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RESUMO: O objetivo do presente estudo consiste em propor uma ligacdo entre as
disposicdes da Diretiva 93/13/CEE — Diretiva relativa as clausulas abusivas nos contratos
celebrados com consumidores —, e as da Diretiva 2005/29/CE — Diretiva relativa as praticas
comerciais desleais das empresas face aos consumidores —, e averiguar, por conseguinte,
quais as consequéncias dessa coordenacdo ao nivel do direito interno portugués. Pretende-
se, assim, avaliar as circunstancias concretas em que a utilizagdo de uma cldusula contratual

geral, incluida num contrato de adeséo, se configura como uma préatica comercial desleal.

Para o efeito, comeca-se por abordar o fendmeno da contratagdo em massa — suas
carateristicas e problematicas —, e das praticas comerciais desleais, indicando-se quais os

diplomas que tutelam o consumidor, neste d&mbito.

Num segundo momento, qualifica-se o uso de clausulas contratuais gerais, presentes em

contratos de adesdo, como uma pratica comercial.

De seguida, é sustentado que o uso de clausulas contratuais gerais abusivas, no sentido da
Diretiva 93/13/CEE, implica, frequentemente, os elementos constitutivos de uma pratica
comercial desleal business-to-consumer, para efeitos da Diretiva 2005/29/CE,
nomeadamente uma acdo enganosa, uma vez que tal equivalerd ao fornecimento de
informacéo falsa e é capaz de distorcer o comportamento econdmico do consumidor médio
no que diz respeito quer a decisdo de contratar, quer durante a execuc¢éao do negdcio juridico,
em relacdo aos direitos e obrigacdes emergentes do mesmo, uma vez que no texto
contratual se encontram clausulas abusivas que sdo, por conseguinte, nao vinculativas para
o consumidor. Ademais, é defendido que a utilizagdo, pelos profissionais, de clausulas
contratuais gerais ndo transparentes é proibida, de acordo com a Diretiva 93/13/CEE, e nos
casos em que a falta de transparéncia recai sobre informacdes substanciais (definidas pela
Diretiva 2005/29/CE), tal pratica deve ser considerada uma pratica comercial desleal, mais

concretamente uma omissdo enganosa. Salienta-se a analise do Acérddao Perenicova e

Perenic, pioneiro na conexdo entre as diretivas.

Por fim, demonstra-se que ndo existe qualquer conflito entre as disposi¢cdes da Diretiva
93/13/CEE e as disposi¢cdes da Diretiva 2005/29/CE. Conclui-se, advogando que os tribunais
portugueses devem garantir uma aplicagcdo complementar dos diplomas que realizaram a
transposicdo das diretivas em causa (o Decreto-Lei n.© 446/85, de 25 de outubro, e o
Decreto-Lei n.© 57/2008, de 26 de margo) sempre que o uso de uma clausula contratual

geral, inserida num contrato de adesédo, se configure como uma pratica comercial desleal.

PALAVRAS-CHAVE: clausulas contratuais gerais; contratos de adesdo; praticas comerciais

desleais; acdo enganosa; omissdo enganosa.

ABSTRACT: The purpose of the present study is to propose a connection between the

provisions of Directive 93/13/EEC — Unfair Terms in Consumer Contracts Directive —, and
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those of the Directive 2005/29/EC — Unfair Commercial Practices Directive —, and ascertain,
consequently, which consequences result from that coordination for the Portuguese national
law. It is intended, therefore, to assess the concrete circumstances in which the use of
standard contract terms, inserted in standard form contracts, entails the constitutive

elements of an unfair commercial practice.

For that purpose, firstly it is approached the phenomenon of massification of the standard
form contracts — its characteristics and problematics —, and also the unfair commercial

practices, indicating the legal regimes which protect the consumer in these matters.
Secondly, the use of standard contract terms is qualified as a commercial practice.

Then, it is herein argued that the use of unfair terms, in the sense of the Directive
93/13/EEC, will normally entail the constitutive elements of an unfair business-to-consumer
commercial practice, for the purposes of the Directive 2005/29/EC, namely a misleading
action, since it will usually be equivalent to the supply of false information and be capable of
misleading the economic behavior of the average consumer concerning both the decision to
enter into a contract and during the performance of the contract as to the parties’ rights and
obligations arising under the contract, since it contains terms which are legally non-binding
on the consumer. Moreover, it is observed that the use, by professionals, of terms which are
not drafted in plain, intelligible language (non-transparent terms) is prohibited, pursuant to
the Unfair Contract Terms Directive, and in those cases entailing a lack of transparency
about material information (as defined by the Unfair Commercial Practices Directive), the
relevant practice shall be construed as an unfair commercial practice, namely a misleading
omission. It is also made the analysis of the judgement of the European Court of Justice on

the case Perenicova and Perenic, pioneer in the connection between the directives.

Finally, it is demonstrated that no conflict exists between the provisions of the Unfair
Contract Terms Directive and the provisions of the Unfair Commercial Practices Directive.
Therefore, it is advocated that the Portuguese courts must guarantee a complementary
application of the legal instruments which implemented the mentioned directives (the
Decreto-Lei n.© 446/85, of October 25th, and the Decreto-Lei n.© 57/2008, of March 26th)

whenever the use of a contract term is also considered an unfair commercial practice.

KEY WORDS: standard contract terms; standard form contracts; unfair commercial

practices; misleading action; misleading omission.
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1. Introducao

Atualmente, o direito do consumidor’’? é alvo de especial atencdo por parte dos legisladores

nacional e comunitario.

A tendéncia de protecdo crescente daquele sujeito, indubitavelmente carecido de tutela,
deve-se sobretudo ao facto de os modelos tradicionais do mercado e do contrato terem sido
ultrapassados. Com o advento da sociedade técnica e industrializada, do progresso cientifico
e tecnoldgico e, por conseguinte, com o fendmeno da massificacdo da producéo, distribuicdo
e consumo, verificou-se uma reducdo do nimero de contratos efetivamente negociados, ou
seja, de contratos cujo iter negotii comporta uma fase negociatoéria preliminar, no final da
qual as partes, que gozam de igualdade, livremente concertam o0s seus interesses e
prosseguem o0s seus objetivos celebrando o negécio juridico. A par desta realidade, também
a postura dos profissionais face aos consumidores se alterou: adotaram um comportamento
ativo, de promocao dos seus bens ou servigos, de modo a criar e fomentar necessidades no
consumidor, ainda que por vezes artificiais, através de estratégias de publicidade e

marketing.

Um dos mecanismos essenciais para a protecdo do consumidor consiste na defesa deste

contra clausulas abusivas. Estas clausulas, denominadas em outros ordenamentos por

1 A doutrina portuguesa oscila entre as designacdes “direito do consumidor” e “direito do consumo”. Adotamos,
acompanhando CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 4.2 edi¢do por Anténio Pinto
Monteiro e Paulo Mota Pinto, Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pp. 54 e segs., a expressao “direito do
consumidor” por esta ilustrar o ramo do direito composto por principios e regras que visam precisamente a
defesa daquele sujeito. O Autor atribui a este direito, que esta ainda em construcdo, a carateristica da
interdisciplinaridade, uma vez que encerra matérias de direito privado e de direito publico. No mesmo sentido,
e para uma abordagem mais aprofundada sobre os motivos da escolha da expressédo “direito do consumidor”,
cfr. ANTONIO PINTO MONTEIRO, “Sobre o direito do consumidor em Portugal”, in Estudos de Direito do
Consumidor, n.© 4, Coimbra, 2002, pp. 121-122. Este Autor expde a razdo da sua escolha com base na ratio e
finalidade do ramo de direito, explicando que as regras que compdem este ramo nao pretendem tutelar o
consumo qua tale, mas visam, antes, regular a producéo, distribuicdo de bens e prestacdo de servicos com o
objetivo de defender o consumidor. Por sua vez, CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Direito do Consumo,
Coimbra, Almedina, 2005, pp. 51 e segs., e LUIS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, “O Direito do Consumo:
autonomizacdo e configuragdo dogmatica”, in Estudos do Instituto de Direito do Consumo, Volume I, Coimbra,
2002, pp. 11-30, preferem a expressdo “direito do consumo”. A origem desta divergéncia doutrinal pode em
parte ser explicada pelo facto de as designacdes supra citadas serem utilizadas em diferentes ordenamentos
juridicos estrangeiros. Como explica CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Direito do Consumo, cit., pp. 16-17,
notas n.°s 7 e 8, o direito francés utiliza a expressdo “direito do consumo” (droit de la consommation), tendo
esta equivalente em algumas obras espanholas e ainda italianas. Ja a expressdo “direito do consumidor” é
utilizada nos direitos de lingua inglesa (consumer law), alema (Verbraucherrecht) e neerlandesa
(consumentenrecht).

2 para uma explanacdo alargada sobre o conceito de consumidor e dos seus elementos constitutivos, vide
CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Direito do Consumo, cit., pp. 25 e segs.. Salienta este Autor que é comum
assistir-se a inclusao de definicdes de consumidor nos textos legislativos, quer nacionais, quer comunitarios. No
entanto, “Os seus contornos sdo muito variaveis, mesmo dentro da mesma ordem juridica, conforme o instituto
a que se aplicam e o ambito da protecgdo que visam estabelecer.” A ordem juridica portuguesa, através da Lei
n.© 24/96, de 31 de julho — Lei de Defesa do Consumidor —, providencia uma definicdo genérica de consumidor,
e gue se considera supletiva, no seu artigo 2.2, n.° 1: “Considera-se consumidor todo aquele a quem sejam
fornecidos bens, prestados servi¢os ou transmitidos quaisquer direitos, destinados a uso nédo profissional, por
pessoa que exerca com caracter profissional uma atividade econ6mica que vise a obtencdo de beneficios.”
CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA adverte ainda que “A pluralidade e a variabilidade das definicdes de
consumidor explicam-se pela sua funcionalidade”, conferindo aquelas a “natureza de instrumentos técnico-
juridicos para a delimitacdo dos destinatarios como tal referidos em normas (materiais) de protecgdo.” E de
ressaltar, neste campo, a exposi¢cdo do Autor, nas pp. 35 e segs., sobre o elemento relacional do conceito de
consumidor, que considera existir, a par dos elementos subjetivo, objetivo e teleolégico — analise que nao
cabera tratar no ambito do presente estudo. Por sua vez, também LUIS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO,
“O Direito do Consumo: autonomizagédo e configuragdo dogmatica”, cit., pp. 20 e segs., aborda com completude
os elementos constitutivos do conceito de consumidor.
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clauses abusives, unfair terms ou clausole vessatorie, constituem patologias frequentes em
contratos de adesdo® celebrados mediante clausulas contratuais gerais#®, precisamente
devido as carateristicas daqueles, que favorecem a sua insercdo. PINTO MONTEIROS®
distingue duas fases no iter formativo do contrato de adesdo: uma primeira, de elaboracdo
das clausulas, “que antecede e abstrai” dos contratos que venham a ser celebrados e que

constitui uma “fase estatica”; e uma segunda etapa, de celebracdo de cada contrato

3 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, “Contratos de adesdo. Uma manifestacdo juridica da moderna vida
econdmica”, in Revista de Direito e de Estudos Sociais, Ano XX, N.° 2-3-4, Abril-Dezembro, Coimbra, 1973, p.
125, define contrato de adesdo como “aquele cujo contetdo contratual foi pré-fixado, total ou parcialmente, por
uma das partes a fim de ser utilizado, sem discussdo ou sem discussao relevante, de forma abstracta e geral,
na sua contratacédo futura.” Alguns Autores preferem a expressdo “contratos por adesao” por entenderem ser
esta a que melhor ilustra o modo de celebracdo do contrato: um consenso por adesdo — neste sentido, vide,
entre outros, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués — Parte Geral, Tomo I, 2.2
reimpressédo da 3.2 edigao, Coimbra, Almedina, 2009, p. 609.

4 A designacdo “clausulas contratuais gerais” é a preferida pelo legislador e doutrina portuguesa. MARIO JULIO
DE ALMEIDA COSTA e ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Clausulas contratuais gerais — Anotacdo ao Decreto-Lei
n.© 446/85, de 25 de Outubro, Coimbra, Almedina, 1991, pp. 18 e segs., tendo como base o direito comparado,
alertam para a existéncia de outras expressfes, como “condi¢cdes negociais gerais” e “condi¢cdes gerais dos
contratos”. Estes Autores rejeitam, no entanto, o uso do termo “condi¢cdo” ja que este, na terminologia juridica,
tem um sentido técnico préprio e especifico que nédo corresponde a realidade em questédo: o dos artigos 270.° e
segs. do Codigo Civil. Também neste sentido, vide ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil
Portugués — Parte Geral, cit., pp. 609 e segs..

5 Sobre os contratos de ades&o, as clausulas contratuais gerais, e os diplomas relevantes nesta matéria, quer a
nivel nacional, quer a nivel europeu, cfr., na doutrina portuguesa, entre outros, ALMENO DE SA, Clausulas
contratuais gerais e directiva sobre clausulas abusivas, 2.2 edi¢cdo, Coimbra, Almedina, 2001; ANA FILIPA
MORAIS ANTUNES, Comentério a lei das clausulas contratuais gerais — Decreto-Lei n.© 446/85, de 25 de
Outubro, Coimbra, Coimbra Editora, 2013; ANA PRATA, Contratos de adesdo e clausulas contratuais gerais,
Coimbra, Almedina, 2010; ANTONIO PINTO MONTEIRO, “Contratos de ades&o: o regime juridico das clausulas
contratuais gerais instituido pelo Decreto-Lei n.© 446/85, de 25 de Outubro”, in Revista da Ordem dos
Advogados, Ano 46, Volume IIl, Lisboa, 1986, pp. 733-769, “The impact of the Directive on unfair terms in
consumer contracts on Portuguese law”, in European Review of Private Law, n.© 3, 1995, pp. 231-240,“El
problema de las condiciones generales de los contratos y la directiva sobre clausulas abusivas en los contratos
con consumidores”, in Revista de Derecho Mercantil, N.© 219, Madrid, 1996, pp. 79-115, “O novo regime
juridico dos contratos de adesdo/ clausulas contratuais gerais”, in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 62,
Volume I, Lisboa, 2002, pp. 111-142, “A contratacdo em massa e a protec¢cao do consumidor numa economia
globalizada”, in Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, Ano 139.°, n.© 3961, Coimbra, Coimbra Editora,
2010, pp. 221-235, “Clausulas contratuais gerais: da desatencdo do legislador de 2001 a indispensavel
interpretacdo correctiva da lei”, in Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, Ano 140, n.© 3966, Coimbra,
Coimbra Editora, 2011, pp. 138-143; CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, “Contratos de adesdo. Uma
manifestagdo juridica da moderna vida econémica”, cit.; INOCENCIO GALVAO TELLES, “Das condi¢bes gerais
dos contratos e da directiva europeia sobre as clausulas abusivas”, in O Direito, Ano 127, I11-1V, Lisboa, 1995,
pp. 297-314; ISABEL AFONSO, “Clausulas contratuais gerais”, in Estudos de Direito do Consumidor, n.© 1,
Coimbra, 1999, pp. 465-478; JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO, “O regime dos contratos de ades&o: algumas
questdes decorrentes da transposicdo da directiva sobre as clausulas abusivas”, in Comemoragdes dos 35 Anos
do Caédigo Civil e dos 25 Anos da Reforma de 1977, Volume IIl — Direito das Obrigag¢des, Coimbra, Coimbra
Editora, 2007, pp. 209-233; JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “Clausulas contratuais gerais, clausulas abusivas e
boa fé”, in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 60, Volume I, Lisboa, 2000, pp. 573-595; LUIS ANTONIO
NORONHA NASCIMENTO, “As clausulas contratuais gerais na jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justica”, in
Estudos de Direito do Consumidor, n.° 5, Coimbra, 2003, pp. 99-122; MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA e
ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Clausulas contratuais gerais — Anotagdo ao Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de
Outubro, cit.; MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Sintese do regime juridico das clausulas contratuais gerais,
2.2 edicao revista e atualizada, Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 1999; NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA,
“A Lei das Clausulas Contratuais Gerais e a Directiva n.© 93/13/CEE, de 5 de Abril de 1993, in Scientia luridica,
n.© 303, Tomo LIV, Julho-Setembro, Braga, 2005, pp. 527-558. Para mais desenvolvimentos, veja-se, ainda,
entre nés, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués — Parte Geral, cit.; CARLOS
ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, cit.; CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos | —
Conceitos, Fontes, Formacao, 4.2 edicdo, Coimbra, Almedina, 2008; JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO, O problema
do contrato. As clausulas contratuais gerais e o principio da liberdade contratual, Coimbra, Almedina, 1999;
JORGE MORAIS CARVALHO, Os contratos de consumo. Reflexdo sobre a autonomia privada no Direito do
Consumo, Coimbra, Almedina, Cole¢do Teses de Doutoramento, 2012, Manual de Direito do Consumo, 2.2
edicdo, Coimbra, Almedina, 2014; JORGE RIBEIRO DE FARIA, Direito das Obriga¢bes, Volume 1, 3.2 edigéo,
Coimbra, Almedina, 1990. Cfr, ainda, na doutrina estrangeira, HANS-W. MICKLITZ; NORBERT REICH, “The
court and sleeping beauty: the revival of the unfair contract terms directive (UCTD)”, in Common Market Law
Review, Volume 51, n.° 3, 2014, pp. 771-808.

6 ANTONIO PINTO MONTEIRO, “O novo regime juridico dos contratos de ades&o/ clausulas contratuais gerais”,
cit..
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singular, que configura a “fase dinamica” em que se forma a relagdo contratual e onde se

conclui o contrato de adeséo que integra as clausulas contratuais gerais.

Os contratos de adesdo assumem uma posi¢cdo de primacial importancia pratica no trafego
negocial de massas. Num mundo em que as transacdes se pretendem céleres, eficazes, e
realizadas sob uma légica de racionalizacdo e normalizagdo de recursos, consequéncia tipica
da sociedade de consumo, a standardizacdo dos contratos mostrou-se adequada e
necessaria para fazer face as exigéncias do mercado, uma vez que também os tipos
contratuais legalmente previstos ndo eram idéneos para regular formas negociais recentes’,
nem o ritmo das transacfes se coaduna, a maior parte das vezes, com negociacdes prévias

entre as partes.

Associadas aos contratos de adesdo estdo as clausulas contratuais gerais. Caraterizadas pela
pré-disposicdo, generalidade e rigidez®, as clausulas contratuais gerais ndo devem ser
confundidas com aqueles pois logo a partida, a designacdo “contrato de adesdo” €& mais
ampla do que a nocdo de clausulas contratuais gerais®. Sdo, entéo, clausulas pré-elaboradas
unilateralmente que proponentes ou destinatarios indeterminados se limitam a propor ou a

aderir'®11 n3o havendo lugar a negociacoes.

Como exemplos deste modo de contratar podemos destacar os contratos de seguros,

bancarios, de locacéo financeira (leasing), de transporte, de fornecimento de energia

7 Cfr. CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, cit., pp. 113 e segs..

8 MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA e ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Clausulas contratuais gerais — Anotagdo
ao Decreto-Lei n.© 446/85, de 25 de Outubro, cit., pp. 17-18, apontam as carateristicas das clausulas
contratuais gerais vertidas no artigo 1.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.© 446/85, de 25 de outubro: as clausulas sdo
pré-elaboradas, ou seja, redigidas de antem&o; apresentam-se rigidas, sendo, portanto, imodificaveis pelos
destinatarios, a quem resta apenas aderir ou ndo; podem ser destinadas a proponentes indeterminados ou a
destinatarios indeterminados (no primeiro caso, “certos utilizadores declaram aceitar apenas propostas que lhes
sejam dirigidas nos moldes das clausulas contratuais gerais pré-elaboradas”; no segundo caso, “certos
utilizadores propdem a uma generalidade de pessoas certos negécios mediante a simples adesédo as clausulas
contratuais gerais”). A estas carateristicas podemos acrescentar mais algumas, elencadas por ANTONIO
MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués — Parte Geral, cit., p. 599, como a complexidade (ja
que, por norma, as clausulas contratuais gerais apresentam-se em grande nimero) e a natureza formuléaria (as
clausulas constam frequentemente de extensos documentos escritos nos quais o aderente apenas especifica
escassos elementos de identificag&o).

° Depreende-se da sua denominacdo que as clausulas contratuais gerais ndo sdo, em si mesmas, contratos: sio
clausulas contratuais. Note-se, ainda, que pode haver contrato de adesdo sem se poder falar de clausulas
contratuais gerais: ser4 o caso em que falte as clausulas pré-elaboradas os requisitos da generalidade e
indeterminacéo.

10 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, “Contratos de adesdo. Uma manifestacdo juridica da moderna vida
econdémica”, cit., pp. 125 e segs., refere, no que diz respeito a declaragdo de vontade do aderente, que a
adesdo deste, embora represente juridicamente o mutuo consenso, imprescindivel a existéncia de qualquer
acordo contratual (artigo 232.°© do Cdédigo Civil), ao nivel sociolégico e psicolégico exprime uma “sujeicdo ou
submiss&o”, sendo que constitui um requisito necessario para a vontade unilateral se “desentranhar em eficacia
juridica”. Como indica o Autor, o contrato é composto por duas declaragfes: “a apresentacao da estipulacédo e a
adesdo”, podendo esta Ultima ser expressa ou téacita (através de comportamentos concludentes): “Podera
revestir a forma de uma assinatura no documento escrito onde se alinham as condi¢des contratuais, de uma
recepgcdo de uma fatura, bilhete, recibo onde elas estdo impressas, de uma declaracdo negocial de adeséo a
clausulas afixadas ou publicadas em termos de o aderente saber que a contraparte contrata segundo essas
condi¢Bes e poder reconhecé-las.”

11 Quando estamos perante clausulas contratuais gerais, o predisponente (quem redige as clausulas) pode ndo
ser, por vezes, o proponente do contrato, mas sim o aceitante. Como exemplos ilustrativos destas situacdes,
podemos enunciar os casos do contrato de seguro e do contrato de abertura de crédito. No primeiro, o
consumidor propde a seguradora um negoécio mediante certo nivel de risco. Ja no que diz respeito ao contrato
de abertura de crédito, o consumidor descreve perante a entidade bancaria a sua situagdo financeira, de modo
a que o banco a analise e decida se lhe interessa ou nao interessa contratar — mais uma vez, é o aderente
aquele que faz verdadeiramente a proposta. Note-se que o utilizador das clausulas, expressdo por vezes
utilizada, coincide com o predisponente das mesmas.
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elétrica, agua, gas, telecomunicac¢des, ou mesmo os contratos de compra e venda de bens

de consumo corrente, como vestuario ou eletrodomeésticos.

Varias problematicas sdo levantadas a propésito dos contratos de adesdo e das clausulas
contratuais gerais, envolvendo o “eterno problema da liberdade do querer”'?. Desde logo, o
postulado da liberdade contratual, principio basico e informador do Direito Civil, intimamente
ligado ao principio da autonomia privada e plasmado no artigo 405.° do Cddigo Civil'3, é
afetadol?. Existe, neste ambito, uma tensdo 6bvia entre a liberdade contratual, na vertente
da liberdade de modelacdo do conteddo contratual, e a justica contratual’>. Ndo podemos, no
entanto, deixar de ter em mente o facto de que também a propria liberdade de celebracéo
do contrato pode ser puramente tedrica, ocorrendo, entdo, uma restricao factual a liberdade
de contratar, ja que muitos contratos de adesdo aparecem em espacos de monopdlio ou
oligopdlio, dos quais o setor de bens publicos essenciais € exemplo, e em espacos de
contratacdo obrigatoria (v.g. contrato de seguro automovel). Por conseguinte, o consumidor,
manietado pela necessidade, € compelido a contratar, aceitando as clausulas contratuais

gerais elaboradas pela outra parte, mesmo quando estas lhe sejam desfavoraveis.

Perante esta factualidade é notdrio o desequilibrio e a desigualdade posicional entre as
partes, desigualdade essa que se manifesta a varios niveis. O utilizador das clausulas
contratuais gerais goza, em regra, de larga superioridade econdmica, cientifica, juridica e
técnica em relacdo ao aderente, que esta numa posicdo débil'®. Basta pensar no exemplo de
um contrato de abertura de crédito no qual temos, por um lado, uma entidade bancéaria e,
por outro lado, um consumidor. A questdo central neste ambito prende-se com o facto de
que na maior parte das vezes o aderente ndo se apercebel’” e, portanto, ndo pode ponderar,
das clausulas que lhe sdo prejudiciais pois estas disseminam-se num amplo conteddo
contratual, podendo estar lavradas com termos técnicos e conceitos juridicos de dificil

compreensao para nao especialistas (0 que coloca em causa a justica material pretendida

12 A expressdo é de CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, “Contratos de adesdo. Uma manifestacgio juridica da
moderna vida econémica”, cit., p. 128.

