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Aproximacdo das legislacBes — Praticas comerciais desleais das empresas face aos
consumidores — Directiva 2005/29
(Directiva 2005/29 do Parlamento Europeu e do Conselho)

A Directiva 2005/29, relativa as praticas comerciais desleais das empresas face aos
consumidores no mercado interno, deve ser interpretada no sentido de que se opde a uma
legislacdo nacional, como a que esta em causa no litigio no processo principal, que prevé uma
proibicdo de principio, sem ter em conta as circunstancias especificas do caso concreto, das
praticas comerciais que fazem depender a participagdo dos consumidores num concurso ou
num jogo promocionais da aquisicdo de um bem ou de um servico.

Com efeito, a Directiva 2005/29 estabelece, no seu anexo |, uma lista taxativa de 31 praticas
comerciais que, em conformidade com o disposto no artigo 5.°, n.°5, da directiva, sado
consideradas desleais «em quaisquer circunstancias». Por conseguinte, como o considerando

17 da directiva expressamente especifica, trata—se das Unicas praticas comerciais que podem

ser consideradas desleais sem serem objecto de uma avaliacdo caso a caso ao abrigo das
disposi¢des dos artigos 5.° a 9.° da Directiva 2005/29. Assim, uma legislacdo nacional que
estabelece uma proibicdo de principio das praticas que sujeitam a participagdo dos
consumidores num jogo ou num concurso a compra de produtos ou de servigos, nao satisfaz
as exigéncias impostas pela referida directiva.

Por ultimo, a referida legislacao colide com o conteudo do artigo 4.° da Directiva 2005/29, que
proibe expressamente os Estados-Membros de manterem ou adoptarem medidas nacionais

mais restritivas, mesmo quando tais medidas visem garantir um nivel de proteccdo mais
elevado dos consumidores.

(cf. n.9% 45, 47, 50, 54 e disp.)

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Primeira Secgao)

14 de Janeiro de 2010 (*)

«Directiva 2005/29/CE - Praticas comerciais desleais — Legislacdo nacional que enuncia uma
proibicdo de principio de praticas comerciais que sujeitam a participagdo dos consumidores
num jogo promocional a aquisicdo de um bem ou de um servigo»



No processo C-304/08,

que tem por objecto um pedido de decisdo prejudicial nos termos do artigo 234.° CE,
apresentado pelo Bundesgerichtshof (Alemanha), por decisdo de 5 de Junho de 2008, entrado
no Tribunal de Justica em 9 de Julho de 2008, no processo

Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs eV

contra

Plus Warenhandelsgesellschaft mbH,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Primeira Secgéo),

composto por: A. Tizzano (relator), presidente de seccao, exercendo fung¢des de presidente da
Primeira Seccao, E. Levits, A. Borg Barthet, M. lleSi€ e J.-J. Kasel, juizes,

advogada-geral: V. Trstenjak,

secretario: B. Fll6p, administrador,
vistos os autos e apds a audiéncia de 11 de Junho de 2009,

vistas as observagdes apresentadas:

- em representagao da Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs eV, por C. von
Gierke, Rechtsanwaltin,

- em representacao da Plus Warenhandelsgesellschaft mbH, por D. Mader e C. Hunecke,
Rechtsanwalte,

- em representagdo do Governo alemao, por M. Lumma e J. Kemper, na qualidade de
agentes,

- em representacao do Governo belga, por T. Materne, na qualidade de agente,
- em representacao do Governo checo, por M. Smolek, na qualidade de agente,
- em representacao do Governo espanhol, por F. Diez Moreno, na qualidade de agente,

- em representacdo do Governo italiano, por G. Palmieri, na qualidade de agente,
assistida por F. Arena, avvocato dello Stato,

- em representacao do Governo austriaco, por A. Hable, na qualidade de agente,

- em representacado do Governo polaco, por M. Dowgielewicz, K. Zawisza e M. Laszuk, na
qualidade de agentes,

- em representacado do Governo portugués, por L. Inez Fernandes, P. Mateus Calado e A.
Barros, na qualidade de agentes,

- em representagdo do Governo finlandés, por A. Guimaraes-Purokoski, na qualidade de
agente,

