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RESUMO

A Diretiva (UE) 2019/2161 consagra um conjunto de práticas comerciais desleais destina-
das a garantir a autenticidade dos comentários realizados pelos utilizadores, com especial rele-
vância nos mercados em linha. Ao proibir as avaliações e recomendações falsas ou distorcidas, 
o legislador europeu concretiza normas existentes em matéria de ações e omissões enganosas. 
No entanto, não resolve o problema do âmbito de aplicação subjetivo do regime jurídico, que 
continua a assentar no conceito de profissional.
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ABSTRACT

Directive (EU) 2019/2161 enshrines a set of unfair commercial practices which aim to ensu-
re the authenticity of users comments, particularly relevant in online marketplaces. By banning 
false or misrepresenting reviews and endorsements, the European legislator gives substance to 
existing rules on misleading actions and omissions. However, it does not solve the problem of the 
subjective scope of the legal framework, that continues to be based on the concept of a trader.
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I.  INTRODUÇAO

Em 27 de novembro de 2019, o Parlamento Europeu e o Conselho apro‑
varam a Diretiva (UE) 2019/2161, que reforça a defesa dos consumidores, al‑
terando entre outros diplomas a Diretiva 2005/29/CE, em matéria de práticas 
comerciais desleais. Na medida em que se reconhece a crescente relevância dos 
mecanismos de reforço da confiança em ambiente digital e especialmente nos 
mercados em linha, introduz-se um conjunto de proibições resultantes da preo‑
cupação com a autenticidade dos comentários realizados pelos utilizadores. A 
transposição para os ordenamentos jurídicos nacionais deve ser feita até 28 de 
novembro de 2021.

De acordo com os pontos 23-B e 23-C introduzidos no Anexo I da Direti‑
va 2005/29/CE, passam a ser consideradas desleais em quaisquer circunstâncias 
as práticas comerciais que consistem em «declarar que as avaliações de um pro‑
duto são apresentadas por consumidores que o utilizaram ou adquiriram efetiva‑
mente, sem adotar medidas razoáveis e proporcionadas para verificar que essas 
avaliações são publicadas por esses consumidores» e «apresentar avaliações ou 
recomendações falsas de consumidores ou instruir uma terceira pessoa singu‑
lar ou coletiva para apresentar avaliações ou recomendações falsas de consu‑
midores, ou apresentar avaliações do consumidor ou recomendações nas redes 
sociais distorcidas, a fim de promover os produtos». Para efeitos das omissões 
enganosas, o artigo 3.º n.º 4 alínea c) da Diretiva (UE) 2019/2161 estabelece 
ainda que «caso um profissional disponibilize o acesso a avaliações de produtos 
efetuadas por consumidores, é considerada substancial a informação sobre se e 
de que forma esse profissional garante que as avaliações publicadas são efetua‑
das por consumidores que efetivamente utilizaram ou adquiriram o produto».

Importa analisar estas práticas comerciais desleais, partindo da abordagem 
dos mecanismos de reforço da confiança. Atenta a estrutura da Diretiva 2005/29/
CE, procura-se aferir se ao prever as avaliações e recomendações de consumi‑
dores, a Diretiva (UE) 2019/2161 introduziu uma novidade no regime jurídico 
das práticas comerciais enganosas ou uma mera concretização de proibições já 
existentes. Por fim, será tratado o problema do âmbito de aplicação subjetivo 
do diploma, que ao assentar no conceito de profissional, não abrange as rela‑
ções entre pares, cuja relevância tem sido reconhecida no contexto da economia 
colaborativa.

II.  MECANISMOS DE REFORÇO DA CONFIANÇA

A transição para a Sociedade da Informação foi equiparada ao impacto pro‑
vocado pela Revolução Industrial nas civilizações ocidentais, com manifesta‑
ções nos domínios da economia, do trabalho, da educação, da saúde, do lazer, 
dos transportes e do ambiente. Também as relações de mercado sofreram al‑
terações profundas com a generalização do acesso às tecnologias digitais. O 
aumento do volume global de faturação no comércio eletrónico constitui a con‑



ADI 41 (2020-2021), 221-234 • ISSN: 1139-3289� 223

sequência mais imediata das potencialidades que a Internet encerra para os pro‑
fissionais. No entanto, a partir do surgimento das redes sociais, uma das carac‑
terísticas mais marcantes desta transição coincide com a confiança depositada 
em desconhecidos, para efeitos das decisões de transação.

