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Resumo

O estudo sobre a proibicdo legal de determinadaticas comerciais, caracterizadas
como desleais, leva-nos a uma investigacao cori@giuafundada sobre as relacbes de
consumo, a que tendencialmente estas praticas diespeito. Necessario se torna,
entdo, partir de um pressuposto europeu no tratandestas matérias: a necessidade de

harmonizacdo maxima do tema.

Por isso, torna-se incontornavel a referéncia @&roréconomica, no centro da qual
coexistem direitos e principios que se articulamue, de certo modo e em medida

variavel no tempo e no espaco, vao determinarenojdridica.

Do ponto de vista juridico, a estrutura de umagéaade consumo (consumidaersus
agente econdomico) terd de ser compreender maisudouma relagdo meramente
pessoal, sendo esta abstracdo olhada apenas demémece, considerando a existéncia

de um consumidor (ou grupo) meédio.

As relacdes de consumo deverdo ter muito maisehespdo que a defesa daquela que
efetivamente seja a parte economicamente mais: fid@eaerdo atender também a
garantia de que direitos gerais sao salvaguardasmsendo a ordem juridica sa e em

funcionamento.

Muito mais do que a analise de uma proibicdo, ndestleste tema devera atender a
pilares considerados base de todo o direito dosratos, visto que, para além do
principio de livre concorréncia entre as partesistema juridico ndo pode esquecer a
génese desta intervencdo legislativa, e deve gowmgy injusticas e irregularidades
resultantes destas praticas.



O maior sinal da necessidade de determinacao egexpe todas as praticas desleais -
desde as a¢les e omissdes enganosas as pratessvagr- serda dado pela resolucao de
conflitos de tal forma que todos os intervenienpessam estar protegidos, tanto

consumidores como concorrentes.

As caracteristicas deste regime juridico, a impargado poder de fiscalizacdo, e a
relevancia econdémica e social da sua aplicacaa@r@zem-nos concluir ser esta uma
matéria de extrema relevancia para a ciéncia gaidi que urge analisar e ponderar,
procurando respostas na dogmatica que possamigaetaitoes juridicas mais perfeitas
e mais homogéneas entre as partes.

Palavras-chave:Préaticas comerciais; concorréncia; consumidor.



Abstract

The study of the legal prohibition of some commedrpractices considered unfair, leads
us to a deep conceptual research about consuna¢ionsl to which business practices
are very often connected. It then becomes necedsaitpke an initial European

assumption concerning these matters: the need xifmaen harmonization.

Therefore, it also becomes unavoidable to mentieneconomic order, for there are to
be found related rights and principles, coexistmgs very center that, in a way which

varies in time and in space, will determine thealegder.

From a legal point of view, the structure of a aonsr relation (consumer versus
economic agent) should be extended beyond a mersona@ relationship, that
abstraction being regarded as a reference, congidéne existence of an average

consumer (or group).

Consumer relations ought to reflect much more fhanha defense of the party that may
well be economically the weakest. Consumer relatiatso ought to guarantee that

general rights are safeguarded while keeping thal kerder healthy and working.

Far more than just to consider a prohibition, thalg of this subject should take into
account the basic pillars of all contract law. Mdinan a principle of free competition,
the legal system cannot forget the genesis ofitiésvention of the law and so should

correct the injustice and irregularities resultihgreof.

The greatest sign of the need for determinationpurde of all unfair practices - from
the actions and misleading omissions to aggregsiaetices - will be given through



solving conflicts in such a way that all stakehotdean be protected, both consumers

and competitors.

The characteristics of these legal measures, thertance of the supervisory power, as
well as the economic and social relevance of itsctcal applications, lead us to
conclude that this is a matter of utmost signifewithin law studies, and that it
should be urgently addressed and considered, $segr@dr answers in the dogmatic
which may guarantee legal relations that are madept and more homogeneous

towards the parties involved.

Key words: Commercial practices; unfair; competition; consumer
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INTRODUCAO

1. Enquadramento

O presente estudo visa debrucar-se sobre o rega®epiticas comerciais, ndo no
sentido amplo da expressao, mas sim no paradigmasia subjacente a uma protecao

mais alargada e mais profunda dos consumidores.

Entender-se a logica formal que subjaz da orientdgadmercado nesta protecao, e ter a
percecdo da existéncia de um regime excecionaldguae faca a comparagcao do

mesmo com outros principios gerais do Direito.

Seré imperativo pensar-se na forma como a Unidofdeia esta a orientar este tema,
em relacdo a determinadas préaticas economicaswyliara cada vez mais no espaco

europeu.

Sendo a defesa do consumidor um vetor cada vez asaente nas economias dos
Estados, e a0 mesmo tempo podendo considerar-se oupulsionador, importa
estudar as regras detidas em termos internos e edeado europeu, que estdo a
determinar as relagcdes em contratos que podemeoawm cidadéos de qualquer dos
Estados.

Repercutem-se aqui grandemente em vendas extadasze fora dos padrbes comuns

das lojas, utilizando-se cada vez mais mecanisetn®kdgicos avancados de comercio.
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Ao pretendermos reforcar o estudo no nosso ordemanu&as matérias subjacentes a
defesa dos consumidores nesta area, ndo podereimsasbpterar 0s principios que tém

sido um pilar em todo o Direito econémico.

Importara assim também compreender o alcance degtae, desde logo percebendo
se 0 mesmo tem apenas aplicacdo na génese da desesansumidores, ou se pode ser

alargado a outros vetores.

A ingeréncia realizada pela U.E. nestas matérias,pi@tender a organizacdo e
delimitacdo das praticas comerciais, instituindpuiadas como desleais, trara beneficios

juridico-econdmicos nesta regulamentagéo?

Na falta de generalizagdo desta matéria, impdessela o tratamento que este caso
tem tido quer no nosso ordenamento ao longo dért@isguer na aplicacdo pratica da

Diretiva alusiva ao tema em termos europeus.

Apesar de surgirem novas formulagdes, por si sdif@entes na aplicacdo em cada
ordenamento, questionaremos se merece ser repenfaaa legislativa utilizada pelo

legislador, atendendo a realidades econOmicasi@sdovergentes, ou se ainda assim a
tentativa de objetividade em causa foi a possipata resolver diferendos que se

levantem.

Neste ambito, algumas questbes impdem-se repensan, 0S problemas essenciais que

estardo na base deste trabalho:

_ Qual a relacdo entre a transposicdo da novaiwireta legislacdo ja existente no

nosso ordenamento juridico?

_ Este novo regime da Diretiva 2005/29/CE, naa@stdimitar a liberdade contratual e
a livre concorréncia, dentro e fora dos Estados{omesy ao criar regras muito

especificas a que as empresas tém de obedecer?
_ Ou pelo contrario havera beneficios nesta delgéa?

_ Haverad uma necessidade de rever os termos esrdpetnatamento, e protecdo, das

praticas comerciais desleais?

14



_ Poderéo incluir-se os concorrentes como suj@iobem protegidos neste regime?
__ Como tratar a invalidade destes contratos?

_ Que responsabilidade pode exigida dos prevanieado

_ Que dizer dos meios de reacdo que estao agaoiiamy de todos?

Impbe-se assim um pensar sobre o regime, atendEmdoomento que se vive, mas
compreendendo a dimensao europeia que esta md&ida, ao pretender-se uma

maior transparéncia do mercado quanto as pratiasrciais levadas a cabo.

Na parte final deste trabalho debrucar-nos-emogesalanalise dos meios de reacéo
escolhidos pelo nosso legislador para vigorar emtuBal, procurando perceber se
houve uma resposta adequada ao que parece estaxagsdo.

Atendendo ainda que a Diretiva faz mencéo de gpeder da proibicdo se estende
mesmo as praticas realizadas apos a realizacacandsa¢do comercial, deveremos
ponderar se esta ndo € uma protecdo excessiva,seudsestritamente necessaria, para a

total protecdo dos consumidores, e adequado fuatiento do mercado.

Procurar a verdadeira motivacdo que fomenta esgfienee € também o mote deste
trabalho, sempre verificando uma conjugacgéo entheeta protecdo dos consumidores
e indiretamente auscultando a possibilidade de @s®siderar aqui o papel dos

concorrentes mais interventivo.

2. Delimitagéao do objeto de estudo

O ponto inicial que deu a motivacéo para realizaresie trabalho foi 0 acompanhar de
pareceres e estudos europeus, que se tinham vinaaiear, nos anos que antecederam
2005, relativos a necessidade de legislar-se solmesente matéria da proibicdo das

praticas comerciais desleais.
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A Comissdo Europetana sequéncia de pareceres de iniciativa e salimitao CESE —
Comité Econémico Social Europeu, a pronunciar-ddigamente quanto aos principios
que estavam subjacentes na criacdo da defesa d¢armaudie um tema com tdo ampla

abrangéncia, o que levou a um estudo mais aprofiensizbre a questao.

Era necessario entender que, a circulacdo dos éers as mais diversas fronteiras,
oferece cada vez mais aos consumidores uma maiothase diversidade de bens e

produtos.

Aqui incluem-se produtos inovadores, que por retarem disponiveis nos proprios
paises, ou ndo nas mesmas condi¢les, incentivanaaierta, por vezes mais eficaz,

OU Mesmo a precos mais competitivos.

Apesar de ser Obvio o aumento dos beneficios dmtes do mercado interno, era
evidente que a sua realizacdo efetiva ainda n@vasbncluida. Segundo o relatorio
solicitado pela Mesa Redonda Europeia dos Serviinanceiro$ as divergéncias

existentes entre as disposi¢fes nacionais no dordmidefesa do consumidor, e as
praticas comerciais, constituiam obstaculos impéeta que inviabilizavam qualquer

estratégia europeia de comercializacéo, e de umifacao dos produtos.

Este estudo revelou existirem numerosos obstacalgsins dos quais de natureza
politica, que vinham a impedir os profissionaigiseconsumidores, de aproveitarem o

mercado interno, efetuando aquisi¢cdes transfrogasir

Os referidos obstaculos incluem ainda obstaculssais (nomeadamente o IVA),
espacio-temporais, (que, apesar de progressivamedtezidos através do comércio

eletronico, também existem nos mercados nacioaaiihguisticos.

Os consumidores em meédia declaram muitas vezes, efétuar aquisicoes
transfronteiricas de servicos financeiros pelodat# considerarem a protecao juridica

ser insuficiente.

1 JO L 149 de 11.05.2004, p. 22.
2 Conforme foi defendido na proposta de Diretiviatiea as praticas comerciais desleais. Publicada e
COM (2003) 356 final de 18.06.2003.
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Noutro inquérito relativo as aquisicbes transfroig@s em geral, solicitou-se aos
consumidores mais reticentes a adquirirem produtos pais da UE diferente do seu,
que explicassem as razdes da sua descontianca

Por outro lado, veio a enunciar-se que a existéeipraticas comerciais desleais pode
provocar distorcdo do mercado europeu, ao afetestas negativamente a capacidade

de o consumidor agir com conhecimento de causeteagfescolhas eficientes.

Esta distorcdo das preferéncias dos consumidoepsdpra os interesses coletivos dos
mesmos, ainda que da referida pratica nao reseltpssquer perda financeira para o

consumidor individual a que a pratica se dirige.

Mas mais, apura-se que a alteracdo das decisdesodeamidores também provoca
distor¢cdes da concorréncia, pois sempre que umspiafial atue de forma desleal,

afasta os consumidores dos seus concorrentes jque respeitadores das regras.

Neste sentido a prépria Comissdo veio conthyire para os consumidores, a incerteza
guanto ao conhecimento do grau de protecao prewstolegislacdo de outros paises da

U.E. acaba por constituir um obstaculo relativameéstaquisicdes transfronteiricas.

O impacto destes obstaculos de mercado € mesmaeto pelas divergéncias que
existem entre as regulamentagfes dos Estados-mendmo matéria de praticas

comerciais desleais.

As clausulas minimas previstas pela legislacdongem matéria de defesa dos
consumidores perpetuavam 0 problema, ao permitige@a os Estados-membros

impusessem outras obrigacoes, e oferecessem d#emgnaus e tipos de defesa.

Tendo em conta que em muitos dos Estados vigoravapuncipio geral, onde
frequentemente estdo incluidas disposicbes espeapie visam regulamentar a

comercializacdo, e proibem as praticas comerciasedis, havia no entanto que

* De acordo com o mesmo estudo acima citado, paradé@%onsumidores, a insuficiéncia da protecéo
oferecida pela legislagdo relativa & defesa dosuwroiores constitui um motivo de desconfianga muito
importante, ou relativamente importante, ao passe @6% consideram a falta de confianga nos
vendedores estrangeiros e o risco de fraude ounenga elemento muito importante ou relativamente
importante.

* Vide nota 2.
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atender ao facto do alcance, e o teor, destesipioscgerais em toda a U.E. ndo ser

uniforme.

Por isso se tomou a iniciativa na Europa da criagéieegime de protecdo desta matéria,
0 que acabou por ser em parte inovador, nos pastados (pela forma preconizada),

incluindo, relativamente, o caso portugués.

Também ponderando o interesse dos profissionais dpsenvolvem atividades
comerciais transfronteiricas, verificava-se questixia necessidade de cumprirem uma

complexa multiplicidade de disposicfes diferentegiie implicava custos adicionais.

Estas obrigacbes acabam por constituir um obstatddo importante que, muito
simplesmente, ou se abstinham completamente de atividade econdmica
transfronteirica, ou muitas vezes laboravam serardetverdadeiro conhecimento de

todas as obrigaces a cumprir perante os consuasidor

Outro ponto que nos levou a ter em conta estellrab®pi o verificar que existia uma

vontade dos préprios Estados-membros em aproximseeguanto ao tratamento deste
tema. Isto quando a matéria da defesa do consunddata que ndo uniformemente
entre os 27 Estados-membros, tem vindo a tomaragwldos Ultimos anos, uma maior

relevancia.

Foram assim introduzidos dois mecanismos, sobrpas teremos de nos debrucar: a

preconizacdo de uma clausula geral e a harmonizag&ma.

Esta investigacao partiu pois de um estudo eurapda,confirmacéo de que nao existia

ainda nenhum trabalho do mesmo género no nossonamdato.

Sendo imprescindivel que se demonstre se as ssllggislativas encontradas, quer na
Europa, quer em Portugal, com a transposicdo dmeggao as mais adequadas, tendo

em conta muito mais do que a mera defesa dos cahstas.

Importara compreender se se justifica um regime@goal de defesa, com moldes
mais apertados, hum apuramento da respetiva redpbdade de quem proceder

indevidamente, com o0 uso de praticas que passasampaoibidas.
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3. Problematizacao

N&o descurando um estudo histérico e sociolégictedwm em referéncia, desde logo
para destacar o estudo europeu quanto a defessodsgmidores, teremos de apoiar-
nos num autor mais convergente, e enunciativo, edatdo a sociedade de consumo,

como Baudrillard.

bY

Importa por isso atender a aplicagdo prética dewtteria, em consonancia com a

prépria sociedade moderna.

Partindo da génese que estd por detras da criagdom@ protecdo especial ou
excecional para os consumidores, tentaremos congeese essa protecao € justificada

sociologicamente, para que o legislador proibasess@portamentos.

A historia da Unido Europeia quanto a prossecugi@siudo, e dos interesses dos
consumidores, partiu quer da publicacédo do livenbo, e do livro verde em matérias
de defesa destes, bem como por normas inseridasygu@arta Europeia dos Direitos
dos Consumidores, ou no Tratado Constitutivo itaimente.

Debrucar-nos-emos na linha histdrica que estevgaceiite a esta matéria, e faremos
uma alusao ao sistema atual, com a entrada emadagdratado de Lisboa, também este
um tratado muito importante na defesa dos consussgde com a nova Diretiva alusiva

aos direitos dos consumidores.

Pretende-se também destacar a evolucdo em termst®idis que a defesa dos
consumidores, através de regulamentacgdo propriaiteto a ter, em especifico quanto

as praticas comerciais desleais.

Outro dos objetivos desta investigacdo passa parelper se ndo foram previstas
situacOes de controlo de modo abusivo, ou limitata liberdade de escolha de cada

um dos visados.

> BAUDRILLARD, Jean -A sociedade de consumdsboa: Edi¢des 70, 2010.
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Até que ponto devem ser estipuladas regras tadadpsrpara as entidades comerciais

obedecerem? N&o estard a concorréncia a ser posi@usa?

Ao mesmo tempo que se limita os termos em que plederrer a contratacdo em
determinados tipos de negoécios, como nas vendasténcla, convird estudar se nao
estaremos perante uma limitacdo da livre concoagimplicando grandes custos as
empresas? Até onde devera ir a protecdo dos cougres? Esta deve ser feita sem

qualquer limite para contra 0s agentes econdmicos?

Por outro lado, teremos de nos compreender a fedim da Diretiva e da legislacédo
portuguesa neste setor das praticas comerciaisy coeio de defender, e mesmo de

impulsionar os consumidores a realizar negdcios.

Seré concretizavel a ideia preconizada de se oriasgras uniformes no universo
europeu? E o que dizer de paises, onde estasapraimnerciais desleais ja eram

severamente penalizadas, e que se possa vir gaetdrem sido assim amenizadas?

A escolha direta por uma harmonizacdo maxima resadvdicotomias existentes entre

os Estados-membros nesta matéria?

Outro ponto de motivacao para a realizacdo deabaltro ficou determinado por em
termos tedricos e praticos, o tema da defesa dsucador ser cada vez mais atual, e

mais constante em termos econémicos.

Mas nao s6 um estudo generalizado destes se impj@nhae na auséncia de outros
semelhantes no nosso ordenamento, quanto ao @esema, era de extrema
importancia pensar o regime de proibicdo de pmticamerciais desleais, em

comparagcao com outros institutos de Direito, in@seezes confundidos entre si.

Importara destacar que nao se pretende elencaungiadhente as regras da
concorréncia desleal, autonomizadas em legislacdprip, € a que correspondem a

normas tendentes a regular diretamente as relagdesempresas e profissionais.
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Ainda assim, e atendendo a abrangéncia desta giojbsera relevante estudarmos se
indiretamente ndo existe aqui uma protecédo, e wtagdo, entre 0S concorrentes
visados.

J& que existe sem davida uma relacdo entre osesgecondmicos profissionais e 0s
consumidores. Mas ainda que aflorado o instituto cdacorréncia desleal, n&o
pretendemos versar exaustivamente sobre o seu agegias apenas compara-lo e

diferencia-lo, do regime de proibicdo das pratmaserciais desleais.

Inevitavelmente, as referéncias neste trabalhoasaabsempre por tocar a relagdo com

0S consumidores.

A sua nocdo sera sobejamente importante para cemgme todo este regime. E a
discusséo que tem vindo a ser levantada em teroropeas, sobre o uso de mencdes

gue levantam a existéncia de um consumidor médmpodera ser aqui esquecida.

Veremos a posicao do Tribunal de Justica ao retoafi que existe um consumidor
meédio, mais informado, que tera de servir de pam@meestas relacdes, e tentaremos

compreender esta op¢do, numa otica de melhor e@biqaratica do regime.

Entende-se que, nos dias que correm, as entidagaesariais dispdem, em qualquer
um dos Estados-membros da U.E., de meios parazaméiin formas atrativas de
imposicao no mercado, sem que estejam a lesadadans, mas obedecendo a préticas

e regras uniformes e comuns que facilitem as tcéesa

A utilizacdo de formas atrativas para captar acdende potenciais clientes - nao
estando de acordo com regras uniformes e especifipade deteriorar toda a relacéo

comercial, e chegar-se a uma situacao abusiva.

Passados que sdo quase nove anos da publicacaaretevaD que veio tentar
revolucionar esta matéria, havera que procuraia@pe a intencao do legislador esta a
ser salvaguardada.

Com este regime, existem realmente praticas coaigrdesleais que se evitaram -

penalizando as entidades que as cometeram — @aligdade demonstra-se o contrario?

Como ja destacamos, pretende-se realizar um estadador, uma vez que ainda nao

existe um tdo atualizado, e que verse sobre aagplicpratica da Diretiva 2005/29/CE,
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colocando “frente a frente” a aplicacdo praticasth proibicdo das praticas ali

referenciada.

De inumeros textos que estudamos, e pesquisamdsmos destacar o pensamento de
autores como os Professores Doutores Antunes Va@laeira Ascensdo, Pinto

Monteiro, Menezes Cordeiro, Teixeira de Sousa & Megnezes Leitdo, autores que ja
se debrucaram sobre o regime da concorréncia,aidade dos contratos, as regras do

cumprimento dos contratos, ou sobre meios de rgag@essuais.

Procuramos abordar a atencdo que tem sido disgersasbta matéria no ambito
europeu, e no acompanhamento ao estudo destaangténto a propostas de alteragcédo
do presente regime europeu, nomeadamente peltafggmsemanada, e pelos pareceres

que tém vindo a ser emitidos.

Acreditamos ser este um estudo pioneiro, porqueenéie também um estudo desta
envergadura que verse especificamente sobre o mg¥wme instituido em 2008, em

Portugal, quanto a transposi¢ao do regime que &gcorr

Ainda assim teremos de atender a complexidaderda, tedo s6 em termos europeus,
como internos, procurando estudar o melhor entesrtione interpretagdo sobre a

matéria.

A problematizacdo dos principios aqui adjacentessados numa conjugacéo das varias
matérias, orientara as conclusdes a que chegamisddp toda a problematizacao

enunciada.

Estabeleceremos um padrao de estudo que passa@npéte do sistema atual, e fara o
contraponto com o futuro, e a necessaria revisagatsamento e tratamento que
nalguns pontos esta matéria devera sofrer, adidmtgdn um pensamento também
futurista e de progresso no tratamento que a gémbdas praticas comerciais deve

dispor e evoluir.

Procuraremos levar a bom porto este estudo, e padarcontribuir com um estudo
inovador no nosso ordenamento, com a necessariddade que a dimensdo nos
impde, e com o reconhecimento da dificuldade qu@ skebrucar-nos sobre esta

problematica, e os principios adjacentes a mesma.
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4. Razao de método e estudo

O presente trabalho, na sequéncia de todos osganima mencionados, tomara um
plano de catorze capitulos, distribuidos por tegsep diferentes. Estas sdo: parte | —As
praticas comerciais desleais; parte Il - A defess consumidores; e parte lll — Os

meios de reacao.

Inicia-se com uma abordagem europeia relativa @sde¢ protecdo dos consumidores.
Estando a primeira parte subdividida entre o estledevolucéo do tratamento dado as
praticas comerciais desleais na Europa, passandoapélise e estudo da Diretiva

2005/29/CE.

Alguns pontos fundamentais deste regime como aswlaugeral utilizada, ou a

harmonizacdo maxima preconizada, serdo alvo da msgecial atencao.

A preocupacédo da defesa dos consumidores em tesunmopeus tem tomado cada vez
mais propor¢cdes dimensionais nos 27 Estados-membrinaduzindo-se numa melhor
informacé&o aos consumidores europeus, demonstrgpgte dos organismos uma

menc¢ao notavel.

Ainda a visdo desta matéria pela 6tica dos conatmsetera aqui de ser aflorada, pois
procuraremos responder neste capitulo a quest8abde se efetivamente o regime de
proibicdo em apreco ndo pode convocar também ufesalendireta dos concorrentes

no mercado.

A segunda parte deste trabalho versara sobre sadéés consumidores, e nesse vértice
procura compreender essencialmente o regime dsajefas eventuais inovagdes que a

emanacao da Diretiva em estudo tenha trazido nastpo.

Serd importante debrucarmo-nos sobre os princigiagstos dos consumidores que
afloram este matéria no nosso ordenamento, parpreemder se a liberdade contratual

esta aqui a ser posta em causa.
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Depois faremos uma abordagem, a nivel do ordenamamnérno, da matéria,
introduzindo a forma como a transposicdo da Diaetmn apreco decorreu, através do
Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 de margo.

Na terceira, e Ultima parte deste trabalho, proatemaremos os meios de reacdo ao

dispor no nosso ordenamento para que exista opagcaraticas comerciais desleais.

Desde logo num capitulo onde abordaremos a inviidins contratos, os termos em
que a mesma decorre, numa alusdo a anulabilidadgalpalos mesmos, e a
possibilidade de recurso a mecanismos como a magio, ou a reducao do contrato

gue tenha sido realizado, sob a influéncia indesl@araticas comerciais desleais.

Depois estudaremos o regime de responsabilidade adjacente a esta proibicéo,
contra os prevaricadores. Sem ter de todo comdivbjaprofundar a relevancia que o
instituto da responsabilidade civil detém — por s@oobviamente o tema deste trabalho
— procuraremos determinar os direitos que o cordumesado tem, para que seja

ressarcido pelos danos causados com 0 isso destasp

Por fim, sera determinante estudar-se o direitagd®, previsto no nosso ordenamento
e ao dispor dos consumidores. Sera de discutidegitanidade para intervir com vista
a prevenir, corrigir ou fazer cessar estas pratase a todos, e quaisquer interessados,

e qual o papel das associacdes de defesa dos ddosesmessa abordagem inibitéria.

Cumpre ainda referirmo-nos a metodologia que de&aui para realizar a presente

investigacao, e formular o nosso estudo.

Procurou-se utilizaum método dedutivo, quanto a analise de todosadesdque tém
vindo a ser divulgados e publicos quanto a apleggéatica do regime da proibicéo das

praticas comerciais desleais, quer a nivel eurapmug interno.
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Em simultaneo, e como métodos de procedimentosdeaaredilecdo aos métodos quer
histérico (pela evolucao legislativa de todo oesisd em causa), quer comparativo (ao
realizarem-se comparacdes sumarias no estudo deadiomparado, com o regime de

tratamento dado noutros Estados-membros).

Por fim, o recurso a pesquisa de diversa bibliggrahcluindo artigos juridicos, e

jurisprudéncia, constituiu a forma de recolha drd@amento das informacdes sobre as

matérias da presenitgvestigacao.
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PARTE | — AS PRATICAS COMERCIAIS DESLEAIS

CAPITULO | — As praticas comerciais desleais ao n&l europeu

8 5.2 As praticas comerciais desleais: evolugao.

«Déem-lhe todas as satisfacBes econdmicas de raaoedr
ndo faca mais nada sendo dormir, devorar pastéis, e
esforcar-se por prolongar a histéria universal; culem-no

de todos os bens da terra e mergulhem-no em fatleicté

a raiz dos cabelos: a superficie de tal felicidadeno a tona

de &gua virdo rebentar bolhas pequeninas.»

Dostoievski, Cadernos do Subterraneo

5.1.Ambito geral da sua evocacio

Como aponta Braudillafd cada vez estamos mais rodeados de uma evidéncia
fantastica do consumo e da abundancia, que podideoar-se estruturada a parir
de uma multiplicacdo de objetos, de servicos, mplesmente de bens em geral,
levando ao que pode ser concebido como uma cadeg@nnutacdo fundamental

na ecologia da espécie humana.

Numa evocacédo do estudo das relacdes de consutamexessidade de protecao
aos sujeitos e agentes economicos ali envolvidis poderia ser descurada uma
preocupacéo relativa ao pleno foco do consumosgumnsubstancia e reflete na

organizacao total da vida quotidiana.

Esta pode ser entendida como uma homogeneizagagraht onde tudo esta
compendiado na facilidade enquanto translucideznake felicidade que é abstrata

e que advém da possibilidade de ter tudo, e ao m&smpo.

® BRAUDILLARD, Jean -A Sociedade de Consuntedicdes 70: Lisboa, 2010. p. 13 — 22.
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A ordem sistémica que criou 0 consumo exacerbadbeds levou tambéem a
necessidade de o Direito se intrometer nestasdeda@ comecar a preocupar-se

com os efeitos sociais deste mesmo consumo.

O evoluir dos comportamentos determinou claramangexisténcia de que um
“pensamento méagico” que comanda 0 consumo, ao umar mentalidade que é

sensivel a tudo o que for miraculoso face ao comum.

Ainda na sequéncia do pensamento de Braudillandilh@enos a sua ideia de
defesa da existéncia de um beneficio no consumongaeresulta do fruto do
trabalho ou dos processos de producdo, mas simef@doido “milagre” que

campanhas publicitarias, e determinadas praticasyopam na dimensao

subjetiva do consumidor.

Acresce que hoje temos muito mais do que um méspiectador sentado como
recetor de imagens, enquanto carrega em botdesom@ndo. As pessoas
deixaram de estar s6 dependentes destas indicagdesm o mundo virtual

ficaram muito mais sujeitas a outro tipo de inflciés.

A partir deste conceito - a captacdo que o consamfak de tudo o que se lhe
ocorre como “miraculoso”™ ha que procurar compreeradnecessidade de existir
uma protecdo especial deste, quando confrontado determinadas préticas

comerciais.

Certo € também que com a circulacdo transfrontedecbens e servigcos passou a
oferecer-se ao consumidor uma maior escolha deebsawvigcos, entre 0s quais se
incluem produtos inovadores, que podem nao estpodiveis nos seus proprios

paises, incentivando-se uma oferta mais eficajgre@s mais competitivos.
Apesar de ser 6bvio 0 aumento dos beneficios dates do mercado interno, e

das transacoes ali ocorridas, € evidente que &esliaacdo plena ainda ndo esta

devidamente efetivada, existindo varios entraves.
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E mesmo se estes fossem todos suprimidos, quesienas se as praticas
comerciais desleais nao constituiriam elas prépdbstaculos de relevo ao

funcionamento do mercado interno.

Importa referir que o conceito destas nos termogedatraduz as que sejam
desconformes a diligéncia profissional, que distorgou sejam suscetiveis de
distorcer de maneira substancial o comportamerdnéeaico do consumidor seu

destinatario, ou que afetem este relativamente eanta bem ou servico.

Sem uma defesa eficaz dos consumidores, as préatcasrciais desleais, (cujo
conceito dissecaremos adiante) podem minar a sudiacga, mas em
contrapartida um apertado controlo dos agentesoetions pode ter um efeito

repressivo na economia.

Por outro lado, podem provocar distorcdo do mercad@fetarem negativamente
a capacidade de o consumidor agir com conhecintEntausa e efetuar escolhas

eficientes, como seria de esperar, apesar de tea@séacado que Ihe é proposta.

Mas a distor¢céo das preferéncias dos consumidoegsdjra sem dulvida os seus
interesses coletivos. Ainda que desta ndo resuldgger perda financeira para
individual e concreta, a alteracdo das decisoedgiéentemente preocupante, por

provocar alteracdes na concorréncia.

A verdade € que quem atue de forna desleal podeeax ho afastamento dos

consumidores em relacéo aos seus concorrentes&jespeitam as regras.

Por isso urge compreender a influéncia e a margalaque as praticas
comerciais podem ter sobre os consumidores, 0S Geuportamentos, e a
responsabilidade gerada ao nivel das rela¢des rdimm, para nos inteirarmos

sobre os termos de protecao que legalmente devamadgacentes.

" Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 de marco, art. 5°.
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5.2. Aspetos essenciais da sua caraterizacao

Um dos vetores fundamentais para a defesa dos roames consiste na sua
tutela contra praticas comerciais que sejam deséeagressivas, 0 que se assume

ocorrer cada vez mais na sociedade moderna.

Ndo estando perante o0s modelos comuns e tradisionia comércio
industrializado, porque 0 mero comerciante ja némera atras de um balcdo a
chegada dos clientes, e a dinamizacdo do propricate tem levado a que

aguele va em busca dos consumidores, recorrentaias/ariadas técnicas.

A necessidade de tutelar diretamente o consumaldra praticas comerciais que
sejam desleais decorreu também da ideia tradici@rdE instituida de quea
repressdo das praticas comerciais agressivas enasapossivel com base na legislagdo
comercial, e nos deveres de ética profissional dosmerciantes, sancionados

exclusivamente através do instituto da concorrémesteal.$

Sendo o consumidor o primordial sujeito no objedaddputa concorrencial entre
0S agentes, tinha vindo a ser entendido como qtandss desprotegido pela
disciplina da concorréncia, por a ideia base desgtguto ser precisamente a de
que sO os comerciantes lesados por atos desled&xigim reagir contra essa
situacao.

Defendemos no entanto que esta posicdo ndo eraipgd de todo a mais
adequada, pois a concorrénfimdo deve ser entendida como um instituto
delimitador dos direitos do consumidor, tendo &tésido até defendida na
doutrina alema, num sentido completamente inversayito amistoso a defesa do

consumidor!

8 LEITAO, Luis Menezes — As préticas comerciais eisl nas relagdes de consurhilber Amicorum
Mario Frota. A causa dos direitos dos consumidofdmedina: Coimbra, 2012. Pp. 369 e ss.

° |dem. p. 370.

19 AGUILLA-REAL, Jesus Alfaro — Competencia deslealr pnfraccién de normas. Revista Derecho
Mercosur. Vicente: La Ley SAE, 1991. N.° 202. Ode. Pp. 670 e ss.

M HIPPEL, Eike Von -VerbraucherschutzRabels Z 40, pp. 513 — 534 (529), trad. port. @tftulo
Defesa do Consumidoin BMJ 273 (1978), pp. 5-37 (29).
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Hoje pode-se dizer que esta posicéo foi altéfazlgue sem davidea disciplina da

concorréncia desleal e da liberdade da concorrétem vindo a desempenhar uma
importante funcdo no ambito da proteccdo dos coitkwes, na medida em que ao
tutelar o concorrente médio, acaba por realizamterésse dos consumidores num

funcionamento racional do mercadd.»

Justificando-se assim a especial incidéncia qu& ssbjacente ao regime que
regula as praticas comerciais, entoa-se um relgutoplial sobre a dinamizacgao
comunitaria em proibir algumas praticas que conpdprio conceito ja frisado,

sejam de todo deturpadoras das op¢des do consumidor

A observacdo de um regime juridico enleante dascpsacomerciais em si obriga
ao diference de alguns dos aspetos mais relevatdesua caraterizacao,
nomeadamente quanto ao ambito da sua aplicagddigacao surtida entre os

Varios sujeitos envolvidos.

Compor as praticas comerciais desleais importa alngacao de se dissecar 0s
elementos integradores do préprio conceito de garatomercial, sublinhando a
diligéncia profissional, e a distorcdo de modo &msal do comportamento

econdmico do consumidor, 0 que trataremos oportansam

Ainda nos aspetos essenciais e caracterizadorestddo das praticas comerciais
gue sejam catalogadas como desleais, é possiaitadse que estamos desde
logo perante um regime — o das praticas comeretaigue € sobejamente

abrangente.

Aqui se vao incluir claramente as condutas que péemcausa relacdes de
consumo desde os momentos preliminares da coritcatagmo a formacgéao dos
proprios contratos, passando mesmo pelas conseasiégoe de tal atuacao

possam advir.

12 ANASTACIO, Gongalo — Aspectos Normativos decisivpara a modernizacdo do direito da
concorréncia em PortugaRevista de Concorréncia e Regulacdastituto de Direito Econdmico
Financeiro e Fiscal. Coimbra: Almedina, 2011. Ahd\lL 5. Jan.- Mar. Pp. 43- 55.

13 LEITAO, Luis Menezes — Op. Cit. pp. 370.
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5.3. A evolucéao historica da sua regulacéo ao miwvedpeu

Admitindo que cabe a Unido Europeia ter um papelffatma a assegurar a
protecdo dos consumidores, a evolucdo da reguligsi@raticas comerciais sem
davida que veio a destacar-se pela existéncia eadamaior de um mercado
interno sem fronteiras internas, o que propicioliviee circulagdo de pessoas,
capitais, produtos, servicos.

O regime das praticas comerciais desleais - atéediia 2005/29/CE, de 11 de
maio de 2005 - ndo estava reunido num unico diplorda existindo até entdo

forma legislativa concreta e una que resolvesss egtestoes.

Mas um caudal complexo de Diretivas nas ultimasad&s tem sido o escopo da
propria protecdo dos consumidores, sem que se gizssague todos o0s objetivos
tenham sido atingidos. O préprio paradigma econ@naigsentou no consumo

como motor da economia, o que conduziu a0 momergwiyemos>*

Tudo isto para rebuscarmos a ideia de que a UniémpEia, em termos historicos
ndo se limitou a produzir inGmeros instrumentosslatvos, mas como tem sido
seu apanagio também tém sido definidas estratégiassideracdes que procuram

estabelecer niveis de seguranca e protecdo o maigkentes em toda a Unidd.

A Diretiva 2005/29/CE, de 11 de maio de 2005, pnmemu um momento
legislativo europeu de total inovacdo no campo elamitacdo das proibicbes
relativas as praticas comerciais, nao tendo sitecadida de nenhum diploma do

mesmo género.

1 LEITAO, Adelaide Menezes — Praticas comerciaided®s como impedimento a outorga de direitos
industriais?Direito Industrial AlImedina: Coimbra, 2012. Vol. VII. Pp. 270 — 271.

> |dem. Sublinhamos aqui seguindo de perto Adelaideleitdo. Op. Cit. pp. 271, a “Estratégia
comunitaria em matéria de politica de consumidgrasa 2007 — 2013”, que teve como objetivo
concretizar trés pontos fundamentais: 1° dar maiefes aos consumidores, instaurando um mercado
transparente; 2° melhorar o bem-estar dos consuesidto ponto de vista da qualidade, da diversidade,
da acessibilidade e da seguranca; 3° proteger msuicddores contra riscos e ameagas graves. Mais
informacdes emhttp://ec.europa.eu/consumers/overview/cons_palay/tps 0713 pt.pdf
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Regime mais préximo poderia ser considerado oivelas vendas & distantia
equiparadas, mas este ndo chegou ao ponto reterigmibicdo e delimitagdo de

praticas comerciais que sejam desléais.

A presente Diretiva tentou pér fim as disparidag@stentes nos varios Estados-
membros em relacdo a aplicagdo das disposicOesnaéssi quando se esta perante
praticas comerciais lesivas dos proprios interessonémicos dos

consumidore®.

Mas ndo deixou de trazer para além da direta @otdgs consumidores quanto
aos seus interesses econdémicos, também uma pratedifeta aos interesses
legitimos das empresas ante a concorréncia deplealde tais praticas pode

naturalmente emergir.

Uma vez que a grande questdo que se coloca naearablutiva deste regime e
da sua regulacdo € a de compreender a proibicamstenpuanto a determinadas
praticas comerciais: ha que ponderar se estamas enta mera limitacdo
pensada s6 em prol dos consumidores, ou se o\wubjefio toca a regulacéo
adequada dos mercados, incluindo todos os agerdréraicos’.

A este respeito note-se que no ponto 1 do preandaubiretiva 2005/29/CE, de
11 de maio de 2005 coube ndo sé a usual mencad.dd3a° n.° 1 e n.° 3 alinea
a) do Tratad® que instituiu a Comunidade Europeia, mas mais aaingha

genérica mencao, onde foi previsto que «(...) a Cadaie deve contribuir para

' CORREIA, Miguel Pupo — Contratos a distancia: uase na evolucdo da defesa do consumidor na
sociedade de informaca&3tudos de Direito do Consumidd@oimbra: Centro Direito Consumo. N.° 4.
2002. p. 165-180.

" Considerando aqui a Diretiva N° 7/CE/1997, dodMaento Europeu e do Conselho, de 20 de maio de
1997, relativa & protec@o dos consumidores em raatércontratos celebrados a distancia.

'8 ponto n.° 4 dos considerandos do preambulo d4i\2ir2005/29/CE, de 11 de maio.

' No estudo da regulacéo, temos MOREIRA, Vital - iagio econémica e servicos de interesse geral.
Estudos de Regulacdo Public2oimbra: Coimbra Editora, 2004. Vol. I.

% Este artigo veio mencionar que: «1. A fim de preetms interesses dos consumidores e assegurar um
elevado nivel de defesa destes, a Comunidade lmoinpara a protecgdo da saude, da seguranca e dos
interesses econdémicos dos consumidores, bem comoappromoc¢do do seu direito a informacao, a
educacdo e a organizacao para a defesa dos smesses. 3. A Comunidade contribui para a realizaca
dos objectivos a que se refere o n.o 1 através)dbtedidas adotadas em aplicacdo do artigo 95.0 no
ambito da realizacdo do mercado interno; (...) »
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assegurar um elevado nivel de proteccdo dos codetssi (...) », aludindo a

aplicac&o do art.° 95 do Tratddo

Consideramos que a inovacdo histérica desde logoeglalacdo das praticas
comerciais das empresas face aos consumidoresnsaduoénterno, foi também a
procura da defesa da existéncia de um espaco eatrifas que promovesse uma

maior liberdade de estabelecimento dos agente$etions>.

L Neste sentido estipula o art. em apreco que:Eniderrogacéo do artigo 94.0 e salvo disposicdo em
contrario do presente Tratado, aplicam-se as digpes seguintes a realizagdo dos objetivos enunsiad
no artigo 14.0. O Conselho, deliberando nos termhosartigo 251.0, e apds consulta ao Comité
Econdmico e Social, adopta as medidas relativasp@xienacdo das disposi¢cbes legislativas,
regulamentares e administrativas dos Estados-Mesrnde tenham por objecto o estabelecimento e o
funcionamento do mercado interno. 2. O n.° 1 mAapdica as disposi¢des fiscais, nem as disposicdes
relativas a livre circulacdo de pessoas e as vaktnos direitos e interesses dos trabalhadores
assalariados. 3. A Comissdo, nas suas propostastpeeno n.o 1 em matéria de salde, seguranca,
protec¢do do ambiente e defesa dos consumidoresjals® num nivel de proteccéo elevado, tendo
nomeadamente em conta qualquer nova evolucdo lasead dados cientificos. No ambito das
respectivas competéncias, o Parlamento EuropeuGorselho procuram igualmente alcancar esse
objectivo. 4. Se, apo6s a adopc¢do de uma medidamheohizacdo pelo Conselho ou pela Comissao, um
Estado-Membro considerar necessario manter digiEsicnacionais justificadas por exigéncias
importantes referidas no artigo 30.0 ou relativasaieccdo do meio de trabalho ou do ambienteficeoti

a Comissdo dessas medidas, bem como das razdesotjuam a sua manutencao. 5. Além disso, sem
prejuizo do disposto no n.° 4, se, apés a adoga@mndemedida de harmonizagéo pelo Conselho ou pela
Comisséo, um Estado-Membro considerar necessadtaradisposi¢cdes nacionais baseadas em novas
provas cientificas relacionadas com a protecdo dm e trabalho ou do ambiente, motivadas por
gualquer problema especifico desse Estado-Meml@demha surgido apés a adogéo da referida medida
de harmonizacao, notifica a Comissao das dispcsigivistas, bem como dos motivos da sua adocao. 6.
No prazo de seis meses a contar da data das agdiis a que se referem os n.%s 4 e 5, a Comissa@ap
ou rejeita as disposicdes nacionais em causa, sldpdier verificado se constituem ou ndo um meio de
discriminacdo arbitraria ou uma restricdo dissimlalao comércio entre os Estados-Membros, ou um
obstaculo ao funcionamento do mercado interno. W&rcia de decisdo da Comisséo dentro do citado
prazo, considerse que as disposi¢bes nacionais a que se referemisod e 5 foram aprovadas. Se a
complexidade da questao o justificar, e ndo exlstiperigo para a saiude humana, a Comissédo pode
notificar o Estado-Membro em causa de que o pregdgio no presente nimero pode ser prorrogado por
um novo periodo de seis meses, no maximo. 7. Seamitacdo do n.° 6, um Estado-Membro for
autorizado a manter ou adotar disposicfes naciatf@i®gatorias de uma medida de harmonizagéo, a
Comissdo pondera imediatamente se deve propor u@ptagdo dessa medida. 8. Sempre que um
Estado-Membro levante um problema especifico enéniaatle satde publica num dominio que tenha
sido previamente objeto de medidas de harmonizaigharma do facto a Comissdo, que pondera
imediatamente se deve propor ao Conselho medidaguadas. 9. Em derrogacdo do processo previsto
nos artigos 226.0 e 227.0, a Comisséo ou qualgstad&-Membro pode recorrer diretamente ao Tribunal
de Justica, se considerar que outro Estado-Memtilizaude forma abusiva os poderes previstos no
presente artigo. 10. As medidas de harmonizacdnaantferidas compreendem, nos casos adequados,
uma clausula de salvaguarda que autorize os Eskdeiodros a tomarem, por uma ou mais das razdes
ndo econdémicas previstas no artigo 30.0, medidasgigirias sujeitas a um processo comunitario de
controlo.»

22 Estatui o diploma que: «(...) 0 mercado interno camapde um espaco sem fronteiras internas, no qual
a livre circulacdo das mercadorias e dos servigas,liberdade de estabelecimento sdo asseguradas. O
desenvolvimento de praticas comerciais num espagofi®nteiras internas é essencial para a promocéao
do desenvolvimento das atividades transfronteirigag»
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E aqui importa referir que ndo seguimos a ideiax@rzada por Oliveira de
Ascensa®’, em relacdo a discussdo se a Diretiva procuronaspestabelecer-se

para, e na, defesa dos consumidores e das relde@esnsumo.

Ainda apenas numa abordagem histérica desde logoneerda que efetivamente
a principal linha de orientag&o do legislador eatofoi a de criar um conjunto de
regras que se preocupam diretamente com o0s imndsressondmicos dos

consumidores. Mas seria apenas tal suficiente?

E surpreendente ponderar apenas - atendendo asdimelv regime — numa
l6gica de consumo, que a proibicdo de determingmtascas poderia visar
unicamente as relacfes de consumo, e excluir odéegyecondmicos concorrentes

entre si.

Certo € que nao existindo uma Diretiva que verseaomente sobre a
concorréncia desleal, este instituto parecia fiemredado — numa visdo
minimizadora do regime — de aplicacdo indiretaedacbes de consumo, o que

nao podemos de todo postular. Mas tal reforca+s® demasiado limitador.

Isto porque o proéprio instituto da concorréncialedsndo deixa de proteger
indiretamente os consumidores, ao determinar quen@sesas e 0s profissionais
estdo sujeitos a cumprimento de diversas regrapmileem praticas abusivas, ou

proibidas, e que os obrigam a néo realizar concoiaé@lesleal entre elés.

23 ASCENSAO, José de Oliveira — Concorréncia desksabrandes opcdesos 20 anos do Cédigo das
Sociedades Comerciais. Homenagem aos Profs. Dautdre~errer Correia, Orlando de Carvalho e
Vasco Lobo XavietCoimbra Editora: Coimbra, 2007. Vol. I. Pp. 123se

4 Indiretamente neste sentido ARIBONI, Pietro — @oréncia desleaRevista da Associacéo Brasileira
Propriedade IndustrialRio de Janeiro: Associacdo Brasileira da Propdedndustrial, 1996. Pp. 125 —
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Ha aqui hoje uma simbiose entre os regimes qudatat® consumidor e a
concorréncia desleal, uma vez que varios dos cdaampentos em causa caiem no

ambito desta Gltima também

E durante muito tempo - enquanto ndo existiu nemachento juridico um regime
concreto — era aquele que auxiliava no tratameasoqdiestoes e diferendos que

iam surgindo com préticas comerciais desleais.

Em termos evolutivos concluimos pois que existia sklvida necessidade de
criagcdo de um regime que viesse tutelar de fornit@rian 0 regime das praticas
comerciais, determinando as que séo proibidas éas tos Estados-membros.

Esta caréncia punha-se também em relacéo a jalaltalta de regulacdo destas
matérias para o devido acompanhar de um novo pemsarorganizacional dos
relevantes interesses econdémicos dos consumidoassiuito mais da regulacao

efetiva de um mercado concorrencial, de modo funatio

5.4. Breve alusdo ao tratamento do regime dascpsattomerciais desleais em

outros Estados-membros da U.E.

Conhecendo-se que as realidades econdmicas essdof@al27 Estados-membros
sdo muito diferentes, e que o ponto de partida ef@sd do consumidor ndo € o
mesm@®, é interessante verificarmos como os VArios omen#os reagiram a
esta Diretiva, homeadamente atendendo aos estudesté&m vindo a ser

realizados para compreender a visdo dos novos msmbr

A introducao de legislacdo comum ao tratamentopdaiscas comerciais desleais

veio demonstrar a importancia de uma peca legialaeste género, entre todas as

%5 ASCENSAO, Oliveira — O principio da prestacéo: novo fundamento para a concorréncia desleal?
Concorréncia DeslealCoimbra: Almedina, 1997. Pp. 7 — 40.

% pois temos paises onde a defesa do consumidas seds direitos é j& uma tradicdo de longa data, e
outros em que s6 recentemente se comeca a poddareima realidade neste sentido.
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que tém sido emanadas por Bruxelas nest’aeao mesmo tempo serviu para
com uma revisdo do regime, perceber-se a aplicacditica e real que este

instrumento teve em cada ordenamento.

Também se torna evidente que existia até ao momdmtgua criacdo uma
necessidade emergente de se debater e constrdiammho comum, no direito
econémicé®, e entre os varios Estados, vindo tal a justifi@aharmonizacéo

maxima desta Diretiva, caracteristica que trataseagiante.

N&o é de hoje o interesse comunitario em estudar&sas comerciais. Ja em

1965 Eugen UIméF tinha realizado uma analise comparativa de sésepa

E identificou trés areas de interesse passivesed®m protegidas no ambito da

criacdo de legislacao relativa a préaticas leaidesleais:

_ As empresas concorrentes;
_ Os consumidores;

_ O publico em geral.

Ja nessa altura o autor supra citado constatowa deieprotegia apenas, uma ou
duas destas trés partes. Nao sendo possivel emesataté entdo um diploma que
congregasse a defesa da totalidade dos interesgedat as partes, questionava-
se qual o porqué de tal ser tao dificil, quanddeneampo se cruzam situagoes,

gue mesmo que distintas, ndo deixam de satisfasFesses iguais.

Surgem aqui duas visdes: 1) do lado das empresasrcentes grande parte das
vezes as praticas comerciais desleais sao vistasa merspetiva ligada a

propriedade industrial em especial na concentrdgd@randes marcas; 2) do lado
do interesse do publico, promove-se um gosto pel® seriam as regras da

decéncia, e as condutas apropriadas

" Neste sentido defende HOWELLS; MICKLITZ e WILHELM®N —European Fair Trading Law: the
unfair commercial pratices directivdampshire: Ashgate, 2006.

“MONCADA, Luis Cabral de Direito econémicoCoimbra: Coimbra Editora, 2012. 62 ed.

“ULMER, E.— Das Recht des unlauteren Wettbewerbs in den Misflimten der Euroipdischen
Wirtschaftsgemeoinschafélunich: C. H. Beck Verlag, 1965.
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O cruzamento das trés perspetivas supra referidds perificar-se quando se
atende que as regras criadas para proteger osncmlosas tém um indireto

impacto quer nas empresas concorrentes, que caonlatecipadamente todas as
regras a que ficam sujeitas as relacdes de tosasosaonsumidores finais com

guem irdo lidar.

Bem como se pode dizer que estas regras tém impaliteto no publico, uma
vez que este é também a voz dos consumidoresadeestsido mais alta, nos

debates travados acerca da lei da concorréncia.

Podemos por isso entender que esta nova Diretoxad@nciou um estimulo para
o desenvolvimento de uma politica de competicas mpedxima do consumidor

europeu.

E se tal era realmente necessario em varios pa&sempeus, aquando da
publicacdo da Diretiva, outros como por exemplomgldterra e a Irlanda ja ha
muito tinham vindo a desenvolver regras muito efigas de defesa dos
consumidores, também na defesa dos seus intermssedmicos em matéria de

praticas comerciais generalizadamefite.

5.4.1. A clausula geral nos Estados-membros no tanda protecdo dos

consumidores

O mote para a verificacdo de que existiam realisladderentes que
necessitavam face ao tratamento diferencial, d®mmizacdo, passou desde
logo pela constatacdo de existéncia de varios ¢osamm diferente alcance e

interpretacéo entre os Estados.

%0 CANNARSA, Michel — La réforme des pratiques comames déloyales: le droit commun a
reencontre du droit de la consommatiba.semaine juridiqueParis: Doctrine, 2008. Ano 82. N. 36. Pp.
17-21.
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Tal converge especialmente & nocéo de consutidorujo esforco europeu
nas Ultimas décadas tem existido para aproximauaar®menclatura em
variados diplomas que traduzam ao nivel interno apmeximacao do conceito
— até a questdo da diligéncia profissional, ou noestos consumidores

economicamente vulneraveis e com uma figuracaciegpmenores e idosos.

A ideia inicial de se criar uma clausula geral gaemonizasse ao maximo a
aplicacado do regime das praticas comerciais deslaauxe especificamente

no ambito desta matéria, uma imposicao que até edid existia.

Explicitada adiante aquando da analise concreta tdoeos da Diretiva
2005/29/CE, destaca-se que s6 a aplicacdo prasiste degime permitiria
consolidar ou n&do este recurso a uma clausula, genal tratar um tema de si

sO tao vasto.

Existiu no entanto a reserva de que a integracdaldgausula a um nivel tao
especifico, como a protecdo dos consumidores fgu&tecas resultantes de
contratos de consumo que sejam desleais, podenmzlgmitadora da aplicagao

da propria Diretiva.

Até porque muitas vezes as clausulas gerais, quanrtkem, falham na
adequada integracao da dimensao pretendida, nomeatiapor partirem de
um entendimento tdo generalista, acabam por nfio cefeito desejado.

Veremos que este nédo foi o caso, e que os Estadodros na sua utilizacéo
ficaram a ganhar, contrariamente ao que foi deflEn@r alguns autores. A
escolha de uma clausula geral que levou a chamadaohizacdo maxima da

%1 BERNARDEAU, Ludovic — La notion de consommateurdeait communautaire ( & la suite de I'arrét
de la C.J.C.E. du 22 Novembre 2001. Idealservitelaintes C-541/99 et C-542/9Revue Européenne
de Droit de la Consommatioouvain-la-Neuve: Centre de Droit de la Consomnmatie I'Université
Catholique de Louvain, 2001.Pp. 341 ss.
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Diretiva ndo foi de todo ao acaso, e congratula-pesicdo defendida face ao

efeito desejadb.

No entanto existem outras diferencas entre os v&tiado¥ que podem ser
recordadas: alguns tinham uma Unica estrutura eldhocom comuns
estatuicdes, que colocava em conjunto préaticas migee e de consumo,
existindo depois detalhes e diferengas entre carapkcam estas normas aos

consumidores e as respetivas emprésas

Exemplos aqui a ter em conta s@anish Parketing Practices AcBwedish
Marketing Acte Austrian, German e Greek Aatnde foram tidos em conta

instrumentos que punham em causa a concorréndeatés

E poderiamos continuar com mais exemplos genénmars, elucidar a forma
diferente como todo este tema tem sido tratadodatelo ao exemplo Belga,
onde noAct on Commercial Pratices and Consumer Informatiexistiam
duas clausulas gerais: uma que protege os intsrdaseempresas, e outra que
protege os consumidores, sendo muito semelhanteperas diferindo na
extensdo do prejuizo ou dano que precisa de setetado.

Situacdo semelhante ocorria na Finlandia, mas aknf adotados dois

diplomas:The Consumer Protection Aeb Unfair Trade Pratices Att

Mas poderiamos ainda referir que outros paisesveram desenvolver regras
para abarcar a concorréncia desleal, nos seus @0digvis, em vez de

determinarem ou criarem regras especificas parategdo deste tema.

%2 FONTAINE, Marcel -La protection du consommateur et 'harmonization dteit européen des
contrats.Liber Amicorum Jean Calais Auloy. Paris : Dallo202.

% HOWELLS; MICKLITZ e WILHELMSSON —European Fair Trading Law: the unfair commercial
pratices directiveHampshire: Ashgate, 2006. Pp. 3 e ss.

* Também neste sentido WILHELMSSON, Thomas - Consubzav and the environment: from
consumer to citizerkEstudos de Direito do Consunf@oimbra : Centro Direito Consumo. N.° 1. 1999. p.
353 - 383.

% BORN, Georgina; PROSSER, Tony — Culture and Coesism: citizenship, public service
broadcasting and the BBC’s Fair Trading Obligatidritse Modern Law RevievDxford: London School
of Economics, 2001. Vol. 64. N. 5. Pp. 657-687.

% |dem.
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Ainda nesta analise sumaria e introdutéria da fororao os diversos regimes
europeus tratavam as praticas comerciais deskea®no matéria de destaque,
podemos ressalvar a dita existéncia de clausulaaisgenos diversos

ordenamentos.

Atendendo a que existem principios juridicos quesemesmos sao distintos e
nalguns casos mesmo divergentes, impde-se em torgue seja feita uma
abordagem sumarissima quanto aos termos em queerso$ ordenamentos

tratavam esta questio

Na Espanha também ja existia uma clausula geragiguproibitiva de praticas
desleai®. A partir da Ley de Competencia Desféab seu art. 3¢ menciona

tal.

Para além deste diploma espanhol, destaca-se tamlsra “ley general de
W1

publicidad™" onde o seu art. 6° faz uma mencéo de que a plddieipode ser
considerada desleal se for contraria as «exigédeidm®a fé y a las normas de

correccion y bonos usos comercialés.»

De entre outros paises membros da Unido Europdgacdesos o exemplo
alemao, sendo que na Alemanha ja existe desde UBGH lei contra a
concorréncia desle4l

Aquela lei menciona sumariamente que uma pessoanqueéecorrer de

gualguer atividade comercial, com objetivos cormucrais, praticar atos

$'SCHULZE, Reiner; SCHULTE-NOLKE, HansAnalysis of national fairness laws aimed at prategt
consumers in relation to commercial practic&uxelles: Directorate General Health and Consumer
Protection of the European Commission (DG SANCO)2 Pp. 50 — 52.

