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Os debates em torno do direito do consumo na Europa e no Brasil
dominam o momento que ora se vive.

A diretiva europeia dos direitos do consumidor foi finalmente aprovada
em 23 de junho pretérito, pelo Parlamento Europeu, em processo de codecisao
em que intervém o Conselho da Uniao Europeia.

Os trabalhos da Comissao de Reforma do Cédigo de Defesa do Consumidor
brasileiro ji foram depositados nas maos do presidente do Senado.

A evolugao operada ao longo dos lustres no quadro préprio do direito do
consumo terd ditado as iniciativas legislativas a cuja consecugao ora se assiste.

Na Europa, em razio do projeto de construgio do Mercado Interno
(espago delimitado pelas fronteiras exteriores dos Estados-membros e liberto
de qualquer sorte de constrangimentos, vale dizer, sem barreiras fisicas, técnicas
e tecnoldgicas, aduaneiras e fiscais), subsiste o propdsito de oferecer as distintas
comunidades juridicas um ordenamento uniforme para que a Unido Europeia
se reencontre. Processo que, alids, principiou em 11 de maio de 2005 com
a promulgacio da Directiva-Quadro das Préticas Comerciais Desleais. E que
visa superar a realidade até entao vigente — a de um ordenamento vazado em
instrumentos normativos de base minimalista, a permitir em cada um dos
segmentos por que se desdobra o direito do consumo, a existéncia de 27 regimes
distintos, com graus de maior ou menor extensao de prote¢ao do consumidor.

Porém, o que se questiona é se a uniformidade, conceituada, alids,
como de harmoniza¢io méxima, global, ndo desembocard em um minimo
denominador comum, em detrimento, afinal, dos niveis de protecio do
consumidor, que, por defini¢io — e tal consta amitide do Tratado de Lisboa,
da Carta de Direitos Fundamentais e dos mais textos da Unido Europeia,
deveriam ser os mais elevados.

O que importa, de resto, é que os mais elevados niveis de tutela se
sufraguem e dispersem para que o Mercado Unico se nio construa propiciando
vantagens acrescidas ao tecido empresarial em desfavor de quem ¢, afinal, o
seu suporte — os consumidores.

O Brasil, como pais de vanguarda no seio do Mercosul, poderd
eventualmente confrontar-se, & medida que a edificagio de um tal espaco
progrida, com situagdes similares: os desniveis observados nos distintos graus
de protegao dispensados em cada um dos Estados poderiam determinar uma
supressdo dos patamares entretanto atingidos, sacrificando-se brasileiros e os
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mais que desfrutam de andlogo estatuto aqui, em favor, afinal, de Estados
outros em que os niveis de tutela sio confrangedoramente baixos ou de
menor consisténcia.

O que quer significar que se nivelaria por baixo, que nao por cima, os
ordenamentos de consumidores. E o que se impde é que se nivele pelos mais
elevados padroes, que nio pelos de menor valia.

Os paralelismos estabelecidos permitem entrever — ante as modificagoes
ora na forja — um recrudescimento dos trabalhos neste dominio, que muito
valorizarao as publica¢des que, como a Revista Luso-Brasileira de Direito do
Consumo, se consagram a temas do jaez destes.

Para além das manifestacoes cientificas que se empreenderem.

Alids, o sucesso registado pela Revista Luso-Brasileira de Direito do
Consumo, o interesse na formacio de um Instituto Luso-Brasileiro de Direito do
Consumo, em embriio, e de uma Escola Superior de Ciéncias do Consumo, de
sua natureza itinerante, permitirdo encarar o futuro com assinaldvel otimismo.

Ante as necessidades experimentadas de um debate conjunto dos
temas em apreco, revele-se o intuito de se realizar, sob a égide da Revista
Luso-Brasileira de Direito do Consumo, e alternadamente, manifestacoes
cientificas em cada uma das ribas do Atlantico.

A adesdo a um tal projeto, em particular do Brasil, tem sido expressiva.

O primeiro dos eventos realizar-se-4 em Portugal em 2012, sendo que
o Rio de Janeiro se candidatou jd, pelo conselheiro Werson Régo, a sediar o
Congresso Luso-Brasileiro de Direito do Consumo em 2013.

O Brasil persiste, de resto, sem lisonjas, a dar modelar exemplo a0 mundo pelo
valor conferido a disciplina de direito do consumidor e as normas que nele se encerram.

O extraordindrio escol de especialistas que o Brasil formou ao longo de
dois decénios empreende de modo considerdvel um labor de exceléncia de que
beneficiam diretamente os brasileiros e, pelo natural contdgio com uma tal realidade,
os consumidores de outras paragens, como ¢ obviamente o caso de Portugal.

Dai que nos louvemos nas missoes de cooperagio que mister serd
desenvolver para que o direito do consumo se avantaje no concerto das
disciplinas juridicas, pelo seu cardter inovador e de vanguarda.

A mais nao aspiramos.

Coimbra, Villa Cortez, Centro de Estudos de Direito do Consumo,
setembro de 2011

Madrio Frota
Presidente do Conselho Diretor
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EXCERTOS

“E posstvel verificar-se determinadas situacoes em que a pessoa age de modo

e 24
subjetivamente mal intencionado, exatamente visando iludir a outra parte que
com ela se relaciona”

A boafé objetiva funciona, entdo, como um modelo, um standard, que
ndo depende de forma alguma da verificagio da md-fé subjetiva dos contra-
tantes”

“Quancdo se trata de relagio juridica de consumo, esses pardmetros de le-
aldade e honestidade visam também o estabelecimento do equilibrio entre as
partes, mas nio o econdmico, como pretendem alguns, e sim o equilibrio das
posicoes contratuais”

Além disso, é importante apontar que a boa-f¢ objetiva é também funda-
mento de todo sistema juridico, de modo que ela pode e deve ser observada em
todo tipo de relagio existente”

A boa-fé objetiva é, assim, uma espécie de pré-condicio abstrata de uma

relagio ideal (justa), disposta como um tipo ao qual o caso concreto deve se
amoldar”

“Na eventualidade de lide, sempre que o magistrado encontrar alguma
dificuldade para analisar o caso concreto na verificagio de algum tipo de abuso,
deve levar em consideragdo essa condigio ideal aprioristica, pela qual as partes
deveriam, desde logo, ter pautado suas agoes e condutas, de forma adequada e
Justa”
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o dia 16 de maio deste ano li no informativo juridico Migalhas— no
qual escrevo uma coluna semanal sobre direito do consumidor —
uma nota sobre decisio do Colégio Recursal de Santos (do Tribunal
de Justica de Sao Paulo) que deu provimento ao recurso de uma
empresa de varejo via internet, revertendo decisio que a condenava a entregar
um fogao pelo prego irrisério de R$ 2,10, cancelando também a condenagio no
pagamento de indenizagio por danos morais.
Segundo consta, uma consumidora acessou o size administrado pela empresa
e viu um andncio de um fogao de marca conhecida vendido pelo preco de apenas
R$ 2,10. Ela, entao, aproveitou a situagio e efetivou a compra do eletrodoméstico,
via transagao eletronica, pagando R$ 2,10 mais o frete de R$ 84,56. Alguns dias
depois, recebeu um comunicado da empresa falando do erro inserto no anincio:
o peco do fogao era, na realidade, R$ 2.099,00. A empresa também informou
que o pagamento seria ressarcido de imediato, com juros e corre¢ao monetdria.
No entanto, a compradora se recusou a receber o estorno e ajuizou agio de
obrigagao de fazer cumulada com danos morais para obrigar a empresa a entregar
o fogao pelo preco pago, mas afinal acabou perdendo a demanda, alids muito
bem decidida pelo Colégio Recursal.
E um caso tipico de violagio ao principio da boa-fé objetiva previsto no art.
4o, 111, do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC — Lei 8.078/90), que de-
monstra como a simples e direta aplicagio desse principio pode resolver alguns
casos judiciais. A propdsito, anoto que a violagao ao principio pode ser feita tanto
por fornecedores (mais comum, fruto da mentalidade atrasada do enganar para
ganhar) como por consumidores (como no caso do erro evidente do antncio, a
partir do qual a consumidora quis “levar vantagem”, como se diz)'.
No presente artigo demonstrarei o papel desempenhado pela boa-fé objetiva
na constru¢do do sistema juridico e também na aplicagio efetiva dos principios e
normas juridicas na sociedade capitalista contemporinea.

A hermenéutica juridica tem apontado no transcurso da histéria os vdrios
problemas com os quais se depara o intérprete, ndo s6 na andlise da norma e seu
drama no que diz respeito a eficicia, mas também do problema da compreensao
do comportamento humano. Deste, dependendo da ideologia ou da escola a qual
pertenca o hermeneuta, hd sempre uma maior ou menor disposi¢ao de se bus-
car uma adequagao/inadequagao na questao da incidéncia normativa: ha os que
atribuem o comportamento 2 incidéncia direta da norma juridica; os que alegam
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que a norma juridica é produzida por conta da pressiao que o comportamento
humano exerce sobre o legislador e logo sobre o sistema juridico produzido; os
que dizem que a norma tem cardter educador juntamente com os outros sistemas
sociais de educagio; os que atestam que, simplesmente, a norma juridica é supe-
restrutura de manutengio do status quo; os que veem na norma o instrumento de
controle politico e social; enfim, é possivel detectar tantas variagoes das implica-
oes existentes entre sistema juridico e sociedade (ou norma juridica e comporta-
mento humano) quantas escolas puderem ser investigadas.

Realmente, so vérias as teorias que pretendem dar conta do fenémeno pro-
duzido no seio social enquanto agao humana ou comportamento humano na sua
correlagdo com as normas em geral e juridica em particular. Pois bem. Acontece
que, independentemente da escola, existem algumas férmulas gerais que sempre
se repetem como fopdi, isto €, como férmulas de procura ou operagdes estrutu-
rantes a serem utilizadas pelo intérprete para resolver um problema de aplicagao/
interpretagdo normativa, no que diz respeito ao caso concreto. Vale dizer, esse
elemento tépico acaba por ser utilizado pelo intérprete com o intuito de persuadir
o receptor de sua mensagem, o que deve ser feito, portanto, de tal modo que cause
uma impressao convincente no destinatdrio.

Ora, a decisao juridica decorrente do ato interpretativo surge linguisticamen-
te num texto (numa obra doutrindria, numa decisao judicial, num parecer e,
num certo sentido, na prépria norma juridica escrita) como uma argumentagao
racional, advinda de uma discussao também racional, fruto de um sujeito pen-
sante racional, que, por sua vez, conseguiu articular proposi¢oes racionais. O ciclo
surge fechado num sistema racional.

Acontece que, muitas vezes, fica dificil para o intérprete resolver o problema
de modo racional lancando mao do repertério linguistico do sistema normativo
escrito. Por vezes, faltam palavras capazes de dar conta dos fatos, dos valores, das
disputas reais envolvidas, das justaposi¢oes de normas, dos conflitos de interesses,
das contradi(;c’)es normativas, de suas antinomias, e até de seus paradoxos. Nesse
momento, entao, para resolver racionalmente o problema estudado, ele lanca mao
dessas férmulas, verdadeiros modelos capazes de apresentar um caminho para a
solugdo do problema. Dentre as vérias alternativas, chamamos aten¢io aqui para
standards, tais como “fato notério”, “regras ordindrias da experiéncia”, “homem
comum”, “pensamento médio”, “razoabilidade”, “parciménia”, “equilibrio”, “jus-
tica” (no sentido de equilibrio), “bom senso”, “senso comum” etc.
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E importante notar que essas férmulas funcionam em sua capacidade de
persuasio e convencimento, porque, de algum modo, elas, muitas vezes, apon-
tam para verdades objetivas, traduzidas aqui como fatos concretos verificaveis. O
destinatdrio do discurso racional preenchido com essas férmulas o acata como
verdadeiro, porque sabe, intuitivamente, que eles, em algum momento, corres-
ponderam a realidade. Ou, em outras palavras, aceita o argumento estandar-
dizado, porque reconhece nele, de forma inconsciente — intuitiva — um foro de
legitimidade, eis que produzidos na realidade como um fato inexordvel.

Falemos, pois, de um gpos fundamental que, inserido no contexto linguisti-
co dos operadores do direito, estudiosos da sociedade capitalista contemporinea,
acabou, no Brasil, por ser erigido a principio na Lei 8.078/90, foi adotado pelo
novo Cédigo Civil e vem sendo reconhecido como elemento da base do préprio
’ s . _ sistema juridico constitucional. Referimo-nos ao, jd
E necessdrio deixarse agora, conhecido standard da boa-fé objetiva.
claro que quando se E necessrio deixar-se claro que quando se fala
fala em boa-fé objetiva em boa-fé objetiva tem-se que afastar o contetido da
tem-se que afastar o conhecida boa-fé subjetiva. Esta diz respeito a igno-

] 9 ) . rAncia de uma pessoa acerca de um fato modificador,
conteudo da conheci- impeditivo ou violador de seu direito. E, pois, a falsa
da boa-fé subjetiva crenca sobre determinada situagdo pela qual o deten-

tor do direito acredita em sua legitimidade, porque
desconhece a verdadeira situagio. Lembremos os exemplos encontrados no di-
reito civil pdtrio, tais como o do art. 1.561%, que cuida dos efeitos do casamento
putativo, dos arts. 1.201° e 1.202%, que regulam a posse de boa-f¢, do art. 879,
que se refere a boa-fé do alienante do imével indevidamente recebido etc.

Sendo assim, a boa-f¢é subjetiva admite sua oposta: a mé-fé subjetiva. Vale
dizer, é possivel verificar-se determinadas situagdes em que a pessoa age de modo
subjetivamente mal intencionado, exatamente visando iludir a outra parte que
com ela se relaciona. Fala-se, assim, em mé-fé no sentido subjetivo ou no dolo de
violar o direito da outra pessoa envolvida.

Destarte, pode-se entao constatar que a boa-fé subjetiva e a ma-f¢é subjetiva
s30 elementos que compdem a conduta da pessoa e que podem ser verificadas,
mas com toda sorte de dificuldade, posto que demandam uma apuragao interna
(subjetiva) da pessoa que pratica o ato (tanto a lesada como a causadora da lesao).
Mas com a boa-fé objetiva é diferente: ela independe de constatagio ou apura-
¢ao do aspecto subjetivo (ignorincia ou inten¢ao), vez que, erigida a verdadeira
férmula de conduta, é capaz de, por si s6, apontar o caminho para a solucio da
pendéncia.
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A boa-fé objetiva funciona, entao, como um modelo, um standard, que nao
depende de forma alguma da verificagao da ma-fé subjetiva dos contratantes.

Em decorréncia disso, pode-se, grosso modo, definir a boa-fé objetiva como
sendo uma regra de conduta a ser observada pelas partes envolvidas numa relagao
juridica. Essa regra de conduta é composta basicamente pelo dever fundamental
de agir em conformidade com os parimetros de lealdade e honestidade.

E quando se trata de relagio juridica de consumo, esses pardmetros de lealda-
de e honestidade visam também o estabelecimento do equilibrio entre as partes,
mas no o econdmico, como pretendem alguns, e sim o equilibrio das posicoes
contratuais, uma vez que dentro do complexo de direitos e deveres das partes, em
matéria de consumo, como regra, hi um desequilibrio de forgas.

Assim, quando se fala em boa-fé objetiva, pensa-se em comportamento fiel,

leal, na atuagao de cada uma das partes contratan-

Pode-se entao consta- tes a fim de garantir respeito a outra. Eum principio
tar que a boa-fé subj . que visa garat}tir a ‘agéo,sem abuso, sem obstrucio,
, o . 7 sem causar lesdo a ninguém, cooperando sempre para
tiva € a ma-fé SUb]CUVEl atingir o fim colimado no contrato, realizando o in-
530 elementos que teresse das partes. Lembro que o novo Cédigo Civil
compdem a conduta também inc'orporou a boa-f¢ objetiva como norma
de conduta imposta aos contratantes na conclusio e
na execucio dos contratos, conforme estabelecido no
art. 422° e no art. 113, que cuida da interpretacio dos

da pessoa

negdcios juridicos’.

Além disso, é importante apontar que a boa-fé objetiva é também funda-
mento de todo sistema juridico, de modo que ela pode e deve ser observada em
todo tipo de relagio existente. E por ela que se estabelece um equilibrio esperado
para a relagio, qualquer que seja esta. Este equilibrio — tipicamente caracterizado
com um dos critérios de aferi¢ao de justica no caso concreto —, é verdade, nao se
apresenta como uma espécie de tipo ideal ou posi¢ao abstrata, mas, ao contrério,
deve ser concretamente verificdvel em cada relago juridica (contratos, atos, pri-
ticas etc., como demonstra o caso da compra do fogao narrado no inicio deste
texto).

Examine-se, pois, o funcionamento da boa-f¢ objetiva: o intérprete lanca
dela mao, utilizando-a como um modelo, um smndard (um topos) a ser adota-
do na verificagdo do caso em si. Isto é, qualquer situagio juridica estabelecida
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para ser validamente legitima, de acordo com o sistema juridico, deve poder ser
submetida 2 verificagio da boa-f¢ objetiva que lhe é subjacente, de maneira que
todas as partes envolvidas (quer seja credora, devedora, interveniente, ofertante,
adquirente, estipulante etc.) devem-na respeitar.

A boa-fé objetiva ¢, assim, uma espécie de pré-condi¢io abstrata de uma rela-
¢ao ideal (justa), disposta como um tipo ao qual o caso concreto deve se amoldar.
Ela aponta, pois, para um comportamento fiel, leal, na atuagio de cada uma das
partes contratantes, a fim de garantir o respeito ao direito da outra. Ela ¢ um mo-
delo principiolégico que visa garantir a agao e/ou conduta sem qualquer abuso ou
nenhum tipo de obstrugao ou, ainda, lesao a outra parte ou partes envolvidas na
relagao, tudo de modo a gerar uma atitude cooperativa que seja capaz que realizar
o intento da relagao juridica legitimamente estabelecida.

Desse modo, pode-se afirmar que, na eventualidade de lide, sempre que o
magistrado encontrar alguma dificuldade para analisar o caso concreto na veri-
ficagao de algum tipo de abuso, deve levar em consideracio essa condicio ideal
aprioristica, pela qual as partes deveriam, desde logo, ter pautado suas agoes e
condutas, de forma adequada e justa. Ele deve, entdo, num esfor¢o de construcio,
buscar identificar qual o modelo previsto para aquele caso concreto, qual seria o
tipo ideal esperado para que aquele caso concreto pudesse estar adequado, pudes-
se fazer justica as partes e, a partir desse szandard, verificar se o caso concreto nele
se enquadra, para daf extrair as consequéncias juridicas exigidas.

E por tudo isso que se afirma que a boa-f¢ objetiva é o atual paradigma da
conduta na sociedade capitalista contemporanea.

NOTAS

'E nio ¢ a primeira vez que ocorre. A hipétese de antincio com preco impresso incorretamente com
valor irrisério ¢ tipico de erro na oferta, conforme j4 tive, inclusive, oportunidade de relatar no meu Co-
mentdrios ao Codigo de Defesa do Consumidor (Sao Paulo: Saraiva, 62. edicdo, 2011, p. 456 ¢ ss.)

2 “Art. 1.561. Embora anuldvel ou mesmo nulo, se contraido de boa-fé por ambos os conjuges, o
casamento, em relagio a estes como aos filhos, produz todos os efeitos até o dia da sentenca anulatéria.

§ 1 © Se um dos conjuges estava de boa-f¢ ao celebrar o casamento, os seus efeitos civis s6 a ele ¢ aos
filhos aproveitario.

§ 20 Se ambos os conjuges estavam de mé-fé ao celebrar o casamento, os seus efeitos civis s6 aos

filhos aproveitario.”
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3“Art. 1.201. E de boa-fé a posse, se o possuidor ignora o vicio, ou o obsticulo que impede a aquisico
da coisa.

Pardgrafo tnico. O possuidor com justo titulo tem por si a presuncio de boa-fé, salvo prova em
contrério, ou quando a lei expressamente nio admite esta presun¢do.”

4 Art. 1.202. A posse de boa-fé s6 perde este cardter no caso e desde 0 momento em que as circuns-
tancias fagam presumir que o possuidor nao ignora que possui indevidamente.”

> Art. 879. Se aquele que indevidamente recebeu um imével o tiver alienado em boa-fé, por titulo
oneroso, responde somente pela quantia recebida; mas, se agiu de mé-f¢, além do valor do imével, respon-
de por perdas e danos.

Pardgrafo tinico. Se o imével foi alienado por titulo gratuito, ou se, alienado por titulo oneroso, o
terceiro adquirente agiu de ma-f¢, cabe ao que pagou por erro o direito de reivindicagio.”

°Art. 422. Os contratantes sio obrigados a guardar, assim na conclusio do contrato, como em sua
execugio, os principios da probidade e da boa-fé.

7Art. 113. Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de

sua celebragio.
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EXCERTOS

“Tanto a legislagio brasileira como a portuguesa se preocupam com a possibili-
dade do consumidor ter acesso rdpido e eficaz a meios alternativos para solugio
de confflitos de consumo”

A rarefa de implementar e fazer funcionar os juizados especiais civeis foi in-
cumbida aos estados-membros, que se viram obrigados a reformular as respec-
tivas organizagoes judicidrias”

“A solugio de forma amigdvel, muito mais que resolver o processo, poe termo a
propria lide, permitindo que as pessoas sigam suas vidas sem traumas, rancores
ou batalhas que se protraem no tempo”

“Muito embora a Lei 9.099 tenha profundo cunho social, no sentindo de per-
mitir 0 acesso a justica de pessoas mais carentes, ndo se trata de norma de exce-
¢do, destinada exclusivamente aos mais pobres”

“Nos processos que fluem perante os juizados, é dispensado o rol de testemunbas,
que ndo precisa constar na peticio inicial nem na contestagio, e menos ainda
ser apresentado em determinado prazo antes da audiéncia, bastando que cada
parte traga suas testemunhas”

As cortes arbitrais de conflitos de consumo de Portugal, em sua totalidade,
tém por objetivo informagio aos consumidores sobre seus direitos, mediagio,
conciliagio e arbitragem”

“Caso demandado na justica estatal pelo consumidor, nio poderd o fornecedor
excepcionar o acordo que fez com a corte arbitral, porque dele o consumidor
ndo participou, nio suportando seus efeitos”

Apesar dos julgados de paz portugueses nio serem drgios judicidrios, proferem
decisoes com efeito de sentenga, podendo ser executadas como as decisoes judi-
ciais em geral, perante a justica comum”
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ste trabalho decorre da conclusio do curso de pés-graduacio em direito
dos contratos e de consumo promovido pela Universidade de Coimbra
entre 2009 e 2010, ao qual estive presente em virtude de convénio entre
a promotora e a Escola Nacional da Magistratura do Brasil.

Apbs a Revolugdo Francesa, o mundo experimentou evolugao extraordindria
em periodo de tempo historicamente irrisério, passando pela revolugao indus-
trial, revolu¢do comercial, o ingresso dos meios eletronicos de comunicagao, a
formagao do mercado de consumo e a chamada globalizagao, que nos colocou a
todos em uma verdadeira aldeia global.

A necessidade de obtengao de lucro, aliada as necessidades de consumo para a
sobrevivéncia ou mesmo para atender a modismos e confortos que sao impostos as
pessoas sem que percebam, fez criar meios de produgio em larga escala e de comer-
cializagao dos bens produzidos, perdendo-se a pessoalidade das relagoes, sendo certo
que atualmente nio se confia mais em pessoas, mas em marcas, nimeros ¢ histdricos.

O mercado de consumo passou a ser uma realidade imutével em decorréncia do
avango tecnoldgico e do desfrute das facilidades e confortos patrocinados pela veloci-
dade da comunicagio, pela facilidade de aquisi¢ao de bens e servigos, e pela adogao,
certamente imposta, de padrio de vida tocado pelo consumismo, pela produgio em
larga escala e a colocagao dos produtos em escala equivalente, muitas vezes sem o
respeito a satide, seguranga e os direitos minimos das pessoas. Temos, de um lado, as
grandes corporagoes preocupadas em produzir e vender cada vez mais, e, de outro,
todos nés consumidores, nem sempre cientes do que e por que estamos a adquirir.

Certamente que a existéncia de relagdes juridicas que confrontam sujeitos
tao dispares, como o sdo as grandes empresas e os consumidores, merece atengio
especial do Estado, no sentido de no se permitir abusos, sem, por outro lado,
impedir a atividade econémica, ou seja, quer-se encontrar um liame através do
qual se proteja a parte mais fraca na relacio, sem impedir a existéncia da atividade
produtora, necessdria nao s ao capital, como ao préprio consumidor.

A preocupagao que se iniciou nas nagdes industrializadas eclodiu nos Esta-
dos Unidos da América do Norte, responsaveis pela revolugao comercial com a
colocagio em massa dos produtos industriais, com o nascimento do movimento
consumerista, que desencadeou no que hoje conhecemos como direito do con-
sumidor, em finais do século XIX, principio do século XX, quando se percebeu
que, nas palavras de Henry Ford, “nenhuma corrente pode ser mais forte que seu
elo mais fraco”, reconhecendo-se o consumidor como esse elo mais fraco.

A par da tendéncia, verificada em algumas nagées, de incorporagao do direito
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do consumidor ao direito civil, vé-se que hd uma preocupagao constante da prote-
¢ao do consumidor enquanto sujeito vulnerdvel nas relagoes cotidianas de consu-
mo, positivando-se normas tendentes a garantir, dentre outros: sua saide e segu-
ranga; a qualidade de produtos e servigos e sua padronizagdo minima; o respeito
a regras protetivas quanto i contratagio em massa; a previsao e tratamento de seu
sobre-endividamento; o impedimento a préticas abusivas por parte de fornecedores;
a reparagao dos danos materiais e morais ocorridos nas relagoes de consumo; o
tratamento da publicidade enquanto forma de levar as pessoas ao consumo; a pro-
te¢ao administrativa e mesmo a criminalizagio de algumas conduta, e, bem assim,
a facilitacao de seu acesso a meios de efetivar os direitos preconizados.

De nada valeria o arcabougo protetivo formado em favor do consumidor

contra atitudes desrespeitosas, voluntdrias ou nio, de fornecedores, se nio hou-
vesse meios de compelir os tltimos a0 cumprimento
A boa-fé ()bje‘[jva é das normas, posto se saber que, especialmente quan-
uma CSpéCiG de c’lo .estéo envol‘{idos interesses econémicos\, o respeito
, . ‘ ¢ diretamente ligado ao temor que se tem as consequ-
pr e-conchgao abstrata éncias do incumprimento.
de uma relacdo ideal O caminho normal no mundo civilizado para
(justa), disposta como resolugao de contendas passa pela agao do Estado,
. através de seu poder/dever de fornecer a jurisdi¢ao a
umtipoaoqualo " ede 4 realivacin da fuc
pessoas, que impede a realizag¢io da justica
caso concreto deve se pelas préprias maos, e, de outra parte, obriga o Estado
amoldar a fornecer tal solugao a todos que dela necessitarem.
Muitas vezes jd se disse que sendo a justica um
sindbnimo de perfeigao, desde quando se teve noticia de sua existéncia, e para todo
sempre, haverd uma “crise da Justi¢a”, visto que sempre que se melhore sua presta-
¢4, ainda nao se terd atingido o ponto ideal, que talvez s6 exista quando a justica
nao mais se faga necessdria, por terem as pessoas atingido a paz ideal.

Longe de pretender divagar sobre o problema da justi¢a e de sua morosidade,
o certo é que hoje percebemos que ela existe, mas que nio satisfaz plenamente
quem dela precisa. Nao se diz em relacio ao contetdo do resultado, mas certa-
mente ¢ insuficiente quanto 2 presteza e eficicia de suas decisoes, por vezes perdi-
da no tempo, entregue quando a parte nela ndo mais acredita.

Causas diversas podem e sdo elencadas para a insuficiéncia do Estado em
prestar a jurisdi¢do a tempo e na hora pretendida e esperada pelas pessoas: por
vezes se atribui a culpa aos juizes, por outras aos advogados, ainda as leis mal for-
muladas, dubias e lacunosas; ou se fala de falta de estrutura dor 6rgaos judicidrios;
diz-se, ainda, que com a explosao de consumo, com a politizagao e informagao
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das pessoas, houve acréscimo nio esperado de demandas que sobrecarregou as
vias judiciais, e tantas outras explica¢des se dao sem que se encontre uma saida.

Nas relagdes de consumo, onde se reconhece o consumidor como agente dé-
bil e vulnerdvel, hd a necessidade da prestagao da justica de forma 4gil e eficaz, em
razao do que se tem preocupado em dispor de meios alternativos para a solucio
de conflitos que daf resultem, por vezes tidos como irrisérios para deflagrarem
agao do Poder Judicidrio, ou como de valor pouco significativo a justificar os
gastos que importam uma demanda, e, ainda, no geral, de monta pouca que no
justifica o esperar por longos anos de tramitagio.

Tanto a legislagio brasileira como a portuguesa se preocupam com a
possibilidade do consumidor ter acesso rdpido e eficaz a meios alternativos
para solugao de conflitos de consumo. Dizem-se alternativos nio por fugirem
completamente a agao do Estado, mas por fugirem do modelo cldssico, buro-
crético e formalista da justica tradicional.

O objetivo deste trabalho ¢, de forma despretensiosa, apresentar os meios
mais usuais de solu¢io de conflitos de consumo nas nagées irmas, tratando, ini-
cialmente, no primeiro capitulo, da organizacio e funcionamento dos juizados
especiais civeis existentes no direito brasileiro. Fala-se de suas raizes histéricas,
seus principios, sua competéncia, das partes que nele podem estar, dos atos pro-
cessuais em geral, do procedimento, sentenga e sua execugio.

Num segundo momento, trata-se dos Centros de Informagao, Mediagao e
Arbitragem de Conflitos de Consumo de Portugal, que representam meio depen-
dente da vontade das partes e, portanto, nio obrigatério, discorrendo-se sobre suas
origens, suas caracteristicas, o procedimento observado nas diversas unidades exis-
tentes no pais, a sentenga, sua forga executiva, bem como a possibilidade de recurso.

Num terceiro momento, trata-se dos julgados de paz, instituidos pela Lei
78/2001, que se originam de recriagio de antigo instituto existente em Portugal,
o qual busca, com a efetiva participagao dos interessados, a solugao répida de con-
flitos em geral, e de consumo em especial, mostrando seus principios norteadores,
sua competéncia, organizagio, procedimento observado nas fases de pré-mediagio,
mediagio e julgamento, bem como a forga executiva das sentengas ali proferidas.

Por derradeiro, trago um quadro comparativo entre os juizados espe-
ciais civeis brasileiros, os Centros de Informagao, Mediagao e Arbitragem de
Conflitos de Consumo e os julgados de paz, deixando claras as semelhancas
e diferencas que entre eles existem, exatamente para que, partilhando expe-
riéncias positivas e negativas, se possa aprimorar o funcionamento de todos,
dando ao consumidor a verdadeira protegio determinada na lei.

Coimbra, abril de 2010.
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Desde que o Estado chamou para si o direito exclusivo de resolver os pro-
blemas entre seus suditos e entre estes e o proprio Estado, nao permitindo que se
fizesse justica com as préprias mios, ele criou, da mesma forma, a obrigacio de
fornecer a todos o acesso a tais solugoes, surgindo dai a ideia da jurisdigao como
um poder-dever deste mesmo Estado. Se por um lado s6 ele pode resolver as
questoes de forma legitima, por outro nao pode negar, ou melhor, deve garantir
0 acesso aos instrumentos de solugio por parte dos suditos, que, afinal, custeiam
a mdquina estatal com o pagamento de seus impostos.

Padecendo de crise em seu sistema judicial, que nao lhe é exclusiva, o sempre
burocrético estado brasileiro chegou ao ponto, nos suspiros finais da ditadura
militar, no final da década de 1970 e inicio da década de 1980, de criar um “Mi-
nistério da Desburocratizagao”, que buscava tornar a vida das pessoas um pouco
menos complicada. Ainda sob a égide da Constitui¢ao de 1967, com sensivel ins-
piracao nas Small Claim Courts dos Estados Unidos da América do Norte e nas
Cortes de Conciliagao Chotei do Japao, foi editada a Lei 7.244, de 7 de novembro
de 1984, que criou os juizados especiais de pequenas causas no Brasil'.

Mencionada legislagao, que nao obrigava os estados-membros a criar e man-
ter os juizados de pequenas causas, teve como objetivo principal atrair para a
justica as causas que a ela nao chegavam, em virtude de seus custos elevados e
entraves diversos, que acabavam por repelir a busca da solugao judicial por pes-
soas mais carentes, ou em relagio a causas de menor valor, criando verdadeira
demanda estancada, bem como desafogar a justica, especialmente nas causas de
procedimento sumdrio (No Brasil, o processo de conhecimento, estd dividido
em “‘comum”, e “especial”, sendo o primeiro subdividido em “ordindrio”, que
é procedimento pai ou residual, e “sumdrio”, que tem tramita¢ao mais simples,
nos moldes do artigo 275 do CPC) e de assisténcia judicidria (que é concedida
aqueles que nao sao capazes de custear as despesas do processo sem prejuizo do
sustento proprio e de sua familia, nos termos da Lei 1.060/50 e artigo 5°, LXXIV,
da Constituigao Federal)?.

Retomado o estado democrdtico de direito no Brasil, com o final da dita-
dura, foi editada a chamada Constituicio “Cidada”, de 5 de outubro de 1998,
que, em virtude do real ganho existente com o funcionamento dos juizados de
pequenas causas, determinou em seu artigo 98, de forma compulséria a estados-
membros e & prépria Unido, a criagio de juizados especiais para o conhecimento
e julgamento de causas de menor complexidade, tanto na esfera civel como no
dominio penal para os crimes de menor potencial ofensivo.

“Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Territérios, e os Estados criardo:
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I - juizados especiais, providos por juizes togados, ou togados e leigos, com-
petentes para a conciliagio, o julgamento e a execugio de causas civeis de menor
complexidade e infragoes penais de menor potencial ofensivo, mediante os proce-
dimentos oral e sumarissimo, permitidos, nas hipdteses previstas em lei, a transa-
G20 e o julgamento de recursos por turmas de juizes de primeiro grau”.

Além de haver inaugurado a possibilidade de transagao penal no Brasil, o que
nao serd objeto de exame no presente trabalho, a Lei 9.099, de 26 de setembro de
1995, criou os juizados especiais civeis e criminais, nas configuragoes atualmente
conhecidas, desfazendo, inclusive, odiosa discriminacio em relacao as acoes de
menor valor, normalmente com polaridades ocupadas por pessoas mais carentes,
que eram tratadas de “pequenas causas”. Em verdade, para o Estado as causas de
qualquer valor, ou que tenham como autor e réu qualquer cidado, devem ser
consideradas no mesmo patamar. Agora tratadas de agdes “especiais”, nao se pode
negar, no minimo, tratar-se de nomenclatura politicamente correta’.

Apesar de ser lei federal, a tarefa de implementar e fazer funcionar os juiza-
dos especiais civeis foi incumbida aos estados-membros, que se viram obrigados
a reformular as respectivas organizagoes judicidrias, bem como criar estrutura
minima para seu funcionamento.

Mencionada lei determinou o Ambito de aplicagio do procedimento; definiu
os principios que norteiam os processos que por ali fluem; tragou linhas mestras de
sua organizagao interna, com sujeigao a juiz togado; definiu o procedimento paraas
demandas em si, para as execugdes e para os acordos intitulados “autocomposigao’.

Apesar de nao haver expressamente invocado o Cédigo de Processo Civil
como norma subsididria, essa conclusao decorre do exame do pardgrafo tinico do
artigo 272 do Cédigo de Processo Civil, ao expressar que “o procedimento espe-
cial e o procedimento sumdrio regem-se pelas disposigoes que lhes sao préprias,
aplicando-se-lhes, subsidiariamente, as disposicoes gerais do procedimento ordi-
nério”. Ora, sendo o procedimento da Lei 9.099/95 um procedimento especial,
para alguns procedimento sumarissimo, sem duvida que a ele se aplicam, no que
houver necessidade, as normas ditadas para o procedimento comum ordindrio®.

O pensamento em contrdrio tornaria invidvel a presteza que se espera do
procedimento dos juizados especiais civeis, que estariam impedidos de aprecia-
rem, liminarmente, medidas cautelares (artigos 804 e seguintes do CPC) ou de
antecipagao dos efeitos da tutela (artigo 273 do mesmo diploma), que se mostram
essenciais a real efetividade, principalmente nas demandas que envolvam relagoes
de consumo, em que uma das partes se mostra em posi¢ao de extrema desvanta-
gem na relagdo subjacente ao ajuizamento da agao’.
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1.1. PRINCIPIOS ORIENTADORES

Em seu artigo 2° a Lei 9.099, antes mesmo de balizar o Ambito de sua apli-
cagio, fixou os principios que devem orientar os processos a ela submetidos, enu-
merando-os como: oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual
e celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliagao ou a transagio.

Como principios, servem para orientar todos os atos desenvolvidos nos jui-
zados, inclusive quando se defronta com alguma omissao ou necessidade de in-
terpretagdo do texto legal. Sem duvida o legislador teve a intengao, ao firmar tais
principios, de facilitar o acesso das pessoas  justica, especialmente as mais neces-
sitadas, dando-lhes solugdo rdpida, barata e eficaz para as questoes que se apre-
sentem, sendo certo que eles se misturam e se fundem na busca de tais objetivos.

Pelo principio da oralidade, buscou o legislador a documenta¢io minima
dos atos processuais, o que representa elevado ganho em rapidez e simplicidade
do processo, evitando a prética burocrética de diversos atos processuais, sem, no
entanto, deixar o processo com uma formatagio minima, tanto que, no § 3° do
artigo 13, determinou que fossem documentados os “atos essenciais”, dentre os
quais devem ser incluidos a citagao, o laudo arbitral e a sentenga, bem outros que
demandem for¢osamente a forma escrita.

O principio da oralidade é consagrado em diversos artigos da lei, especial-
mente: 13, §§ 2° e 3°, 14, 17, 19, 21, 24, § 1°, 28, 29 e 30, que admitem a apre-
sentagdo de pedido e contestagdo pela via oral; as intimagoes por outros “meios
idoneos” além dos previstos para o processo comum; concentragao de atos em
audiéncia; dispensa de formulagao de termos etc.

Para Joel Dias Figueira Junior®, todos os demais principios decorrem do
principio da oralidade, o qual entende como “viga mestra da técnica processual”,
expressando que o legislador constitucional determinou a mdxima observancia
possivel da oralidade nos processos que fluam perante os juizados especiais, vin-
do, por conseguinte, os demais principios.

Através da simplicidade, teve o legislador dupla intengao: primeiro quebrar a
barreira que historicamente existiu entre as pessoas mais simples e o Poder Judici-
drio. Se um dos objetivos da criacao dos juizados foi aten¢ao a demanda normal-
mente estancada, relativa a questoes de menor complexidade que normalmente
nao chegavam a justiga, certamente que seria necessario se encontrar meios de
permitir que os detentores de tais direitos buscassem as hostes judiciais.

A suntuosidade dos prédios, a pompa dos juizes, normalmente ocultos em re-
doma inacessivel, sempre afastou as pessoas mais simples da busca de seus direitos.
Quis, portanto, o legislador criar um ambiente simples, integrado por magistrados de
conduta mais singela para permitir as pessoas humildes o alcance da satisfacao do seu

REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO -



direito 2 tutela jurisdicional.

A segunda intengio foi exatamente permitir que isso se tornasse possivel
através de um processo que também ¢é mais simples, primando pela tentativa
constante de conciliagao, e realizagao de audiéncias onde as partes sao reunidas
para buscar o entendimento. Caso nio o haja, o processo nao admite chicanas
e artificios protelatérios, tendo trimite agilizado, dotado apenas de um recurso
(dois para quem entende embargos de declaragio como recurso), que deve estar
concluido em curto espago de tempo.

Quanto a informalidade, desponta como principio demonstrador da nitida dis-
posi¢io em nao se permitir que se privilegie a forma ao direito. Intimeros sao os casos
em que o Judicidrio deixa de examinar o direito que lhe é posto por inobservincia de
formas, por vezes antigas, arcaicas e que prestam servigo
Nio haverd a morosid'ade, Proces§ual. ' ’ o

N . O principio da informalidade é a concretizagio do
condenagao aos onus principio da instrumentalidade das formas, que estd ins-
dasucumbénciana  culpido no artigo 13 da Lei 9.099, ao determinar que
sentenca de primeiro “os atos proFessuais serdo Vélic‘ios sempre que preenche-
) rem as finalidades para as quais forem realizados™.
grau, /€X/C€’[O no CaS.O E nio s6 isso. E de se ver que o artigo 5° da Lei
de ma-fé reconhecida 9,099 confere a0 juiz a possibilidade de conduzir o

processo com liberdade para determinar as provas a
serem produzidas, para aprecid-las e para dar especial valor as regras de experiéncia
comum ou técnica. Prova maior de desapego as formas processuais tradicionais estd
no fato de se permitir que o juiz decida com o bom senso que lhe é exigido, resolva
0 que e como provar, evitando desnecessrio desgaste com a produgio de prova
impertinente ou protelatdria, além de permitir a valoragao da regras de experiéncia,
o que foge da mdxima “o que nio estd no processo ndo estd no mundo”.

Alis, o artigo 6° do mencionado diploma, ao determinar que “o juiz adotard
em cada caso a decisdo que reputar mais justa ¢ equinime, atendendo aos fins
sociais da lei e as exigéncias do bem comum”, deu ao magistrado liberdade tal que
o permite se afastar de quase tudo, inclusive da lei em determinados casos, menos
da justica, que a situagio recomenda e solicita, segundo as finalidades sociais da
lei e as exigéncias do bem comum.

Naio se olvide que tal informalidade nio poderd levar a inobservincia de
direitos e a inseguranga das partes, jamais se afastando do contraditério e da
ampla defesa, pois como bem assevera Candido Rangel Dinamarco’, “a liberdade
formal tem limite no momento que principia a ser causa de insegurancga dos liti-
gantes e condi¢do de arbitrio para o juiz”.
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Certamente que tornar o processo, sendo gratuito, o mais barato possivel,
com o minimo de dispéndio financeiro, é objetivo do principio da economia
processual, em razio do que se pode mencionar que o processo ¢ gratuito em
primeiro grau, nos moldes do artigo 54, ou seja, nao se tem que pagar qualquer
taxa, custas ou despesas. A pratica tem demonstrado que nao se d4 a aplicagao
plena de tal disposi¢ao, acabando as partes por serem obrigadas a arcar, ao menos,
com as despesas de deslocacio do oficial de justica para o cumprimento de atos
processuais. Mas, se nao gratuito, o processo é o mais barato possivel.

Ainda quanto aos custos financeiros do processo, é de se ver que nio haverd
condenagio aos 6nus da sucumbéncia na sentenga de primeiro grau, exceto no
caso de méd-fé reconhecida (artigo 55), dando-se tal condenacio em sede de recur-
s0, quando este nao for provido.

Mas a economia a que se refere o principio nao se limita a poupanca de
valores pecunidrios expressos. No dizer de Alfredo de Aradjo Lopes da Costa®,
busca-se da mesma forma o minimo de dispéndio de trabalho, tempo e despesas.
Assim a economia também se verifica com a simplificagio dos atos do processo,
que acabam por poupar o desgaste da mdquina judicidria, permitindo o atendi-
mento mais ripido a um niimero maior de demandas.

O principio da celeridade processual é o coroldrio e o resultado da conjugagao
dos demais principios que norteiam os processos que fluem perante os juizados.
Um processo desvinculado da materializago de todos seus atos em documentos,
sem a preocupagao do rigor formal que impede a apreciacao do direito, no qual
se busque evitar, a0 mdximo, dispéndios que possam sobrecarregar as partes, cer-
tamente serd bem mais rdpido.

A rapidez do processo também ¢ obtida pela simplificagio de alguns atos, a
concentragdo de outros e, ainda, a eliminagao de alguns atos e fases do processo.
Assim ¢ que, por exemplo, ndo se admite a intervengio de terceiros para evitar a
suspensao do processo (artigo 10), e, bem assim, concentram-se todos os atos na
audiéncia, caso nio ocorra prejuizo para a defesa, ou, em nao sendo possivel, serd
a instrugdo designada para data bem préxima (artigos 27 e seguintes).

Também ¢é mais célere a entrega efetiva da tutela jurisdicional, a limitagao da
quantidade de recursos (s6 se admitindo um, da sentenga final, e os embargos de
declaracio) e sua inibicio pela cobranga de custas e exigéncia de advogado para sua
interposigao (artigo 41 e seus pardgrafos), bem como a execugao célere do julgado,
no préprio juizado (artigo 52), cumprindo salientar que, antecipando-se a recente
reforma ocorrida no Cédigo de Processo Civil brasileiro, a Lei 9.099 jd considerava
a execugao por titulo judicial como fase do processo de conhecimento, para a qual
se dispensava nova citagao, o que s6 a partir de 1996 passou a ser reconhecido nos
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processos que fluem perante a justica comum, regulados pelo CPC.

Em verdade, o principio da celeridade, conjugado aos demais, estd espalhado
por toda a lei, permitindo efetiva solugio de conflitos de forma 4gil, descomplica-
da e barata, parecendo estar a cumprir os objetivos que inspiraram a criagao dos
juizados especiais civeis.

Por derradeiro, ainda se tem como principio a busca constante de concilia-
¢ao. A crise judicidria que se conhece hd bom tempo ¢ a fonte do dito popular
segundo o qual “mais vale um mau acordo que uma boa demanda”. Além disso,
se tem descoberto que a solugao de forma amigdvel, muito mais que resolver o
processo, poe termo a prépria lide, permitindo que as pessoas sigam suas vidas
sem traumas, rancores ou batalhas que se protraem no tempo.

A solugao de contendas pela conciliagio tem efeitos totalmente benéficos, tanto
por desafogar o Judicidrio como por impedir agravamento de conflitos sociais, de
modo tal que o préprio Conselho Nacional de Justica do Brasil, 6rgao de controle
externo das atividades do Judicidrio, patrocina a campanha “conciliar ¢ legal”, com
forte apego em todos os tribunais do pais (maiores informagbes em www.cnj.jus.br).

1.2. COMPETENCIA

Em se tratando de érgao tipicamente jurisdicional, o juizado especial civel
estd sujeito as regras de competéncia, que no dizer de José Frederico Marques’ “é
a medida da jurisdi¢ao, uma vez que determina a esfera de atribuicées dos 6rgaos
que exercem as fungdes jurisdicionais”.

A Lei 7.244, que criou os juizados de pequenas causas, tinha em seu artigo
1° disposigao que deixava clara ser op¢ao do autor da acio a escolha do proce-
dimento préprio dos juizados, ao adotar os termos “por op¢ao do autor”, nao
deixando espago para o pensamento de que seria obrigatdria a propositura de cau-
sas abrangidas pelo Ambito de competéncia dos juizados exclusivamente perante
estes. Mencionada norma, entretanto, foi totalmente revogada pela Lei 9.099,
que criou os atuais juizados especiais civeis, sem, no entanto, falar a esse respeito,
criando discussao acerca da obrigatoriedade ou nao da adogao do procedimento
preconizado nos casos previstos como de sua competéncia, suscitando acalorado
debate na doutrina sobre ser absoluta e obrigatéria ou relativa, e, portanto, opcio-
nal da parte, a escolha pelo procedimento dos juizados especiais civeis.

Doutrinadores respeitados, como Luis Felipe Salomao, Theotonio Negrao,
Luiz Fux e Algomiro Carvalho Neto', defendem ser absoluta a competéncia dos
juizados, e, portanto, obrigatéria sua utilizagao nos casos nele mencionados, sob o
argumento de que tal competéncia foi fixada na Constitui¢ao da Republica, que
expressamente determinou sua criagao.
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De outra banca, Joel Dias Figueira Jinior e Nelson Nery Junior' sustentam
o contrrio, ao defenderem a facultatividade do procedimento especial, invocan-
do como argumentos a inviabilidade dos 6rgaos, ji em seu nascimento, pela so-
brecarga, e, bem assim, os motivos que levaram a criagao dos juizados.

Talvez até por questoes politicas de viabilidade dos juizados especiais civeis,
a jurisprudéncia, capitaneada pelo Superior Tribunal de Justica'?, se assentou no
sentido de reconhecer ser relativa a competéncia dos juizados, cujo procedimento
deve decorrer de opgao por parte do demandante. A questao, portanto, se mostra
de momento resolvida, face a prevaléncia da jurisprudéncia sobre a doutrina.

Nos moldes do caput do artigo 3° da Lei 9.099, os juizados especiais terao
competéncia para processo ¢ julgamento das “causas civeis de menor complexi-
dade”, assim se compreendendo, em primeiro lugar (inciso I), as causas cujo valor
nao exceda 40 vezes o valor do saldrio minimo.

O saldrio minimo no Brasil é fixado por lei e tem
sobre bens méveis, reajustes anuais, sendo, pois, o primeiro critério adota-
desde que limitadas  do pelo legislador o da competéncia em razao do valor.

Este, alids, rege toda a competéncia dos juizados, s6

a0 valor de alcada, - ~
_ : se admitindo excecoes em caso de acordos celebrados
podem fluir per fei- durante o processo (artigo 3° § 3°) e no caso de auto-
tamente perante 0S  composicao, quando as partes ji chegam ao juizado
juizados especiais com o acordo pronto para set homologado (a.rtlgo 57).
A propositura de a¢o em valor superior ao da
alcada importard rendncia ao crédito excedente, nos moldes do mencionado § 3°
do artigo 3° o que impede a cisao do pedido em partes, para que haja cobranca

As acoes possessorias

em diversos procedimentos, posto ser a rentincia um ato unilateral e irrevogavel.

Apesar da lei assim nao o prever, casos existem em que a propositura de
agao em valor superior ao do teto deverd importar rejei¢ao do pedido e envio das
partes para a justica comum. Assim se dard, por exemplo, no caso de uma agio
possessoria sobre bem de valor superior ao do teto, face & impossibilidade de cisao
do objeto da causa para que ocorra a rentincia ticita determinada no texto legal.
Em hipétese tal, outra solu¢io nio existe senao o nao acolhimento do pedido.

Importante notar, de outro lado, que muito embora a Lei 9.099 tenha pro-
fundo cunho social, no sentindo de permitir o acesso a justica de pessoas mais
carentes, nao se trata de norma de excecio, destinada exclusivamente aos mais
pobres, posto ndo se questionar a fortuna ou os rendimentos das partes, mas
apenas o valor do objeto da agao em que vao contender. Assim, tanto o de menor
remuneragio como o mais abastado tem acesso ao 6rgao jurisdicional, desde que
a demanda tenha valor mdximo equivalente  al¢ada legalmente fixada.
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Além do critério econdmico acima mencionado, a lei tratou também da
competéncia em razio da matéria, determinando, inicialmente, no inciso II do
artigo 3°, serem os juizados especiais competentes para processar e julgar as causas
“enumeradas no art. 275, inciso II, do Cédigo de Processo Civil”. A disposi¢ao
legal mencionada trata das causas sujeitas ao procedimento comum sumdrio no
Cédigo de Processo Civil, que sdo: a) arrendamento rural e de parceria agricola;
b) de cobranga ao condémino de quaisquer quantias devidas ao condominio; ¢)
de ressarcimento por danos em prédio urbano ou rustico; d) de ressarcimento por
danos causados em acidente de veiculo de via terrestre; €) de cobranca de segu-
ro, relativamente aos danos causados em acidente de veiculo ressalvados os casos
de processo de execugao; f) de cobranga de honorérios dos profissionais liberais,
ressalvado o disposto em legislacao especial; g) que versem sobre revogagao de
doagao; h) nos demais casos previstos em lei.

Em virtude da m4 técnica legislativa empregada, ainda desafia discussdo no
Brasil a questao da limitagao do valor das causas acima enumeradas ao teto de
alcada dos juizados. Isto porque o artigo 3° 11, da Lei 9.099 fez expressa mengao
ao artigo 275, 11, do CPC. Este, por sua vez, determina quais as causas sujeitas ao
procedimento comum sumdrio, usando também o critério de competéncia por
valor economico e pela matéria.

Assim ¢ que no inciso I do artigo 275 do CPC estd dito que as causas de valor
nio superior a sessenta saldrios minimos podem fluir pelo procedimento comum
sumdrio, fixando-se o critério relativo ao valor. Jd no inciso II do artigo 275 estd
a afirmacio de que poderao seguir o procedimento sumdrio as causas, “qualquer
que seja o valor”, que tenham como objeto aquelas acima mencionadas, criando
o critério relativo & matéria.

Isto permite a compreensdo de que, nos juizados especiais civeis, causas en-
volvendo aquelas matérias ndo estariam sujeitas ao teto de alcada respectivo. A
questao ainda estd longe de ser dirimida no universo juridico brasileiro, existindo
opinides balizadas de lado a lado.

Os que sao contrdrios 2 ideia (aos quais me alio) sustentam que a competéncia
relativa & matéria estd também sujeita ao valor de alcada, posto que, do contririo,
o procedimento sumdrio perderia sua razao de ser, vez que a parte que defrontasse
causa com objeto similar teria a disposi¢ao, independente de valor, o procedimento
do juizado, tornando o procedimento sumdrio de absoluta desnecessidade.

Por outro lado, nao se pode esquecer que o artigo 3°, em seu pardgrafo 3°, foi
expresso ao determinar que a propositura de agao em valor superior ao da algada
importaria rendncia ao valor excedente, sem fazer qualquer ressalva as acoes des-
critas no inciso II do artigo 275 do CPC.
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Muito embora nio se possua um banco de dados efetivo da jurisprudéncia
dos juizados especiais, porque cada estado da na¢io deu uma formatago diferen-
te a seus juizados, havendo diversas turmas recursais sem subordinacio a qual-
quer outro 4rgao superior, e sem um esforgo de documentagao de jurisprudéncia
considerdvel, foi criado o FONAJE — Férum Permanente de juizes Coordenado-
res de juizados especiais, que se retine anualmente para troca de impressoes na
busca de melhor funcionamento dos juizados em todo o pais.

Citado 6rgao, sem fungao jurisdicional, nao tem qualquer vinculagao hierdr-
quica com as decisdes dos juizados, mas edita enunciados, sem for¢a vinculante,
que exprimem o pensamento dos coordenadores de juizados especiais de todo o
pais sobre determinados temas, com a fun¢do de orientagao. No entendimento de
tal férum, nio existe a limitacao valorativa.

E o que dispoe o enunciado 58, com a seguinte redagio: “Enunciado 58 -
Substitui o Enunciado 2 - As causas civeis enumeradas no art. 275, II, do CPC
admitem condenagio superior a 40 saldrios minimos e sua respectiva execucio,
no préprio juizado™”. A solugao de tal questao certamente sé vird com a reforma
da lei e 0 aclaramento de sua redagao.

Além disso, o artigo 3° III, determina que os juizados sio competentes, ain-
da, para o julgamento das acoes de despejo para uso préprio. Como se sabe, as
agoes de despejo sao tipicamente usadas quando existe entre as partes contrato de
locagio de bens iméveis, sujeitando-se ao regime da Lei 8.245/91, o que equivale
ao regime de arrendamento na lei portuguesa, que, por seu turno, divide locagao
em aluguer, quando se trata de bens mdveis, e em arrendamento, quando o objeto
for bens iméveis, diferentemente da lei brasileira.

Também neste caso ocorre discussao acerca da possibilidade de ajuizamento
perante os juizados especiais de agdo de despejo que nao tenha por fundamento
a retomada para uso proprio. Parcela da doutrina e da jurisprudéncia passou a
pensar somente ser possivel em caso de retomada do imével para uso préprio, face
A expressa mengao da lei''. Pensam estes que a finalidade da norma contida na
Lei 9.099 ¢ permitir ao dono de imével em apuros que obtenha de volta o imével
locado para nele passar a residir.

Além da agio de despejo para uso proprio, a Lei do Inquilinato (8.245/91)
admite, dentre outras causas, a retomada do bem locado por falta de pagamento.
Ora, ndo sao poucos os casos conhecidos de pessoas que locam o tinico imével
que possuem, para viverem da renda auferida, com a qual pagam aluguel de
outro imével inferior. O atraso ou o nao pagamento da locagio, em situagio tal,
importard prejuizo ao locador até superior ao caso de retomada para uso préprio.

De mais a mais, o artigo 80 da Lei 8.245 determina expressamente que,
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“para os fins do inciso I do art. 98 da Constituicio Federal, as agoes de despejo
poderao ser consideradas como causas civeis de menor complexidade”. Nota-se,
pois, que o legislador nao especificou que modalidades de despejo poderiam ser
consideradas para efeito de processamento perante os juizados especiais. Para
atender aos fins de criagao do moderno instrumento, nada melhor que se admitir
a fluéncia de todas as modalidades de despejo perante os juizados desde que limi-
tadas ao valor de alcada.

No inciso IV do artigo 3°, o legislador previu a competéncia dos juizados
especiais para apreciar as agoes possessorias sobre iméveis, limitada ao valor da
alcada. No Brasil existem como agoes tipicamente possessorias as de reintegragao
de posse, manutengao de posse e interdito proibitério, que se destinam a solu-
cionar casos de esbulho, turbagio e fundada ameaca a posse, respectivamente,

havendo fungibilidade plena entre elas, nos moldes
Os centros portu- do artigo 920 do CPC.
gueses s 30 dotados Segundo o“reglme do ’,C:P(;, as aQO?S possessorias

o S decorrentes de “forca nova”, assim considerando-se as
de juizes drbitros, em que tém origem em ofensa possessoria ocorrida em
Sud expressa maioria  prazo inferior a um ano e um dia, sdo dotadas da pos-
indicados pelo sibilidade da concessao de liminar, para a imediata
reversdo da posse em favor do autor, segundo expres-
_ sam os artigos 924 e seguintes, o que acaba por carac-
Magistratura terizar um procedimento especial, em que se admite

a produgio de provas em audiéncia de justificagao,
antes mesmo da citagao do requerido, destinada a formagao da convicgao do juiz
para a concessao da liminar respectiva.

Talvez por isso o legislador tenha expressamente afirmado a possibilidade
de fluéncia de tais agoes perante os juizados, posto que, ao entender de alguns,
as agdes que merecam procedimento especial nio poderiam ter fluxo na justica
especial, 0 que, a meu ver, ndo tem qualquer sentido, devendo se admitir perante
os juizados especiais o fluxo de toda e qualquer a¢io que nao for expressamente
vedada pela casuistica adotada pela Lei 9.099.

Os artigos 1.102-A a 1.102-C do CPC disciplinam a existéncia da a¢ao mo-
nitéria no Brasil, conhecida como um intermédio entre o processo de conheci-
mento e de execugao, que se destina a solicitagdo de cumprimento de obrigagao
da qual se tenha prova escrita, sem for¢a de titulo executivo. Muitos foram os
casos de juizes brasileiros que recusaram o processamento de tais agoes perante os
juizados, por se tratar de procedimento especial.

Segundo o artigo 14 da Lei 9.099, o processo instaurar-se-d com a apresenta-

Conselho Superior da
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a0 de pedido, escrito ou oral, na secretaria do juizado, no qual se exige, de forma
simples e em linguagem acessivel, o nome, a qualificagao e o endereco das partes; os
fatos e os fundamentos, de forma sucinta, e o objeto e seu valor. S4 isso e mais nada.

Ora, se o interessado em receber a obrigacao comprovada por prova escrita sem
forga de titulo executivo apresentar perante o juiz do juizado a mesma peti¢ao que
havia formulado como “a¢o monitéria”, mas da mesma retirar o nome, limitando-
se a fazer o pedido para receber a obrigacao, nao haverd inépcia para apreciagao pelo
juizado, e o juiz terd que dele conhecer. Infelizmente muitos operadores do direito
que se encontram 2 frente dos juizados especiais civeis ainda continuam distantes
da realidade, indespertos para a finalidade social das decisoes e presos a formalismos
proprios do século anterior.

Nao hd duvidas de que as acdes possessorias sobre bens méveis, desde que li-
mitadas ao valor de alada, podem fluir perfeitamente perante os juizados especiais,
e bem assim toda e qualquer outra agao cujo valor nao supere o teto. As excegoes
sdo tragadas pela propria lei, que no § 2° do artigo 3° determina ficarem excluidas
da apreciagio dos juizados as causas de natureza alimentar, falimentar, fiscal e de

As 2coes fiscais e d interesse da Fazenda Pdblica, e também as relativas a
SACOES ISCAS €UC 4 dentes de trabalho, a residuos e ao estado e capaci-

interesse da Fazenda  dade das pessoas, ainda que de cunho patrimonial.

Publica nao pOd@I’ﬁO A opgio do legislador em citar expressamente
fluir perante o as causas que ficam excluidas da apreciacio dos jui-
o . zados especiais civeis refor¢a, se nao demonstra de
]UlZﬁdOS ESpeCials forma cabal, que todas as demais lides, por especial
civeis que seja o procedimento, desde que tenham valor no
méximo equivalente ao teto legal, poderao fluir pelo

chamado procedimento sumarissimo.

O legislador sacou da competéncia dos juizados as agoes acima em virtude
da preservagdo dos principios adotados como norteadores dos processos. Assim,
as acoes que dizem respeito ao estado e capacidade da pessoa, bem como a de
alimentos, devem, forcosamente, fluir em segredo de justica, nos moldes do ar-
tigo 155, II, do CPC, sendo necessdria, portanto, a observincia de formalidades
incompativeis com o procedimento sumarissimo, sem esquecer que perante os
juizados especiais nao se admite segredo de justica, sendo os atos necessariamente
publicos, conforme determina o artigo 12 da Lei 9.099.

As agoes fiscais e de interesse da Fazenda Publica nao poderao fluir perante
os juizados especiais civeis em virtude da benesse processual conferida & Fazenda
Publica pelo artigo 188 do CPC, dispondo de prazo em quadruplo para contestar
e em dobro para recorrer.
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Frisa-se que estamos a tratar do procedimento dos juizados especiais civeis de
que trata a Lei 9.099. Através da Lei 10.259/01, foram instituidos os juizados espe-
ciais federais, que se destinam ao processo e julgamento das agoes que tenham no
polo passivo a Uniao, suas autarquias e fundagdes bem como as empresas publicas
federais, cujo valor ndo supere sessenta saldrios minimos, o que nao é objeto deste
estudo, por praticamente nio tratarem de questoes relativas a relacio de consumo.

Em relagao a agao falimentar e, por extensao, a recuperagao judicial da empre-
sa, verifica-se a existéncia de um processo um tanto quanto conturbado, moroso e
de dificilima resolugio em pouco tempo, nos moldes da Lei 11.101/05, ndo sendo
demais afirmar, por experiéncia, que processos de tal natureza nao se encerram num
periodo minimo de trés anos, o que afronta diretamente o principio da celeridade.

Nao se pode, ainda, esquecer que nos moldes do artigo 76 da mencionada lei,
estd instituido o juizo universal da faléncia, que tem forca atrativa para todas as
agoes sobre bens, interesses e negdcios do falido, o que poderia levar ao confron-
to com todos os principios dos juizados, inviabilizando seu funcionamento. Em
situacao de faléncia, por normal, os impostos representam créditos privilegiados,
e o interesse do Estado ¢ evidente, somando-se, pois, tal ocorréncia aos motivos
do impedimento de seu processamento perante os juizados, jé que as fazendas
publicas nao poderio fazer parte dessas demandas, em qualquer das polaridades.

A competéncia para apreciagio das agdes de acidente de trabalho no Brasil
foi questao controvertida ao longo dos anos, existindo posicionamentos as reme-
tendo 2 justica comum estadual, e, por outras, a justi¢a especial do trabalho. A
questao foi solucionada em definitivo através da emenda constitucional n° 45, de
2004, que deu nova redagio ao disposto no artigo 114 da Constituicio, deter-
minando expressamente se tratar de competéncia absoluta da justica do trabalho,
em razdo do que nao podero fluir perante os juizados especiais civeis.

Finalmente a lei trata dos “residuos”, como matéria que nao comporta discus-
s20 perante os juizados. No dizer de Pedro Nunes®, residuos sao “remanescentes
de bem legados que, por morte do beneficidrio, em virtude de cldusula expressa,
sdo restituidos a pessoa designada pelo testador. Produto da venda de bens de raiz e
rendimento dos testadores, encontrados em poder dos testamenteiros perdem, bem
como das penas pecunidrias, reposigoes ¢ indenizagoes a que sao obrigados etc.”

Trata-se, pois, de questoes relacionadas ao direito das sucessoes, especialmen-
te das relagoes entre testador, beneficidrio e testamenteiro, que devem ser resolvi-
das no juizo do inventdrio, com fei¢oes de universalidade, nos moldes do artigo
984 do CPC, devendo essas agdes fluir nos juizos proprios, por nio encontrarem
consonancia com os principios da informalidade, simplicidade e celeridade.

Segundo o texto legal, os juizados sao ainda competentes para a execugao de
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seus proprios julgados e dos titulos executivos extrajudiciais até o valor da algada.
Como “seus préprios julgados”, deve-se entender as sentencas proferidas pelos jui-
zados especiais civeis, criando obrigacio em valor, de dar, de entrega de coisa certa
ou coisa incerta, mével ou imével, de fazer e de nao fazer, bem como das multas
pecunidrias chamadas de “astreintes’, previstas no artigo 84 do Cddigo Brasileiro
de Prote¢do e Defesa do Consumidor, bem como no artigo 461 do CPC, que
se limitou a copiar as disposigoes do primeiro, as quais se destinam a compelir a
parte ou terceiro ao cumprimento de obrigagdo de fazer ou nio fazer objeto de
decisdo processual liminar ou final.

Ainda, deve-se entender como “seus préprios julgados” a parte civel das de-
mandas criminais relativas a crimes de menor potencial ofensivo, objeto das de-
cisoes dos juizados especiais criminais, criados pela mesma lei. Apds a Lei 9.099,
admitiu-se a transagao criminal, com a homologacao, inclusive, de acordos com
repercussdo civel em mencionados crimes. Uma vez nao cumprida a obrigacio
daf surgida, pode a sentenga ser executada perante o juizado, independente do
valor, posto que a limita¢do valorativa encontra ressalva, da mesma forma que no
civel, em caso de acordo, nos moldes do artigo 3°, § 3°°.

Por titulos executivos extrajudiciais devem ser entendidos aqueles elencados
no artigo 585 do CPC, bem como os demais documentos a que a lei conferir tal
status, que devem conter sempre os requisitos de certeza, liquidez e exigibilidade
para permitir a execugao, limitada, no caso dos juizados, ao teto legal. Importante
frisar que o fato de ser o titulo de valor superior nao impede sua execugao perante
o juizado, ocorrendo, entretanto, a rendncia ao crédito que exceder tal valor, nos
moldes do § 3° do artigo 3° acima mencionado.

A competéncia territorial, de outra banda, estd assentada no artigo 4° da Lei
9.099, que em primeiro lugar determina ser competente o juizado do domicilio
do réu ou, a critério do autor, do local onde aquele exerca atividades profissionais
ou econdmicas ou mantenha estabelecimento, filial, agéncia, sucursal ou escritério.
Apesar de seguir a regra geral do artigo 94 do CPC, que determina que as a¢oes
pessoais e as agoes reais relativas a méveis devem ser propostas no foro do domicilio
do réu, o legislador consagrou a chamada “teoria da aparéncia”, jd hd tempos ado-
tada pela jurisprudéncia, ao estender o conceito de “domicilio” do réu para o local
em que a parte normalmente com ele se relacionava, como agéncia, sucursais etc.

Na jurisprudéncia isso se deu em virtude da proliferacio de agéncias bancd-
rias, financeiras e securitdrias, bem como unidades de grandes lojas e magazines
em diversos pontos do pais, muito embora seu domicilio legal, nos moldes do
artigo 75, IV, do Cédigo Civil, seja o local de sua sede, ou o que ela determinar
em seus estatutos, fazendo com que qualquer demanda contra ela ajuizada tivesse
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que correr na comarca que correspondesse a sua sede.

Ocorre que o cidaddo, em especial o consumidor, nao foi & matriz do banco
para abrir sua conta, nao subscreveu linha telefonica na sede da empresa de tele-
comunicagao e nem adquiriu bens na sede corporativa de um grande magazine,
mas tratou diretamente com o gerente, o vendedor e atendente, que representou a
empresa com plenos poderes para realizar o negdcio. Dessa forma se admitia a pro-
positura da a¢io no local em que se deu a contratago, posto que, aparentemente,
o gerente, o supervisor ou o responsavel pelo negdcio agia como se a empresa fosse.

Plasmada tal teoria na lei, houve sensivel ganho para os consumidores que
acorrem aos juizados, que poderao demandar o fornecedor no préprio local da
aquisi¢ao ou do negécio subjacente, ocorrendo verdadeiro equilibrio de forgas, ao
dar 6nus de se defender fora de seu domicilio a quem mais tem condigoes para tal.

Em segundo lugar, prevé o artigo 4° que serd competente o juizado do lugar
onde a obrigagao deva ser satisfeita, o que nio é novidade no direito brasileiro,
por repetir antiga regra insculpida no artigo 100, IV, “d”, do CPC, e que traca
regra de competéncia para as agoes que tenham por objeto o cumprimento de
obrigagio, ou seja, as agdes de cobranga, monitérias ou de execugio.

Prevé, ainda, o artigo 4° que serd competente o foro do domicilio do autor ou
do local do ato ou fato nas agoes para reparacio de dano de qualquer natureza.
Essa disposigao inova a regra contida no CPC, que, em um primeiro momento
preconiza ser o foro de domicilio do réu o competente para as agoes pessoais (ar-
tigo 94), admitindo que no caso de agdes de reparagio de danos, a agao pode ser
proposta no local do ato ou do fato, nos moldes do artigo 100, V, letra “a”, pre-
vendo a legislagao processual civil brasileira regra idéntica a dos juizados apenas
para acidentes de veiculos (artigo 100, pardgrafo tinico).

A adogao dessa regra para as agoes de reparagio de danos em geral (além dos
acidentes de trnsito) em muito beneficiou os consumidores que visam se ressarcir
de prejuizos decorrentes de relagdes de consumo. Para exemplificar, suponhamos
que um consumidor, em Brasilia, apanhe um avido da empresa X, que tem sede
em Sao Paulo, com destino a cidade de Macapd, no Estado de Amapd, com re-
torno programado para dai a dois dias.

Nesse percurso suas malas se extraviam e, para agravar a situago, o voo de
retorno ¢ cancelado pela empresa, que nao d4 maiores satisfagées a respeito. O
consumidor teve prejuizos materiais pela perda de sua bagagem, de negécios que
deixou de fazer, bem como danos morais pelo menoscabo com que foi tratado,
ficando sem roupas em lugar distante, sem local para se hospedar e alimentar.

Prevalecendo a regra do CPC, mesmo morando em Brasilia, deveria buscar
reparagio dos danos que suportou em Sdo Paulo, sede da empresa ré, ou na ci-
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dade de Macap4, onde ocorreu o fato que gerou os danos objeto da indenizacio.
Sem qualquer divida, a nova regra promoveu ganho significativo em favor do
consumidor, estando, alids, em consonéncia com o artigo 101, I, da Lei 8.078/90,
o Cédigo de Defesa do Consumidor brasileiro.

Por derradeiro, o pardgrafo tinico do artigo 4° estabelece que, em qualquer
hipétese, a agio poderd ser proposta no foro de domicilio do réu, deixando claro
que se manteve fiel 4 orientacdo contida no principio geral constante do artigo
94 do CPC, restando evidente que a opg¢do serd sempre do demandante ¢, em
especial, do consumidor que buscar os juizados especiais.

1.3. DAS PARTES

Além da competéncia relativa ao valor e & matéria, a Lei 9.099 também se-
lecionou aqueles que podem figurar na polaridade ativa e passiva das demandas
sujeitas aos juizados especiais civeis, no permitindo que a¢des que tenham como
autor ou réu alguns dos excepcionados fluam em suas hostes. O legislador fez
clara op¢do de limitar os participantes das agoes que sio submetidas ao chama-
do procedimento sumarissimo, impedindo que alguns estejam no polo ativo da
agao, e que outros demandem como autor ou como réu.

O artigo 8°, em seu caput, diz que “ndo poderao ser partes, no processo ins-
tituido por esta Lei, o incapaz, o preso, as pessoas juridicas de direito publico, as
empresas publicas da Unido, a massa falida e o insolvente civil”. Ao dizer que nao
podem ser partes, a lei taxativamente nao permitiu que essas pessoas participas-
sem dos processos perante os juizados, quer na polaridade ativa, quer na passiva.

Assim ndo se admite a participagio nos processos que fluem perante os juiza-
dos especiais civeis dos incapazes, que assim devem ser compreendidos como os me-
nores de 18 anos, bem como os maiores de 18 anos que pelos motivos elencados no
artigo 1.767 do Cédigo Civil brasileiro (aqueles que, por enfermidade ou deficiéncia
mental, ndo tiverem o necessdrio discernimento para os atos da vida civil; aqueles
que, por outra causa duradoura, ndo puderem exprimir a sua vontade; os deficientes
mentais, os ébrios habituais e os viciados em téxicos; os excepcionais sem completo
desenvolvimento mental; os prédigos) tiverem decretada a interdiggo. Isso se justifi-
ca no fato da necessidade do incapaz ser forgosamente representado por pais, tutores
ou curadores, que ndo podem livremente transacionar com o patriménio do repre-
sentado, estando os processos em que figuram como partes sujeitos a participagio
obrigatéria do Ministério Publico, nos moldes do artigo 82, I, do CPC. Por se tratar
de interesses especialmente tutelados pelo Estado, mostram-se incompativeis com a
informalidade e celeridade que se espera obter.

Da mesma forma, a lei ndo permite a participagao do preso no processo. E
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como o legislador nao se referiu @ modalidade de prisao que enseja o impedimen-
to, deve-se entender estarem compreendidas todas as modalidades de privagao
da liberdade pessoal do cidadao, seja preventiva, provisoria, em flagrante delito,
decorrente de prontincia ou de condenagio, com ou sem trinsito em julgado,
bem como prisdo civil por oposigao injustificada ao pagamento de alimentos ou
como depositdrio infiel, Gnicos casos de prisao civil admitidas na Constituigio
brasileira, sem esquecer da prisao administrativa dos militares.
A proibi¢io em comento tem por fundamento a dificuldade, sendo impossibi-
lidade, do preso em se defender ou praticar os atos necessdrios & protegio de seus
L direitos em juizo. O CPC, em seu artigo 9°, II, primeira
A pESSOa fisica nao parte, jd determina expressamente que ao réu preso serd
pode ser cessionaria  concedido curador, mesmo que citado pessoalmente. A
de direitos de pessoa situaco ainda é mais grave perante os Julzido§ especials,
o _ porque o comparecimento a qualquer audiéncia designa-
juridica, para se evitar da deverd ser pessoal, importando a auséncia do autor em
a burla ao impedi— extingao do processo (artigo 51, I), e do requerido em re-
mento de propositura velia (artigo 20), somente podendo se dar a representagio
por preposto quando se tratar de réu pessoa juridica ou
empresa individual (artigo 9, § 4°). Nem sempre o preso
terd condigoes de comparecer & audiéncia, estando assim justificada a norma.
Quanto as empresas puablicas, as pessoas juridicas de direito pablico, assim
entendidos a Uniao, os estados, os municipios, o Distrito Federal, suas autarquias e
fundagoes, bem como os Estados estrangeiros, e massa falida, a motivagao da recu-

de acdo por empresa

sa é a mesma relativa ao ferimento dos principios dos juizados, acima mencionada,
quando falamos a respeito das a¢des que nao podem fluir perante os juizados.

Em relacio ao insolvente civil, corresponde ao falido pessoa fisica ou indi-
vidual, dando-se a faléncia quando as dividas superam o valor do patriménio
da pessoa, nos moldes do artigo 748 do CPC, formando-se processo tendente a
liquidar seu patriménio e repartir entre os credores, através, também, de um juizo
universal, incompativel com os principios dos juizados. De se notar que a insol-
véncia que impede a participacao do insolvente nos processos perante os juizados
deve ser declarada judicialmente, com a consequente perda da livre disponibilida-
de de seus bens, antes do ajuizamento da a¢do respectiva perante o juizado, no
bastando a alegagao de que o patriménio é menor do que o crédito".

Situagao interessante é a possibilidade, muitas vezes verificada, de, depois de
proposta a agao, tendo ou nio ocorrido a citagao, ou mesmo atos instrutérios do
processo, uma das partes, que a principio detinha capacidade de estar em juizo
mediante as regras especificas, ser acometida de um dos impedimentos elencados

REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO -



taxativamente no artigo 8° da Lei 9.099.

A experiéncia nos mostra que muitas vezes, ji instaurada a lide, a pessoa fisica
autora da agdo, vitimada por acidente, perde as faculdades mentais, tornando-se
incapaz; por outras, em infortinios da vida, a pessoa tem a liberdade pessoal
cerceada em virtude do nao pagamento de alimentos ou do cometimento de um
crime; outras vezes, ainda, a empresa que era demandada nos juizados, vem a
bancarrota, suportando processo de faléncia.

Tal hipétese, que sugere racionalmente o entendimento da necessidade de sus-
pensao do processo até que se remova a causa de impedimento, é expressamente
tratada pelo artigo 51, IV, da Lei 9.099, que determina a imediata extingao do
processo quando sobrevier qualquer das situagdes do artigo 8° do mesmo diploma.

Esta solugao se liga aos principios da informalidade e da celeridade, que nao
conseguem conviver com a suspensao do processo, o qual necessita chegar ao fim
em tempo curto. Por outro lado, o envio dos autos a justica comum se mostra
invidvel, visto que, na maioria das vezes, as formalidades essenciais a qualquer
processo nao sao observadas, face a informalidade do pedido, a oralidade de mui-
tos atos e a inexisténcia pura e simples de outros.

Desde sua edi¢ao o artigo 8° da Lei 9.099 limitava a polaridade ativa as
“pessoas fisicas maiores e capazes”, permitindo-se que o jovem com 18 anos de
idade, mesmo antes da entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002, que reduziu
a maioridade plena para 18 anos (era 21 anos no Cédigo Civil de 1916), estivesse
em juizo sem representagao ou assisténcia.

A pessoa fisica, entretanto, nao pode ser cessiondria de direitos de pessoa ju-
ridica, para se evitar a burla ao impedimento de propositura de agao por empresa,
através do endosso, caugao, transmissao ou cessao dos direitos da pessoa juridica
para seu sdcio, por exemplo, permitindo que tivesse acesso ao juizado para receber
o crédito pretendido. Com isso se viu que o legislador quis, claramente, facilitar o
acesso a justica para o cidadao, vez que, a0 Menos em tese, as empresas dispéem
de maiores recursos para acesso a tutela jurisdicional do Estado.

Ocorre que seguidas leis foram alargando o contingente de possiveis autores
de demandas perante os juizados especiais civeis, sendo certo que atualmente o
artigo 8° admite no polo ativo das a¢oes, além das pessoas fisicas capazes: as mi-
croempresas, assim definidas pela Lei 9.841, de 5 de outubro de 1999, as pessoas
juridicas qualificadas como Organiza¢io da Sociedade Civil de Interesse Publico,
nos termos da Lei 9.790, de 23 de marco de 1999, e as sociedades de crédito ao
micro empreendedor, nos termos do art. 1° da Lei 10.194, de 14 de fevereiro de
2001 (todas incluidas pela Lei 12.126, de 2009).

Se por um lado se mostra salutar a amplia¢o da base dos que podem bus-
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car nos juizados especiais a solugao de seus conflitos, nao se deve esquecer que
¢ necessdrio doté-los de estrutura que acompanhe o crescimento numérico das
agoes, sob pena de torna-los invidveis, ou mesmo equipardveis, em morosidade,
a justica comum. Em alguns estados brasileiros, o aumento da demanda nao foi
acompanhado da necessdria estrutura, fazendo com que as audiéncias dos juiza-
dos sejam designadas com prazo até superiores a um ano, fugindo por completo
de sua razao de ser.

Ao tratar da resposta do réu, a Lei 9.099 vedou a apresentagdo de reconven-
¢io0, mas admitiu a oferta do chamado “pedido contraposto”, que teria a mesma
finalidade de permitir que o direito fosse reconhecido em favor do réu no mesmo
processo, sendo, entretanto, despido das formalidades préprias da reconvencio,
posto que serd integrante da prépria contestagao.

Sendo uma pessoa juridica demandada, poderia oferecer pedido contraposto
em desfavor da pessoa fisica? A principio isso seria impossivel, vez que as empre-
sas nao podem figurar no polo ativo da agdo, e, através do pedido contraposto,
poder-se-iam ver na qualidade de vencedores da agao, obtendo proveito econdmi-
co perante os juizados.

Tem-se, entretanto, admitido tal solu¢io, uma vez que, caso assim nio se
permita, antes de vantagem, se criard manifesta desvantagem a pessoa fisica e
especialmente ao consumidor. Ao nio se admitir o pedido contraposto da em-
presa, a esta s6 restaria o manejo de agio perante a justica comum, nao havendo
qualquer possibilidade de reunido das agoes. Assim, a pessoa fisica, autora perante
o juizado, estaria obrigada a se defender de demanda na justica comum, com a
obrigagao de contratar advogado, e sujeita aos onus de eventual sucumbéncia.
Dessa forma se posicionou o Fonaje, através do enunciado 31'.

Para Joel Dias Figueira Jnior, “em sintonia com o principio da informali-
dade, simplicidade e economia processual além da celeridade que norteiam a lei
9.099, o dbice a ser criado a pessoa juridica refletird direta e negativamente contra
o jurisdicionado (pessoa natural), razao porque se deve admitir a formulagio de
pedido contraposto pela pessoa juridica™.

Outra questao que suscitou discussao no meio juridico brasileiro foi a possi-
bilidade dos condominios residenciais proporem agoes perante os juizados espe-
ciais. Como se sabe, em dias atuais proliferam geometricamente as habitagoes re-
sultantes de condominios edilicios, geridos por sindico encarregado da solugao de
problemas que sao comuns, inclusive o do recebimento das contribui¢des mensais
de todos os conddminos.

Sua presenga na polaridade ativa de processos perante os juizados acabou
rejeitada por alguns que argumentavam nao estarem eles assistidos pela Lei 9.099,
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uma vez que nio eram pessoas fisicas capazes, e muito menos microempresas ou
as sociedades autorizadas a postularem perante os juizados. Muito embora ainda
existam posicoes relutantes em contrario, o Fonaje editou o enunciado n° 9, onde
reconhece que “o condominio residencial poderd propor a¢ao no juizado especial,
nas hipéteses do art. 275, inciso I, item b, do Cédigo de Processo Civil”, ou seja,
a0 menos para a cobranga do valor da contribui¢ao mensal dos conddéminos se
admite a propositura da agao perante os juizados, persistindo a discussao quanto
as demais agoes de seu interesse.

Para facilitar ainda mais o acesso da pessoa fisica ou singular ao juizado, o ar-
tigo 9°, caput, da Lei 9.099 faculta as partes, pessoas fisicas, estarem em juizo sem
a assisténcia de advogado em causas cujo valor nao supere o equivalente a 20 sald-
rios minimos, sendo obrigatéria a assisténcia de causidico naquelas que superem
tal valor. No mesmo artigo o legislador proclamou, em respeito ao principio da

isonomia, que se uma das partes estiver assistida por

Gera alguma advogado, no caso de assisténcia facultativa ou nio,
discussi " deverd o juiz advertir a outra sobre a conveniéncia de
15CUSSA0 A POSSI- ter a seu lado um advogado, ou mesmo fornecer-lhe

hilidade da pessoa defensor dativo.

juridica estar em juizo Gera alguma discussio a possibilidade da pessoa

sem 4 presenca de juridica estar em juizo sem a presenca de advogado,
p § posto que a lei assim expressamente nao proibe, e, se-

3dV0g3d0, posto que gundo o jargao juridico, o que nao ¢ proibido é per-

2 lei assim mitido. Feita uma andlise sistemdtica do § 1° do artigo

expressamente nio 9° (sendo facult.at.lva a assisténcia, se uma das ?artes
b comparecer assistida por advogado, ou se o réu for
prombe pessoa juridica ou firma individual, terd a outra par-

te, se quiser, assisténcia judicidria prestada por érgao
instituido junto ao juizado especial, na forma da lei local - grifo meu), verifica-se
que a pessoa juridica ou a firma individual devem estar sempre acompanhadas
de advogado, sendo-lhe facultado, de outro lado, ser representado por preposto,
nao necessariamente funciondrio, que devera estar munido por informal carta de
preposto, onde constem poderes para transigir.

Sendo facultativa ou obrigatdria a assisténcia de advogado, em homenagem ao
principio da informalidade, determina a lei que 0 mandato outorgado ao advogado
poderd ser verbal, para todos os atos do processo, exceto os que digam respeito a
poderes especiais, que estdo elencados no artigo 38 do CPC, e podem ser resumi-
dos em poderes para receber citagao inicial, confessar, reconhecer a procedéncia do
pedido, transigir, desistir, renunciar ao direito sobre que se funda a agao, receber, dar

REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO -



quitagdo e firmar compromisso, casos em que se exige procuragio escrita.

Por outro lado a assisténcia do advogado ¢ obrigatéria e indispensdvel para a
apresentacio de recurso, nos moldes do § 2° do artigo 41 da Lei 9.099, também o
sendo para a parte recorrida, caso queira se manifestar no recurso, em atendimen-
to ao principio constitucional da isonomia, que determina tratamento igualitdrio
entre as partes, como substrato do direito a0 amplo contraditério, plasmados no
artigo 5°, inciso LV, da vigente Constitui¢ao da Republica.

Segundo o artigo 10 da Lei 9.099 — Lei dos juizados, ou simplesmente L] —,
nao se admitird qualquer forma de interven¢io de terceiro e bem assim a assis-
téncia. A assisténcia estd prevista no artigo 50 do CPC e tem lugar quando um
terceiro que tenha interesse em que a causa seja julgada em favor de alguma das
partes venha a nele intervir.

J4 a intervengao de terceiros estd prevista entre os artigos 56 ¢ 80 do CPC e
pode se dar através da oposi¢ao, da nomeagao a autoria, do chamamento ao proces-
so e da denunciagio da lide, sobre os quais no nos aprofundaremos por inoportu-
no. Muito embora possam ocorrer casos em que os institutos se mostrem vidveis,
em virtude do contetido da causa, o legislador impediu sua existéncia perante os
juizados, por preservagio ao principio da celeridade e da informalidade, pois é regra
geral nos casos de intervengao de terceiros que, até que se estabilize a relagao proces-
sual, fique o procedimento suspenso, sendo impedido o rédpido deslinde da questao.

O terceiro que pudesse se valer da interven¢io respectiva ou que dela necessite,
estando impedido ao seu acesso por expressa determinacio legal, podera, a posteriori,
se valer dos meios ordindrios para impugnagio do ato, tanto na justica comum como
no préprio juizado. Quando se trata de caso de ilegitimidade de parte ou de necessi-
dade de participacio do titular do direito, a interven¢ao de tal terceiro é suprida pela
extingao do processo instaurado contra quem nao deveria ser demandado.

Admite-se, no entanto, o litisconsércio, que pode ser facultativo ou obrigaté-
rio, dependendo do caso, e é previsto no artigo 46 do CPC, como a possibilidade
de duas ou mais pessoas litigarem no mesmo processo, ativa ou passivamente,
quando entre elas houver comunhio de direitos ou de obrigagoes relativamente
a lide; os direitos ou as obrigacoes derivarem do mesmo fundamento de fato ou
de direito; entre as causas houver conexao pelo objeto ou pela causa de pedir; e
ocorrer afinidade de questoes por um ponto comum de fato ou de direito, o que
nao deixa de ser salutar, como meio de impedir a repetigao de inimeras acoes
para tratar de matérias idénticas.

Muito embora o legislador tenha silenciado a respeito, da mesma forma que
as acoes reguladas pelo CPC (pardgrafo tnico do artigo 46), com mais razao até,
0 juiz podera limitar o litisconsércio facultativo quanto ao ndmero de litigantes,
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quando este comprometer a ripida solugdo do litigio ou dificultar a defesa.

1.4. ATOS PROCESSUAIS

Para atender aos principios que orientam os processos perante os juizados,
o artigo 12 da Lei 9.099 determinou que “os atos processuais serao publicos e
poderao realizar-se em hordrio noturno, conforme dispuserem as normas de or-
ganizacao judicidria”, o que deixa evidente nio ser possivel a fluéncia de causas
que contemplem assuntos que requeiram o chamado segredo de justica, especial-
mente as relativas ao direito de familia e s agoes de alimentos.

Certamente que determinado sigilo poderd ser necessdrio, especialmente em
relagio a adogao de medidas de urgéncia, cautelares ou antecipatdrias, cujo co-
nhecimento puiblico poderia frustrar sua efetivagao. Mas uma vez cumprido o ato
e, de consequéncia, desaparecido o risco, o processo volta a ter plena publicidade.

Em relacao ao horério da realizagao dos atos, o legislador, quebrando a regra
do artigo 172 do CPC, que determina sua ocorréncia entre as 6 e 20 horas dos
dias dteis, permitiu a realizagdo em hordrio noturno, nos moldes da organizagio
judicidria local, exatamente para permitir atendimento 4 demanda de pessoas mais
carentes, obrigadas a jornadas de trabalho que nio podem ser interrompidas sem
prejuizo do sustento préprio. Muito embora o legislador tenha silenciado, na prética
tem-se admitido a realizagao de atos processuais também aos finais de semana e fe-
riados, nos chamados “mutirdes”, feitos para solucionar problemas nas pequenas co-
munidades que no dispéem de servigos judicidrios com a esperada proximidade®.

Nos moldes do artigo 94 da Lei 9.099, os atos podem ser praticados fora da sede
do juizado. Buscando cumprir a proposta de aproximar o judicidrio do povo, con-
cedendo-lhe assisténcia juridica rdpida, eficaz e barata, em todo o territério nacional
se tém organizado servigos de justica mével, com a deslocagao de todo o aparato do
juizado a fim de se celebrarem atos processuais nas comunidades mais longinquas®.

No Estado de Goids, do qual sou oriundo, muitas sao as atividades promovidas
pelos juizados no sentido de entregar “no atacado” a tutela jurisdicional, especial-
mente s camadas mais necessitadas, com a realizagio de audiéncias em pequenas
comunidades e participacio em programas diversos de entidades de apoio social.

O grande destaque, entretanto, ¢ a Justica Mével de Transito, diretamente
ligada a juizados especiais civeis, que se materializa em uma viatura que abriga
a estrutura de uma sala de audiéncias, e funciona em convénio com a policia de
trinsito do estado. Sempre que ocorre um acidente de trinsito do qual nao resul-
tem vitimas fisicas, basta que um dos envolvidos acione o telefone de emergéncia
da policia para receber a assisténcia de tal unidade.

O veiculo ¢ conduzido por um policial, que jd se encarrega de lavrar a ocorrén-
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cia policial a respeito e de levar um conciliador do juizado especialmente treinado
para tais situagoes, chegando ao local do acidente em minutos. Ld, enquanto é
lavrado o boletim policial, o conciliador se inteira dos detalhes do acidente, tira
fotos do local e convoca as partes para uma audiéncia imediata, realizada na prépria
unidade mével. Com sua experiéncia e com a credibilidade do Poder Judicidrio,
inicialmente apazigua os 4nimos e demonstra aos envolvidos a provavel solugao do
problema, 4 luz da Lei de Transito, exortando-os a um acordo, que, caso obtido, serd
imediatamente homologado pelo juiz, constituindo titulo executivo judicial.

Caso nao obtido o acordo, se o interessado assim pretender, jd fica instau-
rada a reclamagio respectiva, designando-se a data da audiéncia de conciliagio,
instrugio e julgamento, a ser realizada no juizado, sendo desde logo cientificado
o reclamado. A experiéncia tem mostrado que em mais de 85% dos casos existe
solugao amigdvel no préprio local, o que se mostra positivo para o cidadao, que
evita o desgaste de uma agio judicial, e bem assim para o Poder Judicidrio, que
nao se vé inundado por evitdveis demandas™.

Ainda em relagdo aos atos processuais, o legislador privilegiou o principio da
instrumentalidade das formas, ao proclamar no artigo 13 que os atos processuais
serdo vélidos sempre que preencherem as finalidades para as quais forem realizados,
atendidos os critérios indicados no artigo 2° desta lei, deixando evidente a crenca
cada vez mais atual de que o processo nio pode ser um fim em si mesmo, o que co-
aduna perfeitamente com os principios da informalidade e da economia processual.

Da mesma forma, e com o mesmo raciocinio, no parégrafo primeiro do
mencionado artigo, o legislador deixou evidente que somente se proclamari even-
tual nulidade em caso de ocorréncia de prejuizo, demonstrando o desapego dos
juizados ao formalismo que costuma marcar o processo civil brasileiro.

Muitas vezes atos processuais precisam ser praticados em comarca outra que
nio aquela onde flua o processo, nao podendo o juiz da causa, em virtude da limi-
tagao jurisdicional decorrente da competéncia territorial, promové-los diretamen-
te. A solugao para tais situagdes, no direito brasileiro, se encontra nos artigos 200
e seguintes do CPC, que trata das requisigoes de atos por cartas de ordem, cartas
precatérias e cartas rogatérias, para as quais se deve observar niimero razodvel de
formalidades, sob pena de nio cumprimento ou de nulidade.

A Lei 9.099 permite que, em caso de necessidade de prética de atos em outra
comarca, sua solicita¢ao se dé por qualquer meio idoneo de comunicagao, ou seja,
sem o necessario rigor formal com que sdo tratas as cartas precatdrias, através das
quais juizes do mesmo grau de jurisdi¢ao solicitam a prética de atos em outras
jurisdicoes. Assim é que se admite a solicitagio de pratica de atos até mesmo atra-
vés de correspondéncia eletrdnica ou simples oficio, atendendo aos principios da
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informalidade, celeridade e economia processual.

Segundo o § 3° do artigo 13 da Lei 9.099, apenas os atos considerados es-
senciais serdo registrados resumidamente, em notas manuscritas, datilografadas,
taquigrafadas ou estenotipadas. Os demais atos poderdo ser gravados em fita
magnética ou equivalente, que serd inutilizada apds o trinsito em julgado da de-
cisao. Certamente que a decisio sobre o que serd “essencial” deve ficar sob o poder
discriciondrio do juiz togado, buscando-se com isso que se evite a formagao de
autos de processos repletos de papéis, por vezes desnecessdrios, que sé6 complicam
seu manuseio e compreensio.

Por forca de tal disposicao, as audiéncias realizadas perante os juizados sao,
por regra, gravadas por meio magnético (antigamente em fitas cassete e atual-
mente em CD ou DVD), em cumprimento ao principio da oralidade ¢, uma vez
que a sentenga final venha a transitar em julgado, devem tomar algum destino
que ndo os arquivos, de conformidade com a resolugao de cada estado-membro,
adotada em sua organizagio judicidria. Com a evolugio e a popularizacio dos
recursos eletrénicos, o Brasil caminha a passos largos no sentido de abandonar os
processos de papel, partindo para o processo eletronico. No Estado de Goids, os
juizados especiais das maiores cidades j4 nao mais recebem processos materiais,
fisicos, ou de papel, e s6 se tem acesso ao procedimento através do processo eletrd-
nico, intitulado Projudi — Processo Judicial Digital, que tem representado ganho
substancial de tempo na solugao dos litigios, além do ganho ambiental pela nio
utilizagdo de papel as toneladas™.

1.5. O PEDIDO

Tradicionalmente no processo civil, o pedido delimita a atuagio do érgao ju-
risdicional, que, apés a resposta do réu e a colheita das provas respectivas, pode
acolher, inteira ou parcialmente, a pretensao ou denegd-la. Nao pode o juiz fugir do
que foi pedido pela parte, sob pena de cometer julgamento supra petita, infra petita,
ou extra petita. Se por um lado tal regra nao ¢ alheia as demandas que fluem perante
os juizados especiais civeis, ndo se pode negar que ao juiz foi dado o poder de dar a
cada causa “a decisdo que reputar mais justa e equinime, atendendo aos fins sociais
da lei e as exigéncias do bem comum”.

Mas nio basta A parte comparecer em juizo e dizer que tem um problema. E ne-
cessdrio que aponte ao juiz precisamente seu problema, e qual a providéncia espera ver
adotada, sendo certo que tal pretensio deve ficar evidente desde o primeiro contato
que tenha com o juizado, mesmo sem assisténcia de advogado, para permitir que o
ex-adverso possa apresentar sua versao para os fatos e sua defesa no processo.

Segundo os artigos 282 e seguintes do CPC, toda petigao inicial deverd conter
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como requisitos minimos: o juiz ou tribunal a que é dirigida; os nomes, prenomes,
estado civil, profissio, domicilio e residéncia do autor e do réu; o fato e os funda-
mentos juridicos do pedido; o pedido, com as suas especificacoes; o valor da causa;
as provas com que o autor pretende demonstrar a verdade dos fatos alegados; o
o requerimento para a citagdo do réu, devendo, ainda,
Pesa positivamente estar acompanhada dos documentos indispensdveis a
em favor dos julgados propositura da a¢ao, sob pena de ser seu autor intimado
de pazasua a emendé-la, no prazo de dez dias, que, se ndo atendi-
caracteristica de doj importard extingao do Processo sem apreciagao do

mérito, pelo indeferimento da inicial.

envolver os interessacos Evidentemente que tamanho rigor formal nio
na efetiva SOIUQQO coaduna com os principios norteadores dos juizados
dos conflitos especiais, onde se admite a apresentagao do pedido

até oralmente, e, bem assim, por pessoas leigas em
direito, sem o concurso de advogado, caso a agao tenha valor inferior a 20 vezes
o valor do saldrio minimo. Por isso o legislador, no artigo 14 da Lei 9.099, em
um primeiro momento, afirmou que o processo se considera instaurado com a
apresentagao do pedido a secretaria, o que se mostra relevante para que se saiba a
anterioridade de eventuais processos conexos, para a fixa¢ao da competéncia pela
prevengio, e mesmo para tornar litigiosos determinados bens, no caso de fraude &
execugo (artigo 593 do CPC), fugindo a regra do artigo 263 do CPC, que deter-
mina considerar-se proposta a agao apés o despacho do juiz ou sua distribuicao,
onde houver mais de um juiz.

No mesmo artigo, cumprindo os principios da informalidade e da oralidade,
assegurou o legislador a possibilidade de apresentagao de pedido oral, diretamen-
te & secretaria do juizado, que a reduzird a escrito (§ 3°). Certamente isso s6 po-
derd se dar quando a parte nao estiver assistida por advogado, e, em situagao tal,
deverd o interessado relatar para o funciondrio respectivo seu problema e a solu-
¢a0 que espera. Muito embora nao haja previsao expressa, tal funciondrio recebe
a denominagio de “atermador”, e se encarrega de redigir, de forma simples, um
pleito inicial de acordo com o que lhe foi relatado pela parte, nele colhendo sua
assinatura, sendo possivel que isto ocorra, de acordo com a organiza¢io judicidria
de cada estado-membro, através de formuldrios.

Certamente que a redugao a escrito do pleito oral da parte se faz necessaria para
que exista um registro, minimo que seja, de sua pretensdo, permitindo-se a eclosao
dos atos processuais subsequentes que visam o processamento da causa, a defesa em
relagao aos argumentos, a produgio das provas e sua decisao ao final.

Ao contrdrio dos requisitos previstos no CPC para as petigoes iniciais em
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geral, o artigo 14 da Lei 9.099 se limitou a exigir que conste do pedido: 0 nome, a
qualificagio e o enderego das partes, os fatos e os fundamentos, de forma sucinta,
e o objeto e seu valor. Como se vé, fugiu-se do rigor formal das peti¢oes iniciais
para se solicitar da parte apenas o essencial. Nem mesmo os fundamentos juridi-
cos do pedido lhe sao solicitados, bastando narrar os fatos e os fundamentos que
o levam a buscar a justi¢a, bem como o pedido com seu valor.

Segundo a doutrina de Joel Dias Figueira Jinior*, quando a petigo inicial for
apresentada por advogado, o juiz deve empregar maior rigor na anlise dos requi-
sitos da inicial, visto que este detém o conhecimento técnico esperado, nao sendo
muito lembrar que informalidade nao corresponde 4 anarquia e falta de organiza-
¢ao. Também por isso, e em obediéncia aos principios constitucionais do contradi-
tério e da amplitude da defesa, ndo serd aceita a alteragio do pedido ou da causa
de pedir apds a citagio do requerido, como determina o CPC em seu artigo 264.

O pedido poderd ser genérico, quando nao for possivel determinar, desde
logo, o valor da condenacio, ou seja, quando o valor da condenagio dependa de

liquidagao da sentenga, como, por exemplo, no caso

Nos moldes do ElfﬁgO de um agricultor que pretenda ser ressarcido dos pre-
94 da Lei 9099, 0 juizos causados em sua lavourz} por a.mma} deh um vi-
' zinho. Mas, como veremos adiante, isto ndo significa

atos pOde SEr a possibilidade de uma liquidagao da sentenca, posto
raticados fora da ue, mesmo em caso de pedido genérico, nos moldes

p q pedido g

sede do jUiZEldO do artigo 38, pardgrafo unico, a sentenga obrigatoria-

mente serd liquida, o que traz para o corpo do proces-
so a fixagao do valor determinado da condenacio.

Pode ainda o pedido ser alternativo, caso em que a causa deve ter o valor
equivalente ao maior deles, nos moldes do artigo 259, III, do CPC, a auséncia de
previsao na lei dos juizados para tal. Pode ser cumulado, caso em que o valor da
causa deve corresponder a soma de todos eles, sendo, nesse caso, necessdrio que
o valor obtido néo supere o teto dos juizados. Caso a soma dos valores supere a
alcada, ocorre rendncia ao excedente, como preconiza o artigo 3° da LJ.

Nos juizados especiais, ao contrario da justica comum, o primeiro despacho
a ser proferido nos autos nao ¢ de lavra do juiz togado, mas da prépria secretaria
que se encarrega de designar audiéncia de conciliagao. Isto facilita o trimite do
processo, pois o autor imediatamente ja é dela cientificado, atendendo-se ao prin-
cipio da economia processual.