Com o incremento da comunicação numa rede aberta ao nível mundial, os 
consumidores deixaram de ser apenas recetores passivos da informação veicu‑
lada pelos profissionais, passando a partilhar diretamente opiniões e comentá‑
rios relativos ao desempenho dos produtos e à utilização dos serviços —User 
Generated Content—, que podem ser facilmente acedidos pelos restantes uti‑
lizadores e cuja relevância assenta na credibilidade que lhes é reconhecida pe‑
los pares 1. Desta forma, a Internet incrementa a técnica do passa-palavra que 
constitui o mecanismo mais antigo e eficaz de influência dos comportamentos 
económicos 2.

Os consumidores passam a obter de forma autónoma os dados de que ne‑
cessitam, verificam a veracidade dos argumentos dos profissionais e procuram 
as melhores alternativas, nomeadamente ao nível do preço. Atenta a correspon‑
dência entre informação e poder de mercado numa estrutura concorrencial, esta 
disponibilidade de conteúdos independentes coincidiu com o declínio dos tra‑
dicionais meios de comunicação de massas e esteve na origem do afastamento 
do predomínio dos produtores e dos distribuidores, que caracterizou quase todo 
o século xx. A revolução do poder de mercado transformou as relações entre 
profissionais e consumidores 3. Assim se justifica que o acesso às tecnologias di‑
gitais tenha provocado, na generalidade dos sectores de atividade, uma diminui‑
ção da assimetria de informação, que constitui um dos pressupostos tradicionais 
da proteção dos consumidores 4.

A confiança depositada em desconhecidos constitui também um dos pilares 
da economia colaborativa, que valoriza o acesso a bens partilhados em alterna‑
tiva à propriedade, determinando o surgimento de novos modelos de negócios. 
Esta confiança contribui para acautelar o risco dos utilizadores, sobretudo quan‑
do está em causa uma prestação de serviços que depende da interação presen‑
cial entre as partes, como se verifica tipicamente no sector dos transportes e 
no alojamento 5. A confiança é gerada pelas próprias plataformas, por exemplo, 
através de verificações regulares da informação relativa aos serviços prestados, 
da implementação de sistemas de segurança nos pagamentos ou da necessidade 
de uma completa identificação dos intervenientes 6. Mas assenta especialmente 
nos utilizadores, que avaliam os serviços prestados pelos operadores, quer de 
forma qualitativa, mediante opiniões e comentários, quer através de sistemas de 
pontuação, meramente numéricos.

Importa referir que os sistemas de avaliação pelos utilizadores são mais 
relevantes nas relações C2C (consumer-to-consumer) do que nas tradicionais 
relações B2C (business-to-consumer), na medida em que os particulares não se 
pautam pelos mesmos padrões de prestação de serviços dos profissionais e não 

1  Maqueira e Bruque (2009), pág. 85.
2  Kapferer (1990), pág. 222.
3  Seybold (2002), pág. 3.
4  Contra, Coteanu (2005), pág. 130.
5  Hawlitschek, Teubner e Weinhardt (2016), pág. 28.
6  Collard, Klein e Philippette (2016), pág. 199.



224� ANA CLARA AZEVEDO DE AMORIM.  Avaliações e recomendações de consumidores...

estão sujeitos a regulação especial relativamente aos pares, pelo menos quando 
não visam a obtenção de vantagens económicas. O próprio desenvolvimento 
das plataformas digitais depende de mecanismos de reforço da confiança. Na 
comunicação de 2 de junho de 2016 intitulada «Uma Agenda Europeia para a 
Economia Colaborativa» (COM/2016/0356), a Comissão Europeia reconheceu 
que estes mecanismos tendem a desencorajar comportamentos prejudiciais dos 
intervenientes no mercado e a reduzir a assimetria de informação, «desde que se 
possa depositar um grau de confiança adequado na qualidade das avaliações e 
das notações». Potenciam a melhoria dos serviços prestados e contribuem para 
diminuir o recurso a sistemas sancionatórios, relevando como forma de autor‑
regulação, sobretudo nos casos em que não é aplicável a legislação em matéria 
de defesa dos consumidores.

Daqui decorre que as plataformas digitais e os prestadores de serviços não 
são responsáveis pelo teor das opiniões e comentários realizados pelos utili‑
zadores, devendo apenas garantir a sua autenticidade. De facto, excetuando 
as avaliações e recomendações diretamente influenciadas pelos profissionais, 
estes conteúdos não se enquadram no conceito de prática comercial, que deve 
ser imputada a um profissional, nos termos do artigo 2.º alínea d) da Diretiva 
2005/29/CE.

Ora, através das alterações introduzidas ao regime jurídico das práticas co‑
merciais desleais em matéria de avaliações e recomendações de consumidores, 
a Diretiva (UE) 2019/2161 revela uma preocupação com a garantia da autenti‑
cidade dos mecanismos de reforço da confiança.

