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I - Introducao

1. O presente processo tem a sua origem no pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo Okresny std
Presov (tribunal distrital de Presov — Eslovdquia, a seguir «drgéo jurisdicional de reenvio») ao abrigo do
artigo 267.° do TFUE, mediante o qual este submeteu ao Tribunal de Justica uma série de questdes sobre
a interpretacdo da Diretiva 93/13, relativa as clausulas abusivas nos contratos celebrados com os
consumidores?, e da Diretiva 2005/29, relativa as praticas comerciais desleais no mercado interno®.

2. O pedido de decisdao prejudicial resulta de uma agdo intentada pelos conjuges Perenic¢ (a seguir
«demandantes no processo principal») para declaracio da nulidade do contrato de crédito ao
consumo por eles celebrado com a sociedade SOS, s.r.o. (a seguir «SOS»). O casal alega que o
contrato em questdo inclui vdrias clausulas que lhes sdo desvantajosas e que os prejudicam na sua
qualidade de consumidores. Neste contexto, estas clausulas deveriam ser consideradas abusivas no
sentido da Diretiva 93/13 ou expressdo de praticas comerciais desleais no sentido da Diretiva 2005/29.
Com base nesta circunstincia, os demandantes concluem que o contrato em questio deve ser
declarado nulo, ndo sendo suficiente, no interesse da protecao dos consumidores, a simples declaracdo
de uma nulidade parcial. Pelo contrério, deve prever-se a nulidade do contrato no seu todo.

3. O presente processo oferece ao Tribunal de Justica a oportunidade de desenvolver a sua
jurisprudéncia relativa a protecdo dos consumidores e de esclarecer, em particular, no caso da
existéncia de cldusulas abusivas, como deverd ser transposto o cardter ndo vinculativo dessas clausulas
determinado pelo legislador da Unido de modo a que as exigéncias de seguranca juridica e de protegdao
dos consumidores possam ser tidas devidamente em conta. Neste contexto, ha que analisar se esta
circunstancia depende de um eventual interesse do consumidor em ndo continuar vinculado por um
contrato, ou se, pelo contridrio — no interesse da estabilidade das relagdes juridicas e da autonomia
contratual — se pode exigir ao consumidor a sujeicdo a um contrato parcialmente nulo. Ao mesmo
tempo, importa examinar quais os efeitos da protecdo concedida ao consumidor por ambas as
Diretivas numa situacdo como a do processo principal e se da existéncia de uma prética comercial
desleal na acegdo da Diretiva 2005/29 é eventualmente possivel retirar conclusdes para a apreciacdo
do carater abusivo de uma cldusula contratual segundo o disposto na Diretiva 93/13.

2 — Diretiva 93/13/CEE do Conselho, de 5 de abril de 1993, relativa as clausulas abusivas nos contratos celebrados com os consumidores
(JO L 95, p. 29).

3 — Diretiva 2005/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de maio de 2005, relativa as praticas comerciais desleais das empresas face
aos consumidores no mercado interno e que 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 («Diretiva relativa as praticas comerciais desleais») (JO L 149, p. 22).
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II - Quadro juridico

A — Direito da Unido

1. Diretiva 93/13/CEE

4. De acordo com o seu artigo 1.°, n.° 1, a Diretiva 93/13 tem por objetivo a aproximacao das
disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados-Membros relativas as clausulas
abusivas em contratos celebrados entre profissionais e consumidores.

5. O artigo 3.° da Diretiva prevé:

«1. Uma cldusula contratual que nédo tenha sido objeto de negociacdo individual é considerada abusiva
quando, a despeito da exigéncia de boa fé, der origem a um desequilibrio significativo em detrimento
do consumidor, entre os direitos e obrigacdes das partes decorrentes do contrato.

[...]

3. O anexo contém uma lista indicativa e ndo exaustiva de cldusulas que podem ser consideradas
abusivas.»

6. O artigo 4.° da Diretiva dispde o seguinte:

«1. Sem prejuizo do artigo 7.°, o carater abusivo de uma clausula poderd ser avaliado em fungdo da
natureza dos bens ou servicos que sejam objeto do contrato e mediante consideracdo de todas as
circunstancias que, no momento em que aquele foi celebrado, rodearam a sua celebracdo, bem como
de todas as outras clausulas do contrato, ou de outro contrato de que este dependa.

2. A avaliagdo do carater abusivo das clausulas ndo incide nem sobre a definicao do objeto principal do
contrato nem sobre a adequagdo entre o preco e a remuneragdo, por um lado, e os bens ou servicos a
fornecer em contrapartida, por outro, desde que essas cldusulas se encontrem redigidas de maneira
clara e compreensivel.»

7. O artigo 6.°, n.° 1, da mesma Diretiva determina:

«Os Estados-Membros estipulardo que, nas condig¢oes fixadas pelos respetivos direitos nacionais, as
cldusulas abusivas constantes de um contrato celebrado com um consumidor por um profissional nao
vinculem o consumidor e que o contrato continue a vincular as partes nos mesmos termos, se puder
subsistir sem as cldusulas abusivas.»

8. O artigo 8.° da Diretiva 93/13 prevé:

«Os Estados-Membros podem adotar ou manter, no dominio regido pela presente Diretiva, disposi¢cdes
mais rigorosas, compativeis com o Tratado, para garantir um nivel de protecdo mais elevado para o
consumidor.»

9. O ponto 1, alinea [g)], do anexo a Diretiva 93/13 qualifica de abusivas todas as «cldusulas que

tenham como objetivo ou como efeitos: autorizar o profissional a poér termo a um contrato de
duracédo indeterminada sem um pré-aviso razoavel, exceto por motivo grave».
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2. Diretiva 87/102/CEE

10. A Diretiva 87/102* visa aproximar as disposi¢des legislativas, regulamentares e administrativas dos
Estados-Membros relativas ao crédito ao consumo. A Diretiva 87/102 foi revogada com efeitos a partir
de 12 de maio de 2010 pela Diretiva 2008/48°, que entrou em vigor em 11 de junho de 2008. Tendo
em conta que o contrato de crédito controvertido existente entre as partes do processo principal foi
celebrado em 12 de marco de 2008, ao presente caso é apenas aplicavel a Diretiva 87/102.

11. O artigo 1.° da Diretiva 87/102 determina o seguinte:

«1. A presente Diretiva aplica-se a contratos de crédito.

2. Para efeitos da presente Diretiva, entende-se por:

[...]

e)  ‘Taxa anual de encargos efetiva global’, o custo total do crédito para o consumidor, expresso
numa percentagem anual do montante do crédito concedido e calculado de acordo com os
métodos existentes nos Estados-Membros.»

12. O artigo 4.° da Diretiva dispde o seguinte:

«1. Os contratos de crédito devem ser feitos por escrito. O consumidor deve receber uma cépia do
contrato escrito.

2. O contrato escrito deve indicar:
a) A taxa anual de encargos efetiva global;
b)  As condigbes em que pode ser alterada a taxa anual de encargos efetiva global.

Nos casos em que ndo for possivel indicar a taxa anual de encargos efetiva global, serd prestada ao
consumidor uma informacdo adequada no contrato escrito. Tal informacdo incluira pelo menos a
informacdo prevista no n.” 1, segundo travessao, do artigo 6.°»

13. O artigo 14.° da Diretiva dispoe o seguinte:

«1. Os Estados-Membros assegurardo que os contratos de crédito ndo possam derrogar, em
detrimento do consumidor, as disposicoes da legislagio nacional que dao cumprimento ou
correspondem a presente Diretiva.

2. Os Estados-Membros assegurardo, além disso, que as disposicbes que adotarem para darem
cumprimento a presente Diretiva ndo possam ser contornadas em resultado da formulacdo dos
contratos, em especial através do artificio de distribuir o montante do crédito por varios contratos
separados.»

4 — Diretiva 87/102/CEE do Conselho, de 22 de dezembro de 1986, relativa a aproximacgdo das disposicoes legislativas, regulamentares e
administrativas dos Estados-Membros relativas ao crédito ao consumo (JO L 42, p. 48).

5 — 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 (JO L 133, p. 66).
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3. Diretiva 2005/29
14. O artigo 3.° da Diretiva 2005/29 define o ambito de aplicacdo desta Diretiva do seguinte modo:

«1. A presente Diretiva é aplicdvel as praticas comerciais desleais das empresas face aos consumidores,
tal como estabelecidas no artigo 5.°, antes, durante e ap6s uma transacdo comercial relacionada com
um produto.

2. A presente Diretiva ndao prejudica o direito contratual e, em particular, as normas relativas a
validade, a formacdo ou aos efeitos de um contrato.»

B — Direito nacional

15. O cddigo civil eslovaco contém as seguintes disposicdes, que regulam o direito dos contratos
celebrados com os consumidores:

«Artigo 52.°

1. Por ‘contrato celebrado com o consumidor’ deve entender-se todo o contrato, independentemente
da forma juridica que assuma, celebrado entre um profissional e um consumidor.

2. As clausulas dos contratos celebrados com os consumidores e as disposi¢cdes que regem as relacdes
juridicas em que os consumidores se encontrem envolvidos devem ser interpretadas em sentido
favoravel ao consumidor. Eventuais acordos cujo conteudo ou finalidade vise contornar essas
disposicoes sdo invalidos.

4. Por ‘consumidor’ deve entender-se qualquer pessoa singular que, ao celebrar um negécio juridico,
age por motivos que nao estdo relacionados com a sua atividade comercial ou de outra atividade
econdmica.

[...]
Artigo 53.°

1. Os contratos celebrados com os consumidores ndo podem conter cldusulas que provoquem, em
detrimento do consumidor, um desequilibrio significativo entre os direitos e obrigacdes das partes
decorrentes do contrato (a seguir ‘clausula abusiva’). As cldusulas relativas a prestacdo principal e a
adequagdo do preco nido sdo consideradas abusivas se formuladas de forma precisa, clara e
compreensivel, ou se a cldusula abusiva tiver sido objeto de negociagao individual.

[...]

4. Sao consideradas clausulas abusivas as disposi¢cdes constantes de um contrato celebrado com um
consumidor que:

k)  imponham ao consumidor inadimplente uma indemnizacdo de montante desproporcionalmente
elevado:

[...]

5. As cldusulas abusivas constantes de um contrato concluido com um consumidor sio invalidas.»
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16. A Lei n.° 258/2001 que regula os contratos de crédito ao consumo, na dltima redacdo, determina o
seguinte:

«Artigo 4.°
Contratos de crédito ao consumo

1. O contrato de crédito ao consumo deve ser reduzido a escrito, sob pena de invalidade, devendo o
consumidor receber um exemplar.

2. O contrato de crédito ao consumo deve conter, além dos elementos gerais,

[...]

j) a taxa anual de encargos efetiva global e o total das despesas associadas ao crédito, calculadas
com base nos dados disponiveis no momento da celebracdo do contrato.

[...]

Se contrato de crédito ao consumo ndo incluir os elementos indicados no n.’ 2, da alinea [...] j), o
crédito concedido considera-se isento de juros e de despesas.»

17. O anexo 2 a Lei n.° 258/2001 estabelece o método de célculo da taxa anual de encargos efetiva
global.

III - Matéria de facto, processo principal e questdes prejudiciais

18. A sociedade SOS, enquanto instituicdo de crédito nao bancdria, concede créditos igualmente a
consumidores com base em contratos-tipo de adesdo.

19. Em 12 de marc¢o de 2008, a SOS concedeu aos demandantes no processo principal um crédito no
montante de 150 000 SKK (4979 EUR) a ser reembolsado em 32 prestacdes mensais no montante de
6000 SKK (199 EUR). A trigésima terceira e ultima prestacdo era igual ao proprio montante do
crédito, ou seja, 150000 SKK (4979 EUR). O casal Pereni¢ devia, pois, pagar 342000 SKK
(11352 EUR). A sociedade SOS mencionava uma taxa anual de encargos efetiva global de 48,63%.
Porém, segundo os calculos do tribunal, a taxa anual de encargos efetiva global sobre o crédito ascende
a 58,76%. A SOS nao incluiu no calculo do custo global do crédito uma quantia adicional para a
concessao do crédito de 2 500 SKK (83 EUR).

20. O contrato contém uma série de clausulas que, do ponto de vista dos demandantes, lhes sdo
desfavoraveis. O seu conteido exato é reproduzido na decisio de reenvio. Para efeitos do presente
processo, basta remeter-se para esse documento.

21. Decorre da decisdo de reenvio que os demandantes no processo principal estavam em mora, o que
teve como consequéncia o facto de a sociedade SOS lhes ter aplicado uma pena contratual no
montante de 209 EUR. Em 23 de dezembro de 2009, os demandantes intentaram uma agdo no érgao
jurisdicional de reenvio para declaragdo da nulidade do contrato de crédito.

22. O 6rgao jurisdicional de reenvio tem duvidas quanto a questdo de saber se o contrato
controvertido contém uma cldusula abusiva no sentido da Diretiva 93/13 e quais as consequéncias
desta circunstincia sobre a validade do contrato. Porém, o drgao jurisdicional de reenvio interroga-se,
em particular, sobre até que ponto deverao ser satisfeitos os interesses de protecdo dos consumidores
— através, por exemplo, da declaracdo de nulidade do contrato no seu todo — e se a essa pretensiao
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se opoem eventualmente as disposi¢oes da Diretiva 2005/29. O érgéo jurisdicional de reenvio considera
necessdria uma interpretacao do direito da Unido. Por este motivo, o érgdo jurisdicional de reenvio
suspendeu o processo e submeteu a apreciacio do Tribunal de Justica as seguintes questdes
prejudiciais:

«1) O objetivo de protecdo do consumidor, na acegao do artigo 6.°, n.° 1, da Diretiva 93/13/CEE do
Conselho, de 5 de abril de 1993, relativa as clausulas abusivas nos contratos celebrados com os
consumidores, permite concluir que, no caso de serem identificadas cldusulas contratuais
abusivas, o contrato nao vincula, na totalidade, o consumidor, quando isso seja mais favoravel a
este ultimo?

2)  Os critérios que configuram uma pratica comercial desleal, na acecdo da Diretiva 2005/29/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de maio de 2005, relativa as praticas comerciais
desleais das empresas face aos consumidores no mercado interno e que 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, permitem concluir que, quando o operador menciona no contrato uma taxa
anual efetiva global (TAEG) inferior a real, se pode considerar que tal comportamento do
operador face ao consumidor constitui uma préatica 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?»

IV — Tramitacao do processo no Tribunal de Justica

23. A decisdo de reenvio, com data de 31 de agosto de 2010, deu entrada na Secretaria do Tribunal de
Justica em 16 de setembro de 2010.

24. Os demandantes no processo principal, os Governos eslovaco, alemio, austriaco e espanhol e a
Comissdo Europeia apresentaram observacoes escritas dentro do prazo previsto no artigo 23.° do
Estatuto do Tribunal de Justica..

25. Na audiéncia de 15 de setembro de 2001, compareceram os mandatarios judiciais dos demandantes
no processo principal, o Governo eslovaco e a Comissao, a fim de apresentarem alegagdes orais.