A lei determina que a audiéncia deve ser marcada para um dos 15 dias subse-
quentes, prazo que se mostra razodvel, posto nao poder ser considerado longo e nem
curto de modo a impossibilitar a citagao do requerido. Com a excessiva procura dos
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juizados especiais, e o alargamento da base dos legitimados a pleitear perante eles,
sem a sua consequente remodelacio e aparelhamento, dificilmente se encontrard
algum juizado especial no Brasil que consiga cumprir mencionado prazo.

H4 ainda a previsao de comparecimento de ambas as partes a0 mesmo tem-
po, quando de logo se instaura a sessao de conciliagdo, dispensadas as demais
formalidades, ocasido em que, havendo pedido contraposto, se dispensa a contes-
tagao formal, sendo ambos os pleitos apreciados pela mesma sentenga. Isto ocorre
nos casos relativos a justica mével de trinsito acima mencionada.

1.6. COMUNICACAO DOS ATOS PROCESSUAIS

A citagao é um ato cuja formalidade se mostra como instrumento de garantia
do principio da amplitude da defesa, pois é através dela que se demonstra que o
réu foi chamado para se defender no processo contra si ajuizado, cuja disciplina,
no Brasil, se encontra nos artigos 213 e seguintes do CPC. O artigo 222 de tal
diploma preceitua como deve se dar a citagao: por correio, como regra geral, por
oficial de justica, por edital e, a partir de 2000, face a edigao da Lei 11.419, por
meio eletrdnico, conforme regulagao em lei prépria, ainda nio editada.

Nos juizados especiais, determinou o artigo 18 da Lei 9.099 que a citagao da
pessoa fisica deverd se dar por correspondéncia com aviso de recebimento (tratado
pelasigla A.R.) de “maos préprias”, ou seja, assinado direta e exclusivamente pelo
destinatdrio da correspondéncia, ou seja, citando-o. Em relagao as pessoas juridi-
cas, a regra ainda é a de correspondéncia, tendo valor, entretanto, aquela entregue
ao encarregado da recep¢io da empresa, que devera ser identificado.

Nao se mostrando possivel a citagao por correspondéncia, ou se assim optar
a parte autora, a citagio podera se dar através de oficial de justica, independente
de instrumento formal de mandado que o legitima ao cumprimento de ordens
judiciais. Certificando o oficial de justica a prética do ato, goza ele de fé publica,
que se traduz por presungao juris tantum de veracidade.

Por vezes a prépria parte autora faz a opgao de solicitar a citagao através de
oficial de justica. Face a sua perspicdcia no cumprimento de ordens judiciais, as
vezes age como investigador para encontrar o citando, o que nio se d4, em geral,
com os agentes postais que, nao localizando o endereco precisamente constante
da missiva, jd se encarregam de informar a nao localizagao do endereco.

Regra importantissima ¢ a plasmada no § 2° do artigo 18, no qual incisiva-
mente restou determinado que “n2o se fard a citagao por edital”. Tem validade
n2o s6 para o processo de conhecimento como para o de execugio. A justificativa
reside na afronta aos principios norteadores, posto que, sendo alguém citado por
edital, é necessdrio dar-lhe curador, que, certamente, nao dispoe de poderes para
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conciliagao. Além disso, nao se pode esquecer que o comparecimento as audién-
cias que se realizam nos juizados deve ser pessoal, o que nao resta viabilizado em
relagao aquele que suportou a chamada “citagio ficta”. Estando em lugar incerto
e ndo sabido o requerido, impossivel a fluéncia do processo perante o juizado
especial civel, devendo o interessado buscar a justica comum.

Da mesma forma que no processo regulado pelo CPC (artigo 214, § 1°), e até
com mais razdo, em virtude do principio da informalidade, o comparecimento
espontineo da parte supre a auséncia ou nulidade da citagao. Esse compareci-
mento espontineo nao autoriza ao requerido apenas a declara¢o de nulidade da
citagio, como ocorre no processo comum. Quando muito, caso demonstre que
suportard prejuizo, por tomar conhecimento muito préximo do ato, nio propi-
ciando sua regular defesa, poderd conseguir o adiamento da audiéncia, estando, a
partir do comparecimento, considerado como citado.

Em relagao as intimagdes, a lei prevé que devem se dar das mesmas formas
previstas para a citagao, ou por “qualquer outro meio idéneo”. Em assim ocorrendo,
sendo o meio idéneo, por mais informal que possa parecer, tem validade para efeito
de intimagao. Em diversos estados brasileiros, as intimagoes a advogados sdo feitas
apenas via publica¢io no didrio da justi¢a do estado. Mas, em se tratando de juiza-
dos especiais, as comunicagoes podem ser diretas e pessoais ou por telefone, quando
restardo provadas por certidao do cartordrio, ou, ainda, por fax, e-mail etc.

Quando se trata do processo judicial digital, a intimagao a advogados ¢ fei-
ta exclusivamente através da postagem de mensagem eletronica emitida para o
endereco de e-mail por ele fornecido, nao se admitindo reclamagoes posteriores
sobre a mudanga do endereco eletrénico, pois, segundo o artigo 19, § 2°, é obri-
gaco das partes e dos advogados manterem atualizados seus enderecos, sob pena
de se reputar realizada a intimagio encaminhada para o endereco constante dos
autos. Em relagao aos atos praticados em audiéncia, a lei reconhece a ciéncia ime-
diata das partes (§ 1° do artigo 19), assim também se compreendendo nao sé em
relagao as partes, mas qualquer outro interessado que se faga presente a audiéncia.

1.7. DINAMICA PROCESSUAL

Como dito anteriormente o processo considera-se instaurado com a apresen-
tagao do pedido 4 secretaria do juizado respectivo, momento em que é designada
uma audiéncia de conciliacdo pela prépria secretaria, sendo, desde logo, cientifi-
cado o autor, procedendo-se  citagao do requerido para que compareca a sessao
de conciliagio, sob pena de revelia (artigo 20 da Lei 9.099).

Esta regra, de acordo com o caso concreto, pode sofrer variagao, caso o autor
peca alguma medida liminar, cautelar ou antecipatéria dos efeitos da tutela, hipé-
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tese em que, antes da designacao da audiéncia conciliatéria, o feito serd encami-
nhado ao juiz togado, para sua apreciagdo. Deferida ou nio a liminar, serd entao
designada a audiéncia para que, através de instrumento tnico, seja ela cumprida
(no caso de deferimento), citando-se em seguida o requerido para a conciliagao.

Alguns autores, como Cindido Rangel Dinamarco®, entendem que a sessao
conciliatéria deve ser presidida pelo juiz togado obrigatoriamente, posicao que
nao coaduna com os principios dos juizados, podendo a primeira fase da audi-
éncia, destinada exclusivamente a conciliacdo, ser presidida por conciliador, juiz
leigo ou pelo juiz togado.

Nesse primeiro momento se emprega toda for¢a de argumentos tendentes a
obter a conciliagao das partes, demonstrando a experiéncia que mais de 70% das
reclamagoes sio ali resolvidas pela formulagio de acordo. Obtida a composicio,
serd reduzida a escrito e imediatamente homologada pelo juiz togado, por sen-
tenga irrecorrivel (artigo 41), com forca de titulo executivo. E bom lembrar que o
nio comparecimento do autor importa a extingao do processo e do requerido em
revelia, com imediata prolacio da sentenca (artigo 23 da Lei 9.099).

Nao obtida a conciliago, as partes podem optar pela instauragao do juizo arbi-
tral, que, independente de termo, se considera instaurado com a escolha do 4rbitro
entre um dos juizes leigos do juizado, os quais sao, em verdade, advogados indicados
pela Ordem dos Advogados para atuagao em cada juizado. Essa solugao nao encon-
trou apego no direito brasileiro pela falta absoluta de tradi¢io da solugio de conflitos
via arbitragem, e, com mais de 15 anos de existéncia da lei, nos quais sempre atuei em
juizados, como diretor ou como membro de turma julgadora, jamais vi um tnico
caso das partes optarem pela escolha de um drbitro para solucionar a lide.

Nota-se, de outro lado, que o direito brasileiro contempla a arbitragem en-
quanto meio de solugdo de conflitos sem a participagao do Estado, através da Lei
9.307/96, tragando Joel Dias Figueira Junior interessante paralelo entre aquela e
a instituida pela Lei 9.099%:

“A arbitragem da Lei 9.307/1996: a) ¢é de jurisdiao privada; b) resolugao
de todos os conflitos de direitos que admitem transagio; ) drbitros livremente
escolhidos, desde que sejam capazes e gozem de confianga das partes; d) possi-
bilidade de indicagdo das regras de direito que se aplicardo para a resolugao da
controvérsia, ou se estard pautada pelos principios gerais do direito, usos e costu-
mes ou regras internacionais de comércio, ou ainda, apenas por equidade; €) mais
adequada para a resolugdo de grandes ou médios conflitos; f) rapidez na prestagao
da tutela jurisdicional (prazo estipulado pelas partes ou, no méximo em meses,
prorrogado somente com autorizagao dos litigantes); g) nao ha publicidade dos
atos; h) procedimento a ser definido pelas partes em convencio, ou de acordo
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com aquele previamente estabelecido pela instituicio arbitral indicada pelas par-
tes em convengao; i) desnecessidade de homologacao das decisoes e da sentenca
arbitral pelo Estado-juiz; j) irrecorribilidade das decisoes arbitrais™.

“A arbitragem da Lei 9.099/1995: a) ¢ de jurisdi¢io publica (estatal); b) re-
solugao de conflitos de menos complexidade e de valor nao superior a 40 saldrios
minimos; ¢) escolha de drbitros restrita ao rol de “juizes Leigos™ d) resolugao de
conflitos pelas regras de direito que reputar mais justa e equinime; ¢) adequada
para resolucao de pequenos conflitos (menor complexidade); f) nao hd prazo es-
tabelecido para a prolagio da sentenga, em que pese a duragao do processo ser
inferior aquela em que o feito ¢ dirigido por juiz de Direito; g) publicidade dos
atos; h) procedimento aplicével é o sumarissimo (Lei 9.099); i) necessidade de ho-
mologagao da sentenca arbitral pelo Estado-juiz; j) irrecorribilidade da sentenca”.

Caso nao obtida a conciliagio ou instituido o juizo arbitral, estabelece o
artigo 27 que se instaure a instru¢do e julgamento imediatamente, desde que nao
resulte prejuizo para a defesa. Certamente que a produgio de provas de imediato
podera resultar em prejuizos para a defesa, que nem sempre comparece 2 sessao
conciliatéria munida das provas que pretende produzir. Além disso, muito embo-
ra a lei ndo o diga expressamente, numa andlise sistemadtica se verifica que o mo-
mento final para apresentagao de defesa pelo requerido é a audiéncia de instrucio
e julgamento, e, sendo convocado para sessao conciliatdria, nao se poderia exigir
que comparecesse com a defesa toda em punho.

De outro lado, dificilmente se verd a instrucio imediata, pois normalmente as
conciliagdes nao sao presididas pelo juiz togado, que tem sua agenda preenchida
pela realizagao de outras instrugdes previamente designadas, e o normal é a sua
designagao para data posterior, nem sempre dentro dos 15 dias recomendados pela
lei, em virtude da jd citada sobrecarga a que estao sujeitos os juizados especiais.

O legislador deixa bem claro que a audiéncia de instrugio e julgamento é una
e concentrada, posto que nela serdo decididas todas as questoes que puderem in-
terferir na audiéncia, reservando-se as demais para a sentenga. Da mesma forma,
sobre documentos novos apresentados a parte deve se manifestar imediatamente,
ao contrario dos processos que fluem perante a justica comum, no qual, havendo
juntada de documentos, deve-se conceder o prazo de cinco dias para manifesta-
a0 da parte adversa (artigo 398 do CPC). Ainda, na mesma audiéncia, devem ser
ouvidas as partes e colhidas as provas, bem como proferida a sentenga, a nio ser
que o juiz nao se veja habilitado para fazé-lo imediatamente, quando, aplicando-
se analogicamente o disposto no artigo 456 do CPC, terd o prazo de dez dias.

A audiéncia tem uma sequéncia l(')gica, que deve ter inicio por nova tentativa
de conciliagao, face ao principio contido no artigo 2°. Nao obtida a conciliagao,
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terd lugar a apresentagdo da defesa do requerido, que deve ser exercida através de
contestagao, pode ser escrita ou oral, na qual deve constar toda a matéria de defesa,
inclusive impugnagao ao valor da causa e excecio de incompeténcia do juizado.
Somente as alegacoes de impedimento ou suspei¢ao do juiz (cujas causas se encon-
tram elencadas nos artigos 134 e 135 do CPC) é que nao podem estar no corpo da
contestago, devendo se processar na forma dos artigos 312/314 do CPC.
Naio se admite a reconvengio em sua forma tradicional, prevista nos artigos
315 a 318 do CPC. Mas se o requerido tem contra o autor pedido que se funde nos
mesmos fatos que constituem o objeto da demanda, estd autorizado a manejar “pe-
dido contraposto”, desde que o valor nao supere 40 saldrios minimos. Em virtude
do principio do contraditério, terd o autor direito de contestar o pedido contraposto,
devendo fazé-lo em audiéncia, a nao ser em casos excepcionais em que possa ocorrer
prejuizo para sua defesa, como a necessidade de um
O legislador deixou documento, por exemplo, caso em que a audiéncia

evidente o desapego ~ deve ser adiada.
Estabilizada a relagao processual, com a apresenta-

dos juizados ao ) :

_ a0 de resposta, todas as provas devem ser produzidas
formalismo que em audiéncia (artigo 33 Lei 9.099), mesmo que no re-
COoStuma marcar queridas previamente, tendo o juiz a liberdade de limitar
0 processo civil ou exch}ir. as que entender exc.essi,vzhis, impert'{nentes ou
brasileito protelatérias, em atengo ao principio da celeridade pro-

A 1

cessual, ndo podendo ultrapassar o limite do razodvel, a
ponto de impedir que a parte produza as provas com as quais pretende demonstrar seu
direito.

Alids, em virtude do principio da informalidade, o legislador deixou claro
que se admitem todos os meios de prova “moralmente legitimos, mesmo que nao
especificados em lei”, o que deve ser entendido em conformidade com o artigo
5% inciso LVI, da Constituicao Federal, segundo o qual “sio inadmissiveis, no
processo, as provas obtidas por meios ilicitos”.

Em relagdo a prova testemunhal, a Lei 9.099 trouxe substancial altera¢ao no
que ¢ previsto no CPC em relagio ao procedimento comum ordindrio e comum
sumdrio. Inicialmente, é de se ver que para aqueles procedimentos, cada parte
podera oferecer um rol de até dez testemunhas, limitando-se a oitiva a até trés
para comprovar determinado fato (artigo 407 do CPC). J4 nos juizados especiais,
cada parte poderd, no mdximo, apresentar trés testemunhas, tendo em vista que
se trata de causas de menor complexidade (artigo 34).

Além do nimero reduzido de testemunhas, outra grande diferenga estd no
momento de apresentar o rol respectivo. Para a doutrina tradicional, a apresen-
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tagdo da relacio de testemunhas a serem ouvidas tem dupla finalidade: permitir
sua intimagao com antecedéncia necessdria para a audiéncia e, principalmente,
nao surpreender a parte adversa, permitindo que prepare a contradita, em caso de
eventual impedimento®.

Segundo o artigo 407, pardgrafo tGnico, do CPC, em se tratando de proce-
dimento ordindrio, o rol devera ser apresentado no prazo que o juiz fixa, e, caso
nio o fixe, deverd estar nos autos dez dias antes da audiéncia. Em se tratando do
procedimento sumdrio, o rol deve acompanhar a petigao inicial ou a contestagio,
sob pena de preclusio e consequente impedimento de oitiva das testemunhas nio
arroladas em tal prazo (artigos 276 e 278 do CPC).

J4 nos processos que fluem perante os juizados, ¢ dispensado o rol de teste-
munhas, que ndo precisa constar na peti¢io inicial nem na contestagao, e menos
ainda ser apresentado em determinado prazo antes da audiéncia, bastando que
cada parte traga suas testemunhas. S6 hd necessidade de apresentagao de relagao
de testemunhas, no prazo de cinco dias antes da audiéncia, caso a parte pretenda
que elas sejam intimadas, e somente para este efeito. E, caso a testemunha regu-
larmente intimada nao se faga presente, poderd o juiz determinar sua condugao
coercitiva, inclusive com o auxilio da policia (artigo 34 e seus pardgrafos).

Em relagao & prova pericial, é de se ver que, quanto aos processos que fluem
perante os juizados especiais, hd distanciamento do procedimento formal previs-
to para o processo comum ordindrio e sumdrio. Admite-se, quando a prova do
fato o exigir, que o juiz venha a inquirir em audiéncia técnico de sua confianga,
facultando-se s partes a apresentagao de parecer técnico. Caso a demanda exija a
realizagio de uma pericia aprofundada e formal, estaremos diante de uma causa
que ndo pode fluir perante os juizados especiais, por nao se amoldar a “menor
complexidade” que delimita a competéncia dos juizados®. Admite-se, de outro
tanto, e até se recomenda, a realizagio da vistoria e da inspegdo judicial, para,
percebendo a situagao 7 loco, formar e sedimentar a convic¢ao do juiz.

A ordem para a produgao das provas em audiéncia serd a mesma prevista pelo
artigo 452 do CPC: oitiva do perito, depoimentos pessoais, primeiro do autor e
depois do requerido, e oitiva de testemunhas, primeiro do autor e depois do re-
querido, sendo que a prova oral nao serd reduzida a escrito (artigo 36), mas objeto
de gravagao magnética, fazendo-se mencao dos fatos apurados na sentenga, uma
vez que esta deve ser proferida de imediato, estando, ainda, a meméria do juiz
embebida com os acontecimentos que se passaram na audiéncia.

Desenvolvidos os atos instrutérios guiados pela concentragio, informalidade
e oralidade, deve o juiz proferir sua sentenca. A lei nao faz previsao de alegacoes
finais pelas partes, e, habitualmente, os juizes ainda tentam a conciliagdo mais

REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO -



uma vez. Nao obtida, langa-se a sentenca, da qual é dispensado o relatério (a
sentenga, segundo o artigo 458 do CPC, deve conter relatério, fundamentagao
e dispositivo), bastando que o juiz fundamente seu convencimento e dé para a
causa a solugdo que reputar mais justa e equinime, atendidos os fins sociais da lei
e as exigéncias do bem comum (artigos 6° e 38 Lei 9.099).

Ainda como especialidades da sentenga, temos que nao podera ser iliquida,
mesmo que o pedido seja genérico, sendo ineficaz caso contenha condenagio em
valor superior ao teto dos juizados especiais (artigos 38, pardgrafo tnico, e 39). De
se notar que as multas por ndo cumprimento de obrigagio de fazer e de néo fazer
aplicadas no curso do processo ou na prépria sentenga, nao se enquadram em
tal ineficdcia, pois nao sao propriamente condenagio, somente com elas arcando
a parte que se opuser injustificada ou deliberadamente a determinacio judicial.

Da mesma forma, nao se inclui na san¢ao de nulidade a contagem de juros e
corre¢io monetdria sobre o valor da condenagio, e, havendo elevagio do valor do
saldrio minimo e consequente alargamento da al¢ada dos juizados, caso o pedido
inicial contemple pleito vinculado em niimero de saldrios minimos pode haver
condenagao com base no novo valor, e se, ao contrério, tiver a parte convertido,
no ajuizamento, o valor dos saldrios minimos em importancia, a sentenca esta-
rd limitada ao pedido formulado, nao havendo, por outro lado, condenagzo aos
onus da sucumbéncia (artigo 55 da Lei 9.099), exceto no caso de litigncia de
mé-fé, cuja conceituagio se extrai do artigo 17 do CPC.

Cabem embargos de declaragio para esclarecer obscuridade, contradi¢ao, omis-
s30 ou duivida que acaso existam na sentenga ou no acérdao, os quais devem ser opos-
tos no prazo de cinco dias, contados da ciéncia da decisdo, por escrito ou oralmente.
Ao contrdrio do seu semelhante no processo que flui pela justica comum, que tem o
poder de interromper o prazo para oferta de recurso (artigo 538 do CPC), fazendo
com que volte a contagem do prazo a estaca zero, os embargos declaratérios perante
os juizados especiais apenas suspendem o prazo para recorrer, que, apds a apreciagao
respectiva, retornam a corter do ponto em que haviam parado.

As sentengas que se limitam a homologar o acordo celebrado entre as partes e
o laudo arbitral sao irrecorriveis, transitando em julgado imediatamente apés sua
prolagao. Quanto a sentenca meritéria, existe um recurso, ao qual a lei nao confe-
riu nome, e que os brasileiros, com sua mania de a tudo atribuir nome, chamam
impropriamente de “recurso inominado”, antes de tratd-lo simplesmente como
recurso. Nao se pode confundir este recurso com o de apelagio, que é facultado as
partes do processo que flue perante a justica comum para combater as sentengas
em geral, previsto nos artigos 513 e seguintes do CPC. Muito embora ambos
se sujeitem aos requisitos de propriedade e tempestividade, necessitem da forma
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escrita e de advogado, sujeitando-se a preparo, sob pena de desercao, devendo
ser apresentado diretamente ao juiz prolator da sentenga, vdrias sao as diferengas
entre eles, a saber: a apelagio deve ser oferecida no prazo de quinze dias (art. 508
do CPC), enquanto o recurso deve ser apresentado no prazo miximo de dez
dias; o recurso de apelagio ji deve ser instruido com o demonstrativo do preparo,
enquanto o recurso dos juizados pode ser preparado, independente de intimagio,
no prazo de 48 horas (artigo 42 da Lei 9.099). Ainda, a regra para a apelacao é
ser recebida nos efeitos devolutivo e suspensivo, nao contendo o segundo efeito
apenas nos casos do artigo 520 do CPC, enquanto o recurso dos juizados tem
como regra a recepgao apenas no efeito devolutivo, podendo o juiz conceder efei-
to suspensivo para evitar dano irrepardvel A parte (artigo 43 da Lei 9.099). A
apelagio ¢é apreciada pelo tribunal de justi¢a ao qual
A reducio a escrito estd vinculado o prolator da sentenca, composto por
. desembargadores, enquanto o recurso do juizado é
do pleito oral da parte apreciado por turmas recursais, organizadas pelos tri-
se faz necessaria para  bunais de justica dos estados, compostas por juizes
que exista um do mesmo grau de jurisdi¢io do prolator da sentenga.
registro, minimo que .Por.derradeuo, da decisio tornadzt pelo tribunal de
: _ justiga quanto ao recurso de apelacio cabem recursos
S€Jd, de sua Pretensao  ordinrio e extraordinario, para o Superior Tribunal
de Justica e para o Supremo Tribunal Federal, sendo
ou nio a matéria constitucional, enquanto da decisao da turma julgadora quanto
ao recurso do juizado, caberd, no mdximo, recurso extraordindrio ao Supremo
Tribunal Federal por ofensa & Constituicao®.

Importante ainda salientar que das sentengas proferidas nos juizados espe-
ciais civeis ndo cabe agdo resciséria (artigo 59 da Lei 9.099), que é prevista no
artigo 485 do CPC para aniquilar a sentenca de mérito transitada em julgado
proferida nas agoes que fluam perante a justica comum. Existem controvérsias
na doutrina e na jurisprudéncia a respeito da possibilidade de oferecimento de
recurso adesivo pela parte requerida, que, segundo norma processual civil em vi-
gor, depende do recurso principal, somente sendo apreciado no caso de apreciagao
daquele, estando em maioria a posi¢ao que nao o admite™.

O artigo 51 da Lei 9.099 trata dos casos de extingio do processo sem aprecia-
¢ao0 do mérito, que deve ocorrer: quando o autor deixar de comparecer a qualquer
das audiéncias do processo; quando inadmissivel o procedimento instituido pela
Lei 9.099 ou seu prosseguimento, apds a conciliagao; quando for reconhecida a
incompeténcia territorial; quando sobrevier qualquer dos impedimentos previs-
tos no artigo 8° da mencionada lei, como comentado acima; quando, falecido o
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autor, a habilitacao depender de sentenga ou nao se der no prazo de trinta dias e
quando, falecido o réu, o autor nio promover a citagao dos sucessores no prazo
de trinta dias da ciéncia do fato, sendo que, em qualquer caso, ndo hd necessidade
de intimagao das partes. Vé-se que em muitos dessas hipdteses, o normal seria a
suspensao do processo ou seu envio para a justica comum. Entretanto, fiel aos
principios contidos no artigo 2°, e considerando que o processo por vezes ¢ muito
informal para atender o procedimento do CPC, o legislador optou por simples-
mente extinguir o processo, devolvendo as partes seus documentos, para permitir
que, caso queiram, possam litigar perante a justica comum.

1.8. PROCESSO DE EXECUCAO

Uma das grandes, sendo a principal vantagem representada pelos juizados es-
peciais civeis, estd na possibilidade de fluirem neles préprios as execugoes de seus
julgados, em processo que também deve ser guiado pelos principios gerais conti-
dos no artigo 2° da Lei 9.099. Bem antes da reforma processual civil ocorrida en-
tre 2004 ¢ 2006 no Brasil, especialmente através da Lei 11.232/05, a Lei 9.099 j4
considerava a execugio do julgado como uma fase do processo de conhecimento,
tanto que dispensava nova cita¢ao do vencido. Sendo intimado da decisao, e para
cumprir o julgado no prazo de recurso, nao o fazendo a execugio jd se inicia com
a penhora de bens suficientes para satisfagio do crédito.

A doutrina e a jurisprudéncia estao de forma pacifica admitindo que se apli-
cam aos juizados especiais civeis as disposi¢oes do artigo 475-] do CPC, que de-
termina um acréscimo equivalente a 10% do total da condenagio, caso o vencido
nio cumpra voluntariamente o julgado no prazo para recurso. Assim passou a ser
no direito brasileiro a partir da edi¢ao da Lei 11.232/05, ou seja, dez anos ap6s a
entrada em vigor da lei dos juizados especiais.

A Lei 9.099 determinou que a execugao se desse na forma prevista no CPC,
introduzindo como principais especialidades: a necessidade de liquidez da senten-
ca e aatualizagao de seu valor através de calculo do servidor judicial; a possibilida-
de de fixacao de astreintes para o caso de no cumprimento de obrigacdes de en-
tregar, fazer ou nio fazer, sua elevaco se persistir a inadimpléncia ou a conversao
em perdas e danos; facilitagao da venda do bem pelo préprio interessado e nio s6
através de leilao; e simplificagao do préprio leilao, com a dispensa de publicagoes
para bens de pequeno valor, visando a economia processual.

A defesa do executado poderd ser exercida através de embargos nos proprios
autos da execugdo, estando seguro o juizo, pela penhora ou pelo depésito, tendo
como fundamento os casos fixados numerus clausus no artigo 52, X, da Lei 9.099.

Quanto a execugao por titulo extrajudicial, a lei determinou expressamente a
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observéncia dos ditames do CPC, que trata de tal procedimento nos artigos 646
e seguintes. A grande especialidade da execugio extrajudicial perante os juizados
¢ que, apds a seguranca do Juizo pela penhora, realiza-se uma audiéncia conci-
liatdria, na qual se admite a oferta de embargos, escritos ou orais, e bem assim a
solugio do litigio pela dagao em pagamento ou adjudicacio do bem penhorado.

Ainda, uma vez nio encontrados bens passiveis de penhora, ou o préprio
devedor para regular citagao, ao invés de suspensao do processo (artigo 720 do
CPC) ou do arresto de bens (art. 653 do CPC), deve o processo ser extinto, nos
moldes do § 4° do artigo 53 da Lei 9.099. Isto para resguardar o principio da
celeridade, em nao permitir a suspensao do processo por prazo indeterminado,
no primeiro caso, e para cumprir a proibigao de citagio pela via editalicia, no
segundo caso, sendo que em ambos os documentos sio entregues para a parte a
fim de que busque a justica comum, caso queira.

A solugao de conflitos através do poder-dever atribuido ao Estado via juris-
dicao somente pode ser considerada apds a organizacao do préprio Estado, e sua
evolugao, até chegar aos modelos hoje conhecidos, que, apesar ainda da existéncia
de regimes totalitdrios espalhados pelo mundo, muito diferem do que ocorria
a principio, posto que, como preleciona Antonio Carlos de Aradjo Cintra®, na
mais remota antiguidade, com a auséncia de um Estado forte que assumisse a
prerrogativa de dirimir os conflitos entre as pessoas, prevalecia a vinganga priva-
da, evoluindo para a justica privada.

Na Grécia antiga, as solugdes amigéveis das contendas faziam-se com mui-
ta frequéncia, por meio da arbitragem, a qual poderia ser a compromisséria e a
obrigatéria. Os compromissos especificavam o objeto do litigio e os drbitros eram
indicados pelas partes. O povo tomava conhecimento do laudo arbitral gravado
em plaquetas de mdrmore ou de metal e sua publicidade dava-se pela afixacio nos
templos das cidades™.

O direito romano antigo registra sistema destinado a se estimular o zudicium
privarum — judice (lista de nome de cidadaos idéneos), cujo objetivo era, fora do
campo judicial, solucionar as mazelas e litigios entre os cidadaos, sendo certo que
as Ordenagoes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas jé continham disposi¢oes em
relagao 4 arbitragem™.

Ao longo da histéria, a arbitragem tem sido utilizada como instrumento de diri-
mir conflitos sobre os mais diversos negécios juridicos, com maior ou menor intensi-
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dade, mais ligados a determinados ramos negociais, de acordo com a tradi¢zo, a con-
fianca que desperta nas pessoas e até com a organizagio jurisdicional de cada nagao.

Nas décadas que antecederam e procederam a passagem de século, com o
agravamento galopante da questdo da inapeténcia do Estado em fornecer tutela
jurisdicional a seus sdditos, agravando a tao decantada “crise da Justica”, surpre-
endida pela velocidade com que ocorrem as transagoes, a produ¢io e consumo
em massa ¢ 0 sem nimero de problemas que dai decorrem, pensa-se cada vez
mais em meios alternativos de solugo de litigios, e a arbitragem assume impor-
tante papel em tal contexto.

Costuma-se apontar como vantagens da arbitragem, inicialmente, a liberda-
de das partes em escolher quem serd o juiz da causa, ndo se sujeitando ao império
do Estado, que impoe sistema de distribuicao de feitos, obrigando o jurisdiciona-
do a acolher como seu juiz quem a sorte (ou o azar) o indicar. Diz-se, ainda, que,
ao escolher o juiz, as partes podem eleger um técnico ou pessoa com vivéncia na
drea objeto da demanda, como um agrénomo, um engenheiro, um economista
ou tantos outros, Cujos conhecimentos um juiz togado jamais teria.

Afirma-se ser vantajosa a possibilidade de escolher a lei a ser aplicada, permitin-
do-se inclusive o julgamento por equidade, o que s6 se admite em rarissimas situa-
¢oes nos processos que fluem perante a justica, podendo ainda as partes escolher o
procedimento a ser empregado no processo, e bem assim fixar prazo para a solugao
da lide, que certamente estaria encerrada antes de um processo tradicional.

Diz-se mais que o processo arbitral costuma ser mais barato que o judicial, uma
vez que nao estd sujeito as pesadas custas e despesas processuais, tratando-se ainda
de um processo confidencial, de conhecimento apenas das partes, sem a publicidade
propria do Poder Judicidrio, nao estando as decisoes arbitrais no direito brasileiro, ao
contrario do que ocorre em Portugal, sujeitas a recurso de qualquer espécie.

A par de toda discussio que suscita o tema da possibilidade da justica ser for-
necida por particulares, da eficicia e vantagens das decisoes arbitrais, nao se pode
negar que podem ter um papel muito importante no sentido de desafogar o Po-
der Judicidrio, especialmente nas causas de menor complexidade, mesmo porque,
como no Brasil, a decisao arbitral em Portugal sempre é precedida de tentativa de
conciliagdo, sendo certo que a conciliago e a mediago precedem a arbitragem.

No Brasil a arbitragem ¢ regulada pela Lei 9.307/96, que guarda grande simili-
tude a Lei 31/86, de 29 de Agosto, que cuida da arbitragem voluntéria em Portugal,
a ndo ser em pontos estratégicos, como a nao interferéncia do Poder Judicidrio nas
decisoes arbitrais, exceto para a adogio de medidas de forca nao disponiveis aos
tribunais e juizes arbitrais, e para a execucio de suas sentengas, nao se esquecendo
que no Brasil as decisoes arbitrais ndo sao passiveis de qualquer recurso.
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A pritica tem demonstrado que, talvez em virtude da falta de tradigio, os
tribunais arbitrais brasileiros nao tém sido palco de solugao de questoes de consu-
mo, especialmente as de interesse dos consumidores. Em verdade, o que a expe-
riéncia demonstra é que as cortes arbitrais do Brasil, em sua grande maioria, sao
formadas por entidades, associagoes e sindicatos patronais dos fornecedores, que
tentam for¢ar os consumidores a se sujeitarem a arbitragem, normalmente favo-
ravel ao fornecedor, impondo cldusulas compromissérias em contratos de adeszo.

O artigo 51, inciso VII, da Lei 8.078/90, o Cddigo (brasileiro) de Protecio e
Defesa do Consumidor, preceitua serem nulas de pleno direito as cldusulas contra-
tuais que determinem a utilizagao compulséria da arbitragem, o que torna sem efei-
to tal tentativa. O certo é que no Brasil, ao contrdrio de Portugal, a solugio das lides
de consumo pela via arbitral é praticamente irriséria, seno nula caso se contemple
as de iniciativa do consumidor. As cortes arbitrais tém sido, em verdade, utilizadas
pelos fornecedores para cobranga de valores nio adimplidos oportunamente pelos
consumidores, o que, de uma forma ou de outra, ajudou a desafogar o Poder Judici-
4rio, dele retirando esta demanda. Sendo o objeto deste trabalho tragar um quadro
comparativo entre os meios mais acessiveis de solucio de conflitos de consumo no
Brasil e em Portugal, passamos a discorrer sobre os Centros de Informagao, Media-
a0 e Arbitragem de Conflitos de Consumo de Portugal.

O artigo 202, 1, da Constitui¢ao da Republica Portuguesa diz que “os tribu-
nais sao os orgaos de soberania com competéncia para administrar a justica em
nome do povo”, complementando o niimero 4 do mesmo artigo que “a lei poderd
institucionalizar instrumentos e formas de composi¢io nao jurisdicional de confli-
tos”. J& no artigo 209, sob a epigrafe “Categoria dos Tribunais”, o nimero 2 deter-
mina que “podem existir tribunais maritimos, tribunais arbitrais e julgados de paz”,
prevendo, em seguida, no nimero 3, que a lei regulamentard a constituigao de tais
tribunais para solucio de conflitos.

A arbitragem em Portugal, na vigente ordem constitucional, era inicialmente
regulada pelo Decreto-Lei 243/84, e pelo proprio Cédigo de Processo Civil, cujas
regras foram substituidas pela Lei 31/86, de 29 de Agosto, que regulamentou a arbi-
tragem voluntdria, cuidando, em geral, da chamada “arbitragem ad hoc”, aquela em
que as partes confiam a solu¢io de um litigio a um ou vdrios 4rbitros, organizados
em Tribunal Arbitral, e no artigo 38, da chamada “arbitragem institucionalizada”,
realizada por cortes organizadas por entidades especializadas, mediante autorizacao
do Estado, determinando o regulamento da questo por decreto-lei.

Foi entio editado o Decreto-Lei 425/86, de 26 de Dezembro, em cuja expo-
sicao de motivos se evidenciou que para a “difusao das solugoes arbitrais contri-
buird, de modo significativo, a existéncia de centros a funcionar, institucionaliza-
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da e permanentemente, como que profissionalmente a atividade”, reconhecendo
ali estar uma das vias para desbloquear a atividade dos tribunais. Tal diploma, de
apenas sete artigos, tragou as normas para que as entidades que se interessassem
em manter cortes arbitrais institucionalizadas o fizessem, impondo coima as que
se dessem a tal pritica sem autorizagao, determinando que portaria do Ministério
da Justica identificasse os autorizados.
A profusao legislativa em relagao a arbitragem em Portugal, envolvendo de-
cretos-lei, decretos legislativos regionais, resolugoes do Conselho de Ministros e
portarias, poderia ser resumida em:
Decreto-Lei n° 103/91, 8 de Margo - Estabelece a isengio de custas para o exe-
quente em ac¢des de execugio para obter cumprimento de senten¢a condenatdria
proferida pelo tribunal arbitral dos centros de arbitragem de conflitos de consumo.
Decreto-Lei n° 161/2006, de 8 de Agosto - Apro-

Quando a peticio va e regula as comilssées arbitrais Inunizi/pais.4/ |
o ) Decreto Legislativo Regional n° 14/2004/M, de
incial for ap reser}tgda 14 de Julho - C%ia o Centrc% de Arbitragem de Con-
por advogado, 0juiZ  fites de Consumo da Regiao Auténoma da Madeira.
deve empregar maior Portaria n® 717/87, de 21 de Agosto - Adita a
fig()f na andlise dos lista das entidades autorizadas a realizar arbitragens
. . voluntdrias institucionalizadas, contida na Portaria
Iequisitos da inicial n° 459/87, de 1 de Junho, a ARBITRAL- Sociedade

de Arbitragem.

Portaria n° 681/88, de 11 de Outubro - Autoriza o ICA - Instituto de Con-
ciliagdo e Arbitragem a criar um centro de arbitragem

Portaria n° 211/89, de 13 de Marco - Estabelece a lista das entidades auto-
rizadas a realizar arbitragens voluntdrias institucionalizadas. Revoga as Portarias
nos 459/87, de 1 de Junho, 717/87, de 21 de Agosto, e 681/88, de 11 de Outubro

Portaria n° 809/91, de 12 de Agosto - Cria um centro de arbitragem

Portaria n® 761/92, de 7 de Agosto - Actualiza os novos centros de arbitragem

Portaria n® 759/93, de 26 de Agosto - Autoriza vdrias entidades a realizar
arbitragens voluntdrias institucionalizadas

Portaria n® 639/95, de 22 de Junho - Actualiza a lista de entidades autoriza-
das a realizar arbitragens voluntdrias institucionalizadas. Revoga as Portarias nos
761/92, de 7 de Agosto, 1183/92,de 22 de Dezembro, 536/93, de 25 de Maio,
759/93, de 26 de Agosto, 1235/93, de 2 de Portaria n° 350/2001, de 9 de Abril -
Altera a Portaria n° 81/2001, de 8 de Fevereiro

Portaria n°® 1516/2002, de 19 de Dezembro - Altera a Portaria n° 81/2001,
de 8 de Fevereiro
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Portaria n® 709/2003, de 4 de Agosto - Altera a Portaria n° 81/2001, de
8 de Fevereiro

Decreto-Lei n° 146/99, de 4 de Maio - Estabelece os principios e regras a que
devem obedecer a criagio e o funcionamento de entidades privadas de resolugao
extrajudicial de conflitos de consumo

Portaria n° 328/2000, de 9 de Junho - Aprova o Regulamento do registro
das entidades que pretendam instituir procedimentos de Resolugao Extrajudicial
de Conflitos de Consumo através de Servigos de Mediacio, de Comissoes de
Resolucio de Conflitos ou de Provedores de Cliente

Resolucio do Conselho de Ministros n° 175/2001, de 28 de Dezembro -
Promove, determina e recomenda a resolugio de litigios por meios alternativos,
como a mediagao ou a arbitragem

Portaria n® 1105/95, 9 de Setembro - Cria um centro de arbitragem volun-
téria institucionalizada com cardcter especializado e de 4mbito nacional — Porto

Portaria n° 1206/97, de 29 de Novembro - Actualiza a lista de entidades
autorizadas a realizar arbitragens voluntdrias institucionalizadas. Revoga as Por-
tarias nos 639/95, de 22 de Junho, 1105/95, de 9 de Setembro, 1327/95, de 9 de
Novembro, 1477/95, de 23 de Dezembro, e 126/96, de 22 de Abril

Portaria n° 81/2001, de 8 de Fevereiro - Actualiza a lista das entidades auto-
rizadas a realizarem arbitragens voluntdrias institucionalizada

Portaria n° 350/2001, de 9 de Abril - Altera a Portaria n° 81/2001, de 8 de Fevereiro

Portaria n°® 1516/2002, de 19 de Dezembro - Altera a Portaria n° 81/2001,
de 8 de Fevereiro

Portaria n° 709/2003, de 4 de Agosto - Altera a Portaria n° 81/2001, de 8 de
Fevereiro

Decreto-Lei n° 146/99, de 4 de Maio - Estabelece os principios e regras a que
devem obedecer a criagio e o funcionamento de entidades privadas de resolugao
extrajudicial de conflitos de consumo

Portaria n° 328/2000, de 9 de Junho - Aprova o Regulamento do registro
das entidades que pretendam instituir procedimentos de Resolugio Extrajudicial
de Conflitos de Consumo através de Servigos de Mediacio, de Comissoes de
Resolucao de Conflitos ou de Provedores de Cliente

Resolucio do Conselho de Ministros n° 175/2001, de 28 de Dezembro -
Promove, determina e recomenda a resolugdo de litigios por meios alternativos,
como a mediago ou a arbitragem.

Em virtude de tais disposicoes legais, virios centros de arbitragem especializa-
dos foram criados no territério portugués, como o Centro de Arbitragem Voluntd-
ria Institucionalizada do Instituto de Valores Mobilidrios, o Centro de Informagao,
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Mediagao e Arbitragem de Seguros Automéveis, o Tribunal Arbitral da Associagao
das Industrias da Construgao Civil e Obras Publicas e o Centro de Arbitragem
do Setor Automével, que, nao sendo destinados exclusivamente para a solucio dos
litigios de consumo, embora o possam fazer, nao serao objeto do presente trabalho.
Como jd havia previsao na Lei 24/96, de 31 de Julho (Lei de Defesa do
Consumidor), no sentido de que “incumbe aos 6rgaos e departamentos da Admi-
nistragao Publica promover a criagao e apoiar centros de arbitragem com objetivo
de dirimir conflitos de consumo” (artigo 14, 1), como coroldrio do direito basico
dos consumidores & prote¢io juridica e uma justica acessivel e pronta (artigo 3°,
“g”), surgiram as Cortes de Arbitragem de Conflitos de Consumo em Portugal.
O primeiro a ter funcionamento efetivo foi o Centro de Arbitragem do Mu-
nicipio de Lisboa, fruto de um acordo celebrado em 28/10/1988 entre 0 Muni-
cipio de Lisboa, o INDC, a Unido dos Comerciantes de Lisboa e a DECO, para
seu funcionamento experimental®*. Hoje, além do pioneiro, encontram-se em ati-
vidade o Centro de Arbitragem e Conflitos de Consumo de Coimbra e Figueira
da Foz, do Porto, do Vale da Ave, com sede em Guimaraes, da Regiao auténoma
da Madeira, com sede em Funchal, do Algarve, com sede em Faro, e do Vale do
Cévado, com sede em Braga, além do Tribunal Arbitral de Litigios nos Servicos
de Reparacio de Automdvel, com sede em Lisboa. Passaremos, entdo, a verificar
as caracteristicas do sistema de arbitragem de consumo de Portugal, a luz da
Lei de Arbitragens Voluntdrias (Lei 31/86, de 29 de Agosto — LAV) a qual se
submetem, bem como dos regulamentos internos que as guiam. Inicialmente, e
antes de passarmos ao exame das caracteristicas, ¢ de se deixar claro que, embora
se apresente como meio privado de resolucio de litigios de consumo, as cortes
arbitrais nao dispdem de autonomia plena, existindo sempre a possibilidade de
intervengao da justica do Estado, da qual acaba por nao se desvencilhar.
Segundo Maria José Capelo®, “a subsisténcia do corddo umbilical entre a
justica arbitral e a judicial, encontra-se expressa, por exemplo, na necessidade de
requerer a tutela cautelar no tribunal judicial (...) como também numa eventu-
al intervengao deste érgao jurisdicional no processo de constitui¢ao do tribunal
arbitral e na obten¢ao de provas (...) e ainda do facto de a validade das decisoes
arbitrais poder ser controlada, por via de impugnagao, pelos tribunais judiciais”.
Aos argumentos da ilustrada mestra, acresceria como trago decisivo do manto
tutelar da justica estatal sobre os tribunais arbitrais a possibilidade de recursos
para os tribunais judiciais das decisoes proferidas pela justiga arbitral, nos moldes

do artigo 29, 1, da Lei das Arbitragens Voluntdrias (LAV).
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2.1. VOLUNTARIEDA]?E, UNIDIRECIONALIDADE, CELERIDADE,
GRATUIDADE E EFICACIA

Ao contrdrio da justiga estatal, de cunho obrigatério em virtude do poder
dever do Estado em solucionar conflitos e do constitucional direito do cidadao
em buscar tal solugdo, a arbitragem ¢ tipicamente voluntiria, dependendo da
vontade de ambas as partes, através de cldusula compromisséria, quando vise
litigios eventuais emergentes de uma determinada relacdo juridica contratual ou
extracontratual, ou de compromisso arbitral, quando se tratar um litigio atual,
ainda que se encontre afeto a tribunal judicial (artigo 1° da LAV)). Portanto, para
se socorrer das decisoes arbitrais, é necessdrio que ambas as partes concordem em
ver o litigio resolvido pelo tribunal escolhido.

Tal voluntariedade também se encontra expressa nos regulamentos dos Cen-
tros de Arbitragem de Conflitos de Consumo existentes, designadamente no ar-
tigo 5° 1, do de Lisboa; artigo 6, 1, do de Coimbra e Figueira da Foz; artigo
5, 1, do Centro do Porto; artigo 5, 3, do Centro de Arbitragem Voluntdria nos
Servicos de Reparacio de Automével; artigo 11, 1, do Centro do Vale do Ave, e
artigo 7° do Regulamento do Centro Arbitral de Braga.

Aintima(;ﬁo 1 Ocorre que as cortes arbitrais de conflitos de
d dos é fei consumo de Portugal, em sua totalidade, tém por
advogados ¢ feita objetivo informagao aos consumidores sobre seus di-

exclusivamente atra-  reitos, mediacdo, conciliacio e arbitragem (vide regu-
vés da postagem de  lamentos de cada um dos centros). Muitas vezes, s6 a

~ . informagio ¢é suficiente para atender os interesses do
mensagem eletronica . : ; o
consumidor, despido de conhecimento técnico para

emitida para o ende- compreender seu papel e seus direitos na relagio de
reco de e-mail por ele consumo. Pela mediagio, uma queixa é formulada
fornecido ao centro, que, verificando ser .funde.lda, contata a ou-

tra parte, buscando a solu¢do imediata da contenda,

evitando desgastes para todos. Nao obtida solugao,
designa-se uma data para a tentativa de conciliagao, que é promovida pelo centro
de arbitragem. Em um ou outro caso, obtida a concilia¢io, esta serd homologada
pelo juiz-drbitro, com for¢a de titulo executivo.

Isso pode ocorrer mesmo em litigios em que as partes nao tenham firmado
prévia cldusula compromisséria, pois o comparecimento e a aceitagio do acordo
redundam em firmatura de documento perante o tribunal respectivo, com efeito
de compromisso arbitral, nos moldes do artigo 2°, 2, da LAV. De outro lado, é
importante ressaltar que o reclamado, nao firmatdrio de cldusula compromisséria
prévia, nao estd obrigado a comparecer sequer a conciliagao designada, sem que
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lhe resulte qualquer prejuizo, posto que a sujeigao da questao a arbitragem supoe
a manifestagao de vontade de ambas as partes, como acima anotado.

Isabel Oliveira™ relata a existéncia de corrente que entende a arbitragem nos
conflitos de consumo como obrigatéria quando o consumidor apresenta sua re-
clamagao perante algum dos tribunais respectivos, para em seguida deixar claro
que é errado tal entendimento, posto que a lei geral de arbitragem se refere apenas
a modalidade voluntdria, por haver ofensa a preceito constitucional insculpido no
artigo 202 da Constitui¢do portuguesa, o qual garante aos cidadaos o direito de
recorrer aos tribunais judiciais para resolver seus litigios, e, ainda, porque a atual
“estrutura’ arbitral de consumo nio se estende por todo o pais, criando-se o risco
da quebra da isonomia entre cidados residentes em pontos diferentes do pais.

Outra questao que suscita debate ¢ a relativa a declaragao de adesao genérica,
prevista nos regulamentos dos centros de arbitragem que admitem uma declara-
a0 de adesdo genérica e prévia por parte dos agentes econdmicos aos centros de
arbitragem e a seu regulamento, obrigando-se, caso o consumidor assim concor-
dar, a submeter aquela corte arbitral todos os litigios de consumo de que forem
parte, bem como a acatarem as decisoes arbitrais, sendo tal adesao publicada tan-
to nos centros de arbitragem de conflitos de consumo como nos estabelecimentos
dos aderentes. Certamente benéfica se mostra tal adesio ao agente econdmico,
por permitir-lhe explorar uma imagem de credibilidade perante o consumidor,
que se sentird tranquilo em ver resolvido eventual litigio decorrente da relacio
de consumo em um meio 4gil, eficiente e barato, que sdo as cortes arbitrais de
consumo. O magistrado Jodo Trindade® entende nao haver qualquer ofensa a vo-
luntariedade na adesdo genérica realizada pelas empresas, uma vez que os centros
foram criados em defesa dos consumidores, e somente eles podem ocupar a pola-
ridade ativa de eventuais contendas, e, assim, caso o consumidor viesse a buscar a
corte a qual aderiu o agente econ6émico, estaria demonstrada a convergéncias de
vontades em ver a questao por ela resolvida.

Maria José Capelo®®, entretanto, com a clareza e profundidade que lhe sao
peculiares, pontua que tal adesdo genérica nao é prevista na LAV, e, mesmo que se
considere como vilida, nao pode ser considerada como cldusula compromisséria
nem compromisso arbitral, pois também nao teria eficicia. Invocando a lei civil,
explica que o acordo tem validade entre as partes que o celebraram, sé produzin-
do efeitos em relagao a terceiros nos casos especialmente previstos no artigo 400,
2, do Cédigo Civil portugués, inexistindo, no caso concreto, qualquer regra que
o faca vdlido em relacio a terceiro, no caso o consumidor.

Evidencia-se assim ineficdcia clara da adesao genérica caso alguma das par-
tes ndo pretenda submeter o litigio & corte arbitral. Caso demandado na justica
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estatal pelo consumidor, nao poderd o fornecedor excepcionar o acordo que fez
com a corte arbitral, porque dele o consumidor no participou, nao suportando
seus efeitos; da mesma forma, caso o préprio fornecedor aderente, demandado
na corte arbitral & qual aderiu, resolva nao firmar o compromisso arbitral, nada
podera o consumidor contra ele fazer, vez que nao participou da adesao pretérita,
podendo, no maximo, ser o agente econdmico sancionado pelo centro arbitral
com a proibicdo de utilizar o simbolo distintivo do centro, e de figurar nas listas
de aderentes expostas no mesmo centro.

Situagio interessante diz respeito ao fato de regulamentos dos Centros de Lis-
boa, Porto e Braga imporem aos agentes econémicos que a eles aderirem a obrigagao
de, caso utilizem cldusulas contratuais gerais, inserir, nestas, cldusula compromis-
soria designando o tribunal como o competente para solugio de litigios. O artigo
21, alinea “h”, do Decreto-Lei 446/85 nao chega a proibir a sujeicao de litigios a
arbitragem, através de cldusulas gerais, desde que sejam asseguradas as garantias
de procedimento previstas na lei, prevalecendo o entendimento que deve tal cldu-
sula ser entendida como uma “op¢a0” ao consumidor, que tanto poder4 procurar a
justica estatal, como a arbitragem constante da cldusula geral (Maria José Capelo).

Por unidirecionabilidade se deve entender a exclusividade da polaridade ativa
perante os centros de arbitragem de conflitos de consumo reservada ao consumidor,
ou seja, a movimentagao do aparato da justica arbitral especializada s6 é possivel por
iniciativa do consumidor. Isto ndo decorre da LAV, que rege o funcionamento da
arbitragem voluntdria como um todo, e nem da Lei de Defesa do Consumidor, mas
dos regulamentos dos diversos tribunais arbitrais de consumo, a excegao daquele
do Centro de Arbitragem do Vale do Ave e bem assim do Centro de Solugao de
Conflitos de Reparagio de Veiculos, de Lisboa, que admitem a oferta da demanda
por fornecedores, desde que se tratem de aderentes da corte arbitral.

Maria José Capelo® assevera que, “apesar da posi¢ao desfavorecida na relagao
especial de consumo, encarnada pelo consumidor, parece-me pouco consentineo
com os principios da igualdade e do acesso a justica arbitral, o impedimento que
recai sobre o agente econdmico. O recurso 2 justica arbitral assenta num acordo
de vontades, pelo que a convengio deve poder ser aproveitada por ambos os con-
traentes. O acesso a arbitragem voluntdria institucionalizada deve ser possivel nos
mesmos moldes em que é possivel a arbitragem ‘ad hoc.

J4 Joao Catlos Trindade® afirma nio haver ofensa aos principios da igual-
dade, uma vez que os centros foram criados no 4mbito da defesa do consumidor,
muito embora reconheca que os principios de celeridade e gratuidade acabariam
por ser benéficos ao consumidor, em caso de ser demandado, dando-lhe situagio
mais confortdvel do que responder demanda perante o tribunal judicial.
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De uma forma ou de outra, ¢ de se ver que a arbitragem decorre da vontade
das partes, e, se elas aderiram a este ou aquele tribunal arbitral, fizeram-no sabendo
das regras que norteariam a solugao de conflitos. De outro lado, penso que face a
situagdo de reconhecida debilidade, vulnerabilidade e, por vezes, hipossuficiéncia
dos consumidores na relagao de consumo, devem os centros guardar a caracteristica
de reservarem-se somente as demandas propostas por consumidores. Entendimen-
to contrdrio certamente viria inviabilizar os centros, que passariam, num piscar de
olhos, a se transformar em instrumento de cobranga de prestagdes inadimplidas,
existentes em quantidade bem superior do que as queixas dos consumidores.

A celeridade na solugao dos litigios levados aos centros de arbitragem dos
conflitos de consumo vem ao encontro do artigo 14 da Lei de Defesa do Con-
sumidor — Lei 24/96, de 31 de Julho, que garante aos consumidores o direito a
protecdo juridica, bem como a uma justiga acessivel e pronta. Por seu turno o
artigo 19, 2, da Lei 31/86 — LAV determina como prazo mdximo para a decisdo
arbitral o de seis meses, que pode ser dilatado pelas partes mediante convengao
de arbitragem ou escrito posterior, sendo certo afirmar que na prdtica nio se tem
gasto todo este periodo, pois, segundo informagdes, os litigios tém vida inferior a
quatro meses, entre a reclamagio e a decisao.

Quanto 2 gratuidade, ¢ de se ver que a LAV nao traz qualquer disposi¢ao a
respeito. Da mesma forma, a maioria dos regulamentos dos centros de arbitragem
de consumo também se cala sobre o assunto, a nao ser o do Centro de Arbitragem
dos Reparos de Automdveis, de Lisboa, que expressamente prevé que seus servigos
$a0 gratuitos até a mediacio, estabelecendo, em seu artigo 20, 1, que, passando—se
para a fase de conciliagao e arbitragem, devem as partes arcar com o preparo de
3% a 5% do valor da causa, para os casos de opgao por drbitro singular ou coletivo,
respectivamente, até chegar ao teto mdximo de cinco mil euros para cada parte.

De se ver que na atualidade os centros de arbitragem voluntaria de conflitos de
consumo tém seguido a tendéncia de alargar sua competéncia para conflitos cujo va-
lor extrapole o valor de cinco mil euros. O Centro de Coimbra, inclusive, j4 aprovou
um regimento para cobranga de importes em casos tais, o qual, entretanto, ainda nao
entrou em vigor. A gratuidade, nos demais centros, nao contempla a produgao de
prova pericial, que deverd ser sustentada pela parte que nela tenha interesse.

No ambito legislativo, o artigo 14, 2, da Lei de Defesa dos Consumidores prevé
estar “assegurado ao consumidor o direito a isen¢ao de preparos nos processos em que
pretenda a protecgio dos seus interesses ou direitos, a condenagio por incumprimento
do fornecedor de bens ou prestador de servigos, ou a reparagio de perdas e danos
emergentes de factos ilicitos ou da responsabilidade objectiva definida nos termos da
lei, desde que o valor da acgio nao exceda a alcada do tribunal judicial de 1.2 instancia”.
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Visando garantir a total aplicabilidade do dispositivo acima, foi ainda edita-
do o Decreto-Lei 103/91, de 8 de Marco, cujo tinico artigo isenta do pagamento
de preparo e de custas o interessado em cumprimento de sentengas condenatérias
proferidas pelos tribunais arbitrais dos centros de arbitragem de conflitos de con-
sumo. Nao tendo a lei se referido expressamente ao consumidor, e existindo pos-
sibilidade de o agente econdmico sair vitorioso em litigios sujeitos a arbitragem, é
de se ver que a isengao de pagamento deve beneficiar a ambos.

Por nao serem entes estatais, os centros de arbitragem de conflito de consu-
mo nao dispdem de rubrica no orcamento do pais, sendo inegével, de outro lado,
que tém despesas diversas para se manter em funcionamento. Na impossibilidade
de se valer de importes decorrentes de custas e emolumentos, os tribunais arbitrais
de consumo vivem de verbas afetadas pelas entidades que integraram o protocolo
realizado para sua criagdo, segundo disposi¢ao dos estatutos de todos eles.

De acordo com Isabel Oliveira®, “a eficdcia do sistema arbitral de consumo
dependerd sempre da sua capacidade de resposta, simples e rdpida, as solicitagoes
que lhe forem feitas. Se as estruturas dos Centros de Arbitragem nio tiverem
capacidade para manter a rapidez do processo, este perderd a sua eficicia e o seu
valor face ao sistema judicial”.

A questao da eficdcia das decisoes arbitrais deve ser medida pelo prisma aci-
ma mencionado, que diz respeito a prépria credibilidade que os tribunais arbitrais
devem gozar como instrumento de solugdo rdpida para os litigios mais simples,
decorrentes de relagio de consumo, como também na expressao da concretizagao
das decisoes e solugoes alcangadas pelo procedimento.

Por isso mesmo se deve dar especial valor ao prescrito no artigo 26 da LAV,
que determina: “I - A decisdo arbitral, notificada as partes e, se for caso disso, de-
positada no tribunal judicial nos termos do artigo 24.°, considera-se transitada em
julgado logo que nao seja susceptivel de recurso ordindrio. 2 - A decisao arbitral
tem a mesma forga executiva que a sentenca do tribunal judicial de 1.2 instdncia.”
O artigo trinta do mesmo diploma prescreve que a execu¢do deve seguir 0 mesmo
procedimento que o utilizado para a execugo das decisoes dos tribunais judiciais.

Ao que se vé, para o cidadao que busca a solugio de litigios, a eficicia da de-
cisdo arbitral é semelhante & decisdao que poderia obter perante o tribunal judicial,
com as vantagens decorrentes da simplicidade no procedimento, gratuidade e
celeridade, encontrando-se af seu verdadeiro elam.

2.2. PROCEDIMENTO

Em relagio ao procedimento a ser adotado nos processos arbitrais, o artigo
15 da LAV deixa evidente que cabe as partes, por acordo, a escolha das regras, po-
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dendo escolher um regulamento de arbitragem de alguma entidade especializada,
ou, se nao o fizerem, caberd ao drbitro ou aos drbitros tal definicao.

J4 o artigo 16 do mesmo diploma enumera os principios fundamentais do
processo arbitral, que devem obrigatoriamente ser observados em qualquer tribu-
nal arbitral, elencando-os em: obrigagao de tratamento das partes com absoluta
igualdade; citagao do demandado para se defender; garantia da estreita observan-
cia do principio do contraditério em todas as fases do processo e oitiva obrigatéria
de ambas as partes, oralmente ou por escrito, antes de ser proferida a decisao final.

A parte interessada em instaurar o litigio no tribunal arbitral, fundado em
pacto ja existente, deverd notificar a outra por carta registrada com aviso de re-
cebimento, indicando a convengao arbitral e precisando seu objeto, com o efeito
de se submeter a determinado tribunal, ou de nomear o 4rbitro ou os arbitros
encarregados da apreciagio do caso, e, caso ndo atendida a notificagio no prazo
de um més, poderd o interessado buscar solugao junto ao tribunal da relagio, que
tanto poderd designar o drbitro, por ato nao suscetivel de impugnagao, ou ainda
determinar o objeto do litigio, 4 falta de entendimento sobre tal, segundo se extrai

dos artigos 11 e 12 da LAV.

Cabem embargos de Os tribunais arbitrais podem ser constituidos por
declaragéo para um dnico ‘arbltro ou por virios, sempre em nimero
_ impar (artigo 6° da LAV). Os centros de arbitragem
esclarecer ObSCUI‘leIdG, de conflito de consumo optaram em se estruturar com
COH’[I’adi(;éO, OMisSsA0  um unico 4rbitro, sendo que no caso dos centros de
ou duvida que acaso L.lsboa edo Porto (artlgo 8° dos regulamentos respec-
_ tivos), de Coimbra (artigo 5° do regulamento préprio),
existam na sentenca do Algarve, do Vale do Cavalo e de Funchal, deve ser
ou no acordao indicado pelo Conselho Superior da Magistratura,
nao havendo disposi¢ao expressa que seja magistrado
da ativa ou jubilado, e nem mesmo que seja magistrado, posto que o regulamento

se limita a dizer que haverd indicagao pelo Conselho da Magistratura.

Sem divida que a indicagdo de juizes togados, especialmente os jubilados,
teria a dupla vantagem de nao retirar os juizes da ativa de suas infinddveis atribui-
coes, e, bem assim, aproveitar da experiéncia dos que jd se reformaram, capazes de
aplicar justa decisao aos litigios que lhes sdo sujeitos, sem olvidar da credibilidade
popular emprestada as cortes arbitrais, quebrando a impressao de favorecimento
em favor desta ou daquela parte.

O Centro de Arbitragem Voluntdria de Litigios nos Servigos de Reparagao
de Automével, de acordo com o artigo 8° de seu regulamento, dispoe de arbitro
tnico, que ¢ o préprio diretor do centro, podendo, a pedido das partes, formar-se
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colegiado composto por trés membros, admitindo-se a indica¢io de outro 4rbitro
pela convengao das partes.

J4 o regulamento do centro do Vale do Ave se limita a expressar, no artigo
13, que o tribunal arbitral ¢ constituido por um tnico drbitro, sem indicar quem
exercerd tal fungio ou quem o indicard.

No dizer de Joao Trindade*?, “a competéncia dos centros de arbitragem
encontra-se delimitada em fun¢ao da matéria, do valor e do territério”. Jd que
tratamos dos centros de arbitragem voluntdria de conflitos de consumo, evidente-
mente a matéria estd limitada aos problemas que surgem em uma relagao de con-
sumo, referindo-se em Portugal ao fornecimento de bens, prestagao de servigos
ou transmissao de direitos a pessoa singular, para uso nio profissional, por pessoa
singular ou coletiva que exer¢a com cardter profissional uma atividade econémica
que vise a obtengio de beneficios, ou ainda por organismos da Administragao
Publica, pela prépria Administragao Publica ou permissiondrias de servigos pu-
blicos. A falta de algum desses requisitos, o litigio nio pode ser levado a solugao
da corte de arbitragem, por nio se tratar de relago de consumo, o que se d4, por
exemplo, pela compra e venda de bens entre particulares, ou pela aquisicao de
determinado bem, por um particular, para empregi-lo em atividade profissional.

Ficam, ainda, excluidos da competéncia dos centros os litigios que por lei
especial estejam submetidos exclusivamente a tribunal judicial ou & arbitragem
necessria, bem como os relativos a direitos indisponiveis, nos moldes do artigo
1° 1, da LAV. Os regulamentos de todos os centros em funcionamento em Por-
tugal ainda excluem de seu Ambito de competéncia os conflitos de consumo que
suponham servigos prestados por profissionais liberais, bem como os relativos a
responsabilidade civil por intoxicagoes, lesdo ou morte ou quando existam indi-
cios de delito de natureza criminal.

Quanto a competéncia territorial, por se tratarem de 6rgaos privados, ligados
a entidades que os mantém, a auséncia de qualquer previsio legal determinadora,
cumpre a cada centro determinar o 4mbito de sua abrangéncia. Verificam-se trés
situagoes: a competéncia concelhia, verificada nos centros de Lisboa e do Porto,
a regional, que se dd nos centros de Coimbra, Vale do Ave e Braga, e a nacional,
determinada pelo Centro de Arbitragem de Litigios de Servigos de Reparagao de
Automével, que tem sede em Lisboa®.

A luz do artigo 21 da LAV, o tribunal arbitral pode se pronunciar sobre sua
prépria competéncia, devendo a parte interessa em ver declarada a incompeténcia
alegi-la no mdximo até a contestagao, sob pena de nio o poder fazer posterior-
mente (artigo 27, 2, da LAV). A nulidade da decisdo arbitral por incompeténcia
s6 poderd ser declarada apéds a decisao de mérito da causa, através de pedido ao
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tribunal judicial, a ser manejado no prazo de um més, a contar da notificagio da
decisao arbitral (artigo 28 LAV).

Em relacio ao valor da demanda, também incumbe a cada centro de arbi-
tragem a fixagio de sua competéncia, em virtude da voluntariedade e liberdade
que possuem para se organizar, a auséncia de qualquer previsao legal, bastando
que estejam autorizados a funcionar pela Secretaria de Estado de Justica. Por nor-
mal, os centros especializados na resolucio de conflitos de consumo limitaram
sua competéncia ao valor de algada dos tribunais de primeira instancia, fazendo
assim expressamente os centros de Coimbra e Vale do Ave, enquanto os do Porto
e de Lisboa, apesar de encontrar valor correspondente, nao fizeram a indexacio.
O Centro do Algarve fixou sua competéncia ao valor de al¢ada da Relagao. J4 os
centros do Vale do Cavado e de servigos de reparagao do automével nao fixaram
valor qualquer, tendo-se, pois, competentes para litigios de qualquer valor.

A elevagao do valor de competéncia dos centros de arbitragens, especialmen-
te os mais novos, recebe critica por determinarem riscos de descaracterizagao do
sistema. Discorrendo a respeito, Joao Trindade*, afirma que (...) os valores muito
elevados poderao dar origem a litigios mais complexos, a exigir outro ‘tratamento
juridico’, com maior dificuldade de prova, eventual recurso a peritagens, com
reflexos negativos numa das caracteristicas essenciais que importa preservar qual
seja o da celeridade”. Assevera, ainda, o referido magistrado que o pensamento
que fundamentou a criagio dos centros foi exatamente sua vocagio para a solugao
da chamada “bagatela juridica”, assim compreendidas as situagées que importam
prejuizos de menor valor, que normalmente nao sao levados ao conhecimento dos
tribunais judiciais pelo resultado negativo da comparacio custo-beneficio.

Com relagao ao procedimento em si, cada centro de arbitragem pode estabe-
lecer a marcha do processo e sua concluso, desde que atendidas as linhas mestras
da LAV. Tomando por base o determinado no regulamento do Centro de Coim-
bra, que, grosso modo, guarda enorme similitude com os demais, verifica-se que
os centros, antes de cuidarem de meros tribunais de solucio forcosa de conflito,
se destinam a informagao, mediagao, conciliagao e arbitragem, o que nos leva a
sequéncia de passos a serem observados.

A primeira atividade prevista nos regulamentos dos centros ¢ a informagao,
destinada ao consumidor, que no dizer de Jorge Pegado Liz® é “(...) um contraente
débil, cuja liberdade ¢ afectada pela ignorincia, pela pressao das necessidades, pela
influéncia unilateral dos métodos promocionais e publicitérios, que os colocam ten-
dencialmente numa posicao de inferioridade e dependéncia em relagao aos fornece-
dores de bens e servigos merecedoras de protecio compensatéria”. Ao passo que os
agentes econdmicos tém por si departamentos juridicos qualificados, o consumidor
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precisa ser informado sobre seus direitos e eventuais abusos que lhes sejam impin-
gidos nas relagoes de consumo. Por outro lado, a informagao tem também o poder
de afastar dos tribunais os aventureiros, os desavisados e aqueles que acreditam ter
algum direito, por assimilar algum acontecimento de forma incorreta, sem que o
possuam. Certamente que a informagao pode levar a reclamagio.

A reclamagao desencadeia na fase de mediacao, através da qual o departa-
mento proprio do centro entra em contato com o reclamado, buscando sanar o
problema do consumidor, sem a necessidade de que haja frequéncia a corte arbi-
tral. Dando-se o reclamante por satisfeito, segue a vida para todos, tendo o centro
cumprido seu papel sem maiores traumas.

Nao solucionado o problema através da mediagao, sio as partes convida-
das para uma sessao meramente conciliatéria, que se pode dizer como fase es-
sencial 4 sujei¢ao da situagdo a arbitragem, caso necessdrio. Em tal sessao ainda
nao existe a participa¢ao do juiz, e, se obtido um acordo, serd este submetido a
homologagao por sentenga com forca de titulo executivo. Nao obtida a com-
posi¢ao, havendo cldusula compromisséria ou com-

O recurso do ]UlZZldO promisso arbitral, os autos sao remitidos ao juiz-

é apr eciado por drbitro, para que designe a audiéncia. Nunca ¢ demais

turmas recursais, afirmar que a maioria dos litigios de pequena monta

organiza das D elos decorrentes da.s rel.agoes de consumo sio solucionados
) ) e nessas duas primeiras fases.

tribunais de justica Importante frisar que, embora possam as partes

dos estados designar pessoas para lhes representarem perante os

tribunais arbitrais, a assisténcia de advogado é mera-
mente facultativa, muito embora seja sempre recomenddvel, em respeito a valiosa
e imprescindivel contribui¢ao que os advogados representam para a concretiza¢ao
do direito e da justica.

Designada a audiéncia, as partes sao notificadas de sua data, e é citado o reque-
rido para que apresente sua contestagio, de forma escrita, até a data da audiéncia,
ou oralmente na prépria audiéncia, oferecendo as provas que pretenda produzir. No
regulamento do centro de Coimbra existe previsdo expressa sobre a falta de con-
testagao nao importar confissao dos fatos (artigo 13), o que ndo existe nos demais.

A coleta da prova se d4 pelo juiz-drbitro, que normalmente ¢ designado pelo
Conselho Superior da Magistratura, como antes mencionado, que traz para a
corte arbitral sua experiéncia e respeito, o que acaba por conferir tranquilidade,
confianga e credibilidade para as partes. Acerta-se a produgao de todas as provas
admitidas em direito (artigo 18 LAV), estando o nimero de testemunhas limi-
tado a trés para cada parte, independente de intimagao, a nao ser a pedido da
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prépria parte, sendo obrigatério o depoimento pessoal das partes, escrito ou oral-
mente (artigo 16, “d”, da LAV). De se ver que, na produgio da prova, pode haver
intervenco do tribunal judicial nos casos previstos no n° 2 do artigo 18 da LAV.

Encerrada a instrugao, deve ocorrer a decisao do arbitro, ditada para a ata,
ou, se assim o entender o drbitro, proferida no prazo de dez dias. A prolacio da
decisao na prépria audiéncia carrega a vantagem de conferir pronta resposta as
partes, atendendo ao principio da celeridade processual, além de conferir ao 4rbi-
tro a possibilidade de explicar para os interessados, na maioria das vezes leigos em
direito, o que e por que foi decidido.

A decisao do drbitro estd sujeita a forma prevista no artigo 23 da LAV e
deve corresponder ao direito constituido ou a equidade, de acordo com o que
foi convencionado pelas partes. De relevo ressaltar que, caso as partes tenham
convencionado, o julgamento por equidade importa rentncia aos recursos. Nao
havendo tal rentincia, a decisao arbitral pode ser atacada pelos mesmos recursos
admitidos da sentenga proferida pelo tribunal judicial para o Tribunal da Relagio
respectivo, observados os prazos para eles previstos.

Pode a decisio arbitral ser objeto de nulificagao pelo tribunal judicial, no
prazo de um més, contado da notificagao da decisao arbitral, nos casos previstos
no artigo 27 da LAV. Vale frisar que a a¢ao visando & nulidade da decisao arbitral
nao pode coexistir com recurso da mesma. Uma vez que caiba o recurso e que
ele seja interposto, somente através dessa via se pode discutir a nulidade pelos
motivos acima mencionados, o que leva a conclusio de que a acio visando a
nulidade s6 pode ser proposta por quem dela nao recorreu, ou nos casos em que
tenha ocorrido rendncia ao direito de recorrer, ou, ainda, como matéria de defesa
em eventual execu¢ao, mesmo que nao manejada a agao respectiva no prazo legal.

Passada em julgado a decisao (quando dela nao mais couber recurso), a
sentenga ganha forga executiva perante o tribunal de 12 instincia, indepen-
dente do pagamento de custas e emolumentos, nos moldes do artigo Gnico do
Decreto-Lei 103/91, de 8 de Marco.

Por derradeiro, vejo como importante deixar gravada a existéncia do Projeto de
Lei 175/X1/12, decorrente de proposta do CEDC — Centro de Estudos de Direito
do Consumo — veiculada ao Parlamento portugués (anexo I), tendo como primeiro
subscritor o deputado do Grupo Parlamentar Socialista José Manuel Ribeiro, anti-
go Director-Geral do Consumidor, o qual visa introduzir a arbitragem necessdria,
cometida aos tribunais arbitrais de conflitos de consumo, dos litigios que envolvam
relagoes de consumo relativas aos servigos ptiblicos essenciais, nomeadamente trata-
dos pela Lei 23/96, de 31 de Julho, que inclusive conta com parecer concordante da
Comissao dos Assuntos Econdémicos, da Inovagio e da Energia (anexo II).
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Caso aprovado mencionado diploma legal, estardo sujeitos & arbitragem ne-
cessdria os conflitos que envolvam consumidores e prestadores de servicos rela-
tivos a dgua, energia elétrica, gds, gis de petréleo liquefeito canalizado, comuni-
cagoes, eletronicas (da rede fixa & moével, passando pela internet), saneamento,
recolha de residuos sélidos e servicos postais.

Nota-se ndo ser a adogdo de arbitragem voluntdria para solu¢io de determi-
nada modalidade de contendas uma novidade em Portugal, pois o Estado tem
usado de tal mecanismo para superar as suas préprias debilidades, como ocorreu,
alids, com as agoes de indenizagio deduzidas em seu desfavor pelos hemofilicos
atingidos pelo Fator 8 e, mais recentemente, no caso das pessoas cegas em conse-
quéncia de uma administragao medicamentosa inadequada no Hospital de Santa
Maria (Netconsumo).

Como j4 dito alhures, a crise da justica ¢ um fendmeno presente e massa-
crante para cidaddos e empresas, sendo apontada por alguns até mesmo como
entrave para o crescimento dos paises que nio conseguem fazer fluir o volume jé
exagerado de demandas acumuladas em juizos e tribunais*.

Portugal experimentou, nas tltimas décadas do século passado e na primeira
do presente, uma verdadeira explosio de demandas, cujos motivos, que desafiam
certamente uma tese ou um tratado, passam pelo consumo de massa e a cons-
cientizagao dos consumidores em relacio a direitos que, outrora, jamais seriam
objeto de movimentagao em desfavor de empresas estatais ou permissiondrias de
servicos publicos, além de grandes corporagoes.

Antonio Barreto” afirma que “a enorme expansao do consumo, em quanti-
dade mas também na diversificagio de suas formas, assim como a multiplicagio
de modalidades de compra e de vendas a crédito, criaram novas pressoes no siste-
ma de Justiga. O acesso das grandes empresas ao sistema da Justica, como se esse
fosse uma agéncia de cobrangas dificeis”.

O professor Anténio Pinto Monteiro® entende que a excessiva e crescente
utilizagdo do sistema judicial deve-se a um pequeno niimero de grandes litigan-
tes, cujas demandas seriam em grande parte evitdveis se as decisdes de contrata-
20, designadamente no que toca a concessao de crédito, fossem previamente ava-
liadas de forma rigorosa, com particular incidéncia no que concerne a capacidade
de endividamento de seus clientes.

Independente das causas, ndo se pode negar que o fenémeno, que nao é
um “privilégio” exclusivo de Portugal, existe e desafia a adogao de solucoes que
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possam suprir a deficiéncia do Estado em fornecer a jurisdigao a todos que dela
necessitam, e “direta e pronta” como ¢ direito dos consumidores portugueses.

Nio se pode afirmar, de outro lado, que este é um fenémeno recente. J. O.
Cardona Ferreira®, citando J. P. Oliveira Martins, afirma que “hd quase seis sé-
culos (!) por entre 1424 e 1428, o Infante das Sete Partidas, D. Pedro, escrevia, de
Bruges, a seu irmao, o Rei D. Duarte, chamando a atencio do monarca, designa—
da e justamente para o atraso da Justica, dizendo, além do mais que “...em vossa
terra (...) a muitos feitos aquelles que tarde vencem ficam vencidos™”

Como dito acima, o texto da Constitui¢ido de Portugal objeto de reforma
passou a contemplar as vias nao judiciais de acesso 2 justiga, ao admitir no artigo
209, 2, a existéncia de tribunais maritimos, tribunais arbitrais ¢ os julgados de
paz, que nas palavras de J. O. Cardona Ferreira® “s6 sao novidade para quem nio
goste de estudar Histéria do Direito, posto que a sua origem ¢ mais antiga que a
prépria nacionalidade portuguesa”.

Discorrendo sobre a existéncia de registros histéricos acerca dos julgados de
paz em Portugal, Licia Fébia Barreira Dias Vargas®™ assevera que, “nos primér-
dios da nacionalidade, estes Tribunais caracterizavam-se por exercerem uma jus-
tica rural, j4 que funcionavam muitas vezes como os aplicadores da Justica junto
das populagoes afastadas dos centros dos centros administrativos (s2o frequente-
mente associados ao respectivo foral das localidades”.

Linhas adiante, prossegue a mesma autora: “Os julgados de paz contempo-
rineos perderam, porém, as suas caracteristicas de ruralidade para adquirirem
uma dimensio mais urbana, nio s6 no plano das relagoes de vizinhanga como
também ao nivel da responsabilidade civil contratual — designadamente no plano
do direito do consumo”.

J. O. Cardona Ferreira?, presidente do Conselho de Acompanhamento dos
Julgados de Paz, afirma que “os julgados de paz sio uma institui¢io que, com
roupagens diversas, veio do Passado, evoluiu pelos tempos da Portucalidade, ves-
tiu os trajes do presente, para ajudar a iluminar o Futuro”. Instituto bem conhe-
cido na histéria portuguesa, e recriado em época recente como uma forma vidvel
distante da justica tradicional para a solugao de litigios, os julgados de paz tiveram
alguma influéncia dos juizados especiais civeis brasileiros, naquilo que nao os
incompatibilizava, posto que aqueles nio sao érgaos judicidrios enquanto estes o
s20. Importante frisar que no direito brasileiro os juizes de paz se limitam & pre-
para¢io e celebracio de casamentos civis, muito embora a constitui¢ao brasileira,
no artigo 98, II, a eles outorgue poderes conciliatérios, sem efeitos jurisdicionais.

Apesar dos julgados de paz portugueses nao serem érgaos judicidrios, pro-
ferem decisoes com efeito de sentenga, podendo ser executadas como as decisoes
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judiciais em geral, perante a justica comum. Na verdade, o que o legislador por-
tugués criou através da Lei 78/2001, que instituiu os julgados de paz, foi muito
mais uma forma democritica de se buscar a solucio de conflitos com a efetiva
participacao dos interessados.

Os julgados de paz sdo estruturas de mediagao e conciliagao, em alternativa
aos tribunais comuns, mas cujas decisoes, a semelhanca das decisoes dos tribunais
arbitrais, tém a mesma forga legal dos tribunais de instAncia™.

O cardter muito mais de conciliatério do que de decisério dos julgados de paz
se extrai do numero 1 do artigo 2 da lei 78/2001 — Lei dos julgados de paz, ou sim-
plesmente LJP, que determina: “A actuagio dos julgados de paz é vocacionada para
permitir a participagao civica dos interessados e para estimular a justa composi¢ao
dos litigios por acordo das partes”. Espera-se, pois, muito antes da atividade decisé-
ria conferida ao julgado de paz, a possibilidade de solugao negociada, decorrente de
conciliagio com a efetiva participagio dos interessados. Passemos, entao, a verificar o
funcionamento deste importante instrumento de solu¢ao de conflitos de consumo.

Muito embora os julgados de paz sejam estatais, nao ligados a entidades par-
ticulares como as cortes de arbitragem voluntdria de conflitos de consumo, é de
se ver que nao estdo ligados ao Poder Judicidrio, e nem mesmo estao vinculados
isoladamente ao Estado portugués, uma vez que sua instalagao decorre de parce-
ria entre o Ministério da Justica e as autarquias locais.

Esta parceria ¢ disciplinada pelo Decreto-Lei 329/2001, de 20 de dezembro, o
qual, nos artigos 12 e 13, determina que o funcionamento dos julgados de paz ¢ as-
segurado por funciondrios das autarquias, de seus quadros de carreira ou contratados
especialmente para isso, enquanto os vencimentos dos juizes e dos mediadores sao
suportados pelo Ministério da Justica através da Direcgao Geral da Administragao
Extrajudicial, e as demais despesas sao objeto dos termos de acordo celebrados entre os
entes administrativos envolvidos.

3.1. PRINCIPIOS ORIENTADORES

Os principios que orientam os processos que fluem perante os julgados de
paz portugueses muito se assemelham aqueles observados nos juizados especiais
brasileiros. O artigo 2° 2, da Lei 78/2001 — LJP determina que “os procedi-
mentos nos julgados de paz estao concebidos e sdo orientados por principios de
simplicidade, adequagio, informalidade, oralidade e absoluta economia proces-
sual”, o que indica no ser necessdrio sobre eles discorrer, sob pena de enfadonha
repetigao, posto terem 0s mesmos efeitos e sentido, apenas apontando nos artigos
da lei a sua concretizacio.

A respeito, Lucia Dias Vargas™ afirma que “o principio da celeridade, referido
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na lei 9.099, deu lugar ao principio da adequagao na Lei portuguesa, todos os de-
mais principios foram decalcados da lei 9.099, desta forma, parece poder concluir-
se que, pelo menos no que respeita aos principios gerais dos julgados de paz, a Lei
Portuguesa foi fortemente inspirada pela Lei dos juizados especiais brasileiros”.

O principio da simplicidade, pela prépria natureza de proximidade que os
julgados de paz se dispoem a inspirar nas pessoas simples que dele devem se
socorrer, pode ser identificado no artigo 43 da LJP, o qual indica a forma de
apresentacio do requerimento, verbalmente inclusive, quando deve ser reduzido
a escrito pelo funciondrio respectivo, ou por escrito, através de formuldrios que
substituem as rebuscadas férmulas de peti¢oes enderegadas a tribunais. Também
. . L a nao necessidade de participaciao de advogado, que
Os tribunais arbitrais ¢ facultativa, nos molIZles dopaftigo 38, l,gda L]g, a
brasileiros nao tém Nao ser nos casos previstos no n° 2 do mesmo artigo,
sido palco de solugio demonstram a obediéncia ao principio da simplici-
de questoes de dade.

_ Por adequagao, se aplicaria perfeitamente o
consumo, especialmente principio da instrumentalidade das formas, acima
as de interesse dos citado, que em Portugal se encontra plasmado no ar-
consumidores tigo 265-A do Cédigo de Processo Civil, ao estabele-

cer: “Quando a tramitagdo processual prevista numa
lei ndo se adequar a especificidade da causa, deve o juiz oficiosamente, ouvidas
as partes, determinar a prdtica de atos que melhor se ajustem ao fim do processo,
bem como as necessdrias adaptagoes”. Isto significa um determinado desapego
ao rigor formal de atos desenvolvidos no processo, que deverd ser utilizado como
um instrumento simples capaz de atingir o objeto ao qual se destina, qual seja, a
melhor solugio para o litigio nele evidenciado.

No dizer de Joel Timéteo Ramos Pereira®, informalidade “significa que as
causas devem ser tratadas sem a liturgia, paramenta¢io ou ainda protocolos pré-
prios do processo civil comum, na medida em que se procura, acima de tudo um
resultado, que ¢ o da justa composicao do litigio e o acordo das partes”. Pode se
citar, como exemplo da aplicagao de tal principio, o fato de nao se admitir no
processo que flua perante os julgados de paz a ocorréncia de qualquer incidente
processual ou a realizaco de prova pericial, que demandariam algum tipo de
formalismo, sendo que, em situagao tal, o feito deve ser enviado para a justica
comum. De outro lado, a possibilidade de recurso para o tribunal da 12 instdncia
somente no caso de sentenga de valor superior a metade da algada do julgado de
paz (artigos 41; 59, 3; e 62, todos da LJP) demonstra ser um processo totalmente
informal, sendo, pois, um processo bem mais célere e de solugio efetiva.

REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO -



Em cumprimento ao principio da oralidade, a LJP chega a limitar a pritica de
atos pela forma escrita. Ao contrério dos juizados especiais, que nao contemplam
a fase de mediagio, os julgados de paz, nas fases de pré-mediagio e mediagio, tém
o procedimento completamente oral, nos moldes do artigo 50, que determina
explicagao oral a respeito dos objetivos da mediagao. O préprio pedido inicial
podera ser apresentado verbalmente pelo interessado, nos moldes do artigo 43, 2.

O principio da absoluta economia processual pode parecer paradoxal em rela-
¢40 a0 determinado no artigo 5° da LJP, que expressamente autoriza a cobranca de
custas em relagao aos processos que fluam perante os julgados de paz, ao contrdrio
do que determina a Lei 9.099, que regulamenta os juizados especiais civeis no Bra-
sil. Entretanto, hd que se observar que economia processual nao significa apenas e
tao somente isengao de custas. Por tal principio se deve entender fazer-se o processo
o mais barato possivel. E, mesmo perante o pagamento das custas, reduzidas diga-
se de passagem, o processo acaba por ser econdmico as partes, pela nao necessidade
de contratagao de advogado, pela singeleza de seus atos, pelo que se deixa de gas-
tar com seguidas audiéncias, e, especialmente, pela solugao urgente do litigio, cuja
existéncia importa gravames financeiros, psicolégicos e morais para os envolvidos.

3.2. COMPETENCIA

Da mesma forma que ocorre no Brasil, em Portugal existe discussao acerca da
sujeicao obrigatdria a jurisdicao dos julgados de paz, nos casos em que ele é com-
petente. Os que defendem tal ideia partem do disposto no artigo 67 da LJP, que
regula os destinos dos processos pendentes na data de entrada em vigor da lei, cuja
andlise, a contrdrio senso, permite a conclusio de que, doravante, todas as causas
que possam fluir nos julgados de paz obrigatoriamente ali terdo de ser decididas.

Quem assim nao entende diz nao haver clareza suficiente nos termos da Lei
78/2001, de modo a induzir a conclusao de competéncia absoluta e obrigatéria
dos julgados de paz. Muito embora respeite os argumentos dos que defendem a
obrigatoriedade, confesso postar-me em sentido oposto, por questao pritica. De-
ve-se considerar que os julgados de paz em Portugal atualmente nao passam de
24, que nao cobrem todo o territdrio nacional, face a sua natureza concelhia. Ora,
entender-se sua competéncia absoluta importaria negar jurisdi¢ao aos milhares,
talvez milhées, de cidados cujo domicilio nao é abrangido pela competéncia dos
julgados de paz.

A Lei 78/2001, em seu capitulo II, determinou a competéncia dos julgados
de paz em razio do objeto, do valor, da matéria e do territério. Tal defini¢ao prin-
cipia no artigo 6°, que, inicialmente, prevé que os julgados de paz somente terdo
competéncia para as agoes declarativas, as quais, para os leitores do Brasil, devem
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ser compreendidas como agoes de conhecimento. O n° 2 do mencionado artigo
¢ expresso ao afirmar que as execugoes das decisoes proferidas pelos julgados de
paz terdo o mesmo tratamento conferido aquelas decorrentes dos tribunais de
12 instincia, ou seja, nao permite que os julgados de paz executem suas préprias
decisdes, cujo cumprimento deve ser requerido perante a justica comum.

A impossibilidade de execucio das sentencas perante os préprios julgados de
paz acaba por suscitar discussoes. O ilustre J. O. Cardona Ferreira®® afirma que
seria desejavel que os julgados de paz venham a dispor de competéncia executiva,
“a semelhanca dos juizados especiais Brasileiros”. Fundamenta seu pensamento no
fato de que o julgado de paz acaba por apresentar apenas parte da solugao do pro-
blema de quem o procura, pois apds a sentenga, a parte, de qualquer forma, teria de

buscar um moroso tribunal judicidrio, sujeitando-se
Pode a decisio arbitral 2 sufocante processo de execugdo, cujos resultados
_ nem sempre sio satisfatorios.
ser objeto de Por outro lado, Licia Dias Vargas” desposa pen-
ﬂUhﬁC’d(_;ﬁO pGlO samento Oposto, a0 afirmar que, em permitida a execu-
' dic ¢Ao, confrontaria a prépria natureza dos julgados de paz,
tribunal ]UdICIaLA o edificados como fofmf de justica altern:ililil\lzz%:1 que nél()) se
prazo de um mes, pode equiparar ao regime imperativo dos tribunais ju-
contado da notificacao  diciais, asseverando, ainda, que os julgados de paz nio
da decisio arbitral tém fungio imediata de reduzir pendéncias nos tribunais
judiciais. Confesso ser simpdtico a posi¢ao de Cardona
Ferreira, muito mais por motivos priticos, que representam o apego e sucesso dos jui-
zados especiais brasileiros, onde ¢ possivel ndo s6 ganhar, mas “ganhar e levar”, como
preconiza o jargao popular. Penso que os julgados de paz, antes de desafogar os tribu-
nais, ém por filosofia permitir as pessoas acesso a uma forma de resoluco de conflitos
barata, descomplicada, répida e, sobretudo, eficaz. Para isso, seria necessdrio dotd-los de
poderes executdrios.

Ao exame da LJP, fica evidente sua incompeténcia para apreciar as questoes de
natureza criminal, ao contrdrio do que ocorre com os juizados especiais brasileiros,
cujas sentengas penais com reflexos civeis, inclusive, podem ser objeto de execugao
perante os juizados civeis. A lei portuguesa trata de crimes apenas no artigo 9°,
2, que contempla a possibilidade de requerimento de indenizagdes civeis em vir-
tude da prética de alguns crimes particulares (assim compreendidos aqueles que
dependem de agao do préprio ofendido para desencadear a persecucio penal e no
Brasil chamados de crimes de “agao penal privada”). Importante frisar que a agio
indenizatéria respectiva somente terd lugar quando nio proposta agao penal ou
quando tenha ocorrido desisténcia dela, e o pedido de indeniza¢ao faz desaparecer a
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possibilidade de acionamento criminal por parte do ofendido ou seu representante.
Em relagao a4 competéncia relativa ao valor, o artigo 8° da LJP ¢ explicito

ao determinar que os julgados de paz podem atuar nas causas cujo importe nao
superar a alcada do tribunal de 12 instancia, o que hoje equivale a cinco mil euros.
Interessante notar que o artigo 16 trata do servigo de mediagio que existird em
cada julgado de paz, enquanto, no seu n° 3, estabelece que o servico de mediagao
¢ competente para mediar quaisquer litigios, ainda que excluidos da competéncia
do julgado de paz, com exce¢ao dos que tenham por objeto direitos indisponiveis.
J4 o artigo 56, 1, da LJP afirma que, se as partes chegarem a acordo, ¢ este re-
duzido a escrito e assinado por todos os intervenientes, para imediata homologagao
pelo juiz de paz, tendo valor de sentenca. Isso induz a conclusio de que, embora
nao previsto expressamente, a exemplo dos juizados

Os tribunais arbitrais — especiais brasileiros, mostra-se possivel a prolagio de
de consumo vivem sentenga homologatéria de acordo em valor superior ao

. . da algada dos julgados de paz, sem que dai decorram
de verbas afetadas problema relativos a sua competéncia.

pelas entidades que Quanto a competéncia em razio da matéria, o
integraram o protocolo  artigo 9° traz 10 alineas prevendo as a¢oes que podem

realizado para sua fuir fierante os julgados de I,aa.z, COI‘l:l suas respectivas
o excegoes. Embora desnecessdrio aqui transcrever cada
Criacao uma delas, vejo como importante destacar algumas

disposicoes de tal artigo, designadamente: a previsao contida na alinea “a”, que
afasta a possibilidade de manejo de ag¢oes tendentes a cobranga de créditos cujo
credor origindrio tenha sido pessoa juridica, evitando-se, assim, que as pessoas
juridicas ou seus cessiondrios abarrotem os julgados de paz com suas cobrangas;
a letra “d”, que permite o fluxo da agao de usucapido perante os julgados de paz,
o0 que ndo se dd nos juizados especiais brasileiros, por for¢a do complexo procedi-
mento que envolve tal matéria; e, por derradeiro, a alinea “g”, que permite acoes
relativas ao arrendamento, que em Portugal é a locagio de bens iméveis, exceto
com relagao ao despejo, cuja possibilidade ¢ expressamente permitida nos juiza-
dos especiais brasileiros, uma vez que tais a¢oes, no direito portugués, envolvem
requisitos incompativeis com os julgados de paz.

Em relagao & competéncia territorial, a LJP estabelece diversas regras: primeiro,
no artigo 11, determina ser competente o foro da situagio da coisa em agoes que
envolvam imdveis ou que contemplem a divisao de coisa comum, devendo a agao
ser proposta no foro onde se situe 0 bem de maior valor, no caso de universalidade,
ou em qualquer dos foros, se 0 bem se situar em mais de um. Segundo o artigo 12,
em relacio as agbes em que se exija algo relativo ao cumprimento da obrigagio, a
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acao pode ser proposta no foro competente para a satisfacio da obrigagao ou do
domicilio do demandado, prevendo ainda que serd competente o foro onde o fato
ocorreu para as agoes de reparagao de danos por ato ilicito ou fundada no risco.

Jé os artigos 13 e 14 trazem as regras gerais e preceituam que em se tratando
o requerido de pessoa singular, nos casos nao contemplados nos artigos ante-
riores, serd competente o foro de domicilio do réu, e se ele nao tiver residéncia
habitual, for incerto ou estiver ausente, bem como quando more no estrangeiro,
deverd ser demandado no domicilio do autor, exceto, quanto ao ultimo caso, se
o autor também residir no estrangeiro, quando a agao deverd ser proposta no
julgado de paz de Lisboa.

Quando o demandado for pessoa juridica, a agao é proposta no julgado de
paz da sede da administragdo principal ou na sede da sucursal, agéncia, filial,
delegacio ou representacio, conforme a agao seja dirigida contra aquela ou contra
estas, dando-se, da mesma forma que ocorreu com os juizados especiais no Brasil,
a positivagao da teoria da aparéncia, em relacio as pessoas coletivas.

Do exame sistemdtico da Lei 78/2001, pode-se concluir que, ao contrario dos
juizados especiais brasileiros, onde as pessoas juridicas ou coletivas estao impedi-
das de figurar no polo ativo da acdo, no que tange aos julgados de paz, podem
elas perfeitamente demandar, o que se extrai inclusive do artigo 37, que somente
faz remicdo ao artigo 9° 1, o qual proibe a cobranga de créditos de pessoa coletiva
ou de seus sucessores. Em relagao as demais agoes de competéncia dos julgados
de paz, tanto a pessoa singular como a coletiva podem residir tanto no polo ativo
como no polo passivo, sem qualquer impedimento.

Admite-se o litisconsércio, bem como a cumulagzo de pedidos desde que isto
se afigure no momento da propositura da agao, nao se permitindo alteragao das
partes ou do pedido ap6s o inicio da contenda (artigo 39 e 44 da LJP).

Vé-se, ainda, que as partes podem estar em juizo sem a assisténcia de advo-
gado, independente do valor da demanda (artigo 38, 1), sendo a assisténcia do
causidico obrigatéria quando se tratar de pessoa cega, surda, muda, analfabeta,
desconhecedora da lingua portuguesa ou que por qualquer outro motivo se en-
contrar numa posi¢ao de manifesta inferioridade, e, bem assim, no caso de oferta
de recursos. Da mesma forma que nos juizados especiais brasileiros, o compare-
cimento da parte deve ser pessoal, podendo a empresa ser representada por man-
datdrios com poderes especiais para desistir, confessar ou transigir (artigo 53, 4).

3.3. ORGANIZACAO DOS JULGADOS DE PAZ

Segundo o artigo 3° da LJP, os julgados de paz sao criados por diploma do
Governo, ouvidos o Conselho Superior da Magistratura, a Ordem dos Advoga-
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dos, a Associacao Nacional de Municipios Portugueses e a Associagao Nacional
de Freguesias, sendo que o diploma de criagio define sua drea de atuagio, sendo
instalado por portaria do Ministro da Justica. Em relagao a circunscri¢io terri-
torial, os julgados de paz tém nitida tendéncia concelhia, podendo se limitar a
um concelho, a agrupamento de concelhos contiguos, a uma freguesia ou agru-
pamento de freguesias contiguas, deixando evidente a inten¢io do legislador de
torna-lo sempre préximo de sua clientela, cuja participacao civica é requisitada
para a justa composi¢io de litigios (artigos 2° e 4°).

Segundo o artigo 15 da LJP, é possivel que um julgado de paz tenha mais de
uma secgao, sem limite méximo, exigindo a lei que cada uma seja dirigida por um
juiz de paz. Como visto acima, o julgado de paz funciona em parceria entre o Es-
tado portugués e a autarquia local, que fornece o pessoal, que a ela fica vinculado,
posto ndo existir quadro prdprio de funciondrios dos julgados de paz, nos moldes
do artigo 19, sendo certo que as unidades devem funcionar nos horarios previstos
nos atos de criagio de cada uma, nao existindo uma regra geral e incisiva.

Os tinicos que se poderia dizer serem servidores diretamente ligados aos jul-
gados de paz seriam os préprios juizes de paz, bem como os mediadores, sobre os
quais a LJP trata expressamente, inclusive mencionando os requisitos para o exer-
cicio das fungées, sua forma de recrutamento e sele¢io, e bem assim remunerago.

A selecio para o exercicio das fungdes de juiz de paz se dd por concurso pu-
blico de exame de curriculo e provas publicas, cujo regulamento é aprovado pelo
Ministério da Justica, ndo estando, entretanto, sujeitos a realizagio de provas (e
portanto somente a exame curricular) os magistrados judiciais e do Ministério
Publico, da ativa ou reformados, professores universitdrios mestres ou doutores,
ex-dirigentes da Ordem dos Advogados, bem como ex-integrantes do Conselho
Superior da Magistratura ou dos tribunais administrativos e fiscais ou do Minis-
tério Publico, desde que reinam os seguintes requisitos: ter nacionalidade por-
tuguesa; possuir licenciatura em direito; ter idade superior a 30 anos; estar no
pleno gozo dos direitos civis e politicos; ndo ter sofrido condenagio nem estar
pronunciado por crime doloso; ter cessado, ou fazer cessar imediatamente antes
da assungao das fun¢des como juiz de paz, a pritica de qualquer outra atividade
publica ou privada (artigos 23 e 24).

Nota-se que a LJP fixou a idade minima para o exercicio da fun¢io, buscan-
do com que o pretenso juiz tenha carga, pequena que seja, de experiéncia que lhe
serd exigida, prestigiando, de outro tanto, pessoas que tenham exercido fungoes
de Estado ou altamente especializadas em direito, além de se exigir a ilibada re-
putagao que a fungio requer.

Interessante que, ao contrdrio do que ocorre nos juizados especiais brasilei-
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ros, que sao dirigidos por juizes togados, integrantes da magistratura de cada um
dos estados-membros, como se fossem eles uma vara judicial, nos julgados de paz
0 juiz é nomeado pelo prazo certo de trés anos, estando sujeito, disciplinarmen-
te, a0 Conselho de Acompanhamento dos julgados de paz, estando impedido
do exercicio de qualquer outra atividade profissional, pablica ou privada, a nao
ser a docéncia ou a investigagio cientifica, mediante autorizagio do conselho,
aplicando-se-lhe, ademais, o regime da funcao publica naquilo que nao houver
incompatibilidade (artigos 25, 27 ¢ 29 da LJP).

Ao juiz de paz cumpre, designadamente: dirigir o julgado de paz a que perten-
ce, nos termos dos respectivos regulamentos internos (v.g. art. 2, n’ 1, da Portaria
44/2002, de 11 de janeiro, que instala o julgado de paz do Municipio de Lisboa); con-
ciliar as partes (art. 2, 1 da 1JP) e pronunciar-se sobre a questio de mérito, de acordo
com a lei ou a equidade, das questoes submetidas ao respectivo julgado de paz*®.

A 1JP qualifica os mediadores como colaboradores dos julgados de paz, dizen-
do tratar-se de profissionais independentes, adequadamente habilitados a prestar
servigos de mediaglo, dos quais se exige, no desempenho da sua fungao, procedi-
mento com imparcialidade, independéncia, credibilidade, competéncia, confiden-
cialidade e diligéncia. (artigo 30), estando, de outro lado, impedidos do exercicio da
advocacia, se advogados forem, no julgado de paz em que prestam servigo.

Ao contririo do juiz, que recebe remuneragao do Estado, o mediador nao ¢
remunerado. A se ver inscrito na lista que deve constar em cada julgado de paz, nao
se investe na qualidade de agente, e nem lhe serd garantida qualquer remuneragao
fixa, sendo certo que receberd na exata medida em que efetivamente participar de
mediacoes que ocorram perante o julgado de paz, por processo, independente do
nimero de sessoes realizadas (artigo 36), vez que contratados como prestadores de
servigos por periodo de um ano, renovavel (artigos 33, 4, e 34 da LJD).

