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RESUMO

A Diretiva (UE) 2019/2161 consagra um conjunto de praticas comerciais desleais destina-
das a garantir a autenticidade dos comentarios realizados pelos utilizadores, com especial rele-
vancia nos mercados em linha. Ao proibir as avaliagdes e recomendagoes falsas ou distorcidas,
o legislador europeu concretiza normas existentes em matéria de agées e omissdes enganosas.
No entanto, nao resolve o problema do ambito de aplicagdo subjetivo do regime juridico, 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. INTRODUCAO

Em 27 de novembro de 2019, o Parlamento Europeu e o Conselho apro-
varam a Diretiva (UE) 2019/2161, que refor¢a a defesa dos consumidores, al-
terando entre outros diplomas a Diretiva 2005/29/CE, em matéria de préticas
comerciais desleais. Na medida em que se reconhece a crescente relevancia dos
mecanismos de reforco da confianca em ambiente digital e especialmente nos
mercados em linha, introduz-se um conjunto de proibicdes resultantes da preo-
cupagdo com a autenticidade dos comentdrios realizados pelos utilizadores. A
transposicdo para os ordenamentos juridicos 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 circunstancias
as praticas comerciais que consistem em «declarar que as avalia¢des de um pro-
duto sdo apresentadas por consumidores que o utilizaram ou adquiriram efetiva-
mente, sem adotar medidas razodveis e proporcionadas para verificar que essas
avaliacdes sdo publicadas por esses consumidores» e «apresentar avaliacdes ou
recomendagdes falsas de consumidores ou instruir uma terceira pessoa singu-
lar ou coletiva para apresentar avaliacdes ou recomendacdes falsas de consu-
midores, ou apresentar avaliacdes do consumidor ou recomendagdes nas redes
sociais distorcidas, a fim de promover os produtos». Para efeitos das omissoes
enganosas, o artigo 3.° n.° 4 alinea ¢) da Diretiva (UE) 2019/2161 estabelece
ainda que «caso um profissional disponibilize o acesso a avaliacdes de produtos
efetuadas por consumidores, ¢ considerada substancial a informacdo sobre se e
de que forma esse profissional garante que as avaliagcdes publicadas sdo efetua-
das por consumidores que efetivamente utilizaram ou adquiriram o produto».

Importa analisar estas praticas comerciais desleais, partindo da abordagem
dos mecanismos de refor¢o da confianca. Atenta a estrutura da Diretiva 2005/29/
CE, procura-se aferir se ao prever as avaliacdes e recomendacdes de consumi-
dores, a Diretiva (UE) 2019/2161 introduziu uma novidade no regime juridico
das praticas comerciais enganosas ou uma mera concretiza¢ao de proibi¢des ja
existentes. Por fim, serd tratado o problema do ambito de aplicagdo subjetivo
do diploma, que ao assentar no conceito de profissional, ndo abrange as rela-
¢oes entre pares, cuja relevancia tem sido reconhecida no contexto da economia
colaborativa.

II. MECANISMOS DE REFORCO DA CONFIANCA

A transi¢ao para a Sociedade da Informagao foi equiparada ao impacto pro-
vocado pela Revolucdo Industrial nas civiliza¢des ocidentais, com manifesta-
¢oes nos dominios da economia, do trabalho, da educacéo, da sadde, do lazer,
dos transportes e do ambiente. Também as relacdes de mercado sofreram al-
teracoes profundas com a generalizacdo do acesso as tecnologias digitais. O
aumento do volume global de faturagdo no comércio eletrénico constitui a con-
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sequéncia mais imediata das potencialidades que a Internet encerra para os pro-
fissionais. No entanto, a partir do surgimento das redes sociais, uma das carac-
teristicas mais marcantes desta transi¢do coincide com a confianca depositada
em desconhecidos, para efeitos das decisdes de transacao.

Com o incremento da comunicacdo numa rede aberta ao nivel mundial, os
consumidores deixaram de ser apenas recetores passivos da informacdo veicu-
lada pelos profissionais, passando a partilhar diretamente opinides e comenta-
rios relativos ao desempenho dos produtos e a utilizagdo dos servigos — User
Generated Content— , que podem ser facilmente acedidos pelos restantes uti-
lizadores e cuja relevancia assenta na credibilidade que lhes é reconhecida pe-
los pares'. Desta forma, a Internet incrementa a técnica do passa-palavra que
constitui 0 mecanismo mais antigo e eficaz de influéncia dos comportamentos
econémicos?.