% GARCIA PEREZ, Rafael — Las disposiciones generaliesclausula general de la Ley de Competencia
Desleal a la luz da Diretiva sobre préaticas coradgsidesleale$aceta Juridica de la Union Europea y
de la Competencidadrid: EINSA Multimédia. N. 242. Maio 2006. P@-673.

% Ley n.° 3/1991, de 10 de janeiro.

40 «(...) se reputa desleal todo o comportamiento geeltado objectivamente contrério a las exigéncias
de la buena fe (...).»

“l ey n.° 34/1998, de 11 de novembro.

“2 GOMEZ POMAR, Fernando — The unfair comercial posst directive : a law and economics
prespectiveRevista para el andlisis del derectigarcelona : InDret. N.° 330, Jan. 2006.

“3 A chamada Gesetz gegen den unlauteren wettbewerb,
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contra bonos moregontra a morgbublica), pode vir a ser chamada a por fim

a esses atos, e mais a ter de reparar os dancaugs.

Mas para além desta clausula geral no art. 3° doGUWwm relacdo a
publicidade enganosa, ressalvamos também a exstéiec uma segunda
cldusula geral a respeito de praticas desleaisydetelo a afirmacdes

enganosas.

Nos paises nordicos, como a Dinamarca e a Suécialawsula geral
estabelecida é fundada nas boas praticas de nmayketia diferenciar todas as
praticas que sejam contra estas.

Exemplos de paises onde ndo existia ainda nenhlfmsuta geral alusiva a
esta matéria sdo a Itdlflee a Franca. Na primeira, ainda que ndo existisse u
clausula que proibisse a concorréncia desleal,ddcEcCivile Italiano previa a

proibicdo de «actuacbes contrarias aos principeéodedldade ou correccéo

profissional», nos termos do art.° 2598 n®3.

Mas denote-se que este artigo ndo era aplicawathdiente aos consumidores,
ou as relacbes de consumo, pelo que a transpadic@cesente Diretiva teve

de alterar esta realiddfe

No exemplo francé$ que citamos na auséncia de uma clausula geralaspe
no ambito das relagcbes entre as empresas e o0snudoses, se pode
interpretar existir uma chamada obrigacdo de infgdo, com tal amplitude,

ao ponto de obrigar os profissionais a comunica eonsumidores, as

4 ALPA, Guido - | contratti dei consomatori e la djsine generale dei contratti e del rapporto
obbligatorio.Rivista di diritto civile Pavoda: CEDAM-Casa Editrice Dote Antonio Milani. &N 2006.

4> ALPA, Guido -1l diritto dei consumatoriBari: Laterza, 1999. Pp. 123 — 130.
%6 INCARDONA, Rosella — La diretiva n.° 2005/29/CEllsupratiche commerciali sleali: prime

valutazioni.Diritto Comunitario e degli scambi internaziondlapoli: Editoriale Scientifica, 2006. Anno
XLV —n. 2 — Abr. — Jul. ISSN 0391-6111.Pp. 361833

4" GANNAGE, Léna —La régle de conflit face & I'harmonization du drdié la consommatiorLiber
Amicorum Jean Calais Auloy. Paris: Dalloz, 2004.
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caracteristicas essenciais dos bens ou servigissfernecidds, e tal de todo

pode ser tido como uma clausula géral.

Estas indicacdes revelam o nosso principal objelealemonstrar que o que
existia até a Diretiva, ndo eram regimes incompgientre si, mas eram sem
davida solu¢des muito divergentes, pensadas easriattndendo a realidade
de cada pais, e que o legislador europeu pretamdumizar.

5.4.2. O regime das praticas comerciais desleaismovos Estados-membros.

Postas estas explicacdes generalizadas, e atendesdioversos ordenamentos
juridicos em apreco, resolvemos reforcar aqui @mds comunitarios o modo
como alguns dos novos Estados-membros resolviama®ias que a Diretiva

relativa a proibicdo das praticas comerciais deslezio trazer.

Estamos a referir-nos a paises como a RepubliceaChedEstonia, a Hungria, a
Lituania, a Poldnia, a Eslovaquia, e a Eslovérmaye os quais foi realizado
um estudd’ em 2005, que veio retratar sumariamente os teemMosomo estes

paises tratavam legalmente as praticas comeraaleals, e como tiveram de

se adaptar para a transposicéo da Diretiva aqaipeeto.

A utilizacdo por exemplo de clausulas gerais n@oatégo de todo inovador,
mas em quase todos existia legislacdo relativasdantento destas praticas,
usada néo sO para proteger os consumidores oueages| mas também para

melhor funcionamento do mercado.

Destes paises que ja detinham uma clausula geragrotacdo tanto dos
consumidores como mesmo de entidades concorreeséscdmos a Republica

Checa a Hungria, a Poldnia e a Eslovaquia.

“8 Nos termos do “Code de la Consommation”.

49 CALAIS-AULOY, Jean - L'influence du droit de la nsommation sur le droit des contra®evue
Trimestrielle de Droit CivilParis: Dalloz Revues. N. °1. 1998.p. 115- 130.

¥ DAM, Cees Van — Unfair comercial praticesn analysis of the existing national laws on unfair
comercial practices between business and consuiméng new Member Statdsondon: British Institute
of International and Comparative Law, 2005. Pp. 28
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Quanto ao conteudo dessas mesmas clausulas gedésressalvar-se o facto
de serem tidas em conta as boas praticas do memradespecial a defesa dos
“bons costumes” na concorréncia, no caso da RimibCheca e da
Eslovaquia, bem como a existéncia de “"boas pratitsamercado”, “praticas
honestas” ou um “principio geral de boa fé”, neadamente na Estonia, e na
Polonia.

Mas a propria nocdo de consumidor também nos nbstaldos-membros se

enuncia com diferencgas substanciais.

A titulo de exemplo no Chipre verificamos que ostonidor € uma pessoa
natural entendida como alguém que nao tem ligagaeerial, ou profissional
num determinado relacionamento. Ja na Republicaca&Che alusdo ao
consumidor pode ser encontrada em dois instrumésgass: o Codigo Civil e

uma lei especifica de protecdo dos consumidores.

Por estes diplomas se conclui que nestes paisemusaumidor pode ser uma
pessoa individual ou coletiva que compra bens oguam sdo prestados
servicos, ou mesmo com quem sdo concluidos cosftraem que esta

atividade esteja subjacente a um fim empresd#rial.

Em sentido diferente, por exemplo na Pol6nia, épnn Cbdigo Civil que no
seu art. 22°, n.° 1 define os consumidores, mas s88b ali incluidos sem a sua
existéncia tenha de estar necessariamente reldaiotem a sua atividade

economica ou profissional.

Também na Eslovaquia a nocdo de consumidor podeegertada de forma

diferente conforme os diplomas em causa, homeadarhéralusédo a este nao
s6 na lei de defesa do consumidor, como na leirgtrata a protecdo dos
consumidores nas compras e vendas a distanciaigaegflas, e ainda num
capitulo do Cadigo Civil.

L |dem. Pp. 33 e ss.
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Outro dos conceitos resultantes da Diretiva redaéis praticas comerciais que
também tem alusdes diferentes nos varios Estado#me é o relativo aos

consumidores com especial vulnerabilidade.

Em especial quando se tem de ter em conta uma pdaidejue as criangas, por
exemplo, necessitem de uma especial protecéo: salgaises determinam em

concreto uma idade para ser tida em apreco, ond@s

Na Republica Checa até aos 15 anos, as criangas cgasideradas
consumidores que necessitam de uma especial poptédgin como na

Eslovaquia.

Mas por exemplo a Hungria ja determinou duas catgode idades a ter em
conta: dos 0 aos 14 anos, e dos 15 aos 18, comesidspecificas para que o
legislador entenda ser necessario prever uma posieddefesa diferente,
atendendo a que no primeiro escaldo que estaogabasnas criancas, € no

segundo os juvents.

Por contraposicdo a maioria dos paises nao estjpalguer idade, nos termos
gerais incluidos nesta nocdo de criancas os menmatdogados civilmente

enquanto tal.

Ainda que se pudessem retratar pontos divergeotes gjuase todos os itens
gue foram trazidos pela Diretiva n.° 2007/29/CEeemistes novos Estados-
membros, a transposi¢éo do regime da mesma octerelg cada um deles de
adaptar as suas estruturas legais aos modelos toappsla harmonizacao

maxima do presente diploma.

2 |dem. Pp. 37.
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Sera por isso muito interessante conhecer as giadugue a Comissao venha
a divulgar em relagéo a trabalhos preparatorioedado do presente regime,
gue venham a ocorrer, nomeadamente para se persebss pratica estes
novos paises conseguiram realizar o objetivo praicida quanto a

harmonizacéo do regime.
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§ 6.9 A Diretiva 2005/29/CE, de 11 de maio de 2005.

O objetivo desta Diretiva torna-se clarividente i@ se trespassa a indicacdo das

praticas que séo consideradas como proibidas egoastemente desleais.

No entanto ndo pode olvidar-se que se tomou comasiep peso neste regime o
suprimento de todos 0s entraves que existissem @waoo interno, substituindo
mesmo as clausulas gerais e o0s principios juridemise si divergentes entre os
Estados-membros.

Neste sentido determinou o ponto 13 do preambul®idativa em apreco um dos
propésitos que surgiu no enfiamento da criacdcedesgimé®, ao colocar o mote no

estimulo da confianca dos préprios consumidoresiamgplicados.

Enunciou-se assim um rol de principios para a pmg#io do objetivo ja frisado, de
limitar ou remover todos os obstaculos que exispana a livre circulacdo de servigos e
produtos, entre as disposi¢cOes criadas, procurgndo o funcionamento do mercado
interno, quer um elevado nivel de defesa dos coidswes, quando em causa estao

praticas que lesam os ditos interesses econOMisOESMOS.

Atendendo a estrutura formal da Diretiva em apregssalva-se apds a enumeracao de
diversas definicoes legais, e ja nas disposi¢coeaisg@ enunciacdo do ambito de
aplicacao que resulta diretamente do art.3° fifdando-se a importancia da aplicagéo
das presentes regras «antes, durante ou ap0s deamsaccado comercial relacionada

com um produto.»

Contudo é a partir do art. 5° que se comecam dgsdtama a descrever em concreto as
praticas comerciais desleais, nomeadamente ao-$&atda sua proibicdo, subdividindo
depois estas em praticas enganosas e agressibas/idimdo ainda as primeiras em

omissdes enganosas.

3 «(...) A fim de estimular a confianca dos consumédom proibicéo geral devera aplicar-se da mesma
forma a praticas comerciais desleais que ocorrara fie qualquer relagdo contratual entre um
profissional e um consumidor, ou na sequéncia dbEgdo de um contrato e durante a sua execucdo. A
proibicao geral é concretizada por disposigoesesobrois tipos de praticas comerciais que séordge|

as mais comuns, ou seja as praticas comerciaipesame as praticas comerciais agressivas. (...)»
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Uma palavra também para a estipulacdo nesta Ddiretalusiva as praticas comerciais
desleais - no seu art.10° - de cédigos de congatajitindo-se o controlo das praticas

comerciais pelos titulares destes.

No art. 11° deste diplomaé dado enlevo as formas de recurso e protecamsjue
Estados tém de tornar disponiveis para os consuesidquer se tenha de recorrer a
uma acao judicial, ou a submissdo do caso a aatesdadministrativas, dando uma

total liberdade de estipulacdo do procedimentdEstados-membros.

E 0 mesmo se aplica em relacdo ao sancionamertasgeaticas. No final da Diretiva,
o art. 13° estipulou que mais uma vez cada um dted&s devera assentar quais as
sancBes que sdo aplicaveis a violagdo destas notoraando as medidas que lhe

configurarem necessarias para assegurar a efplicagio destas disposicoes.

Note-se que o legislador europeu ndo determinowntre etoda a harmonizacgéo
pretendida - uma forma de sancdo uniforme parado®ssEstados. Tal como nao
tomou um partido uniforme quanto as formas de ag#io para assegurar a existéncia
dos referidos “meios adequados e eficazes”, iadio que cada Estado assegurara a

solucéo que considerar mais adequada.

Surgiu também da Diretiva 2005/29/CE, de 11 de rdai@005, um variado leque de
alteracOes de diplomas ja existentes como a Dir@&W450/CEE, a Diretiva 97/7/CE, a
Diretiva 2002/65/CE, a Diretiva 98/27/CE e o Reguwato (CE) n.° 2006/2004,

cabendo com a sua publicacéo, um dever de infoorsatite os Estados-membtos

Ou seja, na medida da necessidade de informagaocoassmidores em cada Estado,
quanto as inovacgdes decorrentes no ordenamenticpude cada um, pela transposi¢do
da Diretiva, 0 novo regime instituiu que deveriagn ttmadas medidas de incentivo a
todos os profissionais e titulares de codigos dedeta, para que estes também

informem os consumidores dos seus proprios codigos.

** O art. 11° da Diretiva 2005/29/CE refere que: «@m@os-membros devem assegurar a existéncia de
meios adequados e eficazes para lutar contra dEgsr&comerciais desleais, a fim de garantir o
cumprimento das disposicdes da presente Directiviataresse dos consumidores.»

> ALPERIN, Howard J.; CHASE, Roland F.Gonsumer Law: sales practices and credit regulation
Westlaw: Thomson West, 1986.
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Por fim e iniciando pelo dever de informacéo, cuegsultava do art. 17° da Diretiva
2005/29/CE, a Comisséao em 2005 indicou existir@essdade de se rever a aplicacao

pratica da Diretiva aqui em estudo.

Devendo ser apresentado um relatério pormenorigalie precisamente essa aplicacao
pela mesma ao Parlamento para«ée) reforcar a harmonizacéo e a simplificacdo da
legislacdo comunitaria relativa a proteccao do wador (...) sobre quaisquer medidas que

seja necessario tomar ao nivel comunitério paregasar que sejam mantidos niveis adequados

de defesa do consumidor (...§°»

6.1. Caraterizacao geral do novo regime institm@d&/nido Europeia

A medida que a Unido Europeia tem vindo a deseewdg, o potencial de

mercado tem vindo a tornar-se cada vez maior,b®seque muitas das barreiras
que existiam quanto ao comércio transfronteirigarfoja eliminadas, propondo-

se novas possibilidades quer para as empresaspanaeos consumidores.

A verdade é que muitos cidadaos europeus aindséahesjuando pensam em
realizar transacgdes transfronteiricas, havendo sempreocupacédo sobre o nivel
de protecdo que Ihes é garantido. Como ja tem \ansler referido neste trabalho,
a Diretiva 2005/29/CE foi adotada precisamente ppra possa ultrapassar o

obstaculo ao desenvolvimento do mercado interribunapa.

Ao substituir-se uma multiplicidade de normas exitts nos varios paises por
uma legislacdo comum, a Diretiva pretende clanfeaimplificar o processo de
definicdo de uma pratica comercial desleal, forndoeum Uunico ponto de

referéncia europ&l

*% Tal como resulta do n.° 1, art. 18°, da Direti0@529/CE.

°" Esta preocupacéo e necessidade ja havia sidalalpdr JAYME, Erik - Les contrats conclus par les
consommateurs et la loi applicable aux obligatiazentractuelles.Droit international et droit
communautaire: actes du colloque Paris 5 et 6 Al®90.Paris: Fondation Calouste Gulbenkian. Centre
Cultural Portugais, 1991. Pp. 77 ss.
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Este passaria a ser utilizado e referenciado gaebtita do tratamento dos
consumidores, como dos profissionais, garantinds-queles que sdo os seus
direitos e clarificando as praticas que sédo pediati

Comeca-se pois a compreender que a base de crlesd® regime, foi com
certeza muito além da mera protecao direta dosuctidsres. O ponto de vista

empresarial e concorrencial foi também tido emaont

Tal como inicialmente mencionamos coloca-se agsianabordagem geral da
aplicacdo da Diretiva uma das principais quest§es,serve também de mote a
este trabalho: o ambito da sua aplicacdo deveresegapenas a relagbes de
consumo, ou poderemos entender que subjacenta prestcdo esta uma ligacao

indireta ao instituto da concorréncia?

Discordamos de todo da doutrina preconizada paei@ Ascensad, ao indicar
gue «a Directriz integra-se expressamente no DireitadCdasumidor. Embora o art. 1
indiqgue como objectivo contribuir para o funcionamaecorrecto do mercado interno e
alcancar um elevado nivel de defesa dos consumsidarerdade € que 0 mesmo preceito
indica que esses objectivos serdo atingidos notéardas disposicdes relativas as préaticas

comerciais desleais qlesam os interesses dos consumideres

A Diretiva sem duvida que tem como objetivo fundatak o estudo e o
tratamento das praticas comerciais que sejam dgesteaambito das relacdes de
consumo. Mas ndo podemos concordar com a ideiaelesje seja o0 seu Unico e

expresso fundamento.

Considerando de modo ainda primitivo neste trabaioe a disciplina de
regulamentacdo das praticas comerciais absorve imaiis que o tratamento e a
defesa dos consumidores, temos de assumir umapaicangente em relacéo a
propria captagdo do instituto da concorréncia désle

8 ASCENSAO, José de Oliveira — Concorréncia desksagrandes opcdesos 20 anos do Cédigo das
Sociedades Comerciais. Homenagem aos Profs. DautdreFerrer Correia, Orlando de Carvalho e
Vasco Lobo XavietCoimbra Editora: Coimbra, 2007. Vol. |. Pp. 126se
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Na evolucao do proprio, destaca-se a necessidadgsegsentiu na segunda metade
do século XIX em Franca, pela jurisprudéncia fraacele que existisse uma
disciplina legislativa especial que reprimisse tss alesleais de concorréncia,
tendo inicialmente sido baseada no regime geralredponsabilidade civil

extracontratuat’

Posteriormente a propria Alemanha veio a consagra disciplina especifica
sobre a concorréncia desf@akO acto desleal traduzia a contrariedade do acto

com a clausula geral dos bons costunfés.»

«A lei alema de 2004 veio culminar, de modo coeremin longo processo de evolugéo
legislativa, jurisprudencial e doutrinaria favorfwe uma profunda modernizagédo e
mudanca de perspectiva do instituto traduzida,nessenente, na adopg¢ao do referido
modelo social, numa nova noc¢do de acto de conaidaréndo acto desleal (...) e no
alargamento do campo objectivo da aplicacdo. Avite a proteccdo dos interesses dos
concorrentes, dos consumidores e de outros pamigp do mercado em relacédo a actos
de concorréncia desleal e a proteccdo do intergesgl a uma concorréncia nao

falseada.%

Em Portugal o ato de concorréncia tem ainda umeptiisa que é fortemente
influenciada pelo modelo profissiofilacabando por néo prescindir da existéncia
de uma relacdo de concorréncia entre 0s sujeitmk) mesmo contrariar a

tendéncia de outros paises, como € o caso da Atemj@natras versada.

Esta explicacdo € aqui trazida, na tentativa ihid& compor uma resposta a
guestdo acima mencionada quanto a perspetiva vigadaa atual Diretiva em

relacdo ao campo de atuacédo e determinacdo dagawitas praticas comerciais.

* GONCALVES, Luis M. Couto -Manual de Direito Industrial: patentes, desenhos ruodelos,
marcas, concorréncia desle&@oimbra, Almedina, 2008.Pp. 403 e ss.

% Primeiro com a lei 27 de junho de 1896, e maidetawom a lei de 7 de junho de 190Gezetz gegen
den unlauteren Wettbhewerb — UW@Gilepois revogada pela lei de 3 de julho de 2004

®1 |bidem. pp. 404.

%2 |dem. pp. 407.

%3 CORREIA, Sérvulo — Efectividade e limitagdes dsiesina portugués da aplicagéo impositiva do direito
da concorréncia através dos meios processuaisi® Estudos em homenagem ao Professor Doutor
Oliveira AscensaoCoimbra: Almedina, 2008. Vol. II.
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Na Europa a defesa dos consumidores desde o Trguadiostitui a Comunidade
Europeid’ teve sempre como principio estruturante uma paltjue consagrava a
mesma de forma autébnoma, sendo sem duvida estal@Paeito de producao

legislativa privilegiada.

O maior objetivo da presente Diretiva foi o de rcdan nivel de regulagdo que
fosse uniforme e compreensivel para o mercadonimtgrelo que nesta Otica

temos de atender a dois fins muito especiffcos

1) o fortalecimento da confianga dos consumidoresemlizacdo de transacoes
transfronteiricas;
2) o eliminar das diferencas existentes nas vatgs nacionais que

desencorajassem o mercado Ufifco.

A protecdo do consumidor ndo é nesta Diretiva umalidade em si, mas sim
algo que é convergente com o fortalecimento do rmyémercado, podemos
fomentar desde logo a ideia de que a mesma nagiter&riada com um unico

proposito relativamente as relag6es de consumo.

A devida protecdo do mercado tende a que se praegguadamente o
consumidor, e nesse sentido sdo convergentes valgetie protecdo entre a

concorréncia e aquele.

E neste caso parece-nos evidente esta ligacaongmaeesmo considerar que o
sistema germanico da concorréncia desleal teraeptusa influenciado esta
Diretiva das praticas comerciais, tendente a umacdo entre a concorréncia

desleal e os consumidor¥s.

4 CAMPOS, Jodo Mota Bireito Comunitario Coimbra: Almedina, 1990. Vol. II.

% Também neste sentido de defender a existénciaideotjetivos primordiais ver COLLINS, Hugh —
The unfair comercial practices directifeuropean Review of Contract Lawondon: De Gruyter, 2005.
N.4, Diciembre. Pp. 418.

% CRISTAS, Assuncédo — Concorréncia desleal e préteadp consumidor: a propésito da Diretiva
2005/29/CE.Homenagem da FDL ao Professor Doutor Inocéncio &alfelles: 90 anosCoimbra:
Almedina, 2007. Pp.143 — 145.

" 1dem.
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Note-se no entanto que relacdo a protecdo do caedsumo direito portugués
tem-se considerado que este também se filia nuadéceio que aparta esta dos

objetivos do instituto da concorréncia desleal.

Mas defendemos que a distingdo entre a concorréiesieal e a proibicdo das
praticas comerciais desleais nas relacdes comamsigs consumidores nao tem
todavia uma rigidez tao nitida que as afaste.

Tal como Assuncdao Cristas, também estamos em weea glientela ndo se separa
claramente do conjunto de consumiddfealém de que a protecdo do mercado é

transversal as no¢des em apreco.

Nesta analise generalista de caracterizacdo doneegistituido pela Diretiva
alusiva as préaticas comerciais desleais, versarsi@ @roibicdo denota-se que na
estrutura da prépria Diretiva, podemos encontrara udivisdo tripartida e

subdividida da mesma.

A clausula geral encabeca o principal na deterrdima@ deslealdade das préticas
gue depois se dividem em enganosas ou agresso@engo as primeiras ocorrer

por acao ou 0missao.

Deste modo a elaboracdo de uma clausula geralp ppre desenvolveremos
adiante, pressupfe o0 trazer-se uma interdicdo gexed todos os Estados
Membros que uniformemente procura substituir asisclias gerais que ainda

estivessem em vigor em cada Estado.

Séo pois descritas duas principais categorias éiéca@s comerciais desleais: as
enganosas, e as agressivas. E as praticas desteacs catalogadas conforme
caiam no ambito destas disposi¢cdes, sendo queaags@b avaliadas a luz dos

efeitos que tenham, ou sejam suscetiveis de tere soconsumidor médid

% Ainda claro que a clientela seja encarada no andntdireito comercial, e os consumidores sejam
erigidos como titulares de direitos.
%9 Expressdo a cuja nocéo dissecaremos adianteemosst que a prépria Diretiva a traduz, no sentiglo d
defender uma protecdo mais especifica dos sujaitgsiem considera se pode aferir a deslealdade
ocorrida.
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Esta expressdo que é aqui utilizada, preconizoxisiéacia de varias criticas,
muito pelo facto da nocdo de “consumidor médiajue a Diretiva ressalta como
existente nos Estados-membros - ndo coincidir ergriéstados como parecia ser

pressuposto de partida do legislador europeu.

Se uma determinada pratica comercial for dirigidana grupo particular de
consumidores, 0 membro médio desse grupo sera cordar referéncia, e essa
mesma pratica sera avalizada face a tal, parandesr a sua lealdade ou

deslealdade.

Esta nocdo de consumidor acabou por ser bastantewersa, e trazer diversas

criticas a forma como a Diretiva ponderou estaténea.

Facilmente se compreenderd que em todos os Egstatobros existem
realidades culturais, econdmicas e juridicas qogse levaram entre todos a que

existissem grandes discrepancias no tratamentweesds temas.

Vir a entender-se que quem tem de ser protegidorac@s praticas comerciais
desleais € um consumidor médio europeu, que é pielo, Tribunal de Justica
Europeu, pela sua interpretacdo, como um consungge normalmente é
informado e razoavelmente atento e advertido, podao estar a levar em conta

todos os fatores de ordem social, cultural e listid’®

No entanto compreendemos que tenha de se criamiseus de protecdo que
tendam a criar no¢gdes uniformes para a aplicac&te degime em todos os
Estados.

" GONZALEZ VAQUE, Luis — La nocién de consumidor ricedegun la jurisprudencia del tribunal de
justicia de las comunidades europeas. Revista decBbe Comunitario Europeo. Madrid: Centro de
estudios constitucionales. N. 17. 2004. Pp. 57-73.
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A nocdo de consumidor médio informado, sera apemas uma, conforme a
jurisprudéncia do Tribunal Justica Eurofepodendo ndo equivaler em todos os
paises, pelas realidades diferentes, o que pdrtsas acrescidas dificuldades no

tratamento judicial dos conflitos imanentes dagmés Diretiva.

Mas ainda assim ndo podera ser de todo afastado.

Ainda que caiba aos tribunais e as autoridadesrastnaitivas nacionais exercer a
sua faculdade de julgamento e punicéo, certo égagoderdo afastar-se de todo

a interpretacdo que em termos de justica europeiavindo a ser emanada.

Nos termos de aplicacdo reforca-se que as acOedeaénvolvidas sdo as
atividades que os profissionais desenvolvem na @cém e na venda dos seus

bens ou servigos.
Surgem assim pois conceitos de subdivisdo paratentinacdo da deslealdade
separar as situacdes que podem ocorrer. Na gelaelalipoderemos assim

confirmar que uma prética é enganosa se:

_ contiver informacdes falsas, sendo inveridicas, que_por qualquer forma,

incluindo a sua apresentacao geral, induza ousssgetivel de induzir em erro o

consumidor médio, mesmo que a informacao sejadbwoante correta, e que em

ambos 0s casos, conduza ou seja suscetivel de atowdeconsumidor médi@a

tomar uma decisdo de transacdo que de outro madiema tomado.

Louva-se que os critérios para a avaliacao de uatac@ comercial como desleal,
por ser enganosa, sejam critérios objetivos, unmque nao Serd necessario
provar que o consumidor foi de facto enganado, simasa mera possibilidade de

que tenha sido induzido em erro.

" Esta nocéo surge na avaliacdo de qual seria daefica de um consumidor médio em determinado
caso, quanto a uma concreta proposta por parteofiegional.
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Por tal a pratica levada a cabo serd enganosaantitque o outro requisito

também esteja verificado, ainda que ndo existargjnigpo econémico-financeiro.

Para além das acOes enganosas, e prosseguindo amddise da Diretiva
2005/29/CE, sao ainda referidas as omissdes erg@mnos seja omissbes de
informacdes que se considerem absolutamente neessg@ra o consumidor

poder realizar as suas escolhas.

E o diploma vai ao encontro da protecdo dos cortues em casos de omissdes

enganosas, ao indicar que uma omissao é atendivel s

__omitir uma informacao substancial que atenderdoaatexto, seja necessaria
para que o consumidor possa tomar uma decisdaratao esclarecida;

_ ocultar uma informacdo substancial ou a apresdatanodo pouco claro,
ininteligivel, ambiguo ou tardio;

_nao referir a intencdo comercial da pratica emstfip, se esta ndo se puder

depreender do contexto.

Poderia concluir-se que em relacdo as omissfepib&l@mentos essenciais: um
dos aspetos é o do efeito da pratica comercialaaosalidade, inclusive na forma
como é apresentada; o outro aspeto transparecéaptdada informacao dever ser
apresentada de forma clara, ja que uma apresentds@nira equivale a uma

omissao de informacg&o no mesmo sentido.

Obviamente que se torna impossivel que a Diretichuisse uma lista Unica das
informacdes substanciais. No limite cabera aosidis e as autoridades que
estiverem destinadas a fiscalizacdo o apreciafigirdeaso a caso se determinada
informacédo é substancial ou ndo para o consumigmo em conta o seu

contexto.

Para além do tratamento das praticas enganosaglomd traz ainda uma outra
diferenciacdo entre as praticas comerciais desleaisaso, as praticas agressivas.
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Denote-se que a regulamentacdo destas é uma céalinava ao nivel da U.E. e
por isso mesmo passivel de uma maior atencdoegiliatacdo mais alargada,

tendo sido definidas diretamente no diploma, nosdt

Sendo que uma prética € de todo agressiva se ajusignificativamente a
liberdade de escolha ou o comportamento do consumigedio, contendo
posteriormente a Diretiva uma lista de critériosapgjudar a determinar se uma
pratica comercial utiliza assédio, coacao, inclailndrecurso a forca fisica ou a

influéncia indevida.

E atendendo a esta mencao da influéncia indevidas@guimos a interpretacao
de que aqui a influéncia indevida podera signifecartilizacdo pelo profissional
de uma posicéo de poder para pressionar 0 consymmeésmo que nao utilize ou
ameace utilizar o recurso a forga fisica, de fogua limita significativamente a

capacidade do consumidor tomar uma decisao esdarec

A introducédo do conceito de préaticas comerciaigsglvas como sendo desleais
faz ressaltar a opcao legislativa da clausula gesaho o meio de substituicdo das
clausulas gerais divergentes neste ambito, e dixeEm em vigor em cada
Estado Membro, procurando mais uma vez melhorancidnamento do mercado

interno.”

«A diretiva ndo avancou no sentido de acolhermcfpio do pais de origem (...) segundo
0 qual bastaria o cumprimento das disposi¢cdes toqrale o profissional tivesse o seu
estabelecimento principal para poder actuar no aderc Optou, antes, por uma
harmonizacdo méxima e transversal. (...) Os Estadgosbros ndo podem, pois, criar
legislacdo mais exigente de proteccdo do consunmedoérea das praticas comerciais

desleais.$*

2 «(...) Uma prética comercial é considerada agresstyano caso concreto, tendo em conta todas as
suas caracteristicas e circunstancias, prejudicérosuscetivel de prejudicar significativamengeido a
assédio, coacdo — incluindo o recurso a forgaafisiou influéncia indevida, a liberdade de escolh@
comportamento do consumidor médio em relagdo a namiufo, € por conseguinte, o conduza ou seja
susceptivel de o conduzir a tomar uma decisédcadsdcgdo que ndo teria tomado de outro modo (...)».
" GONZALEZ VAQUE, Luis — La Directiva 2005/29/CE ativa a las practicas comerciales desleales:
entre el objetivo de una armonizacion total y ébgne de plena armonizacién em matéria de proteccio
de los consumidores. Derecho de los negocios. ladai Ley. N. 181. 2005.

" CRISTAS, Assuncéo — Op. Cit. pp. 144.
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A opcdao por clausula geral foi uma forma de assegyre esta legislacao resistird
a prova do tempo, uma vez que no futuro podem emagumas praticas que
nao se enquadrem nos critérios de “enganosa’ gressiva’, mesmo sendo

desleais.

Existem critérios de definicdo para identificar umgtica comercial desleal,
qguando esta ndo se enquadre nas especificidadedejpeaticas enganosas, quer

de préticas agressivas.
Para tal tem de ser utilizada a férmula diferermiadreferindo-se que uma
determinada pratica sera desleal, e proibida, quaadrerificar cumulativamente

que:

a) A préatica for contraria as exigéncias relati&aBlioéncia profissional.

Uma vez que a diligéncia profissional € a compeétéespecializada e o cuidado
«que se pode razoavelmente esperar de um profissiorem relacdo aos
consumidores, avaliado de acordo com a pratica deado honesta e/ou o
principio geral da boa-fé no &mbito da atividadgpudiissional.

Esta nocdo corresponde ao conceito de boa condotizspnal que se pode
encontrar em muitos dos sistemas juridicos dosdistmembros, refletindo

assim as praticas de mercado honestas e de boa fé.

b) A pratica distorcer ou for suscetivel de distorde maneira substancial o

comportamento econdmico do consumidor médio.

O critério que evidencia este ponto assenta noofague distorcer
substancialmente o comportamento economico dosigodsres, significa que se
esta a utilizar uma préatica comercial que prejudieasivelmente a aptiddo do

consumidor para tomar uma decisao esclarecida.

> Nos termos da Diretiva 2005/29/CE.
57



Conduzindo-o por conseguinte a tomar uma decisdvatisacdo que este nao

teria tomado de outro modo.

E ainda importante destacarmos os setores de gidic Diretiva. O art. f°da
mesma enumera um ambito de aplicacdo especifiga, emumeracdo nos

isentamos de trespassar.

Defende-se no entanto a prossecucdo do principiredaalidade tecnolégita
sendo mesmo aplicavel o regime a publicidade desleaqualquer meio de
comunicacdo. J4 que a utilizacdo de um meio tegimaao pode de todo ser
motivo para afastar a aplicacdo deste regime.

Ressalva-se no entanto 0s casos em que possanmr eistas normas
comunitarias que regulem aspetos concretos dasgw@omerciais desleais, vao
prevalecer as normas sectoriais especifitas.

Lugar especial no regime juridico da Diretiva 2@35CE coube a protecédo dos

consumidores mais vulneraveis.

Uma vez que o regime da protecédo dos consumidasgg@a praticas comerciais

desleais, se veio a traduzir num conceito maigathr, tendo por referéncia um

%0 n.° 2, e seguintes, do art.° 3 da Diretiva aboal Ambito de aplicaco os termos de aplicacée des
regime, indicando que a Diretiva ndo prejudicareith contratual, nem as disposi¢cdes comunitarias o
nacionais relativas aos aspetos de salde e segudny; produtos. Bem como ndo prejudica as
disposicbes que estabelecem a competéncia dasdistijudiciais, nem quaisquer condicBes de
estabelecimento ou de regimes de autorizacdo, a®dig conduta deontolégicos ou normas especificas
que regem as profissdes regulamentas. Em rela¢@eraicos financeiros” conforme definidos pela
Diretiva 2002/65/CE, e a bens imdéveis, a aplicagaoDiretiva determina que os Estados-Membros
podem impor requisitos mais restritivos ou presari do que os ali provenientes. E por fim poder®mo
excluir do ambito de aplicacdo as disposicdes ligias, regulamentares e administrativas dos Bstad
Membros que sejam relacionadas com a certificaci&oiea¢do do padréo de pureza dos artefactos de
metais preciosos.

" Sumariamente poderemos caracterizar o principionelstralidade tecnolégica como aquele que
sustenta, (tal como seu nome indica), que ha queesdral frente a tecnologia.

"8 Veja-se o0 exemplo da Diretiva que trata da roemagesta contém uma disposicéo especifica sobre a
publicidade enganosa quanto a géneros alimenticisetiva 2000/13/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho de 20 de marco de 2000, relativa a apempédm das legislagbes dos Estados-membros
respeitantes a rotulagem, apresentacéo e publedi@sigéneros alimenticios. JO L 109 de 06 de dwio
2000. P. 29.
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molde de “consumidor meédio”, ressalta-se a exisi& de diversas disposi¢coes

que tendem a proteger consumidores vulner&veis

E aqui “vulneravel” ndo é uma expressao que veespecificamente enunciada
no texto legislativo, mas que se pode depreendevéaas praticas comerciais

referidas.

Ha varios motivos que podem levar um consumidorela rsais ou menos
vulneravel, nomeadamente a sua idade, a sua aadali ou alguma doenca

fisica ou mental que tenha.

Certo € que este motivo deve ser sempre atendidoppefissional, como algo
que ele deva prever de forma razoavel, antes tiearedeterminada pratica junto
do consumidor. Muitos s&o os exemplos que a Daetiwuncia, mas ndo podemos

deixar de realcar alguns:

_ Alegar que os produtos em apreco podem aumenossibilidades de ganhar
nos jogos de azar;

_ Alegar falsamente que um produto é capaz de aoancas, disfuncdes e
malformacdes;

_ Incluir num anuncio publicitario uma exortacdoeti as criancas, no sentido
destas comprarem, ou convencerem 0s pais ou cadwd®s, a comprar-lhes os

produtos anunciados.

Foi pois criada uma clausula de salvaguarda pasteger em especial estes
consumidores vulneraveis, uma vez que os profiagaréio podem de todo faltar
aos critérios de deslealdade, e realizar pratspsoificas que apenas induzem em

erro os consumidores.

" Genericamente sobre o tema tratava jA BOURGOIGNHErry - La protection des consommateurs
économiquement faibles ou le consommateur ouBlid®it des Pauvres. Pauvre Droit Rouvain-la-
Neuve: Cabay, 1984.
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Atente-se em particular os pertencentes a um grops suscetivel de nao
compreender o sentido da pratica em apreco, edadigho aplica-se também aos
profissionais mesmo que ndo se possa provar qae peiticas sao direcionadas

aquele grupo.

Tal clausula resulta diretamente do art. 5°, ndaDiretiva 2005/29/CE

Chama-se a atencdo para a salvaguarda sobre a derra@aliacdo a que estas
praticas comerciais ficam sujeitas. Denote-se queamsumidores vulneraveis
ficardo sujeitos a poderem beneficiar do teste altsemidor médio, mais uma

vez aqui enunciadd.

O legislador europeu defende que as praticas gam siscetiveis de distorcer
substancialmente o comportamento econémico de uoD (grupo claramente
identificavel - de consumidores particularmentenedvhveis a pratica ou ao
produto subjacente, em razao da sua doenca menfizica, idade ou credulidade

- devem ser avaliadas do ponto de vista do memBobaesse grupo.

A redacdo da Diretiva ndo tera sido particularmdelie neste ponto, uma vez
que s6 com um esforco consideravel de interprefag@m recurso mesmo a
occasio legisse permitira concluir como interpretar o presstpdevando a que
se possa mesmo estar num regime mais gravoso doggral®”

Por fim cumpre ainda realizar uma breve referéacianexo |, que é publicado
em conjuncao com a Diretiva. Este pretendeu inistiima pandplia daquelas que

sao as praticas comerciais desleais em quaisqaanstancias.

8 «As préticas comerciais que sdo suscetiveis derdis substancialmente o comportamento econémico
de um dnico grupo, claramente identificavel, descomdores particularmente vulneraveis a praticamu
produto subjacente, [em raz&o da sua doenca nmnfidica, idade ou credulidade, de uma forma que s
considere que o profissional poderia razoavelmgrt@revisto], devem ser avaliadas do ponto de vist
do membro médio desse grupo. Esta disposicao mfiadma a pratica publicitaria comum e legitima que
consiste em fazer afirmacdes exageradas ou afiesagde ndo s@o destinadas a ser interpretadas
literalmente.>Paréntesis nossos.

8. GONZALEZ VAQUE, Luis — Las nociones de consumidoédio y miembro médio de un grupo
particular de consumidores en el regulamento n4/P8®6.Gaceta Juridica de la Unién Europea y de la
CompetenciaMadrid: EINSA, 2007. N. 247.

8 CRISTAS, Assuncdo — Op. Cit. p. 148.
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A criacdo desta listagem serve como uma garanttadas os profissionais
envolvidos em ramos tdo diversos como o coméraip,oomarketing, sendo
também os consumidores beneficiados, pois ficaorimddos em relacdo ao que
€ proibido determinantemente pelo regime atravésridgdo de uma lista negra

sobre estas praticas.

O que difere as praticas ali enunciadas de todasuaas € que estas nao
necessitam de uma avaliacdo prévia para serenogatkls como desleais, pois

serdo sempre avaliadas dessa forma.

Acresce que esta lista ndo podera ser revistanamte¥nte em cada Estado-
membro, podendo apenas existir a sua revisao, dqude qualquer alteracdo a

Diretiva em apreco.

O anexo em causa traduz trinta e uma praticas aleste de todo proibidas,
subdividindo estas em varios niveis, que podemescal, ndo dispensando a

leitura do préprio anexXd para melhor conhecimento deéfas

Reforca-se que a presente Diretiva determinou guerch ser aplicada em toda a
Unido Europeia até 12 de dezembro de 2007. Os @&sstadmbros ficaram com o

dever de implementar eficazmente a mesma, tentallv@do a Comissdo para
garantir a sua transposicao.

8 J0 L 149 de 11.06.2005, p. 22
8 A listagem é: : _ cédigos e marcas de condutabligidade isco; _ situagBes de isco e troca; _taser
limitadas; _ idioma dos servicos pés-venda; _ githli produtos que ndo podem ser legalmente
vendidos; _ impressdo enganadora quanto aos gimi® consumidores; _ apresentar publi-reportagens
com mensagens cruzadas; _ apresentar a segurangauao argumento de marketing; _ criar confusao
no consumidor quanto a marca apresentada e ouisterer;  apresentar esquemas de venda em
piramide; _ realizar alegacdes falsas em relacmdanca de instalagdes ou a cessacdo do negdcio; _
facilitar a possibilidade de ganhar jogos de azagalizar alegacfes falsas acerca da capacidaalivau
do produto; _ trazer informacdes inexatas sobre@ado; _indiciar que se organiza e ganha um prémi
sem gue nunca ocorra essa entrega; _ criar a isdlréalsa de ofertas gratuitas; _ proceder a iéclas
marketing de produtos que nunca encomendou; _epegsse o profissional disfarcado de consumidor;
_ promover falsamente a existéncia de um servigovpda europeu; _ proceder a uma venda for¢ada; _
realizar uma venda ao domicilio agressivamentealizar contactos persistentes ou nao solicitados;
guando estdo em causa pedidos de indemnizacéaigo db uma apdlice de seguro néo usar de critérios
de razoabilidade para com o consumidor quanto eosndentos a apresentar; _ utilizar exorta¢oesadiret
as criancas em anuncios publicitarios; _ exigimggmento ou a devolucdo de produtos fornecidos sem
solicitacdo; _ realizar pressdo emocional; _ tratisoma impresséo de que ja se ganhou um prémio, o
se vai ganhar, sem qualquer intencéo de tal oferta.
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Estava assim lancado o mote para a aplicacdo degime que tem em causa a
tutela dos interesses econdmicos dos consumiderasnsequentemente dos

concorrentes legitimos.

6.2. Os trabalhos preparatdrios

Na orientacdo preconizada pelos trabalhos preparatda Diretiva 2005/29/CE,
0 grande ponto de entendimento foi o do resultadeedime em prol da protecao

do consumidof®

Na sequéncia do que ja havia sido frisado em d#penbd Livro Verde sobre esta
defesa, e pelos termos do antigo art. 153° do doatpe instituiu a Unido

Europeia, o legislador procurou demonstrar quebgetigos da Diretiva em causa
consistiriam em assegurar um sistema de regulagdgermeasse um nivel tdo

elevado quanto possivel de defesa, mantendo o roestar para as empresas.

A regulacdo destes direitos dependeria sempre tmainligacdo entre os
consumidores e as empresas, ja que estas comapantérda relacao juridica ndo

poderiam de todo ser esquecidas.

Esta concecgédo reduz-nos a uma ideia de que todéesaddo consumidor € cada

vez mais politizada.

O maior interesse ndo parece estar efetivamentelevar o nivel de protecéo,

mas sim em perceber quais 0s custos de tal oaarnefio.

As instituicbes Europeias muito claramente negjene de protecédo — instituido
pela Diretiva n.° 2005/29/CE estéo a subordinaivelrde defesa do consumidor

ao custo que este possa ter para as empresasust dor muito elevado a defesa

% RODRIGUES, Luis Silveira — Tendéncias recentesesatprotecdo do consumidor na Unido Europeia.
Estudos de Direito do Consumid@oimbra: Centro Direito do Consumo, 2003. N.j». #11 — 319.
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do consumidor sera diminuta, se o custo for radqénaera elevar-se um pouco a

defesa do consumidor

Seguindo a concec¢éo do art.153° do Tratado susgproposta de Diretiva sobre
as praticas comerciais desleais, uma ideia queiseawconcretizar, como uma das
principais caracteristicas deste diploma: a previd@ total harmonizagdo das
obrigacdes comunitarias em matéria de proibicioréicas comerciais desleais.

A confianca dos consumidores tinha de ser reforca&danos trabalhos de

preparacao desta Diretiva tal ficou bem firmado.

A harmonizacdo surge com o proposito de que a agerd destes temas possa
também ela ser baseada no reconhecimento ffiiies consumidores de cada
Estado-Membro, quanto aos direitos e deveres quadhistem nesta matéria, de
modo a que antecipadamente se pudessem prevefiitoson

Esta seria a forma mais adequada para procederraveinsatisfatorio de defesa

dos consumidores.

Certo é que desde os trabalhos preparatérios astmacao da Diretiva se passou
a representar uma protecado exacerbada que geneniaatevou o nivel referente
aos consumidores, mas em relacdo a alguns Estagtobnos podera ter
representado uma diminui¢cdo da protecéo que estgavam.

Isto porque com o recurso a harmonizacdo maxintestedos ficaram impedidos
de restringir a livre prestacéo de servigos, eutagdo de bens, ndo podendo por

Isso criar uma legislacao interna mais exigente.

8 O principio do reconhecimento muatuo destaca-sé @wmo aquele que surge da incluséo de «(...)
uma "clausula de mercado interno", onde se prew agpi profissionais devem cumprir apenas as
obrigagGes do pais de origem, e que impede os lEBtados-Membros de imporem obrigacdes
suplementares aos profissionais que cumpram asdadeobrigacdes (...) », tal como resulta do parecer
do CESE -Proposta de directiva do Parlamento Europeu e do<etho relativa as praticas comerciais
desleais das empresas face aos consumidores nadeeitterno, que altera as Diretivas 84/450/CEE,
97/7/ICE e 98/27/CE (Directiva relativa as praticasmerciais desleaisBruxelas: COM (2003) 356
final -2003/0134 (COD), 29 Janeiro 2004. P. 3.
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«A opc¢ao por uma harmonizacdo maxima implica par&siados-membros um esforco
na transposi¢éo da directiva no sentido de ideati#m toda a legislagéo que, nessa area,
possa introduzir limitagdes néo previstas na ptesdirectiva, de maneira a procederem a

respectiva compatibiliza(;é08.3>

Também até a proposta da Diretiva sobre praticamais desleais, o legislador
europeu intervinha deste modo em setores especifitd concretos, onde
entendesse que era necessario uma harmonizacéoasnggislacdes dos varios

paises da U.E.

Habitualmente existia o recurso a chamada claumsirana, isto é permitia-se aos
Estados irem mais além na defesa do consumidogudco minimo exigido no

instrumento comunitario.

Exemplo de tal situacdo é dado em Portugal atrdaéBiretiva que regulou as
garantias dos bens, em que a sua transposica® pess0o ordenamento, atraves
do Decreto-Lei n.° 67/2003, de 8 de abril, foi maisrgad®, e revelou uma
maior abertura e protecao para o consumidor adgeigos bens.

No entanto quando os trabalhos de preparacao danpeeDiretiva 2005/29/CE se
iniciaram e pelas discussbes que foram ocorrendoy bomo pelos diversos
pareceres que foram sendo emitidos, nomeadametteGESE®, a opcéo pela

harmonizacdo minima foi evidentemente descartada.

8 CRISTAS, Assuncdo — Op. Cit. pp. 145.

8 Atendendo & Diretiva 44/CE/1999 do Parlamento femoe do Conselho de 25 de maio, e que foi
transposta para o nosso ordenamento juridico atidw®L 67/2003 de 09 de abril, denote-se quetse es
Diretiva detivesse uma clausula de harmonizacdoim@axos consumidores portugueses seriam
prejudicados, pois neste exemplo do diploma que megegime das garantias dos bens moveis nao
consumiveis e dos imdveis. Isto porque o direitdygiés ja previa um ano de garantia, prazo dukante
qual o consumidor nada tinha a provar quanto aeitdedu falta de conformidade ser de origem, enassi
ndo veria este prazo aumentado para dois anofromab espirito da Diretiva, mas sim ver-se-iaazpr
diminuido para seis meses, dado que apenas dugasgeprazo se prevé na Diretiva j4 citada uma
presuncdo de que a desconformidade encontradacpefumidor se verificava desde o momento da
entrega do produto ou da celebragcdo do contratmarel o restante ano e meio da garantia prevista na
Diretiva os consumidores tém de provar que a désooidade encontrada ja existia nagueles momentos,
0 que convenha-se é uma prova manifestamente gnpsssivel.

8 Conforme Parecer do Comité Econémico e Social figrroublicado no JO C 108 de 30.04.2004. p.
81.
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Na origem da sua elaboracédo destaca-se uma preacupkevada em proteger os
consumidores, mas a0 mesmo tempo procurou-se teat@mgdo a posicdo das
empresas - como ja se referiu - no ambito da coéwcoia, indiretamente

protegendo os consumidores, e isso fez toda adifar

Ao mesmo tempo diriamos que se procurou frisar woamismo de protecdo que
fosse cada vez mais uniforme na prossecucdo desezssses ja4 salientados,
instituindo quase que de forma experimental nestagrias o mecanismo de

harmonizacdo maxima.

6.3. A clausula geral na Diretiva 2005/29/CE, deléInaio de 2005

Esta Diretiva estabeleceu como ja frisamos umasalaugeral proibitiva das
praticas comerciais desleais. Esta clausula tewmocdinalidade trazer a
uniformidade entre objetivos comunitarios e nadmnaromovendo a efetiva
supressdo de todos os entraves neste campo aodmentarno, bem como

conceder uma maior prote¢cdo aos consumidores.

A posicao do legislador europeu, tal como resultaahsiderando ponto %o
preambulo da Diretiva 2005/29/CE, foi no sentidodééalhar o mais possivel o

fim dos entraves ao mercado interno.

A mencionada proibicdo passava a ser a regra atde/&éma clausula geral, em
que substituindo as normas nacionais divergentese emi nos varios
ordenamentos, a Unido Europeia passasse a terfangande aplicacdo num
Unico sistema de toda a proibicdo de préticas ataigidesleais.

% «(...) A fim de realizar os objectivos comunitariosaats da supressao dos entraves ao mercado
interno, € necessario substituir as clausulas fjerads principios juridicos divergentes em vigos no
Estados-Membros. Deste modo a proibicdo geral comudmica estabelecida na presente Directiva
abrange as praticas comerciais desleais que déshionccomportamento econémico dos consumidores. A
fim de estimular a confianca dos consumidores,abiméo geral devera aplicar-se da mesma forma a
praticas comerciais desleais que ocorram fora aéjger relagcdo contratual entre um profissionaine u
consumidor, ou na sequéncia da celebracéo de umratme durante a sua execucaq. A proibicdo geral é
concretizada por disposicfes sobre os dois tipgudtecas que sao de longe as mais comuns, olaseja
praticas comerciais enganosas e as praticas ca@iseagressivas (...)». Sublinhado nosso.
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Tendo-se dividido as praticas desleais entre ersgane agressivas, defendeu-se
uma aplicacdo Unica de uma clausula geral, que dellarmonizacao total do

direito nesta matéria em termos europeus.

E no entanto de ressaltar que alguns dos condaitiocos que a Diretiva vem
agora introduzir ainda n&o tinham formulagdo nasgbdstados-membros. Tome-
se como exemplo a informacdo média de um consujradexisténcia de praticas

enganosas, ou a diligéncia profissional.

Estes foram conceitos que nalguns Estados levamtdfavidas, mesmo para a
transposicao da Diretiva, porque ndo encontravdarémecia proxima no direito
que viesse justificar a necessidade de tal regojamé porque ndo se reviam na

mesma.

A utilizacdo de uma clausula geral, pode para algser atendida como um
recurso totalmente descaracterizador dos regin@snas, em prol de uma uniao

legislativa.

Mas temos de concordar que a sua utilizacdo tedFickenéfica para 0s
consumidores, defendendo-se que num mercado Upa-facilitar o comeércio
e as transacbes entre os Estados — é deveras amtpoue se conhecam
antecipadamente as regras que decompdem essarelaca

Nunca olvidando as grandes diferencas que ao divelEstados existem em
matéria de regulagdo do direito econdmico e desdefibs consumidores, a
transposicdo de uma Diretiva deste género acaboundm ser uma tarefa facil,
vindo a revelar-se ndo como impossivel, mas peloosmi@omo estranha para

alguns ordenamentos.

A critica que decompomos desde logo aqui a reapeda utilizacdo de uma
cldusula geral passa precisamente pela dificulddde realizacdo prética

pretendida. Nomeadamente auspiciando um sistenmsamgio que deveria ser
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uniforme, os Estados foram envolvidos com a pdgidoie de cada um resolver

os litigios decorrentes, do seu modo particular.

Nalguns casos determinadas praticas ja eram paailold outro modo — diferente
do estabelecido pela Diretiva - pelo que ao estabelse uma clausula geral,
deixou de se atender a realidade nacional, tendsedencontrar uma solucdo
diferente, para que em alguns paises, (como n@npés se sentisse diretamente

um confronto entre opgoes.

Diligenciou-se pelo subterfugio do recurso dosuimdis, mas sem que se tenha
criado, cremos, um verdadeiro mecanismo de proteghiota, e informacao

guanto a este regime, sobrecarregando organisneassjéntes.

Neste circunstancial muitos consumidores e entsladatinuam sem conter a
verdadeira nogdo do que esta proibido ocorrer,ed® se podem queixar contra
algumas praticas verdadeiramente abusivas, preibgieer por serem agressivas,

Ou enganosas.

A generalidade do regime, e a sua harmonizacaonmadgode na efetividade da
aplicacdo ndo ter conseguido a realizacdo que slms®jada aquando da

organizacdo do mesmo.

Sera por isso relevante da analise concreta dagamtdecorrente da Diretiva

desviar uma atencao especial a esse dilema.

6.4. A harmonizagéo total em especifico

Tendo em conta os interesses dos consumidores,&¢grie a existéncia por si sO
de uma diretiva-quadro sobre as praticas comerdasteais permite um melhor
enquadramento de toda a legislacdo nesta matérigeéesa do consumidor no

espaco comunitario.
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Um apontamento no entanto para a opcao por haragiuznaxima neste campo
mudou o paradigma que tinha sido até 2005 a mai@cteristica da legislacao

europeia em defesa do consumidor — a harmonizag@men

O recurso a harmonizacdo maxima pode levantars/@rablemas sendo que um
deles diz respeito as proprias diferencas de ig@rucultura, desenvolvimento
econdmico e mesmo juridico de cada Estado-membem Bomo se podem
levantar varios problemas quer na Otica dos cordnes, bem como na dos

agentes econdémicos.

No seguimento de uma comunicacdo da Comissdo solirgo verdé®, e a
proposta de Diretiva que veio a publico, tentodiarae sumariamente se existe
um prejuizo causado pela perspetiva de um consundielanteligéncia média,

razoavelmente bem informado, e razoavelmente adwert

Certo é que o0s niveis de acesso a informacdo, ecomdecimento sao
verdadeiramente dispares entre os cidadaos [e saspreuropeus, bem como a
nao contemplacdo dos casos que podem ser exagecado® fundamento em
gue qualquer pessoa razoavel tem obviamente caglgcidara reconhecer este

tipo de declaracoes.

Convenhamos que ao consumidor ndo pode ser exgidoesteja sempre a
desconfiar de toda e qualquer proposta comercallypiseja feita, até porque tal
seria obviamente contra o principio geral da boayénto aos termos da

obrigac&o de contratér

Do mais a grande maioria 0s casos de maior creatldi@ de falta de perspicacia

estdo intimamente ligados a consumidores com unonggau de instrucdo, e um

%1 COMISSAO EUROPEIA -Livro Verde sobre a defesa do consumidor na Uniéimfeia Bruxelas:
COM (2001) de 02.10.2001. Pp. 531.

92 COSTA, Maério Jilio Almeida -Intervencdes fulcraia boa-fé nos contratoEstudos de Direito do
ConsumidorCoimbra: Centro de Direito do Consumo. N.° 2. 2001B57-368.
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menor acesso a informacdo, e estes sim merecenal\serde uma maior

protecad®.

Obviamente que tal leva-nos a um segundo problemeesficar-se que regra
geral dada a dificuldade em se criarem consensime ea consumidores e 0s
profissionais, por um lado, e os Estados-membroopwo, a existéncia de uma
harmonizacdo maxima pode significar um nivel ma@xd de defesa do

consumidor, ou seja a harmonizacao é feita pelamiharmonizador comum.

E tal pode nalguns casos ser realmente muito bp&a o que ja existisse
internamente num determinado Estado, levando puéstéo de harmonizagéo

maxima a um retrocesso.

Atente-se ao exemplo j4 atrés dado da protecacamsumidores portugueses,
com a transposicdo da Diretiva relativa & garashis ben¥, em que vigorou a
harmonizacdo minima. Neste caso puderam os Estaeodbros determinar -
desde que cumprissem a harmonizacdo minima - uDb@CADp superior para seus

consumidores.

Conseguindo-se uma posicéo uniforme quanto a pomitsos entendidos como
essenciais nos Estados, mas depois permitindoagleewsn, de acordo com a sua
realidade, com a sua tradicdo, cultura, etc., @yasae outras regras ou nao, para

além do que a Diretiva previa.