- em representacdo da Comissao das Comunidades Europeias, por F. Erlbacher e W.
Wils, na qualidade de agentes,



ouvidas as conclusbes da advogada-geral na audiéncia de 3 de Setembro de 2009,

profere o presente

Acoérdao

1 O pedido de decisdo prejudicial tem por objecto a interpretagdo do artigo 5.°, n.° 2, da
Directiva 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 Directiva 84/450/CEE do Conselho, as Directivas 97/7/CE, 98/27/CE e
2002/65/CE [do Parlamento Europeu e do Conselho] e o Regulamento (CE) n.° 2006/2004 [do
Parlamento Europeu e do Conselho] («directiva relativa as praticas comerciais desleais») (JO
L 149, p. 22).

2 Este pedido foi apresentado no ambito de um litigio que opde a Zentrale zur Bekdmpfung
unlauteren Wettbewerbs eV (associagdo alema de luta contra a concorréncia desleal, a seguir
«Wettbewerbszentrale») a Plus Warenhandelsgesellschaft mbH, uma empresa alema de
venda a retalho (a seguir «Plus»), a propdsito de uma pratica comercial desta Ultima,
considerada desleal pela Wettbewerbszentrale.

Quadro juridico
Regulamentag¢do comunitaria
3 O sexto, sétimo e décimo sétimo considerandos da Directiva 2005/29 enunciam o seguinte:

«(6) [A] presente directiva aproxima as legislacdes dos Estados-Membros relativas as

praticas comerciais desleais, incluindo a publicidade desleal, que prejudicam
directamente os interesses econdmicos dos consumidores e consequentemente
prejudicam indirectamente os interesses econdmicos de concorrentes legitimos. De
acordo com o principio da proporcionalidade, a presente directiva protege os
consumidores das consequéncias de tais praticas comerciais desleais se estas forem
substanciais, reconhecendo embora que, em alguns casos, o0 impacto sobre os
consumidores pode ser negligenciavel. Nao abrange nem afecta as legislagbes
nacionais relativas as praticas comerciais desleais que apenas prejudiquem os
interesses econdmicos dos concorrentes ou que digam respeito a uma transaccgéo entre
profissionais; na plena observancia do principio da subsidiariedade, os

Estados-Membros continuardo a poder regulamentar tais praticas, em conformidade
com a legislagdo comunitaria, se assim o desejarem. [...]

(7) A presente directiva refere-se a praticas comerciais relacionadas com o propdsito de

influenciar directamente as decisdes de transacg¢ao dos consumidores em relagdo a
produtos. Nao é aplicavel as praticas comerciais utilizadas principalmente para outras
finalidades, incluindo, por exemplo, as comunicagdes comerciais destinadas aos
investidores, como os relatorios anuais e a literatura de promocgéo das empresas. Nao é
aplicavel aos requisitos legais relacionados com o bom gosto e a decéncia, que variam

amplamente de um Estado-Membro para outro. Praticas comerciais como a abordagem
na rua para efeitos comerciais, podem ser indesejaveis em certos Estados-Membros por

razdes culturais. Os Estados-Membros deverdo, por conseguinte, poder continuar a

proibir nos seus territorios praticas comerciais por razbes de bom gosto e de decéncia,
mesmo quando tais praticas nao restringem a liberdade de escolha dos consumidores.

Na aplicagao da presente directiva, em especial das suas clausulas gerais, deve-se ter
plenamente em atengéo as circunstancias de cada caso.



[..]

(17) E desejavel que essas praticas comerciais consideradas desleais em quaisquer
circunstancias sejam identificadas por forma a proporcionar seguranca juridica
acrescida. Por conseguinte, o anexo | contém uma lista exaustiva dessas praticas. Estas
sao as Unicas praticas comerciais que podem ser consideradas desleais sem recurso a
uma avaliagao casuistica nos termos dos artigos 5.° a 9.° A lista s6 podera ser alterada
mediante revisdo da presente directiva.»