Os consumidores passam a obter de forma auténoma os dados de que ne-
cessitam, verificam a veracidade dos argumentos dos profissionais e procuram
as melhores alternativas, nomeadamente ao nivel do preco. Atenta a correspon-
déncia entre informacéo e poder de mercado numa estrutura concorrencial, esta
disponibilidade de contetidos independentes coincidiu com o declinio dos tra-
dicionais meios de comunicag@o de massas e esteve na origem do afastamento
do predominio dos produtores e dos distribuidores, que caracterizou quase todo
o século xx. A revolucdo do poder de mercado transformou as relagdes entre
profissionais e consumidores®. Assim se justifica que o acesso as tecnologias di-
gitais tenha provocado, na generalidade dos sectores de atividade, uma diminui-
cdo da assimetria de informacéo, que constitui um dos pressupostos tradicionais
da prote¢do dos consumidores*.

A confianca depositada em desconhecidos constitui também um dos pilares
da economia colaborativa, que valoriza o acesso a bens partilhados em alterna-
tiva a propriedade, determinando o surgimento de novos modelos de negdcios.
Esta confianca contribui para acautelar o risco dos utilizadores, sobretudo quan-
do estd em causa uma prestacdo de servicos que depende da interagdo presen-
cial entre as partes, como se verifica tipicamente no sector dos transportes e
no alojamento?. A confianga é gerada pelas proprias plataformas, por exemplo,
através de verificacdes regulares da informacao relativa aos servicos prestados,
da implementac¢do de sistemas de seguranca nos pagamentos ou da necessidade
de uma completa identificagdo dos intervenientes®. Mas assenta especialmente
nos utilizadores, que avaliam os servigos prestados pelos operadores, quer de
forma qualitativa, mediante opinides e comentarios, quer através de sistemas de
pontuacdo, meramente NUMEricos.

Importa referir que os sistemas de avaliacdo pelos utilizadores sdo mais
relevantes nas relagdes C2C (consumer-to-consumer) do que nas tradicionais
relacdes B2C (business-to-consumer), na medida em que os particulares ndo se
pautam pelos mesmos padroes de prestacdo de servicos dos profissionais e nao

! MAQUEIRA e BRUQUE (2009), pag. 85.

2 KAPFERER (1990), pag. 222.

3 SEYBOLD (2002), pag. 3.

* Contra, COTEANU (2005), pag. 130.

> HAWLITSCHEK, TEUBNER e WEINHARDT (2016), pdg. 28.
¢ COLLARD, KLEIN e PHILIPPETTE (2016), pag. 199.
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estdo sujeitos a regulacdo especial relativamente aos pares, pelo menos quando
ndo visam a obtencdo de vantagens econdmicas. O proprio desenvolvimento
das plataformas digitais depende de mecanismos de reforco da confianga. Na
comunicacdo de 2 de junho de 2016 intitulada «Uma Agenda Europeia para a
Economia Colaborativa» (COM/2016/0356), a Comissao Europeia reconheceu
que estes mecanismos tendem a desencorajar comportamentos prejudiciais dos
intervenientes no mercado e a reduzir a assimetria de informacao, «desde que se
possa depositar um grau de confianca adequado na qualidade das avalia¢des e
das notagdes». Potenciam a melhoria dos servigos prestados e contribuem para
diminuir o recurso a sistemas sancionatorios, relevando como forma de autor-
regulacdo, sobretudo nos casos em que nao € aplicvel a legislagcdo em matéria
de defesa dos consumidores.

Daqui decorre que as plataformas digitais e os prestadores de servi¢os nio
sdo responsaveis pelo teor das opinides e comentarios realizados pelos utili-
zadores, devendo apenas garantir a sua autenticidade. De facto, excetuando
as avaliacdes e recomendagdes diretamente influenciadas pelos profissionais,
estes contetidos ndo se enquadram no conceito de pratica comercial, que deve
ser imputada a um profissional, nos termos do artigo 2.° alinea d) da Diretiva
2005/29/CE.

Ora, através das alteragdes introduzidas ao regime juridico das praticas co-
merciais desleais em matéria de avaliagcdes e recomendacdes de consumidores,
a Diretiva (UE) 2019/2161 revela uma preocupacdo com a garantia da autenti-
cidade dos mecanismos de reforco da confianga.

III. DIRETIVA (UE) 2019/2161: NOVIDADE OU CONCRETIZACAO
1. Natureza estruturante das clausulas gerais

A Diretiva 2005/29/CE adota uma abordagem mista, com tré€s niveis de den-
sificagdo das praticas comerciais desleais. Comeca por estabelecer, no artigo 5.°
n.° 2, uma cldusula geral, de conteiido marcadamente valorativo, visando a proi-
bicdo das praticas comerciais contrarias a diligéncia profissional, que distorcem
ou sdo suscetiveis de distorcer de maneira substancial o comportamento eco-
némico do consumidor médio. Consagra depois, nos artigos 6.° e 7.°, ainda sob
a forma de cldusulas gerais, as praticas comerciais enganosas €, nos artigos 8.°
e 9.9, as praticas comerciais agressivas decorrentes de assédio, coagdo ou in-
fluéncia indevida. Esta consagracdo corresponde respetivamente a garantia da
racionalidade das decisdes econdmicas e da liberdade de escolha dos consumi-
dores. Por fim, o Anexo I prevé, com caricter taxativo, uma lista negra de pra-
ticas comerciais consideradas desleais em quaisquer circunstancias. Na medida
em que resulta da transposicdo para o plano europeu de diversas solu¢des na-
cionais, este Anexo I integra um conjunto de normas sem estrutura sistemdtica.