No entanto esta opcdo enuncia que as diferencedalegs iriam se manter, e
sempre existir entre os varios Estados. Criar unigpgoomum entre todos atraves
da imposi¢do de uma regra maxima, pode levar i@ade que nalguns casos ira

ocorrer um total retrocesso legislativo.

Nesta ordem de ideias poder-se-ia dizer que a lmizagAo maxima tem a

vantagem de eliminar as diferencas dos pontos @ageia legislagédo entre os

% RODRIGUES, Luis Silveira - Tendéncias recentesesalprotecdo do consumidor na Unido Europeia.
Estudos de Direito do Consumid@oimbra: Centro Direito Consumo, 2003. N. 5. Pp.3119.
% Diretiva n.° 1999/44/CE de 25 de maio.
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varios Estados-membros aumentando a certeza e waseg juridicas dos

consumidores.

Interessando alinhar-se por aquele que se podeachamais elevado nivel de
protecdo do consumidor existente nos Estados-memhue é desigual entre

todos.

Aquando dos trabalhos, o proprio Parlamento Eurafiemou qué™

«(...) a abordagem de harmonizagédo ndo pode diminoivel de proteccado dos
consumidores alcancado em certas legislacées ré€ign.) a harmonizacao

maxima deve ter como objectivo um elevado nivepageccdo do consumidor

(...).»

Pode indicar-se assim que a ideia do legisladorcf@r uma harmonizacao
maxima a nivel comunitario como o propulsor da togdo de uma clausula

geral de proibicdo de praticas comerciais desleais.

Mesmo os Estados-membros que ndo possuiam quallfwesula geral no seu
ordenamento juridico tiveram de introduait nuovoa constante da Diretiva, e 0s
Estados que possuiam clausulas gerais divergamezam de substitui-las por

esta que foi introduzida.

Se a harmonizacdo ndo € um “bem” em si mesmor-cpoceder uma maior
certeza juridica ao consumidor - é por outro ladtidconciliar os diversos
ordenamentos juridicos dos Estados-membros, e ebitee eles consenso no

tratamento uniforme deste tema.

Da perspetiva dos interesses economicos dos codsreni impunha-se uma

efetiva harmonizacdo nesta matéria, pois esteegses ndo estariam garantidos

% Resolugéo do Parlamento Europeu sobre as impésagd Livro Verde da Comiss&o sobre a Protegéo
do Consumidor na Unido Europeia para o futuro déigem do consumidor na Unido Europeia COM
(2001)531 — C5-0295/2002 — 2002/2151(COS), e Redolulo Parlamento Europeu sobre a procura de
protecédo legal do consumidor a luz do Livro Verde@bmissao sobre a protecdo do consumidor na
Unido Europeia COM (2001)531 — C5-0294/2002 — 22020(COS). p. 55.
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se a Diretiva apenas fizesse mencao as praticasrciais especiais, permitindo
depois que aquando da sua transposicdo os Estadtabelecessem

autonomamente uma clausula geral nesta matéria.

A introducdo de uma clausula geral na Diretiva tnsuma vantagem efetiva
para 0s consumidores, ainda que existissem em tp@dee os Estados-membros
clausulas gerais nacionais que se fundavam emipiosduridicos divergentes, e
que eram concretizadas de modos distintos, istongé eferéncia a conceitos

juridicos indeterminados diferentes.

Poderéa contrario defender-se que as clausulas gerais ja existantediversos
Estados, ndo eram entre elas insustentavelmentampativeis, mas que a
uniformizacéo a este respeito se impunha para quetacdo dos consumidores

fosse conseguida a um nivel claramente superior.

Com a consagracdo de uma clausula geral ressahMairediva que 0S
consumidores passam a conhecer 0 que esperar dogueupais da Unido
Europeia, expectando o mesmo critério de deslealdgde ja tenham
conhecimento do seu proprio pais, hum efetivo dedeimento do mercado

interno.

A harmonizacao total, através da implementacdo reggafio de uma clausula
geral entre todos os Estados-membros, pode tamibéntornar-se uma forma de

prossecucdo de uma melhor protecédo dos consumidores

E defendida esta harmonizacao total ou pfeoam o intuito de assegurar o «(...)
bom funcionamento do mercado interno e para sa@isfa necessidade de

seguranca juridica (...)».

Pretendendo a Diretiva estabelecer «(...) regraooumés ao nivel comunitario

que estabelecam um nivel elevado de protecéo dasicadores e da clarificacao

% Acerca dos mais diversos tipos de harmonizacdotdese com particular relevancia o estudo de
GOYENS, Monique ta mise en oeuvre de la clause minimale prévue tadsoit communautaire en
faveur des consommateuBentre de Droit de le Consommation. Hardcovervesité Catholique de
Louvain, 1994.
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de determinados conceitos legais (...) » como formgatantir a eliminacdo de
«(...) obstaculos a livre circulacdo de servicos erdelutos para la das fronteiras

.)»Y.

A Diretiva afastou de todo uma clausula minithaé ainda que ndo permita aos
Estados-membros que prevejam disposicoes que asseguma protecdo mais
ampla dos consumidores, admite que para os pai&isi e para 0s concorrentes,
em matéria de publicidade enganosa, possa cadaoHdembro prever um

regime de protecdo mais amplo do que o que direiplipresente Diretiva

Entenda-se que a op¢ao por uma harmonizacdo magmaletrimento de uma

“clausula minimal”, revela ainda que a protec&msdtonsumidores esta rendida
unicamente ao mercado Unico, sem que o legislagmpeu verse atender aos
niveis mais elevados de protecdo que ja eram cwdg nos varios Estados-

membros.

O proprio Tribunal de Justica tem vindo - através dcérddos mais recentes - a
descortinar qual o alcance que esta harmonizagab deve ter, na aplicacao
pratica da Diretiva aos casos em concreto.

Na sequéncia de um dos acérddos mais relevantestaps’® - onde estava em
causa a aplicacao da lei belga e a restricao dweraonizacao da Diretiva veio
determinar - o tribunal atendeu aos argumentos dlagada geral Verica
Trstenjac®® concluindo, em relacdo a este ponto da harmorizpgéconizada,

que:

" De acordo com o preambulo da Diretiva 2005/28/&5,

% Exemplo das Diretivas 84/850/CEE sobre publicidadganosa; Diretiva 85/577/CEE sobre vendas
fora de estabelecimentos; Diretiva 87/102/CEE saobeceédito ao consumo; Diretiva 90/314/CEE sobre
vendas organizadas.

% Tal resulta do n.° 5 do art.° 14 da Diretiva.

1% Conforme os processos apensos C-261/07 e C-229s0s VTB-VAB NV contra Total Belgium
NV e Galatea BVBA contra Samona Magazines Belgiuwh-N foi proferido pelo Tribunal de Justica o
Acérdédo de 23 abril 2009 publicado no JO C 141@6&2009.

1011z, Jorge Pegado - A “lealdade” no comércio as desventuras de uma iniciativa comunitéria
(analise critica da Diretiva 2005/29/CRevista Portuguesa de Direito Consun@imbra: Associacdo
Portuguesa Direito Consumo, 1995. N. 44. p. 70.
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«(...) a directiva visa estabelecer, em conformidaden os seus quinto e sexto
considerandos, bem como com o disposto no sew drtigregras uniformes relativas as
praticas comerciais desleais das empresas faceoasamidores, para contribuir para o
bom funcionamento do mercado interno e alcancaniuei elevado de proteccédo destes.
A directiva procede, a uma harmonizagdo completa mderidas regras ao nivel

comunitario (...).»

E continuam as conclusbes do acordao a referir €ue) os Estados-membros
ndo podem adoptar medidas mais restritivas queeéinidhs pela directiva,

mesmo para alcangcarem um grau mais elevado decp@otelos consumidores

(...)»

Reforca-se pois uma das conclusdes deste orgamisnmalicar que o sentido de
interpretacdo da Diretiva tera de prevalecer perastindicacdes nacionais, por

forca da clausula de proibi¢éo geral, ou de harpagdio maxima.

Ainda assim ndo se pode ter esta harmonizacao atgunaonstrangedor, quando
0 que se procura € harmonizar as solucdes predasiza garantir um nivel alto

de protecéo dos consumidores.

Procurando um patamar de defesa uniforme e maxamikegislador europeu
preocupou-se em determinar pontos fortes de coénei@ entre os Estados-
membros que venham a permitir um conhecimentovefeti organizacional do

regime de proibi¢céo criado pela Diretiva.

6.5. Outros elementos de destaque da Diretiva 2005E, de 11 de maio de

2005

Do estudo da presente Diretiva relativa a proibicks praticas comerciais
desleais destacam-se outros elementos, que impkcdiferenca do regime de
proibicdo aqui imposto.
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Quer o comportamento econOmico dos consumidoregr qu diligéncia
profissional sdo dois elementos a que foi dadagzmianna Diretiva, como meio de
compreender a aplicacdo da proibi¢éo pela deskdalda

Estes dois elementos caracterizadores devem assgnalisados autonomamente

para uma melhor compreensao da sua importancia.

6.5.1. O comportamento econdmico do consumidor

O estudo do comportamento econdmico dos consunsidquee € aqui visado

na Diretiva, € destacado pelo legislador atendeadexisténcia de um

consumidor médio.

No entanto, este padréo deve ser preconizado cpeciasacuidade, uma vez

gue pode ser muito criticavel.

A Diretiva faz subentender que depende do compertéaneconémico do
consumidor toda a devida distingdo para se pondezaestamos perante

praticas comerciais que sejam desleais, e portapémalizar.

A distorcdo do “bom comportamento” do consumidugdio passa a ser a
base para a penalizacdo, percetivel no ndo cummioemedo direito a

informacéo.

A concecdo de que a média dos consumidores euragstasdevidamente
informada, e é devidamente acautelada de todasmpBcacdes que as
propostas que algumas entidades l|hes dirigem tébjacantes, nao

corresponde de todo a verdade.
N&o se pode considerar que a mera informacéo assimodores também seja

tida sempre como o0 meio garante da sua protegjioe estes terdo sempre de

agir de forma consciente e racional no mercado.
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Um pressuposto de concretizacdo da nocao de comsumeédio, levaria a que
os profissionais apenas vissem aferidas as sutisagrpor base em alguém
medianamente esclarecido, abstraindo-se de outrafafentos que néo as

motivacdes econdémicas.

Ainda assim e porque um padrao referencial tinhsederiado, compreende-se
que muito mais do que atender a um consumidor m@dicure o legislador

aferir a deslealdade tendo por base o comportanggetgeria adequado.

A nocgdo de distorcdo substancial do comportamernton@nico dos
consumidores resulta assim diretamente da Diréfiva

Mas nem toda a distor¢ao é relevante em termadigos. O legislador néo se
esta a referir a qualquer distor¢cdo - ao ter entaconcomportamento do
consumidor - mas sim aquela que venha a distorediomna substancial o

comportamento dos consumidores médios a quemige.dir

As condicdes especificas de cada caso determimaeisencialidade de cada
pratica para distorcer este comportamento, mas diaeo que sO aquelas
atuacOes que substancialmente alterem o economit@aras opcdes de um

consumidor médio, poderao ser proibidas.

Cabera aos tribunais a determinacdo da substaladeli ou ndo, de
determinada distorcdo, podendo servir-se dos el@ernipificados

mencionados na Diretiva e ndo sé.

Mesmo a listagem introduzida nos anexos da Diretivde todo insuficiente
para fazer face aos inUmeros e imprevisiveis cgegesvenham a ocorrer na
realidade, por isso o recurso a um grupo mediamo,de ser visto como uma

solugéo concretizadora de um padréo.

192 Alinea e) do art.° 2 da Diretiva 2005/29/CE, ded25maio: «A utilizagdo de uma pratica comercial
que prejudique sensivelmente a aptiddo do consurpa® tomar uma decisdo esclarecida, conduzindo-
0, por conseguinte, a tomar uma decisao de trafisapge nao teria tomado de outro modo.»
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Ao tomar-se a parte pelo todo - no sentido de queormsumidor médio

informado serve como modelo para motivar a detaag@ia das distor¢des
substanciais dos comportamentos econdmicos — @reeugue a protecao da
Diretiva vise globalmente os que podem vir a sejugicados por praticas
deste calibré®,

Contudo, e tal como frisou Jorge Morais Carvalhaste um ponto negativo
nesta observanciaa total desconsideracéo, para efeitos de aplicdg@iploma, de
circunstancias concretas, reveladoras de algunibddele do consumidor, conhecidas
pelo profissional e por este utilizadas, em deswomflade com a diligéncia

profissional, para distorcer o comportamento ecoodutaquel& »

N&o se pode de todo descartar aqui a critica desepdeteoricamente possivel
gue um profissional, aproveitando-se desta medelgatrdo, aproveite a
vulnerabilidade daquele a quem se dirige paraladan€iar de algum modo, e
assim eventualmente nao ser punido, desde que guave consumidor médio

nao seria influenciado.

Ao determinar-se um critério de substancialidade distorcdo para o
comportamento de um consumidor médio, outros que ercaixem nesta

prerrogativa poderia entender-se ficarem despiadusyP.

Mas denote-se que a propria Diretiva faz esta ajusfiastando-se de
mencionar detalhadamente os termos desta nocasbeedo efetivamente as
dificuldades da aplicagdo de uma nocdo de consunmuio nos VAarios
Estados-membrd®.

1%3MONTEIRO, Anténio Pinto - A Contratacdo em Massa Rroteccdo do Consumidor numa Economia
GlobalizadaRevista de Legislacdo e de Jurisprudéngiao 139.°, n.° 3961, 2010, p. 221-235.

104 CARVALHO, Jorge Morais de — Préaticas comerciaislelgis das empresas face aos consumidores.
Revista Direito das Sociedadéssboa: Instituto Direito das Sociedades, 201io Al. N. 1. pp. 197.

195 A concecdo da medianidade de um consumidor padiaeseréncia para aferir dos casos em que
apenas se esteja perante clausulas susceptivwarsadgistorcer comportamentos, e que ainda néwatan
efetivamente ocorrido.

1% O caso italiano visto por CALAMANDREI, Giuliano -elnozione di consumatorduova Rassegna
Firenze: Noccoli Editora, 2004. N.° 9-10.
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E esta posicdo vem desde logo definida numa comgémcque a Comissao fez
ao Parlamento Europeu, aquando das alteracOesa@dstina Diretiva, em

especifico quanto ao art. 5° em cat¥a.

Nesta comunicagdo fez-se constar que a redacacexdo fora alterada,
deixando assim de constar no mesmo uma definicdcodsumidor médio,
atendendo as deveras preocupacfes que a impakssgibilido conceito
continha, atendendo aquela que tem sido nos ultanos a jurisprudéncia do
TJCE.

A preocupacdo existia e que nado foi deixada passar branco nesta
comunicacao, ressaltando-se com mais evidénciaro®$ que ja antes eram

salvaguardadd®

Apesar deste afastamento para a concretizacéo a@agao efetiva de quem &
o consumidor médio, o legislador europeu, mantesta mencédo, pelo que
importa compreender a importancia desta manutemgas evasiva do

conceito.

A base é jurisprudencial, uma vez que se aludejus tem vindo a ser

preconizado pelo Tribunal de Justica em diversési@os.

197 COMISSAO EUROPEIA -Communication from the Commission to the Europearligment
concerning unfair business-to-consumer commerciakctices in the Internal Market and amending
RegulationBruxelles: COM (2004) 753 final. p. 3

1%8Tal como resulta da p. 3 da Comunicagéo mencionadeta 76: «(...) The common position retains
the average consumer benchmark proposed by the @siomand supported by the Parliament as the
‘default’ benchmark against which the impact ofeutally unfair commercial practices will be asssgks
The drafting has been amended so that there isngel a definition of the average consumer in éxg t
following concerns that this would prevent the @ptdfrom evolving in line with ECJ jurisprudenceherl
Commission is satisfied that the retention of therage consumer in the text and the clear linké¢oECJ
jurisprudence in recital 18 have the same effecAmendment 107.The common position also makes
specific provision for the protection of vulneraldensumers in Article 5.3 and recital 19. Thisaef$

the concern expressed in a number of Parliamenh@ments (Amendments 8, 13, 106 and 111 which
were acceptable in full or in part to the Commiasand Amendment 110 which was not) that the
articulation between protection of the average uores and of vulnerable consumers should be more
explicit. The Commission can support these chahgesuse they do not require an assessment of each
individual's circumstances, which would be unworeatIhey do ensure that vulnerable consumers can
be protected when they are particularly at riskievhafeguarding legitimate advertising practiceshsas
statements which are not meant to be taken liter@all.) »
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Na origem do recurso a no¢cdo de consumidor médie mestacar-se um
acérddo que foi proferido em 1988 ao resultar do mesmo que tem de se ter
em conta a expetativa que se pode presumir erigtir consumidor meédio, ou

naquele que é razoavelmente informado.

Assentando esta definicdo ndo no comportamenteaeimidores, mas antes
em critérios determinativos da sua informacéo, estesumidor médio sera
aguele que é bem informado, mas mais, é tambénteaguie esta atento e tem
capacidade critica, 0 que resulta obviamente dgupsss propria, muito além

da informacao que lhe é prestada.

Também neste sentido se pronunciou Dad¥seteterminando inclusive que
«0 consumidor médio mais ndo é que a Ultima etapardh orientacao jurisprudencial
europeia que construiu o conceito de consumidoroceendo sensivel, atento e
cauteloso, com capacidade de analisar de formeacr® com discernimento as

mensagens publicitarias em particular e as pratioaerciais em geral.»

Observando a posicdo em causa, concordamos cous@odial como ela foi

feita, pois existia sem davida primordialidade desttalogacéao.

Somos levados a defender que a substancialidadedistarcdo do
comportamento econémico dos consumidores muito deforma como estes
sdo informados e como tém conhecimento dos prodetesgos que

pretendem adquirir, atende a essencialidade diagerh si mesma.

Ha algo mais. «Implicitamente, a diretiva contemph@stes casos, uma
presuncédo inilidivel da existéncia da potenciakeesiglidade da pratica na

tomada de decisdo do consumidbt: »

199 Acérdao proferido no caso GUT SPRINGENHEIDE Gmitdolf Tusky v. Oberkreisdirektor des
Kreises Steinfurt-Amt fur Lebensmitteliberwachudeg,16. Jul. 1998 — processo C-210/96. ECR, 1998. |

110 DAUSSES, Manfred A. — Consumer information in tiase law of the European court of justice: a
German viewBritish food journal Bingley: Emerald Group. N. 100. Pp. 245.
11 CRISTAS, Assuncéo — Op. Cit. Pp. 147.
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A essencialidade da pratica € um quesito que gamzea definicdo genérica da
deslealdade em causa. Este denota-se em espexialtigps da Diretiva que

mencionam a proibigdo de praticas enganosas esagres

Em qualquer caso «se a pratica néo for, no minsesxeptivel de determinar o
comportamento do consumidor, ou seja, se nao fenp@lmente essencial na

tomada de decisdo do consumidor, ela ndo tem reteus’?

Reconhece-se a necessidade de existir um padr§aiegkpara o apuramento
da deslealdade de determinada pratica, mas est@opa#lo pode de todo ser

unicamente generalista.

Consuma-se pois que a origem da defesa de um tmdeeconsumidor médio
nestas relac6es partiu do principio da proporcidadé, e este serviu de base
para que o Tribunal de Justica avaliasse os efgiiessao produzidos num

consumidor ideal tipico.

A criacdo de um paradigma médio neste ambito ecmodode protecdo, nao

tem assim de ser evitada.

Tal como resulta do disposto no ponto 18 do presnth Diretivd™® quando

se prevé que a aplicacdo efetiva de uma maior gitotao consumidor sera
salvaguardada com este critério do consumidor médiaque este sera
normalmente informado e atento, procura-se um pootoum de afirmacéo e

defesa.

12 1dem. Pp. 147.

13 «(...) a fim de possibilitar a aplicacdo efectivas qaoteccdes previstas (...) a presente Directiva
utiiza como marco de referéncia o critério do conglor médio, normalmente informado e
razoavelmente atento e advertido, tendo em cootaré&s de ordem social, cultural e linguisticactaho
interpretado pelo Tribunal de Justica, mas preréém disposi¢des que tém por fim evitar a explaraga
de consumidores que pelas suas caracteristicapasfioularmente vulneraveis a praticas comerciais
desleais. (...) O critério do consumidor médio n&@statistico. Os tribunais e as autoridades comiasten
terdo de exercer a sua faculdade de julgamentdo tem conta a jurisprudéncia do Tribunal de Justica
para determinar a reacc¢ao tipica do consumidoran@di determinado caso.»
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Além do mais deixa-se a interpretacdo das situag@esoncreto a cargo dos
tribunais, podendo estes decidir conforme consieyecarater substancial de
distor¢do do comportamento por determinada pratica.

Existem sem duvida grupos de consumidores que erarema protecdo mais
especifica, por serem mais debilitados e por isssnm mais desprotegidos —

0s chamados vulneraveis.

E também dentro desses grupos - para atender atercale distorcdo do
comportamento de um consumidor - tem de se atemdelemento médio para

0 apuramento.

E o que resulta da aplicacdo desta Diretiva a gruparticularmente
vulneraveis como criancas e idosos, ou consumidques pela sua idade,
doenca fisica ou mental ou mesmo pela sua credelidejam levados a

determinada distor¢cdo do seu comportamento pedgabude uma entidade.

Determinada pratica ndo serd considerada desleatesgdendo ao elemento
médio desse grupo, o tribunal decidir que a mesawm é suficiente para

distorcer o comportamento econdémico médio.

Aqui ndo so se aplica uma mencao ao consumidoranéalino se atende a um
critério, (para a determinacéo da distorcdo de cotamento de uma prética),

de existéncia de um membro médio desse grupo.

N&o haveria aqui qualquer interesse de aplicagdiwidual de protecédo, pois
estamos desde logo a referir-nos a grupos cujaerabilidade precisa de ser

atendida.
Se fosse apenas a “distor¢do substancial” do astamento a ser tida em

conta para que uma determinada pratica seja caanetittra as exigéncias da
diligéncia profissional, entdo os termos destadéip teriam de ser revistos.
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A deslealdade tem ainda de obedecer a outrosiasit&ue vao além do mero

comportamento econémico dos consumidores.

Existe assim no diploma europeu, uma mencao a upaepuatica sera desleal

se for contréria as exigéncias relativas a diligépoofissional.

6.5.2. A diligéncia profissional

Como acima referimos a opg¢ao do legislador parrchtar os termos em que
sdo proibidas as praticas desleais passou poulestigguas regras base para

determinar a proibicéo.

Para além da distorcdo do comportamento econonec@ste também
necessidade de destacar o papel da diligénciaspiaiial nestas relagcdes de

consumo.

Esta reflexdo relativa a proibicdo de praticas gorais assenta na atuagdo das
entidades no mercado, para com as outras entidades) especial no seu

relacionamento para com os consumidores.

A diligéncia profissional* definida na lei procura atender ao padrdo de
competéncia especializada dos profissionais.

Dir-se-ia que nestas relacbes estamos perante ogd® mue afere a lealdade
ou nédo, de determinada pratica, pelo cuidado géditiia que se podem esperar
de um profissional. E denota-se que o legisladancmea que no mercado
interno devem existir praticas honestas, ou queei@n ao principio da boa

s

fé.

114 Nos termos da alinea h) do art.° 2 da Diretiva e&finida como «o padrdo de competéncia
especializada e de cuidado que se pode razoavelnasperar de um profissional em relacdo aos
consumidores, avaliado de acordo com a préaticaeteado honesta e/ou o principio geral da boa fé no
ambito da actividade profissional.»
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Desta ideia principal, quanto a esta contrariedgagfilhamos o mesmo
pensamento que defende Elsa Olivéfaquando«(...) verificamos que este
elemento estd, naturalmente associado ao forneced@restador de servicos, e é
avaliado em funcdo do padréo de competéncia efipadi@e de cuidado que se pode
razoavelmente esperar do profissional em relacdocawsumidor, tendo em

consideracao os usos honestos praticados no adabigsspectiva actividade (...)».

Necessariamente a diligéncia profissional sera @urgm de competéncia
especializada que se pode esperar de um profisibriaa pratica em causa
tem uma referéncia ndo s6 nos “usos honestoshacao principio da boa fé

nesta mesma atividade.

Esta diligéncia profissional é pois um critériodamental para a determinagao
da deslealdade de uma pratica comercial. E foioot#trmo que a Diretiva

trouxe de novo para a harmonizac¢ao nos variosgdeenido Europeia.

Sendo o corolario maximo da defesa dos interessemoémicos dos
consumidores, o legislador determina que se um isgiohal atuar
contrariamente aquela que tem de ser a sua cofaldaa sua competéncia
especializada, ou mesmo ao cuidado que se podeedpéte, estara a cometer

uma pratica comercial desleal.

Autores ha que defendem ser excessiva esta menginaacompeténcia
especializada, mesmo penalizadora dos profissioteaido sido preferivel que
a Diretiva mencionasse apenas uma diligéncia quiegse significar a
correcdo que se pode esperar de um profissionabues relacbes com 0s
consumidores, mas neste ponto discordamos de FEemnaovod'’.

Isto porque perante as situacdes concretas deattizgle de uma determinada

pratica, é fundamental que se proteja o consunpétxr menos da violacao

15 OLIVEIRA, Elsa — Praticas comerciais proibiddzstudos Direito ConsumidoiCoimbra: Centro
Direito Consumo, 2006/2007. N. 8. Pp. 151.

117 FERNANDEZ NOVOA, Carlos - La Diretiva comunitarisobre précticas comerciales desleales.
Revista Autocontrol. Madrid: Asociacién de Autocmhtde la Publicidade, 2006. N. 108. Maio. Pp. 16-
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daquilo que pode ser exigido a um profissional camo minimo na sua

atividade: que atue com diligéncia.

Concordamos que tera de se aferir esta diligénmiargrurso a um conceito
gue tera em conta elementos abstratos, partindexpiessdes sobre “aquilo

gue se pode esperar de um profissional”, ou atipa de mercado honesta”.

Estes quatro conceitos fundamentais (“distorcao bstwncial do
comportamento econdmico” do consumidor, “diligénc profissional”,
“influéncia indevida” e o ja anteriormente reféd “consumidor médio™) tém
como caracteristica comum serem totalmente subgesvinsuscetiveis de uma

verificacdo objetiva por padrdes cientificos ou poonaveis.

Pela subjetividade destes conceitos, ndo deixamasethder & necessidade que
o legislador sentiu de interligar esta matéria igéhcia de um profissional

com outros conceitos, para melhor a poder explicar.

Isto ndo poderd ser entendido como um entrave paeplicacdo destes
conceitos aos profissionais, pois 0s elementos amacauxiliam na devida
interpretacdo para a aplicacdo pratica dos terrmesdo assim fatores de

habilitacao.

Se alguém esta habilitado a deter determinadadatei profissional tera
obviamente de pugnar por ser diligente nesta, e ipeo proteger as
expectativas daquilo que o consumidor pode esplerarofissional, tendo em

conta préticas honestas de mercado ou de boa-fé.

Dai que contenha também a Diretiva a mencao de guituéncia indevida do
profissional sobre o consumidor, ou o convite atredar, com atuacfes dos
profissionais que sao limitadas quando distorcanbstancialmente o

comportamento econdémico do consumidor, tera dpuseda.
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Estas mesmas medidas podem vir a ser contrar@dgéncias que se esperam

da diligéncia profissional.

N&ao perfilhamos a ideia de que esta exigénciadajaasiado pesada para 0s

profissionais, porque € algo inerente para qualgtigdade econdmica.

Tendo necessidade de se encontrar um padrdo midémoomparagdo e
reprovacao da diligéncia tida em conta em detemain@atica note-se que o
legislador, e bem, n&o optou por ter em conta wfipsional médio”, como
fez com os consumidores, usando aqui outros tepacs melhor definir a

competéncia especializada que aqui é esperada.

E nesse sentido determinou concretamente os tetesta especificidade, nao

fazendo depender esta catalogagéo de outro qualdiésio.

Em relacdo a mencao pela Diretiva na sua versabden” pratica de mercado
honesta”, salientamos uma nota de que esta naoaf@roposta inicial
apresentada & Comissdo. Nesse sentido pronuncibassaguer Fuentg§

ao mencionar que um dos termos que foi ponderddode “préaticas normais

de mercado”.

Felizmente que esta ideia foi afastada, porque-ssta a limitar muito mais a
nomeacdo de tal ao ponderar esta possibilidadgugaseriam as entidades
profissionais, empresas ou nao, a ser determingar@so que seria “normal

no mercado”.

Atendendo a menc¢do firmemente aqui usada, repars@ds “praticas de
mercado honestas”, existe um ponto de equiparegaoo que ja a Convencao

de Paris para a Protecdo da Propriedade Indd$triaéncionava desde 20 de

118 MASSAGUER FUENTES, José El nuevo derecho contra la competencia deslealDleetiva
2005/29/CE sobre las practicas comerciales destedlavarra: Thomson-Civitas, 2006.
119 Transposta para 0 nosso ordenamento juridicoéatrdw Decreto-lei n.° 22/75, de 22 de janeiro.
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marco de 1883, com as alteracOes revistas em Hsiwa 14 de julho de
1967, no seu art. 10° B8

Pretende-se reforcar a indicagcdo de que "0s usmedios” servem para
identificar se estamos perante uma pratica desleaicidindo a decisdo desta
nomeacdo pela Comissdo Europeia, com o que no deerca area da
concorréncia desleal ja se tinha vindo a deféftier

Atendendo em especial ao n.° 2 do artigo que adraascrevemos,
sublinhAmos a expressdo que melhor se adequa aagpra é também
preconizado pela Diretiva.

Importa ainda verificar-se que para além da ja meada competéncia
especializada - como padrdo para a definicdo de dilig&ncia contraria as
expectativas dos consumidores - e a mencéo degsate mercado honestas -
um outro subcritério tem sido aqui mencionado: aliagdo da pratica de

acordo com o principio geral da boa fé no ambissdenesma atividade.

A mencao aqui ao principio geral da boa-fé, comadosicritérios autbnomos
de avaliagcéo, que pode ser utilizado em conson&oomo acima frisado, ndo
existindo uma relacdo de dependéncia entre a beaafratica de mercado

honesta.

120 «1) Os paises da Unido obrigam-se a asseguraraaamais dos paises da Unido proteccdo efectiva

contra a concorréncia desleal.

2) Constitui acto de concorréncia desleal qualquér de concorréncia contrario aos usos honestos em
matéria industrial ou comercial.

3) Deverao proibir-se particularmente:

1. Todos os actos susceptiveis de, por qualquer, metabelecer confusdo com o estabelecimento, os
produtos ou a actividade industrial ou comercialigeconcorrente;

2. As falsas alegacbes no exercicio do comérciscepiiveis de desacreditar o estabelecimento, os
produtos ou a actividade industrial ou comercialigeconcorrente;

3. As indicacBes ou alegacdes cuja utilizagdo reycésio do comércio seja susceptivel de induzir o
publico em erro sobre a natureza, modo de fabrigag@racteristicas, possibilidades de utilizagao ou
quantidade das mercadorias.»

121 pAUL, Jorge Patricio - Os pressupostos da coneciaédeslealConcorréncia DeslealCoimbra:
Almedina, 1997.
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Por estes dois critérios numa determinada situegéoreta, podemos aludir a
cada uma delas, ou concomitantemente a ambas,chagar ao desejavel
padrao da diligéncia profissional.

Estamos perante conceitos que nao foram definidbsp@menor pelo
legislador, ndo cabendo nestes casos uma tardfadadribunais dos Estados-
membros, na sua aplicacdo, denotando-se uma difagéo entre as hipoteses,

ja que estas podem nao ser coincidentes.

De todo o modo a relagdo com o principio geral at fé nesta matéria, nédo
pode ser encarada na maior parte dos ordenamemtwswon principio em que

seja novidade esta aplicacao.

No ordenamento juridico portugués, pelo recursara@®27°, e ao art. 762°, n.°
2, do Cddigo Civil, ja a boa-fé era tida como critéobjetivo no sustento da

diligéncia profissional.

O que se reforga que em consonancia com a diligémofissional, existe um
papel para os codigos de conduta implicando clartenama forma dos
profissionais passarem a poder deter um modo efdBvaplicar os principios
subjacentes a Diretiva em apreco, nomeadamentedguzsta em causa um

dominio econdémico.
Recorde-se neste sentido o parametré?2id preambulo da Diretiva.

E relevante denunciar-se uma ligacdo entre a diigé profissional e a
existéncia de codigos de conduta, preconizadagsel@0° da Diretiva.

122 <Em sectores onde a conduta dos operadores sgjlda por requisitos obrigatérios especificos,
estes requisitos devem contemplar também as obegagm matéria de diligéncia profissional nesse
sector.» Sendo «o controlo exercido pelos titulatescddigos ao nivel nacional ou comunitario, no
sentido de serem eliminadas as préaticas comedgaigais, pode evitar a necessidade de se instanear
accao de carater administrativo ou judicial, deeepdrtanto ser encorajado. Com o objectivo de @ting
um nivel elevado de proteccdo dos consumidoresprganizacbes de consumidores poderdo ser
informadas e envolvidas na elaboracdo dos cédig@®aduta.»
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O controlo que estes codigos podem prover ao setoromico pode ser muito
atil para o préprio apuramento da diligéncia psifisal, numa determinada

pratica comercial, que a leve a ser tida comodealesleal.

Estes codigos de conduta sem duvida que teraa @éenteausa a proibicao de
praticas onde os profissionais violem direitos Amdntais dos consumidores,
e mais facilmente podem tornar percetiveis as agigé que cabe a cada

atividade cumprir, para que se possa avaliar acatuau ndo com a devida
diligéncia profissional.
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87.° A necessidade de revisdo do regime europeu geoibicdo de praticas

comerciais desleais

Uma das maiores causas para que o objetivo decpmidos consumidores perante
praticas comerciais desleais, e o equilibrio engeagentes econémicos tenha sido
eventualmente defraudado por esta Diretiva, disseitee foi a inclusdo de uma clausula

geral de proibicéo, através da harmonizacdo maxima.

Ultrapassada essa dificuldade na propria transposlQ regime sera tempo de rever as
nocdes que ficaram subjacentes a esta aplicac8oprtieando a necessidade de se
afastar a mencdo de afericdo da distorcdo do caampento econdémico dos
consumidores por um ‘“consumidor médio”, quando Bmgo dos anos, pela
jurisprudéncia existente se verificou ser esta mogho de extrema dificuldade para

aplicacao préatica.

Os requisitos de informacdo a que a Diretiva fderéacia devem ser aumentados e
acautelados, por contraposicédo ao que nao ficonidea Diretiva quadro dos direitos

dos consumidores.

Uma vez que aguela Diretiva peca no nosso entg@uaerao se ter debrucado com mais
rigor e especificidade em relacdo ao importanteeitdir & informacdo para os

consumidores.

A revisdo sobre o regime relativo as praticas comasrdesleais das empresas face aos
consumidores no mercado interno sem duvida quer@eneforcar os termos das
informacdes a constar em cada relacédo, determingai@dmares minimos de protecéo,

especificamente nas relacdes contratuais.

O direito & informacd3® devera ser um dos maiores vetores para a deterdioirga
deslealdade de uma pratica, deixando de assertapémas no comportamento

economico do consumidor, e na diligéncia profisaion

A objetividade da conduta profissional das entidad@nbém devera ser um ponto a
rever, para uma melhor e mais clara defesa de t&lgsrtes envolvidas, e ndo uma

defesa Unica de consumidores.

123 Neste sentido AUBY, Jean Marie; DUCOS-ADER, Robefroit de I'information Paris: Dalloz,
1976.
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Procurando basear as relacbes comerciais cada asznos ditames da boa-fé, da
liberdade contratual e da livre concorréncia, em gem sempre sao 0s consumidores

os Unicos visados e prejudicados com determinadas@es*”.

Dai que deva ser ponderado um alargamento da mis;@onsumidor, e do ambito de
aplicacdo do diploma. N&o necessariamente para wersio que atente apenas a
utentes, mas que vise também incluir aqui algo whessfiante, como uma protecao de

todos os intervenientes nas rela¢des de consumo.

Nomeadamente que vise acautelar uma defesa dasagr@mpresas contra 0S seus
concorrentes nos termos em que estas praticas caimerdesleais dirigidas a

consumidores, também os prejudiquem.

Devera procurar-se um desafio a altura da preoéigpapie as praticas desleais
merecem no ordenamento juridico europeu merecenunta otica de se reunirem o0s
diplomas legislativos existentes, para que nunréupudximo o fluxo de legislacdo seja
menor, é importante que se unam forcas na defasa jgrossecucdo de interesses

comuns.

E uma vez que a defesa dos interesses econdmisaodsumidores assumiu-se como
0 principio subjacente a este regime, o alargamandefesa dos interesses que esse

comportamento econdmico distorcido pela falta fermacao leve, devera ocorrer.

Promovendo-se assim também uma maior defesa dasrcentes visados, o0 que
mesmo ja ocorrendo indiretamente, podera sem disedalargado numa revisdo do

regime.

Os entraves que do preambulo desta Diretiva semigim dissolver - no sentido da
unidade do regime, afastando a fragmentacdo etaestda legislacdo, permitindo
também as empresas conhecerem o quadro juridicajaerpodem contar - devem ser

revistos?>.

124 RIBEIRO, Joaquim Sousa@ problema do contrato: as clausulas contratuaisaigee o principio da
liberdade contratualCoimbra: Almedina, 1999.

125 SANTOS LOPEZ, Oscar - La diretiva sobre practcamerciales desleales: antecedentes, descripcion
y comentario criticoRevista Portuguesa de Direito do Consur@@imbra: Associacdo Portuguesa de
Direito do Consumo. N.° 47. Set. 2006. p. 15 e ss.
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Provavelmente o método legislativo utilizado ir&lewr e poderd aquando de uma
revisdo do diploma, j& ndo vir a ser 0 mesmo. ASISiMMo 0s termos em que esta
protecdo estd assente - sem limitacdes na utibzégdocbes de complexa aplicacdo na

pratica — poderéo evoluir e modificar-se.

E no entanto muito precoce uma certeza quanto, gtassupondo-se apenas uma

antevisado de evolucdo normal do direito em apreco.

Devera ainda ser preconizada uma melhor e maioaad do regime, atendendo ao
momento econdmico que a Europa vive, podendo sadvegr-se a prossecucao de um

objetivo de empreendedorismo no mercado Unico europ
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PARTE Il — A DEFESA DOS CONSUMIDORES

CAPITULO Il — Enquadramento geral da transposi¢cao da Diretiva

8§ 8.2 A defesa do consumidor
8.1. A defesa do consumidor ao nivel interno

A explicitacdo do conceito e 0o seu ambito juridicenvolvente e tendente a
evoluir — leva-nos a necessidade de explicitaeonads da defesa e protecdo dos
consumidores, para um melhor entendimento das Oedagle consumo, e

indiretamente da aplicacao do regime de proibigiprdticas comerciais desleais.

Justificamos a opcéo pela expresséo “direito desumidor” ao invés da mais
comum utilizada “direito do consumo”, por entema®s que o que releva nesta

disciplina é a defesa dos consumidores e ndo proprite do consumo.

O que verdadeiramente est4 em estudo nesta matérdisciplinar a producéo e
distribuicdo, como a prestacdo de servigos, tenao wsta a defesa do

consumidor, e ndo o consumo exacerbado dos protfiitos

Esta indicacéo resulta também ao nivel constitatj@iendendo aos artigos 60°,
81°, e 99° da CRP, ja que ali é retratada a protég&consumidor e de todos o0s

direitos que lhe assistem.

Ainda a justificar a nossa opcao de tratamento tdes® que quer a Lei n.° 29/81,
de 22 de agosto, como a Lei n.° 24/96, de 31 dwm, jidao as leis de defesa do
consumidor, e ndo de defesa do consumo, ou deneftocdho consumo.

No entanto constata-se que a maioria da doutrinduguesd® utiliza a

nomenclatura “direito do consumo” para expressddireito do consumidor”.

126 MONTEIRO, Anténio Pinto - Do direito do consumo @édigo do ConsumidoEstudos de Direito
do ConsumidorCoimbra: Centro de Direito do Consumo, 1999. N§.201-214.

127 Neste sentido MONTEIRO, Anténio Pinto — Sobre oeitth do consumidor em Portugal e o
Anteprojecto do Cadigo do Consumidé&sstudos de Direito do Consum@oimbra: Centro de Direito do
Consumo, 2006. Vol. lll. Pp. 37 — 55.

12501 exemplo ALMEIDA, Carlos Ferreira de Os direitos dos consumidote€oimbra: Almedina,
2000; LIZ, Jorge Pegado troducdo ao direito e a politica do consunidsboa: Editorial Noticias,
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A mesma doutrina vem buscar na sua esséncia desaddesta expressao
“direito do consumo”, o facto da mesma resultaigmalmente do direito
francés, como de todas as obras que tém sido dedigin francés’

Mas mais do que essa alusdo etimologica, considesatefensores de tal posicao
que a definicdo por si s6 de consumidor ja € detexme para demarcar o objeto
do direito do consumo, dando a falsa ilusdo qudrata de uma ideia que

corresponda a um grupo ou categoria de pessoasxisténcia per se’.

Também Ferreira de Almeitf defende que tendo a nocdo de consumidor um
papel referencial nas normas de prote¢do, verscgue a protecao deste regime
de “ direito do consumo” versus “direito do camsidor’ tem na sua
delimitacdo ndo s6 normas de defesa do consumiuEs, mesmo normas ditas

neutra$®.,

Postos os argumentos que tém sido plasmados nandopéra se defender como
mais adequada a mencdo de “direito do consumo”’qde de “direito do

consumidor. “

Refutamos objetivamente estes, pois todos os poscdireta ou indiretamente
estdo a tratar da defesa e protecdo dos consumdiaredo primazia a defesa dos

seus interesses e direitos.

E neste sentido apraz-nos verificar que a expregs@&oescolhemos utilizar &
também a defendida e utilizada em termos europsae em varios documentos

se faz mencéo aos direitos dos consumiddites

Tem também ja proeminéncia nalguns paises com@makha® que pela sua
experiéncia nestas matérias, trata de longa dataes dos consumidores.

1999; e LEITAO, Luis Menezes — O direito do consumetonomizagéo e configuracdo dogmatica.
Estudos de Direito do Consun@oimbra: Centro de Direito do Consumo, 2002. NP{A..11 — 30.

129 ALMEIDA, Carlos Ferreira — @ireito do consumoCoimbra: Almedina, 2005. P. 16.

130 ALMEIDA, Carlos Ferreira — Op. Cit. Pp. 51 ss.

131 Como s&o as normas relativas a horérios de estipeintos comerciais, ou mesmo normas que
regulam as épocas de saldos.

132 Diretiva 2005/29/CE; Tratado da Unido Europeis® 429 A.

133 Onde se utiliza a expressaterbraucherrechtou VerbraucherschutzrechtMONTEIRO, Anténio
Pinto — Op. Cit. P. 7.
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Neste sentido também o Brasil demonstrou desde peidoazia sobre esta
menc&ad®*. Verifica-se que ao escolher tratar desta diswplio legislador e a
doutrina tém utilizado a mencao — direito do consilem— expressdo que deu
origem a denominacdo do Codigo que tutela estarimaté Codigo do

Consumidot*®,

De qualquer forma os proprios contornos e a jesiifio para uma das escolhas
continuam a ser imprecisos, sendo mesmo esta usigndedo variavel, e em

constante evolucéo.

Note-se no entanto que os sujeitos das relagfesrd®imo, e os termos em que
estes sdo defendidos, conduzem quase sempreiegsaditjacentes na defesa dos

consumidores, justificando mais uma vez a nossampg¢

Embora ndo seja pretensdo deste trabalho tratmamente da defesa dos
consumidores, cumpre-nos a tarefa de debrucarmseiwe a evolugéo histérica
da defesa dos mesmos, para uma melhor compreeasdelacoes de consumo, e
da aplicacao prética do regime que as envolve.

Poderiamos recuar em termos historicos ao inicsotelmpos em que comecaram

a existir relacdes de consumo, devidamente cortas como tal.

O surgimento do direito do consumidor é muito reedh Aponta-se em termos
mundiais para um evento como um marco histéric@ gaterminar 0 hascimento

autonomamente da protecéo dos direitos dos consuesid

Em 15 de marco de 1962 com o discurso do presidémie Kennedy ao

Congresso dos E.U'A., este declarou que todos somos consumidoresyridm

13 MARQUES, Claudia Lima €ontratos no cédigo de defesa do consumiSoiPaulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2011. 62 ed.

O Brasil dispde ja desde 1990 de um Cdédigo Protedadefesa do Consumidor, aprovado pela Lei n.°
8.078, de 11 de setembro de 1990.

1% JUDICE, José Miguel — Uma reflexdo sobre o dirditoconsumoEstudos de direito do consumidor.
Centro direito consumo. Coimbra: Almedina, 2002. 4.
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alguns direitos como generalistas e fundamentaigodes nés: o direito a

seguranca, o direito & informacao, o direito & kasce o direito a ser ouvidd.

Este tem sido considerado como o0 momento em quescdu” o direito do
consumidor, embora se defenda que em bom rig@lasies de consumo sempre

existiram desde que o Homem é sujeito de direitosatacdes com terceiros.

Mas néo nos referimos a um sujeito qualquer neséeionamento. Teremos de
diferenciar neste ambito mais em concreto o alcgneeo direito do consumidor
atribui a nocdo de consumidor, para se ser sujeis relacionamentos

abrangentes.

Antes de existir qualquer referéncia a um direbocdnsumidor autdbnomo, nao
podemos concluir que ndo existia ja defesa dosucoideres. Tal acabava por
ocorrer no ambito do direito civif. Retratando-se esta posicdo através do

principio da autonomia privada.

Como explicita Luis Menezes Leif48 esta é «(...) a faculdade que assiste aos

privados de estabelecerem as vinculagdes pelas spiaggem (...).”

Mas n&o sé no campo do direito ci{tise pode encontrar a tutela do consumidor
com diversas medidas legislativas. Poderia dizepugequer no ambito do direito
constitucional, do direito administratit/4, do direito comercial, do direito

econdémico, do direito processual, entre outros, neérias relativas aos

137 vConsumers by definition include us all.” Estas foram as palavras iniciais da mensagem que o

presidente norteamericano dirigiu ao congresscerdiss Esta mensagem pode ser lida em HIPPEL, Von
— Verbraucherschutz. Tubingen: Mohr, 1986. 32 e@6(-262.

138 | EITAO, Luis Menezes — O direito do consumo: aotoizacdo e configuracdo dogmati€studos
de Direito do Consumdaoimbra: Centro de Direito do Consumo, 2002. NP.125

13CRISTAS, Assuncdo — Concorréncia desleal e protei@iaconsumidor: a propésito da Diretiva
2005/29/CE.Homenagem da FDL ao Professor Doutor Inocénciov@alTelles: 90 anosCoimbra:
Almedina, 2007. Pp. 142 — 162.

101 EITAO, Luis Menezes — Op. Cit., p. 11.

1“1 CORDEIRO, Menezes - Da natureza civil do Direito @nsumoO Direito. Coimbra: Almedina,
2004. Ano 136°. IV. Pp. 605-640.

1“4 EITAO, Adelaide Menezes - Direito administrativo donsumoTratado de direito administrativo
especialCoimbra: Almedina, 2012.

94



consumidores ja eram explicitadas antes que esasti® Nnosso ordenamento

regulacéo especificd®

A interdisciplinaridade é também reconhecida payale LiZ** como uma das
caracteristicas do direito do consumidor, a juataseu carater instrumental, ao

seu formalismo, e ao seu carater coletivo.

Estando aqui duas partes em confrontacdo, a podegdada uma obsta que o
poder negocial seja idéntico, porquanto de um &siéd um produtor (com maior
forca econdmica e um muito maior dominio de tod@mputo da informagéo) e

do outro estd um consumidor

Este € muitas vezes designado por parte mais fli@cpjeza esta resultante da
impositiva aceitacdo de um determinado negocimsecontornos do mesmo, em

especifico pelas suas clausulas contratuais.

Observamos no entanto que, esta posicdo dita mads,fé cada vez mais
discutivel, o que nos faz ponderar neste trabalboo regime da proibicdo de
praticas comerciais desleais se aplica unicamersteatacées de consutfid

Desde logo porque sendo conhecidas e comuns agsrgge se aplicam em
determinado setor para a defesa dos consumidessss smesmas sao de aplicacéo
geral, e por isso todos os produtores saberdo @sseuUs concorrentes tém de

cumprir para que se estabeleca essa protecao.

Em caso de violagdo juridica das normas estipuladiaalgum dos produtores, 0s
outros concorrentes tendo conhecimento, podem, ateaunciando a pratica em

termos gerais, e ndo meramente contrattfais

143 ASCENSAO, Oliveira - Direito civil e direito do nsumidor.Estudos de Direito do Consumidor.
Coimbra: Centro de Direito do Consumo, 2006/2007 8\NPp. 29-50.

1441, Jorge Pegado Htroducéo ao direito e & politica do consuntdsboa: Editorial Noticias, 1999.

195 RODRIGUES, José Narciso Cunha — As novas frorgeiles problemas do consunistudos de
Direito do ConsumidorCoimbra: Centro direito consumo, 1999. N.° 1.564.
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Dai a importancia da percec¢do do que esteve nanorfgstérica de uma tutela

especial para os consumidores.

Ao existirem transacdes comerciais sem dudvida gueoasumidores tém de ser
protegidos contra a fraude e a burla no comérciids/ direito penal tera sido
sem duavida a forma mais antiga e tradicional ddrpais situagdes, mesmo no
ambito de relacdes de consumo, sendo usual citamsexemplo muito antigo,

resultante de um édito promulgado em 1481 por Xu&m Francd?®’

Ja nos finais do século XIX para fazer frente herllismo econémico se havia
admitido uma certa tutela indireta dos consumidokgs inicio do século XX,
nomeadamente na década de 50 e 60 € que efetivarmenpassou a tutelar

juridicamente o consumidof®

Depois do discurso do presidente Kennedy, ndo poslelmixar de dar relevancia
a forma como a especial natureza do sistema mohticericano teve um reflexo

muito particular no modo como toda a defesa dosuwmoidores foi organizada.

148 |magine-se um produtor/vendedor que toma conhetimgue outro estd a proceder a venda de
produtos sem pretender dar qualquer garantia geldavao consumidor, e chegando mesmo a publicitar
um prego mais baixo pelo bem, sem garantia. Aindaas consumidores visados devam dar queixa as
autoridades, e apresentar a sua reclamacéo endedatia de conformidade, e de violagéo do diraito
qualidade dos bens e servicos, previsto no ad& #ei n.° 24/96 de 31 de julho, o produtor queaom
conhecimento deste procedimento, pode também pEpcedlendncia, porque antecipadamente todos
sabem que a lei de defesa do consumidor estiputaasode protecao especifica quer quanto a qualidade
dos bens, quer mesmo quanto a garantia dos prodidtesis adquiridos, que atualmente é de 24 meses,
conforme o DL n.° 84/2008 de 21 de maio.

1471z, Jorge Pegado — Op. Cit. P. 58. No referid@icédoderia ler-se: «Qualquer homem que tenha
vendido manteiga que contenha nabos, pedras oasattisas, sera cuidadosamente amarrado ao nosso
pelourinho, depois a dita manteiga sera rudemenséasobre a sua cabeca e deixada até que o sol a
derreta completamente. Poderdo os cées vir lambélpovoléu ultraja-lo com os epitetos difamagdrio
que |Ihe agradar. »

8 L EITAO, Luis Menezes — Op. Cit. P. 16. Defendeu gue..) o desenvolvimento das técnicas de
publicidade e propaganda e outros meios de aseégji@lo ao consumidor, levaram a criacdo do que se
denominou de sociedade de consumo. (...) nessa adeie#l reconhecivel um profundo desequilibrio
entre produtores e distribuidores, por um lado esemidores por outro lado, o que faz surgir a
necessidade de proteccdo dos mais fracos contfartes e dos menos informados contra os mais
informados. Por isso comegou a ser imperativa gepgéo do consumidor, ndo sé contra a fraude e a
desonestidade nas trocas comerciais, contra ossbespoder econémico, mas também contra o assédio
e as solicitacbes de que é alvo (...)» Neste setditidém SILVA, Jodo Calvdo daResponsabilidade
civil do produtor.Coimbra: Almedina, 1990. Pp. 28-30.
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O movimento politico de defesa dos consumidores teicio nos E.U.A. e ali
nasce a sua etimologia, rapidamente estes movisieatdagiaram muitos outros
paises no mundo, em especial na Europa. Ainda @gans paises ja se viessem
a notar esforcos para a defesa dos consumidorés, nesdida americana

impulsionou ainda mais a matéria.

Sumariamente importa fazer referéncia a evoluc&@dimia de medidas de

protecdo dos consumidores em alguns ordenamemidE@s mais importantes.

Em Inglaterra, se bem que ja existissem movimeptag@ associacdes privadas
entre os anos 50-60, quando através de uma recagé&ndo Molony Commitee

o Consumer Council decidiu criar um conselho fislesl consumidores, que entre
outras coisas estava encarregue de propor medigagsispssem a protecdo dos

interesses dos consumidores e o desenvolvimergoalmformacéo e educacao.

Na Alemanha, ainda que a Federacdo das unidesodesmidores date de 1953,
como organizacao que reunia todos os grupos queilggavam das mdultiplas

questdes de consumo, s6 em 1962, por sugestadad&etieracdo se lancou a
ideia de criacdo de instituto independente quezeesssle estudos comparativos de

bens.

Depois em 1964 surgiu 0 primeiro projeto de lei guia a dar as organizagfes de
consumidores o direito de acédo judicial contralaliplade enganosa, simbolo de

uma maior protecéo e defesa dos consumidores ademae

Outro exemplo do iniciar de medidas protetoraslt@sua Franca onde nos anos
50 se criou a Unidon Féderale de la Consommatiom.equ modo sumarise pode

dizer representar os consumidores a nivel nacien@lpnde estéo filiadas varias
organizacdes privadas e governamentais. Mas fd 38 que se criou o Comité
National de la Consommation, tendo em vista a p@dsegurar um contacto

permanente entre os poderes pUblicos e os repaesesiios consumidorés

149 CALAIS-AULOY, Jean -Droit de la consommatiorParis: Dalloz, 2010. 82 ed.
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Entre muitos outros paises europeus finalizamasdesttaque com a experiéncia
dos paises nordicos, destacando a Dinamarca, omdel9&7 surgiram o0s
primeiros movimentos em prol dos consumidores, geodado o Danske

Forbrugerrad(Conselho dinamarqués dos consumidores).

Na Suécia também foi criado $tatens Kinsument Rg€onselho Nacional de
Consumo), em 1956, com finalidades de apoiar edevar a colaboracdo entre

todas as entidades envolvidas no ambito do dideitoonsumidor.

E na mesma sequéncia reconhece-se o tratamentordatdria na Noruega pela
primeira vez em 1953, com o surgimento Borbrukerradet (Conselho dos

Consumidores), organismo com poder de representdgdorma autonoma dos
consumidores no ambito da politica economica dernmhcdo e consulta, e na

realizacéo de inquéritos.

Por fim no ordenamento finlandés destacam-se nanmemo de 1953 duas
federacbes cooperativas que desenvolveram no moiomde defesa dos
consumidores varias medidas, nomeadamente quamazessos de reclamacao e

pela resolugéo extrajudicial de conflitos de consum

As mais variadas intervencdes foram determinantes gue nos dominios

contratuais - nomeadamente quanto a venda de leégitudsos, 0s contratos de
adesdo, os casos de publicidade enganosa, as \@&uikténcia e equiparadas, e
mesmo as praticas comerciais desleais — ocorresgmm@cimento de inUmera

legislacad™.

Surge aqui uma autonomia do estudo do direito daswmidores, que ndo pode

estar s6 baseada nas fun¢des que estdo subjamemesrelacéo de consuttio

%0 ALIX, Jean - La protection du consommateur en ématide contrats & distané®evue Européenne de
Droit de la ConsommationLouvain-la-Neuve: Centre de Droit de la Consomnmatie I'Université
Catholique de LouvairN.° 2. 1993. Pp. 95 ss.
11| EITAO, Luis Menezes — Op. Cit., P. 24. «) definida como a relacdo que se estabelece entre um
profissional e um consumidor através da qual seefl@m bens ou se prestam servicos para uso nao
profissional (...)».

98



A mencionada interdisciplinaridade deste, com @utemnos do direito, traduz-se
no facto do direito do consumidor ter de recorreegas, principios e conceitos
alheios a sua origem, para responder adequadamérdes os diferendos que lhe

surgem.

Tal como Luis Menezes Leit&4, também defendemos que este direito assenta

sobre pressupostos muito especificos, muito maisretos que os demais ramos.

Justificando uma autonomia de tratamento na protdedparte considerada mais
fraca, o que esta muitas vezes ausente dos owtmesrdo direito. E esta
finalidade expressa determinara a resolucéo ddgmals muito especificos para a

autonomia do direito do consumidor.

No entanto denote-se que fazemos depender est@omitomuito além da mera
relacdo de consumo existente, até porque o doleitmonsumidor ndo pode tratar-

se apenas de um direito de defesa Unica e excldeg/aonsumidores.

Ha que ter em linha de conta um critério mais aroplte se conclua que o direito

1153

do consumidor € também “um direito a volta do eonglor” >, abrangendo

também outras pessoas que estdo sujeitas a org@migeonomica da sociedade.