O artigo 2.° da Directiva 2005/29 prevé:

«Para efeitos do disposto na presente directiva, entende-se por:

d) ‘Praticas comerciais das empresas face aos consumidores’ (a seguir designadas
também por ‘praticas comerciais’): qualquer acgao, omissao, conduta ou afirmagéo e as
comunicagdes comerciais, incluindo a publicidade e o marketing, por parte de um
profissional, em relagdo directa com a promog¢ao, a venda ou o fornecimento de um
produto aos consumidores;

[...]»
O artigo 3.°, n.° 1, dessa directiva dispoe:

«A presente directiva é aplicavel as praticas comerciais desleais das empresas face aos
consumidores, tal como estabelecidas no artigo 5.°, antes, durante e apds uma transacgao
comercial relacionada com um produto.»

De acordo com o artigo 4.° da referida directiva:

«Os Estados-Membros nao podem restringir a livre prestacdo de servigos nem a livre

circulagdo de mercadorias por razdes ligadas ao dominio que é objecto de aproximagao por
forca da presente directiva.»

O artigo 5.° da Directiva 2005/29, intitulado «Proibicdo de praticas comerciais desleais», tem
a seguinte redaccao:

«1.  Sao proibidas as praticas comerciais desleais.

2. Uma pratica comercial é desleal se:

a) For contraria as exigéncias relativas a diligéncia profissional,
e

b) Distorcer ou for susceptivel de distorcer de maneira substancial o comportamento
econdmico, em relagdo a um produto, do consumidor médio a que se destina ou que
afecta, ou do membro médio de um grupo quando a pratica comercial for destinada a um
determinado grupo de consumidores.

3. As praticas comerciais que sao susceptiveis de distorcer substancialmente o
comportamento econémico de um Uunico grupo, claramente identificavel, de consumidores
particularmente vulneraveis a pratica ou ao produto subjacente, em razdo da sua doenca
mental ou fisica, idade ou credulidade, de uma forma que se considere que o profissional
poderia razoavelmente ter previsto, devem ser avaliadas do ponto de vista do membro médio
desse grupo. Esta disposicdo nao prejudica a pratica publicitaria comum e legitima que
consiste em fazer afirmacdes exageradas ou afirmagdes que ndo sdo destinadas a ser
interpretadas literalmente.
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4. Em especial, sdo desleais as praticas comerciais:

a) Enganosas, tal como definido nos artigos 6.° e 7.°,
ou

b)  Agressivas, tal como definido nos artigos 8.° e 9.°

5. O anexol inclui a lista das praticas comerciais que sado consideradas desleais em
quaisquer circunstancias. A lista é aplicavel em todos os Estados-Membros e s6 pode ser
alterada mediante revisdo da presente directiva.»

Por ultimo, em conformidade com o artigo 19.° da Directiva 2005/29:

«Os Estados-Membros devem aprovar e publicar até 12 de Junho de 2007 as disposicoes

legislativas, regulamentares e administrativas necessarias para dar cumprimento a presente
directiva [...]

Os Estados-Membros devem aplicar essas disposicoes até 12 de Dezembro de 2007. [...]»
Legislacéo nacional

A lei contra a concorréncia desleal (Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb, BGBI. 2004 |,
p. 1414, a seguir «UWG») destina-se, nos termos do seu § 1, a proteger os concorrentes, 0s

consumidores e os outros intervenientes no mercado, face a concorréncia desleal. Ao mesmo
tempo, protege o interesse geral em que a concorréncia nao seja falseada.

O § 3 da UWG tem a seguinte redacgao:

«Sao ilicitos os actos de concorréncia desleal susceptiveis de afectar a concorréncia de modo
sensivel, em prejuizo dos concorrentes, dos consumidores ou de outros intervenientes no
mercado.»

O § 4 da UWG dispbde:
«Incorre na pratica de actos de concorréncia desleal na acepc¢éo do § 3, em especial, quem

[..]

6. sujeitar a participagdo dos consumidores num concurso ou num jogo a aquisicao de um
bem ou a utilizagdo de um servigo, a menos que 0 concurso ou O jogo estejam, por
natureza, ligados ao bem ou ao servigo;

[...]»

Litigio no processo principal e questéo prejudicial

Resulta da decisado de reenvio que a Plus langou, entre 16 de Setembro e 13 de Novembro
de 2004, a campanha promocional «lhre Millionenchance» («A sua oportunidade de ganhar
milhdes»), no dmbito da qual o publico era convidado a comprar produtos vendidos nas suas
lojas, para acumular pontos. A acumulagdo de 20 pontos dava a possibilidade de participar
gratuitamente na extracgdo de 6 de Novembro de 2004 ou na de 27 de Novembro de 2004 do
Deutscher Lottoblock (associagdo nacional de 16 sociedades de lotaria).

