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I. Introdução

O direito do consumo da União Europeia (UE) procura encontrar um equilí-
brio entre a abertura dos mercados nacionais para aumentar a competitividade 
e a proteção dos consumidores contra as práticas comerciais desleais. Uma 
técnica fundamental para atingir o nível desejado de operatividade e eficácia é 
o desenvolvimento de generalizações e modelos que permitem evitar a análise 
casuística de cada contrato em particular.

O conceito de consumidor médio é um exemplo de tal técnica, sendo uma 
referência fornecida pela legislação da UE aos tribunais, legisladores e autori-
dades administrativas como referência para a aplicação de várias normas do 
direito da União Europeia em matéria de consumo. As premissas específicas 
deste conceito – que compreende um consumidor médio como um indivíduo 
modelo que é normalmente informado e razoavelmente atento e advertido – 
foram formadas e desenvolvidas na jurisprudência do Tribunal de Justiça da 
União Europeia (TJUE). Este conceito foi originalmente introduzido no contexto 
do direito de livre circulação, onde a proteção do consumidor foi invocada para 
justificar os limites do exercício das liberdades consagradas nos Tratados da 
União Europeia. Neste contexto, o consumidor médio foi utilizado para encon-
trar um compromisso proporcional entre o ethos desregulatório das liberdades 
fundamentais e a necessidade de proteger os consumidores1. Na mesma linha, 
o direito do consumo da União Europeia exige tipicamente que se avalie se um 
consumidor médio necessita de um certo nível proativo de proteção, ou se algo 
menos limitativo da liberdade económica (como requisitos de informação) será 
suficiente.

Nas últimas décadas, o conceito de consumidor médio conquistou a imagi-
nação dos juízes e decisores políticos, tornando-se um pilar do direito privado 
da UE. O conceito de consumidor médio foi elevado a uma posição fulcral na 
Diretiva Relativa às Práticas Comerciais Desleais2, que repetiu e sintetizou a fór-
mula desenvolvida anteriormente pelo Tribunal de Justiça da União Europeia. Ao 
mesmo tempo, porém, a diretiva também incluiu uma imagem mais protetora 
do consumidor – o consumidor vulnerável. Assume-se que em certas circuns-
tâncias os consumidores são particularmente suscetíveis a certas ameaças que 
exigem uma proteção mais intensa. A diretiva oferece apenas uma definição 
nebulosa de vulnerabilidade do consumidor, limitando-se a uma enumeração 

1	 Ver, por exemplo, Micklitz (2012); Twigg-Flesner (2016).

2	 Directiva 2005/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 11 de maio de 2005 relativa às 
práticas 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 e o Regulamento (CE) 
n.º 2006/2004 («directiva relativa às práticas comerciais desleais»).
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exemplificativa (e não taxativa) das características do consumidor, que o tornam 
mais propenso a certas práticas abusivas de comércio3.

Este artigo compara as abordagens do direito da UE e do direito português 
quanto à regulamentação das cláusulas abusivas nos contratos de consumo 
e, mais concretamente, a sua capacidade de proteger consumidores mais vul-
neráveis. Em particular, explora os artigos 4.º, n.º 2, e 5.º da diretiva relativa às 
cláusulas abusivas nos contratos celebrados com os consumidores (DCAC)4 e 
os artigos 5.º e 6.º do Regime das Cláusulas Contratuais Gerais (Regime das 
CCG). Baseando-se tanto em razões jurídicas como económicas, o documento 
apoia quatro teses: (1) O sistema do direito da União Europeia exige, por ve-
zes, avaliar a transparência de uma cláusula da perspetiva dos consumidores 
vulneráveis; (2) Este nível de proteção mais elevado deve ser aplicado quando o 
nível de proteção oferecido aos consumidores médios pelos comerciantes que 
operam no mercado não cria uma «proteção de grupo» que cubra de forma su-
ficiente os consumidores vulneráveis; (3) Nas mesmas situações, o direito por-
tuguês oferece uma melhor proteção aos consumidores vulneráveis; (4) O nível 
de proteção concedido pelo direito português poderia ser ainda mais elevado 
através da introdução de um elemento comparativo no dever de esclarecimento 
nos termos do artigo 6.º, n.º 2, do Regime das CCG.

De forma a suportar as nossas teses, o artigo segue a seguinte ordem 
estrutural: a secção ii oferece um relato do estado da arte da transparência 
no sistema jurídico da UE (com especial destaque para a DCAC); a secção iii 
apresenta a abordagem portuguesa quanto à regulamentação das cláusulas 
contratuais abusivas; a secção iv utiliza o quadro analítico da «teoria da aborda-
gem baseada no dano ao consumidor»5 para identificar o risco sistemático de 
exploração dos consumidores vulneráveis, que ocorre quando os comerciantes 
oferecem tanto uma oferta simples que estes podem compreender, como uma 
oferta opaca que só os consumidores médios compreendem. A este respeito, 
é relevante distinguir o caso em que a oferta opaca é menos vantajosa do que 
a simples («armadilha oculta») e aquela em que a oferta opaca é mais vantajo-
sa («jóia oculta»), uma vez que levantam diferentes desafios regulamentares6. 
O artigo mostra que, rebus sic stantibus, a abordagem portuguesa às cláusulas 
contratuais abusivas está mais apta a proteger consumidores vulneráveis.

3	 Da atual doutrina sobre a vulnerabilidade dos consumidores, ver Helberger et alii (2021); Riefa e Sain-
tier (2021) 17ff; Grochowski (2021). Para mais pormenores, ver Esposito e Grochowski (2022), secção ii.4.

4	 Directiva 93/13/CEE do Conselho, de 5 de abril de 1993, relativa às cláusulas abusivas nos contratos 
celebrados com os consumidores (JO L 95 de 21.4.1993, pp. 29-34).

5	 No original inglês, Theory of Consumer Harm Approach. 

6	 No original inglês, hidden trap e hidden treasure.
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II. Transparência das cláusulas contratuais:  
o estado da arte a nível da UE

Como primeiro passo para articular a nossa proposta de interpretação dos 
artigos 4.º, n.º 2, e 5.º da DCAC, é necessário descrever o estado da arte, cen-
trando-nos na jurisprudência relevante, bem como nas divergências doutrinárias 
relativas à transparência e ao padrão de comum diligência requerido pelo direito 
do consumo. Para este efeito, a secção ii.1 introduz o conceito de consumidor 
médio e a sua ligação à ideia de transparência; em seguida, a secção ii.2 cen-
tra-se mais especificamente na jurisprudência do TJUE, que adota o padrão do 
consumidor médio como referência para avaliar a transparência na aplicação da 
diretiva relativa às cláusulas abusivas nos contratos. 

1. O quadro convencional

A descrição de um consumidor «que é razoavelmente bem informado e 
razoavelmente atento e advertido» é uma frase comum na maior parte dos 
acórdãos do TJUE que abordam a questão da transparência nos contratos de 
consumo7. Apesar das dúvidas levantadas pela doutrina quanto ao verdadei-
ro significado deste conceito8, este é claramente entendido pelo TJUE como 
uma fórmula única que tenta incluir as características médias dos consumidores 
enquanto classe. Nesta secção, explicamos as consequências que tal implica 
para o conceito global de transparência no direito da UE do consumo em rela-
ção às cláusulas contratuais gerais em particular.

A noção de consumidor médio do TJUE foi posteriormente «codificada» 
na DCAC. Nos termos do considerando 18 da diretiva, o consumidor médio 
deve ser entendido como «razoavelmente atento e advertido, tendo em conta 
fatores de ordem social, cultural e linguística, tal como interpretado pelo Tribu-
nal de Justiça». Esta fórmula geral serve como «a medida de todas as coisas»9 
na DCAC. Por exemplo, o artigo 7.º, n.º 2, da DCAC faz uma referência direta 
a este conceito ao mesmo tempo que define omissão enganosa. Ao abrigo 
desta disposição, esta prática de mercado desleal ocorre quando «o profis-
sional […] apresenta de modo pouco claro, ininteligível, ambíguo ou tardio» as 
informações significativas para um contrato de consumo. Esta disposição exige 

7	 Sobre os processos do TJUE que se referem ao conceito de consumidor médio, ver observações na 
parte seguinte desta secção.

8	 Waelkens (2015), pp. 58f.

9	 Reich, Micklitz, Rott e Tonner (2014), p. 94.
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expressamente que os efeitos de tal falta de transparência estejam relacionados 
com o seu possível impacto sobre o consumidor médio.

