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TITULO |
DASPRATICAS COMERCIAIS NA UNIAO EUROPEIA

CAP. |
PRELIMINARES

1. A occasio legis

Pretende-se que um elevado nivel de convergéncia se logre pela aproxi-
mag&o das disposi¢es nacionais por meio da transposicéo da directiva e dessarte
se garanta um nivel extraordinario de tutela da posicao juridica dos consumido-
res: a proibicdo geral Unica de préticas comerciais desleais que conduzam a
distor¢do do comportamento econdmico dos consumidores e a estatui¢éo de pra-
ticas comerciais agressivas actualmente ndo reguladas na Uni&o Europeia véo no
sentido de umatal concluso.

A harmonizagdo que tende a conseguir-se neste particular “aumentaréa de
forma consideravel a seguranca juridica tanto para os consumidores como para
as empresas. avantajar-se-8o (ambos os segmentos) “ ante” um quadro juridico
Unico baseado em conceitos legais claramente definidos, regulando todos os as-
pectos das préticas comerciais desleais na Unido Europeia”.

Como efeito, o da supressdo dos entraves resultantes da fragmentacéo
das disposi¢des em vigor em cada um dos Estados-membros lesivas dos interes-
ses econdmicos dos consumidores e a susceptibilidade da consecucdo, no plano
de que se trata, do mercado interno.

O Tratado de Nice, em vigor, prescreve non® 1 enaaineaa) do n° 3 do
artigo 153 que a Unido Europeia incumbe relevante papel em ordem ao
asseguramento de um elevado nivel de proteccédo dos consumidores'.

O mercado interno espraia-se por um espaco sem fronteirasinternas (bar-
reiras fisicas, fiscais, aduaneiras, técnicas), o que propiciaalivre circulagéo de
pessoas, capitais, produtos, servicos e em que a liberdade de estabelecimento é
assegurada, em principio, sem restrigoes.

As préticas comerciais em um espaco desprovido de fronteiras internas e
seu desenvolvimento, como preambularmente se define na Directiva oravinda a
lume em temade “Praticas Comerciais Desleais’, “ & essencial para a promogao
do desenvolvimento das actividades sem fronteiras”’.

1 E do teor seguinte amoldura do artigo 153 do Tratado de Nice, em vigor: “A fim de promover os interesses dos
consumidores e assegurar um elevado nivel de defesa destes, a Comunidade contribuiré para a protecgéo da satide,
daseguranga e dosinteresses econémicos dos consumidores, bem como paraapromogao do seu direito ainformagso,
a educacdo e a organizagdo para a defesa dos seus interesses.”
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Assinalaveis diferencas se deparam a um qualquer observador e o
fendmeno é em si susceptivel de provocar sensiveis distorgdes no plano da con-
corréncia interempresarial e de criar obstaculos ao regular funcionamento do
mercado interno.

A Directiva 84/450/CEE do Conselho, de 10 de Setembro de 1984, que
rege no dominio da publicidade enganosa e comparativa, estabelece critérios
minimos em ordem & harmonizagdo da legislagdo dos Estados-membros.

N&o obsta, porém, avigéncia em cada um dos paises de normativos que
garantam uma mais ampla tutela dos consumidores.

Donde, as divergéncias acentuadas que ocorrem de legislagdo em legisla-
¢&o em cada um dos 25 Estados-membros.

Tais divergéncias revelam-se particularmente nocivas aideia de mercado
interno, geram incertezas em termos normativos e criam entraves que afectam
empresas e consumidores. as empresas ja que agravam encargos, em particular
quando desenvolvem estratégias mercadol dgicas, efectuam campanhas publici-
térias ou desencadeiam promocdes em distintos paises ou regides no &mbito do
mercado interno; aos consumidores ja que provocam incertezas no tocante aos
direitos e comprometem a sua confianca no mercado.

No predmbulo se realca que os obstaculos a livre circulagdo mister sera
elimina-los?.

O que adirectiva visa é aproximar as legislacbes dos Estados-membros
no que tange as praticas comerciais desleais.

E no propdsito que se enuncia se inclui a publicidade desleal, nogdo que
surge pelavez primeira no congenho dos normativos europeus. Publicidade des-
leal susceptivel, como &, de prejudicar directamente osinteresses econdmicos dos
consumidores g, indirectamente, interesses de andlogo jaez de concorrentes legi-
timos.

No predmbulo se invoca com énfase que

seria desgjavel que as préticas comerciais enganosas abrangessem aque-

2.0 n° 5 do preambulo da Directiva em apreciacéo revela um tal propésito, a saber, “Na auséncia de regras
uniformes a escala comunitaria, os obstaculos & livre circulacéo de servicos e de produtos para |4 das fronteiras
ou a liberdade de estabelecimento podem justificar-se & luz da jurisprudéncia do Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias, desde que pretendam proteger objectivos de reconhecido interesse publico e sejam
proporcionais aos mesmos. Tendo em conta 0s objectivos comunitarios, nos termos das disposi¢es do Tratado e
do direito comunitario derivado relativas a livre circulagio e em conformidade com a politica da Comissdo em
matéria de comunicagdes comerciais tal como indicado na Comunicagdo da Comissdo “ Seguimento do Livro
Verde sobre a Comunicagédo Comercial no Mercado Interno”, esses obstaculos devem ser eliminados. Tais
obstaculos s6 podem ser eliminados através da introdugdo de regras uniformes ao nivel comunitario que
estabelecam um nivel elevado de protecgéo dos consumidores e da clarificagéo de determinados conceitos legais,
também ao nivel comunitario, na medida em que tal seja necessario para o bom funcionamento do mercado
interno e para satisfazer a necessidade de seguranca juridica.”
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las praticas, incluindo a publicidade enganosa, que, induzindo em erro o
consumidor, o impedem de efectuar umaescol haesclarecidae, deste modo,
eficiente. Em conformidade com alegislacéo e apratica de Estados-mem-
bros sobre a publicidade enganosa, a presente directivaclassificaas pr&
ticas enganosas como ac¢Bes enganosas e omissdes enganosas. Em rela-
¢a0 as omissoes, a presente directiva estabelece um nimero limitado de
elementos essenciais de informac&o para que o consumidor possa tomar
uma decisdo de transac¢ao esclarecida. Tal informacg&o nédo tera de ser
comunicada em toda a publicidade, mas apenas quando o profissional
efectue um “conviteacontratar”, conceito que é claramente definido nes-
ta directiva. A abordagem de harmonizacéo plena definida na presente
directiva ndo obsta a que os Estados-membros especifiquem nas respec-
tivas legislagdes nacionais as caracteristicas principais de determinados
produtos como, por exemplo, 0s artigos de col ecgdo ou artigos el éctricos,
cujaomissdo seriasubstancial num conviteacontratar. A presentedirectiva
n&o pretende restringir a escolha do consumidor mediante a proibi¢do da
promocao de produtos que parecem semel hantes a outros produtos, salvo
se essa semel hanga confundir os consumidores em relagdo a origem co-
mercial do produto e for, por essa razdo, enganosa. A presente directiva
nado prejudica o direito comunitario em vigor que atribui expressamente
aos Estados-membros a competéncia para escolherem entre diversas op-
¢Oes regulamentares para a protec¢ao dos consumidores no dominio das
préticas comerciais. Em especial, a presente directivanao prejudica o n.°
3 do artigo 13.° da Directiva 2002/58/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 12 de Julho de 20023, relativa ao tratamento de dados pes-
soais e aprotecgdo da privaci dade no sector das comunicacoes el ectronicas.

2. Fontes

Fonte de onde promana directamente a disciplina é a Directiva 2005/29/
CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de Maio*.

A Directiva 2005/29/CE altera a Directiva 84/450/CEE, do Conselho, de
10 de Setembro, que regula a publicidade enganosa (e visa aproximar as disposi-
cOes legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados-membros em um
tal dominio).

E ainda a Directiva 97/7/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de
20 de Maio, que regra os contratos a distancia em geral.

3 Eisos seustermos: “ Os Estados-Membros tomaréo as medidas necessérias para assegurar que, por formagratuita,
nao sejam permitidas comunicagdes ndo solicitadas para fins de comercializacéo directa em casos diferentes dos
referidos nos n.os 1 e 2 sem o consentimento dos assinantes em quest&@o ou que digam respeito a assinantes que
nao desejam receber essas comuni cagdes, sendo a escolha entre estas opgdes determinada pelalegislacdo nacional .”

4 JOCE L 149, de 11 de Junho de 2005.
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E, de analogo modo, a Directiva 2002/65/CE, do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 23 de Setembro de 2002, que disciplina os contratos a distancia
em um segmento particular — o dos servic¢os financeiros.

Deassinalar que a Directiva 84/450/CEE, de 10 de Setembro, foi objecto
de alteragdes pela Directiva 97/55/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
6 de Outubro de 1997, de molde a permitir, em dados termos, a publicidade com-
parativa, até entdo vedada ou ignorada normativamente no seio da Comunidade
Europeia.

Incidéncia neste particular da disciplina da Directiva 2002/58/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de Julho de 2002, que dispde acercado
tratamento de dados pessoais e da proteccéo da privacidade no sector das comu-
nicacBes electronicas.

A Directiva que constitui fonte primacial neste dominio tende a espargir
0s seus reflexos na Directiva 98/27/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 19 de Maio, no particular das ac¢Bes inibitérias transfronteiras, como via de
afirmacdo de tutela jurisdicional dos direitos do consumidor no mercado interno
e meio de ndo denegacdo de justica nesse amplo espaco transnacional, sempre
que em causatais direitos.

E interfere, raz8o por que a atera, na esséncia do Regulamento (CE) n°
2006/2004 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de Outubro de 2004, que
proveé a cooperacao entre as autoridades nacionai s responsavei s pela aplicacéo da
legislac@o de defesa do consumidor (“regulamento relativo a cooperagdo em
matéria de defesa do consumidor™).

As disciplinas do acervo da Uni&o Europeia que beneficiam do influxo
daDirectiva2005/29/CE, de 11 de Maio, poder-se-&o, pois, enunciar Como segue:

- Directiva 97/7/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de
Maio - contratos a distancia.

- Directiva 90/314/CEE do Conselho, de 13 de Junho de 1990 - viagens
organizadas, férias organizadas e circuitos organizados.

- Directiva 94/47/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de
Outubro de 1994 - contratos de aquisicdo de direitos de utilizacdo a
tempo parcial de bensimdveis, vulgo, time-sharing.

- Directiva 98/6/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de
Fevereiro de 1998 — indicacéo de precos dos produtos oferecidos aos
consumidores.

- Directiva 2001/83/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 6 de
Novembro de 2001 — Caodigo Comunitério dos Medicamentos para uso
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humano.

- Directiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de
Junho de 2000 - servigos da sociedade de informacéo, em especial do
comércio electronico, no mercado interno (“Directiva do comércio
electronico”).

- Directiva 98/7/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de
Fevereiro de 1998, alteracdo da Directiva 87/102/CEE do Conselho -
contratos de crédito ao consumo.

3. Dominio de aplicacdo

A disciplina ora definida contempla os métodos negociais susceptiveis
deinfluenciar directamente o consentimento dos consumidores em relacdo a pro-
dutos (ou a servigos) no quadro das relagdes juridicas de consumo.

A directiva ndo se aplica a préticas negociais que visem objectivos ou-
tros, nomeadamente as comuni cacBes comerciaisdirigidasainvestidores, taiscomo
os relatérios anuais e aliteratura de promogao das empresas.

A directiva ndo se aplica ainda aos requisitos legais do bom gosto e da
decéncia que, como se acentua no predmbulo do instrumento de que se trata,
variam amplamente de um Estado-membro para outro.

Af sereal¢a que préticas como a abordagem de rua para efeitos comerci-
ais, podem — por razdes culturais — ser indesgjaveis — e SA0-no, quantas vezes! -
em determinados Estados-membros.

E que, em tal medida, os ordenamentos juridicos nacionais poderdo ve-
dar por razdes de bom gosto e de decéncia umatal praxis, ainda que eventual ou
hipoteticamente néo restrinjam a liberdade de consentimento dos consumidores.

A directiva protege directamente os interesses econémicos do consumi-
dor ante as praticas negociais qualificadas como desleais: e indirectamente os
interesses | egitimos das empresas ante a concorréncia desleal que detais préticas
pode naturalmente emergir.

Praticas ha que, ainda que néo prejudiquem os consumidores, serevelam
susceptiveis de causar dano ou prejuizo aos concorrentes.

A Comissao Europeia € convocada a “ponderar cuidadosamente a ne-
cessidade de ac¢des comunitarias no dominio da concorréncia desleal...” [cum-
prindo-lhe preparar uma propostalegislativa para cobrir esses outros aspectos (no
ambito de que se trata)].

A disciplina que ora se define ndo colide nem prejudica o regime do di-
reito dos contratos definido na Unido, como em qualquer dos Estados-membros,
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t&o pouco os direitos de propriedade intel ectual, as normas em sede de salde, de
seguranca dos produtos, condi¢des de estabel ecimento e regimes de licenciamento
e alvara, mormente as que, em conformidade com alegislacdo europeia, serefe-
rem a jogos de fortuna e azar, concorréncia e as disposi¢cdes nacionais que as
aplicam.

Aplica-se as préticas comerciais desleais que relevam do estrito dominio
do direito do consumo (vale dizer, das empresas no seu enlagamento com os con-
sumidores, enquanto tal).

A disciplina que ora se conforma ndo prejudica as normas que regem a
formacao, a validade e a eficacia dos contratos.

N&o prejudica as normas ou 0s cadigos de conduta que regulam os estra-
tos profissionais, quaisgquer que sejam.

Nem sequer se aplica as disposicdes inerentes a certificacdo e indicacdo
dos padrfes de pureza de artefactos de metais preciosos.

De harmonia com o que se prescreve nas disposi coes preambul ares,

- adirectiva de que se cura sb se aplica quando ndo existam disposicoes
de direito da Unido Europeia que regulem aspectos especificos das préticas co-
merciais desleais, tais como requisitos de fundo em matéria de consentimento
(v.g., em matéria de esclarecimento e da forma como as mencdes obrigatérias
devem ser reveladas ou apresentadas ao consumidor).

O instrumento de que se trata assegura a proteccéo dos consumidores nos
casos em que ndo existalegislacdo sectorial especificano ambito do direito euro-
peu e veda aos profissionais se crie uma falsa imagem da natureza dos produtos
em circulac&o no mercado.

Tal aspecto assume particular importancia em hipéteses, como as de pro-
dutos complexos susceptiveis de comportar riscos elevados para os consumido-
res, tais como os ligados ao especifico dominio dos servicos financeiros.

A directivaem andlise completa, pois, 0 acervo legislativo europeu apli-
cavel as praticas comerciais lesivas dos interesses econdémicos dos consumido-
res.

Sempre que os dispositivos emanados dasinstancias | egiferantes daUniéo
Europeia impuserem requisitos essenciais de informagéo alusivos as comunica-
¢des comerciais, apublicidade e as estratégias mercadol 6gicas, vulgo, marketing,
tai's elementos serdo considerados substanciais na acep¢ado da directiva em apre-
ciacéo.

Os Estados-membros poder&o manter ou aditar requisitos essenciais de
informagdo se tal for consentido pelas clausulas minimas previstas nos instru-
mentos de direito europeu de que se trata.
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Sempre que os Estados-membros introduzam requisitos de informagéo
que excedam o que alegislacdo europeia prevé, com base nas clausulas minimas,
aomissdo detais informagdes adicionais ndo cabe nano¢éo de omissdo enganosa
na acepcao que neste particular se retém.

No entanto, os Estados-membros poderéo manter ou introduzir disposi-
¢Oes mais restritivas conformes com o direito comunitério para assegurar um ni-
vel mais elevado de proteccéo dos direitos contratuais individuais dos consumi-
dores.

A disciplina que quadra a directiva em exame estender-se-a a dominios
outros abrangidos por distintosinstrumentos, a saber, pelas directivas que estabe-
lecem regras no quadro da comunicacao comercial e, de entre este, o da publici-
dade, como se define no seu anexo |1:

- Contratos a disténcia em geral®

- Miagens organizadas®

- Direitos de habitagdo periddica ou turistica’

- Transparéncia dos precos®

- Codigo comunitario de medicamentos para uso humanc®
- Comércio electronico

- Crédito ao consumo*

- Servicos financeiros a distancial?

- Investimento colectivo em valores imobiliérios'
- Mediacéo de seguros'

- Seguros de vida®®

- Mercados de instrumentos financeirost®

5 Directiva 97/7/CE, de 20 de Maio de 1997 (JO L 144, de 4 de Junho de 1997) — art.°s 4° e 5°.

5 Directiva 90/314/CEE, de 13 de Junho de 1990 (JO L 158, de 23 de Junho de 1990) —art.® 3°.

7 Directiva 94/47/CE, de 26 de Outubro de 1994 (JO L 280, de 29 de Outubro de 1994) — art®. 3° n° 3.

8 Directiva 98/6/CE, de 16 de Fevereiro de 1998 (JO L 80, de 18 de Margo de 1998) — art®. 3° n° 4.

6 Directiva 2001/83/CE, de 6 de Novembro de 2001 (JO L 311, de 28 de Novembro de 2001) — art®.s 86 a 100
(dltima redacgéo dada pela Directiva 2004/27/CE — JO L 136, de 30 de Abril de 2004).

10 Directiva 2000/31/CE, de 8 de Junho de 2000 (JO L 178, de 17 de Julho de 2000) — art®.s 5° e 6°.

1 Directiva 98/7/CE, de 16 de Fevereiro de 1998 (JO L 101, de 1 de Abril de 1998) — art®. 1°D.

12 Directiva 2002/65/CE, de 23 de Setembro de 2002 (JO L 271, de 9 de Outubro de 2002) — art°.s 3° e 4°.

3 Directiva 2001/107/CE, de 21 de Janeiro de 2002, que altera a Directiva 85/611/CEE (JO L 41, de 13 de
Fevereiro de 2002) - art®. 1°n° 9.

4 Directiva 2002/92/CE, de 9 de Dezembro de 2002 (JO L 9, de 15 de Janeiro de 2003) — art®.s 12 e 13.

15 Directiva 2002/83/CE, de 5 de Novembro de 2002 (JO L 345, de 19 de Dezembro de 2002), alterada pela
Directiva 2004/66/CE (JO L 168, de 1 de Maio de 2004) — art°. 36.

16 Directiva 2004/39/CE, de 21 de Abril de 2004 (JO L 145, de 30 de Abril de 2004) — art®. 19.
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- Seguro directo ndo vida”

- Prospecto em caso de oferta publica de valores mobiliarios ou da sua
admissdo a negociacao®.

CAP 1|
DA PROMOCAO DE PRODUTOS E SERVICOS

1. Nocéo e glossario complementar

Perfilar-se-80 neste particular as nogdes essenciais, estruturantes do sen-
tido e alcance da disciplina que se compendia no instrumento de que se trata.

1.1 Préaticas comerciais

Por préticas comerciais das empresas, na acepgao presente, se concebe
qualquer ac¢do, omissdo, conduta ou afirmacdo e as comunicagdes comerciais,
incluindo apublicidade e as estratégias mercadol 6gi cas (vulgo, marketing) de um
profissional, tendentes & promog¢ado ou ao fornecimento de um produto ao consu-
midor (em que a venda assume naturalmente primacial destague).

Profissional é qual quer pessoa singular ou uma sociedade mercantil, seja
qual for aforma adoptada que, no que as praticas comerciais se reporta, actue no
ambito da sua actividade industrial, comercial, profissional ou artesanal e quem —
€m nome e por sua conta— actue no mercado.

Consumidor €, como se vem grafando uniformemente, qualquer pessoa
singular que, no dominio das préticas comerciaisinscritas no ambito dadirectiva,
actue com fins que se ndo integrem, insiram ou incluam no quadro da suaactividade
industrial, comercial, profissional ou artesanal.

Produto €&, para efeitos do instrumento legislativo ora em foco, qual quer
bem ou servico, incluindo iméveis, direitos e obrigagdes.

Profissdo regulamentada é a actividade ou o complexo de actividades
profissionais cujo acesso, exercicio ou modalidade de exercicio se encontram
directa ou indirectamente subordinados, por disposicfes legislativas, regulamen-
tares ou administrativas, a posse de determinadas qualificagdes profissionais.

Por diligéncia profissional se concebe o “padré&o de competéncia especi-
alizada e de cuidado que se pode razoavel mente esperar de um profissional em

17 Directiva 92/49/CEE, de 18 de Junho de 1992 (JO L 228, de 11 de Agosto de 1992), com a redacgédo dada pela
Directiva 2002/87/CE (JO L 35, de 11 de Fevereiro de 2003) — art®.s 31 e 43.

18 Directiva 2003/71/CE, de 4 de Novembro de 2003 (JO L 345, de 31 de Dezembro de 2003) — art®.s 5°, 7° e 8°.
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relacao aos consumidores, avaliado de acordo coma prética de mercado honesta
e/ou o principio geral da boa fé no ambito da actividade do profissional”.

Pratica de mercado honesta € a que € conforme a honestidade.