13 O principio da autonomia privada, que tem especial incidéncia na area do direito das obrigacdes, é entendido
como o poder reconhecido a cada individuo de gerir e regulamentar os seus interesses. A doutrina tem
destacado no artigo 405.° do Cdadigo Civil a existéncia de trés liberdades: a liberdade de celebragéo, a liberdade
de selegdo do tipo contratual e a liberdade de estipulacdo. Quanto a liberdade de celebracao, consiste ela em as
partes serem livres para celebrar ou nédo certo negdcio juridico, independentemente do quéo vantajoso este
lhes seja. No que diz respeito a liberdade de selecdo do tipo contratual, é assente que as partes ndo estdo
limitadas as tipologias contratuais reconhecidas pelo legislador portugués, ja que a enumeragdo dos contratos é
de carater meramente exemplificativo, podendo as partes, assim, escolher de forma livre os contratos que
acharem adequados & defesa dos seus interesses e objetivos, sejam eles mesmo inominados ou atipicos.
Finalmente, a liberdade de estipulacdo consiste em as partes poderem inserir nos negécios juridicos as
clausulas que entenderem. Para uma exposicao clara e plena do principio da liberdade contratual, com todos os
seus desvios e excegOes, cfr. CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, cit., pp. 102 e
segs.; JORGE RIBEIRO DE FARIA, Direito das Obrigacées, cit., pp. 163 e segs.; LUIS MANUEL TELES DE
MENEZES LEITAO, “O Direito do Consumo: autonomizagédo e configuracdo dogmatica”, cit., pp. 11-12; MARIO
JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagfes, 12.2 edicdo revista e atualizada, Coimbra, Almedina, 2009,
pp. 228 e segs.. O preambulo do Decreto-Lei n.© 446/85, de 25 de outubro, alerta para a importancia da
liberdade contratual nas suas dimensdes juridica, econdmica, social e cultural.

14 LUIS ANTONIO NORONHA NASCIMENTO, “As clausulas contratuais gerais na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal de Justi¢ca”, cit., p. 100, fala de “violentagdo ou anula¢éo da autonomia privada para o aderente”.

15 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, “Contratos de adesdo. Uma manifestacdo juridica da moderna vida
econémica”, cit., p. 128, utiliza a expressao “justica comutativa do contrato”.

16 Vide, no que diz respeito a situacédo de inferioridade do aderente e as suas causas, a completissima exposicédo
de JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO, O problema do contrato. As clausulas contratuais gerais e o principio da
liberdade contratual, cit., pp. 323 e segs..

17 Trata-se do problema do conhecimento, pelo aderente, das clausulas contratuais gerais.
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pelo Direito), em linguagem demasiado hermética, ou em caracteres de dimensdo muito
reduzidal® e, por ndo ter tempo suficiente para as ler e por confiar na contraparte e no
contetido contratual, acaba por subscrever®20, A debilidade do aderente mede-se ainda pelo
facto de, sendo a iniciativa da elaboracédo das clausulas da contraparte, esta aproveitar para
imputar os riscos possiveis ao aderente, introduzindo clausulas manifestamente iniquas e
prevendo mesmo todas as vicissitudes contratuais, o que seria inconcebivel em sede de

negociac¢des individuais.

Dadas estas carateristicas e problematicas, a necessidade de intervencdo do legislador foi
evidente para evitar os abusos?! a que esta forma de contratar pode dar origem, com vista a
reposicdo da justica contratual e do justo equilibrio de interesses, ja que as regras juridicas

aplicaveis aos contratos tradicionais ndo se mostravam suficientes.

Outro dominio onde o legislador investiu ativamente para a tutela do consumidor foi na sua

defesa contra praticas comerciais desleais?? encetadas pelos profissionais nos seus

18 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, “Contratos de adesdo. Uma manifestacdo juridica da moderna vida
econdémica”, cit., p. 124, fala na “tirania da letra mitda e da assinatura no tracejado”.

19 Normalmente, o aderente nem sequer |é o conteldo do contrato, desencorajado pelo extenso elenco de
clausulas, duvidando da sua capacidade para compreender a linguagem técnica que as compde ou devido a
falta de tempo. CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, “Contratos de adesdo. Uma manifestacdo juridica da
moderna vida econdémica”, cit., p. 122, refere mesmo que, em caso de se tratar da aquisicdo de bens ou
servicos ndo precedida de um intenso contacto entre as futuras partes contratuais, o aderente é tentado a
assinar sem ler, ja que se lesse seria olhado de soslaio por ndo se estar a comportar como o consumidor dito
normal.

20 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, “Contratos de adesdo. Uma manifestacdo juridica da moderna vida
econdmica”, cit., pp. 129 e segs., adverte para a teoria declarativista, a solucdo geral do direito portugués em
relacdo a verificagdo da existéncia e conteudo do consentimento do negécio, e segundo a qual “Existird uma
declaragdo negocial sempre que exteriormente observado, do ponto de vista do declaratario, o comportamento
do declarante se apresenta como tal.” Evidencia ainda o Autor que “A luz deste critério o comportamento do
aderente, subscrevendo as clausulas contratuais gerais ou submetendo-se, por outra forma, a elas, valera
como consentimento dirigido & produgdo dos efeitos de todas as condiges elaboradas pelo estipulante. E que,
segundo o principio geral do nosso direito, relevam os elementos de caracter objetivo para a deteccdo de uma
declaragdo negocial e para a sua interpretacdo — nao importa que o declarante ndo tenha uma intencao
correspondente, que conheca ou nao, precisamente, os efeitos correspondentes ao sentido objectivo do seu
agir negocial.” Em suma, “A aplicagdo aos contratos de ades&do dos principios gerais sobre a formacdo e o
alcance do consentimento importa a total inconsideragdo pela situacdo real do aderente quanto ao
conhecimento das consequéncias juridicas da sua adesdo — situagdo real que se traduz na falta de exacto
conhecimento dos varios pontos do regulamento contratual elaborados pela outra parte.”

21 Além da restricdo factual da liberdade contratual do consumidor, CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria
Geral do Direito Civil, cit., p. 115, enuncia também como potenciais abusos desta figura contratual a “alteracéo
das solugbes equilibradas consagradas na lei, com favorecimento unilateral do emitente do formulario
contratual; possivel cartelizacdo integral de setores econémicos, através de impressos idénticos em todas as
empresas, de tal modo que quem os recusar excluir-se-a do tréafico juridico; criacdo por entidades privadas de
regras que, de facto, se assemelham ao direito imperativo estadual”.

22 Sobre a matéria das praticas comerciais desleais, e dos diplomas portugueses e comunitarios relevantes
nesse ambito, vide, entre outros da doutrina portuguesa, ALEXANDRE SOVERAL MARTINS, “A transposicdo da
Directiva sobre praticas comerciais desleais (Directiva 2005/29/CE) em Portugal pelo Decreto-Lei n.°© 57/2008,
de 26 de Marco”, in Estudos em homenagem ao Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida, Volume I,
Coimbra, Almedina, 2011, pp. 569-585; HELIO TIAGO RIGOR RODRIGUES, A clausula geral das préticas
comerciais desleais das empresas face aos consumidores, in
<http://www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/RigorRwhitepapers_03.pdf> (10.03.2015); JORGE ANDRE CARITA
SIMAO, “A repressdo das praticas comerciais desleais das empresas face aos consumidores no mercado interno
europeu”, in JusJornal, n.° 1589, 13 de Dezembro de 2012; JORGE MORAIS CARVALHO, “Praticas comerciais
desleais das empresas face aos consumidores”, in Revista de Direito das Sociedades, Ano Ill, n.°© 1, 2011, pp.
187-219; JORGE PEGADO LIZ, “A ‘lealdade’ no comércio ou as desventuras de uma iniciativa comunitaria
(anélise critica da Directiva 2005/29/CE)”, in Revista Portuguesa de Direito do Consumo, n.° 44, 2005, pp. 17-
93; LUIS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, “A proteccdo do consumidor contra as praticas comerciais
desleais e agressivas”, in Estudos de Direito do Consumidor, n.°© 5, Coimbra, 2003, pp. 163-181, “As praticas
comerciais desleais nas relagdes de consumo”, in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 71, Volume Il, Lisboa,
2011, pp. 423-445; MARIA DE ASSUNGCAO CRISTAS, “Concorréncia desleal e protecgdo do consumidor: a
propésito da Directiva 2005/29/CE”, in Homenagem da Faculdade de Direito de Lisboa ao Professor Doutor
Inocéncio Galvao Telles: 90 Anos, Coimbra, Almedina, 2007, pp. 141-162. Quanto a doutrina estrangeira, cfr.,
GEORGIOS ANAGNOSTARAS, “The unfair commercial practices directive in context: from legal disparity to legal
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comportamentos ativos na busca por clientes com vista a efetivagdo de negécios. Trata-se de
praticas que se mostram lesivas para o interesse dos consumidores e que podem cercear a
liberdade destes sujeitos. As técnicas de promocao e marketing apresentam-se sofisticadas e
objeto de varios estudos cientificos, pelo que sdo potencialmente mais agressivas,

aproveitando-se muitas vezes das vulnerabilidades dos consumidores.

A repressao das praticas comerciais desleais foi feita, numa primeira fase, com base na
legislagdo comercial e tendo como pilar a ética dos comerciantes, que eram sancionados
através do instituto da concorréncia desleal. Atualmente, também o consumidor é protegido
indiretamente pela disciplina da concorréncia desleal. O fomento de praticas comerciais leais
e justas é crucial para sedimentar a confianca dos consumidores no mercado interno
europeu, garantir a concorréncia saudavel e, deste modo, promover as transacdes

transfronteirigas.

Destarte, a tutela do consumidor tem sido realizada ativamente pela Unido Europeia?3,
através de um rol de diretivas comunitarias que fixam regimes especificos para as relacdes
entre consumidores e profissionais. Destacamos, neste estudo, dois destes instrumentos
legislativos, que relacionaremos: a diretiva sobre clausulas abusivas — Diretiva 93/13/CEE do
Conselho, de 5 de abril de 199324 —, que proibe estas clausulas nos contratos de adesao
celebrados com consumidores?®®, e a diretiva relativa as praticas comerciais desleais das
empresas face aos consumidores no mercado interno — Diretiva 2005/29/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 11 de maio de 20052%%. Cumprira, por conseguinte, analisar e
contrapor os diplomas que regem estas matérias na ordem interna portuguesa: a Lei das
Clausulas Contratuais Gerais, aprovada pelo Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro?’, e o
diploma sobre praticas comerciais desleais, materializado pelo Decreto-Lei n.°© 57/2008, de
26 de marco?®. Nao esquecemos, contudo, que a defesa do consumidor é também realizada
de forma igualmente ativa pela Constituicdo da Republica Portuguesa (artigos 52.°©, 60.°,
81.°, alinea i), e 99.°, alinea €)), que expressamente coloca a prote¢cdo do consumidor como
uma incumbéncia prioritaria do Estado; pelo Cdédigo Civil portugués, ainda que de forma

meramente residual, no que diz respeito a consagracdo dos regimes do erro, da boa fé, etc.;

complexity?”, in Common Market Law Review, Volume 47, n.° 1, 2010, pp. 147-171; HUGH COLLINS, “The
unfair commercial practices directive”, in European Review of Contract Law, Volume 1, Issue 4, December
2005, pp. 417-441; SIMON WHITTAKER, “The Relationship of the Unfair Commercial Practices Directive to
European and National Contract Laws”, in Stephen Weatherill e Ulf Bernitz (eds.), The Regulation of Unfair
Commercial Practices under EC Directive 2005/29: New Rules and New Techniques, Oxford, Hart, 2007, pp.
139-158.

23 A Unido Europeia tem competéncia para legislar em matéria de direitos dos consumidores — artigos 4.°, n.®
2, alinea f), 12.°©, 114.°, e 169.°, do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, e artigo 38.° da Carta
dos Direitos Fundamentais da Uniéo Europeia.

24 In Jornal Oficial n.® L 95 de 21/04/1993, pp. 29-34. Esta diretiva foi alterada pela Diretiva 2011/83/UE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de outubro de 2011, relativa aos direitos dos consumidores.

25 Cfr. artigo 1.°, n.° 1, da Diretiva 93/13/CEE.

26 |1n Jornal Oficial n.°© L 149 de 11/06/2005, pp. 22-39. Este diploma altera a Diretiva 84/450/CEE do Conselho,
as Diretivas 97/7/CE, 98/27/CE e 2002/65/CE, e o Regulamento (CE) n.© 2006/2004.

27 Este diploma foi alterado pelos Decretos-Lei n.© 220/95, de 31 de agosto, n.°© 249/99, de 7 de julho, e n.°
323/2001, de 17 de dezembro.

28 O presente estudo foi elaborado tendo por base a versdo originaria do Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 de
margo. Posteriormente, o diploma foi alterado pelo Decreto-Lei 205/2015, de 23 de setembro, que veio tornar
aquele aplicavel as relagdes entre empresas no que respeita as agdes enganosas previstas no artigo 7.2, n.° 3,
da atual redagao — € o que prevé o atual artigo 1.°, n.°© 2. No entanto, entendemos que tal novidade legislativa
ndo trouxe mudancas significativas para efeitos do presente estudo.
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e por varios diplomas avulsos, de que é exemplo a Lei de Defesa do Consumidor, lei-quadro
e trave mestra da politica de consumo — Lei n.° 24/96, de 31 de julho?°. Sdo de salientar,
também, os Principios relativos aos Contratos Comerciais Internacionais®®, elaborados pelo
UNIDROIT?31, os Principios de Direito Europeu dos Contratos®?, a Proposta de Regulamento do
Parlamento Europeu e do Conselho relativo a um direito europeu comum da compra e venda
(CESL: Common European Sales Law)®3 e o Projeto de Quadro Comum de Referéncia (DCFR:
Draft Common Frame of Reference)3*, instrumento de soft law: enfim, novos diplomas

europeus dedicados a protecdo dos consumidores.

2. A utilizacdo de contratos de adesao e de clausulas contratuais
gerais enquanto pratica comercial dos profissionais face aos
consumidores

Percorrido ja o panorama geral do direito instituido, e em ordem a dar resposta ao objeto do

nosso estudo, que consiste em apurar em que condi¢cBes € que a utilizagcdo de uma clausula

contratual geral, presente num contrato de adesdo, pode ser considerada uma préatica

29 Alterada pela Lei n.© 85/98, de 16 de dezembro, pelo Decreto-Lei n.° 67/2003, de 8 de abril, pela Lei n.°
10/2013, de 28 de janeiro, e pela Lei n.© 47/2014, de 28 de julho.

30 Frequentemente denominados por “Principios UNIDROIT”. No nosso estudo teremos em consideragdo os
Principios UNIDROIT de 2010, disponiveis para consulta, e comentados, em
<http://www.unidroit.org/english/principles/contracts/principles2010/integralversionprinciples2010-e.pdf>
(15.04.2015).

31 De acordo com o sitio da Internet deste instituto (<www.unidroit.org> — consultado em 14.03.2015), o
UNIDROIT (Instituto Internacional para a Unificagédo do Direito Privado) é uma organizagédo intergovernamental
independente criada em 1926 e com sede em Roma. Tem como objetivos a modernizagcdo, harmonizacao e
coordenacdo do Direito Privado, em particular do direito comercial, mormente através da fomentagdo da
aplicacdo nos diferentes 63 paises-membros de um conjunto de regras uniformes e principios gerais que
incidem sobre a relagdo contratual. De aplicagdo universal, destinam-se estes principios a reger contratos
comerciais internacionais, podendo ser usados como instrumentos de interpretacdo e integracdo de
instrumentos internacionais existentes e como modelos para os legisladores. Para um olhar mais profundo
sobre estes principios, veja-se TERESA SILVA PEREIRA, “Proposta de reflexdo sobre um Cédigo Civil Europeu”,
in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 64, Volume I/11, Lisboa, 2004, pp. 497-608.

32 Como expbe TERESA SILVA PEREIRA, “Proposta de reflexdo sobre um Codigo Civil Europeu”, cit., os
Principios de Direito Europeu dos Contratos foram elaborados pela Comisséo de Direito Europeu dos Contratos,
que iniciou os trabalhos em 1982, sob a iniciativa de Ole Lando (dai que aquela seja comummente conhecida
por “Comissdo Lando”). O objetivo destes, que se aplicam ao nivel dos Estados-Membros da Unido Europeia e a
todos os tipos contratuais, passa por um direito contratual europeu mais harmonizado, contribuindo assim para
a facilitagdo do comércio neste espaco, servindo igualmente como instrumentos de interpretacdo e integracao
do direito aplicado. Cfr., igualmente, OLE LANDO; HUGH BEALE, (eds.), Principles of European Contract Law.
Part I, The Hague/London/Boston, Kluwer Law International, 2000.

33 Proposta de Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho relativo a um direito europeu comum da
compra e venda, Bruxelas, 11.10.2011, COM (2011) 635 final. Da leitura desta proposta de 2011, é possivel
inferir, em linhas breves, que ela prevé a criagdo de um direito europeu comum da compra e venda, que
harmoniza os direitos dos contratos nacionais dos Estados-Membros ao criar dentro do direito nacional de cada
Estado-Membro um segundo regime juridico para os contratos abrangidos pelo seu ambito de aplicacéo,
idéntico em toda a Unido Europeia, e que vigora paralelamente as normas preexistentes em matéria de direito
dos contratos a nivel nacional. Ademais, explica que o direito europeu comum da compra e venda sera
aplicavel, numa base voluntaria, aos contratos transfronteiricos, mediante o acordo expresso das partes. Vide
REINER SCHULZE, (ed.), Common European Sales Law (CESL) — Commentary, Baden-Baden, Nomos Verlag,
2012. Cfr, do mesmo modo, a exposi¢cdo de GERHARD DANNEMANN; STEFAN VOGENAUER, (ed.), The Common
European Sales Law in Context. Interactions with English and German Law, Oxford University Press, 2013, e o
estudo de SIMON WHITTAKER, “The Internal Relationships of EU Consumer Contract Laws: Unfair Contract
Terms, Unfair Commercial Practices and the CESL”, in Luigi Moccia (ed.), The Making of European Private Law:
Why, How, What, Who, Munich, Sellier, 2013, pp. 117-130.

34 Veja-se CHRISTIAN VON BAR; ERIC CLIVE, (ed.), Principles, Definitions and Model Rules of European Private
Law, Draft Common Frame of Reference (DCFR), Full Edition, Volume I, Oxford, Oxford University Press, 2010.
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comercial desleal, importa obter uma visdo congregadora e coerente dos ordenamentos em
causa, interno e comunitario. Para tal, cumpre doravante relacionar os instrumentos supra
mencionados, na o6tica de prote¢cdo do consumidor, e levando em linha de conta que o
julgador comunitario pronunciou-se ja sobre tal conexdo, num acdrdao pioneiro — Acdérdao
Perenicova e Perenic —, que sera igualmente objeto de analise no nosso estudo. O primeiro

passo nesse sentido tem lugar no presente ponto. Atentemos em que medida.

A utilizacdo de contratos de adesdo e, acopladas a estes, de clausulas contratuais gerais, é
pratica comum, como ja assinaldmos. Averiguemos se estas figuras configuram uma préatica
comercial, na acecdo da Diretiva relativa as praticas comerciais desleais — a Diretiva
2005/29/CE —, e do Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 de marc¢o, que transpds para a ordem

juridica interna portuguesa aquele diploma.

A Diretiva 2005/29/CE enuncia, no seu artigo 2.°, alinea d), o que se deve entender por
pratica comercial das empresas face aos consumidores: “qualquer accdo, omissdo, conduta
ou afirmacdo e as comunica¢des comerciais, incluindo a publicidade e o marketing, por parte
de um profissional, em relacdo directa com a promocdo, a venda ou o fornecimento de um
produto aos consumidores.” O Decreto-Lei n.© 57/2008 fez a transposi¢cdo do normativo em

questdo nos mesmos termoss°.

Daqui se depreende que a nocao de pratica comercial business-to-consumer € claramente
abrangente. Desde logo, incluem-se naquela definicho tanto ag¢fes isoladas como
comportamentos continuos do profissional. Sdo aqui compreendidas todas e quaisquer
condutas (acBes ou omissbes) do profissional que rodeiam a venda de um bem ou a
prestacdo de um servico, antes, durante, e apés a formacdo dos negdcios juridicos de
consumo®®. Esta ampla nocéo reflete, no fundo, o reconhecimento, por parte do legislador
comunitario, da existéncia de uma extensa gama de praticas comerciais que podem distorcer
ndo apenas a percecdo do consumidor em relacdo ao produto, mas também a sua

compreensdo em relagdo ao contrato e direitos emergentes deste.

Deste modo, é notério que a utilizagdo de contratos de adesdo®’ e de clausulas contratuais
gerais configura uma pratica comercial para efeitos da Diretiva sobre praticas comerciais
desleais e do Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 de mar¢o, ja que estas figuras fazem parte da

estratégia comercial do profissional, estdo diretamente conectadas, constituindo mesmo

35 Cfr. artigo 3.°, alinea d), do Decreto-Lei n.® 57/2008, de 26 de margo.

%6 O artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 2005/29/CE, estabelece precisamente esta aplicacdo temporal e introduz o
conceito de “transacdo comercial”, embora ndo o defina. Cfr., a par, o artigo 1.°© do Decreto-Lei n.° 57/2008,
de 26 de mar¢o. Entendemos, com BERT KEIRSBILCK, “The interaction between consumer protection rules on
unfair contract terms and unfair commercial practices: Perenicovd and Perenic”, in Common Market Law
Review, Volume 50, n.° 1, 2013, p. 255, nota 31, que é seguro afirmar que “transacdo comercial” é equivalente
a contrato, conceito este que tera sido abolido nesta sede por forma a corroborar o estipulado no artigo 3.°, n.°
2, da Diretiva 2005/29/CE, ou seja, o facto de esta Diretiva ndao prejudicar o “direito contratual”. Sobre o
conceito de “direito contratual”, cfr., infra, nota n.© 131.

37 Note-se que todos os contratos sdo celebrados na sequéncia de uma pratica comercial, pelo que é evidente
que a Diretiva relativa as praticas comerciais desleais e o correspondente Decreto-Lei n.© 57/2008, de 26 de
margo, se aplicam a generalidade dos contratos de consumo.
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parte integral da venda ou prestacdo de um servigco ao consumidor, e tém como objetivo

influenciar este sujeito nas suas transacgées®®.

3. As situacdes em que o uso de clausulas contratuais gerais num

contrato de adesdo configura uma pratica comercial desleal

Num primeiro momento, a nocédo de pratica comercial desleal variava de Estado para Estado
da Unido, mas com a ado¢do da Diretiva 2005/29/CE, uma diretiva de harmonizacédo
maxima3® que pretende ser uma diretiva-quadro que organiza o acervo legislativo
comunitario nesta area, os Estados tém agora um ponto de referéncia comum no que diz
respeito a (des)lealdade das praticas, facilitando-se assim o comércio internacional, o que
demonstra o duplo escopo desta Diretiva: por um lado, pretende proteger o consumidor e,

por outro, prosseguir o bom funcionamento do mercado interno (artigo 4.°)4°.

Cumpre precisar, em primeiro lugar, o que se entende por pratica comercial desleal. Esta
informacgéao é facultada pelo artigo 5., n.° 2, da Diretiva relativa as praticas comerciais
desleais*!, que consagra no seu n.° 1 uma clausula geral de proibicdo genérica destas
praticas nas relagdes business-to-consumer*?. Aquele normativo considera desleal a pratica
comercial que, através da contrariedade “as exigéncias relativas a diligéncia profissional”,
distorca ou seja suscetivel de “distorcer de maneira substancial o comportamento

econémico*3, em relacdo a um produto, do consumidor médio**” a que a pratica se destina

38 Como refere BERT KEIRSBILCK, “The interaction between consumer protection rules on unfair contract terms
and unfair commercial practices: Perenicova and Perenic”, cit., p. 255, o uso de clausulas contratuais gerais
acontece também antes de uma transagdo comercial, na publicidade, nas comunicagBes comerciais, nas
ofertas, nos convites as compras, entre outros, e influenciam diretamente as decisdes do consumidor no que
diz respeito ao se, como e em que termos contratar: em suma, tém como objetivo a promocédo da celebracédo
de negdcios juridicos com um conteudo concreto.

39 O que significa que os Estados-Membros ndo podem adotar normas mais restritivas do que as definidas pela
Diretiva, mesmo que sejam mais protetoras dos consumidores.

40 Veja-se o “considerando” (2) da Diretiva 2005/29/CE.

41 Cfr. os artigos 4.°© e 5.° do Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 de margo, que realizaram a transposigdo em
termos semelhantes. Veja-se, a este propdsito, a exposicdo de ALEXANDRE SOVERAL MARTINS, “A
transposicdo da Directiva sobre praticas comerciais desleais (Directiva 2005/29/CE) em Portugal pelo Decreto-
Lei n.© 57/2008, de 26 de Mar¢o”, cit., acerca das diferencas da estrutura do Decreto-Lei n.© 57/2008, de 26 de
margo, em relagéo a Diretiva 2005/29/CE, relativamente aos artigos supra referidos.

42 A aplicagdo da clausula geral é realizada de modo subsidiario em relagdo as praticas comerciais tipificadas.
Vide as criticas de GEORGIOS ANAGNOSTARAS, “The unfair commercial practices directive in context: from
legal disparity to legal complexity?”, cit.,, e HUGH COLLINS, “The unfair commercial practices directive”, in
European Review of Contract Law, cit., & grande clausula geral, presente na Diretiva 2005/29/CE, e a sua
arquitetura, por muitos considerada complexa e confusa. Entre nos, cfr. a exposi¢cdo de HELIO TIAGO RIGOR
RODRIGUES, A clausula geral das préaticas comerciais desleais das empresas face aos consumidores, cit., no
que diz respeito aos elementos constitutivos da grande clausula.

43 Questionamo-nos se o consumidor, enquanto sujeito eminentemente econémico, pode ter comportamentos
ndo econdémicos. Esta questdo extravasa o ambito do nosso estudo, pelo que ndo sera objeto de andlise.