Trata-se de um diploma com vocacdo horizontal, que resulta na prevaléncia
dos diplomas sectoriais em caso de conflito, de acordo com a rela¢do de subsi-
diariedade consagrada no artigo 3.° n.° 4, solucdo que foi amplamente critica-
da pela doutrina’. No regime juridico das omissdes enganosas, estabelece-se

7 HENNING-BODEWIG (2005), pag. 630; AUTERI (2008), pag. 8.
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igualmente uma relagdo de complementaridade com o direito contratual, através
do enquadramento unitério, para os efeitos do artigo 7.° n.° 5, dos deveres de
informacgéo a que aludem os diplomas especiais elencados no Anexo II%. E nesta
vocacdo horizontal que assenta o referido recurso a cldusulas gerais.

Como expressamente reconheceu o legislador europeu no considerando 17,
a lista negra abrange comportamentos que podem ser proibidos «sem recur-
so a uma avaliacdo casuistica» ao abrigo das cldusulas gerais, nomeadamente,
quanto ao impacto provocado pela pritica comercial na decis@o de transacdo
dos consumidores. No entanto, apesar da reconhecida autonomia substantiva
do Anexo I, a doutrina afirma que alguns conceitos indeterminados continuam
a suscitar problemas de interpretacdo®. Nos pontos 23-B e 23-C introduzidos
pela Diretiva (UE) 2019/2161, podem estar em causa expressdes como «medi-
das razodveis e proporcionadas» ou avalia¢des e recomendacdes «distorcidas»,
que deverdo ser apreciadas em funcdo das circunstancias do caso concreto. Para
aferir da relevancia destas alteracdes, importa delimitar o papel das cldusulas
gerais na relacdo com as praticas comerciais especialmente consagradas.

Uma interpretacdo maioritdria afirma o cardcter residual da cldusula ge-
ral, que constitui a dltima de trés etapas sucessivas de valoracdo, com cardcter
excludente, come¢ando pela desconformidade com a lista negra do Anexo I,
seguida das cldusulas gerais relativas as praticas comerciais enganosas e agres-
sivas. Esta abordagem assenta na plena autonomia das previsdes especiais, que
seriam aplicdveis sem recurso a cldusula geral, como resulta da jurisprudéncia
do TJUE nos casos Total Belgium NV e Galatea BVBA (processos n.° C-261/07
e C-299/07, decisao de 23 de abril de 2009), bem como nos casos CHS Tour Ser-
vices (processo n.° C-435/11, decisao de 19 de setembro de 2013) e UPC Ma-
gyarorszdg (processo n.° C-388/13, decisdo de 16 de abril de 2015). A clausula
geral teria um ambito de aplicacdo consideravelmente reduzido, funcionando
como rede de seguranca, sobretudo nos casos em que a evolugdo tecnoldgica
potencia o surgimento de comportamentos nao regulados'°.

Inversamente, outra interpretacdo reconhece a clausula geral uma natureza
estruturante do regime juridico das préticas comerciais desleais, abordando as
restantes normas como meras concretizacdes.!! Neste sentido, nos termos do
considerando 13, «a proibi¢do geral é concretizada por disposicdes sobre os
dois tipos de praticas comerciais que sdo de longe as mais comuns». Também
de acordo com o artigo 5.° n.° 4 da Diretiva 2005/29/CE, sao desleais «em espe-
cial» as praticas comerciais enganosas e agressivas. Esta centralidade da clausu-
la geral permite afirmar o cardcter marcadamente valorativo do regime juridico
e garante a sua coeréncia sistemadtica, sobretudo face aos conceitos indetermi-
nados. Desta forma, a protecdo dos consumidores depende de uma unidade nor-
mativa constituida pelas cldusulas gerais e por um conjunto de concretizagoes.
Relativamente as préticas comerciais previstas no Anexo I, uma parte da doutri-
na afirma estar em causa uma presuncao relativa de deslealdade, dado que pode
ser casuisticamente demonstrada a conformidade com a diligéncia profissional
ou a insuscetibilidade de distor¢cdo substancial do comportamento econdémico

8 WHITTAKER (2007), pag. 142.

® MARIN LOPEZ (2010), pag. 67.

