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EDITORIAL

O direito do consumo regista, em todos os quadrantes, considerdveis
mudangas.

Assinaldmo-lo na edigao pretérita.

E o projeto por que ansiarfamos seria o de tornar quer aos trabalhos de
atualizagao do Cédigo de Defesa do Consumidor brasileiro, quer ao regime
plasmado na Directiva dos Direitos dos Consumidores que a 25 de outubro
de 2011, em processo de codecisao Parlamento Europeu/Conselho da Uniao
Europeia, foi adotada e ulteriormente publicada no Jornal Oficial da Unido
Europeia.

Circunstancias que nao pudemos dominar relegam para o préximo niimero
os artigos que contemplam as propostas de atualizagio do Cédigo de Defesa
do Consumidor e a atual Directiva dos Direitos dos Consumidores, reduzida,
COMO NOULIo €Nsejo se assinalou, a sua infima espécie.

No ntimero que ora se apresenta, hd, porém, uma novidade de tomo: a
do regime comum europeu do contrato de compra e venda, na andlise a que o
Procurador da Republica, Dr. Joao Alves, nosso colaborador, procede.

O Conselheiro Jorge Pegado Liz, do Comité Econémico e Social
Europeu, que integra de andlogo modo o Conselho de Diregao da Revista,
brinda-nos com um artigo acerca das Tendéncias Internacionais do Direito
do Consumo.

O Dr. Flavio Citro Vieira de Mello, ilustre magistrado do Rio de Janeiro,
investigador principal do Centro de Estudos de Direito do Consumo de
Coimbra, ocupa-se de um tema pertinentissimo, a saber, o das Garantias das
Coisas Méveis Duradouras, em uma perspectiva de direito comparado que
enriquece particularmente esta edigao.

A Dr.2 Angela Frota, subdiretora do Centro de Estudos de Direito do
Consumo de Coimbra, oferece a reflexao dos habituais ledores da Revista Luso-
Brasileira de Direito do Consumo um texto acerca da Legitimidade nas A¢oes
Coletivas de Consumo, na éptica do ordenamento juridico-processual luso.

O Prof. Diégenes Faria de Carvalho, da Faculdade de Direito da
Universidade Federal de Goids, de Goiania, reflete em torno de um tema, a
todos os titulos na ordem do dia: “Consumidor endividado, vitima do sistema
cultural?”

A Prof.2 Rute Couto, docente do ensino superior e presidente da apDC/
Delegacio de Trés-os-Montes, em Mirandela, analisa com profundidade o tema
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das Listas Negras e Cinzentas das Cldusulas Abusivas, aluz do direito portugués,
em exercicio susceptivel de influenciar, j& que meramente exemplificativo, o
enunciado de hipdteses ofertadas no artigo 51 do Cédigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor.

A Prof.2 Susana Ferreira dos Santos, docente do Politécnico de Braganga
e da apDC/Delegagao de Trds-os-Montes, aprecia o regime processual das
condigoes dos contratos, em artigo intitulado Cldusulas Abusivas e Agao
Inibitéria: Aspectos Processuais mais Marcantes.

A mais que isso as habituais rubricas de Legislagao e Jurisprudéncia, que
enriquecem sobremodo a publicagio, com particular realce para os trabalhos
preparatérios do Regulamento Europeu do Regime Comum do Contrato de
Compra e Venda, e das Propostas de Directivas da Resolugao Alternativa de
Litigios e dos Litigios em Linha Decorrentes do Comércio Electrénico.

Materiais que nao caibam, pelas naturais limitagoes de espago, nas pginas da
Revista Luso-Brasileira, inseri-los-emos no portal DIREITO DO CONSUMO
(www.direitodoconsumo.com), como vem ocorrendo sistematicamente, fonte
nada desprezivel de recursos com que os cultores destas matérias poderao
obviamente contar, no progressivo aperfeicoamento que constitui marcante
norte do labor que percucientemente vimos desenvolvendo.

O papel que a Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo desempenha,
no concerto das publicagoes do jaez destas, é jd reconhecido internacionalmente,
pelo que h4 que enderecar a todos e a cada um as CONGRATULACOES pelo
sucesso alcangado, importando se aprimorem as vias para a consecu¢io dos
propésitos que desde a primeira hora veementemente se expressaram.

A Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo propde-se criar, ainda,
num dos préximos nimeros, uma sec¢io destinada as RECENSOES
BIBLIOGRAFICAS.

De entre as publicagoes recebidas neste interim, assinale-se uma obra
relevante — Seguranca Alimentar: da Produ¢io Agriria a4 Prote¢ido do
Consumidor —, da autoria de Roberto Grassi Neto, da Faculdade de Direito
da Universidade de Sao Paulo, e que corresponde ao texto da tese apresentada
para concurso publico de livre-docéncia (Departamento de Direito Civil) da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.

O Brasil e os seus mais proeminentes juristas abrem-se ao tratamento de
um tema do mais vasto alcance, que se tem vindo a disseminar nas palestras
que ministramos periodicamente nas terras de Vera Cruz com geral agrado dos
seus destinatdrios.

Congratulamo-nos pelo fato.
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Também Ana Carolina Moraes, de Macapd, carreou uma tese
prépria sobre andlogo tema, apresentado na Universidade Catélica de
Londrina e com a classifica¢io méxima, que aproveitaremos para publicar
proximamente.

E ainda o Liber Amicorum MARIO FROTA, das Edicoes Almedina,
com um notdvel conjunto de colabora¢ées, centradas na temdtica do
direito do consumo, como noutro passo se enumerard.

A comissao organizadora da obra, integraram-na personalidades de
destaque do universo juridico global:

Ada Pellegrini Grinover, Guillermo Orozco Pardo, Jean Calais-Auloy, José
Luiis Perez Serrabona Gonzilez, Manuel Janudrio da Costa Gomes e Vinicio
Augusto Pereira Ribeiro.

E de entre os artigos na obra enxertados figuram:

Direitos Individuais Homogéneos: os Requisitos da Prevaléncia e
Superioridade e Dano Moral Coletivo — Ada Pellegrini Grinover

Comércio Electrénico e Direito do Consumo — Adelaide Menezes Leitdo

Da Legitimidade nas Agoes Coletivas de Consumo — Angela Frota

A Tutela do Consumidor de Produtos Financeiros — Anténio Menezes
Cordeiro

Informacgao e Publicidade.

Em especial, a Publicidade de Produtos Financeiros — Claudia Madaleno

O Direito a Informag¢ao do Consumidor na Contratagao a Distincia —
Fernanda Neves Rebelo

A Alternatividade dos Meios de Defesa do Consumidor no Caso de
Desconformidade da Coisa com o Contrato de Compra e Venda — Fernando
de Gravato Morais

Da Garantia de Produtos Defeituosos ou Nao Conformes no Brasil e em
Portugal — Fldvio Citro

The Common Frame of Reference and the Europeanization of the Private
Law — Guido Alpa

Problemitica de la Ejecucién Hipotecaria en el Contexto de la Crisis
Financiera — Guillermo Orozco Pardo/José Luis Perez Serrabona Gonzilez

Les Recours Collectifs: vue d’ensenble, Modes d’action, résultats,
perspectives — Henri Temple

Noétula sobre a Venda a DistAncia e a Limita¢io Contratual da
Responsabilidade dos Prestadores de Servicos em Rede — Hugo Ramos Alves

Notas Breves Sobre os Mecanismos de Garantia do Cumprimento no
Crédito ao Consumo — Isabel Menéres Campos
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Regard Critique sur Lharmonisation Européenne du Droit de la
Consommation — Jean Calais-Auloy

A Intervengao Civel do Ministério Publico na Defesa dos Consumidores —
a Necessidade de Mudanca — Jodo Alves

Algumas Reflexdes a Propésito do Direito dos Consumidores a
Informagao — Jorge Pegado Liz

Os Paradigmas da A¢ao Executiva na Europa — José Lebre de Freitas

As Priticas Comerciais Desleais nas Relagoes de Consumo — Luds Manuel
Teles de Menezes Leitio

Sobre Viagens Organizadas e “Férias Estragadas”. Breves Notas — Manuel
Janudrio da Costa Gomes

O Direito do Consumidor ao Cumprimento Antecipado nos Contratos
de Concessio de Crédito — Paulo Duarte

O Consumidor-Viajante e as Regras do Consumo Turistico: Uma Clara
Visao do Mundo ou um Mero Olhar no Espelho de Casa? — Rafael Augusto de
Moura Paiva

Os Direitos dos Consumidores a Luz da Constituicao e da Lei — Vinicio
A. P Ribeiro

A Previdéncia Privada e a Causa dos Consumidores — Wagner Balera

Trata-se de uma obra singular que cumpre registar bic et nunc. Pelo valor
que representa e pelos intuitos que presidiram a sua elaboragio sob a firme
batuta desse universitdrio de eleicio que é o Prof. Doutor M. Janudrio da Costa
Gomes, da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, e com a persistente
colaboragio de um magistrado interrégimo, o Procurador-Geral Adjunto, Dr.
Vinicio Augusto Pereira Ribeiro, Procurador-Geral Distrital do Tribunal da
Rela¢io de Guimaries.

A relevincia dos temas é manifesta. A qualidade dos autores insuperédvel.
A oportunidade inquestiondvel. J4 que o direito do consumo permanece na
ordem do dia. Ponto é que o nio ignorem os que, a vérios titulos e sob distintos
estatutos, se tém como responsdveis: dos agentes politicos aos magistrados
judiciais, dos agentes administrativos aos docentes universitarios.

A Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo erguerd o pendao que é o
seu, como veiculo preferencial da doutrina de ponta no Brasil, como nas mais
partidas do mundo.

Coimbra e Villa Cortez, janeiro de 2012

Mario Frota
Presidente do Conselho Diretor
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DOUTRINA |

DA GARANTIA

DE PRODUTOS
DEFEITUOSOS OU NAO
CONFORMES

NO BRASIL E EM
PORTUGAL

FLAVIO CITRO VIEIRA DE MELLO
Juiz de Direito/R]
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EXCERTOS

“O trabalho se concentrard na protecio dos consumidores brasileiros e
portugueses e nas legitimas expectativas que tém em relagio a qualidade e
adequagio dos produtos, enfrentando, para tanto, os diversos argumentos
mercadoldgicos de venda, os regimes e prazos de garantias legais e comerciais
de produtos e servigos e os respectivos alcances e dimensoes, os prazos de
caducidade e exercicio desses direitos, a conceituacio dos vicios e ndo
conformidades e os remédios postos a disposicio dos consumidores”

“O niimero de defeitos varia de acordo com a complexidade do produro”

‘A engenbaria de produgio calcula a probabilidade de ocorréncia de
‘defeitos por milbdo de oportunidades’ ou DPMO: A medida DPO pode ser
traduzida para defeitos em um milhdo de oportunidades”

‘A garantia contratual completa a legal e é oferecida pelo priprio
fornecedor, mediante termo escrito, padronizado, esclarecendo a forma, o
prazo e o lugar em que pode ser exercitada e os dnus a cargo do consumidor e
todas as condigoes devem constar do termo ou certificado de garantia”

‘A responsabilidade dos fornecedores quanto aos vicios de qualidade ou
quantidade do produto é objetiva e soliddria, tendo o consumidor direito
de exigir de todos os fornecedores, de alguns, ou somente de um dos que,
efetivamente, participaram da cadeia de fornecimento do produto”

“Muito embora Portugal possua um elevadissimo nivel de protecio legal
dos consumidores, nio hd sensibilidade dos operadores do direito na aplicagio
das normas especiais de defesa do consumidor e a perspectiva futura deste
quadro normativo néo é favordvel, em razéo da pressio exercida pelos agentes
econdmicos no sentido de se buscar uma harmonizagio total dos direitos dos
consumidores na Unido Europeia”

“O sistema brasileiro de garantia legal se subordina a liberalidade do
agente economico e ds circunstancias e polz’tz'ms mermdolo’gims que orientam
as garantias comerciais, razdio pela qual, na comparagio de regimes, pode-se
dizer que, na prdtica, ndo existe um sistema legal eficiente de garantia de
produtos no Brasil”
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l. Introducao

trabalho tem o propésito de estabelecer uma andlise comparativa

entre as garantias nos contratos de consumo e as obrigagoes a

cargo dos agentes econdmicos ante a ocorréncia dos “males”

que inquinam o produto ou servico, bem como da tutela
reconhecida pelas normas de protegio dos consumidores no Brasil e em
Portugal.

A teoria da qualidade dos produtos e servigos encontra no Cédigo do
Consumidor do Brasil (CDC) uma distingao que caracteriza o modelo
protetivo brasileiro. O vicio é menos grave e ocorre em razio do mau
funcionamento ou do nao funcionamento do produto ou servigo, previsto no
art. 18 do CDC na sua relagao com a qualidade esperada, com a adequagio
do produto ou servico a finalidade a que se destina e oferece tutela juridica
do patriménio do consumidor (art. 6°, inciso VI, do CDC). Este sistema
estabelece uma relagao aproximada com o conceito de nio conformidade
da coisa, previsto na legislagio portuguesa, no art. 4°, n. 1, do Decreto-Lei
67/03, de 8 de Abril, com as alteragoes emergentes do Decreto-Lei 84/08, de
21 de Maio, que o republica. O conceito de vicio, por outro lado, é adotado
na legislagao portuguesa para as relacoes que se entretecam fora da érbita das
relagdes juridicas de consumo, nos contratos civis, no art. 911° do Cédigo
Civil portugués, como nos contratos mercantis, no art. 471° do Cédigo
Comercial.