V — Principais argumentos das partes

A — Quanto a primeira questio prejudicial

26. Os demandantes no processo principal alegam que o artigo 6.° da Diretiva 93/13, segundo o qual
as clausulas abusivas ndo vinculam o consumidor, devia ser interpretado no sentido de que um
contrato que contenha essas cldusulas deveria ser declarado nulo na sua totalidade, quando isto seja
mais favoravel ao consumidor e este invoque a nulidade do contrato.

27. O Governo alemdo é da opinido de que o artigo 6.° da Diretiva 93/13 estabelece um principio, nos
termos do qual um contrato que contenha clausulas abusivas deve conservar o seu efeito util. Um
contrato apenas pode ser declarado nulo na sua totalidade em casos excecionais, nomeadamente, se
nao puder subsistir sem as respetivas clausulas. Nao obstante, a Diretiva 93/13 prevé uma
harmonizagdo minima das ordens juridicas nacionais no dominio das cldusulas abusivas, pelo que os
Estados-Membros sao livres de prever a nulidade, na sua totalidade, dos contratos que contenham
cldusulas abusivas, na medida em que isso seja vantajoso para o consumidor.
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28. O Governo espanhol salienta que o objetivo prosseguido pela Diretiva 93/13 consiste ndo tanto em
assegurar a autonomia privada das partes contratantes, mas sim em garantir a protecio do consumidor
face a um profissional. Tendo em conta o objetivo de protecdo do consumidor, o contrato pode ficar
privado da sua eficicia global no que respeita ao consumidor caso este contrato conduza, mesmo apds
a eliminacdo das cldusulas abusivas, a um desequilibrio em detrimento do consumidor.

29. O Governo eslovaco alega, remetendo para a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, que compete
ao o6rgdo jurisdicional nacional analisar se o contrato em questdo pode subsistir sem a cldusula
abusiva. O o6rgdo jurisdicional nacional estd obrigado a extrair do direito nacional todas as
consequéncias decorrentes dessa situagdo, a fim de assegurar que o consumidor ndo fique vinculado
pela clausula abusiva.

30. A Comissdo recorda que, de acordo com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, compete aos
6rgdos jurisdicionais nacionais aplicar os critérios gerais estabelecidos na Diretiva 93/13 para avaliar o
cardter abusivo de uma determinada cldusula contratual. Na medida em que nao é possivel prever
quais as clausulas contratuais a qualificar, em termos concretos, de abusivas, tdo-pouco é possivel
determinar antecipadamente até que ponto essa apreciacdo conduzird a uma declaracdo da nulidade
do contrato de crédito.

31. Em relacdo as situagdes em que o contrato, ao abrigo do artigo 6.°, n.° 1, da Diretiva 93/13, néo é
vinculativo para as partes contratantes, a Comissdo indica que tal ocorre quando se verifique ser
objetivamente impossivel manter o contrato sem a cldusula abusiva. A afirmacdo de uma das partes
contratantes, segundo a qual, sem essas clausulas, o contrato ndo teria sido celebrado, ndo constitui,
em si mesma, uma razdo para declarar o contrato, na sua totalidade, nulo. Todavia, o direito nacional
pode prever que o contrato que contenha cldusulas abusivas ndo vincula, na totalidade, o consumidor,
uma vez que a Diretiva 93/13 opera apenas uma harmonizacdo minima das ordens juridicas dos
Estados-Membros, autorizando-os, por conseguinte, a assegurar um nivel mais elevado de protecdo dos
consumidores.

B — Quanto a segunda questdo prejudicial

1. Indicagdo errada da taxa anual de encargos efetiva global como pratica comercial desleal

32. Tanto do Governo alemio, como o espanhol entendem que a indicagdo de uma taxa anual de
encargos efetiva global inferior a real constitui uma pratica comercial desleal no sentido da Diretiva
2005/29.

33. Embora a Diretiva 87/102 imponha a obrigacdo de indicar a taxa anual de encargos efetiva global,
este ato juridico ndo determina quais as consequéncias juridicas resultantes de uma indicacdo errada
deste tipo. Além disso, a remissdo prevista no anexo II da Diretiva 2005/29 para o artigo 3.° da Diretiva
87/102 permite concluir que a indicacdo da taxa anual de encargos efetiva global constitui uma
informacgdo substancial no sentido do artigo 7.° da Diretiva 2005/29. Consequentemente, a ocultacdo
dessa informacéo representa uma omissdo enganosa proibida pelo artigo 7.° da Diretiva 2005/29.

34. A Comissao e o Governo austriaco salientam que a indicacdo errada da taxa anual de encargos
efetiva global pode ser qualificada como uma préatica comercial desleal, sendo que o Governo
austriaco realca tratar-se de uma pratica proibida pelo artigo 6.° da Diretiva 2005/29. No entanto, esta
apreciacdo incumbe ao 6rgdo jurisdicional nacional, que, segundo a Comissdo, deve analisar, em
particular, até que ponto a pratica em causa € suscetivel de influenciar o comportamento econémico
do consumidor médio.
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35. De acordo com o Governo eslovaco, a remissdo para a Diretiva 2005/29 é irrelevante para o
presente processo. No que respeita a aplicabilidade desta Diretiva, ndo se depreende do despacho de
reenvio que no caso vertente esteja em causa uma estratégia comercial de um profissional com vista a
venda de produtos. A indicacdo de uma taxa anual de encargos efetiva global ndo é, em qualquer caso,
suscetivel de ser qualificada como pratica comercial.

2. Consequéncias das praticas comerciais desleais sobre a validade do contrato

36. Os demandantes no processo principal consideram que a Diretiva 2005/29, que tem por objetivo a
protecio do consumidor perante praticas comerciais desleais, ndo pode ser aplicada isoladamente do
mecanismo de protecdo previsto pela Diretiva 93/13. Assim, a Diretiva 2005/29 deve ser interpretada no
sentido de que, quando uma pratica comercial desleal provoca um prejuizo ao consumidor, esta
circunstancia deve ser tida igualmente em conta na interpretacdo do artigo 4.°, n.° 1, da Diretiva 93/13,
nomeadamente, como circunstancia relevante para a apreciagdo do cardter abusivo de uma cldusula
contratual. Por conseguinte, esta circunstancia tem igualmente incidéncia sobre a validade de um contrato.

37. Ao invés, o Governo alemio defende o entendimento de que, na auséncia de remissoes reciprocas
nas Diretivas em questdo, a existéncia de uma pratica comercial desleal ndo tem uma influéncia direta
sobre a apreciacdo do carater abusivo de uma cldusula contratual. Esta circunstdncia ndo deve ter
igualmente incidéncia na questio da validade de um contrato que contenha uma cldusula abusiva,
uma vez que a Diretiva 2005/29 nao prejudica as normas relativas a validade de um contrato, como
resulta do artigo 3.°, n.” 2, dessa Diretiva. Nao obstante, a existéncia de uma prética comercial desleal
pode ser tida em consideragdo como uma das circunstincias que rodearam a celebracdo do contrato
no sentido do artigo 4.°, n.° 1, da Diretiva 93/13.

38. Segundo o Governo espanhol, nos termos do artigo 4.°, n.° 1 e do artigo 6., n.° 1, da Diretiva
93/13, a existéncia de uma pritica comercial desleal, como a indicacdo errada da taxa anual de
encargos efetiva global, tem incidéncia na validade de um contrato de crédito ao consumo no seu
todo, contanto que isto seja mais favoravel ao consumidor.

39. O Governo austriaco alega que a Diretiva 2005/29 exclui que praticas comerciais desleais possam
ter consequéncias sobre a validade de um contrato de crédito ao consumo. A luz do artigo 13.° da
referida Diretiva, a consequéncia juridica da nulidade do respetivo contrato afigura-se
desproporcionada. Além disso, do seu artigo 3.°, n.° 2, segundo o qual a presente Diretiva nao
prejudica o direito contratual e, em particular, as normas relativas a validade, a formacdo ou aos
efeitos de um contrato, ndo é possivel inferir que a existéncia de uma prética comercial desleal tem
incidéncia na validade do contrato.

40. O Governo eslovaco deduz do artigo 3.°, n.° 2, da Diretiva 2005/29 que a questdo relativa a
indicacao errada da taxa anual de encargos efetiva global deve ser analisada a luz das Diretivas 87/102
e 93/13. Invocando o despacho Pohotovost®, o Governo eslovaco observa que a indica¢do errada da
taxa anual de encargos efetiva global pode constituir um elemento suscetivel de ser tomado em
consideracdo pelo érgdo jurisdicional nacional na apreciacio da questdo de saber se uma cldusula
contratual estd redigida de forma clara e compreensivel na acecdo do artigo 4.° da Diretiva 93/13. Por
conseguinte, tal apreciacdo pode levar a concluir pelo carater abusivo de uma cldusula, ainda que esta
se refira ao objeto principal do contrato.

41. A Comissdo salienta que, de acordo com o seu artigo 3.°, n.” 2, a Diretiva 2005/29 exclui a questdo da
validade de um contrato, a0 mesmo tempo que opera uma harmonizacio total da legislacdo relativa as

praticas comerciais desleais. Por conseguinte, uma legislacdo nacional que sancione uma eventual violagdo
desta Diretiva com a nulidade do contrato de crédito ao consumo no seu todo, ndo é compativel com o

6 — Despacho do Tribunal de Justica de 16 de novembro de 2010 (C-76/10, Colet., p. I-11557).

10 ECLIL:EU:C:2011:788



CONCLUSOES DE V. TRSTENJAK — PROCESSO C-453/10
PERENICOVA E PERENIC

direito da Unido. Porém, uma vez que a Diretiva 87/102 ndo prevé qualquer sancdo especifica no caso da
indicacdo errada da taxa anual de encargos efetiva global e, além disso, apenas opera uma harmonizagao
minima das legislacdes nacionais no dominio dos contratos de crédito, os Estados-Membros sdo livres de
prever as solucoes adequadas. Ao exercer esta competéncia regulamentar, os Estados-Membros sdo
obrigados a respeitar os principios da equivaléncia e da efetividade.

VI - Apreciacao juridica

A — Observagées preliminares

42. As questdes prejudiciais referem-se a diversos aspetos relacionados com o sistema de protecido
criado pelo legislador da Unido para proteger os consumidores face a utilizacdo de cldusulas abusivas
nas relacdes comerciais com profissionais. De modo a situar estas questdes no contexto material
apropriado, afigura-se-me oportuno, antes da sua andlise, expor resumidamente os pontos essenciais
deste sistema de protecdo, tal como este foi definido inicialmente pelo legislador da Unido e
profundamente marcado pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica.

43. Segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, o sistema de protecdo instituido pela Diretiva
93/13 assenta na ideia de que o consumidor se encontra numa situacdo de inferioridade relativamente ao
profissional, no que respeita quer ao poder de negociagdo quer ao nivel de informacao, situacdo esta que o
leva a aderir as condigdes redigidas previamente pelo profissional, sem poder influenciar o contetido
respetivo’. Tendo em atencio esta situagdo de inferioridade, o artigo 6.°, n.° 1, da Diretiva 93/13 prevé que
as clausulas abusivas nao vinculam o consumidor. Tal como resulta da jurisprudéncia, trata-se de uma
disposicao imperativa que pretende substituir o equilibrio formal que o contrato estabelece entre os
direitos e obrigacdes das partes por um equilibrio real suscetivel de restabelecer a igualdade entre elas®.

44. A fim de assegurar a protecdo pretendida pela Diretiva 93/13, o Tribunal de Justica tem
repetidamente sublinhado que a situacdo de desequilibrio entre o consumidor e o profissional s6 pode
ser compensada por uma intervencio positiva, exterior as partes do contrato’. Foi a luz destes
principios que o Tribunal de Justica julgou que o juiz nacional deve apreciar oficiosamente o carater
abusivo de uma cldusula contratual . A faculdade de o juiz apreciar oficiosamente o carater abusivo de
uma cldusula constitui, segundo o Tribunal de Justi¢a, «um meio adequado para, simultaneamente,
atingir o resultado fixado no artigo 6.° da Diretiva 93/13, isto é, impedir que um consumidor individual
fique vinculado por uma cldusula abusiva, e contribuir para a realizacdo do objetivo visado no seu
artigo 7.°, uma vez que tal apreciacdo pode ter um efeito dissuasor que contribua para por termo a
utiliza¢do de clausulas abusivas nos contratos celebrados com os consumidores por um profissional» ''.
Esta faculdade reconhecida ao juiz foi considerada, além disso, necessdria para «assegurar ao
consumidor uma protegdo efetiva, tendo nomeadamente em conta o risco ndo despiciendo de este
ignorar os seus direitos ou de ter dificuldade em exercé-los» .

45. Embora as questdes suscitadas pelo érgdo jurisdicional de reenvio no seu pedido de decisdo prejudicial
estejam relacionadas com o sistema de protecdo aqui no essencial descrito, estas questdes tém por objeto
aspetos juridicos distintos. Com a sua primeira questdo prejudicial, o érgao jurisdicional de reenvio
pretende, em primeiro lugar, obter esclarecimentos sobre o alcance da protecao concedida ao consumidor

7 — V. acérdaos de 27 de junho 2000, Océano Grupo Editorial e Salvat Editores (C-240/98 a C-244/98, Colet., p. 1-4941, n.° 25), e de
26 de outubro de 2006, Mostaza Claro (C-168/05, Colet., p. [-10421, n.° 25).

8 — V. acérdaos Mostaza Claro (ja referido na nota 7, supra, n.° 36) e de 4 de junho de 2009, Pannon GSM (C-243/08, Colet., p. -4713, n.° 25).

9 — V. acérdaos Océano Grupo Editorial e Salvat Editores (ja referido na nota 7, supra, n.° 27) e Mostaza Claro (ja referido na nota 7, supra,
n.’ 26) e de 6 de outubro de 2009, Asturcom Telecomunicaciones (C-40/08, Colet., p. I-9579, n.° 31).

10 — Acérdao Asturcom Telecomunicaciones (ja referido na nota 9, supra, n.° 32).
11 — Acérdaos de 21 de novembro de 2002, Cofidis (C-473/00, Colet., p. I-10875, n.° 32), e Mostaza Claro (ja referido na nota 7, supra, n.° 27).
12 — Acérdaos Cofidis (ja referido na nota 11, supra, n.° 33) e Mostaza Claro (ja referido na nota 7, supra, n.° 28).
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pelo artigo 6.°, n.° 1, da Diretiva 93/13. Em tltima andlise, o 6rgao jurisdicional de reenvio pretende saber
se esta disposicdo da Diretiva permite aos Estados-Membros, no caso de ser identificada uma cldusula
abusiva, prever na sua ordem juridica interna a consequéncia juridica da nulidade de todo o contrato,
quando esta circunstincia seja mais favoravel ao consumidor do que a subsisténcia do contrato sem a
clusula abusiva. A resposta a esta questdo exigird uma andlise da problemdtica da nulidade parcial dos
contratos celebrados com os consumidores, bem como das condi¢des para a sua subsisténcia. Por sua vez,
a segunda questdo prejudicial diz respeito a uma temadtica ligeiramente diferente, a saber, a conjugagdo de
todos os instrumentos juridicos através dos quais o legislador da Unido pretende assegurar a protecdo do
consumidor face a determinadas préticas comerciais qualificadas de desleais. Estdo aqui em causa, em
primeira linha, as Diretivas 93/13 e 2005/29, as quais se refere expressamente o 6rgdo jurisdicional de
reenvio. Tendo em conta o facto de que esta questdo prejudicial foi colocada no contexto particular da
conclusdo de um contrato de crédito ao consumo, na andlise desta questdo dever-se-a ter adicionalmente
em consideragdo o disposto na Diretiva 87/102.