Defendemos tal como Ferreira de Alméfdajue o direito do consumidor deve
abarcar todas as prescri¢cdes juridicas que regalermfluenciem as relacdes
onde os consumidores sejam sujeitos, ou onde coseportamento seja posto em

causa.

E é esta necessidade de uma particular e privilagmotecdo nas relacdes de
consumo que consubstancia a autonomia deste rasimtal ainda mais pelo
facto de proteger uma parte mais fraca de uma reais, forte pelo seu

conhecimento e pela sua posi¢ao econOmica.

12| EITAO, Luis Menezes — Op. Cit. Pp. 24-25.

%8 TENREIRO, Mério — Un code de la consommation awcade autour du consommateur? Quelques
refléxions sur la codification et la notion de comsnareur Law and diffuse interests in the European
legal order liber amicorum Norbert ReicBaden: Nomos, 1997. Pp. 339 ss.

%% ALMEIDA, Carlos Ferreira -Os Direitos dos consumidoreg8oimbra: Almedina, 2000.
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Mas a referida autonomia esté longe de ser um ttorfeehado. Outras questées
se podem refletir, como a necessidade ou ndo destaer, e a resolucao da
ligacdo do direito do consumidor com o direito lgiei que nos levara a adiante

tratar desse ponto.

Assim a ideia comum que da coeréncia sistematesteaconjunto de disposicoes,
€ a necessidade de uma protecdo mais particulacath@simidores na relacdo de
consumo, importando perceber que este esta tambéseraico de politicas

economicas e sociais, nos mais diversos niveiatdevengdo, o que traduz o seu

caracter instrumental.

Utilizando estruturas desta ordem econdmica, otdigo consumidor tem um

papel de evolucéo de todas as estruturas sociassessencialmente das politicas.

Na sequéncia desta instrumentalidade é também wetodpor si s6 formal.
Poderemos mesmo estar perante um «retorno ao femmoatontratual que vem
contrariar nessa area uma tendéncia que existiineito Civil no sentido da

consensualidade na celebracdo de negdtibs»

Este formalismo resulta da obrigacdo de cumprimeotaireito & informacéo,
pois o consumidor é estimulado a refletir nos @iofr que realiza sobre as
mencdes constantes nos mesmos, e as obrigacOess meizes existentes de

forma escrita em relacéo ao exercicio de algunselos direitos.

O direito do consumidor é tido ainda como um direile carater coletivo.
Constata-se que os interesses aqui subjacenteshpsetecoletivos ou difusos,

conforme resulte da propria definicado de relacéioiga de consumo.

135 EITAO, Luis Menezes — Op. Cit., P. 27.
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N&o s6 estamos perante normas de protecdo dosnuoioses, mas tambéem
verificamos que este direito se repercute sobresasituras publicas que tém

poder de regular sobre esta protecado, estrutufE@® na sua esséncia.

Nesta dimensdo ha que ter em conta que a necesgigadriar métodos para

reparar todos os danos causados num ambito coletivo
Como transcreve Pegado 13% traduzindo Bourgoignta”:

«(...) Face a multiplicagédo dos perigos nascidosmesistema de producdo em massa, é
tomada uma opgéo clara pela definicdo de mecanidmascializagédo de riscos ligados
ao consumo de bens e de servi¢cos colocados no doeritendados em principios de
responsabilidade objectiva, de solidariedade endeninizagdo colectiva, em vez da
exigéncia da culpa pessoal do profissional e daddde das partes de decidir da partilha

dos riscos que aceitam, um e outro, assumir norquidrelacdo que os une.»

Atendendo a todas as caracteristicas frisadasvé@aata relevancia a compreensao

da nocad™® de consumidor para a aplicacdo pratica do regimapreco™.

Daqui podem ser destacados alguns pontos de nedéwancia. Desde logo esta
nocao nado estatui elementos de carater negociadlacional. O motivo para tal,
cremos, encontra-se assente na ideia de que s&éwlmiiadas as definicbes que

se inspiram unicamente no direito dos contratos.

136117, Jorge Pegado — Op. Cit., Pp. 281 e 282.
7 Também este autor se pronunciou neste sentidB@®WRGOIGNIE, Thierry -Droit et politique

communautaire de la consommation. Une évaluatio atguis.Liber Amicorum Jean Calais Auloy.
Paris : Dalloz, 2004. Pp. 95-129.

1% A nocdo de consumidor em Portugal tem origem itagira lei de defesa criada, a Lei n.° 29/81, de
22 de agosto. Esta considerava ser consumidor «§dg aquele a quem sejam fornecidos bens ou
servicos destinados ao seu uso privado por pesegalas ou colectiva que exer¢ca com caracter
profissional uma actividade economica (...) »

Mas a nocdao foi revista aquando da alteracéo darle€i 996, passando a ser estipulada pela Lei /28,24
de 31 de julhoE passou a determinar ser consumidor nos termeosdbdo art. 2° «(...) todo aquele a
guem sejam fornecidos bens, prestados servicosansniitidos quaisquer direitos, destinados a uso néa
profissional, por pessoa que exerca com caractaispional uma actividade econémica que vise a
obtencgédo de beneficios.»

1% DUARTE, Paulo - O conceito juridico de consumidegundo o art. © 2 n.° 1 da lei de defesa do
consumidor.Boletim da Faculdade de Direito da Universidade @eimbra. Coimbra: Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra. Vol. 75. 1999649 — 703.
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O que efetivamente se pretende com a nocdo de roaimy conforme
defendemos, € uma tutela mais alargada e amplgagsa exorbitar das relacdes
negociais, e que nao figue vedada apenas a estas.

A auséncia de um elemento diretamente relaciomaitéda por alguns autores,

nomeadamente pela sua defé8&ntre nés Ferreira de Almeidadefendeu que:

«(...) a férmula da relacéo juridica € fundamentah @aconfiguracao juridica do
conceito de consumidor, (...) ha assim sempre umeigga ou transac¢cao que
constitui um negécio juridico, conceito que permiéeplicar as relacdes de
consumo, que nao derivam necessariamente de @amt@Emo seja a proposta

contratual, a oferta ao publico, ou o negdcio arfae terceiro (...).»

Entendendo que esta nocdo ndo detém elementosiaiegateveria ter sido

atendida uma menc¢ao a elementos relacionais, napse fez diretamente.

Ainda em prol da defesa deste elemento, salientaracdoutrina estrangeira o
enunciado por Guido Alp&, que estipulou: «ser consumidor toda a pessoa que

faz parte de, ou institui, uma relacao juridicatieh ao consumo».

Defendemos que esta é uma relacéo funcional: teateésentre o consumidor e o

negocio em si de que é sujeito, e que concretizmaaracterizacao.

Ha como que uma dependéncia entre as partes: levqua existéncia do negocio
de consumo. Por isso que ndo podemos concebeesadgéneralizada que somos

todos consumidores.

Mas ainda assim ndo pugnamos pela ideia de quem@stperante uma nocao
totalmente fechada. Esta deve ser passivel de uotegorietacdo extensiva e

alargada, na sua esséncia de real protecao: omasuinal.

ALMEIDA, Carlos Ferreira - Negdcio juridico de camso (caracterizagdo, fundamentagéo e regime
juridico). Boletim Ministério da Justicalisboa: Gabinete de Documentos de Direito Compardal
Procuradoria da Republica. N.° 347. 1985. Pp. 11-38

181 ALMEIDA, Carlos Ferreira -Os Direitos dos consumidorgs. 210.

182 ALPA, Guido —Tutela del consomatore e controlli sullimprega 56.
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Esta ideia parte de um dos elementos caracterigadir conceito - o elemento
subjetivo - mas destaca-se face aos outros doiseales, o objetivo e o

teleol6gicd®®

Sendo certo que o consumidor é uma pessoa, ressatuge esta ndo pode estar a
atuar enquanto profissional. O apelo ao ambitoga¢ssu nao profissional de
atuacdo desta pessoa ressalta a sua posicdo ecammnie mais fragil, no
sentido de nado estar a partida tdo formada e ir@ancomo o profissional que da

seguimento a proposta negocial.

Muitas vezes fazendo uso da sua posicdo mais ¢anwédmo proprio mercado,
diriamos que o profissional/lempresa/produtor estam@pre num patamar do

relacionamento mais alto, e subjetivamente mats ronomicamente.

Este elemento subjetivo acaba por ser controvesanedida em que se coloca
em causa a inclusdo ou ndo de algumas pessoass fisiguridicas. Na nossa
perspetiva deve ser ponderada uma inclusédo aladgatiadas as pessoas que néo

estejam a atuar com um fim profissional.

Convenhamos que a defesa é de uma parte maigjfragsta a consumir, e que o
preceito legal atualmente em vigor ndo deixou clgue se referia Unica e
exclusivamente a pessoas singulares. E sim «taggleaga quem sejam prestados

servicos ou vendidos bens.

No entanto em alguns diplomas europeus verificaigse tem surgido uma
restricdo ao alargamento da nocao, aplicando-seaape pessoas fisicas, como é

o caso da aplicacdo da Diretiva 2005/29/CE que $gmobase neste estdtfo

183 |hidem. p. 20 ss.

184 Conforme as definicdes que ressaltam do art.’ 2)apara os efeitos da Diretiva entende-se por
consumidor: «qualquer pessoa singular que nascasatiomerciais abrangidas pela presente Directiva,
actue com fins que ndo se incluam no ambito daastimidade comercial, industrial, artesanal ou
profissional.»
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Reduzindo a aplicacdo unicamente a pessoas siagul@nsideramos relevante
notar que na transposicdo deste regime o nosssldégr tenha adotado uma
nocao particular de consumidor, diferente da qunesso ordenamento juridico ja

dispde.

A nocdo de consumidor, no ambito de aplicacdo dpme de proibicdo de
praticas comerciais desle®fsno nosso ordenamento, é rigorosamente igual & que

deriva da Diretiva, ndo tendo o legislador portegealizado qualquer alteracéo.
Olvidou-se por completo a nogao ja existente queuadetra ndo é tdo redutora.

Deixando em aberto a questdo da nocdo adequada pgiecacao pratica deste
regime, e levando a uma incongruéncia no tratamegtendo noutras
circunstancias semelhantes podemos claramentetidiacaplicagédo da nocgao a

outras pessoas juridicas que ndo as pessoas sagjula

Preferiu-se seguir a no¢do que tem vindo a seridaaetn termos europe§s
revelando-se assim uma tendéncia para reduzir&orae consumidor meramente
as pessoas singulat®s E tal voltou a ocorrer com a Diretiva relativas atireitos
dos consumidoré®, atendendo desde logo & prop8Sternada publica antes da

sua publicacéao.

185 Nos termos do art.° 3 al.a) do Decreto-Lei n.2608, de 26 de marco.

1% HOWELLS, Geraint; WILHELMSSON, Thomas — Etbnsumer Law: has it come of age®opean
Law reviewLondon: Sweet & Maxwell, 2003. Vol. 2B. 3.

167 Neste sentido decidiu o Tribunal de Justica, aedd a Diretiva das clausulas contratuais abusivas
gue: «apenas as pessoas fisicas sdo abrangidampatade consumidor usada pela directiva relatsva
clausulas abusivas em contratos celebrados entrprafissional e um consumidor.» BERNARDEAU,
Ludovic —La notion de consommateur en droit communaut@ré suite de I'arrét de la C.J.C.E. du 22
Novembre 2001, ideal service aff. Jointes C-541899C-542/99).Revue Européenne de Droit de la
ConsommationLouvain-la-Neuve: Centre de Droit de la Consommmatie I'Université Catholique de
Louvain, 2001.Pp. 341 ss.

188 HOWELLS, Geraint The future for the proposed consumer rights divecties consummateurs et le
droit international prive Revue Européenne de droit de la consummatouvain-la-Neuve : Centre de
Droit de la Consommation de L'Université CatholigieLouvain. abril 2009. ISSN 0775 — 3209. p. 805
—812.

189 Esta proposta foi inicialmente lancada no sitePdolamento Europeu, com a indicacdo PE/CONS
26/11, de 28 de setembro de 2011, numa versaogésjmas depois foi retirada do site.
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Defendemos pois que esta nocao é por demais ragdetgue pode considerar-se
até que esta designacao europeia podera levarrattonesso, do que outrora ja

havia sido preconizado.

Reportamo-nos a uma noc¢ao antiga de consumidorsqegiu da Carta do
Conselho da Europd sobre a protecdo do consumidor, onde em 1973 a
Assembleia Consultiva do Conselho da Europa ao esta carta de protecado do
consumidor, determinou no ponto A al. (i), aceroaddeito dos consumidores a

protecao e assisténcia que:

«(...) Um consumidor é uma pessoa fisica ou coleaivquem sao fornecidos

bens e prestados servi¢os para uso privado(...).»

Subscrevendo agora um segundo elemento que tnaaliciente tem sido
defendido na definicho de consumidor, o elementeoli&gico leva-nos a

ponderar a reformulacao positiva que resulta daméegal.

Recorde-se que a mesma indica tratar-se das relagdgue os bens e servigos se
destinem ao uso pessoal e privado dos consumidmres) contrario e de forma

negativa, que esses bens e servicos sejam estraativilade profissionHf

Existem férmulas que oscilam entre a «(...) finaleldd uso dos bens, enunciada
de forma positiva (uso pessoal, privado, familimméstico) ou negativa (uso ndo

profissional, finalidade estranha ao seu comérgiprofiss&o)>’2

No nosso ordenamento quer pela nocéo legislativa9&4, como na de 1996,
concluimos que a lei considera como consumidor cajanfora de uma atividade

profissional ou empresarial, permitindo entendereseno consumidor todos

70 Esta carta resulta da Resolucdo n.° 543, de liale de 1973, da Assembleia Consultiva do
Conselho da Europa.
™ EITAO, Luis Menezes — Op. Cit., p. 20 ss. Remetetainbém para ALMEIDA, Carlos FerreiraOs
direitos dos consumidorep. 208 ss.
172 ALMEIDA, Carlos Ferreira -O direito do consuma. 32-33.
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aqueles que adquirem bens estranhos a sua egpeagaliquando a prépria

equidade o justifiqué’®

N&o vislumbramos hipotese de se manter uma integ&e redutora quando nos
tempos que correm toda a protecdo da parte que s&taa proeminéncia

econdmica no relacionamento é diminuta.

O elemento teleoldgico traz-nos o fim, a finalidabeusd™ «(...) que deve ser

aferida pelo que resulta do contetdo do contratdasicircunstancias (...)».

O o6nus da prova nestes casos ira recair sobre @legar a qualidade de
consumidor, e mesmo que se esteja perante umaléidalde uso mista, procurar-

se-a a finalidade que seja predominHrite

O que mais uma vez justifica a nossa opg¢ao porndefeque devem ser
referenciados como consumidores todas as pessiddisgs (singulares ou néo),

que atuem com um fim pessoal, ou nao profissional.

Resta-nos ainda nesta caracterizacdo da nogcamsdencmor ponderarmos acerca

do elemento obijetivo.

Este elemento reporta-se a mencgao objetiva doaisoidas pelo consumidor. Na
nossa lei ha referéncia a «bens ou servi¢hseolocando-se em causa a quest&o
se existira alguma limitacdo ao objeto em apregm pe atender que determinada

pessoa é ou ndo consumidor.

O pretendido é reportar-se a todos 0s bens quenamteem disponiveis no
ambito do comércio juridicd’, e assim ndo limitar o objeto destes

relacionamentos a bens moveis corpoéreos.

173 L AURENTINO, Sandrina — Os destinatarios da legi&ta do consumidorEstudos de Direito do
Consumidor.Coimbra: Centro de Direito do Consumo. N.° 2. 20Bp. 415 ss.; SILVA, Calvdo —
Compra e venda de coisas defeituosas. ConformidaggurancaCoimbra: Almedina, 2001. Pp. 115 ss.
174 ALMEIDA, Carlos Ferreira -O direito do consuma. 34-35.

15| AURENTINO, Sandrina — Op. Cit., p 423.

1% EITAO, Luis Menezes — Op. Cit., p. 21

7 ALMEIDA, Carlos Ferreira -O direito do consuma. 31-32.
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No elemento objetivo desta nocdo destacariamos pstante o problema de
saber se devera haver aqui uma restricdo implécitado a bens de consumo,

excluindo-se todos os bens de producéo?

Ou se pelo contrario deveremos entender aqui asadmide quaisquer bens que
satisfacam o conceito, apenas limitando este ctanpelos outros elementos que

ja referimos, nomeadamente o teleol6gtéd?

A resposta a esta questdo parece-nos ter ja sigondida indiretamente, quando
defendemos uma noc¢édo mais alargada de consumidgqueocomporta uma

interpretacdo extensiva da letra da lei.

Deste modo quanto ao objeto das relacbes de consermale entender-se a
admissédo de quaisquer bens, contando que estdegean ao conceito em si, no
caso concreto, e que teleologicamente ndo se each&ssoa em causa, de um

relacionamento de consumo, pelo uso que € dadsea bsens.

Cumprimos uma analise dos elementos que se desticawwgdo de consumidor,
e no seu todo da evolucédo e origem do direito dswmidor, que nos permite
concluir que esta disciplina merece um lugar deacaez maior destaque, no

estudo das relagBes praticas de consumo existentes.

8.1.1. A defesa constitucional dos consumidores

A Constituicdo da Republica Portuguesa, enquantta dandamental dos
direitos aos cidadaos, e guardid de todos os pilswbre os quais assenta o
nosso ordenamento juridico, ndo poderia afastaraanmento da matéria

relativa & protecdo dos consumiddfés

178 H

Ibidem.
179 CASALTA NABAIS, José — O estatuto constitucionakcconsumidoresEstudos em homenagem ao
Professor Doutor Sérvulo CorreiaCoimbra: Coimbra Editora, 2011. Vol. I.
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No entanto, apesar da magnitude da questdo, ongata constitucional dos

consumidores nao surgiu nos primordios da nossa CRP

Em 1976 a CRP nao passou de uma breve referérec@asumidores, no art.
81°, com a alusdo numa alinea, sem que tivesséasidalado qualquer artigo
nesse sentido de defesa. Dir-se-ia que foi criaa Gonstituicdo que visava
versar sobre “tudo”, sem se debrucar com profdade sobre nadf&.

Com a revisdo de 1982 formulou-se um artigo aut@npara a protecdo dos
consumidores, que se encontrava na parte |l da GR&pitulo da organizacao

econdmica.

Mas s6 em 1989, com a revisao constitucional esta foi transferido para o
titulo dos direitos e deveres econémicos, so@aisilturais, mais propriamente

no capitulo dos direitos e deveres econémicostual art. 60°.

Este artigo sofreu ainda alteracdes com a revisd@ahstituicdo pela Lei
Constitucional n.° 1/97, que por conta das novgsaseligadas ao direito de

liberdade da ac&o popular, modificou o0 seu n.° 3.

Atualmente a defesa constitucional dos consumido@esse fica apenas pelo
art. 60°, podendo ainda com relevancia destacara®ea i) do art. 81°, e a

alinea e) do art. 99°.

A Constituicdo institui os consumidores como sagitde direitos
constitucionais, mas sem os definir. De relevanoi@ntanto o pensamento de
Gomes Canotilho e Vital Moreit3:

«Seguramente que o preceito se refere, de acom® abreito nacional e europeu, ao

consumidor final enquanto tal, que adquire a foedeces profissionais bens e

18 ANDRADE, José Carlos Vieira de — Os direitos dosstonidores como direitos fundamentais na
constituicdo portuguesa de 197#studos de direito do consumiddZoimbra : Centro de Direito do
Consumo. N.° 5. 2003. p. 139-161.

181 CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital €onstituicdo da Republica Portuguesa Anotada
Coimbra: Coimbra Editora, 2010. Pp. 780-781.
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servigos para uso e fruicdo propria (ou alheia)de para uso profissional; a nocéo
abrange tanto o consumidor de bens ou servicogdmos por entidades privadas
como o utente de servigos publicos propriamentss ditansportes publicos, servigos

postais, servicos de saude, etc.).»

A protecdo dos consumidores surge agora em sedgeitesdfundamentais,
logo depois da protecéo dos trabalhadores e inaedéatte antes dos principios
relevantes a regulacdo dos meios de producéo midiativa econdmica, e do

direito de propriedade.

A Constituicdo Econdmica — nomenclatura para owtnjde preceitos do art.
58° ao 62° - traduz a importancia para o direitonémicd®’ e para a
regulacdo da economia que estas matérias tém, de@wio como 0s

consumidores passaram a ser sem divida sujeitosutma intervencdd®

Passam a ter um carater fundamental, ainda quarpossr entendidos como
direitos de natureza dupla: ndo sO estdo a estaelegras para 0s
fornecedores de bens e servicos, como também téno atestinatério o
Estado, ao imporem-lhe: «(...) obrigacbes de impleatgéo legislativa e de

garantia dos mesmos direitos aos consumidores.%.)»

Ainda que estes direitos se relacionem com “as@ss’, 0S sujeitos das
relacdes juridicas em que se impdem, estes témintinda ligacdo com o
Estado, por se tratar de uma defesa por parte @aldsse ndo contra este ou

perante esté.

182 ROQUE, Ana -Nocdes Essenciais de Direito Empresari@uérum: Lisboa, 2007. 22 ed. Pp.109 —

183 FRANCO, Anténio Sousa — A revisdo da constituiggonémicaRevista da Ordem dos Advogados.
Lisboa: Ordem dos Advogados. Ano 42. Set.-Dez. 1p8829-630.

188 CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital — Constitéiz da Republica Portuguesa Anotada.
Constituicdo da Republica Portuguesa Anota@aimbra: Coimbra Editora, 2010. P. 781.

'8 SANTOS, Anténio Carlos dos; GONGALVES, Maria Edimr MARQUES, Maria Manuel Leitdo —
Direito economicoCoimbra: Almedina, 2011. 62 ed.
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E ainda mais quando o Estado é o primeiro a teresse que exista uma

protecdo dos consumidores, no relacionamento amnsig

Podem pois ser considerados analogos aos diritexjades, e garantias, com
conteudo determinavel, e imediatamente acionavaltecendo de uma

interposicéo do legislador para adquirirem reaépaglena.

Sendo que muito para além do seu alcance enquietms! fundamentaté®
tém o efeito de vir legitimar as medidas de integ@® publica que possam
por-se em causa quando se esta perante a ativdeaidenecedores de bens e
servicos, tal como também frisam Gomes Canotilliiia Moreira™’, posicéo

gue seguimos de perto.

Os direitos dos consumidores constitucionalmentsagrados sdo conforme o
n.° 1, art. 60° CRP: o direito a qualidade dos leservicos consumidor, a
formacdo e a informacdo, a protecdo da saude, girasga e dos seus

interesses econémicos, bem como & reparacéo dos’dn

Uma nota ainda para o n.° 3, art. 60° CRP, que=dE3@d7 veio reconhecer, no
alargamento do direito de participacdo das ass@esage consumidores e das
cooperativas de consumo, a legitimidade procegsaid a defesa dos seus

associados ou de interesses coletivos ou difusos.

Tal resultaria mesmo ja da aplicacao do art. 52°3nal. a) CRP, traduzindo-

se numa especificacdo deste artigo.

Atendendo a génese do art. 60° CRP, esta aquicenibgaum direito de acesso

dos consumidores a justica, bem como a prépridugio extrajudicial de

1% Neste sentido CANOTILHO, J. J. Gomegstudos sobre direitos fundamenta@imbra: Coimbra
Editora, 2008. 22 ed.

¥ CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital — Op. Ci,780.

18 BARBIEIRI, Diovana — A vinculagéo dos particulamss direitos fundamentais dos consumidores na
ordem juridica portuguesa: pode/deve pensar-sefieacia horizontal directaEstudos de Direito do
Consumidor Coimbra: Centro de Direito do Consumo. N. © 8.622007. Pp. 291-346.
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conflitos de consumo, pondo ndo s6é em causa o godsua titulo individual,

mas sim 0s interesses coletivos ou difusos dosicuidsres.

Uma dultima mencdo a al. i), art. 81° CRP, onde cestdtatuidas as

incumbéncias prioritarias do Estado.

Atendendo as tarefas econOmicas e sociais do Estadi® se constitui o
desenvolvimento, a especificacdo e a concretizaggmano econdmico-social
de todas as opcoOes politicas fundamentais, o éelgisconsiderou que também
incumbe prioritariamente ao Estado, garantir a sgefdos interesses e 0s

direitos dos consumidores.

E como se esta alinea possa dar um sentido deagidi aos direitos

fundamentais ja estipulados no art. 60° CRP.

Do ponto de vista econdmico a protecdo dos consussdaqui estipulada,
consiste, ainda que nao exclusivamente, numa falena (...) defender os
cidaddos em geral no que respeita aos precosgadale abastecimento dos produtos,
assim como da publicidade oculta, indirecta e doglas por outro lado constitui

também um meio de controlar o poder econémico(:*?) »

Este pode ser um preceito programatico, traduzimdo conjunto de
incumbéncias de politica econémica e social quevsdiidas em decisdes
politicas, planos econémicos e medidas legislagvadministrativas conforme

a orientacao politica dos governos em fungdes.

Resta mencionar que conforme o art. 99°, al. e), @RPotecio destes também

€ um dos objetivos da politica comercial.

Tendo estes objetivos sido determinados na Comgsittem 1989, veem-se
tracadas as linhas orientadoras da intervencéo stiad& quanto a politica

comercial, estando aqui mais uma vez subjacentedelm de uma economia

189 CANOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital — Op. Cip, 973.
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de mercado regulada, a semelhanca do que ja havisst@tado para a

constituicdo econdémica.

«Se a liberdade comercial e 0 mercado estdo irtgdjctodo este preceito
aponta para medidas de intervencdo do Estado tidsee estabelecer balizas

e requisitos, desde a defesa da concorréncia écgém dos consumidoreS’$

Todos os operadores comerciais, independentemensetdr da propriedade
em que se situem, estdo pois sujeitos aos priscipwultantes deste art. 99°
CRP.

Sublinha-se assim a importancia desta protecdo mbit@ da politica
comercial, constituindo um fundamento constituciqgrexra a intervencéo do

Estado na economia.

Limitando ou restringindo a liberdade econdmica dmgentes, e dando
cobertura a mecanismos de intervencdo, a semelldangae ocorre com toda
a constituicAo econOmica «existe aqui uma amplatiabeconstitucional a

liberdade de conformacéo legislativdy

8.2. A defesa europeia dos consumidores

Para o melhor entendimento das praticas comeégieais, e da necessidade
da sua proibicdo, é conveniente estudarem-se e#odirpertencentes aos

consumidores, como intervenientes nas relacoefigasi em causa.

Seguimos de perto a posicdo de Hernandez Bdtalleo seu parecer enquanto
relator do C.E.S.E., acerca da proposta para umei\zi relativa aos direitos

dos consumidores.

1% 1dem. Pp. 1072 e 1073.

91 |dibem. Pp. 1074.

192 C E.S.E. - Parecer sobre a proposta de DiretivRaitamento Europeu e do Conselho relativa aos
direitos dos consumidores.
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N&o deve o consumidor europeu ser visto exclusinganeuma o6tica de mercado
interno, ou considerado como um agente racionah@eado, que venha a tomar

decis6es numa légica de concorréncia.

E redutor que o consumidor seja compreendido comomero agente no
mercado, com consciéncia e informacdo, que tomanaotamente decisdes de

pura logica concorrencial.

A sua protecdo ndo poderd apenas resumir-se ac@ootde um direito a
informacg&o, nem o consumidor podera ser tido apesa® um sujeito racional.

Por fazer parte das relagdes de consumo pode sagemie, mas nao fica sujeito

aos contornos flutuantes do mercado.

Ja se havia pronunciado Ana Guerra Mattihsjue o direito do consumidor na
Europa tem vindo a ser encarado sob duas perspeiivenesmo tempo: 1) como
um meio de melhorar a prote¢cdo do consumidor, @®2)o um instrumento da

politica do consumo.

Podera encarar-se em termos europeus egmpum conjunto de regras, estruturas
e instrumentos publicos ou privados, de iniciatreéuntaria ou compulséria que visam
contribuir para a melhoria da proteccdo legal dwmssemidores no mercado. (...) Por
outro lado o direito do consumo pode ser aprectaoo um direito que se restringe as
normas que tém como objectivo proteger o consumids suas relacdes com uma

empresa. (...)%*

E no seguimento do pensamento traduzido por AnaiMg&P, o direito que tutela
a defesa dos consumidores, ndo pode ser de tomocaisio um direito neutro,
sendo que este pretende estabelecer um equilfiirmas partes envolvidas.

193 MARTINS, Ana M. Guerra — O direito comunitario donsumo Estudos de direito do consumidor.
Coimbra: Centro direito consumo, 2003. N.° 5. p—64L.

1%STUYCK, Jules - European Consumer Law after thatyr@f Amsterdam: consumer policy in or
beyond the internal market€ommon Market Law ReviewNetherlands: Wolters Kluwer Law
International. N.° 37. 2000. P. 367.

1% MARTINS, Ana M. Guerra — Op. Cit.
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Coloca-se os consumidores numa posicao melhor doaquela que poderiam
conseguir através de “regras normais” de funcioaato do préprio mercado,
tendo cada vez mais o direito europeu de defesaodsumidor um carater

intervencionista e uma natureza protetora.

Na Unido Europeia a legislacdo em matéria de defesaonsumidores assegura
um tratamento justo quer na aquisicdo de bens, mperestacdo de servicos,
ultrapassando as fronteiras da relacdo juridicgroeurando cada vez mais

aproximar os cidadaos e as empresas.

8.2.1. A evolucéo histérica do quadro geral deqgé@d dos consumidores em

termos europeus.

Importa realcar os instrumentos que ao longo dos &ram utilizados para a
regulacdo destas matérids Atualmente e apés diversas revisdes, a defesa dos
consumidores ndo so figura como um principio datadios, como constitui

mesmo uma das politicas da Comunidade consagrattasemamente.

No Tratado de Roma, ou Tratado da CEE, em 195itagéio do consumidor
nao foi sensivel ao legislador, uma vez que esttado visava a
implementacdo de um mercado comum, onde a meta tlds consumidores
acabava por ficar limitada a referéncias indiretgmdas a pratica da livre

concorréncia.

Apenas com o Tratado de Maastricht, em 1992, coraeta ser efetivadas
medidas de protecdo do consumidor. E nos objetarais deste Tratado,
ficou determinado que a Comunidade deve tambénrilbomtpara reforcar a

protecdo dos consumidotés

19 | AFFINEUR, Jacques — L’évolution du droit commuteire relative aux contrats de consummation.
Revue Européenne de droit de la consummatauvain-la-Neuve : Centre de Droit de la Consonomat
de L'Université Catholique de Louvain. Abr. 1999.4@1.

197 CHILLON, Sandie — Le droit communautaire de lasmmmation aprés les traités de Maastricht et
d’Amsterdam : un droit émancipéRevue Européenne de Droit de la Consommationvain-la-Neuve:
Centre de Droit de la Consommation de I'Univer§itggholique de LouvairN.° 4. 1998. Pp. 259 ss.
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Passou a existir competéncia para estabelecer olitecg de protecdo dos
consumidores na regido comunitaria, mas esta ficotada a s6 poder intervir
guando os Estados-membros ndo detivessem acOézadaal de maneira
prépria, no sentido de garantir a livre circulagopessoas, bens e servicos,

sem discriminagdo, num mercado comum.

A partir de 1997, com o Tratado de Amesterddo,agdasse a ampliacdo das
orientagcbes anteriores, com um reforco da defesa dweitos dos

consumidores.

O art. 153°, enquanto preceito Unico do titulo XI& Parte Il do Tratado,
assegura no n.° 1 os direitos dos consumidorestaéaes-se o direito a
protecdo da saude, da seguranca e dos interessgsrecos, bem como do
direito & informacao, & educacao, e & organizaeétesl interessed’

Realca-se, tal como reforcou Ferreira de Almetigue:

«(...) que a competéncia da Comunidade para a adafgdoedidas de defesa dos
consumidores, incluindo a harmonizagéo legislasitravés de directivas, passou a

dispor de uma base prépria, distinta da institug@@aonercado unico (...)».

Tomaram-se medidas que interligam a defesa dosucwndsres e dos seus
direitos com outras politicas comunitarias. Notgseexemplo o art. 174° do
Tratado que interliga a prote¢do da saude pullma, as questdes ambientais,
e o art. 95° do mesmo diploma, ao garantir um dievdvel de protecdo da

saude, como definicdo das politicas da comunidade.

Resta-nos ainda retratar sumariamente a regulagéo dideitos dos
consumidores quer no Tratado de Ki€ecomo no Tratado de Lisboa.

19 1 OBO, Paulo Luiz Netto — A informacdo como direfisndamental do consumidoEstudos de
Direito do ConsumidorCoimbra: Centro de Direito do Consumo. N.° 3. 2001

199 ALMEIDA, Carlos Ferreira -O direito do consumdP. 66.
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O primeiro instituido em 2001 ndo adiantou nadaja® até agora tratamos,
porque o seu principal papel incidiu na reformaidastui¢cdes, de modo a que
fosse assegurado o funcionamento eficaz das mesrmasnido Europeia,

preparando o alargamento dos Estados-membros cemjesn

Por fim importa frisar o Tratado de Lisboa, estmonata a 2007, e € um
Tratado reformador. Para além de ter conferido addJnEuropeia
personalidade juridica prOpria, criou as condicOpara um eficaz

funcionamento da Uniad.

No que respeita a protecdo dos consumidores, recenhos direitos,
liberdades e principios que tinham ja sido enumsada Carta de Direitos

Fundamentais.

Ainda que a Carta nao faca parte dos Tratados, dierida que a maior
enunciacdo do Tratado de Lisboa neste campo fibuatthe forca juridica

vinculativa.

E essa medida, ainda que se possa dizer que fodkia, ndo deixa de ser de
extrema relevancia, sendo um avanco significatee@ansolidacdo do projeto

democratico europelt?

A Carta de Direitos Fundamentais institui um cornwmpleatalogo de direitos
gue sdo reconhecidos a cidadaos europeus, coma fderihes dar maior
liberdade e mais garantias, sem que a0 mesmo test@a em causa um direto

alargamento das competéncias ja previstas pardéa Baropeia.

2OTHERETO, H.; MICKLITZ, Hans.; REICH, Norbert; WEATERILL, Stephen. — EU Treaty Revision
and Consumer Protectiodournal of Consumer PolicHeidelberg: Springer Vol. 27. N.° 4. 2004. p. 367

1 EAUSTO, Quadros Bireito da Unidio EuropeiaCoimbra: Almedina, 2010.

202 CARDOSO, Elionora -Os servicos publicos essenciais: a sua problematicardenamento juridico
portuguésCoimbra: Coimbra Editora, 2010. Pp. 45 ss.
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No entanto, os direitos dos consumidores ndo fisanpela instituicio em
Tratados. Ha que atender a outros instrumentos neatezar uma panoplia
completa da defesa europeia em apreco.

8.2.2. A protecao dos consumidores noutros instnimsesuropeus

A Carta do Conselho da Europa ou a carta europeiaprtecdo do
consumidor, a que ja aludimos, foi um dos primeinssrumentos legais, fora

dos Tratados, que preconizou a defesa dos consregrido

Outro documento de especial destague para a ewoldga direito do
consumidor comunitério, € a Carta dos Direitos Rnmehtais da Unido
Europeid®.

Esta foi uma carta proclamada em 7 de dezembrd@de, publicada depois

oficialmente no Jornal Oficial das Comunidades Reaias.

A adocdo deste instrumento, nasce da necessidadkefdeder e instituir
direitos fundamentais como um principio fundadopdaria Unido Europeia,
tornando-se essencial a elaboracdo uma carta, ficeksem consignados

direitos primordiais, e o seu devido alcance po&fit

As principais caracteristicas deste novo metodoasmmacédo quadripartida
da Convenc&8, a transparéncia dos trabalhos, e a consultadiedsale civil,

bem como a procura de consensos para a adocéojdm e a criacdo de uma
mesa em cujas reunibes participam quer o0 presidéateConvencdo, 0S

presidentes de cada grupo e o representante dasSammi

293 pyblicada no JO C n.° 364, de 18 de dezembro @@ 20

204\/ITORINO, Anténio —Carta dos direitos fundamentais da Unido Europ€lascais: Principia, 2002
205 A expressdo “Convencdo” é aqui utilizada parasigear a entidade a quem o Conselho Europeu
entregou em 1999 o mandato da instancia encarrgusaborar esta Carta. Fala-se numa formacéo
tripartida da convencdo porque esta era compostavgrios membros, divididos em quatro grupos:
representantes dos chefes de Estado e de Govesmbros do Parlamento Europeu, membros dos
Parlamentos nacionais e um representante do pnésida Comisséo Europeia.
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A Carta definiu a importancia do acesso a serva®snteresse econémico

geral e a defesa dos consumidores.

Este reconhecimento dos servicos de interesse edom@eral foi um enorme
passo para a consideracao dos direitos previstgamente para os “utentes”

dos servigos publicos essenciais, por exemplo sscnordenamento juridico.

Servicos que néo estdo so afetos a relagdes dencoresn sentido estrito, uma
vez que 0 acesso a estes servicos ndo é limitadanuente a consumidores,

mas sim a utentes, ou seja a pessoas coletivasawiagéo profissional.

Esta protecdo que recai no acesso a estes seti@gnteresse geral no entanto
nao seria suficiente para o ambito de defesa desuaandores, por isso logo
apos mencionar a protecdo do ambiente, a Cartaztratha preocupacao
concreta com os consumidot®s

Passam pois a estar diretamente mencionados e dakfen tendo
posteriormente - com a instituicdo do Tratado dbda - esta Carta de direitos

fundamentais da Uni&o Europeia, passado a ter ¥ancalativa.

8.2.2.1. O livro verde sobre a defesa dos consuesdo

O livro verde sobre a defesa do consumidor na Uiidmpeia, foi um

instrumento apresentado pela Comissdo em outul20@ie

Visou na sua consufti a que os Estados-membros se pronunciassem sobre
a proposta de analisar a situacdo quanto a protgsiconsumidores, e

ponderar as opcdes de futuro da matéfia.

208 Neste sentido traduz o art. 38° que: «As politi@asUnido devem assegurar um elevado nivel de
defesa dos consumidores.»

207 COMISSAO - Livro verde sobre a defesa do consuniddUnido Europeia.

2% Diretamente visou que para que do mercado intgrndessem resultar beneficios para os
consumidores, estes deviam poder aceder facilmemtebens e servicos promovidos, oferecidos e
vendidos fora das respetivas fronteiras. Sendo wvimemto transfronteirico dos bens e servicos que
permite que 0s consumidores possam procurar negift@ressantes, e produtos e servicos inovadwores,

que pretende garantir que sejam favorecidas as@esctde consumo mais vantajosas.
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No entanto, ainda se verificava que a defesa dsuroidor no mercado
interno estava confrontada com um conjunto fragatente disposicoes, e

um sistema parcelar do nivel de aplicacéo.

A propria perspetiva do alargamento veio potenomraumento do risco de
maior fragmentacédo ainda, e obviamente de problesupkementares em

matéria de aplicacao.

Este instrumento procurou pronunciar-se sobre @gopomais essenciais

relativos a defesa dos consumidétes

Pronunciou-se sobre matérias como a harmonizagdecessidade de criar
uma Diretiva quadro acerca das praticas comerdéaiss, e as praticas
desonestas e enganosas.

E debrucou-se ainda quanto aos termos de aplicalgB medidas

reguladoras ligadas a estrutura e aplicacdo ceedestas matérias.

8.2.2.2. A Diretiva relativa aos direitos dos canglores: Diretiva
2011/83/UE, de 25 de outubro de 2011

Esta € sem duvida a medida mais direta que a Unigiopeia tomou em

prol da defesa e protecdo dos consumidores.

A importancia que ao longo dos anos este tema ébendlo, cresceu
grandemente, e depois de instrumentos avulsosakig&o nos Tratados, a
somar a diversas diretivas e regulamentos queldegim acerca das
relacbes de consumo, urgia a emanacdo de umavAicgiadro que viesse

regular este setor.

29 pICOD, Fabrice — Les fondements juridiques de dditigue communautaire de protection du
consommateurActes et débats de colloque : Vers un code européela consommatiorBruxelles :
Bruylant, 1998.
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Atendendo as Diretivas existentes, quer para @gdotde consumidores em
contratos negociados fora de estabelecimentos casgrquer para a
protecdo dos consumidores em matéria de contrataistancia, era
essencial que fossem estabelecidas normas padréo,a préopria Diretiva

menciona, para os aspetos comuns destes cofitfatos

De qualquer forma a Diretiva indica muito claraneemjue, ndo pode
prejudicar o direito nacional, no ambito dos cdoga que ndo esteja

abrangido pela mesma.

Nem pretender interferir com as vias de recursativ@s as clausulas
contratuais gerais, ou mesmo em matéria de orggvzala ordem

economical

Atendendo ao que vem referido quer nas suas dgéigié quer no

preambulo, a nog¢do de consumidor mais uma vez eenost para a
abrangéncia apenas a pessoas singulares, gquencga®aqui constantes,
atuem com outros fins que nao se incluam no andmetcsua atividade

comercial, industrial, artesanal ou profissional.

Consideramos que perdeu-se uma excelente oportienmiaa resolver este
celeuma e adotar-se um conceito mais alargado deugodor, onde as
pessoas coletivas que atuem fora do ambito profiasiem determinada

relacdo juridica também fossem incluidas.

No estudo desta Diretiva procura-se que as neegEsidmais especificas

dos consumidores, em especial quando estes sadickiaamente

210 SEGURA RODA, Isabel - La Directiva relativa a lpgicticas comerciales desleal&evista de
derecho alimentarioMadrid: Food Law Consultants SPRL, 2006.N.° 14.5- 21.

2L ALMEIDA, Anténio — Clausulas contratuais gerai® @ostulado da liberdade contratuRévista de
Ciéncia e CulturaLisboa: Universidade Lusiada. N.° 2, 1998. P3.2811.

212 Art, 20, n.°1, Diretiva 2011/83/UE.
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vulneraveis$ sejam acauteladas pelos profissionais, aindaajueio dé

origem a uma protecao especial dos consumidoreasisguacoes.

Denote-se que este instrumento utiliza indiscricl@maente termos entre si
dispares, como resolucao, retratacao, rescisamgagio, sem que se possa

dizer existir um critério Unico nesta utilizacéo.

Bem como para maior dificuldade de interpretacéojesifica uma mistura
de utilizacdo destas mencdes, aleatoriamente, ddrando um completo
esquecimento sobre a existéncia ou ndo destes dejunicos nos
diferentes Estados-membrd$.

Se por um lado se determffiaque o consumidor deveré beneficiar de um
direito de retratacdo que dispbe, em bom rigor ev@encionar que o
consumidor dispbe de um prazo de resolugédo, poigetaatacao

indiretamente esta a aludir a uma revogacao queeofoa do prazo legal.

Enuncia-se agora a possibilidade de o consumidoeflogar de uma
simplificagdo do regime de retratacdo, utilizando modelo de formulario

“’Refere-se a pessoas que sofram de uma enfermidadelpiisica, psicol6gica, ou que em raz&o da sua
idade e da sua credulidade possam ser consideraldasaveis.

“PRATA, Ana —Dicionario juridico. Coimbra: Almedina, 2012. Pp. 856; 862, 863; &7&; 876. Cada

um destes termos pode por si sé ter aplicacdeHis#divas diferentes, e que deveriam ter siddasdos

de forma coerente no texto da Diretiva. Confornsulta do dicionario juridico, as definicbes destas
nocdes tém especificidades proprias: por um ladesgsédo ndo deixa de ser uma extingdo do contrato
por manifestagdo da vontade de uma das partedavddisde que para tal se tenha fundamento na lei ou
no contrato, € assim uma forma de extingdo dogatost consubstanciada numa declaragdo de vontade
unilateral e vinculada. Este termo € muito proxiolaaesolugdo, que tem sido definida como «uma forma
de extingéo dos contratos por vontade unilatevat@ulada de um dos contraentes, sendo em prinogio
seus efeitos retroativos, isto € tudo se passamo Ge 0 contrato resolvido tivesse sido declarado

ou anulado.» Destaca-se ainda a nocao de revogegdm, «uma forma de extincdo de um negécio
juridico por manifestacao de vontade, em regraridisaaria, do seu autor, ou por acordo das pdses

se tratar de um contrato). Produz assim efeitdatexts apenas para o futuro, e ndo pode em regex |

0s interesses de terceiros». Ja a retratacdo rd® geixar de ser apreendida como um sinénimo da
revogacao, mas ainda assim é distinguida por maittsres porque a revogacdo aplicar-se-ia quando se
estivesse perante uma declaracéo revogatéria gfioaeja quando esta declaracdo fosse realizadia de

de prazos que a propria lei estabeleca, e a redi@tplicar-se-ia numa situagdo em que a revodasée
ilicita, porque ter sido recebida apés o expiraos@razos que a lei fixe. No entanto o atual a8C® do
Cadigo Civil, no n.° 2 refere-se expressamenterategdo «para designar a revogacdo de uma proposta
contratual que tenha sido valida e eficazmenteidasit dai a confusdo que as duas expressdes tenham
vindo a criar na aplicacdo aos contratos, e queegfica a Diretiva 2011/83/UE utilizar, com um tad
mais gravoso, pelo facto de em alguns dos Estadosbmos estas no¢cdes ndo existirem, e ir colocar-se
em causa a sua real transposicdo para cada unifelestés ordenamentos juridicos.

#1>No ponto 50 do preambulo.
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disponibilizado pela propria, que ndo podera sedifitado aquando da

transposicao pelos Estados-membros.

Ainda que o consumidor mantenha o direito de resole contrato
utilizando expressdes suas, ha aqui simplificagé® ay Diretiva faz valer,

mas que pode para 0s mais incautos, vir a causades transtornos.

Relativamente a eventual responsabilidade do cadsum pela

decomposicao do bem, evolui-se para uma solucagueno consumidor sé
podera ser responsavel pela depreciacdo dos bansi@ws manipule ao
ponto de exceder 0 prazo necessario para verifecanatureza, as

caracteristicas e o funcionamento dos bens.

Mas se o profissional nem sequer o tiver informddoexisténcia de um
direito de retratacdo, entdo o consumidor ndo @oder responsabilizado

pela depreciacéao dos bens.

Nesta Diretiva o legislador preocupou-se apenasramciar os direitos que
atribui aos consumidores em relacdo aos contraiebrados a distancia e
fora dos estabelecimentos comerciais, fazendo apema breve alusdo a

outros direitos dos consumidores em geral.

Impds-se sim uma maior transparéncia nos mercadosseoperacoes
comerciais, quanto aos reais custos de pagamentormos eletronicos, e
procurou evitar-se que os consumidores sejam ooerach demasia, em

relagao aos verdadeiros valores em causa.

Assim para existir a possibilidade de cobranca delqyer pagamento
adicional, antes do consumidor estar vinculado pelutrato ou oferta, o

profissional tem de obter o seu consentimento espfe’®

218 Art, 22° da Diretiva quadro em causa.
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Ainda que este diploma nao tenha correspondidouaosg expectava, por
nao versar unicamente sobre os direitos dos codsues, sem duvida que
procurou harmonizar o direito a informacéo dos uaridores, e perspetivar
um melhor enquadramento das relacdes de consusterges em contratos

a distancia e equiparados.
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8 9.2 Os direitos dos consumidores

9.1. Principais direitos consagrados na sua protegén interligacdo a praticas

comerciais.

Depois do estudo da defesa do consumidor ao nmit&ino, e atendendo a que
esta tese ndo se reporta unicamente a um estudefelea dos consumidores,
iremos apenas enunciar apenas os direitos que refgancia tém no ambito das

praticas comerciais.

Daremos primazia ao direito a qualidade dos bersergicos, ao direito a

informacéo e ao direito a prote¢do dos interess@soenicos.

9.1.1. O direito a qualidade dos bens e servicos

Procurando desenvolver um mercado interno mais*fartem-se ponderado
ao longo dos anos levar a cabo politicas legislatque defendam os interesses

de quem adquire bens, a quem s&o prestados servi¢os

Ainda que consideremos a legislacdo europeia @mrigo tratamento dos
direitos especiais previstos para os consumiderasPortugal, a partir da lei
de defesa do consumidor procurou definir-se os dermue o direito a
qualidade deve cumpnit®

A lei divide o regime de protecdo em duas partesintias entre si, mas

interligadas.

27 HOWELLS, Geraint; WILHELMSSON, Thomas — E.C. Commr Law: has it come of age?
European Law Revievieondon: Sweet & Maxwell, 2003. Vol. 28. Pp. 6 ap. 299 ss.

218 Nos termos do art. 4° da Lei n.° 24/96, de 31 Hejdicou determinado que «Os bens e servigos
destinados ao consumo devem ser aptos a satisiafiers a que se destinam e a produzir os efeiies g
se |he atribuem, segundo as normas legalmenteetestadas, ou na falta delas de modo adequado as
legitimas expectativas do consumidor.»
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Se por um lado estes bens e servicos que sédo algsteelacdes de consumo
devem satisfazer os fins a que se destinam, owpiroos efeitos que lhe sao
atribuidos, atendendo aquilo que a prépria leibestaer.

Por outro lado, é determinado que se nao exigjalieente nenhuma outra
estatuicdo, é dada legitimidade as expectativasogueonsumidores detém,
para que estas sejam protegidas contra ingeréabiasivas das entidades

envolvidas.

Verifica-se que o primeiro ponto de relevanciariferéncia a que os bens e os
servicos que sejam destinados ao consumo deveaptesr a satisfazer os fins
a que se destinam. E a forma de apurar o cumprinmggdta satisfacao, sera

através da lei.

A redacéo deste artigo tem vindo a ser alteradaateial texto do art. 4° surge
na sequéncia do Decreto-Lei n.° 67/2003, de 8 dé& ghe veio transpor a

Diretiva relativa a garantia dos bens.

A grande diferenca que se fez sentir prende-se@ssmente com a regulagéo
em lei especial de todos os elementos relativoarangja dos bens, dando

atualmente maior énfase as expectativas dos coderasf™’

A Diretiva 1999/44/CE, de 25 de maio, veio altevaratamento do direito a
gualidade dos bens e servicos, pretendendo garantiprotecdo dos
consumidores aquando da aquisicdo de um bem enqugualEstado-

membro?2°

219 Aquando da emanacdo da Lei n.° 29/81, de 22 ddcmgus elenco dos direitos previstos para 0s
consumidores, ndo era de forma direta determina@aprotecdo deste género, onde ficasse estiputado o
termos em que os consumidores poderiam seguiraiivabjde obter uma melhor qualidade dos bens e
servicos. As regras gerais em direito civil, resham até 1996 as questbes que surgiam no nOSSO
ordenamento juridico, através dos artigos 913° 22 @ Cdédigo Civil. Em 1996, com a revisdo da
primeira lei de defesa do consumidor, a Lei n.9@4de 31 de julho, veio estipular um conjuntoetgas
especiais para a determinacéo do direito & quaidad bens e servigos.

ALPA, Guido - Autonomie prive et «garanties» comoi@es dans les ventes aux consommateurs.
Revue Européenne de Droit de la Consommatibauvain-la-Neuve: Centre de Droit de la
Consommation de I'Université Catholique de Louva®01. Pp. 195 ss.
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Atendendo a perspetiva do consumidor europeu, ocader interno soO

funcionara convenientemente se, ao efetuar uma reomgm outro Estado-
Membro, aquele puder ter confianca em que, casoodup adquirido

apresente defeito disp6e de uma protecao idéntigaealhe assistia no seu
Estadd’™

Procurou delinear-se os parametros de protecaoraedlagbes de consumo,
excluindo outros relacionamentos. Pronunciou-sevddalda Silv&? ao

determinar que estas novas regras sem duvida foeatodo ponderadas para
um «(...) contrato de compra e venda celebrado entsmdedor profissional e

comprador consumidor ou comprador ndo profissianak.?*

Reforca-se ainda a definicdo da verdadeira conftad@ dos bens e dos
servicos. Carlos Ferreira de Almeitfadefendeu que quer a Diretiva, quer as
convencdes sobre a compra e venda internacionalvidédo a definir nas

diversas nocdes de conformidade.

Neste sentido a conformidade € uma relacdo debatit® duas entidades.

Como uma relagcéo que se estabelece entre algo&oenalgo como deve ser.

Existem muitas modalidades de conformidade, vasasensoante a natureza
das entidades, que estejam em relagdo do ser cggn @Assim nao se pode

separar a “"coisa” do “contrato”.

221 C E.S.E. — Comité Econémico Social Europroposta da Directiva do Parlamento Europeu e do
Conselho relativa a venda e as garantias dos beascdnsumo.Bruxelas: Jornal Oficial das
Comunidades Europeias, 1997. N.° 66. C 1. 03 Mar.

22 5|LVA, J. Calvdo da Venda de bens de consumo. Comentario Decreto-l/2D83, de 8 de Abril.
Directiva n.° 1999/44/CECoimbra: Almedina, 2003.

% De fora do dominio de aplicacéo desta lei espéicamn «(...) o contrato de compra e venda firmado
entre vendedor profissional e comprador profisdjam@malmente designado de contrato mercantil; _ O
contrato de compra e venda concluido entre vendedorprofissional e comprador profissional, ndo
considerado comercial; _ O contrato de compra elaverelebrado entre vendedor ndo profissional e
comprador néo profissional, designado vulgarmeatecpntrato civil (...)». SILVA, J. Calvdo da — Idem.
224 ALMEIDA, Carlos Ferreira- Direito do ConsumoPp. 155 ss.
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Nesse sentida(...) o referente é o objecto no acto de execucaorederéncia é o
contrato em si, e incluindo em si varias remiss@esisiderando-se que o objecto em
si estd como deve ser, teremos de reconhecer tfuerasconformidade; se o objecto
na execugcdo ndo estiver como deve ser, ha falta colgformidade, ou

desconformidade.» (.2

Certo € que a Diretiva fez depender os padrée®f@mrnidade da coisa com
o contrato, de acordo com a qualidade em si. Ecestiormidade da prestacéo

com o contrato equivale a cumprimento da obrigagientrega pelo vendedor.

O conceito de conformidade contribui para uma ogécemonista do
cumprimento da obrigacdo de entrega conforme cooomndrato, em que a
entrega e a conformidade seriam como um duplo sgqude um sO ato

unitario do cumprimenté?®

Nos termos da lei, o direito & qualidade dos Hémsservicos tem ndo s6 em
conta a satisfacdo, e a producdo dos efeitos queatsduidos aos bens e
servi¢cos, como ainda pretendeu atender as adeqaddgffimas expectativas

dos consumidores®

Através de outras praticas comerciais que ndo ami®, 0S vendedores e
produtores terdo de garantir aos consumidores wakdgde que assegure a

225 CARDOSO, Elionora — O direito & qualidade dos berservicos e a efectiva reparacdo dos danos:
uma utopiadusJornal.Lisboa: Wolters Kluwer, 2011. N. 1153. P. 7

228 | dem.

227 DIAS, Augusto Silva — A estrutura dos direitosaaobiente e a qualidade dos bens de consumo e a sua
repercussdo na teoria do bem juridico e das calesgsstificacdo. Jornadas de homenagem ao Prof.
Doutor Cavaleiro de Ferreir&eparata da Revista da Faculdade de Direito da ersidade de Lisboa.
Lisboa: Faculdade de Direito da Universidade dbdas 1995. Pp. 181 ss.

28 e por um lado terd de se atender aos prazogaletigageral determinados, no caso protegendo bens
méveis e imoéveis, que pela lei passaram a ser geedde cinco anos a contar da sua venda, importa
salientar que a lei determinou prazos para a pbdaile de reclamagdo de qualquer falta de
conformidade dos contratos celebrados, dentro elag@ies de consumo, e no ambito ja explicitado.
Tratando-se de bens mdveis o consumidor disp8eoidedeses para denunciar o defeito, e de bens
iméveis de um ano, arriscando-se caso néo o fagar, eaducar o direito que lhe assiste. A partisde
dendncia, também s&o estipulados prazos para gaelssconformidade ndo for sanada, o consumidor
avance para o recurso a instancias extrajudiciaim@smo judiciais. De qualquer modo os prazostaéra
caducidade sao alargados, sendo de dois anosecastefa perante um bem mével e de trés anos quando
se esta perante um imdvel, alusdo que reforcamosadamente quanto aos moéveis, pois € sob estes que
de um modo geral estamos a focar 0 nosso estudo.
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conformidade desses bens com as normas legais daltaadestas com as

expectativas dos consumidores adquirentes.

Lamenta-se que a lei preveja apenas esta protespecial sO para
consumidores, enquanto pessoas singulares quera@dqus bens para fins nao
profissionais, e ndo tenha alargado a mesma asoadigquirentes, que atuassem
em termos nao profissionais, ou fora da sua comtividade — critica ja

preconizada também aquando do estudo da nocamsdensmor.

Serd por fim importante reter - na sequéncia deegesrque o C.E.S.E.
?%emitiu acerca das garantias dos bens - que estasrEo protecdo em
relacdo a um direito a qualidade que se adquires mdé@ devem ser do que um

periodo em que um determinado bem se encontrant® ide defeito.

Mas se se vier a manifestar qualquer anomalia mstiera ser colmatada,

conforme as hipéteses previstas legalmente e amondo consumidor.