Segundo a Grande Enciclopédia Portuguesa e Brasileira, Editorial Enci-
clopédia, Limitada, Lisboa/ Rio de Janeiro, “ honestidade, s.f., é qualidade do que
€ conforme a virtude, a probidade, a honra, integridade...”

“Honesto” é adjectivo que significa“que é conforme a lei moral, a hon-
ra, probo, integro, honrado: pessoas honestas, pensamentos, intencdes hones-
tas... sério, digno, virtuoso, casto, decente, pudico, modesto, puro...”

Préticas comerciais honestas seréo, por conseguinte, as susceptiveis de
se aferir pelos codigos de honorabilidade, de probidade, de integridade.

Principio geral daboafé, na éptica da empresa sera, afinal, qualquer das
vertentes subjectiva e objectiva em que umatal clausula geral se analisa, conso-
ante o que 0s textos consagram.

A boafé subjectiva traduz-se, afinal,

- no objectivo que as partes visam atingir negocial mente, procurando-se
asua efectivacdo aluz do tipo de contrato utilizado.

A boafé objectiva consiste em:

- a confiancga suscitada nas partes pelo sentido global das clausulas
contratuais em causa, pelo processo de formagéo do contrato singular
celebrado, pelo teor deste e ainda por quaisquer outros elementos
atendiveis.

Os codigos éticos e deontol 6gicos terdo de ser considerados nos critérios
de avaliag8o, conquanto a directiva, na disciplina que impde, n&o prejudique o
gue prescrevem tais normativos ou outras especificas disposi¢des que rejam os
mesteres regulamentados destinadas a preservar elevados padrfes de integridade
dos profissionais a elas submetidos.

Cadigo de conduta &, por seu turno, o acordo ou 0 complexo de normas
ndo impostas por disposicdes legislativas, regulamentares ou administrativas de
um qualquer Estado-membro que define o comportamento de profissionais que se
adscrevem ao seu cumprimento no que tange aumaou Varias praticas comerciais
ou sectores de actividades especificas.

Titular de um codigo é qualquer entidade, em que se incluem profissio-
nais individualmente considerados ou em grupo, responsavel pelaelaboracdo e a
revisdo de um cédigo de conduta e/ou o controlo do cumprimento do codigo pelos
gue aos seus termos se adscrevem e vinculam.
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As préticas comerciais desleais revelam uma aptidao particular suscepti-
vel de obnubilar o consentimento esclarecido do consumidor, como um dos requi-
sitos de fundo dos negécios juridicos em concepgdo hodierna, por contraposicao
atradicional que ancorava os seus termos na perfeicéo e liberdade tao so.

Ao invés, aconcepcado doutrinal elegal oraem vigor permite fazer acres-
cer ao bindmio tradicional perfeicéo e liberdade, o esclarecimento e a pondera-
¢ao (numa pluralidade de concretas situagdes de facto).

Ao conceituar-se o0 “distorcer substancialmente o comportamento
econdémico dos consumidores’ logra-se, em termos de sentido e alcance, aadopcéo
de uma pratica comercial que prejudique sensivelmente a aptidéo do consumidor
paratomar uma decisdo esclarecida, conduzindo-o, por conseguinte, atomar uma
decisdo de transaccdo (expressdo de uma dureza consideravel), dir-se-ia antes,
uma decisdo negocial que de outro modo néo teria tomado.

Ora, adirectivatambém conceitua “ decisdo de transac¢ao” como “a de-
cisdo tomada por um consumidor sobre a questdo de saber se, como e em que
condi¢Bes adquirir, pagar integral ou parcialmente, conservar ou alienar umpro-
duto ou exercer outro direito contratual em relacdo ao produto, independente-
mente de o consumidor decidir agir ou abster-se de agir”.

1.2 Promocgdes

A proposta de Regulamento subordinada ao tema “ promocdes de vendas
no mercado interno” %, no dispositivo atinente as defini¢des, serve um sem nime-
ro de conceitos, o primeiro dos quais € o de comunicacdo comercial, a saber,

qualquer forma de comunicagdo concebida para promover, directa ou
indirectamente, os produtos, 0s servi¢os ou a imagem de uma empresa,
uma organizacdo ou um individuo que desenvolva uma actividade co-
mercial, industrial ou artesanal ou que exerca uma profissdo regulamen-
tada. N&o constituem comunicagdes comerciais:

- asinformagdes que permitam um acesso directo a actividade da empre-
sa, da organizagdo ou do individuo, nomeadamente um nome de domi-
nio ou endereco de correio electronico; e

- as comunicagdes relativas aos produtos, servigos ou aimagem da em-
presa, da organizacdo ou do individuo compiladas de forma indepen-
dente, particularmente quando essa compilacéo for desprovida de con-
sideragBes financeiras’

No que tange a promocao de vendas, o conceito recortado € o de “ um
desconto, uma oferta gratuita, um brinde ou uma oportunidade de participar em

1 COM (2002) 546 final — 2001/0227 (COD), de 2 de Outubro de 2001.
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um CoNCUrso ou jogo promocional” .

Promotor €&, por seu turno, o utilizador de uma promog&o de vendas, ou
Seja, aempresa, organizagdo ou pessoa em nome de quem uma promogao de ven-
das é empreendida.

Desconto € a oferta temporaria de
- uma reducdo de preco

- uma quantidade adicional do mesmo produto ou servico adquirido que
€ oferecida sem qualquer custo adicional para o comprador

- um cupéo ou voucher que permite ao comprador de um produto ou ser-
vico obter uma reducdo no preco de um produto ou servico idéntico
numa compra posterior.

Oferta gratuita, de harmonia com o recorte que do conceito se traca, a
ofertatemporaria do fornecimento ou prestacéo gratuito de um produto ou servi-
¢o sem obrigacdo de compra de um bem anélogo ou do tipo de que se trata.

Brinde é aofertatemporariado fornecimento ou prestagdo de um produto
ou servico de tipo ndo idéntico ao produto com o qual € oferecido para compra.

Importa ainda deixar consignados 0s conceitos de concurso e jogo pro-
mocionais.

Concurso promocional consiste na oferta tempordria para participar em
um concurso susceptivel de se sujeitar a obrigacéo de compra prévia de produto
ou servico, no qual o vencedor € determinado principa mente pela sua capacida-
de.

Jogo promocional &, por seu turno, a oferta temporéria para participar
num jogo no qual o vencedor é determinado principal mente pelo acaso, ndo sendo
exigido qualquer pagamento para participar e no qual a participacdo pode estar
sujeita a uma obrigacéo de compra prévia.

Taisjogos promocionais ndo poderdo incluir actividades rel acionadas com
jogos a dinheiro, que implicam uma aposta com valor monetario em jogos de

fortuna e azar, em que figuram lotarias e outras modalidades que envolvam apos-
tas.

Ponto é saber se nas promoc¢des se englobam as ac¢les que por base tém
estratégias mercadol 6gicas determinadas. Ou, por outras palavras, se as acces de
mar keting directo ai se inserem.

Afigura-se-nos que aresposta tera de ser afirmativa, a despeito dos mati-
zes evidenciados aqui e além.

Poder-se-ia significar que o marketing mais ndo € do que o sentido co-
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mercial erigido em método pelos imperativos da produgio em massa. A
escalaindustrial a astlicia e artificio perdem a sua exclusividade.

(...) [o marketing] designa a funcdo comercial moderna fundada sobre o
conhecimento do mercado, exercida na base de esquemas previsionais,
conduzida de modo dindmico em direc¢éo a objectivos ambiciosos, pro-
gramada ao combinar meios de ac¢do escol hidos e coordenados e contro-
lada segundo procedi mentos rigorosos®.

Outros, condensando, oferecem uma nogdo decerto incompleta, mas in-
cisiva

O marketing € uma série de técnicas, a que subjaz um estado de espirito
particular, que visam a satisfazer, nas melhores condic¢des psicol 6gicas

para a massa de consumidores, e financeiras para o distribuidor, necessi-
dades naturais ou suscitadas®.

2. Proteccdo de criancas e adolescentes

A Proposta de Regulamento atinente as promocdes de vendas no merca-
do interno, na exposicdo de motivos que Ihe subjaz, e na rubrica “proteccdo de
criancas e menores’ — Comunicagéo 2001/02227 (COD) — COM (2001) 546 fi-
nal, de 2 de Outubro de 2001 — revelam-se aspectos interessantes que importa
registar.

A avaliagdo a que se precedeu revel ou um especifico risco no dominio de
dados pessoai s reclamados as criangas para a parti cipagdo em concursos ou jogos
promocionais.

As criangas nem sequer se dao conta, em geral, darelevanciados dados e
do seu aproveitamento em vista de distintas estratégias mercadol égicas.

Dai queimporte, como se assinala, despertar as criangas para o fenémeno,
provocando o consentimento dos progenitores, tutores ou curadores.

E que se ndo olvide que umatal participacéo ndo é graciosa, antes condi-
cionada pela comunicagéo dos dados (e, naturalmente, dos que aos familiares
proximos respeitem).

Para tanto, mister sera que se adoptem adegquadas medidas “para se evi-
tar que se abuse da sua reduzida capacidade de discernimento”.

O queimpora, no espaco europeu, se harmonizem as disposi cBes especi-
ficas em matéria de transparéncia na promocéo de vendas dirigida a criangas.

20 Marcel VIDAL, Publicité et Gestion, Dunod, Paris, 1971.
2 Armand DAYAN, PUF, Paris, 7¢m édition, 1991, p. 6.
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RestricOes relativas a promogdes de vendas dirigidas a criancas néo
acompanhadas.

Os estudos a que se procedeu revelaram que a incidéncia em grupos do
estilo - entrega directa a criancgas ndo acompanhadas de amostras grétis suscepti-
veis de prgjudicar a sua salde - eram proporcionais a desproteccao havida.

O queimplicara, ao que se assevera, harmonizacdo a nivel europeu.

No que em particular se refere aos menores, realce para o que se encerra
no Caodigo da Publicidade vigente em Portugal que, no seu artigo 14?2 previne,
restringindo o contetido das mensagens, a publicidade dirigida a estratos infanto-
juvenis, naesteira, de resto, da Directiva do Conselho de 3 de Outubro de 1989 —
89/552/CEE:

1- A publicidade especialmente dirigida a menores deve ter sempre em
contaasua vulnerabilidade psicol 6gica, abstendo-se, nomeadamente,
de:

a) Incitar directamente os menores, explorando a sua inexperiéncia ou
credulidade, a adquirir um determinado bem ou servico;

b) Incitar directamente os menores a persuadirem os seus pais ou tercei-
ros a comprarem os produtos ou servigos em questéo;

¢) Conter elementos susceptiveis de fazerem perigar a sua integridade
fisica ou moral, bem como a sua salide ou seguranca, nomeadamente
através de cenas de pornografia ou do incitamento a violéncia;

d) Explorar aconfiancaespecia que os menores depositam nos seuspais,
tutores ou professores.