44 A Diretiva 2005/29/CE, no seu “considerando” (18), e na esteira da jurisprudéncia do Tribunal de Justica da
Unido Europeia, define o consumidor médio como aquele que é “normalmente informado e razoavelmente
atento e advertido, tendo em conta fatores de ordem social, cultural e linguistica”. A Diretiva 2011/83/UE,
relativa aos direitos dos consumidores, ndo determina quem é o consumidor que se deve ter por referéncia,
nem como o aferir. Para uma critica profunda a esta Diretiva, veja-se STEPHEN WEATHERILL, “The consumer
rights directive: how and why a quest for ‘coherence’ has (largely) failed”, in Common Market Law Review,
Volume 49, n.© 4, 2012, pp. 1279-1317. JORGE MORAIS CARVALHO, Os contratos de consumo. Reflexdo sobre
a autonomia privada no Direito do Consumo, cit., p. 213 critica o recurso a figura do consumidor médio para
avaliar a deslealdade de uma pratica, advogando que langar mao dessa figura “(..) tem como efeito a
desconsideracdo das circunstancias concretas, reveladoras de alguma debilidade do consumidor, conhecidas
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ou afeta, “ou do membro médio de um grupo quando a pratica comercial for destinada a um
determinado grupo de consumidores”*®. As praticas comerciais desleais dividem-se ainda em
praticas comerciais desleais enganosas (tratadas nos artigos 6.°© e 7.° da Diretiva
2005/29/CE*®) e praticas comerciais desleais agressivas*’ (consagradas nos artigos 8.° e 9.°
da Diretiva®®), como indica o artigo 5.2, n.° 4, da Diretiva 2005/29/CE. Em anexo ao diploma
é indicada uma lista taxativa de praticas consideradas desleais “em quaisquer
circunstancias™®. Assim, deve comecgar-se por analisar a lista das praticas comerciais
desleais contida no Anexo |. Caso a pratica em questdo estiver listada, ndo é necessaria
qualquer outra avaliacdo. No entanto, se ndo se incluir nesta listagem, é necessario
averiguar se se trata de uma pratica comercial enganosa ou agressiva. Se ndo for, é

diretamente aplicavel a clausula geral do artigo 5.°©, n.°© 1, da Diretiva 2005/29/CE.

pelo profissional e por este utilizadas, em desconformidade com a diligéncia professional, para distorcer o
comportamento econdmico daquele. Ou seja, o profissional pode aproveitar-se da vulnerabilidade de um
consumidor para o influenciar indevidamente, devendo apenas garantir que o consumidor médio ndo seria
influenciado pela pratica”. Ainda deste Autor, e sobre o consumidor médio, cfr. “Praticas comerciais desleais das
empresas face aos consumidores”, cit., pp. 194 e segs.: “Para além de nao ter em conta as circunstancias
concretas do contrato, o critério do consumidor médio tem também o defeito de colocar o nivel de exigéncia de
lealdade num patamar muito baixo. Os consumidores com menos competéncia e cuidado nao sdo protegidos de
forma adequada pela lei, por ndo ser tido em conta o seu comportamento econémico face a pratica commercial,
0 que revela a insuficiéncia do conceito para protecgdo de uma parte significativa das pessoas. (...) No dominio
do direito do consumo, a nogdo nao se revela adequada para uma proteccao eficaz dos consumidores, uma vez
que tem como efeito negar a protecgdo daqueles que mais a necessitam. Para além deste aspecto, os mais bem
protegidos acabam por ser aqueles que, em principio, menos necessitam de ser especialmente protegidos, por
terem mais competéncia e cuidado, no fundo por serem, utilizando a terminologia da lei, consumidores acima
da média.” Também JORGE PEGADO LIZ, “A ‘lealdade’ no comércio ou as desventuras de uma iniciativa
comunitaria (andlise critica da Directiva 2005/29/CE)”, cit., p. 77, critica a nocdo de consumidor médio, e
considera que “(...) um consumidor ‘médio’ é uma utopia, ninguém é ‘médio’ e se tal nocdo pode servir, em
casos concretos, nas decisfes jurisprudenciais, para resolver conflitos de interesses, avaliar o grau de
conhecimento presumido ou presumivel, ndo se pode basear toda uma politica de proteccdo dos consumidores
numa ficcdo. ” Para uma exposi¢cdo sobre o conceito de consumidor médio, vide MARIA ANA FONSECA, Do
consumidor médio — reflexdes em torno do conceito, Dissertagdo de Mestrado Forense, Lisboa, Universidade
Catélica Portuguesa - Faculdade de Direito, 2012 (inédita); MARIA ANTONIETA GALVEZ KRUGER, “O
consumidor de referéncia para avaliar a deslealdade da publicidade e de outras préaticas comerciais”, in Estudos
em homenagem ao Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida, Volume I, Coimbra, Almedina, 2011, pp. 521-
548; e, na doutrina estrangeira, LUIS GONZALEZ VAQUE, “La nocién de consumidor medio segun la
jurisprudéncia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”, in Revista de Derecho Comunitario
Europeo, Ano 8, n.°© 17, 2004, pp. 47-82.

45 SALVATORE ORLANDO, “The use of unfair contractual terms as an unfair commercial practice”, in European
Review of Contract Law, Volume 7, Issue 1, January 2011, p. 41, nota 30, defende que, apesar de parecer que
a formulagdo da grande clausula do artigo 5., n.° 2, da Diretiva 2005/29/CE estabelece dois elementos
constitutivos separados (a contrariedade as exigéncias relativas a diligéncia profissional e a capacidade para
distorcer de maneira substancial o comportamento econémico do consumidor médio), tal ndo corresponde a
verdade. Advoga o Autor que, uma vez que o objeto da disciplina em questdo sdo as praticas comerciais
capazes de influenciar o comportamento econémico do consumidor, aqueles dois elementos devem ser fundidos
em um s6. De facto, seria absurdo que uma préatica que distorcesse de forma substancial o comportamento
econdmico do consumidor fosse considerada conforme a diligéncia profissional e, por conseguinte, leal. Para
fundamentar a sua posi¢cdo, chama a colacdo a definicdo de diligéncia profissional, plasmada no artigo 2.°,
alinea h), da Diretiva 2005/29/CE, bem como o objetivo e ratio da disciplina. Afirma, assim, que o profissional
tem um dever de cuidado para com os consumidores, que deve ser aferido tendo em conta o consumidor médio
destinatario da pratica e tendo também como referéncia os usos honestos do comércio e o principio da boa fé.
46 Cfr. os artigos 7.°, 8.2, 9.°, e 10.°, do Decreto-Lei n.® 57/2008, de 26 de marco.

47 Como exemplo de pratica comercial agressiva, entendemos apontar a situacdo em que um profissional,
sabendo que um sujeito padece de doenca oncolédgica, lhe faz crer que o produto que comercializa cura no
imediato essa patologia. Estamos, assim, no ambito de aplicagdo do artigo 9.°, alinea c), da Diretiva
2005/29/CE, e perante uma situacao de influéncia indevida, ja que o profissional se aproveita de um infortanio
de grande gravidade, que prejudica, por conseguinte, a capacidade de decisdo do consumidor.

48 Cfr. os artigos 11.° e 12.°© do Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 de margo.

49 Cfr. o artigo 5.2, n.° 5, e anexo |, da Diretiva 2005/29/CE. Como o “considerando” (17) da referida Diretiva
expressamente especifica, trata-se das “Unicas praticas comerciais que podem ser consideradas desleais sem
recurso a uma avaliagdo casuistica nos termos dos artigos 5.°© a 9.°0.”
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Tendo ja nos debrucado sobre o alcance da nocdo de pratica comercial, interessa agora
dissecar, ainda que superficialmente, os elementos desta definicdo oferecida pela Diretiva: a
contrariedade®® as exigéncias de diligéncia profissional e a suscetibilidade de distorcer de

maneira substancial o comportamento econémico do consumidor seu destinatario.

No que diz respeito a contrariedade da pratica a diligéncia profissional®!, carateriza-se ela
por uma violagdo dos padrdes de ética que devem reger o comportamento dos profissionais,
que deverdo estar em conformidade com as regras gerais aplicaveis ao mercado ou as
especificas da profissdo, pelo que diferentes atividades profissionais admitirdo diferentes
praticas®2. Intrinsecamente ligado a este conceito de “diligéncia profissional” encontra-se a
nocdo de consumidor médio. De facto, a diligéncia profissional deve ser avaliada tendo por
referéncia este sujeito e, mais especificamente, as condi¢cbes subjetivas de vulnerabilidade
do consumidor a que a pratica se destina. Assim, diferentes consumidores-alvo exigirdo

diferentes graus de diligéncia por parte do profissional.

Para se considerar que uma pratica comercial é desleal tem de se preencher ainda o
requisito da capacidade para distorcer de maneira substancial o comportamento econémico
do consumidor médio a que se destina, ou do membro médio de um grupo quando a pratica
for destinada a um certo grupo de consumidores: sera entdo desleal a pratica que
“prejudique sensivelmente a aptiddo do consumidor para tomar uma decisdo esclarecida,
conduzindo-o0, por conseguinte, a tomar uma decisao de transac¢cdo que nao teria tomado de

outro modo”>3/54/55 Trata-se, portanto, de uma pratica que impede que o consumidor tome,

50 O Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 de margo, ndo utiliza o termo “contrariedade”, preferindo antes a
expresséo “desconforme”: artigo 5.2, n.°© 1. E discutivel se toda a “desconformidade” é “contraria” as exigéncias
de diligéncia profissional.

51 Cfr. o artigo 2.°, alinea h), da Diretiva 2005/29/CE, onde se plasma a definicdo de diligéncia profissional:
“padrao de competéncia especializada e de cuidado que se pode razoavelmente esperar de um profissional em
relacdo aos consumidores, avaliado de acordo com a pratica de mercado honesta e/ou o principio geral da boa
fé no ambito da atividade do profissional.” Este normativo tem o seu correspondente no artigo 3.°, alinea h), do
Decreto-Lei n.© 57/2008, de 26 de margo. HELIO TIAGO RIGOR RODRIGUES, A clausula geral das praticas
comerciais desleais das empresas face aos consumidores, cit., p. 14., entende que o padrdo de competéncia
especializada e de cuidado deve ser aferido de acordo ndo apenas com a boa fé e as praticas honestas de
mercado, mas também tendo por base o interesse econémico dos consumidores, “sendo este interesse o limite
minimo inultrapassavel daquele nivel ou padrédo”. Deste modo, “o nivel de competéncia especializada e cuidado
ndo pode ser baixo a ponto de ferir os interesses econémicos dos consumidores, devendo a diligéncia
profissional, pelo menos, acompanhar estes interesses”. Note-se que o nivel de diligéncia profissional deve ser
determinado casuisticamente, “com base nas circunstancias especificas que cada caso concreto apresenta”. Por
seu turno, JORGE MORAIS CARVALHO, “Préaticas comerciais desleais das empresas face aos consumidores”, cit.,
pp. 191-192, entende que “O critério é o da expectativa razoavel, avaliada objetivamente, tendo em conta a
competéncia e o cuidado de um profissional quer do consumidor, pelo que ndo sdo relevantes 0s seus
conhecimentos especificos e a sua experiéncia concreta no mercado. (...) A avaliagdo da expectativa razoavel
tem como referéncia as praticas honestas do mercado, o que significa que, se a expectativa em relagdo aquele
profissional for baixa, por serem conhecidos elementos nesse sentido, esta ndo releva, devendo colocar-se
como padrdo minimo o do comportamento integro de um profissional colocado naquela posicdo. A expectativa
razoavel também deve ter como referéncia a aplicagdo geral do principio da boa fé. (...) Assim, pode dizer-se
que é desconforme com a diligéncia profissional a pratica que ndo seja razoavel esperar de um profissional que
intervenha no mercado de forma honesta.”

52 Entram aqui em linha de conta os cddigos de conduta, definidos no artigo 2.°, alinea f), da Diretiva
2005/29/CE, e no correspondente artigo 3.°, alinea f), do Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 de mar¢o, como 0s
“acordos ou conjuntos de normas nao impostas por disposi¢des legislativas, regulamentares ou administrativas
de um Estado-Membro que definem o comportamento de profissionais que se comprometem a ficar vinculados
por estes cédigos no que diz respeito a uma ou Varias praticas comerciais ou sectores de atividade especificos”.
53 Cfr. artigo 2.°, alinea e), da Diretiva 2005/29/CE, e artigo 3.°, alinea e), do Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26
de margo. Seria preferivel que a Diretiva e o correspondente Decreto-Lei tivessem plasmado a expressao “que,
de outro modo, nédo teria tomado”. De facto, a expressao “que nao teria tomado de outro modo” constitui um
erro de traducdo. Outra questdo se levanta: SALVATORE ORLANDO, “The use of unfair contractual terms as an
unfair commercial practice”, cit., p. 44, nota 37, entende, a par de outros Autores, que a expressdo “decisdo
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nas palavras da Diretiva, uma “decisdo de transagdo”®® esclarecida. Este requisito é
aprofundado no artigo 5.°, n.°© 3, da Diretiva®’, que indica como marco de referéncia para a
afericdo do carater desleal da pratica comercial o critério do membro médio de um

determinado grupo.

Deste modo, a utilizagdo de uma clausula contratual geral serd considerada uma pratica
comercial desleal se for contraria as exigéncias relativas a diligéncia profissional e distorcer
ou for suscetivel de distorcer de maneira substancial o comportamento econdmico do

consumidor médio. Vejamos, entdo, em que situacdes isso acontece.

esclarecida”, vertida nos artigos supra referidos, ndo € a mais feliz. Defende o Autor que este termo faz
referéncia apenas ao conceito limitado de “decisdo esclarecida”, e ndo a um conceito mais amplo de “decisdo
livre e consciente”, que considera preferivel. Advoga ainda que a nogdo de “decisdo esclarecida” € mais restrita
do que a nogado de “decisdo livre consciente”, uma vez que “livre e consciente” compreende, mas nao esta
limitada a “esclarecida”. Especifica, também, que as carateristicas de “atento e advertido”, atribuidas ao
consumidor, e mencionadas no “considerando” (18) da Diretiva 2005/29/CE, séo relevantes para os conceitos
de liberdade e consciéncia, mas ndo para a nogdo de “decisdo esclarecida”. Deste modo, para este Autor, a
nogdo de “deciséo esclarecida” é completamente diferente de “decisdo livre e consciente”, uma vez que uma
decisao pode ser esclarecida, mas produto, por exemplo, de coagédo.

54 JORGE MORAIS CARVALHO, “Praticas comerciais desleais das empresas face aos consumidores”, cit., p. 194,
refere que “Isto vale independentemente da decisdo de contratar e dos termos definidos no contrato. Assim, se
o consumidor contratar quando sem a pratica desleal ndo o faria, se ndo contratar quando sem a pratica desleal
o faria ou se contratar em termos diferentes daqueles em que o faria, a pratica pode ser considerada desleal.”
55 Esta disposicédo faz-nos lembrar os vicios da vontade: de facto, parece ela remeter para uma perturbagdo do
processo formativo da vontade. Embora esta coincida com a declaragdo que é emitida pelo consumidor
aderente, “é determinada por motivos anémalos e valorados, pelo direito, como ilegitimos” — veja-se CARLOS
ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, cit., pp. 498-499. Mais concretamente, parece
remeter-nos para a figura do erro-vicio (artigo 252.°© do Cdédigo Civil). Como exp8e CARLOS ALBERTO DA MOTA
PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, cit., pp. 504 e segs., 0 erro-vicio “traduz-se numa representacao inexacta
ou na ignorancia de uma qualquer circunstancia de facto ou de direito que foi determinante na decisdo de
efectuar o negdcio. Se estivesse esclarecido acerca dessa circunstancia — se tivesse exacto conhecimento da
realidade —, o declarante nao teria realizado qualquer negécio ou néo teria realizado o neg6cio nos termos em
que o celebrou”. No limite, entdo, estariamos perante um erro essencial, porque levou o errante a concluir o
negoécio em si mesmo e ndo apenas nos termos em que foi celebrado. A este propdésito, veja-se o artigo 48.° da
CESL, e os comentérios de REINER SCHULZE, (ed.), Common European Sales Law (CESL) — Commentary, cit.,
p. 254 e segs..

56 Cfr. artigo 2.°, alinea k), da Diretiva 2005/29/CE, e artigo 3.°, alinea I), do Decreto-Lei n.°© 57/2008, que
definem decisdo de transacdo como “(..) a decisdo tomada por um consumidor sobre a questdo de saber se,
como e em que condi¢des adquirir, pagar integral ou parcialmente, conservar ou alienar um produto ou exercer
outro direito contratual em relacdo ao produto, independentemente de o consumidor decidir agir ou abster-se
de agir.” O Tribunal de Justica da Unido Europeia teve ja oportunidade de se pronunciar sobre este conceito no
Acérdao de 19 de dezembro de 2013, Processo C-281/12, disponivel para consulta em <www.curia.europa.eu>
(16.03.2015). Neste acordao, o Tribunal considerou que “O artigo 2.°, alinea k), (...) deve ser interpretado no
sentido de que o conceito de ‘decisdo de transagdo’ abrange qualquer decisdo diretamente relacionada com a
decisdo de adquirir ou ndo um produto.” No n.°© 36 deste Acérddo, o Tribunal reconhece que o conceito de
decisdo de transacdo se apresenta como amplo. Deste modo, afirma que “(...) este conceito inclui ndo apenas a
decisdo de adquirir ou ndo um produto, mas igualmente a que apresenta uma relagdo direta com esta (...)",
como, por exemplo, “entrar na loja.” Estdo, assim, também incluidos “os atos preparatérios da eventual compra
de um produto, como a deslocagdo do consumidor até a loja ou o facto de nela entrar (...)”, como consta do n.°
35 do Acordéo. Esta afirmagédo é corroborada pelo artigo 3.2, n.°© 1, da Diretiva 2005/29/CE, que ja analisaimos,
uma vez que esta se aplica as praticas comerciais desleais das empresas face aos consumidores antes, durante
e apos uma transagdo comercial relacionada com um produto — neste sentido, cfr. o n.° 37 do Acérdao em
questdo. No fundo, entendemos que a “decisdo de transagdo” acaba por equivaler a decisdo de contratar,
expressao que preferimos, ja que engloba esta e todas as outras decisGes secundarias necessarias a celebracao
de um negdcio juridico.

57 Cfr. artigo 5.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 de marco.
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3.1. A utilizacdo de clausulas contratuais gerais abusivas enquanto

pratica comercial desleal

Devido as suas carateristicas, os contratos de adesdo sao propiciadores da insercdo de

clausulas abusivas, como constatamos.

A Diretiva 93/13/CEE, que se aplica a todos os contratos de adesado celebrados com
consumidores, sejam eles celebrados através de clausulas contratuais gerais ou nao, define
clausula abusiva como aquela que “ndo tenha sido objeto de negociacdo individual™® e que,
“a despeito da exigéncia de boa fé”>°, dé origem a um “desequilibrio significativo em
detrimento do consumidor, entre os direitos e obriga¢cdes das partes decorrentes do

contrato”69/61,

O artigo 4.° deste diploma versa sobre a apreciagdo do carater abusivo de uma clausula, que
devera ser avaliado “em funcdo da natureza dos bens ou servigos que sejam objecto do

contrato e mediante consideracdo de todas as circunstancias que, no momento em que

58 A proposito do conceito de “falta de negociagdo individual”, cfr. o n.° 2 do artigo 3.° da Diretiva 93/13/CEE,
que rege o seguinte: “Considera-se que uma clausula ndo foi objecto de negociagdo individual sempre que a
mesma tenha sido redigida previamente e, consequentemente, o consumidor ndo tenha podido influir no seu
conteudo, em especial no ambito de um contrato de adesdo.” A este respeito, SALVATORE ORLANDO, “The use
of unfair contractual terms as an unfair commercial practice”, cit., p. 29, adverte que, apesar de a Diretiva se
aplicar apenas a clausulas que ndo foram individualmente negociadas, em sede de direito nacional de varios
Estados-Membros certas clausulas continuardo a corresponder ao conceito de clausula abusiva fornecido pela
Diretiva 93/13/CEE e, por conseguinte, invalidas, mesmo que tenham sido individualmente negociadas. Os
Principios UNIDROIT preveem, nos artigos 2.1.19 a 2.1.22, as matérias da contratacdo mediante clausulas
contratuais gerais. Do mesmo modo, a CESL dedica o artigo 7.° as clausulas que nédo foram individualmente
negociadas, fornecendo uma nocéo de falta de negociagéo individual semelhante a da Diretiva 93/13/CEE. Por
sua vez, o DCFR enderega os artigos 11.-1:109 e 11.-1:110 as clausulas contratuais gerais e ao conceito de
clausulas ndo negociadas individualmente.

59 ALMENO DE SA, Clausulas contratuais gerais e directiva sobre clausulas abusivas, cit., p. 71, entende que a
tradugédo portuguesa deste preceito da diretiva esta claramente errada — “néo é ‘a despeito da exigéncia de boa
fé’, mas antes ‘contra a boa fé’, como resulta do texto aleméo (entgegen dem Gebot von Treu und Glauben), do
texto inglés (contrary to the requirement of good faith) ou do texto francés (en dépit de I'exigence de bonne
foi)”.

80 Veja-se o artigo 2.°, alinea a), artigo 3.2, n.° 1, e “considerando” (16), da Diretiva 93/13/CEE. Relevante
ainda nesta matéria se mostra o artigo 83.° da CESL, onde se plasma a nogédo de clausula contratual geral
abusiva — vide REINER SCHULZE, (ed.), Common European Sales Law (CESL) — Commentary, cit., pp. 382 e
segs. —, e o artigo 11.-9:403 do DCFR, onde se explicita também aquele conceito: veja-se CHRISTIAN VON BAR;
ERIC CLIVE, (ed.), Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law, Draft Common Frame of
Reference (DCFR), cit., p. 634 e segs.. Por sua vez, os artigos 84.° e 85.° da CESL consagram, respetivamente,
clausulas que serdo sempre consideradas abusivas e clausulas que se presumem abusivas. O DCFR contempla
também uma lista de clausulas que se presumem abusivas em contratos celebrados entre profissionais e
consumidores, no seu artigo 11.-9:410. A Diretiva 93/13/CEE, objeto privilegiado do nosso estudo, contém, em
anexo, uma lista meramente indicativa e ndo exaustiva de clausulas que podem ser consideradas abusivas —
cfr. artigo 3.2, n.° 3, da Diretiva 93/13/CEE. O elenco destas clausulas, presente na Diretiva, fica aquém da
enumeracdo exemplificativa de clausulas contratuais gerais absolutamente proibidas, prevista no Decreto-Lei
n.° 446/85, de 25 de outubro. E plasmado neste diploma um catalogo de proibicdes de “clausulas injustas,
inconvenientes ou inadequadas” (a expressdo pertence a MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA e ANTONIO
MENEZES CORDEIRO, Clausulas contratuais gerais — Anotacdo ao Decreto-Lei n.© 446/85, de 25 de Outubro,
cit., p. 33), organizado em funcéo das partes no contrato e em fung¢édo da gravidade da proibicdo. No ambito do
nosso estudo, importam apenas as relagdes com os consumidores — cfr. os artigos 18.°, 19.°, 20.°, 21.° e 22.°.
Neste catalogo de proibi¢des, homeadamente nos artigos relativos as clausulas relativamente proibidas, figura
um conceito importante: o conceito de quadro negocial padronizado. Este consistir4, sumariamente, nos usos
do setor econémico em causa. Cfr., a este propésito, MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA e ANTONIO MENEZES
CORDEIRO, Clausulas contratuais gerais — Anotacao ao Decreto-Lei n.© 446/85, de 25 de Outubro, cit., p. 46.

61 O artigo 4:110 dos Principios de Direito Europeu dos Contratos dispde que “(1) A party may avoid a term
which has not been individually negotiated if, contrary to the requirements of good faith and fair dealing, it
causes a significant imbalance in the parties’ rights and obligations arising under the contract to the detriment
of that party, taking into account the nature of the contract and the circumstances at the time the contract was
concluded. (2) This article does not apply to: a) a term which defines the main subject matter of the contract,
provided the term is in plain and intelligible language; or to b) the adequacy in value of one party’s obligations
compared to the value of the obligations of the other party.”
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aquele foi celebrado, rodearam a sua celebracdo, bem como de todas as outras clausulas do
contrato, ou de outro contrato de que este dependa” — n.® 1%2. Para averiguar o carater
abusivo de uma clausula, o tribunal ter& em conta também as circunstancias individuais do
consumidor, a par das limitagdes do meio de comunicac¢do. Ja o0 n.° 2 do normativo em
analise disp0e o seguinte: a apreciagdo do carater abusivo das clausulas “ndo incide nem
sobre a definicdo do objeto principal do contrato nem sobre a adequacgdo entre o preco e a
remuneragdo, por um lado, e os bens ou servicos a fornecer em contrapartida, por outro,

desde que essas clausulas se encontrem redigidas de maneira clara e compreensivel” 63,

A Diretiva relativa as clausulas abusivas nos contratos celebrados com os consumidores
apela, assim, na definicdo de clausula abusiva, a boa fé%*, complementada pela alusdo a um
“desequilibrio significativo” entre os direitos e obrigacdes das partes, em prejuizo do
consumidor®®. Como olhar para a nogdo de “desequilibrio significativo”? Entendemos que
este constitui uma desvantagem exagerada para o consumidor, com inexisténcia de uma
contrapartida ou fundamento suficiente. Importa, deste modo, olhar com atencao, ainda que
a titulo fugaz, para o instituto geral da boa fé%6, um instrumento de protecédo da confianga®?,
que impregna todo o ordenamento juridico, portugués e europeu. O nosso Coédigo Civil

consagra amplamente este principio, em todas as fases do desenvolvimento da relacédo

62 Cfr. o artigo 16.° do Decreto-Lei n.°© 446/85, de 25 de outubro. Vide, também, o artigo 11.-9:407 do DCFR,
onde se plasmam os fatores a ter em conta para avaliar a abusividade de uma clausula.