Por considerar esta pratica desleal, na acep¢édo das disposi¢cdes conjugadas dos §§ 3 e 4,
ponto 6, da UWG, na medida em que fazia depender a participacdo dos consumidores num
jogo promocional da aquisigao de bens, a Wettbewerbszentrale pediu ao Landgericht Duisburg



que ordenasse a Plus a cessacao da referida pratica.
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Apos ter sido condenada em primeira e segunda instancia, a Plus interpds um recurso de
«Revision» no Bundesgerichtshof.

Na sua decisdo de reenvio, este tribunal exprime duvidas quanto a compatibilidade das
referidas disposicbes nacionais com a Directiva 2005/29, na medida em que as mesmas
prevéem uma proibicdo geral dos concursos e dos jogos promocionais com obrigagdo de
compra. Ora, essa pratica ndo consta das enumeradas no anexo | desta directiva, as Unicas
que podem ser proibidas em quaisquer circunstancias, independentemente de uma ameaca
concreta para os interesses dos consumidores. Além disso, segundo o tribunal de reenvio, néo
esta excluido que, ao actuar dessa forma, a UWG reconheca aos consumidores uma
proteccdo mais ampla do que a pretendida pelo legislador comunitario, mesmo apesar de a
referida directiva proceder a uma harmonizagcdo completa da matéria.

Na sua decisdo de reenvio, o Bundesgerichtshof formula igualmente certas observagdes
relativas & admissibilidade do seu reenvio prejudicial.

A este respeito, precisa que, apesar de a Directiva 2005/29 ainda nao ter sido transposta para
o direito alemao e de, nesse ambito, ndo estar, de resto, prevista nenhuma alteragdo nem
nenhuma revogacgao das disposi¢oes da UWG em causa no processo principal, esta contudo
obrigado, por for¢ca da jurisprudéncia resultante do acérdédo de 4 de Julho de 2006, Adelener

e 0. (C-212/04, Colect., p. 1-6057), a interpretar o direito interno, em conformidade com a

Directiva 2005/29, a partir de 12 de Dezembro de 2007, ou seja, a data em que, de acordo
com o artigo 19.° desta directiva, devia, o mais tardar, estar assegurada a aplicagdo das
disposi¢des nacionais de transposicao.

Além disso, embora seja verdade que a publicidade criticada é anterior a data de entrada em

vigor da Directiva 2005/29, isto &, 12 de Junho de 2005, o tribunal de reenvio explica que,
tendo em conta o facto de o pedido de cessagao apresentado pela Wettbewerbszentrale visar
infraccdes futuras, o recurso de «Revision» s6 sera procedente se a cessacado puder ser
igualmente pedida com base no direito em vigor na data em que proferir a sua decisao.

Nestas condi¢des, o Bundesgerichtshof decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal
de Justica a seguinte questao prejudicial:

«0O artigo 5.°, n.° 2, da Directiva 2005/29 [...] deve ser interpretado no sentido de que se opde
a uma regulamentacgio nacional segundo a qual a pratica comercial em que a participacao dos
consumidores hum concurso ou num jogo é condicionada a aquisicdo de uma mercadoria ou a
utilizacdo de um servigco €, em principio, proibida, ndo sendo tido em consideragdo se a
campanha publicitaria, no caso concreto, afecta os interesses do consumidor?»

Quanto a questao prejudicial

Através da sua questao, o tribunal de reenvio pergunta, no essencial, se a Directiva 2005/29
deve ser interpretada no sentido de que se opde a uma legislagdo nacional, como a UWG, que
prevé uma proibicado de principio, sem ter em conta as circunstancias especificas do caso
concreto, das praticas comerciais que fazem depender a participagdo dos consumidores num
concurso ou num jogo promocionais da aquisigdo de um bem ou de um servigo.

Quanto a admissibilidade

O Governo espanhol contesta a admissibilidade do pedido de decisdao prejudicial, por
considerar que a Directiva 2005/29 nao é aplicavel a uma situagdo como a do processo
principal.

