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Resumo

Com a evolucdo dos tempos, foram deixadas para tras as técnicas de venda do
mercado tradicional dando-se lugar a novos métodos de venda, sejam estas nas relacfes de
comércio nacionais ou transfronteiricas.

Os profissionais recorrem, agora, a praticas comerciais violadoras dos principios de
lealdade e boa-fé como forma de cativar e convencer o consumidor a adquirir determinado
bem ou servico.

Desta forma, analisa-se o regime implementado para a protecdo dos consumidores
bem como dos seus interesses econdmicos. Para tal, segue-se um estudo que revolve em
torno da Diretiva 2005/29/CE e do respetivo Decreto-Lei 57/2008, bem como em torno da
figura principal das relagdes de consumo que é o consumidor.

Serdo analisados todos os aspetos relevantes da figura de consumidor, tendo em
conta a nocdo comunitaria de consumidor médio e a preocupacdo com o0s consumidores
especialmente vulneraveis.

Ir& discutir-se a eventual distor¢do de comportamento dos consumidores perante as
praticas comerciais desleais e de que forma estas afetam 0s seus interesses econémicos,
bem como os interesses econdmicos da concorréncia.

Neste seguimento, serdo examinados 0s meios de reacdo dos consumidores em
relacdo a estas praticas e de que forma os concorrentes legitimos serdo também suscetiveis
de recorrer ao direito de acgéo.

Sumariamente, serd analisado o regime da repressdo das praticas comerciais
desleais em relacdo ao Direito do Consumidor e ao Direito da Concorréncia Desleal,
explorando ainda as novas propostas legislativas que se encontram em discussdo em

matéria dos novos mercados digitais.

VI



Abstract

With the evolution of times, the sales techniques of the traditional market were left
behind, giving way to new sales methods, whether in national or cross-border trade
relations.

Professionals now resort to commercial practices that violate the principles of
loyalty and good faith as a way to charm and convince consumers to purchase a certain
good or service.

So, it is important to analyze the regime implemented for the protection of
consumers as well as their economic interests. To this end, this is a study that revolves
around the Directive 2005/29/EC and the respective Law 57/2008, as well as around the
main figure in consumer relations, which is the consumer.

All relevant aspects of the consumer figure will be analyzed, taking into account the
community notion of the average consumer and the concern for particularly vulnerable
consumers.

It will discuss the possible distortion of consumer behavior in the face of unfair
commercial practices and how these affect their economic interests, as well as the
economic interests of the competition.

In this follow-up, the ways in which consumers react to these practices will also be
examined, and how legitimate competitors will be susceptible to resort to the right of
action as well.

Lastly, the regime for the repression of unfair commercial practices in relation to
Consumer Law and Unfair Competition Law will be briefly observed, also exploring the
new legislative proposals that are under discussion in terms of the new digital markets.
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Palavras-Chave

Praticas comerciais desleais, Direito do Consumidor, consumidor médio, interesses

econdmicos dos consumidores e harmonizacéo legislativa.
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1. Introducgéo

No mundo atual, falar de consumo € referir um aspecto banal e automatizado da
vida social. Enquanto seres sociais, os individuos encarnam todos os dias, muitas vezes
inconscientemente, a postura de consumidores. Ser consumidor consome o dia-a-dia do
cidaddao comum. Seja no trabalho computadorizado, onde frequentemente se depara com
um anuncio de vendas; na rua em que circula, em placards ou no carro enquanto ouve
rédio. Existe assim, um numero infinito de pontos de dados possiveis de serem apontados
durante o decorrer de um dia comum.

Desta forma, o consumidor é sujeito de multiplas influéncias que advém de
inimeros meios de comunicacdo e campanhas publicitarias, que fazem de tudo o que se lhe
ocorre como milagroso. (Cardoso, p. 27) O consumidor é consumidor antes mesmo de ter
a consciéncia de que o é. E até mesmo antes de realizar a derradeira compra.

Na atualidade, os cidaddos integram uma sociedade de consumo onde o individuo é
0 Unico responsavel por si proprio. Levantando-se aqui a questdo de saber se o individuo
possui realmente escolha ou se tem de facto a faculdade de se opdr a posicdo de
consumidor.

Para Zygmunt Bauman, socidlogo e pai da sociedade de consumo, a liberdade de
escolha é garantida na teoria, mas inatingivel na pratica. Bauman entende que a
sociedade contemporanea admite, primeiramente, 0s seus membros como consumidores
antes mesmo de os considerar cidadaos.

O surgimento da sociedade de consumo remete para o desenvolvimento industrial
que veio dificultar a venda dos produtos e servi¢os. O fabrico mantinha-se no mesmo
ritmo, mas as vendas tornaram-se mais exigentes. Assim, 0 excesso de oferta levou ao
desenvolvimento de estratégias agressivas e abusivas.

Todavia, nem s6 de dificuldades se vivia e surgiram facilidades no que respeita a
obtencdo de crédito, quer por parte das empresas, quer do sistema financeiro.

Desta forma, criou-se aquela que parece ser a nova filosofia de vida da atualidade:
compre agora pague depois. Este lema vem contrariar a mentalidade tradicional de
poupanca.

Por esta perspetiva de vida agorista da Era dos consumidores, o prazer ndo € ter

mais para o futuro. O uso é imediato. Compra-se e usa-se no mesmo instante. De seguida



descarta-se e adquire-se algo melhor mais tarde. Esta é assim uma evidéncia fanatica do
consumo e abundancia. (Cardoso, p.26)

A evolucdo tecnoldgica, sentida a nivel mundial, suscita nos consumidores
impulsos de aquisicdo de bens e servicos que, por serem momentaneos, parecem se esgotar
em si proprios. Este progresso contribuiu ainda mais para 0 aumento desta sociedade de
consumo.

A esta nocdo de sociedade de consumo estdo associados varios perigos, riscos e
abusos no que respeita a protecdo do consumidor, que, pela sua posicao contratual mais
débil, se encontra desprotegido e sujeito a ser engolido pela concorréncia desleal.

O recurso a préaticas comerciais desleais face aos consumidores pode afetar, entre
outros fatores, a sua vontade negocial. Quer porque o levam a uma decisdo de transacdo
que ndo queria, quer porque o induzem a uma vinculacdo negocial mais desfavoravel do
que a que pretendia inicialmente.

Na verdade, em muitas situacGes, o consumidor criou a expectativa de uma
determinada vantagem ou posicao negocial, tendo confiado no que foi dito pela contraparte
negocial®, e, acaba por ver essas expectativas goradas (Passinhas, 2017, p.110).

Por este motivo, verifica-se que a metodologia Business to Business? (B2B) comeca
a ser aos poucos abandonada dando lugar a uma nova metodologia Business to Consumer?
(B2C), visto que as preocupac¢des se centram no consumidor e na sua protecao.

Tendencialmente, o regime juridico da concorréncia ndo tinha como principal alvo
a tutela dos consumidores, mas sim a garantia do bom funcionamento do mercado.
Todavia, grande parte dos Estados-Membros tém vindo a sentir a necessidade de conceder
uma protecdo aos interesses econdémicos dos consumidores em relacdo &s préaticas
comerciais dos profissionais.

A grande maioria dos Estados-Membros apresenta disparidades entre 0s seus

sistemas juridicos no que respeita a concorréncia desleal e praticas comerciais desleais.

1 Ou por quem se apresentou publicamente como atuando por conta dessa contraparte.

2 Business to Business é uma metodologia que diz respeito apenas a relagdes das empresas entre si.

3 Business to Consumer é uma metodologia que diz respeito a uma relagdo de comércio efetuado
diretamente entre a empresa produtora, vendedora ou prestadora de servicos e o consumidor final.
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Estas diferengas de relevo poderiam provocar distor¢des sensiveis ao nivel da concorréncia
e gerar dificuldades ao bom funcionamento do mercado interno.

Surgiu, desta forma, uma necessidade de se implementar um sistema de
harmonizacdo legislativa em relacdo a estas matérias com o objetivo de atingir um
funcionamento equilibrado do mercado interno. Esta, deveria visar diretamente a protecéo
dos interesses econdmicos dos consumidores e, indiretamente, os interesses econémicos
dos concorrentes legitimos.

Com efeito, surgiu a Diretiva 2005/29/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 11 de Margo de 2005, relativa as praticas comerciais desleais das empresas face aos
consumidores no mercado interno, tendo sido transposta para o ordenamento juridico
nacional pelo Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 de Marco.

Esta Diretiva instituiu uma regulamentacdo bastante mais precisa da concorréncia
desleal do que os textos internacionais anteriores, reduzindo as disparidades entre os
sistemas juridicos dos Estados-Membros e afirmando-se como a principal realizacdo

comunitaria nesta matéria (Vicente, 2008, p. 198).



2. As Préaticas Comerciais Desleais

Tradicionalmente, era com base na legislagdo comercial e nos deveres
deontoldgicos dos comerciantes que se reprimiam as praticas comerciais desleais. Todavia,
a preocupacao com a harmonizacdo e bom funcionamento do mercado levou a necessidade
de uma regulamentacéo inovadora com vista a prote¢do do consumidor.

J& ndo se viviam tempos em que os profissionais tinham uma mentalidade passiva e
simplesmente aguardavam pelos clientes. Este modelo de comércio foi rapidamente
substituido por um comércio dindmico e ativo, que se adequasse a esta nova fase das
relaces comerciais. Por isso, também uma atitude semelhante era esperada dos
comerciantes que se moldaram de acordo com as mesmas caracteristicas, recorrendo a
técnicas de venda e esquemas persuasivos para incitar no consumidor a necessidade de
adquirir o seu produto.

Desta forma, a Diretiva 2005/29/CE, de 11 de Maio, espelhava a clara necessidade
de dar cumprimento as normas do Direito Comunitario. Este, que teve na sua génese o
principio da harmonizacéo, pretende alcancar este objetivo uniformizando as legislagdes
nacionais através da transposicdo de legislacdo comunitaria. Esta uniformizacdo de
legislacBes mostrava-se de extrema relevancia dadas as recorrentes e intimas relagdes
comerciais que os membros da Unido Europeia mantinham e mantém entre si.

Para além da relacdo que os comerciantes e empresas de diferentes Estados-
Membros mantém entre si, importa também uma outra relacdo, que é, neste ponto,
chamada a colacdo: a relacdo com os diversos consumidores.

Estabelece-se, assim, numa primeira abordagem ao tema, a necessidade de entender
0 conceito de praticas comerciais das empresas face aos consumidores, presente nos termos
do artigo 2° alinea d) da Diretiva 2005/29/CE. Desta forma, entende-se por praticas
comerciais das empresas face aos consumidores qualquer acdo, omissdo, conduta ou
afirmacdo e as comunicagdes comerciais, incluindo a publicidade e o marketing, por parte
de um profissional, em relacéo direta com a promocéao, a venda ou o fornecimento de um
produto aos consumidores.

A nocdo de praticas comerciais é essencial no estudo das relagcBes entre
profissionais e consumidores, 0s quais vém as suas respetivas noc¢des fixadas nas alineas a)
e b) do artigo 2° da Diretiva, sendo o critério da lealdade o principal ponto a considerar

nestas relagdes. Este critério constitui a linha condutora do regime que ira proteger as



relacfes entre empresas/profissionais e consumidores, bem como, permitir a eficacia do
principio da concorréncia.

Para isso, a Diretiva estabelece, no seu artigo 5° n° 2 alinea a) e b), préaticas
comercias desleais como préaticas contrarias as exigéncias relativas a diligéncia
profissional que sejam suscetiveis de distorcer, de forma substancial, o comportamento
econdémico dos consumidores.

Importa analisar as duas partes que, cumulativamente, constituem o conceito de
praticas comerciais desleais:

Ora, primeiramente, é necessario que exista uma contrariedade &s exigéncias de
diligéncia profissional. Este conceito encontra definicdo no artigo 2° alinea h) da Diretiva
2005/29/CE, referindo-se a competéncia e cuidado que se espera de um comerciante, de
acordo com o senso comum de mercado honesto e principio geral de boa-fé, no ambito da
sua atividade. Aqui ndo estd em causa a posicdo concreta do profissional ndo sendo
relevantes os seus conhecimentos especificos e a sua experiéncia no mercado. Exige-se sim
que tenha um conhecimento aprofundado sobre o0 bem ou servico, sendo capaz de informar
0 consumidor sobre o0s aspetos mais relevantes e decisivos para a decisao de contratar.

Em segundo lugar, e para preencher os dois requisitos que a norma que o artigo 5°
estabelece, € necessario que se verifique uma distorcdo substancial do comportamento
econdmico do consumidor médio* em relagdo ao produto que iria adquirir. Portanto, a
pratica comercial sé é desleal se for suscetivel de levar o consumidor a tomar uma decisao
diferente daquela que tomaria se ndo tivesse sido realizada a prética.

Assim, se 0 consumidor contratar quando sem a pratica desleal ndo o faria, se nao
contratar quando sem a pratica desleal o faria ou se contratar em termos diferentes
daqueles em que o faria, a pratica pode ser considerada desleal. Contudo, reforca-se aqui
que a pratica comercial desleal deve prejudicar sensivelmente a aptiddo deste para tomar a

decisdo, pelo que ndo basta 0 mero prejuizo da aptiddo para tomar a decis&o.

4 A figura do consumidor médio mencionado na norma servira de referéncia para aferir a lealdade ou

deslealdade da préatica comercial no caso concreto.



Ora, a Diretiva 2005/29/CE vem ainda distinguir varios tipos de praticas comerciais
desleais. A norma do artigo 5° n° 1 deixa, desde logo, claro que as préticas comerciais
desleais sdo proibidas. J4 0 n°® 2 do mesmo artigo pode ser considerado a clausula geral
expondo em que termos se pode considerar uma pratica comercial como desleal, como
analisado anteriormente. Deste modo a elaboragdo de uma clausula geral pressupbe o
trazer-se uma interdicdo geral para todos os Estados Membros.

Acrescenta-se o Considerando 13 da mesma Diretiva, que distingue os dois tipos de
praticas comerciais desleais mais comuns: as praticas comercias enganosas, estabelecidas
nos termos do artigo 5° n° 4 alinea a) com referéncia aos artigos 6° e 7° da Diretiva; e as
praticas comercias agressivas, previstas no artigo 5° n° 4 alinea b) com referéncia aos
artigos 8° e 9° da Diretiva.

Para além do que ja se encontra previsto, a Diretiva elenca ainda no seu Anexo |
um conjunto de 31 préticas comerciais que sdo consideradas desleais em qualquer
circunstancia e que podem ser entendidas como a lista negra das préaticas comerciais.

Nesta analise geral do regime instituido pela Diretiva, com respeito a proibicdo das
praticas comerciais desleais, € possivel verificar-se uma diviséo tripartida e subdividida da
mesma: a clausula geral, que encabeca o principal na determinacdo da deslealdade das
préticas, que depois se dividem em enganosas® ou agressivas.

E possivel, assim, com base nesta breve analise da Diretiva considerar que existem
varios niveis de proibicdo: uma clausula geral®, duas clausulas concretizadoras’ e ainda a
lista negra elencada no Anexo | do Considerando 13. (Passinhas, 2017, p. 133)

Desta forma, seria de esperar que ao aferir a lealdade de uma pratica comercial se
recorresse em primeiro lugar a clausula geral, uma vez que as clausulas concretizadores e
lista negra seguem o sentido da clausula geral.

Todavia, ao fazer uma analise mais atenta da Diretiva é possivel verificar-se que
muitas das praticas constantes da lista negra ndo seriam necessariamente consideradas

desleais a luz do critério geral (Stuyck, Terryn, & Dyck, 2006, p. 132), porquanto elas sdo

% Estas podem ocorrer por agdo ou 0missao.
b Fixada pelo artigo 5° n° 2 da Diretiva 2005/29/CE.

" Consagradas no artigo 5°n° 4 a) e b).



consideradas desleais em qualquer circunstancia, independentemente do teste de lealdade.
O mesmo significa que, certas praticas que compde a lista negra do referido Anexo |
deverdo ser sempre consideradas desleais, mesmo que ndo o sejam a luz dos critérios de
lealdade preceituados na clausula geral do artigo 5° n°® 2, por ndo respeitarem todos 0s
requisitos neste artigo mencionados.

Para além disso, também as clausulas concretizadores alargam o ambito e
incidéncia da clausula geral ao ndo requererem que a pratica concreta seja contraria as
exigéncias da diligéncia profissional, como a clausula geral faz.

Desta forma, uma pratica comercial podera ser considerada desleal mesmo néo se
provando que o profissional violou as diligéncias profissionais que lhe s&o imputadas.

Ora, neste sentido, e tendo em conta a clausula geral, a mesma pratica ndo seria
considerada desleal & luz do critério geral de lealdade. Contudo, ao cair numa das clausulas
concretizadores ja sera considerada pratica comercial desleal por ndo ter que respeitar a
prova da violagéo de diligéncia profissional.

Assim sendo, na pratica, espera-se que se consulte primeiramente a lista negra uma
vez que todas as praticas ai subsumidas serdo consideradas desleais sem necessidade de
andlise posterior. No caso de a pratica em questdo ndo constar da lista promovida pelo
Anexo |, cabe verificar-se se podera ser tida como pratica comercial enganosa ou agressiva
de acordo com as clausulas concretizadoras, nos termos dos artigos 6°, 7°, 8° e 9° da
Diretiva. Se ap0s analise das normas suprarreferidas a pratica ndo se inserir em nenhuma
resta ao intérprete socorrer-se da clausula geral constante do artigo 5° n° 2.

Esta serd, assim, mais uma prova de que para toda a regra ha uma excecao.

2.1.  As Praticas Comerciais Enganosas

Os artigos 6° e 7° da Diretiva 2005/29/CE dao a conhecer as praticas comerciais
enganosas podendo estas ser distinguidas por: a¢cdes enganosas e omissdes enganosas. Para
além destas, também a lista negra suprarreferida se encontra neste &mbito, denominando-
se de praticas comercias enganosas em qualquer circunstancia, presente no Anexo | da

Diretiva.



2.1.1. Ac0es Enganosas

Por a¢des enganosas entendem-se as préaticas que contenham informagdes falsas, ou
que, mesmo que sejam factualmente corretas, induzam ou sejam suscetiveis de induzir em
erro o consumidor em relacdo a determinados elementos essenciais previstos na lei, como
€ 0 caso da natureza do bem ou servico, 0 Seu preco ou o0 conteudo ou extensdo dos
compromissos assumido, entre outros que se encontram fixados nas alineas do artigo 6° da
Diretiva 2005/29/CE.

Assim, uma acéo é considerada enganosa se for suscetivel de induzir o consumidor
em erro em relacdo a aspetos relevantes do contrato e conduzi-lo a tomar uma deciséo de
transagé@o que néo teria tomado de outro modo.

A inducdo do consumidor em erro pode resultar do fornecimento quer de
informacBes falsas quer de informacdes verdadeiras, mas suscetiveis de serem
interpretadas de forma incorreta pelo consumidor.

Assim, ndo basta que a informacdo seja verdadeira, sendo ainda necessario o seu
fornecimento de forma correta pelo profissional, para que néo possa induzir o consumidor
em erro. (Morais Carvalho , 2011, p. 201)

Ora, 0 objetivo da norma passa pela protecéo contra qualquer indugdo em erro que
seja suscetivel de afetar a decisdo do consumidor e, como tal, deve entender-se que se pode
tratar de qualquer elemento essencial ao contrato, ainda que ndo se encontre expressamente
previsto no artigo. (Pegado Liz, 2005) Este conceito mais amplo de elemento essencial
vem, consequentemente, alargar a amplitude da prépria norma.