83 Qu seja, a disciplina da Diretiva 93/13/CEE n&o incide sobre o contetdo principal do contrato. Ndo se
encontra no Decreto-Lei n.© 446/85, de 25 de outubro, disposi¢cdo equiparavel. Veja-se, sobre este assunto,
JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO, O problema do contrato. As clausulas contratuais gerais e o principio da
liberdade contratual, cit., pp. 431 e segs.. Também SIMON WHITTAKER, “Contratos abusivos, clausulas
abusivas y practicas comerciales desleales”, in Sergio Camara Lapuente (dir.) e Esther Arroyo Amayuelas
(coord.), La revisiéon de las normas europeas y nacionales de protecciéon de los consumidores. Mas alla de la
Directiva sobre derechos de los consumidores y del Instrumento Opcional sobre un Derecho europeo de la
compraventa de octubre de 2011, Navarra, Civitas/Thomson Reuters, 2012, pp. 509-533, se pronuncia sobre a
razdo da existéncia do artigo 4.°, n.°© 2, da Diretiva 93/13/CEE: entende que o principio da liberdade contratual
opera ja um controlo da justica do contrato em si mesmo; em segundo lugar, defende que o consumidor que
esteja devidamente informado contratara de forma racional; por fim, afirma que o direito da Unido assegura
que 0s pre¢os ndo sejam distorcidos pelos profissionais. O Autor aborda também a distingdo entre o controlo
das clausulas contratuais gerais abusivas e o carater abusivo do contrato, a luz do artigo 4.°, n.© 2, da Diretiva
93/13/CEE. Ademais, questiona se o uso de uma clausula que se encontre dentro da exclusédo operada pelo
artigo 4.2, n.° 2, da Diretiva 93/13/CEE pode constituir uma pratica comercial desleal na acecdo da Diretiva
2005/29/CE. Veja-se, ainda, o artigo 80.° da CESL, e o artigo 11.-9:406 do DCFR.

64 A propdsito especificamente do instituto da boa fé, veja-se as importantes contribuicdes de ANTONIO
MENEZES CORDEIRO, Da boa fé no Direito Civil, Coimbra, Almedina, 1997; JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO, O
problema do contrato. As clausulas contratuais gerais e o principio da liberdade contratual, cit., pp. 542 e
segs.; MANUEL ANTONIO CARNEIRO DA FRADA, Teoria da confianca e responsabilidade civil, Coimbra,
Almedina, 2004; e MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, “Intervencées fulcrais da boa fé nos contratos”, in
Estudos de Direito do Consumidor, n.© 2, Coimbra, 2000, pp. 357-368. Quanto a doutrina estrangeira, cfr.
SIMON WHITTAKER; REINHARD ZIMMERMANN, “Good faith in European contract law: surveying the legal
landscape”, in Reinhard Zimmermann e Simon Whittaker (eds.), Good faith in European contract law,
Cambridge, Cambridge University Press, 2000, pp. 7-62.

65 RUBEN STIGLITZ, “Contrato de consumo y clausulas abusivas”, in Estudos de Direito do Consumidor, n.® 1,
Coimbra, 1999, pp. 324-325, entende que a clausula que infringe a boa fé ndo precisa causar um desequilibrio
significativo para ser considerada abusiva, e que se uma clausula causa um desequilibrio significativo é
contraria a boa fé.

66 N&o esquecendo, contudo, outros conceitos, como o de ordem publica, patente no artigo 280.°, n.° 2, do
Cadigo Civil.

67 Como alerta CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, cit., p. 127, o principio da
confianca constitui uma manifestacdo importante do principio da boa fé. Em linhas breves, em certos casos
deve ter relevancia juridica a confianca justificada de alguém no comportamento da contraparte quando este
sujeito tiver contribuido para sedimentar essa confianca e esta seja justificada tendo em conta o caso concreto.
A este proposito, cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Da boa fé no Direito Civil, cit., pp. 1234 e segs.. Sobre
esta tematica, vide, ainda, MANUEL ANTONIO CARNEIRO DA FRADA, Teoria da confianca e responsabilidade
civil, cit., pp. 431 e segs., que propde a distin¢cdo entre a responsabilidade por violagdo do principio da boa fé
ou de outros deveres de conduta, e uma responsabilidade dita “pura” pela confianca.
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contratual: na fase da formacdo do contrato (artigo 227.°, n.° 1, do Cddigo Civil), na
interpretacao (artigo 236.° do Cadigo Civil) e na integracdo dos negdcios (artigo 239.°9), e na
fase de execugdo do negdcio, ou seja, na fase do cumprimento dos direitos e obrigagbes que
derivam do contrato (artigos 334.°, e 762.°, n.° 2, do Cddigo Civil). Mas também se
encontra presente durante as fases de negociacdo (onde se prepara o conteudo do acordo),
e decisoria (momento em que se da a emissdo das declaragbes de vontade: a proposta e a
aceitacdo — cfr. artigos 224.° e segs. do Cdédigo Civil), ou seja, durante as fases anteriores a
celebracdo do contrato®®: também nestes momentos os contraentes terdo de pautar a sua
conduta pelos “canones da lealdade e probidade”®®. O supra afirmado é corroborado ainda
pelo artigo 9.°, n.© 1, da Lei de Defesa do Consumidor, que impde as partes contratuais que
se comportem segundo “a lealdade e a boa fé, nos preliminares, na formacdo e ainda na
vigéncia dos contratos”. Por sua vez, o artigo 1:201 dos Principios de Direito Europeu dos
Contratos, consagra a boa fé e o fair dealing, exigindo a atuagdo das partes em
conformidade com estes principios durante toda a relagdo contratual’®. O mesmo se prevé no
artigo 1.7 dos Principios UNIDROIT (que plasma a boa fé e a lealdade negocial como
principios norteadores da conduta das partes), e no artigo 2.°© da Proposta de Regulamento
do Parlamento Europeu e do Conselho relativo a um direito europeu comum da compra e
venda (CESL)7:. Ja o Projeto de Quadro Comum de Referéncia (DCFR) faz a referéncia a
transparéncia, a boa fé e ao fair dealing nos seus artigos 1.-1:103 e I11.-1:103. Deste modo,
podemos afirmar brevemente que a boa fé se traduz numa regra de conduta que impde
padrdes de lealdade e honestidade que devem pautar a atuacdo dos contraentes durante
todo o processo de contratacdo’?. A violacdo da boa fé pode originar responsabilidade civil
pré-contratual (culpa in contrahendo), contratual, e até pods-contratual, consoante o

momento em que ocorra tal violagdo’®. O Decreto-Lei n.© 446/85, de 25 de outubro,

68 Estas fases sdo distinguidas no artigo 227.°, n.° 1, do Codigo Civil.

69 A expressdo é de MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagdes, cit., pp. 302 e segs.. O Autor
indica deveres reciprocos que recaem sobre os negociadores: “comunicar a outra parte a causa de invalidade
do negécio, o de ndo adotar uma posicdo de reticéncia perante o erro em que esta lavre, o de evitar a
divergéncia entre a vontade e a declaracédo, o de se abster de propostas de contratos nulos por impossibilidade
do objeto, e, ao lado de tais deveres, ainda, em determinados casos, o de contratar ou prosseguir as
negociagdes iniciadas com vista a celebragdo de um ato juridico.”

70 Cfr. os comentéarios de OLE LANDO; HUGH BEALE, (eds.), Principles of European Contract Law. Part I, cit.,
pp. 113 e segs.. Aqui se refere que a boa fé significa honestidade e retiddo, o que constituem conceitos
subjetivos; ja fair dealing significa a observancia da lealdade, o que conforma um teste objetivo. O artigo 1:202
dos Principios de Direito Europeu dos Contratos consagra ainda um dever de cooperagdo entre as partes num
contrato. O mesmo dever é previsto pela CESL, no seu artigo 3.°.

71 Este normativo refere-se a boa fé e fair dealing como uma conduta caraterizada por honestidade, abertura,
transparéncia e consideragéo pelos interesses da contraparte, em todas as fases da relagédo contratual.

72 Como alerta MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagdes, cit., pp. 311 e segs., “Surge o
problema de relacionar essa lealdade imposta pela boa fé com a simples solércia ou astucia, que define o dolo
tolerado («dolus bonus»), admitido pela lei enquanto circunscrito a artificios ou sugestdes usuais ou normais,
conforme os conceitos imperantes no sector negocial em causa. Com efeito, estabelece o n.°© 2 do art. 253.°
que «ndo constituem dolo ilicito as sugestdes ou artificios usuais, considerados legitimos segundo as
concepcdes dominantes no comércio juridico, nem a dissimulagdo do erro, quando nenhum dever de elucidar o
declarante resulte da lei, de estipulagdo negocial ou daquelas concepgdes».” Cfr., igualmente, MARIO JULIO DE
ALMEIDA COSTA, “Intervencdes fulcrais da boa fé nos contratos”, cit., pp. 365 e segs..

73 Através da responsabilidade pré-contratual, prevista no nosso ordenamento, é possivel proteger diretamente
a confianca legitima que uma das partes tem em que a outra paute a sua conduta durante as negociacdes
segundo a boa fé. No dominio da culpa in contrahendo, evidenciam-se os deveres de informacao, de lealdade e
de sigilo. No que diz respeito ao dever pré-contratual de lealdade, esta ele presente em textos da lex
mercatoria, nos quais aparece designado pela expressdo equivalente de fair dealing: durante as negociagdes,
as partes devem agir de acordo com os usos honestos do comércio. O artigo 2:301 dos Principios de Direito
Europeu dos Contratos versa precisamente sobre negociagdes contrarias a boa fé — vide os comentarios de OLE
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operando um controlo de contetido das clausulas™, consagra o principio da boa fé como

orientador destas, no seu artigo 15.°7%, sendo que este principio é concretizado no artigo

16.°76 do mesmo diploma. MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA entende ser preferivel a

LANDO; HUGH BEALE, (eds.), Principles of European Contract Law. Part I, cit., pp. 189 e segs.. Também os
artigos 1.8 e 2.1.15 dos Principios UNIDROIT preveem situacdes desta natureza, bem como o artigo 11.-3:301
do DCFR. A este propdsito, vide CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos | — Conceitos, Fontes, Formagéo,
cit., pp. 201 e segs.; e MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagdes, cit., pp. 303 e segs.,
“IntervencgOes fulcrais da boa fé nos contratos”, cit., p. 363. Sobre a responsabilidade pds-contratual, vide
MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, “Intervencdes fulcrais da boa fé nos contratos”, cit., pp. 366-368.

74 JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO, O problema do contrato. As clausulas contratuais gerais e o principio da
liberdade contratual, cit., pp. 284 e segs., indica como fundamento do controlo de conteldo a “autonomia
diminuida ou diluida” do aderente. Veja-se a interessante exposicao deste Autor sobre a auto-responsabilidade
do aderente. Na p. 289, refere o Autor que “O controlo do conteldo a que as ccg estdo sujeitas representa,
pois, dogmaticamente, uma reducéo da auto-responsabilidade do aderente pelo conteldo de estipulacdes que
declarou aceitar. A ligacdo desse conteudo com a sua autodeterminagdo é tipicamente muito fraca, pelo que,
em correspondéncia, a sua vinculacdo ndo deve ser total, ndo abrangendo as clausulas que o prejudiquem
excessivamente. A proibicdo dessas clausulas constitui uma medida tuteladora dos interesses que o aderente
ndo pode defender através do exercicio da autonomia plena.”

75 Este preceito, que rege que “S&o proibidas as clausulas contratuais gerais contrarias a boa fé.”, utiliza a
nocao de boa fé em sentido objetivo, uma boa fé normativa, ou seja, enquanto conjunto de regras de conduta
socialmente corretas: os contraentes devem colaborar entre si, e agir de modo honesto, correto e leal. Ainda a
propésito deste normativo, vide JORGE MORAIS CARVALHO, Os contratos de consumo. Reflexdo sobre a
autonomia privada no Direito do Consumo, cit., p. 460, onde o Autor defende que “(...) o caracter censuravel do
comportamento do predisponente nao constitui um pressuposto para a aplicagdo da norma, podendo a clausula
ser considerada abusiva mesmo que este nao tivesse essa consciéncia ou nao tenha violado qualquer regra de
conduta”.

76 O artigo 16.° do Decreto-Lei n.°© 446/85, de 25 de outubro, dispde o seguinte: “Na aplicagdo da norma
anterior devem ponderar-se os valores fundamentais do direito, relevantes em face da situagao considerada, e,
especialmente: a) A confianga suscitada, nas partes, pelo sentido global das clausulas contratuais em causa,
pelo processo de formagdo do contrato singular celebrado, pelo teor deste e ainda por quaisquer outros
elementos atendiveis; b) O objectivo que as partes visam atingir negocialmente, procurando-se a sua
efectivagdo a luz do tipo de contrato utilizado.” Esta concretizagdo realiza-se casuisticamente e fornece uma
larga margem de decisdo. No entanto, a boa fé “surge no termo de um processo de realizagdo do direito,
dotado de justificacdo e susceptivel de controlo.” — vide MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA e ANTONIO
MENEZES CORDEIRO, Clausulas contratuais gerais — Anotacdo ao Decreto-Lei n.© 446/85, de 25 de Outubro,
cit., pp. 39 e segs.. Os Autores referem ainda que “O quadro valorativo expresso pela locugéo ‘boa fé' pode
reconduzir-se a tutela da confianga legitima e a necessidade de atentar na materialidade da regulacéo juridica.
A confianga legitima tem, no Cdédigo Civil, através da boa fé, uma protecgéo alargada. (...) A boa fé objectiva,
por seu turno, ao vedar comportamentos enganosos, in contrahendo, na execugao dos contratos ou no simples
exercicio dos direitos, ou ao proibir praticas como a de venire contra factum proprium, prossegue 0s mesmos
escopos. A propoésito das clausulas contratuais gerais, o legislador ndo inova neste ponto: apenas expressa, no
dominio sensivel do trafico negocial de massas, a necessidade de concretizar, em moldes adaptados, um
principio reitor tradicional do direito privado. Quando tutelada com base na boa fé objectiva, a confianca
legitima coloca certas questdes de complexidade relativa. Perante a problematica das clausulas contratuais
gerais, o legislador, sempre em termos elasticos, para que ndo resulte manietada a evolugéo futura, indicia os
factores mais significativos, susceptiveis de criar nas partes situacées de confiangca: o sentido global das
clausulas contratuais, o processo de formagédo do contrato singular celebrado e o teor deste. As clausulas
contratuais gerais que ofendam a confianga legitima — portanto, a confian¢ca ndo contraria a outros valores
juridicos ou aos deveres de indagac¢do que no caso caibam — provocada pelos referidos factores ou por outros
elementos atendiveis sdo opostas a boa fé e, como tais, proibidas. (...) As clausulas contratuais gerais, através
dos tipos negociais que prefigurem, indiciam, no seu conjunto, os objectivos prosseguidos pelas partes. Esses
objectivos devem obter realizagcdo pratica. Em consequéncia, sédo opostas a boa fé e, assim, proibidas, as
clausulas que, sem justificacdo legitima, os contrariem, dificultem ou impecam.” Na tarefa de transposi¢do da
Diretiva 93/13/CEE, o legislador portugués ndo sentiu necessidade de alterar o Decreto-Lei n.© 446/85, de 25
de outubro, na sua versao originaria, que s6 mandava atender a contrariedade & boa fé. Deste modo, foi
omitida deste diploma a menc¢édo ao desequilibrio entre os direitos e obrigacbes das partes. No entanto, foi
introduzido o artigo 16.°, onde se desenvolveram os parametros da boa fé, através do apelo a confianca e aos
objetivos prosseguidos pelas partes. J4 o artigo 9.2, n.© 2, alinea b), da Lei de Defesa do Consumidor utiliza
uma formulagdo diversa, proibindo clausulas que “originem significativo desequilibrio em detrimento do
consumidor”, ndo sendo complementada com uma menc¢éo a boa fé (cfr. o artigo 9.2, n.© 3, da Lei 24/96, de
31 de julho). A omissdo do desequilibrio do Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro, e o apelo a confianca
foram alvo de criticas intensas por alguns Autores portugueses. JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO, O problema do
contrato. As clausulas contratuais gerais e o principio da liberdade contratual, cit., pp. 568 e segs., focando-se
na protecdo da confianga e na necessidade de acautelar a realizacdo dos objetivos negociais pretendidos pelas
partes, aspetos plasmados no artigo 16.°, refere que “se é incontroverso que nestas duas ideias se exprime o
essencial do contetdo regulador do principio, a verdade é que elas tém uma projecgao genérica, caracterizando
indiferencialmente o quadro valorativo da boa fé. Correspondendo aos padrdes aplicativos comuns, em relagédo
a elas ndo se fazia sentir uma especial necessidade de explicitacdo: no campo das ccg, como em qualquer outra
area do dominio de operatividade do principio, a protec¢cdo da confianga e da realizacdo material dos fins da
relagdo estdo presentes como desenvolvimentos concretizadores da boa fé. Nada de novo, ou de
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solucdo do artigo 15.© do Decreto-Lei n.© 446/85, de 25 de outubro, em comparacdo com
preceituado no artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 93/13/CEE, “(...) uma vez que o0s interesses a

ponderar podem assumir varias expressdes”’”.

O uso de clausulas contratuais gerais abusivas €, deste modo, proibido, pelo que as clausulas
incluidas num contrato e que se afigurem abusivas ndo sao vinculativas para o consumidor, a
parte mais fraca, sendo certo que o contrato pode continuar a vincular as partes se puder
subsistir sem as clausulas consideradas abusivas — é esta a sanc¢éo prevista pelo artigo 6.°,
n.° 1, da Diretiva 93/13/CEE’8. O legislador portugués, através do Decreto-Lei n.° 446/85,
de 25 de outubro, por forma a garantir a ndo vinculatividade das clausulas abusivas para o
consumidor, por ter tido consciéncia de que era necessario fiscalizar diretamente o contetdo
das clausulas contratuais gerais, e ao operar, por conseguinte, um controlo de contetddo das
mesmas, optou por estatuir a sancdo da nulidade’8° (artigo 294.°, do Cadigo Civil),
invocavel nos termos gerais do Codigo Civil (artigos 285.° e segs. do Cddigo Civil)8t, como

prescrevem os artigos 12.° e 24.° da Lei das Clausulas Contratuais Gerais, quando se refere

particularmente Gtil em matéria de auxilio as decisfes judiciais sobre a validade das ccg traz, nessa medida, o
disposto no art. 16.°.” Neste sentido, cfr., igualmente, JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “Clausulas contratuais
gerais, clausulas abusivas e boa fé”, cit., pp. 587 e segs.. Em sentido oposto, afastando as criticas dirigidas ao
artigo 16.° do Decreto-Lei n.°© 446/85, de 25 de outubro, estd ALMENO DE SA, Clausulas contratuais gerais e
directiva sobre clausulas abusivas, cit., pp. 69-74: “Numa valoracdo global, cremos poder dizer-se que a
estruturacdo do principio geral de fiscalizagdo do conteludo consagrado na nossa lei, particularmente no quadro
da proclamacdo auténoma da boa fé como radical principio ordenador, em articulagdo com uma adequada
intelecgdo do critério instrumental da confianga e a convocagdo do objectivo negocial, ‘medido’ pelo tipo
contratual em causa, parece apresentar virtualidades operativas superiores aos de outros modelos legais
conhecidos.”

77 Cfr. MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Sintese do regime juridico das clausulas contratuais gerais, cit., p.
24, nota 25. Sobre as diferengas entre os normativos em questéo, cfr. também JORGE MORAIS CARVALHO, Os
contratos de consumo. Reflexdo sobre a autonomia privada no Direito do Consumo, cit., pp. 463 e segs.: “O
critério definido no artigo 3.°© do diploma comunitario, que ndo foi expressamente transposto para o nosso
ordenamento juridico, € mais claro e adequado face ao objetivo do diploma de salvaguardar algum equilibrio
entre as partes, isto apesar de também ter de ser verificado em concreto. (...) Neste preceito, o desequilibrio
significativo constitui o elemento relevante para avaliar o respeito pela boa fé, sendo um critério objetivo, que
pode ser verificado pelo intérprete com maior facilidade. E irrelevante se a outra parte confiou no equilibrio da
clausula ou desconfiou, desde o inicio, como é regra, que esta era desequilibrada. A clausula, sendo
(significativamente) desequilibrada, é abusiva, independentemente do contexto associado a celebragdo do
contrato. Neste sentido, entendemos que o critério do desequilibrio significativo em detrimento do aderente,
apesar de ndo se encontrar expressamente consagrado, também deve ser utilizado na interpretagdo da lei
portuguesa, a par de outros critérios, tendo como referéncia o contetdo do contrato na sua globalidade.” Por
sua vez, JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, “Clausulas Contratuais Gerais, Clausulas Abusivas e Boa Fé”, cit., p.
589, considera que “o que interessa é saber quando um desequilibrio se pode dizer significativo de maneira a
considerar a clausula abusiva”.

78 O artigo 79.° da CESL prevé igualmente a ndo vinculatividade das clausulas abusivas e a manutengdo do
contrato — cfr. REINER SCHULZE, (ed.), Common European Sales Law (CESL) — Commentary, cit., p. 377 e
segs.. O artigo 11.-9:408 do DCFR firma também a sang¢do da nédo vinculatividade das clausulas consideradas
abusivas e a subsisténcia do contrato. Note-se, no sentido inverso, que os Principios de Direito Europeu dos
Contratos ndo imp6em a sancdo da nédo vinculatividade — cfr. OLE LANDO; HUGH BEALE, (eds.), Principles of
European Contract Law. Part I, cit.,, pp. 266 e segs.. A titulo exemplificativo, o artigo 25.°© da Diretiva
2011/83/UE prescreve o seguinte: “As cliusulas contratuais que, directa ou indirectamente, excluam ou
limitem os direitos resultantes da presente directiva ndo vinculam o consumidor.”

79 A Diretiva 93/13/CEE permite, no seu artigo 6.2, n.° 1, e de forma implicita, que os Estados-Membros
escolham a categoria juridica que, no contexto de cada ordenamento, melhor impec¢a que a clausula vincule o
consumidor. Por conseguinte, a consequéncia da constatacdo do carater abusivo de uma clausula contratual
pode variar consoante a ordem juridica em que tal problema se coloque.

80 Note-se que esta inequivocamente previsto o regime da nulidade e ndo um outro, como o da ineficacia.

81 JORGE MORAIS CARVALHO, Os contratos de consumo. Reflexdo sobre a autonomia privada no Direito do
Consumo, cit., p. 473, entende que a invocacdo da nulidade n&do pode ser concedida a qualquer outra pessoa
que nao o aderente, em particular ao predisponente, e indica como justificagdo a este desvio do regime da
nulidade a intencao de esta figura proteger exclusivamente o interesse de uma das partes, in casu, o aderente.
Por sua vez, MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA e ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Clausulas contratuais gerais
— Anotacédo ao Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro, cit., p. 55, defendem que “qualquer interessado tem
legitimidade para arguir a nulidade das clausulas visadas”.
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as clausulas contratuais gerais proibidas®? integradas em contratos singulares. Na senda da
Diretiva 93/13/CEE, entende o legislador portugués que “O aderente que subscreva ou aceite
clausulas contratuais gerais pode optar pela manutencdo dos contratos singulares quando
algumas dessas clausulas sejam nulas.”, sendo que tal “(...) implica a vigéncia, na parte
afectada, das normas supletivas aplicaveis, com recurso, se necessario, as regras de
integracdo dos negoécios juridicos”, ou seja, vigoram, quanto a parte afetada, as normas
supletivas que essas clausulas contratuais gerais pretendiam afastar e, se necessario,
recorre-se as regras de integracdo dos negécios juridicos — artigo 13.°, n.°> 1 e 2, do
Decreto-Lei n.© 446/85, de 25 de outubro. Caso tal faculdade atribuida ao aderente ndo seja
exercida ou, caso seja, conduza a um “desequilibrio de prestagcdes gravemente atentatorio

da boa fé”, abre-se a hip6tese da reducdo contratual, como dispde o artigo 14.° do Decreto-
Lei n.© 446/85, com a devida remissdo, neste campo, para o artigo 292.° do Cédigo Civil: o
contrato restringe-se a sua parte valida, exceto se se demonstrar que este nao teria sido

concluido sem a clausula ou clausulas nulas83.

Deste modo, a utilizacdo, pelo profissional, de uma clausula contratual geral abusiva
acarreta, por norma, os elementos que caraterizam uma pratica comercial desleal business-
to-consumer, mais concretamente uma a¢ao enganosa, nos termos do artigo 6.° da Diretiva
sobre praticas comerciais desleais®85 e, por conseguinte, proibida ao abrigo do artigo 5.°,
n.° 1, deste diploma. Efetivamente, uma clausula contratual geral abusiva equivale
frequentemente ao fornecimento de informagdes falsas ou enganosas, sendo assim capaz de
induzir em erro o consumidor médio, tomando este sujeito uma decisdo de contratar, ou
outra relacionada com o produto, que de outro modo ndo teria tomado, prolongando-se este
estado de erro durante a execuc¢éo do contrato no que diz respeito a extensdo dos direitos e

obrigacdes das partes®®.

