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ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Segunda Seccio)

13 de setembro de 2018*'

«Reenvio prejudicial — Protegao dos consumidores — Diretiva 2005/29/CE — Préticas comerciais
desleais — Artigo 3.°, n.” 4 — Ambito de aplicagdo — Artigos 5.°, 8.° e 9.° — Prdticas comerciais
agressivas — Anexo I, ponto 29 — Praticas comerciais agressivas em todas as circunstancias —
Fornecimento néo solicitado — Diretiva 2002/21/CE — Diretiva 2002/22/CE — Servigos de
telecomunicagdes — Venda de cartoes SIM (Subscriber Identity Module, médulo de identificacdao do
subscritor) que incluem determinados servicos pré-instalados e previamente ativados — Falta de
informacéo prévia dos consumidores»

Nos processos apensos C-54/17 e C-55/17,
que tém por objeto pedidos de decisao prejudicial apresentados, nos termos do artigo 267.° TFUE, pelo
Consiglio di Stato (Conselho de Estado, em formacdo jurisdicional, Itdlia), por decisdoes de
22 de setembro de 2016, que deram entrada no Tribunal de Justica em 1 de fevereiro de 2017, nos
processos
Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato
contra
Wind Tre SpA, anteriormente Wind Telecomunicazioni SpA (C-54/17),
Vodafone Italia SpA, anteriormente Vodafone Omnitel NV (C-55/17),
sendo intervenientes:
Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni (C-54/17),
Altroconsumo,
Vito Rizzo (C-54/17),
Telecom Italia SpA,
O TRIBUNAL DE JUSTICA (Segunda Secgio),

composto por: M. Ilesi¢, presidente de seccdo, A. Rosas, C. Toader, A. Prechal e E. Jarasianas (relator),
juizes,

advogado-geral: M. Campos Sanchez-Bordona,

secretario: R. Schiano, administrador,

* Lingua do processo: italiano.
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vistos os autos e ap6s a audiéncia de 8 de margo de 2018,

vistas as observacoes apresentadas:

— em representacdo da Wind Tre SpA, por G. Roberti, I. Perego e M. Serpone, avvocati,
— em representacdo da Vodafone Italia SpA, por F. Cintioli e V. Minervini, avvocati,

— em representacdo da Telecom Italia SpA, por M. Siragusa e F. Caronna, avvocati,

— em representacdo do Governo italiano, por G. Palmieri, na qualidade de agente, assistida por F.
Meloncelli e S. Fiorentino, avvocati dello Stato,

— em representacdo da Comissdo Europeia, por A. Cleenewerck de Crayencour, L. Nicolae e L.
Malferrari, na qualidade de agentes,

ouvidas as conclusdes do advogado-geral na audiéncia de 31 de maio de 2018,

profere o presente

Acérdao

Os pedidos de decisao prejudicial tém por objeto a interpretacdo do artigo 3.°, n.” 4, dos artigos 8.° ¢ 9.°
e do anexo I, ponto 29, da Diretiva 2005/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de maio
de 2005, relativa as préticas 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 2005, L 149, p. 22), dos artigos 3.° e 4.° da Diretiva 2002/21/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 7 de marco de 2002, relativa a um quadro regulamentar comum para as redes e servicos
de comunicacoes eletrénicas (diretiva-quadro) (JO 2002, L 108, p. 33), conforme alterada pela Diretiva
2009/140/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de novembro de 2009 (JO 2009, L 337,
p. 37, e retificacdo no JO 2013, L 241, p. 8) (a seguir «Diretiva-Quadro»), e dos artigos 20.° e 21.° da
Diretiva 2002/22/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 7 de marco de 2002, relativa ao
servico universal e aos direitos dos utilizadores em matéria de redes e servicos de comunicagdes
eletrénicas (diretiva servico universal) (JO 2002, L 108, p. 51), conforme alterada pela Diretiva
2009/136/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de novembro de 2009 (JO 2009, L 337,
p. 11) (a seguir «Diretiva Servico Universal»).

Estes pedidos foram apresentados no ambito de dois litigios que opdem, no processo C-54/17, a
Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato (Autoridade Reguladora da Concorréncia e do
Mercado, Itdlia, a seguir «<AGCM») a Wind Tre SpA, anteriormente Wind Telecomunicazioni SpA (a
seguir «Wind»), e, no processo C-55/17, a AGCM a Vodafone Italia SpA, anteriormente Vodafone
Omnitel NV (a seguir «Vodafone»), a respeito de decisoes da AGCM que sancionam essas sociedades
pela adogdo de praticas comerciais desleais.
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Quadro juridico
Direito da Unido

Diretiva 2005/29
Os considerandos 10, 17 e 18 da Diretiva 2005/29 enunciam:

«(10) E necessdrio assegurar que a relagio entre a presente diretiva e o direito [da Unido Europeia]
em vigor seja coerente, especialmente quando haja lugar a aplicacdo a setores especificos de
disposi¢oes detalhadas sobre praticas comerciais desleais. [...] Consequentemente, a presente
diretiva s6 se aplica quando ndo existam disposi¢cdes [da Unido] particulares que regulem
aspetos especificos das praticas comerciais desleais, tais como requisitos de informacao e regras
relativas a forma como as informagodes sdo apresentadas ao consumidor. Assegura a protecdo
dos consumidores nos casos em que nao exista legislacdo setorial especifica ao nivel [da Unido]
e proibe os profissionais de criarem uma falsa imagem da natureza dos produtos. [...] Por
conseguinte, a presente diretiva completa o acervo [da Unido] aplicavel as préticas comerciais
lesivas dos interesses econdmicos dos consumidores.

[...]

(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 I
contém uma lista exaustiva dessas praticas. Estas sdo as Gnicas praticas comerciais que podem
ser consideradas desleais sem recurso a uma avaliacdo casuistica nos termos dos artigos 5. a 9.°
A lista s6 podera ser alterada mediante revisdao da presente diretiva.

(18) E conveniente proteger todos os consumidores das praticas comerciais desleais; [...] De acordo
com o principio da proporcionalidade, e a fim de possibilitar a aplicacdo efetiva das protecdes
previstas na mesma, a presente diretiva utiliza como marco de referéncia o critério do
consumidor médio, normalmente informado e razoavelmente atento e advertido, tendo em
conta fatores de ordem social, cultural e linguistica, [...] O critério do consumidor médio nao é
estatistico. Os tribunais e as autoridades nacionais terdo de exercer a sua faculdade de
julgamento, tendo em conta a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, para determinar a reagido
tipica do consumidor médio num determinado caso.»

Nos termos do artigo 1.° desta diretiva, «[a] presente diretiva tem por objetivo contribuir para o
funcionamento correto do mercado interno e alcancar um elevado nivel de defesa dos consumidores
através da aproximacdo das disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas dos
Estados-Membros relativas as praticas comerciais desleais que lesam os interesses econémicos dos
consumidores».