Muito embora nio haja vinculagio empregaticia nem remuneratéria entre
o mediador e o Estado, exige-se para o desempenho de tais fungoes: ter mais de
25 anos de idade; estar no pleno gozo dos seus direitos civis e politicos; possuir
uma licenciatura adequada, nio necessariamente no curso de direito; estar habi-
litado com um curso de mediagdo reconhecido pelo Ministério da Justi¢a; nao
ter sofrido condena¢io nem estar pronunciado por crime doloso; ter o dominio
dalingua portuguesa; ser preferencialmente residente na drea territorial abrangida
pelo julgado de paz. Dizendo a Lei “preferencialmente” resta claro que tal requi-
sito, apesar de todo interesse para o perfeito envolvimento da comunidade para
a solugdo de seus litigios, no ¢ imprescindivel, mesmo porque julgados de paz
devem ser instalados onde nao haja alguém com os demais requisitos.

Nos termos do artigo 3, nimeros 2 e 3, da LJP, o mediador ¢ um tercei-
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ro neutro, independente e imparcial, desprovido de poderes de imposi¢ao aos
mediados de uma decisao vinculativa, competindo-lhe organizar e dirigir a me-
diaco, colocando a sua preparagio tedrica e o seu conhecimento prético ao ser-
vigo das pessoas que escolheram voluntariamente a sua intervengao, procurando
conseguir o melhor e mais justo resultado ttil na obten¢io de um acordo que as
satisfaga. Como se vé, e era de se esperar, o mediador tem func¢oes pura e especial-
mente conciliatérias, na busca de cujo cumprimento, deve envidar seus melhores
esfor¢os, ndo sendo muito dizer que em suas fungdes repousa o proprio espirito
dos julgados de paz, enquanto meio alternativo de resolugio de conflitos, com a
civica participagdo dos interessados na solugao.

3.4. PROCEDIMENTO

Guiado pelos principios plasmados no artigo 2° da Lei 78/2001 — LJP, e
muito mais pelo principio da busca constante de conciliagao, que, apesar de nao
constar da lei, é, em verdade, a for¢a central em torno da qual gravitam os demais,
o procedimento a ser observado nos julgados de paz poderia assim ser sintetizado.

A parte interessada apresenta o pedido, escrito ou oralmente, por advogado ou
por si s, através de formuldrio préprio, ou de redugao a escrito por funciondrio do
julgado de paz, devendo constar nome e domicilio do demandante e do demanda-
do, a exposicao sucinta dos fatos, o pedido e o valor da causa, nao sendo necessdria
a juntada de cépia do pedido, podendo a parte adversa obté-la junto a secretaria,
considerando-se interrompida a prescrigio no momento da apresentagio do pedido.

Caso o demandado esteja presente quando da apresentagao do pedido, pode
apresentar de logo sua contestagao, se para isso estiver habilitado; em caso contrd-
rio, deve ser informado do prazo que dispde para tal. Nao estando presente, deve
ser citado por correio, ou alternativamente pelo préprio funciondrio do julgado
de paz, devendo a citagao conter c6pia do requerimento do autor, informagao da
data designada para a pré-mediacio, esclarecimento sobre prazo para contestagio,
que ¢ de dez dias, improrrogaveis, contados da citagao, e bem assim a adverténcia
das penas a que estd sujeito caso se mantenha revel.

A exemplo do que ocorre nos juizados especiais do Brasil, nio se admite,
em qualquer hipétese, a citagao por edital, nio se admitindo, da mesma forma,
expedigao de cartas precatdrias ou rogatdrias. 4 as notificagdes podem se dar por
telefone, telec6pia ou via postal e poderao ser dirigidas para o domicilio ou, se for
do conhecimento da secretaria, para o local de trabalho do demandado.

A defesa do ofendido nio tem contetdo limitado pela lei e, em virtude da
isonomia entre as partes e do amplo contraditério, deve admitir toda a matéria em
direito aceita, inclusive com a apresentagdo de incidentes, excegoes e reconvengio.
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Suscitado algum incidente pela parte, desaparece automaticamente a competén-
cia do julgado de paz, devendo o processo ser enviado ao tribunal de 12 instdncia
(artigo 41 LJP). Assim também se dd quando reconhecida a incompeténcia do
julgado de paz, oficiosamente pelo juiz, ou a requerimento das partes (artigo 7),
a ndo ser quando se trate de mera incompeténcia territorial, quando o processo
deve ser encaminhado para o julgado de paz competente.

Nio se admite, de outro lado, como regra a reconvengio. A tinica exce¢io
a tal preceito se dd quando o demandado se propde a obter a compensagao ou
tornar efetivo o direito a benfeitorias ou despesas relativas a coisa cuja entrega
lhe é pedida, caso em que o demandante pode responder no prazo de dez dias
contados da notificagio da contestagao, guardando igualdade com o prazo que é
conferido ao requerido para apresentar sua contestagao ao pedido inicial (artigo
48 1JP). De se ver que a auséncia de apresentagio de contestagao importa revelia,
com a confissdo quanto a matéria de fato, nos moldes do artigo 58, 2.

Estabilizada a relagao processual, com a efetiva
Os tribunais arbitrais  citagdo do requerido, deve ocorrer a sessio de pré-
podem ser constituidos -mediagao, que tanto pode se dar imediatamente,
0ico 4tbi caso ambas as partes estejam presentes, como em
porum l%ﬂﬁlCO Arbitro data designada, que deverd ser comunicada com
OU POr vdrios, SCMPre  aneecedéncia as partes. No dizer de Lucia Dias
em numero impar Vargas”, a pré-mediagio tem essencialmente dois
objetivos: o primeiro visa explicar as partes em que
consiste a mediagdo e o segundo, verificar a predis-

posi¢ao destas para um possivel acordo na fase de mediagao.

A pré-mediacio pode caminhar, logo em seguida, para a sessio de mediago.
De outro lado, se as partes apenas sinalizarem positivamente & mediagao, a sessao
respectiva é desde logo designada. Se as partes acenarem negativamente para a
mediacio, o feito deverd ser concluso ao juiz para a designagdo da audiéncia de
julgamento. Nota-se que a fase de pré-mediagio e mesmo de mediagio estard
suprimida se qualquer das partes previamente afastar a possibilidade da solugao
do litigio por esta via (artigo 49, 1).

As fase de pré-mediacio e mediagdo traduzem o proprio espirito dos julga-
dos de paz, por representarem a possibilidade de, através do eficaz e preparado
trabalho dos mediadores, demonstrar as pessoas a necessidade de sua cooperagio
na solu¢do menos traumdtica e mais eficaz para o litigio. Interessante notar que
o mediador encarregado da pré-mediagao nao poderd funcionar como mediador
na sessao de mediagao (artigo 50, 4, LJP).

Nao rejeitada por qualquer das partes a possibilidade de mediagao, designa-se
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a sessao respectiva, mediante a firmatura de acordo de mediagio, no qual garantem
que esta serd sigilosa. Alids, o sigilo da mediacio ¢ uma tonica, tanto que as partes,
os seus representantes ¢ o mediador devem manter a confidencialidade das declara-
coes verbais ou escritas proferidas no decurso da mediagio, nio podendo as partes
ter acesso aos documentos escritos pelo mediador no decurso da mediagao, ficando
o mediador impedido de ser testemunha em qualquer causa que oponha os media-
dos, ainda que nio diretamente relacionada com o objeto da mediagzo.
A mediagao tem por escopo obter a solugao da contenda pela via amigavel, por
acordo e efetiva participagao das partes. Nessa fase do processo, as partes podem ter
a assisténcia de advogados, peritos, técnicos ou outras
Os principios que pessoas nomeadas, e as pessoas juridicas devem se fa-
zer representar por mandatdrios com poderes especiais

orientam os pro-
p para transigir, confessar ou desistir, nada havendo a

cessos que fluem impedir que a pessoa coletiva seja representada por seu
perante 0S julgadOS socio que detenha tais poderes na formulagao social.
de paz portugueses A participagio do mediador, muito embora seja

mesmo um terceiro sem deter atos de forca do Esta-

{HUIKO se assemelham do ou capacidade impositiva, é essencial no sentido
aqueles observados  de conduzir a media¢do, sempre exortando as partes
nos juizados especiais para a conciliagao, buscando nelas a cooperacio e
brasileiros efetiva participagdo para a solugao da questao. Pode

o mediador, com aquiescéncia das partes, manter
conversas reservadas com uma e com outra, incumbindo-lhe, ainda, analisar a
necessidade de sua continuagio em outra data, envidando esfor¢os para que ela
se conclua em tempo adequado 4 natureza e complexidade da causa. De se notar
que as partes podem, antes ou depois de iniciada a mediagio, dela desistir, sem
que qualquer pena lhes reste por isso, ocasido em que o processo deve ser encami-
nhado para a audiéncia de julgamento.

Se qualquer uma das partes deixa de comparecer a pré-media¢ao ou a me-
diacio sem apresentar justificativa no prazo de trés dias, devera o feito ser enca-
minhado ao juiz de paz para designacio da data para audiéncia de julgamento,
nio resultando, neste caso, san¢io qualquer ao nio comparecente, uma vez que
a mediacio é voluntdria. Caso o nio comparecente apresente justiﬁcativa, a se-
cretaria do julgado de paz designard nova data, dentro dos cinco dias seguintes,
para a pré-mediagao ou mediagdo, sem possibilidade de adiamento, e caso ocorra
reiteragao no nao comparecimento, o processo seguird para a audiéncia de julga-
mento, sempre com a notificacio das partes para a data designada.

Caso as partes cheguem a acordo em qualquer das fases anteriores a audiéncia
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de julgamento, este deverd ser reduzido a escrito e assinado por todos os participan-
tes para a imediata homologacio por parte do juiz de paz, com for¢a de sentenga.

Nao havendo possibilidade para conciliagao na pré-media¢ao e na mediagao,
as partes sao encaminhadas para a audiéncia de julgamento, onde podem produ-
zir provas. As partes tém até a audiéncia para apresentar as provas que desejam
produzir. A falta de previsio expressa da lei, subentende-se que essas provas se
limitam a oitiva de testemunhas, até o maximo de cinco para cada parte, que
nio serdo notificadas e devem ser levadas pelas partes, e documentos, uma vez
que se alguma das partes solicitar a realizacio de pericia cessa a competéncia
do julgado de paz, devendo o processo ser remetido ao tribunal de 12 instincia,
aproveitando-se os atos praticados (artigo 59, 3 da LJP).

Vejo no dispositivo legal acima mencionado determinada falha ao nao per-
mitir a0 juiz de paz o exame da necessidade ou viabilidade da realiza¢ao da prova
pericial. Bastando simples requerimento da parte para a realizagio de tal moda-
lidade de prova para fazer cessar a competéncia do julgado de paz, estd aberta a
porta para aquele que, no polo passivo da contenda, queira fugir da celeridade dos
julgados de paz, requerendo intil pericia, no mero fito de prolongar o desate da
questao. Se nao hd possibilidade de exame da viabilidade da prova pelo juiz de
paz, deveria haver, no minimo, san¢io ao que dessa forma procedesse, impedindo
a implementago do meio mais 4gil de solucio do litigio.

Se a parte autora, devidamente notificada, deixar de comparecer a audién-
cia sem justificativa, entende-se que desistiu do pedido, sendo extinto o proces-
so. Quanto ao demandado, em igual condi¢o, opera-se a revelia, com a confissio
quanto a matéria de fato. Caso haja justificativa, a secretaria do julgado de paz deve
designar outra audiéncia que nio tem possibilidade de ser adiada, nos cinco dias
subsequentes, dando conhecimento s partes, e, persistindo a parte em nio com-
parecer, operam-se os efeitos que se d4o para o ndo comparecimento injustificado.

Segundo o artigo 57, na audiéncia de julgamento as partes serdo ouvidas,
produzidas as provas e proferida a sentenca. Certamente que tanto antes de iniciar
a colheita das provas como apés encerrar a instrugao, deve o juiz tentar conci-
liar as partes para dar cumprimento ao disposto no artigo 26, 1, e aos pr(')prios
principios dos julgados de paz. Como a lei nao determina a forma de produgio
das provas e seus detalhes, deve-se aplicar as disposi¢coes relativas ao Cédigo de
Processo Civil, aplicdvel subsidiariamente nos moldes do artigo 63.

De conformidade com o artigo 60 da LJP, a sentenga é proferida na audién-
cia de julgamento e reduzida a escrito. Podem existir causas em que o juiz no se
sinta preparado para o julgamento imediatamente apds a produgio das provas, e,
nao havendo disposicio expressa em contrdrio, deve a ele ser concedido o prazo
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previsto no Cédigo de Processo Civil para que profira sua decisio, muito embora
o ideal seja que realmente dé seu veredicto de imediato, em atengao aos principios
que norteiam os processos que fluem perante os julgados de paz, mesmo porque
o nimero 2 do artigo 60 determina que a sentenga é pessoalmente notificada as
partes, imediatamente antes do fim da audiéncia de julgamento.

A sentenca deve conter como requisitos fundamentais: a identificagao das partes;
o objeto do litigio; uma sucinta fundamenta¢io; a decisao propriamente dita; o local e
a data em que foi proferida; a identificagio e a assinatura do juiz de paz que a proferiu.
Dos requisitos acima, na prética, segundo grita de grande parte dos advogados que
militam nos julgados de paz, o relativo & fundamentagao sucinta nao tem sido obser-
vado pelos juizes de paz, em sua grande maioria, que, de forma prolixa, tem escrito
verdadeiros tratados em suas razoes, distanciando-se do objetivo de que o destinatdrio
da sentenca (a parte) tenha conhecimento simples e perfeito de seu teor, inclusive para

que esse conhecimento o leve ao convencimento.

Com relacio a0 Importante frisar que o juiz, para formar seu
convencimento, no estd adstrito a critérios de legali-

p rocedimento em S, dade estrita, podendo, se as partes o consentirem, de-
cada centro de cidir por equidade, para o que ¢ requisito necessdrio
arbj[ragem p()de que o valor da agao nio supere a metade do valor de
estabelecer 2 marcha alcada dos Julgados. de paz (artigo 26 da LJP).
Segundo o artigo 62 da LJP, as sentencas profe-
do processo e sua ridas nos processos cujo valor exceda metade do valor

conclusao da al¢ada do tribunal de 1.2 instdncia podem ser im-
pugnadas por meio de recurso a ser interposto para o
tribunal da comarca ou para o tribunal de competéncia especifica que for compe-
tente, em que esteja sediado o julgado de paz. Isto deixa evidente que as sentengas
objeto de decisio por equidade serao sempre irrecorriveis, pois o julgador s6 pode
se valer de tal recurso nas causas de valor inferior & metade do valor de al¢ada.
Ao contrério dos juizados especiais brasileiros, pode se perceber que as sen-
tengas meramente homologatérias de acordo entre as partes poderdo, da mesma
forma, ser objeto de recurso. Isto porque o artigo 62 da LJP somente fala em
“sentencas proferidas” pelos julgados de paz, fazendo limita¢io apenas quanto ao
valor. Nos termos do artigo 156, n° 2, do Cédigo de Processo Civil de Portugal,
sentenga ¢ “acto pelo o qual o juiz decide a causa principal ou algum incidente
que apresente a estrutura de uma causa”. Sendo a decisao que homologa um acor-
do tecnicamente considerada uma sentenga, sem dtvida serd passivel de ataque
por recurso, que, a exemplo das demais, terd efeito meramente devolutivo, seguin-
do o regime do agravo, previsto no Cédigo de Processo Civil.
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Passada em julgado a sentenga, pela impossibilidade de manejo de qualquer
outro recurso, poderd a sentenga ser executada perante a justica comum, nos mes-
mos moldes que as sentengas proferidas pelos juizos de 12 instAncia e pelos centros
de mediacdo e arbitragem dos conflitos de consumo.

A temdtica relativa ao acesso do consumidor a justica, ou das formas que dis-
poe para garantia de intimeros direitos que lhe sao assegurados nas constituicoes
e nas leis do Brasil e de Portugal, certamente ainda ocupard o tempo de muitos
pesquisadores, bem como a literatura juridica de ambas as nagoes, pois, apesar
de todos os esforcos despendidos, a solugao para o problema se mostra distante.

Resta evidente que todo o esforco legislativo que se possa envidar para garantir
os direitos dos consumidores, visando equilibrar suas relagoes com os grandes grupos
econdmicos que dominam a fabricacio de produtos e o fornecimento de servigos, em
especial de crédito, caird no vazio caso nao haja instrumental eficiente, seguro e barato
para fazer valer o que estd plasmado nas diversas leis editadas para tal fim.

Muito j4 se fez e ainda se tem feito no sentido de dotar o mercado de regras
que, mesmo em principio parecendo injustas por favorecer a uma das partes, sao
em verdade a aplicagio mais pura do melhor conceito de isonomia, segundo o
qual os iguais devem ser tratados da mesma forma entre si, tratando-se desigual-
mente os desiguais, como afinal se apresenta a relagao entre um cidadao comum
e os poderosos grupos econémicos.

Contudo, muito mais ainda terd de ser feito para que os direitos garanti-
dos aos consumidores na letra da lei sejam efetivamente implementados, e isso
forcosamente terd de passar pela for¢a superior conferida ao Estado, enquanto
encarregado de formular leis, organizar instituigoes, fornecer a jurisdigao e zelar
pela existéncia da atividade econémica, promovendo, a0 mesmo tempo, a defesa
dos consumidores (artigos 5° XXXII da Constitui¢ao da Republica Federativa do
Brasil e 60 da Constitui¢ao da Republica Portuguesa).

Independente dos motivos que a levaram a cabo, a crise na justica de ambos
os paises existe e é grave, posto que a solugao das contendas apresentadas ao Poder
Judicidrio estd longe de se dar em prazo razodvel, como ¢é assegurado aos consu-
midores e aos cidadaos em geral, demonstrando-se que o sistema de justiga tradi-
cional deve ser repensado com urgéncia, tendo em vista que a demanda por tais
servicos s6 tende a crescer com o aumento da populagio, melhor acesso 2 infor-
magao e consequente conscientiza¢ao de direitos e busca de sua implementacio.

A busca de meios alternativos para a solugio dos conflitos de consumo ¢é
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totalmente necessdria para atender nao s6 aos consumidores, que precisam de
respostas mais dgeis e efetivas, a baixo custo, como ao préprio Poder Judici-
drio, que se vé abarrotado de demandas por vezes repetitivas, decorrentes de
problema comum, ou de grandes “clientes”, que repetem condutas desrespei-
tosas para com a massa de consumidores.

Penso que muitos dos problemas enfrentados pelos consumidores em
ambas as nagdes encontrariam soluc¢io fecunda na maior utilizagio das a¢oes
coletivas para tratamento de situa¢oes semelhantes, que afetam nimero ele-
vado de consumidores por parte de um dnico ou de pequeno grupo de gran-
des fornecedores, os quais acabam por jogar com a incapacidade da justica de
resolver os problemas individuais dos consumidores, e abusam das relagoes
que com eles mantém.

Interessa notar que a legislacao tanto do Brasil como de Portugal jd fornece
o instrumental necessirio para a propositura de tais acoes, as quais, entretanto,
nao sio ainda usadas de modo a regular o mercado com mais racionalidade,
em proveito de toda a massa consumidora, sem exagero de demandas perante
os tribunais. Enquanto isso nio se d4, as tentativas de facilitagdo de acesso
dos consumidores a solu¢io de suas contendas com fornecedores por vias al-
ternativas ao sistema judicidrio tradicional, muito embora ainda distantes do
esperado, com falhas diversas, tém produzido frutos, e, até, em determinados
casos, contaminado a justica comum face aos resultados razodveis nos quesitos
presteza, celeridade, economia processual e efetividade das decisoes.

Com o presente trabalho, foi possivel, mesmo que de forma resumida,
demonstrar a organizagio e funcionamento dos principais meios alternativos
a justica tradicional para a solucio de conflitos envolvendo relagoes de con-
sumo no Brasil e em Portugal, tragando-se, inclusive, quadro comparativo
entre eles, de cuja fusdo certamente resultaria instrumento bem mais eficaz
em favor dos consumidores.

Quanto aos juizados especiais civeis brasileiros, muito embora também
ligados ao Poder Judicidrio diretamente, permitindo que se os confundam
com a justica tradicional, percebe-se que tém atendido razoavelmente a de-
manda de consumidores na busca de solugao de litigios de pequena monta,
através de processo descomplicado, 4gil, barato e efetivo. Além de ser dotado
do chamado processo sumarissimo, guiado pela oralidade, informalidade e
economia processual, que vertem em um processo de vida bem curta, os
juizados especiais brasileiros trazem como grande vantagem a possibilidade
de execucao de seus proprios julgados, através de processo também informal
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e célere, garantindo a eficdcia das decisoes, que restam cumpridas em tempo
bem inferior ao que ocorre na justica tradicional.

Para isso também contribui o fato de haver apenas um recurso, desig-
nadamente da sentenga final, que é examinado nao pelos abarrotados tribunais
tradicionais, mas por turmas recursais compostas por juizes do mesmo grau
de jurisdigao, normalmente de forma regionalizada, que proferem decisoes
informais, de maneira bem mais rdpida, por decisao s6 atacdvel por recurso
extraordindrio para a corte constitucional em caso de expressa ofensa a Cons-
tituicao.

Como ponto negativo para os juizados especiais brasileiros, deve-se des-
tacar a falta de departamentos que se preocupem com a informagio aos con-
sumidores, funcdo que, no Brasil, ¢ exercida pelos érgaos administrativos de
cunho municipal ou estadual, intitulados “Procons”, que também se dao a
media¢io e conciliagao como forma de solugao de conflitos, podendo aplicar
sangoes administrativas aos fornecedores que ndo cumpram suas obrigagoes
perante os consumidores.

Além disso, a fase conciliatédria existente nos juizados especiais, fruto de
um de seus principios orientadores (busca constante de conciliagao), somente
se dd apds a instauracao do processo, que se verifica no protocolo na reclama-
¢ao escrita ou oral, inexistindo, de outra banda, possibilidade de mediagao
de conflitos por parte dos juizados, o que, a meu sentir, é um minus perante
os similares portugueses, os quais, antes da deflagracao do processo em si,
tentam a concilia¢io informalmente.

J4 os centros de informagio, mediacio e arbitragem de conflitos de con-
sumo de Portugal, se mostram como o mais alternativo dos meios de solu-
cao de litigios que decorram das relagdes de consumo, tendo em vista seu
afastamento da tutela estatal, a nao ser em caso de controle de legalidade
das decisoes ou dos recursos que sao comportdveis em casos em que nao for
autorizada a decisao por equidade.

Uma das especiais vantagens que os centros apresentam se liga a sua fun-
¢ao informativa a qualquer consumidor que os procurar, prestando relevante
servico de esclarecer ao cidaddo, normalmente avesso as questoes do direito,
sobre seus direitos e obrigagoes. De tal informagao pode decorrer o esclareci-
mento da inexisténcia do pretenso direito, a mediagao perante o fornecedor,
de forma informal, buscando a solu¢io do litigio, ou a formulagiao de uma
reclamagdo. Também se mostram os centros muito interessantes para os con-
sumidores, em virtude do curto espago de tempo demandado entre a recla-
magao e a efetiva decisao da questao, por normal nio superior a seis meses, a

REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO -



nio ser por expressa convengio das partes interessadas, por sentenca que tem
forga executiva equiparada as proferidas pela justica comum.

De outra banda, trata-se do processo mais barato que se encontra a dis-
posi¢ao dos consumidores, posto que, na grande maioria dos centros em fun-
cionamento em Portugal, ndo existe pagamento de custas ou emolumentos,
havendo expressa previsio legal de que as execu¢oes das sentencas decorrentes
dos centros arbitrais, que se d4o perante a justica comum, estao isentas do paga-
mento de qualquer valor.

Muito embora sejam instituigcdes privadas, os centros portugueses sao
dotados de juizes drbitros, em sua expressa maioria, indicados pelo Conselho
Superior da Magistratura, o que lhes confere uma posi¢io de confiabilidade e
imparcialidade perante o puablico-alvo, principalmente os fornecedores, uma
vez que as cortes sao formadas para atender aos reclamos dos consumidores.

Como desvantagem dos centros, vemos a sua feicao de voluntariedade de
ambas as partes, ou seja, a ndo obrigacio do fornecedor a participar do pro-
cesso, caso ndo queira, o que favorece aquele que pretenda protrair no tempo
a solugdo do conflito de consumo, for¢cando a procura da justica tradicional
por parte do interessado. Também da justica tradicional nio fugird o vence-
dor da a¢do, que necessita executar a sentenga da forma convencional, o que,
alids, é o normal em rela¢do a arbitragem voluntdria, nao dotada de jurisdi¢ao
ou da compulsoriedade estatal.

Da mesma forma, nio se pode olvidar que ainda s2o muito poucas as uni-
dades espalhadas pelo pais, abrangendo principalmente as regies mais densa-
mente povoadas, estando a solugo representada pela arbitragem nao acessivel a
toda a populagio, sendo evidente que todos sao consumidores da mesma forma
e estao sujeitos a conflitos de consumo independente de sua proximidade com
a capital ou centros urbanos de maior densidade demografica.

Em relagao aos julgados de paz, tenho tratar-se de uma tradi¢ao que se
confunde com a prépria histéria de Portugal, e que, de roupagem nova, res-
surgiu para buscar solu¢des mais simples para questdes também nao tao com-
plicadas, cuidando-se de excelente alternativa para os litigios de consumo.
Segundo as obras pesquisadas, sua atual configuragio decorreu de estudos
que passaram por visitas in loco a seus semelhantes italianos e aos juizados
especiais brasileiros, com os quais tém certo ponto de contato e influéncia.

A principal linha distintiva entre ambos repousa no fato de nao serem os
julgados de paz investidos de jurisdigao estatal, posto que nao sao 6rgaos do
Poder Judicidrio, ou seja, ndo sao dirigidos por juizes togados, investidos na
jurisdi¢ao pelos meios usuais, mas arregimentados na forma preconizada pela
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lei, e que, portanto, ndo detém o poder executivo préprio do Estado.

Pesa positivamente em favor dos julgados de paz a sua caracteristica de
envolver os interessados na efetiva solugio dos conflitos, tanto que oferecem
a possibilidade de uma pré-mediacio, seguida de uma mediagdo através de
pessoas gabaritadas, qualificadas e preparadas para obterem solugao nao trau-
madtica, com especial participagio dos interessados, maiores responsaveis pela

forma de solugdo dos litigios. Somente a absoluta
Como ponto Negativo  impossibilidade de tais vias ¢ que se passa para a
para os juizados produgio das provas e o consequente julgamento
pelo juiz de paz.

O prazo de duragao do processo é bem redu-
deve-se destacar a zido, infimo se comparado aos trimites da justica
falta de departamen‘[()s tradicional, e a existéncia de custos baixos nao foi su-
que se preocupen ficiente para aﬁ’lgentaf a gr’ande procura fl(.)s julgados
i . - ~ de paz e a razodvel satisfagio de seus usudrios.
com a informagao aos Como desvantagens dos julgados de paz, vejo
consumidores a impossibilidade de produgao de todos os meios de

prova em direito admitidos e a impossibilidade de so-
lugio de incidentes levantados pelas partes, o que ocasiona, segundo os termos da
lei, a cessagao da competéncia dos julgados de paz, com o consequente envio dos
autos a justica comum.

Segundo o préprio presidente do Centro de Observagio dos julgados de paz,
seria, talvez, interessante, dotd-los de condi¢ao de execucao de seus préprios julga-
dos, para evitar que o vencedor do litigio tenha que se sujeitar a0 penoso processo
de execucio que se dd nas vias judiciais tradicionais.

O certo ¢ que os trés objetos deste estudo apresentam pontos positivos e ne-
gativos, mas, de uma forma ou de outra, tém atendido, mesmo que minimamen-
te, os interesses dos consumidores em encontrar solugio rdpida, barata e eficaz
para os conflitos que decorrem das relagoes de consumo em geral.

Com o presente trabalho, que nada tem de inédito ou criador, espero haver
contribuido, mesmo que modestamente, para o aprofundamento da discussio
relativa aos meios alternativos de acesso dos consumidores a solugao dos litigios
decorrentes das relagoes de consumo, sendo pessoalmente gratificante tratar de
tal tema, que ¢é objeto da lida didria imposta pela toga, amenizada apenas pelo
amor ao Direito e  Justica, de uma forma geral, e ao Direito do Consumidor em
especial.

especiais brasileiros,
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QUADRO COMPARATIVO ENTRE OS JUIZADOS ESPECIALIS,

CORTES DE ARBITRAGEM VOLUNTARIA E
JULGADOS DE PAZ

Centros de A. V.

celeridade e busca
constante de
conciliagdo e
transacdo (art. 2°)

observancia do
principio do
contraditorio em
todas as fase do
processo e oitiva
obrigatoria de

Juizados Especiais Conlflitos de Julgados de Paz
Consumo
Lei 31/86, de 29 de
Agosto, art. 38 e
Regramento Decreto Lei 425/86,
le %;l Lei 9.099/95 - LJE | de 26 de dezembro, | Lei 78/2001 - LJP
& além de normas
internas de cada
centro
Localizagdo Brasil Portugal Portugal
Obrigatdria por Voluntaria — s6 por | Obrigatéria por
Sujeicdo vontade de uma das | vontade de ambas vontade de uma das
partes as partes partes
Vinculagdo ao . ~ -
Poder Judiciario Sim Néo Néo
Vinculagdo a = \r5 Néo Sim
administragdo
S6 para conflitos de
N - consumo, enquanto 57
Destinagéo Litigios em geral Cehitos Litigios em geral
especializados
. Sim em todos, Sim, que pode ser
Servigo de " . .
: ~ Nio existe conforme conjunto com a
informag&o .
regulamentos mediagdo — art. 17
. . Sim, como fase
Servigo de pré- . . .
¥ o Nio existe Nio existe preparatoria para a
mediagdo o
mediagdo — art. 49
. Nqo propnami:nte, Sirm, nos moldes @ Sim, a ndo ser que
Servigo de existindo sessdo as partes
L g regulamento de
mediag8o conciliatéria (art. cada centro prontamente o
16) rejeitem (art. 51)
Local designado no
ato de sua criagiio e | Local designado no
Localizagdo Sede da comarca aprovado pela ato de sua criagfo
autoridade (art. 4°)
competente
Obrigacdo de
tratamento das
Oralidade, partes com absoluta
simplicidade, igualdade; citagdo Simplicidade,
informalidade, do demandado para | adequagéo,
economia se defender; informalidade,
Principios processual, garantia da estreita | oralidade e absoluta

economia
processual
(art. 2°,n° 2)
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ambas as partes,
oralmente ou por
escrito, antes de ser
proferida a decisdo
final (art. 16)

Competéncia
pelo valor

Até 40 salarios
minimos (art. 3°)

Varia de centro para
centro, estando em
sua maioria ligado
ao valor do
Tribunal de algada,
ou 0 equivalente a
cinco mil euros

Algada do Tribunal
de 1% instancia (art.
8°)

Inobservancia da

Rentncia ao crédito
excedente, ou
extingdo se

Depende da regra

Incompeténcia dos
julgados de paz e
remessa ao Tribunal

compeiencia 1mposswel cindiv.o de cada centro Judicial, exceto
pelo valor objeto, exceto no e
para mediagdo pura
caso de acordo (art. (art. 16)
3°,§3°) '
Fixada pelo . .
Competéncia Fixada pelo artigo regulamento de llsllxaldza Ifglgslzrt(;ios
territorial 4° da Lei 9.099 cada centro de LJ’P ’
arbitragem
A Reconhecimento Remessa para o
Inobservancia . P :
. Extingéo do pelo proprio centro | julgado de paz ou
competéncia . .
territorial processo (art. 51) (art. 21) ou nulidade | tribunal competente
da decisfo (art. 28) | (art. 7°)
Somente as
relativas aos
conflitos de
consumo, desde que
ndo se trate de
direito indisponivel
ou litigio sujeito a
arbitragem
necessaria ou
L Tribunal Judicial
Competéncia

pela natureza da
matéria objeto da
demanda

Artigos 3°, L, Il e
111, por inclusdo, e §
2° por exclusdo

(art. 1°,n° 1), e
relativos a servigos
prestados por
profissionais
liberais, bem como
os relativos a
responsabilidade
civil por
intoxicagoes, lesdo
ou morte ou quando
existam indicios de
delito de natureza
criminal, segundo

Artigo 9° da Lei
78/2001
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regulamentos dos
centros

Inobservéancia da
competéncia em
razdo da matéria

Extingdo do
processo (art. 51)

Reconhecimento
pelo proprio centro
(art. 21) ou nulidade
da decisdo (art. 28)

Remessa para o
julgado de paz ou
Tribunal
competente (art. 7°)

Competéncia em

Crimes de menor
potencial ofensivo,

Néo, somente para
indenizagdes
relativas a crimes

. . . a icul
natureza criminal | definidos na propria Nio p articulares, que
Lei 9.099 importem no nao
’ exercicio da agdo
penal respectiva
Seus proprios
Ju!ga.dog (inclusive Niio, tem
criminais com competéncia
Competéncia repercussdo civel) e " P =
. 7 : Nio somente para a¢des
executiva titulos executivos declarativas (art. 6°
extrajudiciais até o n° 1) T
valor da al¢ada (art.
3°,§1°1elD
Limitaggo de
quem pode ser Somente para as
. < ingul
parte em Sim (art. 8°, caput) | Néo PESSOasEUIRL aies
il e sem capacidade
golaﬁ e judiciaria (art. 37)

Limitacdo a
polaridade ativa

Sim, nos moldes do
artigo 8, § 1°, L, 11,
10, IV

De acordo com o
regulamento de
cada centro, estando
alguns limitados a
demandas propostas
por consumidores,
outros limitados a
acdo dos
fornecedores a
condigdo de prévia
aderéncia

S6 ha limitagdo
para que a pessoa
coletiva ou seu
sucessor promova
cobranga de
prestagdo
pecuniaria (art. 9°,
“a”).

Facultativa nas
causas de valor até

Facultativa para o

Facultativa no
processo a
advogado,
estagiario ou
solicitador, € na

Assisténcia por | 20 sm.e Tribunal Arbitral metliiacetto. é
advogado obrigatoria dai em (art. 17) obrigatéria para
diante, ou no caso ’ pessoas com
de recurso limitagdes ou em
caso de recursos
(art. 38,n°%. 1,2 ¢ 3
e 53,n°5)
Publicidade dos | Publicidade total Normalmente Sigilo na fase de
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atos

(art. 12)

processo sigiloso

mediagdo (art.52) e
publicidade no
processo, com
obrigacdo de sigilo
por parte dos juizes,
nos moldes do
artigo 22

Local e horario
da pratica dos
atos

De regra na sede do
juizado, podendo
ocorrer no periodo
noturno e em outros
locais (arts. 12 ¢ 94)

De acordo com o
regulamento de
cada centro.

Normalmente na
sede do julgado de
paz, sendo a fase de
mediacdo
forgosamente na
sede do julgado de
paz (art. 51, n° 3)
em horarios
definidos no
diploma de criagdo
(art. 20)

Intervengdo de

Incompativel com

Admitida a
coligagdo, somente

compromisso
arbitral

; Proibida (art. 10) arbitragem no momento da
terceliros % . ”
voluntaria propositura da agio
(art. 39)
Possivel quando | \ 411 itido, desde
haja clausula e 0COrTa o
Litisconsércio Permitido (art. 10) | compromissoria ou d

momento da
propositura da agdo

Cumulaggo de

Permitida, desde
que respeito o

Nio existe vedagdo

Admitida apenas na
propositura da agio

pedidos limite de algada

(art. 15) (art. 44)
Aphf:a.g:,a(.) Omissa a lei, assim Sim, deNS de du€3S | gim no que ndo for
subs; didria do entendem doutrina e partes nao clejam incompativel (art
Codigo de juisprudencia procedimento 63) ’
Processo Civil diverso

Nulidades

S6 se pronuncia
quando haja
prejuizo,
convalidando os
atos que atingirem
seu objetivo (art.
13, caput e § 1°)

E causa de anulagdo
da decisdo arbitral,
desde que requerida
em um més da
ciéncia da decisdo
(arts. 27 e 28)

Nao havendo
previsdo expressa,
aplicam-se as
disposi¢des do CPC
(art. 63). Em caso
de irregularidade de
pegas processuais,
sdo as partes
instadas a
regulariza-las no
inicio da audiéncia
(art. 43, n° 5)

Pratica de atos
em outra

Solicitada por
qualquer meio

De acordo com o
regulamento de

Nio ha lugar para
expedicdo de carta
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comarca

idoneo de
comunicacdo (art.
13,§2°

cada centro

precatéria ou
rogatoria (art. 46)

Pedido inicial

Escrito ou oral (art.
14)

De acordo com o
regulamento de
cada centro, sendo
normal se aceitar
pedido escrito ou
oral

Escrito ou oral, ou
através de
formulario préprio
(art. 43)

O nome, a
qualificagdo e o
endereco das partes;

Indicagdo do nome
e do domicilio do
demandante e do

; os fatos e os demandado,
Contetdo do . -
: fundamentos, de Nio existe previsdo | contendo a
pedido L - .
forma sucinta; o exposigdo sucinta
objeto e seu valor dos fatos, o pedido
(art. 14, § 1°) e o valor da causa
(art. 43,n° 2)
Interrupcéo Apresentacdo do Depende do caso Apr.e sentagdo do 5
o . pedido (art. 43, n
Prescriggo pedido (art. 14) concreto 8)
; Pessoalmente (art.
Er?:rgart: ;E;glmst;z(;la Obrigatoria (art. 16, | 45, n° 1), por via
Citagéo do regu “b”), dependendo postal ou através de
: proprias ou por i
requerido . L de cada centro em funcionario do
oficial de justica P .
relagéo a forma julgado de paz (art.
(art. 18, I e II)
46, 1)
Citag8o por Proibida (art. 18, § Incpmpatlvel oM proibida (art. 46, n°
. o arbitragem
edital 2°) . 2)
voluntéria
Forma prevista para
C eltagho, ow par . | De acordo com o Por telefone,
Comunicagéo qualquer outro meio

dos demais atos

idoneo de
comunicagio (art.
19)

procedimento de
cada centro

telecopia ou via
postal

Até a audiéncia, de

Prazo para Até a audiéncia de 10 (dez) dias,
i N acordo com o o
resposta do instrucdo e contados da cita¢do
: regulamento de o
demandado julgamento (art. 47,n° 1)
cada centro
Escrita ou oral, de
Forma da Escrita ou oral (art. | acordo com o Escrita ou oral (art.
resposta 30) regulamento de 47,n° 1)

cada centro

Conteudo da
contestacao

Toda matéria de
defesa, exceto
arguicdo de
suspeigdo ou
impedimento do
juiz, que se

Nao havendo
previsio legal,
entende-se como
toda matéria de
direito

A omissdo da lei,
entende-se como
toda matéria de
defesa
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processara na forma
do CPC (art. 39)

Revelia, nos termos

Depende do
regulamento. O de

1 o
f;lf; ;ltz %o do artigos 285 e 317 | Coimbra diz que 2R)eve11a (et 38, 1
¢ do CPC ndo resulta em
revelia (art. 13)
o Admiti n
Néo admitida — ljlan (;Odg apenas
Admite-se “pedido q
,, demandado se
contraposto” em ~
. propde a obter a
favor do réu, na ~
. ~ | Depende do compensago ou
propria contestacgéo, . -
~ procedimento tornar efetivo o
Reconvencgédo desde que fundado . .
escolhido pelas direito a
nos mesmos fatos .
. partes benfeitorias ou
que constituem . N
. despesas relativas a
objeto da - .
controvérsia (art coisa cuja entrega
31) ’ lhe é pedida (art.
48,n° 1)
Reclamagéo — Informagdo — Informag:':l °
L - reclamagfo —
citagdo — reclamagio — - .
o x S c citagdo — pre-
. conciliagdo — opg@o | mediag8o — citag@o L
Procedimento 2 A mediagdo —
por arbitragem — — conciliago — @
- 2 a . mediagdo —
sendo audiéncia de | audiéncia e oa s
. ~ audiéncia de
nstrugdo e sentenga | sentenca X ~
instrucdo € sentenga
; Homol
Obtido em qualquer | . omo ogado
- imediatamente pelo ~
oportunidade, Py Homologag&o pelo
. . juiz arbitro, com ..
imediatamente p juiz de paz, com
forga de titulo .
N homologado por . forga de titulo
Obtengdo de executivo, nos .
sentenga executivo, do qual
acordo : ; moldes dos
irrecorrivel, com sesnlAHBRLOR cabe recurso nos
forga de titulo g casos legais (art.

executivo (arts. 22,
parag. unico, e 41)

respectivos, do qual
cabe recurso nos
casos legais

56,1° 1)

Auséncia a pré-

Sequéncia da
reclamagdo, nos

Justificada (prazo
de 5 dias):
redesignagdo por

mediac¢do ou Nao ha moldes do uma unica vez. Nao
mediagdo regulamento de justificada: remessa
cada centro para a fase de
julgamento (art. 54)
Justificada:

Auséncia a
sessdo
conciliatéria

redesignagdo. Néo
justificada: autor,
resulta em extingéo
do processo (art. 51,
I); réu, revelia e
confissdo (art. 20)

De acordo com o
regulamento de
cada centro,
normalmente se
passando para o
julgamento

Nio ha
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Auséncia a
audiéncia de

Justificada:
redesignagdo. Nao
justificada: autor,
resulta em extingo

De acordo com o
regulamento dos
centros,
normalmente nio se

Justificada (em 3
dias): redesignagéo
por uma Unica vez.
Injustificada, por
parte do autor,

par. Unico)

produzi-la (art. 18,
n°le?)

%nstrug:ao © do processo (art. 51, 1mpoe qualquer desisténcia do
julgamento o ) sangdo, .
I); réu, revelia e : pedido, e por parte
~ redesignando-se a [ .
confissdo (art. 20) SR do réu, revelia (art.
audiéncia
58)
Participagdo civica
essencial (art. 1°),
Facultativa, Obrigatoria, necessaria na fase
Oitiva das partes | oralmente em oralmente ou por de mediagdo (art.
audiéncia (art. 20) escrito (art. 16, “d”) | 53) e facultativa na
fase de produggo de
provas (art. 57)
Pode ser produzida
Pode ser produzida | podendo a parte se | Podem ser
Prova atodo tempo até a | valer do Poder produzidas até o dia
documental audiéncia (art 27, Judiciério para da audiéncia (art.

59,n° 1)

Prova pericial

Possivel (art. 32),
podendo ser
substituida pela
oitiva de técnico de
confianga do juiz
(art. 35), mediante
parecer técnico das
partes

Pode ser produzida,
mas esté sujeita ao
pagamento, de
acordo com o
regulamento da
maioria dos centros

Naéo pode ser
produzida, e o seu
requerimento
importa na cessagio
da competéncia do
julgado de paz (art.
59,n° 3)

Até o maximo de
trés, independente
de rol, que devem

Depende do
regulamento de
cada centro, mas

Até o limite de
cinco, apresentadas
até a data da

produgdo das
provas

CPC, a falta de
previsdo expressa

regulamento de
cada centro

Testemunhas ser levadas pela - audiéncia, devendo
. normalmente sdo
parte, exceto pedido | , ser levadas pelas
trés, levadas pela °
expresso para sua — partes (art. 59, n° 1
intimagdo (art. 34) | PP e2)
Ordem de De acordo com o De acordo com o De acordo com o

CPC, a falta de
previsdo expressa

Alegagdes finais

Nao ha previsdo,
podendo o juiz
colhé-las ou no,
sem possibilidade
para substitui¢io
por memoriais

De acordo com o
regulamento de
cada centro

Naéo ha previsdo,
podendo o juiz
colhé-las ou n3o,
sem possibilidade
para substitui¢io
por memoriais

Sentenca

Deve ser proferida
em audiéncia, e
€caso 0 juiz nfo se
ache habilitado, no

De acordo com o
regulamento de
cada centro,
devendo o litigio

Deve ser proferida
em audiéncia, e
caso o juiz ndo se
ache habilitado, no
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prazo de 10 dias,

nos moldes do CPC.

estar resolvido no
prazo de 6 (seis)
meses, salvo
estipulagdo das
partes (art. 19, n° 2)

prazo de 30 dias,
nos moldes do
CPC.

A sentenca
mencionara os
elementos de
convicgio do juiz,
com breve resumo
dos fatos relevantes
ocorridos em
audiéncia,

Identificagdo das
partes; referéncia a
convengdo de
arbitragem; objeto
do litigio;
identificacdo dos
arbitros; lugar da
arbitragem e o local
e a data em que a
decisdo foi

Identifica¢do das
partes; objeto do
litigio; uma sucinta
fundamentagéo; a
decisdo

através de
advogado, sujeito a
preparo em 48
horas (arts. 41,42 ¢
43)

direito de recorrer,
cuidando-se do
mesmo recurso que
caberia da sentenga
do tribunal judicial
(art. 29)

Contetdo da : proferida; propriamente dita; o
dispensado o .
sentenga ; assinatura dos local e a data em
relatério, devendo oy R . .
ser arbitros; indicagdo | que foi proferida; a
. . dos arbitros que ndo | identificagdo e a
obrigatoriamente ~ : . %
. e puderem ou ndo assinatura do juiz
liquida, sendo . .
ineficaz naquilo que quiserem assinar, de paz que a
devendo ser proferiu (art. 60)
superar o valor de
g fundamentada e
alcada dos juizados 5
conter fixagdo e
(arts. 38 € 39) S
reparticdo dos
encargos do
processo (art. 23)
S6 é possivel se as
Exceto das partes ndo
sentengas houverem
homologatdrias do | autorizado o Sé é comportavel
laudo arbitral e do | julgamento por em sentengas que
acordo, no prazo de | equidade ou representem valor
Recurso 10 dias, por escrito, | renunciado ao superior a metade

da algada, seguindo
o regime do agravo
(art. 62)

Efeito do recurso

Meramente
devolutivo,
podendo o juiz dar-
lhe efeito
suspensivo para
evitar dano
irreparavel a parte

Devolutivo (art.
692, 1, do CPC)

Meramente
devolutivo (art. 62,
n°2)

(art. 43)
Quem aprecia o | Turma recursal Tribunal da Relagéo | Tribunal da
recurso composta por juizes | (art. 29) comarca ou tribunal
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do mesmo grau de
jurisdigdo (art. 41, §
1°)

de competéncia
especifica que for
competente, em que

esteja sediado o

julgado de paz (art.
62, n° 1)
Exequibilidade Sim Sim Sim
Local de Préprio juizado Tribunal Judicial | Tribunal Judicial
execugao
NOTAS

'CARVALHO NETO, Algomiro et al- juizados especiais Civeis e Criminais, Comentdrios & Lei
9.099/95, Bestbook Editora, 32 edicao — 2002
’LENZA, Vitor Barboza, Juizados Agrdrios, Editora do Tribunal de Justica de Goids, 1990
STORON, Alberto Zacarias, Revista dos Tribunais, Editora RT, vol. 638/393-400
4 ZAWASKI, Teori Albino, anais do XXIV FONAJE — acessivel em www.fonaje.org.br
5FIGUEIRAJUNIOR, Joel Dias, et al juizados especiais Estaduais Civeis e Criminais — Comen-
tdrios 4 Lei 9.099/1995, 62 Edicao, Editora Revista dos Tribunais, 2009
SFIGUEIRA JUNIOR, Joel Dias, et al Juizados Especiais Estaduais Civeis e Criminais — Comen-
tdrios a Lei 9.099/1995, 62 Edicio, Editora Revista dos Tribunais, 2009
"DINAMARCO, Candido Rangel, Manual de Pequenas Causas, Editora Revista dos Tribunais,
1986
8COSTA, Alfredo de Aratjo Lopes da, Manual Elementar de Direito Processual Civil, 32 edigao,
Sao Paulo Forense 1982, fls.63
‘MARQUES, José Frederico, Manual de Direito Processual Civil, volume I, Saraiva Editora, fls.
179
"CARVALHO NETO, Algomiro et al, obra citada
HFIGUEIRA ]UNIOR, Joel Dias, et al, obra cidada
2Superior Tribunal de justica, Resp. 151703-R], relator Min. Ruy Rosado de Aguiar), acessivel em
www.stj.jus.br
Vide www.fonaje.org.br
¥CARVALHO NETO, Algomiro et al, obra citada
BSNUNES, Pedro, Diciondrio de Tecnologia Juridica, Editora do Saber, Sao Paulo, 1985
FIGUEIRA ]UNIOR, Joel Dias, et al, obra cidada
VCARVALHO NETO, Algomiro et al, obra citada
'%Vide www.fonaje.org.br
19FIGUEIRA]UNIOR, Joel Dias, et al, obra cidata
2CARVALHO NETO, Algomiro et al, obra citada

“Vide a respeito www.tjsp.jus.br, www.tjrj.jus.br, www.tjrr.jus.br e www.tjms.jus.br.
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»Maiores informagoes em www.tjgo.jus.br/index.php?sec=servicos...projudi.
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3COUTO, Monica Boneti, Recurso Adesivo: Um Exame 4 Luz da Teoria Geral dos Recursos,
Curitiba, Jurud, 2007.

SICINTRA, Antonio Catlos de Aratjo, Teoria Geral do Processo, 162 edi¢ao, Malheiros Editores, 2000

32LEMOS, Eduardo, Arbitragem & Conciliagao, Editora Consulex, 2001

BTRINDADE, Joao Carlos, Estudos de Direito do Consumidor, CDC — FDUC, n° 6, 2004

%4Carta Verde — Uniao Europeia

$CAPELO, Maria José, Estudos de Direito do Consumidor — CDC FDUC, n° 1

3QLIVEIRA, Isabel, Estudos de Direito do Consumidor, CDC FDUC, vol. 2

¥TRINDADE, Joao Carlos, obra citada

BCAPELO, Maria José, obra citada

¥CAPELO, Maria José, obra citada

“TRINDADE, Jodo Carlos, obra citada

“OLIVEIRA, Isabel, obra citada

“2TRINDADE, Joio Carlos, obra citada

BCARRAPICO, Joaquim Anténio, Arbitragens de Conflitos de Consumo, Instituto do Consu-
midor, Lisboa

“TRINDADE, Joao Carlos, obra citada

#LIZ, Jorge Pegado, Introdugio ao direito e & politica de consumo, Lisboa : Editorial Noticias 1999

“CABRAL, Célia Costa et al, A Justica e Seus Impactos Sobre as Empresas Portuguesas — Coim-
bra Editora 2003

BARRETO, Antdnio, Justica em Crise? Crises da Justica — Lisboa Publicagdes Dom Quixote 2000

“MONTEIRO, Antdnio Pinto, Estudo sobre medidas legislativas a ponderar, no 4mbito de Um
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EXCERTOS

A pluralidade de conceitos morais produzidos pelas diversas formagoes
Jamiliares de uma sociedade multicultural como a brasileira impede a crenga
em valores familiares comuns a todos os individuos”

A familia estd plenamente inserida no contexto da sociedade de consumo,
¢ é plenamente perceptivel um grande envolvimento das relacoes de consumo
nas relagoes familiares”

“O artigo 221 da Constituigio Federal determina que a produgdo e a pro-
gramagdo das emissoras de rddio e televisio atenderdo aos seguintes principios:
(..) IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia™

“Este direito da familia de orientar as escolbas, as vontades, os desejos e as
decisoes das criangas, também no dmbito do seu comportamento de consumo,
decorrente do poder familiar, pressupoe a existéncia de uma indispensdvel li-
berdade da familia, tutelada na esfera do direito constitucional e civil”

“O argumento de que os pais sio responsdveis pelos filhos, que deles é a cul-
pa pelo consumismo das criangas, pelos altos indices de obesidade infantil e por
relaxarem na educagio para o consumo dos pequenos, tem sido utilizado como
principal defesa dos anunciantes de produtos infantis e publicitdrios”

“Expor os produtos anunciados em estabelecimentos comerciais de forma
que as criangas possam té-los ao alcance das mdos permite, segundo Paco Un-
derhill (1999, p. 160-2), que tenha inicio o processo de insisténcia”

A violagio da boa-fé, a partir do estimulo do fator amolagdo, se concreti-
za pela vantagem auferida pelos anunciantes de produtos infantis a partir dos
sentimentos de afeto e cuidado que os pais devem prezar na relagio com seus

filhos pequenos”
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Constitui¢ao Federal brasileira de 1988 estabeleceu, em seu artigo

226, que “a familia, base da sociedade, tem especial prote¢ao do

Estado”. Tal manifestagio leva-nos a compreender que a unidade

familiar possui relevante prote¢io constitucional, a fim de ser
entendida como entidade dotada de certa fungao social.

Neste contexto, transparece a necessidade de que os valores inerentes a
uma comunidade familiar sejam protegidos pelo direito, a fim de que seja
preservada a unidade de valores morais e culturais produzidos pela familia.
De toda forma, apresenta-se impossivel a missao constitucional de reconhecer
e preservar valores morais e culturais universais e absolutos inerentes a
todas as familias brasileiras, e que decorrem de suas tradigdes ou costumes.
A pluralidade de conceitos morais produzidos pelas diversas formagoes
familiares de uma sociedade multicultural como a brasileira impede a crenga
em valores familiares comuns a todos os individuos.

Ainda assim, pode-se entender a tutela da familia como principio
constitucional no Brasil. Todavia, nas palavras de Paulo Luiz Netto Lobo,
“nao ¢ a familia per se que ¢ constitucionalmente protegida, mas o locus
indispensdvel de realizagio e desenvolvimento da pessoa humana” (2002, p.
46). O texto constitucional busca a tutela da dignidade da pessoa humana
e, neste ponto, constituir no ambiente familiar o local e 0 momento para a
formacao do individuo em sua plena realizagio como ser humano. A tutela
da familia pela Constitui¢do Federal brasileira de 1988 significa a protecio
das pessoas que a ela estao integradas, e dos seus contextos de formagao social
e de desenvolvimento dos valores do individuo a qual pertence.

A partir desta premissa, é possivel compreender a existéncia de uma
fungao social da familia. A fun¢ao da familia se realiza a partir do seu modelo
eudemonista, pelo qual se justifica a busca da felicidade e da realizacio
pessoal daqueles que a compoéem. Cumpre a entidade familiar a promogao
da dignidade dos individuos por meio das relagdes de afeto, carinho, cuidado
eamor. “Nio é mais o individuo que existe para a familia e para o casamento,
mas a familia e o casamento que existem para o seu desenvolvimento pessoal,
em busca de sua aspira¢io a felicidade” (FACHIN, 2003, p. 31-2).

A tutela constitucional da familia nos demonstra o interesse social de que
sejam cumpridos os seus objetivos constitucionais, isto ¢, de que seja atendida
a func¢io social da entidade familiar. Decorre desta fungao a transmissao entre
os familiares dos valores da pessoa humana.

Diante do paradigma da pés-modernidade, os modelos de convivio
familiares tém sofrido alteragoes decorrentes da cultura de consumo, que se
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sobrepde aos valores humanos que outrora eram produzidos no ambiente
familiar. De acordo com Kehl (2003, p. 173), a dissolugao do espago publico
em vdrios paises do Ocidente [...] e a passagem de uma ética da produgao
para uma ética do consumo, entre outros fatores, sio os grandes responsdveis
pela desmoralizagao da transmissao familiar dos valores, e nio o contrdrio.

Esse mesmo momento pds-moderno contextualiza uma série de
transformagoes da familia, e, a0 mesmo tempo, ameagas a ordem legal que
tenta manté-la organizada e estruturada o suficiente para que suas fungoes
sociais sejam cumpridas em favor do desenvolvimento e bem estar daqueles
que a compoem. Entre as diversas ameagas é possivel destacar aquelas
origindrias da cultura de consumo.

A psicéloga Adriana Petro (2008, p. 54)

Cumpre 3 entidade identi.ﬁca na sociedade d(j, CONSUMO certos efeitos
negativos criados nas familias como:

Pais e filhos que somente sabem demonstrar
da dignidade dos afeto presenteando uns aos outros, criangas e
individuos por meio  adolescentes adultizados, adultos " infantilizados,
hierarquias invertidas, familias emaranhadas ou

das relacoes de afeto, ) e : :

_ _ desligadas e individuos com sentimentos de desvalia
carinho, cuidado e e confusos em sua identidade. Todos estes sintomas
amor fazem os profissionais da psicologia, que recebem
estes dramas em seus consultdrios, se perguntarem o que estd acontecendo, o
que hd de comum no plano de fundo destas problemdticas’.

A familia estd plenamente inserida no contexto da sociedade de consumo,
e ¢ plenamente perceptivel um grande envolvimento das relagdes de consumo
nas relagoes familiares.

Dentre todos os instrumentos de desenvolvimento da sociedade de
consumo, ¢ possivel identificar a atividade publicitdria como sendo a
ferramenta de marketing que mais afeta os valores constitucionais da familia.
A jurisprudéncia ja parece indicar que abusos das mensagens publicitdrias sao
capazes de violar a ordem constitucional de tutela a familia, na medida em
que deturpam os valores de dignidade garantidos pela Constitui¢ao Federal,
e que se retinem no valor da familia?.

Diante deste cendrio, pretende-se responder ao seguinte problema: a
publicidade dirigida as criangas é capaz de violar os interesses sociais e a tutela
constitucional da familia?

Como resposta ao problema apresentado traz-se as hipdteses de que o
apelo da atividade publicitdria a persuasdo do publico infantil afeta os direitos

familiar a promocio
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fundamentais da familia, na medida em que servem de obstdculo ao exercicio
legitimo do poder familiar. Como consequéncia da deturpagao do poder
familiar tem-se a violagio da liberdade da familia e do desenvolvimento
integral da crianca. Esta afirmagao tem como pressuposto a existéncia de
uma tutela constitucional a autonomia privada do ente familiar que, por sua
vez, tem como finalidade a preservacio dos valores familiares e dos interesses
constitucionais da familia, e a prote¢ao integral da crianga.

A critica a estas estratégias de marketing se resume na sua capacidade de
violar valores morais da coletividade e de abusar da credulidade do pdblico
infantil para impingir-lhes desejos de consumo, a fim de que sejam atendidos
pelos seus responsdveis.

Por outro lado, pesam os argumentos que defendem a liberdade de
expressao comercial, baseada nos principios da livre iniciativa e na caréncia
de dispositivos legais que proibam expressamente a publicidade dirigida ao
publico infanto-juvenil (GRAU, 1988, p. 226)°.

Os debates travados na doutrina juridica e na jurisprudéncia nao
enfrentam questoes relevantes como o papel da familia na sociedade de
consumo de massa, os conceitos de publicidade abusiva com base nos
valores éticos e sociais da familia que transpdem principios constitucionais,
e o exercicio do poder de familia como instituto juridico impactado pelos
excessos da atividade publicitdria. Em outros termos, as discussoes a respeito
do tema ignoram as discussoes sobre tutela dos direitos sociais da familia.

A anilise deste tema demanda o estudo de distintas dreas da ciéncia
juridica. Os trabalhos, porém, devem ter como ponto de partida o sistema
principiolégico da Constitui¢ao Federal de 1988, com especial atengao as
suas disposi¢oes sobre a familia.

O artigo 221 da Constitui¢ao Federal determina que “a produgao e a
programacio das emissoras de rddio e televisao atenderao aos seguintes
principios: [...] IV - respeito aos valores éticos e sociais da pessoa e da familia”.

Como tratado anteriormente, partiremos do pressuposto que os valores
éticos e sociais da familia se traduzem na prépria existéncia da familia como
unidade, como entidade que proporciona o afeto, o cuidado e o amor para
dignificar o desenvolvimento dos seres humanos que a compéem. A tutela
constitucional da familia pressupde a garantia da harmonia das relagoes
familiares e a preservacio dos valores morais e culturais particulares de cada
ente familiar que devem ser preservados em nome da sua unidade.

Ao reconhecer a existéncia do valor da familia, a Constitui¢io aparenta
pretender a prote¢ao da existéncia e da formagao da familia, ndo apenas em
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sentido objetivo, mas indicando que a familia possui fungdes claras a serem
atendidas.

O instrumento juridico pelo qual a familia cumpre a sua funcio social, e
mantém o controle da unidade familiar, é o Poder Familiar®. A necessidade de
determinagoes legais para o exercicio do poder familiar se deve ao fato de [...]
a familia ter deixado de ser uma unidade de diregdo para se tornar pluralidade
de existéncias, com o que se passa a admitir uma ingeréncia na intimidade
doméstica, necessdria ao processo de politizagao da familia, especialmente em
relagio ao governo dela (COMEL, 2003, p. 90).

H4 uma relagio direta entre o exercicio do poder familiar e o
comportamento de consumo sauddvel da crianga. Cabe aos responsiveis
da crianca a tarefa de auxilid-los no seu processo de desenvolvimento,
especialmente durante a formagao de sua personalidade. A realizagao das
melhores escolhas nasociedade de consumo e a formagao de uma personalidade
como consumidores conscientes é uma tarefa dificil para as criancas, que
carecem do auxilio dos pais. Por isso, é inerente ao poder familiar o dever dos
pais de fazer escolhas ou de auxiliar as decisoes das criangas, protegendo o
processo de formacio das suas vontades e dos seus desejos.

Sobre tal instituto estabelece o Cédigo Civil brasileiro:

Art. 1.631. Durante o casamento ¢ a unido estdvel, compete o poder
familiar aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o outro o exercerd
com exclusividade.

E dentre os poderes que cabe aos pais, destaca-se:

Art. 1.634. Compete aos pais, quanto a pessoa dos filhos menores:

I - dirigir-lhes a criagao e educacao;

[...]

V - representd-los, até aos dezesseis anos, nos atos da vida civil, e
assisti-los, apds essa idade, nos atos em que forem partes, suprindo-lhes o
consentimento;

[...]

VII - exigir que lhes prestem obediéncia, respeito e os servigos proprios
de sua idade e condicao.

O que o direito civil estabelece como dever dos pais pode também ser
entendido, no 4mbito do direito constitucional e, em especial, como principio
de direito social fundamental — o direito da familia de cuidar das escolhas e
das vontades das criancas durante o seu desenvolvimento e formagao da sua
personalidade.
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A concepgio anterior do pdtrio poder era relacionada “a ideia de
poder, autoridade, de direito conferido ao pai sobre o filho, seja no aspecto
econdmico, seja no social, seja no pessoal” (COMEL, 2003, p. 60). O que se
preservava era objetivamente o interesse do chefe da familia. A nog¢ao atual
do poder familiar se fundamenta na necessidade constitucional de protegao a
crianga e ao adolescente, ao reconhecimento destes individuos como sujeitos
de direitos autdbnomos, “donde jd nao hd que se falar em poder sobre eles, e
sim em deveres com relagao a eles, ainda que reconhecida uma autoridade
para o repisado fim” (COMEL, 2003, p. 60).

Sobre a influéncia da publicidade no Ambito do direito da familia e do
poder familiar, o préprio mercado publicitdrio reconhece que a atividade
é capaz de violar a paz e a harmonia familiar. Neste sentido, estabelece o

Cédigo Brasileiro de Autorregulamentagio

A publicidade dirigida Publicitaria, em seu Artigo 19:

3 criancas é capaz Toda atnflda\de Pubhatana deve caracterizar-
se pelo respeito a dignidade da pessoa humana,
a intimidade, ao interesse social, as instituicoes e
sociais e a tutela simbolos nacionais, as autoridades constituidas e

constitucional da a0 nucleo familiar.
familia? A opgao da regra acima pela expressio

de violar os interesses

“nicleo familiar” deve ser analisada. A principio,
sua compreensdo indica que a mensagem publicitdria deve abster-se de
violar a unido da familia e contribuir para a manutengao de uma harmonia
e paz familiar. Ao mesmo tempo, o artigo associa o respeito as autoridades
constituidas no nucleo familiar, o que indica o reconhecimento de que a
publicidade tem a capacidade de deturpar a autoridade parental, necessdria
para a efetividade de direitos sociais da familia e da infAncia. Vé-se, neste
dispositivo, o reflexo de principios constitucionais no controle privado
da atividade publicitiria, numa demonstragio de eficicia dos direitos
fundamentais nas relacoes privadas, entre eles, a dignidade da pessoa humana,
a intimidade, os direitos sociais e a tutela da familia.

O principio da protegao integral da crianga, insculpido no artigo 227 da
Constituigao Federal, que atribui a familia, além da sociedade e do Estado,
o dever de assegurar com absoluta prioridade a liberdade, a dignidade, a
educagido e demais direitos fundamentais da pessoa humana, em decorréncia
da sua condigio especial de desenvolvimento, permite que o poder familiar
seja analisado como deveres da familia, do Estado e da sociedade e a0 mesmo
tempo como direitos da crianga. Além disso, o poder familiar também pode
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ser entendido como direito da familia, como exercicio de direito dos pais ou
responsdveis, em especial, pela crianga. Pontes de Miranda ji defendia esse
entendimento por acreditar que o pdtrio poder se configurava em “direitos
atribuidos ao pai como meio para realizacao de seus deveres com relagao aos
filhos” (COMEL, 2003, p. 61). Nao se trata de um direito ao mero exercicio
de autoridade, mas sim como instrumento para o cumprimento de um dever.
De acordo com Pontes de Miranda (1989, p. 105-6), o pdtrio poder, hoje
poder familiar, compreendia um conjunto de direitos concedidos ao pai ou
a prépria mae, a fim de que, gracas a eles, possa melhor desempenhar sua
missao de guardar, defender e educar os filhos, formando-os e robustecendo-
os para a sociedade e a vida’.

, Atualmente, a doutrina continua a entender
E inerente a0 poder que o poder familiar se constitui em fun¢ao e ao
familiar o dever dos ~ mesmo tempo em direito da familia (COMEL,

pais de fazer escolhas 2003, p. 65). Tal crenca se fortalece a partir da
tutela da familia que a Constituigao atual preza.

ou de auxiliar as Este direito da familia de orientar as escolhas,
decisoes das Cridncas as vontades, os desejos e as decisées das criangas,

também no 4mbito do seu comportamento
de consumo, decorrente do poder familiar, pressupde a existéncia de uma
indispensével liberdade da familia, tutelada na esfera do direito constitucional
e civil. Nesta linha se inserem as licdes de San Tiago Dantas (1991, p. 398):

Este dever, esta funcio, ¢ de tal natureza que ele s6 serd bem exercido, se o
seu titular dispuser de uma grande liberdade em relago ao seu cumprimento.
E, para que ele tenha essa liberdade, é que se reconhece, entdo, como um
momento posterior, o seu direito.

A exploragao da publicidade dirigida as criangas, no intuito de estimul-
las aos incansdveis pedidos de compras aos seus pais, e com base no poder
de influéncia que elas exercem atualmente no comportamento dos seus
pais®, configura seguramente uma violagao ao direito da familia de exercer
o legitimo poder familiar, e neste sentido viola-se a liberdade da entidade
familiar.

Tais préticas publicitdrias sio capazes de criar conflitos familiares pelo
dominio das vontades das criangas contra a ingeréncia dos pais. Além da
discussdo da abusividade das mensagens publicitdrias dirigida aos menores,
a discussao sobre o controle da publicidade em prol da tutela dos direitos
fundamentais da crianga deve passar pelos reflexos destas estratégias de
marketing no exercicio eficaz do poder familiar. A associagio entre os temas
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se apresenta relevante tanto para o aspecto da violagao de valores humanos
cuja transmissao cabe a familia, quando a realizagao das escolhas das criangas
por parte dos seus responsaveis.

A discussao encontra indicios nas previsoes dos diversos diplomas
internacionais sobre controle da atividade publicitdria, e que no Brasil se
traduz no artigo 37 do Cédigo Brasileiro de Autorregulamentagio Publicitdria:

Artigo 37, CBAP: Os esfor¢os de pais, educadores, autoridades e
da comunidade devem encontrar na publicidade fator coadjuvante na
formagao de cidaddos responsdveis e consumidores conscientes. Diante de
tal perspectiva, nenhum anuncio dirigird apelo imperativo de consumo
diretamente a crianca. E mais:

I - Os anuncios deverao refletir cuidados especiais em relagao a seguranca
e as boas maneiras e, ainda, abster-se de:

[...]

e) provocar situagoes de constrangimento aos pais ou responsdveis, ou
molestar terceiros, com o propésito de impingir o consumo;

IT - Quando os produtos forem destinados ao consumo por criangas e
adolescentes, seus antincios deverio:

a) procurar contribuir para o desenvolvimento positivo das relagoes entre
pais e filhos, alunos e professores, e demais relacionamentos que envolvam o
publico-alvo.

As previsoes dos estatutos de controle pablico ou privado da publicidade
sobre a proibi¢ao de discursos publicitdrios que estimulem as criangas a
realizar pedidos de compra a seus pais sio comuns em diversos estatutos
internacionais, bem como na regulamentagio privada brasileira, como
ji analisado no presente estudo. Tal estratégia publicitiria tem como
consequéncia a insisténcia das criangas, por algumas vezes o atendimento
pelos pais (pelo mero fato destes se sentirem de certa forma constrangidos
de negar-lhes os produtos solicitados), e por outras verdadeiros conflitos
familiares. Este principio comum do controle internacional da publicidade
se dd pelo fato de que este apelo abusivo e excessivo das criangas, e o
estimulo subliminar ao enfrentamento aos pais, ¢ uma estratégia exercida de
uma forma muito natural pela atividade publicitdria. Trata-se do chamado
“fator amolagao™, explorado de forma irresponsdvel por grande parte dos
anunciantes de produtos e servigos infantis.

James Mcneal, precursor do marketing infantil, reconhece que o apelo
excessivo ao consumo das criangas representa um grande incomodo aos pais,
visto que, quando os comerciantes bombardeiam as criangas com mensagens
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informativas e persuasivas, alguns pais se indignam, sentindo que aqueles
usurpam a responsabilidade paterna de ensinar a seus filhos os assuntos de
mercado (MCNEAL, 1992, p. 30, tradugio nossa®).

A estratégia de estimular as criangas a influenciarem as escolhas do pai
ou, ainda, de pedir insistentemente bens de consumo aos seus responsdveis,
até que estes, cansados de negar as petigdes dos seus filhos, atendam-nos,
ou porque sentem necessidade de compensar a auséncia de um dia inteiro
de trabalho’, ou porque consideram que existem muitas outras batalhas a
enfrentar na educagio de suas criancas', faz parte do manual de técnicas
publicitdrias para criangas.

Da leitura de obras que se dedicam a analisar o comportamento de
consumo das criangas, para entdo oferecer métodos eficazes de venda para
este publico, é possivel verificar que o estimulo ao “fator amola¢io” é um dos
mais recomendados, tamanha a sua eficiéncia.

Susan Linn destaca as pesquisas sobre o “fator amola¢ao” que determinam
que “o impacto da amolagio das criangas ¢ estimado como responsdvel por
46% das vendas em negdcios-chave direcionados as criangas” (2000, p. 58).

O “fatoramolagao” corresponde a estratégia que mais afeta o poder familiar
que os pais devem exercer em seus filhos, em prol do seu desenvolvimento, e
que mais perturba a harmonia familiar e a liberdade dos pais no exercicio da
educagio para o consumo dos seus filhos, inerente ao referido poder familiar.

James McNeal, em seus manuais de venda para criangas defende o “fator
amola¢io” como ferramenta de vendas de produtos infantis e atribui aos pais
a responsabilidade de negar aos seus filhos os seus pedidos de consumo, e
de servir como filtro das mensagens publicitdrias que os pequenos recebem:
as criangas sao muito mais propensas a pedir que lhes comprem um objeto
quando estdo na presenca de um estimulo relacionado com este objeto. Essa
regra parece evidente, mas tem muitas implicacoes na criagao das criangas,
na comercializagao e no interesse do publico: 1) Um comerciante que deseja
orientar a influéncia das criangas nos pais para a compra de um objeto deveria
dirigir frequentes mensagens aquelas acerca do objeto nos maios mais variados,
incluindo no local de vendas. 2) Os pais que nao desejam que seus filhos
sejam influenciados pelos comerciantes, que por sua vez gerariam pedidos
das criangas deveriam manté-los distantes das mensagens de marketing. 3) Se
quem vela pelo interesse puiblico acredita que ¢ incorreto que os comerciantes
tratem de influenciar os pedidos de compras das criancas e que nio devem
influencid-los em determinadas horas, deve limitar as mensagens comerciais
dirigidas as criancas, pelo menos em certos periodos. Desta regra geral
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podemos deduzir que a crianga fard pedidos de compras quando observa,
escuta ou 1€ avisos comerciais, ou pouco depois, durante as visitas aos locais
de venda, quando estd em contato com seus pares ou pouco mais tarde, ou
no periodo em que percebeu outras mensagens. (MCNEAL, 1992, p. 126-7,
traducio nossa'?).

O que o autor propde para os pais, para manter seus filhos distantes
das mensagens publicitdrias, ¢ uma tarefa impossivel. E atribuir ao Estado
a solugao do problema do efeito amolagdo vai ao encontro do principio da
prioridade absoluta da prote¢io da crianga, que configura um dever nio
apenas da familia e do Estado, mas também da sociedade, na qual se inserem
os anunciantes e os publicitarios.

O argumento de que os pais s3o responsdveis pelos filhos, que deles ¢
, o a culpa pelo consumismo das criangas, pelos altos
Ha uma relacao direta indices de obesidade infantil por relaxarem na

entre 0 exercicio do  educagao para o consumo dos pequenos, tem sido

poder familiar e o utilizado como principal defesa dos anunciantes
d de produtos infantis e publicitirios. Tal defesa
COMPOIEAMENtO A€ ¢e forealece na ideia de que o exercicio do poder

consumo saudavel da  familiar ¢ um dever dos pais. Se por um lado a
crianca liberdade da atividade publicitdria e a inexisténcia

de regras claras sobre o assunto permitem o apelo
comercial a0 consumo das criangas, aos pais que nao concordam cabe cuidar
para que seus filhos nio sejam expostos as mensagens publicitdrias, ou, ainda
mais simples, que digam nao aos pedidos dos seus filhos.

E o que se percebe da leitura dos manuais de marketing para criangas
como o de James McNeal: “um exame mais préximo indica que os pais
deveriam compartilhar a responsabilidade pelo materialismo das criangas, se
assim se pode chamar, pois sdo os pais quem proveem o dinheiro e alguns dos
incentivos para obté-lo” (1992, p. 58, tradugao nossa'?). Da mesma forma
defendem as espanholas Victoria Vifies e Irene Soler: Esta capacidade de
influencia poderia se presumir em idades muito jovens, onde a personalidade
do sujeito ainda estd em formacgao, mas é precisamente nesta idade que o ato
final da compra necessita da intervencio do adulto para se fazer efetivo, por
isso, o juizo da crian¢a deve se complementar com o juizo do adulto (2008,
p. 127, tradugao nossa').

Juliet Schor, pesquisadora nos temas de consumo, economia e familia
e professora da Boston College, por sua vez, deve ser inserida no grupo de
cientistas que acreditam na ineficiéncia do poder familiar e de qualquer
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exercicio de controle dos pais diante da massiva publicidade dirigida as
criangas e de suas avangadas técnicas de persuaso e seducio, e que, por isso,
critica de forma veemente o apelo ao consumo dirigido as criancas, ainda
mais por meio do “fator amolagao”. A autora norte-americana lista uma série
de argumentos utilizados pelos anunciantes de produtos infantis, que obteve
por meio de suas entrevistas e pesquisas desenvolvidas com executivos do
mercado de produtos e servigos infantis:

O argumento conclusivo que o setor publicitério utiliza em sua defesa ¢
que os pais sempre podem proteger seus filhos dos andncios. Podem desligar
a televisao e dizer nao. Quando os pais deixam que seus filhos vejam o que
veem, estdo lhes dando aprovagio ticita (SCHOR, 2006, p. 239, tradugio
nossa'?).

O executivo Peter Reynoulds, da industria de brinquedos Brio Toys,
citado por Juliet Schor (2006, p. 239) e por Susan Linn (2006, p. 64),

registrou o seguinte relato em uma entrevista:

O “fator amolacio” Nio ¢ que os pais perdem o controle, é que
COfI‘GSpOHdG ) estrg-  renunciam a ele [...]. A responsab.ilidade de uma
;. i< af compra recai sempre no adulto. Sim, é certo que
iCglaque maisaieta crianga te pedird que lhe compre um brinquedo
0 poder familiar (QUE  setenta e duas vezes por dia. Mas se a resposta ¢é
0S pais devem exercer negativa nestas setenta e duas vezes por dia durante
trés ou quatro semanas, acabard nao pedindo mais
(SCHOR, 2006, p. 239, tradug¢io nossa").

Tais argumentos partem do pressuposto de
que o poder familiar é um dever a ser exercido pelos pais em nome do melhor
desenvolvimento dos seus filhos. Entretanto, diante da verificagio de que
o poder familiar também deve ser entendido como um direito dos pais de
realizar as escolhas em nome dos seus filhos e de exercer da forma que melhor
entender o seu poder familiar, e que pressupoe a existéncia de uma liberdade
efetiva da familia, a publicidade que apela de forma direta ou indireta para
que as criangas pegam aos seus pais, € que se aproveita das atuais fragilidades
do poder familiar, viola a liberdade da familia.

E importante frisar que a preocupagio com o desenvolvimento
da crian¢a na sociedade de consumo deve ser da familia, do Estado e da
sociedade, conforme atribui¢ao do artigo 227 da Constitui¢ao Federal. Nao
se exclui a responsabilidade dos pais sobre a educacio dos seus filhos e o seu
dever de fazer as melhores escolhas em seu nome, e de, inclusive, negar os
pedidos de produtos ou servigos que nao se inserem nas suas vontades sobre o

em seus filhos
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comportamento de consumo dos seus filhos. Entretanto, nio se pode ignorar
a dificuldade que os pais encontram atualmente de realizar esta fun¢io e de
negar tantas vezes aos seus filhos. Neste sentido, se insere o dever do Estado
de providenciar que o exercicio do poder familiar nio seja tao penoso para a
harmonia das relagoes familiares e para o convivio entre pais e filhos, e nem
dos anunciantes que, como personagens da sociedade de consumo, devem
evitar afetar a ordem da familia e de servir como obstdculo ao exercicio do
poder familiar.

No mesmo sentido, Juliet Schor:

Os pais deveriam ter, e de fato tém, a responsabilidade de restringir o
acesso de seus filhos a cultura do consumo. Quando nio a exercem nem pdem
limites, os resultados podem ser desastrosos. [...] Mas o fato inquestiondvel
da responsabilidade paterna nio implica que sejam somente os pais quem
deva dar satisfagoes. A complexidade da vida atual faz com que esse enfoque
resulte simplista em excesso. Se se considera a evolugao das relagoes entre
criangas, pais e profissionais do marketing, observa-se que o tridngulo se
tem feito muito mais enredado e dificil. E nesse exercicio, se hd algo que se
destaca com clareza, é que as trés partes devem se comportar de outro modo
(SCHOR, 2006, p. 240, tradugao nossa'®).

O que a professora de Boston defende é que nio se deve questionar
a necessidade de os pais exercerem sua autoridade, mas que estes pegam
ajuda. E apresenta como resultado de pesquisas com pais que 41% deles
afirmam que ¢ cada vez mais dificil impor limites aos filhos, j4 que grande
parte da publicidade dirigida a eles os faz pensar que necessitam dos
produtos anunciados para serem aceitos em seus grupos; que 78% dos pais
sao claramente contrdrios 3 publicidade de marcas nas escolas; que 65%
deles concordam que os canais de televisao deveriam ser obrigados a reduzir
a quantidade de mensagens comerciais dirigidas as criangas; e que 64%
acreditam que os servidores de internet fazem pouco para proteger as criangas
da publicidade on-line. Quando perguntados como se sentem quando seus
filhos pedem coisas que viram em antncios publicitdrios, 20% dos pais
entrevistados responderam “enfadados”, 38% responderam “pressionados”,
enquanto 17% responderam “feliz por ter dinheiro para compra-los”. Além
disso, uma grande quantidade de pais, 78%, concorda que o “marketing e
a publicidade pressionam muito as criangas para que comprem coisas que
s20 muito caras, prejudiciais a satide ou supérfluas”; 70% percebem que “a
publicidade dirigida as criancas tém efeitos negativos em seus valores e sua
visao do mundo”; e 87% acreditam que “a publicidade atualmente dirigida
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as criangas os convertem em adolescentes demasiadamente materialistas”. Por
fim, Juliet Schor conclui que, enquanto 40% dos pais culpam a si mesmos,
a maioria se mostra critica em relagdo as préticas do mercado publicitdrio
quando se dirige as criangas (SCHOR, 2006, p. 241).

Grande parte das pesquisas realizadas com os pais chega 2 mesma
conclusdo: a publicidade dirigida as criancas torna dificil a funcio dos pais.
Para o presente estudo, a conclusao a que se chega é que a publicidade
dirigida as criangas é obstdculo ao exercicio do poder familiar, e compromete
a liberdade e a harmonia da familia.

Também conclui a favor de uma maior contribui¢io do Estado e dos
anunciantes para o exercicio do poder familiar a professora de Harvard Susan
Linn:

Naio absolvo os pais da responsabilidade sobre o bem-estar dos filhos em
um mundo movido pelo comércio, mas a maioria dos pais com quem converso
estd fazendo o seu melhor no que, com frequéncia, parece uma luta opressiva
e sem fim. Diante dos ataques comerciais implacdveis, brilhantemente
planejados e bem financiados direcionados as criangas, espera-se que os
pais sejam guardi(’)es inflexiveis e seus protetores exclusivos. [...] Apds anos
de exploragio sobre como a publicidade e a sua prdtica afetam as criangas,
cheguei a conclusio de que dizer aos pais para ‘simplesmente dizerem nio’ a
cada pedido dispendioso relacionado ao marketing nio é seguro, razodvel ou
tao simplista de acordo com os valores familiares quanto dizer a um viciado
para ‘simplesmente dizer nao’ as drogas (LINN, 2006, p. 55-6).

Ao mesmo tempo em que a publicidade dirigida as criancas atua como
obstéculo ao exercicio do poder familiar e compromete a liberdade da familia,
¢ causa direta de conflitos familiares, especialmente quando faz uso do “fator
amolagao”.

Muitas sdo as normas de controle da atividade publicitdria vigentes em
ordenamentos juridicos estrangeiros que se fundamentam na garantia de um
convivio harmonioso entre os membros da familia. Tal preocupagao, verificada
em diversos sistemas publicos e privados de controle da publicidade de
distintos paises, tem como pressuposto a capacidade da publicidade dirigida
as criangas contribuir para conflitos familiares. Conforme a experiéncia da
psiquiatra Susan Linn, “de fato, a industria do marketing propositadamente
se coloca entre pais e filhos em muitos casos, provocando potencialmente
toda sorte de caos na vida familiar” (LINN, 2006, p. 57).

Na tutela da familia pelo direito constitucional brasileiro se insere a
garantia da harmonia das relagoes familiares. E o que se compreende a partir
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do artigo 226 da Constituigao Federal'”. A partir deste principio de prote¢ao
da familia, o Estado deve contribuir para que os membros da familia tenham
condi¢des de conviver de forma pacifica e harmoniosa, principalmente para
garantir o desenvolvimento sadio da crianga e do adolescente.

Como visto em um momento anterior, a utilizacdo do “fator amola¢io”
como estratégia publicitdria se configura como obstdculo ao exercicio do
poder familiar, tanto na sua esfera de deveres de cuidado e educagio para
o desenvolvimento da crianca, como na esfera de direitos de liberdade
de vontade, escolha e decisdo da familia. Ao mesmo tempo, o uso desta

condendvel estratégia comercial contribui para a
O uso desta ocorréncia de conflitos familiares e perturbagio da

Condenével es‘[ratégja paz entre 0s membros da familia.

comercial contribui ' Ha consequé{lcias, e e.ntre as ‘p.iores esta ‘o
efeito do marketing na vida familiar. Os pais

para a ocorréncia de podem manter-se firmes e se recusar a comprar,
conflitos familiares € eles podem acostumar mal as criangas cedendo a
pGI’[UI’bHQﬁO da paz cada pedido ou podem prejudicar suas finangas ao
comprar mais do que realmente podem. O conflito

entre 0s membros a respeito de artigos anunciados para criancas ¢é

da familia uma causa de stress familiar, e os profissionais de
marketing estdo cientes deste fato (LINN, 2006,
p- 56).

Jdhd algum tempo os publicitirios estudam os efeitos do “fator amolagao”
no resultado das vendas para criancas. Tais estudos, decorrentes de pesquisas
cientificas promovidas por socidlogos, antropélogos e psicélogos a servigo da
industria de produtos infantis, fortalecem o uso desta estratégia no mercado
publicitdrio.

Diversos estudos comprovaram a eficiéncia do “fator amolagao” nas
vendas de produtos infantis e comprovam a sua capacidade de gerar conflitos
familiares. Uma famosa pesquisa publicada no boletim de marketing
especializado Selling to Kids (Vendendo para Criangas) intitulada “The old
nagging game can pay off for marketers” registrou que 150 maes de criangas
de trés a oito anos, que durante duas semanas anotaram todos os pedidos
de compras dos seus filhos, receberam um total de 10 mil amolagdes, numa
média de 66 amolagoes por mae, ou 4,7 amolagoes por dia (LINN, 20006, p.
58).

As pesquisadoras espanholas e publicitdrias Victoria Tur Vifies e Irene
Ramos Soler dedicam seus estudos a subsidiar técnicas de vendas e de persuasao
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as criangas. No estudo do “fator amolagio”, as professoras de comunicagio e
publicidade da Universidade de Alicante concluiram que os argumentos mais
utilizados pelas criancas durante sua “amolagao” sao:

1. Todas as criancas tém ou todos os meus amigos tém; 2. Ninguém tem
ou se eu tiver vou impressiond-los; 3. Sao de algum personagem famoso,
real ou do mundo da ficgao; 4. Se eu nao tiver, nio vou poder completar a
colecio; 5. Como compraram para X, tém que comprar alguma coisa para
mim também (VINES; SOLER, 2008, p. 78-9, traduc¢io nossa'®).

Os estudiosos a favor dos anunciantes possuem a exata nogio das
consequéncias em estimular as criancas a usar os referidos argumentos nos
seus apelos de consumo aos seus pais. Entre eles, McNeal se destaca por sua
andlise a respeito dos efeitos do estimulo ao “fator amolagao™

Como consequéncia, podem produzir-se

Diversos estudos conflitos entre progenitor e filho, que adotam
comprovaram a diferentes formas. Fazem rabugices nos locais de
eficiéncia do “fator venda, ficam rigidos, prendem a respiragio, chiam,
amolagéo” nas vendas choram, amea(;‘am e atir?m ‘coiias; tudo pode
_ ) acontecer, humilhar os pais e fazé-los envelhecer
de produtos infants 4 rapido’. Os pais que nio podem gastar para
€ comprovam asua  satisfazer a maior parte dos pedidos das criangas,
Capacidade de gerar  °u 'flqueles que acreditam firmemente que sdo eles
flitos familiares e nio o filho ou o vendedor quem decide o que se
Contlitos Ia vai comprar, podem chegar a pagar um prego alto
em confusdo, frustragao e enjoo. [...] é possivel
que as relagdes entre pais e filhos fiquem lesionadas (MCNEAL, 1992, p.
134, tradugio nossa®).

A anilise pelos anunciantes (e pelos psicélogos e socidlogos a sua
disposi¢ao) inclui o estudo a respeito dos comportamentos normalmente
adotados pelos pais quando vitimas do “fator amola¢ao”. Os pais sao
classificados por seus comportamentos em diversos niveis, desde os mais
autoritdrios, que desorientam a independéncia dos seus filhos e s3o capazes
de tomar todas as decisoes por eles livre de suas influéncias, até os mais
permissivos, que sao incapazes de exercer qualquer controle sobre os filhos
(MCNEAL, 1992, p. 135). H4 também classificacoes mais detalhadas, que
definem os estilos de comportamento dos pais como os “resistentes”, que
sao capazes de contra-argumentar seus filhos e mediante uma habilidosa
negociagio conseguem impedir os efeitos da atitude insistente dos seus filhos;
os “colegas”, entre os quais se inserem os pais jovens que compram para os
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filhos para também desfrutar dos mesmos prazeres; os “compensatérios”, que
se sentem culpados diante dos diversos pedidos dos seus filhos e atribuem a
amolagao as suas auséncias, compensando esta auséncia com o atendimento
do desejo da crianga; e os “conflituosos”, que sabem que nao deveriam dar tudo
o que os seus filhos pedem, e sabem que seus pedidos decorrem do estimulo
da publicidade, mas o fazem porque nio concebem outra maneira de agir
(VINES; SOLER, 2008, p- 80). Juliet Schor (2000, p. 84) registra em suas
pesquisas que apenas 13% dos pais se encontram na categoria dos “resistentes”
ou “conservadores”. As estratégias mais avangadas de comunicagao comercial
com as criangas levam em consideragio as diversas possibilidades de atitude
dos pais para que a campanha publicitdria possa atingir a todos de forma
imune as barreiras impostas por eles.

Paco Underhill, pesquisador sobre comportamento do consumidor
e consultor de grandes marcas na Espanha, e que se autodenomina autor
de uma “Ciéncia do Shopping”, apresenta como resultado de seus estudos
algumas estratégias eficazes para venda de produtos e servigos infantis a
partir do “fator amola¢io”. Uma de suas pesquisas (UNDERHILL, 1999, p.
158), a servigo de um cliente fabricante de biscoitos recheados, demonstrou
que muitos pais evitavam passar pelos corredores de balas, biscoitos e doces
dos supermercados para que seus filhos nao os vissem e nao iniciassem os
processos de pedidos insistentes. Verificou, inclusive, que muitos pais
reclamaram de supermercados que expunham os caramelos na fila do caixa.
Alguns supermercados, para atender as reclamagoes desses pais, retiraram os
doces das prateleiras anexas aos caixas, o que desagradava aos fabricantes.
Seu cliente, porém, adotou como estratégia para alcangar os filhos desses pais
“fujoes”: expor seu produto no corredor dos alimentos infantis, de forma
que os alimentos essenciais procurados pelos pais ficassem numa ponta, mas
na outra ponta, ao final do mesmo corredor, onde com certeza a familia
passaria com seu carrinho de compras, ficassem os biscoitos deste fabricante.
Outra estratégia foi expor os biscoitos também em prateleiras independentes
em local distinto ao corredor de biscoitos, préximo a saida e entrada do
supermercado.

Expor os produtos anunciados em estabelecimentos comerciais de forma
que as criangas possam té-los ao alcance das maos permite, segundo Paco
Underhill (1999, p. 160-2), que tenha inicio o processo de insisténcia. O
autor verifica como efeito desta estratégia a ocorréncia de “stplicas ruidosas,
porém de algum modo agraddveis”, provavelmente se referindo aos ouvidos
do vendedor. O autor avisa que quanto mais atrativa for a loja para a crianga,
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mais indesejada ela pode ser pelos pais. E destaca aqueles pais que evitam
o corredor de biscoitos do supermercado ou o supermercado que expoe
balas e doces na fila do caixa. A afirmagao deste autor indica que, apesar de
reconhecerem como eficazes, os anunciantes de produtos infantis também
reconhecem que o estimulo ao fator ou efeito insisténcia é algo indesejado e
condenado pelos pais.

No 4mbito do direito do consumidor, as estratégias adotadas pelos
publicitdrios, baseadas nos apelos ao consumo das criangas, se configuram
como concretaviolagio ao principio daboa-fé, na medidaem que sao ignorados
os deveres de lealdade e de solidariedade imputados a todos os fornecedores
de produtos e servigos. Aproveitar-se de estratégias que ocasionam conflitos
familiares e, a0 mesmo tempo, que constrangem pais a adquirirem produtos
e servicos numa atitude de atender apelos incansdveis de seus filhos atenta
contra a durea de boa-fé que deve pairar sobre as relagdes de consumo.

Aviolagao da boa-f¢é, a partir do estimulo do fator amolagio, se concretiza
pela vantagem auferida pelos anunciantes de produtos infantis a partir dos
sentimentos de afeto e cuidado que os pais devem prezar na relagao com seus
filhos pequenos. Conforme Susan Linn, “ao encorajar as criangas a amolar e
a0 bombarded-las com mensagens de que bens materiais sao a chave para a
felicidade, a inddstria do marketing tira vantagem do desejo inato dos pais de
querer a felicidade dos filhos” (LINN, 2000, p. 64).

Ao mesmo tempo, no aspecto da tutela constitucional da familia,
qualquer estimulo ao conflito familiar e & desarmonia das relacoes entre pais
e filhos deve ser condenado.

A tutela constitucional da familia e da crianca impede que seja
exclusivamente atribuida aos pais a responsabilidade por dizer nao ao seu
filho numa conduta de educagio para o consumo da crianca. Entretanto,
espera-se que os pais possuam saberes, competéncias e experiéncias comuns
apenas aos educadores e psicélogos infantis, o que é o mesmo que dizer que
a crianga se encontra a sua prépria sorte:

A principio ocorre que nio se faga caso ou se rechace uma demanda,
mas as criancas podem ter problemas com essas reagdes Podem ocorrer
enfrentamentos, discussoes, brigas abertas, tudo o que possa resultar
fastidioso para ambas as partes. H4 maneiras de prevenir estes resultados e
hd maneiras de conduzi-los [...] de toda forma vamos transferir o tema para
os educadores do consumidor e psicélogos infantis, que se especializam na
matéria (MCNEAL, 1999, p. 133, tradu¢io nossa™).

A familia como garantia institucional constitucional® pode ser afetada
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pela liberdade irrestrita dos publicitirios e anunciantes de bens de consumo,
no contexto social atual em que os filhos passam a ter voz nas decisoes
familiares e diante da protegio dos direitos fundamentais da crianga, que
garante a tutela da sua vontade autbnoma e dos seus desejos naturais.

Aintervengao do Estado nas relagoes que os anunciantes tentam promover
com as criancas se justifica, ainda mais, quando o cuidado da familia pelo
desenvolvimento de suas criancas e os meios pelos quais os seus responsaveis
podem exercer o poder familiar para protegé-las do excesso de mensagens e
apelos comerciais que recebem fracassam diante da quantidade e diversidade
de técnicas e meios pelos quais os fornecedores alcangam este pablico-alvo.

Nio hd cabimento na sociedade da informacao e do consumo de massas
para a responsabilidade exclusiva da familia pelo controle do comportamento
e dos desejos de consumo das criancas. Mesmo que fosse possivel o controle
da familia, por meio do poder familiar, sobre as influéncias e estimulos que a
crianga recebe na sociedade de consumo, ainda assim nao é este o pensamento
constitucional de prote¢do integral e prioritdria das criancas. Nao se atribuiu
exclusivamente aos pais o cuidado pela educagio, desenvolvimento, formagio
da personalidade e da autonomia das criangas, mas também ao Estado e a
sociedade da qual fazem parte os fornecedores de produtos e servigos e os
publicitdrios a sua disposi¢ao.

condicionados a assumir algumas responsabilidades e a cumprir algumas
atividades do lar, e acabam manuseando o dinheiro de forma mais precoce,
comprando mais para si préprios e para a casa. Também se destaca o fato
de que os casais passaram a postergar os planos de ter filhos, por diversas
razdes, como a preservagao da carreira profissional e a vontade de economizar.
Como os filhos de pais mais velhos tendem a ser mais paparicados, e como
estes tendem a estar em melhor situagio financeira, quando essas criangas
atingem a idade do “eu quero”, seus pais sao sempre mais sensiveis a atender
seus desejos de consumo. E, por fim, com o posicionamento da mulher no
mercado de trabalho, as familias passaram a ter uma renda dupla, contudo
0s pais passaram a ter menos tempo para os seus filhos, e tentam compensar
esta auséncia comprando-lhes coisas. Além disso, filhos de pais ausentes
sao estimulados a ser mais independentes e, por isso, assumem o rol de
consumidores com mais frequéncia e antes do previsto.

NOTAS

'A autora elenca algumas transformagées da familia em decorréncia do desenvolvimento da socie-

dade de consumo e suas consequéncias: “a rotina das familias também tem se modificado muito, o tempo
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compartilhado entre pais e filhos é cada vez mais escasso. Os pais se preocupam com o futuro dos filhos no
mercado de trabalho e por isto os colocam em diversas atividades, como inglés, informdtica e esportes cada
vez mais cedo. Estes pais também trabalham a cada dia mais para garantir o sustento da familia e melhorar
seu poder aquisitivo. As mulheres vém aumentando sua participagio no mercado de trabalho e ficando,
consequentemente, mais tempo fora de casa. Com criangas atarefadas, pais que chegam tarde em casa e
refeigbes solitdrias, desencontradas, ou feitas fora de casa, a familia tem cada vez menos tempo para se
reunir, trocar ideias, dialogar. Este contexto pode prejudicar a unido e a preservagio da unidade familiar,
contribuindo fortemente para o individualismo e desagregacdo da familia contemporanea. Esta vida cor-
rida, atarefada e desencontrada das familias vem coincidindo com o aparecimento de novas configuracoes
familiares [...] Sendo assim, fica claro que o perfil de familia da sociedade de consumo pés-moderna difere
bastante do modelo de familia tradicional outrora vigente na sociedade moderna” (PETRO, 2008, p. 55).
*Como exemplo, ¢ possivel citar a sentenga proferida na Agio Civil Pablica (023.06.379233-0) movida
pelo Ministério Publico de Santa Catarina em face da empresa Ellus, por veicular publicidade que contribui
para deturpagio de valores sociais e culturais (MPSC. Ellus terd de pagar multa de R$ 500 mil por veiculacio
de publicidade abusiva em todo Pais. Disponivel em: http://www.mp.sc.gov.br. Acesso em: 13 jun. 2009)

*No mesmo sentido Clémerson Merlin Cleéve: “As liberdades de informagao, de expressao da ati-
vidade intelectual e de manifestacio do pensamento protegem, também, a atividade publicitdria” (In:
SARMENTO; GALDINO, 2006, p. 224).

“Denise Comel entende que melhor do que a expressio “poder familiar”, para substituir a desig-
nagio “pdtrio poder” do Cédigo Civil anterior, seria “autoridade parental” utilizada no direito francés.
“O vocdbulo autoridade, por ter um sentido mais ameno que o termo poder, ainda que também possa
significar poder, mas no sentido de decidir, ordenar, de se fazer obedecer, ou, ainda, significando a for¢a da
personalidade de um individuo que lhe permite exercer influéncia sobre pessoas, pensamentos e opiniées,
ascendéncia. [...] Com isso, ficaria afastada a idéia de dominio ou mando, inerente ao vocdbulo poder, sem
perda do sentido préprio” (COMEL, 2003, p. 58). Paulo Luiz Lébo Netto concorda com o uso da ex-
pressio autoridade parental: “o conceito de autoridade, nas relagées privadas, traduz melhor o exercicio de
funcao ou de miinus, em espago delimitado, fundado na legitimidade e no interesse do outro” e parental
“destaca melhor a relagio de parentesco por exceléncia que hé entre pais e filhos” (LOBO NETTO, 2000,
p. 142) - DO PODER FAMILIAR.

’Denise Damo Comel cita outros autores como José Virgilio Castelo Branco Rocha, que também
j& definia o patrio poder como “soma de direitos e deveres concebidos ao pai, para que possa desempenhar
os encargos que a lei lhe confere, no tocante a criagio e educagio dos filhos e conseqiiente administracio
dos seus bens”, e Silvio Rodrigues que ensinava que o pétrio poder era “o conjunto de direitos e deveres
atribuido aos pais, em relagio a pessoa ¢ aos bens dos filhos ndo emancipados, tendo em vista a prote¢ao
destes” (COMEL, 2003, p. 61 ¢ 64).

°Em nossa obra “Infincia e Publicidade: prote¢io dos direitos fundamentais da crianca na socie-
dade de consumo”, Curitiba: CRV, 2010, destacamos uma série de transformagoes sociais ocorridas nas

ultimas décadas que permitiram algumas inversdes de poderes no ambiente familiar e garantiram maior
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influéncia das criangas nas decisoes de consumo da familia: James McNeal, a quem se atribuem os primei-
ros estudos sobre o poder de compra dos menores, que repercutem até hoje nas estratégias de marketing
voltadas ao publico infanto-juvenil , apresenta uma explicagio sociolégica sobre as mudancas ocorridas na
década de 1980 que ofereceram um novo status econdmico das criangas como um dos principais pablicos
consumidores (MCNEAL, 1999, p. 27). A primeira das mudangas ocorridas neste periodo (ndo seguindo
qualquer ordem de relevincia) foi a relagio de menos filhos por pais, decorrente da preocupacio com a
carreira, dos horérios densos e das pressoes econdmicas, que fizeram com que os pais desejassem ter menos
filhos do que seus antecessores. Essa ideia se relaciona com o desejo dos pais de compensarem a menor
quantidade de filhos com mais recursos financeiros, ou seja, ter menos filhos para gastar mais dinheiro.
Outra mudanga foi a relagio de menos pais por filho, uma combina¢io de maior niimero de divércios e
de maes que nio se casaram. Os filhos de familias monoparentais sdo condicionados a assumir algumas
responsabilidades e a cumprir algumas atividades do lar, e acabam manuseando o dinheiro de forma mais
precoce, comprando mais para si proprios e para a casa. Também se destaca o fato de que os casais passa-
ram a postergar os planos de ter filhos, por diversas razoes, como a preservagio da carreira profissional e a
vontade de economizar. Como os filhos de pais mais velhos tendem a ser mais paparicados, e como estes
tendem a estar em melhor situagao financeira, quando essas criangas atingem a idade do “eu quero”, seus
pais sdo sempre mais sensiveis a atender seus desejos de consumo. E, por fim, com o posicionamento da
mulher no mercado de trabalho, as familias passaram a ter uma renda dupla, contudo os pais passaram a
ter menos tempo para os seus filhos, e tentam compensar esta auséncia comprando-lhes coisas. Além disso,
filhos de pais ausentes sio estimulados a ser mais independentes e, por isso, assumem o rol de consumido-
res com mais frequéncia e antes do previsto.