J4 o conceito de defeito no Brasil pressupoe lesio mais grave, diz
respeito a problema no produto ou servigo susceptivel de comprometer a
sua seguranga. E tratado no art. 12 do CDC e cuida do fato do produto
ou do servigo (acidente de consumo) atraindo a responsabilidade objetiva
do fornecedor. O defeito estd relacionado com a protegao da vida, sadde e
seguranca do consumidor (art. 6°, inciso I, do CDC) e se afasta do Ambito
intrinseco da garantia. No quadro comparativo com Portugal, se distancia do
conceito de nio conformidade, se aproxima da nogao de risco que impende
sobre o produtor, a que alude a Diretiva 85/374/CEE, de 25 de Julho de
1985, transposta para o ordenamento juridico interno pelo DL 383/89, de
6 de Novembro.

Portanto, o trabalho se concentrard na protecio dos consumidores
brasileiros e portugueses e nas legitimas expectativas que tém em relacao a
qualidade e adequagao dos produtos, enfrentando, para tanto, os diversos
argumentos mercadoldgicos de venda, os regimes e prazos de garantias legais
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e comerciais de produtos e servigos e os respectivos alcances e dimensoes, os
prazos de caducidade e exercicio desses direitos, a conceituagao dos vicios e
nao conformidades e os remédios postos a disposi¢io dos consumidores.

Il. O defeito é inerente ao risco do empreendimento na
producao em massa

A produgio de bens em larga escala busca atender 2 demanda de consumo
e satisfazer as necessidades dos homens.

Produzir servigos de consumo e bens econémicos para satisfacio das
nossas necessidades “significa criar coisas ofélimas (coisas desejadas). A palavra
‘ofelimidade’ (ophélimité) foi criada pelo economista francés Vilfredo Pareto
(1848-1923) para designar o cardter de uma coisa qualquer que corresponde
a0 nosso desejo”".

Produzir cada vez mais, com maior qualidade e com a menor incidéncia
de erros, para satisfazer os desejos de muitos consumidores, exige criatividade
e superagdo no processo de transformagao, pelo aproveitamento da matéria
ou insumos para criagao de bens desejdveis. A industria automobilistica é
um pardmetro perfeito para retratar a evolu¢ao desse modelo produtivo de
massa.

O Taylorismo (1911) propés a divisio e especializagio de tarefas para
produzir mais, em menor tempo.

O Fordismo (1914) partiu dessa proposi¢io e mecanizou o processo,
implantando a especializagio de tarefas na linha de montagem para produzir
ainda mais, em menos tempo, criando a nogao de produgio e consumo em
massa.

O Toyotismo (1960) de Enji Toyoda e Taichi Ohno, inspirado nas
ideias de Henry Ford que nunca foram colocadas em prética, modernizou
e flexibilizou o trabalho, com adogio do processo just-in-time, caracterizado
pela polivaléncia da mao de obra, inovagio, producio em lotes, gestao
participativa, circulos de qualidade, uso de nova tecnologia e automagao.

O Volvismo de Emti Chavanmco (1970), engenheiro da Volvo,
nascido na India, cunhou o modelo sueco baseado no altissimo grau de
informatizacio e automagao, mao de obra altamente qualificada, com alto
grau de experimentalismo, em que o operdrio dita o ritmo das mdquinas,
conhece todas as etapas da produgio, é constantemente reciclado e participa,
através dos sindicatos, de decisdes no processo de montagem da planta da
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fdbrica, o que o compromete no sucesso dos projetos, com aumento de
producio, reducio de perdas e defeitos e, por conseguinte, de elimina¢ao dos
custos de nio conformidade?.

Depois do Toyotismo, se cogita do Tatatismo (2008), porque Ratan
Tata, presidente da montadora indiana TATA, surpreendeu o mercado
automobilistico com o lancamento do carro popular mais barato do
mundo, o Nano, com preco de US$ 2.500, que pode revolucionar os
mercados massificados emergentes com um modelo econdémico, acessivel e
ecologicamente correto.

Nesta evolugio histérica da produgio em A opcao pelo
massa, sao inevitdveis as oportunidades paraque  -qnsumidor deve ser
os p.rodut0§ apresentem defeito. O ndmero de exercida de boa-fé,
defeitos varia de acordo com a complexidade do
produto. Exemplo: o nimero de oportunidades , sob pena de
em um equipamento eletrénico pode ser superior COﬂfIg urar a bUS.O _do
a3 000. Os defeitos s3o praticamente inevitdveis direito
na cadeia produtiva: um bloco de éleo do motor
com vazamento, ar-condicionado que nao refrigera, tecido com manchas etc.

A engenharia de produgao calcula a probabilidade de ocorréncia de
“defeitos por milhao de oportunidades ou DPMO: A medida DPO pode
ser traduzida para defeitos em um milhao de oportunidades (ou ‘partes por
milhdo’: ppm)™.

Diante da inevitabilidade dos defeitos na produgao, a engenharia classifica
as suas intensidades como: defeito critico, aquele que cria condi¢ao perigosa
ou insegura; defeito maior, com reducio da qualidade; defeito menor, um
desvio das especificacoes, sem reduzir o uso do produto®.

Os defeitos podem ainda ser classificados geograficamente em trés espécies:
de criagdo, que ocorrem na concep¢io do produto, afetando as caracteristicas
gerais do bem, com riscos a satide e seguranga do consumidor; de produgio,
que decorrem de falha inserida em determinada etapa do processo produtivo,
por defeito de alguma médquina ou falta de um trabalhador, exemplo: a trava
do cinto de seguranga do veiculo (no momento de impacto) nao ¢ colocada
adequadamente, apenas um lote especifico e determinado ¢ atingido pelos
defeitos de produgio; de comercializagio, em razao de informagoes insuficientes
ou inadequadas sobre a utilizacao e seus riscos, ex: um brinquedo elétrico, por
exemplo, ainda que estética e funcionalmente perfeito, pode ser defeituoso se
nio trouxer informagées adequadas quanto ao uso correto e seguro, de modo
a evitar lesoes’.
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A ocorréncia do defeito traduz risco do empreendimento que deve ser
suportado exclusivamente pelo empreendedor e em hipétese alguma pode
ser transferido para o consumidor. A dlea da produgdo defeituosa nao pode
acarretar, para a compra de bens de consumo pelo consumidor, uma equagio
de sorte ou azar.

A insatisfagao do consumidor numa experiéncia de compra ou
contratagio deve ser tutelada pelo Estado, em razdo da hipossuficiéncia e
debilidade do primeiro como a parte mais fraca da relago de consumo e sua
incapacidade de reagir perante o agente econdémico. Ademais, a satisfacao
do consumidor ¢ determinante para motivé-lo a consumir mais, com ¢bvios
reflexos positivos na economia, e especialmente para sua eventual fidelidade
a marca do fornecedor.

lll. Das garantias e das politicas de pos-venda

O consumidor, quando adquire um produto ou contrata um servigo, tem
a natural expectativa de qualidade e seguranca e a sua satisfagio dependerd
da verificagao de o produto ou servigo corresponder, nos minimos detalhes,
as suas expectativas e se adequar ao contrato e a finalidade a que se destina.

Os agentes econdmicos tém desenvolvido estratégias comerciais
que buscam atender a este desejo do consumidor, anunciando politicas
voluntdrias de pds-venda, ora com campanhas de satisfagao ou reembolso
imediato e imotivado, ora assegurando prazos cada vez maiores de garantia
comercial voluntdria de qualidade dos produtos, em que asseguram ao
consumidor que, em caso de eventual falha do produto, se obrigam a
consertar, substituir ou por termo ao contrato com a restituigao da coisa e
a devolugao do preco.

O objetivo destas politicas de satisfagdo do cliente se presta exatamente
a conquista da confianca do consumidor em relacio aquela marca ou
produto. As garantias voluntdrias traduzem uma necessidade mercadolégica®
que pode, muitas vezes, ser decisiva no momento em que o consumidor
realiza uma pesquisa de compra e decide consumir. Quanto maiores as
garantias voluntdrias, mais ficil e mais rdpida a decisao de consumir tomada
pelo consumidor. O ato de consumo nao pode ser presidido pela eventual
circunstancia de que o risco da produgio defeituosa traduz sorte ou azar na
compra de um produto ou na contratagao de um servigo, em prejuizo do
consumidor.
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E nio se esgotam af as preocupagdes mercadoldgicas dos fornecedores
com a conquista dos consumidores, jd que, além das garantias voluntdrias,
existem priticas que, por liberalidade, buscam a satisfagao integral do
cliente: “satisfeito ou reembolsado” — que aos fornecedores ¢ licito praticar,
com as limitagoes que, no caso, se definem em documento separado ou por
qualquer outro meio, franqueando uma politica de devolu¢io de produtos
sem qualquer vicio ou defeito (“RMA — Return Material Authorization”) ou
troca de mercadorias por mera insatisfacio do consumidor.

Essa politica mercadoldgica de desfazimento do negécio quando nio hd
defeito, com devolu¢io do prego ou a troca do produto, condicionada a
subjetiva e imotivada decisdo do cliente, sem qualquer justificativa, dentro de
prazos cada vez mais alargados, consagra, na . . _
realidade, um periodo de reflexao assegurado A |nsat_|sfagao do
voluntariamente pelo fornecedor, durante consumidor numa
o qual o consumidor, dentro de 10, 20, 30 experiéncia de compra
ou até mesmo de 60 dias, poderd decidir se gy contratacdo deve
mantém ou devolve a mercadoria. ser tutelada pelo

Se a légica de mercado exige que o
enfoque incida no consumidor, ¢ evidente
que, diante da garantia de troca ou devolugao

Estado, em razao
da hipossuficiéncia

do dinheiro, o cliente se sente seguro ao € d.ebllldade do
consumir nestas circunstincias e pode ainda consumidor como a
se dar ao luxo de tomar uma decisio de parte mais fraca da

consumo por impulso, de forma irrefletida, j4 relacdo de consumo
que no periodo franqueado poderd desfazer o
negdcio, sem manifestar qualquer justificativa. Essa prética, portanto, nao se
confunde com a garantia voluntiria de qualidade e adequacio do produto,
nem com a garantia legal e muito menos com a responsabilidade do agente
econdmico por vicios ou nio conformidades, que exigem remédios préprios
de reparagido do legitimo direito do consumidor de receber exatamente aquilo
que foi comprado ou contratado, com todas as caracteristicas asseguradas.
No direito da Uniao Europeia e no direito portugués, hd previsao de um
prazo legal de reflexdo que parte da premissa de protecio do consumidor e de
conflanga nas vendas fora do estabelecimento e a distincia, disciplinadas nas
Diretivas 85/577/CEE e 97/7/CE, transpostas e reguladas pelo DL 143/01,
alterado pelo DL 82/08, de 21 de Maio, que consagra o arrependimento
dos consumidores que podem exercer a faculdade de devolugio imotivada
do produto dentro do prazo de 14 dias, tendo o legislador luso fixado o
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prazo de 30 dias para o agente econdmico devolver o dinheiro, sob pena de
reembolso em dobro. J4 no CDC brasileiro o arrependimento nas compras
nao presenciais pode ser exercido em sete dias, na forma do art. 49 do CDC.
Tanto o prazo de 15, 30 ou 60 dias, fixado pelo fornecedor na politica
de mercado que faculta a devolugao imotivada da mercadoria, como os
prazos de reflexdo ou arrependimento na compra nio presencial, nao podem
ser confundidos com os prazos de garantia legal ou voluntdria para vicios
e falta de conformidade, que acionam direitos e remédios para reparagao,
substitui¢io, redugao do preco ou resolugao do contrato.
H4 ainda a disposi¢io dos consumidores o servico, a cada dia mais
difundido, de “garantia estendida”, que, na

O objetivo das verdade, consiste na contratagio de um seguro,
politicas de satisfacao materializado no certificado de apdlice, contra
do cliente se vicios ou nio conformidades que ocorram

ap6s o término dos prazos de garantia legal e
de garantia voluntdria. O seguro de cobertura
“Troca Garantida’ oferece ao consumidor

presta exatamente
a conquista da

conflanga do a troca do bem, uma Udnica vez, durante o
consumidor em periodo de vigéncia ou o indeniza dos custos
relacdo aquela marca  de mao de obra e de reposigio de pegas ou
ou produto componentes para o conserto do produto

afetado pela ocorréncia de um defeito. Este
servico nenhuma semelhanca guarda com a garantia voluntéria ou contratual
e tem lugar exatamente quando ambas se encerram.