A transparência é um dos elementos centrais do sistema clássico de prote-
ção do consumidor na legislação da UE. É, antes de mais, um elemento essen-
cial do conceito de «proteção pela informação» ou «paradigma da informação». 
A transparência enquanto instrumento de proteção do consumidor está profun-
damente enraizada na teoria económica. Por exemplo, já em 1983, Carl Sha-
piro afirmava que «[a] economia da informação é a economia da [política] do 
consumidor»10. A ideia aqui é que as assimetrias de informação são a causa 
da vulnerabilidade do consumidor e, nesse sentido, informar devidamente os 
consumidores torna-se um instrumento com bastante potencial para a política 
do consumidor. Assim, inicialmente, iremos mostrar como a noção de fraque-
za do consumidor na jurisprudência do TJUE reflete a ligação intrínseca entre 
as assimetrias de informação e a fraqueza do consumidor11. No paradigma da 
informação, a exigência de transparência é acessória aos vários tipos de obri-
gações de informação que são normalmente introduzidas nas disposições de 
tipos individuais de contratos de consumo e ainda – de uma forma ligeiramente 
diferente – no acquis geral do direito da União Europeia. Por outras palavras, 
a transparência é o complemento «processual» dos requisitos de informação. 
Enquanto os segundos estabelecem do que é que os consumidores devem ser 
informados, o primeiro explica de que forma poderá ser feito.

2. Será que a transparência apenas para o consumidor médio  
é suficiente?

A DCAC aposta largamente na transparência. O artigo 5.º da DCAC exige 
que «no caso dos contratos em que as cláusulas propostas ao consumidor 
estejam, na totalidade ou em parte, consignadas por escrito, essas cláusulas 
deverão ser sempre redigidas de forma clara e compreensível». A redação des-
ta disposição não oferece quaisquer critérios específicos para avaliar a trans-
parência. Em particular, não oferece quaisquer indicações quanto ao padrão 
relevante do consumidor. Tal padrão apenas foi desenvolvido a posteriori pela 
jurisprudência do TJUE.

10	 Shapiro (1983), p. 528.

11	 Ex pluribus: «é jurisprudência constante que o sistema de proteção instituído pela Diretiva 93/13 
assenta na ideia de que o consumidor se encontra numa situação de inferioridade em relação ao profis-
sional no que respeita tanto ao poder de negociação como ao nível de informação» (Despacho de 14 de 
novembro de 2013, Banco Popular Español SA contra Maria Teodolinda Rivas Quichimbo e Wilmar Edgar 
Cun Pérez e Banco de Valência SA contra Joaquín Valldeperas Tortosa e María Ángeles Miret Jaume, 
Processos apensos C-537/12 e C-116/13, ECLI:EU:C:2013:759, p. 39).
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A ideia de fundir o paradigma do consumidor médio com a exigência de 
transparência foi desenvolvida pelo TJUE de uma forma bastante esquemática 
e sem análise doutrinária profunda. Todas as decisões que empregam este con-
ceito de transparência assentam na formulação padrão de que a clareza de uma 
cláusula contratual deve ser avaliada através do prisma do consumidor médio 
«que é razoavelmente bem informado e razoavelmente atento e advertido». Esta 
formulação é recorrente em várias decisões do TJUE, tais como Kásler12, Bucu-
ra13, Andriciuc14, OTP Bank15, GT16, e, mais recentemente, A. SA17. Nestas de-
cisões, o TJUE adotou um conceito proeminente de consumidor médio, sendo 
este último aplicado como modelo de referência na avaliação do cumprimento 
do requisito de transparência.

Kásler é o primeiro acórdão em que o TJUE opera a ligação entre o con-
sumidor médio e a transparência na aplicação da DCAC. Dado que o TJUE se 
baseia na sua jurisprudência para justificar um argumento previamente formu-
lado, Kásler é a decisão em que é expectável encontrar uma justificação para a 
referida conexão.

Kásler é um dos muitos casos decididos pelo TJUE relativos a empréstimos 
indexados a uma moeda estrangeira. Na segunda resposta à questão prejudi-
cial, o juiz nacional pede orientação na interpretação do requisito de transpa-
rência consagrado no artigo 4.º, n.º 2, da DCAC. O consumidor médio aparece 
aqui no parágrafo 74 da referida decisão; dada a centralidade desta passagem 
para este artigo, iremos citá-la na sua totalidade18:

No que respeita às especificidades do mecanismo de con-
versão da divisa estrangeira conforme especificadas pela cláusula 
III/2, incumbe ao órgão jurisdicional de reenvio determinar se, face 
ao conjunto de elementos factuais pertinentes, entre os quais a 
publicidade e a informação facultadas pelo mutuante no âmbito 
da negociação de um contrato de mútuo, um consumidor médio, 

12	 Acórdão de 30 de abril de 2014, Árpád Kásler e Hajnalka Káslerné Rábai v. OTP Jelzálogbank Zrt, 
C-26/13, ECLI:EU:C:2014:282, p. 74.

13	 Acórdão de 9 de julho de 2015, Maria Bucura contra SC Bancpost SA, C-348/14, ECLI:EU:C:2015:447, 
p. 66.

14	 Acórdão de 20 de setembro de 2017, Ruxandra Paula Andriciuc e outros v. Banca Românească SA, 
C-186/16 ECLI:EU:C:2017:703, pp. 47 e 51.

15	 Acórdão de 20 de setembro de 2018, OTP Bank Nyrt. e OTP Faktoring Követeléskezelő Zrt v. Teréz 
Ilyés e Emil Kiss, C-51/17, ECLI:EU:C:2018:750, p. 27.

16	 Acórdão de 5 de junho de 2019, GT v. HS, C-38/17, ECLI:EU:C:2019:461, pp. 34 e 54.

17	 Acórdão de 18 de novembro de 2021, A. SA,C-212/20, ECLI:EU:C:2021:934, pp. 42-43.

18	 Acórdão de 30 de abril de 2014, Árpád Kásler e Hajnalka Káslerné Rábai v. OTP Jelzálogbank Zrt, 
C-26/13, ECLI:EU:C:2014:282, p. 74.
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normalmente informado e razoavelmente atento e avisado, podia 
não só conhecer a existência da diferença, geralmente observada 
no mercado dos valores mobiliários, entre a taxa de câmbio de 
venda e a taxa de câmbio de compra de uma divisa estrangeira 
mas igualmente avaliar as consequências económicas, potencial-
mente significativas, para ele, da aplicação da taxa de câmbio de 
venda para o cálculo dos reembolsos de que será, em definitivo, 
devedor e, portanto, o custo total do seu empréstimo.

Neste parágrafo, o conceito de consumidor médio surge sem grande expli-
cação. A decisão não oferece qualquer elaboração sobre a utilização do padrão 
de consumidor médio tanto antes, como depois, deste parágrafo. As conclu-
sões do advogado-geral também não oferecem uma justificação para a utili-
zação do critério do consumidor médio19. Por outras palavras, a 30 de abril de 
2014, quando Kásler foi decidido, o consumidor referido no artigo 4.º, n.º 2, da 
DCAC tornou-se simplesmente no consumidor médio. A jurisprudência subse-
quente continua a repetir esta interpretação até aos dias de hoje. 

Todos os acórdãos em questão assentam no mesmo padrão argumentati-
vo, que por si só não contém muita argumentação, mencionando apenas uma 
declaração imperativa de que a transparência deve estar exclusivamente ligada 
ao conceito de consumidor médio. Assim, as decisões do TJUE sobre esta 
questão assentam numa cadeia de referências, em que os acórdãos anteriores 
são utilizados para justificar a referência ao consumidor médio. Simultaneamen-
te, é impossível identificar qualquer decisão do TJUE que ouse questionar – ou, 
pelo menos, criticamente avaliar – este paradigma. 

Esta falta de profundida na jurisprudência é ainda mais surpreendente quan-
do se analisa certas passagens de jurisprudência existente, fundamentadas no 
texto da própria diretiva, que apontam numa direção diferente. De facto, num 
conjunto de processos, o TJUE incita os tribunais nacionais a adotarem uma 
abordagem casuística quanto à exigência de transparência – e a orientá-la para 
as características idiossincráticas de uma determinada transação e para o en-
tendimento próprio relativo ao padrão do consumidor médio em tais contex-
tos20. Em particular, é afirmado que os tribunais nacionais devem efetuar um 
controlo da transparência «em relação às circunstâncias particulares do caso» 

19	 Conclusões do advogado-geral Wahl, Árpád Kásler e Hajnalka Káslerné Rábai v. OTP Jelzálogbank 
Zrt, C-26/13, ECLI:EU:C:2014:85.

20	 Jabłonowska e Tagiuri [manuscrito], com uma referência adicional a Waelkens (2015), p. 56; um ponto 
semelhante parece ser feito também por Reich (2016), pp. 153f, que associa a vulnerabilidade à necessi-
dade de diferenciar os padrões de deveres de informação: «[i]nformação que não é compreensível para o 
grupo alvo de consumidores intelectualmente deficientes implica a ausência de informação enquanto tal.»
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(Kásler) 21, ou dar atenção «a todas as circunstâncias do caso particular» (RWE 
Vertrieb)22. Neste sentido, o acórdão Van Hove23 observa que a atenção do 
consumidor pode variar de acordo com o lugar específico do contrato dentro 
de um quadro mais amplo24. Esta abordagem é ainda reforçada por referência 
à própria DCAC que, no considerando 20, exige que o consumidor particular 
realmente compreenda o contrato («o consumidor deve efetivamente ter a opor-
tunidade de tomar conhecimento de todas as cláusulas»). Com base nestas 
ideias, parece adequado invocar características mais específicas do contexto 
do contrato – relacionadas com os consumidores em particular ou, pelo menos, 
com certos grupos mais específicos dos mesmos (ou seja, definidos num sen-
tido mais «orientado» do que o conceito genérico de consumidor médio)25. Esta 
linha de raciocínio é especialmente curiosa devido à posição peculiar em que 
se encontra face ao padrão de consumo médio. Embora o desenvolvimento de 
tal abordagem «específica» resulte da insatisfação com a natureza de «padrão 
único» do consumidor médio, a mesma não deixa de emanar deste conceito, 
procurando apenas formas de o subdividir em categorias mais específicas. Por 
outras palavras, continua a perspetivar a transparência através do padrão do 
consumidor médio, não estando assim fora dos seus limites. 