10 MickLitz (2006), pag. 762; ABBAMONTE (2007), pag. 21.

' MASSAGUER FUENTES (2006), pag. 100; AMORIM (2017), pag. 327.
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do consumidor médio. Ou seja, de acordo com o entendimento adotado no or-
denamento juridico italiano e aqui também perfilhado, a cldusula geral funciona
como mecanismo de integragdo e até, em fungdo das circunstancias do caso
concreto, de correg@o das previsoes especiais 2.

2. Praticas comerciais enganosas
2.1. Por agdo

A proibi¢do de acdes enganosas resulta do disposto no artigo 6.° da Direti-
va 2005/29/CE. Estd em causa uma vertente objetiva, relativa a falsidade das
afirmacdes, mas também a suscetibilidade de induc¢do em erro, que coincide com
a inexatiddo da convic¢do dos destinatdrios ou as suas fundadas expectativas
face a mensagem. Esta dimensdo subjetiva constitui hoje o niicleo fundamental
da publicidade enganosa, deixando de relevar apenas a falta de correspondéncia
entre o contetdo literal do anidncio e a realidade da oferta.

No quadro europeu do desenvolvimento do Mercado Interno, a proibicao
do engano depende ainda da verificacdo de uma cldusula de relevancia, relativa
a distor¢ao substancial do comportamento econémico do consumidor médio,
definida no artigo 2.° alinea e¢) da Diretiva 2005/29/CE. Assim, existe distor-
¢do substancial maioritariamente nas situacdes em que o consumidor toma uma
decisdo de transac@o ndo tendo inteng¢do de o fazer ou em moldes diferentes
daqueles que melhor correspondem a satisfagcdo das suas necessidades, como se
verifica nos casos em que adquire o produto ou utiliza o servico mediante paga-
mento de um prego superior. De acordo com a jurisprudéncia do TJUE desen-
volvida a partir do caso Nissan (processo n.® C-373/90, decisdo de 16 de janeiro
de 1992), fica excluida da cldusula de relevancia a mera influéncia da prética
comercial sobre o comportamento econémico dos consumidores, nomeadamen-
te, para efeitos da qualificacdo da conduta como publicidade enganosa, quando
ndo se verifica a referida distor¢do substancial.

Face a dimensdo subjetiva do engano e a consagracdo desta clausula de
relevancia, o considerando 18 enuncia como critério de afericdo o «consumidor
médio, normalmente informado e razoavelmente atento e advertido, tendo em
conta fatores de ordem social, cultural e linguistica». Trata-se de um conceito
evolutivo, que pondera a atitude e os conhecimentos da pessoa, sobretudo ao
nivel da experiéncia e da aptidao necessdrias para interpretar corretamente as
mensagens, bem como a ado¢do de um comportamento ativo e responsavel na
procura de informagao relativa ao produto ou servigo'*. Acresce que nos termos
do artigo 5.°n.° 3, ndo fica prejudicada a tutela dos consumidores particularmen-
te vulnerdveis «em razdo da sua doenga mental ou fisica, idade ou credulidade».

Paralelamente a este critério de aferi¢do, a suscetibilidade de indugdo em
erro deve ser avaliada em funcdo da integridade ou indivisibilidade das mensa-
gens, que determina uma andlise qualitativa centrada na impressdo global, sem
atender separadamente a cada uma das partes integrantes'¢. Neste sentido, o
engano incide sobre o significado mais imediato do antincio, afastando-se even-

12 LIBERTINI (2008), pags. 32-42.
3 GONZALEZ VAQUE (2004), pag. 47.
* Tato PLAZA (2008), pag. 551.
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tuais interpretacdes subtis do seu contetido. E também a integridade ou indivi-
sibilidade que determina a predominancia de alguns elementos na interpretacio
das mensagens, por exemplo, quando através do recurso a letra excessivamente
pequena o profissional contradiz a parte do andncio destinada a captar a atengdo
dos destinatarios.