No fundo, estd aqui em causa 0 uso consciente, pelo profissional, de clausulas néo
vinculativas para o consumidor®?, o que constituird uma acdo enganosa, proibida nos termos
supra referidos. Além disso, o uso de clausulas ndo vinculativas para o consumidor é
considerado uma pratica comercial desleal, nomeadamente uma a¢do enganosa, como ja

assinalamos, ainda por outra via: a via residual do artigo 5.2, n.° 2, da Diretiva relativa as

82 No direito portugués diz-se que a clausula é proibida e, por conseguinte, nula.

83 O 6nus da prova cabe a parte que se oponha a redugdo, nos termos do artigo 342.° do Cadigo Civil.

84 O artigo 6.°, n.° 1, da Diretiva 2005/29/CE rege o seguinte: “E considerada enganosa uma pratica comercial
se contiver informagdes falsas, sendo inveridicas ou que por qualquer forma, incluindo a sua apresentacédo
geral, induza ou seja susceptivel de induzir em erro o consumidor médio, mesmo que a informacgdo seja
factualmente correcta, (...) e que, em ambos 0s casos, conduza ou seja susceptivel de conduzir o consumidor
médio a tomar uma decisdo de transaccdo que este ndo teria tomado de outro modo.” Entendemos que os
critérios plasmados neste normativo (a presenca de informacdes falsas, inveridicas, etc.) sdo objetivos.

85 SALVATORE ORLANDO, “The use of unfair contractual terms as an unfair commercial practice”, cit., pp. 28-
29, alerta para o facto de o artigo 6.°© da Diretiva 2005/29/CE fornecer um “teste” que depende das regras
gerais dos negécios juridicos aplicAveis aos contratos entre profissionais e consumidores. O Autor considera
que, de modo a aplicar o teste que permite aferir se o profissional esta a fornecer informacéo falsa ou enganosa
relativa aos direitos e obriga¢gfes das partes emergentes do contrato ao utilizar clausulas nédo vinculativas, deve
ser feita uma avaliacdo relativa ao “conjunto de direitos e obrigacdes aplicaveis ao abrigo da lei nacional
aplicavel ao contrato.” Em suma, “sempre que clausulas contratuais que sejam ndo vinculativas nos termos da
lei nacional aplicavel ao contrato forem utilizadas, este uso deve ser considerado constituir uma pratica
comercial desleal, nomeadamente uma agdo enganosa.”

86 A este propdsito, veja-se, em particular, o artigo 6.2, n.° 1, alineas c), f), e g), da Diretiva 2005/29/CE.

87 A utilizacdo de clausulas abusivas consubstancia o uso de clausulas ndo vinculativas pelo facto de a néo
vinculatividade ser a sancédo aplicada aquelas clausulas.
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praticas comerciais desleais, através do preenchimento dos requisitos de violagdo das
exigéncias de diligéncia profissional e da capacidade de distor¢do substancial do
comportamento econémico do consumidor médio. De facto, a diligéncia profissional exige
que o profissional tenha consciéncia do carater ndo vinculativo das clausulas para o
consumidor e, por conseguinte, se abstenha de as utilizar, rectius, se abstenha de fornecer
clausulas contratuais gerais abusivas ou de manter estas clausulas em contratos ja
celebrados®®/8°, pois estas levam a distor¢do material do comportamento econémico do
consumidor médio. O consumidor médio acredita, devido as carateristicas dos contratos de
adesao, das clausulas contratuais gerais, e das circunstancias que normalmente rodeiam a
celebracdo de um contrato com esta forma, que esta vinculado por todas as clausulas que
integram o negdcio, embora tal ndo corresponda, nestes casos, a realidade. Por conseguinte,
o consumidor néo sabe, na verdade, quais sdo os direitos e deveres que vinculam as partes,
o0 que leva a que o profissional, como adverte SALVATORE ORLANDO®°, muitas vezes se
aproveite deste estado de ignorancia do consumidor acerca do carater ndo vinculativo das
clausulas e lhe seja possivel, deste modo, fazer valer a seu favor as cladusulas consideradas
abusivas. Isto posto, recaira sobre o profissional o dever, no ambito da sua diligéncia
profissional, de informar o consumidor de tais patologias do clausulado contratual, bem como

da sua n&o vinculatividade®?®.

3.2. A intransparéncia das clausulas contratuais gerais: uma

proibicdo especifica

Importa agora analisar a proibicdo especifica consagrada pela Diretiva relativa as clausulas

abusivas nos contratos de adesao celebrados com os consumidores — Diretiva 93/13/CEE.

Neste campo, dois artigos se coordenam: o artigo 7.° da Diretiva sobre praticas comerciais
desleais®?, que versa sobre omissfes enganosas, e o artigo 5.° da Diretiva sobre clausulas

abusivas.

O artigo 5.° da Diretiva 93/13/CEE faz recair sobre o profissional um imperativo de
transparéncia, que tem o seu nucleo na clareza e na suscetibilidade de compreensédo das

clausulas contratuais gerais. Por conseguinte, devem estas ser lavradas “de forma clara e

88 Deste modo, tanto constituird uma pratica comercial desleal a oferta, pelo profissional, de clausulas abusivas,
como a manutencao destas nos contratos ja celebrados.

89 £ assim, corporizada uma regra de conduta uniforme, a ser levada em conta em todos os Estados-Membros:
o profissional deve abster-se de utilizar clausulas contratuais gerais que ndo sejam vinculativas na jurisdicdo
onde atua — é o que se pode extrair do artigo 6.2, n.© 1, da Diretiva 2005/29/CE.

% Cfr. SALVATORE ORLANDO, “The use of unfair contractual terms as an unfair commercial practice”, cit., p.
30.

91 Neste sentido, vide SALVATORE ORLANDO, “The use of unfair contractual terms as an unfair commercial
practice”, cit., pp. 29-30.

92 Este normativo rege o seguinte, no seu n.© 1: “Uma pratica comercial é considerada enganosa quando, no
seu contexto factual, tendo em conta todas as suas caracteristicas e circunstancias e as limitagdes do meio de
comunicacdo, omita uma informagédo substancial que, atendendo ao contexto, seja necessaria para que o
consumidor médio possa tomar uma decisdo de transaccdo esclarecida, e, portanto, conduza ou seja
susceptivel de conduzir o consumidor médio a tomar uma decisao de transacgdo que este ndo teria tomado de
outro modo.”
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compreensivel”®3/94  Esta obrigacdo encerra, claramente, uma proibicdo simultanea
correspondente®: a proibicdo da utilizagdo, por parte do profissional, de -clausulas
contratuais gerais, incluidas em contratos de adesdo, que ndo estejam redigidas em
linguagem clara e inteligivel, ou seja, que ndo sejam transparentes. Estamos aqui perante
uma abusividade formal. O que se pretende, no fundo, é impedir a distorcdo do
comportamento econdémico do consumidor por clausulas ndo transparentes, no que diz
respeito quer a decisao de contratar, quer em relagdo as decisdes que terd de tomar durante
a execucgao do contrato. Uma clausula ndo estéa redigida de forma clara e compreensivel se é
de dificil leitura, ndo acessivel, esta dissimulada ou até mesmo escondida no esquema

contratual.

Quando a falta de transparéncia e clareza incide sobre clausulas que contém informacéo
substancial®® para que o consumidor tome uma decisdo de contratar plenamente livre e
esclarecida, sobre clausulas que identificam o objeto principal do contrato, ou ainda sobre
clausulas que definam os servigos ou bens, ou 0 preco ou remuneragdo, como previsto no
artigo 7.2, n.°s 2 e 4, da Diretiva 2005/29/CE — Diretiva sobre as praticas comerciais desleais
—, estamos perante uma pratica que se deve considerar desleal®’, mais concretamente uma
pratica comercial desleal que consiste numa omissdo enganosa®. Em suma, a ocultagdo ou a
apresentacdo de modo pouco claro, inteligivel, ambiguo ou tardio de informacdes
substanciais equivale a uma omissdo enganosa — cfr. artigo 7.2, n.° 2, da Diretiva
2005/29/CE®%/100,

9 Também a Lei de Defesa do Consumidor — Lei n.° 24/96, de 31 de julho —, prescreve, no seu artigo 9.°, n.°
2, alinea a), “Com vista a prevencdo de abusos resultantes de contratos pré-elaborados (...)”, que o profissional
esta obrigado a “(...) redagéo clara e precisa, em caracteres facilmente legiveis, das clausulas contratuais gerais
(...)”. Caso esta disposigdo seja violada, aplica-se o regime das clausulas contratuais gerais, como prescreve o
artigo 9.2, n.°© 3, da Lei n.°© 24/96, de 31 de julho. Nesta linha de pensamento, a Diretiva 2011/83/UE, relativa
aos direitos dos consumidores, expressa, nos seus artigos 5.2, 6.2, 7.°2, e 8.2, e a propdsito dos contratos a
distancia, dos contratos celebrados fora do estabelecimento comercial, e outros (também no ambito desta
contratacdo abundam os contratos de ades&o), a obrigacdo de o profissional apresentar ao consumidor um
contrato redigido “de forma clara e compreensivel”’, com as informacdes “legiveis”. Por sua vez, o artigo 82.° da
CESL prevé o dever de transparéncia, impondo que as clausulas sejam redigidas de forma clara e inteligivel. Do
mesmo modo, o artigo 11.-9:402 do DCFR imp8e também este dever.

94 A Diretiva ndo especifica uma sangdo para os casos em que o imperativo de transparéncia é violado.

9 Cfr. SALVATORE ORLANDO, “The use of unfair contractual terms as an unfair commercial practice”, cit., p.
34.

% O Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 de margo refere-se, no seu artigo 9.°, a “informagdo com requisitos
substanciais”.

97 Também nesta sede, note-se que tanto constituird uma pratica comercial desleal a oferta, pelo profissional,
de clausulas néo transparentes, como a manutenc¢éo destas nos contratos j& celebrados.

% Vide SALVATORE ORLANDO, “The use of unfair contractual terms as an unfair commercial practice”, cit., p.
33.

99 O artigo 7.2, n.° 2, da Diretiva 2005/29/CE, dispde o seguinte: “Também é considerada uma omissdo
enganosa a pratica comercial em que o profissional, tendo em conta os aspectos descritos no n.© 1, oculte a
informagédo substancial referida no mesmo nimero ou a apresente de modo pouco claro, ininteligivel, ambiguo
ou tardio, ou quando nao refira a intencdo comercial da pratica em questdo, se esta ndo se puder depreender
do contexto e, em qualquer dos casos, conduza ou seja susceptivel de conduzir o consumidor médio a tomar
uma decisdo de transacg¢ado que este ndo teria tomado de outro modo.”

100 Note-se, no entanto, e como adverte ANTONIO PINTO MONTEIRO, “A contratacdo em massa e a protecgao
do consumidor numa economia globalizada”, cit., p. 227, e “O novo regime juridico dos contratos de adesdo/
clausulas contratuais gerais”, cit., que “(...) no limite, uma informagdo em excesso pode conduzir ou equivaler,
na pratica, a uma falta de informacao!” Esclarece o Autor que “(...) poucos consumidores teriam a paciéncia de
ler um manual de informagfes de centenas de paginas... E talvez ndo seja mesmo exigivel, a quem ‘use de
comum diligéncia’, um comportamento diverso, embora isso dependa sempre, como é 6bvio, de varios factores,
entre os quais o tipo de operacao efectuada e a natureza do bem adquirido ou do servigo prestado.”
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A este propdsito, e tendo como base o principio de transparéncia que a Diretiva 93/13/CEE
pretendeu implementar, cumpre referir que a lei portuguesa, através do Decreto-Lei n.°
446/85, de 25 de outubro, consagra um conjunto de normas que operam um controlo de
inclusdo das clausulas por forma a assegurar que o aderente conheca o contedo do
contrato, suscitando, deste modo, a sua reflexdo com vista a perfeicdo do consenso'®l. Ainda
antes de ser celebrado o contrato, impde o legislador ao predisponente a comunicacdo
(corolario do principio da boa fé), de modo adequado, oportuno e na integra, das clausulas,
previsto no artigo 5.° do Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro'®?. Caso a comunicacio
ndo seja efetuadal’©3, aplica-se o artigo 8.°, alinea a), que impde a exclusdo das clausulas
ndo comunicadas dos contratos'®4. A boa fé imp&e ainda, durante a fase pré-contratual, um
dever de informac&o® (artigo 6.° da Lei das Clausulas Contratuais Gerais)!%6, por forma a
permitir ao aderente a compreensdao do conteddo do contrato, mormente dos termos
técnicos envolvidos, esclarecendo aquele sujeito as suas dulvidas, e cuja violagdo implica
igualmente o emprego do artigo 8.°, alinea b), bem como, possivelmente, havera lugar a
responsabilidade pré-contratual. Proibe ainda o legislador as clausulas-surpresa, ou seja,
“clausulas que, pelo contexto em que surjam, pela epigrafe que as precede ou pela sua
apresentacéo gréfica, passem despercebidas a um contratante normal, colocado na posigéo
do contratante real” e “clausulas inseridas em formuléarios, depois da assinatura de algum
dos contratantes”: artigo 8.°, alineas c¢) e d)1°7. Perante clausulas com tais patologias, optou
o legislador pela manutencdo dos contratos singulares atingidos. Na parte afetada, e como
indica o artigo 9.2, n.° 1, do Decreto-Lei n.© 446/85, devem vigorar as normas supletivas
afastadas pelas clausulas contratuais gerais e, se necessario, deve recorrer-se as regras de
integracdo da lei civil. J4 o n.° 2 do artigo 9.° menciona que “Os referidos contratos sao,
todavia, nulos quando, ndo obstante a utilizagdo dos elementos indicados no numero
anterior, ocorra uma indeterminacéo insuprivel de aspectos essenciais ou um desequilibrio

nas prestacdes gravemente atentatério da boa fé.”

Quanto a interpretagdo das clausulas contratuais gerais, dispde o artigo 10.° do Decreto-Lei
n.© 446/85, de 25 de outubro, que estas “sao interpretadas e integradas de harmonia com

as regras relativas a interpretacdo e integracdo dos negoécios juridicos, mas sempre dentro

101 No entanto, é sabido que a ordem juridica ndo consegue assegurar o conhecimento perfeito e efetivo em
todas as situagdes, dai que preveja, por exemplo, o regime do erro-vicio (artigos 251.° e segs. do Cédigo Civil).
102 0 n.® 2 deste normativo dispde o seguinte: “A comunicagdo deve ser realizada de modo adequado e com a
antecedéncia necesséria para que, tendo em conta a importancia do contrato e a extensao e complexidade das
clausulas, se torne possivel o seu conhecimento completo e efectivo por quem use de comum diligéncia.”

103 A comunicagdo adequada constitui um 6énus de quem pretende incluir uma clausula num contrato. MARIO
JULIO DE ALMEIDA COSTA e ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Clausulas contratuais gerais — Anotacdo ao
Decreto-Lei n.°© 446/85, de 25 de Outubro, cit., p. 25, entendem diferentemente: “O dever de comunicagdo é
uma obrigacdo de meios: ndo se trata de fazer com que o aderente conhecga efetivamente as clausulas, mas
apenas de desenvolver, para tanto, uma actividade razoavel.”

104 56 integram o contrato as clausulas objeto de acordo entre as partes, o que ndo acontece com as clausulas
ndo comunicadas.

105 Também passivel de ser designado por “dever de esclarecimento”. Devem, portanto, ser esclarecidas todas
as clausulas que possam nao ser claras, tendo-se em conta a contraparte, nomeadamente o seu nivel cultural e
a sua condigdo.

106 veja-se também o artigo 8.° da Lei de Defesa do Consumidor.

107 O artigo 2.1.20 dos Principios UNIDROIT proibe igualmente as clausulas-surpresa.
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do contexto de cada contrato singular em que se incluam™, Por sua vez, o artigo 11.° do
diploma em questao refere, no seu n.© 1, que “As clausulas contratuais gerais ambiguas tém
o sentido que lhes daria o contratante indeterminado normal que se limitasse a subscrevé-
las ou a aceita-las, quando colocado na posi¢do de aderente real.” Estes normativos chamam
a colacao, assim, a teoria da impressdo do destinatario, que da prevaléncia a interpretacédo
que o destinatario faz do negdcio juridico, o que nos remete para o artigo 236.°, n.° 1, do
Codigo Civil1o°,

A semelhanca do que acontece com o disposto no artigo 11.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.°
446/85, de 25 de outubro, a Diretiva prevé no artigo 5.° que a interpretacdo que prevalece
em caso de ambiguidade de uma clausula é a mais favoravel, em dltima instancia, ao
consumidor aderente (principio in dubio contra stipulatorem)!1°. No entanto, esta regra néo

se aplicara em sede de acéo inibitériall!.

3.3. O Acdérdao Perenicova e Perenic, do Tribunal de Justica da

Unido Europeia

Recentemente, o julgador comunitario pronunciou-se sobre a interagdo entre as regras de
protecdo do consumidor plasmadas na Diretiva sobre clausulas abusivas e as regras da
Diretiva sobre préaticas comerciais desleais. O Acérddo do Tribunal de Justica da Unido
Europeia, de 15 de marco de 2012, Processo C-453/10 — Acdrdao Perenicova e Perenicl? —,

trata-se da primeira decisdo que realiza essa conexdo, o que constitui um marco importante

108 Como explicam MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA e ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Clausulas contratuais
gerais — Anotagéo ao Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro, cit., p. 31, “Recusou-se a possibilidade de
interpretagdes ou integracdes realizadas na base exclusiva das préprias clausulas contratuais gerais, dando-se
prevaléncia a uma justica individualizadora. As circunstancias concretas dos contratos singulares podem, de
facto, levar a resultados interpretativos ou integrativos diferentes dos propiciados por elencos abstractos de
clausulas, permitindo uma justica material mais apurada.” Neste sentido dispde também o artigo 5:105 dos
Principios de Direito Europeu dos Contratos, ao impor que as clausulas sejam interpretadas a luz do contrato,
como um todo, em que se inserem — vide OLE LANDO; HUGH BEALE, (eds.), Principles of European Contract
Law. Part I, cit., p. 296. A par, esté o artigo 11.-8:105 do DCFR.

109 Este artigo dispde o seguinte, no seu n.° 1: “A declaragdo negocial vale com o sentido que um declaratario
normal, colocado na posi¢do do real declaratario, possa deduzir do comportamento do declarante, salvo se este
n&do puder razoavelmente contar com ele.” MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA e ANTONIO MENEZES CORDEIRO,
Clausulas contratuais gerais — Anotagdo ao Decreto-Lei n.© 446/85, de 25 de Outubro, cit., p. 32, advertem
para o facto de que “As responsabilidades particulares que recaem sobre a pessoa que impde clausulas
contratuais gerais — a qual, tendo ponderado as clausulas a que recorre, deve conhecer o seu sentido —
justificam que ndo se consagre uma ressalva semelhante a da ultima proposicdo do referido artigo 236.°, n.© 1,
do Codigo Civil. Portanto, o sentido deduzido pelo aderente normal, colocado na posi¢cdo do aderente real,
colhe, ainda que a contraparte ndo possa razoavelmente contar com ele.”

110 O artigo 5:103 dos Principios de Direito Europeu dos Contratos prevé igualmente esta regra — veja-se OLE
LANDO; HUGH BEALE, (eds.), Principles of European Contract Law. Part I, cit., pp. 294 e segs.. Nos mesmos
moldes, veja-se o artigo 4.6 dos Principios UNIDROIT, os artigos 64.° e 65.° da CESL, e o artigo 11.-8:103 do
DCFR.

111 A este propdsito, veja-se os artigos 5.9, in fine, e 7.2, n.°® 2, da Diretiva 93/13/CEE, e artigo 11.°, n.° 3, da
Lei das clausulas contratuais gerais. No ambito de uma acéo inibitéria, quando o tribunal se debruca, em
abstrato, sobre um conjunto de clausulas, avaliando se sdo ou néo validas, pode encontrar uma clausula dubia.
Neste campo, aquele que é o sentido mais prejudicial da clausula em relagdo ao aderente sera o sentido que
mais interessa a este sujeito, uma vez que se se optar por este sentido mais prejudicial eventualmente a
clausula seré declarada nula. Ou seja, o mais favoravel ao aderente, em Ultima instancia, € que a clausula lhe
seja considerada prejudicial.

112 Disponivel para consulta em <www.curia.europa.eu> (18.03.2015).
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na jurisprudéncia comunitaria digno de analise!'®. O Tribunal aproveitou o ensejo para
desenvolver a sua jurisprudéncia relativa a protecdo dos consumidores e esclarecer as
consequéncias da existéncia de clausulas abusivas na validade dos negdcios juridicos,
salvaguardando-se as exigéncias de certeza e seguranca juridicas. Examina-se, neste
Acordao, se a existéncia de uma pratica comercial desleal na acecdo da Diretiva 2005/29/CE
pode influenciar a apreciagdo do carater abusivo de uma clausula contratual geral, segundo o

disposto na Diretiva sobre clausulas abusivas.

a) Matéria de facto, processo principal e questdes prejudiciais

Os demandantes, Perenicova e Perenic, celebraram um contrato de crédito com a SOS, uma

instituicdo ndo-bancéaria que concede crédito ao consumo com base em contratos de adesao.

O crédito em questéo tinha o valor de 4 979 euros'!4, e devia ser pago pelos demandantes
em trinta e duas prestacdes mensais de 199 euros, as quais acresceria uma trigésima
terceira prestagdo de valor igual ao montante do crédito concedido, ou seja, de 4 979 euros.

Por conseguinte, Perenicova e Perenic deveriam pagar o montante total de 11 352 euros.

No contrato de crédito foi fixada uma TAEG®> no valor de 48,63%, mas, de acordo com 0s
céalculos efetuados pelo tribunal de reenvio, esta ascendia a 58,76%, uma vez que a SOS nédo

incluiu no seu céalculo da TAEG algumas despesas respeitantes ao crédito concedido.

Da decisdo de reenvio consta que o contrato de crédito em causa no processo principal
continha uma série de clausulas que, do ponto de vista dos demandantes, lhes eram

desfavoraveis.

Acresce a factualidade exposta o facto de os demandantes no processo principal terem
incorrido em mora, o que teve como consequéncia o facto de a sociedade SOS lhes ter

aplicado uma pena contratual no montante de 209 euros.

Posteriormente, os demandantes intentaram uma acao no 6rgéo jurisdicional de reenvio para
declaracdo de nulidade do contrato de crédito celebrado. Perante tal pedido, o tribunal de
reenvio observou que a declaracdo de nulidade do contrato de crédito no seu todo a curto

prazo, e devido ao carater desvantajoso de algumas das suas clausulas, era mais favoravel

113 Seguimos de perto a abordagem e comentéarios de BERT KEIRSBILCK, “The interaction between consumer
protection rules on unfair contract terms and unfair commercial practices: Perenicova and Perenic”, cit..

114 Apesar de a moeda em que foi concedido o crédito ser a coroa eslovaca, preferimos a abordagem em euros,
de forma a facilitar a compreenséo.

115 Como explica o artigo 3.°, alinea i), da Diretiva 2008/48/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de
abril de 2008, relativa a contratos de crédito aos consumidores, e que revoga a Diretiva 87/102/CEE do
Conselho, in Jornal Oficial n.° L 133 de 22/05/2008, pp. 66-92, TAEG significa Taxa Anual de Encargos Efetiva
Global e representa o “custo total do crédito para o consumidor expresso em percentagem anual do montante
total do crédito”. Por sua vez, o custo total do crédito para o consumidor é definido no artigo 3.°, alinea g),
como “todos os custos, incluindo juros, comissdes, taxas e encargos de qualquer natureza ligados ao contrato
de crédito que o consumidor deve pagar e que sdo conhecidos do mutuante, com exce¢do dos custos notariais
(...)". Esta taxa é objeto de analise no artigo 19.°© da mesma Diretiva. No que diz respeito ao direito portugués,
o Decreto-Lei n.© 133/2009, de 2 de junho, que fez a transposicdo da Diretiva 2008/48/CE, faz referéncia a
definicdo de TAEG no seu artigo 4.2, n.° 1, alinea i).
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para os demandantes no processo principal do que a manutencdo da validade das clausulas
que néo foram consideradas abusivas. No primeiro caso, os demandantes ficariam obrigados
a pagar apenas juros de mora a taxa de 9%, e nao a totalidade das despesas relativas ao

crédito que lhes foi concedido e que eram muito superiores aqueles juros.

O tribunal de reenvio teve duvidas quanto a questdo de saber se o contrato controvertido
continha uma clausula abusiva, no sentido da Diretiva 93/13/CEE, e quais as consequéncias
desta circunstancia sobre a validade do contrato. Ademais, questionou o tribunal até que
ponto deveriam ser satisfeitos os interesses de prote¢do dos consumidores (por exemplo
através da declaracdo de nulidade total do contrato) e se a essa pretensdo se opunham

porventura as disposi¢c6es da Diretiva 2005/29/CE.

Deste modo, e por ter achado necessaria uma interpretacdo do direito da Uni&o, o tribunal

decidiu submeter a apreciacdo do Tribunal de Justica as seguintes questdes prejudiciais:

“1) O objetivo de protecdo do consumidor, na acecdo do artigo 6.2, n.°© 1, da Diretiva
93/13/CEE [...], permite concluir que, no caso de serem identificadas clausulas contratuais
abusivas, o contrato ndo vincula, na totalidade, o consumidor, quando isso seja mais

favoravel a este ultimo?