22 C.E.S.E. - Comité Econémico Social EuropeRreposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do
Conselho relativa a venda e as garantias dos beascdnsumo Bruxelas: Jornal Oficial das
Comunidades Europeias, 1997. N.° 66. C 1. 03 Marprazo de garantia de dois anos néo significa,
como muitas vezes erroneamente interpretado, dpggnode consumo deva permanecer isento de defeito
durante todo esse periodo. Oferece, isso sim, sibiatade de, no prazo de dois anos, fazer valer a
garantia em relagdo a um defeito ja existente nmembo da entrega do bem e gudeposteriormente
tenha sido detetado. Esta medida permitiria, ainglaninar o tratamento discriminatério dos
consumidores em relacdo aos comerciantes, nasa¢@es transfronteiricas, uma vez que, enquanto
actualmente, na area de aplicacao do direito coaheta ONU, a esse tipo de transaccbes entre dois
comerciantes é aplicado um prazo de garantia Byalois anos, os consumidores apenas usufruem, em
muitos casos, de um prazo de seis meses ou deqjrararfuncao do direito nacional aplicavel.

O Comité assinala que o prazo de dois anos fixadw’ i de artigo 3°, que permite ao consumidorfaze
valer os seus direitos em caso de defeito j4 ewestaquando da entrega, mas apenas detectado
posteriormente, em nada prejudica os prazos detga@mercial. Por contraposicdo a garantia lemal,
garantia comercial abrange, regra geral, todo éqgen defeito surgido durante um dado periodo de
tempo apos a data da aquisicdo do bem de consodepeandentemente de aquele existir jA ou ndo no
momento da entrega. Uma garantia comercial quegassa auséncia de defeitos durante um ano, por
exemplo, sera sempre compativel com o dispost® dado artigo 5° da proposta de diretiva, desdeoque
garante se declare igualmente disposto a assursinaasobrigacdes decorrentes da garantia legag¢ e qu
séo de importancia essencialmente menor.

O prazo em questao é contado a partir da data tbegando bem. Segundo os termos do projecto de
diretiva, ndo é possivel protelar o inicio do pragnda que o defeito ja existisse no momento tizga

(em principio) e sO posteriormente tenha sido deé&eta natureza do mesmo. Os problemas préticos
surgem, por exemplo, no caso de bens de consumagwEs se aplicam requisitos minimos de
longevidade que, em consequéncia de defeitos dedabcabam por ndo ser atingidos.»
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9.1.2. O direito a informacéo

A expressao de que consumidores bem informados est#hor preparados
para enfrentar todas as situacfes passiveis dét@o@fmuito aplicada no que

toca as relacdes de consumo.

No entanto esta protecdo abrangente e geral né® gerds6 absorvida pela
Otica dos consumidores. Se o0s vendedores e predut@ouberem

antecipadamente todas as informagfes que tém deprestadas aos
consumidores e aos concorrentes, todos saberadagarestiver perante uma

violagdo do direito a informacao.

Estando todos a par das informacdes que tém oBogde cumprir - seja qual
for o lado da contratacdo que estejam - tém datagettal nos seus contratos, o
que reforca ainda mais a importancia da colocagglicéa de um direito desta

natureza na lei.

Em 1981 aquando da primeira lei de defesa do cadsuje ao contrario do
que ocorreu com o direito & qualidade dos bensngces, foi criada uma
norma s6 para dar expressdo ao direito a informaggoo um direito que

pode ser tido como um pilar na defesa dos consussdo

O antigo art. 9°, da Lei n.° 29/81, de 22 de agatterminava sumariamente
gue o consumidor deveria ser informado de formapteta e leal, para melhor
poder tomar a sua decisdo de contratar, mas seanpes da celebracao de

determinado contrato.

Deveria conhecer as caracteristicas que fossemagsiseem relagdo a esses
mesmos bens ou servicos que pretendia ver forrgaildomodo a que pudesse
realizar uma escolha “consciente e racional” rers bens, e a poder utiliza-

los de forma segura e satisfatoria.
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Em 1996 com a revogacdo da primeira lei de defesaahsumidor, as

indicacdes relativas ao direito a informacao tomaoatras proporgoes.

Atualmente no ambito da defesa das partes envalvitas relacbes de
consumo, muito mais do que a defesa dos consursidoseartigos 7° e 8° da
lei de defesa do consumidor participam na melhterdenacdo deste direito,
transformando-o ainda mais num pilar nestas retdt6e

O legislador procurou dar énfase a dois pontoscéfspeEs: existe um direito a
informacdo em geral, e um direito a informacao amtiqular, e sob este ponto
de vista da protecdo, h4 que realcar uma maiorimuel de tratamento e

defesa destas matérias.

Atualmente a lei determina obrigagfes mais espasife particulares que as
entidades fornecedoras de bens ou prestadorasvigosé¢ém de cumprir.

Ultrapassou-se uma indicacdo meramente generaistajue o Estado é o
garante das indicacles relativas aos varios dirgjiiee sdo atribuidos aos
consumidores, para emanar através da prOpria ¢eimas mais precisas a
cumprir pelas entidades, agora especificamente @acdes de consumo

concretag>?

Ha uma obrigacdo de prestar informac¢fes detalhagesdo o consumidor
tem de estar a par de todos os dados relativosraajbe adquire ou ao servico
gue lhe é prestado. Assim conhecera os termos esljeais esta a contratar e

podera fundar a sua convic¢éo sobre tal aquisigao.

20 NETTO LOBO, Paulo Luiz — A informacdo como direfitmdamental do consumidoEstudos de
Direito do ConsumidorCoimbra: Centro de Direito do Consumo, 2001. \o° 33 ss.

2310 atual art. 8°, no n.° 1 LDC, comeca por enurgigr «O fornecedor de bens ou prestador de servigos
deve tanto nas negociacdes como na celebracdo deomtmato informar de forma clara, objectiva e
adequada o consumidor, nomeadamente sobre asecestizas, composigdo e preco do bem ou servico,
bem como sobre o periodo de vigéncia do contramngias, prazos de entrega e assisténcia apos o
negécio juridico.»
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A obrigacdo de informacéo € hoje em dia mais anmmq@indo mais que o
mero vendedor e prestador do servico. E alargagacaiutor, ao fabricante, ao
importador, ao distribuidor, ao embalador, e aocaaenista, ou seja a todos 0s

elos de ligacdo com o destinatario final da infagéma o consumidor.

Este direito esta intimamente ligado com todasoagpcas e vendas, incluindo
também as que se celebram fora dos estabelecimemtusrciais comuns, e

mesmo as que sao feitas & distancia ou por meingazgdos®

A informacdo integral e verdadeira que as entida@es de prestar aos
consumidores podera estar na base da manutengitetminado contrato, ou

podera ser mesmo fundamento para o exercicio arégolucao.

O direito a informacéo € assim uma forma de repsém do direito de livre
resolucdo de um contrato, ou seja ser através daqade ser dado o mote

para que determinado contrato seja resolvido p@isumidor.

Sempre que se venha a verificar que existe faltanfdemacéo, ou esta é
insuficiente, ilegivel ou ambigua, que acabe mesgmb comprometer a
adequada utilizacdo de um bem ou servico, o lefgislda a oportunidade do
consumidor poder retratar-se desse contrato n@ plazete dias Uteis a contar
da data da rececédo do bem, ou da data de celeldagémtrato de prestacéo

de servigos.

No ambito da lei de defesa do consumidor, ndo eexjaalquer alusdo a que
esta possibilidade de retratacdo s6 se aplicartargras e vendas a distancia e
equiparadds®

22 RAMOS, Anténio Gama — Contratos de venda a domidiireve abordagem a uma area conflitual no
dominio dos contratogstudos de Direito do Consumid@oimbra: Centro de Direito do Consumo. N.°
4. 2002. Pp. 243 - 272.

Quando estas ja detém através de instrumentdatgisproprio um periodo determinado para que o
consumidor possa resolver o contrato de que éaujeendo de acordo com o DL n.° 143/2001 alterado
pelo DL n.° 82/2008 de 21 de maio, o0 prazo de &4 séguidos a contar da assinatura do contrata ou
entrega do bem para o fazer.
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Mas ainda existem mais sancdes para o fornecedbemwie ou prestador do
servico, em caso de violagdo do direito a inforroae#n particular nos

contratos que celebrar com consumidores.

Ao violar este direito a entidade incorre tambénpossibilidade de responder

por todos os danos que vier a sua atuacéo a Gusansumidor>*

Muitos sdo os casos que decorrem nos tribunais lamsg vém a verificar
graves danos para os consumidores, porque estegordgin devidamente
informados nem sobre as caracteristicas e condgiegue determinado bem
ou servigo tinha de ser utilizado.

Bem como muitas vezes ndo foram alertados paraaueti riscos para a sua
salde e seguranca até mesmo resultantes de umal notiizacdo dos
referidos bens/servicos.

Comprovando-se que a falta foi de um dos elementes/enientes no negocio
como vendedor ou produtor, ou que a falta de indgdo foi derivada a
gualgquer lapso informativo decorrente dos demaisruygnientes na cadeia
desde a producdo a distribuicéo, estes também puotlearser solidariamente

convocados para responderem por todos os danasdosor

Procurando proteger de forma profunda o consunmadortodas as relacoes
contratuais que esteja envolvido, o legislador ifapender sob as diversas
entidades e elos da cadeia produtiva e distributivéa ampla obrigacdo de

informar o consumidor.

Importa ainda realcar a forma como este direito $&ho tratado no ambito
comunitario. Destacando-se logo que o mercado adargem uma dimensao

gualitativa que pode designar-se de “mercado de d&star”.

23 O direito & reparacgdo aos danos é outro dos afireierais dos consumidores que a lei de defesa do
consumidor trata autonomamente no art. 12°. Masligstcdo - entre a sancao de violacdo de umdlireit
fulcral para a contratacéo, o direito a informagitmdos os danos decorridos dessa falta - deracunsia
atencado a essa possibilidade.
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Este obedece as regras do mercado, buscando uonentefiutilizacdo de
recursos e um bem-estar acrescido, é onde se mu@imeos agentes

econémicos, numa construcdo complexa mediantescgptaoportamentos.

Também nos Tratados houve uma preocupacado creseenttratar-se do

direito a informacao de modo mais amplo.

Ja no art. 129° do Tratado de Maastricht, bem camawvés do atual art. 153°,
constante do Tratado de Roma, se destaca com amitude a necessidade
de uma constante informacdo nas relacdes de consemo prol dos

consumidores.

Em sentido divergente tem vindo sempre a Comissi@gtdicar as medidas
neste campo com o seu art. 95° do Tratado da CdadmiEuropeia (TCE), a
nosso entender insuficientemente, quando os arsiges indicados sao muito
mais concretos para a aplicacdo e defesa da infdona prestar aos

consumidores, nas relacdes onde séo sujeitos.

Nao podendo de todo em termos europeus afastaesgesténcia da especial
relevancia de um direito a informacdo especial pasa consumidores,
interessante é denotar-se que esta importancitiaresunecessidade que existe

em que tal seja reconhecido mesmo com forca obrigajeral.

Ou pelo menos, como um direito fundamental na poprdem juridica
europeia,ao nivel mesmo do direito originario, conforme dessempre
resultou da Carta dos Direitos Fundamentais da, bdineadamente atraves
dos seus artigos 11°, 27°, 38°, 420, %30,

Alusivo ao direito & informacdo pronunciou-se també C.E.S.EZ** na

realizacdo de um parecer de iniciativa, na seqaéiestudo que estava a ser

2% CARDOSO, Elionora - O direito & informac&o: umapiha defesa dos consumidores®Jornal.
Lisboa : Wolters Kluwer, 2011. N.°© 1146.

236 C.E.S.E. - Conselho Econémico Social EuropeQue informacdo para os consumidordsrnal
Oficial das Comunidades Europeias, 2010. N.° 960.C Jul.
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tratado por conta da proposta de Diretiva dostdsedos consumidores, e que

tinha feito renascer o estudo destes diréitbs.

Ou seja apesar de se verificar que em termos rasiannosso legislador
ponderou e tratou de forma satisfatoria a obrigalE#icer prestada a devida
informagao aos consumidores, tal ndo aconteceu esmm modo na Unido

Europeia.

Apesar de diversas alusdes para a protecdo dosimommses nas relacdes
contratuais em que sejam partes, falta ser pengaddireito a informagéo
mais abrangente na EuréPa que ultrapasse todas as diferentes formas de

tratamento destas matérias nos diversos Estadopmmem

Fruto de grandes divergéncias legislativas existené certo, o legislador
europeu ndo conseguiu ainda uniformizar um moddra@mento para a
existéncia de um direito a informacéo, tendo naargot ja feito diversos
esforcos de aproximacédo, e consagrado tal de famaia genérica como um

elemento essencial.

No campo da protecdo dos consumidores em relac@&doamacdo pode
concluir-se que grandes passos nacionais foramsdaaas falta ainda uma

melhor eficacia pratica da obrigacdo geral de méwdo.

Particularmente o direito a informacdo, apesar sipwdado em detalhe,
continua a ser violado pelas entidades envolvidasando a que o0s
consumidores sejam alvos de danos e de situacoesats que poderiam de
todo ser evitadas se estes fossem corretamentemados de todos as

circunstancias envolventes dos negadcios juridioosgreco.

237 Considerou aquela entidade no parecer que « (dg @sta por fazer no direito derivado, pois o
conteudo do direito dos consumidores a informag&su acesso, e 0s seus contornos, pode consséerar-
gue ndo é ainda tratado de forma consistente mododlireito comunitario, e revelam na maior pdrde
casos omissoes e duplicagbes que se repercutemli@ammos direitos nacionais dos Estados-Membros
Y
“ PINTO, Paulo Mota — Principios relativos aos desate informacdo no comércio a distancia — Notas
sobre o direito comunitario em vigdEstudos de Direito do Consumid@oimbra: Centro de Direito do
Consumo, 2003. N° 5. Pp. 183-206.
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E nem a possibilidade legal do direito a retratae#o sido suficiente para pér
cobro a estas violagbes, que muitas vezes ndo mhegEjuer a ser

encaminhadas as instancias de fiscalizacédo e puadgguadas.

Cumpre pois tratar com mais eficacia a aplicac&teddireito, que entendemos

ndo carecer de nova regulamentacéo legal, masesforgh executoria.
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§ 10.° A transposicao da Diretiva 2005/29/CE, de T maio, para o ordenamento
juridico portugués

Em Portugal a transposicdo da Diretiva em apreccocmreu em 2008, com a

publicacdo do DL n.° 57/2008, de 26 de mattcEntre outros motivos de ordem

politica e econdmica, o Estado portugués, justifiacsua delonga utilizando os termos
indicativos que resultavam da propria Direti¥4.

A propria Diretiva permitia que os Estados derrggaso periodo inicialmente previsto
para a sua transposicdo, tendo em conta uma maieler protecdo dos consumidores

e das partes visadas neste diploma.

Tal ainda que tenha sido o protelar da efetivacapfio pratica destas regras, que
inicialmente se queria urgente para melhor harnagdia legal no mercado, tornou-se

claro que teria de ocorrer, pelas dificuldadespieacéo pratica da Diretiva em causa.

O momento da sua implementacdo ficou assim aorioritle cada Estado-membro,
traduzindo-se tal na préatica na coexisténcia déneg totalmente diferenciados nos

varios Estaddé:

ZMONTEIRO, Anténio Pinto - La transposicion de laeditive européenne sur les clauses abusives au
Portugal.European Review of Private Lalondon: Wolters Kluwer Law International, 1997. V6l p.
197 ss.

240 ppesar da indicacdo da data de entrada em vigocoostava da Diretiva, ressaltava também o texto
comunitario uma hip6tese de um prazo superior, @&, que veio a criar momentos diferentes nos
varios Estados para a transposigdo. O art. 3° df Biretiva referia que: «Por um periodo de seasa
apés 12 de junho de 2007, os Estados-membros podetmuar a aplicar disposi¢cdes nacionais, no
dominio sujeito a uma aproximacgdo por forga dagmtesdirectiva, que sejam mais restrictivas ou
prescritivas do que a presente directiva e queqag@in directivas que contenham clausulas de
harmonizagdo minima. Estas medidas devem ser figmtam para garantir que os consumidores sejam
suficientemente protegidos contra as préaticas ataierdesleais, e devem ser proporcionais ao abgect
perseguido. A revisao referida no art. 18° podeadp seja adequado, incluir uma proposta no sedédo
prolongar a presente derrogagao durante um novodelimitado.»

41 No caso espanhol veja-se HERNANDEZ BATALLER, Bedwa- Andlisis y desarrollo de la ley de
transposicion de la diretiva mediante la Lei 29286 30 de Diciembre que modificarégimen legal de
la competencia desleal y de la publicidad paradgra de la proteccion de los consumidores y ussari
Revista Portuguesa Direito do Consun@nimbra: Associacdo Portuguesa de Direito ConsiNtfo62,
junho 2010.
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E consideramos que comprometeu o objetivo e admdd da mesma - a aproximacao
da legislacdo sobre o tema nos varios Estadosmis efetivo funcionamento do

mercado interrid>

Particularmente no nosso ordenamento a delongaangpbsicdo ndo causou demais
prejuizos, uma vez que na generalidade os termmdtartes agora ja constavam

noutros diplomas.

Existindo uma delonga superior ao prazo inicialreptevisto, denota-se que no
processo de transposicdo o legislador portuguégiuseguito de perto o texto da

Diretiva, sem quaisquer inovacb&s

Eventualmente alguns pontos poderiam ter sidoaaltey;, mas se nada fez, e noutros
pontos onde ndo se impunha qualquer mudanca, asabmar criar solu¢cdes novas.

10.1. O regime legal das praticas comerciais disséea Portugal

A transposicdo da Diretiva 2005/29/CE veio dar emgao regime legal de
proibicdo das préaticas comerciais, através do Dedrei n.° 57/2008, de 26 de

marco.

Também o legislador nacional preconizou que o ded@mento das praticas
comerciais leais é essencial para assegurar aangafidos consumidores no
mercado, para garantir a concorréncia e promovedesenvolvimento de

transacdes comerciais transfronteiricas, tal casaltava da Diretiva.

Até a criacdo deste regime que tutela as pratioageriais leais e proibe as
desleais, o direito comercial era a base de «refoedas praticas comerciais

agressivas®*

242 HONDIUS, Ewoud — The reception of the directiveuotiair terms in consumer contracts by member
statesEuropean Reviste Private Lawondon: Wolters Kluwer, 1995. Pp. 241 e ss.

23 OLIVEIRA, Elsa —Préaticas comerciais proibidap. 147 — 173.
244 1dem.
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Podiam os comerciantes ser punidos por violagateideomercial desleal, dos
deveres ético-profissionais através do instituto cdacorréncia desleal. Mas
apenas 0s comerciantes lesados por tais atos podbagir, acabando o0s
consumidores (ainda que os principais objetos da #odisputa), por nao terem

nesta disciplina uma tutela direta.

Ha no entanto uma clarividente conexao entre estesinstituto em apreco.
Autores ha que tém vindo a enunciar que «a conuaa@ o melhor amigo do

consumidor$™.

Ainda que defendamos a existéncia desta intimgdmadiscordamos de uma
posicdo que reveja uma ligacdo direta. Quando alezaeaqui a ideia de que o
instituto da concorréncia desleal também interverendefesa dos consumidores,
temos presente uma defesa que ocorre de formatadir

Na tendéncia alema, aqui traduzida por HiffBgbugna-se pela ideia de que:

«a disciplina da concorréncia desleal, e a daddm# de concorréncia tém vindo a
desempenhar uma importante fun¢gdo no ambito daequ@®b dos consumidores, na
medida em que ao tutelar o comerciante médio, apabarealizar o interesse dos

consumidores num funcionamento racional do mereado.

Concordamos que exista uma funcdo que é deveraganéé na protecdo dos
consumidores no ambito da disciplina em causa. &&s realizagcdo dos seus
interesses para um funcional mercado, nao podesskeizida num objetivo direto,

uma vez que procura sim salvaguardar os interessesoncorrentes.

O disciplinar desta atuacao € que estara subjatcehtetamente, e na medida em
gue existir um cruzamento de necessidades que lavainteresse, com vista a

uma melhor protecdo dos consumidores.

245 Neste sentido HIPPEL, Eike Von — Verbraucherschutdradugdo portuguesa: A defesa do
consumidor Boletim Ministério da Justicd.isboa: Gabinete de Documentacéo de Direito Conduada
Procuradoria Geral da Republica, 1978. N. ° 278.837.

4% 1 dem.
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A emanag&o no nosso ordenamento de um regime sp@ promover a proibicéo
de préaticas comerciais desleais acabou por simplaenacontecer através de uma

mera republicacdo, como cépia quase fidedigna,iddia em apreco.

N&o tendo republicado as listas que a Diretiva avexquanto as praticas
comerciais tidas como desleais, o Decreto-Lei @/2®8, de 26 de marco,
acrescentou nos artigos correspondentes, os exem@lpraticas que considerou

deverem ser acdes enganosas em qualquer circtinétanc

Pequena inovacdo do nosso legislador, por predstabelecer as circunstancias e
meios que estdo nas motivacdes deste regime projbihtegrando no proprio
diploma, aquelas praticas que pela sua forma desamproibidas por serem

enganosas ou agressivas.

Nos quesitos gerais de proibicdo, 0 que se vericaficado subjacente na
protecao do diploma, foram as situacdes que ocatgeparte dos profissionais, e

gue sejam suscetiveis de distorcer o comportanesmimdmico do consumidor.

Todas as acbes e omissbes que levem a um prejoszmigresses econdmicos
daqueles, ou indiretamente dos interesses econsmaconcorrentes legitimos,

também sdo assim catalogadas.

Mantém-se a existéncia de uma proibicdo geral décps comerciais desleais,
quer estas ocorram antes, durante ou apés qualkjaeto contratual entre um
profissional e um consumidor, conjugando uma djétin entre as praticas
comerciais enganosas e as praticas comerciaissagrgspodendo as primeiras

subdividir-se ainda entre acfes e omissdes enganosa

247 Do art. 8° decorrem vinte e seis alineas enumamtie o art. 12° determina as praticas que s&o
agressivas, enunciando oito situacdes diferentes.

139



10.2. As principais alteracdes legislativas intmdas pelo novo diploma no

ordenamento portugués

Com a transposicao decorrente existem alguns paoetosferéncia que passaram
a ser tidos em conta, o que até entdo nao ocquagestacamos pela implicancia

pratica que detém.

Desde logo surgem novas definicbes no diploma. Bloxasentido de que até
entdo o nosso legislador ndo as tinha desenvolwuito menos num diploma

auténomo.

Destaca-se a definicdo de praticas comerciaisalsske sobre estas praticas que o
novo decreto-lei vem dispor, ndo pretendendo de pwdjudicar a aplicacéo de

outras disposicoes.

Salvaguardou-se também neste diploma a vertentermafiva, para a
prossecucdo dos interesses dos consumidores, mésgda-se 0s requisitos de
informacéo, e as regras relativas ao modo comafagnacdes sao prestadas ao

consumidor.

A pratica comercial de uma empresa nas relagdesosooonsumidores é assim
tida como qualquer acédo, omissao, conduta ou af&mae um profissional, em

relacdo direta com o fornecimento de um bem otiggeao consumida®*®

A profundidade que o termo em si consubstancia-h@gaa ter presente quase
todas as situacbes em que existe uma relacao dmimon partindo de uma

relacdo direta entre o profissional e o consumidor.

E nesse sentido outra das nog¢fes de objetivo qienpestar aqui em causa esta

ligada com a propria proibicdo de distorcer o corgmento econdmico dos

248 Art.3° da Diretiva 2005/29/CE, e consequentemera. 3°, no DL n.° 56/2008, de 26 de marco.
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consumidores, que se mantém inalterada com a tsiggp da Diretiva
2005/29/CE.

Também em Portugal se versa sobre a proibicdo dastas praticas que
prejudiquem a aptiddo de um consumidor para tomaa determinada deciséo
devidamente esclarecida. E mais, que o induzam a tmnsacdo, que

devidamente esclarecido nao teria realizado

Atinando a uma analise mais generalista enquadres& definicdo que «(...)
permite incluir toda e qualquer conduta do profisal praticada nos (...)

negécios de consumo e com estes relacionatfos»

A consequéncia da proibicdo de todas as praticaseroiais desleais esta
subdividida pela lei na generalidade e na espdeaidd.

Também no nosso ordenamento a catalogacéo daldedieaai ser aferida por
dois principais pontos: _ a desconformidade de pmndéica face a diligéncia
profissional; e _ o efeito ou suscetibilidade detalicer de maneira substancial o

comportamento econémico dos consumidéres.

Dir-se-ia que o fornecedar (...) é avaliado em funcédo do padrdo de competéncia
especializada, e cuidado que se pode esperar fissgoal em relagdo ao consumidor,
tendo em consideragdo 0s usos honestos, praticadesio no ambito da respetiva

actividade e do principio da boa fé (»551

J& a Diretiv&@* traduzia esta mencao de que a diligéncia profissiem de servir
de padrdo para atender a existéncia de uma corngjzetéspecializada e de
cuidado.

29 EITAO, Luis Menezes — As préticas comerciais elis| nas relagées de consufevista da Ordem
dos Advogadod.isboa: Ordem dos Advogados, 2011. Ano 71. Abn-Bu 425.

20 |dem. Pp. 425 e ss.

1 OLIVEIRA, Elsa —Préaticas comerciais proibida$p. 151.

#2No art.° 2, al. h), da Diretiva 2005/29/CE, ded&lmaio de 2005.
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Aquela que €& esperada de cada profissional, emcérelaaos proprios

consumidores deve ser uma pratica de mercado laomelst boa &3

Acrescentamos que esta diligéncia deve ser observadto para além das
relacbes de consumo, uma vez que temos vindo adifgue o regime em causa
transcende as relacdes diretas de consumo, mastaménte visa também os

concorrentes.

Equivale a obrigar que os profissionais nas prépmdacdes entre si, constantes

em praticas comerciais, também nao deixem de lbgemties.

Compreendemos existir aqui uma preocupacao para qui#enamento em si seja
expurgado destas praticas, que deliberadamenteradisi os comportamentos

econdmicos dos sujeitos a quem se dirigem.

Estando os concorrentes entre si também inclujglegjsamente como agentes
intervenientes, e com papel determinante nas retsagfimordiais em causa — as
de consumo — mas muito mais, como também eles ntoé® dos vinculos

estabelecidos pelos seus pares.

Ainda assim ndo podemos negar que O recurso a upr@&ssdo como a de
diligéncia profissional é extremamente vago. Desd® porque se chamam a
colacéo aqui os usos honestos praticados no andiiona atividade comercial.

A mencgao aqui a principios generalistas de praticeeestas pode traduzir uma
situacado desconfortavel nos varios ordenamentddiguos onde a Diretiva foi
transposta. Podendo em primeira instancia levaitiaacque fica plasmada pela

dificuldade muitas vezes em catalogar esta posigatligéncia profissional.

53 Do proprio Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 de mapglo art. 3°, al. h), refere-se igualmente que:
«Entende-se por diligéncia profissional o padracatapeténcia especializada e de cuidado que se pode
razoavelmente esperar de um profissional nas slagdes com os consumidores, avaliado de acordo
com a pratica honesta de mercado, e ou com o piingieral de boa fé no dmbito da actividade
profissional.»
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Concordamos pois com Elsa Oliveira quando refeeeegtias duas referéncias em
relacdo a diligéncia profissional — a pratica decado honesta e/ou o principio
da boa-fé — também nos remetem para uma outrpietacad>*

No sentido de que apenas no ambito da especiiidaate que seja desenvolvida
pelo fornecedor ou prestador de servicos, é qupedem determinar quais sao 0s
usos honestos.

O que significara que a sua determinacdo, ou uagdr apenas, pode variar

conforme a atividade que esteja a ser desenvolvida.

Ficando assim afastada a critica de que o caraatgy da definicdo em causa
traduz a sua inaplicabilidade. Porque a operadueddd do conceito surge

precisamente para ser possivel uma apreciacaoetancr

O aferimento da deslealdade tinha sem sombra delad@wue assentar sobre o

lado profissional dos agentes econémicos em si.

Pode se colocar a questédo de ficarem por esclageegs sdo os ditos usos que
realizados habitualmente pelos fornecedores ouispronais em determinada
atividade, possam ser entendidos como uma formacateretizacdo da

deslealdade.

Mas a determinacdo daqueles nunca podia dependeecdeso a cédigos de

conduta, pois estes a existir, ndo tém qualqueafobrigatéria. Percebendo-se
ainda que a afericdo da deslealdade com recurste arecanismo cairia no erro
de tratar de forma diferente as situa¢fes, nosotee cada Codigo pertencer a

um Estado.

Invariavelmente a mesma critica se estaria a pdn, @ aumento da problematica,

atendendo a que ndo estando a definicdo interligalaprincipios, mas sim com

24 OLIVEIRA, Elsa —Praticas Comerciais ProibidaEstudos de Direito do Consumida€oimbra:
Centro de Direito do Consum®006/2007. N.° 8. Pp. 147 — 173. P. 152,
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codigos, a fariamos depender de estipulacbes alerdgnte divergentes,

afastando-se a ideia preconizada de uma maiopgeédrscia do mercado.

N&o obstante a lei definiu um codigo de condutacam «acordo ou conjunto de

normas nao impostas por disposicles legislativag)lamentares ou administrativas de
um Estado-membro que define o comportamento déspiafiais que se comprometem a
ficar vinculados por este codigo no que diz respgiima ou varias praticas comerciais

ou setores de atividade especificts.»

Posto isto, se a diligéncia profissional é poisadrfio que é utilizado para a

determinacao de uma competéncia especializada.

O que se pode esperar de um profissional quandeteomma determinada

pratica, servira de medida para concluir se é oulil@ente.

Mas esta afericdo tera sempre de ser subjetiveendepdo-se desta avaliagdo
para a verificacdo se a atuacdo foi diligente, mpreendendo o coédigo de

conduta que rege a atividade.

Assim uma pratica € desleal se for uma pratica ooaledesconforme com a
diligéncia profissional e distorcer - ou for su$eelttde tal — o comportamento do

consumidor a quem se dirige.

E esta distorcdo substancial tem efetivamente @gugicar sensivelmente as
aptidoes e decisdes dos consumidores, levandot@®ma uma decisdo que néo

guereriam se devidamente instruidos.

Precavé-se a existéncia de condicbes numa relag@caiial que tém de ser

sempre transmitidas ao consumidor.

Sao os casos das informacgdes relativas ao negimitgadamente « (...) em que

condicbes adquirir, pagar, (...) conservar ou aliemalbem ou servico ou exercer

#5De acordo com o art. 29, al. f), da Diretiva 2Q93CE, e do art. 3°, al. f), Decreto-Lei n.° 57/200e
26 de marco.
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qualquer direito contratual, quer efectivamentehaea agir, quer se abstenha de o
fazer. (...)%°

Interligada com esta questdo em apreco do compentansubstancial que néo
pode ser distorcido, ndo pode deixar-se de aterdeiberdade que o0s

consumidores terdo sempre de ter, para de forneresida poderem contratar.

Pegado LiZ" defende que o que deve ser tido aqui é a causdegae ao
comportamento, que o distorceu, e que leva a quasumidor tome determinada

posicdo, que venha a por em causa a devida caétoata

Para que se verifique a deslealdade da acdo oundsam do profissional é
necessario que o0 seu comportamento seja causaaddaasdo de transacao que o

consumidor de outro modo nao teria tomado.

Por isso o regime juridico transposto ndo podeadel® merecer uma interligacao

com outros pontos que indiretamente se conectanmaadifigéncia.

Nomeadamente a atencdo que se deve ter ao publcaague determinada
pratica se dirige. Tendo em conta ndo sO os chaneoiesumidores de nivel
meédio, mas procurando circunstancialmente uma giotespecial para aqueles

gue sao tidos como particularmente vulneraveis.
10.2.1. A referéncia a um consumidor médio
Resultante j& da Diretiva, uma das noc¢fes agoradintidas, para servir de

referéncia ao apuramento do carater leal ou dedéeaima pratica, € a mencao

a um consumidor médio.

% OLIVEIRA, Elsa —Préaticas Comerciais Proibiddsstudos de Direito do ConsumiddEoimbra:
Centro de Direito do Consum®006/2007. N.° 8. Pp. 147 — 173. P. 154.

%7 L1Z, Jorge Pegado — A “lealdade” no comércio as desventuras de uma iniciativa comunitéria
(analise critica da Diretiva 2005/29/CRRevista Portuguesa de Direito Consun@pimbra: Associacao
Portuguesa Direito Consumo, 1995. N. 44. P. 76.
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Sem querer de todo repetir as especificidades §uevantamos e a que
anuimos quanto a esta matéria, importa frisar aoitpcia na aplicacédo

pratica em Portugal deste conceito de consumiddiané

Em termos Europeus ainda que se perceba a exs@nariticas que possam
ser evidenciadas quanto a impossibilidade de serrdetar concretamente
guem é o consumidor médio, concluimos pela neaassicemergente de

conseguir um elemento de afericao.

Também na realidade econdmico-social portuguesadistrepancia e ideia
critica se poderiam enunciar. Serd possivel cdmared enunciacdo de um

consumidor médio?

Temos no entanto de considerar que a pretensde degime né&o foi
decididamente a de em concreto e com prevalénpeciisar a existéncia de

algo medianc™®

Tao s6 o legislador tinha de determinar na aferigdoelemento Unico de
defesa, e essa foi a maior preocupacao para sarchegna concretizacao de

um conceito que fosse o0 mais uno possivel.

No recurso do Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 decmaa referéncia a um
consumidor médio informado, como medida para afecarater de lealdade de
uma pratica comercial € pois uma prova desta idieianecessidade de

concretizacdo de um elemento definidor.

Podia também discutir-se se a maioria dos consussdé em Portugal

devidamente informad®, o que temos de concluir que ndo precede. Contudo

%8 Como achega a discuss&o poderiamos ponderarerdiom consumidor “médio” uma utopia, visto

gue ninguém é “médio”? Pode tal nogcdo servir nuafaricdo de casos concretos, nas decisdes
jurisprudenciais, para resolver conflitos de irgses, para avaliar o grau de conhecimento presusnido
presumivel, ndo acabando por tornar a politicardiegao dos consumidores numa mera ficgdo?

%9 Os motivos para esta falta de informacéo serdo diégvida diversos, mas destacamos a falta de
cumprimento do Estado do seu dever de informagde,llte incumbe nos termos do art.° 1 da Lei de
defesa do consumidor, como da falta de iniciatas gessoas, e também em grande parte dos casos esta
falta de informacdo, ou até mesmo informacdo dafte, € devida a atuacdo das entidades com

146



tal conclusdo nao interfere com a necessidade téentieacdo de um conceito

gue possa ser uniformizador da caracterizagdogimesem apreco.

Ao refletir-se sobre a consideracao de afericadestealdade tendo por base a
vivéncia de um consumidor médio, estaremos a avaliato mais do que o
caso concreto, mas a consequente verificacdo @¢#egia ou ndo de uma

distor¢cdo de um comportamento econémico.

O consumidor individualmente ndo faz «um exercifiegtivo da autonomia
privada, tomando decisbes negociais devido a cdampentos agressivos ou

enganosos da outra parit&»

Certo é que um consumidor perante uma qualqueic@r&io tem um
momento cognitivo para ponderar como € que a n#akaseus congéneres
procederia?

S6 que ao mencionar-se que a deslealdade da pigticde ter um membro
médio que sirva para a aferir, ndo se procura uera fmase de referéncia ao

caso concreto, mas antes uma solucao que posseesgrivel.

E que num exercicio de proibicdo como este a qecgde o legislador tenha
referéncias minimas, para que nos diferendos qisso intérprete e julgador
possa ver facilitado o seu trabalho de aferig&o.

Importa trazer novamente a colacao a posicao quéanal de Justica detém
acerca de tal, e que - como ja haviamos mencionadoicio deste trabalho -
foi 0 mote para se defender a necessidade de de#erm existéncia de um

consumidor médio nestas relacoes.

O consumidor meédio é o que normalmente esta infdomea razoavelmente

atento e advertid®f*

atividades comerciais, que ou ndo prestam inforegqgdu as que prestam sdo muitas vezes deficientes
inadequadas.

20 EITAO, Luis Menezes — As préaticas comerciais eisl nas relacdes de consuRevista da Ordem
dos Advogadod.isboa: Ordem dos Advogados, 2011. Ano 71. Abn-Ru 427.
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O tribunal veio determinar que a expectativa de cwnsumidor meédio
normalmente informado e razoavelmente atento podscadtinar uma
indicacdo de promocéao levada a cabo por uma emtidaoho sendo indutora

de erro ou nao.

Na defesa de uma necessidade de criar um limiaa paapuramento da
deslealdade, o tribunal delineou a possibilidadeexistir um consumidor

médio como uma pessoa normalmente informada evelmoante atenta.

SO assim se poderd acautelar o consumidor de &#siagegulares e abusivas
gue lhe sejam colocadas. O nivel da sua informagioazoabilidade com que
a pratica em causa lhe é colocada, servirdo conaprde determinacdo da

deslealdade.

Verifica-se ainda que o recurso apenas a nocaoistiergiio substancial de
comportamento econémico dos consumidores, néo sefigente para aferir
todas as situacdes que sao comercialmente deskarem o legislador
portugués na transposicéo se podia ter cingidoaspetal.

Ocorre que esta possibilidade de vir a distoraaroportamento deve ser mais
um termo a atender definitivamente como aferidorddalealdade de uma

pratica.

Mas tal ndo retira a necessidade de recurso asaetieréncias, pelo que temos
de concluir pela boa referéncia a um padrdao de asuo sendo o do
consumidor médio, no sentido de descortinar desgie és casos de distorcéo

do comportamento econémico.

%1 Noc&o que resulta diretamente do processo C-2H¥96 de julho de 1998.
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10.2.2. A protecdo dos consumidores particularmeunlteeraveis

Tendo em conta que todas as transacfes comerelaisras a um bem ou
servico poderdo aqui ser objeto de avaliacdo, ouwos elementos
fundamentais a ser tido em conta quanto ao regensposto esta intimamente

ligado com o publico-alvo destas praticas comesciai

Partindo do pressuposto referenciado que a diliggmofissional traduz um
padrdo de competéncia especializado e de cuidadosgudeve conjeturar
razoavelmente quanto a um profissional, terdo adgiree ter em conta dois
principios fundamentais: a pratica honesta de rderca o principio geral da

boa-fé no &mbito de uma atividade profissional.

Questiona-se é se 0 ambito de aplicacdo dos megensara sobre todas as
relacbes comerciais que estejam adjacentes a geaisqnsumidores, ou se
devem ter uma particular incisdo quando se estnfgeum publico-alvo que
necessita de cuidados especiais.

Isto é, considerando a transposicdo da Diretiveb/2Q0CE, de 11 de maio,
através do Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 de maestaca-se uma relevancia

acentuada dos consumidores tidos como mais vukeisrav

Também no nosso ordenamento o legislador previistangho de regime de
aplicabilidade quando se esteja perante um comusuocaidor ou um a quem
tenha de ser promovida especial acuidade.

Se em relacdo a generalidade dos consumidoresiseno legislador de uma
nocdo de medianidade, veio assim também a promseEiaguanto a
especialidade desta caracterizacdo como deslealirteaalusdo que é feita aos

consumidores particularmente vulneraveis.
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Atendendo a que estamos perante um instrumentbgoinvital na proibicao de
forma Unica de todas as praticas que ocorram d®afadesleal para os
consumidores temos de em consciéncia critica subligue se esperava mais

do legislador.

Nomeadamente esta era a oportunidade — parecedegsiala — para que
tomasse a iniciativa de criar um regime mais egpecabrangente na protecao

destes consumidores que sao especialmente vuligerave

Ao invés revela-se uma falta de sensibilidade quantstes, estando neste
guadro incluidos desde consumidores menores dee,idadincapazes, e

incapacitados, bem como os mais crédulos em raz#&@ade ou de doenca.

Mesmo que a transposi¢do da Diretiva tivesse detaman harmonizagao
maxima desejava, nada impedia que Portugal tivagseveitado o momento
legislativo para criar ou evidenciar um regime anide protecdo dos

consumidores.

E estamos a referir muito mais do que aos consugsdbtos comuns, mas em
especial pensando na proibicdo e punicdo severmd#s as acdes contra

agueles que devem merecer uma maior atencao e ionauaado.

Atente-se também que este grupo de consumidorgsutemmente vulneraveis
esta a referir-se a pessoas que por um motivo iebpem conseguem ter o
mesmo discernimento para compreender as causadegam a distorcer

completamente ou ndo determinado comportamento.

Mas a verdade legislativa é que o Decreto-Lei A/2@8, de 26 de marco,
enuncia apenas um unico artigo onde é mencionada protecdo vaga e

abstrata deste grupo mais vulner&Vel.

262 Descriminando sumariamente que as praticas comrdesleais em especial, sdo as que sejam:
«susceptiveis de distorcer substancialmente o cdamento econémico de um Unico grupo, claramente
identificavel, de consumidores particularmente gtdweis, em razdo da sua doenca mental ou fisica,
idade ou credulidade, a pratica comercial ou ao berservico subjacentes, se o profissional pudesse
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Destaca-se que se o profissional puder razoaveinpeever que a sua conduta
€ suscetivel de provocar a distorcdo do comportamecondmico de um
consumidor que pertenca a um grupo vulneravel, cedidsde logo esta

impedido de a cometer.

Mais uma vez recai sobre o profissional ou sob entgeconémico, uma
responsabilidade perante todos os consumidoresdesigcando aqui aqueles

gue visivelmente necessitam de uma melhor atencao.

Volta também para estes consumidores em espesal aerida a deslealdade

pelo elemento médio do grupo vulneravel de consoregd

Recorde-se que o recurso a esta medida depreaendisgensabilidade de ter
um ponto de referéncia que permita o mais amplampossivel aferir o

caracter desleal de determinada prética.

N&o se procura a determinacgéo e destaque de umrmemigrupo vulneravel,
mas sim uma referéncia que possa ser tida em cam@o dos elementos

pertencentes a esse grupo.

No limite cabera aos tribunais a forma de carazdeéio dessa mesma nocédo de
elemento médio do grupo para a afericdo da desldalda pratica que esteja

em causa.

Consideramos poder manter-se a tradugcéo de umeiadgp®tecéo dirigida a
menores, deficientes fisicos e mentais, e pesammpaja sua credulidade nao

conseguem discernir a lealdade das praticas quséithdirigidas.

A sua condicdo emocional e intelectual ndo podeesézndida da mesma

forma como para os comuns consumidores, mas agsila aevera prevalecer

razoavelmente ter previsto que a sua conduta sc&vel de provocar essa distor¢éo;» nos termas da
a) do art. 6° do DL n.° 57/2008, de 26 de marco.
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um padrdao médio de concretizacdo, para que mestrm &sies, uma pratica

seja considerada desleal.

Refira-se que a sancdo das praticas comerciaisejam desleais passa a ser
determinavel em funcdo da gravidade da infracdocaeculpa do agente,

podendo mesmo existir sancdes acessbrias

Estas de forma generalizada podem passar por gerdjetos pertencentes ao
agente; interdicdo do exercicio de uma atividadefigmional; pelo
encerramento de estabelecimentos cujo funcionamestga sujeito a uma
autorizag&o ou licenca de autoridade administratiugoor fim a possibilidade
de existéncia de publicidade da aplicacdo das soamdas sancdes acessorias

gue forem determinadas a expensas do infrator.

Assim é de refletir sobre a necessidade de umag&otdos consumidores

especialmente vulneraveis de forma mais concretizdissuasora.

A continuidade de exigéncia que estes grupos dsuoaiores nos revelam
necessitar, € um ponto fraco que temos a apomags&nte lei, uma vez que a
prépria modernizacdo dos mercados, e dos meiosrdpra e venda, revela a
necessidade de uma maior atencdo a todos os etmmendados que sao
dispensados aos consumidores, a fim de que os rmdsmem a sua deciséo

contratual.

Atendendo a que muitas vezes num simples “cliGaregécio esta elaborado,
torna-se importante que a credulidade também egtegrida num grupo

especialmente vulneravel.

Podendo ser facilmente influenciaveis, ou levadesabzar um procedimento

gue estando devidamente esclarecidas nédo o fadaegislador acaba por

263 Sumariamente em explicacbes neste sentido, MOREWRAI; MACAS, Maria Fernanda (Col) —
Autoridades reguladoras independentes (ARI): prtojete lei-quadroCoimbra: Ministério da reforma
do estado e da administracéo publica, 2002.
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proteger também as pessoas mais crédulas, aindeequegendo sempre ao

membro médio de um grupo do género.

As pessoas que sao mais crédulas, sdo-no em viquele da sua historia
pessoal, do seu passado, ou daquilo que as rdder@déem por conta da sua
formagdo e conhecimento permitem-se e conseguemdi&er nas mais

variadas situacoes.

Dependem obviamente daquilo que as rodeia, do erei@ue cresceram, e
onde estdo inseridas, e por isso 0 legislador fmmas o0 dever de encaminhar
a resolucdo das situacdes em que se verifica oeorrpraticas comerciais

desleais por abuso a credulidade destes sujeitos.

Verifica-se assim existir uma protecdo especial dosnsumidores
particularmente vulneraveis, em razdo da sua pom$iga ser a mesma que 0S

chamados comuns consumidores possuem.

A alusado a determinacdo de um membro médio do geapapreco ndo pode
ser vista como algo constrangedor da determinagétedlealdade de préticas
gue versem na especialidade consumidores particeitee vulneraveis. Muito
pelo contrario, mantém-se o argumento de que estmmnunacdo facilita a

aplicacédo prética do regime.

10.3. Os termos especificos das praticas comerc@isideradas desleais no

nosso ordenamento

No estudo do regime instituido no nosso ordenamepbo via da transposicao da

Diretiva alusiva a proibicdo das praticas comesaisleais — através do Decreto-

Lei n.° 57/2008, de 26 de marco, existem mais teés10os especificos que

pretendemos destacar.
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Ha no tratamento deste regime uma especialidadesgueduz na delimitacdo
das praticas comerciais desleais entre: _as agdgsne@sas;, _ as omissdes

enganosas; _ e as praticas comerciais agressivas.

A analise individual de cada um destes segmentss qasos de praticas
comerciais desleais em especial, permitira compeyero seu ambito de

aplicacéo.

Destacando-se desde logo que a divisdo que o rlegsdador realizou na
transposicdo da Diretiva 2005/29/CE foi inovadosaef aquela, mantendo o
mesmo principio, mas traduzindo uma melhor com@ene aplicagdo do

regime, tornando perfeitamente percetivel os maghdetendidos.

10.3.1. As ac¢des enganosas

O Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 de marco, veioibpronuma divisao
bipartida entre praticas comerciais desleais eral geem especial, a pratica
desleal que ocorra tanto em ac¢des enganosas, esliesganosas e praticas

agressivas.

O tratamento “em especial”’, (expressdo do propemislador), daquelas que
podem ser as praticas comerciais desleais, veiootalenuma maior
preocupacdo neste campo, 0 que se esperava que gosssi SO mais

proveitoso para os consumidores.

No entanto nem sempre esta atencdo especial, peommoa maior ou mais

adequada protecao nos termos que o mercado diregolye estas situacoes.

A base da catalogacdo das acbes enganosas padsamtgesor mais uma

definicdo talhada no diploma em estudo: o “consiteontratar?®*

64 Este é tido como «Uma comunicagdo comercial qaieanas caracteristicas e o preco do produto de
uma forma adequada aos meios utilizados pela caagéd comercial, permitindo assim que o
consumidor efectue uma aquisicédo.» Assim referg.39, al. i), do Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 d
marco.
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Qualquer acdo que derive de uma prética que temheoptetdo informacgdes
falsas ou que possam ser factualmente corretasqueasa sua apresentacao
induzam, ou sejam suscetiveis de induzir, em emocansumidor quanto a
algum dos elementos que sejam enumerados, pod@e@nsse uma acao

enganosa.

Tendo ainda esta pratica comercial desleal em edmpee conduzir (ou ser
suscetivel de tal) o consumidor a vir a tomar umeisdio de contratacdo que

de outro modo nao o faria.

Esta possibilidade de transacao fica inquinadaef@mmentos que tenham sido
de alguma forma transmitidos ao consumidor, e gabean por por em causa

o verdadeiro conhecimento do objeto que é alvaadwsitica.

A decisdo a tomar fica assim viciada por falsa®rinhcdes, relativas a
diversos pontos alusivos ao bem, desde a sua moist@u natureza, aos

servicos subjacentes, e as caracteristicas pristipa

A devida e adequada informacao resultara na efetm@ratacdo esclarecida e
sem enganos. O legislador traduz alguns exempl&eoceto-Lei n.° 57/2008,
de 26 de margo, mas ainda assim nao estamos peuardeindicagao

definitiva, mas apenas enunciativa.

Outras alusbes concretas sdo ainda realizadas phaméi, quer quanto ao
contedudo, quer quanto a extensdao dos compromisseamalos pelo

profissionaf®®.

285 Tal resulta da al. b), n.° 1, art. 7° do diplomaestudo: «(...) a sua disponibilidade, as suas gant

, 0S riscos que apresenta, a sua execucao, a FdSIgao, 0S seus acessarios, a prestacdo démasisist
pds-venda e o tratamento das reclamagdes, o maddata de fabrico ou de fornecimento, a entrega, a
adequacao do fim (a que se destina e as garamiaprdormidade, as utilizacdes, a quantidade, as
especificacdes, a origem geogréafica ou comercialp® resultados que podem ser esperados na sua
utilizacdo, ou ainda os resultados e as caradtagsios testes ou controlos efectuados ao bereroigs

(...) ». Todos estes elementos tém de ser devidamentanicados ao consumidor para que ndo se esteja
perante uma agao enganosa.

%6 Outros dados tém referéncia quer no recurso aosdsiindicativos de que o profissional, 0 bem ou o
servico beneficiem de patrocinio ou apoio; tambérnansideram como muito importantes de entre todos
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Destacamos ainda como elemento fundamental o coméeto que o
profissional transmite ao consumidor quanto aos séxibutos, entre eles, o
identificar-se, ou a informacdo de que preenchegaas requisitos para o
exercicio de determinada atividade, mencionando nmmoegprémios ou

distingdes recebidd¥.

A mencdo indevida desta informacédo, como frisameaota, levara a que
muitos consumidores possam ser levados a adquiodums e servicos
confiantes no estatuto ou na natureza do profiakigne a eles se |he dirige,

concretizando-se uma alteracdo do seu comportaraeat@mico.

Relativamente as a¢fes enganosas ha a acrescewtaspecial preocupacao

do legislador com os direitos dos consumidores.

Tal como j& enunciamos neste trabalho em maior @oom o direito a
informacdo poderd sem duvida ser qualificado comopilar no tratamento

dos consumidores.

A alusdo aos contratos realizada no af®8Pei n.° 24/96, de 31 de julho, no

sentido de mencionar os pontos mais relevantedé&pueale obrigatoriamente

os elementos necessarios para o adequado juizzndarnidor em relagéo a compra que esteja em causa,
as informacdes como o preco, a forma de célculm existéncia de uma vantagem especifica no preco.

7 Dar-se o verdadeiro conhecimento de quem é osgiofial, quais os moldes em que exerce a sua
atividade, dando a entender muitas vezes ao codsumue € detentor de uma qualquer qualificagao
falsa, ou por demasiado inventiva, colocando a &emie que este profissional, ou 0 bem em causa,
ganhou qualquer prémio, quando tal ndo ocorretdiadistinguido com uma mencao, vem demonstrar o
carater enganoso de determinada pratica, podendsi 3@ estes elementos, nhomeadamente quanto a
consumidores mais vulneraveis em razao da sualtade, ser suficiente para que o seu comportamento
econdmico fique distorcido, e alterado, levandoinass mesmo a adquirir aquele produto/servico,
acreditando nessa mesma a¢édo enganosa de divuldaggiatuto e da natureza do profissional. Ainda
gue esta atuagéo possa parecer menos utilizadempss que decorrem, a verdade é que continua a ser
uma pratica que infelizmente faz com que aindagsuwibnsumidores sintam necessidade de adquirir um
determinado produto, com base na informagdo eméaelaos atributos que o profissional indica sobre s

e sobre o bem vendido, agindo enganosamente pearazgasumidor, e levando-o a crer que engquanto
profissional retne todas as credenciais, ou fodigtinguido, como que sobrevalorizando o bem.
Felizmente que esta pratica foi autonomizada cogfio aspecialmente enganosa, nos termos da al. f) do
art. 7° do Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 de marco.

88 CARDOSO, Elionora -Lei de defesa do consumidor comentada e anot@tsmbra: Coimbra
Editora, 2012. Pp. 93 e ss.
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ser mencionados, é aqui retomada no Decreto-LeEW2008, de 26 de

margo®®,

Na al. g), do art. 7°, n.° 1 deste diploma insereaais um ponto de particular
protecdo dos consumidores quanto as praticas c@iserabrigando a que os
agentes econOmicos — entenda-se os profissiondisdiguem todos os

elementos relativos as regras que estdo subjac&rgasantia dos bens, bem
como quanto ao direito de substituicdo, de repardededucdo do preco ou de

resolucado do contrat®.

A expressdo “garantia” ndo é aqui frisada diretate, mas é-lhe feita uma
clara alusdo. Ja que aquando da compra e vendarde bo ambito das

relacdes de consumo ha riscos a que o consumadostieito.

N&o devendo de todo vir tal a permitir que a edideomercial preconize uma
acdo enganosa, que leve a informacbes erroneas, consumidor a ser
induzido em erro, e consubstanciar a sua decis&meatar, com base em

elementos que seriam imprescindiveis para a susagec

Deliberadamente o legislador remete a proibicdo pdicas comerciais

desleais para o ambito indireto de outros diplodeagrotecao do consumidor.

Lamentamos no entanto que na maior parte destassfas indiretas tal ndo
passe de um recurso a meras definicbes, dificudtarda aplicacdo pratica

destes conceitos.

289 Neste sentido veja-se a al. g), n.° 1, art. 78r@&e-Lei n.° 57/2008, de 26 de marco, que indica <L

— E enganosa a pratica comercial que contenhanimfges falsas ou que mesmo sendo factualmente
corretas (...) induza ou seja susceptivel de indemirerro o consumidor em relacdo a um ou mais
elementos a seguir enumerados (...), e (...) conduzomnsumidor a tomar uma decisao de transaccdo
gue este ndo teria tomado de outro modo: g) Ostalirdo consumidor, em particular os direitos de
substituicdo, de reparacdo, de reducéo do preg@eaesolucdo do contrato nos termos do disposto no
regime aplicavel a conformidade dos bens de consemos riscos a que o consumidor pode estar
sujeito.»

"9 Neste sentido atente-se a lei das garantias angénvigente através do Decreto-Lei n.° 84/2008, de
21 de maio, que republicou o Decreto-Lei n.° 6780k 8 de abril, na sequéncia da transposicdo da
Diretiva 1999/44/CE, de 25 de maio, alusiva a cedsepetos da venda de bens de consumo e das
garantias a ela relativas.
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As acbes enganosas ficam pois compreendidas ens todoelementos
essenciais que tém de ser apresentados aos coonsesnie forma correta, e

sem causar qualquer equivoco.

Num reforgo, dever&o ser tidas em conta as caistitas e as circunstancias
de cada caso, ou seja obriga o legislador a unlsarfiactual em relagdo aos

elementos que dizem respeito a relacdo contratuabeisa.

O que nos compele a ter em conta como agédo enganosta que envolva
uma atividade de promocao comercial relativa a em lou servico que crie
confusdo com quaisquer bens ou servicos, marcagjndgdes comerciais e

outros sinais distintivos de um concorrente.

Ou que leve ao incumprimento pelo profissional dengromisso efetivo
decorrente do codigo de conduta a que esta vinculadaso de ter informado,

na pratica comercial, que se encontrava vinculgdela codigo.

A proibicdo de acfes enganosas que se tomam gdeaidegi muito para além

de caracteristicas enunciativas do contrato.

A existéncia de codigos de conduta de forma olfgatpara todos os
profissionais que tenham atividade comercial e;chgaa relacées de consumo
poderia ser uma excelente oportunidade para enosepnaticos se por cobro a

varias situacdes enganosas.

Mas esta muito longe de ocorrer no ordenamentdigariportugués ou mesmo

Europeu.

Uma vez que atualmente sdo praticamente inexistersteddigos de conduta
na area do comércio, e ha maioria dos servico®rtarse esta opcao de forma
tdo simplista no diploma em apreco, quando a messtéavazia de qualquer

sentido pratico.

Avaliar-se ainda uma acdo como enganosa atendened@nrante ao

incumprimento do profissional quanto a um compremisssumido. Mas
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também aqui o dito incumprimento sera aferido peleorréncia com o cédigo

de conduta.

Isto é, tem de se atender ao incumprimento querdetambém da falta de

informacéo e dessa vinculagdo a um determinad@aodi

Se na pratica em causa o profissional ndo tivemeda a atencdo para se
encontrar vinculado a um cédigo de conduta, enéaw existe compromisso

assumido que possa ser violado.

Denota-se que nao € suficiente que exista um c@jgever as condicdes de
compromisso a que os profissionais daquele grupoadsesico tém de estar
vinculados, pois ainda que exista, tem de ser feita comunicacdo a outra
parte de que se esta relacionado com esse codaga, que se aja um

incumprimento.

Obviamente que esta acdo enganosa pode ser famlngentornada, ao
simplesmente o profissional a ndo contar ao cordumgue se encontra

vinculado a um cdédigo de conduta.

Por meio a contrapor esta limitagcdo deveria o lagws ter obrigado a que
todos os profissionais que estejam vinculados agoédde conduta, o

comuniquem aqueles a quem se dirigem.

