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COMENTARIO

PRATICAS COMERCIAIS DESLEAIS. ..
PARA TODOS?

Nas linhas que se seguem propomo-nos apresentar um comentdrio 20 Ac6érddo do
Tribunal de Justi¢a (Primeira Secgfo) de 23 de Abril de 2009! (adiante “Ac6rdio”), acerca
da Directiva 2005/29/CE relativa as Priticas Comerciais Desleais? (adiante “Directiva™).
Iniciaremos a nossa recensio por um breve enquadramento juridico das matérias ver-
sadas na Directiva, a preceder a andlise concreta dos casos em apreco pelo 6rgio
comunitdrio. Por uma questdo de sistematizacio, aproveitaremos in fine o ensejo para
tecermos algumas consideracdes pessoais.

apensos C-261/07 e (-299/07, que
1€m por objecto pedidos de decisio
prejudicial apresentados por
Rechtbank van koophandel te
Antwerpen (Bélgica), por decisbes
de 24 de Maio ¢ 21 de Junho de
2007, entrados no Tribunal de Justica
em, respectivamente, 1 e 27 de Junho
de 2007, nos processos VTB-VAB NV
contra Total Belgium NV (C-261/07)
e Galatea BVBA contra Sanoma

Rute COUTO

Instituto Politécnico de Braganga
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1. Breve enquadramento juridico

A Directiva’ que d4 o mote 2 decisdo comunitdria assume-se, antes de mais, como uma
Directiva de duplo escopo: por um lado, a protecgio dos consumidores; por outro fado, 0
bom funcionamento do mercado interno. Tal dualismo, aliado i sua pretensdo de
centralidade e harmonizagdo no dominio das priticas comerciais desleais, denotam 2
preocupagio comunitdria em assegurar a confianga dos consumidores no mercado, garantir
a concorréncia e promover o desenvolvimento de transacgdes comerciais transfron-
teiricas®,

Em jeito de intréito, o regime comunitdrio define pritica comercial como “qualquer
acgdo, omissdo, conduta ou afirmagdo e as comunicagbes comerciais, incluindo a publi-
cidade e o marketing, por parie de um profissional, em relagdo directa com a promogio,
a2 venda ou o fornecimento de um produto a0s consumidores”, cuja (des)lealdade deve
ser aferida antes, durante e apds a transac¢do comercial subjacente a relagio de consumo®,

A escolha negocial de um consumidor implica conbecimento e liberdade. 1dentificar e
coarclar as préticas comerciais que influem nestas condigbes permite a concretizacdo do

Magazines Belgium NV (C-299/07). O texto do Acordio estd disponivel para consulia na WWW cm <URL:http://
curia.europa.ew>.

? Directiva 2005/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 11 de Maio de 2005 relativa s praticas
comerciais desleais das empresas face aos consumidores no mercado interno, e que altera a Directiva 84/450/
CEE do Conselho, as Directivas 97/7/CE, 98/27/CE e 2002/65/CE do Parlamento Europeu e do Conselho e o
Regulamento (CE) n.” 2006/2004 do Parlamento Europeu e do Conselho. A vers3o integral da Directiva, publi-
cada no JO L 149 de 11.05.2005, p.22-39, estd disponivel para consulta na WWW em <URL:hup://eur-
lex.europa.ew/>.

* Entre nds transposta pelo Decreto-Lei n.° 57/2008 de 26 de Margo.

4 Como pede ler-se na pdgina de abertura do sitio Web da politica dos consumidores da Comissdo Europeia
(na WWW em <URL:http://ec.europa. ew/consumers/pro/index_pLhtm>) “a politica de defesa dos consumi-
dores (...) visa assegurar a exisiéncia de um mercado interno aberto, equitativo e transparente, no qual
os consumidores lenham efectivamente liberdade de escolba, de onde estejam excluidos os comer-
ciantes desonestos e cujo potencial as empresas possam aproveitar plenamente”.