Em especial, a lei destaca como enganosas as praticas de concorréncia desleal que
tenham como base uma atividade de promocdo comercial relativa a um bem ou servigo,
incluindo publicidade comparativa®. (Siméo, 2012, p. 1035)

Sera ainda enganoso o incumprimento, pelo profissional, de normas constantes em
codigos de conduta a que se encontra vinculado. Todavia, esta vincula¢do ao codigo de

conduta ndo depende da determinacdo do caracter enganoso da pratica comercial. Isto

8 Por exemplo, no caso de um profissional alegar que esta a cessar a sua atividade, quando tal ndo

corresponder a verdade.



significa que mesmo a pratica comercial ndo sendo enganosa, ainda assim estara, o
profissional, vinculado as obrigagdes assumidas nesse codigo de conduta.
Realca-se ainda que o profissional ndo pode afirmar ser signatario de um cédigo de

conduta quando na realidade nédo o seja.

2.1.2. Omissbes Enganosas

O artigo 7° da Diretiva 2005/29/CE vem esclarecer que o caracter enganoso de uma
pratica comercial pode advir ndo apenas dos factos que o profissional afirma, mas também
de todos aqueles a que deixou de fazer referéncia. (Oliveira Ascensdo, 2007, p. 129)

A omissdo enganosa serd, assim, toda a omissdo de informacdo substancial que o
consumidor médio necessitava para tomar uma decisdo negocial esclarecida e que o
conduziu a tomar a decisdo de transacdo — a qual ndo teria tomado caso tivesse tido
acesso a informacao omitida.

Além disso, sdo ainda consideradas omissdes enganosas 0S €asoS em que O
profissional oculte a informagdo substancial ou a apresente de forma pouco clara,
ininteligivel ou em momento posterior, bem como a pratica comercial em que o
profissional ndo refira a intencdo comercial da mesma.

E possivel verificar que o conceito de informagdo substancial encontra grande
destaque nesta definicdo e como tal, a Diretiva espelhou esta relevancia nos niumeros 4 e 5
do seu artigo 7°.

Desta forma, no primeiro® encontram-se expressamente preceituadas as
informagdes essenciais a ter em conta quando exista um convite a contratar, sendo elas: as
caracteristicas principais do produto em causa, na medida adequada ao meio e ao produto;
0 endereco geogréfico e a identidade do profissional; o preco e custos inerentes, as

modalidades de pagamento, entre outras.

9 Refere-se ao ponto niimero 4 do artigo 7° da Diretiva 2005/29/CE.
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Ja na eventualidade de ndo existir um convite a contratar’®, ha que ter em
consideracao os requisitos de informagc&o estabelecidos pela legislacdo comunitéria relativa
a marketing e publicidade, cuja lista consta do anexo Il da ja referida Diretiva.

Note-se que, havendo interesse em contratar, este contrato sera sempre alvo de
acordo entre as partes, ndo se admitindo a validade do mesmo se este acordo conjetural ndo
se verificar.

Ora, um contrato que preveja a fruicdo de um bem ou servigo pressupde um acordo
bilateral e ndo uma decisdo unilateral. Assim, entende-se que apenas poderdo constar do
contrato clausulas sobre as quais tenha havido pré-discussdo e acordo®!.

Evidentemente, existe um dever intrinseco de informac&o por parte do profissional.
Neste caso, é possivel mesmo admitir que o profissional tem um énus de comunicar. Sem
consenso ndo ha contrato e o0 consenso apenas é possivel se se debrucar sobre algo que

efetivamente se conhega ou possa conhecer.

2.2.  As Praticas Comerciais Agressivas

O artigo 8° da Diretiva 2005/29/CE consagra o conceito de praticas comerciais
agressivas estabelecendo que uma pratica comercial € considerada agressiva se prejudicar
ou for suscetivel de prejudicar significativamente, devido a assédio, coacao ou influéncia
indevida, a liberdade de escolha ou o comportamento do consumidor médio em relacéo a
um produto, e, por conseguinte, o conduza ou seja suscetivel de o conduzir a tomar uma

decis&o de transacao que este no teria tomado de outro modo.*?

10 Segundo os termos do disposto no nimero 5 do artigo 7° da Diretiva 2005/29/CE.

11 Qu, se assim ndo se verificar, que as mesmas sejam comunicadas no momento da ratificacdo do
contrato uma vez que nao podem ser objeto do acordo clausulas que ndo sejam informadas.

12 Esta norma seria mais tarde transposta para o ordenamento juridico nacional pelo Decreto-lei
57/2008 de 26 de Marco tendo representacdo no artigo 11° n° 1 do mesmo. Curiosamente, esta disposi¢cdo
sofreu uma pequena, mas significativa alteracdo hd sua composicdo. Viu-se eliminada a referéncia a
consumidor médio ficando apenas especificado consumidor. No entanto, e como estd em causa um diploma

10



A prética agressiva comporta, desde logo, dois pressupostos essenciais: a existéncia
de assédio, coacdo ou influéncia indevida por parte do profissional e a consequente
limitacdo da liberdade do consumidor.

O assedio devera ser entendido, neste contexto, como insisténcia impertinente e
inoportuna junto de alguém. O consumidor ndo devera ser colocado numa situacdo em que
sente pressionado por contactos constantes!® a ponto de tomar uma decisdo por ndo querer
continuar a ser incomodado.

A coacdo encontra-se prevista no direito portugués como causa de invalidade de um
negdcio juridico, podendo ser fisical* ou moral®®.

A influéncia indevida é definida na alinea j) do artigo 3° do Decreto-Lei 57/2008
como a utilizacdo pelo profissional de uma posicdo de poder para pressionar o
consumidor, mesmo sem recurso ou ameaca de recurso a forca fisica, de forma que limita
significativamente a capacidade de o consumidor tomar uma deciséo esclarecida.

O artigo 9° da Diretiva explicita alguns critérios para aferir se existe realmente
assédio, coacdo ou influéncia indevida. Estes servem como tabua de salvagdo para o
aplicador do direito mas deve ter-se em conta outros que podem ndo neste artigo nédo
constar.

Para se aferir a agressividade de determinada pratica comercial, devem ter-se em
consideracdo uma série de aspetos, tais como: o momento, o local, a natureza e a
persisténcia da pratica comercial que se encontram intimamente ligados a nocdo de
assédio, com quem mantém uma relacdo privilegiada. Mas também a figura de coacdo e
influéncia indevida encontram elos de ligacéo a estes elementos e a outros: como é o caso
do aproveitamento pelo profissional de qualquer infortinio do consumidor ou qualquer

ameaca de acdo judicial que ndo seja legalmente possivel.

de harmonizagdo maxima, a interpretacdo a fazer devera ser a mesma conforme os seus termos, admitindo-se
mesmo assim 0 comportamento do consumidor médio.

13 Sejam estes presenciais ou a distancia.

14 Segundo o preceituado no artigo 246° do Codigo Civil.

15 Nos termos do disposto nos artigos 255° e 256°.
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Ressalva-se que a pratica agressiva pode ainda ser referenciada numa fase posterior
a celebracdo do contrato e do cumprimento das suas obrigagdes como refere a alinea d) do
artigo 9° da Diretiva estabelecendo que qualquer entrave extracontratual oneroso ou
desproporcionado imposto pelo profissional, quando o consumidor pretenda exercer 0s
seus direitos contratuais, incluindo o de resolver um contrato, ou o de trocar de produto
ou de profissional. Esta disposi¢cdo garante que se mantenha o dever de lealdade por parte
do profissional numa fase pds-contratual.

Tendo em conta todos os elementos supra referenciados, € ainda necessario que
esta pratica comercial seja suscetivel de limitar significativamente a liberdade de deciséo
de consumidor, levando-o a tomar uma decisao que ndo teria tomado de outro modo.

A proibicdo destas praticas visa, assim, afastar as situacdes em que o consumidor
contrata ou adquire qualquer bem ou servico por se sentir, de alguma forma, pressionado

ou ameacado, ou sujeito a qualquer forma de influéncia psicoldgica.

2.3. Praticas Comerciais Desleais em Qualquer Circunstancia

O diploma comunitario prevé ainda uma lista de praticas comerciais consideradas
desleais em quaisquer circunstancias dispostas no seu Anexo I, com semelhante previsdo
no artigo 8.° do Decreto-Lei n.° 57/2008 que dispde ndo apenas de uma, mas sim duas
listas. Distinguem-se essas em praticas enganosas em qualquer circunstancia e préaticas

agressivas em qualquer circunstancia.

2.3.1. Préticas Comerciais Enganosas em Qualquer Circunstancia

Embora ndo exista uma ordem pré-definida, é possivel agrupar algumas das praticas
enganosas constantes da lista negra, seguindo a doutrina do Prof. Doutor Luis Manuel

Teles de Menezes Leitdo.
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O primeiro grupo é o relativo a falsas declaragdes em relacdo a existéncia de uma
regulacdo ou de certificacao.

Entre as praticas que integram este grupo esta o afirmar ser signatario de um cédigo
de conduta, quando n&o realidade ndo o seja*®. Esta é considerada enganosa e, portanto,
desleal. Contudo, aos profissionais assiste o direito de se vincularem a um cédigo de
conduta. '

Outra pratica comercial enganosa, em qualquer circunstancia, € a que consiste em
ostentar uma marca de certificacdo, uma marca de qualidade ou equivalente sem ter obtido
a autorizacdo necessarial® ou afirmar que um cddigo de conduta foi aprovado por um
organismo publico ou outra entidade quando tal ndo corresponda & verdade®®.

Neste mesmo seguimento afirmar que um profissional, incluindo as suas praticas
comerciais, ou um bem ou servico foram aprovados, reconhecidos ou autorizados por um
organismo publico ou privado quando tal ndo corresponde a verdade também constitui
pratica comercial enganosa®.

O segundo grupo de praticas enganosas em qualquer circunstancia consiste
naquelas em que séo feitas falsas declaracdes relativas a disponibilidade de produtos ou
Servigos.

A primeira norma que se afigura merecedora de um lugar neste segundo grupo é

relativa a proposta de aquisicdo de um produto ou servico fixando um determinado preco

16 Esta pratica, encontra-se disposta no ponto 1 do Anexo | da Diretiva 2005/29/CE e respetivamente
no artigo 8° a) do Decreto-Lei 57/2008.

17 Alias, se este vinculo se mostrar benéfico para o consumidor, sendo suscetivel de lhe atribuir
algum direito ou garantia de qualidade, entdo esses elementos deverdo integrar o contetdo do contrato
celebrado, tornando-se clausulas deste.

18 Norma que consta do ponto 2 do Anexo | da Diretiva 2005/29/CE e do artigo 8.° b) do Decreto-
Lei 57/2008.

1% Norma disposta no ponto 3 do Anexo | da Diretiva 2005/29/CE e respetivamente no artigo 8° c)
do Decreto-Lei 57/2008).

20 Nos termos ponto 4 do Anexo | da Diretiva 2005/29/CE e respetivamente no artigo 8° d) do
Decreto-Lei 57/2008.
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injustificivel dando impressdo ao consumidor de que se encontra numa posi¢do de
incapacidade para cumprir outros contratos?L.

Entende-se a fixacdo do preco como injustificavel uma vez que a propria norma
refere que ndo sdo revelados os motivos por detras de tal valor deixando o consumidor com
a ideia de que ndo podera recorrer, mais tarde, a este mesmo profissional ou a outro que
forneca os produtos em questdo ou equivalentes. Este produto ou servigo sera proposto ao
consumidor com o intuito de fazer parecer que este ndao conseguira negocio melhor, nem
mesmo outro que contenha condi¢des semelhantes??.

Esta rebuscada técnica comercial designa-se na norma disposta pela Diretiva como
publicidade-isco. Tratando-se esta proposta de uma proposta contratual, o profissional
encontra-se vinculado ao cumprimento do contrato. Tratando-se de uma proposta ao
publico, a prestacdo é exigivel enquanto ndo se extinguirem todos os bens acordados.
(Morais Carvalho , 2011, p. 205)

Referem-se ainda trés praticas comerciais enganosas que se designam como isco e
troca, transpostas? para o Decreto-Lei 57/2008 em trés alineas do artigo 8°, sendo elas: a
alinea f) onde se destaca a recusa de fornecimento aos consumidores do bem ou do servico
publicitado anteriormente com a intengdo de promover um bem ou servigo diferente; a
alinea g) onde o profissional recusa as encomendas relativas a este bem ou servigo ou a sua
entrega ou o fornecimento num prazo razoavel; e a alinea h)?* em situacbes em que o
profissional apresente uma amostra defeituosa ou demonstracéo insuficiente do produto
0U Servigo.

Ora, é necessario neste ponto chamar a atencdo da conjuncdo ou a que esta norma
faz referéncia. Pela leitura da alinea f), que diz respeito a recusa de comercializacdo de um

bem ou servico objeto de uma promocao entende-se que esta pratica sO serd enganosa se

21 Fixada no ponto 5 do Anexo | da Diretiva 2005/29/CE e respetivamente no artigo 8° e) do
Decreto-Lei 57/2008.

22 Sejam elas de preco, relativas a um periodo e em quantidades que se afigurem razoaveis.

2 Pelo ponto 6 do Anexo | da Diretiva.

24 Ressalva-se que a alinea h) do ponto 6 do Anexo | da Diretiva 2005/29/CE nio integra este grupo
relativo a praticas comerciais enganosas onde se destacam as falsas declaracGes relativas a disponibilidade de
produtos ou servicos, mas sim ao que de seguida se apresenta.
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tiver como objetivo a promogdo de um produto diferente. O mesmo nao resulta da leitura
das duas alineas seguintes, que se referem a recusa de encomendas ou de entrega ou
prestacdo do servico num prazo razoavel, e apresentacdo de amostra defeituosa ou
demonstracio insuficiente.?

As duas Ultimas préaticas referidas poderiam, por si sO, independentemente da
intencdo de promover um produto diferente, ser consideradas desleais. Contudo, néo foi
essa a solucéo consagrada no diploma comunitario.

Este diploma constitui uma Diretiva de harmoniza¢do méaxima e como tal o regime
nacional deve ser interpretado em conformidade com esta Diretiva.

Ainda faz parte deste segundo grupo de praticas comerciais enganosas em qualquer
circunstancia uma prética relativamente comum, com efeito significativo na liberdade de
decisdo do consumidor. A indicacdo pelo profissional de que o bem ou servigo sO esta
disponivel durante um periodo limitado ou disponivel com condigdes especiais durante
esse mesmo periodo®, com o objetivo de obter uma decisdo imediata e privar os
consumidores da oportunidade ou do tempo suficientes para tomarem uma decisédo
esclarecida. Esta pratica é claramente enganosa, mas € essencialmente agressiva, porque se
utiliza uma posicdo de poder para pressionar o consumidor, limitando de forma
significativa a sua liberdade de decis&o.

Integra ainda este grupo relativo a norma?’ que proibe a declaracdo por parte do
profissional que estara prestes a cessar a sua atividade ou a mudar de instalacdes quando
0 mesmo ndo corresponda a verdade. Os profissionais recorrem muitas vezes a este tipo de
declaracOes para tentar agarrar o cliente e levar este a agir impulsivamente com receio de
ja ndo conseguir fazé-lo mais tarde por indisponibilidade do profissional.

Para além do elemento de engano implicito nesta préatica, trata-se ainda de um meio
agressivo de comercializacdo, na medida em que se procura obter uma resposta imediata

do consumidor, evitando que este tenha tempo para refletir adequadamente acerca da

% Refere-se as alineas g) e h) do artigo 8° do Decreto-Lei 57/2008, respetivamente.
% ponto 7 da Diretiva 2005/29/CE a que corresponde respetivamente a alinea i) do artigo 8° do
Decreto-Lei 57/2008.
27 ponto 15 da Diretiva 2005/29/CE.
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celebragdo do contrato e das suas condig¢fes. Por tais motivos esta pratica considera-se
enganosa em qualquer circunstancia.

O terceiro grupo possivel de identificar refere-se a situacdes em que se verificam
comparacg0es falsas ou enganosas com outros produtos. Como € o caso da apresentacao de
amostra defeituosa do produto, o que podera conduzir o consumidor em erro® e a
promoc¢ao de um bem ou servigo analogo ao produzido ou oferecido por um fabricante
especifico de maneira a levar deliberadamente o consumidor a pensar que 0 bem ou
servico provém desse mesmo fabricante?®.

Sendo assim, o profissional usa da imagem e reputacdo que um determinado
produto, servigo ou marca adquiriu no mercado para tentar, de forma persuasiva, indicar
para venda o seu proprio produto/servigo. Com a utilizacdo por parte do profissional de
uma imagem gue nao € a sua, 0 mesmo pretende beneficiar da boa fama e estatuto que este
produto/servi¢co/marca conseguiu atingir no mercado.

Assim, o profissional ird vender ao consumidor um produto como se de uma mera
réplica de outro®® se tratasse ou suscitar no pensamento do consumidor a ideia de que,
independentemente do produto ou servigo que esteja a adquirir, a sua origem € a de renome
e como tal desencadeando um sentimento de confianca no consumidor3.

O quarto grupo consiste em praticas que declarem falsamente ou de forma enganosa
0s servicos de assisténcia pos-venda. E o caso de uma prética que consista em assegurar
um servico de assisténcia pos-venda num idioma e posteriormente nio o fazer®?. Assim, se
o0 contrato for negociado nos Pirenéus franceses em cataldo e for garantido ao consumidor

que pode beneficiar do servico de assisténcia pos-venda em cataldo, o incumprimento deste

28 Ponto 6 alinea ¢) do Anexo | da Diretiva 2005/29/CE e respetivamente no artigo 8° h) do Decreto-
Lei 57/2008.

2 ponto 13 do Anexo | da Diretiva 2005/29/CE e respetivamente no artigo 8° p) do Decreto-Lei
57/2008.

% J4 reconhecido no mercado.

31 Esta consagracgdo de pratica comercial desleal ndo obsta a aplicacdo das regras de propriedade
industrial, que podem sancionar o profissional nos termos do previsto no Decreto-Lei 57/2008.

32 Ponto 8 alinea do Anexo | da Diretiva 2005/29/CE e respetivamente no artigo 8° j) do Decreto-Lei
57/2008.
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dever determina que a pratica comercial seja enganosa. A lei ressalva ainda que €
necessario que essa lingua seja a usada para comunicar antes da decisdo negocial.

Em qualquer caso, esta ultima referéncia da norma tem um valor meramente
instrutorio pois se constar no contrato clausula que fixe a obrigacéo de prestacdo, por parte
do profissional, de assisténcia pds-venda num determinado idioma, o incumprimento desta
clausula conduzird a responsabilidade do profissional perante o consumidor nos termos
gerais do direito. Tendo este idioma sido usado no momento das negocia¢fes ou nao.

A proibicdo que o profissional informe o consumidor de que o servico pds-venda
relativo ao bem ou servigo estd disponivel em Estado-membro distinto daquele em que o
bem ou servico é vendido® quando tal ndo corresponda & verdade, constitui igualmente
uma préatica enganosa. Esta norma visa essencialmente proteger o consumidor em relagéo
aos contratos celebrados no estrangeiro, impondo ao profissional que ndo dé informacdes
erradas no que respeita aos paises onde o servigo de assisténcia pds-venda esta disponivel.

Assim, a titulo de exemplo, constitui pratica proibida a situagdo de um consumidor
portugués que celebra um contrato na Suécia e é erradamente informado de que o servico
pos-venda se encontra disponivel em Portugal. Aplicando-se a lei portuguesa, o
consumidor podera neste caso requerer a anula¢do do contrato e pedir uma indemnizagéo
pelo incumprimento da clausula por parte do profissional (artigos 14° e 15°).

Relnem-se ainda, num quinto grupo, algumas praticas comerciais enganosas que
tendem a induzir o consumidor em erro em relacdo as condi¢des juridicas do negocio.
Como é o caso de declarar ou transmitir a impressao de que a comercializa¢cdo de um bem
ou servico é licita quando tal ndo corresponda a verdade®. Neste caso, para além de o
contrato ser, em principio, nulo, nos termos do artigo 280° do Cédigo Civil, por ter objeto

contréario a lei, aplicam-se ainda as sanc@es previstas no Decreto-Lei 57/2008.

33 Ponto 23 alinea do Anexo | da Diretiva 2005/29/CE e respetivamente no artigo 8° ac) do Decreto-
Lei 57/2008.
34 Alinea 1) do artigo 8° do Decreto-Lei 57/2008 correspondendo respetivamente ao ponto 9 do
Anexo | da Diretiva 2005/29/CE.
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E considerada enganosa a pratica comercial que apresentar como caracteristica
distintiva da oferta do profissional direitos do consumidor previstos na lei®.