46. Atendendo a diversidade temadtica das questdes, elas serdo em seguida tratadas separadamente e
pela ordem em que foram colocadas.

B — Quanto a primeira questio prejudicial

47. Para poder responder a primeira questio prejudicial deve esclarecer-se, antes de mais, quais as
disposicoes da Diretiva 93/13 aplicaveis, em termos concretos, tendo em conta a eventual subsisténcia dos
contratos caso sejam identificadas cldusulas abusivas. Para tal, é necessiria uma interpretacdo das suas
disposicoes pertinentes tendo em consideracdo o objetivo do legislador expresso nos seus considerandos.

1. Nivel minimo de protecdo previsto pelo direito da Unido

48. Tendo em conta o facto de a Diretiva 93/13, por um lado, apenas estabelecer normas minimas e,
por outro, admitir a existéncia, em casos isolados, de regimes derrogatérios a nivel dos
Estados-Membros, para determinar o ambito da protecdo prevista pelo direito da Unido é necessario,
em primeiro lugar, clarificar que medidas deverdo tomar os Estados-Membros de acordo com a
Diretiva 93/13 com vista a protecio do consumidor. Por conseguinte, nesta interpretacdo, deve
comecar-se por determinar os requisitos juridicos imperativos que o legislador da Diretiva imp0s aos
Estados-Membros e que representam, em ultima andlise, o nivel minimo de protecdo previsto pelo
direito da Unido. E necessario distinguir estes requisitos daquelas disposicdes que conferem aos
Estados-Membros uma margem de manobra na configuragdo dos seus ordenamentos juridicos.

a) Em principio, nulidade apenas da cldusula contratual isolada

49. A disposicdo-chave prevista no artigo 6.°, n.° 1, primeiro periodo, da Diretiva 93/13 constitui o
ponto de partida da interpretacdo, uma vez que esta disposicdo estipula as consequéncias juridicas
que, de acordo com a intengdo do legislador da Diretiva, se devem verificar aquando da utilizagdo de
clausulas abusivas. Segundo esta disposicdo, os Estados-Membros deverdo estipular imperativamente,
nos seus ordenamentos juridicos, que as clausulas abusivas constantes de um contrato celebrado com
um consumidor por um profissional «ndo vinculem o consumidor». Do préprio texto desta disposi¢dao
depreende-se que a consequéncia juridica da nulidade prevista pelo legislador da Diretiva atua apenas
em beneficio do consumidor, ao passo que a cldusula contratual qualificada de abusiva nao perde a
sua forga obrigatdria para o profissional.

50. Esta disposi¢do é completada por uma outra regra constante do artigo 6.°, n.° 1, segundo periodo,
que contém, de certo modo, uma precisio da primeira. De acordo com esta outra regra, os
Estados-Membros tém o dever de assegurar «que o contrato continue a vincular as partes nos mesmos
termos, se puder subsistir sem as cldusulas abusivas». Segundo essa disposicao, a consequéncia normal
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da existéncia de uma cldusula abusiva num contrato é a ineficicia daquela clausula e a subsisténcia do
resto do acordo, o qual, uma vez eliminado o desequilibrio em detrimento do consumidor, continua a
vincular as partes. Esta é também a interpretacdo defendida pelo advogado-geral A. Tizzano nas suas
conclusoes apresentadas no processo Ynos". Como A. Tizzano demonstrou de forma conclusiva, esta
disposicdo deve ser entendida a luz da sua finalidade legislativa. Esta destina-se a reequilibrar a
posicdo contratual do consumidor, impedindo que fique vinculado por uma cldusula abusiva. Em
contrapartida, esta disposicdo ndo deve proteger o profissional, para quem a supressio de uma ou
mais clausulas poderia, por ventura, revelar-se menos vantajosa e, por conseguinte, teria todo o
interesse em libertar-se das obrigagdes do contrato'. O artigo 6.°, n.° 1 ficaria subvertido, no que
respeita a sua funcdo de protecdo, se a nulidade de uma ou mais clausulas implicasse, sempre e
independentemente de outros fatores, a nulidade do contrato no seu todo.

51. Assim, a disposi¢do contida no artigo 6.°, n.’ 1, da Diretiva 93/13 pode ser entendida no sentido de
que, caso seja identificada uma clausula abusiva, os Estados-Membros ndo estdo, em principio,
obrigados a prever a nulidade de todo o contrato. Pelo contririo, em relacio ao consumidor, a
consequéncia da nulidade pode, em regra, ser limitada a clausula em causa, ao passo que o contrato,

em si mesmo, continuard em vigor .

b) Excecionalmente, nulidade do contrato no seu todo

52. No entanto, a consequéncia juridica da subsisténcia do contrato, como resulta claramente da
oragdo condicional («se») constante do artigo 6.°, n.° 1, segundo periodo, da Diretiva, ndo é aplicavel
sem excecdo. O contrato deve continuar a aplicar-se a ambas as partes sem a clausula abusiva, na
medida em que isto seja possivel. Isto significa, a contrario, que ndo existe qualquer vinculo ao
contrato nos casos em que ele ndo pode subsistir sem a cldusula abusiva.

53. Esta conclusdo conduz a questiao de saber quais os critérios que permitem apreciar se um contrato
«pode subsistir» sem a cldusula abusiva ao abrigo desta disposicdo. O esclarecimento desta questdo
revela-se pertinente justamente atendendo ao facto de o 6rgéo jurisdicional de reenvio pretender saber
qual a importancia atribuida ao interesse real ou presumido do consumidor no desaparecimento do
vinculo contratual.

54. Como esclareceram com pertinéncia véarios dos intervenientes no processo, teoricamente é possivel
efetuar-se uma apreciacdo com base em critérios subjetivos ou com base em critérios objetivos. No
caso de uma apreciagdo com base em critérios subjetivos, em que seria decisivo o interesse real ou
efetivo do consumidor na qualidade de parte contratante, competiria ao juiz nacional analisar, caso a
caso, se a nulidade total do contrato seria mais favordvel ao consumidor. Porém, é igualmente
concebivel uma apreciagdo com base em critérios objetivos, em que poderia, por exemplo, ser
utilizada como critério decisivo a exequibilidade do contrato apesar da nulidade de cldusulas abusivas

determinadas.

55. Com esta sua questdo prejudicial, o érgao jurisdicional de reenvio fixa, em principio, o objeto da
analise juridica a realizar. A este respeito, importa recordar que o objeto da questdo prejudicial consiste
unicamente na eventual relevancia dos critérios subjetivos — nomeadamente, no eventual cariter mais
favoravel de um contrato para o consumidor — para a apreciacdo da eventual subsisténcia de um
contrato. Nesta medida, a andlise a efetuar pelo Tribunal de Justica poderia, em principio, limitar-se a
estes aspetos, sem ser imperativamente necessirio alargar o objeto da andlise ou abordar a eventual

13 — Conclusoes do advogado-geral A. Tizzano apresentadas em 22 de setembro de 2005 no processo Ynos (C-302/04, Colet., p. I-371).

14 — Ibidem (n.° 80).

15 — Neste sentido, Pfeiffer, T., in Das Recht der Europdischen Union (coordenacgao de E. Grabitz/M. Hilf), vol. IV, A5, artigo 6, n.° 10, p. 3, o
qual conclui da redagéo do artigo 6.°, n.° 1, segundo periodo, da Diretiva que as consequéncias juridicas do carater abusivo de uma cldusula
(consoante os direitos nacionais: inexisténcia, nulidade absoluta ou relativa ou inoponibilidade da cldusula) devem, em regra, limitar-se as
clausulas abusivas, o que significa simultaneamente que o resto do contrato continua a ser valido.
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relevincia de outros critérios. Por este motivo, em primeiro lugar analisarei a questio de saber se a
Diretiva 93/13 obriga os Estados-Membros a estipular, nas suas legislagbes nacionais, que para
determinar uma eventual subsisténcia de um contrato parcialmente nulo é necessdrio ter em conta
interesse real ou presumido do consumidor em continuar vinculado por esse contrato.

56. Em minha opinido, deve claramente responder-se de forma negativa a esta questdo. Existem sérios
argumentos contra uma interpretacdo segundo a qual a apreciacdo da questdo de saber se um contrato
pode subsistir sem a clausula abusiva, nos termos do artigo 6.°, n.° 1, segundo periodo, deve realizar-se
com base em critérios subjetivos.

57. Como argumento contra essa interpretacdo é possivel referir, desde logo, a redagdo do artigo 6.°,
n.° 1, da Diretiva 93/13.

58. A Diretiva ndo da qualquer indicacdo literal de que se deva produzir a nulidade de todo o contrato
quando isso seja mais favoravel ao consumidor. Pelo contririo, o modo como esta disposicao estd
redigida permite concluir que o legislador da Diretiva apenas pretendia impor a nulidade do contrato,
no seu todo, em determinados casos excecionais. Isto pode depreender-se do facto de o legislador da
Diretiva apenas aludir a esta consequéncia juridica numa orac¢do subordinada e de a circunscrever
apenas a casos claramente definiveis. Uma comparacdo das diferentes versdes linguisticas desta
disposicdo da Diretiva sustenta a interpretacio aqui defendida, segundo a qual a subsisténcia do
contrato deverd constituir a regra e nao pode depender, por exemplo, de uma situagdo eventualmente
mais favoravel ao consumidor.

59. Esta interpretacdo é confirmada pelo vigésimo segundo considerando da Diretiva 93/13, que, nesta
matéria, é formulado de forma ainda mais clara do que a prépria disposicdo. Daqui resulta que,
independentemente do carater ndo vinculativo das cldusulas abusivas determinadas previsto no n.’ 1 do
artigo 6.°, «o contrato [continua] a vincular as partes nos mesmos termos, desde que possa subsistir
sem as clausulas abusivas». Esta formulagdo sugere a possibilidade objetiva da subsisténcia do contrato
em questdo. Em todo o caso, a decisdo sobre se o contrato pode subsistir ndo é deixada somente a uma
das partes contratantes, estando antes sujeita, como tudo indica, a uma apreciagdo objetiva a efetuar
por uma parte imparcial. O legislador da Diretiva ndo determina, em parte alguma, que o facto de a
extingdo do contrato ser mais favoravel ao consumidor deva ser um critério decisivo. Se o legislador
da Diretiva tivesse atribuido importancia a este aspeto, teria incluido na disposicdo um critério
subjetivo como, por exemplo, a razoabilidade para o consumidor em continuar vinculado por um
contrato parcialmente nulo. O facto de o ndo ter feito deve entender-se como um indicio de que
tomou uma decisdo consciente contra uma regulamentacdo nesse sentido.

60. Consequentemente, ndo é em qualquer caso possivel inferir, nem da redacdo nem da sistematica da
Diretiva 93/13, que a apreciacdo da questdo de saber se o contrato pode subsistir sem a cldusula
abusiva no sentido do artigo 6.°, n.° 1, deve depender da posicdo do consumidor e de uma situagao
eventualmente mais favoravel para este mediante uma rescisdo do contrato.

61. Esta conclusio mantém-se inalterada se nesta interpretacdo se tiver em conta a letra e o espirito da
Diretiva 93/13.

62. Como ja foi explicado na introdugdo destas conclusoes, o sistema de protecdo instituido pela
Diretiva 93/13 assenta na suposicio de que o consumidor, tanto no que concerne a sua posi¢do
negocial como ao seu nivel de informacdo, é a parte mais fraca no contrato, o que implica que este
adira as condigoes redigidas previamente pelo profissional, sem poder influenciar o contetido destas.
O eventual desequilibrio resultante desta circunstincia entre os direitos e obrigacdes decorrentes do
contrato, no sentido do artigo 3.°, n.’ 1, da Diretiva, deve ser contrariado, de acordo com a vontade do
legislador da Unido, declarando nao vinculativas para o consumidor as cldusulas consideradas abusivas
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nos termos do artigo 6.°, n.° 1, da Diretiva 93/13. O Tribunal de Justica considerou corretamente esta
disposicao como uma disposicdo imperativa, que pretende, em tltima instincia, substituir o equilibrio
formal que o contrato estabelece entre os direitos e obrigacdoes das partes por um equilibrio real
suscetivel de restabelecer a igualdade entre estas.

63. Como se depreende do seu sexto considerando, a Diretiva 93/13 pretende, para este efeito,
«eliminar desses contratos as clausulas abusivas». No entanto, como ja foi constatado, esta Diretiva
ndo visa declarar os contratos nulos, na sua totalidade, por constar neles uma cldausula abusiva. O
objetivo prosseguido pelo legislador da Diretiva consiste, exclusivamente, no estabelecimento de um
equilibrio e ndo, na eliminagdo do contrato no seu todo. A declaracdo de nulidade de todo o contrato
em funcdo do interesse do consumidor ndo seria suscetivel de estabelecer qualquer igualdade entre as
partes contratantes. A intervencdo corretiva com vista ao restabelecimento do equilibrio no contrato
celebrado por ambas as partes no exercicio da sua autonomia contratual deverd, precisamente, sanar
esse contrato e ndo, de modo algum, destrui-lo.

64. Além disso, a base da existéncia de uma atividade comercial sob a propria responsabilidade dos
operadores econdémicos ficaria desfeita. A vitima de um sistema normativo que prescrevesse
categoricamente e sem excecdo a nulidade total dos contratos, favorecendo apenas uma das partes
contratantes, seria a autonomia contratual. O consumidor favorecido unilateralmente ficaria
exonerado da responsabilidade de, antes de assumir uma obrigacdo contratual, ponderar de forma
substancial as vantagens e desvantagens respetivas e de, em conformidade, agir de forma razodvel. A
abordagem adotada pelo legislador da Diretiva tem em devida conta este principio, que ocupa um
lugar importante na ordem juridica da Unido'’, na medida em que o legislador da Diretiva se limita
ao necessdrio para estabelecer a igualdade entre as partes contratantes, determinando, quanto ao
restante, a vinculacdo das partes aos compromissos assumidos livremente.

65. Por conseguinte, a situagdo juridica configurar-se-ia de forma completamente diferente, se a
apreciacdo da questdo de saber se um contrato que inclui uma clausula abusiva pode subsistir, atendesse
exclusivamente a situacdo mais favoravel, em cada caso, para o consumidor. Com efeito, neste caso
correr-se-ia o risco de criar novamente uma situacdo de desequilibrio entre o consumidor e o
profissional, desta vez, precisamente, apenas a favor do consumidor. Embora se eliminasse o desnivel
nos direitos e obrigacdes decorrentes do contrato a favor do profissional, o que seguramente
corresponderia aos objetivos das Diretivas, o equilibrio prosseguido pelo legislador nao seria assegurado.
O legislador da Diretiva tinha em mente compensar as desvantagens existentes para o consumidor. No
entanto, ndo se pode assumir que o legislador da Diretiva pretendia proporcionar ao consumidor uma
posicdo juridica que ultrapassa aquela que normalmente duas partes contratantes com o mesmo valor
ocupam nas relagdes comerciais. Em bom rigor, ndo existe igualmente qualquer razdo objetivamente
justificavel para eximir o consumidor das obrigacoes que lhe foram impostas por um contrato celebrado
com uma parte com o mesmo valor, desde que o consumidor tenha assumido estas obrigacoes
livremente e ciente do seu alcance.