Segundo este governo, uma vez que o litigio opde duas empresas de nacionalidade alema, a



situagcdo em causa no processo principal caracteriza-se pelo facto de todos os seus elementos se
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circunscreverem ao interior de um s6 Estado-Membro, pelo que as disposi¢ées da Directiva
2005/29 nao se aplicam ao litigio no processo principal (v. acérdao de 21 de Outubro de 1999,
Jagerskiold, C-97/98, Colect., p. 1-7319, n.° 45). A titulo subsidiario, o Governo espanhol

alega, no essencial, que a Directiva 2005/29 n&o é aplicavel ao processo principal, na medida
em que os factos que o originaram ocorreram nao s6 antes do fim do prazo de transposigao
dessa directiva mas antes mesmo da adopgado da mesma. Por conseguinte, o Tribunal de
Justica nao pode apreciar a conformidade da lei alema com a Directiva 2005/29. Por ultimo,
este governo salienta que, de qualquer forma, esta directiva ndo visa regulamentar os
concursos ou as lotarias ligados a comercializagdo de bens ou de servigos destinados aos
consumidores, uma vez que esse regime foi expressamente objecto de uma proposta de
regulamento COM (2001) 546 final relativo as promogdes das vendas, que foi posteriormente
retirada pela Comissao das Comunidades Europeias, em 2006.

Estes argumentos ndo podem, todavia, ser acolhidos.

A este propésito, deve desde ja recordar-se que, de acordo com jurisprudéncia assente, no

ambito da cooperacao entre o Tribunal de Justica e os 6rgaos jurisdicionais nacionais, prevista
no artigo 234.° CE, compete exclusivamente aos érgaos jurisdicionais nacionais, que sao
chamados a conhecer do litigio e devem assumir a responsabilidade da deciséo jurisdicional a
proferir, apreciar, tendo em conta as especificidades de cada processo, tanto a necessidade
de uma decisdo prejudicial, para poderem proferir a sua decisdo, como a pertinéncia das
questbes que submetem ao Tribunal de Justiga. Por conseguinte, desde que as questdes
submetidas incidam sobre a interpretacdo de uma disposicéo de direito comunitario, o Tribunal

de Justica é, em principio, obrigado a pronunciar-se (v., desighadamente, acérdéos de 13 de
Marco de 2001, PreussenElektra, C-379/98, Colect., p. 1-2099, n.° 38; de 22 de Maio de
2003, Korhonen e o., C-18/01, Colect., p. 1-5321, n.° 19; e de 19 de Abril de 2007, Asemfo,
C-295/05, Colect., p. 1-2999, n.° 30).

Daqui resulta que a presungao de pertinéncia de que gozam as questdes submetidas a titulo
prejudicial pelos érgaos jurisdicionais nacionais s6 pode ser afastada em casos excepcionais,
nomeadamente, quando for manifesto que a interpretacao solicitada das disposi¢cdes do direito
comunitario mencionadas nessas questdes ndo tem relagdo alguma com a realidade ou com o
objecto do litigio do processo principal (v., designadamente, acérdaos de 15 de Dezembro de

1995, Bosman, C-415/93, Colect., p. 1-4921, n.° 61, e de 1 de Abril de 2008, Gouvernement
de la Communauté francaise e Gouvernement wallon, C-212/06, Colect., p. [-1683, n.° 29).

Ora, ndo parece ser esse 0 presente caso.

No que diz respeito, antes de mais, a alusdo do Governo espanhol ao acérdao Jagerskiold, ja
referido, com vista a alegar a falta de dimensdo comunitaria do processo na origem do
presente pedido de decisao prejudicial, basta observar que esse acoérdao tinha por objecto a
interpretacao das disposi¢coes do Tratado CE relativas a livre prestagédo de servigos, as quais,
como o Tribunal de Justica recordou expressamente no n.° 42 do referido acérdao, ndo sao
aplicaveis a actividades em que todos os elementos se circunscrevem ao interior de um sé

Estado-Membro.

Pelo contrario, no processo principal, contrariamente as disposi¢cées do Tratado em causa no

processo que deu origem ao acérdao Jagerskiold, ja referido, a aplicagao da Directiva 2005/29
nao esta sujeita a presenca de um elemento de exterioridade. Por forca do seu artigo 3.°,
n.°1, esta é, com efeito, aplicavel a quaisquer praticas comerciais desleais postas em
execugao por uma empresa, tendo em vista os consumidores.