O artigo 2.° da referida diretiva dispoe:
«Para efeitos do disposto na presente diretiva, entende-se por:
a) “Consumidor”: qualquer pessoa singular que, nas praticas comerciais abrangidas pela presente

diretiva, atue com fins que ndo se incluam no ambito da sua atividade comercial, industrial,
artesanal ou profissional;
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¢) “Produto” qualquer bem ou servico, [...]

d) “Praticas comerciais das empresas face aos consumidores” (a seguir designadas também por
“priticas comerciais”): qualquer acdo, omissdo, conduta ou afirmagdo e as comunicagdes
comerciais, incluindo a publicidade e o marketing, por parte de um profissional, em relacao direta
com a promoc¢io, a venda ou o fornecimento de um produto aos consumidores;

e) “Distorcer substancialmente o comportamento econémico dos consumidores”: utilizacdo de uma
pratica comercial que prejudique sensivelmente a aptiddo do consumidor para tomar uma decisao
esclarecida, conduzindo-o, por conseguinte, a tomar uma decisio de transacdo que ndo teria
tomado de outro modo;

h) “Diligéncia profissional”. o padrdo de competéncia especializada e de cuidado que se pode
razoavelmente esperar de um profissional em relagdo aos consumidores, avaliado de acordo com a
pratica de mercado honesta e/ou o principio geral da boa fé no ambito da atividade do profissional;

j) “Influéncia indevida™ a utilizagdo pelo profissional de uma posicdo de poder para pressionar o
consumidor, mesmo sem recurso ou ameaca de recurso a forca fisica, de forma que limita
significativamente a capacidade de o consumidor tomar uma decisdo esclarecida;

[...]»
O artigo 3.° da Diretiva 2005/29 tem a seguinte redagao:
«1. A presente diretiva é aplicavel 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.

[...]
4. Em caso de conflito entre as disposicdes da presente diretiva e outras normas [da Unido] que

regulem aspetos especificos das praticas comerciais desleais, estas ultimas prevalecem, aplicando-se a
esses aspetos especificos.

[...]»
O artigo 5.° desta diretiva, com a epigrafe «Proibicdo de praticas comerciais desleais», dispoe:
«1. Sao proibidas as praticas comerciais desleais.
2. Uma pratica comercial é desleal se:
a) For contrdria as exigéncias relativas a diligéncia profissional;
e

b) Distorcer ou for suscetivel de distorcer de maneira substancial o comportamento econémico, em
relacdo a um produto, do consumidor médio a que se destina ou que afeta [...].

[...]
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4. Em especial, sdo desleais as praticas comerciais:

a) Enganosas, tal como definido nos artigos 6.° e 7.5,
ou

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

5. O anexo I inclui a lista das praticas comerciais que sdo consideradas desleais em quaisquer

circunstincias. A lista é aplicivel em todos os Estados-Membros e s6 pode ser alterada mediante
revisdo da presente diretiva.»

O artigo 8.° da referida diretiva, com a epigrafe «Praticas comerciais agressivas», prevé:

«Uma pratica comercial é considerada agressiva se, no caso concreto, tendo em conta todas as suas
caracteristicas e circunstancias, prejudicar ou for suscetivel de prejudicar significativamente, devido a
assédio, coacdo — incluindo o recurso a forca fisica — ou influéncia indevida, a liberdade de escolha
ou o comportamento do consumidor médio em relagdo a um produto, e, por conseguinte, o conduza
ou seja suscetivel de o conduzir a tomar uma decisdo de transagdo que este ndo teria tomado de outro
modo.»

O artigo 9.° da mesma diretiva, com a epigrafe «Utilizacdo do assédio, da coacdo e da influéncia
indevida», contém uma lista de elementos que devem ser tomados em consideracio «[a] fim de
determinar se uma pratica comercial utiliza o assédio, a coagdo — incluindo o recurso a forga fisica —
ou a influéncia indevida».

O anexo I da Diretiva 2005/29, que enumera as praticas comerciais consideradas desleais em quaisquer
circunstancias, sob o titulo «[p]raticas comerciais agressivas», refere, no seu ponto 29, a seguinte
pratica:

«Exigir o pagamento imediato ou diferido ou a devolugdo ou a guarda de produtos fornecidos pelo
profissional que o consumidor ndo tinha solicitado, exceto no caso de produtos de substituicido
fornecidos em conformidade com o n.” 3 do artigo 7.° da Diretiva 97/7/CE [do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 20 de maio de 1997, relativa a protecdo dos consumidores em matéria de contratos a
distancia (JO 1997, L 144, p. 19), conforme alterada pela Diretiva 2002/65/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 23 de setembro de 2002 (JO 2002, L 271, p. 16)] (fornecimento ndo solicitado).»

Diretiva-Quadro

Nos termos do artigo 1.°, n.° 1, da Diretiva-Quadro, esta «estabelece um quadro harmonizado para a
regulacdo dos servicos de comunicagdes eletrénicas, das redes de comunicagdes eletronicas e dos
recursos e servicos conexos e de certos aspetos dos equipamentos terminais para facilitar o acesso dos
utilizadores com deficiéncia. Define as funcdes das autoridades reguladoras nacionais e fixa um
conjunto de procedimentos para assegurar a aplicacdo harmonizada do quadro regulamentar em toda a
[Unido]».

O artigo 2.°, alinea g), da Diretiva-Quadro define «autoridade reguladora nacional» (a seguir «ARN»)
como «o organismo ou organismos encarregados por um Estado-Membro de desempenhar as fung¢oes
de regulacdo previstas na presente diretiva e nas diretivas especificas». Segundo este artigo 2.°, alinea 1),
entre as diretivas especificas conta-se a Diretiva Servico Universal.

O artigo 3.° da Diretiva-Quadro regula a atribuicio de fungdes as ARN e as condigdes que os
Estados-Membros devem assegurar para o exercicio dessas fungoes.
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O artigo 8.° da Diretiva-Quadro, com a epigrafe «Objetivos de politica geral e principios de regulacio»,
prevé, no seu n.° 4, alinea b):

«As [ARN] devem defender os interesses dos cidaddos da Unido Europeia, nomeadamente:

b) Assegurando um elevado nivel de protecio dos consumidores nas suas relagdes com os
fornecedores, através, nomeadamente, de procedimentos de resolucdo de litigios simples e pouco
dispendiosos, executados por um organismo independente das partes em conflito.»

Diretiva Servigo Universal
Nos termos do artigo 1.° da Diretiva Servigo Universal:

«1. No ambito da [Diretiva-Quadro], a presente diretiva diz respeito a oferta de redes e servigos de
comunicagoes eletrénicas aos utilizadores finais. O objetivo é garantir a disponibilidade em toda a
[Unido] de servicos de boa qualidade acessiveis ao publico, através de uma concorréncia e de uma
possibilidade de escolha efetivas, e atender as situacoes em que as necessidades dos utilizadores finais
ndo sejam convenientemente satisfeitas pelo mercado. [...]