Ora, as praticas comerciais desleais em quaisquer circunstancias introduzi-
das pela Diretiva (UE) 2019/2161 correspondem a a¢des enganosas. A hipdtese
prevista no ponto 23-B consubstancia suscetibilidade de indu¢do em erro, na
medida em que a informacao € apresentada sem que existam garantias de auten-
ticidade quanto ao conteddo das avaliagdes e recomendagdes de consumidores.
Neste sentido, se o profissional demonstrar que aquele conteido é objetivamen-
te verdadeiro, apesar de ndo ter adotado as medidas de verificacdo exigiveis,
ndo parece subsistir a distor¢do substancial do comportamento econdmico do
consumidor médio, de que depende a deslealdade da pratica comercial. Assim,
considerando a referida natureza estruturante das cldusulas gerais, a presuncao
de deslealdade poderia ser afastada, em funcdo da apreciacdo do caso concreto
e sobretudo da autenticidade dos comentdrios realizados pelos utilizadores. A
prética comercial visada ndo provocaria um impacto na decisdo de transa¢do, na
medida em que os consumidores teriam acesso a informagdo verdadeira, ainda
que ndo verificada. J4 no ponto 23-C, proibem-se as avaliacdes e recomenda-
coes falsas ou distorcidas, pelo que pode estar em causa a dimensdo objetiva ou
subjetiva do engano. Cabem aqui as opinides que nao resultam de uma expe-
riencia efetiva de consumo, como também o exemplo paradigmaético da elimi-
nacdo de comentdrios negativos, que distorce a apreciagdo global relativamente
ao produto ou servico.

Ambos os pontos concretizam o principio da veracidade em sentido estrito.
Ao contrério do principio da identificabilidade e do dever de esclarecimento,
que obrigam os profissionais ao cumprimento de obrigacdes de contetddo positi-
vo relevantes no quadro das omissdes enganosas, o principio da veracidade em
sentido estrito tem essencialmente uma dimensdo negativa, recaindo sobre os
agentes econémicos o dever de ndo induzir em erro os destinatdrios. Ou seja, a
preocupagao com a autenticidade dos mecanismos de reforco da confianca tem
vindo a determinar o desenvolvimento de um conjunto de medidas ao nivel eu-
ropeu, resultantes de uma reivindicacio da doutrina, que considera insuficiente
a autorregulac@o das proprias plataformas digitais'.

No entanto, estas altera¢des legislativas traduzem uma concretizacdo da
proibi¢do de agdes enganosas prevista no regime juridico das praticas comer-
ciais desleais, que pode ser diretamente aplicada pelos tribunais nacionais, em
funcdo das circunstincias do caso concreto. Descrita a factualidade que concre-
tiza o critério normativo e consagrada a cldusula de relevancia, a norma enuncia
um conjunto de elementos sobre que incidem as agdes enganosas. Nos analisa-
dos pontos 23-B e 23-C, as avaliacdes e recomendacgdes de consumidores visam
sobretudo as caracteristicas dos produtos, entre as quais se incluem os benefi-
cios decorrentes da sua utilizagdo, como resulta do artigo 6.° n.° 1 alinea b) da
Diretiva 2005/29/CE. Podem também estar em causa determinados atributos do
proprio profissional, que sdo especialmente relevantes no sector dos servigos.

15 QuEsADA PAEZ (2019), pag. 349.
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2.2. Por omissdo

A proibi¢do de omissdes enganosas resulta do disposto no artigo 7.° da Di-
retiva 2005/29/CE. Apesar de anteriormente a hipdtese ndo ter consagracao ex-
pressa no plano europeu, a proibicao decorria ja da referéncia a «publicidade
que, por qualquer forma, incluindo a sua apresentagdo, induz em erro ou € sus-
cetivel de induzir em erro as pessoas a quem se dirige ou que afeta», constante
do artigo 2.° n.° 2 da Diretiva 84/450/CEE. A omissao integrava entdo uma das
modalidades de indugdo em erro dos destinatarios, face as expectativas criadas
pela mensagem. Centrava-se, por isso, nas alegacdes publicitdrias incompletas,
na medida em que a omissdo em sentido estrito ndo determina qualquer susceti-
bilidade de indug@o em erro'®. Ou seja, ndo existindo uma obrigagdo de comuni-
car através da publicidade dados relativos aos produtos ou servicos anunciados,
apenas pode haver lugar a engano quando o que as afirmagoes feitas pelo pro-
fissional exigem uma explicacdo adicional. Desta forma, a omissdo enganosa
resultava tradicionalmente da violacdo do dever de esclarecimento (Aufkldrun-
gspflicht) e ndo do dever de informacdo (Informationspflicht)!”.

Ora, a Diretiva 2005/29/CE faz coincidir as priticas comerciais enganosas
por omissdao com o incumprimento das mengdes legalmente obrigatérias pre-
vistas no Anexo II. Neste sentido, a suscetibilidade de distor¢cido substancial do
comportamento econémico do consumidor médio passa a presumir-se com ca-
rcter prévio e geral face a violagdo do dever de informacdo, deixando o engano
de depender exclusivamente da inducido em erro que, ao contrario da omissao
em sentido estrito, apenas pode ser apreciada em funcdo das circunstancias do
caso concreto's. A informagdo passa a relevar ndo s6 na fase da formacdo de
preferéncias, mas sobretudo na captagao da atencdo dos destinatarios, suscetivel
de incrementar o interesse pelo produto ou servico, determinando um contacto
posterior com o profissional, independentemente de qualquer decisdo de tran-
sacdo. Nos termos do artigo 7.° n.° 2 da Diretiva 2005/29/CE, sdo equiparadas
a omissdo tanto a ocultacdo da informagdo pelo profissional, como a apresen-
tacdo «de modo pouco claro, ininteligivel, ambiguo ou tardio». Igualmente re-
levante € a auséncia de referéncia a «intencdo comercial da prética em questao,
se esta ndo se puder depreender do contexto», que concretiza o principio da
identificabilidade.