66. Isto corresponde igualmente ao entendimento do advogado-geral A. Tizzano expresso nas suas
conclusdes apresentadas no processo Ynos. Nestas conclusdes, o advogado-geral esclareceu que a
regra contida na Diretiva 93/13, segundo o qual um contrato devera subsistir apesar da existéncia de
uma cldusula abusiva, sé pode ser derrogada quando o préprio contrato ndo puder subsistir
objetivamente sem a cldusula abusiva, mas ndo quando, segundo uma apreciagdo a posteriori, resultar
que uma das partes ndo teria celebrado o contrato sem a clausula abusiva .

16 — Na sua jurisprudéncia, o Tribunal de Justica refere frequentemente o principio da autonomia privada nas suas diversas expressdes. V.
acorddos de 9 de margo de 2006, Werhof (C-499/04, Colet., p. 1-2397, n.* 23), de 5 de outubro de 1999, Espanha/Comissdo (C-240/97,
Colet., p. I-6571, n.° 99), de 30 de abril de 1998, Bellone/Yokohama (C-215/97, Colet., p. I-2191, n.° 14), e de 10 de julho de 1991, Neu e o.
(C-90/90 e 91/90, Colet., p. I-3617, n.° 13).

17 — Conclusoes apresentadas no processo Ynos (ja referidas na nota 13, supra, n.° 79).
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67. Os argumentos apresentados em articulacdio com a necessidade de salvaguardar o principio da
autonomia contratual bem como de garantir o equilibrio das relagdes contratuais entre profissionais e
consumidores devem, por ultimo, ser apreciados a luz de um outro objetivo da Diretiva. Ha que
recordar que, de acordo com o seu primeiro considerando, a Diretiva 93/13 foi adotada com vista ao
estabelecimento progressivo do mercado interno'®. Como se depreende do seu segundo e terceiro
considerandos, esta Diretiva visa eliminar as divergéncias marcantes existentes nas legislacoes
nacionais respeitantes as cldusulas abusivas em contratos celebrados com os consumidores. Para além
de uma melhor protecdao do consumidor, o legislador da Diretiva pretende, nos termos do seu sétimo
considerando, promover a atividade comercial no dominio de aplicagio da Diretiva («Considerando
que os vendedores de bens e os prestadores de servicos serdo, assim, ajudados na sua atividade de
venda de bens e de prestacdo de servicos, tanto no seu proéprio pais como no mercado interno»). No
entanto, essa atividade comercial apenas se pode desenvolver onde seja garantida a seguranca juridica
dos operadores econdémicos. Isto inclui a protecdo da confianca legitima dos operadores econémicos
na manutencdo das relagdes contratuais. Uma regulamentacdo, segundo a qual a validade de um
contrato, no seu todo, depende do interesse somente de uma parte contratante, é suscetivel ndo s6 de
nao fomentar esta confianca, como pode mesmo, a longo prazo, abald-la. Do mesmo modo que a
prontiddo dos operadores econdémicos em celebrar contratos com os consumidores poderia assim
diminuir, também o objetivo da criacio do mercado interno poderia eventualmente ficar
comprometido. A disposicdo contida no artigo 6.° da Diretiva 93/13 tem também em conta este
objetivo ao se limitar a assegurar o equilibrio nas relagdes contratuais.

68. Resulta das consideragoes precedentes que a visdo subjetiva do consumidor em relacdo ao resto do
contrato ndo qualificado de abusivo ndo pode ser considerada como critério decisivo para determinar o
destino do mesmo. Pelo contrario, em meu entender, outros fatores deveriam ser decisivos, como, por
exemplo, a possibilidade efetiva e a apreciar objetivamente, de o contrato se manter em vigor'”. A
manutencdo do contrato s6 poderia eventualmente ser negada se do ponto de vista de ambos os
contraentes, a nulidade de uma ou mais clausulas, implicar que a base para a celebracdo do contrato
deixou de existir®. Excecionalmente, poderia, por exemplo, admitir-se a nulidade total do contrato,
por se considerar que sem a parte nula, segundo a vontade efetiva ou hipotética de ambas as partes, o
negdcio ndo se teria realizado, visto que o objetivo ou a natureza juridica do contrato deixariam de ser
os mesmos. Compete ao juiz nacional, encarregado da aplicacdo da Diretiva 93/13 e da legislacao
nacional que a transpode, verificar se estas condi¢des estdo preenchidas no caso concreto.

69. Devido sobretudo ao seu conhecimento do direito nacional, assim como do contexto geral real em
que se insere 0 caso em aprego, ao juiz nacional é atribuida uma grande importancia na apreciacdo da
questdo de saber se um contrato pode subsistir apesar da existéncia de uma clausula abusiva®. Neste
contexto, refira-se unicamente o acérdio Freiburger Kommunalbauten®, em que o Tribunal de Justica
sublinhou que, para efeitos da apreciacio do carater abusivo de uma clausula contratual particular, o

18 — Neste contexto, hd que ter em consideragdo que, juntamente com objetivo do mercado comum, o legislador da Unido pressupds,
simultaneamente, o principio da autonomia privada, que se manifesta na jd mencionada liberdade de celebracdo de contratos. A autonomia
privada, a economia de mercado e a concorréncia sdo interdependentes (v. Riesenhuber, K., Privatrechtsgesellschaft: Entwicklung, Stand und
Verfassung des Privatrechts, Tubingen 2007, pp. 13 e segs.). A autonomia privada pressupde a existéncia de um mercado e conduz ao
estabelecimento da concorréncia; a protegdo da concorréncia contra falseamentos assegura a existéncia do mercado e, com isto, a liberdade
de escolha dos interessados. O principio da livre configuragio das relacdes juridicas pelos particulares de acordo com a sua vontade
constitui o nucleo comum das liberdades fundamentais, que estendem a possibilidade do comércio auténomo-privado para além das
fronteiras dos Estados-Membros.

19 — Kapnopoulou, E., Das Recht der missbrdauchlichen Klausel in der Europdischen Union, Tibingen 1997, p. 152, ndo vislumbra, em todo o
caso, qualquer possibilidade de manutengéo do contrato quando as lacunas que esse contrato apresente ap6s serem identificadas as clausulas
abusivas, se revelem, em tltima analise, demasiado extensas.

20 — Para a subsisténcia do contrato é necessario que este possa subsistir — de acordo com a versdo alema — «auf derselben Grundlage» [coma
mesma base]. Com esta formulagdo algo confusa, entende-se uma subsisténcia, quanto ao resto, nas mesmas condi¢oes. Isto decorre da
comparagdo com outras versdes linguisticas, que referem unanimemente as condi¢des contratuais (em francés: «selon les mémes termes»;
em inglés: «upon these terms»; em italiano: «secondi i medesimi termini»; em espanhol: «en los mismos términos».). Esta condi¢do estd
preenchida quando o contrato, de acordo com o seu objetivo e a sua natureza juridica, pode igualmente subsistir sem as cldusulas abusivas
(v. Pfeiffer, T., op. cit. [nota 16], n.° 11, p. 3).

21 — V. despacho Pohotovost (jd referido na nota 6, supra, n.° 61).

22 — Acérdao de 21 de novembro de 2002, Freiburger Kommunalbauten (C-237/02, Colet., p. I-3403).
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artigo 4.° da Diretiva [93/13] indica que a resposta deve ser dada «em func¢do da natureza dos bens ou
servicos que sejam objeto do contrato e mediante a consideracdo de todas as circunstincias que, no
momento em que aquele foi celebrado, rodearam a sua celebragio»*. Neste acérddo, o Tribunal de
Justica salientou, em especial, a necessidade de considerar a clausula contratual em questdo no contexto
geral do direito nacional relevante. O Tribunal de Justica concluiu, nomeadamente, que na apreciacdo a
efetuar «devem igualmente ser avaliadas as consequéncias que a referida clausula pode ter no ambito do
direito aplicavel ao contrato, o que implica um exame do sistema juridico nacional»*. Cabe, portanto,
constatar que ao direito nacional é igualmente, por vezes, atribuida importéncia para efeitos da questiao
de saber se um contrato pode subsistir apesar da nulidade parcial .

70. Em resumo, hd que concluir que os Estados-Membros ndo estdo obrigados, por forca do direito da
Unido, a estipular, nos respetivos direitos nacionais, que, caso sejam identificadas clausulas abusivas
num contrato celebrado com os consumidores, este ndo vincula, na totalidade, o consumidor quando
isso lhe seja mais favoravel. Consequentemente, o nivel de protecdo nao ficard aquém do estabelecido
na Diretiva 93/13 se, no direito dos Estados-Membros, ao apreciar-se a validade de um contrato, ndo
se atribuir qualquer importancia a vontade efetiva ou hipotética do consumidor em nao continuar
vinculado por esse contrato.

2. Margem de manobra dos Estados-Membros para aumentar o nivel de protecao

71. No entanto, importa lembrar que a Diretiva 93/13, como se depreende claramente do seu décimo
segundo considerando, apenas procedeu a uma harmonizacdo parcial e minima das legislacoes
nacionais sobre cldusulas abusivas®. Um reflexo normativo essencial do objetivo de harmonizagio
minima subjacente a esta Diretiva é a autorizacdo prevista no artigo 8.°, que prevé expressamente o
direito de os Estados-Membros poderem adotar ou manter, no dominio regido pela presente Diretiva,
disposicdoes mais rigorosas, compativeis com o Tratado, para garantir um nivel de protecdo mais
elevado para o consumidor. Ao mesmo tempo, é possivel deduzir a contrario desta disposicdo que
uma diferenga para menos, isto é, um nivel de protecio do consumidor aquém dos objetivos da
Diretiva, ndo seria compativel com as exigéncias deste diploma. Como ji esclarecei nas minhas
conclusdes apresentadas no processo Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, este objetivo de

harmoniza¢do minima confere aos Estados-Membros uma considerdvel margem de aprecia¢do”, que

apenas ¢ restringida pelos limites gerais do direito da Uni&o, em especial o direito primdario*.

23 — Ibidem, n.° 21.

24 — Ibidem. As consequéncias decorrentes da constatacdo do cardter abusivo de uma cldusula contratual podem variar consoante a ordem
juridica. E sobretudo por esta razio que o artigo 6.°, n.° 1, da Diretiva 93/13 estipula, de modo imparcial, que as clausulas abusivas nao
devem «vincular» o consumidor. Esta disposi¢do limita-se a prescrever um certo resultado cuja realizacio deve ser garantida pelos
Estados-Membros aquando da transposi¢do da Diretiva, sem determinar, todavia, em concreto, se a cldusula em causa deve ser declarada
nula ou ineficaz. Isso compete, pelo contrério, ao direito nacional, que deve indicar quais as consequéncias juridicas exactas. A utilizacdo de
conceitos neutros pelo legislador da Unido baseia-se, em tltima andlise, no conhecimento da diversidade de regimes de direito civil na Uni&o
(v. quanto a origem do direito civil europeu, Rainer, M., Introduction to Comparative Law, Viena 2010, pp. 27 e segs.).

25 — V. Kapnopoulou, E., op. cit. (nota 19), p. 151, que salienta que a Diretiva 93/13 ndo prevé um conceito exclusivo de sancdo juridica. A
Diretiva apenas fornece orientagdes e, no que toca a disposicoes precisas relativas as diferentes sang¢des juridicas, remete para os direitos dos
Estados-Membros. Compete as ordens juridicas nacionais determinar como se deverd proceder relativamente as lacunas criadas nos
contratos. Consoante a configuracio de cada caso, poderd considerar-se o recurso a normas supletivas, a integracdo do contrato, a sua
reinterpretagdo ou a nulidade total do contrato.

26 — V. acérddo de 3 de junho de 2010, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid (C-484/08, Colet., p. I-4785, n.” 28 e 29).

27 — Ibidem (n.” 28 e 29).

28 — No exercicio da autorizagdo prevista pelo artigo 8.° da Diretiva, os Estados-Membros devem respeitar os limites gerais do direito da Unigo.
Por estes deve entender-se o direito primario, incluindo as liberdades fundamentais, bem como o restante direito derivado [v. Kapnopoulou,
E., op. cit. (nota 19), p. 163].
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72. Por este motivo, para protecio do consumidor, os Estados-Membros podem igualmente regular
as consequéncias da nulidade de forma mais estrita do que a prevista no artigo 6.° da Diretiva
93/13. A aprovagdo de disposi¢cdes nacionais mais rigorosas baseadas no artigo 8.°, cominando a
nulidade total do contrato, caso se verifique a existéncia de uma ou mais cldusulas abusivas,
contanto que esta hipétese se releve mais favoravel ao consumidor®, reflete o exercicio legitimo de
uma autorizacdo concedida pelo legislador da Unido para alcancar um nivel mais elevado de
protecdo dos consumidores.

73. Nao subsistem davidas quanto a compatibilidade de uma disposicdo nacional deste tipo,
destinada a protecdo do consumidor, com o objetivo acima referido de criacio de um mercado
interno®, desde que as liberdades fundamentais nio sejam afetadas de forma desproporcionada®.
Porém, a apreciacdo desta questdo depende, por ultimo, do conteddo da respetiva disposicdo
nacional.

74. Resulta do exposto que os Estados-Membros tém a liberdade de estipular, nas suas ordens juridicas
nacionais, a sancao juridica da nulidade de todo o contrato nos casos em que isso seja mais favoravel
ao consumidor do que a subsisténcia do contrato. O direito da Unido ndo impde que a san¢do juridica
de nulidade seja restrita a clausula contratual em causa.

C — Quanto a segunda questdo prejudicial

75. A segunda questdo prejudicial é composta por duas partes. Com a primeira parte da sua questdo, o
6rgao jurisdicional de reenvio pretende obter esclarecimentos sobre se a indicagdo errada da taxa anual
de encargos efetiva global num contrato de crédito ao consumo constitui uma pratica comercial desleal
nos termos da Diretiva 2005/29. Com a segunda parte da sua questdo, o 6rgao jurisdicional de reenvio
pretende saber quais as consequéncias dessa qualificacio como pratica comercial desleal sobre a
validade do contrato em questao.

1. Primeira parte da questdo: indicacdo errada da taxa anual de encargos efetiva global como prética
comercial desleal

a) Quanto a Diretiva 2005/29

76. No que diz respeito a primeira questdo, importa antes de mais observar que a Diretiva 2005/29
procede a uma harmoniza¢do completa das regras sobre as praticas comerciais desleais das empresas
face aos consumidores. Daqui resulta que os Estados-Membros — ao contririo do que sucede na
transposicao da Diretiva 93/13 — ndo podem tomar medidas mais restritivas do que as definidas pela
referida Diretiva, mesmo que seja com o fim de assegurar um grau mais elevado de protecdo dos
consumidores *.