5 Caracterizada como a relagdo que se estabelece entre um profissional que actua no dmbito da sua actividade
econdémica e uma pessoa singular que actua com fins estranhos 2 sua actividade comercial, industrial, artesanal
ou profissional (cf. artigo 2.° a) e b) da Directiva). A Directiva aplica-se assim 20 que contemporaneamente,
muito por for¢a do contexto internauta, se designa comércio husiness-to-consumer, lambém referenciado
pela correspondente sigla B2C.
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direito dos consumidores 4 protecgdo dos seus interesses econémicos, e a seguranga ju-
ridica de esteio da sua confianca transaccional. A Directiva profbe assim as priticas
comerciais que ndo permitem ao consumidor actuar com conhecimento (priticas enga-
nosas) ou liberdade (priticas agressivas).

A proibigdo da deslealdade opera a diferentes niveis. Desde logo a Directiva plasma
uma cldusula geral de proibicdo das prdticas comerciais desleais’, preenchida por
recurso aos conceitos de “desconformidade 2 diligéncia profissional™ e “distor¢io
substancial do comportamento econémico do consumidor”™, por referéncia ao consu-
midor médio ou membro médio do grupo destinatdrio da pritica comercial’. Em es-
pecial, a proibigdo de priticas comerciais desleais inclui as dirigidas a grupos particu-
larmente vulneraveis a pratica ou produto subjacente'® e as préticas enganosas e agressivas.

Relativamente 2 estas duas tltimas categorias, casos hi em que se impde o seu
enquadramento nos termos da Directiva'' como adiante veremos, outros em que a
prdtica em ponderacio € ji considerada desleal “em qualquer circunstincia” desobri-
gando da sua avaliagio casuistica'?,

As priticas enganosas podem sé-lo por conterem informagdes falsas ou susceptiveis
de induzir em erro o consumidor em relagio a um ou mais elementos da sua decisdo

® Cf. artigo 5.° n.° 2 da Directiva.

" Entendida como o “padrio de competéncia especializada e de cuidado que se pode razoavelmente esperar
de um profissional em relagio aos consumidores, avaliado de acordo com a pritica de mercado honesta e/ou o
principio geral da boa fé no dmbito da actividade do profissional” (cf. artigo 2.° h) da Directiva).

* Que o legislador comunitdrio define como a “utilizagio de uma pritica comercial que prejudique sensivel-
mente 2 aptidio do consumidor para tomar uma deciso esclarecida, conduzindo-o, por conseguinte, a tomar
uma decisdio de transacgio que nio teria tomado de outro mode” (cf. artigo 2.° e) da Directiva).

* Tido como o “consumidor ideal tipico (...) normalmente informado e razoavelmente atento e advertido”
(cf. Considerando (18) da Directiva). Com as dificuldades que o critério da mediania — nio obstante 4 sua
conveniéncia — acarrela na pritica juridica, e que aqui nos dispensaremos de explorar

" Em razdo da sua doenga mental ou fisica, idade ou credulidade (cf artigo 5.° n.° 3 da Directiva),

UL artigos 6.° 2 9.° da Directiva.

' A designada “lista negra” vertida no Anexo 1 da Directiva, ao qual remetemos por economia de espaco.
Compreende 31 priticas comerciais identificadas como desleais em qualquer circunstincia, tais como a
“publicidade-isco”, a falsa utilizagio de ofertas limitadas, os esquemas em pirdmide, as vendas forgadas, a
exortagio directa ds criangas, etc.
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negocial (ac¢Ges enganosas)' ou, ao invés, por omitirem ou obscurecerem informa-
¢oes substanciais (omissGes enganosas)'. Por sua vez, as priticas agressivas sio aquelas
em que haja limitagdo significativa da liberdade de escolha ou do comportamento do
consumidor, por utilizagio — no caso concreto — de assédio, coacgio ou influéncia
indevida''%. Em ambos os casos, sempre no pressuposto de serem determinantes na
decisdo do consumidor'’,