Ja para ndo pensar-se na necessidade de que exisigatoriamente cédigos
de conduta, mas sim numa previsdo que efetivam@né¥enisse O0s

consumidores de a¢cdes enganosas.
Recorde-se que estas outras formas de catalogacégdds enganosas, levam

a mencdo da necessidade de se analisarem 0s casogetas, e as

circunstancias causais em cada situacao.
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Quer se trate de incumprimento de alguma norma Gibge de conduta
existente - que tenha sido comunicada aos consuvesido quer se esteja
perante uma atividade que promova enganosameniend@m ou servigo,
certo € que estas praticas desleais em especjat agdes sejam levadas a
cabo nestes termos, terdo de ser punidas, poradesvio comportamento

econdémico daqueles a quem se dirigem.

Na prossecucdo do estudo das acdes enganosas,nte regm também
distinguir aquelas que serdo sempre enganosas, uwatgugr situacao,

independentemente das circunstancias em que ocateanutras.

Inimeras s&o as situacdes que sdo apresentadassendw desledis, mais

uma vez verificando-se ndo se estar perante utaddichada ou taxativa.

" Enuncia o art. 8° do diploma em apreco gt&fo consideradas enganosas, em qualquer circuiastanc

as seguintes praticas comerciasAfirmar ser signatario de um codigo de condutagrglo ndo o seja;

b) Exibir uma marca de certificacdo, uma marca ddidgade ou equivalente sem ter obtido a autorizacéo
necessariag) Afirmar que um codigo de conduta foi aprovado par organismo publico ou outra
entidade quando tal ndo corresponda a verdBd&jrmar que um profissional, incluindo as suatjmas
comerciais, ou um bem ou servico foram aprovadesprnhecidos ou autorizados por um organismo
publico ou privado quando tal ndo corresponde dade ou fazer tal afirmacdo sem respeitar os termos
da aprovacdo, do reconhecimento ou da autorizat@&yppor a aquisicdo de um bem ou servigo por um
preco inferior aquele praticado no mercado porosufornecedores ou prestadores de servicos sabendo
ou ndo podendo desconhecer que nao tem condicé@sopaumprir, ndo dispondo, ou néo indicando
quem disponha, nas mesmas condicdes e em igual daacessibilidade para o consumidor, de
existéncias em quantidade suficiente, por um perédtempo compativel com a procura previsivel face
ao volume e meios de publicidade realizada ao heseovico em causa, e o preco indicajl@ropor a
aquisicdo de bens ou de servicos a um determinastm @, com a intencdo de promover um bem ou
servico diferente, recusar posteriormente o fomenio aos consumidores do bem ou do servico
publicitado;g) Recusar as encomendas relativas a este bemvigosen a sua entrega ou o fornecimento
num prazo razoavel; oh) Apresentar amostra defeituosa ou demonstracadidiete; i) Declarar
falsamente que o bem ou servico esta disponivelaspgurante um periodo muito limitado ou que s est
disponivel em condigbes especiais por um periodtorfimitado a fim de obter uma deciséo imediata e
privar os consumidores da oportunidade ou do tesofioientes para tomarem uma decisdo esclarecida;
j) Comprometer -se a fornecer o servico de assistgis -venda numa lingua, usada para comunicar
antes da decisdo negocial, que ndo seja uma das$imficiais do Estado membro em que o profiskiona
se encontra estabelecido e posteriormente assegsbarservico apenas em lingua diversa, quando o
profissional ndo anunciou de forma clara estaajf® ao consumidor antes de este se ter vinculado;
Declarar que a compra ou venda de um bem ou aapéeside um servico € licita ou transmitir essa
impressao quando tal ndo corresponda a verdadApresentar como caracteristica distintiva datafer
do profissional direitos do consumidor previstoslaian) Utilizar um conteddo editado nos meios de
comunicacao social para promover um bem ou seteigdo sido o préprio profissional a financiar essa
promoc¢do quando tal ndo for indicado claramenteardetdo ou resultar de imagens ou sons que 0
consumidor possa identificar com clarepy;Fazer afirmag¢des substancialmente inexactasvesad
natureza e a amplitude do risco para a segurangso@edo consumidor ou da sua familia se o
consumidor ndo adquirir o bem ou assentir na astalo servicop) Promover um bem ou servigo
analogo ao produzido ou oferecido por um fabrica#jgecifico de maneira a levar deliberadamente o
consumidor a pensar que, embora ndo seja esse,mdasm ou servico provém desse mesmo fabricante;
g) Sem prejuizo do disposto nos Decretos — Leis 24662006, de 22 de dezembro, 172/2007, de 8 de
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Esta consideragdo, ainda que exaustiva merece qdestmomeadamente

guanto a casos que levam a uma informacgéo falsa.

Quando o profissional se compromete com dados meel®s que saiba
claramente ndo poder cumprir, bem como com acéocguse confusdo no
consumidor entre o produto que promove e outrotentis no mercado, esta

sem duavida a engana-lo.

Permitimo-nos aqui salientar as ocorréncias reagsfgram mencionadas pelo

legislador, aquando do arredondamento em altardedale medida.

Quer referindo-se ao arredondamento do preco, aaturacado temporal ou
de outro fator relacionado com o fornecimento dm lo&i com a prestacdo do
servico que nao tenha uma correspondéncia efedivdilizacdo realizada pelo
consumidor, levando ao aumento do valor que teeh@adar por esse mesmo

servico®’?

maio, e 81/2006, de 20 de abril, fazer o arredomddonem alta do preco, da duracdo temporal ou de
outro factor, direta ou indiretamente, relacionadm o fornecimento do bem ou com a prestacdo do
servico que ndo tenha uma correspondéncia exatdit®@ea no gasto ou utilizacdo efectivos realizados
pelo consumidor e que conduza ao aumento do prpaga por este) Criar, explorar ou promover um
sistema de promocdo em piramide em que o consundi@aa sua propria contribuicdo em troca da
possibilidade de receber uma contrapartida que rdecessencialmente da entrada de outros
consumidores no sistenms);Alegar que o profissional esta prestes a cessaaatividade ou a mudar de
instalacdes quando tal ndo corresponde a verdpddegar que o bem ou servico pode aumentar as
possibilidades de ganhar nos jogos de fortuna ay azAlegar falsamente que o bem ou servico é capaz
de curar doencas, disfuncdes e malformagdeEransmitir informacdes inexactas sobre as comrdiglie
mercado ou sobre a possibilidade de encontrar odueservico com a intencdo de induzir o consumidor
a adquirir o bem ou a contratar a prestacdo doicgemm condicdes menos favoraveis do que as
condi¢Bes normais de mercadd;Declarar que se organiza um concurso ou uma pramoom prémio
sem entregar 0s prémios descritos ou um equivalezieavel;z) Descrever o bem ou servico como
«gratis», «gratuito», «sem encargos» ou equivalemte consumidor tiver de pagar mais do que o custo
indispensavel para responder a pratica comergara ir buscar o bem ou pagar pela sua enteja;
Incluir no material de promocéo comercial faturadmgcumento equiparado solicitando o pagamento,
dando ao consumidor a impresséo de ja ter encomermidem ou servico comercializado, quando tal
ndo acontecelwgb) Alegar falsamente ou dar a impressdo de que fispianal ndo esta a agir para fins
relacionados com a sua actividade comercial, imdlistartesanal ou profissional ou apresentar-se
falsamente comaonsumidorac) Dar a impresséo falsa de que o servico pés-vesldtivo ao bem ou
servico esté disponivel em Estado membro distiatpudle em que o bem ou servico é vendido.»

"2 Esta mencg&o da alinea em apreco sem duivida quiexiréma aplicacéo pratica e que desde 2008 tem
vindo a revolucionar a forma de apresentacdo ddaries das entidades, nomeadamente das operadoras
de comunicacdes eletronicas. O arredondamento ldo da preco das chamadas/sms e utilizacdes era
uma pratica recorrente até 2008, sendo que conaaag@o deste diploma passou a existir uma proibicédo
dessa pratica, que obrigou que por exemplo quaadfala ao telemével 45 segundos ndo nos seja
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Ha no entanto uma mera descricdo de que aquelasaprddo enganosas em
qualquer circunstancia. Sem que dai advenha umlkca&go de maior, que

permita compreender porque ali foram colocadaslasj@endo outras.

Mesmo taxativa, esta determinacdo das acdes quEsS#En sempre enganosas

parece ausente de qualquer crivo especial de dategéo.

Ndo é claro se a ideia do legislador é considera-tnganosas
independentemente das outras mencgdes a que selclaatencio antes, ou
ainda que ocorram, s6 podem ser proibidas se resaman pelos critérios de

exigéncia gerais plasmados na lei.

A determinacdo de um elemento especial para etibbgacdo e expurgacao
do sistema comercial de préaticas especialmentegagvpor serem enganosas

em qualquer que seja a situacdo merecia um tratamens adequado.

Defendemos pois que apesar de se terem aquelas aedepre como
enganosas, este “sempre”, ou a consideracdo gualjuer circunstancia” so
devera ser atendida aquando da reflexdo sobretis quontos exigidos para a

afericdo da deslealdade em geral.

Nomeadamente referimo-nos ao desvirtuar do comperito econémico do
consumidor, e o convergir para uma alteracdo dagyet seria a sua vontade
de contratar, afetando o discernimento do dito weomdor médio ou do

membro médio de um grupo.

A lei criou pontos vitais de determinacéo, e em moim algum o legislador

pretender alterar isso, cumprindo o espirito da lei

cobrado um minuto, mas sim esses mesmos 45 seguoalssando a existir faturagdo pelo nivel de
medida de cobran¢a mais baixo, no caso o segundmexemplos se poderiam dar nestes casos, mas
sem dlvida que o mencionar-se aqui o arredondaneamtalta, como uma medida limitadora de forma
de atuacao, é uma acdo enganosa.
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10.3.2. As omissdes enganosas

Também o Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 de margsen art. 9° descreve, na
especialidade das praticas comerciais desleasstuagdes que podem ser tidas

em conta como omissdes enganosas.

De um modo geral o que se pretende propor € antieeggdo de praticas que
pela sua atuacdo ou pela caracteristica, permimmelwgr que a omissao

ocorrida era decisiva para a prossecucao de detadminegdcio.

S&o também tidas em apreco as limitacbes do meioodwinicacdo, que

possam conduzir - ou ser suscetiveis de tal - swnitor a tomar uma decisao
de transacao/aquisicdo do bem que de outro modoon@oa feito. E nas

causas para tal poderao estar:

__a omissao de uma informacdo com requisitos sutiata para uma decisao
negocial esclarecida por parte do consumidor;

_ situacdes em que o profissional oculte ou aptesg® modo pouco claro,
ininteligivel ou tardio a informacéo referida antes

__0u nos casos em que nem se depreende do comextop profissional

refere, a intengcdo comercial da pratica, induzirtdmbém em erro o

consumidor.
De mais relevante acaba por se denotar que seamtectmo requisitos
substanciais, quer as regras de informacédo exigidaa as comunicagcdes

comerciais, quer as regras existentes na restgigtacao nacional.

E também aqui o diploma preconiza uma indicacaorelgsisitos que podem

ser compreendidos para se estar ou hao peranterareséo enganosa.

E ai verificamos que tem de ser cumprida a infoéoayianto:
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1) A aprovacao do regime juridico de obrigacdoxdeigiio de precos dos bens
e servico§:

2) Ao regime juridico do crédito ao constffip

3) Ao regime juridico relativo ao direito real dabiitacdo periodica sobre as
unidades de alojamento integradas em hoteis-apamtas) aldeamentos e
apartamentos juridicoS:

4) A aprovacgédo do regime das concessbes de acesseraicio da atividade

seguradora e resseguradora na {°g.

5) A aprovacio também do regime juridico de acessrercicio da atividade

das agéncias de viagens e turiéffho

6) Aos termos do Cédigo de Valores MobiliafiSs

7) Também serdo tidos em conta para a omissdo eseyale caracteristicas,
circunstancias e limitagbes quanto a decisdo dswidor, as situacdes que
n&o tenham em conta o regime juridico das vendistancid’*

8) Ao regime juridico das sociedades de gestamspptos simplificados no

ambito do investimento coletivo em valores mohiiigf®®

9) Ao regime juridico do comércio eletrénfeh que também determina as
situacdes em que hé informagdes obrigatdrias, gueés transmitidas podem
levar a omissées engancas

10) Ao regime relativo ao abuso de informacao [egada e a manipulacdo de
mercado da publicacdo e admissao a negociacacodpgto de oferta publica

de valores mobiliarig&®:

213 Conforme o Decreto-Lei n.° 138/90, de 26 de abril.

2" Neste sentido atente-se ao Decreto-Lei n.° 35818121 de setembro, alterado pelo Decreto-Lei n.°
133/2009, de 02 de junho.

27> Ao encontro de tal prescreve o Decreto-Lei n.%@35de 5 de agosto, alterado pelo Decreto-Lei n.°
37/2011, de 10 de marco.

#’° Nos termos do Decreto-Lei n.° 94-B/95, de 17 d#.ab

27" Atendendo ao Decreto-Lei n.° 209/97, de 13 detagedterado pelo Decreto-Lei n.° 263/2007, de 20
de julho.

278 pprovado pelo Decreto-Lei n.° 486/99, de 13 deematro, alterado pelo Decreto-Lei n.° 85/2011, de
29 de junho.

219 Considerando assim os termos do Decreto-Lei r3?2081, de 21 de abril, alterado pelo Decreto-Lei
n.° 82/2008, de 21 de maio.

80 No ambito do Decreto-Lei n.° 252/2003, de 17 delmo.

81 Também assim considerado por ANDERSEN, Mads Brydgectronic commerce: a challenge to
private law.Centro di studi e ricerche di diritto comparato rastiero. Roma, 1998. N.° 32. P. 57.

%82 Atente-se aqui & alusdo do Decreto-Lei n.° 7/2@@47 de janeiro, alterado pelo Decreto-Lei n.°
62/2009, de 10 de marco.

83 Nestes termos tem de se atender ao preceituabeareto-Lei n.° 52/2006, de 15 de marco.
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11) Também é tido em linha de conta quanto asnmgbes substanciais o
regime juridico que aprova a comercializacdo aad@h dos servigcos
financeiros prestados ao consumfior

12) Contém os requisitos de informacdo que podenids®s por este regime
das praticas comerciais desleais para uma omisg@Emesa ou nao, 0s termos
constantes do regime juridico da mediacdo de ssgfro

13) Bem como neste catdlogo se coloca ainda o eegietativo aos
medicamentos para uso hum&tio

14) E por fim o ultimo regime aqui nomeado aludegae foi transposto pela

Diretiva relativa aos mercados de instrumentosfiraos®”:

Com este elenco exaustivo de diplomas enunciadetgnuleu-se ir mais além

do que a propria Diretiva relativa a proibicdo peticas comerciais desleais.

Claramente identificam-se o0s termos dos variosodips nacionais que
poderiam ser chamados como exemplo, por conteremeekos de informacao

substancial para a determinagcéo ou ndo de umaamesganosa.

Aqui ndo podemos deixar de louvar a iniciativa d&giva, ainda que esta
listagem ndo possa ser também enunciada de forraivea nem como
correspondente a todas as situacOes possiveis aleerpce sujeitas a este

escrutinic®®®

Ha que recordar que uma omissao enganosa ocomeasajam ocultadas ao
consumidor informacdes que seriam vitais para a seaizacdo, e

concretizacdo da vontade.

284 0 diploma que revela tal é o Decreto-Lei n.° 96R@le 29 de maio.

85 E nesse sentido prescreve o Decreto-Lei n.° 186/2fe 31 de julho.

28 pelo Decreto-Lei n.° 176/2006, de 30 de agosto.

87 Neste sentido tem de se aludir & Diretiva n.° ZWCE, de 21 de abril, transposta para 0 nosso

ordenamento juridico pelo Decreto-Lei n.° 357-A/208e 31 de outubro.

28 por exemplo o regime relativo as regras da congmnasaldos e promogdes, enquanto préatica

comercial, também poderia ter sido aqui incluidemlzomo o regime das garantias dos bens méveis e
imoveis, constantes respetivamente no Decreto-I°ev®2007, de 26 de marco, € no Decreto-Lei n.°

84/2008, de 21 de maio.
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Torna-se numa pratica que oculta informacao esslepara que aquele tome
uma decisao livre e esclarecida, que o possa fazer qual o contexto
essencial daquela negociagdo, ou dos termos enfhgquesta a ser dirigida

determinada pratica.

O conhecimento real da intencdo do legisladorédai slivida o de proteger o
consumidor contra todas as situagbes abusivas aoerrdm da nao

transmissao de informacdes essenciais.

O objetivo nesta transposicéo foi ndo s6 o de edéterminar uma listagem de
praticas omissivas que enunciassem o sucedido desieal ou ndo, tal como

decorria da Diretiva, mas inovar nesse aspeto.

Indicando um elenco de diplomas que visam tratamadéérias alusivas a
direitos dos consumidores, ainda que indiretamertka a dar primazia ao
direito & informacdo como pilar ba&&também no apuramento da lealdade ou

nao de uma omissao, para que tal possa ser enganosa

Mesmo a intencdo do profissional em termos comercidao pode ser aqui
descurada, porque se este nao for claro, e ndardiéepreender que tem esse
objetivo, sera tida essa pratica como enganosapgamente essa 0missao

conduzir de forma enganosa o consumidor.

As omissdes enganosas poderdo, como praticas darselesleais em especial

gue sao, ir muito para além de uma mera nocao.

E essas hipdteses ficam em aberto, muito além igtmhs enunciados, mas
atendendo as situacdes suscetiveis de conduziralgom dos tipos de
omissfGes em causa:

__0u se esta perante uma informacdo omissa corisiteglsubstanciais;

89 CARDOSO, Elionora —O direito & informacdo: um pita defesa dos consumidoreduJornal.
Coimbra : Coimbra Editora. N.° 1146. 04 Jan. 2011.
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_ou a informacao é ocultada pelo profissionahpresentada de modo pouco
claro, ininteligivel ou tardio;
__ou como ultimamente referimos, a existéncia da untencao comercial que

nao é difundida, e quando do contexto da pratiazéiaé depreendido.

Mesmo as indicacdes de limitagdo de espaco ou t@a@ose fazer chegar ao
consumidor a comunicacdo das informacOes adequpdas conduzir
corretamente aquele a tomar a decisédo acertadpoai@on aqui ser motivacao

para incumprimento.

Nos tempos modernos, com 0os meios de comunicagfioretos na base quer
das comunicacdes, quer das apresentacdes das asnpeess condicdes que
oferecem em determinada situacdo ao seu clienteuoodor, ndo se pode

permitir uma utilizacdo abusiva destes meios.

Ainda assim, a avaliacdo da ocorréncia de uma @missganosa é demasiado

evasiva.

Devera atender-se aos meios que foram utilizad@s medidas que foram
tomadas pelo proprio profissional a fim de distiibou fazer chegar ao

consumidor as informacgdes que ficou limitado pdrasimeios.

A analise serd feita, em cada caso concreto, gaaxeyiguar se a informagéo
no seu todo foi devidamente transmitida ou ndo. Bemo para avaliar se o
gue ficou omisso servira para justificar a decig@ocontratar, ou se seria

suficiente para considerar que com mais dados suoaidor faria outra opgéo.

AplOs a analise, de todos os elementos que podemekantes para a
existéncia de uma omissdo enganosa, também o leggslador autonomizou

uma outra situacéo, como referéncia integradaemeldas omissoes.

Também aqui se alude ao “convite a contratar’poaposta para tal, que foi

diferenciado, consubstanciando uma série de ref@€igque obrigatoriamente
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tém de constar do texto da contratacdo, desdedupossam ser depreendidas

de outro modo.

Esta alusao de forma independente do artigo, legaarconcluir que se tratou
de um reforco em relacdo as situacbes omissashapeivessem ficado tao

claras.

Ainda que se pudesse ter simplificado a sua forenapdesentacéo, passamos a
deter mais informagcdes como essenciais, a semelltangue ja havia ocorrido
no estudo das acdes enganosas, e que nos levdicar er forma da técnica
legislativa utilizada, pela exaustédo e pelo trataimeestes casos.

Contudo se néo for possivel depreender do contxt@ue a pratica ocorre
alguma destas menc¢des, entdo a mesma sera engan@saissao, com todas

as consequéncias dai advindas.

Sem pretender ser exaustivo recorde-se que desdeaaseristicas do bem ou
servico, a identidade do profissional, ao prec@astos, e toda a natureza do
bem, inclusive despesas de transporte ou expedipassando pelas
modalidades de pagamento, e a existéncia de dirdgoesolucdo ou anulacao
sempre que tal resulte da lei ou do contrato, mugdo as indicacdes

obrigatérias.

Portanto acrescentam-se novos elementos e dadaende substanciais para
a formacéo da correta vontade do consumidor, nédergo ser descurados na
apreciacdo do caso concreto, ainda que aqui nduwa ténado explicito
diretamente que a avaliacao seria factual e cancret

Apenas se ressalvaram novas circunstancias quepodem de todo ser

omissas relativamente aos direitos gerais dos ocadsues, predominando o

direito a informacdo como base estratégica de pesrg® nesta proibi¢ao.
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10.3.3. As praticas comerciais agressivas

Referindo-se em primeiro lugar aos pontos de enagéere de delimitacdo do
gue sao as praticas agressivas, e depois enunaandocunstancias em que
estas serdo sempre agressivas, o legislador valsarao mesmo método ja

referenciado para a sua determinacao.

O primeiro destaque indubitavelmente passa mais wezapela definicdo
traduzida na 17°.

Sublinha-se de novo o facto do legislador ter d@ztonceitos a colacdo
demasiado vagos para determinar 0 que sdo pragrassivas. Somos aqui
reportados para as situacbes graves em que osweédi@, coacdo, ou uma
influéncia de tal modo indevida, que ponha em cawsa limitagdo da

liberdade de escolha do consumidor.

Torna-se uma tarefa nada facil definir o que pode wema “influéncia
indevida”, ou uma “limitagdo significativa da indade de escolha ou do

comportamento”.

Nem mesmo 0s conceitos que sdo conhecidos quelnflé@ncia, quer para
limitacdo, ou liberdade de escolha, conseguiriauzir uma Unica nogao para
os presentes conflitos de interesses que podenr sstgacentes nesta

caracterizacao.

Denote-se que a pratica é agressiva e portanteallese levada a cabo por

assédi6®’, ou também por coacH Isto levado ao limite inclui também a

29 «E agressiva a pratica comercial que, devido édimscoaccao, ou influéncia indevida, limite ojase

susceptivel de limitar significativamente a libetdale escolha ou o comportamento do consumidor em
relacdo a um bem ou servigo, e por conseguinteuzond é susceptivel de conduzir o consumidor a
tomar uma decisdo de transaccdo que ndo teria tom@doutro modo.» Art. 11°, Decreto-Lei n.°
57/2008, de 26 de marco.

21 Entende-se perfeitamente que tal seja agressivpyé assediar alguém é levar essa mesma pessoa a
fazer algo que efetivamente néo queira.

169



utilizacdo de influéncia indevida que seja suseettile limitar a liberdade de

escolha do consumidor significativamente.

Fica no entanto por esclarecer que situacbes reaaesta hipotese de
influéncia indevida, ou mesmo quando esta existadspelo facto de limitar a

liberdade de escolha do consumidor, ndo deveriaigsdr ser punivel.

Constatamos que o termo de “influéncia indevidaa tge se reportar a algo
muito gravoso, e agressivo, muito além da coacdticignalmente aqui se
frisa a protecdo do comportamento economico dowoi®r, aquele que

deveria ser e ndo €, com base na pratica que quelogrofissional.

Obviamente s6 atendendo ao caso concreto, e a &wdasracteristicas do
mesmo, poder-se-a decidir acerca de tal. Nestdirérisaspetos que nao
podem ser descurados na avaliacdo sobre a agdeskvdas clausulas em

aprec6™

Por fim também todos os entraves que sejam causadosma ndo contratual,
totalmente desproporcionada, e que sejam impostospuofissional, sempre
gue o consumidor pretenda exercer os seus dir¢@iosde ser tomados como

agressivos.

Estes elementos ajudam-nos a compreender o detiresituacdes agressivas,
mas por vezes nado decorre dos mesmos efetivos dasofiuéncia indevida,
ou que se possa dizer que tenham resultado de lbenacdo indevidamente
fundada de pressao sobre o consumidor.

292 Conceito préximo do assédio, mas mais gravosoppder querer retratar casos em que seja usada a
violéncia de algum modo fisico ou verbal.

293 Havendo especial cuidado com as mencdes relaivasomento, local, natureza e persisténcia da
pratica, o recurso a linguagem ou a comportameart@sacadores ou injuriosos, ou a um aproveitamento
consciente pelo profissional de qualquer infortGmio circunstancia especifica que prejudique a
capacidade de decidir dos consumidores, influedoi@stes em determinada deciséo.
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A mencdo podia ser mais generalista quanto ao ataloga como
agressividade numa pratica comercial, sem necessamie misturar esta

catalogacdo com assédio, coacdo ou a dita inflaéndevida.

Nestes casos o0 diploma menciona adicionalmente mremdas praticas
comerciais agressivas que devem assim ser comd&deram qualquer

circunstancia, mais uma vez enunciando-se situagiesetas nesta categoria.

De um modo generalizado preconiza esta listagewioadimente situacdes
graves que podem ocorrer, e que se pretendeu pradion a mencéo especial
de traduzirem uma pratica desleal agres$i/a.

N&o fica assim muito percetivel o alcance que asledpr pretendeu dar a
nomenclatura de influéncia indevida. O recursota gsng¢éo vaga dificulta
mais uma vez a aplicagdo pratica do regime, cabemdo tribunais esta

afericao.

Tal como com as criticas que se realizaram paraub®s dois casos de
especialidade das préaticas comerciais desleaise-impde situacdes muito
improvaveis — verifica-se que aquela que se preeqie fosse uma protecao

real e eficaz neste regime, nao procede.

2% Ocorréncias como a criacdo da impressdo de quesso@ ndo pode deixar o local onde estdo a
decorrer as negociacdes do contrato, a realizaz@omtactos com o consumidor através de visitagao
domicilio quando lhe tenha ja sido pedido que nattevou ndo incomode. Todas as solicitacdes
persistentes e incomodativas, qualquer que sejei@ ae contacto (email, fax, telefone, ou outranfay,
desde a exigéncia de pagamento imediato ou difelédbens e servicos que o consumidor nunca tenha
solicitado, sem se referir a lei aos casos de erdddistancia em relacdo a possibilidade de serem
fornecidos bens ou servicos de qualidades equiteeeAqui também se referem as intimidacdes cantra

consumidor, levando-o a crer que a sua recusa arpreg/contratar podera por em causa 0 emprego ou a

subsisténcia do profissional. Bem como insinua¢fmssmitindo a impressao de que o consumidor ja

ganhou determinado prémio, ou vai ganhar com aprdaquele ato, quando nada existe para 0 mesmo

ganhar, ou quando é depois levado a pagar pa@macldeterminado prémio, também estamos perante
praticas agressivas.
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8 11. Da necessidade legal do mecanismo de proilmicdas praticas comerciais

como protecao dos consumidores no nNosso ordenamento

A necessidade de tratarmos este ponto focaliz&emso tema que tem vindo a conferir
corpo a esta investigacdo, no sentido de se respandjuestdo se a proibicdo das
praticas comerciais desleais pode ou ndo ser edeendicamente como uma protecdo

nas relacdes com os consumidores, ou se tera aaemgéncia.

Atendendo a todos 0s pontos a que temos vindodér aleste campo, ndo encontramos
ainda justificacdo que nos faca aludir a este regiegal como unicamente uma

protecao para os consumidores.

Isto porque aquilo que na teoria se visou propoesiondo estd nem de longe a ser
aplicado, ja que os artigos enunciados quer nailrequer na nossa legislagéo interna,
criaram muito mais dificuldades de aplicacdo eatrento destas matérias, do que reais

benesses aos consumidores.

Por isso, ainda que a ideia originalmente precdaiZasse a de um mercado mais
atrativo e de maior conhecimento legislativo pasaconsumidores, e para as partes
envolvidas, no caso portugués, somos forcadosdetapresentar as alternativas que de

forma mais simples 0 nosso Cédigo Civil ja dispyrheontinua a dispor.

Numa perspetiva de organizagao interna torna-se €lainda que néo criado a pensar
na defesa particular dos consumidores — que a gdartiapitulo I, do subtitulo Il acerca
das relacfes juridicas, no primeiro livro do Codi@wil, ao tratar-se dos factos
juridicos - em especial dos negocios juridicos rfaganormas podem ser aplicadas a

relacdes de consumo, pela proibicdo de diversdisgsa

N&o queremos com tal estudo determinar que naa falte ou que ndo faca mesmo

sentido que se tenha criado um regime de maioegiotpara o consumidor.

A questdo que se coloca é a de vislumbrar outnasaf® de resolugcdo, que hoje se
podem por, e que o legislador nacional ainda qleusna transposicao, poderia ter
realizado, conseguindo uma ainda maior relevanarédiga para a defesa dos

consumidores.

172



E destacando as solucbes apresentadas no Caodigoe@ivrelacdo as declaracoes
negociais verifica-se que a culpa na formacdo dwdratos, instrumento juridico
enunciado no art. 227° CC, ja determinava que quesggoceia com outro a conclusdo de
um contrato, deve proceder em todos 0s moment@&s, rips preliminares, como na
formacdo do mesmo, de bo&¥é sob pena mesmo de vir a responder pelos danos que

culposamente venha a causar a outra parte.

Neste sentido enunciam sumariamente Pires de LiArunes Varel&@° que a propria
celebracdo do contrato ou a sua anulagéo, ndo pafietar a aplicacdo deste preceito.
Ele é aplicavel em qualquer situacéo, tanto no dasse interromperem as negociacoes,

como quando o contrato se realiza efetivamente.

E esta situacdo continua a ser preconizada, qu&ndpo vendedor responde para com
o comprador se Ihe ocultou, dolosa ou culposameinteyicio da coisa vendida; (...)
um dos contraentes responde para com o outro/gesamente fez com que o contrato

tivesse por objecto uma prestacao originariamenpessivel (...).5’

Facilmente se conclui que foi ideia do legisladomnip quem estd numa posicao

privilegiada de negociacdo de um contrato com outre

Levando a que se tenha em céftaque a responsabilidade em que pode mesmo
incorrer o faltoso, obriga-lo-a em regra a ter déemnizar o interesse negativo, ou
chamado de confianca da parte contraria, colocardt posicao desta, ou em que esta

se encontraria, se tal negoécio nao tivesse sideesedetuado.

Logo deste primeiro artigo que analisamos e enomasado Caodigo Civil, verifica-se

gue «mandando nortear a conduta das partes péhaspps da boa fé, a lei da neste
caso a expressao boa fé um sentido vincadameotg &t contrario do que sucede em
muitos outros casos em que o0 seu significado (étsm esgota numa situacéo

psicoldgica, muito simples e facil de definfr®

2% CORDEIRO, A. MenezesDBa boa fé no direito civilCoimbra: Aimedina, 1997.
2% | IMA, Pires; VARELA, Antunes -Cédigo Civil anotadoVol. I. Coimbra: Coimbra Editora, 1987. 42
Ed.. P. 216.
27 SERRA, Vaz — Culpa do devedor ou do ageBmletim Ministério Justicalisboa: Gabinete de
Documentos Direit@Comparado da Procuradoria da Republica, 1957. P. 6
2% | IMA, Pires; VARELA, Antunes — Op. Cit. p. 216.
299

Idem.
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No mesmo capitulo do Cddigo Civil outros artigodgmiam ser destacados, como
indiretamente também aplicveis a situacbes deécasatlesleais, ainda que como ja

destacamos, ndo pensados exclusivamente paragda®lde consumo.

Referimo-nos aos casos de “simulacéo “, "inogmhdade da simulacao a terceiros de
boa fé”, "declaracdes néo sérias”, ou de “ema declaracdo”, constantes nos artigos
2400, 243°, 245° e 247° CC.

Passando depois na sequéncia do Cdédigo Civil patgeto negocial, nomeadamente
quanto a negdcios usurarios, também se destaca gue280° n.° 1 CC determina ser
nulo o negécio juridico cujo objeto seja fisicalegalmente impossivel, contrario a lei

ou indeterminéavel.

Podendo dar-se como nulo qualguer negécio que cmjrario a lei, que viole
principios legais, e que contrarie manifestamentenas imperativas, ou ainda quando
a sua realizacdo material ndo se pode impedir,quasie todo a lei reprove, ja aqui

colocando-se as praticas comerciais desleais.

O abuso de direito, como um mecanismo que apaeggsgado aquando do tratamento
do exercicio e tutela dos direitos no art. 334° @n também ele impor limites para
gue uma das partes no seu exercicio de um disgitexceder manifestamente a boa-fé,

0s bons costumes ou o fim social ou econémico debestos.

Esta concecdo do nosso Cédigo Civil, em relacaabaso de direito é objeti¥f§, tal

como consideram Pires de Lima e Antunes Vattla

Isto quer dizer que também nas relacdes de consymando exista abuso de direito,

pode existir civimente a obrigacdo de indemnizaonsumidor pelo prejuizo causado,

30 Ao considerarem que «ndo é necessaria a congcidase excederem (...) os limites impostos pela
boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim socialamnd@mico do direito; bastam que se excedam esses
limites. (...) Para determinar os limites impostotag®a fé e pelos bons costumes, ha que atender de
modo especial as concecdes ético-juridicas doneeamd coletividade. Pelo que respeita porém ao fim
social ou econémico do direito, deverdo considseaos juizos de valor positivamente consagrados na
lei. (...) A ilegitimidade do abuso do direito temamsequéncias de todo o acto ilegitimo: podeudgar|

a obrigacdo de indemnizar; a nulidade; a legitiohédale oposigédo; ao alongamento de um prazo de
prescricdo ou de caducidade. (...)»

391 |bidem. p. 298-300.
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ou pode mesmo este abuso levar a nulidade do tmetra legitimidade de oposicdo a

sua execucao.

Mais uma vez verificamos que o Codigo Civil j& de& uma solucdo no nosso
ordenamento que poderia ter sido melhor exploraata @ proibicdo das préticas

comerciais desleais, na transposicao efetuada.

Quando a boa-fé é também um ponto de medida palierigdo da deslealdade de uma
pratica - porque se tem em conta atendendo a atudgdorofissional para com o
consumidor - sem davida que a génese do institetabdiso de direito esta absorvida

nestas matérias relativas as praticas comerciais.

E, a prossecucao de normativos de proibicdo ddEgsajue sejam desleais, tal como
constam na atual transposi¢ao, poderiam ter sides reuscados, e ter traduzido e
remetido para outros elementos de direito, comoegemplo, com a clara remisséo

para este instituto do abuso de direito que jaiaxi® nosso ordenamento.

Por isso que temos vindo a concluir pela falta fighea deste regime legal, que
tratando-se de uma lei especial, com aplicacdodamiesse sentido especial, ndo visou
resolver efetivamente os grandes problemas querrdetada existéncia de praticas

comerciais que se podem ser desleais.

Além disto, aborda o Cdadigo Civil a propria noc@lidberdade contratual, nos termos
do art. 405° do CC.

O principio da liberdade contratual é-nos reportadasentido de que as partes desde
que obedecam aos limites da lei, podem fixar liaet® o conteddo dos contratos,
podendo mesmo celebrar contratos diferentes do aloremte previsto na lei geral,

incluindo neles as clausulas que Ihes aprouver.

Dando o legislador a entender a existéncia de gaalisposicoes gerais dos contratos,
as partes podem livremente fixar o seu conteudodando aos limites da lei.

Obviamente que este regime, que instituiu a pradige praticas comerciais, é
entendido como uma limitacdo direta a liberdadecal@ratar, impondo as entidades
comerciais determinadas condicfes e imposi¢coesn@m@odem ser ultrapassadas, sob
pena de invalidade dos contratos celebrados, mo®s$edo art. 14° do Decreto-Lei n.°

57/2008, de 26 de margo.
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A liberdade contratual foi posta em causa, com umatacdo nalguns pontos
demasiadamente repressiva para as empresas/estidate que dai resultasse uma

mais-valia para os consumidores.

Uma nota de ressalva final ainda, em relagdo dsandbs termos legais generalistas,
que envolvem este mecanismo de protecdo dos comhsiesj para a obrigacdo de

cumprimento das obrigacdes.

Muitas praticas podem ser especialmente deslearsjup ndo foram cumpridos os
termos que se enunciaram, ou mesmo porque estasstate alguma forma foram

omitidos ao consumidor, 0 que era necessario paresmo tomar a sua decisao.

Nestas e noutras situagées enganosas, pode vargatente o cumprimento ou néo de
determinada obrigacdo. E ai podemos atender sunerta a aplicacdo do art. 762°
CC.

Ocorre que em termos gerais, 0 devedor tem a @diiggeral de cumprir aquilo a que

se propds, realizando a prestacéo a que se temhidado.

Tendo também nestes casos de exercer o seu doeito recurso a boa-fé do

cumprimento das mesmas obrigacdes.

Para além do enquadramento geral no Codigo Cividrdipio da boa-fe, reforca-se a
importancia deste principio, por estar ja previsimbém no devido cumprimento das
obrigagdes.

O n.° 2, do art. 762° CC faz precisamente esta &cemnie que quer no cumprimento da
obrigacdo, como no exercicio do direito correspateledevem as partes obedecer de

boa-fé.

Realcamos obviamente a relevancia deste deveudedat quanto a parte das entidades,
e ndo tanto quanto aos consumidores, colocanderemos civis um enorme peso sobre

a boa-fé que deve pautar estas relacges.

Pires de Lima e Antunes Var&laconvergem na ideia de que o dever de agir deédoa-f

no cumprimento da obrigag&o envolve dois corolariago importantes.

392 IMA, Pires; VARELA, Antunes -Cédigo Civil AnotadoVol. I. p. 3 — 4.
176



Por um lado o devedor ndo pode limitar-se a unm&agdo puramente literal do que se
encontra adstrito, por outro lado este dever nacireinscreve ao simples ato da

prestacao.

Estdo aqui em causa ainda todos os atos destinagidgaguardar o interesse do credor

na prestacao (o fim da prestacao), ou no limiteeagmir prejuizos.

A lei confere assim ao principio da boa-fé, na @eaxercicio da relacdo obrigacional,

a sua verdadeira dimensao.

A necessidade juridicamente reconhecida e tuteladsgir com correcao e lisura ndo se

circunscreve ao obrigado, acabando por incidigdalimodo sobre o credor.

E tal como sucede com o dever de prestar, tambéladoaativo da relacdo o dever de
boa-fé se aplica a todos os credores, seja qualftomte do seu direito, embora isso nao
exclua a desigual intensidade do dever de cuidatiligéncia que pode recair sobre as

partes no seu todo.

Posto tal percebe-se mais uma vez a enorme infauéne o Caodigo Civil, com
inlmeros mecanismos e instrumentos, poderia tdtiado o legislador nos trabalhos

da transposicao da Diretiva alusiva a proibicdopiascas comerciais desleais.

N&o podemos no entanto dizer que apenas as noresnfes neste codigo resolveriam

completamente, ou de forma adequada, estes mesaiderpas.

Mas consegue-se demonstrar como 0 nosso ordengrderflarma generalizada, e nao
vocacionada diretamente para a defesa do consujgiddendia & punicdo de praticas

gue fossem abusivas e desleais para com a outeacpatratante.

Atendendo as regras generalistas, poderiam tenidpassadas dificuldades claras de
aplicacao pratica deste regime, se atendidas dotass de resolucdo dos diferendos e

de expurgacao das mesmas ilicitudes.
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PARTE Il — MEIOS DE REACAO

CAPITULO Il — Invalidade dos contratos

812.° A invalidade dos contratos celebrados atravée praticas comerciais desleais

O regime de invalidade dos contratos, que sejambaEios com recurso a praticas
comerciais que sejam desleais, ocorre no ambitbetweto-Lei n.° 57/2008, de 26 de

margo, como uma forma sancionatéria dos profisgamae recorram as mesmas.

Isto é a contrariedade das disposicdes em apregsém duvida a um especial regime
de sancdo contraordenacional, por se estar no doddrelagdes econdmicas, que sdo

aplicadas por entidades reguladoras ou fiscalizsddt

No caso das praticas comerciais desleais estaspsa@as como um ilicito
contraordenacional, nos termos do art. 21° do mipglsupra mencionado, mas é

determinada igualmente a invalidade dos contratsisnacelebrados.

Podendo cada Estado-membro determinar as sancées rggime incorreria, ha nossa
transposicao o legislador entendeu que o incumptionea proibicdo imposta por lei,
passa por uma dupla sancéo ao infrator. Uma deezatwivil por um lado, e outra de

natureza contraordenacional.

Porque as solugdes contraordenacionais podem n&vfggentemente dissuasoras do

incumprimento, acabam por nao resolver também lolgamta criado ao consumidor.

A sancado civil por si s6 também ndo seria dissaastastas praticas, jA que o
profissional teria assim vantagem com 0 seu corapwhto, se apenas uma parte dos

consumidores reclamasse da invalidade em causmasse medidas nesse sentido.

Assim a aplicacdo de uma sancdo contraordenaciti@mldepende da vontade do

consumidor, mas antes da atuagao das autoridadgsetentes — podendo claro aquele

3% CARVALHO, Jorge Morais -Os contratos de consumo — Reflex@o sobre a Aut@enBmvada no

Direito do ConsumoAlmedina: Coimbra, 2012. Pp. 108 — 112.
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dar conhecimento do ilicito e auxiliar a que as mras possam tomar as medidas

sancionatorias previstas.

Pode assim definir-se que a consequéncia destdiaprapela contrariedade do
conteudo imperativo de uma norma, muito além de apladacdo de uma sancdo
contraordenacional, pode implicar a invalidade diet@ato, ainda que tal ndo ocorra de

forma automatica e necessaria.

Tera de se atender ao caso concreto, e a protegdimtefesse em causa, para

depreender, se for essa a vontade do consumithalidade do contraf8”

12.1. A formacéao dos negdcios juridicos decorretiéggraticas comerciais

O fundamento de regulagéo legal de modo especiaidsistema proprio para a
proibicdo de praticas comerciais desleais decoesdel logo da adequada
formacdo de um negdcio juridico, quando uma datepaeja considerada mais

fraca economicamente.

Sendo o consumidor o destinatario final dos beesh@ muito que o Direito
procura proteger aqueles que estdo numa posicadqigrentes, a qual necessita

de ser acautelada face aos restantes agentes acos.om

Com o desenvolver dos mercados nos ultimos anas,gandes campanhas de
publicidade, com as mais variadas técnicas comegr¢tandentes a compelir os
consumidores a adquirirem todo o tipo de bens, tsfazerem todas as

necessidades — existentes ou ficticias), a quaidasd bens e servicos nédo tem

tido primazia®®

3% ALARCAO, Rui — Sobre a invalidade do negécio jurii Estudos em homenagem ao professor
doutor J.J. Teixeira Ribeirdoletim da Faculdade de Direito da Universidade G@mbra. Coimbra,
1983. Vol. lll. Pp. 624 e ss.

395 Neste sentido pronunciou-se CORDEIRO, Anténio Mese-Tratado Direito Civil PortuguésVol.
I. Tomo I. Coimbra: Almedina, 2007. Pp.201-203.
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Denote-se que este excesso de consumismo dos uliasogem configura um
“uso acelerado e quase hipnético de bens de coridlincom vista & sua
massificagao.

Recentemente, o filésofo francés Gilles Lipovetkgpelidou a nossa sociedade
como a sociedade do hiperconsumo com a mercagéilizale todos os bens,

mesmo 0s mais imateriais, como a informacéo etaraul

No estudo da proibicdo das praticas comerciais sgj@m desleais, temos o
enfoque voltado diretamente para as relagcdes daigan ainda que nao s6. Mas

sao estas as visadas para uma protecao especsljdibss a quem se dirigem.

Assim a nocdo de consumidStacaba por estar em evidéncia nestes negécios
juridicos, para a definicdo de uma tutela mais ipaecdas partes a que se

destinam®.

No caso de negdcios juridicos de constithgela aplicacéo do ja& mencionado
Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 de marco, adotonssesenda da Diretiva, um

conceito restrito de consumidbt

N&o pode no entanto esquecer-se que esta tutelaei@sgue o legislador cria para
0s consumidores ao mesmo tempo também tem um pyesdo todo o controlo
e limitagbes legislativamente impostas passamdaiziaum custo também para o

consumidor!?

3% ALPO GUIDO -Tutela del Consumatore e controlli sull'impreséulino: Bologna, 1977. P. 20.

%97 GILLES LIPOVETSKY, A Felicidade Paradoxal-Ensaio sobre a Sociedade Hiperconsumo
Lisboa: Edi¢bes 70, 2010.

398 A nogdo de consumidor de acordo com o entendin@mtegislador portugués, e nos termos da Lei
n.° 24/96, de 31 de julho, no seu art.° 2, resuere®do aquele a quem sejam prestados bens eoservi
no ambito de uma relacdo profissional, que serstia um uso nao profissional pela parte a quem se
dirigem.

399 OLIVEIRA, Fernando Batista de — Do conceito destomidor: Algumas questdes e perspectivas de
solucao Estudos de Direito do Consumid@oimbra: Centro de Direito do Consumo, 2006/2007.8.

p. 467 — 551

19 CARVALHO, JORGE MORAIS — Préticas comerciais dailedas empresas face aos consumidores.
Revista de Direito das Sociedadéso Il (2001), 1. Pp. 188-189.

311 Tendo em conta apenas as pessoas singulares quebito das praticas comerciais abrangidas pelo
diploma, atue com um fim pessoal, e portanto ewmtérrsua atividade comercial, ou profissional, nos
termos da al. a) do artigo 3° do diploma mencionado

312 CORDEIRO, A. Menezes — Op. Cit. p. 202.
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Dai que na constituicdo de negdcios juridicos deswmo, que recorram a
praticas comerciais onde 0s agentes econdémicosirggend diretamente a
consumidores (em condi¢cbes especiais ou ndo), soregislador tenha decidido

determinar termos para a invalidade dos contrasisnacelebrados.

A formacdo deste tipo de negocio dependera por @ a sua validade, do

cumprimento dos requisitos de lealdade das praticaeslvidas.

Certo é que«a nova disciplina das praticas comerciais desleaispeita a
comportamentos concorrenciais desleais que afeotemossam afectar o consumidor,
dai que vise as condutas relevantes no perimetntrateal, pré-contratual ou pos
contratual, perimetro no qual se encontram as @exido consumidor sujeitas a analise

da sua distor¢do material ou afectacid.»

O recurso a uma mencéo por parte do consumidorpgueita a validade do
contrato, mesmo este tendo sido celebrado sobrdlu€ncia de uma pratica
comercial que seja desleal, ndo pode ser tida coama exclusdo da

responsabilidade civil que se apurar.

O nosso legislador sO ressalva a possibilidade paravalidade dos contratos
assim celebrados, quando o consumidor tome ass@hepedir a sua anulacéo

nos termos gerais do Cédigo Civ

A contrariose compreendera que o interesse a proteger nastes &€ sem duvida
o do consumidor, uma vez que neste ambito os camtes nada podem opor a

permanéncia do contrato.

Apenas a vontade do consumidor sera tida em camgagderir da invalidade do
contrato celebrado, e se 0 mesmo ponderar que Sitguka utilizacdo de uma
pratica comercial desleal foi de influéncia detewmite para a realizacdo daquele

contrato, entdo deve solicitar a sua anulacao.

313 | EITAO, Adelaide Menezes — Praticas comerciaided#s como impedimento & outorga de direitos
industriais?Direito Industrial Coimbra: Almedina, 2012. Vol.Il. P. 275.

%14 MARTINEZ, Pedro Romano -Direito das Obrigacdes: Parte especial: contratgSoimbra:
Almedina, 2001. 22 ed.
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Situacdo diferente teriamos se, perante a reatizdgacontrato, o consumidor
pudesse consentir com a sua celebracdo atravésaleratica comercial desleal,
e depois pretendesagosteriorideclarar o contrato invalido.

12.2. A invalidade dos contratos celebrados comrseca praticas comerciais

desleais: termos gerais

No estudo dos meios de reacdo as praticas consegdeisieais, sdo genericamente

suscitados varios tipos de possibilidades reativas.

A qualificacdo das praticas comerciais desleaisocaontraordenacdo e a sua
punicdo com coima € uma das possibilidades. Podamita ser aplicadas

sancdes acessorias relativas ao sucedido em fdagg@avidade e da culpa.

Outro meio de reacdo dos contratos celebrados rigoatestas praticas, que a
ordem juridica portuguesa veio a prever como sarigdio serem estes anulaveis

guando contenham, ou sejam realizados, por mgiatieas comerciais desleais.

Ainda existe a possibilidade daquelas virem a d@omsto infrator em
responsabilidade civil quanto a todos 0s prejutpos causar ao consumidor, e
por fim o eventual recurso a acao inibitéria, castava estabelecer uma proibicao

futura.

O Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 de marco, visarasm trés artigos 0os meios
essenciais que terdo de ser atendidos e precosiredpromocao da proibigéo

das praticas que sejam desleais.

A validade sem duvida que se reporta a um bem na@jor em causa, pois é
inquestionavel que os contratos celebrados comrseca praticas que sejam

nomeadas como desleais teriam de sofrer de indalida
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Sendo o contrato a primeira fonte das obrigac@s s na sistematizacéo da lei,
mas na sucessao historica dos factos, como aindardem natural, a sua
importancia pratica nas relagées de consumo écimidie! '

A vontade individual e a prépria lei intervém aamjgmente na regulamentacdo

das relacdes contratuais, € no caso do regime eQa@pao podia ser diferente.

Ha no entanto, no ambito das relagbes de consumacudscimo das limitacdes
impostas a vontade dos contraentes, bem comoaagdistdo papel muitas vezes

do papel da vontade operada nos chamados contetesao.

Nestes também € inquestionavel o aparecimento desrigpos de contratos e de

novas clausulas negociadas muitas vezes por fhigiativa dos interessados.

Serd pois neste campo que se inserem 0s contrasdp celebrados nas
relacdes que mais tipicamente sdo abrangidas aticgs comerciais desleais.

Tendo existido um empolamento da utilizacdo do rebmt versar-se sobre a
invalidade daqueles que forem celebrados sob mfiaéde praticas comerciais
desleais, leva-nos a ter necessidade de compreenmdgime que esta invalidade

tera.

Em concreto denota-se que, a mera contrariedagiendd gera automaticamente
a invalidade do contrato, podendo até estar peeeshsequéncia diversa. E nao
existindo qualquer referéncia expressa a conseguéacontrariedade da lei, ter4
de se interpretar o preceito que € violado parzeper qual o efeito mais

adequado no sentido de proteger o interesse afetado

Estando mesmo em causa o objeto do contrato, eesera sua nulidade total ou
parcial, consoante a possibilidade de reducéo dirato, s6 se afastando esta em

caso de conclusédo que néo € a solucao mais adequada

Se, pelo contrario, 0 que se reporta € um elemext&rno ao contrato, entéao
parte-se da sua validade, e apenas se poderdadeciarvalidade do mesmo se se

315VARELA, Jodo Antunes Pas obrigacées em geralol. I. Almedina: Coimbra, 2005. Pp. 211 e ss.
183



concluir que esse é o meio mais eficaz para sadwdgu os interesses em

causa:®

Seguimos de perto a posicdo também preconizadMaouel de Andrade’, ao
referir que, se deve revestir de particular impuanitd a consideracédo de todos os

interesses em presenca, e do escopo presumivelmsade pelo legislador.

Os negocios contrarios a uma proibicdo legal padeeste caso deixar de ser

nulos, mesmo sem texto que assim o declare.

Ainda numa referéncia global, recorde-se que a men&rariedade do conteudo
imperativo da norma acaba por ter muitas vezesecméncia da invalidade do

contrato celebrado.

Esta invalidade, em termos gerais, pode ser tatghocial, sendo que esta Ultima,
na sequéncia do art. 292° do Cadigo Civil, podesgscetivel de reducéo.

Cumpre no entanto aqui um esclarecimento adiciomainto ao regime das
ineficAcias. Estando perante uma invalidade doratmtcomo ja frisdmos,
importa perceber que esta surge no quadro dasacefs, quando traduz, tal
como versa Menezes Cordéld a situacdo em que os negdcios juridicos néo

produzem os efeitos para os quais estavam dessiradesencadear.

Aqui se incluem uma série de situacdes diversifisadhinda assim importa a
constatacdo de que os negdcios ndo provocam semgfeitos que se destinam,

desde logo porque a propria autonomia privada &achgnte limitada.

De modo extrinseco a autonomia cede perante agee-apenas a reconhece em
determinadas fronteiras — e de modo intrinseco poderer ser deficientemente

exercida, falhando as partes na tentativa de amafigas situacdes juridicas.

Neste quadro a ineficacia vista em sentido am@tngjue na sua contraposicao a
invalidade e a ineficacia em sentido estrito. kdgsa-nos particularmente no

nosso estudo a invalidade, como sendo a ineficaia, ndo producgdo de efeitos

316 CARVALHO, Jorge Morais -Os contratos de consumo — Reflexdo sobre a AutenBmivada no
Direito do ConsumaAlmedina: Coimbra, 2012. Pp. 89 — 105.

317 ANDRADE, Manuel de -Teoria Geral da Relagdo Juridic&acto Juridico, em especial Negécio
Juridico. Almedina: Coimbra, 2003.Vol. Il. Pp.335 e 336.

318 CORDEIRO, Anténio Menezes - Fratado Direito Civil PortuguésVol. I. Tomo I. Coimbra:
Almedina, 2007. Pp.853 — 857.
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normais, que opera perante o negocio celebradoptal®in-se vicios ou

desconformidades com a ordem juridith.

Na outra, 0 neg6cio em si mesmo ndo tem viciospagpee verifica uma
conjugacao com fatores extrinsecos, que acabaropduzir & ndo producédo dos

efeitos pensados.

No regime da invalidade, assim definido por Menézesleiro, o qual seguimos,
pode também subdistinguir-se a nulidade e a aridlatté, consoante o regime

que esteja em causa.

Neste estudo interessa-nos particularmente o redenanulabilidade. Esta ao
contrario da nulidade acaba por néo traduzir n@mrgdidade uma falha estrutural

do contrato.

Traduz que o interesse de uma determinada pesswmafondadequada ou
suficientemente atingido na celebracdo do negdaigue a lei acaba por lhe

conceder aquele que € chamado um direito potest@givmpugnar o negocio.

Deste modo a anulabilidade, em termos gerais, appode ser invocada por
aqueles gue tenham um interesse estabelecidogiel dlentro do prazo de um
ano de forma subsequente a cessacdo do vicio qalea aoor lhe dar
fundament&®, ainda que enquanto o negdcio ndo esteja cumps@opossa ser

arguida sem qualquer dependéncia de prazo.

Além disso, este regime permite que a mesma afidde seja sanavel por
confirmacdo, competindo esta aquele a quem pertenagespetivo direito de

anulacao.

319

Numa outra explicagdo Mota Pinto explica que «Aicdeia em sentido amplo tem lugar sempre que

um negdcio ndo produz, por impedimento decorreaterdenamento juridico, no todo ou em parte, os
efeitos que tenderia a produzir (...). A invalidadeurda espécie do género ineficacia: enquanto a
ineficacia "lato sensu” compreende todas as lepés em que, por causas intrinsecas ou extringecas,
negocio ndo deve produzir os efeitos a que teadiavalidade é apenas a ineficacia que provém de um
falta ou irregularidade dos elementos internosefesais, formativos) do negécio). O conceito de
ineficacia em sentido estrito definir-se-a4 coenergete, pela circunstancia de depender, ndo de aliaa f
ou irregularidade dos elementos internos do negduias de alguma circunstancia extrinseca que,
conjuntamente com o negécio, integra a situacdopl@ produtiva de efeitos juridicos.» PINTO,
Carlos A. Mota Teoria geral do direito civilCoimbra Editora: Coimbra, 1999. 32 ed. P. 605

32% Nos termos do art. 287° CC.
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Acabando pois, por so ser eficaz quando for pastarcessacao do vicio que |lhe
serve de fundamento, e o seu autor tiver conhetordste bem como do direito
a anulacad®

Quanto as consequéncias das invalidades, nestefesngérais de catalogacéo
denote-se que as mesmas, em concreto a anulabili@ad efeito retroativo.

Acabando por se estabelecer desde que é decididddeye ser restituido tudo o
que foi prestado, ou no caso de tal ndo ser pdsdizme ocorrer a devolugao do

valor que for correspondente.

E certo que, os efeitos que o ato invalido prodseiimpdem, desde logo, na
dependéncia da vontade das partes, podendo swginvalidade em sentido
amplo, pela anulabilidade o dominio de institutosio a reducédo ou a conversao

do negadcio realizado.

De todo o modo se for declarada a anulacédo de gdcite prescreve a lei no art.
289° CC, que haja lugar a restituicdo do que tsido prestado, ou na sua
impossibilidade, do valor correspondente a tal.

A restituicdo aqui aparece como um dever, sendorestproco, cabendo assim a
cada uma das partes devolver aquilo que recebeuw, walor correspondente
quando por alguma razéo ja é manifestamente immbssidevolucdo natural do

que havia sido entregue.

Postas estas consideracfes gerais sobre o regisnénddidades em direito,
nomeadamente quando esteja em causa a anulahilidagmrta agora
compreender como foi traduzido este sistema paggodicdo das praticas

comerciais desleais.