29 — Como esclarece pertinentemente Kapnopoulou, E., op. cit. (nota 19), p. 162, os Estados-Membros devem apenas prever disposi¢oes que
representem um «aumento» face ao nivel de protegio concedido pela Diretiva 93/13 e ndo, por exemplo, uma alternativa ou uma redugio.

30 — V. n.’ 67 das presentes conclusoes.

31 — Em articulagio com a atividade especifica de concessdao de créditos a titulo profissional deve ter-se, especialmente, em consideracdo a livre
prestagdo de servicos e, em menor medida, também a livre circulagdo de capitais [v. acérdio de 3 de outubro de 2006, Fidium Finanz
(C-452/04, Colet., p. [-9521, n.° 43); v., quanto a livre prestacdo de servigos, Weiss, F./Wooldridge, F., Free Movement of Persons within the
European Community, 2.* ed., Alphen aan den Rijn 2007, pp. 123 e segs.). Nos contratos de compra de bens méveis, seria, pelo contrério,
relevante a livre circulagdo de mercadorias.

32 — V. acérddos de 9 de novembro de 2010, Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag (C-540/08, Colet., p. I-10909, n.* 27 e 30), de
14 de janeiro de 2010, Plus Warenhandelsgesellschaft (C-304/08, Colet., p. I-217, n.° 41), e de 23 de abril de 2009, VIB-VAB e Galatea
(C-261/07 e C-299/07, Colet., p. 1-2949, n.° 52).
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77. Uma das disposi¢oes-chave da Diretiva 2005/29 é o artigo 5.°, que prevé a proibicdo das
praticas comerciais desleais e, além disso, estabelece os critérios que permitem determinar esse
carater desleal. Assim, em conformidade com o disposto no n.° 2 desse artigo, uma pratica
comercial é desleal se for contraria as exigéncias relativas a diligéncia profissional ou se distorcer
ou for suscetivel de distorcer de maneira substancial o comportamento econémico do consumidor
médio em relacdo a um produto. Por outro lado, o artigo 5.°, n.° 4, da Diretiva define duas
categorias precisas de praticas comerciais desleais, a saber, as «praticas enganosas» e as «praticas
agressivas», que correspondem aos critérios especificados, respetivamente, nos artigos 6. e 7.°
assim como 8.° e 9.° da Diretiva. Por ultimo, a Diretiva estabelece, no seu anexo I, uma lista
taxativa de 31 praticas comerciais que, em conformidade com o disposto no artigo 5.°, n.’ 5, desta
Diretiva, sdo consideradas desleais «em quaisquer circunstancias». Por conseguinte, como o
décimo sétimo considerando da referida Diretiva expressamente especifica, trata-se das dnicas
praticas comerciais que podem ser consideradas desleais sem serem objeto de uma avaliagdo caso
a caso ao abrigo das disposicoes dos artigos 5.° a 9.° da Diretiva.

78. Daqui resulta que, no que diz respeito a aplicagao juridica por parte dos 6rgaos jurisdicionais e das
autoridades administrativas nacionais, se deve comecar por atender a lista dos 31 casos de praticas
comerciais desleais contidos no anexo I. Uma pratica comercial deve ser proibida se estiver abrangida
por uma das previsdes normativas, ndo sendo necessario proceder a uma outra andlise, por exemplo
dos seus efeitos. Se a situagdo concreta ndo se incluir na referida lista de proibigdes, é necessario
apreciar se se verifica uma das situagdes exemplificadas na cldusula geral — préticas comerciais
enganosas ou agressivas. Apenas quando tal ndo acontece, é diretamente aplicavel a clausula geral
constante do artigo 5.° n.° 1, da Diretiva™®.

b) Ambito de aplicacdo da Diretiva 2005/29

i) Existéncia de uma pratica comercial

79. Porém, antes de se proceder a uma andlise do cardter desleal de uma pratica comercial com base
no conjunto das circunstancias do caso concreto, hd que verificar se o ambito de aplicacdo da Diretiva
2005/29 abrange, de todo, o caso vertente. Para tal, a atividade comercial em causa no processo
principal, a saber, a conclusdo de um contrato de crédito ao consumo, tem de corresponder a definicdo
legal, contida na alinea d) do artigo 2.°, do conceito de «praticas comerciais das empresas face aos
consumidores».

80. A este respeito, hd que observar que o artigo 2.°, alinea d), da Diretiva define o conceito de
«praticas comerciais», utilizando uma formulacdo particularmente ampla, como «qualquer acdo,
omissdo, conduta ou afirmacdo e as comunicagdes comerciais, incluindo a publicidade e o marketing,
por parte de um profissional, em relacdo direta com a promocéo, a venda ou o fornecimento de um
produto aos consumidores»*. Por conseguinte, esta defini¢do abrange igualmente todas as agdes de
um profissional destinadas a levar o consumidor a conclusdo de um contrato®. De acordo com esta
definicdo ampla, também a oferta, a titulo profissional, de operagdes de crédito aos consumidores em
causa no caso vertente pode ser considerada uma agdo relacionada com a venda de um produto,
nomeadamente, uma prestacdio de um servico financeiro. Logo, contrariamente ao defendido pelo
Governo eslovaco®, no processo principal estd-se perante um caso de «praticas comerciais» no
sentido do artigo 2.°, alinea d), da Diretiva 2005/29.

33 — V. as minhas conclusdes apresentadas em 3 de setembro de 2009 no processo Plus Warenhandelsgesellschaft (acérdao ja referido na nota
32, supra , n.° 74)

34 — V. acérddao Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag (ja referido na nota 32, supra, n.° 17).

35 — V. Orlando, S., «The Use of Unfair Contractual Terms as an Unfair Commercial Practice», European Review of Contract Law, vol. 7, 2007,
n’ 1, p. 40, segundo o qual as praticas comerciais incluem todas as acg¢des de um profissional, que possam influenciar a decisdo do
[consumidor] a respeito da conclusdo de um contrato.

36 — V. n.° 13 das observagdes escritas do Governo eslovaco.
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ii) Importancia da norma de delimitacdo prevista no artigo 3.°, n.° 2, da Diretiva

81. Uma vez que a atividade em causa no processo principal corresponde a definicdo de «praticas
comerciais» em sentido lato, deve considerar-se simultaneamente que esta é abrangida pelo ambito de
aplicacdo da Diretiva 2005/29 nos termos do seu artigo 3.°, n.° 1.

82. No entanto, coloca-se, neste contexto, a questdo de saber se a Diretiva 2005/29 ¢, de todo,
relevante para resolver a problematica do processo principal. A sua aplicabilidade no que respeita as
sancdes juridicas podera eventualmente excluir-se. Porém, para tal, deverd determinar-se antes de
mais o objeto do pedido de decisdo prejudicial. Apés um exame criterioso das questdes prejudiciais e
das observacoes do despacho de reenvio, este pedido visa, no essencial, obter uma resposta a questdo
de saber se o direito da Unido desaprova o facto de um profissional dar informacoes falsas aquando
da conclusdo de um contrato com os consumidores — no caso vertente, a indicacdo de uma taxa
anual de encargos efetiva global inferior a real — e se sanciona esse facto com a ordenagdo da
nulidade da cldusula contratual em causa.

83. A questdo da relevancia da Diretiva 2005/29 impde-se precisamente pelo facto de este ato juridico
ndo conter quaisquer disposi¢cdes, que prevejam como consequéncia juridica a nulidade de uma
clausula deste tipo. Em vez disso, o artigo 3.°, n.° 2, da Diretiva 2005/29 estipula que a «Diretiva nao
prejudica o direito contratual e, em particular, as normas relativas a validade, a formacdo ou aos
efeitos de um contrato». Tanto pelos seus termos («ndo prejudica») como pela sua posicdo sistematica
no artigo 3.°, que determina o ambito de aplicacdo da Diretiva bem como a sua relagdo com os outros
atos juridicos da Unido, esta disposicdo deve ser entendida no sentido de uma norma de delimitacdo,
que, de acordo com a vontade expressa do legislador da Unido, deve permitir o recurso a essas
disposicoes especificas de direito da Unido, independentemente de uma eventual aplicabilidade da
Diretiva 2005/29. Deste modo, a utilizagdo de instrumentos especificos para a protecdo do
consumidor previstos nos atos juridicos em causa deve continuar a ser possivel. O facto de a Diretiva
2005/29 ser aplicivel a um determinado enquadramento factual ndo pode, de forma alguma, de
acordo com o conceito subjacente a disposi¢do prevista no artigo 3.°, n.° 2, diminuir as possibilidades
de protecdo juridica — por exemplo, a rescisdo do contrato ou a redugdo da contraprestacio —
atribuidas ao consumidor por forga do direito dos Tratados.

84. Na legislacdo que regula o direito dos contratos e, em especial, a sua validade, referida no artigo 3.°,
n.° 2, da Diretiva 2005/29, incluem-se, indubitavelmente, as normas da Diretiva 93/13. O sistema de
protecdo acima descrito instituido por esta Diretiva, cujo elemento essencial consiste na disposi¢dao
prevista pelo artigo 6.°, refere-se a aspetos do direito dos contratos, tanto mais que este sistema trata
da validade juridica de determinadas clausulas contratuais utilizadas pelos profissionais nas relacoes
comerciais com os consumidores. Ha aqui lugar a uma regulamentacdo das relagées juridicas nos
contratos individuais entre duas categorias distintas de particulares no sentido de que as clausulas
abusivas nao devem vincular o consumidor, pelo que os Estados-Membros devem providenciar pela
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previsdo desta sangdo juridica nos seus regimes de direito civil”’. Numa aplicagio consequente da

norma de delimitacdo contida do artigo 3.°, n.” 2, da Diretiva 2005/29, as disposicdes da Diretiva
93/13 ndo deverdo ser consideradas afastadas.

85. Uma vez que é a Diretiva 93/13, e ndo a Diretiva 2005/29, que prevé, sob determinadas condigoes,
a sanc¢do juridica de nulidade de clausulas contratuais determinadas, esta dltima Diretiva deve, em
ultima andlise, ser considerada irrelevante para a resolucdo da problemadtica do processo principal.
Nenhuma das suas disposi¢oes pode ser utilizada como base juridica para a declaracido da nulidade da
cldusula contratual controvertida®. De resto, também o érgdo jurisdicional de reenvio parece partir,
implicitamente, deste pressuposto, uma vez que, na segunda parte da questdo ainda por analisar, o
6rgdo jurisdicional de reenvio pretende saber quais as consequéncias juridicas que uma qualificacdo
como pratica comercial desleal nos termos da Diretiva 2005/29 eventualmente teria sobre a aplicacdo
do artigo 6.° da Diretiva 93/13. Questiona-se, portanto, qual a relagdo existente entre os artigos 5.° e
seguintes da Diretiva 2005/29 e o artigo 6.° da Diretiva 93/13, o que exigirda igualmente uma
interpretacdo desta tltima disposi¢do.

iii) Concluséo intercalar

86. Em sintese, cumpre concluir que a Diretiva 2005/29 nao é aplicavel, em todo o caso no que
respeita as sancdes juridicas, ao objeto do processo principal.

¢) Existéncia de uma pratica comercial desleal

i) Necessidade de uma interpretacdo coerente do direito de protecdo dos consumidores

87. Deste modo, em principio, ndo é necessirio aprofundar mais a questdo de saber se a atividade
controvertida retine as caracteristicas do conceito de «préticas comerciais desleais» no sentido dos
artigos 5.° e seguintes desta Diretiva.

88. No entanto, a decisdao do legislador da Unido de excluir a aplicagdo da Diretiva 2005/29 em casos
especificamente definidos no que respeita as sangdes juridicas, ndo significa forcosamente que as
valoragoes desta Diretiva e as que tém igualmente por base as suas disposicdes ndo tenham qualquer
incidéncia na interpretacdo de outros atos juridicos que regulam a relacio entre profissionais e
consumidores. Uma interpretacdo sistemdtica global dos atos juridicos adotados para protecio do
consumidor revela a existéncia de numerosas ligacdes entre estes diplomas, as quais devem ser tidas

37 — Neste sentido, Orlando, S., op. cit. (nota 35), p. 35, que refere que o artigo 6.° da Diretiva 93/13 regula o tratamento juridico a dar as
cldusulas abusivas, isto é, regula um aspecto das relagdes juridicas em contratos individuais entre profissionais e consumidores. Em termos
semelhantes, também Tilmann, L., Die Klauselrichtlinie 93/13/EWG auf der Schnittstelle zwischen Privatrecht und offentlichem Recht, p. 10,
segundo o qual, dentre as Diretivas europeias em matéria de protecdo dos consumidores, a Diretiva 93/13 reveste uma importancia
essencial sob o 4ngulo da uniformizagdo do direito privado na UE, visto que esta Diretiva diz respeito ao direito dos contratos e, portanto, a
uma area-chave do direito privado. A legislacdo nacional dos Estados-Membros aplicavel aos contratos sofreu alteragoes consideraveis com a
transposi¢do desta Diretiva. Esta conduz a uma aproximagdo progressiva dos diferentes regimes de direito dos contratos, abrindo caminho a
formagdo de um direito privado europeu. Em sentido anédlogo, também Basedow, J., «Grundlagen des europdischen Privatrechts», Juristische
Schulung, 2004, p. 94, que considera a transposicao da Diretiva 93/13 parte da uniformizagdo do direito privado e salienta que a Diretiva
93/13 foi transposta para o direito nacional de diversas formas, como, por exemplo, em cddigos civis nacionais (Alemanha, Itdlia, Paises
Baixos), em leis separadas sobre o consumo (Austria, Franga, Grécia e, em parte, também Finlandia e Espanha), em leis especiais sobre as
praticas comerciais (Bélgica), em contratos celebrados com os consumidores (Suécia) e nas condicdes gerais dos contratos (Espanha
e Portugal), e ainda mediante um instrumento juridico que reproduz quase literalmente a Diretiva (Reino Unido, Irlanda). No entender de
Micklitz, H.-W., «AGB-Gesetz und die EG-Richtlinie tiber missbrauchliche Vertragsklauseln in Verbrauchervertragen», Zeitschrift fiir
Europdisches Privatrecht, 1993, p. 533, com a Diretiva 93/13, a Unido intervém, pela primeira vez, no nicleo essencial do direito civil.