Desta forma, ao profissional ndo cabe o direito de promover a venda de um bem
indicando que oferece uma especial e alargada garantia de dois anos, uma vez que 0S
prazos de garantia decorrem do que se encontra pré-estabelecido no Decreto-Lei 67/2003.
Esta prética é considerada nociva para os consumidores, como todas as referenciadas até ao
momento, mas, também, nociva para 0s concorrentes.

Esta benesse dada pelo vendedor afeta a concorréncia na medida em que o
consumidor pode tomar a sua decisdo contratual com base nesta informacéo errada de que
um profissional lhe reconhece direitos acrescidos em comparagao com 0S outros.

Proibe-se a inclusdo no material de promoc¢do comercial fatura ou documento
equiparado solicitando o pagamento, dando ao consumidor a impressdo de ja ter
encomendado o bem ou servico comercializado®, quando tal nio se verifique. Esta
constitui uma pratica agressiva uma vez que se pretende obter o pagamento de um bem ou
servico sem que tenha sido celebrado um contrato entre as partes.

Considera-se enganosa a pratica que consiste na propositada intencdo do
profissional, de se assumir falsamente como consumidor e ndo como profissional®’. A falsa
impressdo criada no consumidor de que ndo se trata de um profissional a propdr a
celebracdo do contrato pode distorcer o seu comportamento, incentivando-o a contratar por
esse motivo.

Existem ainda praticas enganosas suscetiveis de induzir o consumidor em erro
quanto a independéncia de contetidos editoriais relativos ao produto®. Contudo, ressalva-

se a sua importancia visto tratar-se de uma pratica designada por publi-reportagem, que

% Alinea m) do artigo 8° do Decreto-Lei 57/2008 correspondendo respetivamente ao ponto 10 do
Anexo | da Diretiva 2005/29/CE.

3% A alinea aa) do artigo 8° do Decreto-Lei 57/2008 correspondendo respetivamente ao ponto 21 do
Anexo | da Diretiva 2005/29/CE.

37 A alinea ab) do artigo 8° do Decreto-Lei 57/2008 correspondendo respetivamente ao ponto 22 do
Anexo | da Diretiva 2005/29/CE.

3 O ponto 11 do Anexo | da Diretiva 2005/29/CE e respetivamente o artigo 8° n) do Decreto-Lei
57/2008.
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consiste em utilizar os meios de comunicagdo social para transmitir uma mensagem
publicitéaria, sob a aparéncia de se estar perante uma reportagem, id est, um contetido
jornalistico.

A prética s6 se considera enganosa no caso de o profissional ter financiado a
promocao e tal ndo resultar claramente da mensagem transmitida, através de texto, imagem
ou som. Caso o financiamento ndo tenha sido realizado pelo profissional ou, no caso de ter
sido, se tal se mostre claro na mensagem a pratica ndo sera considerada enganosa.

Consegue-se ainda aglomerar num sexto grupo uma série de praticas comerciais
enganosas que induzem o consumidor em erro em relagéo ao custo dos produtos ou quanto
a existéncia de vantagens econdémicas na sua aquisi¢cdo. Neste ambito, inclui-se o
arredondamento em alta do preco do bem ou servico, com base em fatores que ndo tenham
correspondéncia com o gasto e utilizagéo efetiva realizados pelo consumidor®®.

Ora, para melhor compreender esta norma, torna-se adequado a dissecagdo da
norma em pressupostos. O primeiro pressuposto para se considerar esta pratica enganosa é
primeiramente que seja feito o arredondamento em alta de qualquer elemento direta ou
indiretamente relacionado com o fornecimento do bem ou com a prestacdo do servico,
referindo-se especificamente o preco, a duracdo temporal ou qualquer outro fator. Os
elementos suscetiveis de calculo sdo inimeros e como tal ndo existe uma enumeragéo fixa
destes. Para além disso, a unidade de referéncia utilizada para fazer o célculo destes
elementos pode variar em funcdo do contrato em causa. Por exemplo, hum contrato que
tenha como elemento de célculo do preco o tempo consumido, pode numa situacdo ser
relevante o segundo e noutra apenas a hora ou o dia.

O segundo pressuposto a considerar é que ndo tenha uma correspondéncia exata e
direta no gasto ou utilizacdo efetivos realizados pelo consumidor. Este parece uma
consagracdo do principio de que apenas sao devidos pelo consumidor os bens ou servicos
que utilizou, devendo o arredondamento ser sempre feito a unidade de referéncia anterior
ou inferior. A titulo de exemplo, se a unidade de referéncia utilizada pelo fornecedor for o
minuto e o consumidor utilizar 1 minuto e 45 segundos, apenas podera ser cobrado 1

minuto.

39 Segundo o disposto na alinea q) do artigo 8° do Decreto-Lei 57/2008.
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O ultimo pressuposto estabelecido € que conduza ao aumento do preco a pagar pelo
consumidor. Esta Gltima referéncia é, no entanto, desnecesséria, uma vez que o espirito da
norma é claro no sentido de se aplicar apenas quando o arredondamento leve a um
aumento do preco.

Outra norma que integra este sexto grupo e que se fixa como pratica comercial
enganosa aquela que criar, explorar ou promover um sistema de promog¢do em piramide
em que o consumidor da a sua propria contribuicdo em troca da possibilidade de receber
uma contrapartida que decorra essencialmente da entrada de outros consumidores no
sistema*® — os considerados contratos em cadeia. Nestes termos, o profissional parece
transformar o consumidor num angariador de clientes préprio.

Também se considera enganosa, e integrante deste sexto grupo, a pratica comercial
em que o profissional transmita informacdes incorretas sobre as condi¢bes de mercado ou
a possibilidade de encontrar o bem ou servi¢o, com o0 objetivo de levar o consumidor a
celebrar o contrato em termos menos favoraveis do que os de mercado®!. Desta forma, esta
norma preceitua que o profissional ndo pode comunicar ao consumidor que 0 preco
proposto € o melhor do mercado, igual ao de mercado ou inferior ao de um concorrente
quando essa informag&o néo se afira verdadeira.

O profissional também ndo podera organizar um concurso ou sorteio com prémios
e ndo entregar os prémios ou equivalente razoavel*? nem descrever o bem ou servico como
gratis, gratuito, sem encargos ou equivalente se o consumidor tiver de pagar mais do que
o custo indispensavel para responder a pratica comercial e para ir buscar o bem ou pagar
pela sua entrega®® uma vez que se consideram praticas enganosas. Neste caso, estd em

causa a inducao do consumidor em erro quanto a gratuitidade de um bem ou servico.

40 Ponto 14 do Anexo | da Diretiva 2005/29/CE e respetivamente o artigo 8° r) do Decreto-Lei
57/2008.

41 Ponto 18 do Anexo | da Diretiva 2005/29/CE e respetivamente o artigo 8° v) do Decreto-Lei
57/2008.

42 Segundo os termos do ponto 19 do Anexo | da Diretiva 2005/29/CE e respetivamente o artigo 8°
x) do Decreto-Lei 57/2008.

43 A alinea z) do artigo 8° do Decreto-Lei 57/2008 e referente ao ponto 20 Anexo | da Diretiva
2005/29/CE.
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Finalmente, o Gltimo e sétimo grupo de praticas comerciais enganosas em qualquer
circunstancia diz respeito aquelas que sdo suscetiveis de levar o consumidor & aquisi¢do
dos produtos com base no medo, ignorancia ou supersticdo. Neste ambito, integra a pratica
de fazer afirmacg6es substancialmente inexatas relativas a natureza e a amplitude do risco
para a seguranca pessoal do consumidor ou da sua familia se 0 consumidor nao adquirir
o bem ou assentir na prestacdo do servico*. Esta pratica poderia ser integrada no ambito
das préaticas comerciais agressivas, uma vez que nesta o elemento agressividade € mais
relevante do que o elemento engano. Esta em causa a liberdade do consumidor na tomada
de deciséo, sendo esta manipulada pela apreensédo do consumidor em relagdo a eventuais
riscos para a sua seguranca ou a da sua familia.

O profissional também ndo pode alegar que o bem ou servi¢co é suscetivel de
aumentar as possibilidades de ganhar nos jogos de fortuna ou azar®®. Aqui, ndo se exige
que a informacdo seja falsa, bastando a alegacdo para que a pratica seja considerada
desleal. Esta conclusdo resulta da ideia de que ndo é concebivel um sistema que permita
ganhar nos jogos de fortuna ou azar.

Por ultimo, faz-se referéncia a Unica norma que falta analisar nesta lista exaustiva
de praticas comerciais enganosas em qualquer circunstancia que é a norma referente a
praticas que alegam falsamente que o bem ou servi¢o é capaz de curar doencas, disfuncdes
e malformacdes*. Ora, apenas se admite que o profissional promova o bem ou servico com

essa indicagdo, sempre que a consiga provar cientificamente®’.

4 Ponto 12 do Anexo | da Diretiva 2005/29/CE e respetivamente o artigo 8° o) do Decreto-Lei
57/2008.

4 Ponto 16 do Anexo | da Diretiva 2005/29/CE e respetivamente o artigo 8° t) do Decreto-Lei
57/2008.

46 Ponto 17 do Anexo | da Diretiva 2005/29/CE e respetivamente o artigo 8° u) do Decreto-Lei
57/2008.

47 Para além de definir esta pratica comercial como enganosa, 0 Decreto-Lei 57/2008 revogou o
artigo 22°B do Codigo da Publicidade, que proibia a publicidade a bens ou servigos milagrosos. (Morais de
Carvalho, p. 699)
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2.3.2. Praticas Comerciais Agressivas em Qualquer Circunstancia

Para além das ja referidas préaticas agressivas que integram a previsdo da clausula
geral, o artigo 12° do Decreto-Lei 57/2008 elenca uma série de praticas que sdo
consideradas agressivas em qualquer circunstancia. Esta lista negra de praticas agressivas
consta também do Anexo | da Diretiva 2005/29/CE.

Assim, na sua alinea a) faz-se alusdo a situacbes em que é transmitida ao
consumidor a ideia de que ndo podera abandonar o local sem celebrar o contrato. Seja esta
de forma direta, através de coacdo moral, ou atraves de técnicas de venda persistentes e
incisivas que deixam o consumidor com a sensacao de que ndo terd outra saida sendo a de
tomar aquela decisdo de transacdo. Esta pratica, muito utilizada no d&mbito da venda de
time-sharing é considerada agressiva.

A alinea b) do referido artigo diz respeito a pratica que consiste em contactar o
consumidor através de visitas ao seu domicilio, ignorando o pedido [... deste] para que 0
profissional parta ou ndo volte, exceto em circunstéancias e na medida em que tal se
justifique para o cumprimento de obrigacao contratual. Esta préatica reporta claramente ao
assédio constante ao consumidor com intencdo de levar o mesmo a acreditar que necessita
de adquirir determinado bem ou servigco. Note-se a excecdo consagrada na prépria horma
que admite a realizacdo de visitas ao domicilio do consumidor quando estas se justifiquem
por necessidade de cumprimento de obrigacdes contratuais. Como é o caso, a titulo de
exemplo, das leituras de fornecimento de agua e gas.

A alinea c) faz alusdo a matéria das comunicac6es ndo solicitadas. Esta matéria ja
se encontra fixada em varios diplomas legais sendo um dos mais relevantes a Lei 6/99 que
disciplina a publicidade n&o solicitada e permite ao consumidor a faculdade de proibir a
colocacéo de publicidade ndo enderecada na sua caixa de correio, nos termos do seu artigo
3°. Todavia, esta norma inscrita na alinea c) do artigo 12° do Decreto-Lei € de extrema
relevancia pois vem conceder ao consumidor a possibilidade de anular um contrato
celebrado sobre influéncia dessa préatica, que é considerada agressiva.

No que respeita a pratica consagrada na alinea d), esta refere-se a tendéncia que se
verifica em certas companhias de seguros em dificultar o acesso dos seus clientes em
aceder aos seus direitos de acionar os contratos de seguro. Os profissionais tendem a deixar
sem resposta os clientes ou a fazer exigéncias de documentacdo desproporcionadas no

sentido de levar o consumidor a desistir dos seus direitos. Como tentativa de travar esta
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tendéncia, o legislador decidiu tipificar esta pratica como agressiva nos termos desta
alinea.

A alinea e) do anteriormente referido artigo considera agressiva a préatica que inclua
em anuncio publicitario uma exortacdo direta as criangas no sentido de comprarem ou
convencerem 0s pais ou outros adultos a comprar-lhes os bens ou servigos anunciados.
Ora, em causa estd o aproveitamento da vulnerabilidade de um grupo especifico de
consumidores, as criangas. (Morais Carvalho , 2011, p. 217) As criancas sdo consideradas
um grupo extremamente influenciavel e com extremo poder de influéncia sobre os adultos
que, em ultimo monmento, serdo levados a tomar a decisdo de transagdo. Esta préatica é por
isso considerada agressiva pela sua forma desleal de promocdo de venda de produtos e
servigos. Importa acrescentar que a utilizacdo de criancas em matéria de publicidade ja se
encontra expressamente proibida pelo artigo 14° n° 1 do Cédigo da Publicidade.

A alinea f) fixa como agressiva uma pratica muito comum de um certo nicho de
comerciantes que envia, sem qualquer solicitagdo, livros, revistas, entre outros, € mais
tarde vem reclamar o preco ou a sua devolucdo. Ora, este constitui um tipo de assédio para
com o consumidor em relacdo a aquisicdo do produto. O artigo 13° n°1 do Decreto-Lei
57/2008 vem ainda acrescentar que no caso de tal pratica se verificar, 0 consumidor ndo
fica obrigado a sua devolugéo ou pagamento, podendo conserva-los a titulo gratuito.

A alinea g) relata uma pratica em que o profissional informa explicitamente o
consumidor de que a sua recusa na aquisicdo de determinada bem ou servigco tera
influéncia direta na subsisténcia do seu posto de trabalho. O profissional invoca que o seu
emprego depende diretamente do comportamento econdmico do consumidor em causa.
(Morais Carvalho , 2011, p. 218) Nao é, nesta pratica, relevante se a informacdo relativa a
pendéncia do posto de trabalho do profissional é verdadeira ou falsa. Esta sera considerada
agressiva de qualquer forma uma vez que se entende que este elemente ndo pode ser
utilizado como objetivo de influenciar a decisédo do consumidor.

Por Gltimo, a alinea h) procura sancionar a pratica a que alguns profissionais
recorrem ao enviar documentacdo ao consumidor dando uma falsa impressédo de que o
mesmo ganhou um prémio, nomeadamente de valor pecuniario, quando na realidade nada
ganhou. Esta é considerada uma pratica agressiva e consequentemente desleal, da qual o
consumidor podera exigir do profissional o cumprimento das promessas constantes das

suas declaragoes.
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3. A Diretiva 2005/29/CE, de 11 de Maio de 2005

3.1. Adocédo do Dever Geral de Lealdade: Principio de Boa-Fé

O instituto da concorréncia desleal surgiu no final do século XIX, principios do
século XX, estando intimamente ligado a industrializacdo e protecdo dos concorrentes. A
ideia base desse instituto seria a de que apenas os comerciantes lesados pelos atos de
concorréncia poderiam reagir contra a situagdo. Por outro lado, o consumidor, principal
objeto da disputa concorrencial, ndo aparecia tutelado pela disciplina da concorréncia.
(Simdo, 2012) S6 mais tarde é que o direito da concorréncia veio incorporar o tépico da
defesa do consumidor.*®

Desta forma, na ordem juridica portuguesa, foi com o Decreto-Lei 57/2008, de 26
de marco, que, ao efetivar a transposi¢cdo da Diretiva 2005/29/CE, de 11 de maio,
contemplou as préaticas comerciais desleais das empresas face aos consumidores, tendo
como principio a sua proibicao.

Proibe-se, assim, qualquer acdo, omissdo, conduta ou afirmacdo de uma empresa
que distorca ou seja suscetivel de distorcer, de maneira substancial, 0 comportamento
econdmico do consumidor, segundo o consagrado no artigo 5° n°1 do Decreto-Lei 57/2008.

A Diretiva visou eliminar as vendas agressivas e enganosas, harmonizando as
regras dos Estados-Membros no que as praticas comerciais desleais diz respeito.

Em 2001, a Comissdo emitiu uma proposta legislativa para a harmonizacdo do
Direito da Concorréncia: o Livro Verde sobre a Proteccdo do Consumidor na Unido
Europeia.

O Livro Verde foi o primeiro documento a anunciar a necessidade de uma reforma
da legislacdo referente a defesa do consumidor com o objectivo de ultrapassar os
obstéculos relativos ao fornecimento transfronteirico de bens e servigos aos consumidores.
(Passinhas, Estudos do Direito do Consumidor, 2017, p. 111)

48 Surge, novamente, a ideia de que passdmos de Business to Business para Business to Consumer,
numa clara preocupagdo com o consumidor.
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Desta forma, o Livro Verde veio prop6r uma Diretiva-quadro que deveria ser
entendida como o alicerce de aplicacdo no que respeita as praticas comerciais desleais.
Esta proposta, que viria a dar origem a Directiva 2005/29/CE, recuperou a ideia antiga de
dever de lealdade em todas as praticas comerciais.

O Seguimento do Livro Verde de 2002, viria a prop0r a estrutura ideal para uma
Diretiva-quadro em matéria de praticas comerciais. Concluiu-se, através de avaliacBes de
impacto conduzidas pela Comissdo, que uma Diretiva que harmonizasse as regras dos
varios Estados-Membros e que colocasse o consumidor no centro do mercado interno
concorrencial seria a melhor op¢do. (Passinhas, 2017, p. 112)

A Comissdo aprovou a proposta legislativa em Junho de 2003 conduzindo,
consequentemente, a adocdo da Diretiva em 2005. Esta incide sobre as praticas comerciais
desleais e, ao contrario de outras diretivas na area do Direito do Consumidor, aplica-se a
todas as préaticas comerciais entre consumidor e profissional.

No essencial, a Diretiva corresponde as ambi¢6es do Livro Verde, especialmente no
que diz respeito a consagragdo de um principio geral de boa fé*. (Stuyck, Terryn, & Dyck,
2006, p. 107)

3.2. O conceito de Diretiva de Mercado

A Diretiva 2005/29/CE é uma Diretiva de mercado, com fundamento legal previsto
no artigo 95° do Tratado. (Passinhas, 2017, p. 113) Esta Diretiva é apelidada de Diretiva de
mercado uma vez que esta era vista como a unica forma de ultrapassar os obstaculos ao
movimento transfronteirico de bens e servicos, id est, ao bom funcionamento do mercado
interno. A Diretiva surgia, assim, como um instrumento uniformizador que viria a incitar

0s consumidores e empresas a praticar trocas transfronteiricas.

49 A adopcdo desta directiva era considerado o acontecimento mais estimulante dos Gltimos anos.
Para os autores, a Directiva era ambiciosa, 0 seu método inovador e o impacto juridico adivinhava-se
massivo.
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Segundo o Livro Verde, o mercado interno e os consumidores apenas poderiam
retirar beneficios destas trocas transfronteirigas se conseguissem aceder com facilidade aos
bens e servicos que se apresentavam fora das respetivas fronteiras.

Esta procura transfronteirica aumentava a pressdo concorrencial dentro do mercado
interno dada a oferta de bens e servigos com precos mais competitivos e com 0s quais 0S
neg6cios nacionais teriam grande dificuldade em alcancar.

Desta forma, cria-se a possibilidade dos consumidores procurarem negocios mais
vantajosos e adequados as suas necessidades garantindo que as suas decisdes de consumo
séo tomadas de forma livre e informada.