III.  DIRETIVA (UE) 2019/2161: NOVIDADE OU CONCRETIZAÇÃO

1.  Natureza estruturante das cláusulas gerais

A Diretiva 2005/29/CE adota uma abordagem mista, com três níveis de den‑
sificação das práticas comerciais desleais. Começa por estabelecer, no artigo 5.º 
n.º 2, uma cláusula geral, de conteúdo marcadamente valorativo, visando a proi‑
bição das práticas comerciais contrárias à diligência profissional, que distorcem 
ou são suscetíveis de distorcer de maneira substancial o comportamento eco‑
nómico do consumidor médio. Consagra depois, nos artigos 6.º e 7.º, ainda sob 
a forma de cláusulas gerais, as práticas comerciais enganosas e, nos artigos 8.º 
e 9.º, as práticas comerciais agressivas decorrentes de assédio, coação ou in‑
fluência indevida. Esta consagração corresponde respetivamente à garantia da 
racionalidade das decisões económicas e da liberdade de escolha dos consumi‑
dores. Por fim, o Anexo I prevê, com carácter taxativo, uma lista negra de prá‑
ticas comerciais consideradas desleais em quaisquer circunstâncias. Na medida 
em que resulta da transposição para o plano europeu de diversas soluções na‑
cionais, este Anexo I integra um conjunto de normas sem estrutura sistemática.

Trata-se de um diploma com vocação horizontal, que resulta na prevalência 
dos diplomas sectoriais em caso de conflito, de acordo com a relação de subsi‑
diariedade consagrada no artigo 3.º n.º 4, solução que foi amplamente critica‑
da pela doutrina 7. No regime jurídico das omissões enganosas, estabelece-se 

7  Henning-Bodewig (2005), pág. 630; Auteri (2008), pág. 8.



ADI 41 (2020-2021), 221-234 • ISSN: 1139-3289� 225

igualmente uma relação de complementaridade com o direito contratual, através 
do enquadramento unitário, para os efeitos do artigo 7.º n.º 5, dos deveres de 
informação a que aludem os diplomas especiais elencados no Anexo II 8. É nesta 
vocação horizontal que assenta o referido recurso a cláusulas gerais.

Como expressamente reconheceu o legislador europeu no considerando 17, 
a lista negra abrange comportamentos que podem ser proibidos «sem recur‑
so a uma avaliação casuística» ao abrigo das cláusulas gerais, nomeadamente, 
quanto ao impacto provocado pela prática comercial na decisão de transação 
dos consumidores. No entanto, apesar da reconhecida autonomia substantiva 
do Anexo I, a doutrina afirma que alguns conceitos indeterminados continuam 
a suscitar problemas de interpretação 9. Nos pontos 23-B e 23-C introduzidos 
pela Diretiva (UE) 2019/2161, podem estar em causa expressões como «medi‑
das razoáveis e proporcionadas» ou avaliações e recomendações «distorcidas», 
que deverão ser apreciadas em função das circunstâncias do caso concreto. Para 
aferir da relevância destas alterações, importa delimitar o papel das cláusulas 
gerais na relação com as práticas comerciais especialmente consagradas.

Uma interpretação maioritária afirma o carácter residual da cláusula ge‑
ral, que constitui a última de três etapas sucessivas de valoração, com carácter 
excludente, começando pela desconformidade com a lista negra do Anexo  I, 
seguida das cláusulas gerais relativas às práticas comerciais enganosas e agres‑
sivas. Esta abordagem assenta na plena autonomia das previsões especiais, que 
seriam aplicáveis sem recurso à cláusula geral, como resulta da jurisprudência 
do TJUE nos casos Total Belgium NV e Galatea BVBA (processos n.º C-261/07 
e C-299/07, decisão de 23 de abril de 2009), bem como nos casos CHS Tour Ser-
vices (processo n.º C-435/11, decisão de 19 de setembro de 2013) e UPC Ma-
gyarország (processo n.º C-388/13, decisão de 16 de abril de 2015). A cláusula 
geral teria um âmbito de aplicação consideravelmente reduzido, funcionando 
como rede de segurança, sobretudo nos casos em que a evolução tecnológica 
potencia o surgimento de comportamentos não regulados 10.

Inversamente, outra interpretação reconhece à cláusula geral uma natureza 
estruturante do regime jurídico das práticas comerciais desleais, abordando as 
restantes normas como meras concretizações. 11 Neste sentido, nos termos do 
considerando  13, «a proibição geral é concretizada por disposições sobre os 
dois tipos de práticas comerciais que são de longe as mais comuns». Também 
de acordo com o artigo 5.º n.º 4 da Diretiva 2005/29/CE, são desleais «em espe‑
cial» as práticas comerciais enganosas e agressivas. Esta centralidade da cláusu‑
la geral permite afirmar o carácter marcadamente valorativo do regime jurídico 
e garante a sua coerência sistemática, sobretudo face aos conceitos indetermi‑
nados. Desta forma, a proteção dos consumidores depende de uma unidade nor‑
mativa constituída pelas cláusulas gerais e por um conjunto de concretizações. 
Relativamente às práticas comerciais previstas no Anexo I, uma parte da doutri‑
na afirma estar em causa uma presunção relativa de deslealdade, dado que pode 
ser casuisticamente demonstrada a conformidade com a diligência profissional 
ou a insuscetibilidade de distorção substancial do comportamento económico 