38 — Como esclarece acertadamente Abbamonte, G., «The Unfair Commercial Practices Directive and its General Prohibition», The regulation of
unfair commercial practices under EC Directive 2005/29 — New rules and new techniques, Norfolk 2007, p. 16, o facto de um consumidor
ter celebrado um contrato por ter sido vitima de uma pratica comercial desleal deve, do ponto de vista da Diretiva 2005/29, ser considerado
irrelevante, uma vez que esta Diretiva ndo prevé quaisquer meios juridicos que culminem na nulidade do contrato. Ndo obstante, a Diretiva
2005/29 ndo circunscreve as possibilidades de protecio juridica atribuidas ao consumidor por forca do direito dos Tratados. Por
conseguinte, o consumidor devera solicitar tutela jurisdicional perante um tribunal civel, pelo que o facto de o contrato ter sido celebrado
gragas a praticas comerciais desleais serd um aspecto importante que o juiz civel deverd ter em consideragéo.
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igualmente em conta no ambito dessa interpretagio®. Por conseguinte, os atos juridicos da Unido do
dominio do direito de protecdo dos consumidores devem ser entendidos como complementares, enquanto
parte de um sistema normativo global uniforme. A dispersio legal® existente até hoje no direito de
protecdo dos consumidores da Unido é o resultado de uma evolugdo histérica, ao longo da qual o
legislador da Unido, tendo em vista a concretizacio de um verdadeiro mercado Unico no tocante a
negocios entre empresas e consumidores, regulou gradualmente e em consonancia com o acervo existente
diferentes dominios da vida. A Diretiva 2005/29 renuncia a uma regulamentagdo do direito dos contratos,
quanto mais ndo seja devido ao facto de estes aspetos ja terem sido regulados pelo legislador da Unido,
designadamente, na Diretiva 93/13. Ambas as Diretivas regulam um dominio especifico bem definido da
vida: a Diretiva 2005/29 impede a utilizacdo de préticas comerciais desleais, que possam influenciar, de
forma substancial, o comportamento econémico dos consumidores, ao passo que a Diretiva 93/13, por sua
vez, proibe a utilizacdo de clausulas abusivas nas relacdes comerciais com os consumidores.

89. Apesar da existéncia de atos juridicos auténomos, a delimitacido clara dos respetivos ambitos de
aplicacio das Diretivas nem sempre é ficil. Por um lado, esta situacio deve-se ao facto de as agoes
abrangidas pelas Diretivas, na pratica, se confundirem frequentemente. Por outro, deve-se ao facto de o
conceito de «praticas comerciais» ser formulado de forma muito ampla, acabando por abranger uma
grande variedade de operagdes comerciais. Esta circunstincia faz, de certo modo, da Diretiva 2005/29 uma
regulamentacgio geral face aos regimes especiais, como, por exemplo, a Diretiva 93/13*. A letra e o espirito
da norma de delimitacdo contida no artigo 3.°, n.° 2, da Diretiva 2005/29 consiste em assegurar que entre
ambas as Diretivas ndo se verificam sobreposicdes indesejadas no plano da regulamentacéo juridica.

90. Contudo, esta delimitacdo ndo é um fim em si mesmo, seguindo antes uma estratégia regulamentar
especifica elaborada pelo legislador da Unido. Em particular, esta delimitagdo ndo pode levar a que uma
situacdo de facto uniforme, a qual ambas as Diretivas seriam, em principio, aplicaveis, seja
juridicamente apreciada de modo diferente. Pelo contrério, é necessdria uma interpretacdo coerente
das normas juridicas pertinentes a fim de evitar resultados contraditérios na sua regulacdo. Isto é
tanto mais necessario quanto ambas as Diretivas apresentam a este respeito uma convergéncia na sua
finalidade de protecio, na medida em que ambas tém por objetivo proteger a capacidade de
apreciacdo e a liberdade de decisio nas relagdes comerciais .

39 — V. Orlando, S., op. cit. (nota 35), p. 38, o qual fala da necessidade de uma «coordenagdo normativa» entre as Diretivas 2005/29 e 93/13 a fim
de minorar potenciais conflitos. O autor salienta acertadamente que a dificuldade de uma coordenagio das Diretivas para efeitos
interpretativos tem a sua origem na especial complexidade estrutural do direito da Unido. A articulagdo de diferentes Diretivas nem sempre
se afigura evidente. Por conseguinte, nem sempre ¢é ficil uma interpretagdo coerente que abarque todos os actos juridicos.

40 — Deficiéncias a nivel da harmonizacdo minima e das metodologias de sectores especificos levaram a necessidade de uma maior convergéncia e
andlise das disparidades existentes no direito do consumo da Unido (v. Alpa, G./Conte, G./Carleo, «La costruzione del diritto dei
cosumatori», I diritti dei consumatori, coordenagdo de Guido Alpa, vol. 1, p. 5). A discusséo relativa ao desenvolvimento do direito europeu
do consumo remonta ao ano de 1999, quando o Conselho Europeu reconheceu, na declaracio final de Tampere, a eventual necessidade de
uma maior coordenacio das legislagées dos Estados-Membros em matéria civil (v., a este respeito, Cikara, E., Gegenwart und Zukunft der
Verbraucherkreditvertriige in der EU und in Kroatien, Viena 2010, p. 47; v. quanto as iniciativas pontuais com vista a harmonizacao do
direito da concorréncia desleal, Wunderle, T., Verbraucherschutz im Europdischen Lauterkeitsrecht, Ttbingen 2010, pp. 97 e segs.). A partir
desse momento, os esfor¢os da Comissdo no sentido da consolidagio do direito dos contratos comecaram a intensificar-se. A comunicagdo
da Comissdao de 2003 intitulada «Maior coeréncia no direito europeu dos contratos: Plano de agdo» propds o desenvolvimento de um
«Quadro comum de referéncia» como um instrumento supletivo, que deveria apresentar regras comuns e uma terminologia comum do
direito europeu dos contratos. Subsequentemente, o Study Group on a European Civil Code, na qualidade de rede internacional de
investigadores, elaborou um estudo sobre o quadro comum de referéncia. Com base nestes trabalhos preparatdrios, a Comissdo Europeia
designou, em abril de 2010, um grupo de peritos encarregado do quadro comum de referéncia do direito europeu dos contratos, que
apresentou um estudo de viabilidade em 3 de maio de 2011. Este estudo constitui um sistema coerente de normas europeias em matéria de
direito dos contratos, que poderia, no futuro, passar a ser utilizado como instrumento opcional de direito europeu dos contratos [v., a este
respeito, igualmente o Livro Verde da Comissdo sobre as opgdes estratégicas para avancar no sentido de um direito europeu dos contratos
para os consumidores e as empresas COM(2010) 348 final, em especial, Opgdo 4]. Importa ndo esquecer, neste contexto, a proposta de
Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho sobre os direitos dos consumidores cujo objetivo consiste em reduzir a dispersdo legal
existente no direito do consumo. A Posi¢do do Parlamento Europeu aprovada em primeira leitura em 23 de junho de 2011 tendo em vista a
aprovacao dessa Diretiva prevé uma alteracdo da Diretiva 93/13 e da Diretiva 1999/44/CE relativa a certos aspectos da venda de bens de
consumo e das garantias a ela relativas e uma revogacio da Diretiva 85/577/CEE relativa aos contratos negociados fora dos
estabelecimentos comerciais e da Diretiva 97/7/CE relativa aos contratos a distdncia, sendo que as duas ultimas Diretivas devem ser
substituidas por uma tnica Diretiva.

41 — Neste sentido, igualmente Orlando, S., op. cit. (nota 35), pp. 38 e 40, que refere a definicdo ampla do conceito de «praticas comerciais». Na
sua opinido, com a Diretiva 2005/29, o legislador da Unido introduziu «direito geral» na ordem juridica da Unido, ao introduzir uma série
de normas que contém principios, conceitos e critérios gerais.

42 — V. sexto, sétimo e oitavo considerandos da Diretiva 2005/29, bem como o oitavo e o décimo quinto considerando da Diretiva 93/13.
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91. A estreita relagdo existente entre estas duas Diretivas pode ilustrar-se com base em algumas
situagoes: assim, a titulo de exemplo, a luz dos factos que estdo na origem do litigio, é concebivel que
o cardter desleal de uma pratica comercial consista, precisamente, na utilizacdo de cldusulas abusivas
na ace¢do da Diretiva 93/13 nos contratos celebrados com os consumidores®. Se um profissional
utilizar cldusulas deste tipo, podera reconhecer-se a existéncia de uma agdo enganosa, dado que é
transmitida uma informacdo falsa ou o consumidor permanece numa situacdo de incerteza
relativamente ao verdadeiro alcance dos direitos e obrigagdes contratuais, sobretudo, no que respeita
aqueles direitos e obrigacoes decorrentes de clausulas abusivas e que, portanto, sdo nulas em relagdo ao
consumidor. O mesmo se pode dizer de uma situacdo em que o profissional redige de forma pouco
clara e algo ambigua cldusulas-chave do contrato, a fim de omitir informagdes essenciais ao
consumidor. Em contrapartida, é concebivel que informacoes falsas e, portanto, enganosas contidas
numa cldusula contratual no sentido da Diretiva 2005/29 constituam precisamente o seu carater
abusivo. Esta é igualmente a situacdo de que justamente parte o 6rgdo jurisdicional de reenvio no
processo principal e que deve, em seguida, ser clarificada.

92. No interesse de uma interpretacdao coerente do direito de protecdo dos consumidores da Unido,
parece, por conseguinte, impor-se a andlise da questdo de saber se a indicacdo de uma taxa anual de
encargos efetiva global inferior a real pode ser qualificada como uma «pratica comercial desleal» no
sentido dos artigos 5.° e seguintes da Diretiva 2005/29. As conclusdes a retirar desta avaliagdo para a
interpretacdo da Diretiva 93/13 devem ser analisadas no ambito da segunda parte da questdo
prejudicial.

ii) Andlise do carater desleal da pratica comercial

93. A existéncia de uma «prética comercial desleal» deve ser analisada de acordo com o esquema de
avaliacdo descrito no n.° 78 das presentes conclusoes.

— Existéncia de uma agdo enganosa, no sentido do artigo 5.°, n.° 4, alinea a), em conjugacdo com o
artigo 6.°, n.° 1, alinea d), da Diretiva 2005/29.

94. Em primeiro lugar, importa observar que a indicacdo errada de um montante como a taxa anual de
encargos efetiva global num contrato de crédito ao consumo nao corresponde a qualquer dos casos de
praticas comerciais desleais enunciados no anexo I da Diretiva. Uma vez que tal indicacdo nao se inclui
entre as praticas comerciais enumeradas no anexo I, que sdo consideradas desleais em quaisquer
circunstincias, a sua proibicdo s6 é possivel se constituir uma pratica comercial desleal por ser, por
exemplo, enganosa ou agressiva no sentido da Diretiva.

Acéo do profissional

95. Tendo em conta o facto de no caso vertente se poder excluir a priori a existéncia de uma prética
comercial agressiva por falta de eventuais indicios do recurso a meios como o assédio, a coacgdo, a forca
ou uma outra influéncia indevida, resta em seguida analisar se as caracteristicas de uma pratica comercial
enganosa nos termos do artigo 5.°, n.° 4, alinea a), da Diretiva 2005/29 estdo reunidas. A este respeito,
cumpre referir que a Diretiva distingue entre agdes enganosas (artigo 6.°) e omissdes enganosas
(artigo 7.°), regulando pormenorizadamente as duas categorias de forma separada. Por conseguinte, a
apreciacao juridica do caso vertente depende da qualificacdo do tipo de conduta em causa.

43 — Neste sentido, Orlando, S., op. cit. (nota 35), p. 25, que se debruga sobre a questdo de saber se a utilizacdo de cldusulas abusivas no sentido
da Diretiva 93/13 constitui, a0 mesmo tempo, também uma prética comercial desleal no sentido da Diretiva 2005/29. Esta questdo tem, em
principio, uma resposta afirmativa: essa utilizacdo deve ser considerada, sobretudo, uma pratica comercial enganosa, uma vez que, em regra,
foi transmitida uma informagéo falsa ou o consumidor permanece numa situagdo de incerteza em relagdo aos seus direitos e obrigacdes
decorrentes do contrato, especialmente, no que respeita aos direitos e obrigagdes resultantes das cldusulas contratuais abusivas (e, portanto,
nulas). Além disso, o autor salienta que a formulacdo pouco clara e algo ambigua de clausulas contratuais-chave pode ser igualmente
entendida como uma omissido de informagoes substanciais na acepgio do artigo 7. da Diretiva 2005/29.
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96. Na minha opinido, uma pratica comercial como a do processo principal, que consiste na indicacdo
num contrato de crédito de uma taxa anual de encargos efetiva global inferior a real pode classificar-se
mais facilmente na primeira categoria, uma vez que a influéncia exercida sobre a decisdo negocial do
consumidor resulta em grande medida de uma agdo do profissional, nomeadamente, da indicacdo de
informacoes falsas em relacio a um elemento do contrato considerado essencial nos termos do
artigo 6.°, n.° 1, da Diretiva. Esse comportamento nido pode ser entendido como uma mera omissao
resultante da ocultagdo de informacgdes. Por conseguinte, contrariamente ao defendido pelo Governo
alemao™, estd excluida a aplicabilidade da disposi¢do do artigo 7.°, n.° 1, da Diretiva, que regula o caso
especial da omissdao de informagdes substanciais.

Influéncia sobre a decisdo negocial do consumidor

97. Os elementos do contrato considerados essenciais pelo legislador da Diretiva sdo enumerados no
n.’ 1 do artigo 6.° Com base numa interpretagdo ampla e, portanto, favoravel aos consumidores das
disposi¢oes da Diretiva, a taxa anual de encargos efetiva global constante de um contrato de crédito
ao consumo pode, em principio, incluir-se no conceito de «preco», no sentido do artigo 6.°, n.° 1,
alinea d), tanto mais que a taxa anual de encargos efetiva global, de acordo com a definicdo legal do no
artigo 1.°, n.° 2, alinea e), da Diretiva 87/102, deve ser considerada como parte do custo total suportado
pelo consumidor para a concessdo do crédito. Do ponto de vista juridico, os juros consistem no preco
pago por um empréstimo concedido por um determinado periodo. Consequentemente, o calculo
errado da taxa anual de encargos efetiva global, como sucedeu no processo principal segundo os
dados fornecidos pelo 6rgao jurisdicional de reenvio, pode ser igualmente qualificado como o «célculo
do preco» no sentido desta disposicao.

98. Neste contexto, ha que sublinhar que a avaliagdo do célculo do preco como errado feita por parte
do 6rgao jurisdicional de reenvio vincula o Tribunal de Justica, em primeiro lugar, porque a taxa anual
de encargos efetiva global, ao abrigo do artigo 1.°, n.° 2, alinea e), da Diretiva 87/102, calcula-se de
acordo com os métodos existentes nos Estados-Membros cuja correta aplicacdo pode ser igualmente
verificada pelo préprio 6rgao jurisdicional nacional, e, em segundo lugar, porque, no quadro de
processos prejudiciais, o 6rgdo jurisdicional nacional tem competéncia para apurar os factos.

99. No que concerne as restantes condi¢des do artigo 6.°, n.” 1, da Diretiva 2005/29, ha que constatar
que a indicacdo de informacgdes falsas em relacdo a taxa anual de encargos efetiva global —
precisamente quando é mencionado num valor consideravelmente inferior ao real — é igualmente
suscetivel de conduzir o consumidor médio a tomar uma decisdo de transacdo que de outro modo nao
tomaria. Numa observagdo mais préxima da realidade, deve partir-se do principio de que, em regra, o
consumidor médio solicitara as propostas de varios mutuantes potenciais e tomard a sua decisdo de
recorrer ao crédito com base na comparacdo dessas propostas, incluindo dos custos previsiveis. Por
outras palavras, condicoes de crédito comparativamente mais favoraveis tém normalmente uma
influéncia decisiva sobre a formacdo da vontade do consumidor.