Para além das vantagens ja referidas, esta Diretiva também facilita a necessidade de
lidar com diversos regimes fiscais, a resolucdo de litigios transfronteiricos e até o risco de
fraude e de ndo cumprimento nas vendas além-frontreiras. °° (Passinhas, 2017, p. 115)

A ideia da uniformizacdo do regime das praticas comerciais surge reforcada nos
Considerandos da Diretiva, em especial no Considerando 3, onde se refere que as
legislacbes dos Estados-Membros, em matéria de praticas comerciais desleais,
apresentavam diferencas de relevo susceptiveis de provocar distorcBes sensiveis de
concorréncia e criar obstaculo ao bom funcionamento do mercado interno. (Passinhas,
2017, p. 116)

As praticas comerciais desleais provocam distor¢cdes no mercado influenciando a
capacidade do consumidor em agir com conhecimento de causa e tomar decisfes de forma
absolutamente livre e devidamente informada. Estas distor¢es podem ainda prejudicar os
interesses coletivos dos consumidores, provocando deformacdes ao nivel da concorréncia.

Desta forma, verifica-se uma afetacdo dos interesses dos consumidores mas
também um impacto concorrencial dado o recurso de determinados profissionais a técnicas
de venda que néo respeitam o principio da boa fé nem o critério de lealdade, afastando os
consumidores dos concorrentes que, de facto, atuam de acordo com o principios impostos

pela Lei.

%0 Ressalva-se ainda a necessidade de respeitar as diferentes legislagdes em matérias praticas
comerciais, publicidade e vendas dentro da Unido Europeia.
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3.3. A Diretiva como Instrumento de Harmonizagéo Total

A harmonizacdo minima, existente até ao surgimento da Diretiva, ndo seria
suficiente para assegurar a protecdo dos consumidores. Existiam ainda demasiadas
divergéncias entre os regimes dos diferentes Estados-Membros que ndo permitiam uma
clara e segura posic¢ao do consumidor nas trocas comerciais.

Na verdade, a inexisténcia de regras uniformes a escala comunitaria, os obstaculos
a livre circulagdo de servigos e produtos além-fronteiras ou a liberdade de estabelecimento
eram, quase sempre, suscetiveis de serem justificados a luz da jurisprudéncia do Tribunal
de Justica, desde que demonstrassem proteger objetivos de reconhecimento publico e
fossem proporcionais aos mesmos. (Passinhas, 2017, p. 117)

Desta forma, as incongruéncias sentidas de Estado para Estado eram, de certa
forma, aceitaveis desde que devidamente explicadas a luz do direito comunitario, de
acordo com as disposicdes do Tratado e em conformidade com a politica da Comissdao em
matéria de comunicagdes comerciais.>!

Entendeu-se que estas divergéncias apenas seriam passiveis de serem ultrapassadas
com a introducdo de regras uniformes alargadas ao nivel comunitario. Estas iriam
estabelecer um nivel mais elevado de protecdo dos consumidores, bem como clarificar
conceitos legais, e assegurar o bom funcionamento do mercado interno satisfazendo, desta
forma, a necessidade de seguranca juridica.>?

Sendo assim, a Diretiva 2005/29/CE além de ser uma diretiva de mercado é
também um instrumento de harmonizacdo total e veio ainda permitir uma protecdo mais
ampla dos consumidores.

A Diretiva tem, desta forma, um poder de uniformizacdo no que diz respeito a
trocas transfronteiricas de bens e servigos entre Estados-Membros e tudo o que essas trocas
acarretam: desde a legalidade e facilidade das trocas até a protecdo do consumidor.
(Colins, 2005, p. 432)

51 Tudo isto tendo em consideragdo os objetivos comunitarios.
52 De acordo com o Considerando 5 da Diretiva sobre a fragmentagéo juridica.
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O artigo 4° da Diretiva dispde que os Estados-Membros ndo podem restringir a
livre prestacdo de servicos nem a livre circulagéo de mercadorias por razdes ligadas ao
dominio que é objeto de aproximacao por forca da presente diretiva. Isto significa que aos
Estados-Membros ndo é dada a possibilidade de restringir livremente as trocas comerciais
suprarreferidas uma vez que o objetivo da existéncia da Diretiva é exatamente o de
aproximar e facilitar.

A Unica excecdo é a estabelecida no 3° n° 9 da referida Diretiva, em relacdo aos
servicos financeiros e aos bens imdveis, areas em que os Estados-Membros podem impor
requisitos mais restritivos ou prescritivos do que 0s previstos.

A Diretiva possui vantagens e desvantagens ao efetivar este regime uniforme que
permite a harmonizacdo total dos Estados-Membros.

Para 0s empresarios, este regime é vantajoso uma vez que ndo terdo que se
preocupar em respeitar as diferentes regulamentacgdes nacionais. A Diretiva surge para 0S
empresarios com uma solugéo one fits all.

Para além desta facilidade, os empresarios ndo terdo ainda que lidar com os custos
associados a publicidade e ao marketing, o que, resulta indiretamente como um beneficio
para os consumidores que obterdo mais informagéo sobre uma variedade maior de produtos
a varios precos.>

Por outro lado, a Diretiva traz também algumas desvantagens evidentes sendo a
principal e mais gritante a posi¢cdo em que os Estados-Membros se colocam ao estarem
impedidos de adaptar a legislacdo as predisposi¢Oes particulares dos seus consumidores.
Esta desvantagem suprime totalmente a possibilidade de legislative experimenting dos
Estados-Membros. (Stuyck, Terryn, & Dyck, 2006, 117)

Um dos objetivos da presente Diretiva foi o de criar um nivel de regulacdo que
fosse uniforme e compreensivel para o mercado interno. A Diretiva conduziria assim ao
fortalecimento da confianca dos consumidores na realizacdo de transagdes transfronteiricas
bem como eliminaria as diferencas existentes nas varias leis nacionais que

desencorajassem o mercado unico.

%8 Tendencialmente os consumidores estardo expostos a uma maior diversidade de produtos e mais
baratos.
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Desta forma, a protecdo do consumidor seria, nesta Diretiva, algo que é
convergente com o fortalecimento do préprio mercado. Pode assim, desde logo, concluir-se
que ndo tera sido criada com um unico propdsito relativamente as relacées de consumo.

A devida protecdo do mercado tende a que se proteja adequadamente o consumidor,
e nesse sentido sdo convergentes objetivos de protecdo entre a concorréncia e aquele.
(Cardoso, 2014, p. 51)

Todavia, ndo € possivel negar que a Diretiva veio em grande parte prestar protecdo
ndo s6 aos consumidores como as empresas, sobretudo pequenas e médias empresas. A
Diretiva aproximou as legislacbes dos Estados-Membros relativamente as préaticas
comerciais desleias, que prejudicam diretamente 0s interesses econdémicos dos
consumidores e consequentemente prejudicam indiretamente os interesses econémicos de
concorrentes legitimos.

A aplicacdo da Diretiva 2005/29/CE respeita o principio da proporcionalidade no
ambito da sua aplicagdo a protecdo do consumidor. Esta protecdo existe quando as praticas
comerciais desleais mostrem ser de caracter substancial e & necessario reconhecer o

impacto sentido pelos consumidores. (Passinhas, 2017, p. 119)
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4. A figura do Consumidor

A expressdo consumidor encontra-se espelhada em inimeros preceitos legais, ndo
existindo um conceito juridico Unico, geral e uniforme, tanto a nivel comunitario como a
nivel nacional, mas sim diferentes noc¢des desse conceito. (Simdo, 2012, p. 1023)

Desde logo o artigo 99° alinea e) da Constituicdo da Republica Portuguesa faz
referéncia a protecdo dos consumidores fixando que deve este ser um dos objetivos da
politica comercial. Também o artigo 60° faz referéncia ao vocabulo consumidor.

A Lei de Defesa do Consumidor faz também referéncia a nogdo de consumidor
oferecendo no artigo 2° n°1 o seu contributo, consagrando que consumidor ¢é todo aquele a
quem sejam fornecidos bens, prestados servicos ou transmitidos quaisquer direitos,
destinados a uso ndo profissional, por pessoa que exerca com caracter profissional uma
atividade econdémica que vise a obtencéo de beneficios.

A Diretiva 2005/29/CE e respetivo Decreto-Lei 57/2008 também possuem uma
definicdo de consumidor que, neste caso, se torna uma definicdo extremamente concisa
uma vez que o surgimento destes diplomas teve como principal objetivo a harmonizagao
de conceitos. Neste seguimento, os diplomas suprarreferidos definem esta figura como
sendo qualquer pessoa singular que atue com fins que ndo se incluam no ambito da sua

atividade profissional®*.

4.2. O Consumidor Médio e o Paradigma da Informacao

Quando se pretende aferir se determinada pratica comercial tem cariz desleal é
assumida como referéncia a nocdo de consumidor médio. O artigo 5° n°® 2 da Diretiva
2005/29/CE faz referéncia a um conceito de consumidor médio, todavia é apenas no
Considerando 18 que se encontra a no¢do do termo, consagrando-o como um consumidor

normalmente informado e razoavelmente atento e advertido.

54 Segundo o estabelecido no artigo 3° alinea a) do Decreto Lei e artigo 2° alinea a) da Diretiva.
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A figura do consumidor médio surgiu, inicialmente, na jurisprudéncia do TJUE em
casos com respeito a livre circulagdo de mercadorias, etiquetagem e publicidade enganosa.
Esta figura tornou-se uma forma de garantir que, no momento da avaliacdo do impacto de
uma pratica comercial que se destine a um determinado grupo de consumidores, as
caracteristicas da pessoa média deste grupo sejam tomadas em consideracdo. (Passinhas,
2017, p. 169)

A titulo de exemplo, num caso em que seja possivel determinar o publico-alvo (v.g.
criancas, adolescentes, idosos, entre outros) de uma determinada mensagem circunscrita
numa publicidade enganosa, deve o0 membro médio desse grupo passar a ser a referéncia,
uma vez que estamos perante um grupo de consumidores especialmente vulneraveis.
(Maia, 2015, p. 168)

Desta forma, a figura de consumidor médio determina se um tipo especifico de
consumidor é merecedor da protecdo que os principios de defesa do consumidor tém
implantados.

A Diretiva 2005/29/CE enquanto diploma comunitario pretende reprimir as praticas
comerciais desleais, salvaguardando a protecdo dos consumidores enquanto parte
consideravelmente mais fraca da relagdo contratual. Contudo, e tendo em conta as
consequéncias e os efeitos préaticos da sua aplicagdo, recorre-se ao principio da
proporcionalidade, que recorre a ideia de consumidor médio, como forma de averiguar 0s
efeitos produzidos num consumidor ideal tipico. (Simao, 2012, p. 1026)

Este conceito, de criagdo jurisprudencial, afirmou-se com a sentenca Gut
Sprinenheid® , a qual constituiu um momento histdrico na afirmacdo do conceito. Neste
processo pretendia-se determinar se uma mencao existente num rétulo, cujo Unico objetivo
era promover as vendas de ovos, poderia induzir o comprador em erro®. De forma a aferir
se 0 consumidor se encontraria huma posicao de possivel erro, decidiu-se tomar como

referéncia a expectativa que tal informag&o criaria num consumidor médio. Sendo que, o

%5 De 16 de julho de 1998, assunto C-210/96, RJTJ, 1-4657.
% Consubstanciando ainda uma infragdo ao disposto no artigo 10.°, n.° 2, alinea e) do Regulamento
n° 1907/9070, relativo a comercializagdo de ovos.
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tribunal competente ordenado ndo recorreu a qualquer exame pericial ou sondagem de
opinido. °’

Nessa sentenca, definiu-se consumidor médio como o consumidor avisado que
percebe com atencdo a informacéo sobre o produto comercializado e, por conseguinte, a
totalidade das informagfes dos produtos. Esta nocdo mostrou-se substancialmente
diferente da nocdo de consumidor, jA que este € aquele que apenas adquire um
conhecimento fugaz e critico das informacdes sobre os produtos comercializados e as
mensagens publicitarias, sem examinar mais detalhadamente o contetido da informagao. 8

Assim, é essencial a atitude do consumidor, o qual deve atuar com diligéncia,
podendo e devendo aceder a informacdo que lhe é disponibilizada, contrariando uma
conduta de passividade e de falta de interesse. (Siméo, 2012, p. 1027)

Como ja explicitado, a postura do consumidor €é, desta forma, crucial para assegurar
e acautelar os danos que o mesmo possa vir a sofrer no &mbito de praticas comerciais
desleais. Com efeito, o consumidor deve manter-se bem informado e ter uma atitude de
curiosidade perante os bens e servicos que lhe sdo disponibilizados, lendo todas as
indicacdes e prospetos que lhe sejam oferecidos. (Baptista de Oliveira, 2009, p. 201)

Esta nogdo manifesta uma abordagem orientada para o0 mercado e para o paradigma
da informacdo. Este paradigma sublinha a transparéncia como o principal modo de
protecdo do consumidor.

Sendo assim, as disposi¢fes presentes na Diretiva tm em conta esta noc¢ao e sao
baseadas na crenca de que apenas escolhas informadas levardo a escolhas eficientes e que,
apenas desta forma, se conseguira atingir a maximizacdo dos interesses coletivos dos

consumidores (Passinhas, 2010, p. 261)

57 Todavia, o tribunal reconheceu que o direito comunitario ndo obsta a que, se tiver especiais
dificuldades para avaliar o caracter enganoso da indicacdo em questdo, o /...] érgao jurisdicional possa
recorrer, nas condicBes previstas pelo direito nacional, a uma sondagem de opinido ou a um exame pericial
destinados a esclarecer a sua apreciacao.

%8 Cfr. o ponto 56 das conclus@es do Advogado Geral Mischo apresentadas a 12 de marco de 1998
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O consumidor médio €, assim, o consumidor normal, com um nivel de informag&o
mediano e que utiliza uma diligéncia regular nos contratos que celebra. Recorre-se a esta
figura como critério de avaliacdo da lealdade das praticas comerciais.

Todavia, e como todas as figuras com poder inclusivo, estas acarretam sempre uma
politica de colocar tudo no mesmo saco que importa alguns custos.

As consequéncias negativas passam desde logo pela total desconsideracdo de
circunstancias concretas, reveladoras de debilidade do consumidor que possam ser
conhecidas pelo profissional e por este utilizadas, em desconformidade com a diligéncia
profissional. Esta utilizagdo indevida de uma informagdo concreta do consumidor, por
parte do profissional, tem como Unico objetivo distorcer o comportamento econémico do
consumidor de forma a que a sua decisdo seja mais favoravel para o comerciante. Ou seja,
o profissional pode aproveitar-se da vulnerabilidade de um consumidor para o influenciar
indevidamente, devendo apenas garantir que o consumidor médio ndo seria influenciado
pela prética. (Morais Carvalho , 2011, p. 196)

Poderd entender-se, assim, que a prote¢cdo do consumidor foi reduzida pela
transposicdo da diretiva, embora o descarte de consideracdo de circunstancias concretas
ndo implique, necessariamente, a total desprote¢do do consumidor.

O consumidor poderd ainda socorrer-se do regime geral do Cddigo Civil,
nomeadamente das figuras do dolo®® e da usura®®. No entanto, os requisitos sdo exigentes,
0 que dificulta a sua invocacao.

Outra consequéncia negativa da no¢do generalizada de consumidor médio é o nivel
extremamente baixo da exigéncia de lealdade. Os consumidores mais distraidos e menos
cuidadosos ndo sdo protegidos de forma adequada pela lei. Ndo é tido em conta o
comportamento econdmico destes consumidores face a pratica comercial, o que revela a
insuficiéncia do conceito para protecdo de uma parte significativa das pessoas. (Morais
Carvalho, 2016, p. 129 e 130)

De qualquer forma, se no dominio do Direito do Consumo esta nog¢éo nao se revela

suficientemente eficaz na prote¢do dos consumidores, uma vez que nega protecdo aos que

%9 Segundo os termos do artigo 253° do Cddigo Civil.
80 Nos termos do disposto no artigo 282° do Cédigo Civil.

33



dela mais necessitam, em matéria de Direito da Concorréncia ou de Propriedade Industrial
0 panorama é diferente.

Neste ambito, a nocdo de consumidor médio pode ser utilizada com resultados
positivos uma vez que, permite analisar se uma determinada pratica é suscetivel, ou néo, de
afetar outro profissional concorrente, no que respeita s relacbes entre empresas.

E, assim, possivel concluir que 0s que se encontram mais protegidos pela Diretiva
2005/29/CE acabam por ser aqueles que menos necessitam dessa protecdo. Os
consumidores mais cuidadosos e informados, por terem mais competéncia ou
simplesmente por serem mais atentos, sdo os que beneficiam de mais protecdo por parte da
Diretiva.

No fundo, entende-se que os principios de defesa do consumidor protegem aqueles
que, na realidade, podem ser considerados consumidores acima da média.

Esta perspetiva é, no entanto, completamente arrasada pelos que defendem que nao
deve existir figura de consumidor médio uma vez que ninguém é médio, refutando também
a figura de homem médio. (Pegado Liz, 2005, p. 77)

Entende-se que a adocdo do conceito de consumidor médio se trata de uma mera
utopia, ndo fazendo sentido que se cimente toda a politica de protecdo dos consumidores
num conceito completamento abstrato e desprovido de humanidade.

Entende-se assim, que existe uma constru¢cdo comunitaria do conceito de
consumidor que tende a homogeneiza-lo e, como tal, a sua interpretacdo deve ser restrita®?.
(Abrunhosa, 2011, p. 47)

61 Como é de verificar, no Acérddo do TJUE de 3 de Julho de 1997, Processo n° C-269/95,
relativamente ao conceito de consumidor (...) com vista a assegurar a aplicagédo uniforme da Convencéo em
todos os Estados contratantes, os conceitos utilizados por esta, que podem ter um conteldo diferente
consoante o direito interno dos Estados contratantes, devem ser interpretados de forma auténoma, por
referéncia principalmente ao sistema e aos objetivos da Convengdo. Assim deve nomeadamente acontecer
com o conceito de consumidor (...)
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4.3.  Os Consumidores Especialmente Vulneraveis

Para que o regime adotado pela Diretiva 2005/29/CE, e transposto para 0
ordenamento juridico nacional pelo Decreto-Lei 57/2008, seja uniformemente aplicado é
necessario determinar a que grupo a pratica comercial desleal se destina. Procurando-se, de
seguida, dentro desse mesmo grupo, o consumidor médio.

O grupo determinado pode ser mais ou menos amplo e como tal, sempre que a
pratica seja dirigida a um grupo de consumidores especifico, 0 seu impacto deve ser
avaliado na perspetiva do membro médio desse grupo.

O artigo 5° n° 3 da Diretiva vem esclarecer que alguns consumidores podem ser
considerados particularmente vulneraveis a pratica ou ao produto subjacente, em razéo da
sua doenca mental ou fisica, idade ou credulidade (...)

Desta forma, ao constituirem um grupo mais vulneravel, estes consumidores
incorrem num risco mais elevado de sofrer resultados negativos no que respeita a sua
posicdo no mercado. Tornam-se num alvo féacil nas mdos de profissionais abusivos,
estando por isso numa situacdo ainda mais débil do que a ja referida anteriormente onde
estes fatores nao integram parte relevante.

Assim, a Diretiva considera que deve ser conferido aos consumidores
particularmente vulneraveis um nivel mais elevado de protecdo do que ao consumidor
médio a que se refere o artigo 5° n° 2.

Para melhor esmiucar o artigo 5° n° 3 recorre-se ao Considerando 19 que fornece
uma lista de caracteristicas que tornam os consumidores particularmente vulneraveis,
acrescentando assim ao anteriormente referido artigo que parece apenas considerar
relevantes os fatores relativos a doenca mental ou fisica, idade ou credulidade.

O estudo da Comissdo Europeia sobre A Vulnerabilidade dos Consumidores nos
Principais Mercados classifica um consumidor particularmente vulneravel em
consequéncia de caracteristicas sociodemogréaficas, de caracteristicas comportamentais, da
situacdo pessoal ou do ambiente de mercado.