’Atribui-se o termo “fator amolagao” a Susan Linn (2006, p. 55-65), ¢ em portugués a tradutora de
sua obra, Cristina Tognelli. Mas a estratégia de estimular criancas a “amolar” os seus pais com pedidos
insistentes de compra, acompanhados de manhas, choros e pirragas, recebeu outros nomes como fator
insisténcia por Juliet Schor (2006, p. 84-6) ¢ efeito ou fator NAG, por diversos autores, como Victoria Tur
Vifes e Irene Ramos Soler (2008, p. 30-1): “NAG es el acrénimo de Numerical Algorithm Group. En
informadtica se suele utilizar como una rutina para la generacion aleatoria de niimeros o para resolver ecu-
aciones numéricas. En nuestro contexto reflejaria la insistencia temporal con la que algunos nifios bom-
bardean a sus padres hasta conseguir lo que quieren. La precursora del término fue Judith Schoolman en
un articulo titulado ‘Nag Factor Plays Role in What Parents Buy: Only 31 Percent Are Immune to Their
Kids Whining’, Toronto Star, August 24, 1998. (...) En la literatura sobre el tema, existe cierta confusién
entre este término y el pester power. Es frecuente que nag factor se utilice como sinénimo de pester power,
a pesar de que su significado es bien diferente. Nag factor hace referencia a la estrategia infantil de peticién
de compra basada en la insistencia a los padres, y pester power se refiere a la capacidad de influencia que
tiene el nifo en las compras familiares o en productos o servicios no destinados exclusivamente a é1”.

$No original: “cuando los comerciantes bombardean a los nifos con mensajes informativos y
persuasivos, algunos padres se indignan, sintiendo que aquéllos usurpan la responsabilidad paterna

de ensenar a sus hijos los asuntos de mercado”.

REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO -



?“Los padres que pasan menos tiempo con sus hijos gastan mds dinero en ellos. Los llaman ‘dinero culpa-
ble’, y es un tema que apareci6 en casi todas las conversaciones que mantuve en relacién con la gran influencia
sobre las compras que ejercen los nifios de hoy. (. ..) Por el contrario, los padres que pasaban mds tiempo con sus
hijos compraban menos productos de este tipo. (...) Dichos resultados no demuestran que sea el sentimiento
de culpa de los padres el que motive las compras, pero la creencia de los profesionales del marketing en el poder
de la culpa, asi como su habilidad para sacar partido de ella, sigue siendo importante” (SCHOR, 2006, p. 39).

1%“Sacar partido de esas contradicciones emocionales ha contribuido a que los padres relajen sus
normas sobre comida. Enfrentados al aluvién de anuncios de comida, son muy pocos los que se han man-
tenido inflexibles. La renuncia paterna en el tema de la comida también tiene lugar porque los progenitores
se sienten asaltados en muchos otros frentes. Carlson cree que éstos ‘luchan en muchos frentes: sus hijos
quieren unas cosas, sus hijos les vuelven locos, ellos tienen que irse a trabajar. Les preocupa mds que sus
hijos vayan al colegio y fumen marihuana o hachis que el contenido de las bebidas que consumen. Es algo
asi como (...) bueno, si consigo que te calles y ademds te hace feliz” (SCHOR, 2006, p. 176-7).

"No original: “los nifios son mas propensos a pedir que les compren un objeto cuando estdn en
presencia de un estimulo relacionado con ese objeto. Esa regla parece evidente, pero tiene muchas impli-
caciones en la crianza de los ninos, en la comercializacién y en el interés publico: 1. Un comerciante que
desee orientar la influencia de los nifios en los padres para la compra de un objeto deberia dirigir frecuentes
mensajes a aquéllos acerca de dicho objeto en los medios mds variados, incluso en el local de ventas. 2.
Los padres que no deseen que sus hijos sean influenciados por los comerciantes, que a su vez generarfan
pedidos de los nifios deberfan mantenerlos alejados de los mensajes de marketing. 3. Si quienes velan por
el interés publico creen que es incorrecto que los comerciantes traten de influenciar los pedidos de compras
de los nifios o que no los deben influenciar en determinadas horas, deben limitar los mensajes comerciales
dirigidos a los nifios, por lo menos a ciertos periodos. De esta regla general podemos deducir que el nifo
hard peticiones de compras cuando observa, oye o lee avisos comerciales o poco después durante las visitas
a los locales de venta, cuando estd en contacto con sus pares o poco mds tarde, o en el periodo en el que
ha percibido otros mensajes”.

""No original: “Un examen mds préximo indica que los padres deberfan compartir la responsabili-
dad por el materialismo de los nifios, si asi se lo puede llamar, pues son los padres quienes proveen el dinero
y algunos de los incentivos para obtenerlos”.

"*No original: “Esta capacidad de influencia podria presumirse en edades muy tempranas, donde la
personalidad del sujeto todavia estd en formacién pero es precisamente en esta edad, donde el acto final
de compra necesita de la intervencién del adulto para hacerse efectivo, por lo tanto el juicio del nifio debe
complementarse con el juicio del adulto”.

No original: “El argumento concluyente que el sector publicitario utiliza en su defensa es que los
padres siempre pueden proteger a sus hijos de los anuncios. Pueden apagar la tele y decir que no. Cuando
los padres dejan que sus hijos vean lo que ven, les estén dando su aprobacién tdcita”.

No original: “No es que los padres pierdan el control, es que renuncian a él [...]. La responsabilidad

de una compra recae siempre en el adulto. Si, es cierto que el nifio te pedird que le compres un juguete
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setenta y dos veces al dfa. Pero si la respuesta es negativa esas setenta y dos veces al dia durante tres o cuatro
semanas, acabard por no pedirlo mas”.

"*No original: “Los padres deberfan tener, y de hecho tienen, la responsabilidad de restringir el
acceso de sus hijos a la cultura del consumo. Cuando no la ejercen ni ponen limites, los resultados pueden
ser desastrosos. [...] Pero el hecho incuestionable de la responsabilidad paterna no implica que sea sélo
a los padres a quien se deba pedir cuentas. La complejidad de la vida actual hace que ese enfoque resulte
simplista en exceso. Si se considera la evolucién de las relaciones entre nifios, padres y profesionales del
marketing, se observa que el tridngulo se ha hecho mucho mds enredado y dificil. Y en ese ejercicio, si hay
algo que destaca con claridad, es que las tres partes deben comportarse de otro modo”.

VArt. 226, C.F. — A familia, base da sociedade, tem especial protegao do Estado.

"No original: “1. “Todos los nifios lo tienen’ o “Todos mis amigos lo tienen’. [...] 2. ‘No lo tiene
nadie’ o ‘Si lo tengo les impresionaré’. [...] 3. ‘Son las de algiin personaje famoso, real o del mundo de la
ficcion’. [...] 4. “Si no lo tengo, no podré completar la coleccién’. [...] 5. ‘Como Le has comprado a X’ algo,
a mi también me tienes que comprar algo”.

PNo original: “Como consecuencia, pueden producirse conflictos entre progenitor e hijo, que adop-
tan diferentes formas. Rabietas en los locales de venta, ponerse rigidos, retener la respiracion, chillar,
llorar, amenazar y arrojar cosas; todo puede ocurrir, humillar a los padres y ‘hacerlos envejecer mds rdpido’
como dijo una madre. Los padres que no pueden gastar para satisfacer la mayor parte de los pedidos de
los nifios o aquéllos que creen firmemente que son ellos y no el hijo o el vendedor quien decide lo que se
va a comprar, pueden llegar a pagar un precio alto en confusién, frustracién y enojo.[....] es posible que las
relaciones entre padres ¢ hijo queden lesionadas”.

»No original: “A menudo sucede que no se haga caso o se rechace una demanda, pero los nifios
pueden tener problemas con esas reacciones. Puede haber enfrentamientos, discusiones, palizas o rabietas,
todo lo cual puede resultar fastidioso para ambas partes. Hay maneras de prevenir esos resultados y hay
maneras de manejarlos [...]. Sin embargo, vamos a transferir el tema a los educadores del consumidor y a
los psicélogos de los infantes, quienes se especializan en la materia”.

“'De acordo com Canotilho, “os direitos fundamentais como garantias institucionais ¢ a terceira
possibilidade de positivagio de direitos sociais. A constitucionalizagio das garantias institucionais tra-
duzir-se-ia numa imposicao dirigida ao legislador, obrigando-o, por um lado, a respeitar a esséncia da
institui¢do e, por outro lado, a protegé-la tendo em atencao os dados sociais, econdmicos e politicos”
(2004, p. 475).
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EXCERTOS

“E também da esséncia mesma do “dever ser’ que o cumprimento da esta-
tuigdo das normas seja, em geral, voluntdrio e que o recurso a agio judicial é a
excecdo, a ultima ratio”

“Porque é no cumprimento voluntdrio e no acatamento, espontineo ou
induzido, das regras de direito que deve ser posto o acento ténico, quando se
Jala da aplicagio do acervo comunitdrio”

“Legislar melhor ndo quer necessariamente dizer menos regulacio ou des-
regulagio e, efetivamente, a seguranga juridica é um dos requisitos essenciais
para o bom funcionamento do mercado vinico”

A abordagem proativa do direito combina aspectos da promogio da satide
com aspectos da prevengio de doengas: o objetivo consiste em ajudar os indivi-
duos e as empresas a permanecerem de boa ‘saiide juridica’ e evitarem a “‘doen-
¢a’ da inseguranga juridica, das disputas e dos litigios”

“Quando se redigirem leis, o legislador deve preocupar-se em adotar nor-
mas operacionalmente eficientes que reflitam as necessidades da vida real e
sejam aplicadas de tal forma que os objetivos tiltimos dessas normas sejam cum-

pridos”

“‘Sempre que os parceiros sociais participaram na negociacdo de acordos
convertidos posteriormente em legislagio europeia, a aplicagio desta é mais efi-

»

caz
“Mas é evidente que o processo de aplicacio efetiva do direito nio ficard

completo se ndo for sustentado por meios eficazes que garantam a realizagio
¢ficiente dos direitos”
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o dominio do normativo ou do “dever ser”, o que caracteriza a

norma “juridica’, por contraponto as normas morais ou as regras

estéticas é a coercibilidade: a possibilidade de o cumprimento

poder ser exigido em tribunal e a sua violagdo sancionada.
Caracteristico do 7us cogens é precisamente a possibilidade do recurso a forga,
através de um aparelho judicial, para garantir a aplicagao da norma, ou, em
caso de incumprimento, que quem violou a lei seja sancionado.

No entanto, ¢ também da esséncia mesma do “dever ser” que o
cumprimento da estatui¢do das normas seja, em geral, voluntirio e que o
recurso a agdo judicial é a excegao, a ultima ratio. Sem a adesao voluntiria
e generalizada dos cidadaos ao cumprimento dos deveres imposto pelas
normas, a eficdcia do direito seria insanavelmente comprometida.

Neste contexto ¢ pois fundamental distinguir entre o acatamento
ou cumprimento voluntirio do direito por aqueles a quem as normas se
dirigem — e cuja motivagao e incentivo podem ser sociologicamente muito
diversos — e a imposicao ou aplicagdo coerciva do direito, em principio pelos
tribunais, como 6rgao do poder judicial, mas também por outras instncias
administrativas com poder para for¢ar ao cumprimento ou sancionar o
incumprimento de normas juridicas.

De um ponto de vista social, como econémico e juridico, as diferentes
situagdes descritas merecem diversa valoracio ética e tém componentes
comportamentais distintas, que nao podem deixar de ser tomadas em conta
quando se avalia em geral o cumprimento e a aplica¢io de qualquer ramo do
direito — no caso, o direito comunitdrio do consumo.

Mas dai a responsabilidade do legislador em ditar normas que concitem,
em geral, o seu acatamento voluntdrio e cumprimento espontineo, condigoes
mesmas do respeito dos direitos de cada um e fundamento da prépria vida
em sociedade. E neste contexto que ganha sentido a preocupacio do “legislar
bem” ou do “legislar melhor™
sua interpretagao, a sua integracao e a sua aplica¢ao.

Significa isto que, além de ter de ser “justo” ou equitativo?, o direito tem
de ser compreensivel, acessivel, aceitdvel® e exequivel. Sem o cumprimento

e resultam importantes consequéncias para a

destes requisitos o direito tende a ser rejeitado pelos seus destinatirios, a nao
ser aplicado por quem tem a obrigacao de o fazer cumprir, a cair em desuso,
sem que a “for¢a” da justica logre a sua efetiva aplicacio.

Se, ao nivel das ordens juridicas estaduais, a questao é relevante, ela ganha
importincia acrescida numa ordem juridica como a da Unido Europeia em
que as duas partes da norma de direito se acham normalmente desmembradas,
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em que o “dever ser” da estatuigao normativa pertence a ordem comunitdria,
enquanto a sua aplicagio e o seu sancionamento depende da forga de coer¢io
das ordens juridicas nacionais.

Serd talvez por isso que a preocupagio sobre “legislar melhor”, estando
embora presente em todos os Estados-membros e nao sendo nova, ganhou
particular acuidade recentemente ao nivel das instituigées comunitdrias.
A sustentabilidade e previsibilidade sao requisitos bdsicos para um quadro
juridico que funcione bem e que seja favordvel aos cidaddos e as empresas.
As partes interessadas necessitam de uma quantidade razodvel de seguranca
juridica para fixarem os seus objetivos, implementarem os seus planos e

atingirem os resultados previstos. Os legisladores,
Além de ter de ser numa acepgiao ampla, devem preocupar-se em
. L assegurar essa seguranga € proporcionar uma
JUSLO™ OU €qUIEAING,  egerypura juridica estdvel, cumprindo ao mesmo
o direito tem de tempo os objetivos da legislagao.
ser Compreensivel, Porque é no cumprimento voluntdrio e no
acatamento, espontaneo ou induzido, das regras de
, direito que deve ser posto o acento ténico, quando
€X€qU1V€1 se fala da aplica¢io do acervo comunitdrio deverd

ser, antes de mais, ao nivel da melhor informacio e
formagao de consumidores e de profissionais e da sua motivagao e incentivo
para o cumprimento do direito comunitdrio transposto que se devem centrar
os esforcos e iniciativas das instituicbes comunitdrias, no 4mbito das suas
competéncias proprias.

Seria igualmente ao nivel da informacio e da formagao das autoridades
publicas nacionais, em particular daquelas com mais diretas responsabilidades
na aplicagao do direito comunitdrio nos Estados-membros que a agao da
comissao deveria prioritariamente incidir.

Neste dominio, haveria que privilegiar a informagao e a formagao dos
juizes e de outros magistrados em geral, aos quais compete, em tltima andlise,
a interpretagio e a aplicacio do direito aos casos concretos, objeto de litigio.

acessivel, aceitdvel e

O conceito de legislar® melhor, que se concentra na perspectiva dos
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utilizadores da legislagdo,® inclui determinados principios que ganharam
um novo impeto nos ultimos anos: consulta preliminar, combate da inflagao
legislativa, remogao das propostas e da legislagao obsoleta, reducao dos custos
e dos encargos administrativos, simplificacao do acervo comunitdrio, melhor
redagio das propostas legislativas incluindo estudos de impacto ex ante e
ex post, reducio da legislacdo ao essencial e concentragao nos objetivos e
na sustentabilidade da legislagio ao mesmo tempo que se mantém a sua
flexibilidade.

H4 muito tempo que a Comissao Europeia’, o Parlamento Europeu® e o
Comité Econémico e Social Europeu’” promoveram e aduziram argumentos
em favor do legislar melhor, da simplificacio ¢ da comunicagio enquanto
objetivos politicos principais no contexto da realizagao do mercado tinico. Entre
os primeiros documentos neste dominio nao se pode esquecer o importante
Relatério Molitor, que data de 1995, com as suas 18 recomendagdes, que
ainda sdo atuais®.

Legislar melhor também inclui os principios da proporcionalidade
e da subsidiariedade e pode envolver as partes interessadas na redacgio da
legislacdo, i.e., através da auto e da corregulagio sob fiscalizagao minuciosa
do legislador conforme previsto no Acordo Interinstitucional Legislar Melhor
de 20037 e desenvolvido nos sucessivos relatérios anuais da comissao.

Legislar melhor nio quer necessariamente dizer menos regulagio ou
desregulagio’ e, efetivamente, a seguranga juridica é um dos requisitos
essenciais para o bom funcionamento do mercado tinico''.

Desde 2000 que o Observatério do Mercado Unico (OMU) tem vindo
a concentrar-se nas iniciativas das partes interessadas que antecipam o
programa Legislar Melhor do ponto de vista da sociedade civil. Seguindo
atentamente o programa de trabalho da Comissao Europeia enquanto
férum institucional de expressao da sociedade civil organizada, o OMU tem
aconselhado nos tltimos anos a comissao através de vdrios pareceres sobre
matérias relacionadas com o programa Legislar Melhor'?.

E a esta luz que ganha particular relevo o papel da autorregulacio e,
em especial da corregulacio, desde que garantidos e salvaguardados os
parimetros de credibilidade dos sistemas voluntariamente assumidos ou
negociados entre as partes interessadas, para merecerem a confiancga de todos.
Por essa razao, em conjunto com a Comissao Europeia, o OMU desenvolveu
uma base de dados, dedicada a corregulagao e autorregulagao na Europa'.
Com base nos dados que recolheu sobre iniciativas de autorregulagao, o
OMU trabalha agora com modelos (indicadores de eficiéncia, orientagoes
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sobre acompanhamento e aplicagio etc.) e constituiu um grupo com circulos
académicos, grupos de reflexdo e instituigoes sobre questdes de corregulacio
e autorregulacio.

Tradicionalmente, no dominio juridico a énfase foi colocada no
passado. Os estudos juridicos sempre se preocuparam principalmente com os
incumprimentos — lacunas, prazos e incumprimentos da lei.

O ponto central de uma abordagem proativa é diferente; é o futuro. Ser
proativo é o oposto de ser reativo ou passivo. A abordagem especificamente
denominada do direito proativo iniciou-se nos anos 1990 na Finlandia.
Respondendo a necessidade de desenvolver ainda mais métodos praticos e
teorias juridicas neste dominio emergente, foi criada em 2004 a Nordic
School of Proactive Law (NSPL) (Escola Nérdica do Direito Proactivo).

O termo proativo implica agir em antecipagao, através do controlo e da
autoiniciativa’. Todos estes elementos fazem parte da abordagem proativa do
direito que procede a diferenciagao de outros dois aspectos da proatividade —

sendo que um consiste na dimensao da promogao

Legislar melhor (promogao do que ¢ desejével.; enco‘rajar o bc.)m
. , comportamento) e o outro na dimensao preventiva
tambem inclui (prevenindo o que nao ¢ desejdvel, impedindo os
0s principios da riscos juridicos de se materializarem).
proporcionalidade e A abordagem proativa do direito coloca a
da subsidiariedade énfase no bom resultado e nao no incumprimento.

Consiste em tomar a iniciativa para promover
e pode envolver as e reforcar os fatores que conduzem ao éxito. As
partes interessadas na origens do direito proativo residem na contratagao
redacio da legistacio proatlva.“. No inicio, o objenvo. consistia em

proporcionar um quadro para a integracao das
previsdes juridicas nas praticas didrias das empresas
e para a fusao das boas praticas de gestao contratual, juridica, de projetos, da
qualidade e do risco.

Embora o direito proactivo se tenha inspirado muito no direito
preventivo'/, este ultimo aborda as questoes principalmente a partir de um
ponto de vista de um advogado, dando énfase a prevencao de riscos e de litigios
judiciais. No direito proactivo coloca-se a énfase em assegurar o éxito e tornar
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possivel a realizagdo dos objetivos fixados na situagao em aprego. Fazendo
uma analogia com os cuidados de saide e a medicina preventiva, pode-se
dizer que a abordagem proactiva do direito combina aspectos da promogao
da satde com aspectos da prevencio de doencas: o objetivo consiste em
ajudar os individuos e as empresas a permanecerem de boa “satde juridica” e
evitarem a “doenga” da inseguranca juridica, das disputas e dos litigios.

Um dos objetivos principais da Uniao Europeia é proporcionar aos seus
cidadaos um espaco de liberdade, seguranca e justica sem fronteiras internas;
um espago assente nos principios da transparéncia e do controlo democrdti-
co. Contudo, a justi¢a nio se materializa apenas no proporcionar acesso aos
tribunais ou, a posteriori, em a¢des em reparacio. Para as pessoas e as em-
presas poderem exercer as suas atividades com sucesso é necessdrio um forte
quadro juridico.

As pessoas e as empresas contam com um grau razodvel de seguranca,
clareza e consisténcia da parte do legislador de forma a poderem definir
os seus objetivos, executar os seus planos e atingir os resultados previstos.
Os legisladores devem preocupar-se com o fato de saber se as pessoas e as
empresas estao suficientemente informadas dos casos em que a lei se lhes
pode aplicar, podem ser mais informadas sobre a sua situagdo juridica no
caso de assim o desejarem ou podem evitar litigios caso isso seja possivel ou
resolver as suas disputas através do recurso as técnicas mais apropriadas'®.

A experiéncia e a investigacdo mostram-nos, hoje, que nem sempre as
pessoas e as empresas, e, em particular, os consumidores e as PME estao
suficientemente informados do direito comunitdrio e da forma como ele é
transposto nos direitos nacionais.

O Parlamento Europeu, o Conselho e a Comissao estabeleceram no
Acordo Interinstitucional sobre Legislar Melhor compromissos e objetivos
comuns para melhorar a qualidade da legislacio e para promover simplicidade,
clareza e consisténcia quando da redagao de leis e transparéncia no processo
legislativo. Resulta, no entanto, evidente que nao se pode chegar a uma
melhor legislagdo apenas com as instituigées signatérias do acordo". E preciso
desenvolver e reforgar a simplificacio e outros programas a nivel nacional e
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regional. Pelo que é necessirio um empenho coordenado e a participagao dos
6rgaos de poder locais, regionais e nacionais responsdveis pela transposicao
do direito da UE, bem como dos utilizadores da legislacao®.

A Uniao Europeia jé tomou algumas medidas no sentido de uma
abordagem de prevencio?®'. E o caso designadamente da possibilidade prevista
no tratado de os parceiros sociais negociarem a regulamentagao do 4mbito
social; do “Small Business Act” (COM (2008) 394 final, 25.6.2008) com o
seu anexo: IntercAmbio de boas priticas em matéria de politica das PME** e
dos exemplos de boas prdticas dos Estados-Membros, que poderao servir de
fonte de inspiragao aquando da aplicagao do SBA*, as recolhidas com base na
Carta Europeia das Pequenas Empresas; dos premios Europeus de Iniciativa
Empresarial que reconhecem a exceléncia na promogao do empreendedorismo
a nivel regional; das Orientagoes para a Avaliagao de Impacto Revistas, da
Comissao?; da rede de resolugio de problemas em linha Solvit; do servico
do Gabinete de Apoio DPI (para os direitos de propriedade intelectual); do
encorajamento da Comissao para o desenvolvimento de padroes ou standards
europeus; e da base de dados sobre autorregulacio e corregulagiao do CESE.

Até a0 momento, no entanto, estes passos tém sido um pouco dispares e
nao parece estar em curso muita investigacao ou aprendizagem trans-setorial
a partir da experiéncia obtida.

No entanto, as causas essenciais da efetivamente generalizada deficiente
aplicagdo do acervo comunitdrio nos Estados-membros estao perfeitamente
identificadas e prendem-se designadamente com:

a) aformadeficiente como sio elaboradas muitas directivas comunitrias,
nao seguindo os padroes do “Melhor Legislar”, nomeadamente no que se
refere aos estudos de avaliagio ex-ante;

b) a forma atrabilidria como normas desde o inicio mal concebidas e
pior redigidas sao transpostas para os direitos nacionais;

¢) a incorreta ou incompleta integracio das normas comunitdrias no
conjunto dos direitos nacionais, onde muitas vezes sao consideradas como
indesejéveis € contrarias aos usos e costumes € aos interesses nacionais;

d) a falta de vontade politica das autoridades nacionais para cumprir e
fazer cumprir normas consideradas “estranhas” ao seu corpo juridico e a sua
tradicdo nacional;

e) ao contrdrio, a persistente tendéncia para aditar as normas
comunitdrias novos dispositivos regulamentares desnecessarios ou de escolher
umas partes e nao outras das normas comunitérias (os conhecidos fenomenos

de gold-plating e de cherry-picking);
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f) aimpreparagdo de base e a falta de formagao especifica por parte das
autoridades nacionais para entender e fazer aplicar o acervo comunitdrio, em
particular no que se refere a protecio e defesa dos consumidores;

g) o mau funcionamento de alguns tribunais e a impreparagao de alguns
juizes e outros atores do sistema judicial (advogados, funciondrios judiciais
etc.) que muitas vezes levam a errada aplicagio ou a desaplicagao das normas
transpostas e tantas vezes a aplicagio de normas “paralelas” dos direitos
nacionais;

h) a necessidade de alargar as medidas de cooperagao administrativa
por forma a envolver as organizagoes da sociedade civil, em particular as
associacoes de defesa dos consumidores;

i) a auséncia de previsio e harmonizagio do direito sancionatério, que
tem deixado na disponibilidade dos Estados-membros a natureza coerciva dos
mecanismos de defesa dos consumidores.

Por outro lado, alguns exemplos recentes de situagdes problemadticas e
dificuldades de vdria ordem ilustram a necessidade de uma abordagem
proativa. Foi o caso, designadamente, da Directiva 2006/123/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de Dezembro de 2006, relativa

) aos servigos no mercado interno (conhecida pela
O termo proativo Directiva “Bolkestein”)®, da Directiva 2005/29/
implica agir em CE, de 11 de Maio de 2005, relativa as prdticas
antecipagéo, Através comerc1als' desleais®®, da Dlrectlva 2008/48/CE, 'de
23 de Abril de 2008, relativa a contratos de crédito
R aos consumidores”, apesar de j4 contestada de um
autoiniciativa modo geral pela maioria das partes interessadas®,
de todo o pacote do “acervo” sobre defesa do
consumidor® que todos reconhecem nio ter sido devidamente redigido, bem
transposto e devidamente aplicado®, do “quadro comum de referéncia’ com
o objetivo de simplificar a legislagio sobre contratos, mas que acabou num
“monstro” de aproximadamente 800 pdginas s6 paraa “parte geral”', da recente
proposta de directiva sobre imigragao®, da reconhecida falha no tocante aos
servicos financeiros de retalho, especialmente o sobre-endividamento® ou
do crescente défice de transposicao nos Estados-membros, reconhecido pela
Comissio™.

Em nosso entender uma abordagem proativa do direito pode favorecer
uma melhor regulamentacio através da promogio de uma nova forma de
pensar: uma forma que tenha como ponto de partida as necessidades da
vida real e as aspiragoes das pessoas e das empresas, em vez dos instrumentos

do controlo e da
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juridicos e da forma como devem ser utilizados.

O quessignifica que, quando se redigirem leis, o legislador deve preocupar-
se em adotar normas operacionalmente eficientes que reflitam as necessidades
da vida real e sejam aplicadas de tal forma que os objetivos tltimos dessas
normas sejam cumpridos. As normas igualmente devem ser comunicadas de
forma que fagam sentido para o publico a que se destinam de modo que
sejam compreendidas e possam ser seguidas por todos aqueles a quem as
normas se aplicam.

O ciclo de vida de um diploma legal nio se inicia, assim, com a
redagio de uma proposta nem termina quando tenha sido formalmente
adotado. O diploma nao ¢ o objetivo; o objetivo
Aabordagem proativa ¢ o sucesso da sua aplicagdo, que nio significa
do direito coloca apenas o cumprimento pelas instituigoes mas
também a adogao, aceitagio e, quando necessdrio,
uma alteragio do comportamento por parte das
resultado € ndo no pessoas ou das organiza¢oes em causa. Os estudos
incumprimento realizados neste contexto revelam que sempre que
os parceiros sociais participaram na negociagio de
acordos convertidos posteriormente em legislagao europeia, a aplicagio desta
¢ mais eficaz.

1 énfase no bom

Podem-se antecipar algumas consequéncias desta abordagem — incluindo
de ordem prética — para o processo de tomada de decisao relacionado com o
processo de elaboracio, aplica¢io e de cumprimento dalegislagao comunitéria.

Em primeiro lugar, uma participagdo ativa e efectiva, em vez de uma
mera consulta das partes interessadas antes e durante a redagio de quaisquer
propostas e durante o processo de tomada de decisdo, de forma que o ponto
de partida sejam os verdadeiros problemas e as suas solu¢oes e que o processo
de decisio seja um didlogo continuo e um processo de aprendizagem mutua
baseado na consecucio de determinados objetivos™.

Em segundo lugar, os estudos de impacto tomarao em considera¢ao nao
apenas aspectos econdmicos mas também sociais e éticos; nao apenas o quadro
econémico mas também os consumidores enquanto ultimos recipientes das
medidas juridicas e das iniciativas; nio apenas as opinides da sociedade civil
organizada, mas também a voz do cidadio anénimo®.

Em terceiro lugar, antecipando solugdes em vez de problemas, utilizando
a lei para atingir e promover objetivos e fazer dos direitos e liberdades uma
realidade num determinado contexto cultural, em vez da fixagio numa légica
juridica formalista?.
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Redigir as leis da forma mais clara possivel e o mais perto dos seus
utilizadores, assegurando que a linguagem utilizada seja rapidamente
compreensivel e clara e comunicar os seus conteddos da forma adequada,
acompanhando e orientando a sua aplicacdo e cumprimento em todas as
fases do seu ciclo de vida.

Além disso, eliminar as leis redundantes, contraditérias, obsoletas e
que ja ndo se aplicam, e harmonizar a compreensio dos termos, definicoes,
descrigdes, prescrigoes e interpretagdes em quadros comuns de referéncia®.
Também ¢ extremamente importante limitar a criagdo de novos termos
ou jargio comunitdrio, de significado duvidoso, usados sem que a maioria
daqueles que os utilizam realmente os compreenda.

Fazendo pressio para obter novos espagos de liberdade negocial, de
autorregulagao e de corregulagao ou de adocao de cédigos de conduta a escala
nacional e europeia®”, identificando e removendo os obsticulos legislativos
que encontrem no seu caminho.

Por dltimo, centrando-se numa abordagem legislativa que privilegia as “leis
modelo” e os regimes opcionais (28.°s regimes) em vez de uma harmonizagao
total demasiado detalhada e desnecessdria e deixando, quando adequado, uma
margem considerdvel e adequada para a autorregulagao e para a corregulagao.

Todo este processo deveria ser iniciado através de projetos de
investigacdo e do didlogo com as partes interessadas sobre o papel especifico
da abordagem proativa do direito ao longo do ciclo de vida e em todos os
niveis de regulamentagio. Os primeiros passos poderiam incluir mesas-
redondas e semindrios com os circulos académicos, grupos de reflexio, partes
interessadas e institui¢oes de forma a apresentar um quadro e um plano de
agao para mais iniciativas, com o objetivo de por em prdtica, em cada caso, a
perspectiva da abordagem proativa, de uma forma muito semelhante a que se
aplica atualmente aos principios da subsidiariedade e da proporcionalidade.

Mas ¢ evidente que o processo de aplicagio efetiva do direito nao ficard
completo se nao for sustentado por meios eficazes que garantam a realizacio
eficiente dos direitos.

Dai a importincia dos sistemas de mediagio, de conciliacio e de
arbitragem, complementares do sistema judicial, que devem ser objeto de
atengao especial por parte das institui¢des comunitérias e de reforco da sua
credibilidade e eficdcia.

Mas é no dominio do direito processual civil que, pese embora os
avancos dados por iniciativas da Comissao (DG Justi¢a), no que em especial se
refere a procedimentos que tenham em conta as especificidades dos direitos e
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interesses, por esséncia coletivos, dos consumidores, se verifica a maior lacuna
na iniciativa a nivel comunitdrio, que, apés mais de vinte anos de “estudos”
e “consultas”’, nao foi colmatada pelos Livros Verde e Branco no dominio
do incumprimento das medidas antitrust. Menos ainda, se viram abrir reais
perspectivas de vontade politica de avango com o recente Livro Verde sobre a
tutela coletiva dos consumidores, nem, até hoje, se vislumbra uma real vontade
politica de dotar a Uniao Europeia de um sistema préprio de agdes coletivas.

O presente texto reflete as consideragdes que estiveram na base de dois
pareceres adotados pelo Comité Econémico e Social Europeu, o primeiro um
parecer de iniciativa sobre A abordagem proactiva do direito: Um passo para
legislar melhor a nivel da EU, (in JO C 175 de 28.07.2009) ¢ o segundo um
parecer sobre uma Comunicagio da Comissao relativa a aplica¢ao do acervo
relativo a defesa do consumidor (COM (2009) 330 final), (in JO C 18 de
19.01.2011), de que o autor foi relator.

Bruxelas, 10 de junho de 2011, sectionl.

NOTAS

'O significado de “legislar melhor” que se aplica as institui¢des comunitdrias consta do parecer do
CESE sobre Legislar melhor, CESE 1068/2005, JO C 24, de 31.1.2006, relator Daniel Retureau. O
significado “juridico” desse conceito consta do Acordo Interinstitucional de 2003, JO 321, de 31.12.2003.

2 Seja o que for que isso signifique a luz dos valores dominantes em dada sociedade ¢ em certo
momento histérico; uma parte substancial das tragédias gregas vive desta contraposi¢ao entre o direito
“legislado” ¢ o direito “justo”.

3Os dois requisitos principais para que os regulamentos sejam aceitdveis é que sejam “pertinentes e pro-
porcionais” (Cf. O ponto 1.6 Parecer sobre Simplificagao CES 1496/2001, de 29/11/2001, relator K. Walker).

Como foi correctamente referido no parecer do CESE sobre legislar melhor (CESE 1068/2005 de
28.9.2005, ponto 1.1.2, relator: Daniel Retureau, “Legislar melhor ¢, antes de tudo, colocar-se ao nivel do
utente da norma juridica. Daf a importincia de um método participativo, que organize a consulta prévia e
tenha em conta a representatividade das organizagoes da sociedade civil e dos parceiros sociais ...”.

®Principais documentos da Comissao nesse dominio:

Estratégia da Uniao Europeia em favor do desenvolvimento sustentével; COM(2001) 264 final

Comunicagio sobre a Avaliagao de Impacto, COM (2002) 276 final

Plano de ac¢do — Simplificar e melhorar o ambiente regulador, COM (2002) 278 final

Obtengio e utilizacio de competéncias especializadas, COM (2002) 713 final

Actualizar e simplificar o acervo comunitdrio COM(2003) 71 final
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Aplicar o Programa Comunitdrio de Lisboa — Estratégia de simplificagio do quadro regulador,
COM(2005) 535 final

Andlise estratégica do programa Legislar melhor na Uniao Europeia, COM(2006) 689

Primeiro relatério intercalar sobre a estratégia de simplificagio do quadro regulador, COM(2006) 690 final

Segundo relatdrio intercalar sobre a estratégia de simplificacio do quadro regulador, COM(2008) 33 final

Guia prético conjunto para a redacgio de legislacao comunitdria (para as pessoas que participam na
redacgio de legislagdo nas instituicoes da UE).

7 Principais documentos do PE:

Relatério sobre Legislar Melhor 2004 — aplicagao do principio da subsidiariedade (12° relatério
anual), A6-0082/2006

Relatério sobre o vigésimo primeiro e o vigésimo segundo relatdrios anuais sobre o controlo da apli-
cagio do direito comunitdrio (2003 e 2004) apresentados pela Comissio, A6-0089/2006

Relatério sobre as implicagoes institucionais e juridicas da utiliza¢io de instrumentos juridicos nio
vinculativos (“soft law”), A6-0259/2007

Relatério sobre o programa Legislar Melhor na Unido Europeia, AG-0273/2007

Relatério sobre a minimizagio dos custos administrativos impostos pela legislacio, AG-0275/2007

Relatério sobre Legislar Melhor 2005 — aplicacio dos principios da subsidiariedade e proporcionali-
dade — 139 relatdrio anual, A6-0280/2007

Relatério sobre a revisio do mercado tnico: superar barreiras e ineficiéncias através de uma melhor
implementacio e aplicagio, AG-0295/2007

Relatério sobre o Vigésimo Terceiro Relatério Anual da Comissao sobre o Controlo da Aplicagao do
Direito Comunitério (2005), A6-0462/2007

8Principais documentos do CESE:

Parecer de iniciativa sobre a Simplificacdo das regras no Mercado Unico, CESE 1174/2000, JO C
14 de 16.1.2001

Parecer de iniciativa sobre Simplificagao CESE 1496/2001, JO C 48, de 21.2.2002

Parecer exploratério sobre Simplificar e melhorar o ambiente regulamentar COM(2001) 726 final,
CESE 364/2002, JO C 125, de 27.5.2002

Parecer de iniciativa sobre A simplificagdo, com referéncia particular 2 Governagao Europeia: Legis-
lar melhor, CESE 398/2003, JO C 133, de 06.06.2003

Parecer sobre A actualizagio e simplificagio do acervo comunitdrio, COM(2003) 71 final, CESE
500/2004, JO C 112, de 30.04.2004

Brochura intitulada Qual a situacio do mercado tinico alargado? 25 Conclusoes do Observatério do
Mercado Unico CESE C-2004-07-EN

Relatério de Informagio sobre A situagio da co-regulagio e da auto-regulagio no Mercado Unico,
CESE 1182/2004 fin

Brochura intitulada Melhoria do quadro regulamentar da Unido Europeia —a montante e a jusante

do processo legislativo CESE 2005-16-EN
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Parecer exploratério solicitado pela Presidéncia britinica sobre Legislar melhor, CESE 1068/2005,
JO C 24, de 31.1.2006

Parecer de iniciativa sobre Como melhorar a aplicagdo e observancia da legislacio da UE, CESE
106972005, JO C 24, de 31.01.2006

Parecer sobre Aplicar o Programa Comunitdrio de Lisboa — Estratégia de simplificagio do quadro
regulador, COM(2005) 535 final, CESE 952/2006, JO C 309, de 16.12.2006

Parecer exploratério a pedido da Comissio Europeia sobre a Simplificagio do quadro regulamentar
do sector das mdquinas, CESE 1238/2007, JO C 10, de 15.1.2008

’Relatério do grupo de peritos independente sobre legislagio e simplificacio administrativa
(COM(95)0288 — C4-0255/95 — SEC(95)1379). H4 que efectuar uma referéncia especial ao RELATO-
RIO MANDELKERN (Novembro de 2001) e as suas recomendacdes, sintetizadas no Parecer CESE
364/2002, de 21/03/2002, relator K. Walker.

Yheep://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2003:321:0001:0005:EN:PDF

T4 no Parecer CESE 1174/2000 de 19.10.2000, relator Bruno Vever, o CESE reconhecera que
“Nao se trata de defender uma desregulamentagao brutal e simplista que prejudicaria a qualidade dos
produtos, dos servigos e dos interesses colectivos de todos os utentes sejam eles empresdrios, assalariados ou
consumidores. A economia e a sociedade tém necessidade de regras para funcionarem bem” (ponto 2.8).
No seu parecer sobre Legislar Melhor (CESE 1068/2005 de 28/09/2005) o CESE afirmara que “simpli-
ficar é reduzir tanto quanto possivel a complexidade do direito, mas tal nio significa que haja que reduzir
forcosamente de maneira dréstica a obra legislativa comunitdria ou desregulamentar, sob pena de se ir
contra a expectativa de seguranca que emana da sociedade civil e a necessidade de seguranca juridica e de
estabilidade expressa pelas empresas, nomeadamente as PME”; e no seu parecer sobre a Revisao do Merca-
do Unico (CESE 89/2007 de 17/01/2007, relator Bryan Cassidy) o CESE recordou que “a elaboragio de
menos regulamentagdo nio se traduz necessariamente num melhor quadro regulamentar” (ponto 1.1.17).

12“Quanto menos (normas) melhor”, htep://bre.berr.gov.uk/regulation/news/2005/050720_bill.asp

»O Comité também contribuiu por diversas vezes com pareceres exploratdrios para as Presidéncias
do Conselho da UE (ver também o parecer CESE 794/2007, JO C 175, 27.7.2007).

Yhtep://eesc.europa.eu/self-and-coregulation/index.asp

BVer http://www.proactivelaw.org. Poderd obter mais informagio em Helena Haapio, An Ounce
of Prevention — Proactive Legal Care for Corporate Contracting Success, publicado no Jornal Juridico
Finlandés JFT, Tidskrift utgiven av Juridiska Féreningen i Finland, volume 1/2007, bem como em He-
lena Haapio (Ed.): A Proactive Approach to Contracting and Law, Turku 2008. e em Peter Wahlgren &
Cecilia Magnusson Sjéberg (Eds): A Proactive Approach, Volume 49 dos Scandinavian Studies in Law,
Stockholm 2006; ver http://www.cenneth.com/sisl/tom.php?choice=volumes&page=49.html.

"°As defini¢des no diciondrio do termo proactivo salientam dois aspectos principais: um elemento de
antecipagio, que implica agir em antecipagio de uma situagao futura, como “agir antecipando problemas
futuros, necessidades ou alteragoes” (Merriam-Webster Online Dictionary), e um elemento de tomada de

controlo e de provocar alteracoes, por exemplo, “controlar uma situagio fazendo com que algo acontega
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em vez de aguardar e reagir apenas apds o acontecime nto se ter produzido” (proactive.Dictionary.com.
WordNet® 3.0. Universidade de Princeton). — A investigagdo recente sobre comportamento proactivo
assenta em definicoes andlogas. Parker et al. (2006) define comportamento proactivo como uma ac¢io
de antecipagio pessoal do agente com o objectivo de alterar e melhorar a sua situagio. Ver o programa de
investigacdo sobre proactividade em organizagdes em http://proactivity.group.shef.ac.uk/.

O primeiro livro sobre Contratagio proactiva foi publicado em finlandés, em 2002: Soile Pohjonen
(Ed.): Ennakoiva sopiminen. Helsinquia 2002.

"®Louis M. Brown foi o primeiro a introduzir esta abordagem com este nome numa obra intitulada
Manual of Preventive Law, Prentice-Hall, Inc., New York 1950.

YVer civil justice.2000 — A Vision of the Civil Justice System in the Information Age 2000. htep://
www.dca.gov.uk/consult/meta/cj2000fr.htm#sectionl.

20No parecer de iniciativa sobre a “Simplificagio das regras no Mercado Unico”, CESE 1174/2000,
de 19.10.2000, o relator Bruno Vever jd tinha chamado a atengio para o facto de “que a quase totalidade
das normas europeias é exclusivamente resultado do estreito circulo das institui¢oes europeias dotadas de
poder de decisao ou co-decisao” e que “esta falta de uma cultura de parceria em beneficio de uma aborda-
gem de decisdo essencialmente politica e administrativa, prejudica a participagio e a responsabilizagio dos
actores da sociedade civil numa politica de simplificaciao” (ponto 3.5).

2'As relagoes entre a UE e as administragées nacionais e regionais foram salientadas no parecer do
CESE 1564/2006 de 14/12/2006, relator Joost van lersel.

#2Um passo recente e muito importante foi dado pela Comissio com as Orientagoes para a Avaliacio
de Impacto Revistas, de 2008. Parecer INT/446, relator Daniel Retureau.

2 Parecer do CESE 1187/2008, de que foi relator Claudio Cappellini ¢ o parecer CESE INT/445,
relator Henri Malosse (em curso).

%¥Ver anexo 1 da Comunicagio supracitada.

Parecer do CESE 1664/2008, relator Daniel RETUREAU COM. de Maio de 2008, documento de
trabalho ainda sem niimero ((http://ec.curopa.cu/governance/impact/consultation/ia_consultation_en.htm).

*Parecer CESE 793/2007 de 30.5.2007 de que foi relatora Karin Alleweldt.

#Parecer CESE 105/2004 de 29.1.2004 de que foi relator Bernardo Herndndez Bataller.

%J0 L 133 de 22.5.2008.

PParecer CESE 918/2003 de 17.7.2003 de que foi relator Jorge Pegado Liz.

3Pelo menos 8 directivas escolhidas entre as 22 conhecidas como “principal acervo relativo 4 defesa
do consumidores”, relativamente a “contratos negociados fora dos estabelecimentos comerciais” (Directiva
85/577/CEE de 20.12.85), “viagens organizadas, férias organizadas e circuitos organizados” (Directiva
90/314/CEE de 13.6.1990), “relativa as cldusulas abusivas nos contratos celebrados com os consumido-
res” (Directiva 93/13 de 5.4.1993), “tempo parcial” (Directiva 94/47/CE de 26.10.1994), “contratos 2
distancia” (Directiva 97/7/CE de 20.5.1997, “indicagio de precos” (Directiva 98/6/CE de 16.2.1998), “in-
jungoes” (Directiva 98/27/CE de 19.5.1998) e “venda de bens de consumo e das garantias a ela relativas”
(Directiva 1999/44/CE de 25.5.1999).
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3'Parecer CESE 984/2007 de 12.7.2007 de que foi relator Richard ADAMS

?Ver “EC Consumer Law Compendium — Comparative Analysis”, Bielefeld University,
(12/12/2006), Profs Hans Schulte-Nolke, Christian Twig-Felsener e Dr. Martin Ebers.

3Parecer CESE 1461/2007 de 25.10.2007 de que foi relator Luis Miguel Pariza Castafios.

¥Ver “Relatério intercalar de 2006 sobre o Mercado Unico dos Servicos Financeiros” (SEC(2007)
263 of 21/2/2007) e os Pareceres do CESE 62/2008 de 16/1/2008 sobre o Livro Verde sobre os servicos
financeiros de retalho no mercado tnico, de que foi relator Edgardo Maria Iozia e Reine Claude Mader-
-Saussaye; 1459/2007 de 24.10.2007 sobre Crédito e exclusdo social na sociedade da abundancia, de que
foi relator Jorge Pegado Liz; 1503/2005 de 15.12.2005 sobre o Livro Verde sobre o crédito hipotecdrio na
UE, de que foi relator Umberto Burani; 1190/2008 de 9.7.2008 sobre o Livro Branco sobre a integragao
dos mercados de crédito hipotecdrio da UE, de que foi relator Angelo Grasso.

¥Ver a Comunicagio da Comissao “Uma Europa de resultados — Aplicagao do direito comunitdrio
(COM(2007) 502 final), e o Parecer do CESE 482/2008 de 12.3.2008, de que foi relator Daniel Retu-
reau e o artigo notdvel sobre “Uma transposicdo activa da legislagaio da UE” por Dr. Michael Kaeding
(EIPASCOPE 2007/03, pag. 27).

%No seu parecer sobre simplificagao de 26/3/2003, o CESE j4 tinha afirmado que “O processo de
consulta formal nao deveria limitar-se a interlocutores escolhidos pela Comissao. mas, antes, contar com a
participagdo de todos os actores envolvidos (...) O processo de consulta seja alargado através do convite a
todos interessados para que apresentem contribui¢cées de modo a que qualquer pessoa possa participar na
consulta” (CESE 398/2003, pontos 4.1 e 4.111, relator J. Simpson).

¥Ver, em particular, os pareceres do CESE sobre Legislar melhor (CESE 1068/2005 de 28/9/2005)
e sobre Padroes de qualidade aplicdveis aos contetidos, procedimentos e métodos utilizados na avalia-
¢io do impacto social do ponto de vista dos parceiros sociais e demais actores da sociedade civil (CESE
794/2007, de 27/7/2007) ambos do relator Daniel Retureau.

%Como j4 foi salientado no parecer do CESE sobre “Aplicar melhor a legislagio comunitdria”
(CESE 1069/2005 de 28/9/2005), relator Joost Van Iersel, “Para uma legislacio ser exequivel deve ser
suficientemente clara e, para ser eficaz, deve dar uma resposta apropriada a problemas especificos. As mds
legislagoes geram uma proliferagao de leis e quantidades excessivas de regras cujo cumprimento sobrecar-
rega as empresas, para além de confundirem os cidaddos” (ponto 1.6).

¥Uma primeira abordagem a este método foi definida na Comunicagio da Comissio sobre “Actu-
alizar e simplificar o acervo comunitdrio” (COM(2003) 71 final), objecto do parecer do CESE 500/2004
de 31/3/2004, relator Daniel Retureau.

“OCf. o relatério de informacio sobre A situagio da co-regulagio e da auto-regulagio no Mercado
Unico, adoptado pelo CESE em 10.2.2005, (CESE 1182/2004) relator B. Vever e o Parecer sobre as Prio-
ridades do Mercado Unico 2005-2010 (CESE 376/2007 de 7/4/2005, ponto 3, relator Bryan Cassidy.
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EXCERTOS

“Todas as remissoes a seguir feitas que ndo contiverem expressa indicagio
em contrdrio referem-se, portanto, a disciplina do DL 275/93, republicado pelo
DL 37/2011, isto é, jd com as alteragoes por este introduzidas”

“Com a entrada em vigor do DL 37/2011, o regime de exploragio de bens
sob os moldes do time-share, podendo ser perpétuo, deve obedecer a um prazo
minimo de duragio de um ano, tanto para os direitos reais de habitagio perio-
dica quanto para os direitos de habitagio turistica”

“Na publicidade ou promogio dos direitos reais de habitagio periddica e
dos direitos de habitacio turistica, bem como nos contratos e documentos a estes
respeitantes, ndo se pode usar, em relagio aos titulares desses direitos, a palavra
proprietdrio ou quaisquer outras expressoes susceptiveis de criar nos adquirentes
desses direitos a ideia de que serdo comproprietdrios do empreendimento”

“O contrato de aquisicio do direito de habitagio turistica pode estabelecer
0 pagamento de uma prestagio periddica pelo titular ao proprietdrio ou ao
cessiondrio da exploragio do empreendimento”

A contratagio idealizada e posteriormente levada a cabo no dmbito de
produtos turisticos de time-share precisa tornar-se bastante flexivel, conferindo
maior liberdade ao consumidor e implicando uma mais bem conseguida res-

ponsabilidade do profissional”

“Estamos diante de wm direito real, passivel de posse, nos termos do art.
1.251 do Cédigo Civil, pelo que parece nio haver, i primeira vista, nenhum

impedimento quanto & aquisicdo por usucapido, consoante o disposto no art.
1.287 do citado diploma”

As reparagoes decorrentes do uso normal correm por conta do proprietdrio
e devem ser feitas de modo a minimizar o sacrificio de direitos dos titulares de
direitos reais de habitagio periddica”

“Ousamos discordar dézque/esfgue consideram a protegio do consumidor,

no que diz respeito aos contratos referentes ao time-share, como excessiva e gera-
dora de obstrucoes ao bom funcionamento do mercado”
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1. DO REGIME JURIDICO DO DL 37/2011

DL 37/2011 transpoe para o ordenamento interno portugués

a Diretiva Europeia 2008/122/CE (atinente a protegio do

consumidor relativamente a certos aspectos dos contratos de

utilizacao periddica de bens, de aquisiao de produtos de férias
de longa duragio, de revenda e de troca), alterando o DL 275/93.

Com as alteragdes, a disciplina juridica referente a tais contratos ¢
atualizada no plano do direito interno portugués, com o expresso intuito
de aumentar a prote¢ao dos consumidores e de contribuir para o bom
funcionamento das empresas.

Todas as remissoes que doravante se fardo, se nao contiverem expressa
indicagio em contrdrio, referem-se, pois, a disciplina do DL 275/93,
republicado pelo DL 37/2011, isto é, j4 com as modificagbes por este
introduzidas.

2. PROLIFERACAO DE PRODUTOS: MODALIDADES PREVISTAS

As modalidades contratuais previstas no DL 275/93 resultam de longa
evolucio da transmissdo de direitos de utilizagao periddica e turistica de
bens. Assim, a “nova” legislagio serve para regular as seguintes modalidades
contratuais:

(i) o contrato de transmissio do direito real de habitagao periddica,
que deve ter duragao superior a um ano e por for¢a do qual o consumidor
adquire, a titulo oneroso, o direito real de utilizar uma ou mais unidades
de alojamento integradas em hotéis-apartamentos, aldeamentos turisticos ou
apartamentos turisticos, por mais do que um periodo de ocupagio?;

(ii) os contratos de transmissio de direitos de habitacdo turistica,
dividindo-se entre:

(ii.a) os contratos de duragio superior a um ano mediante os quais
o consumidor adquire, a titulo oneroso, o direito de utilizar um ou mais
alojamentos localizados em empreendimentos turisticos, por mais do que
um periodo de ocupagio, direito este que nio configura um direito real de
habitacao periddica e

(ii.b) os contratos de aquisi¢ao de produtos de férias de longa duragao,
entendidos como os contratos de duragio superior a um ano, mediante os
quais o consumidor adquire, a titulo oneroso, o direito a beneficiar-se de
descontos ou outras vantagens relativas a alojamento em empreendimentos
turisticos, por si s6 ou em combina¢io com servigos de viagens ou outros,
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nomeadamente contratos referentes a cartoes e clubes de férias, cartoes
turisticos ou outros de natureza semelhante’;

(iii) o contrato de “troca”, por for¢a do qual o consumidor adere, a titulo
oneroso, a um sistema de troca que lhe permite ter acesso a um alojamento
de pernoita ou a outros servicos, em troca de conceder a terceiros acesso
tempordrio aos beneficios inerentes aos direitos decorrentes do seu contrato
de utilizacao periédica de bens* e

(iv) o contrato de revenda, por forca do qual o profissional, a titulo
oneroso, presta assisténcia ao consumidor na venda ou na compra de um
produto de utilizagao periédica de bens ou de um produto de férias de longa
duragio’.

3. DA NATUREZA JURIDICA DAS FIGURAS

A natureza juridica dos direitos de habitagio periddica sobre bens
turisticos, durante um limitado periodo de tempo de cadaano, proporcionando
a diferentes titulares, cada qual a seu turno, um gozo exclusivo, periédico
e ciclico, ¢ assunto relativamente “novo”, de alta complexidade e com
caracteristicas bastante particulares, por vezes hibridas e de dificil demarcacao,
cuja caracterizagio “bebe” em diversas fontes, pondo em causa, nao raramente,
tradicionais principios de direito, reclamando com frequéncia a intervengao
intelectual dos interessados na “sobrevivéncia” — ou até na extin¢io — do time-
share e dos contratos utilizados para a sua comercializacio, reclamando, por
fim, de maneira a nosso ver entusiasmante, a criatividade do estudioso que se
debruca sobre a matéria.

Entretanto, por razoes de tempo e espago, nao se nos afigura adequado
explicitar, nesta sede, um completo panorama sobre as discussoes que
envolvem tal temdtica. Opta-se, em virtude destas limitagoes, por tratar da
natureza dos direitos que sao objeto dos contratos acima referidos, mantendo
a tradicional destringa entre direitos reais e obrigacionais, inclusivamente
quanto a habitacao periddica, o que é amplamente admitido pelo legislador,
pelos julgadores e por grande parte da doutrina portuguesa.

Assim, em termos muito sintéticos, poder-se-4 dizer que, no caso dos
direitos reais de habitagao periddica, se estd diante de um direito real de gozo
sobre coisa alheia®, enquanto no dos direitos de habitagao turistica a natureza é
a de direitos de gozo ndo real sobre coisa alheia’. Destas defini¢oes se infere: (i)
que a transmissao da primeira das figuras descritas obedecerd essencialmente
ao regime dos direitos reais, enquanto a segunda ao dos direitos de crédito,
ressalvando-se que existe uma considerdvel extensao de regimes, prevista no
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art. 53, nimeros 1 a 3 e (ii), que as figuras descritas — sejam elas de natureza
real ou nio — pressupdem a coexisténcia entre um direito de gozo (que serd o
do consumidor-adquirente) e um direito de propriedade (de outrem)®.

E conveniente diferenciar os direitos previstos no DL 275/93 do direito
de habitagio previsto no art.° 1.484, n.° 2, do Cédigo Civil, ja que este é
pessoalissimo (intransmissivel, consoante o art.° 1.488 de tal diploma) e a
fruicao do bem ¢ limitada a3 medida das necessidades do titular e de seus
familiares. Os direitos reais de habitacio periddica e os direitos de habita¢io
turistica, contrariamente, sio transmissiveis e nio possuem a aludida
limitacao’.

Especificamente no que toca aos produtos de férias de longa duragio,

segundo a nogio supra, afigura-se inquestiondvel
Ao consumidor resta  que se trata de um direito que se tem como de
1 “liberdade reduzida”  crédito (ou seja, o direito de “receber vantagens”
quanto a alojamento e outros servicos de viagens
de comparar os ou outros).
Precos € escolher o Em relagio aos contratos de troca, ante o
contrato que lhe seja cc.)n§eiFo enunciado, num primeiro contacto coma
mais favordvel disciplina le.gal referente a0 contrato e na auséncia
de um regime legal minimamente definido na
legislagao (salvo as remissoes a seguir referidas),
parece que, dependendo dos direitos objeto de permuta, o contrato poderia
até ter, quanto aos seus efeitos, tanto natureza real como pessoal, consoante o
direito de gozo conferido em troca de outro direito de gozo fosse também real
ou pessoal. Entretanto, é preciso notar que nao estamos diante de uma troca
pura e simples, tradicionalmente incluida no rol dos contratos de alienagio,
no qual as partes elegem sem restricoes aqueles com quem querem contratar
e depois celebram o contrato, trocando um direito.

Ao que tudo indica, a ades3o a um sistema de trocas inserida legalmente
no DL 275/93 nao é controlada pelos consumidores-aderentes, mas por um
terceiro (que pode ser, segundo parece, até mesmo pessoa diversa da que lhes
vendeu os direitos de utilizagao periédica de que sio titulares). Portanto, ao
menos em primeira linha, a impressio que fica é a de que os consumidores
s6 poderio exercitar os direitos decorrentes do contrato sobre este terceiro
“controlador” de cada relag¢do de troca, o qual, como o inculca o cardter
oneroso do contrato, receberd uma contraprestacio pelos seus servicos. E
justamente por causa desta dependéncia em relagio a um terceiro que o direito
do consumidor, em decorréncia da adesio ao sistema de trocas, dificilmente

REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO -



se coadunard com o cardter de um direito real, via de regra visto como um
poder oponivel erga omnes e exercitado diretamente sobre um determinado
bem, sem a interveniéncia de terceiros.

Além disso, embora sustentadas por uma rela¢io inicial que deve
estabelecer as suas bases, tais relagoes de troca parecem ser definidas, em termos
mais concretos, somente no decorrer da execugio contratual. Dizemos isso
levando em conta a experiéncia dos cartdes turisticos (mais bem esclarecida a
seguir) e as mengdes — conquanto escassas que o legislador europeu fez sobre
o tema em andlise na Diretiva 2008/122/CE.

Nesse Ambito, ao falar-se em necessidades de reservas prévias ou de um
eventual pagamento, por parte do consumidor, para a conclusio de cada troca,
parece-nos emergir claramente, no que toca a contratagio sob comento, um
cardter de indefini¢io que escapa aos moldes dos direitos reais.'.

Por outras palavras, o que parece estar subjacente aos interesses das partes,
no contrato de adesdo a sistemas de trocas, nao ¢ a aquisi¢do de um “direito de
troca” fixo e imutdvel sobre um certo bem durante um determinado periodo
da vida, antes o “direito de ir trocando” de local de férias.

Portanto, diante de razoes subjetivas e objetivas, afigura-se que a natureza
do direito emergente do contrato de troca, tal qual previsto no DL 275/93,
aponta para a vertente dos direitos obrigacionais. Reservar-se-4, entretanto,
para o futuro maiores desenvolvimentos, se a praxis propiciar o que a teoria
ainda se nao permitiu oferecer'.

Enfim, no que respeita a revenda, o direito do consumidor a receber
assisténcia, a titulo oneroso, por parte do profissional na venda ou na compra
de um produto de utilizagio periddica de bens ou de um produto de férias
de longa duragao, também se afigura ser um direito pessoal, reconduzivel
subsidiariamente ao regime da mediagao e da angariacio imobilidrias.

No que toca a formagao dos contratos, especialmente diante do histérico
de abusos verificados em Portugal quanto a transmissao de direitos de
utilizacao de bens a tempo parcial'?, que revela que os operadores econémicos
tentaram andar sempre 2 frente do legislador, contornando as restrigoes
negociais legalmente impostas e desvirtuando os tradicionais requisitos dos
contratos, temos como resultado, atualmente, um elevado nivel de prote¢ao
do consumidor, a qual pode até ser compreendida como um certo “retorno
ao formalismo”.
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1. DOS REQUISITOS DE FUNDO

Passemos sem demora a andlise dos requisitos de fundo. Optamos
por abordar a matéria preponderantemente sob uma perspectiva comum
em relagio as distintas modalidades de contratos versadas no DL 275/93,
discriminando apenas as eventuais peculiaridades que merecerem maiores
explicitagoes.

1.1. DA CAPACIDADE

As condigdes de exploragao do empreendimento no regime de direito real
de habita¢ao periddica vém previstas no art.© 4.° do DL 275/93, juntamente
com requisitos referentes ao objeto dos direitos. Com as devidas adaptagoes,
situacdo andloga ¢ verificada no que toca aos direitos de habitacio turistica,
no art.° 46. No mais, as regras gerais de direito civil, com o auxilio de todo o
regramento de prote¢ao e defesa do consumidor, merecem ser observadas'’.

1.2. DO CONSENTIMENTO

O espaco de formagio do consentimento aparece fortemente diminuido
nas contrata¢oes sob andlise, diante de variados fatores: o cardter aliciante das
ofertas turisticas, as priticas comerciais agressivas e desleais'?, os telefonemas
com ofertas de prémios, inclusivamente para serem recebidos dentro de
empreendimentos turisticos’’, os convites para refeicoes e passeios de
barco, as reunides com oferta de champagne ou outros cocktails, seguidas de
propostas negociais, a abordagem surpresa de consumidores desprevenidos,
no meio da rua ou em centros comerciais'®, sempre com ofertas “talhadas a
medida” para que nao exista ponderacio sobre a oportunidade do negécio,
tudo combinado com pressoes variadas, com o oferecimento de crédito ao
consumo'’, com a confusdo entre a verdade e a mentira, no que toca ao
conteudo negocial, entre outros métodos utilizados para que o consumidor
contrate sem ter um completo discernimento sobre direitos e obrigagoes que
decorrerao de uma operagdo contratual complexa'®.

De fato, por conta de tais problemas, é conferido ao consumidor o direito
de se arrepender do contrato, durante um determinado periodo de reflexo,
retratando-se e tornando ineficaz o contrato, sem a necessidade de pagar
quaisquer valores ou encargos ou de indicar quaisquer motivos. Tal direito,
que recebe variada nomenclatura por parte dos juristas (revogacio unilateral,
arrependimento, desisténcia, retratagao, resolucio, “livre resolu¢ao”, rescisao,
right of withdrawal, diritto di recesso, Widerrufrecht, droit de retractation...),
serd analisado com outra profundidade a seguir.
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1.2.1. LIBERDADE

Para além do que j4 foi dito, ¢ preciso recordar que a liberdade de
contratar ¢ restrita, na medida em que estamos diante de contratos formados
por condigoes gerais preestabelecidas pelos operadores turisticos em geral
(muitas vezes ligados a outros setores empresariais como o imobilidrio ou
as institui¢oes financeiras), nunca pelos consumidores, aderentes e turistas.
Diante disso, ao consumidor resta a “liberdade reduzida” de comparar os
precos e escolher o contrato que lhe for mais favordvel. Observe-se que a
liberdade do predisponente no caso, o profissional tampouco é plena: deve
obedecer a diversos requisitos de inclusao de condigoes gerais, bem como,
em momento posterior, de controlo do conteido. O Regime das Cldusulas
Contratuais Gerais (ou, com maior propriedade, das Condigoes Gerais dos
Contratos), em Portugal, é o disposto no DL 446/85, de 25 de Outubro.

1.2.2. ESCLARECIMENTO

Quanto ao DL 275/93, chama-se a atengdo, para além do que se
referird sobre os requisitos de forma, para a necessidade de um adequado
esclarecimento do consumidor acerca do prego do contrato, que, a nosso ver,
enquanto elemento nuclear da contratagao, deveria ser reunido numa dnica
cldusula, permitindo o cdlculo prévio do valor devido pelo consumidor, a
fim de que possa ser avaliada a equivaléncia entre as prestacoes contratuais,
a oportunidade de celebrar ou nio o negécio e ainda a possibilidade de
cumprimento do contrato durante a sua fase de execugao. Nao ¢, entretanto,
0 que acontece na prdtica, pelo que, a nosso ver, o texto legal mereceria
modificacoes.

Salientando-se que estamos diante de contratos que se formam, na sua
generalidade, mediante a adesio do consumidor a cldusulas preestabelecidas
pelo profissional, clama-se por uma justa aplicagio dos preceitos que tratam da
comunicagdo e informagdo nos “contratos de adesao”, sob pena de exclusao das
cldusulas que, analisadas uma a uma, nio forem conhecidas pelo consumidor-
aderente'. Nesse sentido, é importante frisar que a entrega do contrato em
si, bem como, num momento de avaliagao sobre a oportunidade do negécio,
dos documentos que presidem a formagao contratual (a seguir analisados),
¢ elemento fundamental para garantir nao s6 o esclarecimento como a
inalterabilidade do que foi contratado®. A legibilidade e a vinculatividade sao
outras questoes que vém a tona quando se trata da necessidade de esclarecer
os consumidores, sobretudo no que toca as condi¢oes gerais do contrato.

As mengcoes obrigatdrias sao o alfa e 0 dmega deste elemento estruturante
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do consentimento.

Em termos mais amplos, apela-se ao dever de boa-f¢, principio de direito
contratual com multiplas vertentes de atuacio, em especial no que respeita a
transparéncia, 4 confianca e a lealdade.

1.2.3. PONDERACAO: O DIREITO DE “ARREPENDIMENTO” OU DESISTENCIA
(O DIREITO DE “RETRATACAQO")

A fim de garantir que o consentimento do consumidor reflita a sua
vontade perfeita, livre, esclarecida e ponderada de contratar, diante dos
problemas acima apontados, é conferido ao consumidor o direito de por
termo ao contrato, consoante a sua livre vontade e sem a necessidade de
efetuar quaisquer pagamentos, apés determinado “periodo de ponderagio”.

Este direito, que preferirfamos chamar “direito de revogagao unilateral”*,
a despeito de a doutrina consumerista (e um bom par de diretivas europeias)
a designar como “direito de arrependimento, desisténcia” ou “direito de
retratagao’, acarreta, pois, a ineficicia superveniente do contrato, com
efeitos retroativos®, sendo, como o sustenta a doutrina e as leis, em geral, o
caracterizam, um direito imotivdvel, irrenunciavel e inindenizivel.

O seu regime vem previsto, em linhas gerais, no art.° 16, que se refere aos
direitos reais de habitagao periddica. Contudo, face as remissoes constantes
dos art.> 49 e 53, n.° 2, as regras abaixo descritas acabam por valer para
as demais modalidades contratuais referidas ao longo do presente trabalho,
ressalvando-se as peculiaridades que se explicitario oportunamente em relagio
aos contratos-promessa para aquisicao de direitos de utilizagao periddica e
turistica de bens e aos produtos de férias de longa duracio.

1.2.3.1. REGRAS GERAIS

O prazo para o exercicio de tal direito é o de 14 dias seguidos, a contar
da data de celebragio do contrato de transmissdo do direito real de habitacio
periédica ou da data em que tal contrato ¢ entregue ao consumidor ou ainda
da data de entrega ao consumidor do formuldrio normalizado para o exercicio
do préprio direito de arrependimento ou desisténcia do contrato, consoante
a data que for posterior®.

Segundo o n.° 3 do art. 16, tal direito caduca: (i) no prazo de um ano e
14 dias seguidos a contar da data anteriormente mencionada, caso o vendedor
nao preencha e entregue ao consumidor o formuldrio de [retratagio] do
contrato (e a falta de entrega, nesse caso, acarretard a nulidade do contrato)
ou (ii) no prazo de 94 dias seguidos, a contar do momento da assinatura
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do contrato por ambas as partes, quando o mesmo nao contenha elementos
referidos no documento complementar previsto no art. 11, n. 2 (entre as quais
estao incluidas informagoes essenciais para o esclarecimento do consumidor,
como as que respeitam ao prego do contrato).

Caso, nos prazos antes aludidos, o vendedor venha a fornecer ao
consumidor os elementos em falta, entao este passa a poder exercer, a partir
de tal momento e durante prazo inicialmente previsto (acima referido), o
direito de retratagio do contrato®.

Extinto o contrato de aquisicao de direito real de habitacio periddica,
todos os contratos acessrios a este extinguem-se automaticamente, sem
necessidade de pagamento de quaisquer encargos por parte do consumidor®.

Assim, se o preco da aquisi¢ao do direito”, sujeito
Clama-se por uma ao regime da habitacao periédica, for total ou
]'us‘[a ap]jcagéo dos parcialmente coberto por um crédito concedido

preceitos que tratam pelo vendedor ou por arrependimento ou
) esisténcia anteriormente descrito, o contrato de

da COMuNICacao € crédito é extinto®®. Note-se que se, associado ao
infor MAcao NOS “CON-  contrato de aquisicio do direito real de habitagio
tratos de adesio” periddica, for celebrado um contrato de adesao
a sistemas de troca, o prazo para o exercicio do
direito de desisténcia é o mesmo para ambos os
contratos, contado nos termos dos niimeros 1 a 4 do art.© 16%.

Como veremos a seguir, a declaragio de arrependimento ou desisténcia
deve ser comunicada ao vendedor em papel ou noutro suporte duradouro
e enviada até ao termo dos prazos anteriormente referidos™. O que conta,
portanto, é o envio e nao o recebimento.

1.2.3.2. NOS CONTRA:I_OS—PROMESSA DE TRANSMISSAO DO DIREITO REAL
DE HABITACAO PERIODICA

Nos contratos-promessa de aquisi¢do de direitos reais de habitacao
periédica, o promitente-adquirente goza do direito de arrependimento ou
desisténcia do contrato, contando-se o respectivo prazo da data de assinatura
do contrato-promessa®’. Se, na pendéncia deste prazo, for realizado o ato de
constitui¢io do direito real de habitacio periddica, o prazo para o adquirente
desse direito dar por findo o respectivo contrato de aquisicio conta-se
igualmente a partir da data da assinatura do contrato-promessa®.
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1.2.3.3. NOS CONTRATOS DE A@ISIQAO DE PRODUTOS DE FERIAS DE LON-
GA DURACAO

Como se esbogou noutro passo, convém ainda aclarar que o direito
de “arrependimento”, desisténcia ou de “retratagio” adquire algumas
particularidades no que respeita ao contrato de aquisicio de produtos de
férias de longa duracio, especialmente em decorréncia do que dispoe o art.
50-A%.

Como estes contratos devem ter a dura¢io minima de um ano e o
pagamento das prestagoes acordadas através do calenddrio de pagamentos
escalonados de prego ¢ também anual (a ser feito apds um pedido de pagamento
que deve ser realizado pelo menos 14 dias seguidos antes do vencimento de
cada presta¢do), ¢ curioso notar que o direito s6 pode ser exercido — atente-
se — a partir do pagamento da segunda prestacio®. Na pritica, equivale isto
por dizer que s6 14 dias antes de ser completado o terceiro ano de execugao
contratual é que podera ter lugar o aludido direito de retratagio.

De acordo com a protegio do consumidor, melhor seria, a nosso ver, que
a partir do pedido de pagamento da segunda prestacao (nio do pagamento em
si) o contrato pudesse ser objeto de desisténcia, pois durante o primeiro ano
de vigéncia contratual o consumidor certamente terd condigdes de refletir — e
aqui estd o direito de ponderacio sobre a oportunidade de dar ou nao “o dito
por nio dito”. Assim, da nossa parte, temos dificuldade em compreender por
que motivos o direito de retratagio dos contratos, fundado como estd numa
falta de consentimento refletido ou ponderado que resulta em contratagdes
que ndo teriam sido celebradas de outro modo, somente possa ser exercido
“depois de anos” de execugdo contratual, quando se trate de produtos de
férias de longa duragao, sobretudo se hd noticia de abusos relacionados com
o0 assunto®.

1.3. DO OBJETO

Os objetos dos direitos de utilizagao periddica e turistica de bens sobre que
versa 0 DL 275/93 sio de uma maneira geral classificados como unidades de
alojamento integradas em empreendimentos turisticos™. Entretanto, no caso
dos direitos reais de habitacio periddica, tais unidades devem estar localizadas
em hotéis-apartamentos, aldeamentos turisticos e apartamentos turisticos,
0s quais representam apenas uma parte das tipologias de empreendimentos
turisticos existentes®’. Requisitos adicionais sao descritos ao longo dos art.o
4.0¢ 46 do DL 275/93%,.

O objeto dos produtos de férias de longa duragao, bem como o da adesao
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a sistemas de troca, parece ser, essencialmente, o alojamento, sobre o qual
incidem, respectivamente, vantagens ou o acesso decorrente da troca. No
primeiro caso, todavia, o objeto pode ainda ser composto por servigos de
viagens ou outros. De todo o modo, este ¢ um objeto que se apresenta um
tanto quanto “aberto” ou “incompleto”, correndo até o risco de ser “vago”
e, como tal, prejudicial ao consumidor: nio incidindo sobre uma unidade
de alojamento especifica (consoante as no¢des acima referidas), é preciso ter
atengao porque a efetivagao das prestagoes é varidvel — renovdvel no decorrer
do tempo (assim, os descontos variam, os locais de férias mudam, etc.),
dependendo de ulteriores relagoes entre os contratantes (com informagoes
sobre a disponibilidade do alojamento ou sobre a necessidade de “reservas”,
por exemplo), motivo pelo qual tais contratos aproximam-se da figura do
“contrato-quadro” ou, mais recentemente, dos relational contracts”.

Finalmente, o objeto da revenda parece ser a transmissao onerosa do bem,
devendo esse servigo ser prestado pelo profissional mediante remuneragao e
em moldes reconduziveis subsidiariamente aos da mediacao imobilidria.

1.4. DA CAUSA

De maneira sintética, com alguma liberdade (mesmo porque o tema da
causa contratual muitas vezes aparece como um “buraco sem fundo” juridico,
sob o qual nio nos podemos aventurar no presente estudo), dirfamos que
os produtos de utiliza¢do periddica e turistica de bens fundam-se na ideia
de aproveitamento econémico de certos bens consoante a fungdo social que
representam. Tal aproveitamento manifesta-se sobretudo no setor do turismo
e, a nosso ver, materializa-se na correspondéncia entre a titularidade do direito
e a efetividade do gozo de um bem™.

Apesar de muitas vezes tais ideias terem tomado rumos bastante criticdveis
(quando a Ansia de lucro dos alienantes s6 encontrava medida de comparagao
na ingenuidade dos adquirentes), conquanto os produtos de férias se tenham
alterado com o decorrer dos anos (com a troca representando um fator
atrativo adicional para os adquirentes e com a revenda voltando a estimular as
transmissoes, pois os precos acabavam por ficar mais baratos), mesmo apds as
solugoes legislativas encontradas para contornar os abusos verificados (onde
podemos incluir o texto do decreto-lei sob andlise), apesar de tudo, parece-
nos que o fundamento acima referido, encontrado na concepgio original do
time-share, continua a ser a sua causa. Ou pelo menos deveria continuar a

ser...!!
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2. DOS REQUISITOS DE FORMA

Como se esbogou supra, verifica-se hoje, em relagdo a transmissio dos
direitos de utilizagdo a tempo parcial de bens turisticos, uma espécie de
“retorno ao formalismo” dificil de encontrar nos regimes que disciplinam
outras relagdes de consumo, segundo a nossa breve experiéncia. De fato,
existindo um imenso niimero de exigéncias legais relacionadas com o assunto
em epigrafe, procuraremos centrar as nossas atengoes naquelas que respeitam
a protecao do consumidor, especialmente no que concerne as novidades
trazidas pela entrada em vigor do DL 37/2011.

2.1. CONSTITUICAO

Quanto aos direitos reais de habitagao periddica, o alienante inicial
proprietdrio das unidades de alojamento sobre as quais incidem tais direitos — deve
obedecer ao disposto nos art.%s. 5.2 ¢ 6. do DL 275/93, os quais tratam,
respectivamente, da declaragao de comunicagao prévia (pela qual se comunica
ao Turismo de Portugal, I.P. a intengdo de constituir os aludidos direitos) e
da prépria constitui¢io do direito real de habitagdo periédica, que é feita por
escritura publica ou —uma novidade trazida pelo DL 37/2011 — por documento
particular autenticado. Depois de registrado o titulo de constituigao do
direito real de habitacio periddica, pode ser emitido o certificado predial, o
qual € utilizado para a transferéncia e oneragio de tais direitos**.

Por sua vez, os requisitos para a constitui¢ao de direitos de habitagao
turistica vém previstos no art.® 46, o qual se reporta, no que tocaa comunicagio
prévia, a0 modelo acima descrito, ressalvando a necessidade de adaptagoes.

Ressalte-se que, com a entrada em vigor do DL 37/2011, o regime de
exploragao de bens sob os moldes do time-share, podendo ser perpétuo, deve
obedecer a um prazo minimo de duragio de um ano, tanto para os direitos
reais de habitacio periddica quanto para os direitos de habitagio turistica®.

2.2. INFORMACOES PRE-CONTRATUAIS

Em termos gerais, convém destacar os deveres de informagio pré-
contratual que impendem sobre o alienante e protegem o consumidor. Alguns
dos deveres sao trazidos com a entrada em vigor do DL 37/2011.

H4 necessidade de ser entregue gratuitamente ao potencial consumidor,
antes que possa ficar vinculado por qualquer contrato ou contrato-promessa,
um formuldrio normalizado de informagcoes, o qual contém um vasto rol
informativo sobre o negdcio juridico a ser celebrado*. A obrigacio de entrega
deste documento ao consumidor vem prevista no art.° 9.2, no que toca aos
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contratos de transmissao do direito real de habitac¢io periddica, de adesdo a
sistemas de trocas e de revenda (por for¢a da remissio do art.° 53, n.° 2), bem
como pelo art.© 47-A, no que respeita aos direitos de habitagao turistica.

As informagdes pré-contratuais que devem constar do formuldrio
normalizado — a ser aprovado por despacho conjunto dos membros do
Governo responsdveis pelas dreas do turismo, da defesa do consumidor
e da justica, consoante o art.® 9.°, n.° 7 respeitam a aspectos fulcrais da
contrata¢cao, como:

(i) a identificagao das pessoas com quem o consumidor contrata, isto
¢, do proprietdrio da unidade de alojamento e do vendedor, bem como do
empreendimento turistico onde estd localizada tal unidade;

(ii) a natureza, o conteiido e o periodo de exercicio do direito objeto
do contrato®, especificando-se as condigoes em que tal direito pode ser
exercido e indicando-se claramente as eventuais restrices incidentes sobre a
possibilidade de ocupagao do alojamento;

(iif) o preco a pagar pela aquisicao (incluindo a descricao exata de
quaisquer custos adicionais obrigatérios decorrentes do contrato), pelo
pagamento de encargos periddicos, contribui¢oes especiais ou taxas
eventualmente existentes (incluindo-se os respectivos critérios de fixagao e
atualizacio) e até pelos servigos colocados a disposi¢ao do consumidor que
nio estejam incluidos no prego pago pela aquisicao do direito®’;

(iv) a descri¢ao dos servigos disponibilizados ao titular, especificando-se,
no que toca ao seu fornecimento e a utiliza¢io de instalagdes e equipamentos
de uso comum, o que estd ou nio estd incluido no contrato (com a descri¢ao
pormenorizada dos bens e utensilios que compdem a unidade de alojamento)
e sobre o que o consumidor tem ou nio direito, em virtude do prego pago;

(v) a existéncia e os custos da adesao a um sistema de trocas de direitos;

(vi) a existéncia, os prazos e 0 modo de comunicagio ao destinatdrio do
direito de arrependimento ou desisténcia, que ¢ um direito irrenuncidvel do
consumidor nos contratos sob andlise?’;

(vii) a proibigdo de quaisquer pagamentos antecipados antes de
decorrido o prazo do exercicio do direito de arrependimento ou desisténcia
do contrato®;

(viii) a lei aplicdvel em caso de litigio (que pode ser diferente da lei do
Estado em que o consumidor reside ou tem o seu domicilio habitual)*’;

(ix)aindica¢iodaformadeexploragioeadministraciodoempreendimento
e dos mecanismos existentes para a participagao do consumidor na tomada de
decisoes referentes a tal administrago, notadamente quanto 2 manutencio e
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reparagao dos iméveis™.

E importante salientar que as informagées pré-contratuais antes referidas
devem ser redigidas na //ngua ou numa das linguas do Estado de residéncia
ou nacionalidade do consumidor, a sua escolha, desde que se trate de uma
das linguas oficiais da Unido Europeia, consoante o art.® 9.0, n. 6, ¢ 47, n. 6.

Entretanto, esse intuito de protecao do consumidor, especialmente
voltado para a defesa dos interesses dos estrangeiros e turistas, parece
prejudicado quando lemos o disposto no mesmo art. 9°, mas na alinea g)
do n. 3, bem como no art. 47-A, n. 3, d), segundo o qual deve constar do
formuldrio de informagdes pré-contratuais antes referido a indicagio da
lingua ou linguas utilizadas entre o titular do direito e o proprietirio ou

administrador do empreendimento ro dmbito do
O regime de explo-  contrato, incluindo as questoes relacionadas com a
ra(;éo de bens sob os indicagao de custos, com o tratamento de pedidos

. de informagio ou apresentagdo de reclamagoes’’.
moldes do time-share, o I
Alinguaéelemento central de cognoscibilidade

pOdeﬂdO SCr per pé' e da inteligibilidade do contetido contratual e, para
tuo, deve obedecera  garantir uma boa execugao do contrato, o mais
um prazo minimo de recomenddvel seria, em relagio a tais questoes,

que a mesma lingua valesse para os periodos pré-
contratual, contratual e mesmo pds-contratual,
apelando-se, de maneira geral, ao principio da
boa-fé para resolver o problema™.

E interessante ressaltar que as alteragoes as informagées pré-contratuais
devem ser comunicadas ao adquirente antes da celebragao do contrato, o qual
deverd fazer referéncia expressa a tais alteracoes, que apenas podem resultar
de circunstancias alheias 4 vontade do vendedor, salvo acordo expresso entre
as partes™.

Nas transmissoes de direitos reais de habitagio periddica, além do
formuldrio normalizado de informagoes pré-contratuais antes referido, o
vendedor deve entregarao consumidorum documento complementar (conforme
o disposto no art.° 13), bem como um “formuldrio de [arrependimento ou
desisténcial” para exercicio do correspondente direito. A falta de entrega
do documento complementar ou do formuldrio de desisténcia acarreta a
nulidade do negécio juridico celebrado, depois de ultrapassados os prazos do
art.° 16 (antes mencionados).

O direito de arrependimento ou de desisténcia do contrato é tao
importante para manter a ponderagio dos interesses em presenca que o

duracio de um ano

REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO -



legislador optou por consagrar, no art.© 13-A do DL 275/93, um dever especial
de informagdo, o qual obriga o vendedor a informar o adquirente de que (i)
dispde de um prazo de 14 dias seguidos para desistir do contrato e (ii) que
se encontra vedado o pagamento de quaisquer quantias durante tal prazo. A
prova do cumprimento de tal obrigacio informativa ¢ uma incumbéncia do
vendedor.

Abra-se, entretanto, um paréntesis para relembrar que a Diretiva
2008/122/CE:

(i) no seu art. 9°, proibe o pagamento de qualquer contrapartida ao
profissional ou a um terceiro, por parte do consumidor, enquanto durar o
direito de retratagdo do contrato, sendo portanto mais favoravel ao consumidor
do que o art.° 14 do DL 275/93, o qual merece ser revisto neste particular e

(ii) no seu art. 5°, n. 4, exige que, antes da celebragio do contrato, o
profissional alerte expressamente o consumidor para a existéncia do direito
de retratagdo e para a duragio do respectivo prazo previsto no artigo 6.°,
bem como para a proibi¢ao de pagamentos de sinal durante esse periodo
(por forca do artigo 9.°), sendo que as cldusulas contratuais correspondentes
a tais “alertas” sdo assinadas separadamente pelo consumidor, o que se nos
afigura como mais favordvel a sua protecio na medida em que reforca
indubitavelmente mais o seu consentimento do que o disposto no art. 275/93
(que deveria ser revisto também neste particular).

2.3. PUBLICIDADE, COMERCIAL]ZACAO E PRO[BIQAO DE UTIL[ZA@AO DE
CERTOS TERMOS

Ha que referir brevemente os deveres relacionados com a publicidade e
a comercializagdo dos direitos reais de habita¢io periddica, dos direitos de
habitacio turistica, da revenda e da troca>:

(i) toda a publicidade ou promogao relativa 2 comercializa¢ao de tais
direitos deve referir expressamente o local onde é possivel ter acesso gratuito
ao formuldrio de informagoes pré-contratuais anteriormente analisado®;

(ii) tal publicidade, respeitante a venda e comercializagao dos direitos,
nao pode apresentar a sua aquisi¢ao como forma de investimento financeiro’®;

(iii) os direitos s6 podem ser publicitados e comercializados depois de
realizado o processo de comunicagio prévia com prazo previsto no art. 5° °/;

(iii) se o contrato é proposto pessoalmente a um consumidor numa
promo¢io ou num evento de vendas, o profissional deve mencionar
claramente a natureza do evento, bem como o seu cardter comercial®®; e

(iv) a atividade de promogio e comercializagio dos direitos sob comento
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s6 pode ser desenvolvida em instalagoes do proprietirio, do cessiondrio da
exploracio do empreendimento turistico ou ainda do mediador™.

E preciso recordar ainda que, na publicidade ou promogio dos direitos
reais de habitagdo periddica e dos direitos de habitagao turistica, bem como
nos contratos ¢ documentos a estes respeitantes, nio se pode usar, em
relago aos titulares desses direitos, a palavra proprietdrio ou quaisquer outras
expressoes susceptiveis de criar nos adquirentes desses direitos a ideia de que
serdo comproprietdrios do empreendimento®.

2.4. CONTRATOS-PROMESSA

No que toca ao contrato-promessa de transmissao dos direitos reais de
habitagao periddica, destacam-se entre os requisitos de forma: (i) o contrato-
promessa deve ser reduzido a escrito®; (ii) o vendedor deve entregar duas
tradugoes do contrato-promessa ao adquirente, sendo a primeira na ou numa
das linguas do Estado-membro em que este resida ou do qual ¢ nacional,
conforme a preferéncia do adquirente (desde que se trate de uma das linguas
da Uniao Europeia) e a segunda na lingua do Estado em que se situe o imével®;
e (iii) deve constar, no espago imediatamente anterior ao reservado para as
assinaturas, a informacio de que o adquirente pode desistir ou arrepender-se
do contrato, nos termos antes descritos, frisando-se que deve haver entrega do
formuldrio normalizado para o exercicio deste direito®. Observe-se ainda que
é nula a convengao que faca depender a celebragao do contrato prometido da
alienacio de direitos reais de habita¢io periddica sobre as restantes unidades
de alojamento®.

Uma anilise mais pormenorizada do tema recomenda a leitura da extensa
lista de elementos que devem constar do contrato, consoante o art.° 18, o
qual remete para diversos outros dispositivos do DL 275/93.

2.5. CELEBRACAO DO CONTRATO

Passando a analisar a celebragao dos contratos, é possivel verificar uma
enorme quantidade de requisitos de forma, os quais acrescem aos ji estudados
requisitos de informagao pré-contratual, com o fito de assegurar os direitos
dos consumidores.

2.5.1. NA TRANSMISSAO DOS DIREITOS REAIS DE HABITACAO PERIODICA

Inicialmente, convém recordar que para cada direito real de habitagao
periédica ¢ emitido, pela Conservatéria do Registro Predial competente,
um certificado predial que titula o direito, legitimando a sua transferéncia e
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oneragdo. Uma novidade trazida pelo art.© 10.°, n.° 1, é a de que, juntamente
com tal certificado, é entregue ao titular do direito real registrado um cddigo
de acesso & certidio permanente do registro predial.

Registre-se que consta do certificado predial um vasto rol de elementos,
previstos no art. 11 do DL 275/93, com relevo para os relacionados com a
constitui¢io do direito real de habitagao periddica, a identificagio de partes,
a capacidade de alojamento da unidade, o respectivo periodo de utilizagio e
os dnus ou encargos existentes.

O certificado deve ainda mencionar a existéncia de um documento
complementar que contenha os seguintes elementos: a mengao as informagoes —
com exata correspondéncia — referentes ao art.© 9.2, n.> 2 e 3 (antes analisadas
quando tratamos do formuldrio normalizado de informagoes pré-contratuais);
o valor relativo do direito; a indica¢ao de que aaquisi¢o nao acarreta quaisquer
despesas ao consumidor para além do estipulado no contrato; a declaragao do
proprietdrio do empreendimento turistico no sentido de atestar que este foi

ou serd construido de acordo com os requisitos do

As infor macoes pl’é- regime de instalagio, exploracio e funcionamento

contratuais antes de tais empreendimentos®; a identificacio do

oy ) explorador e do administrador do empreendimento
referidas devem ser R . o

o ] e a indicagao das garantias — duas caugoes diversas
redigidas na lingua ou prestadas para cumprir o disposto nos arts. 15 e
numa das linguas do  31.

Estado de residéncia O  certificado  predial, portanto, ¢

_ , complementado pelo documento que contém

ou nacionalidade do as informagoes acima referidas. O documento

consumidor complementar deve ser assinado pelo adquirente,

que declarard ter compreendido o seu teor®.

Lembre-se, por importante, que a falta de entrega de tal documento pode
acarretar a nulidade do contrato nos termos do 13, n. 3.

Tanto o certificado predial como o documento complementar devem
estar redigidos de maneira compreensivel, em portugués, sendo que duas
tradugdes deverdo ser entregues ao consumidor: uma na lingua ou numa
das linguas do Estado-membro onde este resida ou do qual seja nacional,
desde que seja uma das linguas da Unido Europeia, acompanhada de outra,
referente 2 lingua do Estado em que se situe o bem®.

No espago do certificado predial imediatamente reservado as assinaturas
devem constar trés mengoes: uma relativa a existéncia do direito de retrata¢io
do contrato, aduzindo-se que o certificado predial deve incluir o formuldrio
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normalizado para o exercicio de tal direito; outra sobre a proibi¢io de
quaisquer pagamentos antecipados direta ou indiretamente relacionados
com o negdcio juridico a celebrar e uma terceira sobre o recebimento das
tradugoes acima mencionadas (respeitantes nio sé ao certificado como ao
documento complementar, saliente-se)®.

A oneragio ou transmissdo por atos entre vivos de direitos reais de
habitagao periédica faz-se mediante declara¢io das partes no certificado
predial, com reconhecimento presencial das assinaturas do constituinte do
onus ou do alienante, respectivamente, estando sujeita a registro nos termos
gerais®”. Se a transmissdo for a titulo oneroso, deve ser indicado o valor”.
Existe ainda a possibilidade de #ransmissdo por morte dos direitos reais de
habitagao periddica, a qual estd sujeita a inscrigdo no certificado predial,
devendo a assinatura do sucessor ser reconhecida presencialmente, apés a
exibi¢ao ao notdrio do documento comprovativo desta qualidade.

2.5.2. NA TRANSMISSAO DOS DIREITOS DE HABITACAO TURISTICA

Passando a andlise das formalidades exigidas para a celebracio do contrato
de transmissio dos direitos de habitagao turistica, previstas no art. 48 (cuja
leitura ¢ recomenddvel para quem deseja uma completa visao sobre os
requisitos contratuais de forma hoje vigentes), podemos destacar o seguinte:

(i) o contrato é celebrado por escrito, devendo ser entregue pelo vendedor
a0 adquirente em papel ou noutro suporte duradouro;

(if) como referido acima, além do contrato redigido na lingua do Estado
em que se situe o imével, deve ser entregue uma tradugio do contrato ao
consumidor’?;

(iii) na 4rea imediatamente anterior A reservada a assinatura do contrato
ou contrato promessa, exigem-se as trés mengoes antes explicitadas quanto
ao certificado predial (isto é, sobre a possibilidade de exercicio do direito de
retratago do contrato, sobre a proibigao de pagamentos antecipados e sobre
o recebimento da tradu¢io do contrato)’?;

(iv) deve haver mengao aos elementos constantes da comunicagio prévia
apresentada ao Turismo de Portugal, I.P, respeitantes as identificacoes do
empreendimento, do periodo de utilizagao da unidade de alojamento, dos
direitos e deveres do titular do direito e do proprietdrio do empreendimento
etc.;

(v) deve constar a indicagao de que a aquisi¢do do direito nao acarreta
quaisquer despesas, encargos ou obrigacdes para além dos estipulados no
contrato;
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(vi) no mesmo sentido, deve indicar-se que foram prestadas as caucoes a
que se refere o art. 52;

(vii) deve haver ainda a indicagdo explicita de que o direito a que se
refere o contrato “nio constitui um direito real” e

(viii) deve haver mengao e correspondéncia total entre os elementos do
contrato e os do formuldrio normalizado de informagoes pré-contratuais
(acima analisado ao pormenor), no que respeita aos niimeros 2 e 3 do art.
47-A.

Finalmente, é importante notar que o contrato de aquisi¢ao do direito
de habitagio turistica pode estabelecer o pagamento de uma prestacio
periddica pelo titular ao proprietdrio ou ao cessiondrio da explora¢io do
empreendimento, nao podendo ser convencionado o pagamento antecipado
de prestagoes periddicas respeitantes a anos subsequentes’™.

2.5.3. NOS PRODUTOS DE FERIAS DE LONGA DURACAO

No que respeita a aquisicio de produtos de férias de longa duracao,
convém referir, consoante dispoe o art.® 50-A, que o pagamento, mesmo em
relacio a eventuais “cotas de membros”, é feito através de um “calenddrio de
pagamento escalonados”, em que as prestagoes sao anuais e todas do mesmo
valor. Sao proibidos os pagamentos que nio estejam de acordo com tal
calenddrio de pagamentos escalonados.

2.54. NA REVENDA E NA TROCA

Infelizmente, o DL 275/93 nio estabelece, como faz para os outros
contratos antes descritos, um regime legal para os contratos de revenda e
de troca de direitos reais de habitacio periddica e de direitos de habitacio
turistica. Portanto, resta-nos: (i) com base na extensio de regimes prevista
no art. 53, numeros 2 e 3, remeter para o que foi dito antes em relacao aos
outros contratos, na medida em que puderem ser aplicados 4 revenda e a
troca’’, além de, no caso especial da revenda, recordar que o DL 275/93
admite a aplicagao subsididria do DL 211/2004 (que trata da mediacao
e da angariacdo imobilidrias)’®; (ii) aguardar a aprovagio do modelo de
“formuldrio normalizado de informagdes” referentes a revenda e a troca, pois
face a necessidade de correspondéncia entre tais informagoes e o contetido do
contrato, ¢ possivel que o regime da celebragao dos contratos em referéncia
merega mais alguns comentarios”.

2.6. O DOCUMENTO PARTICULAR

Note-se que, consoante explicitado acima, os direitos de habitagao

REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO -



periédica, antes constituiveis apenas por escritura pl’lblica, passam agora a
poder ser constituidos por documento particular autenticado’.

2.7. O SUPORTE DURADOURO

Outras novidades vém previstas nos art.> 9.2, n.° 1, e 47-A, n.° 1,
segundo os quais o formuldrio normalizado de informagées pré-contratuais
deve ser entregue ao potencial adquirente de direitos em papel ou noutro
suporte duradouro que lhe seja de ficil acesso. No mesmo sentido, o art. 16, n.
2, inova ao estabelecer que a “declaracio de [retratagdo]” deve ser comunicada
ao vendedor em papel ou noutro suporte duradouro. O art. 48, n. 1, aparece
igualmente renovado ao dispor que o contrato de transmissao de direitos de
habitagao turistica, celebrado por escrito, deve ser entregue pelo vendedor ao
adquirente em papel ou através de suporte duradouro. Finalmente, para que seja
feito o pagamento anual por parte do consumidor de um produto de férias
de longa duracio, o vendedor deve enviar-lhe um pedido de pagamento por
escrito, em papel ou noutro suporte duradouro, pelo menos 14 dias seguidos
antes da data de vencimento de cada prestagao.

Sobre o tema, nio ¢é preciso lembrar, pois o fato é por demais conhecido
de todos, que o comércio eletrénico é uma realidade inafastivel dos nossos
tempos e que a sua utilizagao tende a aumentar no futuro, sobretudo devido
as vantagens de rapidez na troca de informagdes que a interner permite,
quando os inerentes custos nomeadamente pelo cardter de alta tecnologia que
demandam sdo corretamente administrados. Verifica-se, em consequéncia,
uma tendéncia mundial em liberalizar essa atividade, consagrando-se a
equivaléncia dos meios operativos do comércio eletrénico em relagio aos
suportes tradicionalmente usados na celebragio de transagdes comerciais,
como ¢ o caso do papel. E nesta esteira que surgem as alterages acima
descritas, embora o DL 275/93 nio fornega a defini¢iao do que seja, no seu
ambito de aplicagao, “suporte duradouro”.

Nao podemos esquecer que a prote¢ao dos consumidores é um objetivo
fundamental da legislagao sob anilise (consequéncia de um histérico de
abusos contra este grupo verificados), pelo que se impée a facilidade, por
parte das pessoas que pensem em adquirir e que efetivamente adquiram os
direitos referidos no DL 275/93, de acesso e conhecimento dos suportes
informativos, bem como a garantia de que poderdo guiar as suas condutas
contratuais sempre com base no mesmo documento, de tal modo que os
beneficios do avango tecnoldgico nao sirvam para acentuar as disparidades
na contratagdo. O intuito de facilitar as transagdes comerciais nio pode

REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO -



prejudicar a cognoscibilidade, a acessibilidade e também a inalterabilidade
das informagoes que a elas se referem.

Diante do exposto, atentos aos deveres de comunicagao e informagao
bem como de boa-fé nos contratos de adesao (como sao os que tratamos no
presente estudo), a fim de permitir a cognoscibilidade do consumidor-aderente
sobre o contetdo pré-contratual, contratual e mesmo num momento de pés-
contrato (analisando-o “cldusula por cldusula”, informagao por informacao),
pugnando por um maior esclarecimento do povo em relacio a contratagio
eletrénica, temos que o suporte durdvel pode ser entendido como aquele
susceptivel de representa¢do com declaragao escrita, fidedigna, cognoscivel,
compreensivel, inteligivel, legivel, inserida em contexto inequivoco e claro
quanto a sua vinculatividade, além de passivel de conservagao (sem alteragoes).

2.8. EFEITOS EM CASO DE INOBSERVANCIA DA FORMA

A inobservéncia dos requisitos de forma, no que respeita aos direitos dos
consumidores e as responsabilidades dos vendedores em relagdo a transmissao
e oneracao dos direitos reais de habitagao periddica, previstos da Sec¢ao IV
do DL 275/93, gera a nulidade da convengao que de alguma forma os exclua
ou limite. Esta é a solugao encontrada pelo art. 20 do DL 275/93, aplicdvel
também, com as devidas adaptagoes, a transmissao dos direitos de habitacao
turistica, por for¢a da extensao de regimes prevista no art. 53, n. 1.

Em bom rigor, levando-se em conta que o préprio Cédigo Civil, no seu
art. 220, comina com nulidade a declaragao negocial que careca da forma
legalmente prescrita, ndo seria mesmo de admitir que uma regra de direito do
consumidor fosse mais desfavordvel aquele que justamente visa proteger do
que o regramento civil, voltado para regular as relagées entre “iguais”.

Estranha-se, contudo, que o n. 2 do mesmo art. 53 nio estenda a regra
do aludido art. 20 também aos contratos de revenda e de troca, contrariando
o teor do art. 12, n.° 1, da Diretiva 2008/122/CE, que determina o cardter
imperativo dos direitos ali conferidos ao consumidor. Do confronto entre
os normativos europeu e portugués, pelo menos com base no teor literal
das normas, parece-nos que, no plano interno, no que respeita aos contratos
de revenda e de troca, as partes podem convencionar adiantamentos de
pagamento, o que estd expressamente vedado no dmbito europeu pelo art.
9.0, ndmeros 1 e 2, da referida diretiva’.

Vale a pena notar que a entrada em vigor na “nova’ legislagao do zime-
share acabou por corrigir algumas falhas existentes no regramento que lhe
precedeu. E o caso da falta de entrega do formuldrio normalizado para que o
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consumidor declare a ineficicia do contrato. A partir da entrada em vigor do
DL 37/2011, esta incorregao da conduta negocial do profissional nao gerard
a anulabilidade (que apds o decurso de um determinado periodo de tempo
nao poderia ser invocada pelo consumidor), mas acarretard a nulidade do
negécio. E o que resulta do disposto no art. 13, n. 3, antes referido.

Trata-se a nosso ver de notdvel vitéria para a defesa dos consumidores:
se este ndo era — como de fato ocorria com frequéncia informado sobre a
possibilidade de exercer o seu direito de revogacio unilateral do contrato,
entdo como poderia fazé-lo? Agora, sancionando-se a desleal atuacio dos
profissionais com a nulidade, caminha-se no sentido de assegurar que o
consentimento contratual reflita a vontade do consumidor: se o contrato
estiver a valer somente porque nao houve possibilidade de exercicio do direito
de desisténcia ou arrependimento, contra a vontade do consumidor, nao
pode haver melhor solugao do que a nulidade, a qual poderd ser declarada a
todo o tempo.

Convém recordar, entretanto, que os contratos analisados no presente
estudo sdo formados por adesao, pelo que serdo “excluidas” dos contratos
singulares as cldusulas: (i) que nio tenham sido comunicadas ou informadas
nos moldes dos arts. 5° e 6° do DL 446/85; (ii) que, pelo contexto em que
surjam, pela epigrafe que as preceda ou pela sua apresentagio grafica, passem
despercebidas a um contratante normal, colocado na posi¢iao do contratante
real; e (iii) inseridas em formuldrios depois da assinatura de alguns dos
contratantes™.

Dito isto, aduza-se que haverd hipdteses em que o contrato poderd
ser aproveitado, caso a nulidade de uma cldusula ou conven¢io nao afete a
possibilidade de cumprimento das demais, consoante as regras da reduc¢io
contratual®'. Se apés a exclusao do contetido declarado nulo o contrato puder
subsistir, entao poderd ser reduzido e cumprido em conformidade com a
parte remanescente da contratagio.