2) Os critérios que configuram uma pratica comercial desleal, na acec¢do da Diretiva
2005/29/CE [...], permitem concluir que, quando o operador menciona no contrato uma
[TAEG] inferior a real, se pode considerar que tal comportamento do operador face ao
consumidor constitui uma pratica comercial desleal? A Diretiva 2005/29/CE [...] permite
concluir, caso se apure a existéncia de uma pratica comercial desleal, que isso tem incidéncia
na validade do contrato de crédito e na prossecucdo dos objetivos dos artigos 4.°, n.° 1, e
6.°, n.° 1, da Diretiva 93/13/CEE [...], se a nulidade do contrato for mais favoravel para o

consumidor?”

b) Conclusbes da Advogada-Geral

i. Observacgdes preliminares

Antes de se partir para a andlise direta das questfes prejudiciais suscitadas junto do Tribunal
de Justica da Unido Europeia, cumpre analisar as observacbes preliminares realizadas pela
Advogada-Geral Verica Trstenjak a propdsito do direito da Unido, e em sede das suas

Conclusdes!?s,

Em primeiro lugar, focam-se estas observacdes no facto de o sistema instituido pela Diretiva
sobre clausulas abusivas assentar na ideia central de que o consumidor se encontra numa

situacdo de inferioridade em relagdo ao profissional com quem contrata, inferioridade que se

116 Conclusdes da Advogada-Geral Verica Trstenjak apresentadas a 29 de novembro de 2011 e relativas ao
processo C-453/10, disponiveis para consulta em <www.curia.europa.eu> (18.03.2015).
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manifesta quer no que diz respeito ao poder de negociacao, quer ao nivel de informacgéo, o
que o leva, de facto, a aderir as clausulas contratuais gerais oferecidas pelo profissional sem
poder, portanto, influenciar o conteido das mesmas. E neste sentido que o artigo 6.° da
Diretiva 93/13/CEE se apresenta, ao prever que as clausulas abusivas ndo vinculam o
consumidor: uma disposicdo que visa alcancar um equilibrio real entre os direitos e
obrigagGes das partes'!’. Deste modo, e para se assegurar a aplicagdo do artigo 6.°© bem
como do artigo 7.° da Diretiva, a intervencdo do juiz nacional passard por uma apreciagdo
oficiosa do caréater abusivo de uma clausula, conseguindo-se assim uma protecdo efetiva do
consumidor e uma possivel dissuasdo que contribua para por termo a utilizacdo de clausulas

abusivas em contratos celebrados com consumidores por um profissionalt18,

No que concerne as questdes prejudiciais suscitadas pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio,
entende-se que a primeira delas diz respeito ao alcance da prote¢cdo concedida ao
consumidor pelo artigo 6.2, n.° 1, da Diretiva 93/13/CEE. Pretendeu o tribunal de reenvio
saber se esta disposicdo da Diretiva permite aos Estados-Membros, uma vez detetada uma
clausula contratual geral abusiva num contrato de adesdo, prever no seu ordenamento
interno a consequéncia juridica da nulidade total do contrato em causa quando tal se afigure
mais favoravel ao consumidor do que a subsisténcia do contrato sem a clausula abusiva, ou
seja, quando tal seja mais favoravel do que a via da reducdo. Por sua vez, a segunda
questdo prejudicial diz respeito a conjugacdo das Diretivas em causa, ou seja, a conjugacao

da Diretiva 93/13/CEE com a Diretiva 2005/29/CE, com vista a prote¢do do consumidort*®,

ii. Primeira questao prejudicial: o impacto das clausulas abusivas na

validade do contrato como um todo

Como ponto de partida, indicou a Advogada-Geral o objetivo de harmonizacdo minima
operado pela Diretiva 93/13/CEE. Deste modo, serd necessario determinar os requisitos
juridicos imperativos que o legislador comunitario impbs aos diversos Estados-Membros e

que representam, portanto, o nivel minimo de prote¢éo previsto pelo direito da Unido.

Como pedra de toque que constitui na resposta a esta questdo, j4 que plasma as
consequéncias juridicas que se devem verificar aquando da utilizacdo de clausulas abusivas,
importa relembrar o artigo 6.2, n.° 1, da Diretiva 93/13/CEE: os Estados-Membros devem
assegurar que as clausulas abusivas ndo vinculam o consumidor; mais: a presenca de uma
clausula abusiva num contrato importa apenas, por norma, a invalidade dessa clausula,
estando o restante contelddo contratual salvaguardado e a vincular as partes, ja que foi
eliminado o desequilibrio em detrimento do consumidor que existia, materializado pela

clausula abusiva.

117 paragrafo 43 das Conclusdes.
118 paragrafo 44 das Conclusdes.
119 paragrafo 45 das Conclusdes.
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Portanto, caso seja identificada uma clausula abusiva num contrato de adesado, os Estados-
Membros ndo estdo obrigados a cominar com a nulidade todo o contrato. Mas s6 assim é se
0 contrato puder subsistir sem as clausulas abusivas, caso contrario sera declarado invalido

na sua totalidade.

E como averiguar se um contrato pode subsistir sem a clausula abusiva? Quais os critérios
para essa afericdo? A resposta a esta pergunta € relevante, uma vez que o tribunal de
reenvio pretendeu saber qual a importancia atribuida ao interesse real ou presumido do
consumidor na extingdo do vinculo contratual. Duas vias se mostram possiveis: realizar-se
uma apreciacdo com base em critérios subjetivos ou, pelo contrario, com base em critérios
objetivos. Uma avaliagdo fundada em critérios subjetivos privilegiaria o interesse real ou
efetivo do consumidor na qualidade de parte contratante, cabendo ao juiz nacional analisar
casuisticamente se a nulidade do negécio juridico na totalidade seria mais favoravel aquele
sujeito. Por sua vez, uma avaliagdo com base num critério objetivo utilizaria como marco
aferidor a exequibilidade do contrato, apesar da nulidade de determinadas clausulas
consideradas abusivas. Neste campo, a Advogada-Geral considerou que a resposta a tal
questédo ndo deve passar por um critério subjetivo de vantagem para o consumidor, ou seja,
ndo deve depender da posicdo do consumidor e de uma situacdo eventualmente mais
favoravel para este mediante uma resolugédo do contrato. Preferiu, antes, uma avaliagdo com
base num critério objetivo de exequibilidade futura do contrato. Para fundamentar a sua
posicdo, chamou a colacdo, desde logo, a redagdo do artigo 6.°, n.° 1, da Diretiva sobre
clausulas abusivas, argumentando que o diploma néo transparece qualquer indicacdo de que
se deve cominar com a nulidade todo o contrato quando isso seja mais favoravel para o
aderente (in casu, o consumidor), apenas impondo a nulidade total do negécio em casos
excecionais, como se depreende da leitura do normativo e do vigésimo segundo
“considerando” da Diretiva 93/13/CEE, que faz alusdo a possibilidade objetiva da
subsisténcia do contrato em questdo, a apreciar por uma parte imparcial. A Advogada-Geral
indicou também como motivo explicativo da sua escolha o facto de o artigo 6.2, n.°® 1, da
Diretiva sobre clausulas abusivas ser uma disposi¢do imperativa e que pretende substituir o
equilibrio formal estabelecido pelo negdcio juridico por um equilibrio real, objetivo que néo
seria atingido com a cominacdo da nulidade de todo o contrato em func¢do do interesse do

consumidor, além de ser ferida, deste modo, a autonomia contratual e a seguranca juridica.

Em suma, advogou que, como fator decisivo para se determinar o destino do contrato, deve
considerar-se a possibilidade efetiva, e a apreciar objetivamente, de o contrato se manter
em vigor. A manutencdo do contrato s6 poderia ser negada se, da perspetiva de ambos os
contraentes, a nulidade de uma ou mais clausulas implicar que a base do contrato deixou de
existir, o que compete ao juiz nacional averiguar. Mais: os Estados-Membros ndo estdo
obrigados, por forca do direito da Unido, a estipular, nos respetivos direitos nacionais, que a
existéncia de clausulas abusivas num dado contrato celebrado com um consumidor deve ser
sancionada com a invalidade total do negécio quando tal seja mais favoravel para o

consumidor.
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No entanto, lembrou que a Diretiva 93/13/CEE operou uma harmonizagcdo minima das
legislagBes nacionais sobre clausulas abusivas. Neste sentido, o seu artigo 8.° dispbe que os
Estados-Membros “podem adotar ou manter (..) disposicdes mais rigorosas, compativeis
com o Tratado, para garantir um nivel de protec¢cdo mais elevado para o consumidor.”
Assim, o normativo referido permite aos Estados-Membros regularem as consequéncias da
invalidade de forma mais estrita do que a prevista no artigo 6.°, pelo que pode haver lugar a
adocdo de disposi¢cdes mais rigorosas que, por isso, cominem com a nulidade total do
contrato, caso se verifique a existéncia de uma ou mais clausulas abusivas, contanto que

este quadro seja mais favoravel para o consumidor do que a subsisténcia do negdécio?°,

ili. Segunda questdo prejudicial: a relacdo entre a Diretiva
2005/29/CE e a Diretiva 93/13/CEE

Tendo esta segunda questdo prejudicial duas partes, cabe analisad-las separadamente. Na
primeira parte, o tribunal de reenvio solicitou esclarecimentos sobre se a indicacdo errada da
TAEG num contrato de crédito ao consumo constitui uma pratica comercial desleal no sentido
da Diretiva 2005/29/CE. Ja na segunda parte da questdo, o 6rgao jurisdicional de reenvio
pretendeu saber quais as consequéncias dessa eventual qualificacdo como pratica comercial

desleal sobre a validade do contrato em questao.

Para uma correta resposta a este tema, € necessario analisar as disposicdes da Diretiva
2005/29/CE relevantes: uma delas é, claramente, a do artigo 5.°, que ja abordamos
anteriormente, e que prevé a proibicdo das praticas comerciais desleais, além de estabelecer

os critérios que permitem determinar o carater desleal de uma pratica.

No entanto, caberd em primeiro lugar averiguar se a celebragcdo de um contrato de crédito
(de adeséao) ao consumo se enquadra na definicdo legal contida na alinea d) do artigo 2.° da
Diretiva 2005/29/CE, ou seja, se cabe na definicdo de pratica comercial business-to-
consumer. De acordo com a Advogada-Geral “(...) a oferta, a titulo profissional, de operacdes
de crédito aos consumidores em causa no caso vertente pode ser considerada uma acédo
relacionada com a venda de um produto, nomeadamente, uma prestacdo de um servico
financeiro”'?!. Logo, a oferta de um contrato crédito ao consumo constitui uma pratica
comercial business-to-consumer, pelo que claramente cai no escopo de aplicacdo da Diretiva

2005/29/CE, nos termos do seu artigo 3.°©, n.© 1.

Impds-se também saber se a indicacdo de uma TAEG inferior a real pode ser qualificada
como uma pratica comercial desleal, no sentido prescrito pelos artigos 5.° e segs. da Diretiva
relativa as préaticas comerciais desleais. Assim, entendeu que a indica¢cdo no contrato de uma

TAEG mais baixa do que a realidade constitui uma agdo enganosa, nos termos dos artigos

120 paragrafos 53 a 74 das Conclusdes.
121 paragrafo 80 das Conclusdes.
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5.2, n.° 4, alinea a), em conjugacdo com o artigo 6.°, n.° 1, alinea d), da Diretiva
2005/29/CE'?2, jA que esta pratica em particular fornece informagédo falsa em relagdo a um
elemento substancial (o preco, conceito onde se inclui a TAEG) e, deste modo, leva o
consumidor médio a tomar uma decisdo de contratar (ou outra relacionada com o produto)
que de outro modo ndo tomaria, uma vez que € mencionado um valor significativamente
inferior ao real, e a TAEG constitui um dado essencial no ambito dos contratos de crédito,
sendo o mais importante, além de que as exigéncias de diligéncia profissional sdo violadas
por condutas deste tipo. Acresce que a Diretiva 87/102/CEE, relativa ao crédito ao consumo,
e a aplicavel por razbes temporais ao caso, exige expressamente, no seu artigo 4.2, n.° 2,
alinea a), que todos os contratos escritos indiguem a taxa anual de encargos efetiva global.
Estamos perante, entdo, uma pratica comercial desleal, nos termos do artigo 5.°© da Diretiva
2005/29/CE.

Estando deste modo respondida a primeira parte da segunda questdo prejudicial, cumpre
passar agora a segunda: quais as consequéncias que a qualificacdo de uma pratica comercial
como desleal (in casu, acdo enganosa), nho sentido da Diretiva 2005/29/CE, tem sobre a

validade do contrato controvertido, no contexto da Diretiva 93/13/CEE?

Em primeiro lugar, é notério que o contrato de crédito ao consumo celebrado pelos
demandantes no processo principal com a SOS se trata de um contrato entre um profissional
e consumidores. Ademais, é um contrato de adesédo. Deste modo, este contrato cai nos
ambitos de aplicacdo pessoal e material da Diretiva sobre clausulas abusivas, definidos nos

artigos 1.2, n.° 1, e 3.9, n.° 1, deste diploma.

Neste campo, “a clausula que contém a indicacdo errada da taxa anual de encargos efetiva
global terad de ser objeto de um controlo de conteudo nos termos do artigo 4.2, n.° 2, da
Diretiva 93/13/CEE”, desde que essa clausula ndo se encontre redigida de maneira clara e
compreensivel, o que cabera ao julgador nacional averiguar casuisticamente!?3, Cabe, assim,
ao tribunal de reenvio a tarefa da avaliacdo casuistica do carater abusivo da clausula em
causa, andlise que deve ser realizada nos termos dos artigos 3.2, n.° 1, e 4.2, n.° 1, da

Diretiva 93/13/CEE.

A Advogada-Geral entendeu que o facto de se encontrar uma pratica comercial desleal num

contrato deve ser tido em conta na avaliacdo do carater abusivo de uma clausula, no sentido

122 BERT KEIRSBILCK, “The interaction between consumer protection rules on unfair contract terms and unfair
commercial practices: Perenicova and Perenic”, cit., pp. 256-261, afirma que, na sua opinido, ndo ha uma linha
clara que separe as agdes enganosas (artigo 6.° da Diretiva 2005/29/CE) das omissfes enganosas (artigo 7.°
da Diretiva), de tal modo que entende que o artigo 6.° deve ser interpretado tendo em conta o artigo 7.°© e
vice-versa, especialmente nas areas em que 0S seus escopos se possam sobrepor. Critica, portanto, a opinido
da Advogada-Geral, plasmada no paragrafo 96 das suas Conclusdes, de que a préatica em questdo nao pode ser
vista como uma “omisséo resultante da ocultacdo de informacgdes” e, por conseguinte, é excluida a aplicacdo do
artigo 7.°. Conclui o Autor, afirmando que o artigo 7.° pode ser aplicado ao uso de clausulas que fornecem
informacgédo substancial (de que é exemplo o custo do crédito) de forma néo clara ou inteligivel (como através
de uma incorreta indicacdo da TAEG). Para corroborar tal pensamento, chama a colag¢éo a ratio dos artigos 3.°
e 4.° da Diretiva 87/102/CEE (Diretiva aplicavel in casu): o objetivo das informacgfes requeridas por estes
normativos nos contratos de crédito ao consumo é proteger o consumidor contra clausulas abusivas e fazer
com que este sujeito tenha pleno conhecimento do articulado. Convoca, ainda, o artigo 7.2, n.°© 5, da Diretiva
2005/29/CE que entende poder ser aplicado a préatica em questdo no processo, uma vez que este artigo
qualifica a infragdo dos deveres de informagdo como uma omissdo enganosa.

123 paragrafos 115 a 119 das Conclusdes.
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do artigo 3.° da Diretiva 93/13/CEE. Nos termos do artigo 4.2, n.°© 1, da Diretiva relativa as
clausulas abusivas, a abusividade de uma clausula é avaliada tendo em conta “todas as
circunstancias” que rodearam a celebracdo do contrato, o que inclui, claramente, praticas
comerciais que tém como funcdo e objetivo seduzir os consumidores. Isto ndo significa, no
entanto, que a deslealdade de uma pratica comercial seja sinal automatico de abusividade de
uma clausula contratual. Em suma: encontrar uma pratica comercial desleal num contrato
ndo pode ter mais do que um efeito indireto na determinagdo do carater abusivo de uma
cldusula. Assim, a resposta a segunda parte desta questdo consiste em que “(..) a
constatacdo do caréater desleal de uma pratica comercial ndo tem incidéncia direta na
questdo de saber se o contrato de crédito celebrado no quadro dessa pratica comercial é

Vé“d0”124/125.

c) Deciséao

O Tribunal seguiu as conclusfes da Advogada-Geral e explicitou, em resposta a primeira
questdo prejudicial, que a san¢do imposta pelo artigo 6.2, n.° 1, in fine, da Diretiva
93/13/CEE, deve ser interpretada no sentido de que um contrato que contenha clausulas
abusivas deve continuar a vincular as partes se é objetivamente capaz de existir sem
aquelas. Por conseguinte, na apreciacdo da questdo de saber se um contrato que contém
uma ou varias clausulas abusivas pode subsistir sem as referidas clausulas, o juiz ndo se
pode basear apenas no carater eventualmente vantajoso, para o consumidor, da declaracao

de nulidade total do negécio juridico.

O Tribunal de Justica da Unido Europeia ressalta ainda o facto de a Diretiva 93/13/CEE ter
procedido apenas a uma harmoniza¢cdo minima, ndo se opondo, portanto, a que um Estado-
Membro preveja uma regulamentag¢do nacional que permita declarar nulo no seu todo um

contrato celebrado entre um profissional e um consumidor que contém uma ou varias

124 paragrafo 126 das Conclusdes.

125 BERT KEIRSBILCK, “The interaction between consumer protection rules on unfair contract terms and unfair
commercial practices: Perenicova and Perenic”, cit., pp. 256-261, refere que a aplicacdo cumulativa de regras
compativeis respeitantes, por um lado, a praticas comerciais desleais e, por outro, a clausulas abusivas, é
possivel em duas perspetivas diferentes. Alerta o Autor para o facto de que tanto a Advogada-Geral Verica
Trstenjak, como o Tribunal de Justica da Unido Europeia, avaliaram em primeiro lugar se a incorreta indicacdo
da TAEG num contrato de abertura de crédito de adesdo se qualifica como uma pratica comercial desleal e,
num segundo momento, focaram-se no facto de analisar se esta qualificagdo estabelece automaticamente, e
per si, a abusividade da clausula em questdo, no sentido do artigo 3.2, n.© 1, da Diretiva 93/13/CEE. O Autor
fornece, de seguida, uma alternativa a esta perspetiva, advogando que, em primeiro lugar, pode ser avaliado
se um contrato de abertura de crédito ao consumo, de adesdo, que contém uma clausula com uma indicacéo
errada da TAEG se qualifica como abusiva para efeitos da Diretiva 93/13/CEE e, posteriormente, analisar se tal
qualificagdo é tal que estabelece automaticamente, e por si s6, que se trata de uma pratica comercial desleal,
no sentido da Diretiva 2005/29/CE. Refere ainda que a clausula em questdo no processo viola a regra de
transparéncia prescrita pelo artigo 5.° da Diretiva 93/13/CEE, ao fornecer informagao substancial de forma nao
clara nem inteligivel, e, ainda, que clausulas nao transparentes no sentido do artigo 5.° se devem qualificar
como abusivas, nos termos do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 93/13 e, por conseguinte, invalidas segundo o
artigo 6.°, n.° 1 da mesma Diretiva.
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clausulas abusivas, quando se afigurar que tal assegura uma melhor protecdo do

consumidori2s,

JA& no que diz respeito a segunda questdo prejudicial, decidiu também na esteira das
conclusdes da Advogada-Geral, que a indicagdo, numa cladusula de um contrato de crédito ao
consumo que ndo foi individualmente negociada, de uma TAEG mais baixa do que a real
constitui uma acdo enganosa, nos termos do artigo 6.2, n.°© 1, da Diretiva 2005/29/CE, capaz
de levar o consumidor médio a tomar uma decisdo de contratar que de outro modo néo teria
tomado. In casu, estamos perante uma informacdo falsa que incide sobre o custo total do

crédito, sobre o preco.

A constatacdo do carater desleal de uma pratica comercial constitui um elemento, nos
termos do artigo 4.2, n.° 1, em que o juiz se pode basear para apreciar o carater abusivo
das clausulas de um contrato, mas nao é suscetivel de demonstrar automaticamente, e por

si s0, o carater abusivo das clausulas em questao.

O Tribunal adverte ainda, a propdsito da constatacdo de que a indicagdo errada da TAEG
constitui uma pratica comercial desleal para efeitos de apreciacdo da validade do contrato
em causa no seu todo, que a Diretiva 2005/29/CE aplica-se sem prejuizo do “direito
contratual” e, em especial, das regras relativas a validade, formacéo e efeitos dos contratos,

como prescreve o seu artigo 3.2, n.° 2127,

Logo, o facto de se encontrar, num contrato, uma cldusula que se traduz numa pratica
comercial desleal, ndo tem efeito direto na avaliacdo, nos termos dos artigos 4.2, n.° 1, e
6.2, n.° 1, da Diretiva 93/13/CEE, do carater abusivo das clausulas relativas ao custo do

empréstimo, nem na validade do contrato de crédito?8.

4. A necessidade de coordenacdo normativa entre a diretiva sobre
clausulas abusivas e a diretiva relativa as praticas comerciais
desleais — uma visao coesa dos diplomas

Indicamos ja um dos aspetos da relacdo entre as Diretivas em estudo. No entanto, a ligagdo
entre a Diretiva sobre clausulas abusivas e a Diretiva relativa as praticas comerciais

desleais'®® (e, a par, a conexdo entre a nossa Lei das Clausulas Contratuais Gerais e o

Decreto-Lei sobre as praticas comerciais desleais), e a subsuncdo e cruzamento dos

126 paragrafos 26 a 36 do Acérdao.

127 Entendemos que este normativo deve ser interpretado como tendo o objetivo de evitar uma sobreposigdo
indesejavel ao nivel das consequéncias legais.

128 paragrafos 37 a 47 do Acérdao.

129 As Diretivas, na versdo inglesa, utilizam as expressdes “unfair contract terms” e “unfair commercial
practices”. Ja na versao portuguesa das mesmas, a terminologia utilizada difere de um diploma para o outro:
“clausulas abusivas” e “praticas comerciais desleais”. Cremos, no entanto, que se trata de expressdes que
expressam o mesmo juizo de desvalor, a mesma desaprovagdo por parte do legislador. No fundo, algo abusivo
acaba por ser desleal, e vice-versa.
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conceitos nelas plasmados ndo sdo questdes muito tratadas entre nos'®°. Uma razéo
cronoldgica pode ser apontada para explicar tal facto: a Diretiva sobre as praticas comerciais
desleais — Diretiva 2005/29/CE — é mais recente do que a Diretiva sobre clausulas abusivas —
Diretiva 93/13/CEE. Mas outro motivo pode explicar esta questdo: tende-se a ver que as
disposicdes da Diretiva sobre clausulas abusivas contendem apenas com o “direito
contratual”, utilizando a expressido da Diretival3!, ou seja, dizem respeito exclusivamente as
questbes de validade, formacédo e efeitos dos contratos, caindo, deste modo, fora do escopo
de aplicacdo da Diretiva sobre as préaticas comerciais desleais que, no seu artigo 3.°, n.°© 2,
acautela nado prejudicar a aplicagdo do “direito contratual”’. No entanto, acompanhamos
SALVATORE ORLANDO, observando que a Diretiva 93/13/CEE ndo contém apenas
disposicdes relevantes para o “direito contratual”, de que é exemplo o seu artigo 6.°©, mas
introduz também uma disposi¢do deveras relevante para a disciplina das préaticas comerciais:
0 seu artigo 7.2, n.° 1, que prevé que os Estados-Membros adotem “meios adequados e
eficazes para por termo a utilizacdo das clausulas abusivas nos contratos celebrados com os

consumidores por um profissional”*32,

Tendo constatado ja que a utilizagdo, pelos profissionais, de clausulas contratuais gerais
abusivas e de clausulas contratuais gerais nao transparentes configura uma pratica comercial
desleal, importa averiguar se os Estados-Membros estardo obrigados a sujeitar tais praticas
as regras previstas pela Diretiva relativa as praticas comerciais desleais — Diretiva
2005/29/CE. Ou se, porventura, a existéncia da Diretiva sobre clausulas abusivas preclude a
aplicacdo da Diretiva sobre praticas comerciais desleais, ndo estando, por conseguinte, 0s
Estados-Membros obrigados a tratar a utilizacdo destes tipos de clausulas como praticas

comerciais desleais.

Para que possamos responder a tais questdes, cabe ainda analisar se existe um conflito
entre as disposi¢cbes da Diretiva 2005/29/CE e as da Diretiva 93/13/CEE. Note-se que o
artigo 3.2, n.° 4, da Diretiva sobre praticas comerciais desleais, dispfe que “Em caso de
conflito entre as disposi¢cdes da presente directiva e outras normas comunitarias que regulem
aspectos especificos das praticas comerciais desleais, estas ultimas prevalecem, aplicando-se
a esses aspectos especificos.” Importa, pois, determinar se a Diretiva sobre clausulas

abusivas contém disposicfes que regulam aspetos especificos das préaticas comerciais

130 vide, a este propoésito, na doutrina estrangeira, ténues aproximacdes a relagdo entre as Diretivas, por
ANGEL CARRASCO PERERA, “Un mapa de situacién: directivas de clausulas abusivas, de practicas desleales y
de ‘derechos’ de los consumidores”, in Revista CESCO de Derecho de Consumo, n.© 1, 2012, pp. 80-94; e
SIMON WHITTAKER, “Contratos abusivos, clausulas abusivas y préacticas comerciales desleales”, cit..