2- Os menores sO podem ser intervenientes principais nas mensagens
publicitariasem que se verifique existir umarelacdo directaentre eles
€ 0 produto ou servico veiculado.

E, narealidade, o Parlamento Europeu entendeu proceder a gjustes e no
capitulo “exploracéo de consumidores que pelas suas caracteristicas sdo parti-
cularmente vulneraveis a préticas comerciaisdesleais’, ter-se-a especificado que
“&, pois, conveniente incluir na lista das préticas que sdo desleais em quaisquer
circunstancias uma disposicéo que, semimpor uma abolicdo total da publicidade

2 Cfr. o artigo 16° da Directiva Televisdo Sem Fronteiras — Directiva 89/552/CEE, do Conselho, de 27 de Outubro
de 1989, que reza o seguinte: “1. A publicidade televisiva ndo deve causar qualquer prejuizo moral ou fisico aos
menores, pelo que tera de respeitar os seguintes critérios para a protecgdo desses mesmos menores. - N&do deve
incitar directamente os menores, explorando a sua inexperiéncia ou credulidade, a compra de um determinado
produto ou servico; - Nao deve incitar directamente os menores a persuadir 0s seus pais ou terceiros a comprar
os produtos ou servigos em questao; - Nao deve explorar a confianca especial que os menores depositam nos seus
pais, professores ou noutras pessoas; - Nao deve, sem motivo, apresentar menores em situacdo de perigo.” 2. A
televenda deve obedecer as exigéncias a que serefere o n® 1 e, alémdisso, ndo deve incitar os menores a firmarem
contratos de venda ou aluguer de bens e servigos.”
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dirigida a criancas, as proteja de exortacdes directas a aquisicao”.

Ora, um tal ditame ja figura, alias, sem sucesso, no texto que entre nos
vigora.

Ponto é saber se entre ainépcia revel ada pelas autoridades publicas sus-
ceptivel de conduzir aimpunidade e a publicidade dirigida aos menores sem res-
tricdes nem reservas e ainexisténciainstitucional de educacéo e deformacéo para
0 consumo, ndo seria viavel e adequado seguir 0 exemplo sueco e proibir sem
apelo nem agravo a publicidade a menores de 12 anos.

Nem sequer se nos afigura uma medida radical: publicidade é hoje por
hoje sujei¢do, seducdo sem limites, via para a obesidade infanto-juvenil...

3. InformacBes a prestar na comunicagao comercial:

- indicac8@o do desconto, oferta gratuita, brinde, concurso promocional
0u jogo promocional;

- preco (incluindo impostos) do produto ou servico promovido e quais-
quer custos adicionais associados a transportes, entrega ou porte;

- identidade do promotor;
- duracdo da oferta, compreendendo as datas de inicio e de fim; e

- Nos casos em que a of erta estiver sujeitaacondic¢des, indicacdo do local
onde essas condic¢des ou qualquer outra informagédo podem ser obtidas.

mediante pedido, ndo dependentes da compra do produto ou servico
em promaogcao:

- 0 nome e o enderego geogréafico do promotor;

- as condic¢des relevantes para a promogao de vendas.
Descontos

I nformagdes a fornecer na comunicagdo comercial:

- 0 montante exacto do desconto, representado percentual mente ou como
custo unitério; e

- umaindicagdo de uma venda abaixo do custo.

I nformacgdes a disponibilizar, mediante pedido, ndo dependentes da
compra do produto ou servigo em promocao:

- quaisquer condicoes ou restrigdes aplicaveis ao desconto; e

- 0 preco anterior do produto ou servi¢o promovido e o periodo (incluin-
do datas) durante o qual foi aplicado.
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I nformagdes a fornecer num cup&o ou voucher:
- o valor em dinheiro do cup&o ou voucher;
- quaisquer restri¢des a sua utilizagdo, incluindo o prazo de validade; e

- 0S produtos ou servicos contra 0s quais 0 cupdo ou voucher pode ser
trocado.

Informagdes a disponibilizar, mediante pedido, por um fabricante
ou prestador de servigos a quem tenham sido adquiridos produtos ou ser vi-
COS:

- informagdes relativas a uma venda abaixo do custo, em conformidade
com acordos contratuais prévios.

Ofertas gratuitas e brindes

I nformacdes a fornecer na comunicacao comercial:

- o valor real da oferta gratuita ou brinde; e

-quaisquer custos associados a obtencdo da oferta gratuita ou brinde.

Informagdes a disponibilizar, mediante pedido, n&o dependentes da
compra do produto ou servico em promogao:

- quaisquer condicdes ou restricdes aplicaveis a oferta gratuita ou brinde.
Concursos promocionais e jogos promocionais

I nformagdes a for necer na comunicagdo comercial:

- valor e natureza do prémio;

- data-limite para a recepcdo de candidaturas;

- quaisguer restricfes geogréficas ou pessoais, como localizacéo ou ida-
de;

- quaisquer exigéncias de apresentacdo de prova de compra;

- necessidade de obter a autorizacdo de um adulto ou empregador para
participar;

- quaisquer custos associ ados a participagdo no concurso promocional ou
jogo promocional, para além da compra do produto ou servico em promogao, e

- no caso de um jogo promocional, as possibilidades reais ou estimadas
de ganhar prémios.
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I nformagdes a disponibilizar, mediante pedido, n&o dependentes da
compra do produto ou servi¢o em promocao:

- quaisguer condicOes aplicaveis ao concurso ou jogo promocional, in-
cluindo quaisquer restrigdes as candidaturas ou prémios;

- 0 nimero de prémios que pode ser ganho e o nimero de prémios de
qualquer tipo, se estiver em jogo mais do que um tipo de prémio;

- asregras de participagéo e de atribuicéo dos prémios;
- se hé& possibilidade de substituir os prémios por dinheiro;
- 0s critérios de avaliagdo das candidaturas;

- 0 processo de sel eccdo para aatribuicéo dos prémios e acomposicéo do
jari, se aseleccdo for efectuada destaforma;

- adata dos resultados e a forma pela qual ser&o anunciados;

- 0S meios pelos quais os prémios podem ser entregues ou levantados e
quaisquer custos associados,

- 0 prazo para o levantamento dos prémios;

- quaisquer intencBes de utilizar os vencedores em publicidade posterior
e respectivas condices; e

- recolha de dados rel ativos as candidaturas que ganharam prémios sujei-
ta ao consentimento dos vencedores e regras em matéria de proteccéo de dados.

CAP. 111
DA PUBLICIDADE

1. A publicidade enganosa

A Directiva 84/450/CEE, do Conselho, de 10 de Setembro de 1984, que
regra a publicidade enganosa e comparativa®, estabeleceu critérios tendentes a
uma harmonizacéo minima das legislagdes neste dominio. O facto emsi ndo im-
pediu a preservacdo ou a introducdo pelos Estados-membros, nos seus
ordenamentos juridicos, de normas susceptiveis de assegurar aos consumidores
uma proteccdo mais ampla, rasgada ou dilatada.

2 Jornal Oficial das Comunidades Europeias L 250, de 19 de Setembro de 1984, p4g. 17. A Directivafora, entretanto,
modificada pela Directiva 97/55/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 6 de Outubro de 1997 (JOCE 290,
de 23 de Outubro de 1997, pég. 18).
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A Directiva conceitua publicidade enganosa como “a publicidade que,
por qualquer forma, incluindo a sua apresentacao, induzemerro ou € susceptivel
de induzir em erro as pessoas a quem se dirige ou que afecta e cujo comporta-
mento econdmico pode afectar, emvirtude do seu caracter enganador ou que, por
estas razfes, prejudica ou pode prejudicar um concorrente”.

No que em particular se refere ao conceito, os critérios em ordem a sua
definicdo estabel ece-os a directiva.

Compendiam-se como segue:

Para determinar se uma qualquer mensagem € enganosa, deve ter-se em
conta os seus elementos e, nomeadamente, as indicagdes que respeitem:

. as caracteristicas dos bens ou servicos, tais como a sua disponibilidade,
natureza, execucdo, composi¢cdo, 0 modo e a data de fabrico ou de prestacdo, o
caracter adequado, as utilizacBes, a quantidade, as especificacbes, a origem geo-
grafica ou comercial ou os resultados que podem ser esperados da sua utilizagao,
ou os resultados e as caracteristicas essenciais dos testes ou controlos efectuados
sobre 0s bens ou servicos;

. @0 prego ou ao seu modo de estabel ecimento, e as condigdes de forneci-
mento dos bens ou da prestacdo dos servicos,

. anatureza, as qualidades e aos direitos do anunciador, tais como a sua
identidade e o seu patriménio, as suas qualificacdes e os seus direitos de proprie-
dade industrial, comercia ou intelectual, ou os prémios que recebeu ou as suas
distingdes.

De analogo modo, o Cadigo da Publicidade vigente em Portugal prescre-
ve concordantemente, no seu artigo 11, em decorrénciado principio dalicitude, o
que em rodapé figura?®”

21 - E proibida toda a publicidade que, por qualquer forma, incluindo a sua apresentacéo, e devido ao seu
caracter enganador, induza ou seja susceptivel de induzir em erro os seus destinatarios, independentemente de
lhes causar qualquer prejuizo econémico, ou que possa prejudicar um concorrente. - 2 - Para se determinar se
uma mensagem é enganosa devem ter-se em conta todos os seus elementos e, nomeadamente, todas as indicagdes
que digam respeito: a) As caracteristicas dos bens ou servicos, tais como a sua disponibilidade, natureza, execu-
¢ao, composi¢édo, modo e data de fabrico ou de prestacéo, sua adequacao, utilizagdes, quantidade, especificacdes,
origem geogréfica ou comercial, resultados que podem ser esperados da utilizacdo ou ainda resultados e carac-
teristicas essenciais dos testes ou controlos efectuados sobre os bens ou servicos; b) Ao preco e ao seu modo de
fixag8o ou pagamento, bem como as condicdes de fornecimento dos bens ou da prestacéo dos servicos; c) A
natureza, as caracteristicas e aos direitos do anunciante, tais como a sua identidade, as suas qualificagdes e 0s
seus direitos de propriedade industrial, comercial ou intelectual, ou os prémios ou distingdes que recebeu; d) Aos
direitos e deveres do destinatario, bem como aos termos de prestacdo de garantias. 3 - Considera-se, igualmen-
te, publicidade enganosa, para efeitos do disposto no n.° 1, a mensagem que por qualquer forma, incluindo a sua
apresentagéo, induza ou seja susceptivel de induzir em erro o seu destinatério ao favorecer a ideia de que deter-
minado prémio, oferta ou promogéo | he sera concedido, independentemente de qual quer contrapartida econémica,
sorteio ou necessidade de efectuar qualquer encomenda. 4 - Nos casos previstos nos nlimeros anteriores, pode a
entidade competente para a instrucao dos respectivos processos de contra-ordenagao exigir que o anunciante
apresente provas de exactidéo material dos dados de facto contidos na publicidade. 5 - Os dados referidos nos
ndmeros anteriores presumen-se i nexactos se as provas exigidas ndo forem apresentadas ou forem insuficientes.”