8  Whittaker (2007), pág. 142.
9  Marín López (2010), pág. 67.
10  Micklitz (2006), pág. 762; Abbamonte (2007), pág. 21.
11  Massaguer Fuentes (2006), pág. 100; Amorim (2017), pág. 327.
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do consumidor médio. Ou seja, de acordo com o entendimento adotado no or‑
denamento jurídico italiano e aqui também perfilhado, a cláusula geral funciona 
como mecanismo de integração e até, em função das circunstâncias do caso 
concreto, de correção das previsões especiais 12.

2.  Práticas comerciais enganosas

2.1.  Por ação

A proibição de ações enganosas resulta do disposto no artigo 6.º da Direti‑
va 2005/29/CE. Está em causa uma vertente objetiva, relativa à falsidade das 
afirmações, mas também a suscetibilidade de indução em erro, que coincide com 
a inexatidão da convicção dos destinatários ou as suas fundadas expectativas 
face à mensagem. Esta dimensão subjetiva constitui hoje o núcleo fundamental 
da publicidade enganosa, deixando de relevar apenas a falta de correspondência 
entre o conteúdo literal do anúncio e a realidade da oferta.

No quadro europeu do desenvolvimento do Mercado Interno, a proibição 
do engano depende ainda da verificação de uma cláusula de relevância, relativa 
à distorção substancial do comportamento económico do consumidor médio, 
definida no artigo 2.º alínea e) da Diretiva 2005/29/CE. Assim, existe distor‑
ção substancial maioritariamente nas situações em que o consumidor toma uma 
decisão de transação não tendo intenção de o fazer ou em moldes diferentes 
daqueles que melhor correspondem à satisfação das suas necessidades, como se 
verifica nos casos em que adquire o produto ou utiliza o serviço mediante paga‑
mento de um preço superior. De acordo com a jurisprudência do TJUE desen‑
volvida a partir do caso Nissan (processo n.º C-373/90, decisão de 16 de janeiro 
de 1992), fica excluída da cláusula de relevância a mera influência da prática 
comercial sobre o comportamento económico dos consumidores, nomeadamen‑
te, para efeitos da qualificação da conduta como publicidade enganosa, quando 
não se verifica a referida distorção substancial.

Face à dimensão subjetiva do engano e à consagração desta cláusula de 
relevância, o considerando 18 enuncia como critério de aferição o «consumidor 
médio, normalmente informado e razoavelmente atento e advertido, tendo em 
conta fatores de ordem social, cultural e linguística». Trata-se de um conceito 
evolutivo, que pondera a atitude e os conhecimentos da pessoa, sobretudo ao 
nível da experiência e da aptidão necessárias para interpretar corretamente as 
mensagens, bem como a adoção de um comportamento ativo e responsável na 
procura de informação relativa ao produto ou serviço 13. Acresce que nos termos 
do artigo 5.º n.º 3, não fica prejudicada a tutela dos consumidores particularmen‑
te vulneráveis «em razão da sua doença mental ou física, idade ou credulidade».

Paralelamente a este critério de aferição, a suscetibilidade de indução em 
erro deve ser avaliada em função da integridade ou indivisibilidade das mensa‑
gens, que determina uma análise qualitativa centrada na impressão global, sem 
atender separadamente a cada uma das partes integrantes 14. Neste sentido, o 
engano incide sobre o significado mais imediato do anúncio, afastando-se even‑

12  Libertini (2008), págs. 32-42.
13  González Vaqué (2004), pág. 47.
14  Tato Plaza (2008), pág. 551.
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tuais interpretações subtis do seu conteúdo. É também a integridade ou indivi‑
sibilidade que determina a predominância de alguns elementos na interpretação 
das mensagens, por exemplo, quando através do recurso a letra excessivamente 
pequena o profissional contradiz a parte do anúncio destinada a captar a atenção 
dos destinatários.