O mesmo estudo revela cinco dimensdes da vulnerabilidade dos consumidores
entendendo-se que estes consumidores incorrem num risco mais elevado de sofrer
resultados negativos no mercado; tém uma capacidade limitada de maximizar o seu bem-
estar; tém dificuldade em obter ou assimilar informacdo; tém uma menor capacidade de
comprar, escolher ou aceder a produtos adequados; ou sd@o mais suscetiveis a

determinadas praticas comerciais. A maioria dos consumidores revela vulnerabilidade em
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pelo menos uma dessas dimensdes sendo a ultima a mais relevante uma vez que consta do
artigo 5°n° 3.

Para aléem das dimens@es suprarreferidas é também importante atentar no impacto
que as caracteristicas pessoais podem ter no consumidor como a idade ou o género, que
podem aumentar a vulnerabilidade.

Atentando &s caracteristicas pessoais presentes no artigo 5° n® 3 doenca mental ou
fisica, idade ou credulidade € necessario realcar alguns pontos que podem ndo ser téo
claros. Como € o caso do critério de vulnerabilidade doenca (mental ou fisica) que inclui
dificuldades sensoriais, mobilidade reduzida e outras incapacidades. (Da Fonseca, 2012, p.
11)

A este respeito a Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato considerou
especialmente grave a publicidade que apresentava, de forma enganosa, produtos como
sendo capazes de curar uma doenca grave. Esta publicidade era suscetivel de conduzir
consumidores vulneraveis, como é o caso de pessoas que sofram de uma doenca grave, a
tomar uma decisdo de transacdo que ndo teriam tomado de outro modo.

Para gue situacdes como a anteriormente descrita ndo tenham lugar permanente na
vida dos consumidores particularmente vulneraveis a Unido Europeia ratificou a
Convencdo das Nagdes Unidas sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia em 2010.
Foi apresentada a UE a recomendacdo de tomar medidas apropriadas para assegurar que
todas as pessoas com deficiéncia privadas da sua capacidade juridica possam exercer
todos os direitos consagrados nos tratados e na legislagdo da Unido Europeia, incluindo
(...) os direitos do consumidor (...)

Relativamente ao critério idade, que também consta do n°® 3 do artigo 5° o
suprarreferido estudo da Comissdo aponta que este elemento pode ser um fator que
contribui para a vulnerabilidade dos individuos enquanto consumidores.

Por exemplo, comparando os consumidores de meia idade®® com os jovens®,
retém-se que 0s jovens sd0 mais suscetiveis de pagar em excesso por um Servico por nao

terem acesso a determinados métodos de pagamento.

52 Entendem-se como parte deste grupo os individuos com idades entre os 34 e 44 anos.
83 Devem ser entendidos como jovens os cidaddos com idades compreendidas entre os 16 e 24 anos.
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Por contraste, os consumidores de meia idade sdo mais suscetiveis de tomar
medidas quando confrontados com um problema.

Ja no caso dos idosos, as praticas comerciais agressivas, como a venda porta-a-
porta, tornam-se intimidadoras.

Pelo contréario, o consumidor médio ndo se encontra tdo exposto a este tipo de
meétodos de venda e, na eventualidade de estar, ndo se deixa tdo facilmente influenciar
pelas praticas de venda sob pressdo a que estes profissionais recorrem.

As criancas integram também uma parte essencial dos consumidores vulneraveis.
Esta faixa etaria ndo possui discernimento suficiente para reconhecer préaticas enganosas e
persuasivas sendo facilmente levados a ter comportamentos e escolhas impulsivas.

As criancas beneficiam de protecdo conferida pelo artigo 5° n® 3 da Diretiva
2005/29/CE, mas também de protecdo especifica através do ponto 28 do anexo | da mesma
Diretiva. Este ponto constitui uma pratica comercial agressiva e inclui pressionar as
criangas a comprarem um produto diretamente ou a convencerem os adultos a efetuar essa
compra.

Os adolescentes, enquanto consumidores, sdo também alvo frequente de
profissionais mal-intencionados que tentam beneficiar do comportamento impulsivo,
caracteristico desta idade, bem como da irreflexdo associada a assuncgéo de riscos, devido a
falta de maturidade e & credulidade.

Esta tendéncia em acreditar, muito prontamente, que algo se tem como verdadeiro
ndo afeta apenas um grupo restrito de consumidores. (Howells, Nordhausen, Parry and
Twigg-Flesner, 2007, p. 178)

Na verdade, a credulidade deve ser tida como um conceito transversal a todos os
grupos de consumidores. Nao sé os adolescentes devem ser a esta caracteristica associados,
uma vez que a mesma visa proteger todos o0s consumidores que possam Ser mais
suscetiveis de ser influenciados por uma pratica comercial desleal.

Assim, qualquer consumidor pode ser considerado parte deste grupo por néo
cumprir o critério da credulidade.

Acrescente-se que, 0os comportamentos tidos pelos consumidores especialmente
vulnerdveis podem muitas vezes ser previstos pelos profissionais. Este critério de
previsibilidade dos consumidores traz um elemento de proporcionalidade aquando da
avaliacdo de uma pratica comercial com este grupo de consumidores.

Os profissionais ndo sdo obrigados a fazer mais do que o razoavel, contudo, este

critério visa responsabilizar os profissionais que pudessem evitar o impacto negativo de
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uma pratica desleal numa categoria de consumidores que se previa ser claramente
vulneravel.

Na mesma medida, uma pratica comercial honesta nao sera considerada desleal por
consequéncia da extrema ingenuidade ou ignorancia de consumidores vulneraveis que

agiram irracionalmente ou em erro.

4.4. Indicadores Suscetiveis de Condicionar o Comportamento dos

Consumidores

Num qualquer caso em que se deva atentar ao consumidor medio, 0 primeiro passo
a dar pelo Tribunal, sera definir o puablico-alvo do produto ou servigo®. Este publico
podera ser a populacdo em geral, ou apenas um segmento da mesma.

Apds identificado o publico-alvo, é conveniente analisar as expectativas e o
conhecimento que esse publico teria do produto ou servico. Deve atender-se as
informacdes expostas, a publicidade, a embalagem, entre outros. Sendo importante também
aferir-se se esse conhecimento serd diferente aquando da primeira compra do produto ou
Servico, ou se essa ja ocorre ha muito. E, acrescente-se, as diferencas entre 0s proprios
cidaddos também influenciam nestas diferentes expectativas e escolhas. (Da Fonseca,
2012, p. 22)

Surge, pois, a necessidade de definir indicadores que distingam o consumidor
médio dos outros consumidores, uma vez que este consumidor médio passara a
corresponder a um exemplo nacional de cidaddo medianamente informado. (Da Fonseca,
2012, p. 23)

Um indicador que se revela essencial é o relativo a idade, uma vez que a idade do
consumidor dita, muitas vezes, os seus interesses e necessidades na altura de consumir. Um
exemplo pratico da importancia deste indicador é a comercializacdo de bebidas alcodlicas,
onde a idade configurara um entrave a compra ou ndo possibilidade de compra deste

produto.

84 Como se defende no processo C-210/96, acérddo Gut Springenheide
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Outro indicador relevante € a literacia, que se mostra de grande importancia no dia-
a-dia, mas, principalmente, na hora de consumir. Se ndo se perceber o que esta escrito,
como serd possivel estar verdadeiramente informado? N&o basta que a informacdo se
encontre disponivel para o consumidor, é necessario que este a consiga entender e, por este
motivo, o consumidor médio devera ser alfabetizado.

E importante também ter em conta as condices socioculturais e econémicas do
consumidor uma vez que se espera que o consumismo do individuo ndo distorca o seu
comportamento econémico, segundo o estabelecido no artigo 2° alinea e) da Diretiva
2005/29/CE e no artigo 3° alinea €) do Decreto-Lei 57/2008.

Estes fatores sdo inerentes ao préprio consumidor e poderdo condicionar a
aquisicdo de produtos e servicos pois o consumidor atua de acordo com as suas condigdes
economicas.

Sendo assim, o publico-alvo de produtos cujo valor € muito elevado terd,
obrigatoriamente, que ser pessoas cujos rendimentos permitam adquirir tais produtos ou
Servicos.

E de salientar que, muitas vezes, os consumidores sofrem da chamada peer
pressure, onde sdo induzidos a consumir algum produto ou servigo por pressédo ou por
querer imitar o que viram no outro, de forma a pertencer. Também a necessidade do
produto ou servico serdo condicionantes a ter em conta. (Da Fonseca, 2012, p. 26)

Um indicador muito valorado pelos consumidores € o preco do produto ou servico.
Todavia, em termos de estudo e investigacdo, este indicador quando isolado ndo oferece
um grande contributo sendo tido apenas como um numero. Torna-se, no entanto, mais
relevante quando tido como um complemento de outros indicadores como o
anteriorermente descrito.

O grau de atencdo dispendida pelo consumidor também demonstra relevancia
enquanto indicador. Sabe-se que a atencdo do consumidor é superior quando se tratem de
compras Unicas e de caracter exporadico do que nas compras mais quotidianos onde o
consumidor se torna mias distraido. N&o é possivel ainda desconsiderar o normal grau de
atencdo individual de cada um, que se altera de pessoa para pessoa.

A marca, como instrumento de identificagdo do produto também dependerd da
importancia que o consumidor concreto lhe da. Esta importancia depende, como é dbvio,
do conhecimento desta, e da aceitagdo desta junto da sociedade. (Da Fonseca, 2012, p. 28)
H& uma intima aproximacdo do indicador marca com o indicador sdcio-cultural-

econdmico.
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A publicidade corresponde a promoc¢do do produto e é a técnica mais utilizada
pelos produtores para que o produto tenha aceitagdo junto dos consumidores. Torna-se
assim um indicador extremamente relevante uma vez que atua a nivel emocional e afetivo
com base em profundos conhecimentos do comportamento humano, influenciando e
infiltrando os pensamentos dos consumidores.

A embalagem ¢é, inUmeras vezes, 0 motivo que leva o consumidor a comprar 0
produto ou servico e como tal tem que ser tido em conta. Se a imagem exterior do produto
ndo for a melhor, a probabilidade é que o consumidor acabe por ndo o adquirir. Para além
disso, em alguns casos, esta imagem podera estar intimamente associada a propria marca e
produto.

A qualidade mostra-se um elemento relevante como mecanismo de comparagao
entre produtos. O consumidor devera, assim, ser suscetivel de fazer a escolha mais acertada
para si.

Todavia, € possivel ainda ver este indicador de outra forma. Pois quando se trate de
marca reconhecida e cimentada no mercado, tendo garantindo a confiangca do consumidor,
este poderd muitas vezes decidir por um determinado produto tendo apenas em conta este
fator de confianca que a marca transmite.

O conhecimento do mercado é também essencial. Este conhecimento ndo surge
apenas com base na experiéncia pessoal do consumidor, mas também como consequéncia
do conhecimento adquirido por aqueles que o rodeiam. Este conhecimento pode ser de tal
forma relevante que conduzird o consumidor a compreender a licitude ou a ilicitude de

certos atos comerciais.

45. Direitos dos Consumidores

Dentro do ordenamento juridico nacional existem uma pandplia de direitos
inerentes aos consumidores. Alguns desses encontram-se intimamente ligados com as
praticas comerciais desleais que constam deste estudo.

Na esperanca de se desenvolver um mercado interno mais unido, tém vindo a surgir
politicas legislativas que defendam os consumidores, bem como a propria experiéncia de

compra do consumidor.
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Note-se que, ndo so a legislacdo europeia tem assegurado a posi¢do do consumidor,
também em Portugal a Lei de Defesa do Consumidor tem sido um elemento essencial na

protecao dos Direitos dos Consumidores.

45.1. Direito a Qualidade dos Bens e Servicos

A lei portuguesa estabelece, nos termos previstos no artigo 4° da Lei de Defesa do
Consumidor, que os bens e servigos devem satisfazer as finalidades a que se destinam e a
produzir os efeitos que lhe sdo imputados, segundo o0 que a propria lei estabelece. Por outro
lado, na falta de estatuicdo legalmente prevista € dada legitimidade as expectativas que o
consumidor detém. (dos Santos Ribeiro, 2016, p. 24)

Deste artigo 4° é possivel ainda retirar que a satisfacdo que o consumidor retirara da
experiéncia comercial € apurada pela propria lei.

No sentido deste direito, a Diretiva 1999/44/CE de 25 de Maio, veio garantir a
protecdo dos consumidores no que respeita a aquisicéo de bens e servicos de qualidade em
qualquer Estado-Membro.

Esta Diretiva suscitou nos consumidores um senso de confianca para realizar
compras em qualquer Estado-Membro. Estando cientes da ideia de que se adquirir um bem
ou produto num determinado Estado-Membro podera usar de uma prote¢do idéntica a que
Ihe assistia no seu proprio Estado-Membro, na eventualidade de defeito.

Esta protecdo, que se estende a todos os Estados-Membros, criam no consumidor
uma perspectiva de mercado Unico onde os seus direitos se encontram assegurados.

Todavia, esta Diretiva, teve como Unico objetivo proteger as relacbes de consumo
excluindo outro tipo de relagdes que se possam proporcionar entre as partes. Clarifica-se
ainda que esta Diretiva se aplica apenas aos consumidores enquanto pessoas singulares que
adquiram os bens e servicoes para fins que ndo sejam profissionais.

Assim, ndo gozam da aplicagéo desta Diretiva as pessoas singulares que tenham um
fim profissional na aquisicdo de certos produtos e servigos, nem mesmo as pessoas
coletivas que, de certa forma, pudessem ser consideradas consumidoras. (dos Santos
Ribeiro, 2016, p. 25)

Esta limitacdo da Diretiva 1999/44/CE reforcou a necessidade de garantir a

conformidade dos bens e dos servicos.
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Esta nogdo de conformidade poderia ser entendida de diversas maneiras mas devera
ser, neste caso, entendida como a equiparacdo do é com o que deve ser. (dos Santos
Ribeiro, 2016, p. 24) Mais ainda se acrescenta que a conformidade referida dependera
sempre do contrato, segundo os termos da Diretiva 1999/44/CE.

Assim, é esperado que os profissionais garantam a qualidade dos bens e servi¢os
prestados independentemente do Estado-Membro em que o contrato foi realizado. Na
eventualidade de necessitar, 0 consumidor podera recorrer a garantia associada ao produto
ou servico, podendo fazé-lo dentro dos prazos estipulados para o efeito. O prazo de

garantia constitui assim mais uma protecdo a qualidade dos bens e servigos.

4.5.2. Direito a Informacéo

O Direito a Informacéo por parte do consumidor surgiu da concecdo de que um
consumidor bem informado sera passivel de lidar melhor com situacdes de conflito que,
por vezes, se possam proporcionar nas relacfes de consumo bem como, impedir que se
chegue a um momento de conflito por um todo.

Todavia, com vista a facilitar as relacdes de consumo entende-se que, ndo s6 devem
0s consumidores ter uma posicdo de completa abertura a informagdo, mas também os
profissionais, vendedores e produtores devem estar cientes de toda a informacao essencial
relativa ao produto ou servi¢o em questao.

Assim, estando todas as partes cientes das informacgfes essenciais devem estas
constar dos contratos posteriormente celebrados. Desta forma, uma violacdo ao direito a
informacdo serd sempre claro o que reforca a importancia da explicitacdo deste direito na
lei. (Cardoso, 2014, p. 129)

A Lei da Defesa do Consumidor prevé nos artigos 7° e 8° os direitos a informacao
em geral e a informacdo em particular, respetivamente. Ora, nestes artigos o legislador
pretende dar énfase ao direito e necessidade dos consumidores a estarem bem informados,
reforcando a sua convicdo na aquisicdo dos bens ou servigos bem como diminuindo a
noc¢édo de fragilidade associada a posi¢do do consumidor perante o profissional.

Esta obrigacdo de prestar informacéo estende-se ndo s6 ao profissional e vendedor
do servico mas também ao produtor, fabricante, transportador, distribuidor, entre outros.
Significa isto que todas as entidades envolvidas na producéo/prestacdo de um determinado
bem ou servico que tenha como destinatario final o consumidor tém obrigacéo de prestar
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informacdes detalhadas, claras e objetivas, segundo o disposto no artigo 8° da Llei de
Defesa do Consumidor.%® (Cardoso, 2014, p. 131)

A informacdo prestada ao consumidor deve ainda respeitar trés regras especificas,
segundo os termos do artigo 7° da Lei. A informacdo devera ser prestada em lingua
portuguesa, ser licita e verdadeira, bem como a obrigacdo de referir no contrato toda e
qualquer informacao concreta existente em anuncios publicitarios.

Importa ainda acrescentar que o direito a informacéo existe em todas as fases do
contrato, isto é, antes, durante e depois da celebracdo do contrato. (Gravato Morais, 2008,
p. 19)

Por sua vez, a violagdo deste direito, gera uma obrigacdo de reparagdo dos danos
que constitui também um direito autébnomo dos consumidores em si préprio, de acordo
com o artigo 12° da Lei de Defesa dos Consumidores.

Todavia, existe uma atencdo especial nos casos em que se verifique falta de
informacdo ou quando esta, apesar de prestada, se mostre insuficiente, ambigua ou ilegivel.

O legislador permite ao consumidor retratar-se desse contrato, no prazo de sete dias
Uteis a contar da data de rececdo do bem, ou da data de celebracdo do contrato, quando se
verifique que esta falha comprometeu a adequado utilizacdo do bem ou servigo. (dos
Santos Ribeiro, 2016, p. 27)

Para além das formas de reacdo acima referidas, o consumidor podera ainda
recorrer ao exercicio da livre resolucao do contrato.

Sendo assim, e dada que a responsabilidade de prestar informacéo ao consumidor
depende de todos os elementos que constituam esta cadeia que vai desde a producédo até a
entrega final do produto ou servico, todos estes elos podem vir a ser solidariamente
convocados para responder pelos danos ocorridos. (Cardoso, 2014, p. 132)

Apesar de todos os meios de reacdo elencados, na maior parte das vezes, estes nao

chegam sequer a ser acionados pelos consumidores.

8 Acrescenta-se que este direito a informagdo encontra-se intimamente associada com qualquer tipo
de venda. Seja esta venda celebrada nos estabelecimentos comerciais comuns ou fora destes, realizada a
distancia ou de acordo com outros meios.
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A nivel comunitéario, o direito a informacdo encontra-se previsto no artigo 129-A°
do Tratado de Maastricht, bem como no artigo 169° do Tratado de Lisboa. A Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Eurpeia vem também enfatizar a importancia deste direito
como direito fundamental da ordem juridica europeia através da conjugacao dos artigos
11°, 38°% e 53°.

Apesar de estipulado em detalhe e de estar previsto em diversas legislagdes, o
direito a informacdo continua a ser violado reiteradamente. Cumpre, assim, proceder a
harmonizacéo deste direito na Unido Europeia e tratar com mais eficacia a sua aplicacao,

que ndo carece de regulamentacdo, mas sim de forca executéria. (Cardoso, 2014, p. 135)

4.5.3. Direito a Protecdo dos Interesses Econémicos

No ambito da defesa do consumidor, e com a intencdo de proteger cada vez a sua
posicdo de fragilidade em relacdo ao profissional e eventuais abusos que 0S mesmos
possam cometer, estabeleceu-se o artigo 9° da Lei de Defesa do Consumidor. Resulta deste
artigo que “(0) consumidor tem direito a protecdo dos seus interesses econdmicos,
impondo-se nas relacdes juridicas de consumo a igualdade material dos intervenientes, a
lealdade e a boa-fé, nos preliminares, na formacao e ainda na vigéncia dos contratos. *

Esta protecdo assegura que profissionais ndo consigam obrigar o consumidor a
pagar bens ou servigcos que ndo tenham sido solicitados de forma expressa, como prevé o
n° 4 do supramencionado artigo. Obriga ainda, os fornecedores de bens ou prestadores de
Servigos a respeitar as regras que se comprometeram, sob pena de o contrato celebrado
entre as partes passar a estar sujeito ao regime das clausulas contratuais gerais®. Impde o
dever de adotar medidas que tenham em consideracao 0s bens e servi¢os essenciais, Como
é 0 caso da agua, gas, eletricidade, entre outros, assegurando uma relacdo de equilibrio,
como se verifica no n° 8 do anteriormente referido artigo. Garante ainda que 0s

consumidores tomem uma decisdo de forma livre, esclarecida e ponderada, ndo tendo que

8 Como estabelece o n° 2 do artigo 9° da Lei de Defesa do Consumidor.

44



ser alvo de métodos de venda eu prejudiquem a sua avaliagdo consciente da aquisicdo de
determinado produto ou servi¢o, como se encontra tipificado no n® 9 do mesmo artigo.