131 A terminologia “direito contratual”, utilizada pela Diretiva 2005/29/CE, na sua versdo em lingua portuguesa,
ndo se afigura a mais adequada. Estamos em crer que se trata de uma imprecisdo na traducao deste diploma.
Além disso, esta expressdo ndo é consagrada no nosso Decreto-Lei n.© 57/2008, de 26 de mar¢o, que prefere,
como se pode constatar através da leitura do seu artigo 2.2, n.° 2, a expressdo “disposi¢cOes relativas a
formacao, validade ou efeitos dos contratos”. Em suma, o termo “direito contratual” plasmado na Diretiva em
questédo, deve ser interpretado no sentido de se referir as regras gerais dos negdcios juridicos. Cfr. a exposicao,
sobre esta questdo, de SIMON WHITTAKER, “The Relationship of the Unfair Commercial Practices Directive to
European and National Contract Laws”, cit..

132 A este proposito, cfr. SALVATORE ORLANDO, “The use of unfair contractual terms as an unfair commercial
practice”, cit., pp. 26-27.
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desleais e, em caso afirmativo, se tais disposi¢cdes conflituam com as disposi¢fes da Diretiva

sobre praticas comerciais desleais!33.

4.1. Dimensodes individual e coletiva do uso de clausulas contratuais

gerais abusivas

SALVATORE ORLANDO considera que a Diretiva 93/13/CEE — Diretiva sobre clausulas
abusivas —, consagra uma abordagem em dois niveis no que diz respeito a regulacdo destas
clausulas!34. Concretizando, os artigos 6.° e 7.° da Diretiva 93/13/CEE plasmam,
respetivamente, uma dimensédo individual e uma dimensédo coletiva do fendmeno das

clausulas contratuais gerais abusivas.

Assim, o artigo 6.° estabelece uma dimensédo individual das clausulas contratuais gerais
abusivas relevante para o “direito contratual”, enquanto o artigo 7.° estabelece uma
dimenséo coletiva do uso de clausulas contratuais gerais abusivas relevante para a disciplina
das praticas comerciais. O artigo 6.° da Diretiva sobre clausulas abusivas!3® ocupa-se destas
clausulas como algo que diz respeito as regras gerais dos negoécios juridicos, ao nivel das
relacdes contratuais individuais entre profissionais e consumidores, ao impor que as
clausulas abusivas ndo sejam vinculativas para o consumidor, fornecendo assim um remédio
individual ex post que estad na disponibilidade do consumidor que entenda impugnar as
clausulas contratuais gerais abusivas que constam do contrato que celebrou. Por
conseguinte, o disposto no artigo 6.°© da Diretiva sobre clausulas abusivas estd além do
escopo da Diretiva sobre praticas comerciais desleais, ja que esta “ndo prejudica o direito

contratual”136,

Ja o artigo 7.° da Diretiva 93/13/CEE*®7, que impde aos Estados-Membros que providenciem
meios adequados para por fim a utilizacdo de clausulas abusivas nos contratos celebrados
entre profissionais e consumidores, versa ndo sobre as clausulas em si mesmas, mas, como
se depreende da sua leitura, da “utilizacado” de cldusulas abusivas que, como ja assinalamos,

€ uma pratica comercial business-to-consumer, na ace¢do da Diretiva 2005/29/CE. Deste

133 Neste sentido, veja-se SALVATORE ORLANDO, “The use of unfair contractual terms as an unfair commercial
practice”, cit., pp. 34-35.

134 Vide a exposicdo de SALVATORE ORLANDO, “The use of unfair contractual terms as an unfair commercial
practice”, cit., pp. 35-37, que seguimos de perto e tomamos como referéncia doravante.

135 A redacdo do artigo 6.°, n.° 1, é a seguinte: “Os Estados-membros estipulardo que, nas condigdes fixadas
pelos respectivos direitos nacionais, as clausulas abusivas constantes de um contrato celebrado com um
consumidor por um profissional ndo vinculem o consumidor e que o contrato continue a vincular as partes nos
mesmos termos, se puder subsistir sem as clausulas abusivas.”

136 Cfr. artigo 3.2, n.° 2, da Diretiva relativa as praticas comerciais desleais. Tanto pelos seus termos, como
pela sua posi¢cdo na sistematica do diploma, mais concretamente pela sua inser¢cdo no artigo 3.° da Diretiva,
que determina o ambito de aplicacdo deste diploma, esta disposicdo deve ser entendida como uma norma de
delimitacdo que deve, no entanto, permitir o recurso a disposi¢cdes especificas do direito da Unido,
independentemente da aplicabilidade da Diretiva 2005/29/CE. Ademais, na legislagdo que regula o “direito
contratual” incluem-se, claramente, as normas da Diretiva 93/13/CEE.

137 O artigo 7.2, n.° 1, rege o seguinte: “Os Estados-membros providenciardo para que, no interesse dos
consumidores e dos profissionais concorrentes, existam meios adequados e eficazes para por termo a utilizagéo
das clausulas abusivas nos contratos celebrados com os consumidores por um profissional.”
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modo, este artigo ndo diz respeito ao “direito contratual’, mas a disciplina das préaticas
comerciais, aplicando-se a solugfes coletivas, ou seja, a remédios a disposicdo de, por
exemplo, associacfes de consumidores que tenham um interesse legitimo na protecdo dos
consumidores, prevenindo-se assim o uso de clausulas abusivas. Concluindo, este artigo
acaba por qualificar o uso de clausulas abusivas pelos profissionais como uma pratica
comercial e, implicitamente, firma a proibicdo do uso dessas praticas, ao impor que o0s

Estados-Membros tomem medidas preventivas.

Em suma, os artigos 6.° e 7.° afiguram-se complementares: o primeiro a acautelar a posicdo

individual do consumidor; o segundo a proteger o consumidor numa 6tica coletiva.

4.2. O conceito unitario de “deslealdade”, a aplicar em todos os

Estados-Membros

Como ja tivemos oportunidade de assinalar, a nogdo de pratica comercial desleal e, portanto,
o conceito de deslealdade, variava de Estado para Estado da Unido. No entanto, tal cenario
nao se verifica atualmente. De facto, um dos objetivos da Diretiva 2005/29/CE — Diretiva
relativa as praticas comerciais desleais das empresas face aos consumidores —, foi
estabelecer um conceito unitario de deslealdade, que deriva da sua grande clausula, a ser
aplicado em todos os Estados-Membros. Vejamos em que se traduz, ao certo, este conceito,

e qual a sua funcionalidade no sistema instituido.

As disposi¢cbes da Diretiva 2005/29/CE estabeleceram uma perspetiva supra individual em
relacdo a certas praticas dos profissionais face aos consumidores. Esta Diretiva ndo se foca
nas relag¢des individuais entre os profissionais e consumidores, mas antes em praticas que
tém um impacto significativo no mercado por envolverem um grande ndmero de
consumidores. De facto, a Diretiva relativa as praticas comerciais desleais pretende proteger
0s interesses coletivos, em vez dos interesses econémicos individuais dos consumidores,
embora o faga indiretamente. Como expde SALVATORE ORLANDO?38, a questdo da aplicagdo
de consequéncias e prerrogativas (como indemnizac¢des por danos patrimoniais, declaracdes
de nulidade e resoluc¢des contratuais), ao nivel das rela¢des individuais entre profissionais e
consumidores, e face a uma pratica comercial desleal, é algo que diz respeito a lei aplicavel
ao contrato. As praticas comerciais desleais, proibidas por esta Diretiva em todos os
Estados-Membros, devem estar sujeitas as disposicfes adotadas na sequéncia da
transposicdo deste diploma (que naturalmente variam de Estado para Estado), no que diz
respeito as sanc¢des a aplicar em virtude dos artigos 11.°, 12.° e 13.° da Diretiva, e
independentemente de qualquer remédio individual ou direitos colocados a disposicdo do

consumidor pela lei aplicavel, que serdao complementarmente aplicados.

138 Vide SALVATORE ORLANDO, “The use of unfair contractual terms as an unfair commercial practice”, cit., pp.
37-38.
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Deste modo, a Diretiva relativa as praticas comerciais desleais introduziu no direito da Unido
Europeia uma lei comum, geral. No entanto, note-se que a Diretiva 2005/29/CE nao contém
a lei geral da Unido sobre praticas comerciais, mas a lei geral da Unido sobre praticas
comerciais desleais business-to-consumer, e introduziu um novo conceito — a nogao de
“deslealdade para com os consumidores”3°., Como preencher este conceito? O que se
entende por “deslealdade para com os consumidores”? Para obter resposta a estas questdes,
€ necessario interpretar as disposicdes da Diretiva 2005/29/CE, e estabelecer uma
aproximacao entre as questdes que surgem da existéncia desta lei geral sobre préticas
comerciais desleais business-to-consumer e o seu relacionamento com os restantes diplomas

da Unido Europeia. Fagamos, entdo, uma breve incursdo sobre este conceito.

Em primeiro lugar, ndo podemos esquecer o escopo de aplicacdo da Diretiva 2005/29/CE.
Cabe, portanto, referir uma vez mais que a Diretiva relativa as praticas comerciais desleais
tem como objetivo regular apenas as praticas comerciais que tém potencial para influenciar a
decisdo de contratar do consumidor®4®. E influenciar a decisdo de contratar do consumidor
ndo é, em si, proibido!*!, pelo que a Diretiva 2005/29/CE estabelece as condi¢cdes que
determinam se esta influéncia é, ou nao, legitima (rectius, leal). Além do mais, o foco da
disciplina deste diploma, é sabido, recai sobre a “decisdo de transacdo” do consumidor e,
mais concretamente, sobre certas vulnerabilidades do consumidor. A este propésito, agir
contrariamente aos ditames da diligéncia profissional, no sentido da Diretiva 2005/29/CE,
equivale, a maior parte das vezes, ao profissional retirar vantagens das vulnerabilidades dos
consumidores, o que é naturalmente proibido, pois tal pratica distorce (ndo apenas
influenciando) o comportamento econdmico do consumidor e, portanto, configura-se como

desleal.

Além disso, foi estabelecida pelo legislador comunitario uma proibicdo Unica e comum — a
proibicdo de distorcdo do comportamento econémico dos consumidores#? —, que significa
que os profissionais devem ter sempre em conta as condi¢cdes subjetivas de vulnerabilidade
dos consumidores no a&mbito da sua diligéncia profissional e, do reverso da moeda, que 0s
profissionais ndo devem retirar vantagens destas condicfes de vulnerabilidade durante os

processos de “decisdo de transagdo’*43.

Averiguar que condi¢bes de vulnerabilidade sdo relevantes para a Diretiva 2005/29/CE é
uma questdo de indole interpretativa. Este diploma esclarece o que entende por

vulnerabilidade em termos gerais, e também explicita que a vulnerabilidade deve ser sempre

139 Acompanhamos a posicdo de SALVATORE ORLANDO, “The use of unfair contractual terms as an unfair
commercial practice”, cit., pp. 39-45.

140 O “considerando” (7) revela-se importante: “A presente directiva refere-se a praticas comerciais
relacionadas com o propoésito de influenciar directamente as decisbes de transaccdo dos consumidores em
relacdo a produtos.”

141 A este propodsito, cfr. o “considerando” (6) da Diretiva 2005/29/CE, que explicita que a Diretiva “(...) ndo
afeta as praticas publicitarias e comerciais aceites (...) que possam legitimamente afectar a percepcdo de um
produto pelo consumidor e influenciar o seu comportamento, sem prejudicarem a sua aptidao para tomar uma
decisdo esclarecida.” Daqui se infere que a Diretiva relativa as préaticas comerciais desleais ndo proibe praticas
que influenciam efetivamente o comportamento econémico do consumidor médio (desde que legitimamente), e,
portanto, a sua decisdo de contratar, pretendendo, alias, regula-las.

142 Cfr. o “considerando” (13) da Diretiva 2005/29/CE.

143 Esta afirmacgdo permite corroborar a ideia de SALVATORE ORLANDO, que ja expusemos supra, na nota n.°
45: a fusao entre os dois elementos constitutivos, e aparentemente separados, da grande clausula.
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aferida tendo em conta o membro médio do grupo que seja o destinatario da pratica
comercial — é o que afirma o exposto no artigo 5.2, n.° 3, da Diretiva 2005/29/CE e o
“considerando” (18) deste diplomal44. Em relacdo ao consumidor, o profissional deve ter em
conta a sua capacidade subjetiva de obter informacdo, estar atento e ser circunspecto —
capacidades estas que variam de pessoa para pessoa e entre grupos de consumidores, e que
influenciam a capacidade de o consumidor estar informado e esclarecido (em suma,

consciente) sobre a sua “decisdo de transagao”.

Contudo, existem mais fatores que contribuem para avaliar se a liberdade de decisdo do
consumidor médio foi atingida. Baseamo-nos, portanto, nos artigos 8.°© e 9.° da Diretiva
relativa as praticas comerciais desleais, disposicdes que se dedicam ao tratamento das
praticas comerciais agressivas. A natureza destas préaticas, agressivas, e das suas formas
(assédio, coacdo ou influéncia indevida), requerem que o intérprete faca a sua avaliacdo
tendo como referéncia a impressionabilidade do consumidor e a sua habilidade de resistir e
reagir, 0 que depende, claramente, dos seus graus de informacdo, atencdo e

circunspecao#s.

Em suma, ao qualificar como desleais certas praticas comerciais, a Diretiva 2005/29/CE
protege a liberdade e a consciéncia dos consumidores durante o processo que envolve a

decisdo de contratar, bem como durante toda a fase de execucao do negdcio juridico.

Estabelece-se, deste modo, o conceito de “deslealdade para com os consumidores”,
deslealdade essa que se considera presente nas praticas comerciais que distorcem o
comportamento econdémico dos consumidores, nomeadamente através de condutas
contrarias as exigéncias de diligéncia profissional, o que permite que o profissional obtenha
vantagens que derivam de certas condi¢Bes de vulnerabilidade do consumidor e da distorgéao
do comportamento deste em relagdo a decisdo de contratar e as decisfes que terdo lugar em
sede de execucdo do negécio juridico (prejudicando-se, deste modo, a liberdade e

consciéncia do consumidor em relagédo as suas decisdes!*).

144 Esta analise deve ter em conta as condigBes subjetivas de vulnerabilidade do consumidor, no que diz
respeito a sua informagédo, atencdo e circunspecgéo, que sdo diferentes de pessoa para pessoa e podem variar
dentro das vérias categorias de consumidores existentes e destinatarios das préaticas comerciais. Assim,
diferentes deveres de cuidado devem existir em relagdo a diferentes categorias de consumidores e, por
conseguinte, diferentes tipos de vulnerabilidade, tendo sempre como objetivo proteger a liberdade destes
sujeitos.

145 Note-se que quando se trata de uma pratica comercial agressiva, na modalidade de assédio, deve avaliar-se
se a pratica debilita significativamente a liberdade de escolha e de agdo do consumidor médio. Por sua vez, a
condi¢do subjetiva do consumidor relevante para a coacdo consiste na impressionabilidade. Acresce que um
consumidor que seja razoavelmente bem informado e circunspecto pode mesmo assim ser atingido na sua
liberdade de escolha e acdo por praticas comerciais que consistam em influéncia indevida, dependendo das
suas capacidades para resistir e reagir a pressdo exercida pelo profissional na exploracdo da sua posi¢cdo de
poder — cfr. artigo 2.°, alinea j), da Diretiva 2005/29/CE.

146 Segundo o artigo 1.°© da Diretiva 2005/29/CE, este diploma “(..) tem por objectivo contribuir para o
funcionamento correcto do mercado interno e alcancar um elevado nivel de defesa dos consumidores através
da aproximagédo das disposi¢Oes legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados-Membros relativas
as préaticas comerciais desleais que lesam os interesses econdmicos dos consumidores.” Verte-se, neste
normativo, um objetivo de protec¢éo dos interesses econdmicos dos consumidores. No entanto, como adverte
SALVATORE ORLANDO, “The use of unfair contractual terms as an unfair commercial practice”, cit., p. 45, nota
38, a diretiva ndo protege exclusivamente os interesses econémicos do consumidor nem olha para este sujeito
apenas como um homo oeconomicus (modelo de homem que faz apenas escolhas economicamente racionais).
Para sustentar esta posicao, afirma, em relagdo as praticas comerciais agressivas, que o consumidor lesado na
sua liberdade de decisdao deve ser protegido, independentemente de estar ou ndao consciente do seu direito de
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4.3. A coordenagdo normativa entre as Diretivas

Como referimos anteriormente, a Diretiva 2005/29/CE — Diretiva relativa as praticas
comerciais desleais —, trata ndo apenas de questdes relacionadas com a disciplina das
praticas comerciais, mas introduziu também no espaco da Unido Europeia uma regra geral
sobre praticas comerciais desleais tendo, a par, um objetivo de harmonizagdo maxima.
Cumpre, entédo, chamar a colacdo o artigo 3.2, n.° 4, deste diploma, que aborda a questdo
da coordenacdo normativa relacionada com a introducdo, por parte da Diretiva, de uma
regra geral'*’. No fundo, trata-se de uma questdo de coeréncia interna entre os

instrumentos de direito da Unido Europeia.

A Unido Europeia sempre teve varios instrumentos que, embora ndo se assumissem como
disposicdes relativas a disciplina das praticas comerciais desleais, estabeleciam proibicbes e
deveres especificos de informacédo e de conduta no que diz respeito a praticas comerciais e a
setores especificos, como a publicidade ou marketing, pretendendo, deste modo, fomentar
praticas justas através do estabelecimento de limites as atividades que influenciam o
comportamento econémico dos consumidores. A maior parte destas Diretivas, que precedem
a Diretiva relativa as préaticas comerciais desleais, sdo caraterizadas por objetivos de
harmonizagcdo minima, e estabelecem deveres positivos (de conduta e informacdo) ou
proibi¢cdes. Por conseguinte, as disposi¢cdes dos Estados-Membros adotadas com a finalidade
de transposicdo das diretivas divergem ligeiramente entre si no que diz respeito ao

estabelecimento de deveres especificos de informacéo e conduta impostos aos profissionais.

A Diretiva 2005/29/CE introduziu uma importante inovacdo no Direito da Unido Europeia: a
disciplina das praticas comerciais esta, desde entdo, organizada em redor de um conceito
geral e Unico de “deslealdade para com os consumidores”“8, e de uma proibicdo geral
Unical“®. Esta proibicdo geral e Unica deve, no entanto, ser coordenada com as proibicées e
deveres especificos de informacdo e conduta estabelecidos pela Unido Europeia
anteriormente a esta Diretiva, e aplicaveis a praticas ou setores particulares. Esta
coordenacdo foi de certo modo feita diretamente pelo legislador comunitario de 2005,
especificamente em relagdo aos tipos de agbes enganosas, que agora incluem a publicidade
enganosa e comparatival®® — artigo 6.2, n.° 1, e n.° 2, alinea a)), e aos tipos de omissdes
enganosas, que englobam todo o tipo de comportamento que consista na violacdo de

deveres positivos, nomeadamente os requisitos de informacdo estabelecidos pela legislacédo

resistir e reagir perante uma pratica comercial agressiva. Ademais, um homo oeconomicus ndo tomaria uma
decisdo sob pressdo psicologica por crer que tal escolha ndo seria economicamente viavel. Deste modo, a
Diretiva relativa as praticas comerciais desleais combate e proibe praticas que assentem em pressdes
psicoldgicas.

147 Para ilustrar o objetivo de harmonizagdo maxima pretendido pela Diretiva 2005/29/CE, e ainda em termos
de coordenacdo normativa, poderiamos igualmente chamar a colacdo o artigo 3.2, n.°© 5, deste diploma. No
entanto, a andlise deste normativo ndo sera aqui abordada, uma vez que a data limite para a transposi¢éo da
Diretiva pelos Estados-Membros j& foi ultrapassada e, por conseguinte, perdido o efeito util deste artigo.

148 Cfr. supra 4.2.

149 Veja-se o “considerando” (11) da Diretiva 2005/29/CE: “A presente directiva estabelece uma proibicdo geral
Unica das praticas comerciais desleais que distorcem o comportamento econémico dos consumidores.”

150 vide, a proposito da publicidade comparativa, ALEXANDRE LIBORIO DIAS PEREIRA, “Publicidade
comparativa e praticas comerciais desleais”, in Estudos de Direito do Consumidor, n.© 7, Coimbra, 2005, pp.
341-378.
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da Unido em relagdo a comunicacdo comercial, dos quais uma lista ndo exaustiva esta
contida no anexo Il da Diretiva 2005/29/CE — artigo 7.2, n.° 5. Uma coordenacdo
semelhante se imp®&e relativamente a interpretacdo e coeréncia do direito da Unido no que
diz respeito a todas as outras disposi¢des existentes que estabelecem deveres e proibigcdes e
disposicdes vindouras que lidam com praticas comerciais que podem influenciar o
comportamento econdémico dos consumidores. E este o intento do artigo 3.2, n.° 4, da
Diretiva 2005/29/CE.

Como explica SALVATORE ORLANDO, de uma coordenacdo entre as disposi¢cdes da Diretiva
2005/29/CE e as disposicdes setoriais da Unido sobre praticas comerciais desleais resulta a
identificacdo de tipos especificos de praticas comerciais justas!®' e, por outro lado, a
identificacdo de tipos especificos de praticas comerciais desleais'®2. Este primeiro objetivo
pode ser explicado pela técnica utilizada pelo legislador comunitéario, que preferiu estruturar
a Diretiva 2005/29/CE ao redor de uma proibicdo geral. Por outro lado, varias disposicdes
setoriais da Uni&o lidam com a questédo da deslealdade pela positiva, ao prescreverem certos
deveres que tém como objetivo a fomentacdo de praticas comerciais justas: preveem, no
fundo, o dever de agir lealmente, ao imporem deveres de informacdo e de conduta aos
profissionais nas suas relacdes com os consumidores, que incidem sobre praticas que
influenciam o comportamento econémico destes sujeitos. Ademais, o Autor esclarece que as
condutas dos profissionais que sao capazes de influenciar o comportamento dos
consumidores, mas que cumprem os deveres de informacdo e conduta prescritos pelos
instrumentos setoriais da Unido, ndo podem ser consideradas praticas comerciais desleais
devendo, pelo contrario, ser consideradas praticas justas ou leais, pois constituem préticas
que influenciam de forma legitima e leal o comportamento econémico dos consumidores. Por
conseguinte, o disposto na Diretiva relativa as praticas comerciais desleais — Diretiva
2005/29/CE — ndo se aplica a estas praticas. J& a identificacdo de tipos especificos de
praticas comerciais desleais prende-se com o estabelecimento, em certos setores de
atividade, de restricdbes impostas aos profissionais, através da imposicdo de deveres e
proibicbes que ndo séo aplicaveis em outros setores. Trata-se de deveres e proibi¢cdes que
pretendem controlar atividades que, por norma, influenciam o comportamento econémico
dos consumidores e, quando o profissional atua violando essas prescri¢cdes, tal deve ser

considerado um tipo especifico de pratica comercial desleal.

Em suma, SALVATORE ORLANDO!%3 considera que cabe ao intérprete a tarefa de identificar,
através da leitura das disposi¢des setoriais ou especificas do Direito da Unido, certos tipos de
praticas comerciais desleais que consistem na violag¢ado, por parte da conduta do profissional,
dessas mesmas disposi¢cOes, que estabelecem, em relacdo a certos setores ou praticas

especificas, deveres e proibicdes que tém a mesma ratio das disposicbes da Diretiva

151 |dentificar tipos especificos de praticas comerciais justas é um exercicio teorético e que diz respeito ao
direito da Unido Europeia e ndo as disposi¢cdes adotadas pelos Estados-Membros, que diferem entre si — o artigo
3.9, n.° 4, da Diretiva 2005/29/CE, é relativo apenas a coeréncia interna do direito da Uni&o.

152 Cfr. SALVATORE ORLANDO, “The use of unfair contractual terms as an unfair commercial practice”, cit., pp.
47 e segs..

158 Cfr. SALVATORE ORLANDO, “The use of unfair contractual terms as an unfair commercial practice”, cit., p.
49.
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2005/29/CE, ou seja, sdo regras que visam proteger a liberdade e consciéncia dos
consumidores no processo de contratacdo. Para auxiliar o intérprete nesta identificagdo,
afigura-se importante o conceito de “deslealdade para com os consumidores”, estabelecido
pela Diretiva 2005/29/CE, ao qual ja aludimos. Este conceito assume, assim, um papel
central na identificacdo dos tipos especificos de praticas comerciais desleais, limitando estas
a condutas consistentes na violagdo das disposi¢fes destinadas a proteger a liberdade e a
consciéncia dos consumidores no processo de tomada de “decisbes de transagdo”, e
excluindo condutas que consistem na violacdo de outras disposi¢fes regidas por uma ratio

diferentel®*,

Por outro lado, é notdrio que as disposi¢cbes da Unido importantes para a identificacdo de
especificas praticas comerciais justas sdo igualmente relevantes para a identificacdo de
praticas comerciais desleais especificas. Se uma pratica comercial que seja conforme aos
requisitos de conduta de uma disposicdo especial da Unido destinada a estabelecer praticas
comerciais justas é qualificada como uma pratica comercial justa, entdo qualquer conduta do

profissional que viole tal disposicdo deve ser considerada uma pratica comercial desleal.