A Comissão Europeia, nas suas diretrizes interpretativas para a DCAC de 
2019, apontou (timidamente) os tribunais nacionais nesta direção26. Entre os 
critérios para avaliar se a cláusula específica cumpre a norma de transparên-
cia, a comunicação menciona também que «a posição ou a perspetiva dos 

21	 Acórdão CJUE de 30 de abril de 2014, Árpád Kásler e Hajnalka Káslerné Rábai v. OTP Jelzálogbank 
Zrt, C-26/13, ECLI:EU:C:2014:282, p. 40.

22	 Acórdão de 21 de março de 2012, RWE Vertrieb AG v. Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalen e 
V, C-92/11, ECLI:EU:C:2013:180, p. 55: «Os artigos 3.° e 5.° da Diretiva 93/13, conjugados com o artigo 
3.°, n.° 3, da Diretiva 2003/55, devem ser interpretados no sentido de que, para apreciar se uma cláusula 
contratual geral em que uma empresa de fornecimento se reserva o direito de modificar os custos do 
fornecimento de gás responde aos requisitos de boa‑fé, equilíbrio e transparência estabelecidos por essas 
disposições, revestem importância essencial (…). Cabe ao órgão jurisdicional de reenvio efetuar a referida 
apreciação, em função de todas as circunstâncias próprias do caso em apreço, incluindo todas as cláusu-
las que figuram nas CG dos contratos de consumo dos quais a cláusula controvertida faz parte.»

23	 Acórdão de 23 de abril de 2015 Jean-Claude Van Hove v. CNP Assurances SA, C-96/14, 
ECLI:EU:C:2015:262.

24	 Ivi, p. 48: «Poderia igualmente ser pertinente neste contexto a circunstância de o contrato em causa 
no processo principal se situar num quadro contratual mais vasto e estar ligado aos contratos de emprés-
timo. Com efeito, não se pode exigir ao consumidor, quando da celebração de contratos associados, a 
mesma vigilância quanto à extensão dos riscos cobertos por esse contrato de seguro que teria se cele-
brasse de maneira distinta o referido contrato e os contratos de empréstimo.»

25	 Assim também Whittaker (2018), para. 38-259, que assinala que um consumidor médio é «em geral 
uma variável padrão objectiva de acordo com o seu contexto». 

26	 Comunicação da Comissão Europeia – Orientações sobre a interpretação e a aplicação da Diretiva 
93/13/CEE do Conselho relativa às cláusulas abusivas nos contratos celebrados com os consumidores 
(JO C 323 de 27.9.2019, pp. 4-92).
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consumidores aos quais as cláusulas pertinentes são dirigidas tem de ser to-
mada em consideração; tal também incluirá a questão de os consumidores aos 
quais as cláusulas pertinentes estão dirigidas estarem suficientemente familia-
rizados com a formulação da redação das cláusulas»27. O fundamento desta 
orientação – que a Comissão parece derivar principalmente da jurisprudência 
do TJUE – é, no entanto, bastante questionável28.

Em qualquer caso, incentivar os juízes nacionais a construírem o padrão 
de consumidor médio com referência às circunstâncias mais particulares do 
caso não satisfaz as nossas reivindicações. Nada nestes acórdãos sugere que 
o TJUE tenciona tornar as cláusulas destes contratos transparentes para o 
consumidor vulnerável. Pelo contrário – o TJUE adere fielmente ao padrão do 
consumidor médio e apenas afirma que este deve ser contextualizado a nível 
nacional na análise de casos concretos.

Neste contexto, há um aspeto particularmente importante para o presente 
estudo. Como foi demonstrado, há uma tentativa por parte das instituições da 
UE em tornar o teste de transparência na aplicação da DCAC mais flexível. Con-
tudo, a referida tentativa não obsta à suposição de que o padrão de consumidor 
adequado é o do consumidor médio. A este respeito, a secção ii.2 expôs os 
frágeis fundamentos doutrinários da ligação necessária entre o padrão de con-
sumidor médio e a transparência no contexto da DCAC. Antes de avançar para 
a nossa posição, é aconselhável rever as áreas que têm atraído mais atenção, 
tanto na jurisprudência do TJUE como na doutrina.

A justificação superficial para a utilização do padrão consumidor médio na 
aplicação da DCAC não atraiu qualquer atenção substantiva na doutrina. Nes-
te contexto, a compreensão da transparência através do prisma da referência 
ao consumidor médio é raramente questionada nos dias de hoje29. A atenção 
tem incidido sobre outras questões, nomeadamente sobre a distinção entre 

27	 Ivi, p. 22.

28	 A Comissão parece fundamentar esta opinião na p. 48 do processo CJUE Van Hove (acórdão de 
23 de abril de 2015, Jean-Claude Van Hove v. CNP Assurances SA, C-96/14, ECLI:EU:C:2015:262). No 
entanto, é duvidoso que o Tribunal quisesse realmente que esta passagem expressasse uma reivindicação 
de tão grande alcance. Parece bastante mais convincente que quisesse chamar a atenção para diferentes 
contextos em que um determinado termo é lido por um consumidor – para não dizer que as características 
específicas de tal consumidor deveriam ser importantes para o teste de transparência. Noutros termos, a 
decisão Van Hove continua confinada ao paradigma clássico do consumidor médio e não parece trazer 
quaisquer mudanças substanciais a este respeito.

29	 Como já foi dito, a principal linha de crítica dirigida contra a ideia do consumidor médio tem sido 
apoiada pela observação comportamental de que os consumidores da vida real são substancialmente 
desiguais em termos das suas capacidades cognitivas; sobre isto, ver também: Comissão Europeia, DG 
Justiça e Consumidores, Consumer vulnerability across key markets in the European Union Final Report, 
2016 e o relatório da UK Competiton & Markets Authority: Consumer vulnerability: challenges and potential 
solutions, 2019 (ambos elaborados sobre as limitações dos consumidores individuais no acesso e com-
preensão da informação).
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cláusulas essenciais e acessórias30, e se o padrão de consumidor médio – tal 
como atualmente conceptualizado pelo Tribunal de Justiça – é um padrão satis-
fatório, especialmente à luz da psicologia comportamental.

A questão de saber se o consumidor médio é um padrão satisfatório exige 
uma análise a vários níveis. Antes de mais, é difícil identificar a mistura certa de 
capacitação e proteção, mesmo partindo do princípio de que esta é feita com 
o objetivo de assegurar um elevado nível de proteção do consumidor. É ine-
gável que depositar demasiada confiança nos consumidores («ajudando a si 
próprios») os pode deixar à mercê de comerciantes sem escrúpulos31. Aliás, a 
psicologia comportamental fornece amplas provas de que não se deve deposi-
tar demasiada confiança nas capacidades cognitivas dos consumidores e nas 
suas capacidades de serem os melhores juízes dos seus próprios interesses32. 
A principal implicação deste entendimento é que os consumidores vivem numa 
realidade «sombria», onde os comerciantes podem explora-los e manipula-los 
com bastante facilidade; por conseguinte, a confiança entusiasta no paradigma 
da informação será frequentemente ineficaz, se não mesmo contraproducente33. 
Facilitar o pressuposto de racionalidade consagrado no padrão do consumidor 
médio, de forma a adequar esta construção à forma como os consumidores 
reais operam no mercado, é – sem dúvida – um esforço louvável34. No entanto, 
neste artigo, seguimos uma abordagem diferente, se bem que complementar. 
Mesmo assumindo que o padrão de consumidor médio é uma construção plau-
sível, afirmamos que a exceção das cláusulas essenciais pode implicar prejuízos 
para os consumidores vulneráveis. 

A nossa análise questiona a communis opinio quanto ao artigo 4.º, n.º 2, 
da DCAC e a proteção do escrutínio substantivo judicial que concede às «cláu-
sulas essenciais», desde que a cláusula em questão tenha sido redigida em 
linguagem simples e clara. Esta exigência pode ser justificada pelo argumento 
de que os consumidores que escolhem as melhores cláusulas essenciais asse-
gurarão a sua qualidade (melhor do que os tribunais), uma vez que o artigo 4.º, 
n.º 2, adota o padrão do consumidor médio, na interpretação dos requisitos de 
transparência dos termos essenciais do contrato. A communis opinio aponta no 
sentido de que o consumidor médio consegue por si só procurar os melhores 
termos essenciais, exercendo uma pressão sobre os profissionais que garantirá 

30	 Cf., por exemplo, uma classificação elaborada do núcleo e dos termos acessórios fornecidos por S. 
Cámara Lapuente (2019), pp. 81-85, bem como o quadro teórico desenvolvido por Gómez Pomar (2019).