2. A presente diretiva estabelece os direitos dos utilizadores finais e as correspondentes obrigacoes das
empresas que oferecem redes e servicos de comunicagdes eletrénicas acessiveis ao publico. [...]

[...]

4. O disposto na presente diretiva é aplicavel sem prejuizo das normas [da Unido] relativas a protecdo
dos consumidores, [...] e das normas nacionais conformes com o direito [da Unido].»

O artigo 20.° da Diretiva Servico Universal prevé, no seu n.° 1, que «[o]s Estados-Membros devem
garantir que, ao subscreverem servicos que fornecem ligacdo a uma rede de comunicagdes publica
e/ou servicos de comunicacdes eletrénicas acessiveis ao publico, os consumidores, e outros
utilizadores finais que o solicitem, tenham direito a um contrato com uma empresa ou empresas
fornecedoras de tal ligacdo e/ou servicos.» Esta disposicdo contém, além disso, uma lista dos
elementos que este contrato deve especificar, como os servicos prestados, elementos sobre os precos e
tarifas praticados.

O artigo 21.° desta diretiva, com a epigrafe «Transparéncia e publicacio de informagoes», dispde, no
seu n.° 1:

«Os Estados-Membros asseguram que as [ARN] possam obrigar as empresas que oferecem ligagdo a
redes de comunicagdes eletrénicas publicas e/ou servicos de comunicagdes eletronicas acessiveis ao
publico a publicar informacgoes transparentes, comparaveis, adequadas e atualizadas sobre os precos e
as tarifas aplicaveis, os eventuais encargos decorrentes da cessacdo de um contrato e sobre os termos
e condicbes normais, no que respeita ao acesso e a utilizacdo dos servicos que prestam aos
utilizadores finais e aos consumidores nos termos do anexo II. Essas informacodes sdao publicadas de

forma clara, exaustiva e facilmente acessivel. [...]»
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Direito italiano

O decreto legislativo n.” 206 — Codice del consumo, a norma dell’articolo 7 della legge 29 luglio 2003,
n.° 229 (Decreto Legislativo n.° 206, que aprova o Cédigo do Consumo nos termos do artigo 7.° da Lei
n.° 229, de 29 de julho de 2003), de 6 de setembro de 2005 (suplemento ordindrio do GURI n.° 235, de
8 de outubro de 2005), na sua versdo aplicavel aos factos no processo principal (a seguir «Cédigo do
Consumo»), contém um artigo 19.°, com a epigrafe «Ambito de aplicacio», que prevé:

«1. O presente titulo é aplicavel as praticas comerciais desleais entre empresas e consumidores antes,
durante e apds uma transacido comercial relacionada com um produto, [...]

[...]

3. Em caso de contradicdo, as disposicdes que constam das diretivas ou de outras disposi¢coes [da
Unido] e das disposi¢des nacionais de transposicio que regulam aspetos especificos das praticas
comerciais desleais prevalecem sobre as disposicoes do presente titulo e sdo aplicdveis a esses aspetos
especificos.»

O artigo 20.° deste cédigo proibe as praticas comerciais desleais em termos substancialmente idénticos
aos que figuram no artigo 5.° da Diretiva 2005/29.

Os artigos 24.° e 25.°, bem como o artigo 26.°, n.° 1, alinea f), do referido cédigo, dizem respeito as
praticas comerciais agressivas e reproduzem, em substincia, a letra dos artigos 8.° e 9.°, bem como do
anexo I, ponto 29, da mesma diretiva.

O artigo 27.°, n.° 1-A, do Cdédigo do Consumo, conforme inserido pelo artigo 1.°, n.° 6, alinea a), do
decreto legislativo n.° 21 — Attuazione della direttiva 2011/83/UE sui diritti dei consumatori, recante
modifica delle direttive 93/13/CEE e 1999/44/CE e che abroga le direttive 85/577/CEE e 97/7/CE
(Decreto Legislativo n.” 21 que transpde a Diretiva 2011/83/UE relativa aos direitos dos consumidores,
que altera as diretivas 93/13/CEE e 1999/44/CE e revoga as diretivas 85/577/CE e 97/7/CE), de
21 de fevereiro de 2014 (GURI n.° 58, de 11 de marco de 2014, p. 1), tem a seguinte redagao:

«Mesmo nos setores regulados, nos termos do artigo 19.°, n.° 3, a competéncia para intervir face as
condutas de profissionais constitutivas de uma pratica comercial desleal, sem prejuizo do
cumprimento da legislacdo em vigor, cabe, em exclusivo, a [AGCM], que a exerce com base nos
poderes previstos no presente artigo, mediante parecer da autoridade reguladora competente. Esta
disposicdo ndo prejudica a competéncia das autoridades reguladoras para exercer as suas préprias
competéncias em casos de violagdo da regulamentacdo que ndo constituam uma pratica comercial
desleal. As autoridades podem regulamentar através de memorandos de entendimento os aspetos de
aplicacdo e processuais da sua colaboragdo no dmbito das respetivas competéncias.»

O decreto legislativo n.° 259 — Codice delle comunicazioni elettroniche (Decreto Legislativo n.° 259,
que aprova o Cddigo das Comunicagoes Eletrénicas), de 1 de agosto de 2003 (suplemento ordindrio
do GURI n.° 214, de 15 de setembro de 2003, a seguir «Cddigo das Comunicagdes Eletrdnicas»),
contém uma série de disposi¢oes destinadas a proteger os consumidores no setor especifico das
comunicagoes eletrdnicas, sendo os correspondentes poderes regulatdrios e sancionatérios confiados a
Autorita per le Garanzie nelle Comunicazioni (Autoridade Reguladora das Comunicagoes, Itdlia, a
seguir «AGCom»), uma autoridade setorial. Em especial, este c6digo, no seu artigo 70.°, transpoe o
artigo 20.° da Diretiva Servico Universal e, no seu artigo 71.°, transpoe o artigo 21.° da mesma diretiva.
Por outro lado, o Cdédigo das Comunicagdes Eletrénicas atribui 8 AGCom tarefas especificas de
regulamentacdo ex ante e de controlo ex post para a protecdo do consumidor do setor, sendo que o
artigo 98.° do referido cédigo lhe atribui prerrogativas em matéria de sangdes.
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Litigios nos processos principais e questdes prejudiciais

Por duas Decisoes de 6 de marco de 2012, a AGCM puniu a Wind e a Vodafone por praticas
semelhantes, que consistiam na comercializacdo, por essas sociedades, de cartoes SIM (Subscriber
Identity Module, médulo de identificacdo do subscritor) nos quais foram pré-instaladas e previamente
ativadas algumas funcionalidades, como servicos de navegacdo na Internet e de correio de voz, cujas
taxas de utilizacdo eram cobradas ao utilizador se esses servicos ndao fossem desativados a pedido
expresso deste, e isto sem que este utilizador tivesse sido previamente informado da existéncia dos
referidos servicos nem do seu cariter oneroso.