Uma dltima nota breve a ser feita diz respeito  boa-fé enquanto principio
fundamental a observar nos contratos. Claro estd que a sua viola¢ao também
¢ capaz de gerar a nulidade do contrato™.
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1. GENERALIDADES

A contratagao referente ao time-share foi considerada, hd nao muito
tempo, como ‘pés-moderna” por exceléncia®. Sem querer passar a uma
andlise sociolégica ou até filoséfica do direito nesta sede, convém lembrar
que uma das principais caracteristicas de uma tal pés-modernidade — 2 falta
de melhor nomenclatura — é a substitui¢ao do trabalho fisico e repetitivo pelo
intelectual e criativo. Nesta medida, os direitos referentes ao time-share de fato
apresentam caracteristicas que nos permitem inseri-los como representantes
de uma “mudanga de épocas”. Para nao alongar muito a discussio, basta

) recordar que a sua causa apresenta vantagens a
A oneracao ou todos os envolvidos na contratagio e que estas
transmissao por actos decorrem justamente da divisao dos bens a que
entre vivos de direitos cada t‘1tular tem direito nao s em fracoes de espaco,

, L mas simultaneamente em fragdes de tempo, ideia
reais de habitacdo bastante inovadora que entretanto carregou — e de
per iOdica faz-se me-  fato ainda carrega — consigo intrincados problemas

diante declaracio das técnico-juridicos.
" ificad Saliente-se ainda que o préprio cardter
Partes nO Certilicado v, iotico das figuras que a partir dai passaram a

predial ser desenvolvidas — pensemos na adesdo a sistema

de trocas de direitos de utilizagio de unidades
hoteleiras localizadas em diferentes lugares do mundo, todos eles de rara
beleza — aponta para um estimulo a criatividade através das mudangas
que o turismo oferece, por razdes diversas. Assim, seria absurdo — ou mais
precisamente contraditdrio, sob o ponto de vista do potencial que os produtos
turisticos sob andlise podem oferecer — que os contratos celebrados para a
sua efetivagdo nao admitissem amplamente as mudangas: se bem vistas as
coisas, as mudangas estdo justamente na base de toda a expansao das figuras
abordadas no presente estudo.

Mais uma vez, nao podemos aqui tecer grandes comentirios sobre
temas variados, mas é hoje patente a verificagao, diante de diversos fatores
(sobretudo de ordem empresarial), de uma tendéncia dos profissionais em
estimularem que os contratos de execu¢io duradoura, a serem celebrados
com os consumidores, tendam a perpetuidade, dificultando-se a libertacao
destes do vinculo contratual. Neste sentido, ndo é segredo para ninguém que
a duracio dos contratos de zime-share foi “programada’ para ser perpétua: até
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hoje a perpetuidade mantém-se como “regra”.

Todavia, com a evolugao da figura, os seus prazos minimos de dura¢io
se foram tornando cada vez mais curtos. Em Portugal, se antes eram de trés
e quinze anos, respectivamente para os direitos reais de habita¢ao periédica
e para os direitos de habitagao turistica, agora passam a ser de apenas um
ano para ambos os direitos. Isso reflete, na nossa opinido, nio somente que
a “regra’ da perpetuidade pode ter sido um erro (quando foram praticados
abusos e violacoes contra os direitos dos consumidores e turistas, os quais se
viam obrigados a pagar por um contrato que muitas das vezes no lhes oferecia
qualquer vantagem), como também — até mesmo em consequéncia do que
foi dito — a necessidade de maior flexibilizacio em relagao as mudancas®.

Enfim, com este intréito talvez por demais alongado, o que pretendemos
demonstrar é que a contratagao idealizada e posteriormente levada a cabo
no 4mbito de produtos turisticos de time-share precisa tornar-se bastante
flexivel, conferindo maior liberdade ao consumidor e implicando uma mais
bem conseguida responsabilidade do profissional (que nao deve frustrar as
legitimas expectativas das pessoas com quem contrata), mesmo que para
tanto tenha de ser incentivada uma “renegociagao” advertida e “combinada”
desde 0 momento pré-contratual, pelo menos quanto as suas bases. Pensando
que ¢ possivel levar a cabo esta ideia, acreditamos que o time-share poderd
continuar a figurar entre as “exceléncias da pés-modernidade”.

2. DAS MODIFICACOES SUBJETIVAS

A seguir procuraremos expor os casos em que 0s sujeitos contratuais sio
alterados no decorrer do contrato. Nalguns casos hd realmente uma mudanga
da titularidade do direito e poder-se-4, a nosso ver, falar com mais propriedade
em modifica¢io subjetiva. Noutras hipSteses a mudanga serd temporéria e/ou
restrita ao exercicio de certas faculdades do titular. Mesmo nestes casos mais
“limitados”, encontramos algumas situagdes que merecem mengao.

Primeiramente, em relagio aos direitos reais de habitagio periddica,
lembre-se que a sua transmissio ou oneragio dd-se mediante inscri¢io no
registro predial, admitindo-se a transferéncia mortis causa. Para a transferéncia
dos demais direitos de que trata o DL 275/93, reportamo-nos igualmente ao
que foi dito acima, especialmente quanto a “celebragio contratual”.

Esclareca-se, entretanto, que o titular do direito real de habitagio
periédica pode ceder o exercicio das faculdades previstas nas alineas 2) a ¢)
do n.° 1 do art.c 21 (isto é, dos direitos de habitacio, de uso das instalacoes
e equipamentos de uso comum, do beneficio dos servigos prestados pelo
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titular do empreendimento turistico e da exigéncia de alojamento alternativo
em casos de impossibilidade de utilizagio, tudo nos termos legalmente
previstos)®.

Pode acontecer uma mudanga subjetiva, referente ao gozo do direito, em
decorréncia da falta de pagamento, por parte do titular de direitos reais de
habita¢io periddica, das prestacoes devidas ao proprietdrio das unidades de
alojamento: nesse caso, este poderd manifestar a sua oposigdo ao exercicio do
direito e afetar a unidade a exploragao turistica, permitindo que outros gozem
dos direitos do titular inadimplente durante o periodo correspondente ao seu
exercicio de tais direitos®. Contudo, tal nio afetard, em primeira linha, a
titularidade do direito: o procedimento parece visar apenas a satisfagio da
divida®.

No que toca a organizagio e administracio do empreendimento, podemos
fazer duas rdpidas observacoes relacionadas com o tema em andlise: (i)
a representacio dos titulares de direitos reais de habitagio periddica, em
assembleia geral, nao pode exceder um décimo dos direitos constituidos® e (ii)
as situacoes de destituigdo e substituicdo na administra¢do do empreendimento
vém previstas na Secgao VII do Capitulo I do DL 275/93, com a nova redag¢io
dada pelo DL 37/2011.

Um ultimo comentdrio, no que versa sobre as modificagoes subjetivas,
em relagao aos direito reais de habitagao periédica, vem a tona apds a seguinte
demanda: tais direitos, previstos no DL 275/93, podem ser adquiridos por
usucapidao?

Como o préprio nome indica, estamos diante de um direito real, passivel
de posse, nos termos do art.° 1.251 do Cédigo Civil, pelo que parece nao
haver, a4 primeira vista, nenhum impedimento quanto a aquisi¢io por
usucapiao, consoante o disposto no art.® 1.287 do aludido diploma. Dizemos
isto porque, embora tal dispositivo exija que a posse seja permanente, tal
permanéncia, no que respeita ao direito real de habita¢io periddica, s6 pode
ser analisada consoante a periodicidade do exercicio do direito. Ou seja, ainda
que a posse nao seja “completamente” permanente, mas periédica (tal como é
o préprio direito), obedecendo-se aos demais requisitos previstos, parece nio
haver problemas para que o direito real de habitagao periddica seja adquirido
por usucapiao®.

3. DAS MODIFICACOES OBJETIVAS

Inicialmente, convém lembrar que as informagdes fornecidas no periodo
pré-contratual, objeto de comentdrios acima, passam a integrar o contetido

REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO -



do contrato, de tal modo que o consumidor nao pode ser surpreendido por
alteracoes unilaterais referentes a tal conteddo no momento da celebracio e
da execugio do que foi contratado™.

Convém recordar ainda que o titulo de constitui¢ao do direito real de
habitagao periddica, salvo o disposto em lei especial, pode ser modificado,
por escritura putblica ou por documento particular autenticado, desde
que haja acordo dos titulares de direitos reais de habitacao periddica cuja
posicdo seja afetada’. Acrescente-se que a aprovacio da modificagio pode
ser judicialmente suprida, em caso de recusa injustificada®. A modificacio
sob andlise ¢ aplicdvel, com as necessdrias adaptagdes, o disposto nos artigos
referentes a constitui¢io do direito real de habitagdo periédica®.

Refira-se que o titular do direito real de habitagiao periddica tem o
direito de exigir, em caso de impossibilidade de utilizagao da unidade de
alojamento devido a situagdes de forga maior ou caso fortuito, motivado por
circunstancias anormais e imprevisiveis, alheias équele que as invoca e cujas
consequéncias no poderiam ter sido evitadas apesar de todas as diligéncias
feitas, que o proprietdrio ou o cessiondrio da exploracio lhe faculte alojamento
alternativo num empreendimento sujeito ao regime de direitos reais de
habitagao periddica, de categoria idéntica ou superior, num local préximo do
empreendimento objeto do contrato”.

E conveniente referir que a prestagio periddica a ser paga pelo titular dos
direitos reais de habitagao periédica de bens, previstanoart.° 22 do DL 275/93,
pode ser alterada, independentemente do critério de fixagdo estabelecido
no titulo de constituigao, mediante proposta da entidade encarregada da
auditoria das contas do empreendimento, inserida no respectivo parecer,
sempre que tal prestacio se revele excessiva ou insuficiente relativamente as
despesas e a retribuicao a que se destina e desde que a alteracio seja aprovada
por maioria dos votos dos titulares presentes em assembleia convocada para
o efeito, sendo aplicdvel a tal alteragio o disposto no n.° 2 do artigo 7.°
(havendo portanto possibilidade de suprimento judicial em casos de recusa
injustificada da altera¢ao)®”.

J4 quanto 2 atualizagao da prestagao periddica referente aos direitos de
habitacio turistica (que nao forem produtos de férias de longa duragio, pois
nesse caso existe uma previsao especialmente consagrada no DL 275/93, a
seguir analisada), também pode vir a ter lugar e ocorrerd nos termos previstos
no contrato’.

No que toca aos contratos de aquisi¢ao de produtos de férias de longa
duragio, ¢é preciso esclarecer que o preco do contrato pode ser alterado a
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partir da segunda anuidade. Assim, o vendedor e o titular podem acordar
a atualizacdo de acordo com o indice médio de precos ao consumidor no
continente, publicado pelo Instituto Nacional de Estatistica”.

No que respeita a administragio e conservagdo das unidades de alojamento
sujeitas ao regime do direito real de habita¢ao periédica (e também aos direitos
de habitagao turistica, mas somente quanto ao disposto nos art.** 25 a 30 do
DL 275/93%), convém esclarecer que sdo, em primeira linha, da incumbéncia
do respectivo proprietdrio, o mesmo valendo para o equipamento e o recheio
da unidades e ainda para as instalagoes e equipamentos de uso comum do
empreendimento®. E também do proprietirio o dever de arcar com os
encargos referentes 4 unidade (contribuigdes, taxas, impostos, cumprimento
de obrigagdes acessérias e quaisquer outros encargos anuais referentes a
propriedade, lembrando-se, porém, que no certificado predial deve constar o
valor da prestagao periddica a ser paga pelo titular dos direitos).

Sendo assim, as reparagoes decorrentes do uso normal correm por conta
do proprietdrio ¢ devem ser feitas de modo a minimizar o sacrificio de
direitos dos titulares de direitos reais de habitacao periédica (sem prejuizo das
indenizagoes cabiveis)'”. Se a necessidade de reparagoes decorrer da atuagio
do titular (que tiver produzido deterioragoes), entdo serd dele o dever de
pagar por elas, embora os reparos devam ser levados a cabo pela entidade
responsavel pela exploragao do empreendimento'.

Finalmente, as inovagoes s6 poderao ser feitas, por parte do proprietdrio,
se houver o consentimento de todos os titulares de direitos incidentes sobre a
respectiva unidade de alojamento'®.

1. DA REVOGACAO

O contrato ¢ susceptivel de se extinguir mediante revogagio (mdtuo
consenso, contrarius consensus ou distrate), com base na liberdade dos
contratantes, de harmonia com o que prescreve o art.° 406 do Cédigo Civil.
Em tais circunstincias os efeitos emergentes valem ex zunc, para o futuro,
pois.

2. DA CADUCIDADE

A caducidade pode vir a ter lugar quando expirado o prazo de duragio

103

contratual previsto Recorde-se, entretanto, que estamos diante de
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determinados direitos que podem ser perpétuos, casos em que nio se poderd
falar em caducidade!*.

Se nos socorrermos das situagoes paralelas do art.> 1.051 do Cédigo
Civil, poderemos acrescentar, a hipdtese vertida em primeiro lugar, outras
susceptiveis de ocorrer e que conduzem 2 caducidade, a saber,

. Quando cesse o direito ou findem os poderes legais de administra¢ao
com base nos quais o contrato foi celebrado;

. Pela perda da coisa;

. Pela expropriagao por utilidade publica, salvo quando a expropriacao
se compadeca com a subsisténcia do contrato.

Deve, pois, ter-se em atengao as circunstancias susceptiveis de
determinar a extingao do contrato por virtude de um qualquer evento a que
a lei ou o sistema de normas confira esse efeito extintivo.

3. DA RESOLUCAO

“Resolugao” é o conceito usado pelo legislador para caracterizar, de
maneira generalizada, a extingdo do contrato com base em fundamentos
susceptiveis de se traduzirem, entre outros, em cumprimento defeituoso ou
em incumprimento contratual. Nesse sentido, pode decorrer da vontade das
partes (como acontece com a inser¢do de uma cldusula resolutiva expressa
num contrato) ou em virtude da lei (veja-se as situagdes de resolucio por
incumprimento e por altera¢io das circunstincias).

Identificando-se o termo com uma tal necessidade de “fundamentacio”,
acreditamos que “o direito de arrependimento ou desisténcia ou de
retratagao’, resultando de um querer subjetivo do consumidor, nao devesse
ser enquadrado sob a epigrafe de “resolugao”, nem como tal classificada,
consoante podemos ler nos arts. 16, 49 e 50-A, n. 5, do DL 275/93, com
a sua nova redagio. O mais correto, a nosso ver, ¢ que se opere a separagio
entre os conceitos de resolucio e desisténcia ou retratacio, sem prejuizo de se
fazer atuar o regime da resolu¢io sempre que a factualidade que o determine
venha a ocorrer'®.

O perigo de confundir completamente as nogoes sob confronto é o
de fazer o consumidor pensar que nio terd direito a resolugio — v.g. por
incumprimento porque jd teve o direito a retratagdo antes. Sendo as figuras
diferentes, podem manifestar-se, justamente, na medida destas diferencas'®.
Neste sentido, vale a pena observar o disposto no art. 50-A, n.° 7, do
republicado DL 275/93, o qual dispde, em relacao aos novos produtos de
férias, que a falta de exercicio do direito de desisténcia do contrato, por parte
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do consumidor, nao prejudica a aplicagao das regras gerais em matéria de
cumprimento e incumprimento das obrigagoes.

Convém, entretanto, recordar que a falta de pagamento das prestagoes
periddicas referentes ao direito real de habitacao periédica parece nao implicar,
quando menos num momento inicial, uma extingio do direito, embora o
proprietdrio das unidades possa oferecer oposigao ao exercicio do titular que
nao pague a divida até o limite de dois meses antes do periodo determinado
para o gozo do seu respectivo direito. Sobre o tema remetemos a leitura para
o que foi dito acima acerca das modificagdes subjetivas do contrato.

4. DA RENUNCIA

O DL 275/93 prevé também, em seu art.® 42, n.* 1 a 3, a extingao
do contrato mediante rentincia, por parte do titular, do seu direito real de
habitagao periédica. Com efeito, o titular de tal direito pode declarar a
rentincia no certificado predial, com reconhecimento presencial da assinatura.
A declaragio carece de ser notificada ao proprietirio do empreendimento
e ao Turismo de Portugal, I.P, devendo ser registrada nos termos gerais e
produzindo efeitos seis meses ap6s as aludidas notificagoes. Como é préprio
dos “direitos reais menores” ou direitos reais sobre coisa alheia, a rentincia da-
se a favor do titular do direito real maior: o proprietdrio'”.

O surgimento das figuras juridicas relacionadas com o time-share
representa a necessidade de conferir maior aproveitamento econdmico
e social a certos bens, conferindo aos titulares de direitos, através de uma
utilizagao exclusiva, periodicamente limitada e ciclica (efetivando-se “todos
os anos’), o direito de utilizagao de bens aos quais nao teriam acesso noutras
circunstincias, por diversos motivos, geralmente relacionados com os custos
referentes a outros contratos (maxime no caso da aquisi¢ao de propriedade),
com regimes legais que impdem muitas restricdes e com a falta de oferta
turistica no periodo de férias.

Partindo de uma ideia brilhante, que em sua concep¢io original gerava
beneficios a todos os envolvidos e até a generalidade das pessoas, a comercializagio
dos produtos desenvolvidos nesse 4mbito, surpreendentemente, conseguiu afetar,
de maneira negativa, o bom nome do turismo portugués. Diante disto, pergunta-
se: como foi possivel?

Embora alguns defendam que tal ocorreu em virtude da complexidade

REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO -



dos produtos relacionados com o time-share, que necessitavam de um “periodo
de ajustes” antes de vingar no mercado portugués — jd que nem os vendedores
nem os exploradores sabiam muito bem do se tratava — a verdade é que a
crise no turismo aconteceu preponderantemente em decorréncia de abusos
variados praticados contra o consumidor, os quais deixaremos de repetir
nesta sede para nio nos tornarmos cansativos ou enfadonhos. E caso, sem
duvida, para se lamentar o desperdicio de uma oportunidade possivelmente
irrepetivel.

De todo o modo, apés a compreensio do que seja o time-share,
nomeadamente através da sua origem e do seu fundamento, quem se debruga

sobre o estudo do tema nao pode perder de vista o
Os direitos de habita-  seguinte:
cdo periodica, antes (i) os contratos celebrados para a aquisigao
constituiveis apenas da sua tltularuflade. sao contratos formados por
i S adesdo, nos quais a liberdade do aderente se resume
por escritura pubhca, a aceitar ou recusar a proposta inicial, o que, por si
passam agora a poder  sé, determina um desequilibrio contratual que deve
ser constituidos por ~ ser corrigido (nomeadamente através da aplicagao,
em Portugal, do DL 446/85);
(ii) o aderente é um consumidor, debilitado
autenticado frente aos conhecimentos técnicos e juridicos e
ao poderio sécio-econémico dos profissionais
com quem contrata (lembrando que muitas vezes hd coligacio contratual,
sobretudo no que respeita a adesio a sistemas de trocas e ao sistema de crédito
ao consumidor), pelo que se torna aplicdvel & contratagao sob anilise, em
nosso entender, todos os diplomas legais que compdem o “sistema” de tutela
da posi¢ao juridica do consumidor em Portugal, sem dispensar as solugdes
alternativas que possam surgir, inclusivamente no 4mbito da Unido Europeia
e até internacional, e
(iii) o consumidor-aderente ¢ ainda, quando menos em potencial, um
turista, o que acentua a sua vulnerabilidade em razao de linguas, costumes,
habitos e moedas com os quais nio estd familiarizado, bem como em
consequéncia da distAncia existente entre o local onde passa as suas férias
e o local onde reside, todos motivos que clamam pela necessidade de um
reequilibrio da relacio contratual em causa.
As solugoes encontradas para corrigir tais disparidades, bem como
para colmatar os abusos que se vinham verificando no 4mbito da contratacao
do time-share, saio muitas e bastante diversificadas.

documento particular
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Convém inicialmente sublinhar que o consumidor deve pagar apenas
o que efetivamente consome ou utiliza. Por esse motivo, desenvolveram-se
em Portugal as caugies que visam garantir o gozo do bem sobre o qual incidem
os seus direitos, superando antigos problemas como a venda de uma mesma
“semana’ a mais de um adquirente (com o efeito nefasto de um deles nao
poder utilizar o bem durante o seu periodo de férias) ou a falta de conclusio
das obras de um empreendimento turistico apds o recebimento do prego da
aquisi¢ao dos direitos de habitagao periddica, por parte dos consumidores,
que depois nao eram restituidos.

A protegio ao consumidor, frequentemente enquadrivel no
Ambito de um necessdrio “retorno ao formalismo” (através da entrega de
formuldrios normalizados de informagio pré-contratual e da extingio
do contrato, de cdpias do documento contratual, com a necessidade de
assinaturas especificamente voltadas para determinados fins, com a entrega
de documentos complementares etc.), sem embargo dos recentes intuitos de
adaptacdo as novas tecnologias, assenta em alguns “pilares” da sua defesa,
entre os quais se destacam:

(i) a necessidade de garantir que o seu consentimento seja perfeito, livre,
esclarecido e ponderado, pelo que lhe é conferido um direito excepcional de
extinguir o contrato de acordo com a sua vontade discriciondria, durante
um determinado periodo de tempo, sem a necessidade de efetuar qualquer
pagamento ou de indicar quaisquer motivos, sendo que a falta de informacao
acerca da possibilidade de extingio do contrato, nos termos antes descritos,
acarreta a nulidade do contrato, devendo ser estendida aos seus coligados
consoante 0 exXposto;

(ii) a proibigao de pagamentos antecipados ou de quaisquer contrapartidas
pela aquisi¢io dos produtos de férias, no periodo de ponderagao ou reflexio,
como medida de protegao dos interesses econdmicos do consumidor;

(iii) tanto na formagao como no momento de celebracio do contrato (e,
em nossa opinio, também num momento pés-contratual), o consumidor deve
ser informado de maneira que possa ter a completa e efetiva cognoscibilidade
sobre os elementos que compdem o conteido contratual, intuito que é
particularmente garantido pela necessidade de entrega de tradugoes de tais
documentos ao consumidor, a serem confirmadas através de mencées no
corpo do contrato, sob pena de nulidade, como se aludiu supra.

Outra solugio que merece destaque, no que toca a erradicagio
dos tradicionais problemas encontrados em relagao aos produtos de férias
analisados no presente estudo, diz respeito a participa¢io dos consumidores,
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titulares de direitos de habitacdo periddica e turistica, nos rumos da
administragao do empreendimento. Estes direitos assumem especial destaque
durante a execucao do contrato e face a necessidade de modificacoes em
relagao ao que havia sido inicialmente previsto.

E preciso observar que toda essa protecio legal conferidaao consumidor,
resultando de uma longa evolucio legislativa (que em Portugal estd prestes a
completar trinta anos de existéncia), sé foi consagrada expressamente depois
de os abusos se terem verificado na prdtica, e que, quando se dava a luz a uma
nova legislagéo referente ao time-share, jao empresariado turistico avangava
com a criagao de um “novo produto”, susceptivel de ser comercializado sem
submissdo a regimes legais dedicados. Seria por demais ingénuo, diante de
tais circunstincias, pensar em coincidéncias...

Parece-nos que, por trds do surgimento dos cartoes turisticos ou de
natureza semelhante, agora enquadréveis como “produtos de férias de longa
duragao”, bem como de outras modalidades contratuais presentes no texto
republicado do DL 275/93, esteve sempre presente a necessidade de lucro
dos agentes econdmicos a custa das debilidades tipicas daqueles com quem
contratavam, quando correto seria, por direitas contas, atenderem as suas
legitimas expectativas de lazer e diversao.

Por esse motivo, ousamos discordar daqueles que consideram a
protegao do consumidor, no que diz respeito aos contratos referentes ao time-
share, como excessiva e geradora de obstru¢des ao bom funcionamento do
mercado. Em bom rigor, tratando-se de medidas necessdrias, é interessante
notar que, mesmo com todos esses “avancos legais”, entre os quais incluimos
a recente entrada em vigor do DL 37/2011, ainda assim falta bastante para
que nos aproximemos de um ideal de protecio jusconsumerista.

Nesse sentido, convém ressaltar que a transposicdo da Diretiva
2008/122/CE para o ordenamento interno portugués poderia ter sido
merecedora de maiores lisonjas, como se asseverou precedentemente, pelo
menos no que respeita:

(i) 2 nomenclatura das partes, que o normativo emanado da Unido
Europeia estabelece distinguindo com énfase o consumidor do profissional,
sem aduzir outras expressdes como “adquirente”, “titular”, “vendedor” etc.,
as quais podem iludir o intérprete a pensar que nao estd diante de relagoes de
consumo turistico;

(if) a proibicao de pagamento de qualquer sinal, que aparece mais
bem descrita no plano legislativo europeu, explicitando que a sua
duragio ¢ equivalente & do periodo em que puder ser exercido o direito
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de arrependimento ou desisténcia (evitando o receio do consumidor em
extinguir o contrato porque pensa que nio receberd de volta o que pagou) e
vedando que a contrapartida seja antecipadamente paga nio s6 ao vendedor
como a um terceiro (para que o consumidor nao pense que a proibi¢ao incide
apenas sobre a sua relagao com o vendedor) e

(iii) a necessidade de assinaturas em separado — nio de simples mengoes,
a fim de reforcar o consentimento do consumidor — no que respeita as
proibi¢oes de pagamento de sinal e a possibilidade do exercicio do direito de
retratacao.

Seria interessante lembrar, ainda, de aspectos regulativos em que seria
interessante trabalhar com a ideia de “didlogo entre as normas” estabelecidas
nos planos europeu (da Unido Europeia) e portugués, como pudemos sugerir
em relagao a necessidade de aposi¢ao de uma assinatura em separado também
quanto ao recebimento de tradugées do contrato.

Contudo, ainda que todas essas sugestoes fossem aceites e postas
em pritica, o que indubitavelmente exigiria um esforco hercileo de
todos os envolvidos na contratagio sob andlise, no sentido de condividir
milimetricamente o respeito pela ciclépica “obra” de protecio consumerista
europeia, sem esquecer que estamos diante de contratos turisticos que podem
facilmente trazer a baila questoes internacionais extra Unido, é interessante
aduzir o seguinte, a titulo de propostas para o futuro:

(i) a protegao do consumidor aparece dispersa por muitos dispositivos —
e diplomas — legais, dificultando até mesmo a integral compreensio por parte
dos operadores do direito, mostrando-se assim paradoxalmente afastada do
conhecimento da generalidade dos consumidores, o que parece reclamar uma
simplificagdo do texto legal que nao comprometa um “elevado nivel protetor”
dos seus beneficidrios;

(ii) os dispositivos legais referentes ao prego do contrato parecem permitir
uma clausulagio dispersa e de dificil compreensdo para o consumidor, o
que dificulta a avaliagio sobre a oportunidade do negécio, em termos de
equivaléncia das prestagoes, motivo pelo qual sugerimos a sua reuniao numa
Gnica cldusula do contrato;

(iii) levando-se em conta que estamos diante de contratos cuja execu¢io
se protrai no tempo, outro problema serd o do estabelecimento de “cldusulas
de reserva” ou quaisquer outras limitagoes que impecam a defini¢io e a
efetivagdo dos direitos dos titulares (vg. cldusulas que estabelecam, de
maneira vaga, o direito do profissional de recusar a efetivagio de uma troca
porque o consumidor nio a “reservou” com “razodvel antecedéncia’; ou entdo
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o estabelecimento de descontos de alojamento “em rede de hotéis a definir”,
o que pode significar que os descontos sé incidirdo sobre resorzs de cinco
estrelas e o consumidor nio terd condigdes de ser alojado porque nao dispoe
do valor necessdrio para tanto, ainda que descontado), as quais, referindo-se
ao contetdo essencial do contrato e sendo excluidas por nio comunicadas,
consoante as determinagoes legais, podem mesmo afetar a subsisténcia do
contrato, sugerindo, por fim, a necessidade de uma defini¢ao prévia dos
moldes como o contrato se pode desenvolver no tempo, mesmo em termos
de necessidade de renegociagdo e de desvinculagio (num momento em que a
“perpetuidade” subsiste como regra, mas um contrato com duragio de apenas
um ano, atente-se, ¢ considerado como “de longa duracio”) e

(iv) finalmente, no que respeita as prestagdes nucleares, de cujo contetido
depende fundamentalmente o juizo sobre a oportunidade do negécio
(como sdo, a nosso ver, as citadas nos dois precedentes izens), é de ponderar
se a violagao da transparéncia nio deve ser causa autbnoma do direito de
retratagio, o que significaria um reconhecimento do direito de reflexao ou
ponderagio apds a conclusio do contrato, quando devido a auséncia de
transparéncia, nao tiverem sido devidamente facultados os elementos que
nela se reveem,

A nosso ver, um bom processo contratual, no que toca aos produtos de
férias em geral, deve antes de tudo ser idealizado, produzido, distribuido,
exportado, publicitado, comercializado, contratado, transformado e assistido
sempre em aten¢do a chamada “finalidade de prazer” ou de “diversao” dos
contratos turisticos, implicando a transferéncia das responsabilidades pela
organizacio e pela utilidade da viagem do consumidor para os profissionais
que operam no setor, admitindo-se a despreocupagao como estado de espirito
tipico dos viajantes.

No que respeita ao time-share em especial, o bom processo contratual
parece alvitrar por um retorno sauddvel as origens da figura, no que respeita a
correspondéncia entre a titularidade do direito e o efetivo gozo do alojamento
com o méximo de aproveitamento socioeconémico possivel, ao qual deve ser
acrescentado um progressivo aproveitamento das “novidades” trazidas pelos
avangos tecnoldgicos e pela experiéncia da técnica juridica nas tltimas décadas,
a fim de superar de uma vez por todas os problemas antes enfrentados.

Num plano de consideragoes ideais, extrapolando o Ambito meramente
juridico do presente trabalho e lembrando que #ime-share significa “dividir
o tempo”, parece-nos adequado trazer a tona a adverténcia de SENECA,
retomando uma frase do “maior poeta de todos os tempos” na sua opiniio,
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referindo-se provavelmente a VIRGILIO. Enquanto este afirmava que
“pequena ¢ a parte da vida que vivemos’, aquele acrescentava: “pois todo
o resto nio é vida, mas somente tempo’. Com isso, o filésofo queria
singelamente dizer, ao que se nos afigura, que perder tempo é morrer...

Assim, encerramos rogando que as pessoas reflitam acerca do valor do seu
tempo, aproveitando melhor as suas diversoes de acordo com a disciplina da
convivéncia humana que ¢ o direito. Em tltima andlise, os erros cometidos
no passado, no que se refere ao time-share, demonstram claramente que as
pessoas nio s6 desrespeitaram o Direito e o Turismo como o préprio Tempo —
nao s6 o seu como o de seus semelhantes.

Portanto, tais equivocos merecem ser lembrados hoje para que o futuro
nos ofereca a oportunidade de viajar com descanso, lazer e descobertas,
construindo-se uma sociedade mais justa, soliddria e igualitdria através de
uma atividade turistica que alcance o pluriculturalismo e a paz entre os povos,
objetivo precipuo da ciéncia juridica, procurando antecipar um futuro em
que se consiga adaptar a figura do time-share para algo como o time-living, a
fim de transformar, afinal, todo o zempo em vida.

NOTAS

1Sobre a Directiva, ver as nossas consideracoes em Estudos sobre a Directiva 2008/122/CE
(Protec¢io do consumidor relativamente a determinados aspectos dos contratos de utilizacio periddica de
bens, de aquisi¢io de produtos de férias de longa duracio, de revenda e de troca), em Revista Portuguesa
de Direito do Consumo (RPDC) n° 60, (Associacio Portuguesa de Direito do Consumo/Coimbra,
2009) e em Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo (RLBDC) # 1, (Bonijuris - J.M. Editora
/ Curitiba, 2011).

20O DL 275/93 nio fornece uma definicio expressa deste contrato. Portanto, a nogio acima
exposta resulta da conjugagio do seu art. 1° - em relagio ao objecto dos direitos - com o art. 2°,
n. 1 da Directiva 2008/122/CE, que dd uma nogio genérica de “contratos de utilizagdo periédica
de bens”. Na doutrina portuguesa, vide, entre outros autores, Manuel Henrique MESQUITA, Uma
Nova Figura Real: O Direito de Habitacdo Periddica, em Revista de Direito e Economia, Ano VIII, n.°
1 (Centro Interdisciplinar de Estudos Juridico-Econédmicos/Coimbra, 1982), 39; Isabel PEREIRA
MENDES, Direito Real de Habitacio Periédica (Almedina/Coimbra, 1993); PAULO DUARTE,
Estudo Contrastivo — Directiva 94/47/CE, do Parlamento e do Conselho, sobre os Contratos de Aquisigio de
um Direito de Utilizagido a Tempo Parcial de Bens Imdveis Versus Decreto-Lei 275/93, de 5 de Agosto, em
RPDC n. 1 (1995), 83-92; Jos¢é LOBO MOUTINHO e Luis BERNARDES, Estudo Sobre o Direito
de Real de Habitagio Periddica, em Revista Direito e Justica n. VII e VIII — Tomo I (Universidade
Catélica Portuguesa, 1993 e 1994); Ana Mafalda Castanheira Neves de MIRANDA BARBOSA,
Direito Real de Habitagio Periddica e Defesa do Consumidor (Coimbra, 2001), 2 e 3; Anténio dos
SANTOS JUSTO, Direitos Reais (Coimbra Editora/Coimbra, 2007), 429; José Alberto C. VIEIRA,
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Direitos Reais (Coimbra Editora/Coimbra, 2008), 857 e Luis CARVALHO FERNANDES, Ligjes de
Direitos Reais® (Quid Juris/Lisboa, 2009), 479.

3Cf. art. 45, ntimeros 1, @) e 2, a) e b). Sobre os cartdes turisticos ou de férias, ver os interessantes
artigos de PAULO DUARTE: (i) A Protecgio Juridica do Consumidor nos Contratos de Aquisicio de
Cartoes Turisticos, em RPDC n. 0 (1994), 25-37 e (ii) Jurisprudéncia Comentada: Acérdio da Comissio
de Aplicagio de Coimas em Matéria Econdmica de 29 de Setembro de 1995, que condena a Interpass —
Passaporte Internacional de Férias, SA, em RPDC n. 5 (1996), 177-179. Note-se que o n. 3 do art. 45,
especialmente no que toca a sua alinea ¢), exclui do 4mbito de aplicagio do DL 275/93 os contratos
celebrados no 4mbito de “sistemas de fidelizagio comum” que proporcionem descontos de alojamento
em emprecndimentos turisticos, sem no entanto fornecer parametros que nos permitam saber o que é
um sistema de fidelizacio comum.

Cf. art. 53, n. 5. Nos estudos referidos na nota n. 1, tivemos oportunidade de criticar a
nomenclatura de “troca”, por esta j4 ser utilizada para definir o contrato em especial também conhecido
como “permuta’, o qual ndo coincide com a figura constante do DL 275/93. No momento, parece-nos
que melhor seria classificar o tipo sob andlise como “contrato de adesio a sistemas de trocas” ou algo
similar.

°Cf. art. 53, n. 6.

SSANTOS JUSTO, cit., 433.

’CARVALHO FERNANDES, cit., 478; Rui PINTO DUARTE, Tipicidade e Atipicidade dos
Contratos, (Almedina/Coimbra, 2000), 183.

8Portanto, nao estamos diante da chamada “multipropriedade” (ou propriedade sobre fraccoes
“espago-temporais”), tema desafiador cujo tratamento demandaria um novo trabalho. Para os
interessados, recomenda-se vivamente a leitura de Gustavo TEPEDINO, Multipropriedade Imobilidria,
(Saraiva/Sao Paulo, 1993). Entretanto, ¢ preciso dizer que, claramente motivado pela necessidade de
conferir maior protecgio ao consumidor e ao turista, o legislador portugués optou por proibir que
os direitos analisados no presente estudo sejam publicitados ou comercializados de modo a causar
no consumidor a impressio de que serd comproprietdrio do empreendimento turistico. De fato, a
propriedade ¢ um bem mais “completo” do que os direitos sob andlise e 0 ambiente em que estes sio
comercializados pode ser facilmente utilizado para induzir o consumidor em equivoco. Na verdade,
quem adquire um dos direitos previstos no DL 275/93 tornar-se-4, no mdximo, titular de um “direito
real menor”. Com efeito, neste 4mbito, o termo “proprietrio” ¢ de utilizagio proibida, como a seguir
se verd.

Para uma comparag¢io mais detalhada, ver PEREIRA MENDES, cit., 20-23, bem como
SANTOS JUSTO, cit., 382. Nio se deve, portanto, confundir o direito de habitacao periddica
mencionado nas Leis de niimero 6 ¢ 7 de 2001 com os direitos de que trata o DL 275/93.

1%Assim, os direitos reais previstos no DL 275/93 sujeitam-se a registo (como decorre do art. 8°),
diferentemente, ao que tudo indica, da troca, sobre a qual nada ¢ dito.

""Note-se que a doutrina encaminha a troca pura e simples, face 4 auséncia de mengio no Cédigo
Civil, para o regime da compra e venda. Assim, Luis Manuel Teles de MENEZES LEITAO, Direito das
Obrigagoes — Vol. I1I, Contratos em Especial* (Almedina/Coimbra, 2006), 165-168. No caso da adesio

a sistemas de trocas de time-share, sem prejuizo das remissoes feitas no préprio seio do DL 275/93 e
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do que futuramente puder ser deduzido da actuagio legislativa, parece-nos que tal recondugio seja
uma boa sugestio, sobretudo se inserida no contexto do Direito do Consumo (ou do Consumidor) e
adaptada ao cardcter duradouro do “sistema’”.

Este historial confunde-se com a prépria histéria dos direitos e serd portanto referido
paulatinamente no decorrer da exposi¢ao. Entre outros, ver: (i) relatando a crise ¢ a afectagio do
bom nome do Turismo portugués, CONSELHO CONSULTIVO DA PROCURADORIA-GERAL
DA REPUBLICA PORTUGUESA, Parecer P000751996, homologado em 29.12.1997, Rel. Cabral
Barreto, disponivel, conforme todas as decisoes portuguesas citadas ao longo do trabalho sem expressa
mengio em contrdrio, no sitio www.dgsi.pt (buscar por termos: “direitos”, “habita¢ao” e “turistica’);
(ii) dando conta de como a imprensa acusava as empresas proprietdrias de empreendimentos turisticos
de conluio com associagoes criminosas, PEREIRA MENDES, cit., 53-55 e (iii), atendendo a pedido de
parecer da RCI — Servigos de IntercAmbio Turistico, Lda., no sentido de tentar reestruturar a figura dos
direitos reais de habitacio periddica durante um momento delicado, MOUTINHO e BERNARDES,
cit., 407 e 408 (Ano VII) e 298-302.

Em geral, ver Carlos da MOTA PINTO, Zéoria Geral do Direito Civil?, actualizada por Anténio
PINTO MONTEIRO e Paulo MOTA PINTO (Coimbra Editora/Coimbra, 2005), 411.

1O tema aparece actualmente regulado em Portugal pelo DL 57/2008.

"Recomendando portanto uma aplicagio conjunta do DL 275/93 com o Regime dos Contratos a
Distancia, ao Domicilio e Equiparados (vide o DL 82/2008), com intuitos de protec¢io do consumidor.
Sobre ofertas de prémios seguidas da contratagoes de cartdes turisticos ou de natureza semelhante, ver
as seguintes decisoes portuguesas: (i) Sentenca do Julgado de Paz de Tarouca de 18.11.2008, Rel. Juiza
de Paz Daniela Santos Costa; (ii) Sentenca do Julgado de Paz de Lisboa de 24.03.2009, Rel. Juiza de
Paz Marta Nogueira e (iii) Sentenga do Julgado de Paz do Porto de 02.11.2010, Rel. Juiza de Paz Iria
Pinto.

Ver as sentengas do Julgado de Paz de Coimbra de 05.12.2006, Rel. Juiz de Paz Dionisio
Campos; bem como do Julgado de Paz de Lisboa de 22.12.2006, Rel. Juiz de Paz Jodo Chumbinho.

7Chamando 2 baila, portanto, a aplicagio do DL 133/2009, sem prejuizo do que a seguir serd
dito acerca da extensao dos efeitos da revogagao de um contrato aos seus coligados. Ver, sobre o tema,
os seguintes Acérdaos: (i) do Tribunal da Relagio de Lisboa de 09.06.2001, Rel. Desembargador José
Augusto Ramos e (ii) do Tribunal da Relagio de Coimbra de 18.05.2010, Rel. Desembargador Isaias
Pidua.

'¥Mantém aceso interesse para o estudo do tema a ligio de Manuel JANUARIO DA COSTA
GOMES, Sobre o Direito de Arrependimento do Adquirente do Direito Real de Habitagio Periddica (Time
Sharing) e a sua Articulagio com Outros Direitos Similares Noutros Contratos de Consumo, em RPDC
n.° 3 (Associagio Portuguesa de Direito do Consumo/Coimbra, 1995), 70-86. O ilustre Professor da
Faculdade de Direito da Universidade Cl4ssica de Lisboa refere o Acérdao do Tribunal da Relagao de
Lisboa de 23 de Junho de 1994 como um exemplo de descri¢iao dos problemas que recomendaram o
surgimento do direito de arrependimento nos contratos celebrados no 4mbito do time-share.

PCfr art.o. 59, 6° e 8° do DL 446/85. Note-se que o excesso de informagdes, sobretudo diante
de operagdes contratuais complexas como as que estamos a analisar, pode resultar no desconhecimento

do contetdo contratual por parte do aderente.
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*MOUTINHO e BERNARDES, cit., 325.

AGALVAO TELLES, Manual dos Contratos em Geral* (Coimbra Editora/Coimbra, 2002), 380
e ss e Pedro ROMANO MARTINEZ, Da Cessagio dos Contratos® (Almedina/Coimbra, 2006), 53-55.

2MARIO FROTA, Politica de Consumidores na Unido Europeia— O Acervo Europeu do Direito do
Consumo (Almedina/Coimbra, 2003), 284, 402 e 511, entre outras. No Brasil, o art. 49 do Cédigo de
Defesa do Consumidor classifica tal direito como de arrependimento.

»Diga-se que o art.° 16, n.° 7, ao dispor que “resolvido o contrato, o vendedor deve restituir ao
adquirente todas as quantias recebidas até data da resolugio do mesmo”, parece contrariar o disposto no
art.° 9°, n.° 1, da Directiva 2008/122/CE, segundo o qual o consumidor nao pode efectuar nenhum
tipo de pagamento enquanto puder exercer o direito de desisténcia do contrato, pelo menos no que
respeita aos contratos de utilizagio periddica de bens, de aquisi¢io de produtos de férias de longa
duracio e de troca. A nosso ver, a ideia a ser preservada ¢ a de que, se houver pagamento antecipado
(seja qual for a nomenclatura e seja quem for o destinatdrio), o direito de desisténcia resta prejudicado:
o consentimento do consumidor continuard violado pois terd de pensar duas vezes antes de extinguir
o contrato — que nio gostaria de ter celebrado quando sabe que terd dificuldades em ser ressarcido do
que foi pago (como nos lembra, referindo doutrina francesa e lembrando que muitos consumidores
nio residem no pais onde estd localizado o imével e no qual foi efectivado o adiantamento de valores,
M. JANUARIO DA COSTA GOMES, cit., 74"7).

%Cf. art. 16,n. 1, 2) e b).

»Observe-se ainda que o prazo referido no art. 16, n. 3, 4) parece-nos ser menos favordvel ao
consumidor do que o prazo conferido pelo regime que anteriormente regulava a matéria, isto ¢, pelo art.
16, n. 5, do DL 275/93, com a redacgdo do DL 22/2002. Dizemos isto porque neste tltimo dispositivo
fala-se em trés meses, contados a partir da entrega do contrato sem o fornecimento das informagoes
devidas, para que comece a contar “prazo-base” para o exercicio do direito de revogagio unilateral que
antes era de 10 dias tteis e agora é de 14 dias seguidos. Portanto, no caso de nio saneamento das falhas
de informacio referidas, o direito de revogar unilateralmente, se tivéssemos que fazer um paralelismo
mais rigoroso entre os diplomas citados, deveria ser conferido ao consumidor por cerca de 104 dias
(trés meses, como acontecia antes, acrescidos dos 14 dias que sdo o prazo minimo actual) e nio de 94
dias como previsto apds a entrada em vigor do DL 37/2011. Desconhecemos, todavia, se esta foi uma
escolha deliberada do legislador, fundada em critérios nio transmitidos ao intérprete.

2Cf. art. 16, n. 4.

27Cfr. art. 16, n. 7.

%0 DL 275/93 fala no prego “do imdvel”, mas queremos acreditar que tencionava referir-se ao
preco pago pela aquisi¢ao do direito.

PCfr. art.° 16, n.° 6. Parece-nos que a extensio dos efeitos de um contrato aos seus coligados
poderia ser tratada de maneira mais favordvel ao adquirente, a nio se exigir que a caracterizagio de
um contrato como acessério dependa do “aparecimento” de um acordo entre o profissional vendedor
do produto de férias e um terceiro, pois a nosso ver esse acordo pode ser ocultado e, em rigor, o que
determina a extensio de efeitos mencionada ¢ a unidade funcional que preside & operagio negocial
complexa (pois as conexées contratuais e as suas respectivas consequéncias sio idénticas aquelas

estabelecidas num contrato unitério), considerada de mancira objectivista (sem perquirir sobre a
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vontade das partes, pois esta ndo tem potencial para modificar as prestagdes e os efeitos da coligacio,
consoante acontece nas relacoes de crédito ao consumo), assim como a necessidade de conferir maior
protecgio a parte que, analisado o conterido econdmico do contrato, encontrar-se mais fragilizada (no caso
o consumidor). Vide Francisco Manuel de Brito PEREIRA COELHO, Coligacido Negocial e Operagies
Negociais Complexas, em Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Volume
Comemorativo - 75 Anos, (Coimbra, 2002), 4, 14, 15, 19-23. Finalmente, parece-nos que a expressio
“sem direito a indemnizagio”, constante do artigo em referéncia (bem como do seu n° 8), nio deve ser
usada em prejuizo do consumidor (melhor seria, portanto, substitui-la por “sem direito a cobrangas do
profissional ao consumidor”), o qual, afinal, pode manter o direito 2 indemnizacio por mais que exerca
o seu direito de retractagio do contrato (zg. a vista de lucros cessantes ou por distirbios causados no
periodo desenvolvido entre a formacio e a extingio do contrato), mais uma vez atentos ao intuito de
protecgio consumerista que ¢, a nosso ver, a “razao de ser” mais importante do DL 275/93.

3Cfr. art.° 16, n.° 5. Contudo, acreditamos que melhor seria consagrar um direito de desisténcia
ou arrependimento auténomo para cada contrato (sem prejuizo da extensio de tais efeitos aos contratos
coligados, nos termos anteriormente descritos), mesmo porque a adesio a um sistema de trocas pode,
pelo menos trabalhando com hipéteses, ser celebrada em momento posterior ao da aquisi¢ao do direito
de habitagao de bens turisticos a tempo parcial.

3ICE. art. 16, n. 2.

2Cf. art. 19, n. 1.

$3CE. art. 19, n. 2. Alinhando-se a este dipositivo legal, também a doutrina admite que nio
haver4 espaco para uma “renovagio” do direito de revogacao unilateral do contrato, existente para o
contrato-promessa, através da celebragio do contrato definitivo: argumenta-se que, do contrério, o
promitente-alienante nunca teria seguranca na efectivagio do negécio. Nesse sentido, v. JANUARIO
DA COSTA GOMES, cit., 75 ¢ CARVALHO FERNANDES, cit., 494. O primeiro autor citado
esclarece, entretanto, que a falta de informagio sobre a possibilidade de exercicio do direito de
retractagdo, também em relacdo ao contrato-promessa, implicard na manuten¢io do proprio direito.
Nesse sentido, até acena com a subsisténcia do “direito de arrependimento” apesar da existéncia do
contrato-promessa, diante de certas necessidades concretas e através do manejo das regras referentes
3 informacio e A extingdo dos contratos. Parece-nos que ¢ nesta Gltima linha de pensamento que
estdo inseridas as seguintes ideias de Joaquim de SOUSA RIBEIRO, Direito dos Contratos — Estudos
(Coimbra Editora/Coimbra, 2007), 98, que se nos afiguram como mais adequadas para a solugao dos
problemas de transparéncia nos contratos: “No que respeita s prestagoes principais, de cujo contetdo
depende fundamentalmente o juizo sobre a oportunidade do negécio, ¢ de ponderar se a violagao da
transparéncia — aqui sujeita a critérios particularmente apertados — nio deve ser causa auténoma do
direito de rescisio ou retractagio. A solugio significaria um reconhecimento ao direito de reflexao
esclarecida apds o contrato, quando ele, devido 2 intransparéncia, nio foi devidamente facultado”.

*Note-se que a técnica do legislador, em termos “intra-sistemdticos”, ¢ aqui incompreensivel:
nos demais casos de retractacdo (cfr. art.>* 16, 19, 49), tal direito merece uma epigrafe especialmente
dedicada 2 sua regulamentacio. Porém, no caso dos produtos de férias de longa duracao, aparece no
n.° 5 do aludido art. 50-A, sob a epigrafe de “Pagamento escalonado”, o que nao nos parece condizente

com o intuito de protecgio do consumidor (prejudicando até mesmo o trabalho do estudioso que se
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debruca sobre o DL 275/93), sobretudo quando hd peculiaridade em relacio as “regras gerais”.

BCfr. art.> 45, n.22, b)) e 50-A, n.* 1a3e5.

*Como se pode comprovar pela jurisprudéncia acima referida.

¥Cfr. art.° 1.° ¢ 45, n.° 1. Alguns autores esclarecem que a utilizagio da unidade de alojamento
¢ 0 objecro principal dos direitos de habitagio periddica e turistica, enquanto o objecto acessério seria o
acesso aos outros bens e servicos de uso comum integrados no empreendimento. Sobre este “objecto
misto”, MOUTINHO e BERNARDES, cit., 345.

8Para mais informagoes sobre os empreendimentos turisticos, consulte-se o DL 39/2008.

¥Quanto aos bens méveis, ver ainda o disposto no art.® 53-A, ressalvando-se que, em tais casos,
sendo a liberdade de exploragao menos controlada pelo Poder Pablico, recomenda-se cautela.

“Pressupoem, segundo a nossa primeira impressao em relagio ao tema, uma relagao sucessiva e
duradoura que se renova a cada vez que o consumidor for utilizar o seu “direito-base” de alojamento
turistico, possivelmente combinado com outros servigos turisticos, com fundamento num “quadro”
inicial que entretanto vai sendo voluntariamente alterado pelas partes (nio raramente dependendo
da actuacio de terceiros). Sobre a natureza juridica de “contratos-quadro” em relacio 4 aquisi¢ao de
cartoes turisticos, ver PAULO DUARTE, A Proteccio, cit., 30. Para uma perspectiva mais ampla dos
contratos de relagio, vide Diogo LEITE DE CAMPOS, cit., As Relagoes de Associagio — O Direito sem
Direitos, (Almedina/Coimbra, 2011), especialmente 66 e ss.

#1Assim, através da divisdo “espago-temporal” dos bens localizados em regioes de interesse turistico,
muitas familias que antes nao tinham condi¢ées ou interesse em adquirir uma segunda propriedade,
a titulo de casa de férias, passaram a poder aproveitar o seu tempo livre nos locais turisticos desejados,
mediante o pagamento de precos relativamente modestos, aumentando vertiginosamente o lucro dos
alienantes (face a grande quantidade de unidades a serem alienadas apés tal divisdo, que incide nio
somente sobre o espago como ainda sobre o tempo), aquecendo a industria do Turismo, desenvolvendo
o comércio e os servicos das regides turisticas e apresentando até beneficios de ordem global, como
a preservacio da natureza (ao evitar a expansio de uma construgio turistico-imobilidria predatéria,
como muitas vezes poderia acontecer com a proliferagio dos hotéis). Tais ideias podem ser apreendidas
em virias das obras acima referidas, como as de TEPEDINO, MESQUITA, PEREIRA MENDES,
MOUTINHO/BERNARDES e MIRANDA BARBOSA.

“Com isso deixamos em aberto a questdo, sem pretender fornecer solugées definitivas. Para
um aprofundamento sobre o assunto da causa dos contratos em Portugal, recomenda-se a leitura de
PEREIRA COELHO, Causa Objectiva e Motivos Individuais no Negdcio Juridico, em Comemoragdes
dos 35 Anos do Cédigo Civil e dos 25 Anos da Reforma de 1977, Vol. II — A Parte Geral ¢ a Teoria
Geral do Direito Civil (Coimbra Editora/Coimbra, 2006), 423 e ss.

SCf. art. 100, niumeros 1 e 2.

“Cfr. art. 3° e 47.

“Este documento ¢ de grande importincia para assegurar uma justa contratagio e, como
temos conhecimento de empreendimentos turisticos que ignoram a legislacio e nao dispoem de tal
documentagio para entregar ao potencial consumidor, chama-se a atencio do leitor para o que a seguir
se expoe.

“CARVALHO FERNANDES, cit., 483, esclarece que, quando se fala em “duragio” do time-
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share, podemos estar diante de duas situagées diversas: (i) a duragio do esquema ou regime de exploragio
dos empreendimentos turisticos, o qual, consoante referido acima, pode ser perpétuo e tem o prazo
minimo de um ano e (ii) a duragio do direito de utilizagio da unidade por parte do consumidor
(a que o aludido autor chama “direito parcelar”), o qual incide sobre um periodo determinado ou
determindvel de tempo de cada ano (cf. art. 3.9, n. 2).

#Oportunamente, rogando que o legislador simplifique e torne mais justas as contratagdes a que
se alude no presente estudo, refor¢amos a critica construtiva antes realizada: o preco deveria, a nosso
sentir, ser expresso através de uma #nica cldusula no contrato, reunindo tudo o quanto se refira ao
pagamento a ser feito pelo consumidor, tanto pela aquisi¢io do direito quanto na posterior execugao
do contrato.

8 Acrescente-se, sobre o tema, que parece haver alguma contradicio entre o previsto no art.® 9.°,
n. 3, d) e o disposto no art.° 16, n.° 6, bem como entre o art®. 47, n. 3, ¢) ¢ 0 49, n. 2, todos do DL
275/93. Enquanto os primeiros dispositivos dio a entender que a retractagio pode gerar custos para o
adquirente que venha a exercé-la, os segundos especificam justamente o contrdrio, alinhando-se com
as nossas ideias de que se trata de um direito inindemnizével. A nosso ver, este segundo entendimento
deve prevalecer, por diversos motivos, com destaque para a necessidade de proteccio da parte mais
débil numa relagio contratual. Em termos objectivos, poderfamos ainda defender, para a solugio do
confronto entre as normas citadas, que o art.® 16, n.° 6, deve prevalecer simplesmente por ser mais
favordvel ao aderente, com fundamento no art.° 37 do DL 446/85, levando-se em conta que estamos
diante de contratos celebrados por adesio.

“Note-se que a Directiva 2008/122/CE, em seu art.° 9.2, n.° 1, acaba por ser mais minuciosa,
no que toca ao tema da proibicio de pagamentos antecipados, do que o DL 275/93 [cf. art. 9.0,
n,° 2, 0)]. De fato, sem prejuizo de alcancarmos igual interpretagio a partir da leitura do normativo
portugués, a verdade é que a legislacio europeia deixa claro que a proibi¢io de pagamento incide sobre
qualquer tipo de contrapartidas relacionadas com o negdcio a ser celebrado, nio somente em relagao
ao profissional com quem o consumidor contrata, como também no que toca a terceiros (interpostos
pelo empresariado turistico-imobilidrio para iludir o adquirente, no sentido de pensar que a proibicao
s6 estd relacionada com o vendedor do time-share ou do produto de férias em questo), durante todo o
prazo de arrependimento ou desisténcia do contrato (o que, adiante-se, é mais benéfico ao adquirente
do que o previsto no art. 14 do DL 275/93). Retomaremos o assunto.

*Dizemos isso nio obstante tal disposicio nos pareca inadequada em termos de proteccio
das partes mais débeis no plano contratual, mesmo enquanto principio de Direito Internacional
(ndo s6 quanto 2 lei aplicdvel como ainda em relagio ao tribunal competente para a resolucao de
litigios). Assim nos manifestdimos nos nossos Estudos sobre a Directiva, cit., 123-126 (RPDC) e 239-
240 (RLBDC). Entretanto, face 2 complexidade de tal disciplina, especialmente diante das recentes
mudangas que se vém sentindo no plano legislativo europeu (designadamente no que se refere aos
direitos dos consumidores), a recomendagio mais prudente parece ser a de aguardar antes de aduzir
maiores comentérios sobre o tema.

31Sobre o uso de “novas tecnologias” para a convocatdria de assembleias gerais, vide os art.%* 34,
n.° 4, e 50, n.° 3.

>?Dito por outras palavras, do confronto entre os dispositivos resulta que a lingua constante do
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formuldrio de informagdo pré-contratual pode ser diversa daquela utilizada no dmbito da execu¢io
contratual, o que pode gerar, segundo imaginamos, conflitos de interesses e prejuizos para os turistas
e consumidores. Note-se que estamos diante de uma inovagao trazida pela entrada em vigor do DL
37/2011. Apenas para argumentar, nao ¢ dificil imaginar que a informacio consagradora de tal
“mudanca de linguas” a qual, numa situagio mais extrema, qui¢d esdrixula, faz-nos pensar num
contrato “informado” numa lingua e “executado” em vdrias outras, apenas para confundir o consumidor
passe despercebida para alguns adquirentes, em meio ao extenso rol de informagoes que devem constar
do aludido formuldrio, permitindo que os consumidores sejam confrontados com cobrangas de precos
que nio poderio calcular, ou que lhe sejam negados pedidos de informagio na ou nas linguas que lhes
sejam familiares, ou ainda que lhes seja dificultada a efectivacao das consequentes reclamagées que
quiserem fazer, tudo durante a fase de execucio do contrato. Sobre o tema, é digno adiantar que o
préprio contrato (portanto, ndo apenas a informagio pré-contratual), pelo menos quanto a transmissao
de direitos reais de habitagio periddica e de direitos de habitacio turistica, é celebrado na lingua ou
numa das linguas do Estado em que o consumidor reside ou do qual ¢ nacional, bem como na lingua
do Estado onde se encontra localizado o imdvel, tratando-se de uma das linguas da Comunidade
Europeia, o que significa que, também no momento da celebragao contratual, existe a preocupacio
em informar o consumidor numa lingua com a qual esteja familiarizado (cf. arts. 11, n. 6; 17, n. 2, ¢
48, nimeros 2 e 4).

%A mesma solugio ¢ definida, com o intuito de solucionar questao parecida com a que foi
acima explicitada, na obra do MINISTERIO DA JUSTICA DE PORTUGAL - GABINETE DE
POLITICA LEGISLATIVA E PARLAMENTO, Lei do Comércio Electrénico Anotada (Coimbra
Editora/Coimbra, 2005), 113 e 114. Assim, entendemos que, se os destinatdrios da informacao sio
membros de um pais e se o contrato é celebrado numa lingua que lhes seja familiar, constitui uma
violagdo ao principio da boa-fé (cfr. art. 8°, n.o 1, da Lei 24/96 ou Lei de Defesa do Consumidor),
considerando razoavelmente os interesses do proximo, confrontd-los com linguas desconhecidas
durante a execugdo contratual e até num momento pds-contratual (visto que o aludido dispositivo
determina o dever de informar clara, objectiva e adequadamente o consumidor, mesmo num periodo
de assisténcia apds o negécio juridico).

Cfr. art.2 9.2, n.° 4 e 5, bem como art.° 47-A, n. 4 ¢ 5 (nesse ultimo caso especificando melhor
as circunstdncias em que as alteragdes sio admitidas). De uma maneira mais ampla, tais dispositivos
parecem inserir-se no dever de integragio das informagoes pré-contratuais no contetido do contrato
(ver, por exemplo, o art. 7.9, n. 5, da Lei de Defesa do Consumidor), permitindo nio s que o potencial
adquirente avalie a equivaléncia entre as prestacoes contratuais (aquilatando a conveniéncia de celebrar
ou nio o negbcio), como ainda guie a sua conduta durante a execu¢ao do contrato.

>Os deveres vém previstos no art. 43, que inclui no seu dmbito, através da redaccio do n. 6,
a publicidade veiculada com o objectivo de promover a revenda ¢ a troca. Quanto aos direitos de
habitagio turistica, hd extensdo de regimes definida pelo art. 53, n. 1.

SCf. art. 43, n.1.

S’Cf. art. 43, n. 2.

SCE. art. 43, n. 3.

SCf. art. 43, n. 4.
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OCrf. art.© 43, n.o 5.

OICfr. art.c 44 e 53, n.o 1.

2Cfr. art.° 17, n.o 1.

©Cfr. art.° 17, n.° 2.

S4Cfr. art.* 17, n.2 3; 18, n 1, ¢), e 2 € 19, n.* 1 e 2. Observe-se que o n.° 4 do art.° 17, que
tratava da proibi¢do de pagamento de sinais, foi revogado. Entretanto, parece-nos possivel entender
que a proibicdo continua a vigorar enquanto o consumidor puder exercer o seu direito de retractagio,
segundo a leitura que se obtém do art. °14, embora o normativo que melhor regule o assunto seja a
Directiva 2008/122/CE, consoante critica feita acima.

SCfr. art.° 17, n. 5.

®E aqui pedimos a atengdo para a leitura que se pode obter a partir do art. 11, n. 2, i), do
DL 275/93. O legislador refere-se ao regime de instalagio, exploragio e funcionamento dos
empreendimentos turisticos como sendo o DL 167/97. Porém, este regime foi substituido pelo DL
39/2008 (v. art. 77, onde consta a revogagio do DL 167/97 e de suas alteragdes).

9Cf. art. 11, n. 3.

SCf. art. 11, n. 4.

®Cf. art. 11, ndmeros 5 a 7. Sobre o tema das mencoes, lembre-se que a Directiva 2008/122/
CE mostra-se mais favordvel ao consumidor do que o DL 275/93. Aqui o ideal seria que o legislador
suprisse as suas falhas com base no normativo da Unido Europeia, aproveitando para exigir a assinatura
em separado também quanto ao recebimento das tradugées de documentos devidos ao consumidor,
alterando o que hoje consta do art. 11, n. 6.

OCfr. art.° 12, n. 1.

7ICf. art. 12, n. 2. Note-se ainda que o art. 61 determina a isen¢io de pagamento de imposto
municipal sobre as transmissoes onerosas (IMT) em relagdo aos direitos reais de habitacao periédica.

72Cf. art. 12, n. 3. O n. 4 esclarece que, uma vez transmitido o direito real de habitacio periddica,
sao cedidos do antigo para o novo titular os direitos e obrigagoes existentes em relagio ao explorador e
administrador das unidades de alojamento, sem a necessidade de concordincia deste.

7Nos moldes do art. 48, n. 2.

7#Valendo, portanto, as mesmas criticas antes feitas quanto ao confronto entre o disposto na
Directiva 2008/122/CE (v. art. 5°, n. 4, outra vez) e o previsto no DL 275/93 (agora no que toca ao
art. 48, ndmeros 3 e 4).

7SCf. art. 51, ndmeros 1 e 3.

7Por exemplo, quanto A necessidade de indicacdo prévia — a ser depois integrada no contrato
sobre as eventuais restrigoes a possibilidade de ocupacio do alojamento (as quais podem ter que ver
com a necessidade efectuar reservas com antecedéncia ou outros problemas relacionados com o sistema
de trocas). V. o disposto nos art. 9°, n. 3, a), ¢ 47, n. 3, b).

77Sobre uma eventual admissibilidade de impossibilitar a revenda, v. o art. 9°, n. 3, f).

78De fato, a Directiva 2008/122/CE, na Parte 3 do seu Anexo IV, exige que sejam prestadas ao
consumidor vdrias informacoes especificamente voltadas para a celebragio do contrato de adesio a
sistemas de troca, explicando o funcionamento do sistema, quantificando os membros nele inscritos,

indicando a rede de empreendimentos turisticos disponiveis, dando exemplos concretos de trocas, etc.
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Sobre o tema, ver os nossos Estudos Sobre a Directiva, cit., 126-128 (RPDC) e 240-242 (RLBDC).

7Cf. art. 6°, n. 1. Para confronto entre “escritura publica” ¢ “documento particular autenticado”,
vide ANA PRATA, Diciondrio Juridico, Vol. I - Direito Civil, Direito Processual Civil e Organizagio
Judicidria* (Almedina/Coimbra, 2008), 547 e 607. Conforme serd visto a seguir, também quanto a
modificacio do contrato, salvo o disposto em lei especial, o titulo de constituigio do direito real de
habitacio periédica pode ser modificado por escritura ptblica ou por documento particular autenticado,
havendo acordo dos titulares de direitos reais de habitagio periddica cuja posigao seja afectada (cf. art.
7°,n. 1).

$F preciso dizer que a nulidade é a solugio que o legislador encontrou para os actos de violagio
aos direitos do consumidor sob uma perspectiva mais ampla e geral, como decorre da leitura do artigo
16 da Lei de Defesa do Consumidor. A proibicio de pagamento antecipado ¢ uma medida de protecgio
aos interesses econdmicos do consumidor, estritamente ligada a preservagao do seu consentimento e
da sua ponderagio, uma vez que a antecipagio do pagamento prejudica o exercicio do direito do
consumidor de revogar unilateralmente o contrato, partindo-se da ideia de que ele “pensard duas
vezes” antes de por termo a um contrato quando sabe que poderd encontrar dificuldades para receber
de volta o que foi adiantadamente pago (podendo até nao receber nada, conforme jurisprudéncia
exemplar citada por JANUARIO DA COSTA GOMES, cit., 71). Assim, parece-nos que, por vrios
motivos (transposicio inadequada, falta de enquadramento no 4mbito do Direito do Consumidor,
reconhecimento de abusos na comercializagio do time-share, etc.), o DL 275/93 terd de ser revisto
quanto a este ponto.

8ICf. art. 8° do DL 446/85. PAULO DUARTE, A Proteccdo Juridica, cit., 35, lembra-nos, com
fundamento na alinea &) deste artigo, que sdo inexistentes os contratos em que todo o clausulado se
encontre disposto depois da assinatura dos contraentes, no verso da folha que lhe serve de suporte.

82Cf. art. 292 do Cédigo Civil, bem como o art. 9° do DL 446/85.

8Cf., por exemplo, arts. 9°, n. 1, e 16, n. 1, da Lei de Defesa do Consumidor e art. 15 do DL
446/85.

84Adriana Menezes de Simiao KUHN, O Tempo e a Catividade dos Contratos: Elementos para
uma Abordagem Sistémica da Teoria dos Contratos, em A Nova Crise do Contrato — Estudos sobre
a Nova Teoria Contratual (Revista dos Tribunais/Sao Paulo, 2007), 473%, referindo-se ao superior
entendimento de ERIC JAYME.

$Prova disso é o crescimento dos contratos de revenda, que ji existem hd um bom tempo e agora
aparecem mais bem regulados com as alteragdes trazidas pelo DL 37/2011. Se a compra de produtos de
férias em “segunda mio” tornou-se um mercado particularmente interessante, foi porque os pregos da
aquisi¢ao tornavam-se bastante mais modestos em termos econémicos, representando uma “mudanga’
que certamente nio podia ser sentida aquando do surgimento da figura do time-share.

86A cessao pode ser gratuita ou onerosa, devendo ser comunicada 2 gestao do empreendimento,
nos termos do art. 21, n. 3, do DL 275/93.

8Cf. art. 23, n. 3.

88Sobre o tema, diga-se que o crédito do proprietdrio goza de privilégio creditério imobilidrio
sobre o direito do titular e que a divida atribui forca executiva ao contrato de transmissao do direito real

de habitagio periddica, 4 certidio do registo predial e as actas de assembleia, tudo consoante o previsto
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no art. 23, nimeros 1 e 2, do DL 275/93.

$Cf. art. 35, n. 2.

MIRANDA BARBOSA, cit., 7.

Wer art. 9°, ndmeros 4 e 5, bem como art. 47-A, niimeros 4 e 5.

2Cfr. art. 7°, n. 1. Geralmente, a doutrina refere alguma dificuldade na consecucio de acordos
entre os titulares de direitos de utilizagio de bens turisticos a tempo parcial, levando-se em conta que
muitas das vezes sdo estrangeiros que visitam a localidade apenas no seu perfodo de férias.

BCrf. art. 7°, n. 2.

%4Cfr. art. 7°, n. 3.

SCfr. art. 21, n. 1, ¢).

%Cf. art. 24, naumeros 1 e 2.

7Ver art. 51, nimeros 2 ¢ 3. Note-se que, consoante se deduz da leitura do n. 1 deste artigo, nio
¢ obrigatdria a existéncia de prestacio periddica a ser paga pela pelos titulares de direitos de habitagao
turistica.

BCf. art. 50-A, n. 6.

PCf. art. 50, n. 1.

10Cf. art 25, n. 1. Sobre a cessao da exploragio, ler os nimeros 2 ¢ 3 do mesmo artigo. Para
informacoes sobre a “afectagio total” da exploragio turistica, ver especialmente os arts. 44 a 47 do DL
39/2008.

101Cf. art. 27, n.1.

12Cf art. 27, n.2.

19Cf. art. 28. Sobre assembleia geral de titulares de direitos reais de habitagio periddica,
inclusivamente quanto 2 destitui¢io do administrador, vide especialmente os arts. 34 e seguintes. No
caso dos direitos de habitagao turistica, v. art. 50, ntimeros 2 e 3.

1MANA PRATA, cit., 225.

1%Como visto, nos casos de direitos reais de habitaciao periddica perpétuos, o art. 12, n. 3,
estabelece a possibilidade de transmissio do direito por morte. Quanto aos direitos de habitacao
turistica perpétuos, face 4 sua natureza obrigacional, como nada ¢é dito acerca de extingio do contrato
pela morte do titular, nio se tratando de obrigacées intuitu persona, parece-nos que a transmissio
mortis causa também poderd ter lugar, sem prejuizo de serem utilizadas outras alternativas, por parte
dos sucessores, para a extingio do contrato.

1%%Ver ROMANO MARTINEZ, cit., 56 e 57.

1WJANUARIO DA COSTA GOMES, cit., 85: “O direito de desisténcia previsto nos artigos 16
e 19 do Decreto-Lei n.° 275/93 nao ¢ naturalmente impeditivo do exercicio do direito de resolucao
nos termos gerais”.

1SCARVALHO FERNANDES, cit., 493. O autor aduz que, ao lado da rentncia, outros fatos

extintivos dos direitos reais de gozo podem também extinguir o direito real de habitagio periddica,

como acontece em relacio a perda da coisa.
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EXCERTOS

“Em diltima andlise, a proposigio visa reduzir os custos dos empreendedores
que hoje estio obrigados a observar, no comércio transfronteiro, o acervo legal
especializado de cada um dos Estados-membros dos seus consumidores”

“Na harmonizacido minima adotam-se regras comuns que se aplicam a
todos os Estados-nacionais, mas que deixam a possibilidade a cada Estado-
membro de manter ou adotar regras internas nacionais que assegurem niveis
mais elevados de protegio”

A harmonizagio total (horizontal) comunitdria das regras de defesa do
consumidor representa um cerceamento imposto aos Estados-membros de ado-
tar medidas mais benéficas do que as enunciadas pela proposta de diretiva”

A harmonizagio total prevista na Directiva-Quadro 2005/29, das Prd-
ticas Desleais, trouxe a baila exatamente a experiéncia inibidora do legislador
nacional, na medida em que limita os poderes do Estado-membro de legislar
de forma mais protetiva em prol do consumidor”

A harmonizagio total, portanto, implica a inibigio do Estado-membro
legislar no direito interno de forma mais valiosa ou estrita, ainda que para
beneficiar ou proteger seus consumidores nacionais”

“O reconhecimento de que é inexplorado e falho o sistema de vendas trans-
[fronteiras e da necessidade de maior protegio do consumidor sio evidentes, mas
a eventual harmonizagio total proposta deveria se limitar as compras online
além-fronteiras, com regras de protecdo de elevadissimo padrio de garantia”

‘A revisio das quatro diretivas, com o escopo de unificar, simplificar, clari-
[ficar e atualizar nogoes e conceitos juridicos, eliminar incoeréncias e preencher
eventuais lacunas existentes, na verdade, trouxe novas imprecisoes e indefinicoes”

“No afii de harmonizar, a proposta impés aos Estados-membros, com de-

senvolvido nivel protetivo, um teto de protecio para direitos dos consumidores,
rendendo ensejo & redugdo de direitos jd conquistados”
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“A Estratégia de Lisboa, 1995 — “A Uniao experimenta a sua melhor situagio
macroecondmica ... como resultado de uma politica monetdria orientada para a es-
tabilidade suportada por politicas fiscais sis num contexto de moderagdo salarial. A
inflagao e as taxas de juro sdo baixas, o déficit do setor publico foi reduzido dramati-
camente ¢ a balanga de pagamentos estd ultra-sauddvel. O euro foi introduzido com
toda a facilidade e os beneficios jd se estao a ver, 0 mercado interno estd quase feito e
os beneficios para os consumidores e para as empresas s20 mais que evidentes. “Mais
arrogante do que isto, mais miope do que isto é absolutamente dificil.” (grifos nossos)

José Luis da Cruz Vilaca, novembro de 2003

“O mercado tinico é o alvo do esfor¢o da Europa. Para os cidadios, ele repre-
senta o direito a viver e trabalhar noutro pais da EU e aceder a uma vasta escolha
de produtos de qualidade e servigos a baixo prego. Para as empresas, significa
operar num mercado doméstico de 500 milhdes de pessoas, baseado na lei e no
respeito e conflan¢a mutuas. O mercado tnico é mais importante do que nunca.
Quero vé-lo fortalecido e adaptado ao mundo globalizado do século XXI”.

Presidente José Manuel Barroso®

ortugal possui um acervo de normas de protegao dos consumidores de

alto nivel, em relagao 2 maioria dos Estados da Uniao Europeia.

Para tomarmos um exemplo: o periodo de retratagio para um contrato a

distincia ¢ de 14 (catorze) dias em Portugal, contra uma média europeia
de apenas sete. Em Portugal o periodo de garantia de produtos é de dois anos com
op¢ao livre do consumidor, sem hierarquizagao, quanto a substitui¢ao do produ-
to, resolugio, reparagio ou reducio do prego, contra uma hierarquia presente na
legislagao europeia que obriga primeiro a reparar, depois a substituir e, s6 a seguir,
se abre a possibilidade de reduzir o preco ou resolver o contrato.

O nivel de prote¢ao do consumidor portugués é dos mais elevados na Uniao
Europeia, de par com o dos paises nérdicos.

Ocorre que esse elevado nivel normativo de prote¢io do consumidor em
Portugal, especialmente quanto aos contratos de consumo, nao encontra unifor-
midade nos paises da Uniao Europeia que ostentam diferentes niveis de prote¢ao
em razdo da fragmentagao do acervo de normas com critérios dispares de trans-
posicao das diretivas de harmoniza¢io minima.

A margem de manobra conferida aos Estados-membros na transposicao da
legislagao comunitdria sobre prote¢ao dos consumidores, decorrente do principio da
harmoniza¢io minima, gerou fragmentacio da regulamentacio e divergéncias nos
direitos e obrigacdes das partes nas transagoes comerciais, e essa heterogeneidade do
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acervo normativo representa, segundo os empresdrios, obstdculo a expansio do co-
mércio transfronteiro, em razao dos encargos de conformidade que incluem acon-
selhamento juridico, material informativo, marketing, comunicagoes comerciais,
para as empresas que exploram esse mercado interno, com quinhentos milhées de
consumidores, nos trinta paises que integram o Espago Econdémico Europeu.

A ideia do Cédigo Europeu dos Contratos acabou por se malograr.

O Direito Europeu dos Contratos de Consumo nio prosperou. Da opgao
original da revisao de vinte e duas diretivas a do acervo constituido por oito instru-
mentos do estilo, a Comissao Europeia formulou, no dia 8 de outubro de 2008,

uma “Proposta de Diretiva dos Direitos dos Consumi-

O nivel de prote- dores”, que pretende, com a revisao de quatro diretivas,
(;j() do consumidor  unificar e harmonizar os direitos dos consumidores de
D ortugués é dos mais molde a desenvolver o Mercado Interno, sem fronteiras

] . fisicas, técnicas, aduaneiras e fiscais, o que assegura a

elevados na Unido livre circulagio das mercadorias e dos servigos e, para

Europeia, de par com  tanto, adota a harmonizacio total dos direitos dos con-

0 dos paises nordicos sumidores, o que poderd acarretar um abomindvel re-
trocesso.

Esta proposta promove a revisio do acervo co-
munitdrio relativo a defesa do consumidor, com o objetivo de simplificar e com-
pletar o quadro vigente. Este acervo funde, num tnico diploma legal, quatro
diretivas que presentemente regulam estas matérias:

1) Cldusulas contratuais abusivas, diretiva 93/13/CEE;

2) Venda e garantia dos bens de consumo; diretiva 99/44/CEE;

3) Venda a distincia, diretiva 97/7/CE;

4) Venda fora do estabelecimento, diretiva 85/577/CEE;

A proposta de diretiva relativa aos direitos dos consumidores abrange todos os
contratos, de venda de bens e servigos entre empresas e consumidores, as compras
feitas em loja fisica, as efetuadas a distincia e fora dos estabelecimentos comerciais.

Ao contrdrio das diretivas revistas que assentam na harmoniza¢io minima e
permitem aos Estados-membros adotar niveis mais elevados de protecio, o pro-
posito da Unido Europeia foi o de ultimar a construgio de um verdadeiro merca-
do interno competitivo para as empresas, procedendo a harmonizagao total das
matérias nela regulamentadas, sem que nenhum Estado-membro possa editar
regras mais benéficas do que as que nela se consagram.

Existem diversos niveis de prote¢ao nos trinta Estados que integram o Espaco
Econdémico Europeu. Paises com menores niveis de protegio defendem uma harmo-
nizagio maxima (nivelada pelo minimo), pouco beneficiadora do consumidor, mas
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assegura competitividade entre concorrentes e, afirma-se, mantém os pregos baixos.

Ao contrdrio, paises com maiores niveis de prote¢ao, como Portugal, pro-
pugnam uma harmoniza¢do minima, que impeca um retrocesso em direitos jd
adquiridos pelo consumidor nacional, ainda que os produtos possam apresentar
pregos um pouco mais elevados.

A harmonizagio global horizontal da proposta de diretiva promovera alte-
ragao dos niveis de defesa do consumidor em alguns dos Estados-membros, que
haviam adotado regras mais benéficas, com niveis mais elevados de protecio, que
as consagradas na proposta de diretiva.

A proposta de diretiva sobre direitos dos consumidores nao deveria permitir
que a harmonizagio horizontal total de direitos dos consumidores colocasse em
causa os niveis de protecao jd assegurados pelas legislagoes nacionais.

Portugal, perante outros Estados-membros, coloca o cidadao-consumidor,
que nio o negdcio, no centro da equagao econdmica e, portanto, deve se posicio-
nar de forma contraria 4 aprovagdo da proposta de diretiva em andlise.

O ‘Mercado Comum’ data de 1957, com a criagio da Comunidade Econ6-
mica Europeia (CEE) e assento no Tratado de Roma.

A criagio do Mercado Unico Europeu e a moeda tinica sio as mais impor-
tantes realizacoes da Unido Europeia.

Este mercado interno de compra e venda transfronteiras dentro da Uniao
Europeia tem como elementos o livre trinsito do cidadao europeu, ampliacao do
mercado de trabalho e livre comércio intracomunitdrio de mercadorias e servicos,
nos vinte e sete Estados-membros, como se nio existissem fronteiras, como se
tratasse de um s6 Estado.

O consumidor pode usufruir de uma vasta gama de produtos e se beneficiar
do diferencial de precos e de qualidade em toda a Europa, adquirindo produtos
em qualquer outro pais da Unido Europeia sem pagar tarifas aduaneiras no re-
torno ao pais de domicilio ou nas compras pela internet, pelo telefone ou correio.

O fornecedor pode, pois, vender para todos os Estados-membros explo-
rando um mercado de 500 000 000 (quinhentos milhdes) de consumidores. A
quebra do monopdélio postal facilita a circulagio de mercadorias dentro da UE,
aproveitando a abertura das fronteiras alfandegdrias e comerciais. A utilizagao da
internet e do comércio eletronico permite que o mercado se expanda, alcangando,
repita-se, uma mole imensa de 500 milhées de consumidores no EEE.

A redugao ou eliminagao das barreiras comerciais abre os mercados nacionais
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para serem explorados por empresas competitivas de outros Estados-membros.
H4 mais concorréncia, os pregos baixam e se tornam mais acessiveis. O consu-
midor se beneficia com pregos mais baixos e com a possibilidade de uma escolha
mais variada de qualidade dos produtos.

A Unido Europeia objetiva o fortalecimento deste “Mercado Interno” e advoga
que os obstdculos devem ser eliminados mediante a adogo de regras uniformes no
Espago Econémico Europeu para garantir seguranga juridica para os dois protago-
nistas do mercado de consumo: consumidores e empresdrios. A diretiva prescreve a
harmonizagio total das legislagoes dos Estados-membros no que tange as praticas
comerciais, de acordo com o principio da proporcionalidade e da subsidiariedade.

Dentro desse contexto surgem questoes juridicas do mais elevado interesse,
$enao vejamos:

Serd possivel garantir que cerca de 500 milhdes de cidaddos de um Espaco
Econémico constituido por 30 Estados-nagao, a par da protegao legal da legisla-

¢ao comunitdria inserta nas diretivas, se beneficiem do

Paises com menores mes}mo nivel elevado de protecio efetiva do consumi-
;o - or?
niveis de protecdo Serd possivel garantir que este mercado interno
defendem uma har seja ampliado e funcione de forma segura, conquis-
Monizacio maxima  tando a confianga necessdria para as relagoes de con-
(nivelada pelo minimo), sum(z)mimSﬁ_OHtﬂmS? y

o cidadao europeu consumiria fora do seu Estado de
pouco beneficiadora residéncia se existisse uma legislacio comunitdria unifor-
do consumidor me, ainda que de elevado nivel?

A decisao de consumo ¢ assumida a luz do acer-
vo de normas comunitdrias ou ¢ balizada por circunstincias e conhecimentos
praticos, tais como experiéncias negativas anteriores, proprias ou de terceiros, de
compras transfronteiras sem garantia pés-venda, de compras pela internet com
frustrada entrega de produtos, pela complexidade de se acionar o fornecedor em
outro Estado-membro, pela falta de assisténcia pds-venda, pela inexisténcia de
servicos de atendimento ao consumidor na sua lingua natal?

Na realidade, o baixo nivel de transagoes transfronteiras parece decorrer da
m4 qualidade do servigo do fornecedor. A satisfagio do consumidor em relagdo a
compra e pds-venda pela internet determina o grau de confianca do consumidor:

Em Portugal apenas cerca de 15% dos consumidores/vendedores (retalho)
reportam ter operado fora do territdrio, o que representa metade da média euro-
peia. Este fen6meno denuncia nao apenas a desconfianga face ao comércio eletrd-
nico,(...) apenas 13% dos portugueses consomem através da internet contra uma
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média de 37% na UE. H4 claramente um problema com o comércio eletronico,
que acumula 54% das queixas feitas junto dos organismos de defesa do consumi-
dor, (...) em Portugal®.

A base juridica da proposta de diretiva tem assento no art. 95 do Tratado que
diz respeito tao somente ao funcionamento do ‘mercado interno*:

Artigo 95.0 Em derrogagio do art.° 94.0 e salvo disposi¢ao em contrério do
presente Tratado, aplicam-se as disposicoes seguintes a realizagio dos objetivos
enunciados no art® 14.0. O Conselho, deliberando nos termos do art° 251.0,
e apos consulta a0 Comité Economico e Social, adota as medidas relativas a
aproximagao das disposigoes legislativas, regulamentares e administrativas dos
Estados-membros que tenham por objeto o estabelecimento e o funcionamento
do mercado interno.

Em que pese as criticas do CESE com relagao a no adogao do art. 153 (art.
169 na versao consolidada ap6s o Tratado de Lisboa), que trata especificamente
do direito dos consumidores, a proposta descortina jd na elei¢io da base juridica a
filosofia que a orienta colocando em primeiro plano a ética econdmica do merca-
do interno para, em plano secunddrio, cuidar do consumidor como “um agente
racional do mercado™.

O Tratado de Lisboa estabelece o principio de delimitagio e partilha da com-
peténcia entre a Unio e os Estados-membros para disciplinar o direito do consumo.

A luz dos art. 169 e 114 do Tratado de Roma, a Unido pode legislar sobre
matéria atinente aos direitos dos consumidores, devendo observar os principios da
subsidiariedade’ e da proporcionalidade:

DA UNIAO EUROPEIA (Versio consolidada apés Tratado de Lisboa, que
entrou em vigor em 1° de dezembro de 2009)

Artigo 4.0

1. A Unido dispoe de competéncia partilhada com os Estados-membros
quando os Tratados lhe atribuam competéncia em dominios nio contemplados
nos artigos 3.° ¢ 6.°

2. As competéncias partilhadas entre a Unido e os Estados-membros apli-
cam-se a0s principais dominios a seguir enunciados:

a) ...

f) Defesa dos consumidores;

Artigo 12.° (antigo n° 2 do artigo 153 do TCE)
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As exigéncias em matéria de defesa dos consumidores serdo tomadas em con-
ta na definicdo e execucio das demais politicas e agoes da Unido.

TITULO XV - A DEFESA DOS CONSUMIDORES
Artigo 169.° (antigo artigo 153 do TCE)

1. A fim de promover os interesses dos consumidores e assegurar um elevado
nivel de defesa destes, a Uniao contribuird para a protecio da satide, da seguranca
e dos interesses econdmicos dos consumidores, bem como para a promogio do seu
direito a informagio, a educagio e a organizacio para a defesa dos seus interesses.

2. A Uniao contribuird para a realizagao dos objetivos a que se refere o n° 1
através de:

a) Medidas adotadas em aplicacdo do artigo 114 no Ambito da realizagao do
mercado interno;

b) Medidas de apoio, complemento e acompanhamento da politica seguida
pelos Estados-membros.

3. O Parlamento Europeu e o Conselho, deliberando de acordo com o pro-
cesso legislativo ordindrio e apés consulta a0 Comité Econémico e Social, adop-
tardo as medidas previstas na alinea b) do n° 2.

4. As medidas adotadas nos termos do n® 3 nao obstam a que os Estado-
membros mantenham ou introduzam medidas de protegao mais estritas.

Esta visdo dualista da Unido Europeia, que visa atender as demandas econdmi-
cas e operacionais do mercado interno, mas, a0 mesmo tempo, espera defender os

consumidores, é revelada desde sua concepgao e retratada na base juridica adotada.

Desde 2004 a Comissao Europeia tem manifestado interesse em rever o
acervo de normas comunitdrias de direito do consumo (Consumer Acquis) gera-
das pelo principio de harmoniza¢iao minima.

O quadro normativo emoldurado pelos Estados-membros na transposi¢ao
para o direito interno das diretivas comunitdrias de harmoniza¢ao minima estd
marcado por conquistas dos consumidores. Em muitos casos, os Estados nacio-
nais puderam ir além do grau de prote¢ao concedido aos consumidores no direito
comunitdrio, introduzindo ou mantendo regras mais protetivas deferidas ao con-
sumidor nacional. Como consequéncias existem diferengas no nivel de protegao
dos consumidores da UE e diversas modalidades do exercicio dos direitos confe-
ridos pelas diretivas.
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Portanto, a Comissao Europeia preparou uma “Proposta de Diretiva dos Di-
reitos dos Consumidores” que parte da premissa de que esta fragmentagao traduz
elevados custos para o segmento econdmico, j& que as empresas tém de ter em mira—nas
suas estratégias mercadoldgicas — toda a diversidade de normas de diferentes niveis,
como as que vigoram nos Estados-membros. O propésito de desobstruir essas bar-
reiras comerciais, que existiriam em razao de os Estados-membros possuirem dife-
rentes regras e distintos niveis de protecao dos direitos do consumidor, decorrentes
das transposigoes das diretivas para os ordenamentos internos, fomentaria o comér-
cio tradicional e eletronico que cruza as fronteiras dos Estados, buscando a criagao
de um auténtico mercado interno, razio pela qual deveriam ser uniformizadas as
oito diretivas comunitdrias a seguir enunciadas:

1) Diretiva 93/13/CEE — cldusulas contratuais abusivas nos contratos cele-
brados com os consumidores.

2) Diretiva 1999/44/CE — certos aspectos da venda de bens de consumo e
das garantias a ela relativas.

3) Diretiva 97/7/CE — contratos a distincia.

4) Diretiva 85/577/CEE do Conselho — contratos negociados fora dos esta-
belecimentos comerciais.

5) Diretiva 90/314/EEC — viagens organizadas.

6) Diretiva 94/47/EC — time-sharing.

7) Diretiva 98/6/EC — pregos.

8) Diretiva 98/30/EC — procedimentos judiciais.

Foi entéo realizada uma consulta pablica (Green paper) em 08 de fevereiro
de 2007° , em que foram confirmados posicionamentos favordveis as alteracoes
que alcangavam apenas as quatro primeiras diretivas, numa conferéncia com 200
participantes, em 14 de novembro de 2007, apés debates com as partes interessa-
das (associagoes de consumidores) e manifestagoes das grandes empresas (Apple,
Amazon, e-Bay, Nokia, Pixmania, Sharp, Sony, Adobe) sobre as dificuldades en-
contradas no comércio de produtos além-fronteiras e examinadas as reclamacoes

de consumidores em relacio ao comércio transfronteiro.

A proposta de alteragio teve por escopo um sem-nimero de modificacoes
nas seguintes diretivas:
1) Diretiva 93/13/CEE — em tema de cldusulas contratuais abusivas nos
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contratos celebrados com os consumidores.

2) Diretiva 99/44/CE — no dominio de certos aspectos da venda de bens de
consumo e das garantias a ela relativas.

3) Diretiva 97/7/CE — em matéria de contratos a distAncia.

4) Diretiva 85/577/CEE do Conselho — no que toca aos contratos negocia-
dos fora de estabelecimento.

As quatro diretivas, objeto de revisao, previam ab origine cldusulas de har-
moniza¢do minima, o que significa que os Estados-membros poderiam manter
ou adotar regras mais estritas no 4mbito da defesa do consumidor.

Sob a ética do segmento econdmico empresarial, o amplo recurso a esta pos-
sibilidade, pelos Estados-membros, determinou, como se assinalou, um quadro
normativo fragmentado em toda a Comunidade, conduzindo a elevados “custos
de conformidade” para as empresas que pretendem efetuar transagoes transfron-
teiras, obrigadas a cumprirem uma diversidade de normas protetivas dos Estado-
membros, de diferentes niveis. Esta fragmentagao, segundo os empresdrios, torna
inseguro o mercado transfronteiro, criando ambiente para que as empresas se
mostrem reticentes em efetuar vendas transfronteiras aos consumidores, o que,
a essa luz, é prejudicial para o bem-estar dos consumidores na medida em que
deixam de se beneficiar de pregos competitivos a nivel comunitdrio

Argumenta a proposta de diretiva que em razao dessa fragmentacio e desnivel
de protecio dos consumidores no conjunto de Estados-membros, o grau de confianca
dos empresdrios e consumidores nas compras transfronteiras é baixo, e aponta o des-
membramento do acervo no Ambito da defesa dos consumidores como uma causa:

“De acordo com a avaliagio do Eurobardémetro (...) 26% dos consumido-
res da EU adquiriram bens e servigos a empresas estabelecidas noutros Estados-
membros da UE. Apesar de as vendas a distdncia constituirem um fenémeno
em expansio, apenas 6% dos consumidores fizeram compras pela internet a um
fornecedor de outro Estado-membro. Uma das razées é que 45% dos consumi-
dores se sentem menos confiantes para fazer compras pela internet a empresas
localizadas no estrangeiro (num Estado-membro este nimero atingiu 73%). Este
aspecto ¢ demonstrado também pelo fato de 44% das pessoas com acesso a in-
ternet em casa terem feito uma compra doméstica por comércio eletrdnico, ao
passo que apenas 12% fizeram uma compra por comércio eletronico transfron-
teiras. Em geral, 56% dos consumidores consideram que, ao adquirirem produtos
e servicos a empresas em outros Estados-membros, ¢ menos provavel que essas
empresas respeitem as leis de defesa do consumidor. 71% acreditam que é mais
dificil resolver problemas, como queixas, reembolsos, descontos, garantias etc.,
a0 adquirir algo a empresas em outros Estados-membros. Para 65% ¢ mais pro-
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blemitica a devolugao de um produto adquirido por venda a distdncia durante
o prazo de reflexdo, quando a aquisi¢do ¢ feita a um fornecedor de um Estado-
membro diferente. A existéncia de regras diferentes resultantes da harmonizacio
minima pode ter impacto negativo no mercado interno. Um dos motivos por
que os consumidores tém relutdncia em fazer compras transfronteiras é o fato
de nio terem a certeza de que o nivel de protecio de que gozam em seu pais se
aplique as aquisi¢oes transfronteiras. Por exemplo, a dura¢ao do prazo de reflexao
nas vendas transfronteiras a distdncia varia entre os Estados-membros, gerando
incertezas para os consumidores. O mesmo se aplica s modalidades do exercicio
do direito de retratagdo e ao custo da devolugao dos bens adquiridos.””
A fragmentacio e a correspondente diferenciagao
Paises com maiores  do nivel de defesa dos consumidores dificultariam quer
niveis de protecao, a realiza¢io de campanhas de sensibilizacio no merca-
como Portu g al, pro- do Comuf'n er? matéria de‘ direitos do.s Cf)r.ls.umld‘ore§,
quer a aplica¢io de mecanismos extrajudiciais ou judi-
pugnam umad harmo- ciais, alternativos ou ortodoxos, de resolugao de litigios.
HiZZl(;ﬁO minima, que Em ultima andlise, a proposigao visa reduzir os
impeca um retrocesso ustos dos empreen,de.dores que hOJ.e estao obrigados
a observar, no comércio transfronteiro, o acervo legal
especializado de cada um dos Estados-membros dos
pelo consumidor seus consumidores, o que justificaria a recusa das em-
presas de efetuarem vendas transfronteiras ou a limi-

em direitos jd adquiridos

tarem geograficamente o seu raio de comercializagio discriminando e excluindo
consumidores em razao do pais de seu domicilio, por vislumbrarem inseguranca
juridica no comércio além-fronteiras dos Estados-membros.

A razao da inibigao para vendas além-fronteiras tem origem no Regulamento
Roma I, que assegura que os consumidores que celebram um contrato com um
comerciante no estrangeiro nao podem ser privados da protegao que lhes propor-
cionam as disposi¢des nao derrogdveis do seu pais de origem:

Artigo 5.2 Contratos celebrados por consumidores

1. O presente artigo aplica-se aos contratos que tenham por objecto o forne-
cimento de bens mdveis corpéreos ou de servigos a uma pessoa, o “consumidor”,
para uma finalidade que pode considerar-se estranha a sua actividade profissio-
nal, bem como aos contratos destinados ao financiamento desse fornecimento.

2. Nao obstante o disposto no artigo 3., a escolha pelas partes da lei aplicavel
nio pode ter como consequéncia privar o consumidor da protec¢io que lhe garan-
tem as disposi¢oes imperativas da lei do pais em que tenha a sua residéncia habitual:

— se a celebragdo do contrato tiver sido precedida, nesse pais, de uma propos-
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ta que lhe foi especialmente dirigida ou de antincio publicitdrio e se o consumidor
tiver executado nesse pais todos os actos necessérios a celebragao do contrato ou

— se a outra parte ou o respectivo representante tiver recebido o pedido do
consumidor nesse pais ou

— se 0 contrato consistir numa venda de mercadorias e o consumidor se tiver des-
locado desse pais a um outro pais e af tiver feito o pedido, desde que a viagem tenha
sido organizada pelo vendedor com o objectivo de incitar o consumidor a comprar.

3. Nio obstante o disposto no artigo 4.° e na falta de escolha feita nos
termos do artigo 3.9, esses contratos serdo regulados pela lei do pais em que o
consumidor tiver a sua residéncia habitual, se se verificarem as circunstincias
referidas no n° 2 do presente artigo.

A protegio comunitdria do consumidor europeu conduz 2 reflexio entre a
harmoniza¢ao minimalista e maximalista. Na harmoniza¢ao minima adotam-se
regras comuns que se aplicam a todos os Estados-nacionais, mas que deixam a
possibilidade a cada Estado-membro de manter ou adotar regras internas nacio-
nais que assegurem niveis mais elevados de prote¢ao. Jd na harmonizagio mi-
Xima, estd-se a pensar no conjunto de regras comuns, que nas diversas matérias
sio definidas e adotadas por todos os Estados-membros e que os impedem de
adotarem regras proprias, ainda que mais benéficas ou protetivas.

A proposta de diretiva persegue a harmonizagio total do nivel de garantias
de defesa dos consumidores, o que significa a uniformizacio horizontal do nivel
de protegao, para assegurar a competitividade das empresas transnacionais na ex-
ploragao deste mercado interno comunitdrio e seguranga para os consumidores.

Estas justificativas orientaram o legislador comunitdrio a propor, na Resolu-
¢ao de 16 de julho de 2007, uma diretiva horizontal baseada numa harmonizagao
total orientada, que criasse condi¢oes para que qualquer empreendedor realize
vendas on line ou em loja para qualquer consumidor de outro Estado-membro,
da zona do Mercado Comum Europeu.

A contrapartida para os Estados-membros é a de que ficarao privados de
estabelecerem, a nivel local, protegoes diversas ou mais estritas que impliquem
maijores ou menores garantias para os consumidores, razio pela qual a harmo-
nizagao total s6 se justifica se for adotado o nivel mais elevado de protegao, para
que nao se traduza em prejuizo para os consumidores dos Estados-membros com
maior evolugao legislativa de defesa dos consumidores, hipétese em que os consu-
midores perdem direitos com a proposta de diretiva em questao.

A proposta de diretiva dos direitos dos consumidores foi objeto de parecer do
CESE (relator: conselheiro Bernardo Hernandez Bataller), votado a 16 de julho
de 2009. O parecer é contririo 2 aceitagdo de uma diretiva-quadro que, ao hori-
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zontalizar direitos, pode subtrair algumas garantias dos consumidores dos paises
cuja legislacio de defesa do consumidor é mais vantajosa, em homenagem a uma
almejada paridade no seio do Mercado Interno.

O conselheiro JORGE PEGADO LIZ tratou do tema da harmoniza¢io
dos direitos dos contratos de consumo em interven¢io na Reunido Plendria do
CESE, de 16 de julho de 2009 e opinou em termos veementes em torno da pro-
posta de diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa aos direitos dos
consumidores COM (2008) 614 final —2008/0196 (COD), como segue:

“DIREITOS DOS CONSUMIDORES”

Senhor Presidente

Permita-me que, por uma vez, nao seja politicamente correcto.

Eu, como muitos outros, fui dos que depositaram grandes esperangas na Sra.
Comissdria Kuneva e disse-lho pessoalmente.

Hoje sinto-me traido!

Porque esta proposta é uma verdadeira trai¢ao aos consumidores.

Poderia tratar-se da mais importante iniciativa da Comissao no dominio dos
direitos dos consumidores no dealbar do século XXI.

Em vez disso, de um ponto de vista técnico juridico, esta proposta é um
auténtico chorrilho de asneiras, misturando o que nao pode ser misturado num
emaranhado de todo incompreensivel de conceitos confusos e errados.

E, mais grave, de um ponto de vista politico ¢ um auténtico logro, uma farsa.
Uma vergonha!

Se fosse aprovada tal como se apresenta — e espero bem que isso nunca acon-
teca — representaria um retrocesso de décadas na defesa dos consumidores e daria
uma machada na confianga dos consumidores, que se mostra totalmente incapaz
de ganhar para a realiza¢io do mercado interno.

O Unico parecer que eu votaria sem hesitagoes era aquele que, liminarmente,
recomendasse a retirada pura e simples desta proposta, que tem contra ela a gene-
ralidade das organizagoes representativas dos interesses dos consumidores, muitas
associagdes empresariais e uma grande parte dos Estados-membros.

Ainda assim o presente parecer merece apoio geral e quero saudar o desem-
penho exemplar dos relatores e dos seus peritos na tentativa, conseguida, de en-
contrar uma plataforma de consenso positiva que pode servir de base a uma refor-
mulagio profunda e indispensdvel da proposta desastrada da comisso.

Apelo a ambos os relatores e as estruturas do CESE no sentido da mais am-
pla divulgacao deste parecer junto de quem pode e deve impedir a adogao desta
proposta desastrosa — os novos deputados do PE e os representantes dos Estados
Membro do Conselho — e assim evitar que esta proposta se transforme numa
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calamidade para os consumidores europeus nos inicios do século XXI.”

Temdticas: CESE - Proposta de diretiva “Direitos do Consumidores” - Jorge
Pegado Liz - Parecer de 16 de julho de 2009®

O cendrio ¢ preocupante na medida em que a adogao da equagao de har-
monizagao total s6 se justifica realmente se a diretiva perseguir os mais elevados
niveis de tutela do consumidor, assim se evitando que sejam derrogadas normas
dos Estados-nacionais mais benéficas para os consumidores ou se impeca que os
Estados-membros fiquem inibidos de ampliarem as prote¢oes que, muitas vezes,
se tornam necessarias a luz das alteracoes econdmicas, sociais e culturais e da ino-
vago das prdticas comerciais lesivas dos interesses dos consumidores.

O parecer do relator Bernardo Hernandéz Bataller, do Comité Econémico e
Social Europeu, mantém o tom da critica nos seguintes termos:

1.1 O CESE recomenda que a proposta sobre direitos dos consumidores apre-
sentada pela Comissao seja reformulada nos termos
expostos No presente parecer e, por isso, no que diz
nagdo das barreiras respeito a harmonizacio plena, esta deveria restringir-
comerciais abre 0s -se & harmonizacio horizontal para as vendas fora de

A reducao ou elimi-

mercados nacionais estabelec’imenfos comercia‘is e as vendas é’ d.istﬁncia,
porque s3o as dreas que mais afectam o comércio trans-
paraserem explo-  fonteiro.
rados por empresas 1.2 Haveria que suprimir os pardgrafos da proposta
Competitivas de ou- de dlreftlva referentes as cldusulas abusivas e as vendas e
garantias de bens por abordarem aspectos que, no estado
actual do direito comunitdrio, nao podem ser abrangi-
dos pela harmonizagio plena.