O servico de pds-venda se projeta para além do prazo de garantia legal e
voluntdria. Deve ser mantido especialmente para prover as pegas de reposigao
para substitui¢ao de componentes avariados, bem como de um servico de
assisténcia para realizagio da manutengio dos produtos durante o prazo
expectado de vida util do produto. No Cédigo do Consumidor brasileiro
hd previsao no art. 327 de que o fornecedor deve manter pegas de reposicao
durante um prazo razodvel, que a jurisprudéncia tem entendido como sendo
de cinco anos, que é motivo de preocupagio na Unido Europeia, mas ainda
sem tradugio no direito comunitdrio, segundo Vivienne Kendall:

“Servigos pds-venda néo tém sido regulados na legislagio comunitdria. No
entanto, a necessidade de oferecer aos consumidores um servigo de pds-venda
de alta qualidade é uma das razoes que justificam a isengio de sistemas de
distribuigdo seletiva das regras de concorréncia nos termos do art. 85 (3) do
Tratado de Roma. A decisio da Comissio que incide sobre o servigo pds-venda é
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a de Vlleroy e Boch de Dezembro de 1985 (JO 1985, 1376), que remete para o
Jfabricante o compromisso de garantir a disponibilidade de pecas de reposi¢io por
15 anos, que em parte justifica a operagdo de um sistema de distribuicio seletiva
para garantir a continuidade dos fornecimentos.”

Os fornecedores, em sua maioria, nio denotam ainda preocupagio
quanto a politica mercadolégica de pés-venda de longo prazo, apéds
expirarem os limites da garantia, como instrumento para o asseguramento
da confiabilidade do produto ou servigo. Se o interesse comercial é inibido,
quando confrontado com os custos para se manter um sistema de distribuicao
seletiva para garantir a continuidade dos fornecimentos por periodos
razodveis, compativeis com a expectativa de vida atil dos produtos, entdo se
justifica a necessidade de que tais servigos pds-venda venham a ser regulados
na legislacio comunitdria.

IV. Da garantia de produtos e servi¢os no Brasil

O Cédigo de Defesa do Consumidor disciplina, desde 1990, a garantia
contra vicios nos produtos e servigos. O CDC é uma lei especial que prevalece
sobre o Cédigo Civil’ e 0 Cédigo Comercial no segmento da relago juridica
de consumo. E uma lei caracterizada por principios intervencionistas que
tutelam a parte mais vulnerdvel da relagio e, portanto, traga a Politica
Nacional das Relagoes de Consumo.

Trata-se de norma de sobredireito'® que se aplica a diversos ramos do
direito, desde que se destine a disciplina da relagao de consumo. O CDC se
espraia sobre toda a dimensao das relagoes de consumo, regulando produtos
e servicos e todas as leis especiais, ndo podendo elas jamais derrogi-lo para
prejudicar o consumidor. O CDC institui um microssistema especial com
assento nos arts. 5°, XXXII e 170, V, da Constitui¢ao da Republica, cuja
premissa é a interven¢io do Estado para reequilibrar o regime de forgas,
diante da hipossuficiéncia do consumidor.

O Cédigo do Consumidor, a luz da norma de interface prevista no
seu art. 7°, ndo esgota nem exaure as fontes normativas para solucio e
regulagao das lides consumeristas e autoriza a aplica¢ao de outras normas
decorrentes de tratados ou convengoes internacionais, de que o Brasil seja
signatdrio, da legislagao interna ordindria, de regulamentos expedidos pelas
autoridades administrativas competentes, bem como dos que derivem
dos principios gerais do direito, analogia, costumes e equidade. E que,
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para a persecugdo do seu fim, manifesta-se absolutamente imprescindivel
essa conexdo do CDC com outras leis, evitando, por conseguinte, o seu
engessamento ¢ promovendo, por outro lado, a sua constante atualizagio.
Sabe-se que o mercado de consumo ¢é extremamente dinimico, o que exige
que o diploma de protegio possa reagir em tempo hdabil aos abusos dos
agentes econdmicos.
Ao tratar da Politica Nacional de Relacoes de Consumo, no art. 4°,
II, alinea @, o CDC estabelece o objetivo de o Estado promover “acao
governamental no sentido de proteger efetivamente o consumidor” (...) “pela
garantia dos produtos e servigos com padroes adequados de qualidade, seguranga,
durabilidade e desempenho”.
Existem dois tipos de garantia: a legal e a contratual. A garantia legal nao
depende do contrato, estd prevista na lei (arts.

No direito da Unido 26 e 27, ambos do CDC).

Egrqpela € no A garantia contratual completa a legal e é
direito portugués, oferecida pelo préprio fornecedor, mediante
ha previsao de termo escrito, padronizado, esclarecendo a
um prazo legal de forma, o prazo e o lugar em que pode ser

reflexdo que parte da exercitada e os Onus a cargo do consumidor, e
todas as condi¢oes devem constar do termo ou
certificado de garantia, que deve ser entregue
devidamente preenchido pelo fornecedor, na

premissa de protecao
do consumidor e

de confianga nas forma do art. 50 do CDC.

vendas fora do O art. 24 do CDC dispoe que a garantia
estabelecimento e a legal independe de termo expresso e veda a
distancia exoneragio contratual do fornecedor.

No que respeitaa oferta, oart. 31 prevé que
a apresentagao de produtos ou servicos deve assegurar informagoes corretas,
claras, precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas,
qualidades, quantidade, composi¢do, preco, garantia, prazos de validade e
origem, entre outros dados, bem como sobre os riscos que acarretam 2 satide
e seguranca dos consumidores. Na forma dos arts. 30, 31, 35 ¢ 48 do CDC,
a garantia oferecida, na publicidade, vincula o fornecedor.

A garantia ndo pode ser frustrada, sob pena de responsabilidade criminal
tipificada nas condutas, de ‘fazer afirmacio falsa ou enganosa’ ou ‘omitir
informagio sobre garantia’ e ‘deixar de entregar o termo de garantia’, que
configuram crimes contra as relagdes de consumo, previstos nos arts. 66 e 74

do CDC.
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A garantia dos produtos por vicios aparentes, aqueles visiveis, perceptiveis
sem maior dificuldade, pela andlise exterior do produto ou servigo, que nao
requerem teste ou pericia, como no caso dos alimentos, remédios, dedetizacao
e pela andlise exterior de um eletrodoméstico, é de 30 dias, se ndo durdveis,
e de 90 dias para os durdveis, computados a partir da entrega efetiva do
produto ou do término da execugio dos servigos, na forma do art. 26, I e II,
do CDC, e no caso de vicio oculto esses prazos tém inicio no momento em
que ficar evidenciado o defeito.

Esses prazos de garantia legal sao extremamente curtos e nao guardam
qualquer relagao com a expectativa de durabilidade ou de vida ttil do bem
ou servico, razdo pela qual a andlise comparativa com o sistema portugués,
que assegura um prazo longo de dois anos de garantia legal para bens
moéveis, demanda um estudo mais amplo que o do sistema brasileiro de
vicios e defeitos, que depende, quase que exclusivamente, das garantias
voluntdrias ou comerciais, bem como do regime de responsabilidade do
fornecedor.

Esses prazos curtos de garantia exigem que o consumidor reclame ou
denuncie o vicio em 30 dias, no caso de se tratar de bens nao durdveis e
em 90 dias para os durdveis, sob pena de caducidade ou decadéncia, com
perda do direito de ver o vicio reparado pelo fornecedor. A decadéncia
admite interrup¢do pela reclamagio comprovadamente formulada pelo
consumidor perante o fornecedor de produtos e servigos, até a resposta
negativa correspondente, que deve ser transmitida de forma inequivoca ou
da instauragao até o encerramento de inquérito civil publico, promovido
pelo Ministério Publico.

A decadéncia supde um direito em poténcia cuja faculdade, nao exercida,
caduca. Atinge o direito de reclamar, afeta o direito ante o fornecedor, quanto
ao defeito do produto ou servigo.

V. Da responsabilidade por vicio do produto ou servico

O direito positivo brasileiro conceitua a anormalidade menos grave, que
afeta o produto ou o servigo, como vicio. A impropriedade e inadequacao
da qualidade e quantidade, bem como a divergéncia do conteido, com as
indicagdes constantes do recipiente, da embalagem, rotulagem ou mensagem
publicitdria, sdo vicios, ao passo que no direito portugués se adota o conceito
de ndo conformidade.
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Os vicios dos produtos podem ser de qualidade, disciplinados no art. 18
do CDC, como aqueles que os tornam impréprios a frui¢ao ou lhes diminuem
o valor, nao correspondendo as normas regulamentares de prestabilidade.

J4 os vicios de quantidade do art. 19 do CDC sao aqueles que apresentam
disparidade entre o contetido e as medidas indicadas pelo fornecedor, como
por exemplo: a embalagem do produto que indica peso liquido de um quilo,
mas contém apenas 900 gramas, sio decorrentes da discrepincia entre a
oferta ou mensagem publicitdria e os servigos efetivamente prestados.

H4 certa medida de hierarquizagio dos remédios. Ocorrendo vicio,
o fornecedor deverd promover a reparacio em 30 dias. Somente no caso
de nao ser sanado o vicio, poderd o consumidor exigir alternativamente,
quaisquer dos outros trés remédios: a substitui¢do do produto por outro
da mesma espécie, em perfeitas condigdes de uso; a resolugio do contrato
com restituicao imediata da quantia paga, monetariamente atualizada, sem
prejuizo de eventuais perdas e danos; ou o abatimento proporcional do prego,
nos termos do art. 18, I, IT e I1I, do CDC.

O § 3° do art. 18 do CDC aproxima a solu¢io adotada pelo CDC da
concorréncia eletiva, quando alude a possibilidade de o consumidor fazer uso
imediato das alternativas do § 1°, de substitui¢io do produto, da resolugio do
contrato ou redugio do prego sempre que, em razao da extensao do vicio, a
substitui¢io das partes viciadas puder comprometera qualidade ou caracteristicas
do produto, diminuir-lhe o valor ou se tratar de produto essencial.

A responsabilidade dos fornecedores quanto aos vicios de qualidade ou
quantidade do produto é objetiva e soliddria, tendo o consumidor direito
de exigir de todos os fornecedores, de alguns, ou somente de um dos que,
efetivamente, participaram da cadeia de fornecimento do produto'.

Muito embora exista previsao no § 2° do art. 18 do CDC de que as
partes podem convencionar a redugio ou amplia¢io do prazo previsto de 30
dias para realizagio da reparacao, desde que nao inferior a sete, nem superior
a 180 dias, nao hd registro dessa prdtica nem mesmo nos contratos de adesao.

O fornecedor de servicos responde pelos vicios de qualidade que os
tornem impréprios ao consumo ou lhes diminuam o valor, assim como por
aqueles decorrentes da disparidade com as indicagoes constantes da oferta ou
mensagem publicitdria, na forma do art. 20 do CDC, podendo o consumidor
exigir, alternativamente e a sua escolha: a reexecugao dos servigos, sem
custo adicional e quando cabivel; a restitui¢io imediata da quantia paga,
monetariamente atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos ou o
abatimento proporcional do prego.
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Quanto aos servigos publicos, os arts. 14 e¢ 22 do CDC exigem dos
fornecedores, sob pena de responsabilidade objetiva, que sejam prestados de
forma adequada, eficiente, segura e, quanto aos essenciais, de forma continua,
especialmente aqueles prestados por concessiondrios ou permissiondrios ou
sob qualquer outra forma de empreendimento.

E vedada toda e qualquer fuga da responsabilidade do fornecedor: a
ignoranciasobre possiveis vicios dos servicos nao o exime de responsabilidade'.

A responsabilidade ¢é objetiva, nio sendo

aplicdveis excludentes de responsabilidade do O CDC se espraia
fornecedor, pois segundo os incisos I, I e IIL, § 3°, sobre toda a
do art. 12, sé na hipétese de fato do produto, dimensao das

caracterizadora de ac1der‘1t.e df: consumo, pode rel agées de consumo
ser afastada a responsabilizagio do fornecedor
que provar que: nio colocou o produto no
mercado; que o defeito inexiste ou se se afirmar

regulando produtos
e servicos e todas

culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro. as leis especiais,

O CDC (Lei 8.078/90) nio elencou nao podendo elas
como causas excludentes de responsabilidade jamais derroga-lo
do fornecedor o caso fortuito ou a for¢a maior, para prejudicar o
prevendo tao somente as excludentes relativas a consumidor

fato do produto do art. 12, § 3°, quando se tratar
de produtos, e também do art. 14, § 3°, quando se tratar de prestacio de servicos.

A for¢a maior e o caso fortuito nao sao causas de exclusao da responsabilidade
objetiva prevista no CDC, mas podem eventualmente elidir, quando muito, o
nexo de causalidade entre o produto defeituoso e o dano.

Na substituicado de componentes nio genuinos hd obrigatoriedade
de utilizagao de componentes de reposigao originais adequados e novos,
sob pena de sujeitar o fornecedor as sangdes previstas nos incisos do art.
20 do CDC e, segundo o art. 70 do CDC, configura crime quando o
fornecedor emprega pecas ou componentes de reposi¢do usados, sem
autoriza¢io do consumidor.

VI. Dos defeitos no produto e no servico

A responsabilidade pelos produtos defeituosos que causem risco a
seguranc¢a do consumidor ou de terceiro ou danos pelo fato do produto ou
do servico caracteriza o acidente de consumo gerador do dever de reparacao
por parte do fabricante, produtor, importador ou equivalente.
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A responsabilidade é objetiva por defeitos de criagio, de produgio ou
de informag¢io que comprometam a seguranga do consumidor e de outros
destinatdrios equiparados na forma do art. 17 do CDC, que protege todas
as vitimas de um acidente de consumo, ainda que nio tenham contratado e
mesmo que nao sejam consumidores.