Do ponto de vista comunitario existe expressamente o dever de proteger 0s
interesses econdmicos dos consumidores, todavia este direito ndo se encontra

explicitamente tipificado. Embora, o artigo 169° do Tratado de Lisboa Ihe faga referéncia.
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5. O Decreto-Lei 57/2008, de 26 de Marc¢o

5.1. A Transposi¢ao da Diretiva 2005/29/CE

A Diretiva 2005/29/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de Marco de
2005, relativa as praticas comerciais desleais das empresas face aos consumidores no
mercado interno, foi transposta para o ordenamento juridico nacional pelo Decreto-Lei n°
57/2008, de 26 de Marco.

O diploma aplica-se a generalidade dos contratos de consumo, uma vez que todos
sdo celebrados na sequéncia de uma ou mais praticas comerciais, que podem ser leais ou
desleais face ao consumidor.®” (Menezes Leitdo, 2003, p. 163)

Ainda no ambito da transposicdo portuguesa, constata-se ainda que o legislador®®
portugués, seguiu de perto a Diretiva sobre o regime das praticas comerciais desleais, sem
grandes inovagOes. Desta forma, seria de esperar que a transposicdo da Diretiva para o
ordenamento juridico nacional fosse efetivada com a maxima urgéncia com vista a que
ocorresse uma verdadeira harmonizagdo do mercado. Todavia, este ndo foi o cenério real.

Existiu de facto um periodo de tempo onde se deu uma coexisténcia de diferentes
regimes nos diversos Estados-Membros. Esta realidade foi admitida uma vez que se
verificava grande dificuldade de aplicacdo direta da Diretiva, tendo, por isso, a prépria
Diretiva prestado autorizagcdo para que os Estados-Membros pudessem ultrapassar o
periodo inicialmente previsto para a transposicdo®®. A derrogacédo do prazo de transposicéo

deve ter em conta uma maior e melhor protecdo dos consumidores. (Cardoso, 2014, p. 136)

7 A protecdo contra as praticas desleais constitui “um dos vetores essenciais para a tutela do
consumidor.

8 O legislador nacional ndo aproveitou a oportunidade de aprovar o Cédigo do Consumidor, que se
encontra por concretizar até aos dias de hoje.

8 A derrogacio do prazo de transposicdo da Diretiva, para além do prazo concedido no artigo 19.°
da mesma, foi justificada nos termos do artigo 3° n°® 5 da Diretiva, ao permitir que por um periodo de seis
anos apos 12 de Junho de 2007, os Estados-Membros podem continuar a aplicar disposi¢cdes nacionais, no
dominio sujeito a uma aproximacao por forca da presente diretiva, que sejam mais restritivas ou prescritivas
do que a presente diretiva e que apliquem diretivas que contenham clausulas de harmoniza¢ao minima.
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Contudo, esta permissdo concedida pela Diretiva aos Estados-Membros
comprometeu o real objetivo e finalidade da Diretiva dificultando a harmonizagéo

legislativa e consequentemente o funcionamento do mercado. (Cardoso, 2014, p. 137)

5.2. A Necessidade do Decreto-lei 57/2008 de 26 de Marco no Ordenamento
Juridico Nacional

Até ao momento da transposicdo da Diretiva 2005/29/CE para o ordenamento
juridico nacional, a tutela das praticas comerciais desleais encontrava-se a cargo do Direito
Comercial. Ora, quando profissionais violassem obrigacdes eético-profissionais, estes
seriam punidos através do Instituto da Concorréncia Desleal.

Todavia, este regime anteriormente aplicado apenas visava proteger os profissionais
e comerciantes que no desenrolar das suas atividades se vissem lesados pelas praticas de
outros profissionais. Desta forma, o consumidor particular, que fosse vitima destas mesmas
préaticas comerciais ndo tinha qualquer legitimidade de reacgdo.

Ao que parece, os profissionais e comerciais estariam protegidos de praticas
comerciais desleais através do regime imposto pela Concorréncia Desleal.

Por contraste, os consumidores ndo beneficiavam de qualquer protecdo mesmo que
vissem alguns dos seus direitos, enquanto consumidores, protegidos pelo Direito do
Consumidor.

Apesar desta despreocupacdo com a posicdo do consumidor no que respeita a
praticas comercias desleais, os ramos do Direito do Consumidor e Concorréncia Desleal
encontram-se intimamente relacionados. Basta refletir sobre o importante papel que a
concorréncia tem para garantir a justa escolha do consumidor, podendo mesmo afirmar-se
que a concorréncia é o melhor amigo do consumidor. (dos Santos Ribeiro, 2016, p. 68)

Embora ndo seja o seu principal objetivo, a concorréncia desleal tutelara sempre os
interesses dos concorrentes e, como tal, indiretamente ird também assegurar o bom
funcionamento do mercado no que respeita aos interesses dos consumidores. Sendo assim,
0s consumidores estdo, também, ao abrigo do regime de Concorréncia Desleal, protegidos
indiretamente. (dos Santos Ribeiro, 2016, p. 69)

Por todo o panorama supra referido sentiu-se a necessidade de reforcar a confianga

dos consumidores na realizagdo dos seus negocios, fossem eles nacionais ou
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transfronteiricos, garantindo simultaneamente a concorréncia. Esta necessidade foi suprida
com o Decreto-Lei 57/2008 de 26 de Margo no seguimento da Diretiva 2005/29/CE.

5.3. O Regime das Praticas Comerciais Desleais P6s-Transposicdo da
Diretiva 2005/29/CE

Apos a supramencionada analise da Diretiva 2005/29/CE, ndo se afigura necessaria
uma exaustiva anélise ao Decreto-Lei 57/2008 de 26 de Marco uma vez que este se
assemelha verdadeiramente a uma copia quase literal da Diretiva. Pode mesmo considerar-
se uma republicacdo do projeto levado a cabo pelo Parlamento Europeu e Conselho. (dos
Santos Ribeiro, 2016, p. 83)

Admite-se, que o legislador poderia ter ido mais além de forma a atingir uma maior
relevancia juridica. Todavia, ndo foi o caso. Podendo, no entanto, verificar-se algumas
diferencas entre a Diretiva e respetivo Decreto-lei.

Desde logo verificam-se algumas diferencas ao nivel terminoldgico. O legislador
nacional optou por nédo recorrer ao termo produto como se verifica na Diretiva. Esta, ao
utilizar o termo produto’®, inclui, qualquer bem ou servico, incluindo bens mdveis, direitos
e obrigacGes.

Por sua vez, o Decreto-Lei n.° 57/2008 opta por utilizar o conceito de bem ou
servico para o0 mesmo efeito. Ora, bem e servico é claramente mais restrito que o conceito
de produto, uma vez que nédo inclui direitos e obrigacdes. (Simédo, 2012, p. 1017 e 1018)

Assim, serd possivel considerar-se que o legislador nacional disse menos do que
efetivamente queria dizer. Desta forma, e seguindo o pensamento de Hélio T. Rigor
Rodrigues, devera considerar-se aqui também os direitos e obrigac@es, ainda que ndo se
encontre expressamente previsto no Decreto-Lei.

Torna-se, no entanto, uma vantagem poder analisar o Decreto-lei a luz da Diretiva.
Desta forma, mesmo que o legislador nacional tenha restringido algumas normas, por

motivos de linguagem, serd sempre possivel recorrer a Diretiva 2005/29/CE para melhor

0 Nos termos do artigo 2° alinea c) da Diretiva 2005/29/CE.
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interpretacdo. Por outro lado, podera a mesma situagdo ser encarada como uma dificuldade
na aplicacdo prética do Decreto-Lei.

Também a nivel conceitual, o Decreto-Lei 57/2008 opta por se referir as empresas
enquanto a Diretiva 2005/29/CE se refere aos profissionais. Nesta situacdo, podera
considerar-se que apenas de uma mera diferenca terminologica se trata. Desta forma, e
voltando a referir a perspetiva de Hélio T. Rigor Rodrigues, poderéd considerar-se que 0s
conceitos sdo equivalentes.

Assim, o regime previsto pelo Decreto-Lei 57/2008 pretende abranger todas as
pessoas coletivas ou singulares que desenvolvem uma atividade econémica ou negocio no
mercado, abrangendo todas as areas econémicas em que existe a prestacdo de determinado
bem ou servico dirigido aos consumidores. (dos Santos Ribeiro, 2016, p. 83)

O legislador portugués afastou-se ainda da Diretiva 2005/29/CE ao considerar as
praticas contra consumidores especialmente vulneraveis, praticas comerciais desleais em
especial. J& a Diretiva compreende estas préaticas na clausula geral.

Desta forma, o legislador nacional parece entender que existem assim trés tipos de
praticas comerciais. Contudo, esta decisdo ndo parece fazer muito sentido visto que nao
estamos perante uma especifica forma autonoma de manifestacdo de uma prética
comercial. (Siméo, 2012, p. 1029)

Néo se afigura assim uma clara diferenciacdo dos elementos substanciais ou de
outras formas de atuacdo que justifique a inclusdo destas praticas, relativas a consumidores
especialmente vulneraveis, no escopo das praticas comerciais desleais em especial. (Morais
Carvalho, 2011, p. 189)

Outra disparidade facilmente verificavel é o facto de o Decreto-Lei ndo optar pela
enumeracdo em forma de lista das praticas comerciais desleais em quaisquer situacdes,
como se tem na Diretiva. Todavia, esta diferenca € meramente estrutural uma vez que o
legislador nacional acrescentou nos artigos correspondentes os exemplos de acdes que se
consideram enganosas ou agressivas em qualquer circunstancia.

Assim, no artigo 8° do Decreto-Lei 57/2008 constam 26 exemplos de praticas
comerciais enganosas, enquanto o artigo 12° enumera 8 situagdes que se consideraréo

desleais em qualquer caso.
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6. Os Interesses Econdmicos dos Consumidores

6.1.  Serdo as préticas comerciais desleais suscetiveis de afetar interesses

econdmicos?

Apesar de todos os esforcos feitos com intengdo de se obter um mercado interno em
perfeita harmonizacédo, sdo ainda varios os entraves que se colocam.

As préticas comerciais desleais constituem em si proprias um obstaculo de relevo
ao bom funcionamento do mercado interno. Estas, sejam caracterizadas como agressivas
ou enganosas, sao contrarias a diligéncia profissional instituida e sdo capazes de alterar o
comportamento econémico do consumidor e, consequentemente, 0 mercado econémico.
(Cardoso, 2014, p. 28) O mesmo significa que ndo estdo apenas em causa 0S interesses
pessoais e individuais de cada consumidor, mas também os interesses coletivos da
concorréncia.

Questiona-se, neste seguimento, se as praticas comerciais desleais serdo suscetiveis
de afetar os interesses econdémicos dos consumidores? Do artigo 5° da Diretiva 2005/29/CE
resulta uma proibicdo de pratica comercial desleal, mais especificamente, uma proibicao de
uma préatica que distorca ou seja suscetivel de distorcer o comportamento econdmico dos
consumidores. Ora, a necessidade de estatuicdo deste artigo, por si sO, ja responde a
questdo colocada.

Mais se acrescenta, que esta distorcdo de comportamento se traduz na tomada de
decisdo do consumidor em efetuar uma transacdo econémica, para obtencdo de um produto
ou servico, que de outra forma ndo teria tomado. O que reforca a alinea e) do artigo 2° da
anteriormente referida Diretiva.

Realca-se, também, que um dos principais objetivos da Diretiva 2005/29/CE ¢é
exatamente o de proteger os interesses econdmicos dos consumidores. Este conceito de
interesses tem, neste contexto, um caracter muito vasto podendo tratar-se de avultados
danos sofridos pelos consumidores como é o caso de avultados ganhos para 0s
profissionais.

O consumidor devera em qualquer momento da transacdo comercial, seja ele na
fase pré-contratual, contratual ou pos-contratual, ver garantido o seu direito de tomar uma
a decisdo de transacdo de forma livre, esclarecida e ponderada. Caso se prove que esta
decisdo foi comprometida por praticas desleais pela parte dos profissionais esta decisdo
encontra-se inteiramente viciada. O consumidor tomou uma decisdo de transagdo sem
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conhecer de todos os elementos ou conhecendo-os de forma moldada pelos profissionais.
Esta manipulagédo dos profissionais vem toldar o discernimento dos consumidores levando-
0s a tomar uma postura que de outra forma ndo tomariam, ou seja, distorcendo o0 seu
comportamento. Esta distorcdo ira diretamente impactar 0s seus interesses econdmicos
uma vez que a decisdo tomada ndo foi livre, esclarecida e ponderada. Como tal, os direitos
que lhe assistem no que respeita ao direito a informac&o, a protecdo dos seus interesses e
ademais, foram violados.

Assim, conclui-se que esta pratica comercial desleal levou a uma tomada de deciséo
por parte do consumidor. Decis&o esta que foi influenciada, positiva ou negativamente, por
parte de profissionais e que, possivelmente, continuara a ser determinante em decisdes pos-
contratuais.

A Diretiva 2005/29/CE inclui no seu ambito de aplicacdo as praticas comerciais
desleais, no seu artigo 3° n° 1, que tenham lugar em momento anterior a decisdo de
transacdo bem como na fase contratual e poés-contratual. Entende-se que uma decisdo
comercial pode ocorrer em diversos momentos e ndo pode ser reduzida a mera decisdo de
aquisicao’?.

Todavia, levanta a doutrina’® muitas questdes no que respeita a efetiva inclusdo das
praticas comercias desleais num momento pds-transacdo. Entende-se que, neste ponto, a
pratica comercial desleal ja ndo serd suscetivel de influenciar a decisdo de transacdo do
consumidor. De facto, a decisdo ja estaria tomada e consequentemente, a linha de
pensamento leva a crer que, nesta fase, as praticas comerciais desleais ja ndo terdo
repercussdes diretas no comportamento econémico do consumidor. (Abrunhosa, 2011, p.
77)

Porém, ndo se poderd também entender que, apesar de uma pratica comercial
desleal se impdr ao consumidor em fase pré-contratual ou contratual, esta terd repercussdes

na reacdo do consumidor médio? E, neste sentido, ndo serd de esperar que se possa

" Segundo as conclusdes retiradas do Processo C-122/10, paragrafo quadragésimo segundo, pelo
Advogado-Geral Paolo Mengozzi.

2 \/eja-se os artigos de Geraint Howells, Annette Nordhausen, Deborah Parry, Christian Twigg-
Flesner que compde o The Yearbook of Consumer Law do ano de 2007.
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determinar esta reagcdo como uma projecdo de uma pratica comercial desleal em fase pos-
contratual? Veja-se, por exemplo, o caso das servidoras de telecomunicacbes que impGe,
muitas vezes, de forma desproporcionada, barreiras aos consumidores no que respeita a
possibilidade de alteracdo de prestador de servico de telecomunicac@es. Outro exemplo, é o
da venda porta-a-porta, onde os profissionais procedem a visitas ao domicilio dos
consumidores, ignorando muitas vezes o pedido daquele para que o profissional se va
embora e até mesmo néo volte’®. Estas praticas consideradas desleias tém, como provado,
lugar numa fase pos celebracdo do contrato e pos tomada de decisdo de transacdo mas
serdo estas capazes de alterar o comportamento econémico dos consumidores?

Ora, um exemplo claro desta alteracdo de comportamento serd a do consumidor-
devedor que se vé vitima de presséo psicolégica indevida quando nas médos de uma agéncia
de cobranca de dividas. Esta, que ja é considerada uma pratica comercial agressiva pos-
venda em diversos paises, como € o caso da Poldnia e Eslovaquia, tem como pretenséo
induzir em erro o consumidor-devedor quanto a dimensdo e gravidade das consequéncias
que enfrentaria caso n&o liquidasse a divida naquele momento®. Certamente que, apos esta
experiéncia abusiva, o consumidor podera acabar por tomar decisfes que, de outra forma,
ndo tomaria. Para além disso, o consumidor ficard ainda mais com uma sensacdo de
posicdo de fragilidade no que respeita a agéncia de cobranca de divida mas também,
futuramente, em outras relacdes comerciais que se proporcionem.

Desta forma, e contrariando a doutrina de G. Howells, A. Nordhausen, D. Parry e
C. Twigg-Flesner, entende-se que, existe sim a suscetibilidade dos consumidores sofrerem
de uma prética comercial desleal ap6s a tomada decisdo de transacdo. Mas também, que
esta pratica comercial desleal é capaz de ter repercussGes no comportamento e alterar

substancialmente os interesses econémicos destes mesmos consumidores.

73 Esta é considerada uma pratica comercial agressiva e encontra-se explicita no Ponto 25 do Anexo
I da Diretiva 2005/29/CE.

4 Exemplo fornecido pelo Guidance on the Implementation of Directive 2005/29/CE on Unfair
Commercial Practices de 25 de Maio de 2016, Bruxelas.
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6.2.  Instrumentos Legais de Protecdo do Consumidor

A Diretiva 2005/29/CE estabelece expressamente no seu artigo 13° que é funcdo de
cada Estado-Membro a determinagédo das sancdes a aplicar no caso de incumprimento do
regime implementado pela referida Diretiva, bem como todo o procedimento de aplicacao
das medidas necessarias para o efeito. Acrescenta ainda que, apesar de oferecer esta
liberdade a cada ordenamento juridico, devem as sancBes aplicadas ser efetivas,
proporcionais e dissuasivas.

Ora, esta liberdade de sancionar oferecida a cada Estado-Membro confere um
caracter flexivel a Diretiva 2005/29/CE. Por um lado, deixa margem a cada ordenamento
juridico de sancionar de acordo com 0s seus costumes e jurisprudéncia. Por contraste,
relembra-se que um dos objetivos principais da suprarreferida Diretiva é o da
harmonizacdo maxima desta entre os Estados-Membros. N&o serd entdo esta uma
incoeréncia astronomica? N&o estard aqui a propria Diretiva a abrir espaco para gerar uma
indefinicdo entre os Estados-Membros?

Defende-se que este artigo 13° da Diretiva 2005/29/CE desmoraliza completamente
aquele que é um dos principais objetivos da mesma. Ao invés de assegurar a harmonizacgédo
total da Diretiva pelos diversos regimes existentes nos Estados-Membros, este resulta
numa harmonizacdo debilitada que consequentemente conduzird a uma sensacdo de
inseguranca juridica.

Neste sentido, o ordenamento juridico portugués reforcou esta confianga nos
consumidores ao criar e aplicar mecanismos de reacdo a que 0S mesmos podem recorrer na
eventualidade de incumprimento por parte de profissionais e prestadores de bens ou
servigos. Fé-lo na forma do Decreto-Lei 57/2008 de 26 de Marco aquando da transposi¢éo
da Diretiva 2005729/CE para o0 ordenamento juridico nacional.

Ora, o Decreto-Lei apresenta diversos tipos de reacdo como forma de colmatar as
inimeras praticas comerciais desleais o que, consequentemente, levara uma pandplia de

possiveis sangoes.

6.2.1. Os Regimes da Invalidade Contratual

O artigo 14° do Decreto-Lei 57/2008 estabelece que os contratos celebrados sob

influéncia de praticas comerciais desleais devem ter sido como invalidos. Realca-se que,
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esta invalidade esta inteiramente dependente de solicitacdo por parte do consumidor, de
acordo com a remissdo estabelecida para o artigo 287° do Cddigo Civil.

Esta possibilidade de suscitar a invalidade de um contrato fornecida aos
consumidores por parte do Decreto-Lei, surgiu pela constatacdo de que contratos estariam
a ser elaborados de forma deficiente e sob a reiterada influéncia de praticas comerciais
desleais. Os profissionais recorriam constantemente s mais variadas técnicas comerciais
como forma de compelir os consumidores a adquirirem o0s bens, ndo atendendo a
verdadeira qualidade do bem ou servico nem sequer aos interesses econdémicos dos
consumidores em questéo.