31	 Cf. Reich (2016), pp. 139-141.

32	 Cf. por exemplo, Incardona e Poncibò (2007), pp. 29-31.

33	 Ver, para uma articulação clara desta visão, Esposito (2017).

34	 Um esforço que, dada a porosidade do conceito de consumidor médio, é compatível com as práticas 
argumentativas aceites pelo TJUE na sua jurisprudência. Ver, Esposito (2018), pp. 68-70.
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melhores condições para o consumidor que as que seria possível garantir atra-
vés do mero recurso a tribunais35.

Uma característica importante do atual entendimento do artigo 4.º, n.º 2, 
da DCAC é a frágil fundamentação doutrinária do teste de transparência pers-
petivado através do padrão do consumidor médio36. Este entendimento não 
é apoiado pela redação da DCAC nem pela sua estrutura. Ademais, existem 
considerações adicionais que apoiam o ponto de vista oposto – o argumento 
de que, por vezes, a transparência de uma cláusula contratual (essencial) deve 
ser revista da perspetiva do consumidor vulnerável e não do consumidor mé-
dio. Podemos até afirmar que existem considerações sistemáticas e evolutivas 
sobre a relação entre o consumidor médio e o consumidor vulnerável que de-
monstram que a legislação da UE revê a legalidade de práticas comerciais na 
perspetiva do consumidor vulnerável quando existe razão para o fazer.

III. A abordagem portuguesa às cláusulas contratuais 
abusivas

A DCAC (Diretiva 93/13/CEE do Conselho, de 5 de abril, relativa às cláusu-
las abusivas nos contratos celebrados com os consumidores37) foi transposta 
para o ordenamento jurídico português através do Decreto-Lei n.º 220/95, de 
31 de agosto, e do Decreto-Lei n.º 249/99, de 7 de julho, que por sua vez 
alteraram o Decreto-Lei n.º 446/85, de 25 de outubro (Regime das Cláusulas 
Contratuais Gerais ou Regime das CCG). 

O legislador português optou por atribuir ao Regime das CCG um âmbi-
to mais abrangente que o resultante da DCAC, uma vez que o primeiro: i) se 
aplica a todas as relações contratuais, não somente às de Direito do Consu-
mo; e ii) aprofunda questões relativas à comunicação e ao esclarecimento das 
cláusulas38. Paralelamente ao Regime das CCG, devemos atentar também ao 
disposto no artigo 9.º, n.º 2, da Lei n.º 24/96, de 31 de julho (Lei de Defesa do 
Consumidor), que por sua vez vincula o fornecedor de bens e/ou o prestador 
de serviços na relação de consumo à «redação clara e precisa, em carateres 
facilmente legíveis, das cláusulas contratuais gerais, incluindo as inseridas em 
contratos singulares» e à «não-inclusão de cláusulas em contratos singulares 
que originem um significativo desequilíbrio em detrimento do consumidor».

35	 Para mais pormenores, ver Esposito e Grochowski (2022), secção ii.5.

36	 Ver acima, secção ii.2.

37	 Na sua versão atualmente em vigor. 

38	 Carvalho (2020), p. 122.
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Estando as cláusulas abusivas per se fora do escopo do nosso trabalho39, 
focar-nos-emos numa das principais obrigações que está prevista no artigo 5.º 
da DCAC e que corresponde, mais concretamente, a uma especificação do 
dever de comunicação imposto pelo artigo 5.º, n.º 1, do Regime das CCG, 
segundo o qual «as cláusulas contratuais gerais devem ser comunicadas na 
íntegra aos aderentes que se limitem a subscrevê-las ou a aceitá-las». 

Esta obrigação densificada no artigo 5.º, n.º 2, estabelece que a «comuni-
cação deve ser realizada de modo adequado e com a antecedência necessária 
para que, tendo em conta a importância do contrato e a extensão e complexida-
de das cláusulas, se torne possível o seu conhecimento completo e efetivo por 
quem use de comum diligência». Tal indicia a existência de um padrão para os 
moldes nos quais esta comunicação deverá ser realizada – comum diligência –,  
padrão este que merecerá a nossa reflexão.

Assim, numa relação de consumo onde as cláusulas sejam comunicadas 
atempadamente por escrito, estas apenas serão adequadas se a sua redação 
for clara e compreensível, de forma a transpor o dever especial de transparência 
expressamente imposto a nível europeu pela DCAC40. Cumprido este requisito, 
e tomando em consideração a importância do contrato, bem como a extensão 
e a complexidade das suas cláusulas, a comunicação deverá ainda possibilitar 
o seu conhecimento completo e efetivo por quem use de comum diligência – ou 
seja, o consumidor médio.

Inicialmente, a comum diligência exigida ao consumidor era entendida como 
um critério de apreciação abstrato, determinada pela diligência mediana expec-
tável a um qualquer cidadão41. O parâmetro de determinação desta comum 
diligência depende dos hábitos e do grau de literacia jurídica dos cidadãos, 
que, frequentemente, é descrito como sendo de baixo nível, representando um 
impedimento ao conhecimento claro e efetivo do contrato42. No entanto, refle-
tindo a tendência jurisprudencial do TJUE acima mencionada, a ponderação da 
importância do contrato, bem como da extensão e da complexidade das suas 
cláusulas, requer uma análise casuística, pelo que o conteúdo do dever de co-
municação dependerá de uma série de fatores43.

Neste sentido, a jurisprudência nacional tem vindo a argumentar que, «para 
averiguar se o [consumidor] usa da diligência média ou comum para tomar 
conhecimento das cláusulas destes contratos, importa analisar a postura da 

39	 Sobre esta discussão, ver: Carvalho (2020), pp. 166-173.

40	 Neste sentido: Carvalho (2020), p. 131.

41	 Neste sentido: Costa e Cordeiro (1991), p. 25. 

42	 Com este argumento: Prata (2021), p. 269.

43	 Nomeadamente a relação prévia entre as partes, como demonstra: Ana Filipa Morais Antunes, Co-
mentário à Lei das Cláusulas Contratuais Gerais, 1.ª ed., Coimbra Editora, Coimbra, 2013, p. 132.
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generalidade dos cidadãos diante [da forma de tráfego negocial em causa] e 
conhecer a realidade humana e social implícita [no tipo de contratação em cau-
sa]»44. Assim, a comum diligência é variável, dependendo não só da capacidade 
e do nível contratual do consumidor, como também da extensão e complexida-
de das cláusulas contratuais em causa45. Podemos começar por concluir que o 
dever de comunicação tem uma extensão e uma intensidade igualmente variá-
vel, dependendo não só do conteúdo do contrato, como também da situação 
concreta em que (e da pessoa concreta com quem) este é celebrado46.

O dever de informação do artigo 6.º, n.º 2, do Regime das CCG, sendo 
complementar ao dever de comunicação do artigo 5.º, exige a prestação de 
informações adicionais necessárias em certas circunstâncias, sejam estas so-
licitadas ou não47. Portanto, resulta deste preceito um dever especial de expli-
cação do teor das cláusulas que, atendendo às circunstâncias do caso, serve 
para o consumidor alcançar um conhecimento completo e efetivo das mes-
mas48. Importa salientar que, na concretização deste dever, a comum diligência 
também serve como ponto de referência49, embora o relevante seja a natureza 
e a condição do consumidor que, devido às circunstâncias do caso e da sua 
pessoa, pode necessitar de um maior e mais completo esclarecimento50.

Desta forma, a condição de cada uma das partes poderá determinar a 
extensão e intensidade do dever de informação51, sendo um «indício exterior 
variável» que pode determinar a necessidade de um esclarecimento mais sig-
nificativo52. Tendo Portugal uma taxa de analfabetismo superior a 5%53, a juris-
prudência tem reafirmado que o consumidor analfabeto, sendo mais 

44	 Acórdão de 02/12/2013 do Supremo Tribunal de Justiça, Proc. n.º 306/10.0TCGMR.G1.S1 (rel. Ma-
ria Clara Sottomayor).

45	 Acórdão de 26/02/2015 do Supremo Tribunal de Justiça, Proc. n.º 738/12.0TBCVL.C1.S1 (rel. Maria 
dos Prazeres Pizarro Beleza); ver também: Acórdão de 08/04/2010 do Supremo Tribunal de Justiça, Proc. 
n.º 3501/06.3TVLSB.L1.S1 (rel. Lopes do Rego).

46	 Neste sentido: Ana Prata, Contratos de Adesão e Cláusulas Contratuais Gerais, (cit.), p. 243.

47	 Com esta expressão: Acórdão de 04/05/2017 do Supremo Tribunal de Justiça, Proc. n.º 
1566/15.6T8OAZ.P1.S1 (rel. António Piçarra). Ver também: Acórdão de 03/10/2017 do Supremo Tribunal 
de Justiça, Proc. n.º 569/13.0TBCSC.L1.S19 (rel. Henrique de Araújo).

48	 Neste sentido: Antunes (2013), pp. 154-155.

49	 Defendendo a comum diligência como critério de apreciação objetivo para a concretização do dever 
de informação: Costa e Cordeiro (1991), p. 25. Ver também: Fernandes (2010), p. 115.