Apesar de ser hoje maioritariamente entendida como incumprimento dos
deveres de informacdo, a omissdo enganosa continua a nao corresponder a ne-
cessidade de evidenciar de forma exaustiva todas as caracteristicas dos produtos
e servigos ou sequer a uma obrigacdo de neutralidade dos agentes econdmicos
na comunica¢do comercial. Também nestes casos, a semelhanca do que se ve-
rifica relativamente a suscetibilidade de indug¢@o em erro, as mensagens devem
ser avaliadas em fung¢do da integridade ou indivisibilidade, proibindo-se apenas
aquelas que geram nos destinatdrios uma incorreta representagdo da realidade
ou falsas expectativas .

16 TaTO PLAZA, FERNANDEZ CARBALLO-CALERO ¢ HERRERA PETRUS (2010), pag. 123.
17 BRINKMANN (2011), pag. 47.

'8 ALEXANDER (2012), p4g. 4.

 Tato PLAzA (2017), pags. 187 e 188.



ADI 41 (2020-2021), 221-234 « ISSN: 1139-3289 229

Acresce que a qualificacdo da pratica comercial como omissao enganosa a
luz da Diretiva 2005/29/CE depende do cardcter substancial da informacdo, que
resulta da referida remiss@o para o Anexo II, bem como da jurisprudéncia do
TJUE, nomeadamente, no caso Dyson (processo n.° C-632/16, decisdo de 25 de
julho de 2018). Para efeitos das avaliacdes e recomendacdes de consumidores,
o artigo 3.° n.° 4 alinea ¢) da Diretiva (UE) 2019/2161, vem agora considerar
substancial a mformagao relativa a garantia de autentlcldade Neste sentido,
a existéncia de mecanismos de refor¢o de confianca obriga os profissionais a
informar os utilizadores sobre a forma como asseguram que apenas consumi-
dores que efetivamente adquiriram os produtos ou servigos podem realizar ava-
liagdes e recomendagdes. Esta garantia pode ser acautelada, nomeadamente,
pela reciprocidade das avaliacdes ou pela impossibilidade de anonimato dos
utilizadores*

Caso o profissional omita aquela informacao, a hip6tese integra uma alega-
cdo publicitdria incompleta, suscetivel de induzir em erro os utilizadores, que
acreditam estar perante comentérios realizados na sequéncia de uma experien-
cia efetiva de consumo, o que permite reforcar a sua confianca na decisdo de
transag¢@o. Ou seja, ndo se trata da violacdo de um dever de informagdo, mas
de um dever de esclarecimento sobre a garantia de autenticidade dos comenta-
rios publicados. No entanto, importa referir que face a cldusula de relevancia,
a pratica comercial se considera desleal apenas se for suscetivel de distorcer de
maneira substancial o comportamento econdmico do consumidor médio, dado
que nos termos do artigo 7.° da Diretiva 2005/29/CE, ndo subsiste um juizo de
deslealdade automadtico decorrente da omissdao em sentido estrito. Neste sentido,
a clausula de relevancia obriga a ponderar o impacto provocado pela prz’ttica
comercial na decisdo de transag¢do, também quando o seu enquadramento € feito
nas previsdes especiais. A semelhanca do que se defendeu a propésito das acoes
enganosas, a mera existéncia de uma garantia de autenticidade dos comentérios
publicados parece ser suficiente para acautelar a racionalidade das decisdes eco-
némicas 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 verificacoes, escla-
recendo nomeadamente, se as avaliagcdes foram «patrocinadas ou influenciadas
por uma relacdo contratual com um profissional». Reitera-se aqui o disposto no
artigo 7.° n.° 2 da Diretiva 2005/29/CE relativamente a inten¢do comercial da
prética, ficando o anunciante obrigado a identificar de forma inequivoca a natu-
reza publicitdria da comunicagdo, sobretudo quando néo existe um apelo direto
ao consumo. Esta necessidade de transparéncia quanto a finalidade promocional
das mensagens coincide com a proibi¢ao da publicidade oculta, que decorre ain-
da do regime juridico das préticas comerciais enganosas por acdo, nos termos
do disposto no artigo 6.° n.° 1 alinea c) da Diretiva 2005/29/CE.