A Directiva deixa aos Estados-Membros a determinago das consequéncias da proi-
bi¢@o das priticas comerciais desleais a0 nivel da validade dos contratos, defini¢io da
ilicitude ¢ formas judiciais ou administrativas de tutela. Acentua ainda a importincia da
auto-regulagio dos sectores econdémicos, no incentivo a c6digos de conduta e boas pri-
ticas, e 2 mais-valia do envolvimento das entidades de promogio e defesa dos direitos dos
consumidores neste processo'®,

Nos artigos finais da Directiva, a Unido Europeia insta os Estados-Membros 20
cumprimento do seu dever de informagio dos consumidores'. Um normativo singelo, que
evocamos para sublinhar a importincia de uma politica séria de informagio e educagio
do consumidor no incremento de uma cidadania mais activa e critica.

2. Sumula da decisdo do Tribunal

Para um mais rigoroso enquadramento da decisao do Tribunal de Justica, importa
agora compendiar as demandas que a motivaram,

A apreciacio da instincia comunitdria vieram a ser submetidos dois casos concre-
tos*®; No primciro, a VIB (reparacio de avarias) requer a cessacao de uma pritica da

** Tais como caracterfsticas e riscos do produto, atributos do profissional, etc. (cf. artigo 6.° da Directiva).

" Cf. artigo 7.° da Directiva,

** 0 legislador comunitdrio define esta influéncia indevida como a utilizagio, pelo profissional, de uma posigio
de poder para pressionar o consumidor (cf. artigo 2.° ) da Directiva).

1 Cf. artigos 8.° e 9.° da Directiva.

"7 Decisdo relativa 2 aquisi¢o do produto, exercicio de direitos contratais, etc. — cf. artigo 2.° k) da Dircctiva,

" Cf artigo 10.° e Considerando (20) da Directiva,

Y ¢f. artigo 17.° da Directiva.

¥ Correspondentes 20s processos, posteriormente apensos, VTB contra Total Belgium (C-261/07) e Galatea

contra Sanoma (C-299/07).
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Total Belgium (distribui¢io de combustivel em estagdes de servigo) pela qual esta oferecia
20s seus consumidores, detentores de determinado cartio e por dados abastecimentos, irés
semanas gratuitas de assisténcia na reparagio de avarias. No segundo, 2 Galatea (loja de
roupa interior) propde a cessacio da pritica da Sanoma (editora) pela qual esia
acompanhava um dos seus periédicos de uma caderneta de desconto para certas lojas de
roupa interior,

Em causa estava uma lei nacional belga que proibia — salvo determinadas excepgoes —
qualquer oferta conjunta a um consumidor efectuada por um vendedor, considerando
existir tal oferta “quando a aquisi¢do, gratuita ou nio, de produtos, servicos ou quaisquer
outras vantagens, ou de cupdes que permitam a sua aquisi¢do, estd ligada 2 aquisi¢io de
outros produtos ou servigos”. 0 érgdo jurisdicional belga de reenvio questionava se a
Directiva se opunha a disposi¢do nacional aqui descrita.

0s pleitos revelaram diversas problemdticas, que importa aqui analisar:

Primeiramente, 2 questio da admissibilidade do pedido de decisdo prejudicial,
contestado pela circunstincia da decisdo de reenvio ter ocorrido antes do termo do prazo
de transposigdo da Directiva comunitdria, pelo que esta nio seria ainda aplicdvel ao litigio.
O Tribunal de Justica ndo acolhen os argumentos expostos, contrapondo (bem, em nosso
entender) que estava em causa a interpretagio de uma disposicio de direito comunitdrio, e
que 2 partir da sua entrada em vigor as disposicdes pré-existentes no direito interno devem
ser com ela conformadas.