50	 Com esta orientação: Carvalho (2020), p. 138.

51	 Prata (2021), p. 283.

52	 Com este termo: Acórdão de 24/03/2011 do Supremo Tribunal de Justiça, Proc. n.º 1582/07.1TBAM-
T-B.P1.S1 (rel. Granja da Fonseca).

53	 PORDATA, «Taxa de analfabetismo segundo os censos», disponível em: https://www.pordata.pt/Por-
tugal/Taxa+de+analfabetismo+segundo+os+Censos+total+e+por+sexo-2517 (consultado a 08/02/2022).
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vulnerável, tem de ter uma proteção acrescida54. No entanto, quando o consumidor  
analfabeto é assistido por pessoas hábeis ou capazes para o ato, esta proteção 
acrescida pode ser afastada se este conseguir atingir um conhecimento com-
pleto e efetivo das cláusulas em questão55.

Deste modo, o Regime das CCG assegura uma proteção do consumidor 
(e um imperativo de transparência) mais expansivo que a DCAC, uma vez que 
impõe ao profissional deveres de comunicação e informação56 que, estando o 
primeiro numa posição mais vulnerável face ao segundo, são particularmente 
intensos. Por mais, o artigo 6.º, n.º 2, do primeiro diploma assegura ainda um 
dever de prestar quaisquer esclarecimentos solicitado no contexto contratual.

Não obstante, estes deveres de informação não deverão ser de tal forma 
amplos que essa amplitude se reflita num excesso de informação, incluindo a 
menção ao «simples e [ao] óbvio», sob pena de tal atitude gerar não só uma 
situação de insegurança jurídica em que (quase) tudo pode ser impugnável57, 
como também uma desnecessária complexificação de informação constante 
nos mais comuns documentos contratuais, por exemplo, nos certificados de 
garantia e nos termos e condições de venda de bens.

Se é verdade que é impraticável adaptar a informação a todos os tipos de 
consumidores, embora pareça o mecanismo ideal para salvaguardar o cumpri-
mento integral destes deveres de informação e clareza, não será igualmente im-
possível adequar a maneira como esta informação é transmitida ao consumidor. 
Tem sido defendido que esta comunicação deve ser feita de forma «concisa e 
transparente», uma vez que este método poderá ser mais eficiente para cumprir 
todos os deveres informativos do profissional ao mesmo tempo que evita uma 
fadiga informativa, que será contraproducente na esfera do consumidor58.

Consequentemente, a solução talvez resida na inclusão de um menor nú-
mero de cláusulas contratuais gerais, devendo estas versar apenas sobre os 
pontos fulcrais que não sejam de apreensão imediata para o consumidor, ga-
rantindo assim um equilíbrio entre a transparência e comunicação das mesmas 
e a não exaustão de informação, promovendo uma relação contratual mais clara 
e sã.

54	 Ver: Acórdão de 30/10/2007 do Supremo Tribunal de Justiça, Proc. n.º 07A3048 (rel. Fonseca Ra-
mos). Ver também: Acórdão de 24/03/2011 do Supremo Tribunal de Justiça (cit.).

55	 Neste sentido: Acórdão de 26/02/2015 do Supremo Tribunal de Justiça (cit.).

56	 Sobre a relação destes ao art. 227.º do Código Civil e ao conceito de boa-fé: Costa e Cordeiro (1991), 
p. 25; ver também: Prata (2021), pp. 225-238 e 280.

57	 Ver: Acórdão de 23/09/2010 do Supremo Tribunal de Justiça, Proc. n.º 1295/04.6TBMFR-6 (rel. José 
Eduardo Sapateiro).

58	 Referindo-se à prestação de informação no contexto da proteção de dados pessoais, mas que 
consideramos também aqui relevante, vd. Grupo de Trabalho do Artigo 29.º para a Proteção de Dados, 
Orientações relativas à transparência na aceção do Regulamento 2016/679, de 29 de novembro de 2017.
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IV. A teoria da abordagem baseada no dano ao consumidor  
e a eficácia do direito do consumo

1. Introdução

A teoria da abordagem baseada no dano ao consumidor oferece soluções 
para a análise sistemática das interações estratégicas entre comerciantes e 
consumidores. Permite identificar situações em que é pouco provável que o 
mecanismo do mercado ofereça um elevado nível de proteção a todos os con-
sumidores59. Esta abordagem faz a ponte entre as análises jurídicas e económi-
cas do direito e da política do consumo. 

A nível normativo, a abordagem rejeita a ideia de que a análise económica 
das transações dos consumidores deve centrar-se na maximização total do 
bem-estar social, sem dar atenção às questões distributivas entre consumido-
res e comerciantes. Em contraste, a teoria do dano60 opta pelo bem-estar do 
consumidor como ponto de referência. Existem fortes razões teóricas a nível 
económico e jurídico para sustentar que (rejeitar um padrão de bem-estar total 
a favor de) um padrão de bem-estar do consumidor não só é aceitável para a 
análise económica do direito do mercado, mas até desejável61. Assim, a teo-
ria da abordagem baseada no dano ao consumidor não deve ser encarada 
com desconfiança pelos especialistas do direito do consumo, mas sim acolhida 
como oportunidade para uma melhor colaboração interdisciplinar.

A nível analítico, a teoria da abordagem baseada no dano ao consumidor no 
direito do consumo recomenda a análise de uma determinada interação do mer-
cado através de um conjunto de construções analíticas («cenários de dano»). 
Um cenário de dano é um conjunto de premissas sobre a interação estratégica 
entre comerciantes e consumidores, e sobre a interação entre consumidores 
perante diferentes atributos de transparência62.

Com este quadro analítico, é possível demonstrar que, sob pressupostos 
plausíveis, o conceito de consumidor médio não protege o consumidor vulnerá-
vel de cláusulas essenciais abusivas.

59	 A teoria da abordagem baseada no dano ao consumidor é uma proposta recente formulada na bolsa 
através de um projeto interdisciplinar que fundiu perspetivas jurídicas e económicas sobre o direito do con-
sumo – ver Siciliani, Riefa, e Gamper (2019); sobre as outras aplicações desta teoria, ver também Esposito 
e Sibony (2021); Esposito (2021).

60	 Siciliani, Riefa, e Gamper (2019), p. 9.

61	 Esposito (no prelo). Ver também: Esposito e Grundmann (2017); Esposito e de Almeida (2018); Esposito 
e de Almeida (2019); Esposito e Tuzet (2020).

62	 Ver, para uma análise mais detalhada, Esposito e Sibony (2021), pp. 255-259. 
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2. A teoria geral: um esboço

De acordo com a teoria da abordagem baseada no dano ao consumidor, 
é necessário distinguir entre dois tipos principais de comerciantes e dois tipos 
principais de consumidores. Os comerciantes podem escolher entre duas es-
tratégias comerciais: competir pelos méritos, oferecendo as melhores ofertas 
possíveis aos consumidores, e tentar obter lucros explorando as conhecidas 
assimetrias estruturais existentes entre consumidores e comerciantes. Importa 
frisar que a escolha de competir com base nos méritos não é (principalmente) 
altruísta, mas baseia-se num cálculo de maximização do lucro63. Simultanea-
mente, os consumidores podem ser divididos em dois grupos que, para efeitos 
atuais, podem ser equiparados aos padrões de consumidor médio e de consu-
midor vulnerável64.

O passo seguinte é refletir sobre como estes quatro tipos de agentes irão 
comportar-se em diferentes situações. Ao investigar esta questão, é possível 
identificar pelo menos quatro cenários arquetípicos: o «fundo», o «limão», o 
«subsídio» e a «referência»65. O «fundo» é o cenário em que não há consumi-
dores médios suficientes para controlar a qualidade das ofertas dos comer-
ciantes. Consequentemente, os comerciantes não competem pelos méritos e 
concentram-se na exploração dos consumidores. O «limão» é o cenário em que 
os comerciantes têm dificuldade em competir com base nos méritos, porque 
enfrentam desafios significativos na sinalização da qualidade das suas ofertas, 
e, assim, em distinguirem-se de quem age de má-fé. O «subsídio» é o cenário 
em que os interesses dos consumidores médios e os dos vulneráveis não estão 
alinhados. Este cenário é preocupante na medida em que os consumidores 
médios beneficiam de um direito que é inútil para os consumidor vulneráveis – 
tipicamente porque é demasiado complexo para ser exercido. A este cenário 
dá-se o nome de «subsídio», porque os consumidores médios beneficiam pre-
dominantemente deste direito ou poder enquanto os consumidores vulneráveis 
acabam por ser quem paga pela sua existência; por conseguinte, existe um 
subsídio cruzado regressivo entre consumidores. 