O fato do produto ou do servigo, tratado no art. 12 do CDC, nao diz
respeito ao 4mbito intrinseco da garantia. Mas, sim, da responsabilidade
objetiva do fornecedor. O defeito estd relacionado com a protegao da vida,
sadde e seguranca do consumidor e, no quadro comparativo com Portugal, se
afasta do conceito de nao conformidade e se aproxima do risco do produtor,
a que alude a Diretiva 85/374/CEE, de 25 de Julho de 1985, transposta pelo
DL 383/89, de 6 de Novembro.

O produto defeituoso ameaga a integridade fisica do consumidor por nao
oferecer a seguranca esperada e pelos riscos que acarretam, nos termos do
art. 12, I, Il e 11, do CDC. E de ressaltar que o produto nio é considerado
defeituoso pelo fato de outro de melhor qualidade se achar ou haver sido
colocado no mercado.

Prescreve em cinco anos a pretensdo a reparagio pelos danos causados
por fato do produto ou do servico, nos termos do art. 27 do CDC. A
prescrigao atinge a pretensdo de deduzir em juizo o direito de ressarcir-se
dos prejuizos a reparagio pelos danos causados pelo fato do produto ou do
servigo. A prescri¢do nao fere o direito em si mesmo, mas sim a pretensao a
reparagao. O que se perde com a prescrigao ¢ o direito subjetivo de deduzir
a pretensao em juizo, uma vez que a prescri¢ao atinge a agao e nio o direito.

VII. Da garantia de conformidade da coisa na compra e
venda em Portugal

VII. 1. Da partilha de competéncias entre a Uniao e os
Estados-membros

A base juridica da Diretiva, na proposta origindria da Comissao, tem
assento no art. 95 do Tratado, que se reporta ao funcionamento do ‘mercado
interno’:

“Art. 95. Em derrogacio do art. 94 e salvo disposicio em contrdrio do
presente Tratado, aplicam-se as disposigies sequintes a realizagdo dos objetivos
enunciados no art. 14. O Conselho, deliberando nos termos do art. 251, e
apds consulta ao Comité Econdmico e Social, adota as medidas relativas a
aproximagio das disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas dos
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Estados-membros que tenham por objeto o estabelecimento e o funcionamento
do mercado interno.”

O Parlamento Europeu reforgou a base juridica com a adogao da
referéncia do art. 153° (art. 169° na versio consolidada apds o Tratado
de Lisboa), que trata especificamente do direito dos consumidores, o que
descortina, j4 na elei¢ao da base juridica, a filosofia que lhe subjaz, colocando
em planos equivalentes o fomento da ética econdmica do ‘mercado interno’*?
e a prote¢do do consumidor, que nio pode ser tratado como um mero “agente
racional do mercado”".

O Tratado de Lisboa estabelece o principio de delimitagio e partilha da
competéncia entre a Unido e os Estados-membros para disciplinar o direito
do consumo.

A luz dos arts. 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 Unido Europeia (Versio consolidada apds Tratado de Lisboa, que
entrou em vigor em 1° de Dezembro de 2009)

Art. 40

1. A Unido dispoe de competéncia partilhada com os Estados-membros
quando os Tratados lhe atribuam competéncia em dominios nio contemplados
nos arts. 3% ¢ 6°

2. As competéncias partilhadas entre a Unido e os Estados-membros aplicam-
se aos principais dominios a seguir enunciados:

a...

) Defesa dos consumidores;

Art. 12 (antigo n. 2 do art. 153 do TCE)

As exigéncias em matéria de defesa dos consumidores serdo tomadas em conta
na definigio e execugdo das demais politicas e agoes da Unido.

Titulo XV — A defesa dos Consumidores

Art. 169 (antigo art. 153 do TCE)

1. A fim de promover os interesses dos consumidores e assegurar um elevado
nivel de defesa destes, a Unido contribuird para a protegdo da saiide, da sequranga
e dos interesses econdmicos dos consumidores, bem como para a promogio do seu
direito & informagdo, & educagio e a organizacdo para a defesa dos seus interesses.

2. A Unido contribuird para a realizagio dos objetivos a que se refere o n.
1 através de:

a) Medidas adotadas em aplicagio do artigo 114 no dmbito da realizacdo
do mercado interno;
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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 processo
legislativo ordindrio e apds consulta ao Comité Econdmico e Social, adoptario as
medidas previstas na alinea b) do n. 2.

4. As medidas adotadas nos termos do n. 3 nio obstam a que os Estados-
membros mantenham ou introduzam medidas de protecio mais estritas.”

Este mercado interno de compra e venda transfronteiras, dentro da
Unido Europeia, tem como elementos o livre trinsito do cidadio europeu,
ampliacio do mercado de trabalho e livre comércio intracomunitdrio de
mercadorias e servigos, nos 27 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 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 retorno ao pais de domicilio ou nas compras pela internet,
pelo telefone ou correio.

O fornecedor pode, pois, vender para todos os Estados-membros,
explorando um mercado de 500 milhoes de consumidores.

VII. 2. Da Diretiva 1999/44/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 25 de Maio de 1999

A Diretiva 99/44/CE representa, na verdade, a norma de regéncia
do cotidiano do consumidor no que tange a expectativa de qualidade e
conformidade dos produtos e, portanto, é certamente o mais importante
instrumento legislativo comunitdrio que regula a desigual e dificil relacio do
protagonista mais fraco da relagao de consumo — o consumidor — frente ao
poderio do agente econdmico, em um contexto dualista, em que se pretende
assegurar um elevado nivel de defesa dos consumidores na Unido Europeia,
mas, a0 mesmo tempo, harmonizar horizontalmente os diferentes niveis de
protegdo do consumidor, nos 27 Estados que integram o ‘mercado interno’
da UE. Acerca da importincia da Diretiva ninguém terd dito melhor que
Paulo Mota Pinto:

“Acresce que a propria natureza da matéria versada na directiva relativa
ao negdcio mais importante para a vida quotidiana do cidadio europeu’® e
atinente a pontos verdadeiramente nucleares do regime da compra e venda, jd de
proveniéncia romanistica — mostra a importancia, tedrica e prdtica, do diploma.
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Na verdade, néo se trata agora apenas de pontos de elaboragio relativamente
recentes: a Directiva 1999/44/CE versa sobre as relacoes de compra e venda entre
consumidores e profissionais, que constituem a maioria das relagoes integrantes da
vida quotidiana do cidadio comum’ no dominio patrimonial, tocando, quanto
a elas, o cerne mesmo de um regime civilistico central no direito dos contratos em
especial: o regime da venda de coisas defeituosas. E pois, o resultado que séculos
de evolugio da ‘tradicio juridica’ europeia e nacional decantaram no regime da
garantia edilicia ou dos vicios redibitdrios — o regime das accoes concedidas no
direito romano pelos edis curiiis romanos (designadamente, a actio redhibitoria
¢ da actio quanti minoris) — que é agora tocado pela harmonizagdo legislativa
comunitdria, mzque/a que, como se disse, se ﬂﬁgum CONSLILULT a MAior INcursao

do legislador comunitdrio, até hoje, em matérias civilisticas tradicionais.™”

A Diretiva Comunitdria tutela, no art. 3°,

a conformidade dos produtos (bens mdveis A garantia nao
corpéreos) e, excepcionalmente, a instalagio pode ser frustrada,
de um bem quando esta fizer parte da compra. sob pena de

A Diretiva Comunitdria nio abrange os
servicos, 0 que representa uma desvantagem
para a tutela dos consumidores quanto a

responsabilidade
criminal tipificada nas

-

garantia de adequagao e qualidade dos servicos, condutas, de “fazer
que tem tratamento fragmentado por diversas aﬂrmagéo falsa ou
diretivas: das viagens e férias organizadas, na enganosa” ou “omitir
Diretiva 90/314/CEE, de 13 de Junho; de informagéo sobre
servicos financeiros e de crédito, na Diretiva garantia”

2008/48/CE, de 23 de Abril de 2008; de
servicos de pagamentos, na Directiva 2007/64/CE, além de vérias outras
diretivas que tratam de servigos prestados ao consumidor e ao utente.

Conquanto nela se abranjam os contratos de fornecimento de bens de
consumo a fabricar ou a produzir e aos contratos de empreitada, pois, em
geral.

O bem mével corpéreo deve corresponder as exigéncias do contrato de
compra e venda. Qualquer falta de conformidade (vicio) que se manifeste,
presume-se que existia a data da entrega.

A garantia legal dos bens, prevista no art. 3°, n. 2, assegura que, em
caso de nao conformidade do bem com o contrato, os consumidores tém
direito a que os bens sejam tornados conformes, sem encargos, podendo
escolher entre a reparagio ou a substitui¢do, ou, se isso ndo for possivel,
a redugio do preco ou a resolugao do contrato. A Diretiva Comunitdria
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consagrou uma hierarquizagio dos remédios'® no n. 3 que, como se verd,
na regra de transposicao do DL 67/03 (alterado e republicado pelo 84/08),
nao foi adotada na legislagao nacional portuguesa, j4 que, em se tratando
de harmonizagao minima, podem os Estados-membros assegurar ou manter
niveis mais elevados de tutela dos consumidores.

A Diretiva estabeleceu que a reparagao ou substitui¢ao deve ser realizada
dentro de um prazo razodvel e sem grave inconveniente para o consumidor,
tendo em conta a natureza do bem e o fim a que o consumidor o destina.
Todavia, na regra de transposi¢io o DL 84/08 fixou, em 21 de maio de
2008, o prazo de 30 dias no ordenamento juridico portugués.

O bem defeituoso é considerado como nao conforme se nao corresponder
a descrigao dada pelo vendedor e nio possuir as qualidades da amostra ou
do modelo — exemplo: o veiculo nio tem o airbag conforme descrito nos
catdlogos ou manuais de marca.

A coisa também ¢ nao conforme quando inadequada ao uso especial — v.
£.: a mdquina fotogréfica subaqudtica que nio pode tirar fotografias debaixo
de dgua.

H4 nao conformidade quando o bem nio atende a finalidade a que se
destina — a saber, o congelador que refresca, mas nao congela.

A falta de conformidade se caracteriza também quando a coisa nao tem
as qualidades e desempenho habituais nos bens do mesmo tipo ou frusta a
expectativa do consumidor 2 luz do que razoavelmente se poderia esperar,
tendo em conta a natureza do produto e as declaragdes publicas do vendedor,
incluindo a publicidade e a rotulagem — por exemplo: o automével consome
muito mais combustivel do que o anunciado na publicidade.

A nao conformidade ocorre ainda quando o defeito resultar da ma
instalagio do bem e esta fizer parte do contrato de compra, e tiver sido
efetuada pelo vendedor ou sob a sua responsabilidade, ou quando o produto
seja instalado pelo consumidor e a m4 instalacdo se ficar a dever a incorregoes
postadas nas instru¢oes de montagem.

No caso de defeito, o vendedor ¢ responsdvel durante o prazo legal
de garantia, que principia da data de entrega do bem: dois anos para bens
maoveis.

Nos bens méveis usados, o prazo pode ser reduzido a um ano, desde que
haja conven¢ao com o consumidor. Se nao houver acordo ou no siléncio do
contrato, o prazo de dois anos de garantia legal subsiste"’.

Uma nio conformidade que se manifesta nos dois anos seguintes a
entrega presume-se existir desde a venda.
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O consumidor nao pode invocar a nio conformidade do bem
se for informado ou tiver conhecimento do defeito; se nao puder
razoavelmente ignord-la ou se o defeito resultar de materiais fornecidos
pelo consumidor.

A norma comunitdria, no seu n. 6, dispoe que o consumidor nao
tem direito a [resolucao] (no original vem grafado impropriamente rescisio)
do contrato se a falta de conformidade for insignificante, mas a regra de
transposi¢ao do DL 67/03, republicado pelo DL 84/08, adotou como limite
o conceito do abuso de direito.

A Diretiva franqueou aos Estados-membros a faculdade da garantia
assacada diretamente ao produtor.

Como refere Paulo Mota Pinto*a Diretiva 99/44/CE nao tratou de tema
preocupante, j4 enfrentado no capitulo III do trabalho, tal seja, do servigo de
p6s-venda de longo prazo, como instrumento para garantia da confiabilidade
do produto ou servico, apds a expiragao dos prazos de garantia, que garanta
a0 consumidor a continuidade do fornecimento de pecas e componentes
sobressalentes por periodos razodveis compativeis com a expectativa de vida
util dos produtos.

VIl. 3. Da transposicao operada pelo DL 84/08
Na transposi¢io da Diretiva, o DL 67/03 (republicado pelo DL

84/08) adotou a margem de manobra conferida aos Estados-membros na
transposi¢ao da legislacgio comunitdria sobre prote¢io dos consumidores,
decorrente do principio da harmonizagio minima, mantendo e aprimorando
o acervo normativo de defesa dos consumidores, com um nivel mais elevado
que o da Diretiva.

A Diretiva, que assenta na harmonizagiao minima, permite que os Estados-
membros adotem niveis mais elevados de protecao, franqueando ao Estado-
membro a edi¢do de regras mais valiosas do que as que nela se consagram.
Essa equac¢ao permite que Portugal possua um acervo de normas de prote¢ao
de alto nivel, em relagao & maioria dos Estados da Unido Europeia. O nivel
de protegao do consumidor portugués ¢ dos mais elevados, de par com o dos
paises nérdicos.