Outra questdo levantada foi a qualificacdo daquelas ofertas conjuntas como “priticas
comerciais” na acep¢io da Directiva ou o seu tratamento juridico distinto, como alegado
pela VTB e pelo governo belga. A este propésito, o Tribunal de Justiga concluiu que a
ampla definicio de pritica comercial da Directiva claramente abrange actos comerciais
como os descritos, visdo que partilhamos.

No cerne, a questdo da harmonizacdo operada pela Directiva no tocante s praticas
comerciais desleais. Foi inten¢io do legislador comunitdrio a introdugio de regras
uniformes para eliminar os obstdculos 4 livre circulagdo de servigos e produtos, e 2
aproximagdo das legislacdes dos Estados-Membros para se atingir *“um elevado nivel ¢
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omum de defesa dos consumidores™, Num quadro juridico Gnico assim delineado, o
Tribunal de Justica afirmou que a legislagdo nacional ndo poderia opor-se 2 regulamen-
tagio comunitdria, ainda que para alcancar um nivel mais elevado de protecgio dos
consumidores.

As priticas comerciais em aprego, consubstanciadas nas ofertas da Total Belgium e da
Sanoma, nio figuram entre 4 lista de priticas comerciais consideradas desleais em qual-
quer circunstincia (Anexo 1 da Directiva), sendo esse rol o dnico que dispensa, como ji
referimos, a aprecia¢do casuistica’. Como tal, a aferi¢io da sua deslealdade exige que no
caso concreto a pritica comercial distor¢a o comportamento econémico do consumidor,
impedindo-o de efectuar escolhas esclarecidas e livres. Coerentemente, o entendimento do
Tribunal de Justica foi de que a lei belga, ao proibir aquelas ofertas independentemente
das circunstancias do caso e da influéncia da pritica no consumidor, contraria o nivel de
convergéncia visado pela Directiva,

3. Notas pessoais

A andlise deste Acérdio remete-nos para uma problemdtica que ndo é nova: a dos
limites da “comunitarizacio”™ e os eventuais conflitos de soberania nacional/comuni-
tiria daf advindos.

Num mercado interno alicergado na livre circulagdo de produtos, servigos e pessoas, a
harmonizagio legislativa e regulamentar ¢ incontorndvel. As disparidades normativas sdo
um travdo, quer para empresas quer para consumidores. As primeiras deparam-se com
distor¢des de concorréncia e aumento de custos nas comunicagfes e promogdes comer-
ciais, que afectam a sua competitividade transfronteiras. Jd os consumidores enredam-se
em incertezas quanto aos seus direitos e desconfianga perante o mercado®.

2 ¢f, Considerandos (5), (6), (11) e (12) da Directiva.

2 ¢f, Considerando (17) e artigo 5.° n.° 5 da Directiva.
 Expressio do autor John Dickie.

% (f., no mesmo sentido, os Considerandos (4) e (12) da Directiva.
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Todavia, ainda que assumindo como evidente 2 necessidade de uma harmonizaggo, o
nivel de tal harmonizagdo permanece controverso. De um historial de defini¢io de balizas
minimas de protecgio, a Unido Europeia assume em variados dominios, como o que se ora
Nos apresenta, uma viragem para uma abordagem de harmonizagio plena®. Patamares de
protec¢do mais elevados j4 conquistados nos Estados-Membros, e aspectos de mercado
secularmente modelados pelos padrdes sociais e culturais dos diversos povos, podem
assim ficar comprometidos... Em nome de uma imperativa “confianga europeia” que,
lamentavelmente, muitas vezes se limita a figurar em slogans e lemas de um progresso
que tarda em fazer-se notar nas vidas concretas dos consumidores,

* Sem prejuizo, entre outras, de priticas relacionadas com “servigos financeiros” (cf artigo 3.° n.® 9 da
Directiva) e prdticas condicionadas por “razées de bom gosto e decéncia” (cf. Considerando (7) da Directiva),
€m que os Estados-Membros podem ter uma actuagdo mais restritiva,
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