Para efeitos da prote¢do dos consumidores, € especialmente relevante o fac-
to de a relacdo contratual que determina a publicidade oculta em matéria de
avaliacdes e recomendagdes ndo assentar no pagamento de uma remuneracao. A
qualificacdo como publicidade assenta sobretudo na possibilidade de imputagao
da mensagem ao anunciante, devendo a existéncia de uma contraprestacio ser

2 BARCELO COMPTE (2019), pags. 325 e 326.
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entendida como mero indicio da finalidade promocional®'. Na verdade, ao con-
trdrio 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 op¢ao por um critério formal
na qualificacdo da mensagem, como as condicdes estabelecidas entre os agentes
econdémicos para a difusdo da comunicag¢do comercial, sacrificaria injustificada-
mente a protecdo dos consumidores.

O principio da identificabilidade, que o legislador europeu ndo autonomizou
em nenhum dos diplomas referidos, assenta tradicionalmente na objetividade
percebida da informagdo, que contribui para promover uma imagem favordvel
dos produtos junto dos destinatdrios. Nao obstante a censurabilidade da pratica
comercial, as dificuldades probatdrias quanto a referida relacdo contratual re-
dundam frequentemente numa substancial impunidade da publicidade oculta.

IV. O PROBLEMA DO AMBITO DE APLICACAO SUBJETIVO

As avaliagdes e recomendagdes de consumidores, que foram objeto das al-
teracoes introduzidas no regime juridico das préticas comerciais desleais pela
Diretiva (UE) 2019/2161, sdo hoje especialmente relevantes no contexto da
economia colaborativa, na medida em que a confianca gerada pelas opinides
e comentdrios alheios contribui para acautelar o risco dos utilizadores, rela-
tivamente a aquisicdo de produtos nos mercados em linha, mas sobretudo a
prestacdo de servigos com interacdo presencial. Acresce que, como se referiu
anteriormente, a relevancia destes mecanismos de reforco da confianga mani-
festa-se mais nas relagcdes C2C (consumer-to-consumer) do que nas relagdes
B2C (business-to-consumer).

Ora, o regime juridico das préticas comerciais desleais aplica-se aos pro-
fissionais, de acordo com o conceito enunciado no artigo 2.° alinea ») da Di-
retiva 2005/29/CE. A proposito da crescente relevancia dos servigcos prestados
por particulares, a Comissao Europeia enunciou, na comunicacio de 2 de ju-
nho de 2016 intitulada «Uma Agenda Europeia para a Economia Colaborativa»
(COM/2016/0356), um conjunto de critérios de apreciacdo casuistica, que po-
dem conduzir a qualificacido dos profissionais, entre os quais incluiu a frequén-
cia dos servigos, a finalidade lucrativa e o volume de negdcios. Estes critérios
foram reiterados pelo TJUE no caso Kamenova (processo n.° C-105/17, decisdo
de 4 de outubro de 2018), cabendo a sua concretizacdo aos tribunais nacionais.
De facto, no contexto da economia colaborativa, verifica-se a coexisténcia de
prestadores de servigos profissionais e particulares, que atuam no mercado em
condi¢des semelhantes e frequentemente com recurso as mesmas plataformas
digitais.

Daqui decorre que os particulares que atuam gratuitamente ou apenas me-
diante compensagdo dos custos incorridos, dificilmente podem ser considerados
profissionais para efeitos do regime juridico das praticas comerciais desleais.
O cardcter meramente ocasional da presta¢do de servigos parece ser também
determinante do afastamento desta qualificacdo. Contudo, a progressiva apro-
ximagao dos particulares as formas de atuacdo dos profissionais e a dilui¢ao de

21 AMORIM (2018), pag. 130.
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fronteiras entre eles obrigam a repensar o ambito de aplicacdo da protecdo dos
consumidores?. Assim, o recurso a Diretiva 2005/29/CE nio deve ficar condi-
cionado pelos critérios da regularidade com que o servico € prestado ou o nivel
de rendimento gerado. Apenas em casos residuais poderia subsistir a qualifica-
cdo como meros particulares que permite afastar aquele regime juridico, como
se verifica na cooperacdo desinteressada entre os membros de uma comunidade.

A questao coloca-se especialmente a propdsito das praticas comerciais des-
leais introduzidas pela Diretiva (UE) 2019/2161, em matéria de avaliacdes e
recomendagdes de consumidores, dado que os mecanismos de reforco da con-
fianca sdo mais relevantes como forma de autorregulacdo nas relagdes C2C
(consumer-to-consumer) do que nas relacdoes B2C (business-to-consumer), pelo
risco acrescido a que os utilizadores estdo expostos naqueles casos.