Relativamente ao artigo 3.°, n.© 4, da Diretiva 2005/29/CE, o objeto de estudo do presente
ponto*®>, cumpre referir, entdo, que as disposicGes especiais da Unido Europeia podem
conflituar com as disposi¢des da Diretiva 2005/29/CE e, nesse caso, as disposi¢cbes especiais

prevalecerdo — é o que resulta diretamente da leitura deste normativo.

Mas, em ordem a compreender-se corretamente este preceito da Diretiva, € necessario
clarificar o que se deve entender por “conflito”. Cremos que, quando o legislador europeu se
refere a “conflito”, pretende abranger apenas as situacdes de conflito irreconcilidvel entre
normas substantivas. Este conflito irreconciliavel é, por conseguinte, materializado por
situagfes em que a mesma pratica comercial business-to-consumer se qualifica como desleal

ao abrigo de uma disposicéo, e leal ao abrigo de uma outra disposicéo.

Quando tal conflito ndo existe, a coordenacdo normativa entre as disposi¢cdes (entre a
Diretiva relativa as praticas comerciais desleais e outro diploma) ndo deve, portanto, ser
regida pela regra de prevaléncia definida pelo artigo 3.°, n.© 4, da Diretiva 2005/29/CE. A
coordenacdo normativa entre disposi¢cbes ndo conflituantes deve, antes, ser baseada em
critérios de coeréncia, destinados a garantir que a pratica comercial desleal em questédo seja

tratada da mesma maneira que outra pratica comercial desleal, isto €, sujeita as regras que

154 De modo a ilustrar a importancia e a funcionalidade deste conceito na identificacdo de tipos especificos de
praticas comerciais desleais, no sentido da Diretiva 2005/29/CE, o Autor d4 o exemplo da publicidade ao
tabaco. Esta, proibida pela Diretiva 2003/33/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de Maio de 2003,
ndo se qualifica, por si s6, como uma pratica comercial desleal, nos termos da Diretiva relativa as praticas
comerciais desleais, uma vez que a proibicdo da publicidade ao tabaco n&o pretende proteger a liberdade e
consciéncia dos consumidores nas suas “decisfes de transacdo”, mas antes tutelar a salde dos cidaddos da
Unido. Por conseguinte, a publicidade ao tabaco é uma pratica comercial ilegitima, ao abrigo da Diretiva
2003/33/CE, mas nao constitui uma pratica comercial desleal business-to-consumer para efeitos da Diretiva
2005/29/CE.

155 0 nosso estudo segue doravante de perto a posicdo de SALVATORE ORLANDO, “The use of unfair
contractual terms as an unfair commercial practice”, cit., pp. 50-53.
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foram adotadas na transposicdo dos artigos 11.° a 13.° da Diretiva 2005/29/CE*%®. Em
suma, este artigo 3.2, n.© 4, permite que outras regras da comunidade que regulam aspetos
especificos das praticas comerciais desleais, incluindo as regras da Diretiva 93/13/CEE,
devem ser aplicadas cumulativamente com as disposi¢fes da Diretiva 2005/29/CE, a n&o ser
que sejam incompativeis entre si, situagdo em que as primeiras prevalecem e serédo

aplicadas a esses aspetos especificos.

A coordenacdo entre as disposicdes em questdo tem de ser feita numa logica casuistica,
selecionando, de entre as praticas comerciais das empresas face aos consumidores que caem
no ambito de aplicacdo da norma comunitaria que regula aspetos especificos das préaticas
comerciais desleais, aquelas que também se qualificam como desleais de acordo com a
Diretiva 2005/29/CE. Neste ambito, importa ter em conta a arquitetura das disposi¢cdes em
causa. Como previne SALVATORE ORLANDO, o design de uma disposi¢cédo especial que institui
uma proibicdo pode ser tdo abrangente que um grande nimero de praticas comerciais caia
dentro do seu ambito de aplicagdo, mas somente algumas dessas préaticas comerciais
proibidas também possam também ser qualificadas como desleais, no sentido da Diretiva
2005/29/CE. O Autor ilustra esta situacdo com o exemplo das praticas comerciais que
consistem no uso de clausulas nao-transparentes (clausulas nao redigidas em linguagem
clara e inteligivel), que sdo sempre proibidas, segundo o artigo 5.° da Diretiva 93/13/CEE,
mas que devem ser consideradas desleais apenas quando contenham informacao

substancial'®’.
Posto isto, cumpre concluir e dar resposta ao objeto de estudo do presente ponto.

Entendemos, entdo, que nao existe qualquer conflito entre as disposi¢des dos artigos 5.°© e
7.© da Diretiva 93/13/CEE — Diretiva relativa as clausulas abusivas nos contratos celebrados
com os consumidores —, e as disposi¢cbfes da Diretiva 2005/29/CE — Diretiva relativa as

praticas comerciais desleais.

De facto, o objetivo dos artigos 5.° e 7.°© da Diretiva 93/13/CEE é proteger a correta
consciéncia e liberdade dos consumidores ao tomarem “decisdes de transac¢do”, sendo que
estes normativos proibem tanto o uso de clausulas ndo transparentes, como 0 uso de
clausulas abusivas. No fundo, estes normativos tém a mesma ratio das disposi¢cdes da

Diretiva 2005/29/CE.

Como consequéncia, ndo ha lugar a aplicacdo da regra de prevaléncia prevista pelo artigo
3.2, n.© 4, da Diretiva 2005/29/CE.

Assim, as normas que executam os artigos 11.°© a 13.°© da Diretiva 2005/29/CE, ou seja, as

normas adotadas na transposicdo destes normativos, devem aplicar-se as praticas

156 Salientamos, neste ambito, os importantes artigos 14.°, 15.°, 16.°, e 21.°, do Decreto-Lei n.°© 57/2008, de
26 de marco, que serdo alvo de andlise infra. Em breves palavras, o artigo 14.° concede ao consumidor a
possibilidade de arguir a anulabilidade do contrato celebrado sob a influéncia de uma pratica comercial desleal.
Por sua vez, o artigo 15.° plasma a hip6tese de ser acionado o mecanismo da responsabilidade civil, enquanto
o artigo 16.° prevé a acao inibitoria, e o artigo 21.° se ocupa das coimas que podem ser aplicadas ao
profissional.

157 Veja-se supra 3.2..
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comerciais consistentes no uso de clausulas abusivas e de clausulas ndo transparentes que,
nos termos que ja assinalamos, implicam os elementos constitutivos de uma pratica

comercial desleal business-to-consumer.

5. A aplicagdo complementar dos diplomas comunitarios e
nacionais. As prerrogativas postas a disposicdo do consumidor

aderente: aspetos praticos

A Diretiva 93/13/CEE, Diretiva sobre as clausulas abusivas, e a Diretiva 2005/29/CE, Diretiva
relativa as praticas comerciais desleais, devem ser interpretadas coerentemente e aplicadas
de forma complementar, enquanto elementos de um sistema normativo global e diplomas
convergentes na finalidade de protegcdo do consumidor, na medida em que ambas visam

proteger a capacidade de apreciacao e a liberdade de decisdo deste sujeito.

Demonstrada ja que esta a relacdo entre estes diplomas comunitarios e, tendo em
consideracdo que isto suscita também uma questdo de aplicagdo de direito interno
portugués, cumpre passar a analise das consequéncias que o Decreto-Lei n.°© 446/85, de 25
de outubro, e o Decreto-Lei n.© 57/2008, de 26 de margo, preveem, assentes sempre numa

interpretacao sistematica.

Perante a utilizagcdo de uma clausula contratual geral, inserida nhum contrato de adeséo, que
se configure como uma pratica comercial desleal, nos termos que ja indicamos, entendemos
que o consumidor aderente tem a sua disposicdo as prerrogativas fornecidas por ambas as
diretivas e, por conseguinte, pelos diplomas portugueses que realizaram a transposicdo das

mesmas.

De primacial importancia se reveste, desde logo, o artigo 14.© do Decreto-Lei n.© 57/2008,
de 26 de margo, que no n.° 1 estabelece que os contratos celebrados sob a influéncia de
alguma préatica comercial desleal sdo anulaveis a pedido do consumidor, nos termos do artigo
287.° do Cadigo Civil's®/159  QOra, daqui resulta que o consumidor tem legitimidade para
arguir a anulabilidade do contrato no prazo de um ano a contar da cessacgéo do vicio — artigo
287.°, n.° 1, do Cdédigo Civil. Ndo devemos esquecer, no entanto, o artigo 287.°, n.°© 2, do
mesmo diploma: caso o contrato ainda nédo tenha sido cumprido, a anulabilidade pode ser
arguida sem dependéncia de prazo, tanto por via de agdo como por via de excecado. A lei
admite, no entanto, e numa solugdo pouco usual, que o consumidor possa, em vez da

anulacéo, requerer a modificacdo do contrato segundo juizos de equidade, como prescreve o

158 A Diretiva 2005/29/CE n&o regula a natureza do vicio que deve ter lugar quando se celebra um contrato sob
influéncia de uma pratica comercial desleal.

159 Cfr., a favor da sancdo da anulabilidade, MARIA DE ASSUNCAO CRISTAS, “Concorréncia desleal e proteccdo
do consumidor: a proposito da Directiva 2005/29/CE”, cit., pp. 154-155.
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artigo 14.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 de marg¢o'®®. Estabelece ainda o artigo
14.°, n.° 3, que “Se a invalidade afetar apenas uma ou mais clausulas do contrato, pode o

consumidor optar pela manutencdo deste, reduzido ao seu contetido valido™61,

O artigo 14.°© do Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 de marc¢o, constitui, deste modo, um plus
na protecdo do consumidor, uma solugdo verdadeiramente relevante colocada a disposicao
deste sujeito, individualmente considerado. Sendo certo que as clausulas contratuais gerais
abusivas que configuram praticas comerciais desleais estdo feridas com a sancdo da
nulidade, nos termos que previamente assinalamos, o que estd aqui em causa € a validade
do contrato no seu todo, ndo apenas uma invalidade parcial. Assim, o consumidor pode,
estando perante um contrato de adesdo que contenha clausulas contratuais gerais que se
qualifiquem como préaticas comerciais desleais, arguir a anulabilidade do negécio, sempre
que este persista apesar do disposto nos artigos 9.2, n.° 2, e 14.°, do Decreto-Lei n.°
446/85, de 25 de outubro, e 292.© do Cédigo Civil, artigos que constituem a primeira linha
de tutela do consumidor e que ja tivemos a oportunidade de abordar no presente estudo.
N&o esquecamos, como ja referimos, que, frequentemente, € a presenca deste tipo de
clausulas contratuais gerais no negoécio juridico que, distorcendo o0 comportamento
econdémico do consumidor e induzindo-o em erro, levam este sujeito a contratar, ou seja, o

consumidor celebra o contrato sob a influéncia de uma pratica comercial desleal.

O Decreto-Lei n.© 57/2008, de 26 de margo, dedica ainda um artigo a responsabilidade civil
— 0 artigo 15.° —, como forma de controlo das praticas comerciais desleais, 0 que nos remete
para o artigo 562.© do Codigo Civil. Assim, “O consumidor lesado por efeito de alguma
pratica comercial desleal proibida nos termos do presente decreto-lei é ressarcido nos termos
gerais.” Este normativo apresenta-se como mais um elemento dissuasor deste tipo de
praticas, funcionando, deste modo, a favor do consumidor, podendo este ser ressarcido dos

prejuizos em que incorreul®?,

Prevé, além disso, o Decreto-Lei n.© 57/2008 um regime sancionatoério, nos artigos 19.° a
22.°. Esta assim consagrada a possibilidade de aplicacdo de coimas, ja que a lei qualifica as
praticas comerciais desleais como contraordenacdes — cfr. artigo 21.©, n.° 1 —, bem como a
aplicacdo de outras sancdes acessoOrias — veja-se o0 artigo 21.°, n.° 2. A existéncia desta

disposicao constitui um elemento importante para a defesa do consumidor. Estamos certos

160 vide LUIS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, “As praticas comerciais desleais nas relagdes de consumo”,
cit., p. 444: o Autor afirma que esta solugdo prevista pelo Decreto-Lei n.© 57/2008, “(...) ndo consta da Diretiva
2005/29/CE e é pouco conforme com a natureza das praticas comerciais desleais, as quais ndo se caracterizam
por induzir a um desequilibrio contratual, que necessitasse de ser corrigido equitativamente, mas antes por
conduzir & celebragdo dos contratos com base em ac¢des ou omissdes enganosas ou agressivas. Dificilmente
por isso a modificagcdo do contrato celebrado constituirdA um remédio adequado perante a violagdo dos direitos
dos consumidores.”

161 gegundo LUIS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, “As praticas comerciais desleais nas relagbes de
consumo”, cit., p. 444, esta disposicdo contraria o regime geral da reducdo dos negoécios juridicos “(...)
constante do art. 292.°© CC, o qual estabelece que a nulidade ou anulagéo parcial ndo determina a invalidade de
todo o negécio, salvo quando se mostre que este ndo teria sido concluido sem a parte viciada. Efectivamente,
neste ambito a invalidade parcial afecta todo o negécio, a menos que o consumidor opte pela sua reducgédo.”

162 Considera LUIS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, “As praticas comerciais desleais nas relagdes de
consumo”, cit., pp. 444-445, que “o ambito do dano indemnizavel variara consoante venha a ser ou nao
anulado o contrato ao abrigo do art. 14.°”. Refere o Autor que, caso o contrato seja anulado, a indemnizacao
devera ser limitada ao interesse contratual negativo. Pelo contrario, quando ndo se proceda a anulagdo do
contrato, o ressarcimento dos danos limitar-se-a ao interesse contratual positivo.
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de que a possibilidade de aplicacdo de coimas fard com que os profissionais pensem duas
vezes antes de inserirem nos seus contratos clausulas contratuais gerais cujo uso seja

passivel de ser qualificado como pratica comercial desleal.

Cabe dirigir uma palavra a acao inibitéria. A Diretiva 93/13/CEE, Diretiva sobre clausulas
abusivas, e mais concretamente o seu artigo 7.°, abre a possibilidade de ser intentada uma
acdo inibitorial®3, solugcdo que o legislador portugués adotou no artigo 25.° do Decreto-Lei
n.° 446/85, de 25 de outubro, como forma de operar um controlo abstrato. Também a
Diretiva 2005/29/CE consagra a possibilidade de haver lugar a esta acdo: o legislador
portugués, na transposicao do artigo 11.° da Diretiva relativa as praticas comerciais desleais,
consagrou a acao inibitéria no artigo 16.° do Decreto-Lei n.°© 57/2008, de 26 de margo, sob a
epigrafe “Direito de ac¢do”. Por sua vez, a Lei de Defesa do Consumidor prevé esta acdo nos
seus artigos 10.°© e 11.°. A acao inibitéria, que se afigura como o meio mais adequado para a
tutela do trafico juridico surge, quando independentemente dos concretos contratos que
tenham sido celebrados, é intentada com a finalidade de impedir a utilizacdo futura de
clausulas proibidas por lei. E ela uma acdo de condenacdo em prestacédo de facto negativo,
ou seja, visa a nado utilizagdo ou a ndo recomendacdo de clausulas contratuais gerais
proibidas!®4, atuando de modo definitivo. Com finalidades preventivas, possui como
carateristicas o caréater coletivo e a eficacia ultra partes. De facto, os legisladores
comunitario e portugués tiveram consciéncia de que, para defender o consumidor, néo
bastaria o tradicional controlo judiciario, que ndo se mostra adequado nem suficiente, uma
vez que atua a posteriori, dependendo ainda da iniciativa processual do lesado, e os seus
efeitos sdo circunscritos ao caso concreto controvertido. Assim, a prote¢cdo do consumidor é
melhor sucedida ao existirem solugdes coletivas, jA que este tipo de remédios também se
mostra como mais dissuasor para os profissionais em comparagdo com os remédios postos a
disposicao do consumidor singular, sujeito que, por vezes, ndo tem nocgdo das patologias que
afetam o contrato e, portanto, ndo se defende. Deste modo, no artigo 26.°© do Decreto-Lei
n.°© 446/85, de 25 de outubro, que deve ser coordenado com o artigo 13.° da Lei de Defesa
do Consumidor, consagra-se a legitimidade ativa para intentar a acao inibitéria, atribuindo-a
ao consumidor lesado e a varias entidades, como associa¢fes de defesa do consumidor (v.g.
Associacdo Portuguesa para a Defesa do Consumidor — DECO), associa¢des sindicais,
Ministério Publico e Provedor de Justica'®®>. Por sua vez, o artigo 27.°© do mesmo diploma
plasma a legitimidade passiva. Dispfe o n.© 1 deste normativo que a acgao inibitéria pode ser
intentada contra quem se prevaleca de cldusulas contratuais gerais, ou seja, contra quem,
“predispondo de clausulas contratuais gerais, proponha contratos que as incluam ou aceite

propostas feitas nos seus termos” (alinea a)), ou contra quem as recomende a terceiros

163 A agdo inibitéria é consagrada na Diretiva 98/27/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 19 de maio
de 1998, relativa as ac¢8es inibitérias em matéria de protecdo dos interesses dos consumidores, in Jornal Oficial
n.° L 166 de 11/06/1998, pp. 51-55.

164 Cfr. MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA e ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Clausulas contratuais gerais —
Anotacéo ao Decreto-Lei n.© 446/85, de 25 de Outubro, cit., p. 57.

165 O artigo 26.°, n.© 2, do Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro, ao reger que “As entidades referidas no
numero anterior actuam no processo em nome proéprio, embora fagam valer um direito alheio pertencente, em
conjunto, aos consumidores susceptiveis de virem a ser atingidos pelas clausulas cuja proibigdo é solicitada.”,
cria um caso de substituicdo processual legal. Cfr. os artigos 17.°©, 18.°, 20.° e 21.°© da Lei n.®© 24/96, de 31 de
julho.
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(alinea b)). O n.°© 2 deste artigo possibilita a coligacdo de demandados, o que reduz o risco

de decisGes judiciais contraditérias'®®.

No que diz respeito a parte deciséria da sentenca, epigrafe do artigo 30.°© do Decreto-Lei n.®
446/85, de 25 de outubro, “A decisdo que proiba as clausulas contratuais gerais especificara
0 ambito da proibicdo, designadamente através da referéncia concreta do seu teor e a
indicacdo do tipo de contratos a que a proibicdo se reporta.” — é esta a redagdo do n.° 1
deste artigo. Ja o n.° 2 prescreve que “A pedido do autor, pode ainda o vencido ser
condenado a dar publicidade a proibicdo, pelo modo e durante o tempo que o tribunal
determine.” Compreende-se perfeitamente este preceito, jA que a publicidade constitui,
claramente, um suporte do sistema instituido pela Lei das Clausulas Contratuais Gerais,
embora falhe a maior parte das vezes o0s seus intentos, jA que poucas pessoas tomam

conhecimento de que determinada clausula foi declarada nula.

De especial importancia se reveste o artigo 32.° do Decreto-Lei n.© 446/85, de 25 de
outubro, que deve ser objeto de uma interpretacédo corretival®’, e consagra as consequéncias
da proibicéo definitiva. Deste modo, consagra este normativo, devidamente interpretado, no
n.° 1, que “As clausulas contratuais gerais objecto de proibicdo definitiva por decisdo
transitada em julgado, ou outras clausulas que se lhes equiparem substancialmente, nao
podem ser incluidas em contratos que o demandado venha a celebrar, nem continuar a ser
recomendadas”168, Prevé-se, no n.° 2, a invocacio a todo o tempo da declaracédo de nulidade

por aqueles que sejam partes num contrato com o demandado vencido na acéo inibitéria®°.

Além disso, o Decreto-Lei n.© 446/85, de 25 de outubro, firma a possibilidade de se aplicar
ao demandado uma sanc¢do pecuniaria compulséria — veja-se o artigo 33.° deste diploma e o
artigo 829.°-A do Cadigo Civil. Esta san¢do pretende compelir os profissionais a acatar o

dever violado, ndo tendo qualquer escopo indemnizatério.

De modo a completar todo este esquema de protecdo do consumidor, e com vista a dar
publicidade as clausulas consideradas abusivas (na linguagem do Decreto-Lei n.© 446/85, de
25 de outubro, “proibidas”), imp&e o legislador o seu registo em <www.dgsi.pt=>17° — artigos

34.° e 35.° do Decreto-Lei n.°© 446/85, de 25 de outubro.

166 Cfr. MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA e ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Clausulas contratuais gerais —
Anotacéo ao Decreto-Lei n.© 446/85, de 25 de Outubro, cit., p. 59.

167 A necessidade de interpretacdo corretiva surge em virtude das alteragGes introduzidas no Decreto-Lei n.©
446/85, de 25 de outubro, pelo Decreto-Lei n.© 323/2001, de 17 de dezembro. A este propésito, e para mais
desenvolvimentos, veja-se ANTONIO PINTO MONTEIRO, “Clausulas contratuais gerais: da desatencdo do
legislador de 2001 a indispensavel interpretacéo correctiva da lei”, cit..

168 Como indicam MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA e ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Clausulas contratuais
gerais — Anotacdo ao Decreto-Lei n.°© 446/85, de 25 de Outubro, cit., pp. 62 e segs., “No intuito de impedir
formas directas ou indirectas de contornar as proibi¢des, o legislador deixou claro deverem elas entender-se em
termos materiais. S&o abrangidas, deste modo, as clausulas que, substancialmente, se equiparem as proibidas
na decisao judicial.”

169 para uma exposicdo sobre o n.° 2 e o n.© 3 deste artigo, cfr. MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA e ANTONIO
MENEZES CORDEIRO, Clausulas contratuais gerais — Anotagdo ao Decreto-Lei n.°© 446/85, de 25 de Outubro,
cit., p. 63.

170 E pacifico afirmar que a maior parte dos consumidores nédo consulta o registo das clausulas abusivas.
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6. Conclusao

Demonstramos, no presente estudo, e em primeiro lugar, que a utilizagdo de clausulas

contratuais gerais, incluidas em contratos de adesédo, constitui uma pratica comercial.

Analisando, num segundo momento, 0s requisitos para a qualificagdo de uma pratica
comercial como desleal, observamos que a utilizagdo de clausulas contratuais gerais
abusivas, que ndo sdo vinculativas para o consumidor, inseridas em contratos de adeséo,
configura uma pratica comercial desleal business-to-consumer, nomeadamente uma acédo
enganosa. De facto, frequentemente tal préatica equivalera ao fornecimento de informacdes
falsas (o consumidor acredita estar vinculado pelo contetido das clausulas abusivas, que nao
sao vinculativas) e, por conseguinte, sera capaz de influenciar o comportamento econémico
do consumidor médio em relagdo a decisdo de contratar e mesmo durante a execug¢do do
negocio juridico, no que diz respeito aos direitos e obrigacfes das partes provenientes do

contrato.

Por outro lado, também o uso de clausulas contratuais gerais ndo transparentes, ou seja, 0
uso de clausulas contratuais gerais nao redigidas em linguagem clara e inteligivel, é proibido.
Sempre que a falta de transparéncia incida sobre informacgfes substanciais, tal pratica deve
ser configurada como uma pratica comercial desleal, nomeadamente uma omissédo

enganosa.

No que diz respeito a coordenag¢do normativa entre as Diretivas analisadas — a Diretiva sobre
clausulas abusivas e a Diretiva relativa as praticas comerciais desleais — cabe concluir que
ndo existe qualquer conflito entre as disposi¢cfes das mesmas, ou seja, entre os artigos 5.°© e
7.° da Diretiva 93/13/CEE e as disposi¢des da Diretiva 2005/29/CE. Deste modo, e como 0s
instrumentos legislativos ndo devem ser encarados de forma estanque, mas como elementos
de um sistema, os Estados-Membros devem assegurar que praticas que se traduzam no uso
de clausulas contratuais gerais abusivas ou no uso de clausulas contratuais gerais nao
transparentes (quando incidam sobre informacdes substanciais) estejam também sujeitas as
disposi¢des nacionais adotadas na sequéncia da transposicdo da Diretiva sobre as préticas
comerciais desleais. Verifica-se, portanto, uma complementaridade na aplicacdo destes

diplomas.

Por conseguinte, e uma vez que se suscita, neste ambito, uma questdo de aplicacdo de
direito interno portugués, propde-se a aplicagcdo complementar do Decreto-Lei n.© 446/85,
de 25 de outubro, e do Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 de margo, colocando-se a disposigdo
do consumidor as prerrogativas fornecidas por ambos os diplomas, resultando assim numa

protecdo superior deste sujeito.

Os nossos tribunais poderédo, nestes casos de aplicacdo simultanea dos dois regimes legais,
nao s6 declarar a nulidade das clausulas contratuais gerais abusivas com base no Decreto-
Lei n.© 446/85, de 25 de outubro, como também anular o contrato celebrado sob a influéncia
daquelas clausulas, cujo uso configura uma pratica comercial desleal, por forca do artigo

14.°© do Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 de margo, sempre que a sua subsisténcia ndo seja
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posta em causa logo pelos artigos 9.°, n.° 2, ou 14.°, do Decreto-Lei n.°© 446/85, de 25 de
outubro, com a devida remissdo deste ultimo normativo para o artigo 292.° do Cadigo Civil.
Acresce ainda a possibilidade de os tribunais portugueses condenarem o predisponente no
pagamento de uma coima, estando também plasmada a hipotese de haver lugar a

responsabilidade civil e a proposicdo de uma acéao inibitoria.
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