1.2.1 A proposta nao apresenta inovagoes nalguns aspectos relevantes, como
sejam a assisténcia pos-venda e as pegas sobresselentes, a responsabilidade directa
do produtor e as redes de distribuicao.

1.3 O CESE considera que a existéncia de defini¢oes “comuns” pode con-
tribuir para dar mais certeza e seguranga juridica aos operadores comerciais e aos
consumidores. Para tal, a Comissio deverd por fim as contradicoes que, a este
respeito, subsistem na proposta. 1.3.1 Por uma questio de seguranga jurl’dica,
o CESE solicita 4 Comissao que explicite o texto da proposta por forma a ficar
claro se as defini¢des estdo harmonizadas ou se os Estados-Membros dispoem de
margem discriciondria para completar estes conceitos.

1.3.2 O consumidor europeu nao pode ser visto exclusivamente numa 6p-
tica de mercado interno ou considerado como um agente racional no mercado,
consciente e informado, que toma decisbes numa pura légica de concorréncia,

tros Estados-membros
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podendo a sua protec¢io resumir-se a uma maior e melhor informagao.

1.4 Na opiniao do CESE sao as deficiéncias graves sentidas ao nivel da resolugao
dos conflitos e da reparagio dos danos que constituem um factor determinante “se
n2o o mais determinante” para a falta de desenvolvimento do comércio transfronteiro.
Ora, a proposta da Comissao omite esta preocupagio que o Eurobarémetro reflete’.

Nesse particular, a harmonizacao total (horizontal) comunitdria das regras
de defesa do consumidor representa um cerceamento imposto aos Estados-mem-
bros de adotar medidas mais benéficas do que as enunciadas pela proposta de
diretiva, mesmo que o propdsito seja o de assegurar um grau mais elevado de
protecio dos consumidores.

A Diretiva Europeia das Prdticas Comerciais Desleais, emanada do Parla-
mento e do Conselho da Unido a 11 de maio de 2005, inaugurou — contra o que
fora até entdo pratica corrente — a era da harmonizac¢io maxima.

A harmonizagio total prevista na Directiva-Quadro 2005/29, das Préticas
Desleais, trouxe a baila exatamente a experiéncia inibidora do legislador nacional,
na medida em que limita os poderes do Estado-membro de legislar de forma mais
protetiva em prol do consumidor. E exatamente a mesma equagio que se preten-
de adotar em relagao a proposta de diretiva COM (2008) 614.

A harmonizagio total proibe, por exemplo, que o Estado alemao possa disci-
plinar, na sua legislagdo interna, como prdtica abusiva, aquela que sujeita a parti-
cipagdo dos consumidores num jogo ou num concurso a compra de produtos ou
de servicos, jd que tal legislagao nacional entra em conflito com a diretiva harmo-
nizadora 2005/29 das Préticas Abusivas. Coube ao Tribunal de Justica da Comu-
nidade Europeia apreciar a conformidade da lei alema com a diretiva 2005/29.

Essa foi exatamente a equagao que estd em causa no Acérdao do Tribunal
de Justica da Unido Europeia TJCE, de 14 de janeiro de 2010, sobre a diretiva
2005/29, concluindo que a norma nacional alema nao satisfazia as exigéncias
impostas pela diretiva 2005/29, senao vejamos:

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA TJCE

14JAN.2010 —

diretiva 2005-29.docx

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA

(Primeira Secgao)

14 de Janeiro de 2010 (*)
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“diretiva 2005/29/CE — Prdticas comerciais desleais — Legislagao nacional
que enuncia uma proibi¢io de principio de préticas comerciais que sujeitam a
participacio dos consumidores num jogo promocional a aquisicao de um bem
ou de um servico”

No processo C-304/08, que tem por objecto um pedido de decisao prejudi-
cial nos termos do artigo 234.° CE, apresentado pelo Bundesgerichtshof (Alema-
nha), por decisdo de 5 de Junho de 2008, entrado no Tribunal de Justicaem 9 de
Julho de 2008, no processo

Zentrale zur Bekimpfung unlauteren Wettbewerbs ¢V contra Plus Ware-
nhandelsgesellschaft mbH,

Acérdao

54 Atendendo as consideracoes precedentes, hd que responder a questao sub-
metida que a diretiva 2005/29 deve ser interpretada no sentido de que se opoe a
uma legislacao nacional, como a que estd em causa no litigio no processo prin-
cipal, que prevé uma proibigao de principio, sem ter em conta as circunstancias
especificas do caso concreto, das praticas comerciais que fazem depender a parti-
cipagao dos consumidores num concurso ou num jogo promocionais da aquisi-
¢a0 de um bem ou de um servico'.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Primeira Secgao) declara:

A Diretiva 2005/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de
Maio de 2005, relativa as praticas comerciais desleais das empresas face aos con-
sumidores no mercado interno e que altera a diretiva 84/450/CEE do Conselho,
as diretivas 97/7/CE, 98/30/CE e 2002/65/CE [do Parlamento Europeu e do
Conselho] e 0 Regulamento (CE) n.” 2006/2004 [do Parlamento Europeu e do
Conselho] (“diretiva relativa as préticas comerciais desleais”), deve ser interpreta-
da no sentido de que se opde a uma legislagao nacional, como a que estd em causa
no litigio no processo principal, que prevé uma proibicao de principio, sem ter em
conta as circunstancias especfﬁcas do caso concreto, das prdticas comerciais que
fazem depender a participa¢io dos consumidores num concurso ou num jogo
promocionais da aquisi¢ao de um bem ou de um servico.

Portanto, a decisao do TJCE é um exemplo diddtico do que a harmonizagao
mdxima significa, e no caso da Diretiva das Praticas Desleais, ter-se-d gerado um
conflito da harmoniza¢ao horizontal com o nivel mais elevado de protegao perse-
guido pelo Estado-nacional.

A harmonizagio total, portanto, implica a inibi¢do do Estado-membro legis-
lar no direito interno de forma mais valiosa ou estrita, ainda que para beneficiar
ou proteger seus consumidores nacionais, sob pena de a legislagao interna colidir
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com a diretiva harmonizadora.

Serd que um Estado soberano, como a Republica Federal da Alemanha,
pode ser impedido de proteger os seus consumidores contra promogoes de sor-
teios condicionadas & compra de determinados produtos?

Por forca da sua adesao aos tratados, a Alemanha consente na limitacio da
sua soberania perante os regulares ditames da Unido Europeia, desde que nao
ofendam, por seu turno, os tratados, direito primdrio a que se subordinam os
Estados-membros, se e enquanto por eles estiverem vinculados.

Uma diretiva de harmoniza¢ao méxima, instrumento préximo dos regula-
mentos, estabelece disciplina uniforme que nem sequer carece de transposicao,
passando a vigorar, apds a sua entrada em vigor, na ordem interna de cada um
dos Estados-membros.

Portanto, ndo pode a Alemanha, como qualquer outro dos Estados que in-
tegram a Unido, dispor em sentido mais favordvel aos seus nacionais e aos que se
submetam ao seu direito interno.

Outro exemplo de harmoniza¢io médxima com efeito inibidor da prote¢ao ao
consumidor nacional est4 retratado abaixo:

CONCLUSOES DA ADVOGADA GERAL VERICA TRSTENJAK
apresentadas em 24 de Marco de 2010 1(1) Processo C 540/08 Mediaprint Zei-
tungs und Zeitschriftenverlag GmbH & Co. KG contra “Osterreich” Zeitungs-
verlag GmbH

[pedido de decisao prejudicial apresentado pelo Oberster Gerichtshof (Austria)]

“diretiva 2005/29/CE — Harmonizagiao — Proteccao dos consumidores —
Praticas comerciais desleais das empresas — Ofertas conjuntas — Conceito de pratica
comercial — Regime nacional que proibe brindes associados a publicacoes periédi-
cas — Protecgio do pluralismo dos meios de comunicago social e dos concorrentes”

135. Em face do exposto, proponho que o Tribunal de Justica responda as
questoes prejudiciais submetidas pelo Oberster Gerichtshof do modo seguinte:

1. As disposicoes da diretiva 2005/29/CE do Parlamento Europeu e do Con-
selho, de 11 de Maio de 2005, relativa s prdticas 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, 98/30/CE e 2002/65/CE e o Regulamento
(CE) n® 2006/2004 (“diretiva relativa as praticas comerciais desleais”) devem ser
interpretadas no sentido de que se opéem a um regime nacional como o previsto
no § 9a, n° 1, ponto 1, da UWG, nos termos do qual o antincio, a oferta ou a
atribui¢ao de brindes associados a publicagoes periddicas, bem como o anincio de
brindes associados a outros produtos ou servigos, ¢ inadmissivel, salvo excepgoes
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taxativamente enunciadas, sem que o cardcter enganador, agressivo ou desleal desta
prética comercial tenha de ser verificado em concreto, mesmo quando esse regime
vise nio apenas a protecgio do consumidor mas também outros fins, nao abrangi-
dos pelo 4mbito de aplicagio material da diretiva, como a preservacio do pluralis-
mo dos meios de comunicagio social ou a protec¢io dos concorrentes mais fracos.

2. A possibilidade de participar num jogo com prémio, ligada a aquisicao de um
jornal, ndo é uma pratica comercial desleal, na acepgao do artigo 55 n.° 2, da diretiva
2005/29, apenas por constituir, pelo menos para uma parte do publico alvo, certa-
mente n4o o Ginico motivo mas o motivo determinante para a compra do jornal.”"

Se a proposta de diretiva dos direitos dos consumidores pode eventualmente
reduzir direitos adquiridos nos Estados-membros, serd que esta harmonizacio

total nfo interessa mais aos empresarios como forma
O cidadao europeu de reduzir os custos de conformidade e como medida
consumiria fora do de mensurar e limitar o “risco ou custo da protegio
. 1»_do consumidor”, fragmentado pela tradicional har-
seu Estado de residén- moniza¢io minima? Esta harmonizagio mdxima se
Cid S€ exiStsse UMa  presta a servir de ferramenta para, de forma mediata,
]egis]a(;éo comunitaria fomentar a concorréncia dentro de um nivel pré-de-

uniforme, ainda que ~ ©eminado de lealdade?
, A diretiva harmonizadora 2005/29/CE é exemplo
de elevado nivel? de um duplo objetivo (twin objectives): Promover a
Edificagao do Mercado Interno e Proteger o Consu-

midor.

Na medida em que pretende erigir o mercado interno, visa servir ao segmen-
to empresarial e, nessa base, pode suportar as aspiragoes dos empresdrios contra
as pretensoes das institui¢des de consumidores que sao relegadas para um plano
secunddrio de menor protecao.

As diretivas do estilo, quando nao constituem o mdximo denominador ou-
torgando o maior nivel de protecio do consumidor, perseguem ainda outro obje-
tivo: o de impor o minimo denominador comum, buscando avantajar a protecao
dos consumidores desvalidos dos circulos da defesa do consumidor, como no
caso dos paises da antiga Cortina de Ferro (Bloco Soviético), que nio possuem
os mesmos niveis de prote¢ao do consumidor, mas desfavorecem os cidadaos dos
paises com maiores indices de tutela, como é o caso da Alemanha, da Franca, da
Gra-Bretanha, da Itdlia, da Espanha e de Portugal.

A harmonizagao total se volta para o mercado interno com o predominante
papel de padronizar a defesa do consumidor a nivel comunitdrio e facilitar o
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comércio transfronteiro, mas nio se pode dizer que, a0 mesmo tempo, promova
a defesa dos consumidores dos paises com maiores niveis de tutela, como é paten-
temente, entre outros, o caso de Portugal.

A diretiva, que tem origem no interesse de garantir o mercado interno e que
nao decorre de proposta ou iniciativa das associagoes e 6rgaos de protecio dos
consumidores, tem o predominante objetivo de garantir que o “mercado inter-
no” atue “uniformemente”, sem os obstdculos que a fragmentagao normativa lhe
poderia criar. Os consideranda, tanto da Diretiva das Préticas Desleais, como da
Proposta de Diretiva do Direito dos Consumidores, intentam “uniformizar” qua-
tro outros dominios — contratos ao domicilio, a distincia, garantias e cldusulas
abusivas, enunciam e explicitam esses objetivos.

A Diretiva 2008/48/CE, de 23 de Abril de 2008, que tutela o consumidor a cré-
dito, também adota — em ndmero significativo de segmentos — a harmonizagio total.

Em conclusao: a harmonizagio total, quando os niveis de prote¢io sio mi-
nimos ou médios, favorece os nacionais dos Estados-membros onde sio débeis
os planos de protecio, mas prejudicam aqueles Estados em que se dispensa um
elevado nivel de tutela, ou o mais elevado nivel de tutela.

A justificativa da proposta se divisa na manifestagio da vice-presidente da
Comissao Europeia de Justica, Viviane Reding (Vice-President of the European
Commission responsible for Justice), que em seu discurso no Dia Mundial dos
Direitos do Consumidor, a 15 margo de 2010, em Madri, asseverou que:

“Neste tempo de crise econdmica, ¢é mais importante que nunca que noés
trabalhemos duro e rdpido para trazer esses direitos aos consumidores. Até que os
consumidores sintam que seus direitos sejam protegidos quando compram atra-
vés das fronteiras, eles vao limitar as suas compras dentro de seus  proprios paises
e nio vio aproveitar a joia da coroa da UE - 0 Mercado Unico. E por isso que a
proposta de diretiva relativa aos direitos dos consumidores é, portanto, delibera-
damente ambiciosa. O status quo de uma harmoniza¢io minima das diretivas de
Defesa do Consumidor existentes, nao chega perto de estabelecer um verdadeiro
mercado tinico para as empresas e os consumidores... Nés vivemos em um mer-
cado tnico de mais de 500 milhées de consumidores. Mas quando tentamos
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fazer compras online nio se percebe isso. Esses 500 milhoes de consumidores sio
alguns dos mais tecnolégicos consumidores com a maior fome de inovagao no
mundo. Mas, no momento, o Mercado Unico deixa-os na mio, principalmente
quando eles compram online. H4 muitas armadilhas: Muitos sites s6 permitem
que compre online com um endereco em um determinado pais. Uma pesquisa
concluiu que 61% das transagoes transfronteiras ndo podem ser concluidas por-
que as lojas online nao comercializam no pais do consumidor. Mas a tecnologia
online fica mais amigavel e acessivel a0 consumidor a cada dia. Ainda que metade
dos lares da UE tenha ligacdo a internet de alta velocidade, a falta de confianga
dos consumidores continua a deté-los de fazer compras online. Outra pesquisa
mostrou que apenas 12% dos usudrios da web da UE se sentem seguros ao fa-
zerem transagdes na internet. O animador ¢ que hd uma forte vontade de tirar
proveito do mercado tnico. Um ter¢o dos consumidores consideraria comprar
online a partir de outro pais, porque ¢ mais barato ou melhor. Infelizmente, ape-
nas 7% o fazem realmente. Se dermos aos consumidores mais confianga, pode-
mos explorar todo o potencial econémico do mercado online da Europa tnica,
de valor superior a € 100 bilhoes em receitas. £ uma grande decepgio, que mais
de 20 anos apds o mercado europeu, muitos cidadaos nao tém acesso ao mer-
cado unico. Os consumidores devem tirar partido da nossa jéia da coroa. Eles
devem ter acesso a melhores escolhas de produtos e a pregos competitivos. E por
isso que a proposta da Comissao baseou-se na plena harmonizagao dos direitos do
consumidor por achar essencial, uma vez que existe um longo caminho para que se
alcance um verdadeiro mercado tnico para as empresas e os consumidores. Com
um unico conjunto de direitos do consumidor se tornaria mais facil para pequenas
empresas, especialmente para chegarem aos consumidores em toda a UE. Um tini-
co conjunto de direitos aumentaria a confianca dos empresdrios para o comércio
além-fronteiras. Como resultado, haveria menos recusas de vendas transfronteiras.
Um tinico conjunto de direitos do consumidor tornaria mais ficil para a Comissao
realizar campanhas de informagao pan-europeia. Os consumidores que conhecem
os seus direitos s20 mais confiantes para comprarem no estrangeiro.”

O reconhecimento de que ¢ inexplorado e falho o sistema de vendas trans-
fronteiras e da necessidade de maior prote¢ao do consumidor sio evidentes, mas a
eventual harmonizagao total proposta deveria se limitar as compras online além-
fronteiras, com regras de protegao de elevadissimo padrio de garantia.

E por qué? Porque s6 nas vendas a distincia aceitar-se-ia a harmonizagao total
pelos niveis mais elevados de prote¢ao? Porque os paises onde as debilidades sao
maiores e os niveis de protegao inexpressivos acertariam o passo pelos niveis mais
elevados atingidos em paises de ponta e onde as institui¢oes de consumidores sao
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consideradas a ponto de imporem mudangas legislativas a favor dos seus nacionais.

Portanto, s6 o comércio eletronico reuniria todas as condi¢oes para que a UE
se beneficiasse com a harmonizagao total, de modo que nem sequer se esgrima se
a lei aplicével é a do Estado-membro do consumidor, por ser a mais protetiva, ou
a do fornecedor, que mais favorece os seus interesses.

A menos que a UE pretenda garantir o mais elevado nivel de prote¢io para
todos os temas das quatro diretivas, afinado pelo diapasio mais elevado e conse-
quente de cada um dos Estados-membros, nao se pode concordar com a proposta
de diretiva, tal como concebida.

Se o propésito principal que domina a proposta de diretiva é o de estabelecer
um verdadeiro mercado interno na Uniao Europeia, entre empresas e consumido-
res, ¢ no comércio eletronico transfronteiro que esta necessidade mais se evidencia.
Para alcancar este objetivo s6 nesse caso se justificaria que o legislador comuni-

tdrio reduzisse os custos suportados pelas empresas
Aadocio daequagio para cumprirem o acervo fragmentado do direito do
oo consumidor em cada um dos Estados-membros, o que
de harmonizacao q barcel 1 e

pode representar barreira comercial para o empreende
total s6 se jUStiﬁCﬂ '€~ dor atender as diversas leis do consumidor, de diversos
almente se a4 diretiva ~ Estados-nacionais. Preferencial ou prevalentemente.
pers GgUiI' 0s mais ele- Portanto, justificado estd o interesse fevela'ldo pel.as

. grandes empresas Apple, Amazon, Nokia, Pixmania,

vados niveis de tutela eBay, Sharp, Sony, Adobe e outras que participaram da
do consumidor conferéncia de 08 de fevereiro de 2007 , em Bruxelas,

onde foram confirmados posicionamentos favordveis as

alteragoes das quatro diretivas para harmonizacio plena
que unificard o direito do consumidor no 4mbito do Mercado Comum Europeu. A
macica adesdo desses conglomerados multinacionais denuncia uma estratégia oportu-
nista dos agentes economicos pela simplificagio e redugio de custos na exploracio do
mercado interno da Uni2o Europeia para fins de comércio transfronteiro. “Os comer-
ciantes da Comunidade que pretendem expandir as suas actividades transfronteiras
reduziriam significativamente os seus encargos administrativos gragas a harmoniza-
¢ao total.”?

A proposta tem por base, pois, a harmonizagao total de determinados seg-
mentos do direito europeu dos contratos de consumo, com impacto positivo no
mercado retalhista. Persegue a redugio dos encargos administrativos suportados
pelas empresas que pretendem efetuar vendas transfronteiras. A proposta cria um
Ginico conjunto de regras para garantir um nivel comum de defesa dos consumi-
dores na Unido e permitir que os comerciantes efetuem vendas a consumidores
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nos trinta Estados que preenchem o Espaco Econdémico Europeu, nas mesmas
condi¢des em que o fazem no Estado onde exercem a sua atividade, por exemplo,
utilizando as mesmas cldusulas-tipo nos contratos e 0 mesmo material de infor-
magdo. Assim, esta proposta reduziria significativamente os custos de conformi-
dade dos empresrios, mas todavia nio garantiria aos consumidores dos Estados-
membros com um elevado nivel de defesa do consumidor qualquer beneficio ou
acréscimo de seguranga.

A proposta de diretiva dos direitos dos consumidores com harmonizagao
mdxima constitui um direito “uniforme” em todo o Espaco Econdémico Euro-
peu, com adogio do mesmo nivel de prote¢io em todos os Estados-membros e
nos que nao o sio, mas integram o EEE.

Em que pese o objetivo da Unido Europeia de universalizar um mesmo pata-
mar de direitos dos consumidores para aqueles Estados-membros que jé garantem,
no regime interno, direitos superiores aos impostos pela proposta, isso poderd tra-
duzir significativa perda de direitos para os consumidores desses espagos nacionais.

Na prdtica, o audacioso propésito de consolidar em uma s6 diretiva “os direi-
tos dos consumidores” se frustrou. A revisdo das quatro diretivas, com o escopo
de unificar, simplificar, clarificar e atualizar nogées e conceitos juridicos, eliminar
incoeréncias e preencher eventuais lacunas existentes, na verdade, trouxe novas
imprecisoes e indefinicoes. Existem duas defini¢oes: de produto e de bem. Nao
se sabe se o conceito de consumidor pode ser estendido a figuras mistas. O con-
ceito de comerciante destoa do conceito de profissional, nao se tendo certeza se o
propésito foi o de redugao do seu alcance. A figura do intermedidrio restou am-
bigua para fins do dever de informagio. A exigéncia de se prestar informagio foi
flexibilizada com a adogdo da férmula “salvo se esta nao surgir do contexto”. H4
falta de precisdo acerca da sangao, caso o dever de informacio nao seja cumprido.

Nos contratos fora do estabelecimento, pelo telefone, porta a porta, regula-
dos pela Diretiva 85/577/CEE:

A transposicio pelo DL 143/2001, alterado pelo DL 82/2008, de 21 de
Maio, impde requisitos de validade do contrato que deve ser escrito, no caso de
valor superior a 60 euros, sob pena de nulidade, j4 a Proposta de diretiva admite
mera nota de encomenda, assinada pelo consumidor, ndo podendo os Estados-
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membros exigirem outros requisitos formais. A proposta encerra prejuizo para os
consumidores que vivam sob o manto de tutela da lei portuguesa.

Quanto ao 6nus da prova na norma nacional, o fornecedor tem que provar: a
prestagdo da informagio; a confirmagio do pedido por escrito e o consentimento
do consumidor. A proposta representa um prejuizo por nio prever a inversio do
onus da prova neste particular.

No direito de arrependimento ou retratagio, a lei portuguesa fixa o prazo de
quatorze dias corridos para o efeito. Impoe trinta dias para devolugao do dinhei-
1o, sob pena de reembolso em dobro. J4 na proposta, o consumidor deve devolver
o bem em quatorze dias, a dobra desaparece, o fornecedor pode reter o reembolso
até ocorrer a devolugio do bem, o consumidor assume o custo da devolu¢io e o
consumidor deve arcar com a depreciagio necessdria para verificar a natureza e o
funcionamento do bem. A proposta amplia as exce¢oes com acréscimo de entrega
de géneros alimenticios, bebidas, contratos de pronta execucio. Prejuizo, pois,
para o consumidor nacional e os que se prevalecem do direito portugués.

Nos contratos a distincia, vendas por correspondéncia, internet , telefone ou
fax, a diretiva 97/7/CE, transposta pelo DL 143/2001, alterado pelo DL 82/2008,
impée requisitos de validade condicionados a prestagao de informagoes prévias
aos contratos, em suporte duradouro, documentos em papel, chaves USB, CD-
ROM, DVD, cartoes de memoria e o disco duro do computador. Mas a propos-
ta de diretiva flexibiliza a exigéncia com requisitos de informacio que podem ser
adaptados aos condicionalismos técnicos dos meijos: niimero de caracteres em al-
guns ecras de telefones méveis ou as limitagdes de tempo em anincios de vendas
televisivas. H4 manifesto prejuizo neste passo.

No que respeita ao 6nus da prova, o fornecedor tem que provar que a in-
formacao foi prestada. J4 a proposta nao cuida da inversao do 6nus da prova.
Prejuizo flagrante para o consumidor.

O direito de arrependimento ou retratago, no direito nacional, deve ser exerci-
do no prazo de quatorze dias corridos. O fornecedor tem trinta dias para devolugio
do dinheiro, sob pena de reembolso em dobro. J4 a proposta de diretiva exige o
reembolso em prazo razodvel, a dobra desaparece, o fornecedor pode reter o reem-
bolso até receber devolugao do bem, o consumidor assume o custo da devolugao
do bem e deve arcar com a depreciacio necessdria para verificar a natureza e o fun-
cionamento do bem. Também prejudica o consumidor. As excegdes (exclusoes) sao
ampliadas com o acréscimo de fornecimento de vinho e contratos celebrados em
leil6es. Prejuizo, pois, uma vez mais face ao direito constituido em Portugal.

Nos contratos de consumo e garantias a eles conexas da Diretiva 99/44/CE,
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transposta pelo DL 67/2003, com as alteragoes do DL 84/2008, se regula a compra
e venda de consumo de bens méveis, tendo o legislador portugués estendido garan-
tias andlogas aos iméveis, mas a disciplina original abrange também a locagao de
consumo, a prestacao de servico e a empreitada de consumo. A proposta de diretiva
s6 trata dos bens méveis, como o faz a diretiva atual. Nio hd, neste passo, prejuizo.

Porém, em caso de substituicao, os bens sucedineos, na lei nacional, rendem
ensejo a novo prazo de garantia, mas a proposta exclui. De novo mais prejuizo
para os niveis de tutela da posi¢ao do consumidor em Portugal.

Na desconformidade, o direito portugués consagra quatro remédios sem hie-
rarquia: reparagio, substitui¢io, reducio do prego ou resolugio do contrato, por
op¢ao do consumidor. Na proposta de diretiva hd hierarquia: primeiro, a repa-

_ ragao e depois, a substitui¢io; o comerciante escolhe
Aeventual harmoni- ¢ e traduzir excessivo esforgo para ele, havera op¢ao
7ACa0 total proposta  pela redugio do prego ou resolugao do contrato. Pre-
deveria se limitar juizo ébvio no contraste de regimes.

A opgao exercida pelo consumidor sé ocorrerd
se houver recusa de reparo, ou se esse nao ocorrer em
além-fronteiras, com prazo razodvel, se a reposigao causar inconveniente
regras de protecdo de significativo para o consumidor e se o defeito rea-

as compras online

clevadissimo padrio — Parecer em curto espago de tempo. Grande e grave
p rejuizo se detecta aqui.

d . prej q
€ garantia A devolucao do dinheiro, no direito constituido,

deve ocorrer em trinta dias. Na proposta, em prazo
razodvel. Prejuizo bvio, pois o preenchimento de um conceito indeterminado é
sempre algo aleatério.

O termo @ quo da garantia adota o marco da entrega do bem. J4, segundo a
proposta, o termo a quo se inicia com a transferéncia do risco.

A garantia do bem mével, que é de dois anos, com 6nus da prova invertido
para que o fornecedor comprove que a nio conformidade nao decorre da pro-
dugao, ¢ reduzida na proposta para seis meses. H4 um enorme prejuizo para o
consumidor neste plano, que nao pode passar sem um certeiro juizo de censura.

A lei nacional atual consagra a responsabilizagao do vendedor ou do pro-
dutor. Na proposta, hd limitacio da responsabilidade ao vendedor. A garantia
susceptivel de ser exigida ao produtor, por meio de agao direta, admissivel na lei
portuguesa, desaparece, o que restringe o nivel das garantias neste particular.

As informagoes sobre garantias voluntdrias ou comerciais vinculam desde
a publicidade, mas na proposta prevalece — s6 e tao sé — a inserta no termo de
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garantia. Desvantagem manifesta para os consumidores com a possibilidade de
fraudes perpetradas por parte dos vendedores ou produtores, como as regras da
experiéncia permitem entrever.

As condigdes gerais dos contratos e as cliusulas abusivas da Diretiva 93/13/CEE
exigem que as informagdes nos contratos de adesio devam alcangar o conhecimento
completo e efetivo do consumidor. Mas, na proposta, apenas devem ser comunicadas
de modo que o consumidor se familiarize com elas. Prejuizo ébvio para o consumidor
portugués (e dos que se beneficiam de tais normas), em confronto de regras.

Séo excluidas dos contratos as cldusulas que passem despercebidas, pelo con-
texto, pela epigrafe, pela apresentacao gréfica. Ja na proposta, os Estados-mem-
bros devem se abster de impor requisitos de apresentacio das cldusulas. Limitagao
obviamente prejudicial.

As dezenove cldusulas abusivas da lista negra sao reduzidas a apenas cinco. A
lei atual prevé como sangio, a nulidade das cldusulas. Na proposta, hd previsao
apenas da nao vinculagio do consumidor. Prejuizo manifesto no arsenal de san-
¢oes das cldusulas abusivas.

As vinte e trés cldusulas, presumivelmente abusivas, da lista cinzenta, sao
reduzidas a doze. H4 6bvio prejuizo na protecgao do consumidor.

Se hoje sdo relativamente proibidas, no regime proposto passariam a admitir
uma condigao: “Salvo se 0 comerciante provar que sao justas’.

Se a preocupagio ¢ a de constituir um direito “uniforme” em todo o Espaco
Econémico Europeu, a Unido Europeia deveria se pautar pelo nivel mais elevado
de protecio adotado nos Estados-membros e no no minimo denominador co-
mum, COMO parece ser o caso.

A grande virtude da Uniao Europeia é a de agrupar problemas comuns dos
paises membros, dificuldades enfrentadas pela Franga, por Portugal, pela Ale-
manha, Itdlia, Grécia e Espanha, para que sejam resolvidas a nivel comunitdrio
como problemas europeus, enquanto os problemas nacionais devem ser resolvi-
dos pelos respectivos Estados.

A “Proposta de diretiva dos Direitos dos Consumidores” da Unio Europeia,
de outubro de 2008, traduz progresso ou retrocesso em relagao ao patamar de
protegio e defesa dos consumidores em Portugal?

O ousado objetivo da proposta é o de fomentar um “mercado interno” com ele-
vado nivel de defesa do consumidor e harmonizagao do fragmentado quadro norma-
tivo dos Estados-membros, caracterizado por diversos niveis de protegio e defesa do
consumidor, retratado no “Quadro Comum de Referéncia em Matéria de Direito
Europeu dos Contratos”, aumentando a seguranga juridica para que os consumidores
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se sintam “seguros” nas compras transfronteiras e os empresdrios ampliem suas vendas
para os trinta paises do EEE, sem os custos e o receio de inobservincia das diversas
regras de defesa do consumidor de cada um dos Estados-membros.

No afa de harmonizar, a proposta imp6s aos Estados-membros, com de-
senvolvido nivel protetivo, um teto de protegao para direitos dos consumidores,
rendendo ensejo a redugio de direitos jd conquistados.

A posi¢ao dualista da Uniao Europeia de desenvolver, ampliar e aprimorar
o mercado interno com acentuado grau de protegao concorrencial e reducao de
custos de conformidade, atendendo aos anseios dos agentes econdmicos que ex-
ploram o comércio transfronteiro e, a0 mesmo tempo, garantir e harmonizar
direitos dos consumidores, nao resultou de todo, nao logrou o aplauso das ins-
tituigoes da sociedade civil europeia, mormente das de consumidores, que nio
dispdem dos niveis de organizagao das empresas da produgio ao retalho.

A utépica intengao se frustrou, na medida em que, ao longo destes dezenove
meses de tramitagao, a proposta foi aplaudida pelos empresdrios e determinadas
associagdes profissionais, mas mereceu a antipatia das organizagoes de defesa dos
consumidores e da maioria dos Estados-membros, materializada em diversos pa-
receres ¢ manifestagdes contrdrias A sua aprovagdo, que apontam a redugao de
direitos adquiridos.”* Nesse sentido o parecer da Comissio de Mercado Interno
e da Protecio dos Consumidores:

“O Parlamento Europeu realcou o fato de a harmonizagao total nao poder
dar origem a uma diminui¢ao do nivel de protecio dos consumidores, tal como
ocorrido ao abrigo de certas legislacdes nacionais. Existem pontos de vista diver-
gentes entre as partes interessadas que foram consultadas pela Comissao IMCO.
Estas opinides tendem a polarizar-se, sendo que a comunidade empresarial se
mostra amplamente a favor e os grupos de consumidores amplamente contra a
proposta na sua atual formulagdo. A grande maioria das associagoes empresariais
apoia a harmonizagio total ou a harmonizagio total orientada, pois entende que
esta pode ajudar a melhorar o funcionamento do mercado interno e a torni-lo
mais competitivo, ao reduzir a relutdncia em efetuar transacoes transfronteiras,
bem como os encargos administrativos e os custos de conformidade suportados
pelos comerciantes. A maioria das associagoes de consumidores apoia a harmoni-
zagao minima, argumentando que a proposta afeta direitos previamente adquiri-
dos que fazem parte do acervo comunitdrio e que qualquer redugao dos direitos
dos consumidores ¢ inaceitdvel. Os representantes dos consumidores entendem
que os efeitos da harmonizagio total seriam excessivos e desproporcionados face
aos objetivos enunciados na proposta.””

REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO -



Na mesma linha de raciocinio, a Associagio Portuguesa para a Defesa dos
Consumidores (Deco ou Deco-Proteste, Ld.2?):

De hd algum tempo para cd a Comissao Europeia tem privilegiado, em di-
ferentes iniciativas e sob a pressio dos meios profissionais, o principio da harmo-
niza¢ao mdxima (ex: a proposta de regulamento sobre as vendas promocionais,
a proposta de diretiva sobre as prdticas comerciais desleais, a proposta de diretiva
sobre o crédito ao consumo). Este tipo de harmonizagao consiste em adoptar
regras comuns que se aplicam a todo o territério da Comunidade Europeia e
que impedem os Estados Membro de adoptar regras nacionais mais protectoras
do consumidor. (...) A adopgio de regras maximalistas pode também ter efeitos
perversos. Pressupomos que a livre circulagao de bens e servigos provocard um
aumento da oferta e da concorréncia de que beneficiard, de facto, o consumidor
em termos de escolha e preco. Mas numerosos inquéritos demonstram que se
existe um mercado interno para os profissionais, nao existe, praticamente, um
mercado interno para os consumidores.” O consumidor ndo compra com fre-
quéncia fora do seu pais e privilegia habitualmente os fornecedores nacionais. O
perigo ¢, assim, que para realizar o Mercado Interno se baixe o nivel de protecgao
do consumidor previsto pelas legislagoes nacionais mas que, no final, o consumi-
dor ndo contrate sendo com os profissionais estabelecidos no Estado onde tem a
sua residéncia habitual. E, assim, redutor pensar-se que a adopgio de medidas de
harmonizagao mdxima ir4 ter, necessariamente, como efeito aumentar as relagoes
de consumo transfronteirias. Por outro lado, ¢ legitimo esperar-se e as iniciati-
vas legislativas em curso demonstram-no, que face a dificuldade em conseguir
consensos numa Europa agora a 30 paises, a legislagao seja aprovada através do
menor denominador comum, ou seja, através do mais baixo nivel de protecgio
do consumidor, com prejuizo evidente para os os consumidores cujas legislacoes
nacionais assegurem um nivel mais elevado de protecgao do consumidor. As
nossas reivindicagc’)es - Assim, é nosso dever como associagao de consumidores
promover a realizacdo do Mercado Interno com um elevado nivel de protecgao
do consumidor. - Reivindicamos, por isso, a manutengio do principio da har-
monizagao minima. A harmonizagio mdxima s6 seria aceitdvel se garantisse um
nivel elevado e completo de protecgao do consumidor e se integrasse todos os ele-
mentos de protec¢io do consumidor. Assim, desde que seja proposta uma medida
de harmonizagio mdxima, devem ser identificadas as regras nacionais atingidas
por tal harmonizagao e avaliar as suas consequéncias para o consumidor, devendo
propor-se que tais regras sejam integradas na medida de harmonizagao maxima
proposta. Por Isso, preferimos falar de uma harmonizagao éptima que garanta
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um elevado nivel de protecgao do consumidor e nao exclua a adopgao de medidas
mais protectoras dos consumidores"”.

Para Jorge Pegado Liz: “esta proposta ¢ uma verdadeira traicao aos consumidores”.

A Associagao de Consumidores de Portugal (ACOP) se filia na mesma cor-
rente de criticas:

“com o mirifico objetivo de um Mercado Comum, de um Mercado Inter-
no delimitado pelas fronteiras exteriores dos 30 Estados do Espago Econémico
Europeu deita-se abaixo o que determinados paises laboriosamente construiram
e enfraquece-se o regime de defesa do consumidor em determinados territérios,
como ¢ o caso de Portugal. Portugal ficard a perder com esta proposta de direti-
va em multiplos aspectos. Portugal nao pode fiar-se da pressuposta bondade do
regime que ora se quer instaurar. (...) E terd de lutar com todas as armas ao seu
alcance para que ou se ampliem os direitos ao nivel dos que se consagraram no
seu ordenamento interno. (...) Em poucas palavras: ou harmonizagio total (com-
paginada pelo que de melhor tem o ordenamento portugués) ou harmonizagio
minima (para que os portugueses e os mais que elegeram Portugal como pétria
de acolhimento nao fiquem de todo a perder). A Europa do Mercado Interno nio
pode significar menos direitos — tem de significar sempre mais direitos. A ACOP
vai da sua frontal oposicao dar parte 3 Comissaria Europeia. Harmonizagao total
numa base estranhamente minimalista, nao!”'®

A nobre intengdo da Unido Europeia encontrou obstdculo exatamente nesta
dualidade de enfoques, que contraria a légica e vicia a proposta que ¢ falha no
plano juridico racional.

A proposta prioriza a protegao da concorréncia entre empresdrios e ainda
harmoniza e fixa um patamar com nivelamento dnico de defesa do consumi-
dor para os trinta Estados do EEE, que, por ébvio, possuem diferentes niveis
protetivos retratados no quadro fragmentado, como decorréncia da tradicional
harmonizagio minima. O objetivo é de reducio de custos dos empresarios e de
incremento na seguranga juridica para a pritica do comércio transfronteiro. A
justificativa da proposta é no sentido de que “o nivel de confianga dos consumi-
dores nas compras transfronteiras é baixo. Uma das causas deste fenémeno ¢é a
fragmentagao do acervo no 4mbito da defesa dos consumidores™.

Por outro lado, impede que os Estados mantenham ou legislem sobre os direi-
tos assegurados pela diretiva de harmonizagao total. A equagao traduz significativa
redugao de direitos adquiridos ou, em tltima andlise, impede que os Estados imple-
mentem novas conquistas que se tornem necessarias como reagio, por exemplo, a
constatacao de nova e criativa conduta lesiva que exija prote¢ao de seu consumidor
nacional. E evidente que essa harmonizagio total engessa, entorpece o direito do
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consumidor, que se submeterd 2 iniciativa, dependerd da conveniéncia, do interesse
e oportunidade de alteragio da prépria diretiva no interesse desarmoénico dos trinta
Estados afetos ao Espago Econdmico Europeu.

Quanto ao comércio eletrdnico, a justificativa apresentada para a harmoni-
zagao total se prende a necessidade de fixar regras uniformes para os vinte e sete
Estados-membros da EU, para que o mercado interno se torne seguro e o consu-
midor sinta confianca para realizar uma compra pela internet, em qualquer outro
pais da Unido Europeia.

Nao se discute a necessidade urgente, a conveniéncia e a oportunidade de se
ampliar o nivel de seguranca no comércio eletronico transfronteiro para que os con-
sumidores se sintam seguros e confiiantes nas compras pela internet em outro pais
L da Unido Europeia. O mercado interno pode ser am-
A revisio das quatro pliado exponencialmente se o consumidor se beneficiar
dir GtiVEIS, na vert d&d@, de pregos transnacionais competitivos e os empresirios
trouxe Novas impreci- - se avantajarao com a ampliagio da demanda de seus
produtos. Nesse sentido é com clareza solar que o mais
recente parecer do Comité Econémico e Social Euro-
peu sobre a Comunicagio da Comissao ao Conselho
censura a aplicagao do acervo relativo a defesa do consumidor:

“O CESE concorda com a Comissao em que um dos objectivos — nao o tini-
co —de uma politica dos consumidores serd “criar um ambiente em que os consu-
midores possam adquirir bens e servicos sem se preocuparem com as limitagoes
das fronteiras™; no entanto, o CESE nio considera a politica dos consumidores
subsididria da realizagio do mercado interno nem os consumidores meros instru-
mentos para ‘o funcionamento do mercado tnico”. Por essa razio o CESE, ao
contrario da Comissao, considera que a diretiva sobre praticas comerciais desleais,
se for um “bom exemplo”, serd precisamente da forma de “pior legislar”, tendo
conduzido a uma aplicagio cadtica na generalidade dos Estados membros, sendo
ao contrdrio de lamentar que tal “exemplo” tenha sido seguido nas recentes dire-
tivas sobre o crédito ao consumo e “time share” e persista na proposta de diretiva
dita dos “direitos dos consumidores.”

Nao se questiona tampouco a premissa adotada pela proposta, no sentido de
que a inseguranca do consumidor esvazia o mercado eletronico transnacional.
Mas a realidade é totalmente diversa daquela ideia de que o que tornaria o mer-
cado eletronico transfronteiro seguro seria a harmonizagao minimalista total das
regras para as vendas a distAncia.

A seguranga que estd na expectativa do consumidor diz respeito a um merca-
do interno sem fraudes internacionais, livre de sitios falsos, de ofertas enganosas,

soes e indefinicoes
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de fornecedores transnacionais que vendem, mas nio entregam os produtos, que
lesam no atacado (no comércio por grosso) e nio indenizam nem no varejo (no
comércio a retalho), de venda de produtos falsos ou pirateados.

Essa seguranca se conquista com a implacdvel perseguicao civil e penal dos
maus empresirios e dos fraudadores. Nao se alcanca este objetivo s6 com harmo-
nizagao de normas, ainda que de elevado nivel de prote¢do, porque na drea da
defesa do consumidor h4 necessidade de um 6érgao com jurisdigao de alcance in-
ternacional e efetividade na execugao transnacional. H4 necessidade de que uma
forca tarefa de policia transnacional investigue o cyber crime e assuma o papel de
policia contra a criminalidade organizada internacional, que una as policias espe-
cializadas dos paises-membros, a fim de que a Interpol crie uma divisao que atue
de maneira muito préxima com os 6rgaos especializados em crimes pela internet
do FBI, da Scotland Yard, da Europol, para prevenir, apurar e punir as fraudes
em transagoes pela internet.

Quando os consumidores sao indagados acerca do que lhes motivaria a com-
prar pela internet, a resposta faz referéncia a0 aumento do nivel de seguranca e de
cumprimento da oferta. A discrepancia entre o crescimento das vendas nacionais
e das vendas transfronteiras é particularmente relevante no caso das vendas atra-
vés da internet, para as quais é elevado o potencial de crescimento suplementar.
A presente proposta poderia, por conseguinte, harmonizar de forma maximalista
apenas o comércio transfronteiro a distincia, o que representaria um dos princi-
pais resultados tangiveis do mercado interno entre empresas e consumidores.
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8. DO QUADRO COMPARATIVO ENTRE O DIREITO
NACIONAL PORTUGUES E A PROPOSTA DE DIRETIVA
DOS DIREITOS DOS CONSUMIDORES

CONTRATOS FORA DO ESTABELECIMENTO

Pelo telefone, porta a porta - DIRETIVA 85/577/CEE

Norma nacional
DL 143/2001, alterada pelo DL
82/2008

Proposta de diretiva

Requisitos de

Contrato escrito no caso de valor

Nota de encomenda, assinada pelo

execugdo.

consumidor, os Estados-membros ndo podem Prejuizo.
validade superior a 60 euros, sob pena de nulidade.
exigir outros requisitos formais.
O fornecedor tem que provar que a
Onus da prova informagdo foi prestada, confirmagdo por Ndo cuida do 6nus invertido da prova. Prejuizo.
escrito e consentimento do consumidor.
Consumidor deve devolver o bem em 14
dias, a dobra desaparece, fornecedor pode
Arrependimento Prazo de 14 dias corridos para reter o reembolso até receber devolugdo do
ou retratagdo. 30 dias para devolugdo do bem, consumidor assume o custo da Prejuizo.
retratagiio dinheiro, sob pena de devolugdo em dobro. devolugdo, consumidor deve arcar com a
depreciagdo necessaria para verificar a
natureza e o funcionamento do bem.
Acréscimo de entrega de géneros
Excecc”)es alimenticios, bebidas. Contratos de pronta
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CONTRATOS A DISTANCIA, VENDAS POR CORRESPONDENCIA, INTERNET , TELEFONE OU

FAX — DIRETIVA 97/7/CE

Norma nacional

DL 143/2001, alterada pelo DL

82/2008

Proposta de diretiva

Requisitos de informagdo podem ser

Requisitos de

validade

Informagdes prévias aos contratos em
suporte duradouro documentos em papel,
chaves USB, CD-ROM, DVD, cartdes de

memoria e o disco duro do computador.

adaptados aos condicionalismos técnicos dos

meios: nimero de caracteres em alguns ecrds

de telefones méveis ou as limitagdes de

tempo em andincios de vendas televisivas.

Onus da prova

O fornecedor tem que provar que a

informagdo foi prestada.

N3o cuida do 6nus invertido da prova

Prazo razoavel, a dobra desparece,

fornecedor pode reter o reembolso até

Prejuizo.

Arrependimento

Prazo de exercicio de 14 dias corridos.

O fornecedor tem 30 dias para devolugdo do

receber devolugdo do bem, consumidor
assume o custo da devolugdo consumidor

deve arcar com a depreciagdo necessdria para

Prejuizo.

ou
retratacdo dinheiro, sob pena de devolugdo em dobro.
verificar a natureza e o funcionamento do
bem.
Excegdes Acréscimo de fornecimento de vinho.
(exclusdes) Contratos celebrados em leildes.
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VENDAS DE CONSUMO E GARANTIAS - diretiva 99/44/CE

Norma nacional
Dec. Lei 67/2003,
DL 84/2008.

Proposta de diretiva.

Compra e venda de consumo de moveis

e imdveis, Sé bens moveis.
Natureza dos bens Prejuizo.
locagdo, prestacdo de servigo, empreitada de N3o alcanga a locaggo.
consumo.
Pegas
Novo prazo de garantia. Exclui. Prejuizo.
sobressalentes
Na proposta de diretiva hd hierarquia:
4 remédios sem hierarquia: reparagdo, primeiro a reparagdo e depois a substituicdo,
substituicdo, redugdo do prego ou resolugdo o comerciante escolhe e se ndo traduzir Prejuizo.
do contrato, por opgdo do consumidor. excessivo esforgo do comerciante, had opgao
pela redugdo do prego ou resolugdo.
Desconformidade Opgéo pelo consumidor s6 se houver
recusa de reparo, ou se esse ndo ocorrer em
prazo razoavel, se a reposicdo causar
Prejuizo.
inconveniente significativo para o consumidor,
se o defeito reaparecer em curto espago de
tempo.
30 dias. Prazo razoavel. Prejuizo.
Devolugdo do
dinheiro
Termo a quo entrega do bem. Termo a quo transferéncia do risco. Prejuizo.
Bem movel
Onus da prova invertido de 2 anos. Onus da prova invertido de 6 meses. Prejuizo.
garantia de 2 anos
L Responsabilidade do produtor
Responsabilizagdo Vendedor ou do produtor. Prejuizo.
desaparece.
Garantias
L. Informagdes vinculam desde a Responsabilidade do produtor
voluntarias ou Prejuizo.

comerciais

publicidade.

desaparece.
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CONDIGOES DOS CONTRATOS E CLAUSULAS ABUSIVAS - diretiva 93/13/CEE

Norma nacional.

Proposta de diretiva.

Informagdes nos

Contratos de adesdo.

Conhecimento completo e efetivo.

Devem ser comunicadas para o

consumidor se familiarizar com elas.

Prejuizo.

Sdo excluidas dos contratos as cldusulas

Os Estados-membros devem se abster de

Validade das
que passem desapercebidas, pelo contexto, impor requisitos de apresentagdo das Prejuizo.
cldusulas. ; — i
pela epigrafe, pela apresentagdo grafica. clausulas.
19 5 Prejuizo.
Cldusulas abusivas
(lista negra)
Nulas. N&o vinculam o consumidor. Prejuizo.
Clausulas
23 12 Prejuizo.
presumivelmente
abusivas (lista
szenta)' Salvo se o comerciante provar que sdo
Relativamente proibidas. Prejuizo.

Quadro negocial.

justas.

Na harmonizagao total, o Estado-membro nio pode introduzir, nem man-
ter, niveis de protegao nem mais nem menos elevados que os fixados pela diretiva
harmonizadora. Portanto, um Estado-membro, como Portugal, que jd tenha um

Portugal possui um acervo de normas de protegao dos consumidores de alto
nivel, em relagio & maioria dos paises comunitdrios, mas um baixo nivel de efeti-
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alto nivel de protegao ao consumidor nacional, fica impedido de ampliar essas
garantias e pode, em alguns casos, ter de reduzir o nivel de protegao que dispensa
ou reconhece.

vidade desses direitos, seja pela falta de informagao e de conhecimento do cidadao,
seja pela reduzida cultura de demanda dos consumidores omissos e conformados,
seja ainda pela falta de infraestruturas e de sensibilidade dos protagonistas que ope-




ram as solugoes extrajudiciais e judiciais dos direitos denegados pelos fornecedores.

A questao da diminuta eficdcia do direito legislado em Portugal retrata que,
para além da law in the books, que diz respeito ao acatamento ou cumprimento
voluntdrio do direito por aqueles a quem as normas se dirigem, hd a law in action,
ou seja, 0 modo como as normas legais s3o aceites, interpretadas e aplicadas pelos
destinatdrios, nomeadamente a administragao piblica, em particular as empresas
e os cidadaos em geral e especialmente a imposicao ou aplicagao coerciva do di-
reito, em principio pelos tribunais, como 6rgaos do poder judicial, mas também
por outras instincias administrativas com poder para forgar ao cumprimento ou
sancionar o incumprimento de normas juridicas™.

Parece utdpica a pretensao de se garantir que os mais de 500 milhées de cida-
daos do Espaco Econoémico Europeu (27 Estados-membros mais trés outros Esta-
dos, que o integram) se beneficiem do mesmo nivel elevado de protegao efetiva do
consumidor, dadas as diferencas culturais e as discrepantes estrutras nos sistemas de
protecio dos consumidores para se garantir a efetividade da protegio emergente da
legislagao comunitdria inserta nas diretivas, ainda que de elevado nivel.

O cidadéo europeu nio deixa de consumir fora do seu Estado de residéncia por
motivo de auséncia de uma legislacao comunitdria uniforme, ainda que de elevado nivel.
Portanto, a decisiao de consumo nio é tomada 4 luz do acervo de normas comunitarias.

A inseguranca do consumidor no comércio transfronteiro é balizada por expe-
riéncia negativa anterior, de compras transfronteiras sem garantia pés-venda, com-
pras pela internet sem efetiva entrega dos produtos, pela auséncia de capacidade para
acionar o fornecedor em outro Estado-membro, pela falta de assisténcia pés-venda e
inexisténcia dos servicos de atendimento ao consumidor na sua lingua natal.

O comércio transfronteiro se expandird na medida em que conquistar a
confianca do consumidor exibindo um alto padrio de qualidade, confiabili-
dade e satisfagao do consumidor. Ao contririo das diretivas revistas que assen-
tam na harmoniza¢ao minima e permitem aos Estados-membros adotar niveis
mais elevados de protegio, o propésito da Unido Europeia foi o de assegurar um
alto nivel de protegao aos consumidores, com vista a concretizar um verdadeiro
mercado interno de consumo, procedendo a harmonizagio total das matérias
nela regulamentadas, com limitagoes aos Estados-membros e aos demais que fi-
cam impedidos de aplicar regras mais estritas que as nela consagradas.

A redugao dos niveis de defesa do consumidor em alguns Estados-membros,
que adotam regras mais benéficas que as consagradas na proposta de diretiva, é
consequéncia direta da harmonizagio total, equacio que as associagoes de defesa
dos consumidores tém veementemente censurado.
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A proposta de diretiva prejudica os Estados em que, como Portugal, se dis-
pensa um elevado nivel de tutela, ou o mais elevado nivel de tutela. Em que pese
a proposta ter o condio de avantajar o nivel de protegao dos antigos paises do
Bloco do Leste Europeu, que nao tinham quaisquer niveis de garantias, prejudica
paises como Portugal, que perderd direitos, reduzindo o nivel de proteciao dos
seus nacionais e dos que se acolhem as suas “fronteiras”.

A proposta de diretiva sobre Direitos dos Consumidores nao deve permitir
que a harmonizacio horizontal total de direitos dos consumidores coloque em
causa os niveis de protecio ja assegurados pela legislagao nacional. Essa é a razao
pela qual os paises com maiores niveis de protegao, como Portugal, defendem
uma harmonizagio minima que impega um retrocesso em direitos ja adquiridos
pelo consumidor nacional, ainda que os produtos possam exibir precos um pouco
mais elevados. Ou uma harmonizagao maxima fundada nos mais elevados niveis
de tutela prosseguidos em cada um dos Estados-membros.

Se Portugal, perante outros Estados-membros, coloca o cidadao-consumi-
dor, e nao o negdcio, no centro da equagio econdmica, deve se posicionar de
forma contraria & aprovacio da proposta de diretiva. Como, alids, parece decorrer
de inimeras iniciativas havidas a tal propésito, sendo a mais significativa a que
houve lugar na Ordem dos Advogados, em Coimbra, por ocasiao das celebracoes
do XX aniversdrio da sociedade portuguesa de direito do consumo (apDC), em
20 de novembro do ano transato, em que Jorge Pegado Liz revelou o sentimento
que paira, em geral, na Europa em relacio a tao controversa iniciativa legislativa,
algo que os demais oradores partilharam sem desvios nem hesitagoes.

NOTAS

"Vilaga, José Luis da Cruz, “Europa, Portugal e a Constitui¢ao Européia”, VI Curso Livre de His-
téria Contemporinea, Lisboa, 10 a 15 de novembro de 2003, organizado por Fundagao Mdrio Soares e

Instituto de Histéria Contemporinea da Universidade Nova de Lisboa, Edi¢coes Colibri.

*No inicio de 2007, o presidente da Comissao Européia, José Manuel Durio Barroso, apresentou

a sua visao do mercado interno da UE no futuro. hetp://www.eu4journalists.eu/index.php/dossiers/por-

tuguese/C44

*http://economico.sapo.pt/noticias/portugueses-nao-compram-nem-vendem-fora-do-pais_85444.

html

“Bataller, Bernardo Herndndez, RPDC - Revista Portuguesa de direito do consumo, Coimbra, n.°
58, junho de 2009, pdg. 221.

Shtep://europa.cu/scadplus/european_convention/subsidiarity_pt.htm

®http://ec.curopa.cu/consumers/rights/cons_acquis_en.htm
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Européia”, Curitiba, Jurud Editora, 2007, pdg. 241.
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?A RPDC - Revista Portuguesa de direito do consumo -, Coimbra, n.” 58, de junho de 2009, pu-
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BRelatora Arlene MacCarty, IMCO/6/68476, em 04/05/2009 http://www.europarl.europa.eu/
meetdocs/2009_2014/documents/imco/dv/782/782960/782960pt.pdf

"heep://www.deco.proteste.pt/direitos/reivindicacoes-dos-consumidores-s357751/imprimir-
-p72336/dos/357791.htm
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de 2009, pdgina 141 a 236.
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RESUMO

O principio da sustentabilidade relaciona-se com a protegao ambiental, com
aspectos sociais e com aspectos econdmicos, tendo como pano de fundo a prote-
¢ao da dignidade das pessoas e a protegao da vida da atual e das futuras geragdes.
O principio da sustentabilidade deve ser considerado um principio constitucional
estruturante ou fundamental. O direito do consumidor tem como principio im-
plicito o da sustentabilidade, pois sua meta é a protegao da seguranca, da saide,
da dignidade, dos interesses econémicos e da melhoria da qualidade de vida dos
consumidores, todos objetivos também perseguidos pelo principio da sustentabi-
lidade. Além de direitos, os consumidores tém responsabilidade soliddria para a
concretizag¢ao do principio da sustentabilidade. Todos os poderes constituidos e
a sociedade civil devem zelar para a efetiva¢io do principio da sustentabilidade,
dependendo sua consolidagao dos operadores do direito em aplicd-los, especial-
mente dos tribunais fundamentarem suas decisées com base em tal principio.

Palavras-chave: Principio da sustentabilidade. Direito do consumidor. Prin-
cipio constitucional estruturante. Principio implicito de direito do consumidor.
Concretizagao.

ABSTRACT

The sustainability principle is related to the environmental protection and to so-
cial and economic aspects, having as background the dignity of people and the protec-
tion of the life of current and future generations. The sustainability principle must be
considered an structuring or fundamental constitutional principle. Consumer rights
have as an implicit principle that of the sustainability, because its goal is the security,
health, dignity, economic interests and the improvement of quality of consumers’ life
protection, all objectives also pursued by the sustainability principle. Besides rights,
consumers have solidary responsibility to the concretion of the sustainability principle.
All the constituted powers and the civil society must watch over to the realization of
the sustainability principle, its consolidation depending on the law operators to apply
them, specially on the Courts to fundament their decisions based on that principle.

Keywords: Sustainability principle — Consumer rights - Structuring constitutio-
nal principle — Implicit principle of the consumer rights — Concretion
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retende-se com este artigo destacar a relagao existente entre o principio

da sustentabilidade e o direito do consumidor, sob a ética da Constitui-

¢ao Federal. Inicialmente, demonstra-se a evolucio da economia ecold-

gica até chegar ao principio da sustentabilidade. Na sequencia, abordar-
se-4 a classificagdo dos principios constitucionais, enquadrando o principio da
sustentabilidade como um principio constitucional estruturante ou fundamen-
tal. No tdpico seguinte, apds discorrer sobre a relacio existente entre o direito do
consumidor e o principio da sustentabilidade, conclui-se que este é um principio
implicito daquele. Destaca-se, na sequéncia, a necessidade da concretizagao do
principio da sustentabilidade e da defesa do consumidor pelos poderes constitui-
dos e pela sociedade civil, por serem valores constitucionais da mais alta relevan-
cia. Por derradeiro, enumeram-se as consideracoes finais.

Conforme ensinamentos de Juan Rosa Moreno, em 1966, alguns economis-
tas passaram a preocupar-se com a limita¢io dos recursos naturais, eclodindo, na
década de 1970, a economia ecoldgica, com severas criticas & economia do cresci-
mento, até que as conclusdes da Conferéncia de Estocolmo e do Clube de Roma
destacaram o fim da utopia do crescimento ilimitado. Apesar de tais conclusoes,
a economia da década de 1980 nao sofre qualquer reorientacao. J4, na década de
1990, a partir da Conferéncia do Rio, a politica ecoldgica ganha forca em razio
da demanda social, baseada em postulados econémicos sustentdveis, o que per-
dura até os dias de hoje’.

Da politica ecoldgica evoluiu-se para o principio da sustentabilidade, que, segun-
do ligdes do professor Gabriel Real Ferrer’, relaciona-se com a protegdo ambiental
(defesa do entorno), com aspectos sociais (inclusao social) e com aspectos econdmicos
(crescimento e distribui¢io de renda), tendo como pano de fundo a protecao da digni-
dade das pessoas e a protecio da vida da atual e das futuras geragoes.

Em outras palavras, o principio da sustentabilidade significa “assegurar a sa-
tisfacdo das necessidades das atuais geragoes sem comprometer a capacidade das
futuras geragoes de satisfazer suas proprias necessidades™ ou, ainda, que “o direito
a0 desenvolvimento deve ser exercido de modo a permitir que sejam atendidas
equitativamente as necessidades de geragoes presentes e futuras™.

O principio da sustentabilidade relaciona-se, diretamente, com o principio
do Estado social, que pede agoes estatais para a realizagao do programa social
contido na Constituiciao Federal, como o direito ao trabalho, a uma remunera-
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¢ao adequada, o direito de habitagio, 4 protegio das geracoes futuras e as bases
da vida naturais, denominados de direitos fundamentais sociais, exigindo acoes
ativas do Estado para sua efetivagao e implicando, algumas vezes, restricoes ao
direito de liberdade de outros. Reforca a ideia licao de Konrad Hesse analisando o
texto constitucional germanico, todavia com inteira aplicagao aqui, destacando-
se o seguinte trecho que trata da prote¢io a0 meio ambiente:

Na Lei Fundamental foi, pela 422 Lei Modificadora, inserida somente a pro-
te¢ao ao meio ambiente como nova determinago estatal. Segundo o artigo 20°,
protege o Estado, também, em responsabilidade pelas geragdes futuras, as bases
da vida naturais no quadro da ordem constitucional pela legislacao e, conforme a
lei e direito, pelo poder executivo e poder judicidrio®.

Destaca-se, abaixo, o significado dos vocdbulos “sustentdvel” e “sustentabili-

o _dade” proposto por Edis Milaré:

Op rmc1p1o.da defesa SUSTENTAVEL — Termo aplicado 4s econo-
do consumidor € 0 mias e ao desenvolvimento. Implica que o ‘capital’” do
principio da susten-  sistema se mantenha e que as sociedades vivam dos
tabilidade decorrem ‘rendimentos. Em termos ecoldgicos, requer estabi-

, ., lidade ao longo dos tempos e uma auséncia de de-
diretamente do princi- gradagao ambiental que, de algum modo, podem ser
pio republicano, da  avaliadas [..] SUSTENTABILIDADE — Qualidade,
protecio da dignida— caracteristica ou requisito do que ¢ sustentdvel. Num
processo ou num sistema, a sustentabilidade pressu-
poe o equilibrio entre ‘entradas’ e ‘saidas’, de modo

e da cidadania que uma dada realidade possa manter-se continuada-
7

de da pessoa humana

mente com suas caracteristicas essenciais [...].
Fernanda de Salles Cavedon e Ricardo Stanziola Vieira®, invocando ligao de
Monediaire, destacam a importincia de o desenvolvimento sustentével ser reco-
nhecido como um principio juridico autbnomo, apesar de seu reconhecimento
em vdrios 4mbitos do direito, notadamente o direito internacional, exigindo-se, a
partir da consagragao desses novos principios e valores, uma “nova conformagio
e percepgao do direito. MONEDIAIRE tem dado a isso 0 nome de “direito Pds-
Moderno Mundializado”.

Para Canotilho’, esquematicamente, a Constitui¢ao é composta por prin-
cipios estruturantes, principios constitucionais gerais, principios constitucionais
especiais e regras constitucionais, formando uma unidade da Constituigao e po-
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dendo ganhar maior grau de concretizacio e densidade por intermédio da con-
cretizagao legislativa e jurisprudencial. Em primeiro plano, temos os principios
estruturantes, no dizer de Canotilho, “constitutivos e indicativos das ideias di-
rectivas basicas de toda a ordem constitucional” ou as “traves-mestras juridico-
constitucionais do estatuto juridico politico”, enquadrando como tal, na ordem
constitucional portuguesa, o principio do Estado de direito, o principio democrd-
tico e o principio republicano®.

Luiz Roberto Barroso nio discrepa, dividindo os principios constitucionais
materiais em fundamentais, gerais e setoriais ou especiais. Considera, todavia,
principios, além da forma, o regime, o sistema de governo e a organizagao do po-
der politico, os objetivos fundamentais da republica indicados pela Constituigao
e os principios que a regem em suas relagdes internacionais. Dentre tais objetivos,
destaca o principio da dignidade da pessoa humana, por ter se tornado o centro
axiol6gico da concepgao brasileira de Estado democrético de direito e de uma
ordem mundial pautada pelos direitos fundamentais'.

Quanto 2 protegio da dignidade da pessoa humana, um dos escopos do
principio da sustentabilidade, conforme ensinamento de Konrad Hesse, assim
como na Constitui¢do, estd prevista no art. 1° da Constituigao alema, como um
dos principios diretivos, segundo os quais deve formar-se a unidade politica e
devem ser exercidas as tarefas estatais, destacando-se o seguinte trecho que tem
inteira aplica¢do na nossa ordem constitucional:

o artigo de entrada da Lei Fundamental normaliza o principio superior, in-
condicional e, na maneira de sua realizagdo, indisponivel, da ordem constitu-
cional: a inviolabilidade da dignidade do homem e a obrigagio de todo o poder
estatal, de respeiti-la e protegé-la. Muito distante de uma férmula abstrata ou
mera declamagao, 4 qual falta significado juridico, cabe a esse principio o peso
completo de uma fundagio normativa dessa coletividade histérico-concreta, cuja
legitimidade, ap6s um periodo de imunidade e sob o signo da ameaga atual la-
tente 2 “dignidade do homem”, estd no respeito e na protegao da humanidade”.”

Tendo em vista que o principio da sustentabilidade, como dito, tem como
escopo preservar os interesses maiores da sociedade, como a prote¢io do meio
ambiente, da vida da atual e de futuras geragoes, da dignidade da pessoa humana,
levando, ainda, em consideragio os aspectos sociais e econdmicos, relaciona-se ele
com direitos e interesses inerentes a cidadania, decorrentes da relagao de partici-
pagao estabelecida “entre o Estado e todos os integrantes da Sociedade Civil, da
qual aquele é instrumento, seja numa perspectiva individual, seja coletiva™.

Destaca-se, ainda, a ideia de cidadania relacionada a questoes de natureza
ecoldgica, porquanto, conforme ensinamento de Liszt Vieira, a cidadania nao
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estard completa até que tenhamos um mundo que preserve os recursos naturais,
que s6 serd alcangado com um desenvolvimento sustentdvel'?, preservando, assim,
a sobrevivéncia da atual e das futuras geragoes.

Podemos, entio, concluir que o principio da sustentabilidade é um princi-
pio implicito em nosso texto constitucional e enquadra-se na classificagao de
estruturante ou fundamental, na afirmacio de Gabriel Real Ferrer. Acerca da
conceituagio de principio implicito, ensina Juan Ruiz Manero:

Tanto quando se trata de principio em sentido estrito como de diretrizes, é
comum distinguir, no 4mbito dos principios constitucionais, entre principios ex-
plicitos e principio implicitos. Entendemos por principios constitucionais explici-
tos aqueles que se encontram enunciados no texto constitucional, e por principios
constitucionais implicitos aqueles que o texto constitucional nao enuncia, dos quais
se diz que sdo subjacentes a0 mesmo, como razoes justificativas de regras constitu-
cionais expressas.”

Luiz Roberto Barroso, ao se referir aos princi-
Para a concretiza- pios, diz que poderao ser explicitos ou implicitos, estes
¢do do principio quando “decorrentes do sistema ou de alguma norma

e especifica, como os da razoabilidade, da protecio da
da sustentabilidade confianca ou da solidariedade™®.

exige-se um consumo Canotilho afirma que a Republica portuguesa é
sustentavel verde, acrescentando um novo elemento ao Estado

de direito democritico, o ecoldgico, destacando vi-
rios dispositivos constitucionais relacionados a uma “Republica ecologicamente
autossustentada, exortando a responsabilidade dos poderes ptblicos com as gera-
¢oes futuras”, destacando-se a seguinte ligao:

A dimensio ecoldgica obrigard, porventura, ao repensamento da localiza-
¢ao do homem dentro da comunidade biética independentemente de se saber se
existem direitos fundamentais dos seres vivos (dos animais, das plantas). Por ou-
tro lado, a dimensao ecoldgica da Republica justificard a expressa assump¢io da
responsabilidade dos poderes publicos perante as geracdes futuras em termos de
autossustentabilidade ambiental. O ambiente passa a ser, assim, nao apenas um mo-
mento ético da Republica (ética politico-ambiental), mas também uma dimensao
orientadora de comportamentos publicos e privados ambientalmente relevantes.”

Aproveitando as licoes de Canotilho, poderiamos afirmar que a Republica
brasileira é verde, acrescentando ao Estado de direito democratico — considerado
um dos principios estruturantes — a sustentabilidade, com abrangéncia maior que
o termo ecoldgico.
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O principio da defesa do consumidor'® e o principio da sustentabilidade
decorrem, diretamente, do principio republicano, da prote¢ao da dignidade da
pessoa humana e da cidadania, estes tltimos fundamentos da Republica Fede-
rativa do Brasil, conforme art. 19, II e I1I, da CF/88, sendo, todos, enquadrados
como principios estruturantes, conforme consignado anteriormente.

A constru¢do de uma sociedade livre, justa e soliddria, objetivos fundamen-
tais da Republica Federativa do Brasil, segundo o art. 3° da CF/88, estd relaciona-
da com o principio da sustentabilidade e com a defesa do consumidor.

A defesa do consumidor e a defesa do meio ambiente — um dos aspectos
do principio da sustentabilidade — sao principios da ordem econ6émica, devendo,
assim, conviver harmoniosamente, conforme disposi¢ao de nossa Constituigao
Federal (CF/88), in verbis:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacao do trabalho humano
e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os
ditames da justica social, observados os seguintes principios:

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servicos e de seus processos de
elaboragao e prestagao;

E nao poderia ser diferente, porquanto a prote¢do do meio ambiente ¢ um
desenvolvimento sustentdvel guardam estreita e direta relagio com a produgio e
o consumo dos bens e servigos de forma adequada e consciente, como, por exem-
plo, observando-se a politica dos “trés erres’™ reciclar, reduzir e reutilizar.

Newton de Luca, ao tratar da evolugdo da protegio do consumidor, em rela-
a0 aos dias atuais, destaca a preocupagao com a ecologia e com os riscos provoca-
dos ao planeta pelo consumismo exagerado e pelo desenvolvimento tecnolégico:

Finalmente, na terceira fase”, correspondente aos dias atuais, de mais amplo
espectro filoséfico — marcada por consciéncia ética mais clara da ecologia e da
cidadania —, interroga-se sobre o destino da humanidade, conduzido pelo torveli-
nho de uma tecnologia absolutamente triunfante e pelo consumismo exagerado,
desastrado e tréfego, que poe em risco a prépria morada do homem.?

Edis Milaré, na mesma linha, salienta que as distorgoes do consumo ge-
ram problemas até chegar ao consumismo, consistente em uma “mentalidade
arraigada e em hdbitos mérbidos, mais ou menos compulsivos, que embotam
a consciéncia do cidadao consumista”. Os milhées de consumistas, segundo o
autor, ‘representam uma ameaca global para o meio ambiente, tanto mais que
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essa mesma populagao cresce em taxas ainda assustadoras, sobretudo nos paises
pobres ou em vias de desenvolvimento”.

Mais adiante, destaca Milaré a existéncia de dreas comuns entre a protecio
do consumidor e do meio ambiente, havendo maior convergéncia do que diver-
géncia entre ambos, concluindo que “nio é s6 o desenvolvimento nao sustentavel
que causa a degradacio ambiental. O consumo nio sustentdvel também estd na
origem de muitos dos nossos males ambientais™".

A Declaragao da Conferéncia das Nagoes Unidas para o Meio Ambiente,
realizada, no Rio de Janeiro, em 1992, foi incisiva, ao proclamar, no seu Principio
8, que “para atingir o desenvolvimento sustentdvel e mais alta qualidade de vida
para todos, os Estados devem reduzir e eliminar padroes insustentdveis de produ-
¢ao e promover politicas demogréficas adequadas™.

Nao ha davidas, assim, de que para a concretizagao do principio da sustenta-
bilidade exige-se um consumo sustentdvel.

A Politica Nacional de Relagoes de Consumo tem como principios basilares
o atendimento das necessidades dos consumidores; o respeito a sua dignidade,
satde e seguranga; a protecio de seus interesses econdmicos; e a melhoria da sua
qualidade de vida, conforme o caput do art. 4° do CDC — Lei 8.078/90, todos
eles objetivos também perseguidos pelo principio da sustentabilidade.

Outra demonstragio de ponto de contato entre a defesa do consumidor e o
principio da sustentabilidade é o art. 51, XIV, do CDC, ao considerar como nulas
de pleno direito as cldusulas contratuais que infrinjam ou possibilitem a violagao
de normas ambientais.

José Geraldo Brito Filomeno, um dos autores do anteprojeto do Cédigo de
Defesa do Consumidor, j& menciona a preocupagao da ciéncia consumerista com
0 “chamado consumo sustentdvel”, destacando a Resolugio ONU n. 153/1995 (sic—
o niimero correto é 1195-53/1995) . Salienta Filomeno que “o préprio consumo de
produtos e servigos, em grande parte, pode e deve ser considerado como atividade
predatéria dos recursos naturais”, acrescentando que as necessidades dos individu-
os sdo infinitas, em decorréncia dos meios de comunicacio de massa e pela forca
do marketing, enquanto os recursos naturais sao limitados, especialmente quando
nao possam ser renovados. Conclui o autor que a nova vertente do consumerismo
objetiva alcangar o indispensdvel equilibrio diante de tais realidades, “a fim de que
a natureza ndo se veja privada de seus recursos o que, em consequéncia, estard a
ameacar a propria sobrevivéncia do ser humano neste planeta™.

Poder-se-4 dizer que, além de direitos, o consumidor, como cidaddo cons-
ciente de suas responsabilidades para a concretizagao do principio da sustenta-
bilidade, também tem deveres, como uma espécie de responsabilidade soliddria,
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tais como: priorizar o consumo de produtos ecologicamente corretos, levando
em consideragdo, dentre outros aspectos, a energia utilizada em sua fabricagao
ou sua utilizagao; o uso de substincias téxicas; a possibilidade de reciclagem da
embalagem; a constituigo regular do fabricante (evitando-se a sonegagao fiscal e
aquisi¢do de produtos falsificados); a existéncia da licenca ambiental da unidade
fabril; o respeito as normas técnicas; a responsabilidade socioambiental do fabri-
cante; e a “substitui¢io do capital natural pelo capital artificial " etc.

José Geraldo Brito Filomeno lembra que a Resolugao da ONU 1195-53, de
julho de 1995, reconhece o consumo sustentdvel “como um dos direitos-deveres
dos consumidores, o que consubstanciaria o sexto direito do consumidor, univer-
salmente considerado™.

Canotilho, na mesma linha, salienta que hoje se
Os valores consagra-  assiste a um deslocamento do direito a0 ambiente do
dos no texto constity- campo dos direitos para o “terreno dos direitos fun-
cional, destacando-se damentais”. Pretf‘:nde-se, com tal mudanca de status,
- destacar a necessidade de “se ultrapassar a euforia do
a sustentabilidade e a individualismo de direitos fundamentais e de se ra-
defesa do consumi-  dicar uma comunidade de responsabilidade de cida-
dor, devem pautar as daos ¢ entes Eibhcos perante os problemas ecoldgicos
es dos dores € ambientais™*®. N .
agogs _Ob Opera O Governo, por sua vez, poderia incentivar a fa-
do direito brica¢io e produgio sustentdvel criando uma identifi-
cagao prépria para “sustentavelmente corretos”, como
um selo verde, elaborando normas técnicas préprias de cardter compulsério, exer-
cendo seu poder de policia administrativa com mais eficdcia e informando a so-
ciedade da importincia de um consumo sustentdvel.

Diante de tantos pontos em comum e em razao da importincia para as ge-
ragoes atuais e futuras, poderfamos dizer que, na verdade, o principio da susten-
tabilidade é um principio implicito* no direito do consumidor, pois, embora nao
previsto expressamente no Cédigo de Defesa do Consumidor, deve ser observado
na produgio e no consumo dos bens e servicos, sob pena de flagrante violagio aos
interesses dos consumidores da atual e das futuras geragoes.

Tendo-se verificado que o principio da sustentabilidade e o da defesa do con-
sumidor tm fundamento constitucional e que o primeiro deve ser considerado
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como principio estruturante ou fundamental enquanto o segundo decorre di-
retamente dele e é considerado direito e garantia fundamental (art. 5°, XXXII,
CF/1988), todos os poderes constituidos e a sociedade civil devem zelar para a
efetivagao deles, destacando Luiz Roberto Barroso®® que “uma das grandes mu-
dancas de paradigmas ocorridas ao longo do século XX foi a atribui¢ao a norma
constitucional do status de norma juridica”.

Importante salientar que a concretizagao dos valores consagrados na Cons-
tituigao Federal depende da aplicagio direta, pelos operadores do direito, das
normas constitucionais, quer na fundamentagao das postulagoes levadas a juizo,
quer na fundamentagio das decisoes judiciais, sendo, todavia, indispensdvel a
criatividade do intérprete para alcancar tal desiderato.

Com efeito, conforme ensina Barroso, para a realiza¢io da vontade consti-
tucional, nao se pode desprezar o método cldssico de interpretagio, baseado na
aplicagao de regras, nem dos elementos tradicionais de hermenéutica: gramatical,
histérico, sistemdtico e teleoldgico, os quais continuam com um papel relevante
para se buscar o sentido das normas e para a solugao dos casos concretos. Contu-
do, algumas vezes tais métodos nao sao suficientes para alcangar referido deside-
rato, enaltecendo a importincia da criatividade do intérprete na concretizagao da
norma constitucional:

A grande virada na interpretago constitucional se deu a partir da difusao de
uma constatagao que, além de singela, nem sequer era original: no é verdadeira
a crenga de que as normas juridicas em geral — e as constitucionais em particular —
tragam sempre em si um sentido tinico, objetivo, valido para todas as situacoes
sobre as quais incidem. E que, assim, caberia ao intérprete uma atividade de mera
revelagio do contetido preexistente da norma, sem desempenhar qualquer papel
criativo na sua concretizagao. No direito contemporineo, mudaram o papel do
sistema normativo, do problema a ser resolvido e do intérprete.”

Paulo Bonavides, na mesma esteira, registra que os métodos tradicionais sao
inadequados e insuficientes para captar o sentidos das normas constitucionais,
cujo contetido s6 se completa no ato concreto de aplicacio na resolugao do pro-
blema. O autor invoca a tese da concretizagio desenvolvida por Konrad Hesse,
surgindo a necessidade de uma operagao valorativa, fitica e material por parte do
intérprete na compreensio da norma que vai concretizar®.

Nao é demais destacar que o intérprete, anteriormente, tinha como missao
descobrir a vontade daquele que elaborou a norma, limitando-se apenas a deixar
claro sua mensagem, partilhando pressupostos e valores. Na visao de Emilio Bet-
ti*!, analisada por Raquel F. Lopes Sparemberger’?, o intérprete deveria deixar
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a forma representativa “falar”, subordinando-se ao criador, em uma atitude de
humildade e resignacao, para chegar a sua intencionalidade, dependendo o en-
tendimento entre os “espiritos” de absoluta comunhao de valores e pressupostos,
ou mesmo “concordancia entre ambos”.

Naio exercia o intérprete, assim, qualquer papel criativo ou construtivo, mas
apenas um papel passivo de descobrir o sentido da forma representativa. O juiz
seria reduzido ao papel de “boca da lei”, utilizando cAnones hermenéuticos para
garantia da correta interpretago e representando o texto um verdadeiro dogma.
. Analisando a influéncia da Constituicao Fede-
O consumidlor tem ral de 1988 no direito privado brasileiro e, por con-
deveres para que se sequéncia, no direito do consumidor, destaca-se a
concretize o principio — seguinte lig;éo‘ de‘ (;laudia Lima Marques: .
da sustentabilidade, ; A Constltulgao Federal. de 1’938 serve, assim,

o e centro valorativo, centro sistemdtico-institucional

COmMO uma €specic e normativo também do direito privado (forga nor-

de responsabﬂidade mativa da Constitui¢do), um novo direito privado

solid4ria brasileiro (garantido e moldado pela ordem publica

constitucional, limitado e consubstanciado pelos di-

reitos fundamentais af recebidos), um direito privado coerente, com manuten¢io

do Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.78/90), em sua inteireza, mesmo

depois da entrada em vigor de um Cédigo Civil (Lei 10.406/92), que unificou

as obrigacdes civis e comerciais e revogou grande parte do Cédigo Comercial de
1850).”

Vive-se, na verdade, um periodo de transi¢io, em que o positivismo juri-
dico cede lugar & constitucionalizagao do direito, dependendo todas as normas
juridicas e decisoes judiciais de sua adequagao aos valores consagrados no texto
constitucional, e nao apenas a requisitos formais e procedimentais, conforme li-
¢ao de Manuel Atienza ao responder a indagagao da professora Claudia Rosane
Roesler sobre o uso da expressao pés-positivismo. Enfatizou o referido autor que o
positivismo juridico conclui o seu ciclo, assim como o direito natural concluiu seu
tempo histdrico, em razio da “constitucionaliza¢io do direito, preferindo o termo
pés-positivismo a outros, por sugerir a ideia de uma fase posterior ao positivismo’.

Esclarece Atienza, todavia, que, para referir-se a concepcao de direito de
autores como Dworkin, Alexy, Nino ou do préprio Atienza, estd sendo utilizada
a expressao “constitucionalismo” ou “paradigma constitucionalista” para exprimir a
ideia de que “estamos vivendo dentro de um paradigma de direito que se caracteriza
pelo papel fundamental atribuido a4 Constitui¢io”, especialmente tendo em vista
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que a validade das normas depende de sua conformidade com a Constitui¢io, nao
apenas considerando-se os critérios formais e procedimentais mas também critérios
materiais. Os tribunais constitucionais tém grande importincia em referido cend-
rio, por desempenharem o papel de controle da constitucionalidade das leis*.

Verifica-se, assim, que a Constituigdo Federal deve ser o norte para a edi¢io de
todas as normas, além de fundamento das postulagoes e decisoes judiciais, nao apenas
levando-se em conta critérios formais e procedimentais, mas, especialmente, critérios
materiais, tendo os enunciados constitucionais, assim, cardter de norma juridica.

Em outras palavras, os valores consagrados no texto constitucional, desta-
cando-se o principio da sustentabilidade e da defesa do consumidor, devem pau-
tar todas as a¢des nao sé dos operadores do direito (advogado, juizes, desembar-
gadores, ministros, promotores, professores etc.), mas também dos legisladores
e autoridades do Poder Executivo, destacando-se, para alcancar tal objetivo, a
importancia da compreensio do novo significado de norma juridica e da diferen-

Ga entre regra e principio.

O principio da

sustentabilidade

deve ser considera- Diante do exposto, pode-se considerar que:

do como principio 1 — o principio da sustentabilidade tem como

constitucional objetivo proteger os interesses maiores da sociedade,
) como o meio ambiente, a vida e a dignidade da pessoa

estruturante ou . B ..

humana, levando em consideragio os aspectos sociais
fundamental e econdmicos;

2 — o principio da sustentabilidade estd direta-
mente relacionado a direitos inerentes a cidadania e deve ser considerado como
principio constitucional estruturante ou fundamental;

3 — o principio da sustentabilidade e da defesa do consumidor decorrem
do principio republicano, da prote¢ao da dignidade da pessoa humana e da ci-
dadania, todos fundamentos da Reptblica Federativa do Brasil e considerados
estruturantes;

4 — a constru¢do de uma sociedade livre, justa e soliddria, objetivos fun-
damentais da Republica Federativa do Brasil, segundo o art. 3° da CF/88, estd
relacionada com a concretizagio do principio da sustentabilidade e da defesa do
consumidor;

5 — a defesa do consumidor e a defesa do meio ambiente — um dos aspectos
do principio da sustentabilidade —, conforme art. 170, V e VI, da CF/88, sio
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principios da ordem econ6mica, devendo, assim, conviver harmoniosamente;

6 — a concretizagao do principio da sustentabilidade exige produgio e con-
sumo sustentavel;

7 — o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua digni-
dade, satde e seguranca, a prote¢io de seus interesses econdmicos e a melhoria da
sua qualidade de vida sao objetivos da Politica Nacional de Relagoes de Consumo —art.
40 do CDC — e também do principio da sustentabilidade;

8 — o consumidor tem deveres para que se concretize o principio da susten-
tabilidade, como uma espécie de responsabilidade soliddria;

9 — o principio da sustentabilidade é um principio implicito do direito do con-
sumidor, pois, embora nio previsto expressamente no Cédigo de Defesa do Consu-
midor, deve ser observado na produgio e no consumo dos bens e servicos, sob pena
de flagrante violagdo aos interesses dos consumidores da atual e das futuras geragoes;

10 — todos os poderes constituidos e a sociedade civil devem zelar para a
efetivacao do principio da sustentabilidade e da defesa do consumidor, por serem
valores constitucionais da mais alta relevincia;

11 — a consolidagao do principio da sustentabilidade depende da sua apli-
cagao por todos os operadores do direito (advogado, juizes, desembargadores,
ministros, promotores, professores etc.), especialmente dos tribunais fundamen-
tarem suas decisoes baseadas em tal principio; e

12 — o governo poderia incentivar a fabricagao e produgao sustentdvel crian-
do uma identificagao prépria para “sustentavelmente corretos” — como um selo
de preservagao ambiental, verde, por exemplo —, elaborando normas técnicas pré-
prias de cardter compulsério, exercendo seu poder de policia administrativa com
mais eficdcia e, por intermédio de propaganda institucional, informar a sociedade
da importincia de um consumo sustentdvel, impulsionando, dessa forma, o inte-
resse dos consumidores por tais produtos e as respectivas vendas.
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teoria de la Constitucion. Madrid: Lustel, 2007, p. 98-99. Tanto si se trata de principios em sentido estric-
to como de diretrices, es usual distinguir, en el dmbito de los principios constitucionales, entre principios
explicitos y principios implicitos. Entendemos por principios constitucionales explicitos aquellos que se
encuentran enunciados en el texto constitucional, y por principios constitucionales implicitos aquellos
que el texto constitucional no enuncia, pero de los que se sostiene que subyacen al mismo, como razones
justificativas de reglas constitucionales expresas.

® BARROSO, Luiz Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo. Os conceitos funda-
mentais ¢ a construcio do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 205.

7 CANOTILHO, J. J. Gomes. direito constitucional e teoria da Constituigao. p. 227.

'8 Reconhecido como direito e garantia fundamental, conforme previsao do art. 50, XXXII, da CF/88.

¥ Em relagdo as duas fases precedentes, vide subitem 3.1.3.3.

2 LUCA, Newton. direito do consumidor. 2 ed. Sao Paulo: Quartier Latin do Brasil, 2008. p. 47.

2 MILARE, Edis. direito do ambiente: a gestdo ambiental em foco. Doutrina. Jurisprudéncia.
Glossdrio. p. 81 ¢ 83.
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22 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Conferéncia Rio 92. Declaracio do Rio sobre o
Meio Ambiente e Desenvolvimento. Principio 8. Rio de Janeiro, 1992. Disponivel em: < http://www.ana.
gov.br/AcoesAdministrativas/RelatorioGestao/Riol0/Riomaisdez/documentos/1752-Declaracadorio.
doc.147.wiz >. Acesso em: 11-12-2009.

» GRINOVER, Ada Pellegrini [et al].Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado
pelos autores do anteprojeto. p. 20.

2 FERRER, Gabriel Real. Aula proferida no Centro de Negécios Alicante, na disciplina de Médio
Ambiente, Constitucion y Sostenibilidad do curso de pés-graduagio stricto sensu em Ciéncia Juridica —
CCPJ, Informagao verbal. Alicante-ES, Convénio PCJ/Univali e Madas/UA, 27.04.2009.

» GRINOVER, Ada Pellegrini [et al]. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado
pelos autores do anteprojeto. p. 134.

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre direitos fundamentais. p. 178.

7 O Cédigo de Defesa do Consumidor é um diploma legal de cardter principiolégico, com vérios
principios expressos e, entende-se, também implicitos, como o principio da sustentabilidade.

#BARROSO, Luiz Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo. Os conceitos funda-
mentais e a construgio do novo modelo. Sao Paulo: Saraiva, 2009. pp. 196-7.

2 BARROSO, Luiz Roberto. Curso de direito constitucional contemporineo: os conceitos funda-
mentais e a construgio do novo modelo. p. 307.

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 22 ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 619.

' Emilio Betti (Camerino, 20 de agosto de 1890 - Camerciano di Camerino, 11 de agosto de 1968)
foi um jurista italiano, tendo se dedicado especialmente ao direito Romano, além de filésofo e tedlogo.
Ele ¢ mais conhecido por suas contribuigoes & hermenéutica, como consequéncia de seu interesse por
interpretagao [...].In Enciclopédia Wikipédia On-line. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org>. Acesso
em: 7.9.2009.

32 SPAREMBERGER, Raquel F. Lopes. A impossibilidade de saltar sobre a sombra: uma andlise da
proposta hermenéutica de Emilio Betti. In:. Hermenéutica e argumentagio. Ijui-Caxias do Sul: UNIJUI,
2003. p. 39-77.

¥ MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Anténio Herman;; BESSA, Leonardo Roscoe. Manu-
al de direito do Consumidor. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2008. p. 25.

3 CRUZ, Paulo Mircio; ROESLER, Claudia Rosane. direito e argumentagio no pensamento de
Manuel Atienza. Rio de Janeiro: Limen Juris, 2007. p. 43-84.
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EXCERTOS

“O direito real de habitagio periddica é, na falta de indicacio em contrdrio,
perpétuo, podendo ser -lhe fixado um limite de duragdo, néo inferior a um ano”

“Salvo o disposto em lei especial, o direito real de habitagio periddica é cons-
tituido por escritura piiblica ou por documento particular autenticado”

“S6 pode ser objecto de direito real de habitacio periddica o edificio, grupo
de edificios ou conjunto imobilidrio objecto de uma vinica descrigdo no registo

predial”

“Relativamente a cada direito real de habitagio periddica é emitido pela
conservatdria do registo predial competente um certificado predial que titule o
direito e legitime a transmissio ou oneragdo deste, que é entregue ao titular do
direito real registado juntamente com o codigo de acesso & certidio permanente

do registo predial”

A transmissio de direitos reais de habitagio periddica implica a cessio dos
direitos e obrigagoes do respectivo titular em face do proprietdrio do empreendi-
mento ou do cessiondrio da exploragio, sem necessidade de concordincia deste,
considerando -se ndo escritas quaisquer cldusulas em contrdrio”

“Na falta de pagamento da prestagio periddica até dois meses antes do inicio
do periodo de exercicio do correspondente direito, o proprietdrio das unidades de
alojamento su]e‘ztas ao regime do direito real de habitagio periddica pode opor -se
a esse exercicio’

“Se o proprietdrio do empreendimento ou o cessiondrio da exploragio deixa-
rem de cumprir a obrigagio de administragio ou howver cumprimento negligente
da mesma, podem os titulares deliberar a sua destituicdo da administragio do
empreendimento, sem prejuizo da responsabilidade daqueles”

“Na publicidade ou promogio dos direitos reais de habiragio periddica, bem
como nos contratos e documentos a estes respez'mntes, ndo podem usar -se, em
relagdo aos titulares desses direitos, a palavra «proprietdrio» ou quaisquer outras
expressoes smceptzvezs de criar nos adquzrentes desses dlireitos a ideia de que serio
comproprietdrios do empreendimento”
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Decreto-Lei 37/2011, de 10 de Marco, que transpde para a ordem juridica portuguesa a Directiva
2008/122/CE, de 14 de Janeiro de 2009, do Parlamento Europeu e do Conselho, e republica o Decreto-
Lei n.° 275/93, de 5 de Agosto.

CAPITULO |

Do direito real de habitacao periédica

SECCAO 1

Disposicoes gerais

Artigo 1.

Direito real de habitagio periédica

Sobre as unidades de alojamento integradas em hotéis-apartamentos, aldeamentos turisticos e apar-
tamentos turisticos podem constituir -se direitos reais de habitacdo periddica limitados a um perfodo certo
de tempo de cada ano.

Artigo 2.

Outros direitos reais

1 - O proprietdrio das unidades de alojamento sujeitas ao regime de direitos reais de habitagio peri-
é4dica ndo pode constituir outros direitos reais sobre as mesmas.

2 - O disposto no niimero anterior nio impede que, quando necessério, a constitui¢ao do direito real
de habitacdo periddica seja precedida da sujeicio do edificio, grupo de edificios ou conjunto imobilidrio
ao regime da propriedade horizontal.

Artigo 3.0

Duragao

1 - O direito real de habitagdo periédica ¢, na falta de indicagio em contrdrio, perpétuo, podendo
ser -lhe fixado um limite de duragdo, nao inferior a um ano a contar:

a) Da data da sua constituigao; ou

b) Da data da respectiva abertura ao publico, quando o empreendimento estiver ainda em construgio.

2 - O direito real de habitacio periédica ¢ limitado a um periodo de tempo determinado ou deter-
mindvel em cada ano.

3 - Sem prejuizo do disposto no niimero anterior, os periodos de tempo devem ter todos a mesma duragzo.

4 - O ultimo perfodo de tempo de cada ano pode terminar no ano civil subsequente ao do seu inicio.

5 - O proprietério das unidades de alojamento previstas no artigo 1.° deve reservar, para reparacoes,
conservagio, limpeza e outros fins comuns ao empreendimento, um periodo de tempo de sete dias segui-
dos por ano para cada unidade de alojamento.

Artigo 4.

Condigées de exploraciao do empreendimento no regime de direito real de habitacao periédica

1 - A exploragio de um empreendimento no regime do direito real de habitagao periédica requer que:

a) As unidades de alojamento, além de serem independentes, sejam distintas e isoladas entre si, com
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saida prépria para uma parte comum do empreendimento ou para a via publica;

b) Sobre pelo menos 30 % das unidades de alojamento afectas & exploragio turistica, nao sejam
constituidos direitos reais de habitacio periédica ou direitos de habitagio turistica, mantendo -se a explo-
ragdo turistica integrada da totalidade do empreendimento;

o) O empreendimento turistico onde se situem as unidades de alojamento sujeitas ao regime de di-
reitos reais de habitagdo periddica deve abranger a totalidade de um ou mais iméveis, excepto no caso dos
hotéis -apartamentos e dos apartamentos turisticos, em que apenas tém de ocupar a maioria das unidades
de alojamento de ou mais edificios, no minimo de 10, que formem um conjunto urbanistico coerente;

d) As unidades de alojamento dos hotéis — apartamentos e dos apartamentos turisticos devem ser
contiguas e funcionalmente independentes;

) As unidades de alojamento referidas na alinea ¢) devem ter um tnico proprietdrio e, quando o
prédio estiver submetido ao regime da propriedade horizontal, o respectivo titulo constitutivo deve ga-
rantir a utiliza¢do das instalagées e equipamentos de uso comum por parte dos titulares de direitos reais
de habitagio periédica;

f) O proprietdrio das unidades de alojamento referidas na alinea c) pode ser um estabelecimento
individual de responsabilidade limitada, uma cooperativa ou uma sociedade comercial;

g) Quando exista cessdo de exploragio do empreendimento turistico, haja um tnico cessiondrio que
preencha os requisitos previstos na alinea anterior.

2- A percentagem prevista na alinea b) do nimero anterior pode ser alterada por decisio dos mem-
bros do Governo responséveis pelas dreas do ordenamento do territério e do turismo, sob proposta do
presidente do conselho directivo do Turismo de Portugal, I. P., quando, cumulativamente, estiverem reu-
nidos os seguintes requisitos:

a) As entidades exploradoras garantirem contratualmente a manutengio da exploragio turistica de to-
das as unidades de alojamento afectas a essa exploracio, das instalagées e equipamentos de uso comum e das
instalagoes e equipamentos de exploracio turistica durante o periodo de duragio dos respectivos contratos;

b) A construgao dos empreendimentos turisticos onde forem constituidos direitos reais de habitacio
periédica contribuir de forma decisiva para o desenvolvimento e modernizagio do sector na regido em
que se localizam, através do aumento da competitividade e do reordenamento e diversificagao da oferta e,
nas regiées menos desenvolvidas turisticamente, através da criagao de oferta turistica vidvel que permita
potenciar o desenvolvimento econdmico regional;

) A construgio dos empreendimentos turisticos onde forem constituidos direitos reais de habitagio peri-
édica produzir um impacte significativo, ao nivel regional, na criagio de emprego ou na requalificagio do sector;

d) Os empreendimentos turisticos onde forem constituidos direitos reais de habitagio periddica
tiverem uma classificagao de cinco estrelas.

3 - As entidades referidas nas alineas f) e g) do n® 1 devem ter uma situago liquida correspondente
a25 % do activo total liquido.

4 - Se a execugao do empreendimento estiver prevista por fases, o disposto na alinea b) do n° 1 aplica

-se a cada uma das fases.
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5 - As unidades de alojamento dos empreendimentos turisticos previstos no artigo 1.° nao se consi-
deram retiradas da exploragio de servigos de alojamento turistico pelo facto de se encontrarem sujeitas ao

regime do direito real de habitacdo periddica.

SECCAO 11

Constituigio

Artigo 5.°

Declaragao de comunicagio prévia

1 - A constituicdo de direitos reais de habitacio periddica estd sujeita a comunica¢do prévia com
prazo, conforme definida pela alinea a) do n° 2 do artigo 8.2 do Decreto -Lei n° 92/2010, de 26 de Julho,
ao Turismo de Portugal, I. .

2 - O proprietdrio das unidades de alojamento a submeter ao regime de direitos reais de habitacio
periédica deve apresentar, por via informdtica, ao Turismo de Portugal, I. P., nos termos previstos no arti-
g0 62.°, a declaracio de comunicagdo prévia com prazo acompanhada dos seguintes elementos:

a) A identifica¢ao do ou dos proprietdrios do empreendimento turistico;

b) A identificagio do proprietdrio das unidades de alojamento sujeitas ao regime de direitos reais de
habitagio periddica;

©) A identificagio do empreendimento, com men¢io do nimero da descri¢ao do prédio ou prédios
no registo predial e indicagdo da sua localizagio;

d) Classificagao proviséria atribuida ao empreendimento turistico, se este ainda nio estiver em fun-
cionamento, ou a classificacio definitiva, se j4 tiverem decorrido dois meses sobre a sua abertura ao ptiblico;

¢) O titulo de constitui¢do da propriedade horizontal que garanta a utilizacio das instalagées e
equipamentos de uso comum por parte dos titulares de direitos reais de habitagio periddica, nos termos
previstos na alinea ) do n° 1 do artigo anterior;

f) No caso de o empreendimento se encontrar ainda em construgio, a licenca de construgio emitida
pela cAmara municipal competente;

g) A indicagdo dos énus ou encargos existentes;

h) A data prevista para a abertura ao piblico do empreendimento;

i) A descrigio e designagio das unidades de alojamento sobre as quais se pretende constituir direitos
reais de habitacdo periddica, com observincia, quanto a primeira, do disposto nos n.os 2 ¢ 3 do artigo 83.
do Cédigo do Registo Predial;

j) O nimero de unidades de alojamento referidas na alinea anterior e a percentagem que represen-
tam do total do empreendimento turistico;

1) A enumeragao das instalagoes e equipamentos de uso comum e de exploragio turistica, bem como
dos equipamentos de animagao, desportivos e de recreio do empreendimento;

m) O nimero total dos direitos reais de habitacio periédica a constituir e o limite de duragio dos mesmos;

n) O valor relativo de cada direito real de habitagao periédica, de acordo com uma unidade padrao;

0) O critério de fixagao e actualizagio da prestacio periédica devida pelos titulares e a percentagem
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desta que se destina a remunerar a gestao;

p) O inicio e o termo de cada periodo de tempo dos direitos;

q) Os poderes dos respectivos titulares, designadamente sobre as partes do empreendimento que
sejam de uso comum;

1) Os deveres dos titulares, designadamente os relacionados com o exercicio do seu direito e com o
tempo, o lugar e a forma de pagamento da prestagio periddica;

s) Os poderes e deveres do proprietdrio do empreendimento, nomeadamente em matéria de equipa-
mento e mobilidrio das unidades de alojamento e a sua substituicio, de reparagdes ordindrias e extraordi-
ndrias, de conservagao e limpeza e os demais servigos disponibilizados;

t) A capacidade mdxima de cada uma das unidades de alojamento.

3 - Se for detectada a falta ou desconformidade de algum dos elementos ou documentos referidos
no nimero anterior, a Turismo de Portugal, I. P., dispée de um prazo de 10 dias a contar da apresenta-
¢a0 da comunicagio prévia para solicitar ao proprietdrio que, no prazo de 10 dias, envie os elementos
ou documentos em falta, ficando suspenso o prazo a que se refere o n° 5 até que o processo se encontre
devidamente instruido.

4 - O processo s6 se encontra devidamente instruido na data da recepgio do tiltimo dos elementos em falta.

5 - Caso o Turismo de Portugal, I. P., ndo se pronuncie no prazo de 30 dias a contar da apresentago
da comunicagio prévia, o proprietdrio das unidades pode promover a constituigio dos direitos reais de
habitagio periddica nos termos e nas condicoes constantes da declaragio de comunicagio prévia.

Artigo 6.°

Constituicao do direito real de habitagio periddica

1 - Salvo o disposto em lei especial, o direito real de habitagao periddica ¢ constituido por escritura
publica ou por documento particular autenticado.

2 - O acto de constituicio de direito real de habitacio periédica ¢ instruido com cépia da certidio
referida no n° 3 do artigo anterior, devendo nele ser mencionado que o contetido daquela certidao faz parte
integrante do titulo.

Artigo 7.0

Modificagio do titulo de constituicio do direito real de habitagao periddica

1 - Salvo o disposto em lei especial, o titulo de constitui¢ao do direito real de habitagao periédica
pode ser modificado por escritura publica ou por documento particular autenticado, havendo acordo dos
titulares de direitos reais de habitacio periédica cuja posicao seja afectada.

2 - A aprovagdo da modificagio pode ser judicialmente suprida, em caso de recusa injustificada.

3 - A modificagio do titulo de constituigio do direito real de habitago periédica é aplicavel, com as
necessdrias adaptagoes, o disposto nos artigos anteriores.

Artigo 8.°

Registo

1 - O titulo de constituigio do direito real de habitagio periddica estd sujeito a inscrigio no registo predial.

2 - S6 pode ser objecto de direito real de habitagao periédica o edificio, grupo de edificios ou con-
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junto imobilidrio objecto de uma tnica descrigdo no registo predial.

3 - Se a execugdo do empreendimento turistico tiver sido prevista por fases, o registo de constitui¢io
dos direitos reais de habitagio periddica respeitantes a cada fase seré feito por averbamento 2 respectiva descrigao.