A Diretiva 99/44/CE que trata dos contratos de consumo e das
garantias a eles conexas, transposta pelo DL 67/03, com as alteracoes do
DL 84/08, regula a compra e venda de consumo de bens méveis, tendo o
legislador portugués estendido garantias andlogas aos iméveis, nao regulados
obviamente na Diretiva Comunitdria por se tratar de matéria pertinente a
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propriedade e a outros modos de aquisi¢ao da titularidade de iméveis com as
inerentes garantias.

A especialidade do DL 67/03 (republicado pelo DL 84/08) (doravante
DL 84/08) tem por escopo regular os contratos de consumo e garantias a eles
conexas. Se as relagoes se enquadrarem no dominio mercantil ou empresarial,
o regime aplicdvel é o dos arts. 463° e seguintes do Cédigo Comercial e, se
tratar de relagio entre particulares, a disciplina é a que decorre do Cédigo
Civil — arts. 913° e ss.

O DL 84/08 tutela a qualidade e adequagao da coisa ao contrato de
compra e venda de bens de consumo, méveis ou imédveis, novas ou usadas,
para uso nio profissional.

A Diretiva Comunitiria nio abrange os

O fornecedor de servigos, assim como o DL 84/08 nio trata
servicos responde da garantia de adequagio e qualidade dos
pelos vicios de servicos em geral, conquanto o contrato de
qualidade que os empreitada se traduza em um servigo, o que

- - representa desvantagem manifesta para a tutela
tornem improprios .
dos consumidores.

do consumo ou Ihes O servigo defeituoso prestado, por
diminuam o valor exemplo, por uma empresa concessiondria de

uma autoestrada, com cobranca das portagens
(peddgio), na hipétese de um sinistro por falta de uma placa de sinalizagao,
de separadores de sentido de trinsito ou de sinalizagao de emergéncia, exige
a responsabilizagao da concessiondria desde que demonstrado o nexo de
causalidade entre a conduta da concessiondria da autoestrada e o dano, para
se concluir pela ilicitude por violagao do dever de agir para evitar danos a
terceiros, por aplica¢ao do n. 2 do art. 2°, n 1 e 8 do art. 9° e n. 1 do 120,
todos da Lei 24/96, de 31 de Julho (LDC — Lei de Defesa do Consumidor),
especialmente em vista da inversao do dnus da prova do cumprimento das
obrigacdes de seguranga nas autoestradas em desfavor da concessiondria.
Entendimento contrdrio foi manifestado pelo ST] (Supremo Tribunal de
Justica, de Portugal) em 1° de outubro de 2009, em acérdao de lavra do
conselheiro Santos Bernardino ?'.

J4 os servigos publicos de dgua, energia, gds, comunicagoes eletronicas,
servigos postais, captagdo e tratamento de dguas residuais, residuos sélidos
e telefonia, por outro lado, sio regidos pela Lei 23/96, de 26 de Julho,
retratando uma fragmentada regulamenta¢io da prote¢io do consumidor,
inclusive no que se refere a telefonia fixa e mével:
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“I —A Lei n. 23/96, de 26-07, aplica-se ao servigo de telefone mdvel.

11— O n. 1doart. 10°da Lei n. 23/96 ¢ 0 n. 4 do art. 9° do DL n. 381-
A/97, de 30-12, afastaram para a prestagdo de servigos de telefone mével o prazo
de cinco anos previsto na al. g) do art. 310° do CC, passando a ser de seis meses
0 prazo de prescri¢io dos créditos correspondentes.

III— Do n. 5 do art. 9° do DL. n. 381-A/97 ndio resulta o sentido de que a lei
dissocia o prazo de apresentagdo das facturas (os seis meses) do prazo de prescrigdo
do direito ao pagamento dos servigos prestados (cinco anos). 1088/05.3TVLSB.
L1.51 n. Convencional: 7a. Seccio Relator: Maria dos Prazeres Pizarro Beleza.
n. do Documento: S| Data do Acorddo: 20/01/2010 Votacdo: unanimidade.
Texto Integral: N Meio Processual: revista decisio: concedida parcialmente.”

A fragmenta¢io do direito do consumidor por intimeros diplomas
normativos dificulta nao s6 a constru¢io de um sistema protetivo harménico,
mas principalmente a familiarizagdo dos operadores do direito com estas
diversas disciplinas tratadas em dezenas de leis, decretos-leis, decretos,
decretos regulamentares, portarias e despachos, para além dos diplomas
legislativos das Regiées Auténomas, que regulam a defesa do consumidor,
além de se tornar praticamente impossivel exigir do consumidor leigo que se
informe e exerca seus direitos para que eles se tornem efetivos™.

O principio constitucional de acesso a Justica nio deve ser uma quimera,
mas sim uma garantia efetiva de concretizacao dos direitos que lhes sao
assegurados. No particular, parece ser uninime a convicgao dos doutrinadores
lusos acerca da necessidade de reuniao de toda a legislacao esparsa de defesa
do consumidor num Cédigo de Defesa do Consumidor®.

VII. 4. Dos remédios contra as nao conformidacdes

Na desconformidade da coisa garantida na relagao de consumo, o direito
portugués consagra quatro remédios sem a observancia de qualquer hierarquia:
reparagdo, substitui¢ao, redugao do prego ou resolug¢io do contrato, por
opgao do consumidor. A opgao pelo consumidor deve ser exercida de boa-fé,
sob pena de configurar abuso do direito.

Aplica-se, na hipétese, concorréncia eletiva. A lei nao impée a obediéncia
a qualquer hierarquia no quadro dos direitos. H4, na realidade, concurso
eletivo dos vdrios remédios de que o comprador pode langar mao, sendo-
lhe dada “a possibilidade de escolher, indistintamente, entre um ou outro
direito previsto na lei”*. Nio tem, pois, em primeiro lugar, de ensaiar a
reparagio, se nao for possivel, buscar a substituigio, se a substituicio se
tornar invidvel, por ji nao haver o modelo, passar a reducio do prego e, s6
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em ultimo recurso, a resolu¢io com devolugio da coisa e a restituicio do
preco. O consumidor pode ante a gravidade da nio conformidade e a perda
de confianga na marca e no fornecedor, reivindicar o direito de por termo ao
contrato, especialmente quando convencido de que produto nao se presta a
finalidade a que se destina.

Conquanto a doutrina e a jurisprudéncia em Portugal tenham divergido
sobre a hierarquizacio dos remédios™ ?* conferidos pela diretiva, vale o registro
de que Calvao da Silva”, ao posicionar-se a este propdsito, refere de forma
menos perceptivel que na electio, na tutela do consumidor-comprador, cabe
tanto a posicio de Fonseca Ramos® (afirmacio absoluta de hierarquizagio dos
remédios) como a de Gaito das Neves® (auséncia absoluta de hierarquizacio
dos remédios). Uma coisa ndo pode ser igual a si mesma e ao seu contrério,
sob pena de uma enorme confusdo, de todo indecifrivel. Ao aludir, qui¢d
erroneamente a estes dois arestos, como se sufragassem a mesma posicao,
quando nio ¢ esse o entendimento, o autor confunde os planos e perturba a
compreensio do leitor.

O DL 67/03, a Lei das Garantias, em vigor em Portugal a partir de 8 de
abril de 2003, confere a faculdade ao consumidor de poder langar mao de
qualquer das solugoes, contanto que nao exceda os limites impostos pela boa-
fé, pelos bons costumes e pelos critérios definidos pela fungio econdémica e
social dos direitos de que se trata. A jurisprudéncia consagra essa solu¢ao:

“Como decorre do artigo 4°n. 1, desse DL, ‘em caso de falta de conformidade
do bem com o contrato, o consumidor tem direito a que esta seja reposta sem
encargos, por meio de reparagio ou de substituicio, & redugio adequada do
preco ou & resolugdo do contrato’. E a reparacio deve ser efectuada em prazo
razodvel (n. 2), sem graves inconvenientes para o comprador. Acrescentando o
n. 5 desse artigo que ‘o consumidor pode exercer qualquer dos direitos referidos
nos niimeros anteriores, salvo se tal se manifestar impossivel ou constituir abuso
de direito, nos termos gerais’. Esta norma parece conceder ao credor/comprador a
escolha alternativa (‘qualquer dos direitos’) do exercicio de algum desses direitos
sem necessidade de obedecer a qualquer ordem ou prevaléncia, contanto que
a exigéncia ndo seja abusiva. Escolhe o que melhor realizar os seus interesses,
de forma a ser plenamente ressarcido. A liberdade do credor, a norma apenas
traga o limite da boa-fé, podendo ser-lhe recusada concreta pretensio no caso de
abuso do direito. Assim, se pretende a substituicio do bem quando, e perante
pequena anomalia ou defeito facilmente repardvel, o vendedor se dispoe a repard-
la prontamente; ou resolve o contrato por defeito insignificante. Nesta situagio,
em apelo as regras da boa-fé, a pretensio, por abusiva, teria de ser recusada.
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Como escreve Jodo Calvio da Silva [2], a ‘«concorréncia electiva das pretensies
reconhecidas por lei ao comprador nio é um absoluto: sofre em certos casos
atenuagoes e a escolha deve ser conforme ao principio da boa-fé, ¢ néo cair no
puro arbitrio do comprador, sem olhar aos legitimos interesses do vendedor... A
etizagdo da escolha do comprador através do principio da boa-fé é irrecusdvel’.
E do mesmo autor se a escolha entre as pretensoes cabe ao comprador, essa deve
obedecer ao principio da boa-fé e nio cair no puro arbitrio. Pelo que, se num caso
concreto a op¢do exercida exceder indubitavelmente os limites impostos pela boa-
fé ..., poderdo intervir as regras do abuso do direito»’ [3]. Tribunal da Relacio
do Porto. Apelacio n. 1362/05.9TBGDM.PI — 3a. sec. Data - 04/02/2010.
Coisa defeituosa — Avaria — Indemnizagdo. Porto, 04 de Fevereiro de 2010. José
Manuel Carvalho Ferraz, Anténio do Amaral Ferreira e Ana Paula Fonseca
Lobo.

No estado actual da legislagdo, portanto, e em caso de falta de conformidade
do bem com o contrato, o consumidor tem direito a que seja reposto, sem encargos,
por meio de reparacio ou de substituicio, a redugio adequada do preco ou &
resolucdo do contrato [Art. 4/1 DL 67/2003]. E o consumidor pode exercer
qualquer destes direitos, salvo se tal se manifestar impossivel ou constituir abuso
de direito nos termos gerais [Art. 4/5 DL 67/2003]. Nos termos da Directiva
(contrariamente & nova solugdo portuguesa), a reparacio encontrava-se
condicionada tanto pela sua propria possibilidade, como pela nio despropor¢do
em relagio a substituicio. Parece, assim, que o direito nacional é, neste particular,
mais favordvel do que a solugio prevista na Directiva. Acdrddo do Tribunal de
Relagio do Porto, Processo: 0456404 n. Convencional: JTRP0O0037860 Relator:
Santos Carvalho. Data do acérddo: 07/03/2005. Votacio: unanimidade. Meio
processual: apelagio. Decisio: revogada.”

Entendimento diverso foi manifestado, em dezembro de 2007, pelo
STJ, que concluiu pela existéncia de hierarquia dos ‘remédios’, em acérdao
da lavra do conselheiro Fonseca Ramos:

“O comprador de coisa defeituosa pode, por esta ordem, exigir do fornecedor/
vendedor: 1° — a reparacio da coisa; 2° — a sua substituicio; 3° — a redugdo
do preco ou a resolugdo do contrato, conquanto exerca esse direito, respeitando
0 prazo de caducidade — art. 12° da LDC. Acdrdio do Supremo Tribunal
de Justica. Processo: 07A4160. Relator: Fonseca Ramos n. do documento:
8j200712130041606. Data do acérddo: 13/12/2007. Votagdo: Unanimidade.”

No mesmo sentido, o conselheiro Ferreira da Silva em janeiro de 2008:

“Na hipdtese de compra e venda de coisa defeituosa, os direitos & reparacio
ou a substituigdo, contemplados nos arts. 914°do CC e 12°n. 1 da Lei n. 24/96,
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de 31 de Julho (redaccio anterior), nio constituem paradigma de concorréncia
electiva de pretensoes, néo absoluta, embora, por acontecer eticizagdio da escolha
do comprador através do principio da boa-fé, antes tais dispares meios juridicos
Jfacultados a quem compra, no caso predito, néio podendo ser exercidos em
alternativa, por subordinados, antes, estarem sujeitos a uma espécie de sequéncia
ldgica: o vendedor, em primeiro lugar, estd adstrito a eliminar o defeito, tio sé
ficando obrigado & substituicio, a antolhar-se como néo possivel, ou demasiado
onerosa, a reparagdo. Processo: 07B4302. Relator: Pereira da Silva. N° do
Documento: S§j200801240043022. Data do acordio: 24/01/2008. Votagio:
Unanimidade. Meio Processual: Revista. Decisdo: Negada a Revista.”

A equagio retrata a diminuta eficicia do direito legislado em Portugal.
Para além da law in 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, o modo como as normas legais sao interpretadas e aplicadas
pelos destinatérios, nomeadamente a administra¢ao publica, em particular as
empresas ¢ os cidadaos em geral e, especialmente, a imposi¢io ou aplicacio
coerciva do direito, em principio pelos tribunais, como érgaos do Poder
Judicial®, mas também por outras instincias administrativas com poder para
forgar ao cumprimento ou sancionar o incumprimento de normas juridicas®.