A AGCM considerou que tais praticas, pelas quais essas sociedades tinham ativado automaticamente
os servicos em causa nesses cartoes SIM, sem terem previamente obtido o consentimento do
consumidor, expondo-o assim a eventuais dividas de que ndo tinha consciéncia, se integravam na
categoria das praticas comerciais agressivas, na ace¢do dos artigos 24.°, 25.° e 26.°, n.’ 1, alinea f), do
Cédigo do Consumo. Por conseguinte, aplicou uma coima de 200 000 euros a Wind e uma coima de

250 000 euros a Vodafone.

Estas sociedades interpuseram recurso destas decisoes no Tribunale amministrativo regionale per il
Lazio (Tribunal Administrativo Regional do Lacio, Itdlia).

Por Sentencgas de 18 de fevereiro de 2013, o referido tribunal deu provimento aos recursos e anulou as
decisdes impugnadas, em razdo da incompeténcia da AGCM. O referido tribunal considerou que, a luz
do principio da especialidade previsto no artigo 19.°, n.° 3, do Cddigo do Consumo e consagrado no
artigo 3.°, n.° 4, da Diretiva 2005/29, e dado que as praticas em causa se inseriam no ambito de uma
regulamentacdo especial que atribui a titulo exclusivo 8 AGCom poderes de inspecao, de proibicdo e
de sancdo em matéria de servicos de comunicagoes eletrénicas, a aplicabilidade da regulamentacao
geral relativa as praticas comerciais irregulares, no caso concreto os artigos 24.°, 25.° e 26.°, n.° 1,
alinea f), do Cédigo do Consumo, estava excluida e que, consequentemente, a AGCM ndo era
competente para punir as praticas em causa.

A AGCM recorreu destas decisdes para o Consiglio di Stato (Conselho de Estado, em formacio
jurisdicional, Itdlia), o 6rgdo jurisdicional de reenvio, alegando, designadamente, que o principio da
especialidade deve ser entendido no sentido de que a regulamentacgdo especial sé pode ser aplicada
em caso de divergéncia em relacdo a regulamentacdo geral e desde que essa regulamentacgdo especial
abranja aspetos especificos das praticas comerciais desleais, regulando factos andlogos aos previstos
pela regulamentacdo geral, mas que deles se distingam por um elemento que os torne especiais.

A Sexta Seccdo do Consiglio di Stato (Conselho de Estado, em formacdo jurisdicional) decidiu
submeter questdes prévias ao Pleno do Consiglio di Stato (Conselho de Estado, em formacao
jurisdicional) relativas, em substancia, a interpretacdo do artigo 27.°, n.” 1-A, do Cédigo do Consumo.
Pretendia, designadamente, saber se se devia considerar que esta disposicdo é uma norma que atribui
competéncia exclusiva a AGCM em matéria de praticas comerciais desleais, mesmo estando em causa
comportamentos no ambito de normas setoriais especificas que decorrem do direito da Unido.

Por Acérdaos proferidos em 9 de fevereiro de 2016, o Pleno do Consiglio di Stato (Conselho de Estado,
em formacdo jurisdicional) declarou, em substincia, que a competéncia para punir uma «pratica
comercial agressiva em todas as circunstancias» pertence a AGCM, em conformidade com o critério
da especialidade previsto no artigo 3.°, n.° 4, da Diretiva 2005/29, e isto também no setor das
comunicagoes eletrénicas. A este respeito, foi assinalado que, embora a violagdo das obrigacdes de
informagdo possa estar abrangida pela competéncia da AGCom, no caso concreto essa violacdo
implica a realizacdo de uma pratica comercial agressiva uma vez que tem por efeito alterar, ou mesmo
excluir, a liberdade de escolha dos utilizadores quanto a utilizacdo e ao pagamento dos servigos
pré-instalados, o que pode levar a considerar que esta pratica consiste em exigir o pagamento
imediato ou diferido de produtos que o consumidor nao solicitou.
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O referido érgao jurisdicional baseou igualmente a sua posicdo no procedimento de infracdo que tinha
sido instaurado pela Comissio Europeia contra a Repudblica Italiana. Nesse processo, este
Estado-Membro foi acusado de nédo ter aplicado corretamente no seu direito nacional o principio da
regra especial que figura na Diretiva 2005/29, que rege a coordenagdo entre a regulamentacdo de
cardter geral e as regulamentagdes setoriais especificas e, em especial, de ndo ter transposto esta
diretiva no setor das comunicacdes eletronicas.

A Sexta Seccdo do Consiglio di Stato (Conselho de Estado, em formacdo jurisdicional) questiona-se,
todavia, quanto a compatibilidade com o direito da Unido do artigo 27.°, n.° 1-A, do Cédigo do
Consumo, conforme interpretado pelo Pleno do Consiglio di Stato (Conselho de Estado, em formacao
jurisdicional).

O o6rgao jurisdicional de reenvio salienta que a questdo da determinacdo da autoridade competente
para aplicar uma sancdo depende de saber se os comportamentos em causa podem ser qualificados de
«praticas comerciais agressivas» ou de «praticas comerciais agressivas em quaisquer circunstancias». A
este respeito, refere que o facto material imputado as empresas em causa consiste em ndo informar
adequadamente os consumidores. Em contrapartida, a verificacdio de uma «pratica comercial
agressiva» ou de uma «prdtica comercial agressiva em todas as circunstdncias», na acecdo dos
artigos 24.°, 25.° e 26.°, n.° 1, alinea f), do Cdédigo do Consumo, baseia-se na dedugao légica segundo a
qual esta falta de informacgdo sobre a pré-instalacdo de servicos nos cartoes SIM era suscetivel de
distorcer significativamente a liberdade de escolha consciente ou de comportamento do consumidor
médio em relacdo aos servicos associados aos cartdes SIM e no facto de essa falta de informacgdo nédo
ser conforme com o nivel da diligéncia profissional que pode ser exigido de operadores de redes,
tendo em conta a assimetria que caracteriza a relacdo entre profissionais e consumidores.

Observa igualmente que a regulamentacao setorial especifica definida pelo Cédigo das Comunicagoes
Eletrénicas estabelece uma série de disposicdes destinadas a proteger o consumidor no setor
especifico das comunicagoes eletrénicas, atribuindo os correspondentes poderes regulamentares e
sancionatérios a AGCom, e prevendo designadamente a san¢do para o incumprimento por parte dos
operadores de determinadas obrigacdes de informacéo aos utilizadores sobre a prestacdo de servigos.