Artigo 9.°

Formuldrio normalizado de informagao pré -contratual

1 - Antes de o consumidor ficar vinculado pelo contrato ou por contrato -promessa, o proprietdrio
ou o vendedor de direitos reais de habitagio periédica deve entregar de forma gratuita, em papel ou através
de suporte duradouro facilmente acessivel ao consumidor, informagées exactas que, de uma forma clara,
precisa e compreensivel, descrevam o empreendimento turistico, bem como os direitos e as obrigagoes
decorrentes do contrato.

2 - As informagoes mencionadas no niimero anterior constam de formuldrio normalizado de infor-
magio pré-contratual e incluem designada e obrigatoriamente os seguintes elementos:

a) A identidade, o domicilio e a indicaco exacta da qualidade juridica do vendedor no momento da
celebragio do contrato, bem como a identidade e o domicilio do proprietdrio das unidades de alojamento
sujeitas ao regime de direito real de habitacao periddica;

b) A identificacdo do empreendimento turistico, com men¢do do niimero da descri¢ao do prédio ou
prédios no registo predial e indicagao da sua localizagio, com referéncia ao tipo e 4 classificagio do mesmo
e codigo de acesso a certiddo permanente do registo predial;

©) A natureza exacta e especificacio do contetido do direito objecto do contrato;

d) A indicagdo exacta do periodo durante o qual o direito pode ser exercido, incluindo a data a partir
do qual pode ser exercido;

€) Quando o bem imével se encontre em construgio, a indicagdo do prazo limite para a conclusio
do imével com indicagio da data em que o mesmo estd disponivel para utilizagio, incluindo as instalagdes
e equipamentos de uso comum;

f) O prego a pagar pela aquisi¢ao do direito real de habitagao periédica, incluindo descri¢ao exacta
dos custos adicionais obrigatérios decorrentes do contrato;

g) A descrigio dos encargos periddicos, contribuicdes especiais ou taxas eventualmente existentes,
bem como os critérios de fixagao e actualizacio dos mesmos;

h) A descrigio dos servigos colocados a disposicdo do titular de direitos reais de habitacdo periddica,
com descricio dos fornecimentos incluidos no preco da unidade de alojamento e os fornecimentos nao
incluidos no preco que devem ser pagos pelo adquirente;

i) A descrigdo das instalagdes e equipamentos de uso comum e de exploragio turistica dos empre-
endimentos a que o titular de direitos reais de habitacio periédica tem direito com clara especificacio
daqueles que nio se encontram incluidos no prego, impondo pagamento acrescido;

j) A indicagdo dos montantes a pagar por servigos colocados a disposi¢io do consumidor nio inclu-
idos no preco da aquisi¢ao do direito;

1) A informagao relativa  existéncia de sistemas de troca com indicacio dos respectivos custos;

m) A existéncia de cddigos de conduta aplicdveis com indicagio do local onde os mesmos podem
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ser consultados;

n) As informagées sobre 0 modo e os prazos do exercicio do direito de resolugao do contrato, com a
indicagio da pessoa a quem deve ser comunicada essa resolugio;

0) A informagio relativa 4 proibi¢io de quaisquer pagamentos antecipados antes de decorrido o
prazo de resolugao;

p) A informagio de que o contrato pode, nos termos do direito internacional privado e em caso de litigio,
ser regido por lei diferente da do Estado membro onde o consumidor reside ou tem o seu domicilio habitual.

3- O formuldrio normalizado de informagao pré-contratual deve conter ainda informagio detalhada sobre:

a) Os direitos adquiridos, com especificagio das condicées do seu exercicio e clara indicagdo de
eventuais restri¢oes a possibilidade de ocupagio do alojamento;

b) Os bens, com descri¢ao exacta e pormenorizada do imével ou iméveis, incluindo a sua localizacio
e descricdo dos méveis e utensilios que constituem a unidade de alojamento;

©) O nimero da licenga de construgio e o nome e endereco completo das autoridades competentes
e as garantias relativas a conclusio do imével e, quando isso nio acontecer, as formas de reembolso dos
pagamentos jd efectuados, bem como as modalidades de pagamento dessas garantias caso se trate de
imével em construgio;

d) A forma de resolugo do contrato e respectivos efeitos na esfera do titular, incluindo especificacio
dos custos a repercutir no titular e consequéncias em caso de contratos acessorios, incluindo contratos de
crédito associados;

¢) Os procedimentos relacionados com a manutengio e reparagio no imoével, incluindo a indicacio
da forma de exploracio e ou administragio do empreendimento turistico e os mecanismos existentes com
vista a participagio do adquirente na tomada de decisoes no Ambito da administragdo do empreendimento;

f) A possibilidade ou impossibilidade de revenda do direito ou direitos adquiridos;

g) A indicagao da lingua ou linguas utilizadas entre o titular do direito e o proprietdrio ou adminis-
trador do empreendimento no Ambito do contrato, incluindo as questoes relacionadas com a indicagio dos
custos, com o tratamento dos pedidos de informagao ou apresentagio de reclamagdes;

h) A indicagio da possibilidade ou impossibilidade de recurso a mecanismos extrajudiciais de reso-
lu¢do de conflitos.

4- As alteragdes as informagoes previstas no nimero anterior devem ser comunicadas ao adquirente
antes da celebragdo do contrato, devendo nesse caso o contrato fazer referéncia expressa a essas alteragoes.

5- As alteragdes previstas no nimero anterior apenas podem resultar de circunstancias alheias a
vontade do vendedor, salvo acordo expresso das partes.

6- As informag6es a que se referem os n.os 2 e 3 devem ser redigidas na lingua ou numa das linguas
do Estado membro de residéncia ou da nacionalidade do consumidor 4 escolha deste, desde que se trate de
uma das linguas oficiais da Comunidade.

7- O modelo de formuldrio normalizado de informagio pré -contratual ¢ aprovado por despacho

conjunto dos membros do Governo responsaveis pelas dreas do turismo, defesa do consumidor e justica.
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SECCAO 111

Do certificado predial

Artigo 10.2

Certificado predial

1- Relativamente a cada direito real de habitacio periédica ¢ emitido pela conservatéria do registo
predial competente um certificado predial que titule o direito e legitime a transmissio ou oneragao deste,
que ¢ entregue ao titular do direito real registado juntamente com o cédigo de acesso a certidio perma-
nente do registo predial.

2- O certificado predial s6 pode ser emitido a favor do proprietdrio das unidades de alojamento su-
jeitas ao regime de direitos reais de habitagao periédica e depois de efectuado o registo definitivo do titulo
de constitui¢io do direito real de habitacao periddica.

3- S6 pode ser emitida uma segunda via do certificado predial em caso de destruicao ou extravio,
alegado em requerimento do titular.

4- A emissao da segunda via do certificado predial sé pode ter lugar depois de decorridos 30 dias
sobre a data do respectivo pedido e ¢ sempre anotada & descrigao.

Artigo 11.°

Requisitos

1- Do certificado predial devem constar:

a) A data em que foi realizado o acto de constitui¢do do direito real de habitagio periédica;

b) Os elementos do titulo de constituigio do direito real de habitacio periddica referidos nas alineas
a) a ¢) do n° 2 do artigo 5.9

o) A identificagio do titular do direito;

d) A identificagdo da unidade de alojamento ¢ o tipo e classificacao do empreendimento turistico;

¢) A capacidade mdxima da unidade de alojamento;

f) A indicagdo exacta do periodo durante o qual o direito objecto do contrato pode ser exercido e a
duragio do regime instituido;

g) A indicacdo dos énus ou encargos existentes.

2- O certificado predial deve mencionar a seguir aos elementos previstos no niimero anterior a exis-
téncia de um documento complementar que contenha os seguintes elementos:

a) A men¢ao das informagées previstas nos n.os 2 e 3 do artigo 9.2 que deve ter total correspondéncia
com o formuldrio normalizado de informacio;

b) (Revogada.)

©) O valor relativo do direito, de acordo com o disposto na alinea n) do n° 2 do artigo 5.%

d) A indicagdo de que a aquisi¢ao do direito real de habitagdo periédica nio acarreta quaisquer des-
pesas, encargos ou obrigacoes para além dos estipulados no contrato;

¢) (Revogada.)

) (Revogada.)

g) (Revogada.)
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h) (Revogada.)

1) A declaragio do proprietdrio do empreendimento turistico que ateste que este foi ou serd constru-
ido de acordo com o regime juridico da instalagao e do funcionamento dos empreendimentos turisticos,
aprovado pelo Decreto-Lei n° 167/97, de 4 de Julho, e que obedece aos requisitos das instalagées, classi-
ficagio e funcionamento previstos nos regulamentos a que se refere o n° 3 do artigo 1.° daquele diploma;

j) A identificagdo da entidade responsével pela exploracio e administraciao do empreendimento;

1) (Revogada.)

m) A indica¢do das garantias prestadas para cumprir o disposto nos artigos 15.2 e 31.°

3- Os elementos previstos no niimero anterior fazem parte integrante do contrato e completam os
elementos previstos no n° 1, devendo o adquirente declarar por escrito ter recebido aquele documento e
compreendido o seu teor.

4- O certificado predial e 0 documento complementar devem estar redigidos de forma clara e pre-
cisa, com caracteres facilmente legiveis, em portugués, devendo ser entregue pelo vendedor ao adquirente
uma tradugfo, na lingua ou numa das linguas do Estado membro de residéncia ou da nacionalidade do
consumidor 2 escolha deste, desde que se trate de uma das linguas oficiais da Comunidade, acompanhada
de uma tradugio do contrato na lingua do

Estado em que se situe 0 imével.

5- No espago do certificado predial imediatamente anterior ao destinado a assinaturas deve constar:

a) A mengao relativa A existéncia do direito de resolucio sem necessidade de indicagio do motivo e
sem quaisquer encargos, no prazo de 14 dias seguidos a contar da data da entrega do certificado predial;

b) A mengio sobre a proibicio de quaisquer pagamentos antecipados directa ou indirectamente
relacionados com o negécio juridico a celebrar.

6- No espago previsto no niimero anterior, o adquirente deve ainda declarar ter recebido a tradugio do
certificado e do documento complementar, que constitui parte integrante do contrato para todos os efeitos legais.

7- O certificado predial deve incluir o formuldrio de resolugio do contrato.

8- O modelo do certificado predial e o formuldrio de resolu¢io do contrato sio aprovados pelo

despacho conjunto a que se refere o n° 7 do artigo 9.2

SECCAO IV

Da transmissao e oneragéo de direitos reais de habitagao periédica

Artigo 12.°

Oneragao e transmissao de direitos reais de habitacao periédica

1- A oneragdo ou a transmissdo por acto entre vivos de direitos reais de habitacdo periédica faz -se
mediante declaragio das partes no certificado predial, com reconhecimento presencial das assinaturas do
constituinte do énus ou do alienante, respectivamente, € estd sujeita a registo nos termos gerais.

2- Se a transmissio for a titulo oneroso, deve ser indicado o valor.

3- A transmissao por morte estd sujeita a inscri¢io no certificado predial, devendo a assinatura do sucessor

ser reconhecida presencialmente, apds exibicao ao notdrio de documento comprovativo da respectiva qualidade.
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4- A transmissio de direitos reais de habitagio periddica implica a cessdo dos direitos e obrigacdes
do respectivo titular em face do proprietdrio do empreendimento ou do cessiondrio da exploracio, sem
necessidade de concordincia deste, considerando -se nio escritas quaisquer cldusulas em contrério.

Artigo 13.0

Documento complementar

1 - Nas transmissoes de direitos reais de habitacio periédica o vendedor deve entregar ao adquirente
o documento complementar, bem como o formuldrio de resolugio do contrato previsto no artigo 11.°

2- Sem prejuizo do disposto no n° 3 do artigo 9.2, sempre que haja alguma alteracao ao contetido do
documento complementar ou se verifique a perda ou extravio dele, pode o titular do direito real de habitacio
peri6dica exigir do proprietdrio das unidades de alojamento objecto desse direito um novo documento.

3- A violagao do disposto no n° 1 gera a nulidade do negécio juridico celebrado, depois de ultrapas-
sados os prazos previstos no n° 3 do artigo 16.°

4- Recai sobre o vendedor o 6nus de provar o cumprimento da obrigacio prevista no n° 1.

Artigo 13.0-A

Dever especial de informagao

1-  Antes da assinatura do contrato, o vendedor estd obrigado a informar o adquirente de que
dispoe de um prazo de 14 dias seguidos para resolver o contrato e que se encontra vedado o pagamento de
quaisquer quantias.

2- Incumbe ao vendedor a prova do cumprimento da obrigagio prevista no niimero anterior.

Artigo 14.0

Sinal ou antecipagio do pagamento

1- Antes do termo do prazo para o exercicio do direito de resolugio previsto no n° 1 do artigo 16.° é
proibido efectuar pagamentos seja a que titulo for ou receber qualquer quantia como forma de pagamento,
ou com qualquer outro objectivo directa ou indirectamente relacionado com o negdcio juridico a celebrar.

2- Sio igualmente proibidos os pagamentos de qualquer quantia a titulo de sinal, de garantia ou de reserva
ou a prestacdo de qualquer outra contrapartida antes do termo do prazo a que se refere o niimero anterior.

Artigo 15.°

Caugio

1- O proprietdrio das unidades de alojamento sujeitas ao regime de direitos reais de habitacio
periédica ou o cessiondrio da exploragao devem prestar caugio que garanta:

a) A possibilidade do inicio do gozo do direito pelo adquirente na data prevista no contrato;

b) A expurgacio de hipotecas ou outros énus oponiveis ao adquirente do direito;

0) A devolugao da totalidade das quantias entregues pelo adquirente por conta da aquisicao desse di-
reito, actualizada de acordo com o indice anual dos precos do consumidor, no caso de o empreendimento
turistico nao abrir ao publico;

d) A devolugao da totalidade das quantias entregues pelo adquirente até ao termo do prazo previsto
nos n.os 3 e 4 do artigo seguinte.

2 - A caugdo ¢ prestada a favor do adquirente por seguro, garantia bancdria, depdsito bancdrio,
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titulos de divida publica ou qualquer outra forma de garantia admitida no direito interno dos Estados
membros da Unido Europeia, e o seu valor minimo ¢é equivalente ao que houver sido entregue por aquele.

3 - Nas transmissées subsequentes de direitos reais de habitagio periédica, transfere -se para o adqui-
rente a caugio que garante o cumprimento das obrigacdes previstas nas alineas a) e b) do n° 1 e ainda no
caso da alinea ) do n° 1 se 0 empreendimento turistico ainda nio estiver aberto ao publico.

Artigo 16.°

Direito de resolugao

1 - O adquirente do direito real de habitacdo periddica tem o direito de resolver o contrato de aqui-
si¢ao sem indicar o motivo e sem quaisquer encargos, no prazo de 14 dias seguidos a contar:

a) Da data da celebragio do contrato de transmissao do direito real de habitagio periédica;

b) Da data em que lhe ¢ entregue o contrato de transmissao do direito real de habitagio periddica, ou
da data da entrega do formuldrio de resolugdo consoante a que for posterior, e caso esta data seja também
posterior a data prevista na alinea anterior.

2 - A declaragao de resolugio deve ser comunicada ao vendedor em papel ou noutro suporte dura-
douro, enviada até ao termo do prazo previsto no nimero anterior.

3 - O direito de resolugio a que se refere 0 n° 1 caduca:

a) No prazo de um ano e 14 dias seguidos a contar da data mencionada no n° 1 se o vendedor nio
preencher e fornecer ao adquirente o formuldrio de resolucdo do contrato;

b) No prazo de 94 dias seguidos a contar do momento da assinatura por ambas as partes do contrato,
se 0 mesmo ndo contiver os elementos referidos no documento complementar previsto no n° 2 do artigo 11.°

4 - Se, nos prazos previstos no nimero anterior, o vendedor fornecer os elementos em falta, o adquirente
passa a dispor, a contar desse momento, da possibilidade de resolver o contrato nos termos previstos no ne 1.

5 - Se, associado ao contrato de aquisigio do direito real de habitacio periddica, for celebrado um
contrato de adesao a sistemas de troca, o prazo para resolugio é o mesmo para ambos os contratos, contado
nos termos dos niimeros anteriores.

6 - Se o preco do bem imével, sujeito ao regime de direitos reais de habitagio periédica, for total
ou parcialmente coberto por um crédito concedido pelo vendedor, ou por terceiro com base num acordo
entre este ¢ o vendedor, e 0 adquirente exercer o direito de resolugio previsto nos niimeros anteriores, o
contrato de crédito é resolvido, sem direito a indemniza¢ao ou pagamento de quaisquer encargos

7 - Resolvido o contrato, o vendedor deve restituir ao adquirente todas as quantias recebidas até a
data da resolugio do mesmo.

8 - Resolvido o contrato de aquisigio de direito real de habitacio periddica todos os contratos acessorios
a este sdo automaticamente resolvidos sem direito a indemnizagio ou pagamento de quaisquer encargos.

9 - Por contrato acessério entende -se um contrato por forga do qual o consumidor adquire servicos
relacionados com um contrato de utilizagao periédica de bens ou com um contrato de aquisicao de um
produto de férias de longa duracio, sendo esses servigos prestados por um profissional ou por um terceiro
com base num acordo entre este ltimo ¢ o profissional.

Artigo 17.2
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Contratos -promessa de transmissao de direitos reais de habitagao periédica

1 - Os contratos -promessa de transmisso de direitos reais de habitacio periédica vinculam ambas
as partes ¢ devem ser reduzidos a escrito.

2 - O vendedor deve entregar ao adquirente uma tradugio do contrato -promessa de transmissio de
direitos reais de habitacao periddica, na ou numa das linguas do Estado membro de residéncia do adqui-
rente ou na ou numa das linguas do Estado membro de que este é nacional, & escolha do adquirente, desde
que se trate de uma das linguas oficiais da Comunidade, acompanhada de uma tradugio do contrato na
lingua do Estado em que se situe o imdvel.

3 - A informagio de que o adquirente pode resolver o contrato, sem indicar o motivo e sem quais-
quer encargos, no prazo de 14 dias seguidos a contar da data da celebragio desse contrato, deve constar do
contrato — promessa de transmissao de direitos reais de habitacao periddica e estar situada imediatamente
antes do campo destinado as assinaturas.

4 - (Revogado.)

5 - E nula a convengio que faga depender a celebragio do contrato prometido da alienagio de direi-
tos reais de habitagio periddica sobre as restantes unidades de alojamento.

Artigo 18.2

Requisitos dos contratos -promessa de transmissao de direitos reais de habitagao periddica

1 - Os contratos -promessa de alienacdo de direitos reais de habitagio periédica em que o promiten-
te—vendedor intervenha no exercicio do comércio devem conter os seguintes elementos:

a) A identidade ¢ o domicilio do proprietdrio das unidades de alojamento sujeitas ao regime dos di-
reitos reais de habitagao periddica, com indicacio exacta da qualidade juridica do vendedor no momento
da celebragao do contrato;

b) A identificagio do promitente -adquirente;

¢) Os elementos constantes das alineas ¢) a h), 0) e q) a t) do n° 2 do artigo 5.

d) Os elementos constantes das alineas a) e ¢) af) do n° 1 do artigo 11.%

e) Indicaco expressa, aposta imediatamente antes da assinatura das partes, de que o promitente -ad-
quirente do direito real de habitacio periédica pode resolver o contrato, sem indicar o motivo e sem quaisquer
encargos, no prazo de 14 dias seguidos a contar da data de assinatura deste, enviada até ao termo daquele prazo.

2- E obrigatéria a entrega ao promitente -adquirente do documento complementar previsto no n°
2 do artigo 11.° e no artigo 13., observando -se, com as devidas adaptagées, o disposto nos n.os 3 a 5 do
artigo 11.° e nos n.os 1 e 2 do artigo 13.

Artigo 19.°

Direito de resolugao e caugao

1- Nos contratos -promessa o promitente—adquirente goza do direito de resolucio apds a sua assinatura, nos
termos do disposto no artigo 16.9, contando -se o respectivo prazo da data de assinatura do contrato -promessa.

2- Se na pendéncia do prazo previsto no nimero anterior for realizado o acto de constituigio do
direito real de habitagao periddica, o prazo para o adquirente do direito real de habitagdo periédica resolver

o respectivo contrato de aquisigio, previsto no n° 1 do artigo 16.2, conta -se a partir da data da assinatura
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do contrato -promessa.

3- O promitente -vendedor, quando seja proprietdrio do empreendimento ou cessiondrio da sua
exploragio, deve prestar caugio nos contratos -promessa que garanta:

a) A possibilidade do inicio do gozo do direito pelo adquirente na data prevista no contrato -promessa;

b) A expurgacio de hipotecas ou outros 6nus oponiveis ao adquirente do direito;

©) A devolugao da totalidade das quantias entregues pelo adquirente por conta da aquisigio desse di-
reito, actualizada de acordo com o indice anual dos pregos do consumidor, no caso de o empreendimento
turistico ndo abrir ao pablico;

d) A devolugio da totalidade das quantias entregues pelo adquirente até ao termo do prazo previsto
nos n.os 3 a 5 do artigo 16.°

4- E aplicivel A caugiio a que se refere o nimero anterior o disposto no n° 2 do artigo 15.°, observan-
do-se ainda, com as necessdrias adaptagées, o disposto no n® 3 do mesmo preceito.

Artigo 20.°

Irrenunciabilidade e nulidade

1- Os direitos conferidos nesta secgdo ao adquirente e ao promitente -adquirente do direito real de ha-
bitacao periddica sio irrenuncidveis, sendo nula toda a convengio que, de alguma forma, os exclua ou limite.

2-F igualmente nula a convengio que, de alguma forma, exclua ou limite as responsabilidades

conferidas nesta sec¢o ao vendedor.

SECCAOV

Direitos e deveres dos titulares de direitos reais de habitacao periédica

Artigo 210

Contetido e exercicio do direito real de habitagao periédica

1- O titular do direito real de habitagao periddica tem as seguintes faculdades:

a) Habitar a unidade de alojamento pelo periodo a que respeita o seu direito;

b) Usar as instalages ¢ equipamentos de uso comum do empreendimento e beneficiar dos servicos
prestados pelo titular do empreendimento;

o) Exigir, em caso de impossibilidade de utilizagio da unidade de alojamento objecto do contrato
devido a situagoes de forca maior ou caso fortuito motivado por circunstincias anormais e imprevisiveis
alheias aquele que as invoca, cujas consequéncias nao poderiam ter sido evitadas apesar de todas as dili-
géncias feitas, que o proprietdrio ou o cessiondrio lhe faculte alojamento alternativo num empreendimento
sujeito ao regime de direitos reais de habitacdo periédica, de categoria idéntica ou superior, num local
préximo do empreendimento objecto do contrato;

d) Ceder o exercicio das faculdades referidas nas alineas anteriores.

2- No exercicio do seu direito, o titular deve agir como o faria um bom pai de familia, estando -lhe
especialmente vedadas a utilizagio da unidade de alojamento e das partes do empreendimento de uso
comum para fins diversos daqueles a que se destinam e a prética de actos proibidos pelo titulo constitutivo

ou pelas normas reguladoras do funcionamento do empreendimento.
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3- A cedéncia a que se refere a alinea d) do n° 1 deve ser comunicada por escrito 4 entidade responsével
pela gestao do empreendimento até ao inicio do perfodo de exercicio do direito, sob pena de opor a tal cedéncia.

Artigo 22.°

Prestagio periédica

1- O titular do direito real de habitagio periddica é obrigado a pagar anualmente ao proprietdrio das
unidades de alojamento sujeitas ao regime dos direitos reais de habitagio periédica a prestagio pecunidria
indicada no titulo de constituicio.

2- A prestacio periédica destina -se exclusivamente a compensar o proprietdrio das unidades de aloja-
mento sujeitas ao regime dos direitos reais de habitagio periédica das despesas com os servicos de utilizagio e
exploragio turistica a que as mesmas estdo sujeitas, contribuigdes e impostos e quaisquer outras previstas no
titulo de constitui¢ao e a remuneré-lo pela sua gestdo, nao podendo ser-lhe dada diferente utilizagao.

3- O valor da prestagio periddica pode variar consoante a época do ano a que se reporta o direito real
de habitagao periddica, mas deve ser proporcional a frui¢ao do empreendimento pelo titular do direito.

4- A percentagem da prestacio periddica destinada a remunerar a gestao nio pode ultrapassar
20 % do valor total.

Artigo 23.0

Falta de pagamento da prestagio periédica ou de indemnizagao

1- O crédito por prestagdes ou indemnizagoes devidas pelo titular do direito real de habitagio peri-
4dica e respectivos juros moratdrios goza do privilégio creditério imobilidrio sobre este direito, gradudvel
apds os mencionados nos artigos 746.° e 748.2 do Cédigo Civil e os previstos em legislagao especial em
vigor nesta data.

2- Sem prejuizo do disposto no niimero anterior, ¢ atribuida for¢a executiva, nos termos e para os
efeitos do disposto na alinea d) do artigo 46.° do Cédigo de Processo Civil, no que se refere as prestagées ou
indemnizagoes em divida pelo titular de direito real de habitagao periddica e respectivos juros moratérios:

a) Ao contrato de transmissdo do direito real de habitacio periédica;

b) A certidio do registo predial;

9] A acta da assembleia a que se refere o artigo seguinte;

d) A actada assembleia-geral de titulares que tiver deliberado, por maioria dos votos dos presentes,
o valor da prestagio periédica devida por cada titular.

3- Na falta de pagamento da prestacio periddica até dois meses antes do inicio do periodo de exerci-
cio do correspondente direito, o proprietério das unidades de alojamento sujeitas ao regime do direito real
de habitagio periédica pode opor -se a esse exercicio.

4- No caso previsto no nimero anterior, o proprietdrio pode afectar a unidade de alojamento a ex-
ploragio turistica durante o periodo correspondente a esse direito, caso em que se considera integralmente
liquidada a prestagio periddica devida nos termos do n° 1 do artigo anterior.

Artigo 24.0

Alteragao da prestagao periédica

1- Independentemente do critério de fixagio da prestagio periédica estabelecido no titulo de consti-
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tuicdo, aquela pode ser alterada, por proposta da entidade encarregada da auditoria das contas do empre-
endimento inserida no respectivo parecer, sempre que se revele excessiva ou insuficiente relativamente as
despesas e a retribuicio a que se destina e desde que a alteragio seja aprovada por maioria dos votos dos
titulares presentes em assembleia convocada para o efeito.

2- A alteragiio da prestagdo periédica aplica -se o disposto no n° 2 do artigo 7.°

SECCAO VI

Da administracio e conservagao do empreendimento

Artigo 25.°

Principios gerais

1 - A administragio e conservagio das unidades de alojamento sujeitas ao regime do direito real de
habitagao periédica, do seu equipamento e recheio e das instalacoes e equipamento de uso comum do
empreendimento incumbem ao respectivo proprietdrio.

2 - O proprietdrio pode ceder a exploracio do empreendimento, transferindo -se para o cessiondrio os
poderes e deveres a ela ligados, sem prejuizo da responsabilidade subsididria do proprietdrio, perante os titu-
lares dos direitos reais de habitagio periddica, pela boa administragio e conservagio do empreendimento.

3 - A cessio de exploragio deve ser notificada a Turismo de Portugal, I. P., e aos titulares dos direitos
de habitagio periddica, sob pena de ineficdcia.

Artigo 26.°

Conservagio e limpeza das unidades de alojamento

1 - As unidades de alojamento sujeitas ao regime do direito real de habitagio periddica, bem como
os respectivos equipamento e mobilidrio, devem ser mantidos pela entidade responsavel em estado de con-
servacdo e limpeza compativel com os fins a que se destinam e com a classificagio do empreendimento.

2 - Sem prejuizo do normal exercicio do seu direito, o titular deve permitir o acesso & respectiva
unidade de alojamento para o cumprimento das obrigagdes previstas no niimero anterior.

Artigo 27.°

Reparagoes

1 - As reparagoes indispensdveis ao exercicio normal do direito que ndo possam ser efectuadas sem
o sacrificio tempordrio daquele direito devem realizar -se em momento e condi¢oes que minimizem esse
sacrificio, sem prejuizo do direito de indemnizagio dos titulares.

2 - As reparagdes decorrentes de deterioragoes imputdveis ao titular do direito ou aquele a quem ele
ceder o uso que ndo resultem do exercicio normal desse direito sdo igualmente efectuadas pela entidade
responsdvel pela exploragio do empreendimento, a expensas do titular.

Artigo 28.°

Inovagoes

O proprietdrio das unidades de alojamento sujeitas ao regime de direitos reais de habitacao periddi-
ca s6 pode realizar obras que constituam inovagoes nas unidades de alojamento, ainda que por sua conta,

com o consentimento dos titulares, a prestar em assembleia geral.
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Artigo 29.2

Encargos

Os titulares de direitos reais de habitagao periddica nio podem ser responsabilizados pelo pagamen-
to das contribuicdes, taxas, impostos e quaisquer outros encargos anuais que incidam sobre a propriedade
nem pelo cumprimento das respectivas obrigagoes acessérias.

Artigo 30.°

Fundo de reserva

1 - Uma percentagem nao inferior a 4 % do valor da prestagio periédica paga pelos titulares dos
direitos reais de habitagio periédica deve ser afectada a constitui¢do de um fundo de reserva destinado
exclusivamente a realizacdo de obras de reparagio e conservacio das instalagées e equipamentos de uso
comum e das respectivas unidades de alojamento, seu mobilidrio e equipamento.

2 - Devem reverter ainda para o fundo previsto no ntimero anterior os saldos das prestacoes peri6-
dicas que constem das contas anuais do empreendimento.

3 - As quantias que integram o fundo de reserva devem ser depositadas em conta bancdria propria.

4 - A entidade proprietdria ou exploradora do empreendimento deve apresentar & Turismo de Portu-
gal, I. P., documento comprovativo de que o fundo de reserva se encontra constituido.

Artigo 31.°

Caugio de boa administragao

1 - O proprietério das unidades de alojamento sujeitas ao regime dos direitos reais de habitagao pe-
riddica ou, tendo havido cessio da exploragio, o cessiondrio devem prestar caucio de boa administracio e
conservagio do empreendimento a favor dos titulares de direitos reais de habitagio periddica.

2 - A caugio pode ser prestada por seguro, garantia bancdria, depdsito bancério ou titulos de divida
publica, ou qualquer outra forma de garantia admitida no direito interno dos Estados membros da Unido
Europeia, devendo o respectivo titulo ser depositado no Turismo de Portugal, I. P., sem prejuizo do re-
conhecimento de garantia equivalente nos termos da alinea a) do n° 1 do artigo 11.° e do artigo 13.° do
Decreto -Lei n° 92/2010, de 26 de Julho.

3 - O montante minimo da garantia corresponde ao valor anual do conjunto das prestacoes peri6-
dicas a cargo de todos os titulares dos direitos transmitidos.

4 - A garantia s6 pode ser accionada por deliberagio dos titulares dos direitos, desde que essa delibe-
ragdo tenha sido tomada pela maioria dos votos correspondentes aos direitos transmitidos.

5 - A garantia deve ser actualizada sempre que o seja a prestago periddica.

Artigo 32.°

Prestagao de contas

1 - A entidade responsével pela administragio do empreendimento deve organizar anualmente as
contas respeitantes a utilizagio das prestagdes periédicas pagas pelos titulares dos direitos e das dotagdes
do fundo de reserva, elaborar um relatério de gestio e submeter ambos  apreciagio da empresa de audito-
ria ou do revisor oficial de contas a eleger nos termos da alinea d) do n° 2 do artigo 34.°

2 - O relatério de gestao e as contas a que se refere o nimero anterior serdo enviados a cada titular de di-
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reitos, juntamente com a convocatdria da assembleia geral ordindria, acompanhados do parecer da auditoria.

3 - Os titulares dos direitos reais de habitagdo periédica ou os seus representantes tém o direito de
consultar os elementos justificativos das contas e do relatério de gestao apresentados na assembleia geral.

4 - Nio tendo havido a eleicio prevista na alinea d) do n° 2 do artigo 34., deve a entidade res-
ponsdvel pelo funcionamento do empreendimento solicitar & Cimara dos Revisores Oficiais de Contas a
designagio de um revisor, o qual exercerd as suas fungoes enquanto nio for substituido por empresa ou
revisor eleitos pela assembleia geral.

Artigo 33.°

Programa de administragao

1 - A entidade responsavel pela administragdo do empreendimento deve elaborar um programa de ad-
ministragio e conservacao da parte sujeita ao regime de direito real de habitagao periédica para o ano seguinte.

2 - O programa deve ser enviado a cada titular de direitos reais de habitagdo periddica conjuntamen-
te com a convocatdria da assembleia geral ordindria.

Artigo 34.°

Assembleia geral de titulares de direitos reais de habitagio periédica

1 - A assembleia geral de titulares de direitos reais de habitacio periédica integra todos os titulares
daqueles direitos.

2 - Compete 4 assembleia geral:

a) Eleger o presidente de entre os seus membros, sendo o proprietdrio do empreendimento
inelegivel para o cargo;

b) Pronunciar -se sobre o relatério de gestdo e as contas respeitantes 4 utilizagio das prestagoes peri-
4dicas e das dotagoes do fundo de reserva;

c) Apreciar o programa de administracdo e conservagio do empreendimento no regime de direito
real de habitagio periédica para o ano seguinte;

d) Eleger o revisor oficial de contas ou a empresa de auditoria que apreciard o relatdrio de gestao e as
contas do empreendimento;

¢) Aprovar a alteragdo da prestagao periddica nos termos do artigo 24.9;

f) Deliberar sobre qualquer assunto do interesse dos titulares de direitos de habitagao periddica.

3 - A assembleia geral é convocada pela entidade responsavel pela administragio do empreendimen-
to, salvo o disposto no n° 5.

4 - A assembleia geral deve ser convocada por carta registada, ou por envio de e-mail com recibo de
leitura para o endereco electrénico do titular do direito e publicagio da convocatéria no sitio da empresa
na Internet, pelo menos 30 dias antes da data prevista para a reunifo, no 1.° trimestre de cada ano, para os
efeitos, pelo menos, das matérias referidas nas alineas b) a d) e f) do n° 2.

5 - A assembleia geral deve ser convocada pelo presidente sob proposta de titulares de direitos reais de
habitagao periddica que representem 5 % dos votos correspondentes aos direitos transmitidos.

6 - A assembleia geral delibera qualquer que seja o nimero de titulares dos direitos presentes ou

representados, salvo o disposto no nimero seguinte.

REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - Vo1 ||~ 3 | SETEMBRO 2011




7 - A assembleia geral convocada nos termos do n° 5 requer a presenca de titulares de direitos que repre-
sentem, pelo menos, um ter¢o dos votos correspondentes aos direitos reais de habitagdo periédica constituidos.

8 - O presidente da assembleia geral ¢ eleito por dois anos, renovdveis.

Artigo 35.°

Participagao na assembleia

1 - Os titulares de direitos reais de habitaco periédica podem deliberar em assembleia geral e votar por escrito.

2 - Ninguém poderd representar mais de um décimo dos votos correspondentes aos direitos consti-
tuidos, salvo se forem detidos por um tnico titular.

3 - O proprietdrio do empreendimento, mesmo quando nio seja titular de direitos reais de habitacao
periédica, ou, tendo havido cessao de exploragio, o cessiondrio devem comparecer na assembleia geral a
fim de prestar as informagoes solicitadas.

4 - Cada titular de um direito real de habitagio periddica tem o niimero de votos correspondentes
ao valor do direito, nos termos estabelecidos no titulo constitutivo.

5 - O proprietdrio do empreendimento que seja titular de direitos reais de habitacio periédica nao
dispde dos votos correspondentes as unidades de alojamento cuja construgio nio esteja terminada.

6 - O proprietdrio do empreendimento ou o cessiondrio da exploragao nao podem ser representantes
dos titulares dos direitos reais de habitac¢io periddica nem votar a alteragao da prestagao periddica a que se
refere a alinea e) do n° 2 do artigo anterior.

7 - As deliberagoes sio tomadas por maioria simples, salvo o disposto no n° 1 do artigo 37.°

SECCAO VII

Destituico e substitui¢io na administragio do empreendimento

Artigo 36.°

Destituigdo na administragdo do empreendimento

1 - Se o proprietdrio do empreendimento ou o cessiondrio da exploragio deixarem de cumprir a
obrigacio de administragio ou houver cumprimento negligente da mesma, podem os titulares deliberar a
sua destitui¢io da administragio do empreendimento, sem prejuizo da responsabilidade daqueles.

2 - Considera -se haver incumprimento da obrigacio de administrar designadamente nos seguintes casos:

a) Se ndo for convocada a assembleia geral de titulares nos termos previstos no n° 4 do artigo 34.%

b) Se a assembleia de titulares nio aprovar o relatério de gestao do exercicio anterior;

©) Se a entidade responsével pela administracdo do empreendimento nio organizar nem apresentar
os documentos referidos nos artigos 32.° e 33.9;

d) Se o proprietdrio do empreendimento ou o cessiondrio da exploragio nio comparecerem na
assembleia geral de titulares;

€) Se nio for constituido o fundo de reserva previsto no artigo 30.%

f) Se néo for constituida ou se caducar a garantia prevista no artigo 31.%

g) Se 0 empreendimento for desclassificado.

Artigo 37.°
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Processo

1 - O processo de destitui¢ao inicia -se em assembleia geral especialmente convocada para o efeito,
devendo a deliberagio ser tomada por maioria de dois tergos dos votos correspondentes aos direitos reais
de habitacio periddica transmitidos, e sé produzindo efeitos depois de decisao do tribunal arbitral, a cons-
tituir nos termos dos ndmeros seguintes, ou da nomeacio judicial prevista no artigo 40.°

2 - O tribunal arbitral é composto por trés drbitros, sendo um designado pelos titulares dos direitos
reais de habitagao periddica, outro pelo proprietdrio e pelo cessiondrio da exploracio, se o houver, e o
terceiro pelos drbitros assim designados.

3 - O tribunal arbitral deve, quando tal se justifique, fixar um prazo a entidade administradora para
cumprimento das obrigagoes em falta.

4 - Decorrido o prazo referido no nimero anterior, se a entidade em causa nio tiver cumprido as
obrigacoes impostas pelo tribunal arbitral, este deliberard, de imediato, a destitui¢io daquela e a conse-
quente substitui¢do por uma outra que administrard todo o empreendimento.

Artigo 38.°

Efeitos da substitui¢ao

Destituido da administragao o proprietdrio do empreendimento ou o cessiondrio da exploragio, o pa-
gamento das prestagoes periddicas deixa de lhes ser devolvido e serd realizado & nova entidade administradora.

Artigo 39.2

Direitos e deveres da entidade administradora nomeada

1 - Compete & entidade administradora nomeada exercer todos os direitos ¢ cumprir todos os deve-
res inerentes a administracdo e conservagio do empreendimento, sendo- -lhe aplicdveis, com as necessdrias
adaptagoes, as regras estabelecidas na seccao VI.

2 - A administragdo deve exercer -se também no que respeita aos direitos reais de habitagio periddica
alienados posteriormente pelo proprietério.

Artigo 40.

Nomeagao judicial de administrador

1 - Tomada a deliberagio prevista no n° 1 do artigo 36.°, se, decorrido o prazo de 60 dias, nio se
encontrar constituido o tribunal arbitral referido no artigo 37.°, podem os titulares dos direitos reais de habita-
Ao periddica requerer ao tribunal da comarca da situacio dos bens a nomeagio de um administrador judicial.

2 - A acgdo para nomeagio do administrador judicial deve ser proposta contra o proprietdrio do
empreendimento e o cessiondrio da exploragdo, se existir, seguindo -se, com as necessdrias adaptagoes, o
processo previsto para a nomeagio de administrador na propriedade horizontal.

3-F aplicdvel a0 administrador judicial, com as necessdrias adaptagoes, o disposto nos artigos 38.° e 39.2

Artigo 41.°

Cessagao do regime de substitui¢ao na administragio do empreendimento

O regime de substituicao na administragio do empreendimento cessa mediante deliberagio por maioria dos
votos correspondentes aos direitos reais de habitagio periddica transmitidos, retomando o proprietdrio ou o ces-

siondrio da exploragio do empreendimento as fungoes respectivas logo que preste a caugio prevista no artigo 31.°
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SECCAO VIII

Da rentincia ao direito real de habitacio periédica

Artigo 42.°

Renuancia

1 - O titular do direito real de habitacao periddica pode a ele renunciar mediante declaracio de
rentincia no certificado predial, com reconhecimento presencial da assinatura.

2 - A declaragio de rentincia carece de ser notificada ao proprietdrio do empreendimento e a Turis-
mo de Portugal, I. P., devendo ainda ser registada nos termos gerais.

3 - A declaragio a que se refere 0 ndmero anterior produz efeitos seis meses apés as notificagoes nele previstas.

SECCAO IX

Publicidade, comercializacio e formas de referéncia

Artigo 43.

Publicidade e comercializagao

1 - Toda a publicidade ou promogao respeitante a venda ou comercializagio de direitos reais de ha-
bitagio periédica deve identificar de modo inequivoco a forma e o local onde é possivel obter o formuldrio
normalizado de informagio pré -contratual a que se refere o artigo 9.°

2 - A publicidade respeitante 4 venda ou comercializacdo de direitos reais de habitacao periédica nio
pode apresentar a aquisi¢io desses direitos como forma de investimento financeiro.

3 - Os direitos reais de habitagao periddica niao podem ser publicitados ou promovidos sem que
tenham sido sujeitos ao processo de comunicagio prévia com prazo, nos termos previstos no artigo 5.°

4 - Caso um contrato de utilizagio periddica de bens, de aquisicio de um produto de férias de longa
duragao, de revenda ou de troca seja proposto pessoalmente a um consumidor numa promogao ou num evento
de vendas, o profissional deve mencionar claramente no convite a finalidade comercial e a natureza do evento.

5 - A actividade de promogio e comercializagio dos direitos reais de habitacio periddica s6 pode
desenvolver-se em instalagées do proprietdrio, do cessiondrio da exploragio do empreendimento turistico
ou ainda do mediador.

6 - O disposto no presente artigo ¢ aplicdvel 4 publicidade veiculada com o objectivo de promover a
troca ou revenda dos direitos previsto no presente diploma.

Artigo 44.°

Proibigao de utilizagdo de certos termos

Na publicidade ou promogio dos direitos reais de habitacdo periédica, bem como nos contratos e
documentos a estes respeitantes, ndo podem usar -se, em relacdo aos titulares desses direitos, a palavra
“proprietdrio” ou quaisquer outras expressoes susceptiveis de criar nos adquirentes desses direitos a ideia

de que serdo comproprietdrios do empreendimento.
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CAPITULO IT

Dos direitos de habitagao turistica

Artigo 45.°

Regime dos direitos de habitagio turistica

1 - Ficam sujeitos as disposigoes do presente capitulo:

a) Os direitos de habitagio em empreendimentos turisticos por periodos de tempo limitados em
cada ano e que nio constituam direitos reais de habitagio periddica;

b) Os contratos pelos quais, directa ou indirectamente, mediante um pagamento antecipado com-
pletado ou nio por prestagées periddicas, se prometa ou se transmitam direitos de habitagio turistica.

2 - Os direitos de habitagio turistica a que se refere o niimero anterior incluem, nomeadamente, os
direitos obrigacionais constituidos ao abrigo de:

a) Contratos de utilizagio periddica de bens, entendendo-se estes como os contratos de duragio superior
a um ano, mediante os quais o consumidor adquire, a titulo oneroso, o direito de utilizar um ou mais aloja-
mentos, por mais do que um perfodo de ocupagio, que nio configure um direito real de habitagio periédica;

b) Contratos de aquisi¢ao de produtos de férias de longa duragio, entendendo -se estes como os
contratos de duracio superior a um ano, mediante os quais o consumidor adquire, a titulo oneroso, o
direito a beneficiar de descontos ou outras vantagens a nivel de alojamento, por si s6 ou em combinacio
com servigos de viagens ou outros, nomeadamente contratos referentes a cartes e clubes de férias, cartdes
turisticos ou outros de natureza semelhante.

3 - Nio estio sujeitos as disposicoes do presente capitulo, designadamente:

a) As reservas multiplas de alojamento;

b) Os contratos comuns de arrendamento;

©) Os sistemas de fidelidade comuns que proporcionam descontos em alojamento em empreendi-
mentos turisticos.

Artigo 46.

Requisitos

1 - Sem prejuizo do disposto nos niimeros seguintes, os direitos de habitacio turistica s6 podem
constituir -se desde que os empreendimentos se encontrem em funcionamento e se verifiquem, com as
necessdrias adaptacées, as condicoes previstas no artigo 4.2, estando a exploragio nesse regime sujeita a
comunicagio prévia ao Turismo de Portugal, I. P.

2 - O disposto no ntimero anterior nao prejudica a instalagio dos empreendimentos por fases.

3 - Excepcionalmente, por decisio dos membros do Governo responséveis pelas dreas do ordena-
mento do territdrio e do turismo, sob proposta do presidente do conselho directivo do Turismo de Por-
tugal, I. P., podem constituir-se direitos de habitacio turistica sobre empreendimentos turisticos e casas e
empreendimentos de turismo no espago rural ainda em construgio quando, cumulativamente, estiverem
reunidos os seguintes requisitos:

a) As entidades exploradoras garantirem contratualmente a manutengo da exploragio turistica de to-

das as unidades de alojamento afectas a essa exploracio, das instalagées e equipamentos de uso comum e das
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instalagoes e equipamentos de exploracio turistica durante o periodo de duragao dos respectivos contratos;

b) A construgio dos empreendimentos turisticos onde forem constituidos direitos de habitagao tu-
ristica contribuirem de forma decisiva para o desenvolvimento e modernizagio do sector na regido em
que se localizam, através do aumento da competitividade e do reordenamento e diversificagao da oferta e,
nas regiées menos desenvolvidas turisticamente, através da criagao de oferta turistica vidvel que permita
potenciar o desenvolvimento econdmico regional;

©) A construgio dos empreendimentos turisticos onde forem constituidos direitos de habitacao turisti-
ca produzir um impacte significativo, ao nivel regional, na criagio de emprego ou na requalificagio do sector;

d) Os empreendimentos turisticos onde forem constituidos direitos de habitagio turistica tiverem
uma classificagao de cinco estrelas;

¢) For prestada uma caugao nos termos e para os efeitos previstos no artigo 15.°

4 - Quando uma mesma entidade ou grupo empresarial for simultaneamente proprietdrio e ex-
plorador de um hotel da mesma categoria ou de categoria superior ao empreendimento turistico onde se
integram as unidades de alojamento sujeitas ao regime dos direitos de habitacao turistica e os dois empre-
endimentos se integrem no mesmo conjunto urbanistico, os quartos do hotel podem ser contabilizados
para o efeito da percentagem prevista na alinea b) do n° 1 do artigo 4.9, aplicével aos direitos de habitagio
turistica, por forca do disposto no n° 1.

5 - A comunicagio prévia deve ser enviada, por via informdtica, ao Turismo de Portugal, I. P, nos
termos previstos no artigo 62.°, e instruida com os seguintes elementos:

a) Documento que contenha, com as necessdrias adaptagoes, os elementos previstos no n° 2 do artigo 5.%

b) Cépia da licenca de utilizago turistica do empreendimento turistico;

©) Se o requerente no for o proprietdrio do empreendimento turistico, o documento que o legitime
a constituir direitos de habitacio turistica.

6 - As unidades de alojamento dos empreendimentos previstos no n° 1 do artigo anterior nio se con-
sideram retiradas da exploracao de servicos de alojamento turistico pelo facto de se encontrarem sujeitas
ao regime do direito de habitagio turistica.

7 - Ao processo de comunicacio prévia da exploragio no regime de direito de habitagio turistica
aplica -se o disposto nos n.os 3 a 5 do artigo 5.° com as devidas adaptagoes.

Artigo 47°

Duragao

Os direitos de habitaco turistica sao, na falta de indicagio em contrdrio, perpétuos, podendo ser fi-
xado um limite de duragao nio inferior a um ano, a contar da data da sua constitui¢io ou da data da aber-
tura ao publico do empreendimento turistico quando o empreendimento estiver ainda em construgio.

Artigo 47° -A

Formuldrio normalizado de informagao pré -contratual

1 - Em tempo ttil, antes de o consumidor ficar vinculado pelo contrato ou proposta, o proprietério ou
o vendedor de direitos de habitagio turistica deve entregar de forma gratuita, em papel ou através de suporte

duradouro facilmente acessivel ao consumidor, informagées exactas que, de uma forma clara, precisa e com-
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preensivel, descrevam o empreendimento turistico, bem como os direitos e obrigagdes decorrentes do contrato.

2 - As informagoes mencionadas no niimero anterior constam de formuldrio normalizado de infor-
macio pré-contratual e incluem designada e obrigatoriamente os seguintes elementos:

a) A identidade, o domicilio, a indicagio exacta da qualidade juridica do vendedor no momento da
celebragio do contrato, bem como a identidade e o domicilio do proprietdrio das unidades de alojamento;

b) A identificacio do empreendimento turistico, com men¢io do niimero da descri¢ao do prédio ou
prédios no registo predial e indicagio da sua localizagio, com referéncia ao tipo e classificagio do mesmo;

©) A natureza exacta ¢ especificacio do contetido do direito objecto do contrato;

d) A indicagao exacta do perfodo durante o qual o direito pode ser exercido, incluindo a data a partir
da qual pode ser exercido;

e) O preco a pagar pela aquisicio do direito ou direitos, incluindo descri¢io exacta dos custos adi-
cionais obrigatérios decorrentes do contrato;

f) A descrigdo dos encargos periddicos, incluindo calendarizagio dos mesmos, contribuigoes espe-
ciais ou taxas locais eventualmente existentes decorrentes do exercicio do direito, bem como os critérios de
fixagdo e actualizacio dos mesmos;

g) A descrigio dos servicos colocados a disposigio do titular do direito ou direitos, com distingdo dos
custos incluidos e ndo incluidos no preco a pagar;

h) A existéncia de cédigos de conduta aplicdveis com indicacio do local onde os mesmos podem
ser consultados;

i) As informagoes sobre o modo e os prazos do exercicio do direito de resolucio do contrato, com a
indicagio da pessoa a quem deve ser comunicada a resolugio;

j) A informagio relativa a proibi¢io de quaisquer pagamentos antecipados antes de decorrido
o prazo de resolugio;

1) A informago de que o contrato pode, nos termos do direito internacional privado e em caso de litigio,
ser regido por lei diferente da do Estado membro onde o consumidor reside ou tem o seu domicilio habitual.

3 - O formuldrio normalizado de informagio pré-contratual deve conter ainda informagio deta-
lhada sobre:

a) Os direitos adquiridos, com especificagio clara e adequada das condi¢ées do seu exercicio, com
descricdo exacta e pormenorizada do imével ou iméveis, incluindo a sua localizacdo e descri¢ao dos méveis
e utensilios que constituem a unidade de alojamento;

b) As restrigoes eventualmente existentes quanto a possibilidade de o consumidor utilizar os direitos;

©) A forma de resolugio do contrato e respectivos efeitos na esfera do titular, incluindo especificacio
dos custos a repercutir no titular e consequéncias em caso de contratos acessérios, incluindo contratos de
crédito associados;

d) A indica¢ao da lingua ou linguas utilizadas entre o titular do direito e o proprietdrio ou adminis-
trador do empreendimento no Ambito do contrato, incluindo as questoes relacionadas com a indicagao dos
custos, com o tratamento dos pedidos de informagio ou apresentagio de reclamagdes;

e) A indicacdo da possibilidade ou impossibilidade de recurso a mecanismos extrajudiciais de reso-
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lugao de conflitos.

4 - As alteragoes as informacées previstas no niimero anterior devem ser comunicadas ao adquirente
antes da celebragao do contrato, devendo nesse caso o contrato fazer referéncia expressa a essas alteragoes.

5 - As informagdes previstas no n° 3 nio podem ser alteradas, salvo acordo expresso das partes em con-
trdrio ou, se as alteragoes resultarem de circunstancias inusitadas, imprevisiveis e independentes da vontade
do profissional, e as suas consequéncias nio pudessem ter sido evitadas mesmo com toda a diligéncia devida.

6 - As informagoes a que se referem os n.os 2 e 3 devem ser redigidas na lingua ou numa das linguas
do Estado membro de residéncia ou da nacionalidade do consumidor & escolha deste desde que se trate de
uma das linguas oficiais da Comunidade.

7 - O modelo de documento informativo normalizado ¢ aprovado pelo despacho conjunto a que se
refere o n° 7 do artigo 9.2

Artigo 48.°

Contrato de transmissio de direitos de habitacao turistica

1 - O contrato de transmissio de direitos de habitacdo turistica é celebrado por escrito e deve ser
entregue pelo vendedor ao adquirente em papel ou através de suporte duradouro.

2 - O vendedor deve entregar ao adquirente um contrato de transmissio de direitos de habitagao turistica
redigido na lingua do Estado em que se situe 0 imével e uma tradugio do contrato, a escolha do adquirente:

a) Na ou numa das linguas do Estado membro de residéncia do adquirente; ou

b) Na ou numa das linguas do Estado membro de que este ¢ nacional, desde que se trate de uma das
linguas oficiais da Comunidade.

3 - Na drea do contrato ou contrato -promessa de transmissdo de direitos de habitagdo turistica
imediatamente anterior 4 destinada a assinaturas deve constar:

a) A mengao relativa ao exercicio do direito de resolugio, sem necessidade de indicacio do motivo
e sem quaisquer encargos, no prazo de 14 dias seguidos a contar da data da celebragio do contrato ou do
contrato -promessa ou da entrega do mesmo;

b) A mengio sobre a proibicao de quaisquer pagamentos antecipados directa ou indirectamente
relacionados com o negécio juridico a celebrar.

4 - No espaco previsto no nimero anterior, o adquirente deve ainda declarar ter recebido a tradugio
do contrato, que constitui parte integrante do mesmo para todos os efeitos legais.

5 - Os contratos a que se refere o n° 1, ou os respectivos contratos -promessa, devem mencionar, quan-
do o vendedor ou o promitente-vendedor intervenham no exercicio do comércio, sob pena de anulabilidade:

a) Os elementos a que se referem as alineas ¢), d), g) e p) a t) do n° 2 do artigo 5.%

b) Os elementos a que se referem as alineas ¢) e d) do n° 2 do artigo 11., com as necessdrias adaptagoes;

¢ A indicagio das garantias prestadas para cumprir o disposto no artigo 52.%

d) A indicacdo explicita de que o direito a que se refere o contrato no constitui um direito real;

¢) (Revogada.)

f) Se o vendedor nao for o proprietdrio das casas ou empreendimentos previstos no artigo 45.° ou

alguém que actue devidamente mandatado para o representar nos termos previstos no niimero seguinte,
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deve ainda juntar a autorizagio prevista nos nimeros seguintes;

g) A mencio das informagoes previstas nos n.os 2 e 3 do artigo 47.° -A, que deve ter total correspon-
déncia com o formuldrio normalizado de informagio.

6 - A comercializagao de direitos de habitaco turistica por quem nao seja proprietdrio dos empre-
endimentos turisticos previstos no artigo 45.°, ou por quem actue devidamente mandatado para o efeito
por mediagdo, agenciamento, cessio ou outras formas afins, depende de comunicagio prévia ao Turismo
de Portugal, I. .

7 - A comunicagio prévia referida no niimero anterior depende da observancia pelos requerentes dos
seguintes requisitos:

a) (Revogada.)

b) Garantir o gozo pleno dos direitos de habitagdo turistica objecto do contrato de transmissio
durante o seu periodo de duragio;

¢) Comprovagio da sua idoneidade comercial.

8 - Para efeitos do disposto na alinea c) do niimero anterior, nio sio consideradas comercialmente
id6neas as pessoas relativamente as quais se verifique:

a) A proibicao legal do exercicio do comércio;

b) A inibicao do exercicio do comércio por ter sido declarada a sua faléncia ou insolvéncia enquanto
nao for levantada a inibi¢ao e decretada a sua reabilitacio;

©) Terem sido titulares, gerentes ou administradores de um estabelecimento individual de responsa-
bilidade limitada, de uma cooperativa ou de uma sociedade comercial, punida com trés ou mais coimas,
desde que lhe tenha sido aplicada a sangao de interdigo do exercicio da actividade.

9 - Para efeitos do disposto no n° 6, e sem prejuizo do disposto na alinea d) do artigo 5.2 do Decreto-
Lei n° 92/2010, de 26 de Julho, o vendedor deve apresentar no Turismo de Portugal, I. P., uma comuni-
cagio prévia acompanhada dos seguintes elementos:

a) Certidao do acto constitutivo do estabelecimento individual de responsabilidade limitada, da
cooperativa ou da sociedade comercial, ou c6pia de documento de identificagio, se for pessoa singular sem
aquele estabelecimento constituido;

b) Certidao do registo comercial definitivo do estabelecimento individual de responsabilidade limitada, da
cooperativa ou da sociedade comercial, se for pessoa colectiva ou singular com aquele estabelecimento constituido;

) Certidao que ateste que a empresa nio ¢ devedora ao Estado de quaisquer contribui¢ées, impostos
ou outras importincias ou que o pagamento das mesmas estd formalmente assegurado;

d) Certidio que ateste que a empresa tem a situago regularizada com a seguranca social;

¢) Cdpia dos contratos celebrados entre o vendedor e 0 ou os proprietdrios das unidades de alojamen-
to sujeitas ao regime dos direitos de habitacio turistica, que garantam o gozo pleno dos direitos objecto
do contrato ou contrato-promessa de transmissio desses direitos, pelo periodo de duragao neles previstos.

10 - Quando os elementos a que se referem as alineas a) a d) do niimero anterior se encontrem
disponiveis na Internet, a respectiva apresentacio pode ser substituida pela indicagio dos enderegos elec-

trénicos onde aquela informagdo pode ser consultada e respectivos codigos de acesso e, se for caso disso,
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pela entrega de declaracdo a autorizar essa consulta.

11 - O processo de comunicagio prévia obedece ao disposto nos n.os 3 a 5 do artigo 5.% com as
devidas adaptagoes.

Artigo 49.°

Direito de resolugao

1 - Nos contratos de aquisi¢ao de direitos de habitacdo turistica ou nos respectivos contratos-pro-
messa, o adquirente ou o promitente -adquirente tem a faculdade de resolver o contrato, sem indicar o
motivo e sem quaisquer encargos, no prazo de 14 dias seguidos e nos termos do n° 2 do artigo 16.°

2 - E aplicével ao direito de resolugo dos contratos de aquisicao de direitos de habitagdo turistica ou
dos respectivos contratos -promessa, com as necessarias adaptagoes, o disposto nos n.os 3 a9 do artigo 16.°

Artigo 50.°

Administragao e conservagao

1 - A administragio e conservacio das unidades de alojamento e das instalagoes e servigos de uso
comum do empreendimento competem ao proprietdrio ou ao cessiondrio da exploragio, aplicando -se,
com as devidas adaptagées, o disposto nos artigos 25.° a 30.

2 - No 1.0 trimestre de cada ano serd convocada pela entidade responsavel pela administragao do
empreendimento uma assembleia geral dos titulares dos direitos de habitagao turistica com vista a presta-
¢ao de informagées e 4 deliberagio sobre qualquer assunto do interesse daqueles titulares.

3-F aplicdvel, com as necessdrias adaptagoes, o disposto na alinea b) do n° 2 e nos n.os 4 ¢ 6 do
artigo 34.° e nos artigos 36.° a 41.°

Artigo 50.°0 -A

Pagamento escalonado

1 - Nos contratos de aquisigio de direitos de habitagdo turistica a que se refere a alinea b) do n° 2 do
artigo 45.° 0 pagamento do preco pelo titular ao proprietdrio ou ao cessiondrio da exploragio do empre-
endimento ¢ feito de acordo com um calenddrio de pagamentos escalonados.

2 - Os pagamentos, incluindo eventuais quotas de membros, sio divididos em prestagées anuais,
todas do mesmo valor.

3 - E proibido qualquer pagamento do preco que nio esteja de acordo com o calendério de paga-
mentos escalonados.

4 - O vendedor deve enviar um pedido de pagamento por escrito, em papel ou noutro suporte dura-
douro, pelo menos 14 dias seguidos antes da data de vencimento de cada prestagao.

5 - A partir do pagamento da segunda prestagao, o titular tem o direito de resolver o contrato sem
sofrer qualquer sangio, desde que informe o profissional no prazo de 14 dias seguidos a contar da recepcao
do pedido de pagamento de cada prestagao.

6 - A partir da segunda anuidade, o vendedor e o titular podem acordar na sua actualizagio de acordo
com o indice médio de precos ao consumidor no continente, publicado pelo Instituto Nacional de Estatistica.

7 - O exercicio do direito a que se refere o n® 5 nio prejudica a aplicacio das regras gerais do direito

em matéria de cumprimento e incumprimento das obrigagdes.
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Artigo 51.°

Prestagio periddica

1 - O contrato de aquisi¢do de direito de habitagao turistica pode estabelecer uma prestagio periédi-
ca a pagar pelo titular ao proprietdrio ou ao cessiondrio da exploragio do empreendimento.

2 - O valor da prestacio periédica pode ser actualizado nos termos previstos no contrato.

3 - Nio pode convencionar -se o pagamento antecipado das prestagoes periddicas respeitantes a anos
subsequentes.

4-F aplicdvel, com as necessérias adaptagoes, o disposto no n° 2 do artigo 23.°

Artigo 52.°

Caugoes

1 - O proprietdrio das unidades de alojamento sujeitas ao regime de direitos de habitagio turistica,
ou o vendedor, nos casos previstos na alinea f) do n® 5 do artigo 48.°, deve prestar a favor do adquirente ou
do promitente -adquirente de direitos de habitacao turistica caugio pelo montante das quantias recebidas
por este a qualquer titulo, para os efeitos e nos termos do artigo 15.°

2 - O proprietdrio das unidades de alojamento sujeitas ao regime de direitos de habitacao turistica
ou, tendo havido cessdo de exploragio, o cessiondrio devem ainda prestar caucio de boa administragio, a
favor dos titulares de direitos de habitagio turistica, nos termos e para os efeitos do disposto no artigo 31.°,
com as necessarias adaptacoes.

3 - Se na casa ou empreendimento existirem titulares de direitos nio obrigados ao pagamento de
prestagdes periddicas, a caucdo de boa administragio deve ser fixada anualmente pela entidade encarre-
gada da auditoria das contas, em valor nio inferior a0 montante de despesas previsto para cada exercicio.

4 - A caugdo prevista nos ntimeros anteriores s pode ser accionada por deliberagio da maioria dos
titulares dos direitos de habitacao turistica constituidos.

Artigo 53.°

Extensao do regime

1 - Aos direitos de habitagao turistica ¢ aplicado, com as necessdrias adaptagées, o disposto nos
artigos 13.0 -A, 14.0, 20.2, 43.0 e 44.°

2 - Aos contratos de troca, bem como aos contratos de revenda dos direitos previstos no presente
diploma aplica -se, com as necessdrias adaptagoes, o disposto no presente diploma, em especial o previsto
nos artigos 9., 13.2, 13.0 -A, 14.2, 16.0 e 472 -A.

3 - Sem prejuizo do mencionado no niimero anterior, aos contratos de revenda ¢é aplicdvel o disposto
no Decreto -Lei n° 211/2004, de 20 de Agosto, que regula o exercicio das actividades de mediagao imobi-
lidria e de angariacio imobilidria em tudo o que nio contrarie o presente diploma.

4 - Os formuldrios normalizados de informagio pré- -contratual respectivos siao aprovados pelo
despacho conjunto a que se refere o n° 7 do artigo 9.2

5 - Por contrato de troca entende -se o contrato por for¢a do qual o consumidor adere, a titulo one-
roso, a um sistema de troca que lhe permite ter acesso a um alojamento de pernoita ou a outros servigos,

em troca de conceder a terceiros acesso tempordrio aos beneficios inerentes aos direitos decorrentes do seu
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contrato de utilizagio periédica de bens.

6 - Por contrato de revenda entende -se o contrato por forca do qual o profissional, a titulo oneroso,
presta assisténcia ao consumidor na venda ou na compra de um produto de utilizagio periédica de bens
ou de um produto de férias de longa duragio.

Artigo 53.°-A

Direitos de habitagao turistica em bens méveis

1 - As normas sobre comercializacio, venda e revenda de produtos, publicidade e informagées obri-
gatérias ao consumidor, previstas no presente capitulo, sao aplicdveis, com as necessdrias adaptagoes, aos
contratos de duragio superior a um ano, através dos quais se concedam direitos de habitagio em alojamen-
tos de pernoita inseridos em bens méveis.

2 - Sem prejuizo do disposto no niimero anterior, a exploragio de direitos de habita¢ao turistica em
bens méveis ¢ prestada livremente, ndo estando sujeita a comunicagio prévia nem se aplicando as regras

relativas 4 caugio e ao fundo de reserva.

CAPITULO 111

Das infracgées e sua sangao

Artigo 54.

Contra -ordenagées

1 - Constituem contra -ordena¢des puniveis com coima de € 9975,94 a € 99 759,40:

a) A comercializagdo de direito real de habitagio periédica nio validamente constituido;

b) A infracgdo ao disposto no n° 1 do artigo 4.%

0) A infracgio ao disposto no n° 2 do artigo 12.2, no artigo 14.° e no n° 1 do artigo 17.%

d) A néo prestagio das caugdes previstas no artigo 15.° e no n° 3 do artigo 19.9;

¢) A nio devolugao atempada das quantias entregues pelo adquirente ou promitente -adquirente de
direitos reais de habitacio periédica ou de direitos de habitacio turistica, em caso do exercicio do direito
de resolugio dos respectivos contratos;

f) A violagao dos direitos garantidos pelo disposto nas alineas a) e c) do n° 1 do artigo 21.%

g) O incumprimento do disposto no artigo 30.%

h) A néo prestagio da caugio prevista no artigo 31.9;

i) A realizacdo de publicidade ou promocio do direito real de habitagao periddica ou de direito de
habita¢ao turistica em infrac¢io ao disposto nos artigos 43.° ¢ 44.°;

j) A comercializacao de direitos de habitagéo turistica em infrac¢o ao disposto nos n.os 1 e 4 do artigo 46.9

1) A infracgio do disposto nos n.os 5 e 6 do artigo 48.9;

m) A nio prestagio das caugoes previstas no artigo 52.%

n) O incumprimento do disposto no n° 5 do artigo 60.°

2 - Constituem contra -ordenagdes puniveis com coima de € 4987,98 a € 49 879,79:

a) A infrac¢io ao disposto no n° 3 do artigo 4.9;
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b) A infrac¢io ao disposto nos n.os 1, 2 e 3 do artigo 9.9

¢) A infracgdo ao disposto no n° 2 do artigo 11.%

d) O incumprimento das obrigagoes previstas nos n.os 3 a 6 do artigo 11.°, no artigo 13.° ¢ no
n° 2 do artigo 18.°;

e) A falta de conservagao e limpeza das unidades de alojamento objecto do direito, em infrac¢io ao
disposto no artigo 26.%

£) O incumprimento do disposto nos n.os 1 a 3 do artigo 32.%, no artigo 33.° e nos n.os 1 e 4 do artigo 34.%;

g) A infracgio ao disposto no n° 1 do artigo 48.°, quando o vendedor tenha intervindo no exercicio
do comércio;

h) A infrac¢do ao disposto no n° 2 do artigo 48.9;

i) A violagao dos direitos garantidos pelos n.os 1, 7 e 8 do artigo 16.° ¢ pelo artigo 49.%

j) A infrac¢ao ao disposto no n° 2 do artigo 50.%

1) A infracgdo ao disposto nos n.os 1 a 4 do artigo 50.° -A.

3 - A negligéncia e a tentativa sio puniveis.

Artigo 55.°

Sangdes acessorias

1 - Conjuntamente com as coimas previstas, podem ser aplicadas, de acordo com a natureza, a
gravidade ou a frequéncia das contra -ordenagées, as seguintes sanges acessorias, nos termos da lei geral:

a) Apreensio de todo o material utilizado, no caso da alinea i) do n° 1 do artigo anterior;

b) Interdicio, por dois anos, do exercicio da actividade, salvo no caso da alinea d) do n° 2 do artigo anterior.

2 - Da aplicagio de qualquer sangio serd sempre dada publicidade, a expensas do infractor, mediante:

a) A afixacio de cépia da decisdo, pelo perfodo de 30 dias, no préprio empreendimento, em lugar e
por forma bem visivel;

b) A sua publicagio em jornal de difusao nacional, regional ou local, de acordo com o lugar, a im-
portancia e os efeitos da infracgio.

Artigo 56.°

Concurso de contra -ordenagées

Se um facto violar simultaneamente o disposto no Cédigo da Publicidade, aprovado pelo Decreto -Lei
n° 330/90, de 23 de Outubro, ¢ alterado pelo Decreto -Lei n® 74/93, de 10 de Marco, e pelo Decreto -Lei n®
275198, de 9 de Setembro, e os artigos 43.° ¢ 44.© do presente diploma, deve ser punido pela violagao destes.

Artigo 57.°

Responsabilidade

Os titulares, gerentes e administradores ou directores do estabelecimento individual de responsabi-
lidade limitada, da cooperativa ou da sociedade comercial, proprietdrias ou cessiondrias, sio subsidiaria-
mente responséveis pelo pagamento das coimas aplicadas aquelas.

Artigo 58.°

Competéncia

1 - Compete 2 Autoridade de Seguranca Alimentar e Econdémica a organizagio e instrucdo dos
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processos relativos as contra -ordenagoes previstas no presente diploma.

2 - E da competéncia da Comissio de Aplicagio de Coimas em Matéria Econémica e de Publicidade
a aplicacdo das coimas e sang6es acessdrias previstas no presente diploma.

Artigo 59.°

Destino das coimas

O produto das coimas reverte em:

a) 60 % para os cofres do Estado;

b) 30 % para a Autoridade de Seguranca Alimentar e Econémica;

©) 10 % para a Comissio de Aplicacio de Coimas em Matéria Econémica e de Publicidade.

Artigo 60.°

Aplicagao no tempo e no espago

1 - O presente diploma aplica -se aos direitos reais de habitacio periédica constituidos, ficando
ressalvados os efeitos jd produzidos pelos factos que este se destina a regular.

2 - Aos direitos reais de habitacio periédica que tenham sido objecto de contratos -promessa de
transmissdo e nio se encontrem constituidos ao tempo da entrada em vigor do presente diploma aplicam-
se, quanto 2 escritura publica, ao registo e & emissio de certificados prediais, as disposicoes dos artigos 4.2,
5.2¢72a9.2do Decreto -Lei n° 130/89, de 18 de Abril.

3 - Nas transmissoes de direitos reais de habitacio periédica titulados por certificados prediais emi-
tidos ou a emitir ao abrigo do Decreto -Lei n® 130/89, de 18 de Abril, em que, nos termos do presente di-
ploma, caiba ao adquirente a faculdade de resolver o contrato, deve este declarar por escrito, no momento
da transmissdo, que tomou conhecimento daquela faculdade.

4 - O titulo de constituigio dos direitos reais de habitacao periédica deve ser modificado, no prazo
de um ano, sempre que o mesmo nao se conforme, no tocante ao contetido dos direitos, com o que se
dispde no presente diploma.

5 - O proprietdrio ou cessiondrio da exploragio do empreendimento turistico deve reforar, no prazo
de um ano, a caugio de boa administragdo, até a0 montante minimo previsto no artigo 31.°

6 - O presente diploma aplica -se aos direitos obrigacionais de habitagio turistica, constituidos ao
abrigo do disposto no Decreto -Lei n° 130/89, de 18 de Abril, salvo o disposto no n° 1 do artigo 47.°

7 - Sempre que a lei aplicdvel ao contrato seja a lei de um Estado membro da Unido Europeia é con-
siderada como nao escrita toda e qualquer cldusula contratual através da qual o consumidor renuncie aos
direitos previstos no presente diploma.

8 - Se a lei aplicdvel for a lei de um pais terceiro ao da Unido Europeia, o consumidor no pode ser
privado da protec¢io conferida pelo disposto neste decreto -lei quando:

a) O bem imével se encontre situado no territério de um Estado membro;

b) Nos restantes casos, o vendedor exercer a sua actividade de comércio no territério de um Estado
membro ou dirigir por qualquer meio essa actividade para o territério de um Estado membro.

Artigo 60.° -A

Informagio ao consumidor e resolugio extrajudicial de litigios
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1 - As entidades responséveis pela aplicagio do presente diploma devem promover acgoes destinadas
a informar os consumidores sobre os direitos que para eles resultam da sua aplicagio.

2 - As entidades a que se refere o niimero anterior devem promover o recurso aos mecanismos de re-
solugao extrajudicial de conflitos para a resolugdo de litigios entre profissionais e consumidores, na acepgao
da Lei n° 24/96, de 31 de Julho, resultantes da aplicagio do presente diploma.

3 - As entidades referidas no n° 1 devem incentivar os profissionais e os titulares de cédigos de con-
duta a informarem os consumidores sobre a existéncia destes c6digos.

Artigo 61.°

Isen¢ao de IMT

A transmissdo do direito real de habitagio periddica é isenta do imposto municipal sobre as trans-
miss6es onerosas de iméveis (IMT).

Artigo 61.°-A

Tramitagao desmaterializada

A tramitagio dos procedimentos de comunicagio prévia previstos nos artigos 5.,46.° ¢ 48.° ¢ rea-
lizada por via informdtica através de formuldrio disponivel no balcio tnico electrénico a que se refere o
artigo 6.° do Decreto -Lei n® 92/2010, de 26 de Julho, acessivel através do Portal da Empresa, do Portal
do Cidadao e do sitio da Internet do Turismo de Portugal, I. P.

Artigo 61.°-B

Cooperacgio administrativa

As autoridades competentes nos termos do presente diploma participam na cooperacio administrativa
através do Sistema de Informagao do Mercado Interno (IMI) no 4mbito dos procedimentos relativos a ex-
ploradores deste tipo de estabelecimentos com actividade noutro Estado membro, incluindo no 4mbito da
fiscalizagdo e aplicagio de sangdes, nos termos do capitulo VI do Decreto -Lei n® 92/2010, de 26 de Julho.

Artigo 62.°

Norma revogatéria

Sem prejuizo do disposto no artigo 60.°, é revogado o Decreto -Lei n® 130/89, de 18 de Abril.
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JURISPRUDENCIA
BRASILEIRA

Peti¢ao do Ministério Piblico de Sao Paulo
Signatdrio: Paulo Sérgio Cornacchioni

Acérdio do Tribunal de Justica de Sao Paulo
Relator: Ricardo Negrao
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EXCERTOS
Da petigao inicial do Ministério Piblico de Sao Paulo

A cobranga de ambas as rarifas é abusiva, malgrado a autorizagio do
Banco Central, uma vez que a realizagio de pesquisas sobre os dados cadastrais
do cliente ndo caracteriza qualquer servigo prestado ao consumidor elou por ele
solicitado”

“Partindo entio da premissa de que estamos examinando um contrato bi-
lateral e oneroso, é mais que legitimo perquirir, em relagio as tarifas cobradas
pelos bancos, quais as efetivas vantagens ou beneficios, desejados e iiteis para o
consumidor, decorrem de suas cobrancas”

“Impossivel encontrar nas tarifas de cadastro ou de renovagdo de cadastro
algum proveito para o consumidor”

“Forgoso concluir, desse modo, que as clausulas que prevéem sua cobranga,
embora inseridas em contratos bilaterais e onerosos, impoem obrigagies unila-
terais e gratuitas”

“Se para o direito ndo ¢ licito cobrar pela confecgio do cadastro, a fortiori
ndo ¢ licito cobrar pela renovagio de tal cadastro”

Do acérdao do Tribunal de Justica de Sao Paulo

“O cerne da pretensido ministerial nio se encontra em impedir a consulta
de dados cadastrais, nem em ver declarada a ilegitimidade de as instituicoes
[financeira efetuarem a andlise dessas informagoes”

A matéria enfrentada diz respeito aos custos desse servio, sua natureza,
0 efetivo servigo prestado pelo agente financeiro ao consumidor, a cobranga em
duplicidade, a boa-fé contratual e a violagio de regras de consumo”

“Vale assinalar que o Banco Central emitiu a Circular n. 3.466 de setembro
de 2009, proibindo a cobranga da tarifa de renovagio de cadastro, que era cobra-
da cada vez que ocorria a renovagio de um contrato com a instituigdo financeira”

‘A ilegalidade manifesta e consequente declaracio de nulidade deve ser
estendida a todos os contratos, independentemente do lugar em que foram re-
alizados, incidindo os efeitos da coisa julgada ao dmbito de abgmngéncz'a da
atividade do réu no territério nacional ”
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PETICAO DO MINISTERIO PUBLICO
DE SAO PAULO

Excelentissimo Senhor Doutor Juiz de
Direito da 2 Vara Civel do Férum Central —
COMARCA DA CAPITAL

O Ministério Publico do Estado de Sao
Paulo, por meio dos Promotores de Justica
do Consumidor da Capital signatdrios, vem
perante Vossa Exceléncia para, com funda-
mento no artigo 129, inc. 11, da Constituicio
Federal, nos artigos. 81, § tnico, incisos. I
e III, 82, inciso I, e 83, todos do Cédigo de
Defesa do Consumidor (CDC), no artigo 5°,
caput, da Lei Federal n° 7.347/85, e no artigo
25, inciso IV, a, da Lei Federal n° 8.625/93,
propor A(;AO CIVIL PUBLICA, a ser pro-
cessada pelo rito ordindrio, contra

Banco Volkswagen S.A., pessoa juri-
dica de direito privado inscrita no CNPJ
sob o n° 59.109.165/0001-49, com sede na
Rua Volkswagen, 291, Sao Paulo — SP, CEP
04344-020, para que sejam acolhidos os pedi-
dos ao final formulados, em razio dos fatos e
fundamentos juridicos a seguir aduzidos:

Sinopse: Instituicio financeira — Tarifa
de Confeccio de Cadastro e Tarifa de
Renovacgio Cadastral- Coleta de informagoes
de interesse exclusivo e unilateral dos bancos
— Contrato bancdrio bilateral e oneroso que
pressupde, como contrapartida a todo pre-
o cobrado, a prestacio de servico vantajoso,
util, benéfico e desejado pelo consumidor —
Abusividade da cobranga — Vantagem mani-
festamente excessiva — Incompatibilidade com
a boa-fé e a equidade — Enriquecimento ilicito

—CDQC, arts. 39, Ve 51, IV - CC, art. 884.

Dos Fatos
O banco réu — pessoa juridica de di-
reito privado — ¢ institui¢do financeira, que

atua no mercado de consumo como banco

multiplo.! Os mais variados servicos que pode

prestar (administragio de fundos de inves-
timento, aluguel de cofre, cartdo de crédito,
corretagem, custddia, extrato diferenciado,
financiamento da aquisi¢io de Bens etc.) sio
remunerados, dentre outras formas, por meio
de diversas tarifas cobradas de seus clientes.

Nos casos de servigos nio vinculados a
qualquer conta bancdria, notadamente nas
hipéteses de financiamentos para aquisi¢io
de bens — segmento de atuagio notéria do
réu —, as remuneracdes do agente financei-
ro consistem na cobranga de juros e também
de “tarifas”, que sio de antemio estabelecidas
como condi¢do para a efetivagio do negécio e
previamente inseridas em contrato de adesio.

A presente agao civil pablica pretende
apontar a abusividade da Tarifa de Cadastro
e da Tarifa de Renovacio Cadastral, cobradas
de seus consumidores pelo banco réu.

A cobranga dessas tarifas estd prevista e
autorizada na Tabela II da Circular 3.371/07,
do Banco Central do Brasil, com os seguintes
fatos geradores:

CADASTRO: Exclusivamente, realiza-
¢ao de pesquisa em servigos de protegio ao
crédito, base de dados e informagoes cadas-
trais, e tratamento de dados e informacoes
necessdrios ao inicio de relacionamento de
conta-corrente de depdsitos, conta de depdsi-
tos de poupanca e operacoes de crédito e de
arrendamento mercantil.

RENOVACAO DE CADASTRO:
Atualizagio de dados cadastrais para atendi-
mento da regulamentagio acerca da politica
de “conheca seu cliente”, cobrada no maximo
duas vezes ao ano.

As cobrangas das tarifas oneram substan-
cialmente os consumidores. Segundo levanta-
mento da Fundagao de Protecio e Defesa do
Consumidor — Procon, os dez maiores bancos
brasileiros vém cobrando de seus clientes a
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cada seis meses as seguintes importancias:

BANCOS RENOVASC%T\O DE

CADASTRO CADASTRO
Banco do Brasil:
R$ 30,00 R$ 30,00
Bradesco:
R$ 25,00 N/C
Caixa Econémica Federal:
R$ 22,50 R$ 30,00
HSBC:
R$ 38,00 R$ 59,00
Itati:
R$ 39,00 R$ 50,00
Nossa Caixa:
R$ 30,00 R$ 30,00
Real:
R$ 48,00 R$ 50,00
Safra:
R$ 50,00 R$ 80,00
Santander:
R$ 48,00 R$ 50,00
Unibanco:
R$ 39,00 R$ 50,00°

Conforme ficard demonstrado a seguir,
a cobranga de ambas as tarifas ¢ abusiva, mal-
grado a autorizagio do Banco Central, uma
vez que a realizacio de pesquisas sobre os da-
dos cadastrais do cliente ndo caracteriza qual-
quer servico prestado ao consumidor e/ou por
ele solicitado.

Alids, o préprio Banco Central, por meio
da Circular n° 3.466, de 11.09.09, acaba de
proibir a cobranca de tarifa de renovagio de
cadastro. Segundo nota da assessoria de im-
prensa da Autarquia, “Objeto de reclamagoes
e questionamentos, a cobranca da tarifa de
renovagio cadastral passard a ser vedada a par-
tir da entrada em vigor da Circular n°® 3.466,
de 11.09.09, publicada nesta sexta-feira no
Sistema de Informacio do Banco Central do

Brasil (Sisbacen).” O art. 1° do ato normativo
estabelece:

Art. 1° - Fica vedada, a partir da data de
vigéncia desta circular, a cobranga da tarifa de
“Renovagio de cadastro”, cédigo 1.2, pelas
instituices financeiras e demais instituicoes
autorizadas a funcionar pelo Banco Central
do Brasil, e excluida sua mengao das Tabelas
I e IT anexas a Circular n° 3.371, de 6 de de-
zembro de 2007.

A presente agio civil pablica pretende,
de tal sorte, apontar a abusividade das Tarifas
de Confecgao de Cadastro e de Renovagio
Cadastral perante regras do CDC, para pedir
a cessacdo de sua cobranga e a restituiciao dos
valores indevidamente jd cobrados.

Do Direito

A cobranga abusiva de tarifas bancdrias

A abusividade das tarifas exigidas pelos
bancos em nosso pais ¢ objeto de dentincia
e discussao hd algum tempo. O assunto foi
tratado em editorial do jornal O Estado de S.
Paulo, publicado na edi¢ao de 06 de outubro
de 2007, com a defesa da necessidade de con-
trole sobre a desenfreada proliferacio de tarifas
bancdrias:

A necessidade desse controle (sobre as ta-
rifas bancdrias) decorre da politica abusiva dos
bancos na fixacio das tarifas e da multiplica-
¢ao dos pretextos para gerar receita suplemen-
tar, que em algumas institui¢des se tornou a
principal fonte de ganhos. Paralelamente com
a falta de divulgagdo dessas tarifas, que impe-
de os mutudrios de optarem pelo banco que
melhor lhes convenha. (...

Os bancos nio tm razao de se queixar
quando se olha para os seus lucros e para as
medidas adotadas para protegé-los. 4
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O tema entrou inclusive na pauta do
Governo Federal, conforme matéria publicada
no mesmo periédico em abril de 2007:

O ministro da Fazenda, Guido Mantega,
disse ontem que o governo investiga se hd abu-
so, por parte das instituigoes financeiras, na
cobranga de tarifas bancdrias e nos spreads
(diferenca entre os custos de captagio e dos
empréstimos aos clientes), que, segundo ele,
estao muito elevados. O trabalho vem sendo
feito pela Secretaria de Acompanhamento
Econ6émico e pela Secretaria de Defesa
Econdmica, do Ministério da Justica. ( ...)

O ministro fez questdo de ressaltar que
nao ¢ contra os ganhos dos bancos, argumen-
tando que no existe capitalismo se no hou-
ver lucros. Para ele, uma instituicio pode ter
ganhos elevados, desde que isso resulte do tra-
balho que ela faz, da ousadia em oferecer mais
crédito, de emprestar para segmentos que an-
tes ndo tinham acesso ao sistema bancério.’O
que nio pode é ter lucro com o spread e a tarifa
muito elevados’, frisou. ‘Isso nio ¢ bom e tem
que ser revisto.

(..)

O ministro explicou que as tarifas ban-
cdrias sio livres, mas se disse preocupado ao
ler nos jornais que elas estdo cada vez altas e
que representam uma parcela importante do
lucro dos bancos.’

Grupo de estudo criado pela Comissao
de Defesa do Consumidor da Cimara dos
Deputados, no Congresso Nacional, consta-
tou que, entre janeiro e outubro de 2007, os
bancos lucraram R$ 40 bilhoes somente com
tarifas bancdrias.®

Em audiéncia puablica promovida pela
mesma Comissdo, a assessora-técnica da
Diretoria de Atendimento e Orientacio do
Procon de Sao Paulo, Dinah Maria do Amaral
Barreto, afirmou que as queixas sobre tarifas

bancdrias representam 10% do total de recla-
magoes recebidas pelo Procon. Ela alertou para
as dificuldades que o consumidor enfrenta na
hora de entender o que estd sendo cobrado, ao
assinalar que “se os nossos préprios técnicos ti-
nham dificuldade em identificar o servico que
estava sendo cobrado, o consumidor comum
nio conseguiria nem saber que tipo de servicos
era, muito menos comparar, porque em outro
banco aquele mesmo servigo tinha um outro
nome completamente diferente”.

O jornal Folha de S.Paulo, ja na edigao
do dia 21/06/2004, em matéria intitulada
“Tarifa bancdria estd entre campeis de quei-
xas”, informava:

O alto valor das tarifas ¢ a terceira prin-
cipal reclamacio dos correntistas contra os
bancos. Estao catalogadas no Banco Central
na categoria das queixas que nao descumprem
“normativos” do BC. Vém atrds apenas da es-
pera em filas e do mau atendimento.

Em meados de 2006, no julgamento da
ADI 2591/DF, em que o Supremo Tribunal
Federal decidiu pela aplicagio do CDC as ins-
tituigoes financeiras, o Relator Ministro Eros
Grau referiu-se expressamente A necessidade
de controle, inclusive pelo Poder Judicidrio,
dos abusos praticados por institui¢oes finan-
ceiras que acrescentam “taxas adicionais de
servios e outros que tais”  taxa bdsica de ju-
ros. Para justificar sua tese, erigiu o brilhante
raciocinio: tenho como indispensdvel a coibi-
¢ao de abusos praticados quando institui¢des
financeiras acrescentam a taxa base de juros, a
chamada taxa SELIC, taxas adicionais de ser-
vicos e outros que tais. Vale dizer: tudo quanto
exceda a taxa base de juros, os percentuais que
a ela sdo adicionados e findam por compor o
spread bancdrio, tudo isso pode e deve ser con-
trolado pelo Banco Central e, se o caso, pelo
Poder Judicidrio.®
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A questio em pauta longe estd de ser
uma novidade ao Judicidrio brasileiro, que
j4 enfrentou demandas andlogas ao discorrer
sobre a cobranca da famigerada “Tarifa de
Abertura de Crédito” — atualmente vedada
por Resolugio do Banco Central (3.518/07) —
assim como as relativas & cobranca pela emis-
sao de boletos bancdrios:

CONTRATO - Financiamento banci-
rio (bem mével) - Previsao de incidéncia de ta-
rifa de abertura de crédito, de emissao de boleto
e de cobranga de honordrios em fase extrajudi-
cial - Abusividade configurada - Art. 51, XII,
do CDC, e precedente do E. ST - Revisional
parcialmente procedente - Recurso provido em
parte para esse fim. (Apelagao n° 7.322.550-
2, Décima Quarta Cimara de Direito
Privado, Rel. Des. Melo Colombi, 25.03.09)

A imposicao da tarifa sem manifestacao
de vontade do consumidor

E preciso ter presente que um contrato
se caracteriza por ser um acordo entre as par-
tes, um entendimento, um concerto de inten-
¢oes. Como todo negécio juridico, baseia-se
na vontade dos contratantes. Nas palavras de
Orlando Gomes, “a obrigacio proveniente de
negdcio juridico é querida pelo obrigado. Ele a
contrai intencionalmente, agindo na esfera de
sua autonomia privada”? Caio Mdrio da Silva
Pereira entende o negécio juridico como “fe-
noémeno de fundo volitivo”, afirmando que “a
vontade interna ou real ¢ que (lhe) traz a forca
jurigena”.'®

Evidentemente, a vontade do contratan-
te deve resultar de convic¢do formada a partir
do pleno conhecimento de todos os aspectos
do negdcio, pois essa vontade ¢ produto de
um processo racional de decisdo relacionado
a fatos e circunstincias concretos. Exatamente
por isso o Cédigo Civil possui regra antiga que

considera anuldvel o negdcio juridico quando
as declaragoes de vontade emanarem de erro
que interessa & natureza do negdcio, ao objeto
principal da declaracio, ou a alguma das qua-
lidades a ele essenciais (arts. 138 e 139, inc. I).

Assim, no momento em que o consumi-
dor manifesta o desejo de contratar ele deve
possuir informagées suficientes sobre o servico
que lhe serd prestado, conhecendo sua nature-
za e modo de execugdo em seus aspectos es-
senciais, tudo para garantir a genuinidade de
seu desejo e evitar um vicio de consentimento.

Tao relevante quanto o conhecimento e
a estabilidade do contrato é a manifestagao de
vontade do consumidor. Nenhum produto ou
servico pode ser imposto sem sua prévia e efe-
tiva solicitagdo. A esse respeito, o CDC possui
preceito especifico:

Art. 39 - E vedado ao fornecedor de pro-
dutos ou servicos, dentre outras préticas abu-
sivas: ( ...)

III - enviar ou entregar ao consumidor,
sem solicitagdo prévia, qualquer produto, ou
fornecer qualquer servico;

Como se verd adiante, os bancos tiram
proveito da vulnerabilidade do consumidor
que pleiteia financiamento, para impor uni-
lateralmente as tarifas examinadas, que nio
correspondem a efetivo servico solicitado ou
ttil ao consumidor.

Natureza bilateral e onerosa do contrato
e inexisténcia de efetiva prestagao de servico:
cobranga de preco sem contrapartida

Nas relagoes de consumo, os contratos
celebrados entre fornecedor e consumidor
s30 em regra bilaterais, isto ¢, “sup6e declara-
¢oes coincidentes de vontade”, como explica
Orlando Gomes.

Caracteristica fundamental do contrato
bilateral é a criacio de obrigacoes reciproca

entre os contratantes. Para o mesmo autor,
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“as duas partes ocupam, simultaneamente, a
dupla posicao de credor e devedor. Cada qual
tem direitos e obrigagoes. A obrigagio de uma
corresponde o direito da outra”!!

Trata-se, ademais, de contrato oneroso,
ou seja, “aquele dos quais ambas as partes vi-
sam a obter vantagens ou beneficios, impon-
do-se encargos reciprocamente em benéfico
uma da outra”.!?

Partindo entio da premissa de que es-
tamos examinando um contrato bilateral e
oneroso, ¢ mais que legitimo perquirir, em
relagdo as tarifas cobradas pelos bancos, quais
as efetivas vantagens ou beneficios, desejados
e Uteis para o consumidor, decorrem de suas
cobrangas.

Se a todo preco cobrado do consumidor
deve corresponder, necessariamente, uma efe-
tiva entrega de produto ou uma efetiva presta-
¢ao de servico pelo fornecedor, mister concluir
as rés consideram as atividades decorrentes das
tarifas como servigos prestados ao consumi-
dor, consequentemente passiveis de cobrangca.
Essa prética, contudo, deve ser considerada
abusiva, uma vez que essas providéncias nio
configuram, de per si, servicos autdbnomos
ou contrapartidas que justifiquem qualquer
pagamento.

Como visto, a Tabela II da Circular
3.371/07, do Banco Central do Brasil atribui
as tarifas os seguintes fatos geradores:

CADASTRO: Exclusivamente, realiza-
¢ao de pesquisa em servigos de protecio ao
crédito, base de dados e informagées cadas-
trais, e tratamento de dados e informacoes
necessarios ao inicio de relacionamento de
conta-corrente de depdsitos, conta de depési-
tos de poupanca e operagdes de crédito e de
arrendamento mercantil.

RENOVACAO DE CADASTRO:
dados

Atualizagio de cadastrais  para

atendimento da regulamentagio acerca da
politica de “conhega seu cliente”, cobrada no
méximo duas vezes ao ano.

A pergunta pertinente é: tais pesquisas e
atualizagdo caracterizam servigos prestados ao
consumidor e passiveis de cobranga?

A definicio de servico no CDC é bas-
tante genérica (“qualquer atividade fornecida
no mercado de consumo, mediante remune-
racao”, conforme art. 3° § 2°). Tratando-se
de atividade desejada pelo consumidor — uma
vez que sua contratagio pressupde manifesta-
¢ao de vontade — e ainda remunerada, ¢é de se
esperar que o servico lhe propicie alguma van-
tagem ou proveito, ou seja, que possua uma
utilidade para o consumidor, que seja apta a
atender determinada necessidade do consumi-
dor contratante.

Impossivel encontrar nas Tarifas de
Cadastro ou de Renovacio de Cadastro al-
gum proveito para o consumidor. Longe dis-
$0, as pesquisas em bancos de dados crediticios
(que as tarifas questionadas supostamente re-
munerariam) nio tém outro escopo sendo a re-
dugio dos riscos do préprio agente financeiro.
Trata-se claramente de providéncia inerente &
prépria atividade empresarial do banco e rela-
cionada aos riscos a ela imanentes.

Forcoso concluir, desse modo, que as
cldusulas que prevéem sua cobranca, embora
inseridas em contratos bilaterais e onerosos,
impéem obrigacdes unilaterais e gratuitas.
Unilaterais, sim, porque da perspectiva do
consumidor, apenas para si existe obrigagio:
pagamento da tarifa. Ou alguém imagina
que o consumidor tenha interesse em alegar
inadimpléncia do banco por nio ter realizado
as pesquisas ou as atualizacio de dados cadas-
trais? E gratuita, da perspectiva do banco, que
se locupleta para realizar atividades que s6 a si

interessam.
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Além disso, cumpre indagar em que
consistiriam as pesquisas que supostamen-
te justificariam as cobrangas de tarifas. Ora,
¢ sabido que, dado o excepcional avanco dos
recursos tecnolégicos no campo da informd-
tica, hoje ¢ possivel, de modo rdpido, barato,
seguro e eficiente, realizar pesquisas comple-
tas e abrangentes, junto aos bancos de dados e
cadastros de consumidores disciplinados pelo
CDC e aos servicos de protecio ao crédito a
partir do nimero do CPF (Cadastro de Pessoa
Fisica). Tal consulta, que jd se incorporou a
rotina de milhares de fornecedores, nio pode,
evidentemente, ser considerada como servico
prestado ao consumidor passivel de cobranga.

Tarifas de Cadastro e de Renovacio
de Cadastro como sucedaneas da Tarifa de
Abertura de Crédito

Semelhante debate foi travado, hd pouco
tempo, quando se questionava a ratio da Tarifa
de Abertura de Crédito. Para os bancos, a con-
cessao de crédito ou financiamento exigiria a
busca de informag6es — mediante consulta de
dados sobre seus clientes — atividades onerosas
cujos custos deveriam ser cobrados dos “bene-
ficidrios” desse “servico” de pesquisa: os con-
sumidores (segundo os agentes financeiros).

Nio foi necessdria muita digressdo para
se constatar que, na verdade, a cobranga da-
quela tarifa era manifestamente abusiva, pois
seu fato gerador consistia na realizacdo de
consulta que beneficiava exclusivamente as
proprias instituigoes financeiras. Deveras, a
pesquisa de dados dos clientes e a busca de
informacgoes diversas sobre os correntistas
sdo atividades que interessam exclusivamen-
te as instituigoes financeiras, representando
onus inerentes ao proprio risco de seu negdcio
empresarial.

Questionou-se entio a razoabilidade
da exigéncia de tarifas elevadas para custear

iniciativas que resultavam em beneficios so-
mente aos bancos, na medida em que tinham
como escopo Unico minimizar os riscos de
sua prépria atividade.

A abusividade da cobranca da Tarifa
de Abertura de Crédito na auséncia de uma
contraprestagdo efetiva aos consumidores e
a arrecadacio ilegal propiciada aos bancos
acabaram reconhecidas pelo Poder Judicidrio.
O Tribunal de Justica de Sao Paulo chegou a
esse debate e, em um de seus julgados, mani-
festou-se da seguinte forma:

CONTRATO - Bancidrio — Tarifa de
abertura de crédito que deve ser afastada, por
ser manifestamente abusiva, correspondendo
a 6nus da atividade econdmica do banco, e
nio de servico prestado para o consumidor
- Tarifa que tem como causa a concessio de
crédito, o que ndo representa prestagio de
servico ao consumidor, atendendo interesse
exclusivo do banco, e sua cobranca contra-
ria ao artigo 51, IV, do Cédigo de Defesa do
Consumidor (TJSP, Apelagio n° 7.323.073-
4, 172 Camara de Direito Privado, Rel. Des.
Térsio José Negrato, 04/03/2009)

Outra decisao, do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, bem explicitou a abu-
sividade da tarifa:

Mostra-se inexigivel a taxa de abertura
de crédito, por desatendido o disposto no
art. 46, parte final, do Cédigo de Defesa do
Consumidor. O instrumento negocial mera-
mente registra o valor do encargo em questao,
nio prestando qualquer esclarecimento sobre
sua finalidade. Com isso, nio tem o consu-
midor como saber a natureza e alcance da sua
obrigacdo, quanto a este aspecto.

Nao se chega a resultado diverso, adicio-
nalmente, caso se pretenda que o menciona-
do encargo tem como suporte de incidéncia o

simples fato de ter sido concedido o crédito,
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destinando-se a reembolsar as despesas feitas
pela instituicdo financeira com a avaliagao das
condigoes do cliente de amortizé-lo, incluin-
do a pesquisa em cadastros de consumidores
inadimplentes. Néo se destina, assim, eviden-
temente, a remunerar um servico prestado ao
cliente, tnica hipdtese em que seria admitida
sua cobranca, pois o banco age em seu préprio
interesse. Falta, portanto, causa a taxa de aber-
tura de crédito, pois ela diz respeito apenas a
despesas feitas pelo mutuante para diminuir
o risco de sua atividade profissional. Mostra-
se esclarecedor, a propdsito, o ensinamento de
M2 Victoria Petit Lavall:

‘Son varias las razones a concluir que
dichos gastos nunca debieran ser cargados a
los clientes que han obtenido um préstamo
hipotecario: a) En primer lugar, porque es a
la propria entidad de crédito a la que intere-
san com el objeto de evitar posibles riesgos de
impago. Hay que poner en duda que com ello
se preste um servicio al cliente, quando el ban-
co en realidad estd actuando pro domo sua,
siendo, en consecuencia, contrario al articulo
1.274 CC, puesto que su cobro no obedece a
una efectiva prestacioén de servicios, tal y como
ha declarado la jurisprudencia para el cobro de
otros gastos. b) En segundo lugar, los gastos en
los que incurre la entidad de crédito para estu-
diar la solvencia del cliente y la consiguiente
posibilidad del mismo de devolver la cuan-
tia prestada (capital e intereses) son escasos
o nulos. (...) ¢) En tercer lugar, dichos gastos
ilégicamente sdlo se cobran a los prestatarios
cuando se les ha concedido el préstamo y, por
tanto, presentan una capacidad de endeuda-
miento suficiente a juicio de la entidad. Por el
contrario, no se cobran a aquellas personas a
las que se les deniega el mismo. (...) Es decir,
las entidades de crédito se dedican profesio-
nalmente a captar fondos del puablico para

aplicarlos precisamente al otorgamiento de
créditos y similares, asumiendo el riesco de
dicha actividad. (...)

A cldusula contratual que impoe o pa-
gamento da taxa de abertura de crédito, por-
tanto, a luz dessas consideragoes, enquadra-
se entre aquelas previstas no art. 51, IV, do
Cédigo de Defesa do Consumidor, que impoe
a pena de nulidade de pleno direito as cldu-
sulas contratuais que estabelecam ‘obrigacdes
consideradas iniquas, abusivas, que coloquem
o consumidor em desvantagem exagerada, ou
sejam incompativeis com a boa-f¢ ou a eqiiida-
de’: configura-se como iniquo o regulamento
negocial que imp6e ao contratante a obrigacio
de ressarcir as despesas feitas pelo contratado
com o objetivo de diminuir os riscos de sua ati-
vidade profissional. (Agravo de Instrumento
n° 70023555808, 132 Camara Civel, Rel.
Carlos Alberto Etcheverry, 27.03.2008)

As autoridades monetdrios procura-
ram entdo encerrar a celeuma. Por meio das
Resolugoes do CMN nes 3.516, 3.517 e 3.518,
e das Circulares do Banco Central n°s 3.371e
3.377, o Conselho Monetdrio Nacional -
CMN criou novas regras para disciplinar a co-
branga de tarifas bancdrias no Brasil. Segundo
informa o Banco Central, procurou-se “foco
especial nos servigos mais utilizados por pes-
soas fisicas, buscando dar maior transparéncia
e clareza a prestacao de servicos pelos bancos,
de forma a permitir ao consumidor compa-
rar e verificar qual o fornecedor que atende
melhor s suas necessidades, estimulando a
concorréncia no setor”.'> A cobranca da Tarifa
de Abertura de Crédito passou entio a ser
proibida.

Lamentavelmente, o inforttinio dos con-
sumidores prosseguiu, todavia, uma vez que a
Resolugdo n° 3.371 ao mesmo tempo em que
acabou com a Tarifa de Abertura de Crédito
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instituiu outras duas “novas” tarifas, com fato
gerador no minimo semelhante ao da tarifa
banida.