A jurisprudéncia portuguesa releva para um plano secunddrio a norma
especializada de regéncia da relagio juridica que cumpre apreciar, o que
fragiliza e traz inseguran¢a & comunidade juridica. Se estd diante de uma tipica
relagdo juridico-privada de consumo, ji que de um lado se encontram os
agentes econémicos — profissionais — que com as suas atividades econémicas
visam a obtengio de beneficios decorrentes da atividade e, por outro lado,
o consumidor — nio profissional —, esta deve reger-se exclusivamente por
normas e principios fundamentais que regulam as relagoes juridicas deste jaez
e que se encontram em legislacao especifica de consumo, nomeadamente na
LDC e no DL 84/08.

Para exemplificar o uso atécnico do Cédigo Civil para reger a relagao
especial de consumo, basta a andlise do acérdio de lavra do desembargador
Custédio M. da Costa, de 9 de novembro de 2006, do Tribunal de Relagao
de Coimbra:

“O prazo de garantia da empresa vendedora de automdveis usados é o de
seis meses definido no n. 2 do art. 921 do CC, sendo desnecessdrio no caso de
avaria verificada dentro desse prazo, o recurso ao definido na Lei de Defesa do
Consumidor (Lei 24/96 de 31 de Julho, alterado pelo DL 67/2003, de 8 de
Abril). >
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No mesmo sentido, o acérdio do Supremo Tribunal de Justica da
relatoria do conselheiro Alberto Sobrinho:

“.. Ao comer uma ‘sandes’ de frango desfiada, anunciada como desossada,
ingeriu um 0sso que continha no seu interior, o que lhe ocasionou uma perfuragio
de esdfago.... a autora, mediante a retribuicdo exigida, adquiriu wuma sandes
de frango no estabelecimento de café-pastelaria do chamado, que consumin.
E foi ao ingeri-la que um osso, que era suposto ai ndo existir, lhe ocasionou
determinados danos. Nesta perspectiva, terd havido negligéncia na preparacio da
sandes por omisséo do diligente cuidado exigivel na sua confeccio, tendo a autora
recebido uma coisa cujas caracteristicas ndo correspondiam as legitimamente
esperadas. A autora, compradora, néo estava alertada para eventuais riscos e
perigos para a sua sailde que poderiam advir da ingestio desta sandes. Esta sandes
ndo se apresentava intrinsecamente defeituosa, mas concretamente revestia-se de
manifesta perigosidade. Por isso, a responsabilidade do vendedor néo emerge do
regime de venda de coisa defeituosa previsto nos arts. 913 e ss do Cédigo Civil,
mas da inadequagcdo de informagio, ou mesmo, de uma informagio errénea (1).
Hd aqui claramente uma responsabilidade contratual subjectiva do vendedor.
A venda de coisas defeituosas permite ao comprador a reparagio ou substituicdo
da coisa e ainda o ressarcimento dos danos na hipdtese de anulagio do contrato,
por dolo ou erro (arts. 913 n. 1, 914, 915 ¢ 909 do Cédigo Civil), mas jd ndo
permite a satisfacio do prejuizo directamente ocasionado pela entrega da coisa
viciada. O comprador pode nio ter interesse na anulagio do contrato ou esta
anulagdo néo ser jd sequer vidvel ¢ a entrega e uso da coisa viciada terem-lhe
ocasionado prejuizos que, por esta via, ficariam sem satisfacdo. Este direito de
indemnizagdo, baseado no cumprimento defeituoso, hd-de encontrar acolhimento
nos principios gerais de responsabilidade civil, designadamente do art. 798 do
Cédigo Civil. S6 que esta responsabilidade contratual por violagio culposa dos
deveres do vendedor, nio abrangida pelo art. 913 do Cédigo Civil, estd sujeita
ao prazo ordindrio de prescri¢do, ou seja, ao prazo de vinte anos previsto no
art. 309 do mesmo diploma (2). De igual modo, a Lei-Quadro de Defesa
do Consumidor (Lei 24/96, de 31 de Julho), visando dar cumprimento aos
imperativos constitucionais nesta matéria, salvaguarda o direito & indemnizagio
do consumidor em termos gerais, ao ressarcimento pelo dano patrimonial ou néo
patrimonial causado ao consumidor pela coisa, em consequéncia do vicio desta.

. 0 tribunal, ao classificar juridicamente a causa de pedir de modo diferente
daquela que o fizeram as partes e ao extrair dai consequéncias diversas, concluindo
pela néo prescrigio do direito, moveu-se apenas dentro daquela liberdade de
indagagdo, interpretagio e aplicacio das regras de direito que legalmente lhe é
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permitida, repondo, em suma, a relacdo material controvertida na sua correcta
figuragio juridica. Este Tribunal podia, por isso, conbecer da invocada excepgdo
nos precisos termos em que o fez. Processo: 07B111. N° Convencional: JSTJ000.
Relator: Alberto Sobrinho. N° do Documento: SJ200702220001117. Data
do Acordio: 22/02/2007. Votacio: Unanimidade. Meio Processual: Revista.
Decisio: Concedida a Revista.”

Nao se cogita nem sequer da aplica¢io in casu da doutrina do ‘didlogo
das fontes’ idealizada pelo alemao Erik Jayme e importada para o Brasil pela
professora Cldudia Lima Marques, segundo a qual as normas gerais mais
benéficas supervenientes 4 norma especial, a qual foi concebida para dar
um tratamento mais privilegiado a certa categoria, a esta deve preferir, em
homenagem & coeréncia do sistema™.

Ora, na compra e venda de veiculos usados entre uma empresa e um
consumidor, desde 8 de abril de 2003, em plena vigéncia do DL 67/03,
o prazo de garantia jd era de dois anos na venda de bens méveis nio
consumiveis, com possibilidade de redu¢io para um ano, mediante acordo
entre comprador e vendedor. Portanto, se ¢ consumidor (adquiriu de uma
empresa um veiculo usado para seu uso privado) e nio fez nenhum acordo
em contrdrio, o veiculo tem dois anos de garantia e a legislagdo comum do
Cédigo Civil prejudica o destinatdrio da norma. Aplica-se, por ébvio, a lei
especial mais benéfica, que prevalece sobre a geral, no caso o Cédigo Civil
portugués.

Ademais, existe clara distin¢io entre o direito do consumo e o direito civil
ou o direito comercial, dada as suas peculiaridades e a multidisciplinariedade
de seu contetdo. O direito do consumo se caracteriza por aspectos técnicos
especificos, tipicos da relacio de desigualdade entre os protagonistas da
relagio de consumo. Para cada tipo de relagao juridica deve se aplicar uma
norma ou regime, sob pena de gerar inseguran¢a no meio juridico. Existe
todo um sistema para atuar em defesa dos direitos da parte mais fraca com
regras préprias destinadas a proteger esse vulnerdvel participe do processo
econdmico.

Todavia, a jurisprudéncia portuguesa nos fornece intimeros exemplos
da correta aplicagao da norma especial de protecao do consumidor, tal como
nos demonstra a decisao plasmada no acérdao da Relagao de Lisboa, de 8 de
outubro de 2009, que, por se tratar de relagio de consumo havida em junho
de 2007, versando sobre o regime de compra e venda de consumo, afastou a
aplicagdo do art. 921° do CC, para fundamentar a solugao jurisdicional na Lei
24/96 — Lei de Defesa do Consumidor, pela redagao introduzida pela Lei de

38 REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL 11 | N. 1 | MARCO 2012



Garantias, o Dec.-Lei 67/03, de 8 de Abril, o que retrata, o enquadramento
da norma de regéncia especializada:

‘I — Mediante a garantia do bom funcionamento, o vendedor assegura,
durante certo periodo de tempo, o bom funcionamento e as boas condigoes de
utilizagdo da coisa, em termos de uso normal, assumindo a responsabilidade
pela sanacio das eventuais deficiéncias de materiais ou componentes, avarias e
deficiéncias de funcionamento. I — Cumuldvel com o direito a reparagio ou
substitui¢do da coisa defeituosa, seja nos termos gerais, seja por via da obrigacio
da garantia a que alude o indicado art. 921°, e paralelamente com ele, pode
existir o direito a indemnizacdo pelos danos decorrentes do mau funcionamento.
III — Na situagio dos presentes autos estamos perante uma compra e venda
abrangida pelo dmbito e pelo regime de aplicacio da Lei n. 24/96, de 31 de
Julho (Lei de Defesa do Consumidor) — art. 29, n. 1. IV — A privacio do uso
do veiculo, é repardvel, se aquele provar, como é énus do lesado, quais os danos
em concreto que derivaram daquela privagio. V — Se o montante de uma
indemnizagdo for determinado através da equidade, tem de se entender que esse
quantitativo estd actualizado. Acérdios TRL Acorddo do Tribunal da Relagio
de Lisboa. Processo: 3359/07.5TBVD.L1-8 Relator: Catarina Arélo Manso.
N° do documento: RL data do acérdao: 08/10/2009. Votacio: unanimidade.
Apelagio.”

O apego a estrutura formal dos atos juridicos permite que o agente
econdmico se valha da burla para se furtar a observincia da lei das garantias.
E o que ocorre, por exemplo, na garantia minima de um ano assegurada
aos veiculos usados, que, em muitos casos, ao invés de serem oferecidos nos
stands de veiculos usados, sao anunciados por vendedores autbnomos nas
ruas, exatamente para que a compra e venda de consumo nio seja enquadrada
na LG — Lei de Garantias, jd que os negdcios entre particulares sao regidos
pelo direito privado comum — Cédigo Civil — e o comprador tem que provar
que o vendedor conhecia o problema do carro antes de vendé-lo e, portanto,
mais dificil exigir as solugoes decorrentes dos artigos 913 e seguintes do CC.

H4 ainda dificuldade da jurisprudéncia portuguesa de descortinar o véu
do negécio juridico formalmente entabulado, para encarar a realidade do
objetivo das partes na celebragao do negdcio, a luz das regras de experiéncia
comum, para ado¢io do principio da primazia da realidade®.

A estratégia destes vendedores de rua deveria ser levada em consideragio,
especialmente pelo Poder Judicial, para estender a obriga¢do de garantia
aqueles que habitualmente realizam a venda de carros usados nas ruas, nos
estacionamentos e na beira das estradas, a exemplo do que ocorre nos EUA,
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onde qualquer pessoa que venda quatro veiculos ou mais no periodo de um
ano ¢ considerada um revendedor pela Lei de Garantia de Veiculos Usados®.

Portanto, muito embora Portugal possua um elevadissimo nivel de
protegdo legal dos consumidores, nao ha sensibilidade dos operadores do
direito na aplicacio das normas especiais de defesa do consumidor e a
perspectiva futura deste quadro normativo nio ¢é favordvel, em razio da
pressao exercida pelos agentes econémicos no sentido de se buscar uma
harmonizagao total dos direitos dos consumidores na Unido Europeia.

A proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho para os
Direitos dos Consumidores — Com (2008) 614 Final 2008/0196, de 8 de
Outubro de 2008, é exemplo dessa harmonizagio total horizontal pretendida,
que pode vir a reduzir direitos adquiridos dos consumidores como, por exemplo,
o de submeter os remédios a disposi¢ao do consumidor, na compra e venda
de consumo decorrente da nio conformidade de um bem, a uma hierarquia:
primeiro, a reparagio e, depois, a substitui¢io; o comerciante escolhe e se tal
se traduzir em excessivo esfor¢o para ele, haverd op¢ao pela reducao do prego
ou resolugao do contrato. Prejuizo ébvio no contraste de regimes, a vingar a
proposta de Diretiva, cujos termos se discutem no seio das instincias europeias.

VII. 5. Da forma e dos prazos de exercicio e gozo dos direitos
dos consumidores em razao da nao conformidade

No que respeita ao prazo de exercicio, a nao conformidade que se detecta
a0 longo de dois anos, tratando-se de coisa mével duradoura, é susceptivel de
reposicao ou de remédios outros, contanto que a dentincia ocorra no lapso
de dois meses apés a sua detecgao.

A devoluc¢io do dinheiro, no direito constituido, deve ocorrer em 30
dias, nos termos do artigo 4°, 2, do DL 84/08, que alterou o DL 67/03,
que transp6s a Diretiva 1999/44/CE e introduziu novas regras para ajustar
a solugio a realidade do mercado, fazendo uso da prerrogativa conferida
pelo artigo 8° da Diretiva 1999/44/CE, estabelecendo o prazo limite de 30
dias para a realizacao das operagdes de reparagio ou de substitui¢ao de um
bem mdvel, dado que a auséncia da regulamentagio anterior tinha como
consequéncia o prolongamento, por um tempo excessivo, das operagdes de
substituicdo e de reparagao pouco complexas.

O termo a quo da garantia adota o marco da entrega do bem.