Os critérios de qualificagcdo dos sujeitos definidos ao nivel europeu ndo sio
suficientemente inequivocos, o que pode comprometer a prote¢ao dos consumi-
dores em beneficio dos prestadores de servigos qualificados como meros particu-
lares. No quadro do regime juridico introduzido pela Diretiva (UE) 2019/2161,
em matéria de avaliacdes e recomendacdes de consumidores, apenas um con-
ceito amplo de profissional pode garantir solucdes uniformes para os problemas
suscitados por agentes econémicos que atuam no mercado em termos funcional-
mente equiparados. Esta uniformidade permite proibir, independentemente da
caracterizacdo do profissional, todas as avaliacdes e recomendagdes suscetiveis
de constituir praticas comerciais enganosas. Pelo contrdrio, a atual disparidade
de critérios quanto ao ambito de aplicacdo subjetivo da Diretiva 2005/29/CE
determina a inexisténcia de garantias de autenticidade dos comentarios dos uti-
lizadores nas relacdes entre pares, ainda que estes prestadores visem frequente-
mente também a obtencdo de vantagens econdmicas.

A referida uniformidade, decorrente de um conceito amplo de profissional,
nao parece violar o principio da proporcionalidade, ao contrario do que poderia
ser defendido a propdsito dos requisitos de acesso a atividade, nomeadamente,
em matéria de licenciamento. Recorde-se que estd em causa uma perspetiva
extracontratual, que impde aos agentes econdmicos sobretudo obrigacdes de
conteddo negativo, como o dever de ndo induzir em erro os destinatdrios. Em
ambos o0s casos, os utilizadores encontram-se em posi¢do de desvantagem face
aos prestadores de servicos, ndo existindo uma relagdo de igualdade entre as
partes®.

Ainda no quadro da Diretiva 2005/29/CE, alguns autores defendem o ca-
ricter marcadamente funcional do conceito de profissional, que deve pressupor
apenas a atuagcdo no mercado, independentemente do sector de atividade, forma
juridica de organizagao e finalidade lucrativa®. No ordenamento juridico espa-
nhol, o artigo 3.°n.° 1 da Ley de Competencia Desleal compreende no ambito
de aplicacdo subjetivo «os empresdrios, profissionais e quaisquer outras pessoas
fisicas ou juridicas que participem no mercado». Desta forma, seguindo o que
resultava ja da jurisprudéncia, tende a verificar-se uma «desprofissionalizacao»
da disciplina, que passa a ser aplicavel sempre que a atuacdo dos operadores

22 RANCHORDAS (2017), pag. 2.
% JACQUEMIN (2019), pag. 49.
2 HOWELLS, MICKLITZ ¢ WILHELMSSON (2006), pag. 68.
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no mercado vise a satisfacdo de necessidades econdmicas e sociais da procura,
ainda que sem finalidade lucrativa®.

Assim, apenas depois de delimitados os critérios de qualificacdo dos ope-
radores, as plataformas digitais podem exigir a identificacio dos profissionais,
que corresponde a uma protecdo acrescida dos utilizadores, atenta a impossi-
bilidade de aplicar a legislacdo em matéria de defesa dos consumidores nos
restantes casos. Se estiver em causa uma proposta contratual ou um convite a
contratar, esta informacao é considerada substancial, para efeitos do regime ju-
ridico das préticas comerciais desleais, pelo que a referéncia vai passar a constar
expressamente da disciplina das omissdes enganosas, nos termos do artigo 3.°
n.° 4 alinea 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 nao um profis-
sional, com base nas declaracdes prestadas por esse terceiro». No entanto, sem
a prévia delimitacdo do conceito de profissional, esta exigéncia pode vir a criar
ainda maior ambiguidade, tanto para os operadores, como para os utilizadores.
Acresce que a apreciagdo casuistica a realizar pelos tribunais nacionais ndo pa-
rece assegurar um grau adequado de seguranca juridica ao nivel europeu.

Em suma, a Diretiva (UE) 2019/2161 revela uma preocupacdo com a ga-
rantia da autenticidade dos mecanismos de refor¢o da confianga, consagrando
normas especiais relativas as avaliagdes e recomendacdes de consumidores,
cuja proibi¢do resultava igualmente das cldusulas gerais em matéria de acoes
e omissdes enganosas. Contudo, o legislador europeu ndo resolve o problema
do ambito de aplicag¢do subjetivo do regime juridico, que continua a assentar
no conceito de profissional. Enquanto este conceito carecer de delimitagdo, as
préaticas comerciais enganosas introduzidas nos pontos 11-A, 23-B e 23-C do
Anexo I da Diretiva 2005/29/CE nio traduzirdo um efetivo aumento da protegado
dos consumidores, especialmente face aos agentes econdmicos que podem ser
qualificados como meros particulares.
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