Revista do Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da Fundinopi 251



AsalteracOes, entretanto produzidas pelaDirectivaoraem apreciacdo —a
2005/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de Maio de 2005 —,
compendiam-se em um sem ndmero de dispositivos, a saber:

* 0 &mbito de aplicacdo volve-se na proteccdo dos profissionais contra a
publicidade enganosa e suas consequéncias desleais.

* a publicidade comparativa passa a obedecer a prescri¢cdes do teor se-
guinte, plasmados no artigo 3°A:

as caracteristicas dos bens ou servigos, tais como a sua disponibilidade,
natureza, execucdo, composi¢do, 0 modo e a data de fabrico ou de prestacéo, o
caracter adequado, as utilizagdes, a quantidade, as especificagdes, a origem geo-
graficaou comercial ou os resultados que podem ser esperados da sua utilizacao,
ou os resultados e as caracteristicas essenciais dos testes ou control os efectuados
sobre os bens ou servigos.

- E no que tange aos meios tendentes a reprimir a publicidade enganosa,
realce para a redaccdo com que o artigo 4°, em decorréncia das altera-
¢oes introduzidas, ora se trgja:

1. Os Estados-membros velaréo por que existam meios adequados e efi-
cazes para controlar a publicidade enganosa no interesse dos consumido-
res bem como dos concorrentes e do publico em geral.

Estes meios devem incluir disposi¢des juridicas segundo as quais as pes-
soas ou organi zagBes que tenham, segundo a legislacédo nacional, um in-
teresse legitimo na proibicéo da publicidade enganosa possam:

a) intentar uma accdo judicial contra esta publicidade e/ou

b) apresentar esta publicidade aum 6rgdo administrativo competente, seja
para decidir sobre as queixas, seja para dar inicio aos procedimentos ju-
diciais adequados.

Compete a cada Estado-membro decidir aqual destas vias se deve recor-
rer e se convém que o tribunal ou 6rgao administrativo tenha poderes
para exigir um recurso prévio a outras vias estabelecidas para o segui-
mento a dar as queixas, incluindo as referidas no artigo 5°.

2. No émbito das disposi¢desjuridicasreferidasno n® 1, os Estados-mem-
bros conferirdo aos tribunais ou aos 6rgaos administrativos as competén-
cias que os habilitem, no caso em que estes considerem que estas medi-
das sdo necessérias, tendo em conta todos 0s interesses em jogo e, nome-
adamente, o interesse geral:

- a ordenar a cessagdo duma publicidade enganosa ou a dar inicio aos
procedimentos adequados com vista a fazer cessar esta publicidade, ou
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- a proibir tal publicidade ou dar inicio aos procedimentos adequados
com vista a ordenar a proibicdo da publicidade enganosa quando ela ndo
foi aindalevadaao conhecimento do publico, mas quando a sua publica-
¢ao estaiminente;

- mesmo na auséncia de prova de ter havido uma perda ou prejuizo real,
ou de uma intenc&o ou negligéncia da parte do anunciador.

Os Estados-membros prevéem, por outro lado, que as medidas referidas
no primeiro paragrafo possam ser tomadas no ambito de um processo
acelerado:

- sgja com efeito provisorio,
- sgja com efeito definitivo;

entendendo-se que compete a cada Estado-membro determinar qual des-
tas duas opgoes sera estabel ecida.

Além disso, os Estados-membros podem conferir aos tribunais ou aos
Orgdos administrativos as competéncias que os habilitem, tendo em vista
eliminar os efeitos persistentes de uma publicidade enganosa cuja cessa-
¢ao tenha sido ordenada por uma decisdo definitiva:

- aexigir apublicacdo desta decisio no todo ou em parte e daforma que
considerem adequada;

- aexigir, aém disso, a publicacdo de um comunicado rectificativo.
3. Os 0rgaos administrativos referidos no n® 1 devem:

a) ser compostos de forma a que ndo seja posta em causa a suaimparcia-
lidade;

b) ter poderes adequados que Ihes permitam fiscalizar e impor de forma
eficaz a observagéo das suas decisdes quando decidirem sobre as quei-
Xas,

¢) em principio, fundamentar as suas decisoes.

Quando as competéncias referidas no n® 2 forem exercidas unicamente
por um orgdo administrativo, as decisdes devem ser sempre fundamenta-
das. Além disso, neste caso, devem ser previstos procedimentos pelos
quais o exercicio improprio ou injustificado dos poderes do 6rgéo admi-
nistrativo ou 0 ndo exercicio impréprio ou injustificado dos mesmos po-
deres possam ser objecto dum recurso judicial”

E, em consonéncia com o que precede, o n° 1 do artigo 7° dadirectivada
publicidade passa a prescrever que “... ndo prejudica a manutencéo ou adopgao
pelos Estados-membros de disposi¢cdes que assegurem uma proteccdo mais am-
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pla dos profissionais e dos concorrentes em matéria de publicidade enganosa.”

2. Da publicidade compar ativa

A publicidade comparativa passou a figurar como licita em 1997, apds
interminédvel debate em que se acentuaram as divisdes entre os jurisconsul tos eu-
ropeus e 0s jusconsumeristas em particular.

A publicidade comparativa comporta, porém, limitagcbes como as que se
enunciam no passo a seguir:

* N&o ser enganosa

» Comparar bens ou servicos que respondem as mesmas necessidades ou
tém os mesmos objectivos

» Comparar objectivamente uma ou mais caracteristicas essenciais, perti-
nentes, comprovaveis e representativas desses bens e servicos, entre as quais se
pode incluir o preco

 N&o gerar confusdo no mercado entre 0 anunciante e um concorrente ou
entre as marcas, designacdes comerciais, outros sinais distintivos, bens ou servi-
¢os do anunciante e do concorrente

» N&o desacreditar ou depreciar marcas, designacdes comerciais, outros
sinais distintivos, bens, servi¢os, actividades ou situacdo de um concorrente

* Referir-se, em todos os casos de produtos com denominagéo de origem,
a produtos com a mesma denominacéo

* N&o retirar partido indevido da notoriedade de uma marca, designacéo
comercial ou outro sinal distintivo de um concorrente ou da denominagdo de ori-
gem de produtos concorrentes

» N&o apresentar um bem ou servi¢co como sendo imitagcdo ou reproducéo
de um bem ou servico cuja marca ou designacéo comercial seja protegida

Qualquer comparacéo que faca referéncia a uma oferta especia devein-
dicar de forma clara e inequivoca o seu termo ou, se necessério, que essa oferta
especial depende da disponibilidade dos produtos ou servigos; quando a oferta
especial ainda ndo setenhainiciado, a data de inicio do periodo durante o qual é
aplicavel o preco especial ou qualquer outra condicéo especifica deve também ser
indicada.

3. O marketing directo

As estratégias mercadol 6gicas que se empreendam de modo directo e
imediato subsumem-se, em geral, as regras da publicidade.
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No que tange aos contratos a disténcia em geral e aos dos servigos finan-
ceiros, regem os dispositivos particulares que se lhes referem directamente®.

No que tange as informagdes a que se acham adstritos os anunciantes ou
terceiros, registem-se as regras que emanam do artigo 6° da Directiva dos Servi-
¢os Financeiros a Distancia:

Além de outros requisitos de informagdo constantes dalegislacdo comu-
nitaria, os Estados-Membros assegurardo que as comunicagdes comerciais que
constituam ou sejam parte de um servico da sociedade da informacao respeitem
as condicdes seguintes:

a) A comunicagdo comercia deve ser claramente identificavel como tal;

b) A pessoa singular ou colectiva por conta de quem a comunicagao co-
mercial éfeitadeve ser claramente identificavel;

¢) Quando autorizadas pel o Estado-membro onde o prestador de servicos
esteja estabel ecido, as ofertas promocionais, tais como descontos, prémios e pre-
sentes, serdo claramente identificaveis como tais e as condi¢des a preencher para
neles participar devem ser facilmente acessiveis e apresentadas de forma clara e
inequivoca;

d) Quando autorizados pelo Estado-membro onde o prestador de servi-
cos esteja estabel ecido, 0s concursos ou jogos promocionais devem ser claramen-
teidentificaveis como tal e as condicBes a preencher para neles participar devem
ser facilmente acessiveis e apresentadas de forma clara e inequivoca.

No gue se prende com o SPAM — as comuni cagdes comerciais ndo solici-
tadas -, referéncia explicita a subsequente disposi¢ao, que reza o seguinte:

1. Além de outros requisitos de informac&o constantes da legislacéo co-
munitéria, os Estados-membros que permitam a comunicagédo comercial ndo soli-
citada por correio electronico por parte de um prestador de servicos estabelecido
no seu territdrio assegurardo que essa comunicacdo comercia seja identificada
como tal, de forma clara e inequivoca, a partir do momento em que é recebida
pelo destinatério.

2. Sem prejuizo da Directiva 97/7/CE e da Directiva 97/66/CE, os Esta
dos-membros dever&o tomar medidas que garantam que os prestadores de servi-
¢Os que enviem comunicagdes comerciais nao solicitadas por correio electronico
consultem regularmente e respeitem os registos de opcéo negativa (*opt-out”)
onde se podem inscrever as pessoas singulares que ndo desejem receber esse tipo
de comunicagdes.”

% Directiva 97/7/CE, de 20 de Maio de 1997, que disciplina os contratos a distancia; Directiva 2002/65/CE, de 23
de Setembro de 2002, que visaaregular as comunicagdes comerciais nos servigos financeiros adistancia; Directiva
2002/58/CE, de 12 de Julho de 2002, que se reporta a disciplina da reserva da intimidade da vida privada.
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TITULO I
DAS PRATICAS COMERCIAISDESLEAIS
CAP. |
GENERALIDADES

1. Proibicao geral de préticas desleais

A proibicdo geral - que na directiva se estabelece - abrange as praticas
comerciais desleais susceptiveis de distorcer 0 comportamento econémico do
consumidor.

A proibicéo geral € comum e Unica.

Comum porque atravessatransversalmente os ordenamentosjuridicos dos
Estados-membros, impondo-lhes injuntiva e uniformemente a sua observancia.