Em seguida, no que se refere ao argumento de que a Directiva 2005/29 ndo se aplica ao
litigio no processo principal porque os factos que lhe deram origem ocorreram antes da



adopcéo desta directiva, ha que observar, por um lado, que, segundo a jurisprudéncia do Tribunal
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de Justica, a partir da data em que uma directiva entra em vigor, os érgaos jurisdicionais dos
Estados-Membros devem abster-se, na medida do possivel, de interpretar o direito interno de

um modo susceptivel de comprometer seriamente, apds o termo do prazo de transposicao, a
realizagao do objectivo prosseguido por essa directiva (v., em especial, acérdao de 23 de Abril

de 2009, VTB-VAB e Galatea, C-261/07 e C-299/07, ainda nao publicado na Colectanea,
n.° 39 e jurisprudéncia referida).

No presente caso, essa obrigacdo de abstencido era aplicavel, no minimo, na data da
adopgao da decisao de reenvio, ou seja, 5 de Junho de 2008, data na qual ndo s6 a Directiva
2005/29 ja tinha entrado em vigor como também o prazo de transposicdo da mesma, que
terminara em 12 de Dezembro de 2007, ja tinha expirado.

Por outro lado, de qualquer forma, resulta expressamente da decisdo de reenvio que a
solugao do recurso de «Revision» interposto pela Plus depende da questdo de saber se a
cessacao em causa pode ser pedida com base no direito aplicavel no momento em que sera
tomada, na sequéncia da prolagao do presente acdrdao, a decisdo que se pronuncie sobre o
litigio no processo principal, na medida em que a referida acgdo também diz respeito a
infraccbes futuras.

Nestas condigbes, tal como a advogada-geral observou nos n.°®49 a 57 das suas
conclusdes, a interpretacao da Directiva 2005/29 solicitada pelo tribunal de reenvio deve ser
considerada util para Ihe permitir pronunciar-se no processo de que foi chamado a conhecer.

Por ultimo, no que se refere ao argumento de que as praticas de promogao das vendas em
causa no processo principal nao sao abrangidas pela Directiva 2005/29 pelo facto de terem
sido expressamente objecto de uma proposta de regulamento da Comisséo, basta observar
que essa circunstancia, por si s6, ndo pode excluir, designadamente tendo em conta o facto
de a referida proposta ter sido retirada em 2006 e, portanto, ndo ter culminado na adopg¢ao de
um regulamento, que essas praticas possam constituir, no estado actual do direito
comunitario, praticas comerciais desleais na acepc¢éo dessa directiva e serem abrangidas pelo
ambito de aplicagcdo da mesma.

Tendo em conta as consideragdes precedentes, ha que considerar admissivel o pedido de
decisao prejudicial.

Quanto ao mérito

Para dar resposta a questao submetida, ha que determinar, antes de mais, se as praticas que
sdo objecto da proibicdo que esta em causa no processo principal, que ligam a compra de
bens ou de servigos a participacdo dos consumidores num jogo ou hum concurso, constituem
praticas comerciais na acepgao do artigo 2.°, alinea d), da Directiva 2005/29, estando, assim,
sujeitas as disposicdes previstas nesta ultima.

A este respeito, ha que observar que o artigo 2.°, alinea a), da Directiva 2005/29 define,
utilizando uma formulagdo particularmente ampla, o conceito de pratica comercial como
«qualquer acg¢ao, omissao, conduta ou afirmagao e as comunicagdes comerciais, incluindo a
publicidade e o marketing, por parte de um profissional, em relacao directa com a promocao, a
venda ou o fornecimento de um produto aos consumidores».

Ora, ha que observar que campanhas promocionais como a que esta em causa no processo
principal, que sujeitam a participacao gratuita do consumidor numa lotaria & compra de uma
certa quantidade de bens e servigos, se inscrevem claramente no quadro da estratégia
comercial de um operador, visando directamente a promog¢ao e o fluxo das vendas deste.
Daqui resulta que constituem, efectivamente, praticas comerciais na acepgao do artigo 2.°,
alinea d), da Directiva 2005/29 e estdo, em consequéncia, abrangidas pelo ambito de

aplicagao desta (v., por analogia, no que se refere as ofertas conjuntas, acérdédo VTB-VAB e



Galatea, ja referido, n.° 50).