Reabriu-se, pois, o debate, questionando-se
agora as Tarifas de Cadastro e de Renovagao de
Cadastro que, em esséncia, nio sio outra coisa
sendo a vetusta Tarifa de Abertura de Crédito,
agora com roupa nova.

Matéria veiculada pela Rede Globo no no-
ticidrio Jornal Nacional procurou alertar os con-
sumidores acerca das cobrancas tarifirias escan-
caradamente abusivas realizadas pelos bancos,
sendo objeto de criticas a Tarifa de Atualizagdo
de Cadastro:

FIQUE ATENTO AS
COBRADAS PELOS BANCOS

A cobranga da atualizagio de cadastro

TAXAS

pode ser feita a cada seis meses, de acordo com
uma norma do Banco Central. O custo da tarifa
varia de R$ 9 a R$ 800, dependendo do banco.

Em momentos de crise, ¢é ainda mais im-
portante controlar com muito cuidado o dinhei-
ro que se gasta. E ¢ por isso que uma grande
parte dos brasileiros que tém dinheiro guarda-
do no banco anda assustada. Vocé sabe quanto
vai pagar pela taxa de atualizacio de cadastro
bancério?

Duas contas correntes, duas taxas para pa-
gar. No orcamento do encarregado de logistica
Célio Alves Junior, a renovacio cadastral vai
abrir um buraco de R$ 64. Um banco cobrou
uma taxa de R$ 25. O outro dividiu a cobranga:
trés parcelas de R$ 13.

‘Se vocé chegar no final do ano e fizer um
balango de tudo que vocé paga de taxa, vocé vai
ver que esse dinheiro faz diferenca no seu orga-
mento, principalmente agora no inicio do ano,
comentou.

A cobranga da atualizagio de cadastro
pode ser feita a cada seis meses, de acordo com
uma norma do Banco Central. O que anda

incomodando muito cliente é o débito que
ocorre sem aviso prévio, aquele que s6 apa-
rece quando o cliente vai conferir o extrato
da conta.

Rosania diz que reclamou com o ge-
rente e conseguiu a devolucio dos R$ 30
que havia pago no fim do ano. ‘Se a gente
nio corre atras dos nossos interesses, nin-
guém corre pela gente’.

O custo da tarifa varia de banco para
banco. A menor taxa é de R$ 9 e a mais
alta: R$ 800. A Federacao Brasileira de
Bancos informou que esse dinheiro cobre
despesas como consulta aos servicos de
protecio ao crédito e confirmagio de en-
derego e patriménio dos clientes.

O Procon reconhece que os bancos
podem fazer a cobranga, mas nio concor-
da com a justificativa desse tipo de arre-
cadacdo. ‘O servico nao estd sendo pres-
tado ao consumidor e sim para a propria
instituicio financeira. A melhor coisa ¢, ao
contratar uma instituicao financeira, vocé
conhecer as tarifas, inclusive essa pode ser
uma diferenca competitiva entre um banco
e outro’, orienta Stael Riani, coordenadora
do Procon de Belo Horizonte.! (Edicdo de
02.02.09).

Ao conceder antecipagio de tutela em
agao civil publica movida pelo Ministério
Publico visando coibir a cobranca da Tarifa
de Renovagio Cadastral pelo banco Itat, a
Mma. Juiza Adriana Marques dos Santos
Laia Franco, da 72 Vara Empresarial do
Rio de Janeiro, apresentou os seguintes
argumentos:

() ao imputar ao consumidor o
custeio dos atos inerentes & manutencio
atualizada do cadastro dos clientes, con-
siderando, como dito, que o cliente jd fez
seu cadastro no momento da abertura da
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conta, tendo sido este aprovado, ¢ nada haven-
do que faga presumir contra ele qualquer mu-
danga nas informagoes j4 prestadas, a parte ré
viola os principios da boa-fé e da equidade no
contrato, impondo 6nus excessivo ¢ abusivo ao
seu cliente para que ratifique aquilo que j4 fez.

Se o Banco réu tem a obrigagio peran-
te 0o BACEN de manter atualizados os dados
cadastrais de seus clientes - 0 que certamente
contribui para protegdo das atividades e do
préprio sistema financeiro como um todo -
esta responsabilidade é prépria da parte ré, e
inerente 4 administragio do servico por ela
prestado. Assim, a cobranga da tarifa, 4 luz do
exame superficial da tutela, pode violar as dis-
posicoes legais antes mencionadas, colocando
o consumidor em situagio de desvantagem
exagerada, em cotejo com o postulado de boa-
fé e equilibrio contratual.

Deste modo, se o fundamento de valida-
de da cldusula contratual que prevé a cobranca
da tarifa para renovacio de cadastro - leia-se
ato administrativo expedido pelo BACEN — ¢
inconstitucional, esta, da mesma forma, tam-
bém estd eivada do mesmo vicio, devendo ser
declarada sua nulidade absoluta.”

Abusividade e enriquecimento sem cau-
sa: direito material

A cobranga de tarifas que no correspon-
dem a efetivos servigos desejados e autoriza-
dos pelo consumidor, é pritica inadmissivel
perante o CDC, capaz de propiciar enrique-
cimento sem causa ao fornecedor. Devem ser
invocados aqui os seguintes dispositivos da Lei
Federal n° 8.078/90:

Art. 39 - E vedado ao fornecedor de pro-
dutos ou servicos, dentre outras préticas abu-
sivas: ( ...)

V - exigir do consumidor vantagem ma-
nifestamente excessiva;

Art. 51 - Sdo nulas de pleno direito, entre

outras, as cldusulas contratuais relativas ao for-
necimento de produtos e servigos que: ( ... )

IV - estabelecam obrigacdes considera-
das iniquas, abusivas, que coloquem o consu-
midor em desvantagem exagerada, ou sejam
incompativeis com a boa-f¢é ou a eqiiidade;

De mais a mais, a auséncia de contrapres-
tagdo efetiva com preco proporcional, tam-
bém por conta de caracterizar enriquecimento
sem causa, resulta na obrigacio de restituir o
proveito auferido, como prevé o Cédigo Civil:

Art. 884 - Aquele que, sem justa causa, se
enriquecer a custa de outrem, serd obrigado a
restituir o indevidamente auferido, feita a atu-
alizacio dos valores monetdrios.

Prevaléncia do CDC

Lex superior derogat inferiori

O argumento segundo o qual os bancos
estariam autorizados cobrar as tarifas porque
previstas em atos normativos editados por au-
toridades financeiras ndo pode ser aceito.

Com efeito, resolucoes e circulares do
Banco Central ¢ do Conselho Monetdrio
Nacional nio podem descumprir, esvaziar
ou mesmo mitigar as regras superiores da Lei
Federal n° 8.078/90, pelo principio da hierar-
quia das normas.

Ora, se “O Cédigo de Defesa do
Consumidor ¢ aplicdvel as instituicdes
Financeiras”, como prevé a Simula 297 do
Superior Tribunal de Justica, é evidente que
toda regulamentagio infralegal deve respeitar
suas determinagoes:

Instru¢oes Normativas constituem es-
pécies juridicas de cardter secunddrio, cuja
validade e eficdcia resultam, imediatamente,
de sua estrita observancia dos limites impos-
tos pelas leis. (ST], REsp 1109034/PR, Rel.
Ministro ~ Benedito Gongalves, Primeira
Turma, julgado em 16/04/2009)

Desinfluente ... a existéncia da Resolugao
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n. 2.724/2000 e a Circular n. 2.250/1992, do
BACEN, sobre a comunicagio de registro de
cheque sem fundos ao correntista, pois tais
normas nio tm hierarquia para afastar a
determinacio legal do art. 43, pardgrafo 1°,
do CDC, sobre a responsabilidade do 6rgao
cadastral ou banco de dados ao consumidor.
(REsp 999.729/RS, Rel. Ministro  Aldir
Passarinho Junior, Quarta Turma, julgado em
12/06/2008,)

Por forga da hierarquia entre as normas,
a Resolugao do TSE que prorroga o prazo de
requisi¢io de servidores, em divergéncia com
o art. 4° da Lei n. 6.999/82, nao pode pre-
valecer. (STF, MS 25195/DF, Tribunal Pleno,
Relator Min. Eros Grau, 09/06/2005, RT]
194-03/913)

O ordenamento juridico funciona como
um sistema, cujas normas devem relacionar-
se na mais perfeita harmonia. Norberto
Bobbio ensina que “um ordenamento juridico
constitui um sistema porque nio podem co-
existir nele normas incompativeis”. E explica
que “se num ordenamento vém a existir not-
mas incompativeis, uma das duas ou ambas
devem ser eliminadas”. Uma das trés regras
fundamentais para a solu¢do das antinomias
indicadas pelo jurista italiano ¢ o critério hie-
rarquico (lex superior derogat inferiori), pelo
qual “a inferioridade de uma norma em re-
lacdo a outra consiste na menor for¢a de seu
poder normativo; essa menor forca se manifes-
ta justamente na incapacidade de estabelecer
uma regulamentagio que esteja em oposicio
4 regulamentagio de uma norma hierarquica-
mente superior’.'°

Explica Celso Antonio Bandeira de
Mello que “os dispositivos constitucionais ca-
racterizadores do principio da legalidade no
Brasil imp6em ao regulamento o cardter que se
lhe assinalou, qual seja, o de ato estritamente

subordinado, isto é, meramente subalterno e,

ademais, dependente de Lei”".

E adverte o
consagrado mestre que “a lei inova originaria-
mente na ordem juridica, enquanto o regula-
mento no a altera™®, para concluir que “con-
sagra-se, em nosso Direito Constitucional, a
aplicagio plena cabal, do chamado principio
da legalidade, tomado em sua verdadeira e
completa extensio. Em conseqiiéncia, pode-
se, com Pontes de Miranda, afirmar: ‘Onde
se estabelecem, alteram ou extinguem direi-
tos, nio hd regulamentos — h4d abuso do
poder regulamentar, invasio de competéncia
legislativa™”.

Da “renovacio” de cadastro

Esses mesmos fundamentos que descor-
tinam a ilicitude da Tarifa de Cadastro, por
conclusio axiomdtica, o fazem também no
que toca a Tarifa de Renovagio de Cadastro.
Se para o Direito néo ¢ licito cobrar pela con-
feccao do cadastro, a fortiori nio ¢ licito co-
brar pela renovacio de tal cadastro.

De qualquer modo, como no inicio regis-
trado, recentemente o préprio Banco Central,
por meio da Circular n® 3.466, de 11.09.09,
acabou por proibir a cobranca de tarifa de re-
novagao cadastral (art. 1°).

A providéncia do Bacen s6 veio fazer
mais explicita a ilicitude da cobranga, mas nio
bastard para que se devolvam aos consumido-
res ja lesados os valores que lhe foram cobrados
a titulo das tarifas abusivas. Tais valores jd co-
brados pela ré, por si ou por suas controladas,
nao revertero ao patriménio dos consumido-
res vitimados sendo pela via da repeticio do
indébito, a ser judicialmente ordenada.

Da antecipagio parcial de tutela

A presente lide demanda antecipacio do
provimento final mediante a suspensio da co-
branga das tarifas de cadastro e de renovacio
cadastral.

REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO -



Estao preenchidos os requisitos legais au-
torizadores da benesse pretendida:

Estabelece o § 3° do art. 84 do Cédigo
de Defesa do Consumidor que “sendo rele-
vante o fundamento da demanda e havendo
justificado receio de ineficdcia do provimento
final, ¢ licito ao juiz conceder a tutela limi-
narmente ou apds justificagdo prévia, citado
oréu”.

O fumus boni iuris decorre da abusivida-
de da cobranga, demasiadamente comprovada.

O periculum in mora, de seu turno, se
estriba na perpetuagio da ilegalidade a que
estdo submetidos os correntistas das institui-
¢Ges que exigem tais encargos. E indubitdvel
o enriquecimento iniquo em favor dos bancos.
Nio ¢ correto que consumidores, nao benefi-
ciados com a prestagio de qualquer servico em
retorno aos pagamentos efetuados, continuem
a carregar com esse 6nus, em detrimento de
todo um conjunto normativo assecuratorio.

Sobre o cabimento da tutela antecipaté-
ria j4 foi decidido em agio semelhante ajuiza-
da pelo Ministério Publico do Estado do Rio
de Janeiro que:

Diante do grande niimero de reclama-
¢oes de consumidores acostadas aos autos do
inquérito civil em apenso, corroborando para
a verossimilhanca do alegado, bem como con-
siderando o perigo de dano irrepardvel ou de
dificil reparagio aqueles consumidores que
tém o valor da tarifa contestada retirado manu
militari de sua conta corrente pela ré, tm-se
presentes os requisitos autorizadores da ante-
cipagao dos efeitos da tutela, com a finalidade
de prote¢do dos direitos dos consumidores.

Registre-se que nao hd no caso perigo de
irreversibilidade da medida, uma vez que, na
hipédtese de o resultado final da acdo ser con-
trario A presente decisdo, a tarifa impugnada
poderd ser entdo cobrada pelo Banco réu de

seus clientes.?’
Dos Pedidos
Pelo

Pablico a prolagdo de sentenga, com o acolhi-

exposto, requer o Ministério
mento dos seguintes pedidos principais:

Declaragao da nulidade de pleno direito
das cldusulas inseridas nos contratos padrao
de adesdo do réu, que autorizam a cobranga
de Tarifa de Abertura de Crédito, de Tarifa
de Cadastro ou de Tarifa de Renovacgao de
Cadastro, ou qualquer outra que tenha como
fato gerador a coleta ou atualizagio de dados
cadastrais ou a realizagdo de pesquisa em ser-
vicos de protecio ao crédito, base de dados e
informacoes cadastrais, e tratamento de dados
e informacoes;

Condenagio do réu 2 obrigacio de nio
fazer consistente em abster-se de cobrar dos
consumidores as tarifas referidas no item
anterior;

Condenacio genérica do réu (na for-
ma do art. 95 do CDC) 4 obrigacio de fazer
consistente em restituir a todos os consumi-
dores todas as importincias que foram in-
devidamente cobradas a titulo de Tarifa de
Abertura de Crédito, de Tarifa de Cadastro
ou de Tarifa de Renovagao de Cadastro. A
liquidagio e a execugio da sentenga, no que
respeita ao presente item, deverdo ser promo-
vidas pelas vitimas, nos termos do art. 97 do
CDC. Na hipétese de decurso do prazo de
um ano sem habilitacdo de interessados em
nimero compativel com a gravidade do dano,
o Ministério Publico promoverd a execugio
da indeniza¢io devida (fluid recovery), como
previsto no art. 100 do CDC, a ser recolhido
a0 Fundo Especial de Despesa de Reparagio
de Interesses Difusos Lesados, previsto no art.
13 da Lei n° 7347/85 e regulamentado pela
Lei Estadual n° 6536/89.

As condenagoes pedidas deverao valer
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para todos os estabelecimentos do réu, em
todo o territério nacional;?!

Sujei¢ao do réu, em caso de violagao das
condenagoes impostas, a multa cominatéria
didria fixada em R$200.000,00 (duzentos
mil reais), corrigida monetariamente, a ser re-
colhida ao Fundo de Reparagao de Interesses
Difusos Lesados, previsto no art. 13 da Lei n®
7.347/85, para cada caso comprovado de vio-
lagao, sem prejuizo de outras medidas cabiveis
visando o cumprimento das obrigacoes.

Do Pedido Antecipatério

A vista dos fundamentos acima dedu-
zidos, o autor pleiteia também a antecipacio
parcial da tutela jurisdicional (CDC, art. 84,
§ 39), para o fim de ser determinada ao réu
a abstencio imediata da cobranca de quais-
quer valores a titulo de Tarifa de Abertura de
Crédito, de Tarifa de Cadastro ou de Tarifa
de Renovacio de Cadastro.

Dos Requerimentos Acessérios

O Autor requer ainda:

a) seja determinada a citagio e intimagio
postais do réu, no enderego acima fornecido,
a fim de que, advertido da sujeicdo aos efeitos
da revelia, nos termos do art. 285 do Cédigo
de Processo Civil, apresente, querendo, respos-
ta aos pedidos ora deduzidos, no prazo de 15
(quinze) dias;

b) publicagao de edital no érgio oficial,
a fim de que os interessados possam intervir
NO Processo como litisconsortes, sem prejuizo
de ampla divulgacio pelos meios de comuni-
cagio social por parte dos érgaos de defesa do
consumidor, nos termos do art. 94 do CDG;

©) condenagio do réu ao pagamento das
custas processuais, com as devidas atualiza-
¢bes monetarias;

d) dispensa do pagamento de custas,
emolumentos e outros encargos pelo autor,

desde logo, em face do previsto no artigo
18 da Lei n° 7.347/85 e do art. 87 da Lei n°
8.078/90;

e) sejam as intimagdes do autor feitas
pessoalmente, mediante entrega dos autos
com vista na Promotoria de Justica do Consu-
midor, situada na Rua Riachuelo, 115, 1° an-
dar, Sala 130, Centro, nesta Capital, em razao
do disposto no art. 236, § 2°, do Cédigo de
Processo Civil e no art. 224, inc. XI, da Lei
Complementar Estadual n° 734, de 26.11.93
(Lei Organica do Ministério Publico de Sio
Paulo).

Protesta provar o alegado por todos os
meios de prova admitidos em direito, especial-
mente pela produgio de prova testemunhal
e pericial, e, caso necessdrio, pela juntada de
documentos, e por tudo o mais que se fizer
indispensdvel a cabal demonstragio dos fa-
tos articulados na presente inicial, bem ainda
pelo beneficio previsto no art. 6°, inc. VIII,
do Cédigo de Defesa do Consumidor, no que
tange 2 inversio do dnus da prova, em favor
da coletividade de consumidores substituida
pelo Autor.

A presente petigio inicial vai ins-
truida com os autos do Inquérito Civil n°
14.161.1049/09 (desmembrado do Inquérito
Civil n° 14.161.177/08-9), instaurado e instru-
ido pela Promotoria de Justica do Consumi-
dor de Sao Paulo.

Atribui A causa, para fins de alcada, o va-
lor de R$ 500.000,00 (quinhentos mil reais).

De tudo pede deferimento.

Sao Paulo, 02 de outubro de 2009 paulo
sérgio cornacchioni

6° Promotor de Justica do Consumidor

NOTAS
'O art. 7° do Regulamento que Dis-
ciplina a Autoriza¢io para Funcionamento,
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Transferéncia de Controle Societdrio e Re-
organizacio das Instituicoes Financeiras e
demais Institui¢des Autorizadas a Funcionar
pelo Banco Central do Brasil (Anexo I da Re-
solugio CMN 2.099, de 1994) prevé:

”Art. 7° - O banco multiplo deverd cons-
tituir-se com, no minimo, duas das seguintes
carteiras, sendo uma delas obrigatoriamente
comercial ou de investimento:

I - Comercial;

II - De investimento e/ou de desenvol-
vimento, a Ultima exclusiva para bancos pu-
blicos;

III - De crédito imobilidrio;

IV - De crédito, financiamento e inves-
timento; e

V - De arrendamento mercantil.”

*Comparativo, entre os dez bancos,
dos servicos prioritdrios vigentes a partir de
30/04/09

(http://www.procon.sp.gov.br/pdf/
acs_tabelas_tarifas_bancdrias_maio2009.pdf
Acesso aos 04/06/09).

*Banco Central aprimora regulagio sobre
tarifas bancdrias, Noticias do BC, 11/9/2009

(htep://www.bcb.gov.br/noticias/Noti-
cias.asp?noticia=1&idioma=P).

‘A fiscalizagio das tarifas banci-
rias.  Disponivel em  htep://www.esta-
do.com.br/editorias/2007/10/06/eco-
-1.93.4.20071006.5.1.xml
04.12.08).

’Governo investiga abusos dos ban-

(acesso em

cos - Mantega diz que serio adotadas me-
didas contra tarifa e spread altos - Mar-
celo Rehder - O Estado de S.Paulo, 28
abril de 2007. Disponivel em http://www.
estado.com.br/editorias/2007/04/28/eco-
-1.93.4.20070428.33.1.xml
04.12.08.
°Comissio da

Acesso aos

Camara fiscalizara

cumprimento das regras de tarifas bancd-
rias definidas pelo CMN - Agéncia Brasil
- Marco Antonio Soalheiro Repérter - 6 de
Dezembro de 2007 (htep://www.agencia-
brasil.gov.br/noticias/2007/12/06/mate-
1ia.2007-12-06.1442978269/view
aos 04.12.08).

’Comissao vai averiguar reajustes de ta-

Acesso

rifas bancdrias - Agéncia Camara - Reporta-
gem - Geérgia Moraes/ Réddio Cimara - Edi-
¢do - Regina Céli Assumpcio - 26/03/2008
18h46  (http://www2.camara.gov.br/homea-
gencia/materias.html?pk=119250 Acesso aos
04.12.08).

8Tribunal Pleno, 07/06/2006, D] 29-
09-2006 PP-00031.

Obrigacoes. Rio de Janeiro: Forense. 82
ed., 1986, p. 38.

"Tnstituicoes de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Forense. 192 ed., 1999, vol. 1, p. 307.

"Obrigacoes. Rio de Janeiro: Forense.
6% ed., 1977, pp. 86 ¢ 87.

12CAIO MARIO DA SILVA PEREI-
RA, Instituicoes de Direito Civil, Rio de Ja-
neiro: Forense. 72. ed., 1984, vol. 111, p. 44.

Bhep://www.bcb.gov.br/pre/bc_atende/
port/servicosd.asp Acesso aos 02.06.09.

“http://jornalnacional.globo.com/Tele-
jornais/JN/0, MUL983632-10406,00-FIQU
E+ATENTO+AS+TAXAS+COBRADAS+P
ELOS+BANCOS.html

(Video dessa matéria no site htep://www.
achevideos.com/2009/02/clientes-reclamam-
-de-tarifa-de-cadastro-bancario/).

BProcesso n° 2009.001.001650-4, 14 de
janeiro de 2009 (http://www.mp.go.gov.br/
portalweb/hp/4/docs/liminar_acp_taxa_ca-
dastro_itau.pdf).

1®Teoria do Ordenamento Juridico, Bra-
silia: Editora UNB. 102 ed., 1999, pp. 80, 85,
92 ¢ 93.
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YCurso de Direito Administrativo. Sao
Paulo: Malheiros, 2007, 222 ed., p. 327.

BIdem, p. 328.

PIdem, p. 329.

2Vide teor dessa decisao no site htep:/
www.mp.go.gov.br/portalweb/hp/4/docs/li-
minar_acp_taxa_cadastro_itau.pdf

4Sobre a regra do art. 16 da Lei Federal
n° 7.347/85, ADA PELLEGRINI GRINO-
VER explica que “o que determina o 4mbito
de abrangéncia da coisa julgada é o pedido e
nio a competéncia. Esta, nada mais é do que
uma relacio de adequagio entre o processo e
0 juiz. Sendo o pedido amplo (erga omnes), o
juiz competente o serd para julgar a respeito de
todo objeto do processo” (A aparente restricio
da coisa julgada na acéo civil publica:Ineficcia
da modificacio no art. 16 pela Lei 9.494/97, in
ESMP — Escola Superior do Ministério Pabli-
co de Sao Paulo, Boletim Informativo - Ano 2
n° 11 — Fevereiro/1998 - Centro de Estudos e
Aperfeicoamento Funcional). Com base nes-
se entendimento, segundo recente decisao do
Superior Tribunal de Justica “os efeitos da sen-
tenga produzem-se erga omnes, para além dos
limites da competéncia territorial do érgao jul-
gador” (REsp 411.529/SP, Rel. Ministra Rel.
Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julga-
do em 24/06/2008, DJe 05/08/2008). Nesse
sentido, ainda: TJSP, Apelagio n° 1.008.071-
2, 192 Camara de Direito Privado “E”, Rel.
Des. Alexandre David Malfatti, j. 28.11.08.
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PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL DE JUSTICA DE

SAO PAULO

ACORDAO/DECISAO MONOCRA-
TICA

REGISTRADO(A) SOB N° 03570599
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos
de Apelagao n° 0203019-12.2009.8.26.0100,
da Comarca de Sao Paulo, em que ¢ apelante
MINISTERIO PUBLICO DO ESTADO
DE SAO PAULO sendo apelado BANCO
VOLKSWAGEN S/A.

ACORDAM, em 19a Ciamara de Di-
reito Privado do Tribunal de Justica de Sao
Paulo, proferir a seguinte decisao: “DERAM
PROVIMENTO AO RECURSO, POR
MAIORIA DE VOTOS, VENCIDO O
RELATOR QUE DECLARA. ACORDAO
COM O REVISOR”, de conformidade com
o voto do (a) Relator(a), que integra este acor-
dio.

O julgamento teve a participacio dos
Desembargadores RICARDO NEGRAO,
vencedor, SEBASTIAO JUNQUEIRA, ven-
cido, RICARDO NEGRAO (Presidente) e
JOAO CAMILLO DE ALMEIDA PRADO
COSTA

Sao Paulo, 21 de fevereiro de 2011.

RICARDO NEGRAO

RELATOR DESIGNADO

PODER JUDICIARIO

TRIBUNAL DE JUSTICA DO ES-
TADO DE SAO PAULO

VOTO N°: 16.367

APEL. N°: 990.10.444167-6

COMARCA : SAO PAULO

APTE. : MINISTERIO PUBLICO
DO ESTADO DE SAO PAULO

APDO. :
SIA

ACAO CIVIL PUBLICA - Pedido do
Ministério Publico do Estado de Sio Paulo

visando 2 declaragao de nulidade de cldusula

BANCO VOLKSWAGEN

que autoriza a cobranga bancdria de tarifa de
abertura de crédito, de tarifa de cadastro ou de
tarifa de renovagio de cadastro, ou qualquer
outra que tenha como fato gerador a coleta ou-
atualizagao de dados cadastrais ou a realizagao
de pesquisa em servigos de prote¢io ao crédito,
base de dados e informagoes cadastrais, e trata-
mento de dados e informagdes — Sentenca de
improcedéncia que entende legitima a cobran-
¢a sob o fundamento de que é indispensdvel a
andlise, pelas instituicoes financeiras, de infor-
magoes cadastrais dos consumidores — Cerne
da pretensdo que se encontra na natureza dos
encargos cobrados - Enriquecimento sem cau-
sa - Violagao do disposto nos arts. 39, V, 46,
final e 51, IV, do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor — Sentenga reformada - Procedéncia
do pedido para obrigar o banco a abster-se da
cobranga, sob pena de multa didria e restituir
os valores indevidamente cobrados de todos os
consumidores lesados - Recurso provido.
Mantido o relatério de fl. 380- “Trata-
se de acio civil pablica julgada improcedente
pela decisao de fls. 314/317, cujo relatdrio se
adota! recorre o Ministério Puablico insistindo
na abusividade da cldusula contratual que pre-
vé a cobranca da tarifa de abertura de crédito!
discorre acerca da notdria discussio quanto as
tarifas abusivas exigidas pelos bancos,” sus-
tenta a ilegalidade de imposicio de tarifa sem
expresso consentimento do consumidor, em
afrontaao art. 51 do CDC e resolu¢ao do Ban-
co Central; afirma que os bancos nio possuem
disponibilidade sobre o saldo presente na con-
ta corrente dos clientes, pois se trata de contra-

to de depdsito e ndo de muituo, de modo que
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qualquer apropriacdo sem autorizagio con-
figura insercio de cldusula com autorizacio
compulséria nos contratos! ressalta a impossi-
bilidade de discussao pelo consumidor sobre a
validade da tarifa ou do valor do débito! alega
a inexisténcia de efetiva prestagao de servico,
0 que configura comprova sem contraparti-
da em contrato oneroso e bilateral; aduz que
a cobranca indevida acarreta enriquecimento
sem causa da instituicio financeira; reitera a
necessdria prevaléncia dos principios do CDC;
pretende a reforma do julgado (fls. 324/352);
recurso regularmente processado e respondido
(fls. 355/368); o parecer da d. Procuradoria de
Justica ¢ pelo provimento (fls.373/379)”.

Relatério do essencial.

O voto do eminente Relator Sorteado
negava provimento ao recurso, com os se-
guintes e respeitdveis fundamentos: A acio
civil pablica visa & declaragio de nulidade
de cldusula que prevé a cobranga de tarifa de
abertura de crédito inserida em contratos de
financiamento concedidos pelo banco reque-
rido; esta é a questdo a decidir. Contudo, nio
assiste razdo ao 6rgao ministerial. E isso, por-
que nio se trata de encargo remuneratério ou
moratério a cobranca da tarifa de abertura de
crédito (TAC), tem-se que é a despesa decor-
rente da prestagdo de servigo individualizada,
que a institui¢do financeira desenvolve com a
finalidade de efetivar a contratagio, pois desta
depende a anilise do perfil do interessado e a
abertura de cadastro, o que autoriza sua exi-
géncia e a difere dos valores exigidos em vir-
tude da concessio de crédito em si. De acordo
com o magistério de Pontes de Miranda:

“Os gastos da quitagdo, como dos reci-
bos ndo quitantes, incluidos as estampilhas,
a legalizagao e o porte, correm por conta do
devedor, que os hd de antecipar. O interesse é
dele. Salvo, porém, se houve acordo diferente,

ou a lei especial estatuiu que os suportaria o
credor, ou se resulta da relagio juridica de que
provém a divida (depésito, mandato).” (Trata-
do de Direito Privado, Tomo 24, p. 72)

Outrossim, nao veio aos autos qualquer
prova da alegada abusividade que se pretende
coibir com a declara¢do de nulidade da cldusu-
la contratual que discorre sobre a cobranga de
tarifa de abertura de crédito. O magistrado re-
conheceu que a alegacio de exigéncia abusiva
desta tarifa foi langada na inicial de forma ge-
nérica, ou seja, sem robusta demonstracio de
que a cobranga é praticada de forma arbitrdria,
abusiva e excessiva em relacio aos demais en-
cargos inerentes as operagoes financeiras. O
apelante resiste a este fundamento da senten-
¢a, mas sem razio, vez que nio trouxe elemen-
tos eficazes a demonstrar a propalada abusi-
vidade. Neste sentido ¢ o posicionamento do
E. Superior Tribunal de Justica: “A alteragiao
da taxa de juros remuneratérios pactuada em
miutuo bancdrio e a vedagio a cobranca das
taxas denominadas TAC e TEC dependem
da demonstragio cabal de sua abusividade em
relagao A taxa média do mercado e da com-
provagio do desequilibrio contratual.” (AgRg
no REsp 1.061.477/RS, Rei. Ministro Jodo
Otédvio de Noronha, Quarta Turma, julgado
em 22/06/2010, DJe 01/07/2010) Idem: AgRg
no REsp 897.659/RS, Rei. Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino, Terceira Turma, julgado
em 26/10/2010, DJe 09/11/2010; e AgRg no
REsp 1.003.911/RS e REsp 1.191.988/RS
[2010/0078259-5].

E desta Corte: “ACAO CIVIL PUBLI-
CA .- Restitui¢ao em dobro - Tarifa de cadas-
tramento - Auséncia de individualizacio dos
beneficidrios - Cldusulas contratuais que nio
foram anexadas aos autos — Falta de demons-
tragdo acerca da ilegalidade e abusividade da
cobranga ¢ Necessidade de se comprovar os fa-
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tos alegados © Isencdo do autor na sucumbén-
cia em razdo da natureza da a¢io - Recurso do
réu provido para julgar improcedente a agdo e
parcialmente provido o recurso do autor para
isenté-lo dos encargos da sucumbéncia.” (Ape-
lagdo n°7.043.251-8, Comarca de Marilia, 21a
Camara de Direito Privado, Relator Mauricio
Ferreira Leite, julg. 31/05/20006)

“CONTRATO - Bancidrio - CDC que
¢ aplicdvel as instituicoes financeiras (Simula
n° 297 do STJ) - Aplicagio que ndo implica o
acolhimento de todas as teses defendidas pela
apelante -

Inexisténcia de onerosidade excessiva, de
lesao enorme ou de abusividade de cldusulas
contratuais - Recurso nao provido. (...)

CONTRATO - Financiamento - Taxa
de abertura de crédito - Tarifa destinada ao
custeio de despesas com a andlise cadastral do
cliente no momento da concessio do crédito
- Auséncia de abusividade, ante a livre contra-
tagio entre as partes — Recurso nio provido.
.. (Apelagao n® 990.10.145855-1, Comarca
Sao José do Rio Preto, 172 Cimara de Di-
reito Privado, Relator Tersio Negrato, julg.
11/08/2010)

“REVISIONAL. Cerceamento de direi-
to inocorrente. Mutuo garantido por aliena-
¢ao fiducidria. Limitagio de juros inexistente.

TAXA DE ABERTURA DE CREDI-
TO. Admissibilidade por haver contrapres-
tagdo e cobranca Unica. Tarifa de emissio
de carne. Admissibilidade por gerar custo de
impressdo e postagem. IOF. Imposto efetiva-
mente devido quando da celebra¢do do mu-
tuo. ...Recurso da autora parcialmente provi-
do, por votagio unanime, provido o do réu,
por maioria, vencido o Relator.” (Apelagao n°
991.09.030781-0 [7.390.019-9/00], Comarca
Araras, 15a Camara de Direito Privado, Rela-
tor Araldo Telles, julg. 17/11/2009)

Como conseqﬁéncia, a decisio nio me-
rece reparos, andou bem o magistrado, con-
firma-se por seus préprios e juridicos funda-

mentos. Por tais razées, negam provimento ao

recurso.
SEBASTIAO ALVES JUNQUEIRA
Relator

Desse r. entendimento afasta-se a maio-
ria para dar provimento ao recurso.

O Ministério Puablico do Estado de Sao
Paulo pretende, por agdo civil publica pro-
movida pelo DD. 60 Promotor de Justica do
Consumidor, Dr. Paulo Sérgio Cornacchioni:
a) a declaracio de nulidade de cldusula que
autoriza a cobranga de tarifa de abertura de
crédito, de tarifa de cadastro ou de tarifa de re-
novagio de cadastro, ou qualquer outra que te-
nha como fato gerador a coleta ou atualizacio
de dados cadastrais ou a realizacio de pesquisa
em servigos de protegio ao crédito, base de da-
dos e informagoes cadastrais, e tratamento de
dados e informagées;

b) condenacio de abstencio de cobranca
dessas taxas pelo réu ede restituicio a todos
os consumidores de todas as importincias in-
devidamente cobradas, com extensio a todo
territério nacional;

©) aplicagio de multa cominatéria de R$
200.000,00, em caso de violagio.

O Magistrado em primeira instincia,
Dr. Fernando Bueno Maia Giorgi, entendeu
que “¢ injuridico pretender impedir a cobran-
ca de tarifas justificadas pela natureza da ati-
vidade bancdria e também pela necessidade de
conferir seguranga a essa atividade, mediante
alegacio genérica de abusividade”, comple-
tando o raciocinio com a afirmagio de que “¢
correto que as institui¢des financeiras efetuem
a andlise das informacoes cadastrais dos con-
sumidores” (fl. 316, final).

Nio obstante serem judiciosos tais fun-
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damentos, o cerne da pretensio Ministerial
nio se encontra em impedir a consulta de da-
dos cadastrais, nem em ver declarada a ilegiti-
midade de as instituicoes financeira efetuarem
a andlise dessas informacoes.

A matéria enfrentada diz respeito aos
custos desse servico, sua natureza, o efeti-
vo servico prestado pelo agente financeiro
a0 consumidor, a cobran¢a em duplicidade,
a boa-fé contratual e a violacio de regras de
consumo. E de ficil compreensio que a tarifa
de abertura de crédito no pode ser cobrada
do contratante pelo simples fato de que nao hd
prestagio de servicos a ser remunerado.

E evidente que, no mercado de consumo,
todos os produtos e servigos oferecidos a puibli-
co contam, em seu preco ao consumidor, de
valor agregado ao custo correspondente & mar-
gem de lucro pretendida. O produto oferecido,
no caso de operagio de crédito, ¢ remunerado
pelo preco desse produto que se consubstancia
na taxa da operagio financeira (juros e encar-
gos moratdrios). Ao agregar custos ao preco do
produto ou servigo, o fornecedor incide em
duplicidade vedada pelo ordenamento juridi-
co a0 condenar o enriquecimento sem causa.

Vale dizer que viola o principio da pro-
bidade e da boa-fé a instituicio financeira
que, na conclusio do contrato de crédito e
na sua execugio, cobra por servicos que j4 se
encontram remunerados na taxa do produto
oferecido a seu cliente. O parecer da eminen-
te Procuradora de Justica Dora Bussab, aqui
adotado como razées de decidir (fl. 376-378),
bem analisa a natureza da tarifa cobrada pelo
banco réu:

Quando o apelado procede a consulta de
dados do consumidor, junto aos érgao de pro-
tecdo de crédito e congéneres, nao estd pres-
tando, a ele, nenhum servico, mas sim prati-

cando ato inerente a sua atividade, visando,

primordialmente, afastar o risco de contratar
com um inadimplente em potencial.

(-]

O consumidor nao estd obrigado a res-
sarcir o Banco, de todos os custos que tem
que arcar, para poder exercer sua atividade,
restringindo-se, a sua obrigacio, a pagar pelos
servicos que lhe estdo ou serdo prestados.

(-]

Um entendimento contrério a este leva-
ria ao cimulo do consumidor ter que arcar,
também, por exemplo, com parte do saldrio
do funciondrio do Banco que lhe atende.

[..] Por todos estes motivos, entendemos
que a tarifa de abertura de cadastro se revela
efetivamente abusiva, por exigir do consumi-
dor vantagem manifestamente excessiva (art.
39, V), colocando-o em posi¢io de desiqui-
librio e desigualdade frente ao fornecedor,
sendo incompativel com a boa f¢ e a equidade
(art. 51, IV, do CDC).

Verifica-se, pois, que a taxa cobrada pelo
réu atende seu interesse exclusivo, na quali-
dade de mutuante e, assim agindo, além de
ferir o disposto nos arts. 39, V e 51, 1V, do
Cédigo de Defesa do Consumidor, a institui-
Ao financeira contraria, ainda, o disposto no
art. 46, final, do Cédigo de Defesa do Consu-
midor, ao deixar de informar ao consumidor
sua finalidade e alcance, conforme decidiu o
E. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
(conforme men¢ao no REsp. n. 1.061.530-RS,
em que ¢ relatora a eminente Ministra Nancy
Andrighi).

Vale lembrar o precioso voto do Des.
Heraldo de Oliveira, recentemente publicado,
relativamente aos autos de Apel. n. 0000169-
28.2010.8.26.0457, da Comarca de Piras-
sununga (Ac. da E. 13a Cimara de Direito
Privado, j . em 9 de fevereiro de 2011, com a

seguinte ementa:
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REPETICAO DE INDEBITO - Finan-
ciamento bancdrio de veiculos - Insurgéncia
contra a cobranga de taxa de abertura de crédi-
to (TAC) — Cobranca que visa cobrir os cus-
tos administrativos da abertura de crédito —
Hipdtese em que a cobranga em questdo nio
representa uma prestagio de servico, mas sim
meio de diminuir o risco da atividade - Tari-
fa nula nos termos do artigo 46 e 51, inciso
IV do CDC - Banco Central que suspendeu
a cobranga nos termos da Resolucio n. 3518
e Circular n. 3371 — Determinada a devolu-
¢a0 dos valores cobrados a esse titulo - Recurso
parcialmente provido.

Nos fundamentos desse julgado, encon-
tram-se as seguintes razdes ora reproduzidas e
adotadas: No tocante a tarifa de abertura de
crédito (TAC), esta visa cobrir os custos admi-
nistrativos da abertura de crédito, e era uma
tarifa cobrada a cada novo empréstimo reali-
zado. A chamada TAC tem como causa de sua
incidéncia a concessao do crédito, nio repre-
sentando uma prestagio de servico ao cliente,
uma vez que o banco apenas visa se socorrer de
meios para diminuir os riscos de sua atividade,
sendo seu interesse as informagées angariadas
nas consultas realizadas. Essa tarifa é nula nos
termos do artigo 46 e 51, inciso IV do Cé-
digo de Defesa do Consumidor, e inclusive,
j4 foi extinta pelo Banco Central, nio sendo
mais permitida a sua cobranca, nos termos da
Resolugao n. 3.518 e Circular n. 3.371 ambas
do Bacen. Por outro lado, a Circular n. 3.371
do Bacen permite a cobranga de tarifa de ca-
dastro para inicio do relacionamento de conta
corrente, poupanca e operagdes de crédito e de
arrendamento mercantil ou para realizar pes-
quisa em servigos de prote¢o ao crédito e base
de dados, denominada Tarifa de Cadastro.
Tal taxa s6 pode ser debitada uma tnica vez
durante todo o relacionamento da instituicao

financeira com o cliente, e visa cobrir os custos
de andlise do crédito do consumidor, servindo
para minimizar o risco do banco.

Porém, a cobranca dessa tarifa é abusi-
va, em que pese haver autorizagio do Banco
Central, uma vez que a realizagdo de pesqui-
sas sobre os dados cadastrais do cliente nao
caracteriza servico solicitado ou prestado ao
consumidor, mas tao somente uma analise do
negdcio para resguardar e minimizar o risco
do banco, risco esse que é inerente a prépria
atividade desempenhada pelas instituigoes fi-
nanceiras.

Vale assinalar que o Banco Central emi-
tiu a Circular n. 3.466 de setembro de 2009,
proibindo a cobranga da tarifa de renovagio de
cadastro, que era cobrada cada vez que ocorria
a renovacio de um contrato com a instituicao
financeira.

A ilegalidade manifesta e conseqiiente
declaragio de nulidade deve ser estendida a to-
dos os contratos, independentemente do lugar
em que foram realizados, incidindo os efeitos
da coisa julgada ao 4mbito de abrangéncia da
atividade do réu no territdrio nacional. Obser-
va-se que o parecer Ministerial nesta instin-
cia propoe o provimento parcial por entender
que “os pedidos para que fosse declarada nula
e proibida sua cobranga, tenham se tornado
desnecessarios, frente aquela proibicio do
Banco Central do Brasil” (fl. 378). Contudo,
o pedido da DD. Promotoria de Justica do
Consumidor visa ver declarada judicialmente
a nulidade, estendendo legitimamente a eficd-
cia declarada no Ambito administrativo, o que
deve ser deferido.

Deixa-se de condenar o banco vencido a
verba honordria, nos termos da jurisprudéncia
ora adotada:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA
- PROCESSO CIVIL — ACAO CIVIL PU-
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BLICA - HONORARIOS ADVOCATI- RICARDO NEGRAO

CIOS - MINISTERIO PUBLICO AUTOR RELATOR DESIGNADO
E VENCEDOR. SEBASTIAO ALVES JUNQUEIRA

1. Na agio civil pablica movida pelo Mi- RELATOR, COM VOTO VENCIDO

nistério Publico, a questio da verba honoriria
foge inteiramente das regras do CPC, sendo
disciplinada pelas normas préprias da Lei
7.347/85.

2. Posiciona-se o ST] no sentido de que,
em sede de agdo civil puablica, a condenacio
do Ministério Piablico ao pagamento de ho-
nordrios advocaticios somente é cabivel na hi-
pétese de comprovada e inequivoca ma-fé do
Parquet.

3. Dentro de absoluta simetria de trata-
mento e a luz da interpretagio sistemdtica do
ordenamento, nio pode o parquet beneficiar-
se de honordrios, quando for vencedor na acio
civil publica. Precedentes.

4. Embargos de divergéncia providos.
(EREsp 895.530/PR, Rei. Ministra ELIANA
CALMON, PRIMEIRA SECAO, julgado
em 26/08/2009, DJe 18/12/2009) Por todos
esses fundamentos, dé-se provimento ao re-
curso interposto pelo Ministério Publico do
Estado de Sao Paulo para julgar procedente o
pedido inicial e declarar nulas de pleno direito
as cldusulas indicadas na exordial, condenan-
do o Banco Volkswagen S/A i obrigacio de
restituir a todos os consumidores as importin-
cias cobradas a esse titulo, impondo, ainda,
multa cominatéria didria de R$ 200.000,00
(duzentos mil reais), corrigida monetariamen-
te, a ser recolhida ao Fundo de Reparacio de
Interesses Difusos Lesados, para cada-caso
comprovado de violagio proibi¢io das cobran-
cas declaradas nulas. As custas e despesas pro-
cessais serdo pagas na forma da Lei nJ7.347/85.
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JURISPRUDENCIA
EUROPEIA

Acérdao do Supremo Tribunal de Justica [Portugal]
Relator: Tdvora Victor

Acérdao do Tribunal da Relagao de Lisboa
Relator: Ferreira de Almeida
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EXCERTOS
Do ac6rdao do Supremo Tribunal de Justica

“lendo em consideragio a superioridade em que por via de regra o proponente do
contrato de adesio se encontra perante o cliente que ao mesmo adere, a lei procura,
através de mecanismos legais - entre nds 0 DL 446/85 - que a decisio deste iiltimo seja
tomada no pleno conhecimento de todos os termos contratuais”

“O Banco ora recorrente coloca o acento tonico da sua discordincia no fato de o con-
trato em andlise ter vindo a ser considerado erradamente como de adesio, sendo certo
que é antes de natureza consensual, jd que o mesmo ostenta claramente clausulas que
resultam de wm acordo das partes”

“Entre o contrato consensual e o contrato de adesio ndo existe necessariamente uma
dicotomia absoluta”

Do acérdao do Tribunal da Relagio de Lisboa

“Depois de 0 R. ora recorrido ter assinado o contrato de miituo dos autos, néo foi, nem
podia ser, inserta, aposta, imprimida, ou redigida qualquer clausula contratual geral
prevista nas ditas Condligoes Gerais no referido contrato”

“O que 0 A., ora recorrente, tem que fazer - ¢ faz - ¢ assegurar que as condigoes con-
tratuais acordadas constam dos contratos antes de estes serem assinados, precisamente
para permitir que quem use de “comum diligéncia” possa ler e analisar o contrato e
estar a disposicio dos seus clientes para lhes prestar quaisquer esclarecimentos que estes
lhe solicitem sobre os contratos que celebra”

Se porventura o R, ora recorrido, nio lew o contrato dos autos antes de o assinar foi porque
140 0 quis ler, ou porque néo teve 0 minimo de diligéncia para se inteirar do contraro que
confessadamente assinou e com o qual adguiriu alids o veiculo automovel dos avtos”
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ACORDAO DO SUPREMO TRIBU-
NAL DE JUSTICA

PROCESSO: 1458/056.7TBVFR-A.P.S1
N° CONVENCIONAL: 7* SECCAO
RELATOR: TAVORA VICTOR
Descritores: CONTRATO DE ADESAO
CLAUSULA CONTRATUAL GERAL
DEVER DE COMUNICACAO
DEVER DE ESCLARECIMENTO
PREVIO

DEVER DE INFORMACAO
DEFESA DO CONSUMIDOR
ONUS DA PROVA

EXCLUSAO DE CLAUSULA

AVAL

LIVRANCA

LIVRANCA EM BRANCO

PACTO DE PREENCHIMENTO
NULIDADE

ACCAO EXECUTIVA

TITULO EXECUTIVO

Data do Acordio: 17-02-2011

Votacio: UNANIMIDADE

Texto Integral: S

Privacidade: 1

Meio Processual: REVISTA

Decisao: NEGADA A REVISTA

Area Temdtica: DIREITO CIVIL

- DIREITO DAS OBRIGACOES -
CONTRATOS DE ADESAO
DIREITO BANCARIO - CONTRATO
DE ABERTURA DE CREDITO —
LIVRANCAS

Doutrina: - Ana Prata “Contratos de
Adesao e Cldusulas Contratuais Gerais,
Almedina Coimbra 2010, p. 152 ss..

- Antunes Varela “Das Obrigacoes em
Geral” 1, 62 Edicao, Almedina, Coimbra
1989 p. 262 ss..

- Calviao da Silva “Direito Bancdrio”,
Almedina, Coimbra, 2001, p. 305.

- Carlos Ferreira de Almeida “Contratos I,
Conceito. Fontes. Formagao”, Almedina
Coimbra 32 Edigdo p. 157 ss..

- Galvao Telles “Manual dos Contratos

em Geral”, Refundido e Actualizado,
Coimbra Editora, 42 Edi¢ao, p. 316 ss..
- Menezes Cordeiro “Manual de

Direito Bancdrio”, Almedina”, Coimbra, 42
Edicio, 2010, p. 439 ss..

- Mota Pinto Teoria Geral do Direito
Civil Coimbra Editora, 42 Edi¢4o p. 654 ss..
“O Problema do

contrato”. As Cldusulas Contratuais Gerais

- Sousa Ribeiro

¢ o Principio da Liberdade contratual” Teses,
Almedina, Coimbra 1999, p. 369.

Legislagio  Nacional: DECRETO-
LEI Ne 446/85, DE 25 DE OUTUBRO:
- ARTIGOS 1., NeS1, 2 E 3, 5.,
NeS2 E 3, 8.2, Nel ALINEAS A) E B).
DIRECTIVA COMUNITARIA Ne 93/13/
CEE DO CONSELHO, DE 5 DE ABRIL
(TRANSPOSTA PELO D.L.Ne 220/95,
DE 31-8, ALTERANDO O DL 446/85):
- ARTIGO 3.e, Ne2. LEI UNIFORME
DAS LETRAS E LIVRANCAS (LULL): -
ARTIGOS 10.°, 77.°

Jurisprudéncia Nacional: ACORDAOS
DO SUPREMO TRIBUNAL DE
JUSTICA:

-IN CJ ANO XVIII, TOMO 1II 2010,
P43 SS.;

-DE 13-12-2000, IN C. J., 2000, 3,
P174.

Sumirio :

I - O “contrato de adesao” na sua forma
pura poderd definir-se como sendo “aquele
em que uma das partes, normalmente uma
empresa de aprecidvel dimensio formula
unilateralmente as cldusulas negociadas e a
outra parte aceita essas condigoes mediante
a adesio ao modelo ou impresso que lhes é
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apresentado, nio sendo possivel modificar

o ordenamento negocial apresentado”.
I - Entre o contrato de adesio e o contrato
consensual nao existe todavia uma dicotomia
absoluta, havendo ainda a considerar
uma figura hibrida, o “contrato de adesio
individualizado”, onde a par de cldusulas
que se mantém inalterdveis de contrato para
contrato, se verifica a inser¢do de disposi¢coes
especificas moldadas no interesse das partes
e em particular do aderente; estes contratos
tém uma regulamentacio diversificada, de
harmonia com a indole das normas que deles
constam.

III - Tendo

superioridade em que por via de regra o

em consideragio a
proponente do contrato de adesdo se encontra
perante o cliente que ao mesmo adere, a
lei procura, através de mecanismos legais -
entre nés o DL 446/85 - que a decisio deste
tltimo seja tomada no pleno conhecimento
de todos os termos contratuais, onerando
o primeiro com o Onus da prova que os
comunicou de forma cabal ao aderente.

IV - Sendo omitido aquele 6nus em
relagio a cldusulas fulcrais para o negdcio tido
em vista, terao as mesmas que considerar-se
excluidas, o que pode afetar integralmente
os termos do contrato com reflexo sobre
os direitos e obrigagoes constituidos pelo
mesmo.

V - Nio se provando que aos avalistas
de duas livrancas de garantia fora dada a
informagio do pacto de preenchimento
respectivo, as mesmas terdo de considerar-se
incompletas pelo que nulas, nio podendo
servir de base a agdo executiva.

Decisdo Texto Integral:

Acordam no Supremo Tribunal de
Justica.

AA - Banco ..., S.A., com sede na Rua

.., n.” ..., Funchal, instaurou processo de
execugio comum contra BB e CC, ambos
residentesnaRua ..., ..., Sta M.” Feira; DD,
EE, e ainda FE, Lda., sendo que foi j4 extinta
a instAncia executiva contra a executada
sociedade.

Foram apresentados como titulos
executivos duas livrangas, subscritas por um
legal representante da sociedade executada e
avalizadas pelos restantes executados.

Em 15/02/2005, a divida da sociedade
executada ascendiaa € 235.495,59 - referente
ao montante titulado pelas livrancas e
respectivos juros e demais acréscimos.

Foi entao deduzida oposi¢io pelos
executados BB e CC, invocando, em sintese,
que o meio processual usado nio tinha sido
o préprio, pois que as livrancas dadas a
execucio tinham sido assinadas em branco e
se encontravam desacompanhadas do pacto
de preenchimento, pelo que o seu objeto é
indeterminado; além do mais, invocaram
que as livrangas em questio se encontrariam
prescritas e ainda que ao proceder da forma
descrita a Exeqiiente atuou em situacio de

abuso de direito.

Conclui  pedindo que se julgue
procedente a oposi¢ao.
Foi apresentada contestagao,

impugnando a exeqliente a matéria da
oposi¢io, invocando que as livrangas foram
preenchidas de acordo com um pacto
de preenchimento e que o alegado pelos
Oponentes respeita as relagoes imediatas
estabelecidas entre os executados, pelo que
nao sio estranhas ao Oponente.

Concluiu pedindo que a oposigio fosse
julgada improcedente.

O  Tribunal

procedente declarando assim extinta a

julgou a  oposicio

instAncia executiva dos autos contra os
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oponentes.

Apelou dessa decisaio o exeqiiente
tendo contudo o Tribunal da Relacio do
Porto confirmado o decidido.

Daquele acérdio recorre agora de
revista o exeqilente AA acabando por pedir
que se revogue o acérdio e se ordene o
prosseguimento da execugio.

Foram para tanto apresentadas as
seguintes,

Conclusoes.

1) O acérdao recorrido considerou,
na esteira do que jd4 havia sido decidido
em primeira instancia, estarmos perante
Contratos de Adesio, aos quais sao aplicdveis
as regras estabelecidas no DL n° 446/85, de
25 de Outubro.

2) A figura dos

Abertura de Crédito em Conta Corrente

Contratos de

Caucionada ¢ do Empréstimo sob a forma
de Financiamento Externo, inserem-se no
Ambito dos Contratos Especiais de Crédito,
mais precisamente, no Ambito dos Contratos
de Mutuo Bancdrio atipicos (cf. artigo 362° -
Cédigo Comercial).

3) A Abertura de Crédito é um contrato
consensual, oneroso, nominado, mas atipico,
que constitui uma operagao negocial distinta
do Contrato de Matuo.

4) E um Contrato mediante o qual
um Banco (habi-tualmente designado por
Creditante) se obriga, por um periodo de
tempo determinado, a ter uma quantia em
dinheiro a disposi¢io do Cliente (Creditado)
constituindo-se este na obrigacio de
reembolsar o Banco, de pagar os juros em
fun¢io das utilizagbes efetivas do crédito
utilizado, bem como, a pagar as respectivas
Comissoes.

5) J4 no Empréstimo sob a forma de

Financiamento Externo a Empresa solicita

ao Banco uma antecipagio das receitas de
exportagdo, tendo como base os préprios
documentos que dio suporte A exportagio,

6) Assegurando, deste modo, uma
antecipacio das receitas de exportacoes,
permitindo fazer face a eventuais necessidades
de tesouraria.

7) Em face da importincia do contetido
do clausulado de tais Contratos, os mesmos
sio objeto de negociagio e validacio pelos
contraentes de cada uma das cldusulas por
referéncia & operagao de crédito aprovada e,
aos seus objetivos.

8) O Contrato de Adesio, por sua vez,
¢ aquele em que um dos contraentes, nio
tendo a menor participagio na preparacio
das respectivas cldusulas, se limita a aceitar
0 texto que o outro contraente oferece, em
massa, ao publico interessado.

9) Trata-se pois de negociagoes, no
Ambito dos fornecimentos massificados ou
em série, de bens ou servicos, que avultam
em nossos dias. O trago comum consiste
na referida superagdo do modelo contratual
cldssico. Os clientes subordinam-se a
cldusulas previamente fixadas, de modo geral
e abstracto, para uma série indefinida de
eletivos e concretos negdcios.

10) Como tal, este tipo de Contratos
estd sujeito a um regime especial de tutela
previsto no DL n° 446/85, de 20 de
Outubro.

11) No entanto, aceitar que o Regime

das

estd sujeito a pardmetros de concorréncia,

Cldusulas Contratuais Gerais nio

admitindo, sem correcoes e limites, a
sua eficdcia e aplicagio a todo e qualquer
Contrato, importaria sufragar desequilibrios
a nivel global do comércio com perdas
sociais significativas.

12) Assim, para que este regime
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seja aplicdvel torna-se necessirio que o
conteddo das cldusulas de um Contrato,
niao seja imputado a ambas as partes, isto
¢, que as mesmas sejam impostas por um

dos

conformagio negocial.

contraentes, sem possibilidade de
13) Ora da andlise das caracteristicas
dos Contratos em questio, ¢ possivel
concluir que os mesmos apresentam como
caracteristica essencial a consensualidade
no sentido em que se consideram perfeitos
mediante o acordo das partes envolvidas.
14)

natureza, ¢ necessirio ter em conta que, 0

Independentemente  da  sua
regime proteccionista emergente do aludido
DL n° 446/85, de 25/10, apenas contempla
as cldusulas contratuais gerais.

15)  Estando

particulares do Contrato, como tal sujeitas a

perante  cldusulas
negociacio, nao lhes ¢ aplicdvel o regime das
cldusulas contratuais gerais mas sim o regime
geral dos contratos.
Contra-alegaram os recorridos
pugnando pela confirmacio do decidido.

Corridos os vistos legais, cumpre

decidir.

2. FUNDAMENTOS.

O Tribunal deu como provados os
seguintes,

2.1. Fatos.

2.1.1. Asduaslivrancas dadas a execucio
foram preenchidas, no que concerne ao
local e data de emissio, o vencimento, o
valor, o local de pagamento ¢ a identificacio
dos subscritores, sem o conhecimento dos

oponentes.
2.12. Os  oponentes  tinham
conhecimento  das  assinaturas  delas

constantes nas suas frente € Verso € scu

beneficidrio.

2.1.3.  Quando os

subscreveram tais documentos foi-lhes dito

oponentes

que tal seria necessdrio para que viesse a ser
concedido crédito a FE, Lda..

2.1.4. Esta empresa dedicava-se ao
fabrico de calcado, dedicando-se ambos
os oponentes exclusivamente a parte da
produgio.

2.1.5. O oponente marido tem apenas
a instrucdo primdria, a velha 42 classe”.

2.1.6. A oponente mulher apenas
possuia o entdo designado Ciclo Preparatério,
hoje 8° ano de escolaridade.

2.1.7. Era o co-executado DD que
tratava dos assuntos da empresa atinentes a
bancos, compras, vendas ou qualquer outro
tipo de contratos.

2.1.8. A exeqiiente teve conhecimento
de que a 06.03.02 os oponentes outorgaram
escritura de cessio de quotas da aludida
empresa, mediante a qual cederam as suas
quotas ao co-executado DD, cessio de
quotas essa que veio a ser registrada em
29.05.03.

2.1.9. Quando o oponente marido
deixou a FE Lda., esta era uma empresa
financeira e economicamente estivel, tendo
todas as possibilidades, quer préprias,
quer sobretudo de crédito, de substituir as
garantias entao existentes.

2.1.10. Os oponentes subscreveram,
conjuntamente com os co-executados, o
pacto de preenchimento da livranca dada
execu¢do, no 4mbito de empréstimo sob a
forma de financiamento externo, documento
esse datado de 22.06.98.

2.1.11. Os oponentes subscreveram
conjuntamente com os co-executados
documento de contrato de abertura de conta
corrente caucionada, datado de 22.06.98,
do qual consta o pacto de preenchimento da
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aludida livranca.

2.1.12. O exeqilente comunicou aos
oponentes, através de carta registrada com
alr, que resolvia os contratos referidos em
10. e 11., que iria preencher as livrangas
e apresenti-las a pagamento, nio tendo
aqueles pago as importancias tituladas por
esses documentos.

Refira-se ainda, j4 que com interesse
para a decisdo da causa e cabal compreensio
do que vai decidir-se, nao se ter provado que:

“Os oponentes tinham conhecimento
do contetdo dos contratos de financiamento
e de abertura de conta corrente caucionada,
bem como dos pactos de preenchimento das
livrangas dadas 3 execucio e das préprias
livrangas, com excegdo das suas assinaturas e
da entidade beneficidria desses documentos”.

2.2. O DIREITO.

Nos termos do preceituado nos arts®
660° n° 2, 684° n° 3 ¢ 690° n° 1 do Cédigo
de Processo Civil, e sem prejuizo das questoes
cujo conhecimento oficioso se imponha, as
conclusées da alegagao de recurso delimitam
os poderes de cognicio deste Tribunal. Nesta
conformidade e considerando também a
natureza juridica da matéria versada, cumpre
focar os seguintes pontos:

- A caracterizagio do contrato em
andlise e o regime legal que se lhe aplica.
das

consideragées precedentes quanto a sorte da

- Consequéncias a  tirar
acgao

2.2.1. A caracterizagio do contrato em
andlise e o regime legal que se lhe aplica.

Insurge-se o AA contra a decisdo de
22 instAncia, na medida em que o Tribunal
considerando estar em causa nos presentes
autos um “contrato de adesio” e nao tendo
sido comunicadas aos oponentes as cldusulas

do mesmo, nomeadamente as condicoes em

que o preenchimento do pacto e respectivas
livrangas iriam ocorrer, considerou extinta a
instancia executiva no tocante aos oponentes
BB e CC, por violagio do disposto no artigo
5° do DL 446/85 de 25 de Outubro.

Como é sabido “as cldusulas contratuais
gerais” surgiram como fruto da massificacao
negocial que se verificou apds a revolucao
industrial e que tem vindo a acentuar-se
com a expansio do comércio e servigos,
propiciada pelo fenémeno da globalizacio
cujos instrumentos facilitam a oferta e
procura de bens em mercados até hd pouco
tempo dificilmente acessiveis em razio do
respectivo distanciamento. E claro que toda
esta evolucio postula e exige mecanismos
reguladores juridicos eficientes de molde
a acompanhar os inegdveis beneficios
propiciados pela nova ordem econdémica.
Tais mecanismos, para que possam ser Uteis,
terdo que ser eficientes e tal s6 poderd suceder
na medida em que fomentem a economia
de tempo e igualagio no tratamento dos
clientes e fornecedores.

Mas o dinamismo assim criado traz em si
também as desvantagens inerentes a supressio
ou reducio da liberdade de negociagio,
inadaptagio dos interesses particulares com o
inevitdvel pendor paraa desigualdade das partes,
com a que é economicamente mais forte a fazer
pender a seu favor a balanga contratual (1).
Assim se explica que os “contratos de adesao”,
instrumentos reguladores por exceléncia da
massificagio, tenham merecido a atengio dos
Estados com vista a procurar minorar, tanto
quanto possivel, as desigualdades provocadas
por abusos de regulamentacio e capciosidades
em consequéncia do modo como sio por vezes
intencionalmente redigidos pelos respectivos
proponentes. Fruto desta tendéncia, o DL

n° 446/85 de 25 de Outubro, de inspiragio
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germanica, surgiu entre nds como a primeira
tentativa de disciplinar as cldusulas contratuais
gerais insertas nos contratos — estatuindo que
“as cldusulas gerais elaboradas sem prévia
negociagdo individual que proponentes ou
destinatdrios indeterminados se limitem
respectivamente a subscrever ou aceitar, regem-
se pelo presente Diploma” — Cfr. artigo 1° n°®
1. Um dos campos preferenciais de atengio
deste Diploma concentra-se nos ‘“contratos
de adesio” nomeadamente no 4mbito dos
Seguros. E assim desde a Directiva comunitaria
n° 93/13/CEE do Conselho de 5 de Abril que
veio a ser transposta pelo DL 220/95 de 31 de
Agosto alterando o DL 446/85.

O “contrato de adesio”

poderd
definir-se como sendo “aquele em que

das

empresa de aprecidvel dimensio, formula

uma partes, normalmente uma
unilateralmente as cldusulas negociadas ¢ a
outra parte aceita essas condigbes mediante
a adesio ao modelo ou impresso que lhes é
apresentado nao sendo possivel modificar o
ordenamento negocial apresentado” (2). O
Banco ora recorrente coloca o acento ténico
da sua discordincia no fato de o contrato
em andlise ter vindo a ser considerado
erradamente como de adesio, sendo certo
que ¢ antes de natureza consensual, ji que
o mesmo ostenta claramente cldusulas
que resultam de um acordo das partes, o
que nio sucede com o “contrato de adesio
tipico” onde nio existe consensualidade
mas apenas a imposi¢do unilateral de um
conjunto de disposi¢oes que o aderente tem
que aceitar. S6 nesse caso se justificaria, na
opinido do Banco, a prote¢io que o Direito
comunitirio e nacional vem concedendo
a este tipo contratual, nomeadamente o
cunho proteccionista da parte mais débil, o
aceitante aderente.

O AA nio tem contudo razio. Mau gra-
do j4 resultasse implicito do teor da sentenca
de 12 instAncia, esclareca-se agora como mais
pormenor, que entre o contrato consensual e 0
contrato de adesio nio existe necessariamente
uma dicotomia absoluta. H4 nesta sede ain-
da a considerar uma “figura hibrida” onde a
par de cldusulas que se mantém inalterdveis
de contrato para contrato, suportam todavia
a inser¢ao de disposicoes especificas moldadas
no interesse das partes e em particular do ade-

rente; sao “os contratos de adesio individuali-
zados”, reconhecidos expressamente no artigo
1°n° 2 do citado DL 446/85 (que alids resulta
do n° 2 do artigo 3° da Directiva 93/13/CEE,
ao estatuir que “O presente diploma aplica-se
igualmente as cldusulas inseridas em contratos
individualizados, mas cujo contetddo previa-
mente elaborado o destinatdrio nao pode in-
fluenciar”. Haverd pois que indagar se ¢ dessa
indole o “contrato de abertura de crédito” que
agora apreciamos, sendo certo que esta qua-
lificagdo nio obsta a que contenha cldusulas
uniformes e também especificas, de harmonia
com os interesses dos outorgantes em presen-
ca.

Em tracos gerais, o aludido contrato,
quando celebrado por um banco, é aquele
em que essa institui¢do se obriga a mutuar ao
cliente normalmente por prazo determinado
e por uma ou mais vezes incumbindo-
lhe posteriormente restituir com os juros
os montantes sacados ou mutuados” (3).
Trata-se de um contrato atipico sendo
permedvel a cldusulas de indole variada; e
assim como ¢ 6bvio, cldusulas gerais que se
repetem sistematicamente em contratos da
mesma indole e de natureza fixa, e outras

\

adaptadas 4 especificidade do caso que
visam contemplar, estas resultado na sua

generalidade de discussdo e acordo entre as
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partes. Nestes contratos, a diversidade das
cldusulas que nele se inserem corresponde
um diverso tratamento juridico que lhes é
conferido.

Revertendo ao caso concreto nao nos
restam ddvidas quanto A natureza mista do
mesmo e, sendo assim, sdo-lhe aplicdveis as

normas do Diploma em anélise desde logo
no que toca as cldusulas uniformes que o

mesmo contém. E bem certo que ¢é por vezes
dificil, perante um determinado contrato,
saber quais as normas que concretamente
resultaram de um acordo especifico ou tém
a natureza de pré-determinadas e de pura
adesdo. Todavia é a prépria lei — artigo 1°
n° 3 do DL 446/85 - que resolve o impasse
na medida em que estatui que “O Onus
da prova de que uma cldusula contratual
resultou de negociagio prévia entre as partes
recai sobre quem pretenda prevalecer-se do

seu conteddo”; essa prova nio foi conseguida

por qualquer das partes e nomeadamente

pelo Banco recorrente, a quem tal poderia

interessar, para se eximir as exigéncias que o
DL supracitado faria impender sobre ele, v.g.
no que se refere & comunicacio das cldusulas.
Nesta conformidade, ao contrato em
andlise, de natureza mista, sdo aplicdveis as
disposicoes do artigo 5° do Diploma legal
supracitado, que versa sobre o alcance das
cldusulas gerais e os requisitos que devem ser
observados na sua comunicagao ao aderente
(4)
das

consideragées precedentes quanto a sorte da

2.2.2. Consequéncias a tirar
agao.

Resulta pois de todo o exposto que
os oponentes BB e CC, na qualidade de
avalistas, apuserem as respectivas assinaturas
em duas livrangas em branco, estas por seu

turno subscritas por um legal representante

da sociedade executada “FF Lda.”, no
montante global de € 235.495,59 - referente
ao valor titulado pelas livrangas, respectivos
juros e demais acréscimos.

Aplicando-se in casu as cldusulas
uniformes o regime do DL n° 446/85 de 25
de Outubro, caberia ao AA exeqiiente ter feito
a prova de que havia dado cumprimento ao
disposto no artigo 5° ns°® 2 e 3, informando
os oponentes das condigdes em que aqueles
titulos iriam ser preenchidos; nio o fez, fato
que exclui tais cldusulas do contrato, nos
termos do artigo 8° n° 1 alineas a) e b) do
citado Diploma Legal (5).

Na verdade o recorrente nio provou
(e sobre ele recafa o respectivo 6nus), que
“os oponentes tinham conhecimento do
conteido dos contratos de financiamento
e de abertura de conta corrente caucionada,
bem como dos pactos de preenchimento
das livrangas dadas a execugio e das
préprias livrancas, com excegio das suas
assinaturas e da entidade beneficidria desses
documentos”. Tal omissdo sempre ditaria,
como j4 dissemos, a exclusio das cldusulas
em que o exeqiiente se baseou para executar
os ora embargantes.

Mas, por outro lado, resulta também de
todo o exposto que nio se provando que os
embargantes conheciam os termos do pacto
de preenchimento as livrangas assumem a
natureza de titulos incompletos nao valendo
como tais, o que se pode alids inferir do
estatuido no artigo 10° e 77° da LULL.

Sendo assim, ndo nos merece qualquer
censura o decidido pelas instincias pelo que
a revista nao poderd ser concedida.

Poder4 entio concluir-se:

1) O “contrato de adesio” na sua forma
pura poderd definir-se como sendo “aquele

¢m que uma das partes, normalmente uma
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empresa de aprecidvel dimensio formula
unilateralmente as cldusulas negociadas e a
outra parte aceita essas condigbes mediante
a adesio ao modelo ou impresso que lhes é
apresentado, nao sendo possivel modificar o
ordenamento negocial apresentado”.

2) Entre o contrato de adesio e o
contrato consensual nao existe todavia
uma dicotomia absoluta, havendo ainda a
considerar uma figura hibrida, o “contrato
de adesio individualizado”, onde a par
de cldusulas que se mantém inalterdveis
de contrato para contrato, se verifica a
insercdo de disposigoes especificas moldadas
no interesse das partes e em particular
do aderente; estes contratos tém uma
regulamentacio diversificada, de harmonia
com a indole das normas que deles constam.

3) Tendo

superioridade em que por via de regra o

em consideragio a
proponente do contrato de adesio se encontra
perante o cliente que a0 mesmo adere, a
lei procura, através de mecanismos legais -
entre nés o DL 446/85 - que a decisio deste
tltimo seja tomada no pleno conhecimento
de todos os termos contratuais, onerando
o primeiro com o 6nus da prova que os
comunicou de forma cabal ao aderente.

4) Sendo omitido aquele dnus em relagio
a cldusulas fulcrais para o negécio tido em vista,
terdo as mesmas que considerar-se excluidas,
0 que pode afetar integralmente os termos
do contrato com reflexo sobre os direitos e
obrigacées constituidos pelo mesmo.

5) Nio se provando que aos avalistas
de duas livrancas de garantia fora dada a
informacio do pacto de preenchimento
respectivo, as mesmas terdo de considerar-se
incompletas pelo que nulas, nio podendo
servir de base a agdo executiva.

3. DECISAO.

Pelo exposto acorda-se em negar a
revista.

Custas pelo recorrente.

Lisboa, 17 de Fevereiro de 2011

Téavora Victor (Relator)

Sérgio Pogas

Granja Fonseca

1)- Para mais desenvolvimentos cfr.
v.g. Carlos Ferreira de Almeida “Contratos
I, Conceito. Fontes. Formacio”, Almedina
Coimbra 3* Edigao pags. 157 ss. Antunes
Varela “Das Obrigagoes em Geral” I, 62
Edi¢do, Almedina, Coimbra 1989 pags. 262
ss. Galvao Telles “Manual dos Contratos em
Geral”, Refundido e Actualizado, Coimbra
Editora, 4* Edigao, pags. 316 ss.

2)- Cfr. Mota Pinto Teoria Geral do
Direito Civil Coimbra Editora, 42 Edicao
pags. 654 ss.

3)- Cfr. por todos, Menezes Cordeiro
“Manual de Direito Bancério”, Almedina”,
Coimbra, 42 Edi¢ao, 2010, pags. 439 ss e
na Jurisprudéncia ver Acs. Deste ST] de 13-
Dez-2000 in Col. de Jur., 2000, 3, 174;

4)- Cfr. v.g. Calvao da Silva “Direito
Almedina, 2001,
pags. 305: Ana Prata “Contratos de Adesio

Bancirio”, Coimbra,
e Cldusulas Contratuais Gerais, Almedina
Coimbra 2010, pags. 152 ss; e Sousa
Ribeiro “O Problema do contrato”. As
Cldusulas Contratuais Gerais ¢ o Principio
da Liberdade contratual” Teses, Almedina,
Coimbra 1999, pags. 369,

5)- Cfr. desde logo o recente Ac. deste
STJ in CJ ano XVIII, tomo II 2010, pags.
43 ss.
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Sumdrio:

I - Encontrando-se as assinaturas dos
outorgantes na face do documento que
constituiu a proposta contratual impressa, a
seguir as “Condigoes Especificas” e, no verso,
as respectivas cldusulas gerais, devem estas
ter-se por excluidas do contrato singular.

II - Conferindo embora o art. 781°
do C.Civil ao credor o direito de exigir as
prestagbes cujo prazo ainda se nao tenha
vencido, tal ndo significa que o devedor
comece desde esse momento, ao arrepio da
doutrina geral do art. 805°, n°1, a responder
pelos danos moratérios.

Decisdo Texto Integral:

Acordam no Tribunal da Relagao de
Lisboa:

1. Banco ---, SA, propés, contra Jodo
---, acgdo especial, nos termos do Dec-Lei
269/98, de 1/9, distribuida ao 7° Juizo Civel
de Lisboa, pedindo a condenagio do R. a
pagar-lhe a quantia de € 6.371,52, acrescida

de juros moratérios, a taxa convencionada de
15,24%, alegadamente devida por virtude
de empréstimo aquele concedido.

Citado, o R. nio contestou.

Foi proferida sentenca, na qual se
julgou a acgio parcialmente procedente,
condenando-se o R. a pagar ao A. as
prestagoes, no valor de € 265,48 cada,
vencidas entre 10/10/2005 e 10/9/2007,
acrescidas de juros moratdrios, a taxa legal
referente aos juros comerciais - absolvendo-o
do mais peticionado.

Inconformado, daquela interpds o A. o
presente recurso de apelacio, cujas alegacoes
terminou com a formulagio das seguintes
conclusaes:

- O Sr. Juiz a quo entende na sentenga
recorrida que existe violagdo do disposto
na al. d) do art. 8 do Dec-Lei 446/85, de
25/10.

- O art. 8 d) do Dec-Lei 446/85,
de 25/10, visa salvaguardar a aposi¢do no
contrato apos ele assinado de cldusulas que
do mesmo nio constassem aquando da
respectiva assinatura, o que nao é o caso dos
autos.

- As Condigoes Gerais acordadas no
contrato de muatuo dos autos encontravam-
se integralmente impressas quando o R., ora
recorrido, nele ap6s a sua assinatura.

- Depois de o R. ora recorrido ter
assinado o contrato de mutuo dos autos,
nio foi, nem podia ser, inserta, aposta,
imprimida, ou redigida qualquer cldusula
contratual geral prevista nas ditas Condigoes
Gerais no referido contrato.

- Alids, como ressalta da andlise do
contrato de mutuo dos autos, as condicoes
gerais acordadas no mesmo nio constituem
qualquer formuldrio onde se possa inserir
ou preencher o que quer que seja, pois tais
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condicoes gerais sio directamente impressas
na 22 folha que constitui o contrato de
muatuo.

- 0 A,

obrigatoriamente que ler e explicar aos

ora recorrente, nio tem
seus clientes os contratos que com eles
celebra - excepto evidentemente se estes nio
souberem ler ou tiverem duvidas acerca do
contetido do contrato e lho solicitarem.

- O que o A., ora recorrente, tem que
fazer - e faz - é assegurar que as condigoes
contratuais acordadas constam dos contratos
antes de estes serem assinados, precisamente
para permitir que quem use de “comum
diligéncia” possa ler e analisar o contrato e
estar A disposi¢ao dos seus clientes para lhes
prestar quaisquer esclarecimentos que estes
lhe solicitem sobre os contratos que celebra.

- Se porventura o R, ora recorrido, nao
leu o contrato dos autos antes de o assinar
foi porque nio o quis ler, ou porque nio teve
o minimo de diligéncia para se inteirar do
contrato que confessadamente assinou e com
o qual adquiriu alids o veiculo automével
dos autos.

- Resulta, pois, claro que nao devia,
assim, o Sr. Juiz a quo ter concluido pela
exclusiao das Condigoes Gerais do contrato
dos autos por pretenso nio cumprimento
pelo A. do dito dever de comunicagio
relativamente ao R., ora recorrido.

- Nao é necessdria qualquer interpelagao
para o vencimento imediato nos temos do
art. 781° do C.Civil, no entanto, mesmo
que se perfilhe a tese da necessidade de
interpelagido do credor ao devedor para
fazer operar o que se dispée no art. 781°
do C.Civil, é manifesto que no caso sub
judice, atento o expressamente acordado
no contrato dos autos, tal interpelagio ¢,

sempre, desnecessdria paraque o vencimento

de todas as prestagdes nio pagas do referido
contrato se verifique - tal vencimento ¢,
conforme acordado, imediato.

- Por outro lado, uma vez que, como
explicitado e ressalta do contrato dos autos,
se estd perante obrigagdes com prazo certo,
o devedor - o ora recorrido - constitui-se
em mora logo aquando do vencimento da
obrigacio independentemente de qualquer
interpelagao, nos termos da al. a) do n°2
do art. 805° do C.Civil, pelo que, logo
aquando do vencimento imediato de todas
as prestagdes nao pagas, se comegam a vencer
juros moratérios sobre o montante global
das mesmas.

-E, pois, inteiramente valido, legitimo
e legal o pedido dos autos.

- Termos em que deve conceder-
se provimento ao presente recurso e, por
via dele, revogar-se a sentenga recorrida,
substituindo-se a mesma por acérdio que
condene o R., ora recorrido, na totalidade
do pedido.

Cumpre, pois, decidir.

2. Em 12 instincia, foi dada como
provada a seguinte matéria factual:

1. Por escrito particular assinado,
na frente de tal escrito, pelo A. e pelo R,
a 10/9/2001, intitulado de “Contrato de
Mutuo”, Banco ---, SA, e Joio ---, este ali
designado por mutudrio, declararam que:

“E celebrado o contrato de mutuo
constante das Condigoes Especificas e
Gerais

seguintes: Condi¢des Especificas

Veiculo financiado e identificacio do
fornecedor Identificacio do veiculo Marca:
Citron; Matricula: ---; Identificacio do
fornecedor Nome: P---; Preco a contado
3.150.000%; Condigoes do financiamento
Montante de crédito: 2.710.000%; Valor

total das prestagoes: 3.832.128%; Nimero
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de prestagoes: 72; Valor de cada prestagio:
53.224%; Data de vencimento da 12
prestagio: 10/10/01; Data de vencimento da
ultima prestagio: 10/09/07; TAEG: 12,87%
... Taxa de juros: 11,24% ; Protec¢io Vida
Valor mensal do prémio ... 678$”.

2. No verso do escrito referido em 1.
consta o seguinte:

“Condicoes Gerais 1. Montante
do empréstimo: O Banco ---concede ao
mutudrio um empréstimo no montante
estabelecido nas Condicoes Especificas deste
contrato; 2. Finalidade do empréstimo: O
empréstimo objecto do presente contrato
destina-se 4 aquisicdo a crédito pelo
mutudrio do veiculo referido nas Condicées
Especificas; 3. Utilizacio do empréstimo:
O empréstimo considera-se utilizado com a
entrega pelo Banco --- de um cheque emitido
a ordem do mutudrio ou do fornecedor
do bem a adquirir pelo mutudrio, no
montante fixado das Condi¢oes Especificas
(...) 5. Juros: a) O empréstimo vence juros
A taxa fixada nas Condi¢oes Especificas, nio
variando ao longo de prazo do contrato; b)
Os juros serdo contados dia a dia sobre o
capital que em cada momento se encontrar
em divida 6. Impostos, taxas, encargos e
despesas: Serd por conta do mutudrio o
pagamento dos impostos, taxas e demais
encargos decorrentes do presente contrato
(...); 8. Mora e cldusula penal: a) O mutudrio
ficard constituido em mora no caso de nio
efectuar, aquando do respectivo vencimento,
o pagamento de qualquer prestagio de
capital e/ou juros; b) A falta de pagamento
de qualquer prestagao na data do respectivo
vencimento, implica o imediato vencimento
de todas as restantes; ¢) Em caso de mora e
sem prejuizo do disposto no ndmero anterior,

incidird sobre o montante em débito e

durante o tempo em mora, a titulo de cldusula
penal, uma indemnizagio correspondente &
taxa de juro contratual acrescida de quatro
pontos percentuais, bem como outras
despesas decorrentes do incumprimento,
nomeadamente uma comissio de gestio por
cada prestacio em mora (...) 11. Rescisao
do contrato: Sem prejuizo de outros casos
previstos na lei ou neste contrato, o Banco
--- poderd considerar o presente Contrato
rescindido, sendo consideradas entio
imediatamente vencidas todas as obrigacoes
decorrentes para o Mutudrio do mesmo,
exigindo o cumprimento imediato de todos
os valores em divida sempre que se verifique
alguma das seguintes situagoes: a) Falta de
pagamento pontual de qualquer prestaciao
de capital, juros ou outros encargos previstos
neste contrato (...)” - doc. de fls. 9.

3. Por escrito particular assinado pelo
R., este declarou:

“Exmos Senhores: Na sequéncia da
celebracio do Contrato de Mituo com
o Banco ---, SA, autorizo V. Exas a (...)
Transferir mensalmente, por iniciativa de
V. Exas, a prestagio abaixo indicada, para
a conta a creditar indicada pelo Banco ---,
SA, os seguintes valores: Conta a creditar
(...) Conta a debitar (...) Valor mensal da
prestagio: 53.224$; Ne de prestagoes: 72;
Data do 1° venc: 10/10/2001; Data do
ultimo venc: 10/09/2007 (...)” - doc. de fls.
10.

4. O R. nio pagou a 49 das prestagoes
referidas, nem as seguintes.

3. Nos termos dos arts. 684°, n°3, e
6900, n°l, do C.PCivil, acha-se o objecto
do recurso delimitado pelas conclusoes do
recorrente.

A questao a decidir centra-se, assim,

na determinagio do montante dos juros

REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO -



devidos sobre as prestagdes contratualmente
estipuladas.

Tem vindo a constituir entendimento
praticamente uninime, na mais recente
jurisprudéncia, que se devem ter por
excluidas cldusulas contratuais cuja inser¢io
no respectivo texto ocorra por forma similar
a das condigées gerais do contrato celebrado
entre as partes.

“Nos termos do artigo 8°, alinea d)
do DL 446/85, de 25/10, com as alteragoes
introduzidas pelos DLs 220/95, de 31/8
e 249/99, de 7/7, devem considerar-se
excluidas as cldusulas contratuais gerais
constantes da segunda pagina do documento
formalizador de um contrato de mituo,
assinado pelos contratantes sé na primeira
pdgina do mesmo documento, aplicando-
se, nessa parte, o regime legal supletivo, nos
termos do artigo 9° do mesmo diploma”
(ac. STJ, de 13/1/2005, in www.dgsi.pt -
$J200501130038742).

“O artigo 8°, alinea d) do Decreto-Lei
n°446/85 ¢ aplicdvel a cldusula inserida no
contrato depois da assinatura do contraente
que a ele adere, mesmo quando, na
introdugio desse contrato tenha sido inserida
uma cldusula segundo a qual ao contrato
sio aplicdveis as condigdes especificas e
gerais que se seguem, figurando entre estas
ultima a cldusula controvertida” (ac. STJ, de
15/3/2005 - §J200503150002822).

“Sao nulas, ao abrigo do disposto na
al. d) do art. 8° do Dec-Lei n° 446/85,
de 25/10, as cldusulas contratuais gerais
inseridas no documento que as titula, apds a
assinatura das partes contratantes” (ac. ST7,
de 7/3/2006 - S]200603070000386).

“Encontrando-se as assinaturas
dos outorgantes no contrato na face do
documento que constituiu a proposta

contratual impressa, a seguir as “Condi¢oes

Especificas” e, no verso, as cldusulas
gerais, tém estas de ter-se por excluidas do
contrato singular, tudo se passando como
se nio existissem” (ac. STJ, de 6/2/2007 -
SJ200702060045246).

Aderindo a tal orientacido, forcoso se
torna, pois, considerar excluidas do presente
contrato, nomeadamente, as cldusulas - 82,
al. b) e ¢) - respeitantes as consequéncias da
mora do devedor e a estipulacio de cldusula
penal.

Aplicdvel, assim, no caso a disposi¢io

781° do
C.Civil, entende-se, em conformidade com

supletiva, constante do art.
a doutrina a tal respeito dominante que,
conferindo embora tal preceito ao credor
o direito de exigir as prestagdes cujo prazo
ainda se nao tenha vencido, tal nio significa
que “o devedor comece desde esse momento,
ao arrepio da doutrina geral do art. 805°,
n°l, a responder pelos danos moratdrios”
(A. Varela, “Das Obriga¢des em geral”, vol.
11, pdg. 53).

“O art. 781° C.Civ. permite apenas
a exigibilidade imediata da totalidade
da divida, nio importando a automdtica
alteragio dos prazos de vencimento das
prestagoes, de sorte que o devedor fica
imediatamente constituido em mora em
relagao a prestagio nio efectuada, mas nio
em relagdo as restantes, em que a constituigio
em mora dependerd da interpelagio para
cumprir.

- A mesma norma, dispondo que se a
obrigacio puder ser liquidada em duas ou
mais prestacoes, a falta de realizagio de uma
delas importard o vencimento de todas, visa
proteger o interesse do credor que, perante
a falta de pagamento de uma das fracgoes
da divida, pode ter razées para a perda de
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confianga na pessoa do devedor, confianca
em que se apoia o plano de pagamento. Por
isso, concede-se aquele o beneficio de nao se
manter sujeito aos prazos escalonadamente
estabelecidos de vencimento das prestacoes,
perdendo este o beneficio desses prazos.

- Quando tal suceda, o credor goza do
direito de exigir o pagamento, nio s6 da
prestagio em falta, mas ainda de todas as
restantes, nao vencidas, nio se operando o
vencimento destas ex vi legis, mas mediante
interpelagdo do credor, nos termos gerais”
(ac. STJ, de 6/2/2007, supra citado).

Como decidido, serio, assim, no
caso apenas devidos juros moratérios, A
taxa legalmente prevista para as obrigagoes
comerciais, desde o vencimento de cada uma
das prestagbes em causa - improcedendo as
atinentes alegac¢es do apelante.

4. Pelo acima exposto, se acorda em
negar provimento ao recurso, confirmando-
se integralmente a decisdo recorrida.

Custas pelo apelante.

Lisboa, 3 de Fevereiro de 2011

Ferreira de Almeida - Relator

Silva Santos - 1° Adjunto
Bruto da Costa - 2° Adjunto
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CONCLUSOES-PROPOSTAS DAS III JORNADAS DE
DIREITO DO CONSUMO DE TRAS-OS-MONTES

Mirandela
17.Mai.1l

I - O PAPEL DO ESTADO E DOS MUNICIPIOS NA PROTECAO
DO CONSUMIDOR

1. Que o Estado cumpra em absoluto o que prescreve o n° 1 do artigo 1.0 da LDC — Lei
de Defesa do Consumidor — quando se poe a seu cargo o “contribuir para o funcionamento
das institui¢coes de consumidores”, o que — no que nos toca — tem vindo a ser clamorosamente
ignorado e negado de modo ostensivo, numa discriminagio abomindvel, que hd que fazer sustar.

2. Que o Estado dé execugao s politicas de educacio e formagio para o consumo, de
harmonia com o que o artigo 6.° da LDC imperativamente estabelece, constituindo, no quadro
atual, verdadeira letra morta um tal dispositivo.

3. Que o Estado cumpra o que no artigo 7.° da LDC se lhe impde, a saber, o de oferecer
aos consumidores informagao para o consumo, designadamente através dos servigos ptblicos de
radiodifusio dudio e audiovisual, o que ora se nio observa de todo, numa criminosa omissao que
h4 que suprir-se instantemente.

4. Que se criem nos municipios, onde os nao haja, servicos municipais de consumo, dada
a preméncia, sobretudo em tempos de crise, de estruturas a que os municipes possam recorrer a
fim de lograrem solugbes para os seus problemas enquanto consumidores.

5. Que se defina um leque de atribui¢oes e competéncias dos municipios que nada tem a
ver com o arremedo institucional a que ora se assiste, sem quadros, sem atribuicées nem compe-
téncias nos escassos centros de informacio existentes quase marginalmente.

6. Assinale-se que dos 308 municipios, hd cerca de 1/5 providos de centros de informa-
40, quando a maioria das autarquias nao dispoe de uma qualquer estrutura embora se multipli-
quem gabinetes de municipes, emigrantes, deficientes etc., sem que estejam vocacionadas para
missoes do estilo das que servem os consumidores, como o impde a LDC e a Lei da Transferén-
cia de Atribui¢oes e Competéncias dos Municipios.

Il - A PROTECAO DE DADOS PESSOAIS E A RESERVA
DA PRIVACIDADE DOS CONSUMIDORES

1. Que se exija do Estado e dos Reguladores a promogio de uma ativa politica educativa
em matéria de protecio dos dados pessoais e consciencializagio dos cidadaos (em particular as
geracGes mais jovens) para a importincia da “autodeterminagio informacional” na preservagao
da reserva de privacidade, com especial relevo no contexto das redes sociais.
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2. Que se garanta a efetividade do direito de oposi¢ao do consumidor 2 utilizagao dos
seus dados pessoais para efeitos de marketing, nomeadamente pela afirmagao da lista de pessoas
que nio desejam receber comunicagoes publicitdrias (designada “lista Robinson”) e correspon-
dente sancionamento das entidades infractoras.

3. Que se fiscalize com rigor as prdticas de interconexio de dados pessoais, porquanto mui-
tas correspondem a vendas de bases de dados — pouco transparentes e consolidadas em negécios de
avultado valor entre empresas — A revelia dos direitos do consumidor e do seu consentimento.

4. Que se precise a responsabilidade pela seguranga e confidencialidade dos tratamentos
de dados pessoais, por forma a que se no caia na “inimputabilidade” justificada pela globali-
zagao, com diluicdo de condutas passiveis de responsabilidade contra-ordenacional ou criminal
num falacioso universo de “crimes sem vitimas e sem culpados”.

I11 - CONTRATOS DE CONSUMO COMO CONTRATOS DE
ADESAO: REMEDIOS PARA AS CLAUSULAS ABUSIVAS

1. Que, de molde a combater eficazmente o fenémeno, se constitua um Comissao das Cldusulas
Abusivas, de composicao quadripartida (CSM, CSMP, AIE, AC), que previna e reprima o emprego de
cldusulas abusivas nos contratos-tipo € nos de adesao, vale dizer, nos contratos pré-elaborados.

2. Que se reestruture o Registo Nacional das Cldusulas Abusivas, que, no quadro atual,
¢ imprestdvel e meramente aneddtico, nio prestigiando nem o Estado nem a administracio
central, nem servindo os objetivos que presidiram a sua constitui¢do no 4mbito do, ao tempo,
Gabinete de Direito Europeu, da presidéncia do saudoso conselheiro Neves Ribeiro.

3. Que se institua, como forma de abreviar as delongas do procedimento judicial, & seme-
lhanca do que ocorre no Brasil, a figura do compromisso de ajustamento de conduta, a dispo-
sicio do Ministério Publico, para tornar efetivo o respeito pelos equilibrios contratuais e como
meio de eliminagio das cldusulas abusivas dos formuldrios de pré-adesao.

4. Que se amplie, no quadro das acoes inibitérias cujo objeto seja a da supressio e nao
recomendacio das cldusulas abusivas, a legitimidade processual ativa aos consumidores indivi-
duais, quer hajam sido ou néo, em concreto, vitimas de quaisquer distor¢oes neste particular, em
harmonia com o que prescreve o artigo 13 da LDC.

5. Que sempre que em causa associagoes de consumidores e consumidores individuais, en-
quanto titulares da a¢io inibitdria, se altere a regra de competéncia dos tribunais, elegendo-se a do
domicilio de tais entes (o foro do demandante), que ndo o da sede principal da empresa demandada.

6. Que o caso julgado, em lugar de o ser, neste particular, ultra partes, o seja erga omnes,
de molde a abranger os contratos do antecedente celebrados e de evitar a indtil reprodugio de
agoes judiciais ou, a nao haver o recurso a tal, a permanente subsisténcia de atropelos por parte
dos pré-disponentes ante consumidores omissos por mal informados ou insuficiéncia de meios
para se abeirarem dos tribunais em busca de justica para as situagées que os afetam.

7. Que se permita indiscriminadamente, no dominio das a¢oes coletivas, a quota litis, a fim

de se estimular a propositura de acoes pelos advogados em exercicio contra o arbitrio, a iniqui-
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dade e a prepoténcia perpetrados pelos monopdlios e oligopélios que dominam o mercado de
consumo ou, nele, determinado segmentos.

8. Que se constitua um Fundo de Direitos Coletivos para onde se carrearao as indeni-
zagbes nio reclamadas ou as que se destinarem diretamente a prové-lo, a fim de se poder pro-
porcionar aos legitimados, pessoas coletivas, os meios indispensdveis a estimular o exercicio de

direitos com a dimensao aqui implicada.

IV — CONTRATOS AO DOMICILIO E PELA INTERNET

1. Que na regulamentacio dos contratos eletrénicos se estabelega um regime aferido pelo
méximo denominador comum, que nio pelo menor denominador comum, como o pretendia a
Proposta de Directiva de 8 de Outubro de 2008, o que significa que a tutela da posicio juridica
do consumidor seja susceptivel de visar o mais elevado nivel de prote¢o, que nao a harmoniza-
¢a0 médxima pelo menor nivel garantido pelo Mercado Interno: os consumidores portugueses
nio podem, em teoria, perder direitos com a introdugo de uma disciplina uniforme & medida
dos interesses dos agentes econémicos, mas manifestamente contra os consumidores.

2. Que se reforce a seguranca dos consumidores contra os artificios e embustes que as ofer-
tas na rede mundial de comunicagio podem representar, de molde a garantir a necessdria fiabilida-
de do comércio eletronico e uma confianga irrestrita nesse segmento do mercado do consumo.

3. Que se difundam os meios alternativos de resolugio de litigios decorrentes do comér-
cio eletrénico, nomeadamente a existéncia do CIMACE — Centro de Informagao, Mediagao e
Arbitragem do Comércio Eletrénico que visa a composicio de conflitos emergentes das relagoes
de comércio susceptiveis de ocorrer entre fornecedores e consumidores, em ambiente de internet.

4. Que o fornecedor comunique ao consumidor, antes da celebragio do contrato 4 dis-
tancia/domicilio, todos os elementos de informagio a que estd obrigado, para um consentimento
livre e esclarecido, com especial destaque para o direito de retratagao.

5. Que haja uma maior sindicAncia da entidade de supervisao —a ASAE — cuja fungio,
neste Ambito, ¢ a de fiscalizar o cumprimento das regras prescritas na Lei dos Contratos a Dis-
tancia e a0 Domicilio. Sabendo que nio ¢é raro o recurso a processos de engodo ou casos em que
o consumidor se sente coagido na celebra¢io do contrato, o nosso desiderato resume-se a uma
eficaz fiscalizagio por parte da ASAE e na respectiva instauragio dos correspondentes processos
contraordenacionais.

6. Que, na contratagio electrénica, a entidade de supervisio central —a ANACOM —
cumpra de forma exemplar as atribuigées que a Lei do Comércio Eletrénico lhe comete.

V — CONTRATOS TURISTICOS

1. Que se crie um sistema tGnico de protecio do consumidor-turista, em razio das suas
préprias vulnerabilidades, reformando-se o regime da responsabilidade contratual aplicdvel na
circunstincia, que atinge gravosamente o estatuto do consumidor em beneficio das agéncias de
viagem, que véem eliminados, afinal, os riscos da atividade.

2. Que se torne 2 exigéncia de forma, vale dizer, da reducio a escrito do contrato de via-

REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO -



gem, como regra, que nao como mera excegio, tal como ora persiste.

3. Que se amplie o prazo para a notificacio das nio conformidades do servico que, a
despeito de um acréscimo de dez dias em relagdo ao regime anterior, permanece absurdamente
curto para o exercicio dos direitos dos consumidores-turistas.

4. Que, no que tange ao transporte aéreo, se consagre a responsabilidade objetiva do trans-
portador de molde a eliminar as incertezas decorrentes da discussio em torno da culpa, da solida-
riedade dos demais participes, nomeadamente da gestio aeroportudria e do controlo aéreo etc.

5. Que, no segmento dos cartdes turisticos, se exija que as cldusulas sobre tradugoes e
proibi¢ao de antecipagdo de pagamento no decurso do periodo de arrependimento ou desistén-
cia sejam assinadas separadamente, para que se reforce o consentimento do consumidor.

VI - A OBRIGACAO GERAL DA INFORMACAO NOS
CONTRATOS DE CONSUMO

1. Que se ndo olvide que a obrigacio geral (como as obrigagoes especiais e especificas)
impendem sobre o fornecedor, que ndo como dever a que esteja adstrito o consumidor: nao é o
consumidor que, em razdo da sua maior ou menor curiosidade, tem de ir em busca da informa-
40, é o fornecedor que a tem de prestar.

2. Queagravidade da omissio de tal obrigacio geral, como especial ou especifica, terd de conduzir
4 nulidade do contrato, que nio a uma mera anulabilidade por erro sobre o objeto ou sobre os motivos.

3. Que, de par com a nulidade do contrato, se acentue a responsabilidade pré-contratual
do fornecedor, por haver omitido informagio relevante para um consentimento esclarecido,
responsabilidade que tanto se afirma no plano patrimonial (material), como no nio patrimonial
(moral), nos termos do n° 1 do artigo 12 da LDC — Lei de Defesa do Consumidor.

VII - A OBRIGACAO GERAL DE SEGURANCA NA CADEIA
ALIMENTAR

1. Que se constitua um Conselho de Autorregulacio da Seguranca Alimentar, no qua-
dro das estruturas da apDC, envolvendo todos os participes na cadeia alimentar para que se atue
o principio geral da seguranga, convertido em obrigagio em cada um dos contratos celebrados
com os consumidores neste dominio.

2. Que se edite um Cddigo de Direito Agroalimentar para tornar mais inteligivel e sim-
ples 0 acervo normativo no segmento da produgio ao consumo de géneros alimenticios.

3. Que as consequéncias — no plano dos ilicitos de mera ordenacao social — afinem o seu
diapasio pela Espanha para que o que seja ilicito aqui o nio seja ali ao lado e uma coisa passivel

de uma sangio de 10 aqui o nio seja de 100 do outro lado da fronteira.
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VIII - CONFLITOS DE CONSUMO: MEIOS DE RESOLUCAO

1. Que, para se colher o mais adequado rendimento das estruturas existentes, urge que, a
semelhanca do que ocorreu com os servigos publicos essenciais, os tribunais arbitrais voluntdrios
institucionalizados se transformem em tribunais arbitrais necessdrios, nos moldes estabelecidos
para tais servigos, com a gratuitidade assegurada aos consumidores, a0 menos, até metade da
alcada do tribunal de segunda instancia (15 000€)

2. Que o Tribunal Arbitral Nacional de Conflitos de Consumo, sediado na Unidade de
Missao, na Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, mantenha uma competéncia
territorial seletiva e nio concorrente com as dos atuais tribunais arbitrais de conflitos de consu-
mo de Guimaraes, Braga, Porto, Coimbra, Algarve e Funchal: para se rendibilizarem os meios e
se tornar menos confuso o panorama e menos dispersivo o tecido.

3. Que ndo haja sobreposicio de competéncias entre julgados de paz e tribunais arbitrais:
sempre que se trate de conflitos de conflitos na jurisdicio sobreposta de uns e outros, que os
conflitos de consumo se defiram aos tribunais arbitrais respectivos. Portugal nio pode dar-se ao
luxo de precipitar neste particular as coisas num desacerto permanente.

IX — POR UMA POLITICA DE CONSUMIDORES PARA
PORTUGAL: O CODIGO DE CONTRATOS DE CONSUMO

1. Que se exija das forcas politicas em presenca uma politica de consumidores consequente em
fungio dos textos normativos editados com uma base orcamental adequada: menos leis, melhores leis;
instituigoes de formacio e informacio (de formadores e informadores) e dos consumidores; estruturas
adequadas em niimero e com quadros adequados para a composicio de litigios de consumo.

2. Que se abandone em definitivo o inapropriado projeto de c6digo do consumidor cuja
elaboragio se protraiu por dez anos, dada a sua total imprestabilidade e a natureza prolixa dos
dominios e normas neles abarcados.

3. Que o préximo governo, dado que o atual se mostrou incompetente para o fazer, adote
uma provisao normativa para que se prepare um texto de um Cédigo de Contratos de Consu-
mo, em obediéncia aos normativos da Unido Europeia, mas na tradi¢ao do direito em vigor,
ainda que esparso por um nimero incalculdvel de diplomas legais. Legislar menos, mas legislar
melhor... por forma a oferecer aos cidadios leis simples, descodificadas, acessiveis e condensadas
num unico diploma para que a sua efetividade se nao comprometa.

apDC — associagdo portuguesa de Direito do Consumo

Auditério do Centro Cultural de Mirandela, aos 17 de Maio de 2011

O presidente, Mdrio Frota
A presidente da delegacio, Rute Couto

[*Texto adaptado & nova ortografia e ao padrio adotado pela Revista Luso-Brasileira de
Direito do Consumo)
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