Unica porque ndo podem os Estados-membros (jaque se tratade directiva
gue visa a uma plena harmonizacéo da disciplina juridica neste particular) dimi-
nuir ou precluir a validade e eficacia das normas nela plasmadas.

Demoldeareforgar aconfianca dos consumidores, aproibicéo geral nes-
te passo consignada aplicar-se-a tanto nos preliminares, como naformacao, como
ainda na sequéncia da celebracdo do contrato, vale dizer, no decurso da relacdo
negocial.

A directiva repousa sobre a hip6tese de que as praticas comerciais sao
leais, salvo prova em contrério. Pese embora a configuragéo das que se tém por
desleais e cujamoldura se capta do elenco tipico constante dos apéndices do ins-
trumento normativo europeu em apreciacao.

Técnicas de marketing inovadoras ndo podem ser postas em causa, a nao
ser que atinjam os interesses econémicos dos consumidores. E ndo seréo havidas
como desleai s pel o facto da sua novidade e/ou mercé de umaausénciade dominio
dos seus termos.

Uma pratica desleal é manifestacdo que néo atinge o grau habitual de
diligéncia que se esperaria do profissional e que é susceptivel de alterar de modo
substancial a aptiddo do consumidor médio para tomar uma deciséo (de se obri-
gar) com pleno conhecimento de causa.

Registe-se, porém, que para se apreenderem impde-se a sua reconducao
as listas que em anexo figuram, ja que ndo sdo meramente indicativas e, além do
mais, tém-se como insusceptiveis de alteracéo por si sO pelos Estados-membros.

Dai que o considerandum 17 estabel eca:
E desejavel que essas préticas comerciais consideradas desleais em quais-
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quer circunstancias sejam identificadas por forma a proporcionar segu-
ranca juridica acrescida. Por conseguinte, o Anexo | contém uma lista
exaustiva dessas préticas. Estas sdo as Unicas préticas comerciais que
podem ser consideradas desleais sem recurso auma avaliagdo casuistica,
nos termos dos artigos 5.° a 9.2 A lista sO podera ser alterada mediante
revisdo da presente directiva.

Reitera-se:

A lista s0 podera ser alterada mediante revisdo do texto sobre que ora
pende a nossa observacdo e apreciacao.

1.1 A reconducdo na delimitacao da figura do consumidor a jurisprudéncia
do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias

Opera-se umainversao no que tange as roupagens de que se veste o con-
ceito de consumidor.

O critério da adequacdo parece haver sido abandonado.

Em seu lugar surge afigurado consumidor médio, ainda que com atenu-
acOes em vista de universos-alvo distintos.

Na realidade, no n° 18 das disposi¢cdes preambul ares se pode captar:

E conveniente proteger todos os consumidores das préticas comerciais
desleais; todavia, o Tribunal de Justica considerou necessario, nas deci-
sBes sobre casos de publicidade apds a aprovacdo da Directiva 84/450/
CEE, analisar quais sdo os efeitos produzidos num consumidor ideal tipi-
co. De acordo com o principio da proporcionalidade, e afim de possibi-
litar a aplicacéo efectiva das protecgdes previstas no mesmo, a presente
directiva utiliza como marco de referéncia o critério do consumidor mé-
dio, normalmente informado e razoavel mente atento e advertido, tendo
em conta factores de ordem social, cultural e linguistica, tal como inter-
pretado pelo Tribunal de Justica, mas prevé também disposi¢des que tém
por fim evitar a exploracéo de consumidores que pelas suas caracteristi-
cas so particularmente vulneraveis a praticas comerciaisdesleais. Quan-
do uma prética comercial se destine especificamente a um determinado
grupo de consumidores, como as criangas, € conveniente que o impacto
dareferida prética comercial sgjaavaliado do ponto de vistado membro
médio desse grupo. E, pois, conveniente incluir nalista das préticas que
s80 desleais em qualquer circunsténcia uma disposi¢céo que, sem impor
uma abolic¢ao total da publicidade dirigidaas criangas, as proteja de exor-
tagBes directas aaquisicdo. O critério do consumidor médio ndo € estatis-
tico. Ostribunais e as autoridades nacionais ter&o de exercer a suafacul-
dade de julgamento, tendo em conta a jurisprudéncia do Tribunal de Jus-
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tica, paradeterminar areaccdo tipica do consumidor médio num determi-
nado caso.

Para aém, pois, dafigurado consumidor médio, avultaado consumidor
médio de grupos-alvo particularmente vulneréreis, como € o caso das criancas ou
dos idosos ou de descapacitados outros susceptiveis de configuracao.

O que obriga a uma pandplia de critérios em vista da massa de consumi-
dores visados em especial.

Os consideranda previnem, de resto, advertindo para situagdes do jaez
destas, como se pondera, aliés, no paragrafo 19 das disposi¢des preambul ares do
documento de que se trata:

Nos casos em que certas caracteristicas como a idade, doenca fisica ou
mental, ou a credulidade, tornam os consumidores particularmente vul-
neraveis a uma préatica comercial ou ao produto subjacente, e 0 compor-
tamento econdmico apenas desses consumidores é susceptivel de ser
distorcido pela prética de uma forma que se considera que o profissional
pode razoavel mente prever, € adequado prever que eles sdo devidamente
protegidos mediante a avaliagdo da prética na perspectiva do membro
meédio desse grupo.

Derealgar que nos ordenamentos juridicos nacionais avultavajaafigura
dos negdcios usurarios que, no que nos toca, se prevéem no Cadigo Civil®,

SituacOes de especial debilidade inerente a pessoa do consumidor ou vo-
luntariamente provocada pel o fornecedor em vista a assuncao, sob qualquer for-
ma, de vinculos contratuais, conceitua-as alei?” como segue: sdo as que se verifi-
cam sempre que circunstancias de facto revelem que, no momento da celebracéo
do contrato, o consumidor se hdo achava em condicdes de apreciar conveniente-
mente o significado e alcance das obrigactes assumidas ou de descortinar como
reagir aos meios adoptados para o convencer a assumi-las.

O que conduz, em termos legais, ainsubsisténcia de tais contratos.

A lei, no caso em apreco, em Portugal, ao invés do que ocorre em Franga,
por exemplo, cominatais praticas como ilicitos de mera ordenacgéo social passi-
veis de coimas®.

Em Franca é de crime que se trata e a moldura penal é de prisdo até trés
ou cinco anos, consoante a moldura do Cadigo Penal ou do Cédigo de Consu-
mo?®.

% Cfr. artigo 282 que estabelece: “1. E anuldvel, por usura, o negdcio juridico, quando alguém, explorando a
situacéo de necessidade, inexperiéncia, ligeireza, dependéncia, estado mental ou fraqueza de carécter de outrem,
obtiver deste, para si ou para terceiro, a promessa ou a concessdo de beneficios excessivos ou injustificados. 2.
Fica ressalvado o regime especial estabelecido nos artigos 559°-A e 1146°.”

27 DL 143/2001, de 26 de Abril — art° 28.

2 Cfr. DL 143/2001, de 26 de Abril —art°. 29.

2 Cfr. art®. 313-7 du Code Penal e art® 122-8 du Code de la Consommation.
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2. Conceito

Pratica comercial desleal é toda a pratica contréria as exigéncias relati-
vasadiligénciaprofissional, aque acresga cumul ativamente a susceptibilidade de
distorcer, de maneira substancial, 0 comportamento econémico do consumidor
meédio a que o produto se destina ou afecta ou do membro médio do grupo (sem-
pre que a prética tiver como universo-alvo um dado grupo)

As préticas comerciais susceptiveis de distorcer substancialmente o com-
portamento econémico de um dado grupo devem ser avaliadas do ponto de vista
do membro médio desse grupo.

Um dado grupo sera, nesta acepgéo, um Unico grupo, claramente
identificavel, de consumidores particularmente vulnerdveis a préticaou ao produ-
to subjacente em razéo da sua doenca mental ou fisica, idade ou credulidade, de
uma forma que se considere que o profissional poderiarazoavelmente ter previs-
to.

Tal ndo prejudica a pratica comum e legitima no dominio da publicidade
gue consiste em considerar conformes as concepgdes dominantes no comércio
juridico de afirmagdes exageradas ou que se ndo destinam a ser tomadas a letra.

3. Extensdo do Conceito
As préticas comerciais desleais comportam, porém, uma summa divisio:
- praticas comerciais enganosas

- préticas comerciais agressivas

A proibico geral, noutro passo enunciada, concretiza-se em disposi¢des
gue consagram os dois tipos de préticas comerciais, de longe as mais generaliza-
das, a saber,

- as praticas enganosas

- as préticas agressivas.

Como se preconiza nos fundamentos ou na exposi¢do de motivos, seria
conveniente que as praticas comerciais enganosas abrangessem os métodos
negociais (em que se inclui a publicidade enganosa) que, induzindo em erro o
consumidor, o impedem de efectuar uma escolha esclarecida e, por conseguinte,
eficiente.
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A directiva ora objecto de apreciacdo, em decorréncia, alias, dalegisla-
¢80 e da jurisprudéncia dos Estados-membros, classifica as préticas enganosas
tanto as que se fundam em acgdes como em omissoes.

No que tange as omissdes, nela se estabelece um nimero restrito de ele-
mentos essenciais em termos de informagdo para que o consumidor possa tomar
uma decisdo negocial esclarecida.

Tais elementos ndo terdo de ser veiculados em extensdo e profundidade
nas mensagens constantes da publicidade, mas tado sé quando o profissional for-
mule um “convite a contratar”, conceito que no texto é precisado, como a seu
tempo se vera

O propdsito de harmonizagao plena que na directiva se define e
consubstancia ndo obsta a que os Estados-membros consagrem, no direito inter-
no, as caracteristicas principais de determinados produtos, v. g., 0s artigos de
coleccdo ou artigos el éctricos, cuja omissao seria substancial num convite a con-
tratar.

O texto que ora se nos of erece ndo pretende restringir aescolha do consu-
midor mediante a proibic¢éo da promoc&o de produtos que se afiguram similares a
outros, a menos que a semel hanca seja susceptivel de confundir os consumidores
relativamente a origem comercial do produto e for, por tal raz&o, enganosa.

As disposicOes sobre préticas comerciais agressivas terdo de abranger os
métodos que prejudiquem significativamente a liberdade de escolha do consumi-
dor.

Trata-se, em geral, de praticas que se socorrem do assédio, da coaccdo —
tanto relativa (moral) quanto absoluta (fisica) — e da influéncia indevida.

Dai que a extensdo do conceito imponhauma clara partilha de campos de
mol de a que equivocos ndo subsistam.