321 Nos termos do art. 288° CC.
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12.3.A anulabilidade dos contratos celebrados soffuéincia de praticas

comerciais desleais

Desde logo o art. 14° n.° 1, do Decreto-Lei n.2808, de 26 de marco,
determina como fator determinante para que a saquel a consequéncia da
anulabilidade em causa, o facto de determinadaatontir a ser celebrado sob

influéncia de uma pratica comercial desleal.

Sendo a influéncia o ponto crucial para que se g@ssicionar 0 contrato
celebrado invalidamente com a anulabilidade, ingpadmpreender-se em que
termos pretende o legislador fazer aplicar estaemuréncia nestes contratos, em
razdo de podermos estar aqui perante uma incorgauén

Note-se que quando existe uma invalidade impoma dévida a destruicdo de
todos os efeitos negociais, mas quando se preve°rid deste artigo que possa
existir a manutencao do contrato com a sua redesmmos perante uma solucéo

legislativa que contraria a esséncia do regimedagao previsto no art. 292° CC.

Mas ndo adiantando de todo ja esse problema, apéineendo o tema, estamos
perante uma solucdo que pode considerar-se corgeoeecuja anuéncia, nossa

perspetiva, tem de ser devidamente justificada.

A sancdo da anulabilidade aparece aqui desde lagdtina de defesa dos
interesses dos consumidores. A legitimidade paairanma ocorréncia em que o
mesmo consumidor sinta que foi indevidamente initisglo a realizar o contrato,

apenas lhe cabe.

Decorre daqui que tenha sido entre as partes eelehrm contrato, para que o
consumidor perante 0 mesmo possa analisar e cansteste foi realizado sob
algum tipo de influéncia indevida que dé lugar asideracao que se esté perante

uma pratica comercial desleal.
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Sera tal consentaneo com a ideia do legisladorndalidar os negocios que

fossem assim feridos de um vicio?

Muitas das hipoteses, que podem acontecer em tezomrBmicos nas relacdes
de consumo - ao serem apresentadas aos consumipgess mais variadas
propostas - ndo sao colocadas por escrito, e etratms formais que possam ser

devidamente analisad5%

No ambito de préaticas comerciais que estudamosieepqdem ter um caracter

desleal, mais ainda.

E perante as situacdes deste tipo questionamoems pretenderia o legislador
sancionar as mesmas. Isto é, existe uma dificulgadliica de sancionar estes,
quando se faz depender a invalidade do contratordeegdcio da sua realizagédo

por escrito (exigéncia que se coloca de forma étaljr

Poderia dar a entender que nao existindo contreo, existiria anulacédo. E

obviamente essa nédo pode ser uma decifracdo adéndiv

Corroboramos o pensamento de Jorge Morais de ®araho considerar que a
sancdo para o incumprimento de situacfes em quigaghente ndo exista um
contrato escrito, ainda que néo se encontre diexttrplasmada no Decreto-Lei
n.° 57/2008, de 26 de marco, ter4 de ocorrer raEtdo deste com as regras do
Cadigo Civil.

O que equivale a querer dizer que, nessas situagEsno que a pratica em
causa nao esteja efetivada num contrato com unucodsr, de modo escrito,

devera ser cumprido o que decorra da mesma.

S06 deste modo a deslealdade seria ultrapassadpesalile também nesses casos

se considerar a anulabilidade do negdcio nos tegei@ss do Cédigo Civil.

Na opcao legislativa de que os contratos que se@abrados com influéncia de
uma pratica comercial desleal sejam feridos deabilidade, segue-se de perto a

%22 pense-se por exemplo numa situacdo em que é pacp@RAticipacao/organizacdo de um concurso,
sem entregar qualquer prémio descrito, ou um elnt@arazoavel. Nesses casos o consumidor pode ter
aceite participar no concurso sem ter celebradéqgescontrato, na mera expetativa de vir a gaphar
prémio anunciado.

323 CARVALHO, Jorge Morais de — Op. Cit. Pp. 97 e ss.
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mesma opcao que se segue no instituto do errasfrenos artigos 247° do CC e

seguintes.

Recorde-se que € o interesse do consumidor, e aostiade que no regime em
apreco estdo em causa. A deslealdade da préatef@t@o o negdcio celebrado faz
questionar qual a melhor solucéo para que se nerimisucedido, e se colmate a

situacao.

Com as solucdes preconizadas no n.° 2, e no d@ &rt. 14°, do Decreto-Lei n.°
57/2008 (onde constam a possibilidade de modifeagécontrato segundo juizos
de equidade, e também poder manter-se o contratta ajue reduzindo-o),

verifica-se claramente a posicdo do legisladored@a mais alta linha de conta o

interessado em todo o contrato.

E o interessado nestas situacdes tem de ser setdprecomo «a pessoa

prejudicada pelo vicio», no caso o consumidor.

Mas, ha aqui ainda mais uma linha de protecéoe @esitra o comportamento do
profissional, subentendendo-se aqui uma suprenucidefesa de um interesse
privado, o que justifica o recurso a prépria figala anulabilidade em vez da
nulidadé?®.

O mote deste estudo tem-nos levado a questionas spraticas comerciais
desleais se reportam apenas a uma protecdo ng@eel@om os consumidores, ou

se indiretamente denotam outros pontos de proegientual defesa.

O interesse privado dos consumidores € a baseyjpara legislador visualize esta
defesa e a protecdo que lhes é dirigida. Nestenstancial da invalidade dos
contratos fica claro tal preocupacdo, mas aindaas&o vislumbramos como a

Unica perspetiva aqui em causa.

A dtica da protecdo contra o comportamento dosgsmiohais também pode ser

entendida como um diferencial para que concorréneraste 0os outros agentes

3% CORDEIRO, Anténio MenezesBa confirmacéo no Direito CivilCoimbra: Almedina, 2008. P. 13.
325 Neste sentido também CRISTAS, Assuncdo — Conatierétesleal e protecdo do consumidor: a
propdsito da Diretiva 2005/29/CE, Rrof. Doutor Inocéncio Galvao Telles: 90 anos — Hogem da
Faculdade de Direito de LisboAlmedina: Coimbra, 2007. P. 154.
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econdémicos estejam atentos a realizacdo de ummaefinsequéncia nestes

casos.

Assim, e como temos vindo a delimitar, preconizamos 0s concorrentes entre
si serdo aqui visados, no sentido de que estesaptjagentes econdmicos
estardo atentos ao comportamento dos demais eessitaxle de que 0s contratos

realizados sob a influéncia indevida sejam anusavei

A protecdo de uma real vontade do consumidor, gjzeisdevidamente alterada
em virtude de um erro a que seja reconduzido tepedsstir, numa protecao que
estd do lado do legislador, mas que os préprioxarcentes também terdo

interesse que efetivamente se comine.

Portanto, e em destaque nas situacbes de invalikstes contratos, que sejam
celebrados com recurso a praticas comerciais destemos a ideia de que o
consumidor € a parte que tem legitimamente o ppdex reclamar uma solucéo

face a sancdo em causa.

Cabe ao consumidor enquanto visado realizar o peda anulabilidade do
mesmo contrato, provando-se que este foi celebraao através de uma
influéncia que o legislador reprova, nos termos sfe salientes do Decreto-Lei
n.° 57/2008, de 26 de marco.

Sendo este o0 sujeito que pode dar inicio ao proc#gssanulabilidade, revimos
gque 0 mesmo segue 0s termos gerais constantes digoGoivil, preconizando

guatro pontos chave:
a) invocacédo apenas pela pessoa dotada de legitigf

b) ndo estaremos aqui a referir-nos a qualqueopéasteressada, mas s6 aquelas

gue sejam titulares do interesse cuja especiftetata lei determine;

c) esta anulabilidade é sanavel pelo decurso dpdeao indicar o Codigo Civil
gue existe o prazo de um ano para a sua arguicin.ekcecdo das situacbes em

36 PINTO, Carlos A. Mota Feoria geral do direito civilCoimbra Editora: Coimbra, 1999. 32 ed. P. 612
e ss. O autor considera que a anulabilidade nde peddeclaradax officiopelo juiz. Exige-se o recurso

a uma agdo destinada para esse efeito, ainda gueessalvada a possibilidade da sua arguig&o excorr
por via de excecdo, isto é segundo a hipétese daso@s legitimadas se defenderem, arguindo a
anulabilidade de qualquer negdcio juridico que reorfas seja invocado, ndo bastando também que
exista uma mera declaracédo a contraparte.
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gue 0 negobcio nao esteja ainda cumprido. Nesses eaanulabilidade néo fica

Sujeita a qualquer prazo.

d) a anulabilidade é sanavel mediante confirma§@mdo a confirmagdo um
negdcio unilateral pelo qual a pessoa com legitiahédpara arguir a anulabilidade

declara aprovar o negaocio viciado.

Atendendo a estes pontos gerais, para 0os quagroaela proibicdo das praticas
comerciais desleais remete, conhecemos o0s terned®iua consequéncia a dar a

todos os contratos celebrados de forma invalida.

A protecdo do consumidor esta precisamente nestatgg de que provando-se a
deslealdade, podera este, tomar a iniciativa @ wentrato ser anulado. A propria
prova aqui esta facilitada, uma vez que tudo depeatw seu pedido, do seu
interesse em tal, e efetivamente de se estar petemé influéncia que nao €

permitida pelo Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 decma

Confirmando-se tal, € garantida a anulabilidadealtrato, e esta € uma vitoria

para os consumidores.

12.4. A modificacdo de contratos celebrados dedacocom juizos de equidade

Estudando-se os efeitos desta sancao sobre agfgsueoncretas, denota-se que
existiu uma solucdo pouco ou nada comum nestes.cadegislador admitiu que
0s consumidores em lugar da anulagdo requeiram dificagdo do contrato

recorrendo a juizos de equidade.

Uma vez que tal solucdo ndo é sequer colocada [pietiva 2005/29/CE,
concordamos com Luis Menezes Leitdo ao indicarepti@ «& pouco conforme

com a natureza das praticas comerciais desféais»

Veja-se que o que € indicado no n.° 2, do artdd4Pecreto-Lei n.° 57/2008, de

26 de marco, é que o consumidor pode optar poa @aucao, ou outro recurso

%27 EITAO, Luis Menezes — As praticas comerciais elisl nas relacdes de consuriber Amicorum
Mario Frota - A causa dos direitos dos consumido@smbra: Almedina, 2012. P. 385.
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que ndo o do instituto da anulabilidade, para arguinvalidade do contrato

indevidamente celebrado.

A hipotese é a de se solicitar a modificacdo ddratm com recurso a juizos de
equidade. Impbe-se por isso que se tente definqueose trata, quando se refere

esta mencao: juizos de equidade.

A equidade € um vocabulo antiquissimo, derivadopdiavra aequitas que
significa igual ou just8®. De todo o modo esta envolta no que se pode chamar
uma «certa névoa de imprecisdo e ambiguidddesuer na sua relacdo com a
justica, como nas proprias fungbes que desempenmha c

Nos moldes tradicional¥ a equidade é tida como a justica do caso concreto,
opondo-se a justica vista como uma intencdo novenate carater geral. Nesta
oposicao dir-se-ia que a equidade evita o sentéyco da dimensdo dramatica

da justica. Teria assim um caracter intuitivo adional e emocional.

No entanto esta base tradicional hoje estd em.ridope 0 seu pressuposto €
constituido por uma conce¢do normativista (e lsgglide justica, que ou exclui

ou pde a boa distancia a equidate.

Impondo-se nos tempos correntes uma nova concexdureito, que tem uma
visdo deste numa intencdo pratico-normativa, quea d realidade da acgéo

concreta na vida, colocando assim o caso conceetemtiro das preocupacoes.

A equidade deixa assim de ser tida como «uma nuzdhdi de juizo normativo
contraditéria com a juridica aplicacdo do DireftG»para se afirmar como um

momento de concreta realizacdo do mesmo.

328 JUSTO, Santos A. ktroducdo ao Estudo do Direit@€oimbra: Coimbra Editora, 2012. 62 ed. Pp.69 —
73.

329 BIGOTTE CHORAO, Mério -ntrodugéo ao Direito. O conceito de Direit@oimbra: Almedina,
1989. Vol. I. Pp. 95-96.

30NEVES, Castanheira -€urso de Introducdo ao Estudo do Direito. Licddadicdo policopiada:
Coimbra, 1971-1972. Pp. 230 — 233.

%1 |dem. Pp. 235 — 236.
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Hoje constitui uma decisdo essencialmente juridiée sendo o seu dominio
estranho ao Direito. Tem um polo especifico quenaidirecdo da justica, na

procura do que ha de igual e desigiial.

A equidade supera, portanto, a «estrita legalidaalgtiva e, apoiando-se no
espirito da lei e na justica material, possibilitha consecucdo mais cabal e

perfeita do justo nas variaveis e contingentesisites da vida>’

Deste modo quando o legislador refere que o comunpode optar em vez da
anulacéo do contrato pela sua modificacdo confguizes de equidade, pretende
corresponder a substituicAo da sancdo da anukaddjdpor uma solucdo que

mudando o sentido efetivo do que foi contratadosiga realizar a justica.

O recurso a um juizo de justica, através da eqaidiedcada um, promovera a
possibilidade de modificacdo do contrato com baseomcecao que o consumidor

detém daquela que seria a solu¢do mais adequasa @ontrato.

Permitindo-lhe manter o mesmo, mas desde que @dteras componentes que 0
faziam invalido. O bom senso, que terd de exiséistas situacdes, faz-nos

levantar sérias duvidas sobre a sua possibilidadlicacao prética, e eficaz.

Senao denote-se que em cada situacdo caberd aonidois como ja referimos
por ser a parte legitimada, alegar a invalidadecalatrato celebrado. Mas ao
mesmo tempo cabe-lhe também a possibilidade dengl@t manter o contrato

desde que este seja modificado.

NEVES, Castanheira €urso de Introducdo ao Estudo do Direito. LicOé&slicdo policopiada:
Coimbra, 1971-1972. P. 244,

333 JUSTO, Santos A. tatroducdo ao Estudo do Direitd€oimbra Editora: Coimbra, 2012. 62 ed. Pp.69
— 73. Também neste sentido genericamente ASCENSAi@eira - O Direito — Introducéo e Teoria
Geral. Coimbra: Almedina, 2005. 132 ed. P. 235.

¥4 BIGOTTE CHORAO, Mario —ntroducéo ao Direito. O conceito de Direitédlmedina: Coimbra,
1989. Vol. I. Pp. 96 — 97.
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Esta modificacdo torna-se assim dependente desan@is termos dos juizos de
equidade, do que é esperado e € neste ponto qede@mMos que se O
consumidor ndo for devidamente atento, podera aBerdazer valer a equidade

desejada, para que se chegue a uma solucédo adequeaso.

Além disso, torna-se uma enorme responsabilidagandos, ou sob o poder, da
parte que estava a ser visada em todo o0 procesgs® Ba maioria das situagoes,
nao tera o discernimento necessario para compreendéermos de igualdade, e
de justica, que modificagdo € necessaria para qumnirato se mantenha

validamente.

N&o estd aqui em causa uma mera expurgacdo dasilekwo contrato que o
ferem com a anulacdo. Essa solucdo aparece peislatly numa outra
alternativa. Aqui esta-se a ter em linha de coptnas a decisdo do consumidor

de manter o contrato modificando-o.

Note-se também que, o0 recurso a esta modificagds@&onfunde, com outro
mecanismo decorrente da anulabilidade, que é asecu confirmacdo, como

forma de sanar a anulabilidade, e o vicio em apreco

Nos termos do art. 288° CC o fulcro da confirmagéna a existéncia de uma
intencdo confirmatoria, 0 que exige por parte dafiomante o conhecimento do

vicio e do direito a anulacao.
Nestes casos a confirmagédo ndo depende de uma éspraial, podendo ocorrer
de forma tacita ou expressa.

No entanto ndo € esta a solucéo levada a cabdegugdtador, na forma especial
de sancionar a invalidade dos contratos que sgafhrzados com influéncia de

uma pratica comercial desleal.
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O que é defendido é, apenas e tao so, a faculdadecdnsumidor optar em vez
da anulabilidade total, pela modificagdo do coontrabas ele manter-se-ia em

vigor.

Questiona-se se ndo se estardo a pdr em causaitos ef anulabilidad®, ao
recorrer a este mecanismo. Por outro lado a verdadee tendo em conta o
verdadeiro e real interesse do consumidor na egg@ do contrato, manter o

mesmo, mas através de uma modificacdo pode fagendiis sentido.

Mas estar-se-4 nestes casos a manter 0 mesmo ta®ntEfetivamente
modificando-o, através dos termos em que a equidamapreender, nao

estaremos perante um novo contrato?

Esse factual ndo foi revessado pelo legislador, Imasnos a determinar que a
mera modificacdo do contrato ndo deve ser consldecamo uma sancao pela

invalidade do contrato.

O problema em causa € muito mais profundo, do qummsideracéo indicativa de
que a modificacdo do contrato possa ser vista aome penalizacdo. Essa é sem
davida uma solugédo adequada na otica do consunmid@entido de que este vera

sanado o vicio que infere o contrato.

Mas a responsabilizacdo do profissional, enquagémta econdmico que aqui €

visada, essa nao ocorrera deste modo.

Ao estudarmos as praticas comerciais desleaisicarmdbs que, no ambito das
relacbes de consumo, as mesmas ndo se caractenzamente por induzir a um
desequilibrio contratual, onde houvesse necessidadexistir uma corre¢cado

equitativa.

Antes elas se definem por conduzir os consumidareslebracdo de contratos,

com recurso a a¢gfes ou omissdes, que sdo em sagesganosas ou agressivas.

Deste modo, ao pretender modificar tudo isso, swmidor na pratica estaria a

por fim ao contrato que tinha celebrado, e a queralizar outro, o verdadeiro

335 Nos termos do art. 289° CC reportamo-nos a rétidatle no sentido de que deve ser restituido cudo
que tiver sido prestado, ou em caso de impossalgido valor correspondente.
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contrato, aquele que lhe interessava, mas que gidgeftodo o contrato que

efetivou.

Por isso, dificiimente a modificacdo do contrattelbeado podera constituir uma
solucdo adequada, face a violacdo dos direitos@usumidores que estdo nestes

casos em voga.

Certo € que a modificacdo do contrato, segundoguie equidade, ndo equivale
de todo a uma reducdo do negocio, a parte questéja @iciada. Esta solucdo da
modificacdo, eventualmente pode tamB&msoncluir-se, que esta mais préxima

da conversédo do negécio, nos moldes do art. 293° CC

Apenas que no caso da modificacdo, e ao contraricodversdo, ndo ha lugar a
exigéncia de que o fim prosseguido pelas partesifgeisupor que elas teriam

querido o novo contrato, fruto da modificacéo,igessem previsto a invalidade.

N&o releva aqui esta avaliacdo da vontade dasspaata que a modificacdo possa

existir, de acordo com o art. 14° em estudo.

A bem da verdade, o profissional, nestes casos w@mogconsumidor opta por
requerer a modificacdo, ndo tera qualquer vontageagmesma ocorra. Pois se
realizou um contrato com base numa influéncia im#geva sua modificacéo, e
concretizacdo sem as clausulas que estavam alwjci@o leva a algo que

quisesse ficar vinculado.

E nesta oOtica, revemos aqui a verdadeira hipétessadcdo do profissional, ao,
mediante a vontade do consumidor, ter de manteordrato realizado, mas
modificado de acordo com 0s juizos de equidaden@ua previsivel é que este
quisesse simplesmente afastar-se desta solucao.

A decisao de se recorrer aqui a juizos de equidedlea pois por nos remeter ao
caso concreto, acabando por ser tidos todos o®ertemem causa que possam

ser tidos como relevantes para a realizacao deatomhodificado.

Esta solucéo pode assim ser tida como muito inceadeas € algo impraticavel,

apesar de poder ter o efeito consequencial queretendido.

3% Também neste sentido: CARVALHO, Jorge Morai®s-contratos de consumo — Reflexdo sobre a
Autonomia Privada no Direito do Consunfmedina: Coimbra, 2012. P. 100.
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12.5. A manutencao do contrato através do mecanismeducao

Por fim quanto a invalidade dos contratos celelwastih influéncia indevida, o
nosso legislador cria um outro mecanismo para saaulabilidade, em prol da

defesa dos maiores interesses dos consumidores.

Prevé que se a invalidade apenas afetar algumasutdd do contrato viciado, o
consumidor escolha manter o contrato, recorrendona reducdao do mesmo

apenas para aquele que é o seu contetdo Valido

Ao plasmar neste sentido, o n.° 3, do art. 14°@réo-Lei n.° 57/2008, de 26 de
marco, abre uma discussao sobre a possibilidadedigdo do contrato aquele

que seja o seu conteudo valido, mantendo o contéditio no restante.

O problema da reducdo do contrato coloca-se nadséfitde se inserir sem

davida na disciplina dos efeitos das anulabilidagegociais, mas no caso de o
fundamento da invalidade ser relativo apenas apan& do conteldo negocial,
guestiona-se se 0 negocio deve continuar a valparia restante, e ndo afetada,

ou ser anulavel na sua totalidade.

A circunscricao da invalidade é que deve ser dgauface a solucdo que resulta

do regime geral da reducéo, constante do art. @9ZXC.

A doutrina tem vindo a propor predominantementecritério da vontade
hipotética ou conjetural das part8$ tratando-se ndo de uma vontade real, mas
sim de uma que seria como que fingida ou constpatajuiz.

A vontade hipotética acaba por nédo se inferir apedas negociacdes, sendo

mesmo descabido que se concluisse que a outraiphaeele a conhecét?

%7 TELLES, Inocéncio Galvdo Manual dos contratos em ger&@oimbra:Almedina, 1965. 32 ed.

3% PINTO, Carlos A. Mota Teoria geral do direito civilCoimbra Editora: Coimbra, 1999. 32 ed. Pp.
624 — 630.
** |dem. P. 625.
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Serda sempre necessario perceber o que é que ass pdariam querido
provavelmente, se soubessem que o0 negdcio se opambialmente a alguma
disposicéo legal, e que ndo poderiam realizi-lsewesermos, pela validade da

sua integridade.

Admitindo-se que as partes nao teriam queridoz&ab negdcio, entdo nao se
deve consentir que o contrato se mantenha, e devsé o negocio de invalidade

total.

Mas, se ao contrario, se a concluséao for que nputteavelmente as partes teriam
realizado o negdcio na parte ndo diretamente dtingela invalidade, entendemos

que se opte pela manutengcdo do mesmo com a redugao.

Voltamos a ter aqui - mesmo na o6tica do nosso dasestudo da realizacdo de
contratos sob influéncia indevida de uma praticanaxcial desleal — um
prevalecer da vontade hipotética, que dependeréimntas particularidades do

caso concreto.

O maior problema coloca-se quando existem duvidbsesqual seria a vontade
hipotética das partes.

Doutrinalmente, pdem-se aqui duas solucées: unwdsel a reduc&d’, e outra

favoravel a invalidade tot4f.

Estas propostas sdo relativamente antagonicas, tradszem duas formas

diferentes de resolver o problema.

No nosso ordenamento juridico, o art. 292° CC Wrgenericamente a questao, ao

determinar a possibilidade de existir reducdo qoamd negdcios sejam

310 Neste sentido pronunciou-se Flume ao defendeseumnsideram os interesses que ndo se tornaram
contetido do negdcio, pressuposto s6 que nao skigitinnos. FLUME, Werner bas Rechtsgeschaeft
Springer Verlag: Berlim, 1965 (trad. espanholdjl-Negocio Juridico. Trad. Gonzalez-Calle. Fundaci
Cultural del Notariado: Madrid, 1998.

%1 Solucdo pugnada pela doutrina tradicional, em nadmeprincipio da conservagdo dos negécios
juridicos, e de uma ideia de proporcionalidadeeeattausa e o efeito.

%42 por sua vez uma solucdo que tem o seu fundamen@bdigo Civil Aleméo, fundamentando-se na

ideia de que a validade parcial de um negécio eségapre uma base volitiva, a tal vontade real dw pe

menos uma vontade hipotética, ja que o eixo dodaieg) juridicos é a vontade.
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parcialmente anulaveis. A invalidade total s6 cexar nas situagcdes em que se

prove que o negdcio ndo teria sido concluido searte que esta viciada

Ocorre no entanto que, no caso das praticas camemesleais, o legislador
determinou que se existir uma invalidade parcigye( afete uma ou mais
clausulas do contrato), o legislador pode optaa penutencédo do contrato, ainda

que reduzido. Ou seja admite-se a reducdo em eaiswalidade parcidt®

Mas, e a salvaguarda de todo o regime da redugafprme previsto no art. 292°

CC, onde se mantém assim?

Repare-se que numa situacao de invalidade, quardatrato foi realizado com
recurso a uma pratica comercial desleal, 0 queisseitd € a sancdo em si, na

escolha da vontade da parte envolvida.

Mas aqui colocamos a questdo de outro modo: quamdoconsumidor é
confrontado com um contrato que detém invalidadtade ainda que se reporte a
uma anulabilidade parcial do contrato, sera quesnm nao acaba por afetar todo

0 negocio?

Isto €, como resolver as situacfes em que se @Qakel o contrato nado teria sido
realizado se nédo se tivesse recorrido a determipe@teca? Temos pois que a
invalidade parcial do negécio pode nestes casdarafd¢odo o negdcio, e com

base nisso ndo se admitir sequer que o institutedia;do se ponha em causa.

No entanto esta hipotese ndo parece ter sido azopalo legislador quando
prevé a possibilidade de reducéo do contrato n8,m® art. 14°, do diploma que

transpds o regime da proibicdo destas praticasalssl

Além disso denota-se que o instituto da reducdyigto no nosso Codigo Civil,
apenas se coloca nos casos de anulabilidade panaalconsideramos de modo
algum permite uma regra de divisibilidade dos @ios.

%3 Traduzindo-se assim uma solug&o que correspoddetéina tradicional e que é oposta a do Cédigo
Alemao.

%4 Mota Pinto pronunciou-se na generalidade, no genie que a invalidade parcial quando verificada,
se for conforme a boa-fé, ndo obsta a que o restonteddo se mantenha, ainda que a vontade de
conclusdo do negécio no momento da sua celebragihe fdiversa. PINTO, Carlos A. Motaleoria
geral do direito civil.Coimbra: Coimbra Editora, 1999. 32 ed. P. 628.
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Ou seja, a anulacéo parcial que esteja em cauggyatke de todo determinar a
invalidade do conjunto. Porque se isso ocorrer, p@deriamos recorrer a este

mecanismo.

N&o se pode admitir que a lei permita que detertaipaestacdo seja realizada em
partes, havendo aqui sem qualquer sombra de duauida principio de

integralidade do cumprimenit8.

A vontade das partes também serve de requisitogaeducdo poder operar 0s
seus efeitos. Mas aqui se coloca 0 ponto maisaetey € necessaria a prova de
gue s6 em determinadas circunstancias, que sejgtivamente realizadas, € que
aquele contrato se teria realizado sem a partadaci

Existem aqui requisitos de essencialidade paraagueslucdo possa ocorrer, sob
pena de estarmos perante um negocio invalido, e ¢atranulavel mesmo que

parcialmente.

Para que a reducdo opere tem assim de se estateperaespeito pela boa-fé,

pelas regras formais, e pelo respeito por outrama®imperativas.

A boa-fé no sentido de que, ndo podera haver redygdndo esta atente contra a
confianca das partes, muito percetivel quando @ciegeduzido ndo permita
prosseguir os fins ou fun¢des que tinham sido desti pelas partes, no negocio

invalido 34°

Relativamente as regras formais importa sublinbier gdo pode chegar-se — apds
a reducdo — a um tipo negocial, que néo satisfacexméncias do negdécio a

reduzir.

E, em relacédo ao respeito pelas outras normas atines, coloca-se obviamente a
guestdo de gue estas também se devem mostrartadsgenos casos em que
decorra a reducao do negécio juridico.

35 CORDEIRO, Ant6nio Menezes Tratado Direito Civil PortuguésVol. I. Tomo |. Coimbra:
Almedina, 2007. P. 878.
%% 1dem. P. 880.
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Posto isto, quer dizer-se que em relacdo a redoigasta pelo Decreto-Lei n.°
57/2008, de 26 de margo, estamos perante uma &itwpeE, ou pde em causa o
regime previsto no art. 292° CC, ao admitir umaigd de reducdo, quanto a

contratos que nao seriam celebrados sem a paideaic

Ou teremos de concluir pela existéncia aqui de sohacdo excecional face ao
Caodigo Civil. Ai ndo se esta a exigir um requigsifiee leve a conservacdo do
equilibrio entre as prestacfes em causa, mas giBrmaitir que numa solucao
especial o contrato seja mantido depois de expéogdas clausulas que sejam

indevidas.

Somos a optar pela segunda interpretacdo soliMivaentido de ndo considerar
que exista aqui uma contrariedade ao regime gerakducao, previsto no art.
2920 CGY.

Apesar de considerar que o legislador poderiaderreais claro na sua pretenséo,
nao podemos esquecer que a base da determinagiimlade destes contratos

esta precisamente na vontade do consumidor.
Se este nado arguir qualquer anulabilidade, o contianca sera sancionado.

Portanto serd este que ir4 optar por manter owr@mtrato nos termos em que

foram acordados, e naquela que for a solucdo deadsT ser mais adequatia.

Partindo deste pressuposto, temos que a decisdb farante a invalidade é
dependente dessa vontade, e sem duvida do intstdgseente.

Por outro lado, esta é também a forma de penal@sar profissionais

prevaricadores. Uma vez que, pelo menos no qua eoregducao, a possibilidade

%7 Neste sentido muito esquematicamente parece & Mehezes Leitdo, quando considera que o art.
14°, n.° 3 do Decreto-Lei n.° 57/2008 ao estabelacevalidade pode dar lugar a reducdo, parece
esquecer que a invalidade parcial no caso dasasatbmerciais desleais afeta todo o negécio. Caben
assim toda a opgdo ao consumidor. LEITAO, Luis Mese- — As praticas comerciais desleais nas
relacdes de consumbiber Amicorum Mario Frota - A causa dos direito@sdconsumidoreAlmedina:
Coimbra, 2012. P. 385.

CARVALHO, Jorge Morais -Os contratos de consumo — Reflexdo sobre a Aut@enBmivada no
Direito do ConsumaAlmedina: Coimbra, 2012. P. 100.
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do consumidor requerer a dita manutencdo do cont&xh a parte viciada, ja €

um modo de sancionar 0s agentes econdémicos eneslvid

Estaremos assim numa hipotese de sancédo, pelaovi@cdrso excecional a
reducdo do contrato, face a regra do art. 292° @@@tra os profissionais que

usaram de influéncia indevida para a realizacacotitrato em causa.

Ainda que o vicio em causa demonstre que o ne@aisi ndo se teria realizado
sem a dita invalidade, estando-se perante o regian@nulabilidade parcial,
admite-se de forma excecional a reducéo do confatoopcao Unica e exclusiva

do consumidor.

N&o se verificando pois a hip6tese de assim sesid@rado invalido todo o
negocio, mas tao s6 permitindo que a parte contirédade em causa expurgue
do contrato as clausulas que sédo desleais, e aeedse interesse mantenha o

restante, e prossiga com a relacdo de consumo.
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CAPITULO IV — Responsabilidade civil na existénciade praticas comerciais

desleais

8 13.° A responsabilidade civil pelos prejuizos caados ao consumidor

Resultante do regime de proibigcdo em estudo, etahrtovidade face ao que a Diretiva
2005/29/CE havia instituido, o nosso legisladoocalcomo sancéo, em relagdo aos
contratos que sejam celebrados com praticas deskpae exista o ressarcimento dos

consumidores que sofram prejuizos por tal.

O art. 15° do Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 decmdraduz essa indicagcdo ao
estabelecer que o consumidor lesado deve serciEgsans termos gerais por conta dos

danos provocados pela utilizacdo de praticas coaigigue sejam desleais.

O legislador nunca menciona os termos em que essarcimento deve ocorrer, nada
mais acrescentando do que uma remessa para o rggraleda responsabilidade civil,

gue no nosso ordenamento esta constante no Couligjo C

Serd no entanto importante perceber, a forma conesarlo podera ser ressarcido,
nomeadamente se estara em causa 0 pagamento ohairagio para todos os tipos de

danos (patrimoniais e ndo patrimoniais), e de quad se procedera.

E conhecido que sempre que ocorra a pratica deaata fue seja ilicito, o seu autor
acabe por incorrer em responsabilidade, desde sigg® reunidos 0s pressupostos da

mesma.
Nestes casos o lesante constitui-se na obrigac&wldmnizar o lesado, ressarcindo-o.

Devera reconstituir a situacdo que existiria sat@a@io nao tivesse ocorrido, nos

termos gerais do art. 562° do Caédigo Civil.
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Seguimos de perto o pensamento de Anténio Pinto tditoif®, ao definir que
indemnizar € reparar um dano, mediante a recoigstitunatural, ou por equivalente em
dinheiro. Aquele que for o responsavel pelo fatititd estd assim nos termos gerais

obrigado a indemnizar o lesado pelos danos quadtie tenham sido proporcionados.

E obviamente que podem estar aqui em causa tago dg¢ danos, patrimoniais ou nao

patrimoniais, danos emergentes ou lucros cessantes.

O art. 15° do Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 decmatraz a mencado de que o0
ressarcimento do consumidor lesado decorrera del@amm os padrbes gerais da

responsabilidade civil.

Isso remete-nos para a consagracdo do Codigo @Qudndo no seu art. 566°, n.° 1
estabelece como forma prioritaria a respetiva indeagdo com carater natural, ou em

espécie, uma vez que no recurso a esta, era agpdamo que se fazia desaparecer.

Estariam assim tomadas as medidas para que, stfmpnte afastado, a custa do

responsavel, o dano real.

Ainda assim estas medidas ndo se confundem corasogtre possam ser tomadas, e
que nao atuem em bom rigor diretamente sobre aiprdano, mas sim sobre a sua

causa.

O que é equivalente a dizer que a reparacao dormEmosempre coenvolvera (mesmo

No recurso a reparacé@onatura)a supressao do facto que foi gerador desse dano.

Ndo podemos entender que, todas as medidas qua saj@adas, com destino a
suprimir a situacdo que decorreu ilicitamente, alé@s mesmas formas de reparar um
dano, porque na verdade apenas se traduzem numdeebminar a fonte ilicita do

dano em si, com a prevencao de eventual repeticao.

39 MONTEIRO, Anténio Pinto -Clausulas limitativas e de excluséo de responsddale civil.Coimbra:
Almedina, 2011. 22 reimpresséao. Pp. 83 e ss.
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Compreendendo o alcance desta medida, diriamosagienoldes comuns, apesar da
reintegracdo natural ser a forma mais perfeitandemnizacéo, ela ndo € de longe a

mais utilizad3™.

N&o sO porque na maioria dos casos ndo é possiasl,porque acaba por nao ser

suficiente ou mesmo razoavelmente adequada aasayst por si s6 implica.

Dai que a indemnizacdo em dinheiro seja a maidgéida, nos termos que decorrem do
art. 566° CC. Desde logo porque o dinheiro tem apieddo natural para substituir

qualquer obrigacao.

Devera assim sumariamente ter-se em conta difelartga a situacao real e a situacao
hipotética atual do patriménio do lesado, sendastlecaqui a consideracdo do ultimo

momento possivel.

Concordamos com Pereira Coeffqjuando menciona que sé se compensa o dano, se 0
lesado receber uma soma com a qual «possa ag@agemnas vantagens e utilidades

gue o facto constitutivo de responsabilidade laepferder».

13.1. O ressarcimento do consumidor lesado

A reparacdo de danos é indiscutivelmente uma d&$afs daconsumerismajue

tem conhecido mais expansao nos ultimos anos.

N&o poderia deixar-se que a violacdo de um regimeygoibe praticas comerciais
desleais, tivesse como consequéncia apenas adeg@ldo contrato a pedido do

consumidor, ou a san¢ao contraordenacional quedatermina.

E necessario acautelar os direitos dos consumidprestenham sido lesados.

Estes diretamente como interessados em todo ogsmcEm de ser ressarcidos

%0 Também neste sentido MONTEIRO, Anténio PintoClausulas limitativas e de exclusdo de
responsabilidade civilAlmedina: Coimbra, 2011. 22 reimpressao. Pp. 88-91.

%1 COELHO, F. Pereira O problema da causa virtual na responsabilidadel.ci@oimbra: Almedina,
1998. P. 274.
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de todos os danos que lhes sejam provocados qpagjddicados com a atuacao

indevida de um profissional.

Analisados que foram os termos em que decorre arndielacdo de que
determinada pratica é desleal - e caracterizadoslemeentos que podem ser
postos em causa aquando da sua catalogacgao -ikilpzste de existir aqui uma
consequéncia de todo o procedimento ligada a reapdidade civil apurada,

mais ndo € do que uma outra puni¢ao do profissional

No entanto mesmo admitindo que assim nao fosseebaa; a permissdo que é
dada agora ao consumidor para que sendo lesacamealos seus danos, é

realmente muito importante.

Ainda que se tenha de depender aqui, como reagfilizacédo destas praticas, da
anulagéo ou nao do contrato, nos termos do artdd4ecreto-Lei n.° 57/2008,

de 26 de marco, sem duvida que estamos perantéoume punitiva.

Isto &, defendemos tal como Luis Menezes L&faque o valor da compensacéo
a pagar ao consumidor pelo dano sofrido dependerdasmo ter requerido a

anulacao do contrato.

Se houve lugar & anulagcdo, a indemnizacdo deverdinsiéada ao interesse
contratual negativo, mas se o contrato acabar gor ser anulado, e apenas
modificado, ou reduzido, entdo estard em causaecesse contratual positivo, e

esse € que devera ser compensado.

Ele adquire assim o direito a reparacdo dos damasados em resultado da
pratica comercial desleal a somar, aos ja plasmadodei de defesa do

consumidor.

%2 EITAO, Luis Menezes — As praticas comerciais elisl nas relacdes de consuriber Amicorum
Mario Frota - A causa dos direitos dos consumidofdmedina: Coimbra, 2012. P. 385.
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Nos termos do art. 12° da lei de defesa do consumiai n.° 24/96, de 31 de
julho, j& havia sido legislado o direito do consdamia reparacdo de danos. No
entanto esta mencao reporta-se esquematicamenti&@os patrimoniais, e néo

patrimoniais, de bens ou servi¢os defeituosos.

Existindo ainda uma mencao ao produtor, certo éndieesta aqui a ser versada
diretamente a compensacao de danos que decorramutdes relacoes de

consumo, onde ndo estejam em causa nem bens, negoseefeituosos.

E a isso que se reporta o regime de proibicdo @kicas que sejam desleais. Em
relacbes de consumo onde recurso as mesmas, epestaguem um dano ao

consumidor, este na sua qualidade de parte lesadditeito a ser compensado.

N&o excluimos de todo, como objetivo do legisladoiinclusdo no direito a
reparagao dos danos, na lei de defesa do consyrda&ltmdas as outras situagdes

que extravasem a reparacao de danos por defeito.

No entanto consideramos que, a interpretacdo dda2%tda Lei n.° 24/96, de 31
de julho, tem de ser mais ampla e abrangente. ndetse o direito a reparacéo
dos danos de direito fundamental dos consumidargmssibilidade de virem a
ser ressarcidos, de todos os danos sofridos, exgded onde sejam lesados nessa

qualidadé tera de ser garantida.

Nesse sentido admitimos que o direito que reswtartd 15°, do Decreto-Lei n.°
57/2008, de 26 de marco, ainda que faca uma metigia para os termos gerais
da responsabilidade civil, indiretamente reportali@&m a um direito de raiz dos

consumidores.

%3 prova disso é o facto do préprio art. 3° da leiefesa do consumidor - Lei n.° 24/96, de 31 dwjul

na al. f) indicar que o consumidor tem direito pama¢do dos danos patrimoniais ou ndo patrimogigs
resultem da ofensa de interesses ou direitos ohakis, homogéneos, coletivos ou difusos. Tambérh o a
60° CRP estatui como fundamental o direito a re@arale danos. Em quaisquer dos casos a mencao é
clara e perfeitamente abrangente, quer a situagfegtantes de defeitos ou ndo. Por isso deve ser
admitida a inclusdo, como um direito fundamentas donsumidores, do ressarcimento de danos
resultantes da utilizacdo de préaticas comerci&nsd8 que a proporcdo que toma neste sentido, dara ¢
certeza uma especial protecdo ao consumidor glerecle lesdo ocorrida por estas praticas.
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Os moldes deste ressarcimento ficam a cabo daag@ticdo regime geral de
compensacgado previsto no Codigo Civil, ndo existinooa referéncia a um

gualquer procedimento especial.

13.2. Os termos gerais de responsabilidade cilidameis

A responsabilidade civil figura entre as fontesigdrionais, no Codigo Civil,
tratando-se, depois dos contratos, da maior impcigapratica e tedrica no

tratamento dos vinculos obrigacionais.

Na rubrica da desta figut4 recaem desde logo a responsabilidade que seja
proveniente da falta de cumprimento das obrigaefiergentes dos contratts-
responsabilidade contratual — e a responsabiliqadeseja resultante da violag&o
de direitos absolutos, ou pela pratica de detemomaatos que embora licitos
causem prejuizo a outrem — responsabilidade extiatoal>®

Atendendo ao caso do nosso estudo - e ndo pretimekgrirar em pormenores
sobre o regime da responsabilidade civil, sob penaos afastarmos do tema
central deste trabalho - estd aqui em causa umpomnegbilidade civil

extracontratual.

Isto porque tal como o legislador faz referénciapnsumidor tem aqui direito a
ser ressarcido porque existiu uma violacao de ueitdiabsoluto que ele tinha. A
proibicdo de uso de praticas comerciais desleai® sk2 mote para que quando
um profissional as utilize, e o consumidor sejades possa haver lugar a devida

indemnizacao.

$4VARELA, Jodo Antunes Das obrigacdes em gera¥ol. I. Coimbra: Almedina, 2005. Pp. 518 — 522.
%5 Também a tal alude COSTA, Mario Julio Aimeiddireito das ObrigacdesCoimbra: Almedina,
2010. 122 ed.

%6 Uma nota para ressaltar que o Cédigo Civil porsgatualmente trata as duas formas de
responsabilidade existentes em lugares distintogpando-se da responsabilidade civil contratual no
mesmo capitulo que regula o cumprimento, as forenas proprios efeitos do incumprimento, das
obriga¢des — nos artigos 798° CC e seguintes. kminalguns dos problemas que sdo comuns as duas,
o legislador trata-os conjuntamente, fixando umimegpréprio de obrigacdo de indemnizacdo a que
ambas dao lugar, nos termos do art. 562° CC.
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Deste regime legal resultam, como temos vindo sarfrneste trabalho, normas
imperativas, que por si mesmas impdem uma penabzag profissional que as

violar.

Outro tipo de penalizacdo, pelo recurso ao usordécps desleais, (enganosas,
agressivas, em acdo ou omissao), fica assim sakadapo, quando se institui a

possibilidade do consumidor ser ressarcido serge kssado com esta utilizacao.

A responsabilidade civil extracontratual, que cozepde a responsabilidade por
factos ilicitos, é aqui chamada a colagéo, pardiaura determinacao dos termos

em gue o consumidor sera compensado.

Prevista no art. 483° CC, verifica-se que da simpétura do artigo fica
demonstrada a necessidade de que varios presssipestmngreguem para que

esta responsabilidade seja apurada.

Estes condicionam também a obrigacdo de indemriadendo-lhes um papel
preponderante para a determinacdo da complexaldiscque detém o dever de

reparacao de um dano.

Das véarias exigéncias retira-se que tem de existifacto voluntario do agente, e
que esse facto seja ilicito, tendo de existir umonge imputagdo do facto ao

lesante, e que da violacdo do direito sobrevenhdand”".

Por fim, tem ainda de existir um nexo de causaédautre o facto praticado pelo
agente, e o dano sofrido pela vitima, de modo &mafirmar-se que o dano em

causa é resultante dessa violacao do direito.

No nosso caso em estudo, traduzindo estes termass,geonstata-se que o

consumidor tera lugar a ser ressarcido sempre guEave que o dano sofrido

%7TVARELA, Antunes; LIMA, Pires -Cédigo Civil AnotadoCoimbra: Coimbra Editora, 1987. Vol. I.
Pp. 471 e ss.
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tem nexo de causalidade com a violagcdo de uma@rémercial, que devia ser

leal, e tenha sido desleal.

A violac&o da proibicao de praticas desleais, tasté das normas do Decreto-Lei
n.° 57/2008, de 26 de marco, provando-se que fmusa do dano, sera facto
suficiente para que esteja em causa a responsalalido profissional que a

realize, obrigando-o assim a indemnizar o consumido

Sendo um dos elementos basicos e distintivos n@ag@nto da responsabilidade
o facto cometido pelo agente, ou seja 0 seu comperito perante o lesado,
somos reportados no nosso caso de estudo parduénmif indevida que o

profissional tem sobre o consumidor, bem como arseca praticas agressivas,

Ou enganosas.

Quando um profissional toma um comportamento dggeero contra um
consumidor arrisca-se a ser chamado ao apuramentesgponsabilidade civil

pelo sucedido, se o consumidor se considerar lesamicesta atuacao.

Ressalve-se ainda que sera necessario para geeesa ¢ulpa, que o autor tenha
agido com culpa. Nao estamos perante um agir sajagnte mal, € preciso que a
violacdo ilicita tenha sido mesmo praticada comodoll mera culpa, como
ressalta do art. 483° CC.

Agir com culpa, tal como refere Antunes Varela ee®ide Lim&® é atuar em
termos que a conduta do agente mereca a reprovacaccensura do direito: o
lesante, pela sua capacidade e nas circunstarmiasetas, podia e devia de agir
de outro modo.

Por fim uma nota para a questao da obrigacédo @enndar, visto que esta € uma
condicdo essencial sempre que exista dano. O fhcito tera de causar um

prejuizo a outrem.

¥ VARELA, Antunes; LIMA, Pires -Cédigo Civil AnotadoCoimbra: Coimbra Editora, 1987. Vol. I. P.
475.
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O dano podera ser patrimonial ou ndo patrimoniapeddendo da sua
suscetibilidade para ser avaliado pecuniariamedéntro do dano patrimonial
cabe nao so o lucro cessante, como 0 dano emergergéeridos.

Compreendendo a este Ultimo ao prejuizo causaddens ou nos direitos ja
existentes na titularidade do lesado a data da.l€33rimeiro ao invés abrange
os beneficios que o lesado deixou de obter poracdadacto ilicito, mas a que

ainda nao tinha direito a data da lesao.

Acaba aqui por ser tida em conta a diferenca ensguacao real do lesado, e a
situacao hipotética em que ele se encontrariaséivesse acontecido a leséo.

E tal servirda de base também para calcular a ind@géo a que o consumidor
tenha lugar, quando se prove o dano sofrido paiaada ter estado sob o efeito de

uma determinada pratica comercial desleal.

13.3. A indemnizagao como forma de colmatar o gaowocado

Para que exista lugar a uma obrigacdo de inden@ozaim termos gerais tem de
existir um dano. Ou seja o facto ilicito culposmtde ter causado um prejuizo a

alguém.

O dano é a perda naturaque o lesado sofreu, como consequéncia de qualquer

facto, que o direito violado, ou a norma infringidsaram tutelar.

Teremos de estar perante um dano que ocorra deswmdoque a vontade do
lesado tenha de alguma forma contribuido, mas sendal que estardo aqui em

causa interesses que foram lesados, e que predésaer compensadds.

No caso das relagbes de consumo, onde atravésodieusma pratica comercial

desleal haja um dano, o consumidor ter4 de seminidado, tendo em conta o

9 VARELA, Jodo Antunes -Das obrigacdes em geraCoimbra: Almedina, 2005. Vol. I. 102 ed. Pp.
598 — 602.
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comportamento do profissional que provocou esseo,ddrem como as
possibilidades perdidas pelo consumidor, ou astaipas logradas, entre outros
danos.

Diria-se assim que € a lesdo causada, no intejesdeamente tutelado, que
acaba por revestir a forma de destruicdo ou dedg@do das coisas em causa. No
fundo sdo os estragos, de alguma forma causadestegio de ser apurados,
estando assim ao lado do dano em geral, a suamiedefo como dano

patrimonial.

Aqui estardo os danos reais, que decorreram pelo én causa, e que N0 NOSSO
estudo, o consumidor possa alegar como tendo sgigth atuacdo em si. Mas os
danos patrimoniais comportam, como ja haviamosidef@este estudo, ndo soO 0s
danos emergentes, aqueles a que se reporta apsroaonial, como ainda os

lucros cessantes.

Imagine-se beneficios, que o consumidor considaee dgixou de ganhar, por
conta da pratica comercial desleal em si, por dase, ele terd com certeza uma
compensacao, por tudo o que deixou de ganhar @éuodeidesta lesdo. A somar

ao pagamento dos prejuizos efetivos tidos e comgas/patrimonialmente.

No entanto, o0 mesmo facto ilicito pode ser causad@®s que nao sejam
contabilizados de forma patrimonial, ou que sirmgdeamente abrangem prejuizos

gue sejam insuscetiveis de avaliacao pecuniaria.

Estes sd0 os denominados danos ndo patrimfijais morais, porque incluem
0S prejuizos que atingem bens que ndo integraradied patriménio do lesado,

360

N&o pretendendo de todo alargar-se a discussdoramde tal, € importante frisar-se que em relacao

aos danos nao patrimoniais a doutrina muito tenatith a sua ressarcibilidade. Isto €, se pela sua
natureza os mesmos sdo passiveis de compensag##mo®e por um lado temos que tratando-se de
danos com natureza irreparavel, o dinheiro ndoegpnsa apagar as dores fisicas ou morais, as @@bjc

as deformagdes e outras que tais. A indemnizacaofara desaparecer esses males. Por outro lado
teremos de ponderar que, embora o dinheiro ndouapagsas mesmas dores e outras grandezas
heterogéneas, pode efetivamente contribuir pararanirou atenuar os danos sofridos. Entre uma smluca
de néo ser atribuida nenhuma indemnizacéo — axpvede que o dinheiro ndo serve para conceder uma
compensacédo — e pagar-lhe uma quantia que o inderooim vista a uma satisfacdo mais adequada pelo
sucedido, somos a preferir esta opcdo, considerguglseja a mais justa. De todo o modo a obrigdedo
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apenas podendo ser compensados com a obrigacaugsecimposta ao agente,
muitas vezes mais como uma satisfacéo, do que ardadeira compensacgao.
Ja aludimos a questéo geral dos danos a indemnzaentido de que a pessoa

prejudicada possa reclamar a respetiva indemnizacao

O proprio art. 15° do Decreto-Lei n.° 57/2008, 8ed2 marco, que temos vindo a
reportar menciona muito claramente que o consungjderse sinta lesado tera de

ser ressarcido nos termos gerais.

Nos termos gerais, depois de apurada a respowksalalicivil pelo ato, e de
comprovada a necessidade de compensar o lesadsumoor — pelo sucedido,

colocam-se 0s termos em que essa mesma indemngzaéaapurada.

E ainda que sem ter qualquer pretensdo de trat@nstxamente o tema,
consideramos relevante que seja feita uma aluséegane da indemnizag&o nos

termos do nosso Caodigo Civil.

Prevé o art. 562° CC que, ha obrigacdo de quemd&eeconstituir o dano, em
reconstituir o lesado, na situagéo que estari®, ©as tivesse ocorrido o facto que

leva a exigéncia de reparacao.

A indemnizacdo no seu sentido rigoroso compreergenadidas que sejam
destinadas a reparar o prejuizo sofrido. A estmatéio esta adstrito um dever. O
dever de se reconstituir a situacéo que existissiarmente a lesd®, caso néo

se tivesse produzido o bem.

Por isso é que a obrigacdo de indemnizar, como meioeparacdo do dano,
abrange ndo s6 os danos patrimoniais, como os atémpniais merecedores de

tutela do direito.

indemnizagdo, mesmo de danos nao patrimoniaistadizsgonal que realizar o ilicito, ndo pode também
de deixar de ser vista como uma penalizacdo, e unaisotivo que abona no nosso entendimento a que
sejam reparados os danos ndo patrimoniais.

%1 0 chamado principio da reposicdo natural. VARELA,Antunes; LIMA, Pires — Cédigo Civil
Anotado. Coimbra: Coimbra Editora, 1987. Vol. | 576.
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Tal como para o apuramento da responsabilidadeeriviapreco, também para a
determinacao da obrigacédo de reparar um dano €& gjye exista um nexo de
causal entre o facto e o prejuizo sofrido.

O facto, causador desta obrigacéo, deve ser tarol@msador do dano.

Assim sera o facto de serem utilizadas determingdascas comerciais que
sejam desleais a luz do Decreto-Lei n.° 57/200&6lele marco, que estara na
base da lesdo do consumidor, e que ao ser-lhe ggdeaum qualquer dano por

essa mesma utilizacdo lhe dara o direito a reclamarcompensacao.

O célculo da indemnizacgéo, cujo montante sera dixaelo tribunal, de acordo

com o art. 564° CC, tera assim em conta todos rssd&portados.

Podera assim dizer-se que o valor a pagar vai aparaa mediacdo entre a
diferenca da situacdo real em que o lesado se wac@na hipotética, em que
estaria se n&o tivesse ocorrido 0 mesmo dano. @ usamesmo pensamento que
no apuramento do dano, para a efetiva concretizdegdguantia a pagar ao

consumidor.

Uma ultima palavra para indicar que esta € semddivma enorme garantia, e
protecdo, que foi dada pelo nosso legislador aosunidores, que no NOSSO

ordenamento sejam visados por praticas comera@sisals.

Fazer com que o profissional prevaricador tambéa degamado a pagar uma
indemnizacdo, sempre que se apure que o consufidesado, e que portanto
h& responsabilidade civil sob o facto gerador daqué um reforco das

consequéncias que advém da violacao da proibigiie cegime.

A preocupacdo de que os danos causados possam sessmessarcidos, e que
mesmo aplicando-se os termos gerais do Codigo, Gigibnsumidor veja prevista
uma hipotese de pagamento de indemnizacdo, quarithb danos por toda a

situacdo em que foi envolvida, é realmente de llouva
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Ainda que j& existisse um direito fundamental darapdo dos danos, como
inicialmente aludimos, na lei de defesa do consamiel na CRP, essa reparacao
tem sido sempre requisitada com vista a reparagdaamhos causados pelo
produtor de um bem, e muito proxima do ambito deiti & garantia dos bens e

Servicos.

Pois com o regime de proibicdo de praticas comerdesleais o legislador vai
mais longe do que meramente reporta-se a um cumpiamdefeituoso. Pela

realizacdo do ilicito o consumidor j& tem lugaoénpensacao.

A estipulacdo da mesma - ainda que dependentalguiano provocado, quer das
outras consequéncias consideradas — como a anwacaao do contrato — € a
base para que os profissionais figuem mais ataqiesto aos limites da sua

influéncia e atuagao.

Ainda assim, também esta possibilidade devera iivegros consumidores - mais
atentos aos atropelos da lei cometidos por agent@gmicos — a reclamarem dos
danos que sofram, com todos 0s prejuizos ineraateso de praticas comerciais

desleais.
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CAPITULO V — O Direito de acao
§ 14.° O direito de acdo inibitéria

A acéo inibitoria é o ultimo reduto nos meios dacé® contra as praticas comerciais
desleais, que os consumidores passam a ter, pte danaplicacdo do art. 16° do
Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 de marco.

Certo é que a visdo classica do processo civil e2isg baseou no pressuposto de que
s6 os direitos e interesses individuais deverianolgto de tutela jurisdicional. Com o
tempo compreendeu-se que tinha de existir um congrito, que tivesse de forma

também jurisdicional a tutela dos interesses diffusas acdes coletivas.

A propria tutela é justificada por economia de mgitempo, bem como pela

possibilidade de se obter uma decisdo uniformetpaas os interessadd¥.

Assim do proprio art. 10° da Lei de defesa do candar, Lei n.° 24/96, de 31 de julho,
surge a mencao a que deve ser assegurado aos @orasno direito de agao inibitdria,

destinado a prevenir, corrigir ou fazer cessaigastiesivas dos direitos dos mesmos.

O estudo do regime de aplicacdo da acgdo inibit@atribuirda para melhor
compreensdo da aplicagdo pratica deste efeito sobragentes econdmicos que

recorrem a praticas desleais proibidas no seuioel@mento com profissionais.
14.1. O enquadramento geral dos interesses difusos
As transformacdes decorrentes da sociedade modermpie vivemos, levaram a

que ndo se possa ignorar o respetivo acompanhaihestto situacdo também pela

tutela jurisdicional.

%2 ALVES, Jodo -Direito dos Consumidore€oimbra: Coimbra Editora, 2006. Pp. 130 — 138.
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Entre os direitos fundamentais classicos e estessndireitos econdémicos e
sociais existentes, ressalta sem davida uma dfargue deve ser salientada:
enquanto uns eram entendidos como liberdades pevdfstado, 0s outros vieram

impor uma prestacéo, um auxilio do Estado a fawandividuc®.

Ja Habermd$* referenciara que a sociedade civil & compostaapsociacdes,
organizacdes e movimentos, relativamente esporgagae acabam por captar os

problemas sociais na esfera privada, e os transnpigga a esfera politica.

A sociedade civil vista num capitulo de espontaamdde informalidade, na
periferia sempre do poder politico, é o local ondegdadao acaba por construir
um espaco politico, e se interrelaciona informak@ende modo livre com outros

cidadaos.