38

39

40

41

42

43

44

45

46

Esta conclusdo ndo pode ser posta em causa pela argumentacdo, adiantada pelos Governos

checo e austriaco, de que as disposicdes da UWG em causa no processo principal,
contrariamente as da Directiva 2005/29, tém por objectivo principal, ndo a proteccdo dos
consumidores mas a dos concorrentes, contra praticas comerciais desleais postas em
execugao por certos operadores, de modo que essas disposi¢des ndo se incluem no dominio
de aplicacao desta directiva.

Com efeito, como foi salientado no n.° 36 do presente acorddo, a Directiva 2005/29
distingue-se por um ambito de aplicacdo material especialmente amplo, que se estende a

qualquer pratica comercial que tenha uma ligacdo directa com a promog¢ao, a venda ou o
fornecimento de um produto aos consumidores. Assim, so ficam excluidas do referido dmbito
de aplicagao, conforme resulta do sexto considerando da directiva, as legislagdes nacionais
relativas a praticas comerciais desleais que prejudiquem «apenas» os interesses econémicos
de concorrentes ou que digam respeito a uma transac¢ao entre profissionais.

Ora, tal como a advogada-geral observou nos n.°® 65 e 66 das suas conclusdes, esse néo é

evidentemente o caso das disposi¢gdes nacionais em causa no processo principal, uma vez
que os §§1, 3 e 4 da UWG visam expressamente a proteccdo dos consumidores e néao
apenas a dos concorrentes e dos outros intervenientes no mercado.

Dito isto, ha que recordar, em seguida, que a Directiva 2005/29 procede a uma harmonizacao
completa, a nivel comunitario, das regras relativas as praticas comerciais desleais das
empresas face aos consumidores. Assim, tal como o artigo 4.° da mesma prevé

expressamente, os Estados—Membros ndo podem adoptar medidas mais restritivas do que as
definidas pela referida directiva, mesmo que seja com o fim de assegurar um grau mais
elevado de proteccdo dos consumidores (acérddo VTB-VAB e Galatea, ja referido, n.° 52).

Ha igualmente que observar que o artigo 5.° da Directiva 2005/29 prevé a proibicdo das
praticas comerciais desleais e estabelece os critérios que permitem determinar esse caracter
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
susceptivel de distorcer de maneira substancial o comportamento econémico do consumidor
médio em relagao a um produto.

Quanto ao n.°4 do referido artigo, este define duas categorias precisas de praticas
comerciais desleais, a saber, as «praticas enganosas» e as «praticas agressivas», que
correspondem aos critérios especificados, respectivamente, nos artigos 6.° e 7.° assim como
8.° e 9.° da Directiva 2005/29. Por forgca destas disposicdes, tais praticas sdo proibidas,
designadamente, quando, tendo em conta as suas caracteristicas e o contexto factual,
conduzirem ou forem susceptiveis de conduzir o consumidor médio a tomar uma decisao de
transaccao que, de outro modo, ndo teria tomado.

Por ultimo, a Directiva 2005/29 estabelece, no seu anexo |, uma lista taxativa de 31 praticas
comerciais que, em conformidade com o disposto no artigo 5.°, n.°5, da directiva, sédo
consideradas desleais «em quaisquer circunstancias». Por conseguinte, como o considerando

17 da directiva expressamente especifica, trata-se das Unicas praticas comerciais que podem

ser consideradas desleais sem serem objecto de uma avaliacdo caso a caso ao abrigo das
disposic¢des dos artigos 5.° a 9.° da Directiva 2005/29.

Por isso, € a luz do conteudo e da economia geral das disposi¢cdes da Directiva 2005/29,
recordados nos numeros anteriores, que se deve examinar a questao submetida pelo tribunal
de reenvio.
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A esse proposito, impde-se reconhecer que, ao estabelecer uma proibicao de principio das

praticas que sujeitam a participacdo dos consumidores num jogo ou hum cConcurso a compra
de produtos ou de servigos, uma legislacdo nacional como a que esta em causa no processo
principal ndo satisfaz as exigéncias impostas pela Directiva 2005/29.