Sendo assim, a validade do negdcio ird sempre intimamente depender do
cumprimento deste critério de lealdade das praticas comerciais desleais em todas as fases
do perimetro contratual. (dos Santos Ribeiro, 2016, p. 90)

No n° 1 deste referido artigo 14° é referido o recurso a anulabilidade. Podera neste
ponto questionar-se o porqué de recorrer ao regime da anulabilidade ao invés da nulidade.
Ora, entendem-se que estdo primordialmente em causa interesses privados e, como tal, o
regime de anulabilidade torna-se o mais adequado. (Cristas, 2007, p. 154) O regime de
nulidade afigurava-se demasiado oneroso e acabaria por ser deixado para trads pelos
consumidores.

Assim, ao consumidor é conferida legitimidade para arguir a anulabilidade do
contrato, destruindo todos os seus efeitos negociais e tomando rédeas dos seus proprios
interesses.

Em semelhanca aos regimes do erro, coagéo e da usura, o regime da anulabilidade
permitira que o consumidor lesado avalie se devera invalidar, modificar ou até mesmo
reduzir o contetdo do contrato celebrado na sequéncia de uma pratica desleal. (Cristas,
2007, p. 154)

Porém, é de referir que a solucdo que permite a modificacdo do contrato, instaurada
pelo n° 2 do j& referido artigo 14°, deve ser considerada pouco conforme com a natureza
das préaticas comerciais desleiais. Esta op¢éo levanta diversos problemas desde logo porque
deixa nas maos dos consumidores a possibilidade de reparacdo de um contrato que ficara
completamente dependente do sentido de justica que 0 mesmo detém. (dos Santos Ribeiro,
2016, p. 93) Ora, esta possibilidade deixa o consumidor numa posicdo de bastante
responsabilidade, onde se apela ao bom senso e a competéncias que muitas vezes estes nao

possuem.
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Para além de toda a problemaética apresentada, esta solucéo legislativa ndo parece
penalizar o profissional. Pelo contrario, parece beneficiar o profissional praticante do ato
comercial desleal ao reparar o contrato inicial invalido por um valido com o mesmo
consumidor.

Desta forma, levanta-se ddvidas no que respeita a verdadeira aplicabilidade desta
solucdo bem como ao seu caracter ndo sancionatorio.

Também a referida reducéo fornecida pelo n® 3 do mesmo artigo suscita diversas
questdes. Desde logo, a opcdo pela reducdo tem obrigatoriamente que ter em conta o
critério da vontade conjetural das partes (Mota Pinto, 1999, p. 625). O mesmo significa que
se ira avaliar a vontade hipotéticas das partes face aos elementos apresentados e ao critério
geral da lealdade e boa-fé.

Assim, se se concluir que as partes, sabendo da invalidade de determinadas
cladsulas pertencentes ao contrato incialmente celebrado, teriam tomado a mesma deciséo
de transacéo, deverd o contrato ser suscetivel de reducdo, nos termos do artigo 14° n° 3 do
Ddecreto-Lei 57/2008 de 26 de Marco.

Por outro lado, se a mesma vontade ndo se verificar, deverd o contrato ser tido
como invélido na sua totalidade, recorrendo-se ao estabelecido no n® 1 do mesmo artigo
14°, Ora, este n° 1 constitui uma verdadeira contradi¢do ao regime fixado pelo artigo 292°
do Caodigo Civil que introduz a nocdo de um contrato parcialmente invalido.

Deste modo, no que concerne ao regime das praticas comerciais desleais o n° 3 do
artigo 14° do Decreto-lei 57/2008 configura uma excecdo ao previsto no artigo 292° do
Cadigo Civil. Neste sentido, o legislador deposita no consumidor total liberdade de escolha
entre a invalidade absoluta do negdcio juridico ou a sua mera reducdo, ainda gque se prove
que o contrato ndo teria sido celebrado sem a parte viciada. (Cardoso, 2014, p. 201) Esta
parece constituir a verdadeira penalizacdo do profissional, a de ndo poder ter mao no
préprio negocio juridico celebrado. Mas ndo serd esta uma situacdo analoga a da
modificacdo? N&o estard o legislador a ser demasiado brando com os profissionais que
agirem em desconformidade com a lei? Estardo os verdadeiros interesses dos
consumidores a ser assegurados com estas san¢Oes que parecem carecer de natureza
sancionatoria?

Entende-se o recurso a este regime de invalidade parcial, dando-se aplicagdo ao
principio consagrado pela lei do favor negotii que privilegia a manutencdo da parte sd do
negocio. Todavia, a Diretiva 2005/29/CE estabelece expressamente no seu artigo 13° que,

apesar de oferecer liberdade a cada ordenamento juridico para a determinacéo das sanc¢des
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a aplicar no caso de incumprimento do regime implementado pela referida Diretiva, estas
san¢Oes aplicadas devem ser dissuasivas. Ora, esta possibilidade de modificacdo e reducéo
dos contratos influenciados por praticas desleais ndo parecem respeitar esta premissa de
dissuasdo. Pelo contrario, parecem incentivar a reiterada pratica de técnicas desleais por
parte dos profissionais que, com sorte, apenas terdo os seus negécios juridicos modificados
ou reduzidos.

Se por um lado o legislador nacional demonstra fé e confiangca nas competéncias e
bom senso dos consumidores, por outro demonstra falta de assertividade para com a parte
abusiva que € a dos profissionais. Apesar de todos os esforcos feitas para garantir a
equidade de partes na celebracdo de negocios juridicos sabe-se bem que a parte mais débil
sera sempre a do consumidor, e, como tal, ndo se entende esta falta de firmeza ao

estabelecer as san¢des relativas a invalidade.

6.2.2. Responsabilidade Civil pelos Prejuizos Causados

O legislador portugués institui no artigo 15° do Decreto-Lei 57/2008, como sangéo
dos profissionais, a obrigatoriedade de ressarcimento dos consumidores pelos danos
provocados por efeitos de uma pratica comercial desleal. Esta medida ndo vem trazer
qualquer tipo de surpresa ou inovagao uma vez que, em termos gerais, na eventualidade de
ocorrer a pratica de um facto ilicito, o autor deste facto incorre em responsabilidade civil e
deverd reconstituir a situacdo existente antes da ocorréncia do facto. O anteriormente
descrito advém diretamente da norma prevista no artigo 562° do Cadigo Civil.

Sendo assim, o legislador parece fazer uma mera remissao a este artigo e aplicando-
0 &s praticas comerciais desleais, onde os danos ocorrem na esfera juridica do consumidor.

O dano ¢ a perda in natura que o lesado sofreu e, no caso das praticas comerciais
desleais o consumidor tera que ser indemnizado, tendo em conta o comportamento do
profissional que recorreu a técnicas desleais e, bem assim, provocou o dano. Por dano
deverdo entender-se ndo sO6 o0s danos emergentes denominados também por danos
patrimoniais, mas também os lucros cessantes e danos insuscetiveis de avaliacdo
pecuniaria como é o caso das possibilidades perdidas e expectativas logradas. (Cardoso,
2014, p. 212)

Esta configura a verdadeira sancdo dos profissionais que deverdo ressarcir oS
lesados pelos danos patrimoniais causados, nos termos do artigo 564° do Codigo Civil,
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bem como indemnizar pelos beneficios que o consumidor deixou de ganhar em virtude da
lesdo, segundo o previsto no artigo 566° do Codigo Civil.”®

O valor de indemnizacdo sera, contudo, sempre dependente do artigo 14° do
Decreto-Lei e consoante o contrato celebrado seja considerado invalido ou parcialmente
invalido. Assim, em casa de invalidade total a indemnizacdo deverd ser calculada de
acordo com o interesse contratual negativo, enquanto que se o contrato ndo for anulado, a
indemnizacdo devera ser limitada ao interesse contratual positivo. (Menezes Leitdo, 2003,
p. 44)

6.2.3. A Acao Inibitéria

A acdo inibitdria é o Gltimo meio de reacdo contra as praticas comerciais desleais
fornecido pelo Decreto-Lei 57/2008 fixado no artigo 16°. Este, j& se encontrava de igual
forma fixado na Lei da Defesa do Consumidor nos termos do artigo 10° que assegura o
direito dos consumidores em recorrer a acdo inibitoria de forma a prevenir, corrigir ou
fazer cessar préticas lesivas dos direitos do consumidor.

Torna-se importante referir a mencdo do que o artigo 16° do Decreto-Lei faz a
possibilidade de todos’® os que tenham um interesse legitimo poderem intentar uma agéo
inibitéria como forma de oposicdo a praticas comerciais desleais. Ora, se até a0 momento
se analisou meios de reagdo individuais, este apresenta-se como um meio de reacdo que
abre espaco para que se facam ouvir outros consumidores que sentirem também estes 0s
seus interesses violados, desde que se provem legitimos.

Assim, deixa-se de se referir meramente a tutela de interesses individuais e comeca
a incluir-se a tutela de interesses coletivos. O mesmo acontece dado o caracter dos
interesses em causa, interesses difusos, que resultam de uma afirmacdo de interesses da
sociedade. (Teixeira de Sousa, 2004, p. 43)

5 Realca-se que havendo possibilidade reconstituicdo natural dos danos esta devera sempre ter
preferéncia. Nao sendo esta possivel o ressarcimento devera ser dado em espécie através de indemnizacdo em
dinheiro.

6 Atente-se que esta legitimidade nédo assiste literalmente a todos os cidaddos mas aqueles que
sejam titulares do interesse difuso e mantenham uma relac@o pessoal ou estatutaria com o mesmo.
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Neste ambito, os direitos dos consumidores ndo irdo pertencer apenas aos proprios
consumidores individuais mas serdo extensiveis a todos os consumidores no seu conjunto.
(Cardoso, 2014, p. 224) Esta abrangéncia apenas é admitida pelo caracter preventivo e ao
mesmo tempo repressivo da norma instituida pelo artigo 10° da Lei de Defesa do
Consumidor bem como, pelo natureza difusa dos interesses em causa.

Desta forma, tem legitimidade para intentar uma agdo inibitéria um grupo muito
mais vasto do que o que seria normalmente admitido pelo artigo 30° do Codigo de
Processo Civil.

Este meio de reacdo, de acordo com a sua finalidade, ndo deixa de ser uma agéo
declarativa de condenacdo, onde se pretende condenar o profissinal que agiu em
desconformidade com aquelas que se admitem serem as regras de conduta para a pratica de
relacGes comerciais. Seja este ato do profissional por meio de acdo ou omissao conduziu a
uma violacgdo dos interesses dos consumidores. (dos Santos Ribeiro, 2016, p. 103)

Esta acdo impde ao profissional uma obrigacdo de comportamente que se
compromete, no futuro, a atender. (Cardoso, 2014, p. 231) Realc¢a-se, no entanto, que nédo
deveré esta acao ser confundida com o caso das providéncias cautelares. Enquanto que nas
providéncias cautelares se assiste a existéncia de um perigo de dano, na acdo inibitoria
parte-se de de factos que ja ocorreram e que se pretende impedir que ocorram novamente
em situacdo semelhante, ou seja, existe perigo de ilicitude.

A acdo inbitéria vem, realmente, trazer uma nova dimensdo de interesses de
consumidores. Contudo, a verdadeira surpresa assenta na possibilidade de também os
profissionais concorrentes poderem integrar este grupo de legitimos lesados. Este €, sem
duvida, um grande passo para os profissionais diretamente concorrentes que atuam pelas
técnicas legais de venda e que se vém muitas vezes injusticados com a incaapcidade de
competir com profissionais desleais.

Neste caso, o legislador adotou uma medida que veio revolucionar toda a dinamica
do mercado Unico e ndo apenas uma mera relacdo de consumo. Assim, é de louvar esta
atribuicéo de legitimidade aos profissionais concorrentes, que se poderdo mostrar uma peca
chave no combate a propagacao das praticas comerciais desleais.

Em nota critica, acrescenta-se que, apesar desta norma ser notoriamente benefica
para 0 mercado interno constitui, também, ela mesma, uma incongruéncia em relagdo a um
dos principais objetivos da Diretiva 2005/29/CE. A Diretiva pretende harmonizar as
relacfes de consumo no mercado interno através de legislacdo, harmonizagéo de conceitos

e globalizagdo da protecdo do consumidor, todavia, é confrontada com a necessidade
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acrescida de proteger os interesses legitimos dos concorrentes. Sendo assim, é objetivo
direto da Diretiva proteger os interesses econémicos dos consumidores e, indireto, o de
assegurar 0s interesses econdémicos dos concorrentes. Deve, contudo, ter-se em
consideracdo que o Decreto-Lei, que batalha pelos mesmo objetivos da Diretiva, apenas
faz referéncia a concorrentes no seu artigo 16° Suscita-se, entdo, a presenca de uma
incongruéncia entre a Diretiva e o Decreto-lei que a transpés.

Assim, apesar da Diretiva ter sido minuciosamente transposta para o ordenamento
juridico portugués através do Decreto-Lei 57/2008, este ndo teve outra op¢do sendo a de
tornar flexivel esta legitimidade de reacdo em relacéo a praticas comerciais desleais numa
tentativa de garantir uma legislacdo una e capaz de se defender dos constantes ataques da
sociedade de consumo. (Pegado Liz, 2007, p. 21)
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7. A Protecdo da Concorréncia

7.1. Uma breve andlise a Concorréncia Desleal

Na segunda metade do século XIX surgiu, em Franga, o Instituto da Concorréncia
Desleal. Este instituto foi resultado de uma necessidade eminente de reprimir atos de
concorréncia desleais.

Assim, recorrendo ao regime de responsabilidade civil extracontratual, comegou a
implementacdo da repressdo de atos de concorréncia desleal que, pela sua ilicitude,
poderiam advir também do exercicio abusivo de direitos. (Couto Gongalves, 2015, p. 361)

Em Portugal, as ofensas a concorréncia fixaram-se pela Lei Portuguesa da
Propriedade Industrial no seu artigo 5° e artigo 201°, onde o legislador enumera um leque
de atos desleais.

Embora o Instituto da Concorréncia Desleal tenha surgido em Franca, foi o modelo
Alemdo que acabou por prevalecer gracas a instauracdo de uma clausula geral de ato
desleal que responsabilizava todos 0s que praticassem atos comerciais que violassem 0s
bons costumes e a concorréncia. Esta clausula sofreu diversas adptacdes ao longo dos
tempo e, se no inicio a concorréncia desleal se encontrava quase exclusivamente ligada ao
processo de insdustrializacdo e protecdo dos concorrentes, rapidamente foi adotado um
novo enquadramente que incorporava o interesse geral que incluia os interesses dos
consumidores. (dos Santos Ribeiro, 2016, p. 107)

Desta forma, Portugal seguiu o0 exemplo da Alemanha e adotou uma clausula geral
que efetiva a definicdo de concorréncia desleal e criou uma blacklist de atos que
consiguram préaticas desleais.”’

A clausula geral de concorréncia desleal encontra-se fizada no artigo 317° do
Caodigo de Propriedade Industrial. Esta clausula exige a verificacdo de trés pressupostos,

cumulativos, de modo a considerar que determinado ato é desleal.

7O sistema portugués foi fortemente influenciado pelo modelo profissional, o que significa que nio
prescinde de que exista uma relagdo de concorréncia entre 0s sujeitos, o que ndo acontece no sistema aleméao
que lhe serviu de base.
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Primeiramente, é necessario que se prove a existéncia irrefutavel de um ato de
concorréncia, isto é, que o ato foi cometido por dois agentes econémicos com capacidade
para influenciar o mercado, que comercializam’ algo idéntico, dirigindo-0 & mesma
clientela, de forma atual e efetiva, no mesmo espaco territorial. (Couto Gongalves, 2015, p.
371)

De seguida, exige-se que este ato se mostre contrario as normas e usos honestos. O
mesmo signfica que, para além de um 6bvio controlo normativo, o legislador implementa
ainda um controlo ético sobre os atos de concorréncia.

Por fim, o legislador acrescente que este ato de concorréncia podera estar associado
com qualquer tipo de atividade econdmica, abrangendo uma pandplia de atividade de
fornecimento de produtos ou prestagdo de servigos.’®

Torna-se assim possivel, neste ponto, perceber que existem dois prismas distintos a
que é necessario atender: o da defesa do concorrentes, fixada pelo Codigo de Propriedade
Industrial e o da defesa dos consumidores, consagrada pela Diretiva 2005/29/CE®°. Se até
ao momento se haviam referidas as intengdes da Diretiva em atingir a harmonizacao total,
pela observacdo de uma profunda separacdo de regimes sera mais adequado referir-se a
esta como uma harmonizagéo parcial. (Oliveira Ascensdo , 2007, p. 128) A harmonizacgéo
das praticas desleais contra 0s concorrentes parece ter sido adiada para uma segunda fase.

No plano de harmonizacéo entre a Diretiva e o artigo 317° do CPI ndo existe muito
a acrescentar uma vez que o Considerando 6 da referida Diretiva expressamente estabelece
que ndo abrange nem afeta legislacbes nacionais relativas a praticas comerciais desleais.
(Siméo, 2012, p. 1041)

8 Produzem um bem ou prestam um servico.
8 Excluem-se atividades puramente culturais, politicas e religiosas. (Couto Gongalves, 2015, p. 374)
80 Posteriormente transposta para o ordenamento juridico nacional por via do Decreto-Lei 57/2008
de 26 de Marco.
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7.2.  Concorréncia Desleal e a sua relacdo com o Direito do Consumo

O regime da concorréncia desleal, tal como todos os regimes, ao longo do tempo
tem vindo a evoluir. Esta evolucdo, no caso concreto, encontra-se intimamente relacionada
com a necessidade de integracdo dos interesses gerais neste regime onde o foco sempre foi
0s interesses dos concorrentes. Ora, esta necessidade surgiu pela constatacao de que um ato
de concorréncia desleal atinge muito mais do que apenas 0s interesses dos concorrentes e
que deveriam também ser tomados em consideracao os interesses dos consumidores.

Veja-se, a titulo de exemplo, as normas referentes a inducdo em erro, consagradas
nas alineas d), e) e f) do n° 1 do artigo 317° do CPI. Sabe-se que o pretendido neste artigo é
assegurar a concorréncia, todavia, ndo € possivel ignorar o facto de o consumidor se tornar,
neste caso, um mero veiculo de transporte para atingir a concorréncia. Na medida em que
os profissionais recorrem a atos enganosos contra 0s consumidores com o intuito de
criarem uma condicdo mais favoravel para si proprios.

Assim, conclui-se que induzir em erro o consumidor é uma maneira desleal de
fazer concorréncia. (Oliveira Ascenséo , 2007, p. 84)

Por este motivo, percebe-se a estreita ligacdo entre este regime de concorréncia
desleal e o Direito do Consumidor. Ainda que, quando os interesses dos consumidores se
provem lesados ndo seja possivel recorrer ao regime de concorréncia desleal uma vez que
estes ndo se encontram tutelados diretamente neste regime. O mesmo significa que,
recorrendo ao exemplo da inducdo em erro, 0 engano do consumidor ndo constitui o
interesse juridico protegido. O que se protege sdo 0s concorrentes e a proibicdo de que
outros profissionais obtenham vantagens na concorréncia por recurso a atos enganosos.
(Man, 2014, p. 79)

Questiona-se se ndo seria de interesse a criacdo de um regime Unica que tivesse em
mente a integracdo dos interesses de todos, dos concorrentos, dos consumidores e do
interesse geral do mercado. Um regime ramificado mas coerente e que fosse suscetivel de

garantir o bom funcionamento do mercado e as posi¢fes que cada um ocupa neste.
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8. Regime das Praticas Comerciais Desleais: Protecdo do Consumidor vs Prote¢édo
do Mercado

O regime das praticas comerciais desleais integra-se, inequivocamente, no dominio
do Direito do Consumo, seja na Diretiva 2005/29/CE, seja no Decreto-Lei 57/2008.
Conforme anteriormente concluido, este regime afasta-se expressamente do regime de
concorréncia desleal que ndo visa tutelar os interesses dos consumidores em nenhum
patamar.