Finalmente, no cenário de «referência», os interesses dos consumidores 
médios e os dos vulneráveis estão alinhados. Os consumidores médios ofe-
recem uma forma de proteção geral aos consumidores vulneráveis. Por outras 
palavras, os consumidores médios operam no mercado, escolhendo comer-
ciantes que competem pelos méritos. Ao fazê-lo, ajudam estes comerciantes 
a ter sucesso no mercado, afastando quem opera de má-fé. Neste contexto, 

63	 Siciliani, Riefa, e Gamper (2019), pp. 110f.

64	 Siciliani, Riefa, e Gamper (2019), pp. 109f. Sobre este ponto, ver, contudo, Esposito (2021).

65	 Em inglês: the bottom, the lemon, the subsidy and the benchmark. 
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os consumidores vulneráveis beneficiam do exercício do poder de escolha dos 
consumidores médios.

Vamos desenvolver a relação entre estes cenários: o cenário de «referência» 
é o melhor possível para os consumidores, enquanto o «fundo» é o pior. Por sua 
vez, o «limão» é um cenário instável: se os comerciantes (e/ou o sistema jurídico) 
conseguirem resolver o problema da sinalização, a situação dos consumidores 
melhora para o cenário de «referência»; se falharem, a situação degenera o ce-
nário de «base». O cenário de «subsídio» é peculiar porque é indiscutivelmente 
melhor entendido como um possível complemento a outros cenários. Por ou-
tras palavras, os consumidores médios podem conceder alguma proteção aos 
vulneráveis (como na referência), mas ao mesmo tempo podem beneficiar des-
proporcionalmente dos seus direitos. Atualmente, é importante discutir como 
a lógica que fundamenta a communis opinio pode ser expressa no quadro da 
abordagem da teoria do dano ao consumidor.66 O pressuposto de que o con-
sumidor médio oferecerá uma proteção adequada ao vulnerável está no cerne 
da lógica subjacente à communis opinio. A mesma ideia encontra-se também 
no cerne do cenário de referência. Consequentemente, o cenário de referência 
pode ser utilizado para descrever mais detalhadamente a lógica por detrás da 
communis opinio.

Utilizando o aparelho conceptual desenvolvido pela teoria da abordagem 
baseada no dano ao consumidor, o nosso argumento pode ser reformulado da 
seguinte forma. A communis opinio está errada ao considerar que os consu-
midores médios protegerão os interesses dos vulneráveis no que diz respeito 
às cláusulas essenciais. Por outros termos, a communis opinio está errada ao 
considerar as cláusulas essenciais do contrato como exemplos do cenário de 
referência. Pelo menos em algumas situações os comerciantes podem utilizar 
mecanismos de autosseleção baseados na opacidade para «dividir e conquis-
tar» os consumidores. Quando tal acontece, os consumidores vulneráveis en-
contram-se no fundo e não no cenário de referência. Vamos ver porquê. 

3. Como prejudicar os consumidores vulneráveis com cláusulas es-
senciais ao abrigo da legislação da UE

Tal como é atualmente entendido, os artigos 4.º, n.º 2, e 5.º da diretiva 
sobre cláusulas contratuais abusivas pressupõem que as cláusulas contratuais 
fundamentais se enquadram no cenário de referência. Ou seja, os artigos 4.º, 
n.º 2, e 5.º baseiam-se no pressuposto de que os consumidores vulneráveis 

66	 Notadamente, também Siciliani, Riefa e Gamper partilham esta opinião; Siciliani, Riefa, e Gamper 
(2019), pp. 124f. Ver, no entanto, Esposito (2021).
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são adequadamente protegidos pelo comportamento do consumidor médio em 
relação às cláusulas essenciais.

Esta conclusão decorre diretamente da ideia de que é suficiente rever a 
transparência das cláusulas essenciais do ponto de vista do consumidor médio. 
O raciocínio é o seguinte: os comerciantes que querem atrair consumidores 
médios têm de oferecer cláusulas transparentes e atrativas. Assim, também os 
consumidores vulneráveis beneficiam do receio dos comerciantes em perde-
rem oportunidades de negócio com consumidores médios. De facto, a análise 
económica principal do direito do consumo apoia este ponto de vista, espe-
cialmente em relação às cláusulas essenciais67. Este quadro analítico tem sido 
recorrentemente utilizado para analisar a distinção entre termos essenciais e 
termos acessórios na DCAC68. 

A teoria da abordagem baseada no dano ao consumidor ajuda-nos a com-
preender que este argumento não é convincente. Para começar, parece inteira-
mente plausível que haverá situações em que uma «subsidiação» cruzada entre 
consumidores médios e consumidores vulneráveis acontecerá. No entanto, a 
nossa atenção deve focar-se num problema completamente diferente: é eco-
nomicamente atrativo para agentes de má-fé oferecer cláusulas essenciais que 
são desinteressantes para o consumidor médio, mas que podem ser escolhidas 
pelo vulnerável. Quando isto acontece, é evidente que a transparência da cláu-
sula para o consumidor médio significa que o mecanismo de mercado assegura 
a equidade da oferta.

Esta situação é apenas um exemplo de versioning, uma estratégia empre-
sarial que consiste em oferecer diferentes versões do contrato e deixar que o 
consumidor escolha a versão que prefere. O problema é que, como demonstra-
remos, a interação entre autosseleção e cláusulas opacas conduz à dinâmica 
descrita pelo cenário do «fundo» para os consumidores vulneráveis.

O elemento-chave da nossa análise é a ideia de que um comerciante pode 
formular múltiplas ofertas diferentes ao mesmo tempo. Quando tal acontecer, 
haverá ofertas pouco atrativas para o consumidor médio que serão escolhidas 
por alguns consumidores vulneráveis, uma vez que estes últimos não reparam 
na falta de atratividade das ofertas. Em termos da teoria da abordagem basea-
da no dano ao consumidor, o cenário que estamos a considerar assemelha-se 
ao do «fundo». Como veremos, quando os comerciantes formulam múltiplas 
ofertas, algumas das quais são transparentes apenas para os consumidores 
médios, os vulneráveis não gozam de qualquer proteção de grupo, pelo que os 

67	 Amplo inquérito em Esposito (2017). Recentemente, Vandenberghe (2021), pp. 126-127.

68	 Dellacasa (2015); Gómes Pomar (2020).
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comerciantes têm pouco incentivo económico para não explorarem os consu-
midores considerados vulneráveis.

Em termos gerais, podemos ilustrar os danos para os consumidores vul-
neráveis da seguinte forma: um comerciante oferece pelo menos duas versões 
do mesmo produto, plano, tarifa, etc., enquanto uma versão é mais simples de 
compreender e, portanto, transparente para o consumidor médio e para o con-
sumidor vulnerável, a outra versão é mais complexa e só pode ser adequada-
mente compreendida pelo consumidor médio. Esta situação é bastante comum 
na prática. Sempre que um comerciante oferece uma versão básica e premium 
do mesmo contrato (internet, transporte, etc.), os consumidores vulneráveis po-
dem ser explorados. 

Segundo a atual interpretação dos artigos 4.º, n.º 2, e 5.º da DCAC, o co-
merciante encontra-se numa situação de segurança. Ambas as ofertas estão 
protegidas de uma revisão de equidade, uma vez que ambas são transparen-
tes para o consumidor médio; ao mesmo tempo, uma vez que as ofertas são 
transparentes para o consumidor médio, também o artigo 5.º é respeitado. No 
entanto, o consumidor vulnerável não é capaz de compreender plenamente a 
oferta mais complexa. Por esta razão, o consumidor vulnerável não será capaz 
de exercer uma escolha informada entre as duas versões. Os comerciantes sem 
escrúpulos não são assim dissuadidos, nem pelo risco de perderem o consumi-
dor médio (proteção de grupo) nem pela sanção legal, uma vez que as cláusulas 
por estes redigidas são tecnicamente transparentes.

Para aprofundar, vamos distinguir entre dois contextos de decisão opostos, 
embora simétricos. Para simplificar a exposição, chamemos «simples» à ofer-
ta entendida por todos os consumidores e «complexa» àquela entendida pelo 
consumidor médio, mas não pelo vulnerável. No primeiro contexto de decisão, 
a oferta simples é mais vantajosa do que a complexa – assim, a oferta comple-
xa inclui uma armadilha oculta. O oposto é verdadeiro no segundo contexto de 
decisão, onde a oferta complexa é mais vantajosa do que a simples – assim, a 
oferta complexa inclui uma «jóia oculta».

O primeiro contexto de decisão é aquele em que a oferta complexa es-
conde um atributo negativo (a «armadilha oculta»). Por exemplo, a oferta com-
plexa inclui um custo elevado num cenário incerto, tal como uma franquia em 
caso de acidente, uma taxa elevada por descobertos na conta bancária, ou 
uma indexação complexa de um contrato de empréstimo. Nos últimos anos, a 
doutrina – primeiro nos EUA – tem investigado os incentivos económicos e as 
razões subjacentes a este contexto69. Contudo, o foco tem sido a explicação da 
razão pela qual os mecanismos de mercado alimentam este comportamento e 

69	 Seminal a este respeito, Korobkin (2003). Ver também a revisão de literatura em Esposito (2017).
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os esquemas cognitivos que fazem com que seja provável que alguns consu-
midores sejam enganados. A capacidade do consumidor médio de proteger o 
vulnerável não foi investigada, pelo menos até agora.

As questões centrais neste contexto de decisão – que são essencialmente 
semelhantes no segundo contexto – são as seguintes: será que o consumidor 
médio oferecerá proteção ao vulnerável? E se não, o que fará o consumidor 
vulnerável?