A lista de préticas enganosas e agressivas, que se descortinara em mo-
mento oportuno (cfr. infra 3.3 in fine e cap. |11 de andlogo modo in fine), é exaus-
tiva, salvo o que se achar sujeito aumaavaliagdo casuisticano quadro dos artigos
5°a9° da directiva sob andlise.
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CAP. 11
PRATICAS COMERCIAIS ENGANOSAS

1. Conceito

As préticas enganosas, como houtro ponto houve o ensejo de significar,
subdividem-se em

- accoes

e

- omissoes

O artigo 6° da Directiva, ao cuidar das ac¢des enganosas, confere a soma
de critérios susceptiveis de configurar uma accéo enganosa.

Em geral, uma prética diz-se enganosa por accao se:

se fundar em informagdes fal sas, inveridicas ou que, por qualquer forma
e, em geral, incluindo a sua apresentacdo global, induza ou seja suscepti-
vel de induzir em erro o consumidor médio.

As omissfes enganosas, ao invés, sdo como tais consideradas

as que, no seu contexto factual, tendo em conta as car acteristicas propri-
as e as circunstancias envolventes, se conclua haver sido escamoteada
informacao substancial necessaria para que se tome uma decisdo negocial
esclarecida.

2. AccBes enganosas

Preencher o conceito de accéo enganosa com base nos critérios aferido-
res, obriga a definir, como tal:

aque se aicercaem “ informagdes falsas, inveridicas ou que por qual-
quer forma, incluindo a sua apresentacdo geral, induza ou seja suscepti-
vel de induzir em erro o consumidor médio, mesmo que a informagéo
seja factualmente correcta, em relagdo a um ou mais dos elementos a
seguir enumerados e que, em ambos 0s casos, conduza ou seja suscepti-
vel de conduzir o consumidor médio a tomar uma decisdo negocia que
de outro modo né&o teria tomado:

- A existéncia ou natureza do produto;
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- As caracteristicas principais do produto, tais como a sua disponibilida-
de, as suas vantagens, 0s riScos que apresenta, a sua execugdo, a sua composicao,
0S Seus acessorios, a prestacao de assisténcia pés-venda e o tratamento das recla-
macdes, 0 modo e adata de fabrico ou de fornecimento, a entrega, a adequacéo ao
fim a que se destina, as utilizacOes, a quantidade, as especificagdes, a origem
geograficaou comercial ou os resultados que podem ser esperados da sua utiliza-
¢80, ou os resultados e as caracteristicas substanciais dos testes ou controlos
efectuados sobre o produto;

- O acance dos compromissos assumidos pelo profissional, a motivagéo
dapréticacomercia e anatureza do processo de venda, bem como qual quer afir-
macao ou simbolo fazendo crer que o profissional ou o produto beneficiam de um
patrocinio ou apoio directos ou indirectos;

- O preco ou aformade célculo do preco, ou a existéncia de uma vanta-
gem especifica relativamente ao prego;

- A necessidade de um servico, de uma pega, de uma substituicdo ou de
uma reparagao;

- A natureza, os atributos e os direitos do profissional ou do seu agente,
como a suaidentidade e o seu patrimonio, as suas qualificacdes, 0 seu estatuto, a
Sua aprovacao, a suainscricao ou as suas rel agdes e os seus direitos de proprieda-
deindustrial, comercial ou intelectual, ou os prémios e distincbes que tenha rece-
bido;

- Osdireitos do consumidor, em particular o direito de substitui¢do ou de
reembol so, nos termos do disposto na Directiva 1999/44/CE do Parlamento Euro-
peu e do Conselho, de 25 de Maio de 1999, relativa a certos aspectos da venda de
bens de consumo e das garantias a elarelativas, e 0s riscos a que pode estar sujei-
to.”

Considera-se também enganosa

Uma pratica comercial que, no seu contexto factual, tendo em conta to-
das as suas caracteristicas e circunstancias, conduza ou seja susceptivel de con-
duzr o consumidor médio a tomar uma decisdo de transaccao que este nédo teria
tomado de outro modo, e envolve:

- Qualquer actividade de marketing relativa a um produto, incluindo a
publicidade comparativa, que crie confusdo com quaisguer produtos, marcas,
designacdes comerciais e outros sinais distintivos de um concorrente;

- Incumprimento por parte do profissional dos compromissos contidos
em cédigos de conduta aos quais esteja vinculado, desde que:

- 0 COMPromisso N30 seja uma mera aspiracao, massegjafirmeeverificavel
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eque

- o profissional indique, na pratica comercial, que esta vinculado pelo
codigo.”

3. Omissbes enganosas
3.1. Considera-se, em rigor, 0missao enganosa sempre que;

... No seu contexto factual, tendo em conta todas as suas caracteristicas e
circunstancias e aslimitacdes do mei o de comunicagdo, (silencie ou oculte)
uma informag&o substancial que, atendendo ao contexto, seja necessaria
para que o consumidor médio possa tomar uma decisdo (negocial)
esclarecida, e, portanto, conduza ou seja susceptivel de conduzir o con-
sumidor médio atomar uma (tal) decisdo que ndo teria tomado de outro
modo.

3.2 Considera-se ainda omisséo enganosa

A prética comercial em que o profissional, tendo em conta os aspectos
descritos ( no passo precedente), oculte informagao substancial (ali) refe-
rida ou a apresente de modo pouco claro, ininteligivel, ambiguo ou tar-
dio, ou quando n&o refiraaintencdo comercial da préticaem questéo, se
esta ndo se puder depreender do contexto e, em qualquer dos casos, con-
duza ou seja susceptivel de conduzir o consumidor médio a tomar uma
decisdo (negocial) que ndo teriatomado de outro modo.

3.3 Quando 0 meio empregue para a comunicacdo da prética comercial
impuser limitagdes de espaco ou de tempo, essas limitacdes e quaisquer medidas
tomadas pelo profissional paradisponibilizar ainformag&o aos consumidores por
outros meios serdo tomadas em conta ao decidir-se se foi omitida informagéo
relevante para o efeito.

3.4 A haver um convite a contratar, convém definir primacialmente um
tal conceito.

Por convite a contratar se considera: uma qualquer comunicagao comer -
cial queindica as caracteristicas e o preco do produto de uma forma adequada
aos meios utilizados pela comunicacdo comercial, permitindo assim que o consu-
midor efectue uma aquisicao.

Caso haja convite a contratar, sdo consideradas substanciais, se ndo se
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puderem depreender do contexto, as informagdes seguintes:

- Ascaracteristicas principais do produto, namedidaadequadaao meio e

ao produto;

- O endereco geogréfico e a identidade do profissional, tal como a sua

designacdo comercial e, se for caso disso, o endereco geografico e a
identidade do profissional por conta de quem actua;

- O prego, incluindo impostos e taxas, ou, quando, devido a natureza do

produto, o preco ndo puder ser razoavel mente cal culado de forma ante-
cipada, a maneira como o preco € calculado, bem como, se for caso
disso, todos os custos suplementares de transporte, de expedicdo e en-
trega e postais ou, quando estas despesas ndo puderem ser razoavel-
mente cal culadas de forma antecipada, aindicacéo de que esses custos
suplementares ficar&o a cargo do consumidor;

- As modalidades de pagamento, expedicdo ou execucdo e 0 mecanismo

de tratamento das reclamacdes, se se afastarem das obrigacfes de dili-
géncia profissional;

- Paraos produtos e transacc¢Bes que impliquem um direito de retractacéo

ou de anulagdo, a existéncia de tal direito.

3.5 Lista das Praticas Enganosas (numerus clausus)

De harmonia com o anexo da directiva, constituem préaticas enganosas

as situacBes facticas seguintes:

264

1 - Afirmar ser signatario de um codigo de conduta, quando o profissio-
nal ndo o sgja.

2 - Exibir uma marcade confianca (trust mark), umamarca de qualidade

ou equivalente sem ter obtido a autorizacéo necessdria.

3 - Afirmar que um codigo de conduta foi aprovado por um organismo

publico ou outra entidade, quando tal néo corresponda a verdade.

4 - Afirmar que um profissional (incluindo as suas praticas comerciais)

ou um produto foi aprovado, reconhecido ou autorizado por um orga-
nismo publico ou privado quando tal ndo corresponde a verdade ou
fazer tal afirmagdo sem respeitar os termos da aprovacado, reconheci-
mento ou autorizagao.

5 - Propor aaquisic¢éo de produtos a um determinado preco sem revelar a
existéncia de quaisquer motivos razoaveis que o profissional possa
ter para acreditar que ndo podera, ele préprio, fornecer ou indicar
outro profissional que fornega os produtos em questdo ou produtos
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equivalentes, aquel e preco durante um periodo e em quantidades que
sejam razodveis, tendo em conta o produto, o volume da publicidade
feita ao mesmo e os precos indicados (publicidade-isco).

CAP. I
PRATICAS AGRESSIVAS

1. Conceito

Uma praticacomercia € considerada agressiva se, no caso concreto, ten-
do em conta todas as suas caracteristicas e circunstancias, prejudicar ou for sus-
ceptivel de prejudicar significativamente, devido aassédio, coaccdo —incluindo o
recurso a forga fisica— ou influéncia indevida, a liberdade de escolha ou o com-
portamento do consumidor médio em relagdo aum produto, e, por conseguinte, 0
conduza ou seja susceptivel de o conduzir atomar uma decisdo (negocial) que de
outro modo ndo teria tomado.

2. Meios
Os meios tendentes a uma qual quer pratica agressiva acantonam-se em:
- assedio
- coacgdo, em qualquer das modalidades de que se revista
e

- influénciaindevida

Tais elementos inserem-se no quadro do consentimento que, por seu tur-
no, € um dos pilares dos requisitos de fundo, como tradicionalmente se concebe
na arrumagao conceitual dos requisitos em que assentam 0s negadcios juridicos.

E de entre os elementos por que se desdobra o consentimento, dois eram,
a época, os perspectivados pela doutrina:

- aperfeicio
e

- aliberdade.
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A teoriageral do direito do consumo que, entretanto, noutras paragens se
exploratendera a considerar ao lado da perfeicéo e da liberdade (negdcios cele-
brados sem erro — sobre o sujeito ou o objecto e a causa ou motivo determinante
—, semdolo e sem coacgao), o esclarecimento (informagdo essencial por intermé-
dio das mengdes obrigatorias apostas nos contratos, ademais, sujeitosaforma) ea
ponderacéo ou reflexdo (periodo dentro do qual ao consumidor élicito retractar-
Se, ou sgja, dar o dito por ndo dito, sempre que alei Ihe confiraumatal faculdade
para se libertar do negdcio e nos termos nela definidos).

Acresce, pois, atais elementos
- 0 assédio,
- ainfluéncia indevida.