Ora, as práticas comerciais desleais em quaisquer circunstâncias introduzi‑
das pela Diretiva (UE) 2019/2161 correspondem a ações enganosas. A hipótese 
prevista no ponto 23-B consubstancia suscetibilidade de indução em erro, na 
medida em que a informação é apresentada sem que existam garantias de auten‑
ticidade quanto ao conteúdo das avaliações e recomendações de consumidores. 
Neste sentido, se o profissional demonstrar que aquele conteúdo é objetivamen‑
te verdadeiro, apesar de não ter adotado as medidas de verificação exigíveis, 
não parece subsistir a distorção substancial do comportamento económico do 
consumidor médio, de que depende a deslealdade da prática comercial. Assim, 
considerando a referida natureza estruturante das cláusulas gerais, a presunção 
de deslealdade poderia ser afastada, em função da apreciação do caso concreto 
e sobretudo da autenticidade dos comentários realizados pelos utilizadores. A 
prática comercial visada não provocaria um impacto na decisão de transação, na 
medida em que os consumidores teriam acesso a informação verdadeira, ainda 
que não verificada. Já no ponto 23-C, proíbem-se as avaliações e recomenda‑
ções falsas ou distorcidas, pelo que pode estar em causa a dimensão objetiva ou 
subjetiva do engano. Cabem aqui as opiniões que não resultam de uma expe‑
riencia efetiva de consumo, como também o exemplo paradigmático da elimi‑
nação de comentários negativos, que distorce a apreciação global relativamente 
ao produto ou serviço.

Ambos os pontos concretizam o princípio da veracidade em sentido estrito. 
Ao contrário do princípio da identificabilidade e do dever de esclarecimento, 
que obrigam os profissionais ao cumprimento de obrigações de conteúdo positi‑
vo relevantes no quadro das omissões enganosas, o princípio da veracidade em 
sentido estrito tem essencialmente uma dimensão negativa, recaindo sobre os 
agentes económicos o dever de não induzir em erro os destinatários. Ou seja, a 
preocupação com a autenticidade dos mecanismos de reforço da confiança tem 
vindo a determinar o desenvolvimento de um conjunto de medidas ao nível eu‑
ropeu, resultantes de uma reivindicação da doutrina, que considera insuficiente 
a autorregulação das próprias plataformas digitais 15.

No entanto, estas alterações legislativas traduzem uma concretização da 
proibição de ações enganosas prevista no regime jurídico das práticas comer‑
ciais desleais, que pode ser diretamente aplicada pelos tribunais nacionais, em 
função das circunstâncias do caso concreto. Descrita a factualidade que concre‑
tiza o critério normativo e consagrada a cláusula de relevância, a norma enuncia 
um conjunto de elementos sobre que incidem as ações enganosas. Nos analisa‑
dos pontos 23-B e 23-C, as avaliações e recomendações de consumidores visam 
sobretudo as características dos produtos, entre as quais se incluem os benefí‑
cios decorrentes da sua utilização, como resulta do artigo 6.º n.º 1 alínea b) da 
Diretiva 2005/29/CE. Podem também estar em causa determinados atributos do 
próprio profissional, que são especialmente relevantes no sector dos serviços.

15  Quesada Páez (2019), pág. 349.
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2.2.  Por omissão

A proibição de omissões enganosas resulta do disposto no artigo 7.º da Di‑
retiva 2005/29/CE. Apesar de anteriormente a hipótese não ter consagração ex‑
pressa no plano europeu, a proibição decorria já da referência à «publicidade 
que, por qualquer forma, incluindo a sua apresentação, induz em erro ou é sus‑
cetível de induzir em erro as pessoas a quem se dirige ou que afeta», constante 
do artigo 2.º n.º 2 da Diretiva 84/450/CEE. A omissão integrava então uma das 
modalidades de indução em erro dos destinatários, face às expectativas criadas 
pela mensagem. Centrava-se, por isso, nas alegações publicitárias incompletas, 
na medida em que a omissão em sentido estrito não determina qualquer susceti‑
bilidade de indução em erro 16. Ou seja, não existindo uma obrigação de comuni‑
car através da publicidade dados relativos aos produtos ou serviços anunciados, 
apenas pode haver lugar a engano quando o que as afirmações feitas pelo pro‑
fissional exigem uma explicação adicional. Desta forma, a omissão enganosa 
resultava tradicionalmente da violação do dever de esclarecimento (Aufklärun-
gspflicht) e não do dever de informação (Informationspflicht) 17.

Ora, a Diretiva 2005/29/CE faz coincidir as práticas comerciais enganosas 
por omissão com o incumprimento das menções legalmente obrigatórias pre‑
vistas no Anexo II. Neste sentido, a suscetibilidade de distorção substancial do 
comportamento económico do consumidor médio passa a presumir-se com ca‑
rácter prévio e geral face à violação do dever de informação, deixando o engano 
de depender exclusivamente da indução em erro que, ao contrário da omissão 
em sentido estrito, apenas pode ser apreciada em função das circunstâncias do 
caso concreto 18. A informação passa a relevar não só na fase da formação de 
preferências, mas sobretudo na captação da atenção dos destinatários, suscetível 
de incrementar o interesse pelo produto ou serviço, determinando um contacto 
posterior com o profissional, independentemente de qualquer decisão de tran‑
sação. Nos termos do artigo 7.º n.º 2 da Diretiva 2005/29/CE, são equiparadas 
à omissão tanto a ocultação da informação pelo profissional, como a apresen‑
tação «de modo pouco claro, ininteligível, ambíguo ou tardio». Igualmente re‑
levante é a ausência de referência à «intenção comercial da prática em questão, 
se esta não se puder depreender do contexto», que concretiza o princípio da 
identificabilidade.