O consumidor médio percebe que a simples oferta proporciona uma rela-
ção preço/qualidade superior (para usar a linguagem da DCAC). Neste caso, o 
consumidor médio optará pela oferta simples. No entanto (e esta é a resposta 
à primeira pergunta), este comportamento não desincentivará o comerciante 
de oferecer tanto as ofertas simples como as complexas. Assim, o comerciante 
apresenta ambas as ofertas ao consumidor médio, que escolhe invariavelmente 
a mais simples. O que fará então o consumidor vulnerável? Esta é a segunda 
pergunta que precisa de ser respondida. 

Ao contrário do consumidor médio, o consumidor vulnerável não percebe 
que na oferta complexa existe uma «armadilha oculta». Por esta razão, a ofer-
ta complexa será a mais atrativa. Esta conclusão baseia-se no pressuposto 
plausível de que a oferta simples terá um preço mais elevado de que a oferta 
complexa70. Sob a atual – embora contestada – interpretação dos artigos 4.º, 
n.º 2, e 5.º da DCAC, tal resultado é lícito. No entanto, a sua consequência é 
que os consumidores vulneráveis saem sistematicamente explorados. Por con-
seguinte, a atual interpretação da disposição não proporciona um elevado nível 
de proteção do consumidor – como deveria.

Consideremos agora o caso da «jóia oculta», nomeadamente o caso em 
que a oferta simples é menos conveniente do que a complexa. Por exemplo, 
sob a oferta complexa, o comerciante agrupa o desempenho da oferta simples 
juntamente com um bem ou serviço complementar, por um preço conveniente 
(quando o comerciante oferece um seguro juntamente com o carro alugado, 
um antivírus juntamente com o plano de internet, ou uma assistência pós-venda 
alargada).

A situação é melhor no segundo subcenário para o consumidor vulnerável? 
Não é. Os consumidores vulneráveis ficam à mercê dos comerciantes, tal como 
no subcenário anterior. Como antes, os consumidores médios perfuram a bar-
reira informativa e compreendem que a oferta complexa é melhor – encontram 
assim a «jóia oculta». Por sua vez, os consumidores vulneráveis consideram 
que a oferta simples e menos conveniente é a melhor. Não descobrem assim a 

70	 No cenário improvável de as duas ofertas serem iguais, mas para a armadilha opaca, o consumidor 
vulnerável escolheria de forma aleatória. A natureza exploradora da oferta complexa é então aparente.
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«jóia oculta». Mais uma vez, a atual interpretação dos artigos 4.º, n.º 2, e 5.º da 
DCAC não consegue fornecer um elevado nível de proteção do consumidor – 
como deveria.

As considerações anteriores são reforçadas pela observação de que em 
muitos contextos de decisão, o consumidor não escolhe sozinho, mas em in-
teração dialética com o comerciante, que é capaz de orientar o consumidor 
vulnerável para a pior oferta. Esta interação dá ao comerciante amplas oportuni-
dades de orientar consumidores vulneráveis para ofertas menos convenientes. 
Ademais, quando o consumidor opera num ambiente digital, podem ser utili-
zados «padrões obscuros» (dark patterns) para alcançar o mesmo resultado71. 
Finalmente, os comerciantes não precisam sequer de ser capazes de distinguir 
os consumidores médios dos consumidores vulneráveis. Os comerciantes po-
dem simplesmente lançar uma «larga rede»: o consumidor médio ágil «nadará» 
através desta, enquanto o consumidor vulnerável será «apanhado»72.

Neste contexto, a DCAC poderá oferecer alguma proteção aos consumido-
res vulneráveis se a nossa tese for aceite73. A noção de transparência, segundo 
a qual os consumidores vulneráveis devem poder compreender cláusulas es-
senciais, melhora a sua situação, expondo os comerciantes às sanções asso-
ciadas à violação do artigo 5.º da DCAC. É importante salientar que o artigo 5.º 
da DCAC é a única disposição da diretiva que impede os consumidores médios 
de prejudicarem os consumidores vulneráveis no caso de «jóias ocultas». No 
caso de uma «armadilha oculta», também o artigo 4.º, n.º 2, da DCAC se torna 
relevante, ao assegurar que as cláusulas essenciais da oferta complexa serão 
revistas de forma a determinar se são substantivamente justas. No entanto, 
esta oportunidade só é relevante quando os consumidores vulneráveis esco-
lherem a oferta mais complexa. Quando o consumidor vulnerável optar pela 
oferta simples, uma noção mais espessa de transparência não terá quaisquer 
consequências práticas, uma vez que as cláusulas essenciais da oferta simples 
permanecerão protegidas do teste de equidade.

71	 Amplo inquérito em Luguri e Strahilevitz (2021). Esta literatura está profundamente interligada com a 
bolsa de estudo comportamental, que é altamente relevante para o direito e política do consumidor na UE 
e não só; para uma discussão sobre este tópico centrada na sua relevância doutrinal, ver Esposito (2018).

72	 Algo semelhante acontece com as tentativas de phishing: dos milhares de e-mails enviados, apenas 
uma pequena fração com alcance a um destinatário distraído que cairá por ela; mas essa pequena fração 
é suficiente para tornar a prática economicamente viável.

73	 Para mais pormenores, ver Esposito e Grochowski (2022), secção iv.4.
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4. Prejudicar os consumidores vulneráveis com termos essenciais é 
mais difícil ao abrigo da lei portuguesa

A secção anterior demonstrou que a proliferação estratégica de ofertas con-
tratuais cria amplas oportunidades para que os comerciantes possam explorar 
consumidores vulneráveis, mesmo quando as cláusulas são transparentes para 
o consumidor médio. Sob a nossa proposta de noção mais espessa de trans-
parência, a DCAC oferece uma proteção acrescida aos consumidores vulne-
ráveis. Esta secção procura determinar se o regime português das cláusulas 
contratuais gerais oferece uma maior proteção aos consumidores vulneráveis. 
A resposta, com a devida cautela, deverá ser afirmativa.

Podemos entender que o direito português pode ser contrastado com a 
DCAC por duas razões74. Em primeiro lugar, de acordo com o direito português, 
todas as cláusulas contratuais podem ser sujeitas à revisão da equidade, mes-
mo sendo transparentes. Em segundo lugar, o conceito de consumidor médio 
no direito português não coincide com a definição deste no direito da União 
Europeia. Com particular relevância, as vulnerabilidades do consumidor podem 
ser tomadas em consideração no caso concreto.

Neste contexto, a primeira coisa a notar será a diferença na teoria do dano 
pressuposta pelo direito português quanto às cláusulas abusivas. Como visto 
acima, a legislação da UE considera que as cláusulas essenciais são um exem-
plo do cenário de referência. Ao rejeitar a defesa estabelecida pelo artigo 4.º, n.º 
2, da DCAC, a lei portuguesa toma uma posição diferente. Segundo esta, as 
cláusulas essenciais são tratadas da mesma forma que as cláusulas acessórias. 
Conforme foi explicado, o direito da UE acaba por tratar as cláusulas acessórias 
como um exemplo do cenário do «fundo»75.

Em termos gerais, parece excessivo afirmar que as cláusulas essenciais são 
um exemplo do cenário do «fundo» para todos os consumidores. Contudo, tal 
como discutido acima, as cláusulas essenciais podem ser consideradas como 
um exemplo do cenário do «fundo» para consumidores vulneráveis e, portanto, 
incapazes de distinguir entre ofertas simples de «jóias» e «armadilhas» ocultas.

Neste contexto, é possível ver que a abordagem portuguesa ao contro-
lo das cláusulas abusivas tem duas vantagens óbvias e ainda o potencial de 
acrescentar uma terceira. Em primeiro lugar, uma vez que o direito português 
não transpôs o artigo 4.º, n.º 2, da DCAC, os consumidores vulneráveis podem 
confiar num controlo judicial para serem protegidos nos casos de «armadilhas 
ocultas». Em segundo lugar, a secção iii. observou que a lei portuguesa apoia 

74	 Ver, acima, a secção iii.

75	 Esposito (2021).
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uma abordagem casuística e granular para determinar o nível de compreensão 
do consumidor médio. Como referido, a abordagem portuguesa é diferente da 
atual abordagem assumida na legislação da UE. No entanto, consideramos que 
a abordagem portuguesa se coaduna melhor com a abordagem sistemática do 
direito da União Europeia quanto ao problema da vulnerabilidade do consumi-
dor. Já a jurisprudência sobre a livre circulação de bens o constatou, e a DCAC 
já reconheceu esta necessidade ao nível de legislação secundária76.

Por estas razões, sob a abordagem portuguesa, torna-se mais fácil confiar 
no dever de redigir termos transparentes para dissuadir os comerciantes de 
explorar opacidade em detrimento de consumidores vulneráveis. Tal é particu-
larmente importante no caso de «jóias ocultas», uma vez que, nestes casos, o 
consumidor vulnerável que opta pela oferta simples é indiretamente prejudicado. 
Assim, a única forma de sancionar o comerciante é desafiando a transparência 
da oferta alternativa que incluía a «jóia oculta». Ao abrigo do direito português, 
este desafio é melhor confrontado, dado que a fronteira entre consumidores 
médios e consumidores vulneráveis é mais maleável do que ao abrigo do direito 
da União Europeia.