Nestas condi¢des, o Consiglio di Stato (Conselho de Estado, em formacéo jurisdicional) decidiu, nos
processos C-54/17 e C-55/17, suspender a instdncia e submeter ao Tribunal de Justica, em termos
idénticos, as seguintes questdes prejudiciais:

«1) Os artigos 8.° e 9.° da Diretiva 2005/29[...] opdem-se a uma interpretacdo das correspondentes
normas de transposi¢do nacionais (respetivamente, os artigos 24.° e 25.° do Cddigo do Consumo)
em virtude da qual deve qualificar-se de “influéncia indevida” e, portanto, [de] “pratica comercial
agressiva” suscetivel de limitar “significativamente” a liberdade de escolha ou [0] comportamento
do consumidor médio a conduta de um operador de telefonia que consiste em nao [informar] que
o cartdo SIM [inclui] determinados servicos telefénicos pré-ativados (por exemplo, o servico de
[correio de voz (voicemail)] e [de] Internet), especialmente numa situacdo em que nio é imputdvel
ao operador de telefonia [nenhuma outra] conduta material [...]?

2) O ponto 29 do anexo I da Diretiva [2005/29] [transposto para direito interno pelo artigo 26.°, n.° 1,
alinea f), do Cddigo do Consumo] deve ser interpretado no sentido de que existe um “fornecimento
ndo solicitado” quando um operador de telefonia mdvel solicita ao seu cliente o pagamento dos
servicos de [correio de voz] e de Internet numa situagdo caracterizada pelos seguintes elementos:

— o operador de telefonia, no momento da celebracio do contrato de telefonia médvel, ndo
informou corretamente o consumidor do facto de os servicos de [correio de voz] e de Internet
estarem pré-ativados no cartdo SIM, com a consequéncia de que esses servicos [podiam] ser
potencialmente usados pelo consumidor sem uma operacdo de configuracio ad hoc (setting);
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— para usar efetivamente esses servicos, o consumidor deve[, ndo obstante,] proceder a
[determinadas] operagdes necessarias para o efeito (por exemplo, marcar o nimero [do correio
de voz] ou [acionar os comandos que ativam] a navegacdo Internet);

— ndo se contestam as modalidades técnicas e operativas através das quais o consumidor utiliza
concretamente os servicos, nem a informacdo sobre essas modalidades ou sobre o preco dos
proprios servicos, mas apenas a falta de informacdo do operador sobre a pré-ativacio dos
servicos no SIM?

A finalidade da Diretiva “geral” [2005/29] enquanto “rede de seguranca” para a protecio dos
consumidores, bem como o considerando 10 e o artigo 3.°, n.° 4, da referida diretiva, opdem-se a
uma norma nacional que leva a avaliagdo do cumprimento das obrigagdes concretas, previstas na
Diretiva setorial [Servico Universal] para proteger os utentes, no ambito da aplicacdo da Diretiva
geral [2005/29, relativa as] praticas comerciais desleais, excluindo, assim, a intervencdo da
[aJutoridade competente para [punir] as infracdes [a] diretiva setorial sempre que tal infracdo
apresente também as caracteristicas para constituir uma prética comercial incorreta/desleal?

O principio da especialidade que consta do artigo 3.°, n.° 4, da Diretiva 2005/29[...] deve ser
interpretado como um principio que regula as relagoes entre os ordenamentos (ordenamento geral
e ordenamentos setoriais), ou as relacdes entre normas (normas gerais e normas especiais), ou
ainda as relagdes entre as autoridades criadas para regular e supervisionar os diversos setores?

O conceito de “conflito” na acecdo do artigo 3.°, n.° 4, da Diretiva [2005/29] é de considerar
unicamente quando existe uma antinomia radical entre as disposicoes da [legislacdo] sobre
praticas comerciais desleais e as outras normas [derivadas do direito da Unido] que regulam
aspetos setoriais especificos das praticas comerciais, ou basta que as disposicoes em causa
estabelecam [um regime] diferente da legislacdo sobre praticas comerciais desleais relativas as
especificidades do setor, dando lugar no caso concreto a um concurso de normas
(Normenkollision)?

O conceito de “normas [da Unido]” que consta do artigo 3.°, n.° 4, da Diretiva [2005/29] refere-se
apenas as disposicoes contidas em diretivas e regulamentos europleus] e as normas que as
transpdem diretamente, ou também inclui as disposi¢oes legislativas e regulamentares que aplicam
principios de direito [da Unido]?

O principio da especialidade, consagrado no considerando 10 e no artigo 3.°, n.° 4, da Diretiva
2005/29[...], e os artigos 20.° e 21.° da Diretiva [Servico Universal] e 3.° e 4.° da [Diretiva-Quadro]
opdem-se a uma interpretacdo das correspondentes normas nacionais de transposi¢do em virtude
da qual, sempre que um setor regulamentado que inclui normas setoriais em matéria de protecao
dos consumidores e atribui a autoridade do setor poderes reguladores e de aplicagdao de sancgoes a
qualquer conduta que possa ser qualificada de “pratica agressiva”, nos termos dos artigos 8.° e 9.°
da Diretiva 2005/29[...], ou “em qualquer caso agressiva”, nos termos do anexo I da Diretiva
2005/29]...], deve aplicar-se sempre a legislacdo geral sobre praticas irregulares, mesmo no caso de
existir uma legislacdo setorial, para proteger os consumidores e com base em disposi¢des do direito
da Unido, que regula de modo exaustivo as mesmas “praticas agressivas” e “em qualquer caso
agressivas”, ou as referidas “praticas irregulares”?»

35 Por Decisdao do presidente do Tribunal de Justica de 23 de fevereiro de 2017, os processos C-54/17
e C-55/17 foram apensados para efeitos das fases escrita e oral, bem como do acérdéo a proferir.
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Quanto as questdes prejudiciais

Quanto a primeira e segunda questoes

A titulo preliminar, importa salientar que resulta da decisdo de reenvio e dos autos remetidos ao
Tribunal de Justica que o comportamento dos operadores de telecomunicacbes em causa nos
processos principais consiste em terem comercializado cartdes SIM nos quais se encontravam
pré-instalados e previamente ativados servicos de navegacdo na Internet e de correio de voz, cujos
custos eram faturados ao utilizador caso ndo fossem desativados a pedido expresso deste, sem terem
prévia e adequadamente informado o consumidor de que esses servigcos se encontravam pré-instalados
e previamente ativados, nem dos seus custos.

Resulta igualmente desta decisdo que o servico de navegacdo na Internet podia mesmo levar, a partir
da primeira introducdo destes cartdes SIM num telemével ou noutro aparelho que permita a
navegacdo na Internet, a ligacoes efetuadas sem o conhecimento do utilizador, nomeadamente através
das aplicagdes ditas always on (sempre ativadas). Além disso, resulta das decisbes da AGCM que
deram origem aos litigios nos processos principais que foi precisamente na sequéncia de queixas de
consumidores a quem foram faturadas despesas relativas as ligacdes efetuadas sem o seu
conhecimento e a servicos ndo pedidos por estes que a AGCM iniciou o processo que deu origem as
san¢oes impugnadas nesses litigios.