Apesar de ser hoje maioritariamente entendida como incumprimento dos 
deveres de informação, a omissão enganosa continua a não corresponder à ne‑
cessidade de evidenciar de forma exaustiva todas as características dos produtos 
e serviços ou sequer a uma obrigação de neutralidade dos agentes económicos 
na comunicação comercial. Também nestes casos, à semelhança do que se ve‑
rifica relativamente à suscetibilidade de indução em erro, as mensagens devem 
ser avaliadas em função da integridade ou indivisibilidade, proibindo-se apenas 
aquelas que geram nos destinatários uma incorreta representação da realidade 
ou falsas expectativas 19.

16  Tato Plaza, Férnandez Carballo-Calero e Herrera Petrus (2010), pág. 123.
17  Brinkmann (2011), pág. 47.
18  Alexander (2012), pág. 4.
19  Tato Plaza (2017), págs. 187 e 188.
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Acresce que a qualificação da prática comercial como omissão enganosa à 
luz da Diretiva 2005/29/CE depende do carácter substancial da informação, que 
resulta da referida remissão para o Anexo II, bem como da jurisprudência do 
TJUE, nomeadamente, no caso Dyson (processo n.º C‑632/16, decisão de 25 de 
julho de 2018). Para efeitos das avaliações e recomendações de consumidores, 
o artigo 3.º n.º 4 alínea c) da Diretiva (UE) 2019/2161, vem agora considerar 
substancial a informação relativa à garantia de autenticidade. Neste sentido, 
a existência de mecanismos de reforço de confiança obriga os profissionais a 
informar os utilizadores sobre a forma como asseguram que apenas consumi‑
dores que efetivamente adquiriram os produtos ou serviços podem realizar ava‑
liações e recomendações. Esta garantia pode ser acautelada, nomeadamente, 
pela reciprocidade das avaliações ou pela impossibilidade de anonimato dos 
utilizadores 20.

Caso o profissional omita aquela informação, a hipótese integra uma alega‑
ção publicitária incompleta, suscetível de induzir em erro os utilizadores, que 
acreditam estar perante comentários realizados na sequência de uma experien‑
cia efetiva de consumo, o que permite reforçar a sua confiança na decisão de 
transação. Ou seja, não se trata da violação de um dever de informação, mas 
de um dever de esclarecimento sobre a garantia de autenticidade dos comentá‑
rios publicados. No entanto, importa referir que face à cláusula de relevância, 
a prática comercial se considera desleal apenas se for suscetível de distorcer de 
maneira substancial o comportamento económico do consumidor médio, dado 
que nos termos do artigo 7.º da Diretiva 2005/29/CE, não subsiste um juízo de 
deslealdade automático decorrente da omissão em sentido estrito. Neste sentido, 
a cláusula de relevância obriga a ponderar o impacto provocado pela prática 
comercial na decisão de transação, também quando o seu enquadramento é feito 
nas previsões especiais. À semelhança do que se defendeu a propósito das ações 
enganosas, a mera existência de uma garantia de autenticidade dos comentários 
publicados parece ser suficiente para acautelar a racionalidade das decisões eco‑
nómicas e a liberdade de escolha dos consumidores.

Resulta do considerando 47 da Diretiva (UE) 2019/2161 que os profissio‑
nais devem dar a conhecer a forma como efetuam aquelas verificações, escla‑
recendo nomeadamente, se as avaliações foram «patrocinadas ou influenciadas 
por uma relação contratual com um profissional». Reitera-se aqui o disposto no 
artigo 7.º n.º 2 da Diretiva 2005/29/CE relativamente à intenção comercial da 
prática, ficando o anunciante obrigado a identificar de forma inequívoca a natu‑
reza publicitária da comunicação, sobretudo quando não existe um apelo direto 
ao consumo. Esta necessidade de transparência quanto à finalidade promocional 
das mensagens coincide com a proibição da publicidade oculta, que decorre ain‑
da do regime jurídico das práticas comerciais enganosas por ação, nos termos 
do disposto no artigo 6.º n.º 1 alínea c) da Diretiva 2005/29/CE.