100. O direito da Unido tem em conta o interesse do consumidor em estar informado, dado que na
Diretiva 87/102, adotada com o duplo objetivo de assegurar, por um lado, a criagdo de um mercado
comum do crédito ao consumo (terceiro a quinto considerandos) e, por outro, a protecio dos
consumidores subscritores desses créditos (sexto, sétimo e nono considerandos), exige expressamente
que o consumidor receba informagoes adequadas sobre as condi¢des e o custo do crédito e sobre as
suas obrigacdes. Isto resulta, por uma lado, do oitavo considerando da Diretiva 87/102 e, por outro,
do requisito contido no seu artigo 4.°, n.° 2, alinea a), de que todos os contratos escritos devem
indicar a taxa anual de encargos efetiva global. Como o Tribunal de Justica tem declarado

44 — V. n.° 43 das observagdes escritas do Governo alemdo.
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repetidamente na sua jurisprudéncia, é na perspetiva de protecdo do consumidor de condig¢oes de
crédito injustas e para lhe permitir ter um completo conhecimento das condi¢des da execucdo futura
do contrato celebrado que [se] exige que o devedor, no momento da celebracdo, esteja na posse de
todos os elementos suscetiveis de ter influéncia sobre a sua obrigagio®.

101. As disposi¢des acima referidas da Diretiva 87/102 comprovam que a taxa anual de encargos
efetiva global se trata de um dado essencial no ambito da concluséo dos contratos de crédito*, sem o
qual o consumidor ndo pode, em regra, tomar qualquer decisio razodvel. Por conseguinte, o
consumidor depende, numa medida consideravel, da exatiddo deste dado. Uma inducgdo em erro no
que toca a esta informacdo, quer seja intencional ou por negligéncia, tem necessariamente
repercussdes negativas sobre o consumidor. Devido, sobretudo, a importancia deste dado para a
capacidade do consumidor adotar uma decisdo e as consequéncias graves decorrentes de uma decisdo
errada, o artigo 3.° da Diretiva 87/102 exige que este dado seja comunicado logo numa fase muito
anterior a celebracido do contrato, nomeadamente, no quadro da publicidade.

102. O entendimento aqui defendido, segundo o qual a indicagdo de informacdes falsas aquando da
celebracdo de contratos de crédito é, em principio, suscetivel de influenciar a decisio negocial de um
consumidor no sentido da Diretiva 2005/29, é também sustentado pelo décimo considerando desta
Diretiva, que, como esclareceu pertinentemente o Governo eslovaco”, estabelece de certo modo uma
ligagdo com a regulamentacdo relevante neste caso, a Diretiva 87/102. Daqui resulta que a Diretiva
2005/29 «assegura a protecao dos consumidores nos casos em que ndo exista legislacdo sectorial especifica
ao nivel comunitario e proibe os profissionais de criarem uma falsa imagem da natureza dos produtos».
Ademais, o legislador da Unido acrescenta que «este aspeto assume particular importancia no caso de
produtos complexos que comportam riscos elevados para os consumidores, tais como alguns produtos
ligados aos servigos financeiros®». Estas afirmagoes comprovam que o legislador da Unido estava
perfeitamente consciente do risco que existe para o consumidor neste sector especifico de atividade. No
processo principal, este risco concretizou-se precisamente na celebracdo do contrato de crédito.

103. Logo, em termos objetivos, verifica-se a existéncia de uma acdo enganosa no sentido do artigo 5.°,
n.° 4, alinea a) em conjugagdo com o artigo 6.°, n.° 1, alinea d), da Diretiva 2005/29. Por conseguinte, a
indicagdo errada da taxa anual de encargos efetiva global num contrato de crédito ao consumo
constitui, em ultima andlise, uma «pratica comercial desleal» no sentido desta Diretiva.

— Declaragao, a titulo subsididrio, do incumprimento das exigéncias relativas a diligéncia profissional

104. Por ultimo, importa ainda analisar brevemente o aspeto relativo ao eventual preenchimento dos
elementos constitutivos de um incumprimento da diligéncia profissional de acordo com o artigo [5.°],
n.’ 2, alinea a), da Diretiva 2005/29, ao qual se referiram tanto o érgio jurisdicional nacional no seu
despacho de reenvio® como vdrias das partes intervenientes no processo nas suas observagdes escritas.

105. Como resulta da redacdo do artigo 5.°, n.° 4 («em especial»), da Diretiva 2005/29, as praticas
comerciais enganosas e agressivas representam simplesmente formas especiais de praticas comerciais
desleais. Esta disposi¢do ndo inclui igualmente nenhuma referéncia particular ao conceito de diligéncia
profissional, uma vez que o tratamento enganoso ou mesmo agressivo dos consumidores, por si s6, é
considerado pelo legislador da Diretiva as exigéncias relativas a diligéncia profissional. Por
conseguinte, no dmbito de aplicacdo desta Diretiva, ndo é necessario averiguar se a pratica comercial

45 — V. despacho Pohotovost (ja referido na nota 6, supra, n.° 68) e acérdao de 23 de margo de 2000, Berliner Kindl Brauerei (C-208/98, Colet.,
p. [-1741, n° 21).
46 — V. despacho Pohotovost (ja referido na nota 6, supra, n.° 70) e acérdao de 4 de margo de 2004, Cofinoga (C-264/02, Colet., p. I-2157, n.”* 26

e 27).
47 — V. n.° 14 das observagdes escritas do Governo eslovaco.
48 — Décimo considerando. O sublinhado é nosso.

49 — V. p. 11 do despacho de reenvio.
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enganosa ou agressiva respeita a diligéncia profissional de um operador. Uma apreciagdo juridica deste
tipo s6 é necessaria quando estd em causa a aplicabilidade da cldusula geral do artigo 5.° n.° 1%. O
mesmo se aplica, de resto, a condicdo referida no artigo 5.°, n.° 2, alinea b) relativa a «distor¢ao de
maneira substancial do comportamento econémico do consumidor médio», que corresponde, no
essencial, a exigéncia estabelecida no artigo 6.°, n.° 1, segundo a qual a pratica comercial deve ser
suscetivel de influenciar a decisdo de transacdo do consumidor.

106. Tendo em conta o facto de que, de acordo com a apreciacao juridica dos factos aqui efetuada, se
verifica, desde logo, a existéncia de uma agdo enganosa no sentido do artigo 5.°, n.° 4, alinea a), da
Diretiva, afigura-se-me desnecessirio abordar separadamente os elementos constitutivos de um
incumprimento da diligéncia profissional. Acrescento, unicamente a titulo suplementar, que a
indicacdo de informacoes falsas em relacdo a taxa anual de encargos efetiva global através do seu
cilculo errado dificilmente satisfaz as exigéncias da diligéncia profissional. E suposto que um
profissional exerca a sua atividade comercial em conformidade com a legislacdo relevante e evidencie
um cuidado especial no trato com o consumidor, sobretudo, visto que este estd dependente da
competéncia profissional do primeiro. Conforme exposto no ambito das minhas observacdes a
respeito da finalidade normativa do artigo 6.° da Diretiva 93/13°', a necessidade especial de prote¢io
do consumidor deriva do facto de este se encontrar, em regra, numa posi¢do negocial mais fraca face
ao profissional e de possuir um nivel inferior de informagdo. Esta circunstdncia torna-o
particularmente suscetivel de ter de aderir as condi¢oes redigidas previamente pelo profissional, sem
poder influenciar o seu contetdo. Esta situagdo apenas pode ser corrigida se se exigir ao profissional o
cumprimento rigoroso de determinados deveres de informacéo.

107. Por conseguinte, também uma andlise, a titulo subsididrio, com base nos critérios da clausula
geral do artigo 5.°, n.° 2, da Diretiva 2005/29 permite concluir pela existéncia no caso vertente de uma
«pratica comercial desleal».

d) Concluséo

108. Face ao exposto, hd que responder a primeira parte da questio que a Diretiva 2005/29 deve ser
interpretada no sentido de que o comportamento do profissional, a0 mencionar no contrato uma taxa
anual de encargos efetiva global inferior a real, preenche os critérios para ser qualificado como prética
comercial desleal.

2. Segunda parte da questdo: consequéncias das praticas comerciais desleais sobre a validade do
contrato

109. A segunda parte da questdo prejudicial diz respeito as eventuais consequéncias que uma
qualificacdo da prética comercial aqui causa como desleal no sentido da Diretiva 2005/29 pode ter
sobre a validade do contrato controvertido no contexto da Diretiva 93/13. A este respeito, devem ser
objeto de andlise tanto a relevancia de cada um dos atos juridicos aplicaveis, em principio, ao processo
principal, como a forma como interagem.

50 — V. Abbamonte, G., op. cit. (nota 38), p. 28, segundo o qual a apreciagio de um incumprimento da diligéncia profissional esta excluida
quando, no caso concreto, se verifique a existéncia de uma prética comercial enganosa ou agressiva. Com efeito, uma pratica comercial
deste tipo viola automaticamente qualquer diligéncia profissional. Em termos semelhantes, igualmente Henning-Bodewig, F., «Die Richtlinie
2005/29/EG iber unlautere Geschaftspraktiken», Gewerblicher Rechtsschutz und Urheberrecht — Internationaler Teil, 2005, n.° 8/9, p. 631,
que salienta que a cldusula geral do artigo 5.°, n.° 1 (que, por sua vez, é precisada no artigo 5.°, n.° 2) sé é aplicavel quando a situagdo de
facto concreta ndo se incluir na «lista negra» das praticas comerciais desleais contida no anexo I da Diretiva e ndo se verificar nenhuma das
situagoes exemplificadas (praticas comerciais enganosas ou agressivas) reguladas na cldusula geral.

51 — V. n.” 43 e segs. das presentes conclusoes.
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a) Relevancia da Diretiva 87/102

110. Nesta matéria, importa observar que de uma violagdo do dever de informacgdo consagrado no
artigo 4.°, n.° 2, alinea a), da Diretiva 87/102 ndo é, em todo o caso, possivel retirar quaisquer
conclusdes diretas sobre uma eventual nulidade parcial ou mesmo total do contrato de crédito,
sobretudo porque o artigo 14.°, n.° 1, da Diretiva se limita a estipular que os Estados-Membros tém de
assegurar que os contratos de crédito ndo possam derrogar, em detrimento do consumidor, as
disposicoes da legislacio nacional que ddo cumprimento ou correspondem a presente Diretiva. De
facto, no caso vertente, face a indicacdo errada da taxa anual de encargos efetiva global, verifica-se, em
termos objetivos, uma violacdo deste dever de informacdo. Porém, esta Diretiva ndo contém
disposi¢oes mais precisas que obriguem, por exemplo, os drgaos jurisdicionais nacionais a ordenar a
nulidade do contrato de crédito. Atendendo a que a Diretiva 87/102 ndo prevé qualquer consequéncia
juridica neste sentido no caso da violacdo deste dever de informacdo, esta Diretiva ndo é relevante para
a resposta a segunda parte da questio.

b) Relevancia da Diretiva 2005/29

111. Ao contrario, as disposi¢coes previstas pela Diretiva 2005/29 sao inequivocas na medida em que
estas disposi¢des, como ji foi exposto®, nos termos do artigo 3.°, n.° 2, nio prejudicam o direito
contratual e, em particular, as normas relativas a validade, a formacgao ou aos efeitos de um contrato.
De facto, o artigo 13.° impoe aos Estados-Membros a obrigacdo de determinar as sangdes aplicaveis as
violagoes das disposicdes nacionais aprovadas em aplicacio da presente Diretiva. No entanto, uma
interpretacdo segundo a qual por sancdo se pode igualmente entender a nulidade de uma cldusula
contratual, estaria em clara contradicdo com a primeira disposi¢do referida. Uma interpretacdo neste
sentido seria, tendo em conta a decisdo expressa do legislador em nao regular o direito contratual
através da Diretiva 2005/29, desprovida de fundamento. Por conseguinte, esta Diretiva ndo tem
igualmente qualquer relevancia direta para a resposta a segunda parte da questao.

¢) Relevéancia da Diretiva 93/13

112. A falta de relevancia da Diretiva 2005/29 ndo se opde, porém, de modo algum, a aplicacdo de
outros atos juridicos da Unido e dos meios processuais neles previstos para protecio do consumidor .
Por conseguinte, é possivel aplicar a Diretiva 93/13, tanto mais que o seu objeto de regulamentacio,
como ja foi referido, incide sobre o direito contratual e, em particular, sobre a validade dos contratos.

i) Ambito de aplicacdo da Diretiva

113. Para tal, a cldusula contratual controvertida terd antes de mais de ser abrangida pelo ambito de
aplicacdo da Diretiva 93/13. Este é definido no artigo 1.° O artigo 1.°, n.° 1, limita o ambito de
aplicacdo pessoal da Diretiva as cldusulas em contratos celebrados entre profissionais e consumidores.
Daqui resulta que sao excluidos do seu dmbito de aplicacdo os contratos quer entre consumidores quer
entre profissionais. Por sua vez, o ambito de aplicacdo material é definido nos termos do artigo 1.°,
n.° 1, em conjugacdo com o artigo 2.°, alinea a), e o artigo 3.°, n.° 1, sujeitando ao controlo previsto na
Diretiva apenas as «clausulas nos contratos celebrados com os consumidores que nao tenham sido
objeto de negociagdo individual».

52 — V. n.” 81 e segs. destas conclusoes.
53 — V. Abbamonte, G., op. cit. (nota 38), p. 16.
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114. No caso vertente, é pacifico que o contrato de crédito celebrado pela demandada no processo
principal com os seus clientes se trata de um contrato entre um profissional e os consumidores. Da
circunstancia destacada no despacho de reenvio, de que os créditos siao concedidos com base em
contratos-tipo de adesdo, pode concluir-se que o contrato de crédito controvertido ndo foi negociado
individualmente com o consumidor. Daqui decorre que este contrato é abrangido pelo ambito de
aplicacdo pessoal e material da Diretiva.

ii) Alcance do controlo de contetido

115. Além disso, a clausula que contém a indicagdo errada da taxa anual de encargos efetiva global terd
de ser objeto de um controlo de contetido nos termos do artigo 4, .°, n.° 2, da Diretiva 93/13.

116. Neste contexto, remete-se para o acérddao Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, em que
o Tribunal de Justica esclareceu que esta disposicio ndo define o dmbito de aplicacdo da Diretiva
93/13, visando antes «estabelecer as modalidades e o alcance do controlo substantivo das clausulas
contratuais que ndo foram objeto de negociacdo individual e que definem as prestagdes essenciais dos
contratos celebrados entre um profissional e um consumidor» **. De acordo com disposicdo, a avaliacdo
do carater abusivo das clausulas ndo incide «nem sobre a definicdo do objeto principal do contrato
nem sobre a adequacdo entre o preco e a remuneragio, por um lado, e os bens ou servigos a fornecer
em contrapartida, por outro, desde que essas clausulas se encontrem redigidas de maneira clara e
compreensivel».