Nestas condigoes, hd que considerar que, com a primeira e segunda questdes, o érgdo jurisdicional de
reenvio pergunta, em substancia, se o conceito de «praticas comerciais agressivas», que decorre dos
artigos 8.° e 9.° da Diretiva 2005/29, ou o conceito de «fornecimento ndo solicitado», na aceciao do
anexo I, ponto 29, da mesma diretiva, deve ser interpretado no sentido de que abrange
comportamentos, como 0s que estdo em causa Nos processos principais, que consistem, para um
operador de telecomunicagdes, na comercializacdo de cartdes SIM nos quais estdo pré-instalados e
pré-ativados determinados servicos, como a navegacdo na Internet e correio de voz, sem ter prévia e
adequadamente informado o consumidor dessa pré-instalacdo e pré-ativacdo, nem dos custos desses
Servicos.

A este respeito, hd que salientar, antes de mais, que ndo se contesta que os litigios em causa nos
processos principais dizem respeito a praticas comerciais de empresas relativamente a consumidores,
na acegdo do artigo 2.°, alinea d), da Diretiva 2005/29, nem que os servicos em questdo estdo
abrangidos pelo conceito de «produto», conforme definido nesse artigo 2.°, alinea c). A fim de
responder a primeira e segunda questdes, ha que determinar, portanto, se comportamentos como o0s
que estdo em causa nos processos principais sdo abrangidos pelo conceito de «praticas comerciais
desleais», na acecdo do artigo 5.° da Diretiva 2005/29.

Este artigo 5.° estabelece, no seu n.° 2, os critérios que permitem determinar se uma pratica comercial
é desleal, e precisa, no seu n.° 4, que sdo desleais, em especial, as préticas comerciais que sdo
«enganosas», na acecdo dos artigos 6.° e 7.° dessa diretiva, e as que sdo «agressivas», na acecdo dos
artigos 8.° e 9.° da referida diretiva. O n.° 5 deste artigo prevé, por outro lado, que o anexo I da
mesma diretiva inclui a lista das praticas comerciais consideradas desleais em quaisquer
circunstancias. A este respeito, o considerando 17 da Diretiva 2005/29 precisa expressamente que as
praticas enumeradas nesse anexo sido consideradas desleais sem recurso a uma avaliacdo casuistica nos
termos dos artigos 5.° a 9.° dessa diretiva (v., também, neste sentido, Acérddo de 7 de setembro de
2016, Deroo-Blanquart, C-310/15, EU:C:2016:633, n.° 29 e jurisprudéncia referida).

Coloca-se, por conseguinte, a questdo de saber se comportamentos como os que estio em causa nos

processos principais fazem parte das préticas enumeradas no referido anexo I, e em especial no seu
ponto 29.
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O anexo [, ponto 29, da Diretiva 2005/29 prevé que se insere na categoria das praticas comerciais
agressivas, consideradas desleais em quaisquer circunstancias, o facto de «[e]xigir o pagamento
imediato ou diferido ou a devolu¢do ou a guarda de produtos fornecidos pelo profissional que o
consumidor nio tinha solicitado [...] (fornecimento nio solicitado)».

Constitui assim um «fornecimento nao solicitado», na acecdo desse ponto 29, um comportamento do
profissional que consiste em exigir ao consumidor o pagamento de um produto ou de um servico que
foi prestado a esse consumidor sem que este ultimo o tenha solicitado.

No caso vertente, uma vez que nem a prestacido dos servicos em causa nos processos principais nem a
faturacdo dos mesmos, e, por conseguinte, um pedido de pagamento por parte do profissional, sao
contestados, basta, para responder a primeira e segunda questoes, determinar se se pode considerar
que a prestacdo dos servicos em causa néo foi solicitada pelo consumidor.

A este respeito, hd que recordar que o artigo 8.° da Diretiva 2005/29 define o conceito de «praticas
comerciais agressivas», nomeadamente, pelo facto de prejudicar ou ser suscetivel de prejudicar
significativamente a liberdade de escolha ou o comportamento do consumidor médio em relagdo a um
produto. Daqui resulta que o pedido de um servico deve consistir numa escolha livre do consumidor.
Tal pressupde, em especial, que a informacdo comunicada pelo profissional ao consumidor seja clara e
adequada (v., por analogia, Acérddo de 18 de outubro de 2012, Purely Creative e o., C-428/11,
EU:C:2012:651, n.° 53).

Recorde-se igualmente que as informacgdes prestadas antes da celebragio de um contrato sobre as
condi¢des contratuais e as consequéncias da referida celebracdo sdo de importéncia fundamental para
o consumidor (Acérddo de 7 de setembro de 2016, Deroo-Blanquart, C-310/15, EU:C:2016:633, n.® 40
e jurisprudéncia referida).

Além disso, na medida em que constitui, em principio, um elemento determinante no espirito do
consumidor, quando este toma uma decisdo de transacdo, o preco deve ser considerado uma
informacdo necessdria para permitir ao consumidor tomar essa decisaio com conhecimento de causa
(Acordao de 26 de outubro de 2016, Canal Digital Danmark, C-611/14, EU:C:2016:800, n.° 55).

No caso em apreco, verifica-se que os servicos em causa nos processos principais sdo pré-instalados e
previamente ativados nos cartoes SIM sem que o consumidor tenha sido prévia e adequadamente
informado, e que este também ndo foi informado dos custos associados a eventual utilizacdo destes
servicos, o que, ndo obstante, cabe ao 6rgdo jurisdicional de reenvio verificar. Ora, dado que o
consumidor ndo foi informado dos custos dos servicos em causa nem mesmo da sua pré-instalacio e
pré-ativacdo no cartdo SIM que adquiriu, ndo se pode considerar que este tenha livremente optado
pela prestacdo desses servicos.

A este respeito, é indiferente que a utilizacdo dos servicos em causa nos processos principais tenha
podido, em determinados casos, exigir uma acdo consciente por parte do consumidor. Com efeito, na
falta de informacdo adequada sobre os custos da navegagdo na Internet e do correio de voz, nao se
pode considerar que essa acdo demonstre a existéncia de livre escolha no que se refere a prestacdo
desses servicos. Além disso, o servico de navegacdo na Internet podia dar lugar a ligacdes Internet
efetuadas sem o conhecimento do consumidor, gerando custos sem que este tenha consciéncia do
facto.

De igual modo, é indiferente que o consumidor tenha tido a possibilidade de optar, junto dos
operadores de telecomunicagcdes em questdo, pela desativacdo dos servicos em causa no cartio SIM
ou tenha tido a possibilidade, através da reconfiguracdo do seu aparelho, de desativar esses servicos.
Com efeito, por um lado, na falta de informacdo clara e adequada comunicada por estes operadores
ao consumidor antes da compra do cartio SIM em causa, quanto a existéncia destes servicos

7

pré-instalados e previamente ativados, bem como aos respetivos custos, é no minimo improvavel que
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o consumidor tenha efetivamente tido a possibilidade de exercer essa opc¢do, pelo menos antes de lhe
terem sido faturados os referidos servicos, o que, ndo obstante, cabe ao 6rgédo jurisdicional de reenvio
verificar.