Para efeitos da proteção dos consumidores, é especialmente relevante o fac‑
to de a relação contratual que determina a publicidade oculta em matéria de 
avaliações e recomendações não assentar no pagamento de uma remuneração. A 
qualificação como publicidade assenta sobretudo na possibilidade de imputação 
da mensagem ao anunciante, devendo a existência de uma contraprestação ser 

20  Barceló Compte (2019), págs. 325 e 326.
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entendida como mero indício da finalidade promocional 21. Na verdade, ao con‑
trário do que parece resultar do ponto 11-A introduzido também no Anexo I da 
Diretiva 2005/29/CE pela Diretiva (UE) 2019/2161, relativo aos resultados de 
pesquisa em resposta a uma consulta em linha, a opção por um critério formal 
na qualificação da mensagem, como as condições estabelecidas entre os agentes 
económicos para a difusão da comunicação comercial, sacrificaria injustificada‑
mente a proteção dos consumidores.

O princípio da identificabilidade, que o legislador europeu não autonomizou 
em nenhum dos diplomas referidos, assenta tradicionalmente na objetividade 
percebida da informação, que contribui para promover uma imagem favorável 
dos produtos junto dos destinatários. Não obstante a censurabilidade da prática 
comercial, as dificuldades probatórias quanto à referida relação contratual re‑
dundam frequentemente numa substancial impunidade da publicidade oculta.

IV.  O PROBLEMA DO ÂMBITO DE APLICAÇÃO SUBJETIVO

As avaliações e recomendações de consumidores, que foram objeto das al‑
terações introduzidas no regime jurídico das práticas comerciais desleais pela 
Diretiva (UE) 2019/2161, são hoje especialmente relevantes no contexto da 
economia colaborativa, na medida em que a confiança gerada pelas opiniões 
e comentários alheios contribui para acautelar o risco dos utilizadores, rela‑
tivamente à aquisição de produtos nos mercados em linha, mas sobretudo à 
prestação de serviços com interação presencial. Acresce que, como se referiu 
anteriormente, a relevância destes mecanismos de reforço da confiança mani‑
festa-se mais nas relações C2C (consumer-to-consumer) do que nas relações 
B2C (business-to-consumer).

Ora, o regime jurídico das práticas comerciais desleais aplica-se aos pro‑
fissionais, de acordo com o conceito enunciado no artigo 2.º alínea b) da Di‑
retiva 2005/29/CE. A propósito da crescente relevância dos serviços prestados 
por particulares, a Comissão Europeia enunciou, na comunicação de 2 de ju‑
nho de 2016 intitulada «Uma Agenda Europeia para a Economia Colaborativa» 
(COM/2016/0356), um conjunto de critérios de apreciação casuística, que po‑
dem conduzir à qualificação dos profissionais, entre os quais incluiu a frequên‑
cia dos serviços, a finalidade lucrativa e o volume de negócios. Estes critérios 
foram reiterados pelo TJUE no caso Kamenova (processo n.º C-105/17, decisão 
de 4 de outubro de 2018), cabendo a sua concretização aos tribunais nacionais. 
De facto, no contexto da economia colaborativa, verifica-se a coexistência de 
prestadores de serviços profissionais e particulares, que atuam no mercado em 
condições semelhantes e frequentemente com recurso às mesmas plataformas 
digitais.

Daqui decorre que os particulares que atuam gratuitamente ou apenas me‑
diante compensação dos custos incorridos, dificilmente podem ser considerados 
profissionais para efeitos do regime jurídico das práticas comerciais desleais. 
O carácter meramente ocasional da prestação de serviços parece ser também 
determinante do afastamento desta qualificação. Contudo, a progressiva apro‑
ximação dos particulares às formas de atuação dos profissionais e a diluição de 

21  Amorim (2018), pág. 130.
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fronteiras entre eles obrigam a repensar o âmbito de aplicação da proteção dos 
consumidores 22. Assim, o recurso à Diretiva 2005/29/CE não deve ficar condi‑
cionado pelos critérios da regularidade com que o serviço é prestado ou o nível 
de rendimento gerado. Apenas em casos residuais poderia subsistir a qualifica‑
ção como meros particulares que permite afastar aquele regime jurídico, como 
se verifica na cooperação desinteressada entre os membros de uma comunidade.

A questão coloca-se especialmente a propósito das práticas comerciais des‑
leais introduzidas pela Diretiva (UE) 2019/2161, em matéria de avaliações e 
recomendações de consumidores, dado que os mecanismos de reforço da con‑
fiança são mais relevantes como forma de autorregulação nas relações C2C 
(consumer-to-consumer) do que nas relações B2C (business-to-consumer), pelo 
risco acrescido a que os utilizadores estão expostos naqueles casos.