A garantia do bem mével que é de dois anos, com énus da prova invertido
para que o fornecedor comprove que a nio conformidade nao decorre da
produgio.
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A lei nacional atual consagra a “responsabilizagao” do vendedor ou do
produtor. A garantia é susceptivel de ser exigida ao produtor, por meio de a¢ao
direta, como admite a lei portuguesa no DL 383/89, de 6 de Novembro. Com
efeito, no preAmbulo do DL 67/03, de 8 de Abril, se sublinha exatamente:

“Inovagio bastante significativa consiste na consagragio da responsabilidade
directa do produtor perante o consumidor, pela reparagio ou substituigdo de coisa
defeituosa. Trata-se, nesta solugio, tido-so de estender ao dominio da qualidade
a responsabilidade do produtor pelos defeiros de seguranga, jd hoje prevista no
Decreto-Lei n. 383/89, de 6 de Novembro,
com um regime de proteccdo do comprador Existe clara distincao

que jd existe em vdrios paises europeus e para entre o direito do
que a directz’m que ora se transpoe também jd consumo e o direito
aponta. civil ou o direito

Os consumidores podem exigir do
vendedor a repara¢io ou a substitui¢ao do
bem mével no prazo de 30 dias, a menos que
isso se revele impossivel ou desproporcionados; c
se impuser custos excessivos em relagio a de seu conteldo
outra solugdo; custos significativamente
mais elevados que os da outra forma de reparagio do prejuizo. A expressio
“sem encargos” reporta-se as despesas necessdrias para repor a coisa em
conformidade com o contrato, incluindo, designadamente, as despesas de
transporte, de mio de obra e material.

A garantia legal envolve as despesas inerentes a remogao da coisa e sua
recolocagao no lugar original ou a indicar pelo consumidor, observadas as
regras da transparéncia, da lealdade, os encargos impostos pela mao de obra
especializada, os sobressalentes, os acessérios ou componentes que precisam
ser substituidos para a reposigao da coisa na integra e na sua individualidade.
Se um telemével tem a garantia de dois anos — a garantia terd que ser integral,
de todo o produto, a bateria nio pode ter, por exemplo, uma simples garantia
de seis meses.

Em Portugal, segundo a orientagio da jurisprudéncia do ST], que
aplicava o artigo 916° do Cédigo Civil*, a garantia do imével era de apenas
seis meses, quadro alterado desde 1994, quando a garantia de bens iméveis
passou a ser de cinco anos, por for¢a do DL 267/94, de 25 de Outubro, que
alterou o art. 916° do CC. Na fase de elaboracio da Lei 24/96, de 31 de
Julho — Lei de Defesa do Consumidor, o anteprojeto consagrava a garantia
de 10 anos, prevalecendo, todavia, os cinco anos ji consagrados no Cédigo

comercial, dada as
suas peculiaridades e a
multidisciplinariedade
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Civil. A Lei das Garantias de Bens de Consumo, DL 67/03, englobou bens
moéveis e iméveis, quando — na sua origem — se aplicaria tdo s6 as coisas
moveis e repetiu a garantia dos cinco anos, em lugar de aproveitar o ensejo
para elevd-la para dez anos.

A dentincia da desconformidade do bem por parte do consumidor deve
observar os prazos que se mantém inalterados, de dois meses ou um ano,
caso se trate, respectivamente, de bem mével ou imével. Jd o prazo geral de
caducidade dos direitos atribuidos ao consumidor, de seis meses, foi alargado
para dois ou trés anos, consoante esteja em causa, respectivamente, um bem
movel ou imével, sob pena de caducidade.

O bem mével sucedineo ou substituto, em caso de substituicao, na lei
nacional, rende ensejo a novo prazo de garantia, de dois ou de cinco anos de
garantia para imével.

O DL 84/08, de 21 de Maio, estabeleceu no art. 5°-A, n. 3, um novo
prazo — a contar da denuncia — de dois anos (em substitui¢ao do de seis
meses)*’para a caducidade (decadéncia) do exercicio do direito, no caso dos
méveis, e de trés anos, no dos imdveis.

Tratando-se de imével, a reparagao ou a substitui¢ao deve ser realizada
dentro de um prazo razodvel, tendo em conta a natureza do defeito, na forma
do art. 4°, n. 2, do DL 84/08.

H4 transmissao dos direitos conferidos pela garantia aos terceiros
adquirentes do bem.

As informagoes sobre garantias voluntdrias ou comerciais podem ter
assento nas condigdes gerais apostas no documento de compra e venda,
na embalagem, em documento auténomo de que conste a declaracio ou
qualquer outro meio ou suporte, insito na comunicagao social —televisao,
rddio, imprensa, prospectos, brochuras. Em todas as formas hd vincula¢ao
do fornecedor.

O DL 84/08 instituiu um regime sancionatdrio de mera ordenagao social
para a hipétese de denegacao dos direitos dos consumidores. Cabe a Diregao-
Geral do Consumidor, organismo da Administragao Publica Central do
Estado, vinculado ao Ministério da Economia, Inovac¢ao e Desenvolvimento,
aaplicagdo das infracoes, passiveis de coimas de 250 a 30 000 euros, consoante
as circunstancias e a titularidade do estabelecimento em causa.
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VIIl. Do quadro comparativo

BRASIL - Art. 5°, XXXII, CF/88

PORTUGAL - Art. 60° CRP

Prazo — Garantia Bem
Mbével Nao Durdvel

30 dias — art. 26, I, CDC

2 anos — inciso I do art. 5° do DL n.
84/2008, de 21 de Maio

Prazo — Garantia Bem
Mbével Duravel

90 dias — art. 26, II, CDC

2 anos — inciso I do art. 5° do DL n.
84/2008, de 21 de Maio

Prazo — Reparagao
Bem Movel

30 dias — art. 18, caput, CDC

30 dias — art. 4°, 2 do DL n. 84/2008,
de 21 de Maio

Garantia Bem
Imével

5 anos — art. 618, CC
Empreitada — REsp 411535-SP
Construtor — Resp 215832-PR

1 ano —art. 441, CC

Vicio redibitério — Resp 488867-SP

Art. 5° do DL n. 84/2008, de 21 de
Maio

Garantia Servico

Arts. 20 e 22, CDC

Nio hd qualquer referéncia as garantias

substituicao do produto — opgio do
consumidor

Reexecucio Lei 23/96, de 26 de Julho — servicos
Restitui¢ao Ublicos
Abatimento do prego DL 96/06 de 29 de Maio — servigos
financeiros
DL 12/99 de 11 de Janeiro — viagens
organizadas
DL 317/09 de 30 de Outubro — meios de
pagamento
Bem Mével Vicio —art. 18, CDC. Nio conformidade — art. 4°, I do DL
Enquadramento 84/2008
Remédios Primeiro, a reparacio em 30 dias — Art. 4°, 1 do DL 84/2008
art. 18, §§ 1°a 30, CDC Reparagao
Segundo, a resolugao com Substituicio
restituicdo, reducio do prego, Redugcio do prego

Resolugio do contrato

Prazo — Caducidade
Bem Mével

Naio-duravel
30 dias — art. 26, I, CDC
Durével

90 dias — art. 26, II, CDC

Mbével — 2 meses

Imével — 1 ano

Prescri¢ao — Bem Mével

5 anos — art. 27, C (contados da

Mbével — 2 anos (idem) — art. 5°-A, n. 3

Fato do Produto

dentincia) do DL 84/2008
Imével — 3 anos (idem)
Acidente de Consumo art. 12, CDC Diretiva 85/374/CEE, de 25 de Julho

de 1985

produtor — fato do produto — art.
12, § 3°,CDC

Responsabilidade do Responsabilidade do produtor
Produtor DL 383/89, de 6 de Novembro
Excludentes S6 para responsabilidade do Art. 5° do DL 383/89, de 6 de

Novembro
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Xl. Da conclusao

A andlise do regime de garantias na compra e venda de consumo de
Portugal revela uma multiplicidade de normas que regulam a prote¢io do
consumidor em um nivel extremamente elevado, com grande amplitude
de variados segmentos, o que ¢ invejdvel, todavia, nio sistematizado e
fragmentado em normas avulsas, que nem os préprios protagonistas do
cendrio judicial sao familiarizados, afeicoados e muito menos sensibilizados
para a especialidade caracteristica da legislagao do consumidor, razao pela
qual esse direito autdbnomo nao possui efetividade e é desconhecido da
populagao.

A codificagio dessa imensa legislagio portuguesa avulsa de protecio
do consumidor ¢ urgente, instante, para que se possa colher os frutos que
o Brasil colheu com a implanta¢io do Cédigo de Defesa do Consumidor,
responsdvel pela popularizacio e efetividade do direito do consumidor no
Brasil.

A protegio do consumidor brasileiro, no que toca a qualidade dos
produtos e servigos, encontra no CDC um modelo de reparagio ou
ressarcimento dos vicios por mau funcionamento ou nao funcionamento do
produto ou servigo, previsto no art. 18 do CDC, que perde significAncia na
medida em que assenta a sua base quase que exclusivamente nas garantias
voluntdrias.

Os prazos de garantia legal no Brasil sio de 30 e 90 dias para bens
nao durdveis e durdveis, respectivamente, obviamente insuficientes para a
construgio de um verdadeiro sistema de garantias, porque nao guardam
qualquer relagiao com a expectativa de durabilidade do produto, mormente
diante do prazo de garantia de dois anos para coisas méveis, adotado em
Portugal e harmonizado na Uniao Europeia pela Diretiva 99/44/CE.

Portanto, o sistema brasileiro de garantia legal se subordina a liberalidade
do agente econdmico e as circunstincias e politicas mercadolégicas que
orientam as garantias comerciais, razao pela qual, na comparacio de regimes,
pode-se dizer que, na prdtica, nao existe um sistema legal eficiente de garantia
de produtos no Brasil.

Em Portugal, o sistema legal de garantia de bens de consumo ¢é exemplo
do elevado nivel de protecio legal dos consumidores. Construido a partir
do conceito de nio conformidade do bem e previsto no art. 4°, n. 1, do DL
84/08, o sistema de garantias portugués tem nivel protetivo infinitamente
superior ao sistema de vicios do CDC brasileiro e ostenta prazos largos de
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garantia de dois anos para bens méveis e de cinco anos para iméveis, que
se iniciam da data de entrega do bem.

No CDC brasileiro a hierarquizagao dos remédios contra os vicios
¢ flexibilizada. Na hipétese de o vicio nio ser sanado no prazo de 30
dias, poderd o consumidor exigir alternativamente, quaisquer dos outros
trés remédios: na substituicao do produto por outro da mesma espécie,
todavia, hd previsao de uma concorréncia eletiva se, na forma do art. 18,
§ 30, do CDC, o vicio comprometer a finalidade a que se destina o
bem. Portanto, neste particular, hd quase equivaléncia com o sistema
portugués, que consagra quatro remédios sem a observincia de qualquer
hierarquia: reparacio, substitui¢io, redugio do preco ou resolugao do
contrato, por op¢ao do consumidor. A op¢ao pelo consumidor deve ser
exercida de boa-fé, sob pena de configurar abuso do direito.

Todavia, é flagrante a baixa efetividade dessas regras de protecio dos
consumidores, porquanto a law in books nem sequer se aproxima da law
in action.

A implantagio de um sofisticado e variado modelo protetivo, em
paises com avancgados sistemas judiciais, pode garantir um elevado nivel
de protegio e defesa dos consumidores, mas em na¢des sem um sistema
judicial bem desenvolvido ou sem um bom funcionamento do sistema
judicial, exigiria a criagao de um eficiente sistema extrajudicial de solugao
de conflitos de consumo para dotd-lo de efetividade, garantindo real
protegao aos consumidores.

O sistema de defesa do consumidor necessita de se amoldar na
sociedade em que estd sendo desenvolvido, e deve partir de uma
perspectiva prética que precisa levar em consideracio a disponibilidade
ou nio de uma estrutura extrajudicial de solugao dos abusos e excessos
praticados contra consumidores, o que exige que o Estado capacite e
treine conciliadores e mediadores imparciais e estimule, através de
treinamento e sensibilizagao, o Poder Judicial por forma a absorver essa
nova onda de processos de consumidores que perante os seus 6rgaos se
suscitem.

Notas
! heep://www.sociedadedigital.com.br/artigo.php?artigo=102&item=4

% http://notassocialistas.vilabol.uol.com.br/mundotrab.html
3 http://engenhariadeproducaoindustrial.blogspot.com/2009/09/visualisando-defeito-

defeituoso.html

REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL. 11 | N. 1 | MARCO 2012

45



‘www.boaspraticasfarmaceuticas.com.br/.../Caracteristicas%20Gerais%20de%20uma%20

Inspecao

> http://academico.direito-rio.fgv.br/ccmw/Defeito_do_Produto

¢ A garantia comercial também representa uma forma de concorréncia: o consumidor tende a
vé-lo como um selo de qualidade. O fabricante estd oferecendo um servigo de apoio, bem como o
préprio produto. KENDALL, Vivienne. EC Consumer Law (European Practice Library), 1994, p.
149. (traducio livre)

7 Art. 32. Os fabricantes e importadores deverdo assegurar a oferta de componentes e pecas de
reposi¢do enquanto ndo cessar a fabricagdo ou importacio do produto.