Recuando até a década de noventa, foram feitos esforcos por parte da Comissao
Europeia e do Parlamento Europeu para que se fixasse regulamentacdo comunitaria de
Concorréncia Desleal. Estes esfor¢os tinham como objetivo a harmonizacao de legislacdo
europeia sobre esta disciplina. No entanto, este projeto de regulamentacdo comunitéria foi
abandonado por resisténcia de paises como o Reino Unido e a Irlanda que aplicam um
regime de concorréncia desleal diferente. (Menezes Leitdo A., 2011, p. 266)

Desta forma, e uma vez que o0 projeto que visava a regulamentacdo comunitaria da
concorréncia desleal caiu por terra, parece ter-se substituido este por um projeto de
harmonizacdo do regime de praticas comerciais desleais atraves da Diretiva 2007/29/CE.
Assim, ndo podendo por uma via proteger 0s interesses dos concorrentes e 0
funcionamento do mercado, recorreu-se aquela que aparenta ser a segunda melhor opgéo:
defender diretamente os interesses dos consumidores e colocando, mesmo que em segundo
plano e como objetivo indireto, a defesa dos interesses da concorréncia.

O regime de praticas comerciais desleais surge como uma forma de ultrapassar a
dificuldade sentida em regular a Concorréncia e adotou-se o sentimento de que ao regular
as praticas comerciais que lesam os interesses econdémicos dos consumidores estardo
também a ser regulados indiretamente as praticas comerciais que afetam os concorrentes.

Apesar de ndo poder ser considerada uma vitéria plena para o regime da
Concorréncia Desleal, o projeto de harmonizacdo das praticas comerciais desleias através
da Diretiva reduziu as mais gritantes disparidades entre os ordenamentos juridicos dos
diversos Estados-Membros e como tal poderd considerar-se esta a principal realizagdo
comunitaria em matéria de Concorréncia Desleal. (Siméo, 2012)

Deste modo, apesar do objetivo primordial da Diretiva 2005/29/CE fosse o de criar

um nivel de regulagdo comunitaria uniforme e assegurar os interessos privados dos
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consumdiores, ndo se poderd considerar que esta foi a Unica prespetiva a ter em causa.
Existe implicitamente um objetivo de atingir o mercado interno.

Neste sentido, questiona-se se a defesa dos consumidores nao tera sido utilizado
como um mero instrumento para atingir objetivos politicos e econdmicos. (Man, 2014, p.
153) Terd a Diretiva a sua génese em interesses econdmicos e financeiros? Terd a
Comissdo Europeia e Parlamento Europeu privilegiado a tutela geral da concorréncia
disfarcando-a de Diretiva de Praticas Comerciais Desleais?

E certo que o regime das praticas comerciais desleias ndo incide apenas sobre a
protecdo dos interesses dos consumidores e tera, por isso, uma posicdo mais abrangente.
Para além de assegurar a defesa dos consumidores , contribuiu para o bom funcionamento
do mercado interno e ainda evita a distor¢do da concorréncia. (Man, 2014, p. 247 e 248)
No entanto, para a Europa, parece que o bom funcionamento do mercado encontra posicao
privilegiada nesta lista de objetivos a atingir, enquanto que a prote¢cdo dos consumidores
apenas sera sustentada enquanto permitir o fortalecimento do mercado interno. (Cristas,
2007, p. 159) Esta ordem de ideias leva a questionar se, numa situacdo que se presente,
fosse necessario escolher entre a prote¢do do consmidor ou a protecdo do mercado interno,
qual dos dois prevaleceria? A resposta parece evidente. Mais do que assegurar a protegédo
individual de um consumidor num ato de consumo em sentido estrito, o regime pretende
assegurar o direito das relacbes de mercado de caracter coletivo. (dos Santos Ribeiro,
2016, p. 117)
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9. O Surgimento do Digital Services Act Package

Com a evolucdo da tecnologia e a expansdo de todo o tipo de servicos para o
mundo digital, a Comissdo Europeia ndo tem outra opgdo sendo a de adaptar-se a estas
recentes e inovadoras plataformas. Assim, verifica-se uma constante preocupacdo em
desenvolver e apresentar propostas que regulem os servicos digitais assegurando nao sé a
concorréncia como a protecdo dos direitos fundamentais dos seus utilizadores, id est, dos
consumidores.

Desde a adogdo da Diretiva 2000/31/CE1 relativa ao comércio eletronico, grande
parte da sociedade da informacdo que mudou e evoluiu, verificando-se, consequentemente,
uma enorme mudanga na vida quotidiana dos cidaddos da Uni&o. Estas vieram moldar e
transformar a forma como os cidaddos comunicam, estabelecem contacto, consomem e
exercem as suas atividades economicas.

Desta forma, a 15 de Dezembro de 2015, a Comissdo Europeia apresentou um
Digital Services Act Package composto por duas propostas de legislacdo: o Digital
Services Act®! e o Digital Markets Act®?. Ambos no dmbito do plano de estratégias a
desenvolver para o Mercado Unico Digital e visando a criacdo de um espaco digital mais
seguro. (Madiega, 2021, p. 1)

Estas propostas, inspiradas no direito europeu da concorréncia, estabelecem uma
panodplia de deveres a ser respeitados pelas empresas e servigos digitais, sendo o seu
cumprimento assegurado por novas autoridades nacionais bem como pela Comissao.
(Noel Brito e Gouveia e Melo, 2020, p. 1)

Estas regras vém complementar o direito europeu da concorréncia e representam
um novo paradigma na regulacédo dos servicos digitais de Unido Europeia. Entende-se
que estas medidas serdo suscetiveis de impactar profundamente a vida quotidiana das

empresas bem como dos consumidores que a estas recorrem.

81 Também denominado por DSA.
82 Também denominado por DMA.
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9.1. Digital Services Act

O Digital Services Act tem como principal objetivo promover um ambiente de
transparéncia e seguranga, tanto para 0os consumidores como para 0s empresarios digitais,
responsabilizando estes Gltimos bem como toda a diversidade de trabalhadores de servigos
digitais. A estes acrescentam-se todos os fazem a ponte de ligacao entre o consumidor e 0s
bens, servigos e conteudos digitais. Esta responsabilidade é também imputada &s
plataformas online.

Uma vez adotado este novo regime ira assistir-se a uma reforma dos direitos e
obrigacGes de toda a conjetura do mundo digital. Desde os fornecedores de servicos
digitais, utilizadores em linha, clientes e utilizadores empresariais na Unido Europeia.
(Madiega, 2021, p. 2)

Assim, sdo implementados um amplo conjunto de deveres para os prestadores de
servicos digitais que incluem® obrigacdes de Know Your Customer, remogéo de contetido
ilicito disponibilizado online®, maior transparéncia no que respeita a publicidade online®
bem como aos algoritmos de recomendacéo de contetido dos consumidores®, facilitagdo
do acesso das autoridades aos dados essenciais de funcionamento das plataformas®’, entre
outros.

Os deveres acima mencionados serdo supervisionados por autoridades reguladoras
que cada Estado-Membro tera a legitimidade de designar, bem como um Digital Services

Coordinator que devera agir como coordenador independente de servicos digitais®. Estes

8 in Proposta de Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho relativo a um mercado Gnico
de servicos digitais (Regulamento Servicos Digitais) e que altera a Diretiva 2000/31/CE, de 15 de Dezembro
de 2020.

84 Segundo os termos do artigo 8° da referida proposta legislativa.

8 Segundo o fixado no artigo 30° da referida proposta legislativa.

8 Segundo o consagrado no artigo 57° da referida proposta legislativa.

87 Segundo o estabelecido no artigo 9° da referida proposta legislativa.

8 Segundo o disposto no artigo 38° da referida proposta legislativa.
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ultimos terdo poderes especificos de fiscalizagdo, receber reclamacBes, cooperar com
coordenadores de outros Estados-Membros e participar de investigacdes conjuntas®®.

Para aléem das autoridades referidas serd ainda criado um Conselho Europeu de
Servicos Digitais como forma de garantir a eficacia e coeréncia da aplicacdo da nova
legislacdo bem como da coordenacgdo de todos os servicos®. Este Conselho seguird o
exemplo de outras entidades de coordenacgdo ja existentes como € o caso das areas da
concorréncia, energia ou comunicagdes, as quais serdo conferidas competéncias de

investigacdo e sancionatorias. (Noel Brito e Gouveia e Melo, 2020, p. 3)

9.2. Digital Markets Act

A proposta legislativa Digital Markets Act foi projetada para criar um ambiente
mais justo no ambito do Mercado Digital e consiste em plataformas online que
garantem a responsabilizacdo dos servicos digitais pelo conteudo partilhado pelos
mesmos.

Assim, estas plataformas online também denominadas de gatekeepers assumem o
papel de guardids digitais do mercado interno. (Noel Brito e Gouveia e Melo, 2020,
p.3) De forma a ser consideradas gatekeepers as plataformas devem ter um volume de
negécio anual avultado ou presenga de mercado bem como funcionar como ponto de
acesso dos consumidores finais &s empresas.

Desta forma, sdo gatekeepers as empresas que tenham uma posicdo econdémica
forte e um impacto significativo no mercado; que exercam a sua atividade em varios
paises da EU; que sejam ponte de ligagcdo entre um elevado nimero de utilizadores e
respetivas empresas. (Noel Brito e Gouveia e Melo, 2020, p. 4)

8 Estes poderes encontram-se fixados nos artigos 41°, 43°, 45° e 46° da proposta legislativa em
andlise.
% De acordo com os termos do artigo 47° da proposta legislativa.
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Tendo em conta todas estas caracteristicas conclui-se que a noc¢do de guardias
digitais sera aplicada aos principais fornecedores de servicos digitais como € o caso
dos motores de busca e redes sociais.

A estas plataformas sdo atribuidos deveres que devem ser minuciosamente
cumpridos como a proibicdo de praticas desleais, nomeadamente impedir que 0s
utilizadores desinstalem aplicacBes pré-instaladas; a proibicdo destas plataformas
beneficiarem 0s seus proprios produtos ou servigos, em detrimento dos bens ou
servicos de terceiros; a obrigacao das gatekeepers disponibilizarem o acesso aos dados
dos utilizadores das suas plataformas de forma gratuita e em tempo real; entre outros.
(Noel Brito e Gouveia e Melo, 2020, p. 4)

Ao contrario do que acontece na proposta legislativa Digital Services Act, em que
as competéncias de fiscalizacdo e sancionatdrias se encontram tripartidas por entidades
especificas®, no caso do Digital Markets Act esta competéncia pertence em exclusivo a
Comisséo Europeia.

Assim, a Comissdo Europeia terd legitimidade de iniciar investigacbes, impor
medidas estruturais e aplicar san¢des. Podera ainda realizar investigacdes de mercado
com o intuito de assegurar o bom funcionamento das proprias gatekeepers bem como
como imp6r novas regras de controlo que se adequem a rapida evolucdo dos mercados
digitais.

Conclui-se que, as propostas legislativas que constituem o Digital Services Act
Package sdo a resposta da Unido Europeia a digitalizacdo da sociedade. (Noel Brito e
Gouveia e Melo, 2020, p. 5) A serem aprovadas, estas propostas de legislacdo serem
responsaveis por uma mudanca dignificativa na forma como as empresas de servicos
digitais se relacionam entre si e com o Direito da UE. Consequentemente, podera
entender-se que ndo so estas propostas terdo impacto no mercado digital europeu como
também na propria economia.

As proposta ainda se encontram em discussdo devendo o procedimento legislativo

nao estar finalizado até 2022.

%1 Designadamente autoridades reguladoras que cada Estado-Membro devera designar, um Digital
Services Coordinator e ainda o Conselho Europeu dos Servigos Digitais.
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Concluséao

No seguimento da presente investigagdo conclui-se, com uma certa surpresa, que a
concegdo de um ser social praticamente ndo existe sem a sua imediata associagéo a figura
de consumidor. Este ser social vive e mantém relacdes numa sociedade de consumo que
parece controlar o mundo.

Pela andlise desta sociedade de consumo e do papel que os cidaddos nela
interpretam, é possivel constatar que os individuos sdo vistos como um ndmero. O
consumidor €, muitas vezes, considerado consumidor antes mesmo de ser considerado um
ser individual com todas as suas particularidades.

Sendo, desde logo, rotulado como consumidor, a sociedade atribuiu-lhe o estatuto
de ser econémico.

Assim, os individuos parecem ser engolidos pela figura de consumidor, 0 que 0s
deixa numa posicao mais fragil dada a tendéncia dos profissionais de comércio em recorrer
a técnicas de venda desleais e abusivas.

A necessidade de protecdo dos consumidores impulsionou o abandono da
metodologia B2B dando lugar a nova légica B2C.

Com aplicacdo desta nova metodologia surgiu a necessidade de se verem reguladas
as relacdes de consumo e assegurados os interesses econémicos dos consumidores. Ora, 0
regime juridico da Concorréncia Desleal ndo se afigurava necessario por ndo ter como
principal objetivo a tutela dos direitos do consumidor.

Por este motivo, e pelas disparidades sentidas nos sistemas juridicos dos varios
Estados-Membros, implementou-se um sistema de harmonizacédo legislativo em matéria de
praticas comerciais desleais. Com efeito, surgiu a Diretiva 2005/29/CE, transposta para o
ordenamento juridico pelo Decreto-Lei 57/2008.

Esta foi criada com a pretensdo de assegurar o bom funcionamento do mercado
interno e tinha com principal objetivo a protecdo dos interesses dos consumidores e,
indiretamente, a protecdo dos interesses da concorréncia, através da proibicdo de praticas

comerciais desleais.
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Assim, conclui-se que o regime de repressdo das praticas comerciais desleais vai
muito além da protecdo dos interesses econdmicos dos consumidores, verificando-se um
ambito de aplicacdo bem maior do que as meras relacGes de consumo.

Também do ponto de vista da defesa geral dos direitos dos consumidores,
verificam-se meios de reacdo que protegem mais do que o simples individuo lesado.

O regime da Diretiva 2005/29/CE pretende tornar o mercado europeu mais
transparente e conciso, uniformizando legislacbes e quebrando barreiras na realizagcdo de
negocios, nacionais e transfronteiricos, tendo sempre em conta todas as partes com
interesses legitimos.

A Diretiva foi o instrumento que procurou atender aos conflitos relacionados com a
deslealdade das praticas comerciais nas relagdes de consumo. Esta possibilitou uma
facilidade em especial nas vendas e conferiu uma sensacdo de seguranca e confianca nos
consumidores ao realizarem as suas compras, afastando-se dos tradicionais métodos de
compra e venda.

O regime das praticas comerciais desleais recorreu a uma clausula geral na
Diretiva, sendo a proibicdo da deslealdade a ideia que serviu de alicerce a todo o regime,
garantindo uma aplicacdo uniforme de todos os Estados-Membros.

Caso contrario, cada Estado-Membro poderia adotar as medidas que entendesse,
com base nos seus proprios costumes socioculturais, e corria-se, dessa forma, o risco de se
estar a fugir a solucdo legal pretendida.

Distingue-se a relevancia dada a suscetibilidade de distorcdo comportamental dos
consumidores em virtude da falta de diligéncia profissional dos comerciantes. E em torno
destes fatores que se determina se uma pratica comercial € enganosa ou agressiva.

Conclui-se que o legislador comunitario recorreu a figura do consumidor médio
como um mecanismo para assegurar a aplicacdo do principio da proporcionalidade na
questdo de apurar a deslealdade de uma pratica.

A figura do consumidor médio permitiu também a aproximacdo dos Estados-
Membros, que continham agora um modelo ideario de consumidor em comum.

Todavia, fica-se com a impressdo de que o recurso ao consumidor médio é apenas
uma facilidade no apuramento da verdadeira atuacdo dos profissionais num momento de
negociacdo bem como, um conceito que € aceite por todos os Estados-Membros. Nao sao
tidas em consideracgdo as circunstancias concretas do caso nem mesmo as particularidades

inerentes a cada individuo.
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O consumidor médio parece tratar-se de uma personagem perfeita criada pelo
legislador comunitario, sendo este um individuo ideal, abstrato e desprovido de
humanidade. Entende-se que esta foi a tentativa do legislador homogeneizar o conceito de
consumidor.

Realca-se, no entanto, que mesmo com o recurso ao consumidor médio, ficou, em
parte, assegurada pela Diretiva a eventualidade de alguns consumidores serem incapazes
de aferir a deslealdade de uma pratica, sendo estes considerados especialmente
vulneraveis.

Verifica-se que, o regime de proibicdo das praticas comerciais desleais, tem em
consideracao todas as partes legitimas que atuam nas relagdes de consumo, preservando a
autonomia privada das partes. Alids, mesmo em sede dos principios gerais do Direito Civil,
ndo existe qualquer limitacdo com o surgimento do regime de proibicdo das préaticas
comerciais desleais.

Conclui-se também que a proibicdo das praticas comerciais desleais esta
intimamente ligada com a atividade concorrencial. Mesmo estando regulada pelo Instituto
de Concorréncia Desleal e seguindo o consagrado no Codigo da Propriedade Industrial,
ndo se pode deixar de admitir a ligacdo com o regime das praticas comerciais desleais e a
sua contribuicdo na protecao dos concorrentes legitimos.

Prova desta proxima relacdo € a legitimidade que o legislador conferiu aos
consumidores e agentes econdmicos, coletivamente, através do recurso a acdo inibitoria.

A Diretiva veio revolucionar a regulacdo do regime de praticas comerciais,
conferindo, no entanto, liberdade aos Estados-Membros para definirem os seus regimes
sancionatorios. Salvaguardando, contudo, a obrigacdo de nomeacdo de autoridades
fiscalizadoras por parte de todos os Estados-Membros, criando, assim, pontos comuns a
todos os sistemas de fiscalizacdo.

Em Portugal, pelo Decreto-Lei 57/2008, foram implementados outros métodos de
reacdo como € o caso da invalidade, tendo em conta a possibilidade de ser pedida a
anulabilidade por parte do consumidor, podendo este optar ainda pela modificacdo ou
reducdo. Oferece ainda a possibilidade de o consumidor ser indemnizado pelos danos
sofridos atraves do instituto de responsabilidade civil do infrator. E, por altimo, o direito
de acdo que legitima qualquer interessado em reagir contra uma pratica comercial desleal.
Com esta medida, o legislador permite a intervengdo dos concorrentes no processo de

reagdo com o intuito de prevenir, corrigir ou fazer cessar as atuacdes desleais.
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Por fim, conclui-se que o presente regime legal contém algumas falhas que devem
ser supridas. Nomeadamente, o alargamento da no¢do de consumidor. Também o regime
de invocacdo da invalidade poderia ser facilitado, ndo sendo necessario o pedido do
consumidor para esta se tornar eficaz.

Seria também de importancia uma amplia¢do do ambito de aplicacdo do regime de
proibicdo de praticas comerciais desleais aos legitimos concorrentes. Estes parecem ja ter
sido levados em conta neste regime, embora de forma indireta e muito subtil. Contudo,
existe uma inerente necessidade de se assegurarem outros pontos da posicdo que estes
ocupam nas relagdes de consumo. Afinal, este parece ter sido o ponto principal a regular
desde o inicio das conversacfes sobre a regulacdo do mercado interno europeu, ndo
podendo deixar de se referir que a Diretiva 2005/29/CE surgiu logo apds o abandono da
proposta legislativa que pretendia regular o Direito da Concorréncia a nivel comunitério.

De qualquer forma, a Diretiva mostrou ser o primeiro passo comunitario para uma
harmonizacdo legislativa em matéria de protecdo dos consumidores, das relacbes de
consumo e suas partes legitimas.

Todavia, a caminhada para atingir a harmonizacéo total prossegue e, atualmente, os
esforgos nesse sentido continuam a tomar lugar. Desde logo por iniciativas legislativas
como o caso do Digital Services Act Package, que apesar de ainda se encontrar em

discussao, constitui mais um passo na direcao certa.
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