117. No que diz respeito a qualificacdo dos elementos mencionados no artigo 4.°, n.° 2, da Diretiva
93/13, importa salientar que o legislador da Unido considera a indicagdo da taxa anual de encargos
efetiva global importante, visto que essa indicacdo incide, em dltima andlise, sobre a definicdio de um
objeto principal do contrato de crédito. Esta indicacdo fornece informagdes nomeadamente sobre o
custo que o devedor tem de reembolsar a0 mutuante pela concessdo do empréstimo. A taxa anual de
encargos efetiva global representa, assim, uma das prestacdes principais do mutuante na estrutura
global dos direitos e obrigacdes das partes decorrentes do contrato de crédito. Consequentemente,
uma cldusula que contenha informacoes falsas sobre o custo, devido, por exemplo, ao facto de a taxa
anual de encargos efetiva global ter sido calculada incorretamente, deve ser igualmente objeto de um
controlo do contetddo nos termos do artigo 4.°, n.° 2, da Diretiva 93/13, desde que essa clausula nao se
encontre redigida de maneira clara e compreensivel.

118. Da decisdo do Tribunal de Justica no processo Pohotovost, que apresenta alguns paralelismos
com o caso vertente, podem retirar-se elementos para uma conclusio andloga. No processo
Pohotovost, o Tribunal de Justica debrucgou-se, designadamente, sobre a questio de saber se a nao
indicacdo da taxa anual de encargos efetiva global num contrato de crédito pode ser um elemento
decisivo no quadro da andlise, a efetuar por um 6rgao jurisdicional nacional, da questdo de saber se
uma cldusula de um contrato de crédito, relativa aos seus custos, e em que ndo figura essa indicagao
estd redigida de forma clara e compreensivel no sentido do artigo 4.° da Diretiva 93/13. O Tribunal de
Justica respondeu afirmativamente a esta questdo®, atribuindo ao juiz nacional a tarefa de, no ambito
de uma apreciacdo casuistica, analisar se a cldusula em causa preenche as condi¢oes de clareza e de
compreensibilidade acima referidas.

119. Tem grande relevancia no contexto da questdao controvertida o facto de, na referida decisao, o
Tribunal de Justica ter afirmado, simultaneamente, de forma implicita nas suas consideracdes a
possibilidade de controlo dessa clausula®. O facto de no processo Pohotovost estar em causa uma
omissdo de indicagdo e ndo, como no caso vertente, uma indicacdo errada é, em termos de valor,

54 — V. acérdao Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid (ja referido na nota 26, supra, n.* 34).
55 — V. despacho Pohotovost (jé referido na nota 6, supra, n.* 77).
56 — Ibidem (n.° 73).
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irrelevante para a questdo de uma eventual aplicabilidade desta jurisprudéncia ao presente processo,
tanto mais que em ambos os casos se trata de informacgdes pertinentes, que, contrariamente ao
disposto expressamente pelo direito da Unido, ndo foram integradas no contrato de crédito. Ambas as
situagdes tém o mesmo objeto contratual, pelo que, em principio, é possivel um controlo do contetdo.
Porém, isto depende, em ultima andlise, da questdo de saber se as condi¢des de clareza e de
compreensibilidade estdo preenchidas, o que deve ser apreciado de acordo com a jurisprudéncia do
préprio 6rgio jurisdicional competente®.

iii) Caréter abusivo da cldusula contratual

120. Nas competéncias do 6rgao jurisdicional nacional inclui-se, além disso, a avaliagdo no caso
concreto do cardter abusivo da cldusula em questdo. Esta avaliacdo deve ser efetuada com base nos
critérios gerais definidos pelo legislador da Unido nos artigos 3.°, n.° 1 e 4.°, n.° 1, da Diretiva 93/13°.
Como o Tribunal de Justi¢a constatou no acérddo Pannon GSM™, o artigo 3.° da Diretiva define de
forma abstrata os elementos que conferem um carater abusivo a uma clausula contratual que néo foi
objeto de uma negociacdo individual, ao passo que o anexo para o qual remete o artigo 3.°, n. 3, da
Diretiva contém uma lista indicativa e ndo exaustiva de cldusulas que podem ser declaradas abusivas.

121. A questdo de saber se a qualificacio de uma préatica comercial como «desleal» no sentido da
Diretiva 2005/29 pode, em ultima instincia, influenciar a qualificacio de uma cldusula como
«abusiva» no sentido da Diretiva 93/13, como presume o 6érgdo jurisdicional de reenvio no ambito da
segunda parte da sua questdo, s6 pode ser respondida, na minha opinido, através da interpretacdo do
artigo 4.°, n.° 1, da Diretiva 93/13. Como foi recentemente esclarecido no acérddo Pénziigi Lizing®, os

critérios gerais acima evocados previstos pela Diretiva estdo igualmente sujeitos a competéncia
interpretativa do Tribunal de Justica.

122. Esta disposicdo prevé, em concreto, que o cardter abusivo de uma cldusula contratual poderd ser
avaliado «em funcdo da natureza dos bens ou servicos que sejam objeto do contrato e mediante
consideracdo de todas as circunstancias que, no momento em que aquele foi celebrado, rodearam a sua
celebragdo, bem como de todas as outras cldusulas do contrato, ou de outro contrato de que este
dependa». Através da formulacdao ampla desta disposi¢do, o érgao jurisdicional nacional é convidado a
ter em consideracdo ndo sé o contetudo literal do contrato, mas também uma multiplicidade de outros
elementos relevantes®.

123. Porém, por maioria de razdo, devem ter-se igualmente em consideragdo os elementos associados a
determinadas valoragoes juridicas do legislador. Esta interpretacio é corroborada pelo facto de,
segundo esta disposi¢do, deverem ser tidas em consideragdo expressamente «todas as circunstancias
que rodearam a celebracdao do contrato». Quer o sentido e a finalidade normativa do artigo 4.°, n.° 1,
da Diretiva 93/13, quer a relacdo existente entre ambas as Diretivas no direito de protecdo dos
consumidores da Unido sugerem que essas circunstancias englobam igualmente aqueles
comportamentos que, nos termos da definicdo de «prdticas comerciais» contida no artigo 2.°,
alinea d), da Diretiva 2005/29, tém por objetivo atrair a clientela tendo em vista a celebracio de

57 — V. acérdao Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid (ja referido na nota 26, n.* 32).

58 — V. acérdaos de 9 de novembro de 2010, Pénziigyi Lizing (C-137/08, Colet., p. 1-10847, n.° 40), Caja de Ahorros y Monte de Piedad de
Madrid (ja referido na nota, supra, 22, n.° 34), Freiburger Kommunalbauten (ja referido na nota 22, supra, n.” 18, 19 e 21) e de 7 de maio
de 2002, Comissdo/Suécia (C-478/99, Colet., p. I-4147, n.* 11 e 17).

59 — Acoérdio Pannon GSM (ja referido na nota 8, supra, n.” 37 a 39).
60 — Acoérdao Pénziigyi Lizing (ja referido supra na nota 58, n.° 40).

61 — V. Brandner, H. E., «Maf}stab und Schranken der Inhaltskontrolle bei Verbrauchervertrigen», Monatsschrift fiir Deutsches Recht, 4/1997,
p. 313.
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contratos com os consumidores. Um indicador forte a favor desta interpretacdo encontra-se no décimo
quinto considerando da Diretiva 93/13, segundo o qual na apreciacdo do carater abusivo das clausulas
«€é necessario dar especial atencdo a questdo de saber se o consumidor foi de alguma forma
incentivado» *.

124. A meu ver, neste ponto, a eventual qualificacdo de uma pratica comercial como «desleal» ao
abrigo dos critérios estipulados na Diretiva 2005/29 deve inserir-se na apreciacdo do carater abusivo
de uma cldusula contratual. A denominacdo «desleal» no sentido da Diretiva 2005/29 define nada
mais do que uma influéncia desaprovada pelo legislador da Unido sobre a capacidade de apreciagdo e
liberdade de decisdo do consumidor. Além disso, importa salientar que o cariter desleal de uma
pratica comercial expresso através desse tipo de influéncia fornece igualmente, em ultima instancia,
informacgoes relativamente a um elemento essencial a ter em conta no ambito da apreciacio do
carater abusivo de uma cldusula contratual, nomeadamente, se o profissional agiu, eventualmente, em
violagdo da exigéncia de boa fé consagrada no n.° 1 do artigo 3.° da Diretiva 93/13. Isto resulta
expressamente do décimo quinto considerando da Diretiva 93/13. Neste contexto, o artigo 4.°, n.° 1,
da Diretiva 93/13 pode, de certo modo, ser considerado uma porta de entrada para valoragdes
baseadas no direito da concorréncia desleal.

125. A convergéncia na finalidade de protecdo de ambas as Diretivas, como ja indiquei®, é visivel no
facto de uma influéncia indevida na formagdo da vontade do consumidor por parte do profissional na
sequéncia de uma pratica comercial desleal dar lugar muitas vezes a um desequilibrio nas relagdes
contratuais em prejuizo do consumidor®. No entanto, isto ndo significa, de modo algum, que o
carater desleal de uma pratica comercial indique automaticamente o cardter abusivo de uma cldusula
contratual. Pelo contrdrio, a apreciacdo do carater abusivo de uma cldusula contratual deverd
efetuar-se, em primeira linha, com base nas disposicoes da Diretiva 93/13, na qualidade de direito
diretamente invocavel. O facto de a pratica comercial, que conduziu a celebracio do contrato de
crédito, dever ser qualificada de «desleal» pode revestir importancia, quando muito, como um
elemento, entre vérios, no qual o juiz competente poderd apoiar a sua apreciacio nos termos do
artigo 4.° da Diretiva 93/13°. A este respeito, hd que concordar com o Governo alemdo® em que a
existéncia de uma pratica comercial desleal apenas pode ter incidéncia indireta na determinacdo do
cardter abusivo de uma cldusula contratual.

d) Conclusio

126. Nestas condicdes, hd que responder a segunda parte desta questdo que a Diretiva 2005/29 deve
ser interpretada no sentido de que a constatacdo do carater desleal de uma pratica comercial ndo tem
qualquer incidéncia direta na questdo de saber se o contrato de crédito celebrado no quadro dessa
prética comercial é valido.

62 — O sublinhado é nosso. Segundo Pfeiffer, T., op. cit. (nota 15), n.° 13, p. 5, no caso de lesdo da liberdade de decisdo, podem ser relevantes:
situagdes de monopdlio de facto ou de direito de uma parte contratante; dependéncia vital ou urgente de uma parte em relagéo a prestacio;
preparacdo e experiéncia comercial; exames prévios exaustivos realizados pelo consumidor, existéncia de uma agenda profissional volatil;
existéncia de um contrato-tipo; métodos de persuasdo condendveis (ex.: apelo imoral a boa vontade da familia); minimizagdo dos efeitos
(ex.: nota «sé para o processo») ou existéncia de um efeito de surpresa.

63 — V. n.° 900 das presentes conclusdes.

64 — V. Kapnopoulou, E., op. cit. (nota 19), p. 152, segundo o qual o facto de o consumidor ter sido induzido a aceitar uma cldusula contratual e
de ele ndo se ter oposto a essa «influéncia» constitui um indicio da existéncia de um desequilibrio no préprio contrato celebrado com o
consumidor.

65 — Abbamonte, G., op. cit. (nota 38), p. 16, ndo tomou qualquer posicdo de modo explicito quanto a questdo de saber se as valoragdes
constantes da Diretiva 2005/29 se deveriam inserir na interpretacdo da Diretiva 93/13. Nao obstante, o autor esclareceu que, em caso de
concessdo de tutela juridica numa agdo civel intentada pelo consumidor (para rescisdo do contrato ou reducdo do preco), o juiz nacional
tem de ter em consideracio factos essenciais como, por exemplo, o uso de praticas comerciais desleais.

66 — V. n.° 51 das observagdes escritas do Governo aleméo.
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3. Sintese das conclusdes

127. Da andlise precedente conclui-se que o comportamento de um profissional que menciona no
contrato uma taxa anual de encargos efetiva global inferior a real, preenche os critérios, tal como
estdo definidos na Diretiva 2005/29, para uma qualificagio como pritica comercial desleal”. Ainda
que esta Diretiva ndo afete, em principio, a validade de contratos individuais®, ha que constatar que
inclui determinadas valoragoes que foram adotadas pelo legislador da Unido e que devem ser tidas
igualmente em consideracdo pelo juiz nacional na apreciacdo do cardter abusivo de uma cldusula
contratual. O juiz nacional esta a tal obrigado pelo artigo 4.°, n.’ 1, da Diretiva 93/13, tanto mais que
essa apreciacdo deve efetuar-se igualmente «mediante consideracdo de todas as circunstdncias que
rodearam a celebracdo do contrato». Nas referidas valoragoes insere-se igualmente a desaprovagdo de
uma determinada prética comercial, por exemplo, sob a forma de uma influéncia indevida por parte
do profissional sobre a faculdade de julgamento e liberdade de decisdo do consumidor. A existéncia
de uma pratica comercial desleal pode ser utilizada como um indicio do cardter abusivo de uma
clausula contratual, contudo, esta circunstancia nao exime o juiz nacional do seu dever de proceder a
essa apreciacio com base em todas as circunstancias do caso®.

VII - Conclusao

128. A luz das reflexdes expostas, proponho ao Tribunal de Justica que responda as questdes
prejudiciais apresentadas pelo Okresny sud PreSov declarando que:

«1) O artigo 6.°, n.° 1, da Diretiva 93/13/CEE do Conselho, de 5 de abril de 1993, relativa as clausulas
abusivas nos contratos celebrados com os consumidores, deve ser interpretado no sentido de que
a subsisténcia de um contrato celebrado com os consumidores que contenha clausulas abusivas
nao depende do facto de a manutencdo do contrato ser mais favoravel ao consumidor. No
entanto, esta disposicdo ndo impede os Estados-Membros de preverem nos respetivos direitos
nacionais para casos deste tipo a consequéncia juridica da nulidade total do contrato.

2) A Diretiva 2005/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de maio de 2005, relativa as
praticas comerciais desleais das empresas face aos consumidores no mercado interno e que 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 (‘Diretiva relativa as praticas comerciais desleais’), deve ser
interpretada no sentido de que o comportamento de um profissional, que consiste em
mencionar no contrato uma taxa anual de encargos efetiva global inferior a real, preenche os
critérios para uma qualificagdo como pratica comercial desleal.

A existéncia desta pratica comercial desleal ndo tem, contudo, qualquer incidéncia direta na
apreciacao do cardter abusivo e da validade de uma clausula ou da totalidade do contrato de
crédito, nos termos da Diretiva 93/13. No entanto, a existéncia desta pratica comercial desleal
pode ser entendida como uma das circunstancias que rodearam a celebracdo do contrato, que o
juiz nacional competente terd em consideracdo na sua apreciacdo nos termos do artigo 4.°, n.° 1,
da Diretiva 93/13.»

67 — V. n.° 108 das presentes conclusdes.
68 — V.n.” 86 e 111 das presentes conclusoes.
69 — V. n.” 120 e segs. das presentes conclusoes.
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