E pois, destes elementos que nos proporemos tratar Nos passos
subseguentes.

2.1 Assédio

“Assédio €, segundo os dicionarios, insisténcia impertinente, persegui-
¢ao, sugestao ou pretensdo constantes em relagdo a alguém.”

E assediar = perseguir com propostas, sugerir com insisténcia; ser ino-
portuno ao tentar obter algo; molestar; abordar stbita ou inesperadamente

E vulgar ouvir-se falar de assédio no plano sexual, mas a figura surge

agora, sob novos influxos, no dominio do direito contratual do consumo com
absoluta pertinéncia e justificac&o.

Ponto € que se esquadrinhe e se asseste o conceito, subsumindo-a no seu
quadro proprio.

2.2 Coaccao

A coaccao tanto assume naturezarel ativa (coac¢do moral), como absolu-
ta (coacgdo fisica, aforga bruta ao servico de designios abominaveis).

Coaccéo relativa ou moral € a que radica no receio de um mal de que o
consumidor foi ilicitamente ameacado com o fim de dele se obter a declaracdo
negocial.

A ameaca tanto pode respeitar a pessoa como a honra ou fazenda do de-
clarante ou terceiro, ndo constituindo coac¢éo a ameaca do exercicio normal de
um direito nem o simples temor reverencial.

Coaccéo absoluta ou fisicamais ndo é do que o emprego das forca bruta
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e o temor dai emergente que faz precipitar o pretenso consentimento cujaliberda-
de é inquinada.

2.3 Influénciaindevida

De harmonia com a conceituacéo formulada no glossério da directiva,
“influéncia indevida” &

a utilizac&o pelo profissional de uma posicéo de poder para pressionar o
consumidor, mesmo sem recurso ou ameaca de recurso aforcafisica, de
(tal) forma que limite significativamente a capacidade de o consumidor
tomar uma decisdo esclarecida.

ComAlain A. LEVASSEUR® se pode, na perspectiva do direito dos Es-
tados Unidos, significar que:

Um contrato é susceptivel de anulabilidade se umadas partestiver agido
no quadro do império da influéncia abusiva do seu cocontraente ou sob
um constrangimento excessivo.

Tendo os tribunais da Common Law adoptado uma concepcéo demasia-
do restrita da nocdo de duress, foi aos tribunais d equity que se deve a
existéncia desta forma de vicio do consentimento — a undue influence -,
cujo objectivo é o de restabelecer uma sorte de equilibrios econémicos
entre as partes. Este vicio do consentimento pode existir em duas situa-
¢des muito bem definidas.

A primeiratem em contaas rel agOes particul ares de confianca que podem
existir entre ambas as partes, assim, p. €., entre marido e mulher, médico
e paciente, ministro de culto e crente, advogado e cliente, etc.

No segundo caso, uma parte pode desfrutar de uma grande influéncia
psicol égicasobre aoutraparte por causa da sua posi ¢do social, econémica
Ou outra e exercer por isso mesmo o poder de persuadir esta outra parte a
celebrar o contrato.

No primeiro como no segundo casos convira estabelecer que avitimaera
susceptivel de ser influenciada por causa de certas fraquezas, psicol 6gi-
casou fisicas, por exemplo, que aocasi a0 se apresentou aum contratante
parainfluenciar o seu cocontratante, que a vitima ndo pode obter o con-
selho de outrem e, enfim, que ha um desequilibrio marcado nas obriga-
¢Oes a que se devem as partes.”

% « Le contrat en droit américain », collection Connaissance du Droit, Droit Privé, Dalloz, Paris, pags. 39 e ss.
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As disposicfes que ora regem dominio como o presente integram a
directiva da publicidade enganosa, aplicando-se a outras praticas comerciais, no-
meadamente a fase pds-contratual.

E, V.g., enganoso defraudar os consumidores no que se prende com os
resultados do produto, tais como a perda de peso, o crescimento dos cabelos ou
uma melhoria das prestagdes do respectivo utilizador.

A noc¢do de “influéncia indevida” surge no direito dos contratos forjado
nos Estados Unidos da América.

3. Critérios de afericdo dos meios ilicitos adoptados ou empregues

3.1 Oscritérios

Nos casos em que o0 assédio, a coacgédo ou a influéncia indevida se em-
pregam de molde aforcar o consentimento, importa se tome em consideragcdo um
sem ndmero de elementos a fim de aferir da qualificacdo do meio de molde a
retirar-se dai as consequéncias devidas.

Para se determinar, pois, se uma pratica comercial € dominada por qual-
quer dos métodos que inquinam o consentimento, mister sera se entre em linhade
conta com:

- O momento e o local em que a prética é aplicada, asuanatureza e asua
persisténcia;
- O recurso a ameaga ou a linguagem ou comportamento injurioso;

- O aproveitamento pelo profissiona de qualquer infortdnio ou circuns-
tancia especifica de uma gravidade tal que prejudique a capacidade de
decis&o do consumidor, de que o profissional tenha conhecimento, com
0 objectivo de influenciar a deciséo do consumidor em relagéo ao pro-
duto;

- Qualquer entrave extracontratual oneroso ou desproporcionado impos-
to pelo profissional, quando o consumidor pretenda exercer os seus di-
reitos contratuais, incluindo o de resolver um contrato, ou o de trocar
de produto ou de profissional;

- Qualquer ameaca de intentar umaacgdo quando tal ndo sejalegalmente
possivel.
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3.2 Os cadigos de conduta como indutores de comportamentos do consumi-
dor

Como se vem sustentando al gures, recorre-se tradicionalmente a codigos
de conduta, em um sem nimero de Estados-membros, por forma a definir as nor-
mas ou os padrdes de comportamento dos profissionais ndo previstos pelalegisia-
¢éo.

O recurso atais codigos pode visar a pormenorizacéo de medidas previs-
tas nalei, para explicar, por exemplo, conceitos complexos de forma mais com-
preensivel parao consumidor ou em dominios em que alei ndo haja estabel ecido
obrigacfes concretas, como 0s concretos pontos em matéria de servicos pds-ven-
da

Os codigos de conduta aplicaveis no espago econdmico europeu “ poderi-
am ter como objectivo promover a convergéncia das expectativas em matéria de
diligéncia” em cada um dos mesteres, “0 que permitiria reduzir o nimero de
obstéaculos ao mercado interno e garantir simultaneamente que os codigos em
epigrafe ndo impediriam, restringiriam ou distorceriam a concorréncia”.

O valor acrescentado de tais codigos computar-se-ia pelo resultado do
suporte conferido aos profissionais na aplicacdo eficaz dos principios em que se
estrutura adirectivanas quoti dianas actividades que se empreendem ou desenvol -
vem.

Os caédigos de conduta susceptiveis de cobrir os dominios por que se
espraia a harmonizac&o plenaaque tende adirectiva, umavez aplicados no espa-
¢O econdmico europeu, seriam susceptiveis de determinar se um qualquer profis-
sional tera violado as normas tal como transpostas no Estado-membro em que se
acha sediado o estabel ecimento a que se adscreve.

As concretas modalidades de aplicacéo dependeriam obviamente das ne-
cessidades e das circunstancias inerentes a cada um dos dominios de actividade.

Como se previneg, aliés, nos consideranda preambulares:

Deve determinar-se um papel para os cédigos de conduta, de forma a
permitir que os profissionais apliquem de maneira efectiva os principios
da presente directiva em dominios econémicos especificos. Em sectores
onde a conduta dos operadores seja regulada por requisitos obrigatorios
especificos, estes requisitos devem contemplar também as obrigactes em
matériade diligénciaprofissional nesse sector. O controlo exercido pelos
titulares de cédigos ao nivel nacional ou comunitério, no sentido de se-
rem eliminadas as préticas comerciais desleais, pode evitar anecessidade
de se instaurar uma accdo de caracter administrativo ou judicial, deven-
do, portanto, ser encorajado. Com o objectivo de atingir um nivel eleva-
do de proteccéo dos consumidores, as organizagdes de consumidores po-
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deréo ser informadas e envolvidas na elaboracéo dos codigos de conduta.

Os codigos de conduta que, em paises onde fal ece uma saudavel tradicdo
neste particular, servem, na realidade, como formas estonteantes de subversao
dos dispositivos legais e de perpetuacdo da impunidade, ja que os codigos sao
destituidos de coercibilidade e a auto-regulagdo mera miragem que ndo cumpre
0s designios em si mesmo imbricados.

3.3 Listadas Praticas Agressivas (numerus clausus)

A lista que figura em anexo a directiva comporta as hipéteses seguintes
de préticas agressivas:

- Criar aimpressdo de que o consumidor ndo podera deixar o estabeleci-
mento sem que antes tenha sido celebrado um contrato.

Contactar o consumidor através de visitas ao seu domicilio, ignorando
0 pedido daquel e paraque o profissional partaou ndo volte, excepto em
circunstancias e namedida em que haja que fazer cumprir uma obriga-
¢3o contratual, nos termos do direito nacional.

Fazer solicitacOes persistentes e ndo solicitadas, por telefone, telecopia,
e-mail ou qualquer outro meio de comunicagdo a distancia, excepto em
circunstancias e namedida em que haja que fazer cumprir uma obriga-
¢&o contratual, nos termos do direito nacional.

Obrigar um consumidor que pretenda solicitar uma indemnizacdo ao
abrigo de uma apdlice de seguro a apresentar documentos que, de acor-
do com um critério de razoabilidade, ndo possam ser considerados rel e-
vantes para estabelecer a validade do pedido, ou deixar sistematica-
mente sem resposta a correspondéncia pertinente, com o objectivo de
dissuadir o consumidor do exercicio dos seus direitos contratuais.

Incluir num anudincio publicitario uma exortacéo directa as criancas no
sentido de estas comprarem ou convencerem os pais ou outros adultos a
comprar-lhes os produtos anunciados.

Exigir o pagamento imediato ou diferido ou adevolugdo ou aguardade
produtos fornecidos pelo profissional que o consumidor nédo tenha soli-
citado, excepto no caso de produtos de substituicéo fornecidos em con-
formidade com o n.°3do artigo 7.°daDirectiva97/7/CE (fornecimento
ndo solicitado).

Informar explicitamente o consumidor de que a suarecusa em comprar
0 produto ou servico pSe em perigo 0 emprego ou a subsisténcia do
profissional.
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- Transmitir a impressao falsa de que o consumidor ja ganhou, vai ga-
nhar ou, mediante um determinado acto, ird ganhar um prémio ou outra
vantagem quando:

- ndo existe qualquer prémio nem vantagem, ou

- apréticade actos parareclamar o prémio ou avantagem implica, parao
consumidor, pagar um montante em dinheiro ou incorrer num custo.
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