Esta concecdo permite-nos compreender a import@peaos interesses difusos
passaram a ter nas sociedades contemporaneas.reéSldsam do chamado
fendmeno de retratacdo do Estado de certos doméa@afirmacao dos interesses

da sociedade civif®

Na sua concretizacao estdo assim interligadastedsiicas como a massificacao
da producdo, da informacdo e do consumo, somamnuia aima verdadeira
massificacdo também dos conflitos. Além disso estamada vez mais sob
sociedades de risco.

Riscos econdmicos, sociais, ou mesmo tecnoldgicas, mais variadas areas,
podem acabar por por em causa valores fundamestais a vida e a saude.
Estes mesmos riscos tém ultrapassado o ambitododly e sdo na generalidade
casos assumidos pela propria coletividade comoagntapartida, que € de todo

indesejavel.

%3 SOUSA, Miguel Teixeira -A legitimidade popular na tutela dos interessesisiig. Lisboa: LEX,
2003. Pp. 37 — 38.

%4 HABERMAS, Jiingen -Faktizitat und Geltung. Beitrage zur Diskurstheodes Rechts und des
demokratis chen Rechitstaaf®&ad. Direito e Democracia. Entre facticidade Bdeae. Vol. Il. Flavio
Beno Siebeneichler. UGF Tempo Brasileiro: Rio deella, 1997. P. 247.

35S0OUSA, Miguel Teixeira — Idem. Pp. 39 e ss.
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Posto isto, e pensando na sua concretizagdo, seguamdeia como Miguel
Teixeira de Sous® de que é dado como certo que os interesses di&Dps

insuscetiveis de apropriacao por qualquer classppgu mesmo individuo.

Pelo que a sua concretizagdo subjetiva ndo signifec todo uma atribuicdo da
titularidade a uma classe, grupo, ou mesmo um iithaloy

Os interesses difusos comportam assim duas dimensébjetivas: uma

individual, e outra supra individual.

Em lato sensuestes podem incluir os interesses coletivos, einteresses
individuais homogéneos, se estes interesses ametambém contiverem uma

dimenséo individual, e os outros se incluirem umadsao supra individual.

Note-se que a acao popular — destinada a defesatdoessses difusos — pode ser
proposta por cidadaos, associacdes, fundacdessdedsndaqueles, e autarquias

locais.

Dir-se-ia pois que a concretizacédo subjetiva desreésses difusos ndo depende
destes titulares da legitimidade popular, uma ez qualquer que seja o cidadao
ou a entidade que solicite a sua tutela, eles ssxftpre tutelados pela dupla

dimenséao individual e supra individual.

O que equivale a dizer que a concretizacado subjelds interesses difusos néo
pode ser realizada com recurso ao critério forraalehtidades legitimadas para a
acao popular. O que nos pode aqui interessar snbefa, como veremos.

Certo € que qualquer titular pode atuar na defesantinteresse difuso, mas em
certos casos essa atuacdo pode destinar-se aperak ao interesse individual
do agente, e noutros casos pode visar, a defepeddno interesse difuso, muito
mais do que a intencdo do agente, e 0s meios @aotiktados.

3¢ SOUSA, Miguel Teixeira de — Op. Cit. P. 44.
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14.1.1. Os interesses difusos simcto sensu

Os interesses difusos referem-se aos chamadoghblhiesos, isto € bens que

s6 podem ser gozados numa dimensao coletiva.

Exemplos podem ser o0 gozo da qualidade do ar, da, &y o interesse de
qualquer consumidor na qualidade dos bens ou servpyestados. Sé&o
interesses que pertencem a uma pluralidade indderx@a de sujeitos e que

recaem sobre bens indivisivéais.

Por seu lado os interesses difusosstincto senswsdo atribuidos aos direitos
individuais, baseando-se tanto no interesse dautittcomo no da coletividade.
Referem-se por isso a bens que satisfazem as s de um grupo ou de

uma classe de uma forma livre de conflito.

Estdo assim ligados a bens que todos podem gaaar,osiginar qualquer
conflito a outro interessado, e nenhum interesgadi® tornar exclusivo de si
proprio, e também nenhum pode ser excluido de wisufr

Estamos aqui perante interesses que recaem sohee ihdivisiveis, nao
podendo nenhum dos titulares se apropriar de uncalpadestes.

14.1.2. Os interesses coletivos

J& no ambito dos interesses difusa® sensu ha uma distingdo entre os

interesses difusastricto senswe os interesses coletivos.

De entre as varias formulacfes apresentadas aianamrsentido de que os

interesses coletivos ndo dependem da natureza mogbe é desejado por

%7 SOUSA, Miguel Teixeira — Op. Cit. P. 46.
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todos, mas da vontade dos seus titulares, ou maisoacreto da atribuicdo

dessa titularidade a um grupo.

A possibilidade da existéncia de varias entidadsstigas a quem caiba a
tutela dos mesmos interesses, € incompativel cpossibilidade de qualquer

apropriagcédo desses interesses por aquelas entidades

No direito portugués o art. 52° n.° 3 CRP contetedos — pessoalmente ou
através de associacoes de defesa dos interessesusen— o direito de acao
popular, mostrando que os titulares desse diréitoas pessoas singulares, e
gque as associacdes representativas sdo apenas ianatragés do qual esse

sujeito pode exercer o direito.

Dir-se-ia entdo que o interesse coletivo € comoajuazao de ser da pessoa
coletiva, mas ndo como uma situacdo subjetiva sixeuou prépria desta

pessoa.

Surge ainda outro critério de distincdo entre deré@sses coletivos e 0s
interesses difusaostricto sensuEstes ultimos incidem sobre bens publicos, e
por isso possuem uma pluralidade de titulares;rimsepros correspondem a
interesses difusos que incidem sobre bens privdéosma pluralidade de

titulares.

Os interesses coletivos assim nao constituem uali@ade diferente da soma
de varios interesses individuais, mas antes posdoeinteresses que podem

beneficiar de uma defesa coletiva.

Daqui decorre que os interesses dos consumidoreslosuconcorrentes,
profissionais de um certo ramo, sdo interessesalfstrito sensu Mas o
conjunto dos interesses individuais de cada um alaguconsumidores ou

profissionais sobre bens privados forma um interestetivo®®®

38 SOUSA, Miguel Teixeira —Op. Cit. Pp. 51-52.
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14.1.3. Os interesses individuais homogéneos

Por fim, os interesses individuais homogéneos aparena dicotomia entre a
dupla dimenséo dos interesses difusos: entre umandéo individual e uma

supra individual.

Deste modo estes interesses sdo a concretizacaotelesses difusostricto
sensue dos interesses coletivos em cada um dos selssdd, refletindo como

gue uma refracdo destes quanto aqueles.

Eles sdo homogéneos no seu contetudo, porque ostitgases, 0 sdo
simultaneamente de um mesmo interesse d#tratio senswe de um interesse

coletivo.

Nas suas caracteristicas realca-se ser um intesegs@ individual, que
coexiste por isso com um mesmo interesse nos mealdiesa frisados do

titular.

14.2. A legitimidade nas acdes coletivas de protelgiinteresses difusos: a acéo

popular e a agéo inibitéria

Ao falar-se de legitimidade das partes temos nedessente de aceder ao
conceito decorrente do art. 26° CPC. Segundo emio0 € parte legitima quando

tem interesse direto em demandar.

Este é portanto um conceito de relacdo, entre eitsg o objeto do ato ilicito.
Acaba por se ter de aferir da titularidade dog@stges que estejam em jogo, isto &
pelo interesse direto em jogo, e em demandar, reigwi pela vantagem juridica

que resultaréa para o autor da procedéncia da pebninteresse em contradizer.
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A regra soO deixa de se aplicar em casos excecjoma@ndo ha a atribuicdo do
direito de acéo ou do direito de defesa a tituldeesm interesse indireto, ou nos
casos da chamada tutela de interesses coletivalsisos] que particularmente

aqui nos importa.

Na regra geral, a titularidade do interesse em ddarae em contradizer apura-se
sempre que o pedido afirme ou negue a existéncianderelacdo juridica, que a

integre.

Fora da regra geral, estdo assim as acOes ondeha te existir a tutela de
interesses difusos. Nos termos do art. 26° - A ERt@mos perante a discussao da

legitimidade quanto a essas mesmas acgoes.

Os chamados interesses dift'8dpossuem pois uma dimens&o individual, e uma
supra individual, como j& haviamos referido, congetp assim a superacdo da

classica dicotomia entre o interesse individuairgeresse publico.

Também disponibilizam uma tutela que ndo pode seonduzidanem a

tradicional agdo individual, nem as formas conheeide agéo publica.

Em termos legislativos parece-nos existir l6gicgauma referéncia a defesa dos
consumidores — em se considerar que varios precefiesentam uma divisao
tripartida daqueles, dividindo-os entre interessedividuais homogéneos,

coletivos e difuso¥’.

Posicdo tripartida que a prépria jurisprudénciab@m justificd’>. E no entanto
mais vulgar a referéncia apenas a interesses\amdedi difusos. E o que sucede

com o0 preceito constitucional relativo aos direitdas associacbes de

% Os interesses difusos ligam-se a algumas caraitasisias sociedades ditas modernas. Desde logo

pela massificacdo da producéo, da distribuicdoinftamacdo e do consumo, o que conduz a uma
massificagdo dos respetivos conflitos. Por outdw larendem-se com a circunstancia de a sociedade
moderna ser, cada vez mais, uma sociedade degise@de em perigo alguns valores fundamentais.

370E o caso do art. 3°, al. ), art. 13°, al.c) e20? da Lei n° 24/96, de 31 de julho.

371 Conforme Ac. do STJ de 17.02.98, CJ, STJ, |, Bage Ac. do STJ de 23.09.97 - BMJ n° 469, péag.
432.
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consumidores e das cooperativas de consumo, oefmacdo das competéncias
do Ministério Publicd’.

A distingao entre interesses coletivos e interedgesosstricto senswndo assenta

nos respetivos titulares — mas no respetivo objeto.

Ao passo que os interesses difustricto sensuincidem, como vimos acima,
sobre bens indivisiveis e, por isso, ndo podendisatidos por cada um dos seus
titulares, os interesses coletivos integram umaraflade de interesses
individuais sobre bens exclusivos, sendo, por isspartidos por cada um dos

respetivos titulares.

Assim, por exemplo, o interesse dos consumidoresn énteresse difusstricto
sensu,mas o conjunto dos interesses individuais de cadales consumidores
sobre direitos privados, por exemplo, um direitandemnizacdo, forma um

interesse coletivo.

Os interesses individuais homogéneos consistemr@oiefracdo dos interesses
difusosstricto sensug dos interesses coletivos, na esfera de cada snsals
titulares. Podendo ser definidos como os interedsesda um dos titulares de um

interesse difusetricto senswu de interesse coletivo.

Assim, o interesse na qualidade de vida € um sderdifuscstricto sensy4- mas
o interesse de cada um dos habitantes de uma m&gda qualidade de vida € um

interesse individual homogéneo.

Outro exemplo, os lesados pelo consumo de um podotivo a saude séo
titulares de um interesse coletivo — mas o intereds cada um dos lesados

constitui igualmente um interesse individual honmegeé

372 Conforme os termos do art. 60°, n.° 3 da CRPt. 83m.° 1 al. c). Também art. 5°, n.° 1, aleeirt.
4° al. a) do Estatuto do Ministério Publico.
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Deste modo, a triparticdo interesse difag@cto senslinteresse coletivo/interesse
individual homogéneo, resolve-se verdadeiramentedeim pares de interesses
difusos lato sensu o interesse difus®tricto sensue 0s respetivos interesses
individuais homogéneos; o interesse coletivo eespativos interesses individuais

homogéneos.

A dupla dimensao dos interesses difusos acabaepwalsrar tanto num plano

individual, como num plano supra individual.

As relacdes de consumo podem aqui servir de exéeagho, e continuaremos no

estudo das mesmas, por serem 0 mote do estudoregoap

Ha realmente um desafio que é colocado quandoaateaistica da massificacdo
da sociedade moderna é a efetividade jurisdiciodat interesses dos

consumidores.

Os direitos previstos para os mesmos — desde logartn 60° n.° 1, CRP —
pertencem em simultaneo aos préprios consideraddgdualmente, e a todos 0s

consumidores no seu conjunto.

Ha casos em que a relacdo de consumo origina apenastigio entre o
consumidor e o fornecedor do bem, em que o lesa&t® Ipi de defesa do
consumidor pode instaurar ele proprio a competag®® inibitéria, com vista a

prevenir, corrigir ou fazer cessar a pratica.

Podendo ainda exigir a responsabilidade por todoslamos provocados, bem

como obter uma indemnizacao pelos danos patrinseinfo patrimoniais tidos.
Mas existem outras situacbes em que os direitégadafe nao se restringem a um

consumidor apenas, mas acabam por interferir coprégria categoria dos

consumidores em geral.
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Ai ja ha que assegurar uma efetiva tutela jurisdil dos interesses relativos ao

consumo, em qualquer destes planos.

Sendo indiscutivel que a acdo popular pode seragjdias relacdes de consumo,
na protecdo e defesa dos interesses difusos dssroaores, ela ndo € o Unico

meio de tutela jurisdicional dos interesses difug@glos a esta matéria.

Surge assim a acéo inibitoria a que temos vinddiraA mesma ja surgia no
regime das clausulas contratuais géfaisparecendo depois diretamente na lei de
defesa do consumidor, e agora no regime de praibilgh praticas comerciais
desleais.

Tem sem duvida de existir uma harmonizacéo entee@ss populares e as acdes
inibitérias, ainda mais quando a forma que seguwa aan dos processos é
diferente tendencialmente, pois as a¢fes inibg®@eguem a forma sumaria (art.

11° n.°1, LDC, enquanto as acles populares ssgjéitas a especialidade).

Decorre daqui que a legitimidade processual, nosa® do art. 13°, LDC poderia
ser entendida como a distingdo. Repare-se qud._pélaa legitimidade é dada aos

consumidores, e as associacoes de consumidoras)bito da acdo inibitoria.

Mas essa legitimidade, que em sede de acdo pogeada por ser atribuida ao
consumidor e as associacfes de consumidores pageopasitura da acao
inibitoria, coincide totalmente com a que € recaidee na lei da acdo popular.
Pelo que quando a acéo inibitoria seja propostaupoconsumidor, ou por uma

associacao deve ser considerada uma acgéao popular.

Aplicando aqui o mesmo raciocinio ao regime dasigas comerciais desleais,
podemos adiantar que na pratica quando a acatonmsbior destinada a prevenir,
corrigir, ou fazer cessar uma destas, e for preppsr qualquer parte com

interesse legitimo, como os consumidores, ou messTepncorrentes — tal como

373 No art. 25° da LCCG.
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decorre do art. 16° do Decreto-Lei n.° 57/2008,28ede marco — estamos

necessariamente perante uma agao popular.

Parece-nos que diferente serd a aplicacdo, quastd@a €m causa um autor da

acao inibitoria, que nao seja qualificado como pepu

A LDC determina a possibilidade do Ministério Pdbli e o Instituto do
Consumidor, (agora reconhecido como Dire¢cdo GevaCdnsumidor - DGC),
poderem propor uma acao inibitéria, quando estem causa interesses
individuais homogéneos, coletivos ou difusos, contoart. 13°, al. c), e art. 21°,
n.° 1, al. c) LDC.

O regime de proibicdo permite a qualquer pessoatepiea interesse legitimo
opor-se as praticas comerciais realizadas, no®otedecorrentes da LDC, através

de uma acdo inibitoria.

Pode assim defender-se que, o Ministério PublieoD§GC, indiretamente estao

aqui a ser incluidos como partes legitimadas ptaie.a

No entanto, a sua legitimidade nédo é popular, pele ndo ha quanto a elas
qualquer incompatibilidade de regime (acdo popukaracado inibitéria). Eles
detém o poder para opor-se huma acao inibitériatermsos da LDC, mas esta

nunca sera considerada uma acao popular.

Assim, na compatibilizacdo destes dois regimes,eguisdo o critério das
entidades as quais é concedida legitimidade pataurar a acdo popular, temos
gue esta sera assim considerada sempre que sejarads por um consumidor,
ou associacdo de consumidores, que de acordo cdei*’d cumpram os

requisitos, e tenham essa legitimidade.

Em relacdo a proposicdo de uma acao inibitériagpodcorrer existirem acdes
inibitérias individuais — aquelas que sdo propogis consumidor diretamente

374 Conforme art. 132, al. b), LDC; e art. 2°, n.Bld Lei n.° 83/95 — Lei da acdo popular.
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lesado; também acdes inibitérias populares — qde per instaurada por qualquer
consumidor, ou por associacdes de consumitfGresacées inibitérias publicas —
as que possam ser intentadas pelo Ministério Rublipela DGC’®

Resulta assim que a tutela jurisdicional, em re@l@cédefesa dos interesses difusos
relativos ao consumo, pode ser obtida consoantenéidades tenham uma
legitimidade processual, através de acdo popularde® uma acdo inibitdria

publica.

Outra indicacgao ressalta desta ponderacao - egpaoecser importante por afetar
0 estudo em causa — € que uma vez que as acoésriadh propostas por
consumidores e por associacfes de consumidoresndsse qualificadas como

acOes populares, sdo-lhe aplicaveis as especdiesddaquelas.

Uma nota critica ainda pode ser ja preconizadde mpsdro de manutengédo dos
dois tipos de acgbes coletivas, na defesa de iseseadifusos. A lei de defesa do
consumidor acabou por vir em 1996 confirmar o thralas associacbes de

consumidores & ac&do popular, na sequéncia da ¢égulia mesma em 1995

Acabou-se por instituir aparentemente dois tipoagies coletivas, para as quais
se atribuiu legitimidade aos consumidores, as &sgbes de consumidores, e
indiretamente as cooperativas de consumo, aindastae nao sejam diretamente

lesados.

35 FREITAS, Lebre — Os meios processuais a disposigagleiteantes em sede de condicées gerais dos
contratos Revista Portuguesa Direito Consun@oimbra: Associacdo Portuguesa Direito Consum®. N.
2, Abril 1995. Este autor refere sumariamente tig@em apre¢co que as associacfes acabam por fazer
valer uma legitimidade que lhes é originaria e eliga, quando propdem uma ac¢éo inibitéria. Essa
legitimidade é independente da radicacdo de unitalineaterial que podem nao ter, ou do interesse
material, ainda que dependente de um interesseialralheio. Defende pois que tem assim de se¢arefu

a tese de que tenha de existir coincidéncia oleseptacdo, ou mesmo de substituicdo destas face aos
consumidores, o que tem sido arreigado na doutmiaés classica para fazer valer esta mesma
legitimidade. Esta posi¢édo de todo coincide cornssa.

$7°SOUSA, Miguel Teixeira — Op. Cit., Pp. 144 — 147.

877 1Z, Jorge Pegado - L’Action populaire au Portug@vue Européenne de Droit de la consommation.
Louvain-la-Neuve: Centre de droit de la consomnmatle I'université catholiqgue de Louvain, 1998. N.°

3. Pp. 211-219.

227



O art. 10° da LDC regula assim com caracter dergkdade uma acao dita
“inibitéria”’, mas que verdadeiramente nada acezda do ponto de vista

processual ao quadro ja existente.

A LDC acabou por nao inovar nesta consideracdo, vezaque o ambito de
aplicacdo que traduz, ja estava perfeitamente tmpeta lei que regula as acdes

populares.

Nem mesmo ao reconhecer o direito as associacoesndemidores, nos termos

da Lei n.° 83/95, nos parece gque tenha adiantado,mois a génese ja era essa.

Muito pelo contrario, e ao colocar na al. ¢) do 48° da LDC que o Ministério
Publico e o entdo Instituto do Consumidor tinhagitimidade para intentar as
acdes, quando estivessem em causa interessegliraévhomogéneos, coletivos
e difusos, o legislador acaba por consagrar umaretitiacdo de regime

processual.

Dando a entender que apenas aquelas duas entiildtias legitimidade para
representar em juizo os interesses coletivos auidhidis homogéneos, afastando
aparentemente as associacoes de consumidores, procwra de restringir a
interpretacdo quanto a aplicacédo da lei da acaalggp.ei n.° 83/95 apenas a

protecao de interesses difusos.

Ainda assim defendemos que o proprio regime ddstaailei ndo € de facil
interpretacdo e integracdo. Desde logo porque @ipriei se eximiu de organizar
um processo proprio para este tipo de acao, lichitase a abordar excecdes aos
regimes gerais do CPC, sem criar uma forma proakssis adequada e expedita

para o tipo de direitos e interesses que preterndiat®’®

378 CARDOSO, Elionora —Lei de defesa do consumidor comentada e anot&tambra Editora:
Coimbra, 2012. Pp. 115; 143, 144.
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14.3. As acdes inibitérias no ambito da protecé&abmsumidores

No ambito do direito de defesa dos consumidoresjocacima frisamos, este
direito passou a existir diretamente com a suaigdd no art. 10° da LDC, em
1996.

Importa recordar que o direito portugués regula dipos de agbes coletivas: a
acao inibitéria — aqui em causa, e prevista diretaenno dominio das clausulas
contratuais gerais, e depois na lei de defesa deucaidor, ja referenciada; do

outro lado esté a acdo popular, caracterizada @& CP

Perante uma acdo que tutele interesses difusosteeximatérias com uma
especial legitimidade prevista. Sao elas as quadaaiua situacdes de defesa da
saude publica, ambiente, qualidade de vida, paftionéultural e do dominio

publico, bem como — no que nos toca com maior éster — que atendam a

protecdo do consumo de bens e servicos.

Em 1995 com a alteracdo do CPC, e na sua incluedartd 26°-A, deu-se
legitimidade para que qualquer cidaddo no uso @o gos seus direitos civis e
politicos, e as associacbes e fundacbes defenslmsmsnteresses em causa,
somando as autarquias locais e o Ministério Publpoalerem intervir através

destas ac0es.

Depreende-se daqui a necessidade do legisladosstielir a acdo popular, como

um instrumento de defesa de direitos coletivos.

Indiretamente no art. 52° n.° 3 CRP, houve desge & precisdo de conferir o
direito de acdo popular a todos, (pessoalmentdraués da associacao de defesa
dos interesses em causa), para a efetiva prevenedeacdo e reparacao de

violacdes de interesses coletivos e difusos.
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Quando a Lei n.° 83/95, de 31 de agosto, veio aeguregime da acao popular,
concedeu legitimidade também as fundacbes defenderinteresses coletivos e

difusos para atuarem.

O CPC vem acolher genericamente as orientacOesementes desta lei,

reconhecendo ainda a legitimidade as autarquiasslecao Ministério Publico.

A particularidade € que, a acao inibitoria podenile$e de acordo com o critério
dos interesses protegidos, sendo uma acéo coletivgue é concedido a um

grupo um direito de ag&o proprio.

Importara perceber, quanto ao regime das praticasiciais desleais, pelo art.

16° do diploma em estudo, quem tem legitimidada pasa atuacao.

No entanto a acgéo inibitéria ndo deixa de ser,aeda com o fim, uma acéo
declarativa de condenacdo — presumindo-se a vmlagd um direito — em
prestacéo de facto negativo, ou positiVoquanto a praticas lesivas dos interesses

dos consumidores.

Mais recentemente, a Lei n.° 25/2004, de 8 de julbm transpor a Diretiva n.°
98/27/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho9dke Inaio, relativa as acoes

inibitérias em matéria de protecao dos interesesxcdnsumidores.

O intento desta demonstracao passa pela confirntiggoe o legislador, mesmo
na Europa tem procurado a mencgao de que seriasaeicedefiniro ambito do

direito de acao inibitéria previsto no art. 10°La#an.° 24/96, de 31 de julho.

Considera-se que o conceito de pratica lesivamalicionado, e colocado de
forma controversa, inclui qualquer pratica con#&rdreos direitos dos

consumidores.

379 ponderando uma abstencdo ou uma correcéo / cestmgén facto realizado.
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Aqui estdo, designadamente, as que contrariem gislagdes dos Estados
membros que transpdem as diretivas comunitérias,.egpecial as que eram

constantes do anexo a Lei n.° 25/2004, de 8 de.julh

Prevenir, continua ainda hoje a ser aqui a palelveae, mesmo que na pratica
isso acabe por ndo ser totalmente admissivel. Rr@suatuar com antecipacao,
agindo contra o intuito danoso ou prejudicial.

Mas, esta consagracao de uma tutela cautelar.engode de todo confundir com
requisitos de providéncias cautelares que possartos®das, mesmo que nao

especificadas.

Note-se pois que, a tutela dos interesses difysmde realizar uma finalidade
inibitoria, ou uma finalidade reparatdria. A acabitoria disponibiliza assim
uma protecdo especifica, dado que assegura naedéeo do interesse - ou do

direito violado — mas o gozo do préprio direitoioteresse protegido.

Esta como meio de tutela dos interesses difuso® ged uma finalidade

preventiva ou repressiva: na agao preventiva \@sprgvenir a violacdo de um
interesse difuso e o seu objeto € a abstencado diedagdo; na acao repressiva,
embora se pretenda também obter a omissdo de umdatapessa violacao ja é

efetiva.

Passa assim pela «imposicdo de uma obrigacdo deodamento que O sujeito
passivo da acdo devera, de futuro aterli®renquanto por exemplo, e em
comparacdo, numa sentenca de simples de apreciagativa hq uma simples
afirmacao da liberdade da esfera juridica do gugoante os limites ou prejuizos

que derivam do comportamento alheio.

Aqui passa a existir uma fixacéo de obrigacOedigas a cabo do réu.

380 RAPISARSADA, Cristina Profili della tutela civile inibitora Mildo: Wolters Kluwer Cedam, 1987.

P. 120. Isso vale também na contraposicdo com @ @&dimples apreciacdo positiva, em que o autor
obtém uma certeza quanto a titularidade de umaagant juridica mas nao uma obrigacao para o reu
cessar com a atuacdo que levou a necessidade dag@oala apreciacao.
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Em suma a acéo inibitoria € uma acéo de relevaxceate ou preventiva de uma
ingeréncia ilicitd®>. Lida com o perigo de ingeréncia, enquanto perigo
ilicitude, ao contrario do que acontece por exengolm providéncias cautelares

que podia ser confundidas.

A providéncia cautelar lida com o perigo de ingei&ndesde que seja um perigo
de dano. No mérito da acgéo inibitoria, deve pasidos factos passados para se
produzir um juizo de prognose de ilicitude, o qgaieale a dizer, com um juizo

de verosimilhanca da ocorréncia futura de um feicito.

Deste modo se compreende que no ambito do direitmodsumo se considere a
sua aplicacao, uma vez que ird assim aplicar-seatt® a obrigar o destinatario a

por fim a ilicitude que esteja a cometer.

Constata-se que a ac&o inibitoria acaba por ptismihima tutela especifit,
uma vez que se destina a assegurar ndao um bemasaogghara um direito ou
interesse violado, mas sim 0 gozo do proprio direit interesse que esteja aqui a

ser protegidd®®

As ac0es inibitorias visam também impor a omisséaith comportamento ao
demandado. O pedido ocorre com base num fundanhegdb ou negocial, e é
justificado muitas vezes pela necessidade de t@smar a violagdo em causa, ou

prevenir uma violagdo potencial de um direito deresse.

%1 Em termos préximos, RAPISARSADA, Cristin@rofili della tutela civile inibitora Mildo: Wolters
Kluwer Cedam, 1987. Pp. 121 ss. Diversamente, HEIG, Konrad - Lehrbuch des deutschen
Zivilprozessrechts Bd. 1. Leipzig, 1903. (reimp. Aalen, Scienti®d80). Trad. inglés Nabu Press:
Londres, 2010. Colecdo Contemporary Issues In Tiugllkl East. P. 220. Opde a prestacdo positiva das
primeiras e a prestacao negativa das segundas.ildpdde que se requeira a condenacao em eliminacao
dos efeitos de um ilicito passado cumulado com didpede abstengdo, mas sera, porventura, uma
acumulacéo aparente ja que a condenacgdo do reeséitnir uma coisa esbulhada, por exemplo, repde o
estado inicial e obstaculiza a continuacéo dduiliig.
%2 50USA, Miguel Teixeira — Op. Cit. P. 150.
%83 Reforca-se, seguindo o pensamento de Miguel Taixi Sousa, que a agéo inibitéria pode ter duas
finalidades: a repressiva que visa fazer cessalacéo de um interesse difuso, e procura queaxisia
abstencdo da continuacdo dessa mesma violacdopytar lado, existe a que tem uma finalidade
preventiva, em que se procura prevenir a violagiord interesse difuso, e portanto uma abstenc&a des
violagao.
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Tem-se no entanto que realcar que na area dosesaes difusos, muito
dificilmente se concebe que o direito a omissadquadquer conduta que os esteja

a desrespeitar, sO se constitua com o perigo oagaua sua violacao.

O perigo ou ameaca, muito pelo contrario é ante$agior para aferir o interesse

processual das partes na a¢ao inibitdria, justiiloao recurso a via judicial.

Respeitar os interesses difusos € muito mais dngaeos violar, importa a sua
afirmacdo, e a sua valorizacdo. Além disso a nezhagéo dos interesses difusos a
uma imposicdo de deveres seria deveras redutorstariee a amputa-los

verdadeiramente de algumas das suas fung¢des essenci

Uma palavra ainda para o facto de na decorrénadisn@deacao inibitoria poder ser
exigido o pagamento de uma indemnizac¢do, como faer@unir o prevaricador e
impedir que alguém tire vantagens da situacao.

Ja no decorrer da Lei n.° 24/96, de 31 de julhég p& 2 do art. 10°, ficou
estabelecida a possibilidade da acéo inibitériaasempanhada de uma sancao
pecuniaria compulsoria’, sem prejuizo do recurso a ser também paga uma

indemnizacao, quando a esta haja lugar.

Numa previsdo de punir o infrator, a san¢cdo pedani@mpulsoria a acompanhar
a sentenca, acaba por ser uma forma de tentarddeatastar os prevaricadores
quer do cometimento de nova situacdo, quer maisretamente de os punir
sempre que nao cumprirem com as indicacdes a aymopripor cada uma das

infragcbes cometidas.

384 Esta decorre como previsto pelo art. 829° - A ddigb Civil.
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14.4. O interesse legitimo em opor-se a praticagecdais desleais

Na discussédo de saber a quem cabe este interggade precisamos de atender
desde logo a génese de todo este regime das agbidrias, como até agora

temos vindo a frisar.

O art. 16° do Decreto-lei n.° 57/2008, de 26 decmaabre a possibilidade de
oposicao a estas praticas através do mecanismgagairbitoria, a todos que

tenham um interesse legitimo em tal.

Refere-se “"qualquer pessoa”, incluindo os coneotes, num mote de ideia que
leva a inserir aqui muito mais do que a mera detiEsa consumidores, nas

relacdes feridas com esta invalidade.

Com referéncia direta a lei de defesa do consumakte artigo prevé a hipbétese
de através deste recurso se prevenir, corrigirazerfcessar o recurso a estas

praticas proibidas.

Mas a equacado da inclusdo de “qualquer pessoale pta mesma colocar-se.
Considera o legislador que as associacdes de caimesm podem aqui propor
um processo deste género, em prol e defesa de tenesse coletivo? Qual a

aplicacdo prética desta abrangéncia?

As respostas a estas questdes surgem na apred@mg¢égime, versus a intencao

legislativa em apreco.

A acédo popular pode ser proposta por todos os &uachos termos do art. 52, n.°
3 CRP. No entanto a exigéncia do interesse em damampde que a
legitimidade popular, ndo seja rigorosamente eo&eq todos, mas apenas aos

titulares do interesse difuso ofendido.

N&o é qualquer defensor dos interesses difusopagseli a legitimidade, mas sim

aquele que demonstra uma relacéo pessoal ou astatdm o interesse difuso.
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A exigéncia assim considerada traduz-se numa @migubjetiva da legitimidade
popular para a protecdo destes interesses difAsgarantia de um autor popular
ao defender o interesse difuso, € estar tambérategar um interesse proprio, na
certeza de que se esforcara por representar osisdétukares desse interesse

supra individual.

Por isso se reforca a indicacdo que esse interégs@ode pertencer a qualquer
um, mas apenas aquele que, precisamente por iselaode um interesse difuso,

acaba por ter interesse em defendé-lo em tribunal.

No caso da acéo inibitdria prevista no art. 16Ddoreto-Lei n.° 57/2008, temos a
indicacdo direta de que, qualquer pessoa pode sap@-praticas comerciais

desleais.

Mas o legislador faz aqui uma referéncia espeaialrelacdo a legitimidade
esperada, reforcando que mesmo 0s concorrentetegju@m interesse legitimo

também se podem opor as referidas praticas.

A guestdo da legitimidade coloca-se ndo sO quanfesasoas singulares, mas em

relacdo as acdes populares, também quanto a pessedmas.

Existindo aqui um interesse tutelado, mesmo quesréba uma mencao direta de
defesa dos interesses violados nos estatutos dasiages ou fundacgdes, estas
ndo devem dispensar a possibilidade de demandamprelnda defesa destes

mesmos interesses.

Recorde-se que a acdo popular ndo se coloca aparagroteger os interesses

dos associados ou membros da coletividade, magpoipinteresse difuso.

Quanto a acéo inibitéria estamos perante a messuas$ido, se as associagoes de
consumidores poderdo ou né&o intervir, na legitickkda defesa de proteger os
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interesses dos consumidores quanto a interessesoglifainda que erstrito

sensu.

Deve considerar-se uma abertura deste procedimé@ntgo as pessoas singulares
(consumidores ou outras que tenham um interesgerlega proteger), mas ainda
as associagbes e fundacbes que tém no seu fundansendefesa dos

consumidores, e dos seus interesses difusos.

E todavia essencial que a pessoa coletiva demandsertha a prosseguir
finalidades estatutarias, que sejam compativeis &alafesa do interesse difuso,
sendo o critério estatutario que ainda assim peraiérir do interesse efetivo em

demandar.

O seu interesse na demanda numa acéo popular @éepexrssim de estarem a ser
lesados, ou em risco de tal, interesses que espeEgnstos no seu objeto.

Podemos pois aferir que a legitimidade popularetdss coletivos, determina-se
em funcdo dos seus fins estatutarios, sendo quea gmar ndo respeitar nem a
protecdo dos interesses do ente coletivo, nem esaeafos interesses dos seus
associados, mas tem tdo s6 um caracter represendats titulares do interesse

difuso, ndo sendo exclusivo de uma so associacao.

Deste modo podemos considerar que em caso de demoga utilizacdo de
praticas comerciais desleais, ou na sua preveng@essacao, o legislador acaba
por atribuir a entes coletivos também a legitimedald intervencéo, desde que
estes tenham estatutariamente plasmado o interesstemanda e defesa do
interesse difuso subjacente aos lesados com eatasap.

Mas a discussado sobre se todo o regime de proibigdioem estudo se aplicaria

diretamente e unicamente a relagcbes de consumo,naouprotecdo dos

consumidores, também pode voltar aqui a ser dduti
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Ja tinhamos frisado que quer a Diretiva 2005/29/Qker o Decreto-Lei n.°
57/2008, na nossa opinido, ndo podem ter apenas api@acao unificada,
trazendo para o ordenamento juridico europeu @nalgiuma série de regras e de
mencdes, que mesmo que se dirijam a consumidéragaimmbém de ter em conta

0s interesses dos concorrentes.

Reportamo-nos ndo so6 a interesses diretos que téstesa relacdo comercial,
como agentes, mas infalivelmente, na atencdo quepiesorrentes prestam ao

mercado onde se inserem, e as necessidades do mesmo

Nada obsta agora que o0s proprios concorrentes eihtre atentos ao que é
realizado, e as praticas que sao levadas a cabsarmpoopor-se a realizacdo de

praticas desleais ao nivel do comércio.

A tutela do seu interesse concorrencial, ndo ded®wser salvaguardada pelo

legislador, ao menciona-los claramente no art.dué®,temos vindo a referir.

O interesse legitimo que detém, toca sem duvidaspetiva transparéncia e
clareza de todo o mercado, o que foi desde sempknisado pela Unido

Europeia, como sendo o objetivo primordial desggme.

E colmatando esse fim, a possibilidade de seretegbagitimas, para inibirem o
resultado penoso que pode advir da pratica por amorrente, permite antever
uma decisdo do legislador, em que ndo sé estdoaeisacos interesses dos

consumidores, mas uma protecao mais abrangente.

Assim a possibilidade de procurar prevenir, carrigi fazer cessar estas praticas
— como decorre diretamente da lei — cabe a todosleg que tém um interesse
difuso a proteger, interesse este que tem de swgisio, muito acima da ideia de

uma mera relacéo de consumo.

Por isso louvamos a opcao do legislador de insepn determinantemente o0s

concorrentes, frisando o seu papel, como alguénteguea um legitimo interesse
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em gue no mercado, este tipo de acbes nao sejamtidam Para desde logo

poder fazer a diferenca e apregoar que seja gssartia.

A preocupacdo de que o ordenamento seja expurgeskasl atuacdes danosas
leva a que se reconheca que, ndo sdo apenas osmadmies visados 0s

prejudicados com tal.

Importa compreender que uma atuacao que estivesiedp pode levar a que no
mercado os consumidores excluam a possibilidadecadratar com outras
empresas do mesmo género, por considerarem quesatealvo do mesmo tipo
de pratica. E instalar-se assim uma desconfianca determinado setor

econdmico.

Atendendo a que o0s concorrentes sao também peaiadizecom estas agoes,
tomando conhecimento de uma determinada pratideallesodem desde ser logo
ser estes a avangar contra a sua propagacdo, amom@®venindo a sua
realizacdo, em prol de um bom nome, e de um bosndmiento da atuacdo no

mercado.
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8§ 0 CAPITULO FINAL
Apreciagao geral e conclusdes

O presente estudo procurou determinar, no ambitodeiesa generalista dos
consumidores, qual a aplicacdo da proibicdo ddsasécomerciais desleais. O objetivo
consistiu em destrincar desde logo, do ponto da dis defesa legal dos seus direitos, se

estes se podem reduzir ou ndo a protecao dosssésrecondmicos.

Conclui-se que a aplicacdo de uma proibicdo quartteterminadas praticas vai muito
além de uma protecdo econOmica, ndo se bastandoémammo mero direito a

informacé&o. Logo, o regime juridico de excecao ayesente levou-nos a concluir pela
existéncia de um sistema que abrangia muito maigud as meras relacbes de

consumo.

Visa-se, com a mencionada proibicdo, a protecaodefasa de um mercado mais
transparente e claro, pois ao criar um regime éxasak este tem de atender a todas as
partes com interesse legitimo. De resto, tal rasuliretamente dos objetivos

preconizados com a publicagéo da Diretiva 20052942 26 de marco.

O estudo desta Diretiva remeteu-nos para varioseitms atinentes ao regime nela
contdo, tendo sido uma das primeiras preocupac¢6etegislador comunitario criar
mecanismos de protecdo uniformes, ao preconizarmdmizacdo maxima, como lema

para a aplicacdo do presente regime de proibiciiprddéicas comerciais desleais.
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Assim, procurando atender aos iniameros conflitosedatdo a deslealdade de préticas
comerciais nas relagées de consumo, defendeu-sacda de um regime que viesse
preconizar a proibicdo de tal. Ndo poderia tard@eesdo de criar um instrumento
Europeu que impulsionasse um mercado mais livraresparente entre as partes, em
especial nas vendas que ocorrem cada vez maigddésrgparametros tradicionais do

mercado.

N&o se procurou a criagdo de um principio de diibndmico que pudesse ser o pilar
de todo o sistema, ja a base da lealdade dasgw&tionerciais ultrapassa em muito a

indicacdo de um unico principio.

O funcionamento dos mercados foi sem duvida o mEnéundo para a protecdo dos

consumidores, mas nao foi a Unica escolhida naanpgsstigacao.

Produto dessa escolha foi também o termos aflomatkeslealdade das praticas na 6tica

dos varios agentes economicos envolvidos.

Concluindo que os mesmos, indiretamente, séo aspile@s com este regime, e que sob
0S mesmos recaem também direitos e possibilidadae®atdo em relacdo aos seus

concorrentes.

A nossa resposta a questao se seria admissivel QUE. ingerisse na organizacao e
delimitacdo das vérias praticas comerciais exiegepassou por perceber a forma de
organizacdo do direito econémico europeu, recuasmm® primérdios da defesa do
consumidor. Conclui-se que inicialmente a defesacdosumidor deriva de uma

preocupacédo do legislador, quanto a uma parte demasla economicamente mais
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vulneravel, uniforme em todos os Estados-membrdd.Ba ainda que com diferentes

repercussdes em cada um.

Considerando que as realidades culturais, soceigm®dmicas sdo por si so divergentes
nos 27 Estados, conclui-se ainda assim existiraios/eneficios juridico-econémicos
na regulamentacdo europeia das praticas comedasiisais, em prol dos interesses dos
consumidores - apesar de ndo poder dizer-se sgivpbatender a todas as questdes que
variadamente surgem em cada pais, impunha-se algenegializacdo neste tratamento

juridico.

Para a padronizacdo de um regime seria necessi@igecestivesse a partir de premissas
iguais, e de formas de resolucado idénticas nosyvardenamentos, mas isso ndo ocorre
entre os 27 Estados-membros. De todo o modo, domm$u que existem varios
beneficios juridico-econdmicos na regulamentacdstadeproibicdo de préticas
comerciais desleais, nomeadamente no que se repprtaecdo dos consumidores face
aos agentes econdmicos europeus. Também existe amefiddlo economico na
prevencdo de conflitos, ao pretender o legisladatare que propostas de todo

prejudiciais as relacbes de consumo possam seguefesivamente realizadas.

Na analise historica do tratamento que foi dadgrasicas comerciais, em termos
internos, verificamos que no ambito da defesa éspeao consumidor, ainda nada
existe de tdo concreto. No ordenamento juridictugogés a figura do consumidor néo é
uma figura cuja no¢ao seja pacifica, e consideragnesa raiz da etimologia em causa
poderia ser mais ousada, frisando logo aqui uneatita entre o que € preconizado

noutros Estados-membros.
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Tornando-se o direito do consumidor um direito maigdbnomo, uma das suas
caracteristicas passa por ser um direito que éstdoaparticularmente as relacdes de
consumo, mas que tem de ser muito mais abrangemperta que, neste sentido, o
legislador tenha em atencéo néo s6 as necessidasie®nsumidores, mas que procure
alargar o leque de situacOes passiveis de configura relacdo de consumo, com vista

a uma maior e melhor protecéo de todas as paned/etas.

Sera o caso de se dever passar a considerar camsutnidor’” também a parte que,
sendo pessoa coletiva, em determinada relacéonataguisicdo de bens ou servigos,
fora do seu ambito profissional.

A formulacdo da existéncia de um “consumidor médini termos europeus - que é
subjacente a Diretiva 2005/29/CE - acaba por armarpadrdo tendente a dirimir os

conflitos existentes neste campo.

Outra diferenca que em termos europeus pode skadevao estudo destas matérias, e
a que aludimos, passa pela emanacdo de todos rasp$ gerais de defesa dos

consumidores.

Aqui, tendo por referéncia a carta europeia de sdefdos consumidores e a lei
portuguesa de defesa do consumidor, surgem maisvamrmulagdes diferentes de
aplicacdo dos direitos dos consumidores em cadal&shembro: alguns seguem leis

isoladas, outros aludem a esta defesa em codigesiésos de defesa do consumidor.

Em Portugal, mantendo-se o interesse no tratanespecifico das matérias alusivas

aos consumidores, verificamos que as mesmas ssadasrem legislacéo avulsa.

242



Pela transposicdo da Diretiva 2005/29/CE concluasela o regime juridico das

praticas comerciais delimita 0 campo de atuacd@gestes economicos.

Ultrapassando as vendas fora dos estabelecimeptoerciais, ndo se vislumbrou
nenhum conflito legislativo na manutencao dos degmes em vigor, dado que cada
um dos diplomas (Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26n@eco, que transpde a Diretiva
2005/29/CE, e o Decreto-Lei n.° 82/2008, de 20 de)tem um objetivo de atuacao
distinto.

A delimitacédo das praticas comerciais desleaisrrea@ uma harmonizacdo maxima do

regime, através de uma clausula geral na Diretiva.

Este sistema, defendido e preconizado a nivel eurgpetendeu assim conclui-se criar

uma maior harmonia na aplicacao do regime nos &stacmbros.

Os conceitos sobre os quais a Diretiva assent@agine de proibicdo da deslealdade
das praticas comerciais levam a que se concluarparideia de aplicagdo uniforme da
mesma. Este recurso quis assim evitar transposigibeentes, exigindo que cada

Estado adotasse as medidas preconizadas, semeasafierhr.
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10.

A preconizacdo de uma solucéo legal, que permier faus a todos os conflitos que
legislativamente se manifestam no tratamento do pootamento econdmico do
consumidor, conclui-se ser um objetivo primordial d.E., quando se esta perante a

area da defesa dos consumidores, e dos concoresritessi, atraves deste regime.

11.

A decisdo de recorrer a conceitos enunciadoresdte d regime, permite distinguir e

delimitar as praticas que podem ser tidas em qar@aquele instrumento legislativo.

Destacando-se a relevancia que foi dada ao cordeitmmportamento econémico dos

consumidores, e a diligéncia profissional dos aggent

Em torno destes dois conceitos se irdo apurar &&@gs comerciais que podem ser
consideradas desleais, e em especial as pratiggaas e as agressivas. Ha que
atender a uma nomenclatura generalista para anmidetgdo da deslealdade: o

desvirtuar do comportamento econémico do consumgl@ando este é levado a alterar

a sua decisao, a sua forma de comportar.

Concluimos ser este um dos pontos principais @nteconta.

12.

Na especialidade dos casos de deslealdade comfiggeas situacdes em que ocorrem
praticas que ponham em causa 0s consumidoresytamiente vulneraveis. Ou seja,
que se dirigem a todos aqueles que, por variaac§ies, sdo incapazes de aferir da

deslealdade da prética.

244



E aqui particularmente atenta a lei em duas nocdasretas: as acdes ou omissdes
enganosas, e as praticas comerciais agressivagistatior elenca desta feita uma série
de préaticas que podem ser desta forma catalogatoh®a que ndo possam prever-se

todas as situacdes em que este tipo de praticasqoodrer.

Estando em qualquer dos casos perante consumidoresderados vulneraveis de

forma particular, urgia um cuidado no tratamentiekémitacdo da sua consideracao.

Concluimos que da forma como estes consumidoresnfenunciados na Diretiva, o
legislador veio a protegé-los, mesmo sem recutsnadefesa de forma particular, mas

ponderando a aplicacdo ao grupo meédio de consuesig@rticularmente vulneraveis.

A dita indicacdo “média”’ tornou-se um ponto essancie determinacdo, para o
apuramento da deslealdade, como meio para a &erdo necessario criar um ponto
de partida de analise, esta decisdo do legislaglonife na realizacdo da justica ter-se

um ponto de evidéncia, que permita a real afericao.

13.

A harmonizacéo destas matérias revela-se assioosgrativel com o raciocinio l6gico

de se criar uma solucdo que permita a verdadeicxiapacao dos Estados-membros. A
solucdo de defesa da existéncia de um modelo dricodor médio, ou de um grupo

médio, era necessaria para manter a possibilidadglttacao préatica do regime.

Sublinhamos a presente conclusdo, ao considerar stioa enunciagdo aos
“consumidores meédios”, como ainda partindo do pessto de realizagdo de

elementos legais que passam a ser tidos como desBsvarias praticas. A Diretiva
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refere-se em relacdo as omissfes enganosas, poplex& falta de mencdes essenciais

no contrato, que serdo suficientes para a congiéer@esleal de uma pratica.

E partir da elaboracdo de uma listagem de pratjeagpodem ser consideradas desleais,
concluimos que ndo pode ser entendido de formaitax@ois muitas outras situacdes

podem ocorrer que nao as previstas.

14.

Na comparacédo das solucfes ja existentes no nodsnamnento, em contraposicao a
transposicao que foi efetuada, procuramos tambémdagsalguns principios gerais de

direito civil.

Ao questionar se tal proibicdo ndo poderia viraauzir numa limitacdo de direitos ja
previstos no nosso ordenamento, concluimos queexidte qualquer limitacdo com a

emanacao de um regime proibitivo de préticas disslea

N&o pode ser considerado que a protecéo atinezgeeaegime seja de todo excessiva
para 0s agentes econémicos, porgue 0S mesmosreacesielos em conta nos varios
focos resultantes da lei, inclusive aquando dazaggio do regime sancionatério da

disciplina.

Também os interesses de todas as partes legitieaatuam nestas relacdes ndo foram

esquecidos pelo legislador, mantendo-se a autonmineda das partes.
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15.

Concluimos neste ponto que as normas imperativaspusideradas como tal, limitam
a faculdade de contratar, para protecdo de todaaréss que estdo envolvidas, neste
regime legal de proibicdo das praticas comercieddedis. As normas decorrentes da lei
de defesa do consumidor servem para justificarperatividade do regime, ao fixar que
a delimitacdo dos interesses econdémicos, em rekagiéaticas comerciais, tem de ser

mantida, impedindo-se que voluntariamente os cortkues afastem esta proibicéo.

16.

Outro aspeto tido em conta neste estudo foi o r@egna concorréncia em Portugal, e
quanto a este tornou-se imperativa a distingdoe emtregime juridico das praticas
comerciais desleais, e o instituto da concorrédesieal.

A concorréncia no nosso ordenamento juridico sofementes alteracdes, as quais
visaram tornar o seu regime de aplicacdo mais zfic&élere, distanciando-se d o

regime das praticas comerciais desleais.

O instituto da concorréncia desleal, decorrentalidposto no Cédigo da Propriedade
Industrial, visa a criacdo de instrumentos de @defizs partes envolvidas, distintos das
praticas comerciais desleais. Dirige-se este ctimeéeprotecdo de profissionais, e nédo

diretamente a defesa dos consumidores.

17.

Conclui-se que a proibicdo das praticas comerdageais, esta intimamente ligada

com atividade concorrencial em termos profissignaisnesmo tratando-se de uma
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matéria diversa, ndo pode deixar de ter uma ligagdsua aplicacdo e na protecdo dos

concorrentes do regime envolvido.

A legitimidade para atuar inibitoriamente colocapsdo legislador como mais uma
prova de que a transparéncia e clareza do merdagende também da ligacdo que os

agentes econdmicos tiverem com o0 mesmo regime geé&salde todos os envolvidos.

18.

Ainda no estudo da Diretiva 2005/29/CE, e da swasposicdo para O NOSSO
ordenamento juridico, coube estudar-se o regimengdesto, pretendendo o legislador

europeu dar uma maior amplitude a cada Estadownpaker decisério.

N&o foi assim criado um Unico mecanismo, que umémnente resolva a fiscalizacéo e
sancdo do regime de proibicdo das praticas coneerdesleais. O ambito do
apuramento e controlo da realizacdo destas prajicasestdo proibidas remete-nos de
novo ao mote que esteve subjacente a todo o trabaifestigativo: a adequada

circulacdo dos bens e servi¢os entre os variosl@staembros.

Os constrangimentos do mercado para a introducggatas empresas, nomeadamente
atendendo as diferencas legislativas dos varioenardentos, tinham de ser

colmatados, e restringidos ao minimo possivelusicé pelas formas de fiscalizagéo.

Existiam varios obstaculos, como pudemos referengise economicamente impediam
que os cidaddos nos varios Estados-membros resimasiegocios devidamente
esclarecidos e cientes de todos os direitos queaetm consumidores detinham.
Também os agentes econdmicos se queixavam daereelbs termos de contratacéo a

que tinham de atender em cada Estado-membro, leviahdio descrédito perante o
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publico consumidor. O método escolhido para a apfio pratica do regime fiscalizador

e sancionatério foi o melhor, do ponto de vistdatn europeu.

19.

A Diretiva revolucionou toda a forma de tratar etipas comerciais desleais, ja que até
entdo nada existia contendo uma proibicdo tdo catmpDando-se liberdade para que
cada um dos Estados-membros criasse 0 seu reginoorsaorio, a decisao do

legislador comunitario apenas trouxe a lume a eagéo de pontos mais relevantes,

sobre os quais se deixava antever a obrigagcdostadds cumprirem essas exigéncias.

Demonstrou-se pois a necessidade de serem saldadgoardeterminados elementos,
desde logo a obrigagédo de nomeacao da(s) autofgaagministrativa(s) que devem

tratar da fiscalizacdo nesta matéria.

Conclui-se que houve uma preocupacao do legisiZlgue os varios Estados tivessem
solucbes extrajudiciais, e judiciais, semelhard@yja que os ordenamentos sejam por

si sO tao diferentes.

Foram criados pontos comuns a todos os sistemdssaidizacdo, destacando-se a
necessidade de tomar medidas para que algumasapratoibidas possam mesmo ser
impedidas de ocorrer, dando-se especial atencéituagdes de intencdo de realizacao
de uma determinada pratica desleal.

20.

Uma nota ainda quanto ao regime sancionatério lsioolpermitindo-nos concluir que

se impuseram, para além de medidas cautelares atecio, a aplicacdo de
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contraordenacdes, e de sancdes acessorias, medligrédeidade e a culpa dos agentes

envolvidos.

Ainda assim consideramos que o0s valores das coguasforam estipulados séo
relativamente baixos, mesmo tratando-se de pessbetsras, pois ndo ultrapassam os
€44 891,81.

Além disso, foram ponderadas sanc¢fes de perdamligio da atividade, ou mesmo
encerramento do estabelecimento, mas nunca comagdd definitiva, tendo um

maximo de duracéo de dois anos a partir da decm@tenatoria final.

21.

Em Portugal, através do Decreto-Lei n.° 57/2008,268ede marco, foram também
elencados outros meios de reacdo em consequéncisalale praticas comerciais

desleais.

Surgiu um regime de invalidade dos contratos, teerdoconta a possibilidade de ser

pedida a anulabilidade, pelo consumidor, nos temeoais do Codigo Civil.

Neste campo, concluimos que os mecanismos de reagé&mdo da invalidade, dao
todo o poder de decisdo, quanto a manutencdo dratmmao consumidor, que podera
optar por, em vez da anulacdo do contrato, resohaté-lo, mas com a modificacédo
de acordo com juizos de equidade. Ou podera solisitreducdo do seu conteudo,

expurgando o contrato das clausulas que contivarempratica desleal.
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22.

Dos meios de reacao preconizados, surge aindasijidade, e concluimos que muito

bem, do consumidor poder ser indemnizado por todatanos sofridos.

Apurada que seja a responsabilidade civil do iofra¢ seguindo os termos gerais do
Caodigo Civil, o nosso legislador prevé uma solug@® visa proteger o interesse

publico dos consumidores.

E ao mesmo tempo nédo deixa de ser uma sancaoymrauwpla a proibicdo em apreco,
somando-se a aplicacdo de eventual contraordenagd@agamento de uma
indemnizacao que abarque todos 0s prejuizos detesrdesta atuacgao.

23.

Um ultimo meio de reacdo agora defendido passa pe®to de acdo, aqui em

relevancia.

Concluimos que a legitimidade, para se opor ascpgatomerciais desleais, pertence a

todos aqueles que tenham um interesse legitimalem t

Incluindo aqui ndo s6 os consumidores visados, atesdendo aos interesses difusos

em apreco, as associaces de consumidores, e megemais concorrentes.

Mais uma vez se denota uma preocupacao do legistedariar um ponto de defesa
destes, indiretamente, permitindo-lhes que tamb@ervenham, com vista a fazer a
devida prevencdo, correcdo ou cessacdo de prapizagenham sido proibidas pelo

presente regime.
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24.

Por fim, concluimos que os temas atinentes a Daetinda ndo chegaram devidamente
aos tribunais, quer ao Tribunal de Justica, quer tabunais portugueses. Existem
poucos acoérdaos, que permitem concluir que, norgeca via jurisprudencial, tém
apenas chegado situacdes passivas de queixa @ aavosas de alguns Estados no

cumprimento das normas da Diretiva.

Tratam-se pois de situacdes pontuais em que gramlpesas foram alvo de queixas,

por se considerar o total desrespeito de normgdaginadas.

Em termos nacionais, ndo chegou ainda as instasg@eriores nenhum caso para ser
decidido, que coloque aos juizes da Relacdo owgdeesio Tribunal, a aplicacéo deste

regime proibitivo.

Apenas existem decisdes emitidas por Julgados de de@ vém demonstrar que a
proibicdo de préaticas comerciais desleais aindam@tva o recurso a via judicial, pelas

partes que tém um interesse legitimo nestes pragkess

Atendendo ao diminuto valor econémico da maiorg ceusas, € aos custos do recurso

a via judicial, continua a ser desmotivador o regw esta via.

25.

Por fim, concluimos pela necessidade de revisddupbmlo presente regime legal,
nomeadamente para se colmarem algumas falhas adascb que poderia melhorar a

sua aplicacao pratica.

Neste contexto, destacamos a necessidade de eliagrdistas negras” com praticas
comerciais que sao consideradas desleais, pondedetarminacdo de um regime mais

uniforme.
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A atualizacdo dos conceitos subjacentes ao regmagadamente o alargamento da

nocao de consumidor podera permitir elencar e dirmis conflitos.

O aumento do valor das contraordenacdes a pagss pedvaricadores, e a ponderacéo
da invalidade dos contratos ndo depender do pettidmnsumidor sdo outros aspetos
de relevo, a ponderar.

Por fim, tornar o papel dos concorrentes ainda rdaeto, em todo o processo de

proibicdo, obrigando a uma maior intervencédo dedam$ interessados.
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