Por outro lado, importa recordar que, para efeitos da interpretacio das disposicoes da Diretiva
2005/29, o conceito de consumidor reveste uma importancia primordial e que, conforme refere o seu
considerando 18, esta diretiva toma como critério de avaliagio o consumidor médio que estd
normalmente informado e razoavelmente atento e avisado, tendo em conta fatores sociais, culturais e
linguisticos (Acérddo de 12 de maio de 2011, Ving Sverige, C-122/10, EU:C:2011:299, n.° 22).

Ora, ndo é evidente que um comprador médio de um cartdo SIM possa estar ciente de que, ao
comprar esse cartio, o mesmo contém automaticamente servicos de mensagens de voz e de
navegacdo na Internet pré-instalados e previamente ativados suscetiveis de gerar despesas adicionais,
ou de que, ao inseri-lo no seu telemével ou em qualquer outro aparelho que permita a navegacdo na
Internet, certas aplicacdes ou o proprio aparelho podem ligar-se a Internet sem o seu conhecimento,
nem que esse comprador tenha um dominio técnico suficiente para efetuar por si sé as
reconfiguragdes necessarias para desativar esses servicos ou essas ligacdes automdticas no seu
aparelho. Em conformidade com o referido considerando 18, cabe, no entanto, ao érgio jurisdicional
de reenvio determinar a reacdo tipica do consumidor médio em circunstancias como as que estio em
causa nos processos principais.

Resulta do que precede que, sem prejuizo das verificagdes a efetuar pelo 6rgéo jurisdicional de reenvio,
o conceito de «fornecimento ndo solicitado», na acecdo do anexo I, ponto 29, da Diretiva 2005/29,
deve ser interpretado no sentido de que abrange os comportamentos como 0s que estdo em causa nos
processos principais.

A interpretacdo adotada no ndmero anterior é, além disso, confirmada pelo objetivo da Diretiva
2005/29. Com efeito, segundo o artigo 1.° da mesma, esta tem por objetivo alcancar um elevado nivel
de defesa dos consumidores. Este objetivo, que consiste em proteger plenamente os consumidores
contra as praticas comerciais desleais, assenta na circunstincia de, face a um profissional, o
consumidor se encontrar numa posicdo de inferioridade, designadamente no que respeita ao nivel de
informagdo (v., neste sentido, Acérddo de 16 de abril de 2015, UPC Magyarorszag, C-388/13,
EU:C:2015:225, n. 53). Ora, numa drea tdo técnica como a das comunicagdes eletrénicas por telefonia

moével, ndo se pode negar que existe uma assimetria considerdavel quanto a informacdo e as
competéncias técnicas entre essas partes.

Nestas condigoes, ndo é necessario apreciar a pratica comercial a luz dos artigos 8.° € 9.° da Diretiva
2005/29.

Tendo em conta as consideracdes precedentes, hid que responder a primeira e segunda questdes que o
conceito de «fornecimento nao solicitado», na ace¢do do anexo I, ponto 29, da Diretiva 2005/29, deve
ser interpretado no sentido de que, sem prejuizo das verificagoes a efetuar pelo 6rgdo jurisdicional de
reenvio, abrange comportamentos como o0s que estdo em causa nos processos principais, que
consistem na comercializacdo por parte de um operador de telecomunicagdes de cartoes SIM nos
quais foram pré-instalados e previamente ativados determinados servicos, tais como a navegacdo na
Internet e o correio de voz, sem ter prévia e adequadamente informado o consumidor dessa
pré-instalacdo e ativagdo prévia, nem dos custos desses servicos.

Quanto a terceira a sexta questoes
Tendo em conta a resposta dada a primeira e segunda questdes, deve entender-se que, com a terceira a

sexta questdes, que devem ser apreciadas conjuntamente, o 6rgao jurisdicional de reenvio pergunta, em
substancia, se o artigo 3.°, n.’ 4, da Diretiva 2005/29 deve ser interpretado no sentido de que se opde a
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uma regulamentagdo nacional por forca da qual um comportamento constitutivo de um fornecimento
ndo solicitado, na acecdo do anexo I, ponto 29, da Diretiva 2005/29, como 0s que estio em causa nos
processos principais, deve ser apreciado a luz das disposi¢coes desta diretiva, com a consequéncia de
que, segundo esta regulamentacdo, a ARN, na acecdo da Diretiva-Quadro, ndo é competente para
punir esse comportamento.

A este respeito, cabe recordar que o artigo 3.°, n.° 4, da Diretiva 2005/29 prevé que, em caso de conflito
entre as disposicoes desta diretiva e outras normas da Unido que regulem aspetos especificos das
praticas comerciais desleais, estas dltimas prevalecem, aplicando-se a esses aspetos especificos. Por
conseguinte, a referida diretiva s6 se aplica, como confirmado pelo seu considerando 10, quando nao
existam disposicoes da Unido particulares que regulem aspetos especificos das praticas comerciais
desleais (v., designadamente, Acérdio de 16 de julho de 2015, Abcur, C-544/13 e C-545/13,
EU:C:2015:481, n.° 79).

Esta disposicao refere-se expressamente aos conflitos entre as normas da Unido e ndo entre normas
nacionais.

No que respeita ao conceito de «conflito», como salientou o advogado-geral nos n.” 124 e 126 das suas
conclusoes, este refere-se a uma relacdo entre as disposi¢coes em causa que vai para além da simples
disparidade ou da simples diferenca, revelando uma divergéncia impossivel de ser superada através de
uma férmula combinada que torne possivel a coexisténcia de duas situagdes sem as desvirtuar.

Por conseguinte, s6 existe um conflito como o referido no artigo 3.°, n.” 4, da Diretiva 2005/29 quando
disposicoes alheias a esta ultima, que regulam aspetos especificos das praticas comerciais desleais,
impdem aos profissionais, sem qualquer margem de manobra, obrigagdes incompativeis com as
estabelecidas pela Diretiva 2005/29.

Atendendo a estas consideragoes, importa verificar se o direito da Unido em matéria de comunicagoes
eletrénicas, e mais concretamente a Diretiva Servico Universal e a Diretiva-Quadro a respeito das quais
o orgdo jurisdicional de reenvio questiona o Tribunal de Justica, regula aspetos especificos das praticas
comerciais desleais, tais como o fornecimento nido solicitado, na acecio do anexo I, ponto 29, da
Diretiva 2005/29.

A este respeito, ha que salientar que, por forca do artigo 1.°, n.° 1, da Diretiva Servico Universal, esta,
no ambito da Diretiva-Quadro, disciplina o fornecimento de redes e servicos de comunicagdes
eletrénicas aos utilizadores finais. O seu objetivo é garantir a disponibilidade, em toda a Unido, de
servicos de boa qualidade acessiveis ao publico, através de uma concorréncia e de uma possibilidade
de escolha efetivas, e atender as situacdes em que as necessidades dos utilizadores finais ndo sejam
convenientemente satisfeitas pelo mercado. O artigo 1.°, n.° 2, da Diretiva Servico Universal prevé que
esta estabelece os direitos dos utilizadores finais e as correspondentes obrigacdes das empresas que
oferecem redes e servicos de comunicacgdes eletrénicas acessiveis ao publico.