O potencial não expresso do dever de clarificar o conteúdo de uma cláusula 
também deve ser enfatizado, bastado um elemento comparativo para o trans-
formar num forte instrumento de proteção contra «jóias» e «armadilhas» ocultas. 
Nestas situações, o comerciante estará assim em contravenção, a menos que 
consiga explicar a diferença entre a simples oferta e a «jóia» ou «armadilha» 
oculta. Embora o atual entendimento do referido dever ainda não tenha ido tão 
longe, não vemos razão para recusar a sua expansão na direção proposta, uma 
vez aceite que os consumidores podem beneficiar deste dever reforçado de 
esclarecimento.

À luz do que foi acima exposto, a abordagem portuguesa é superior à da 
UE. As »armadilhas ocultas» podem ser sempre revistas por juízes e os comer-
ciantes que escondem «jóias» podem ser sancionados mais facilmente do que 
ao abrigo do direito da União Europeia. Embora uma noção maleável de consu-
midor médio não seja tão protetora como o reconhecimento expresso que os 
consumidores vulneráveis merecem uma proteção especial, a superioridade do 
direito português deve ser saudada e celebrada. Acrescentamos apenas que 
expandir o dever de esclarecer para incluir um elemento comparativo aumenta-
ria ainda mais o nível de proteção.

76	 Para mais pormenores, ver Esposito e Grochowski (2022), secção iii.
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V. Conclusão

Neste artigo, desafiamos a communis opinio de que o padrão de trans-
parência da diretiva sobre as cláusulas abusivas nos contratos é apenas a do 
consumidor médio. Mostrámos que os comerciantes podem operar um modelo 
de negócio baseado no versioning e na autosseleção, em que certas ofertas 
serão entendidas pelo consumidor médio, mas não pelo consumidor vulnerável. 

Quando tal acontece, o fundamento económico da communis opinio fica 
destituído de sentido: os consumidores médios não oferecem quaisquer formas 
de proteção geral aos mais vulneráveis. Neste contexto, os artigos 4.º, n.º 2, e 
5.º da DCAC devem ser interpretados de forma mais robusta, exigente e intrusi-
va, segundo a qual as cláusulas do contrato devem ser transparentes também 
para os consumidores vulneráveis, embora seja discutível se tal exigirá um es-
forço acrescido por parte dos comerciantes. Pelo contrário, o direito português 
parece estar bastante melhor equipado para lidar com este problema, uma vez 
que não transpôs o artigo 4.º, n.º 2, e incorporou uma imagem mais relaxada 
do consumidor médio, para tornar mais fácil argumentar que uma cláusula não 
é transparente. Assim, alargar o âmbito do dever de esclarecimento para incluir 
um elemento comparativo aumentaria ainda mais o nível de proteção.

Esta conclusão abre questões adicionais que não podem ser plenamen-
te exploradas neste artigo. Antes de mais, é sabido que a identificação de 
consumidores vulneráveis é complexa. Consequentemente, a obrigação que 
propomos enfrenta problemas delicados de operacionalização, que têm sido 
constantemente identificados pela doutrina em relação à diretiva relativa às prá-
ticas comerciais desleais77. Além do mais, podemos questionar qual seria o 
teste de equidade adequado quando uma cláusula essencial não é transparente 
nas circunstâncias consideradas neste artigo? E qual seria o termo adequado 
no caso de se aplicar a doutrina de Kásler78? Na nossa opinião, parece que a 
simples oferta que é alternativa à oferta complexa deve desempenhar um papel 
central na resposta a estas questões. No entanto, temos algumas preocupa-
ções sobre se o TJUE consideraria tal abordagem compatível com a guilhotina 
de Dziubak79. Por mais, não é claro até que ponto os meios adequados segundo 

77	 Ver, por exemplo, Howells, Wilhelmsson, e Twigg-Flesner (2018), pp. 58-73.

78	 Acórdão de 6 de junho de 2014, Árpád Kásler e Hajnalka Káslerné Rábai v. OTP Jelzálogbank Zrt, 
C-26/13, ECLI:EU:C:2014:282. Nos termos desta decisão, os tribunais nacionais podem preencher la-
cunas nos acordos de consumo – que resultam da supressão de uma cláusula abusiva – utilizando regras 
não imperativas de direito interno.

79	 Acórdão de 3 de outubro de 2019, Kamil Dziubak, Justyna Dziubak contra Raiffeisen Bank Interna-
tional AG, C-260/18, ECLI:EU:C:2019:819. Com base na anterior decisão Kásler, o tribunal excluiu neste 
acórdão a possibilidade de os tribunais nacionais complementarem lacunas nos acordos de consumo, 
criando termos ad hoc, baseados em normas gerais de direito privado, tais como a equidade. Sobre este 
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o artigo 7.º da DCAC poderiam ser utilizados para que uma cláusula fosse de-
clarada opaca80; contudo, estes meios adequados poderiam ser bastante úteis 
na proteção dos consumidores vulneráveis contra as práticas de exploração 
descritas neste artigo.

Fundamentalmente, a análise anterior conduziu a uma aparente assimetria 
na eficácia da DCAC na proteção do consumidor vulnerável contra a explora-
ção. Por um lado, em termos de danos ao consumidor, dependendo de es-
tarmos perante uma «jóia» oculta ou uma «armadilha» oculta, implica que, por 
vezes, o consumidor vulnerável será prejudicado por ter escolhido a simples 
oferta («jóia oculta») ou por ter escolhido a oferta complexa («armadilha oculta»). 
Contudo, também demonstrámos que a DCAC é claramente mais forte quando 
o consumidor vulnerável escolhe a oferta complexa. Neste ponto, não se deve 
esquecer que a DCAC é uma diretiva de harmonização mínima81. Por conse-
guinte, é fundamental analisar a forma como os diferentes Estados-Membros a 
implementaram. Tal comparação poderia também levar à confirmação empírica 
da nossa análise: em países que oferecem uma proteção mais forte a consu-
midores vulneráveis, a utilização de ofertas complexas é menos vantajosa. Por 
conseguinte, é preciso observar se os comerciantes optam por menos ofertas e 
mais simples. Portugal, tal como a presente análise sugere, é um desses países.

Antes de concluirmos, apontemos algumas vantagens significativas da nos-
sa proposta em comparação com a DCAC. Abordar a estratégia empresarial 
discutida neste artigo com esta diretiva é um caminho repleto de obstáculos. 
Nenhum artigo da lista negra se aplica a esta prática. Ainda por mais, segun-
do o entendimento atual dos artigos 6.º a 9.º da DCAC, apenas o padrão do 
consumidor médio pode ser utilizado para desafiar uma prática como engano-
sa ou agressiva82. Para os nossos propósitos, esta interpretação teria de ser 
contestada. Confiar no meios adequados segundo o artigo 5.º da DCAC exige 
que os consumidores provem que a prática é contrária à diligência profissional 
e que é suscetível de distorcer o comportamento do consumidor vulnerável. 
Confiar na DCAC no âmbito da nossa proposta, em comparação com a dire-
tiva relativa às práticas comerciais desleais, é vantajoso por duas razões. Em 
primeiro lugar, os tribunais – a começar pelo TJUE – têm maior experiência em 

caso, e os seus efeitos restritivos para os tribunais nacionais, ver Esposito (2020b); Wiewórowska-Doma-
galska (2020).

80	 De facto, a disposição refere-se apenas a cláusulas abusivas. E o assunto não tem atraído muita 
atenção académica ou política. Ver, por exemplo, Howells, Wilhelmsson, e Twigg-Flesner (2018), pp. 155- 
-157; Comunicação da Comissão Europeia – Orientação sobre a interpretação e aplicação da Directiva 
93/13/CEE do Conselho relativa às cláusulas abusivas nos contratos celebrados com os consumidores 
(JO C 323 de 27 de setembro de 2019, pp. 4-92), pp. 63-64.

81	 Artigo 8.º da DCAC.

82	 Howells, Wilhelmsson, e Twigg-Flesner (2018).
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lidar com a avaliação da imparcialidade dos termos contratuais sob o teste de 
imparcialidade dedicado, em vez de sob o teste de diligência profissional da 
diretiva relativa às práticas comerciais desleais. Em segundo lugar, uma vez 
aceite que os termos essenciais têm de ser transparentes para o consumidor 
vulnerável, o consumidor não tem de argumentar que a prática é suscetível de 
distorcer o comportamento dos consumidores vulneráveis. Esta última é uma 
etapa argumentativa complexa, em que os consumidores estão em desvanta-
gem sistemática quanto aos comerciantes83.

Como referido na Introdução, a doutrina deseja a renovação do campo. 
O presente estudo demonstra que, em primeiro lugar, a abordagem da teoria 
do dano ao direito do consumo deve desempenhar um papel neste processo de 
renovação e, em segundo lugar, que o sistema jurídico português incorpora so-
luções legais que merecem uma maior atenção no contexto da União Europeia.
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