Os critérios de qualificação dos sujeitos definidos ao nível europeu não são 
suficientemente inequívocos, o que pode comprometer a proteção dos consumi‑
dores em benefício dos prestadores de serviços qualificados como meros particu‑
lares. No quadro do regime jurídico introduzido pela Diretiva (UE) 2019/2161, 
em matéria de avaliações e recomendações de consumidores, apenas um con‑
ceito amplo de profissional pode garantir soluções uniformes para os problemas 
suscitados por agentes económicos que atuam no mercado em termos funcional‑
mente equiparados. Esta uniformidade permite proibir, independentemente da 
caracterização do profissional, todas as avaliações e recomendações suscetíveis 
de constituir práticas comerciais enganosas. Pelo contrário, a atual disparidade 
de critérios quanto ao âmbito de aplicação subjetivo da Diretiva 2005/29/CE 
determina a inexistência de garantias de autenticidade dos comentários dos uti‑
lizadores nas relações entre pares, ainda que estes prestadores visem frequente‑
mente também a obtenção de vantagens económicas.

A referida uniformidade, decorrente de um conceito amplo de profissional, 
não parece violar o princípio da proporcionalidade, ao contrário do que poderia 
ser defendido a propósito dos requisitos de acesso à atividade, nomeadamente, 
em matéria de licenciamento. Recorde-se que está em causa uma perspetiva 
extracontratual, que impõe aos agentes económicos sobretudo obrigações de 
conteúdo negativo, como o dever de não induzir em erro os destinatários. Em 
ambos os casos, os utilizadores encontram-se em posição de desvantagem face 
aos prestadores de serviços, não existindo uma relação de igualdade entre as 
partes 23.

Ainda no quadro da Diretiva 2005/29/CE, alguns autores defendem o ca‑
rácter marcadamente funcional do conceito de profissional, que deve pressupor 
apenas a atuação no mercado, independentemente do sector de atividade, forma 
jurídica de organização e finalidade lucrativa 24. No ordenamento jurídico espa‑
nhol, o artigo 3.º n.º 1 da Ley de Competencia Desleal compreende no âmbito 
de aplicação subjetivo «os empresários, profissionais e quaisquer outras pessoas 
físicas ou jurídicas que participem no mercado». Desta forma, seguindo o que 
resultava já da jurisprudência, tende a verificar-se uma «desprofissionalização» 
da disciplina, que passa a ser aplicável sempre que a atuação dos operadores 

22  Ranchordás (2017), pág. 2.
23  Jacquemin (2019), pág. 49.
24  Howells, Micklitz e Wilhelmsson (2006), pág. 68.
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no mercado vise a satisfação de necessidades económicas e sociais da procura, 
ainda que sem finalidade lucrativa 25.

Assim, apenas depois de delimitados os critérios de qualificação dos ope‑
radores, as plataformas digitais podem exigir a identificação dos profissionais, 
que corresponde a uma proteção acrescida dos utilizadores, atenta a impossi‑
bilidade de aplicar a legislação em matéria de defesa dos consumidores nos 
restantes casos. Se estiver em causa uma proposta contratual ou um convite a 
contratar, esta informação é considerada substancial, para efeitos do regime ju‑
rídico das práticas comerciais desleais, pelo que a referência vai passar a constar 
expressamente da disciplina das omissões enganosas, nos termos do artigo 3.º 
n.º 4 alínea a) da Diretiva (UE) 2019/2161. De acordo com a norma introduzida, 
importa permitir aos utilizadores reconhecer, «para os produtos oferecidos nos 
mercados em linha, se o terceiro que oferece os produtos é ou não um profis‑
sional, com base nas declarações prestadas por esse terceiro». No entanto, sem 
a prévia delimitação do conceito de profissional, esta exigência pode vir a criar 
ainda maior ambiguidade, tanto para os operadores, como para os utilizadores. 
Acresce que a apreciação casuística a realizar pelos tribunais nacionais não pa‑
rece assegurar um grau adequado de segurança jurídica ao nível europeu.

Em suma, a Diretiva (UE) 2019/2161 revela uma preocupação com a ga‑
rantia da autenticidade dos mecanismos de reforço da confiança, consagrando 
normas especiais relativas às avaliações e recomendações de consumidores, 
cuja proibição resultava igualmente das cláusulas gerais em matéria de ações 
e omissões enganosas. Contudo, o legislador europeu não resolve o problema 
do âmbito de aplicação subjetivo do regime jurídico, que continua a assentar 
no conceito de profissional. Enquanto este conceito carecer de delimitação, as 
práticas comerciais enganosas introduzidas nos pontos 11-A, 23-B e 23-C do 
Anexo I da Diretiva 2005/29/CE não traduzirão um efetivo aumento da proteção 
dos consumidores, especialmente face aos agentes económicos que podem ser 
qualificados como meros particulares.
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