O Tribunal de Justica ja afirmou que, embora seja verdade que, no exercicio das suas fungoes, as ARN
sdo, nos termos do artigo 8.°, n.° 4, alinea b), da Diretiva-Quadro, obrigadas a defender os interesses
dos cidadaos da Unido, assegurando um elevado nivel de protecdo dos consumidores, também é certo
que a Diretiva-Quadro e a Diretiva Servico Universal ndo preveem uma harmonizagdo completa dos
aspetos relativos a protecdo dos consumidores (Acérddo de 14 de abril de 2016, Polkomtel, C-397/14,
EU:C:2016:256, n.° 32 e jurisprudéncia referida).

No que se refere a esta protecdo, a Diretiva Servico Universal prevé, designadamente, no seu
artigo 20.°, n.° 1, que os Estados-Membros devem garantir que, ao subscreverem servicos que
fornecem ligacdo a uma rede de comunicagdes publica e/ou servicos de comunicagdes eletrénicas
acessiveis ao publico, os consumidores, e outros utilizadores finais que o solicitem, tenham direito a
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um contrato com uma empresa ou empresas fornecedoras de tal ligacdo e/ou servigos. Esta disposicao
enumera os elementos minimos que o contrato deve especificar de forma clara, exaustiva e facilmente
acessivel.

No entanto, embora o artigo 20.°, n.° 1, da Diretiva Servico Universal imponha, em matéria de
comunicagbes eletronicas, ao prestador de servicos que forneca determinadas informacdes no
contrato, nem esta disposicio nem qualquer outra disposicdo dessa diretiva contém regras que
regulem aspetos especificos das praticas comerciais desleais, como o fornecimento nao solicitado, na
acecdo do anexo I, ponto 29, da Diretiva 2005/29.

Além disso, hd que salientar que o artigo 1.°, n.° 4, da Diretiva Servico Universal prevé que as
disposicoes desta diretiva relativas aos direitos dos utilizadores finais sdo aplicaveis sem prejuizo das
normas da Unido relativas a protecdo dos consumidores e das normas nacionais conformes com o
direito da Unido. Ora, resulta da expressao «sem prejuizo das regras da [Unido] em matéria de
protecdo dos consumidores» que a aplicabilidade da Diretiva 2005/29 ndo é afetada pelas disposi¢oes
da Diretiva Servico Universal.

Daqui resulta que ndo existe conflito entre as disposi¢cdes da Diretiva 2005/29 e as regras estabelecidas
pela Diretiva Servico Universal no que se refere aos direitos dos utilizadores finais.

Por conseguinte, em circunstdncias como as dos processos principais, as disposi¢oes pertinentes da
Diretiva 2005/29 sao aplicaveis.

Tendo em conta as consideragoes precedentes, ha que responder a terceira a sexta questdes que o
artigo 3.°, n.° 4, da Diretiva 2005/29 deve ser interpretado no sentido de que nido se opde a uma
regulamentagdo nacional por forca da qual um comportamento constitutivo de um fornecimento nao
solicitado, na acecdo do anexo I, ponto 29, da Diretiva 2005/29, como os que estio em causa nos
processos principais, deve ser apreciado a luz das disposi¢coes desta diretiva, com a consequéncia de
que, segundo esta regulamentacdo, a ARN, na acegdo da Diretiva-Quadro, ndo é competente para
punir esse comportamento.

Quanto a sétima questdo

Com a sétima questdo, o 6rgao jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia, se o artigo 3.°, n.° 4,
da Diretiva 2005/29, os artigos 20.° e 21.° da Diretiva Servico Universal e os artigos 3.° e 4.° da
Diretiva-Quadro devem ser interpretados no sentido de que se opdem a uma regulamentacdo nacional
nos termos da qual, quando existe, num setor regulado, um regime setorial em matéria de defesa do
consumidor e ocorre, nesse setor, uma conduta abrangida pelo conceito de «praticas comerciais
agressivas» ou de «pratica comercial agressiva em todas as circunstancias», na acecdo da Diretiva
2005/29, esta diretiva deve ser aplicada, mesmo que a referida regulamentagdo setorial regule
exaustivamente essa pratica comercial.

Hé que concluir que a sétima questdo assenta na premissa de que a Diretiva Servico Universal e a
Diretiva-Quadro regulam exaustivamente a protecdo dos consumidores no dominio das comunicagdes
eletrénicas e se referem, nomeadamente, a comportamentos abrangidos pelo conceito de «praticas
comerciais agressivas» ou pelo conceito de «pratica comercial agressiva em todas as circunstancias»,
na acecao da Diretiva 2005/29.

Ora, como resulta da andlise da terceira a sexta questoes, efetuada nos n.”* 57 a 70 do presente acérdio,
esta premissa estd errada. Nestas condi¢des, ndo hd que responder a sétima questao.
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Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto as partes nas causas principais, a natureza de incidente suscitado
perante o 6rgdo jurisdicional de reenvio, compete a este decidir quanto as despesas. As despesas
efetuadas pelas outras partes para a apresentacdo de observagdes ao Tribunal de Justica ndo sdo
reembolsaveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Segunda Secgdo) declara:

1)

2)

O conceito de «fornecimento nao solicitado», na acecio do anexo I, ponto 29, 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 («diretiva relativa as praticas comerciais desleais»), deve ser
interpretado no sentido de que, sem prejuizo das verificacdbes a efetuar pelo drgao
jurisdicional de reenvio, abrange comportamentos como 0s que estio em causa nos processos
principais, que consistem na comercializacio por parte de um operador de telecomunicacoes
de cartdes SIM (Subscriber Identity Module, m6dulo de identificacio do subscritor) nos quais
foram pré-instalados e previamente ativados determinados servicos, tais como a navegacao na
Internet e o correio de voz, sem ter prévia e adequadamente informado o consumidor desta
pré-instalacdo e ativacdo prévia, nem dos custos desses servicos.

O artigo 3.° n.° 4, da Diretiva 2005/29 deve ser interpretado no sentido de que nao se opde a
uma regulamentacdao nacional por forca da qual um comportamento constitutivo de um
fornecimento nao solicitado, na acecao do anexo I, ponto 29, da Diretiva 2005/29, como os
que estio em causa nos processos principais, deve ser apreciado a luz das disposicoes desta
diretiva, com a consequéncia de que, segundo esta regulamentacao, a autoridade reguladora
nacional, na acecio da Diretiva 2002/21/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
7 de marco de 2002, relativa a um quadro regulamentar comum para as redes e servicos de
comunicac¢des eletrénicas (diretiva-quadro), conforme alterada pela Diretiva 2009/140/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de novembro de 2009, ndo é competente para
punir esse comportamento.

Assinaturas

i — O n.° 1 do dispositivo do presente texto foi objeto de uma alteragio de ordem linguistica, posteriormente a sua disposi¢do em linha.
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