Com efeito, o §4, n.° 6, da UWG proibe quaisquer operagdes comerciais que liguem a
compra de produtos ou de servicos a participagdo dos consumidores num concurso ou num
jogo promocionais, com a unica excepgao das que consistem num jogo ou num concurso
intrinsecamente ligado ao bem ou ao servigo em causa. Noutros termos, esse tipo de pratica é
proibida de forma geral, sem que seja necessario determinar, a luz do contexto factual de
cada caso, se a operagdao comercial em causa apresenta uma caracter «desleal» a luz dos
critérios enunciados nos artigo 5.° a 9.° da Directiva 2005/29.

Ora, é pacifico que tais praticas, que associam a aquisicdo de bens ou de servigos a
participacao dos consumidores num jogo ou num concurso, nao sao referidas no anexo | da
referida directiva, o qual enumera, como foi recordado no n.° 45 do presente acordao, de
forma taxativa, as unicas praticas que podem ser proibidas sem ser objecto de um exame
caso a caso.

Por outro lado, uma legislag&o do tipo da que estd em causa no processo principal colide com
o conteudo do artigo 4.° da Directiva 2005/29, que proibe expressamente os

Estados-Membros de manterem ou adoptarem medidas nacionais mais restritivas, mesmo
guando tais medidas visem garantir um nivel de protec¢ao mais elevado dos consumidores.

Nestas condi¢cdes, ha que declarar que a Directiva 2005/29 se opde a uma proibicdo de
ofertas comerciais que ligam a compra de bens ou de servicos a participagdo dos
consumidores num concurso ou num jogo, como a prevista pela legislacdo nacional em causa

no processo principal.

Esta conclusdo ndo pode ser posta em causa pelo facto de o0 § 4, n.° 6, da UWG prever uma
excepcao em favor das praticas relativas a um jogo ou um concurso intrinsecamente ligado ao
bem ou ao servigo em causa.

Com efeito, mesmo que essa excepgao seja susceptivel de restringir o alcance da proibigao
prevista na referida disposi¢cao, ndo € menos certo que ela ndo pode, devido a sua natureza
limitada e predefinida, substituir a analise, que deve ser necessariamente levada a cabo tendo
em conta o contexto factual de cada caso concreto, do caracter «desleal» de uma pratica
comercial a luz dos critérios enunciados nos artigos 5.° a 9.° da Directiva 2005/29, quando se
tratar, como no caso do processo principal, de uma pratica nao referida no anexo | desta

directiva (v. acorddo VTB-VAB e Galatea, ja referido, n.%® 64 e 65).

Atendendo as consideracbes precedentes, ha que responder a questdo submetida que a
Directiva 2005/29 deve ser interpretada no sentido de que se opde a uma legislagdo nacional,
como a que esta em causa no litigio no processo principal, que prevé uma proibicdo de
principio, sem ter em conta as circunstancias especificas do caso concreto, das praticas
comerciais que fazem depender a participagdo dos consumidores num concurso ou hum jogo
promocionais da aquisi¢ao de um bem ou de um servigo.

Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente
suscitado perante o o6rgado jurisdicional de reenvio, compete a este decidir quanto as
despesas. As despesas efectuadas pelas outras partes para a apresentacao de observacoes
ao Tribunal de Justica ndo sao reembolsaveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justi¢a (Primeira Secgao) declara:



A Directiva 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 Directiva 84/450/CEE do Conselho, as Directivas 97/7/CE,
98/27/CE e 2002/65/CE [do Parlamento Europeu e do Conselho] e o Regulamento (CE)
n.° 2006/2004 [do Parlamento Europeu e do Conselho] («directiva relativa as praticas
comerciais desleais»), deve ser interpretada no sentido de que se oplBe a uma
legislacdo nacional, como a que estd em causa no litigio no processo principal, que
prevé uma proibicdo de principio, sem ter em conta as circunstancias especificas do
caso concreto, das praticas comerciais que fazem depender a participacdo dos
consumidores num concurso ou num jogo promocionais da aquisicdo de um bem ou de
um servigo.

Assinaturas

*Lingua do processo: alemé&o.