8 KENDALL, Vivienne. EC Consumer Law (European Practice Library), 1994, p. 150.
(tradugdo livre)

? Lei de Introdugio ao Cédigo Civil, prevalece a lei especial sobre a geral... Tribunal de Justica
STJ RESP 407667... Embargos do devedor. Lei n. 5.741/71. Principio da Especialidade. Peticao
inicial Recurso Especial REsp 421508 PR 2002/0033084-5 (STJ)

Lei especial, que prevalece sobre a lei geral (o CPC). 2. Agravo... de Instrumento. Recurso
de Apelacio. Desercao. Lei 9.289/96. Art. 14, II. 1. Para STJ — 09 de Maio de 2006. Agravo de
Instrumento AG 101337 DF 1999.01.00.101337-9 (TRF1)

Lei de Introdugio ao Cédigo Civil, prevalece a lei especial sobre a geral... TRF1 — 12 de
Dezembro de 2000. Apelagao Civel AC 448221 PE 2008.83.00.003947-0 (TRF5)

00O Cédigo do Consumidor veio a lume para cumprir uma missao constitucional — promover
a defesa do consumidor —, conforme expressamente estabelecido no art. 5°, inciso XXXII, da Lei
Maior. Alids, pela primeira vez em nossa histdria constitucional a defesa do consumidor foi incluida
entre os direitos e garantias individuais e os principios da ordem econdmica — art. 170, V, da CF —,
no mesmo szatus dos principios da soberania nacional, da propriedade privada e da livre concorréncia,
para cumprir essa vocagio constitucional, o Cédigo do Consumidor implantou uma politica nacional
de consumo e uma disciplina juridica unica e uniforme para tutelar todos os direitos materiais ¢
morais dos consumidores em geral. ... Tendo sustentado que o Cédigo do Consumidor realmente fez
foi criar uma sobrestrutura juridica multidisciplinar, normas de sobredireito aplicdveis em todos os
ramos do direito — puiblico ou privado, contratual ou extracontratual, material ou processual — onde
ocorrem relagdes de consumo. Em outra palavra sem retirar as relacoes de consumo das 4reas de direito
onde, normalmente ocorrem, sem afasti-las do seu habitat natural, o CDC estendeu sobre todos a sua
disciplina. CAVALIERI FILHO, Sérgio. A Responsabilidade Médica-Hospitalar & luz do Cédigo do
Consumidor, in Revista de Direito do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, n. 37, 1998, p. 18.

' Pesquisa do Idec mostra que as lojas confundem o consumidor com prazos inferiores para
troca. Uma prdtica irregular ¢ o carimbo na nota fiscal estipulando o prazo de dois a sete dias para
reclamar de um produto com vicio, quando o CDC prevé trinta dias. Outro abuso do fornecedor é
avisar que nao se responsabiliza por defeitos aparentes. Muitos consumidores ficam confusos e aceitam

as regras das lojas. Resultado: quando o defeito aparece apds o prazo, acham que nao tém mais direito
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de reclamar ou vio parar nas méos da assisténcia técnica. Para evitar cair na armadilha ¢ importante
conhecer os prazos ¢ as condigoes em que os produtos com defeito ou vicio podem ser trocados. Maira
Feltrin, advogada do Idec, diz que o primeiro passo é saber que o comerciante e o fabricante sio
soliddrios na relagio de consumo. “O consumidor pode reclamar para um ou outro ou para ambos.
Qualquer cldusula contratual que isenta o fornecedor da responsabilidade é considerada abusiva e
nula”, alerta. Rosa Falcdo http://www.diariodepernambuco.com.br/2010/05/02/economial0_0.asp

12 “Os fornecedores de produtos de consumo, durdveis ou nio, respondem solidariamente pelos
vicios de qualidade ou quantidade que os tornem impréprios ou inadequados ao consumo que se destinam
ou lhes diminuam o valor”. E o consumidor tem um més para reclamar de produtos nao durdveis e trés
para o caso de durdveis, diz a lei. Para as redes varejistas, no entanto, a responsabilidade costuma durar de
trés a sete dias ap6s a compra. Passado esse prazo, as lojas tiram seu time de campo, e passa a ser missao
exclusiva do consumidor buscar seus direitos junto ao fabricante. E o que mostra levantamento feito pelo
Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (Idec), com dez redes varejistas, em que nenhuma delas
cumpre o prazo estabelecido pelo CDC. O Idec j4 havia realizado pesquisa semelhante, em outubro de
2008, e as 13 empresas pesquisadas cometiam o mesmo erro. Na pesquisa atual foram avaliadas as lojas
de Americanas, Carrefour, Casas Bahia, Extra, Fast Shop, Kalunga, Magazine Luiza, Ponto Frio, Sam’s
Club e Walmart, e as virtuais das redes Americanas, Extra, Magazine Luiza, Fast Shop e Ponto Frio. — A
escolha por comprar em uma e ndo em outra loja ndo é uma questio apenas de preco, mas também da
confianga que o consumidor deposita no comerciante. E essa confianga a que ele recorre quando tem
algum problema com o produto — diz Maira Feltrin Alves, advogada do Idec. — O vendedor ndo pode se
eximir dessa responsabilidade, até porque ele tem muito mais poder de barganha junto ao fornecedor do
que o cliente. Jornal: O Globo, Luciana Casemiro e Emanuel Alencar, 14 de abril de 2010.

3 O mercado tnico ¢ o alvo do esfor¢o da Europa. Para os cidadaos, ele representa o direito a
viver e trabalhar noutro pais da EU e aceder a uma vasta escolha de produtos de qualidade e servigos
a baixo preco. Para as empresas, significa operar num mercado doméstico de 500 milhées de pessoas,
baseado na lei e no respeito e confianga mutuas. O mercado tnico é mais importante do que nunca.
Quero vé-lo fortalecido e adaptado a0 mundo globalizado do século XXI.” Presidente José¢ Manuel
Barroso, no inicio de 2007, o presidente da Comissio Europeia, Jos¢é Manuel Durao Barroso,
apresentou a sua visio do mercado interno da UE no futuro. http://www.eu4journalists.cu/index.
php/dossiers/portuguese/ C44

4 BATALLER, Bernardo Herndndez. RPDC — Revista Portuguesa de Direito do Consumo,
Coimbra, n. 58, junho de 2009, p. 221.

15 http://europa.eu/scadplus/european_convention/subsidiarity_pt.htm

1¢ Norbert REICH, “Die Umsetzung der Richtlinie 1999/44!EG, in Das Deutsche Recht”, NJW,
33,1999, pp. 2397-2403 (2398).

'7 Conformidade e Garantias na Venda de Bens de Consumo. A Diretiva 1999/44/CE e o direito
portugués. In Estudos de Direito do Consumidor, n. 2, 2000, do Centro de Direito do Consumo adstrito
a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, p. 204.
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¥ MENEZES LEITAO (2002, 288): esta hierarquizagio ... parece ... légica, j4 que o principio do
aproveitamento dos negécios juridicos deve impor a prevaléncia das solugoes que conduzem 2 integral
execucdo do negécio sobre solugdes que implicam uma sua ineficdcia total ou parcial. A anterior
redacgdo do art. 12/1 LDC, nio previa expressamente qualquer hierarquia entre os quatro direitos
conferidos, contrariamente ao previsto na lei para o regime da empreitada, onde a hierarquizagio dos
direitos ¢ feita expressamente, arts. 1221 e 1222 CC: esses direitos eram conferidos ao consumidor
em concorréncia electiva, ou seja, o consumidor podia escolher indistintamente qualquer um deles
(o consumidor pode exigir...). Mas, nos termos da Directiva 99/44, o consumidor nio poderia
escolher livremente entre os direitos. Pelo contrdrio, existia uma clara hierarquia entre os quatro
direitos atribuidos ao consumidor/comprador. Primeiro que tudo, o consumidor deveria solicitar a
reparagdo ou a substitui¢ao do bem. E apenas preenchidas determinadas condigées, langava mio dos
instrumentos da reducdo do preco ou rescisao contratual. Com efeito, o art. 3/3 da Directiva referia
que o consumidor tinha, em primeiro lugar, direito  reparagao ou substitui¢io do bem. Depois, o art.
3/5 do mesmo diploma estipulava que o consumidor poderia exigir a redugio adequada do preco ou
a rescisao do contrato, no caso de nao ter direito a reparagio ou a substituicio do bem. A Directiva
acabava, assim, por conferir uma maior importincia 3 manuten¢io do contrato, ao favor negotii.
Todavia, nos termos da Directiva, a hierarquia existente entre os quatro direitos poderia sofrer alguma
moderagio: era permitido as partes convencionar, por exemplo, que no caso de falta de conformidade
do bem com o contrato, fosse reduzido o seu preco. Por outro lado, o vendedor podia propor ao
comprador qualquer outro tipo de reparacio, por exemplo, a oferta de outro bem, nos termos do
considerando (12) da Directiva 99/44. De outro ponto de vista, na doutrina nacional, e até a entrada
em vigor do DL 67/2003, entendeu-se que a concorréncia electiva das pretensées reconhecidas ao
comprador pela LDC nio era um absoluto, podendo e devendo sofrer atenuagoes. A escolha devia
ser, antes de mais, conforme ao principio da boa f¢, e nao cair no puro arbitrio do comprador, sem de
algum modo ter em conta os legitimos interesses do vendedor (Calvao da Silva, 2001, 80/1 ¢ 120).
Alids, entendia-se que o comportamento do consumidor se devia pautar, sempre, pela boa fé, principio
incontornvel, acolhido naturalmente na LDC, art. 9/1. MENEZES LEITAO, Luis Manuel Teles de.
2002, Caveat venditor? A Directiva 1999/44/CE do Conselho e do Parlamento Europeu sobre a venda
de bens de consumo e garantias associadas e suas implicagoes no regime juridico da compra e venda.
Estudos em homenagem ao professor doutor Inocéncio Galvao Telles, vol. I, Direito Privado e Viria,
Separata, Almedina.

Y Cfr. o acérdio da Relagio de Lisboa de 23 de Maio de 2002 (Ana Maria BOULAROUT)
que estabelece a doutrina segundo a qual: “T — O comprador de veiculo usado tem sempre direito,
imperativamente, a garantia de um ano quanto ao bom estado e bom funcionamento do veiculo,
sendo que, aquele, conjuntamente com o vendedor, poderio estabelecer um regime mais favordvel mas
0 que ndo podem ¢ restringir o limite imposto por lei nem afastd-lo. I — Desta sorte o consumidor a
quem tenha sido vendido um veiculo automével usado defeituoso poderd exigir a redugao do preco

ou até a resolucdo do contrato independentemente de culpa do vendedor salvo se este o houver
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informado previamente — antes da celebragao do contrato — sendo irrelevantes quaisquer declaragdes
do comprador a renunciar & mesma por nulidade de tal rendncia. III — A ‘idade’ do veiculo nao
poderd constituir sem mais, qualquer ébice & operincia das exigéncias técnicas para a venda a néo ser
que os eventuais defeitos dela decorrentes tenham sido previamente assinalados. IV — Mesmo que a
reparagio do veiculo seja eventualmente superior ao seu custo, sibi imputet, pois ¢ sobre o vendedor
que impende uma especial atengio, atenta a actividade comercial desenvolvida, de verificar a qualidade
dos bens vendidos de forma a nao lograr as expectativas de quem os adquire nem ficar prejudicado pois
tal dever de verificagio tem um duplo objectivo.”

2 No Livro verde enunciavam-se, partindo da responsabilizagao directa do fabricante, trés
solucdes possiveis: uma primeira, consistente numa obrigagio uniforme de manuten¢ao de pegas
sobressalentes a disposi¢do do consumidor durante um determinado prazo; uma segunda, de base
voluntdria, baseada em cédigos de conduta, normalizagio ou negociacdes directas entre autoridades
publicas, empresas ¢ consumidores; e uma terceira, centrada no aspecto informativo do prazo
durante o qual o fabricante se compromete a manter existéncias de pecas sobressalentes, dando a
concorréncia a possibilidade de desempenhar o seu papel. O anteprojecto de directiva a que tivemos
acesso, para além de uma obrigacio de informacio a cargo do vendedor quanto 4 impossibilidade
de assegurar ele proprio o servigo pds-venda e quanto a disponibilidade e acesso a um servigo pds-
venda (sancionada com uma obrigagio de ressarcir o comprador pela correspondente redugio do
valor do bem), previa obrigacoes para o caso de o vendedor oferecer um servico pés-venda (assegurar
a manutengio e a rdpida reparagio dos bens em caso de avaria ou de mau funcionamento, praticar
precos justos e transparentes e cornunicd-los antecipadamente ao consumidor, nomeadamente
através da entrega de um orcamento pormenorizado dos trabalhos necessdrios, ¢ o consumidor
assim o solicitasse, e fornecer toda a informacio técnica aos consumidores). Para além disso, os
membros de redes de distribuigio deveriam poder fornecer eles mesmo o servico pds-venda ou
assegurar ‘O acesso a esse servigo. Por altimo, previa-se que o produtor devia “zelar no sentido de
as pegas sobressalentes e a informacio técnica necessdrias para assegurar a manutengio e a reparagio
dos bens se encontrarem disponiveis no mercado durante o periodo normal de vida dos bens” (ou,
pelo menos, durante um periodo razodvel do qual o consumidor devia ser informado). A proposta de
directiva optou por nio tratar dos servigos pés-venda “por razoes relacionadas com a aplicacio do
principio da subsidiariedade”. Op. cit., pp. 212 e 213.

2! A responsabilidade da BRISA por danos sofridos pelos utentes das autoestradas de que esta
¢ concessiondria situa-se no campo da responsabilidade extracontratual... A BRISA responde por
culpa presumida, nos termos do n. 1 do art. 493° do Céd. Civil... Ao lesado caberd provar, num
plano puramente objectivo, a existéncia do vicio e o nexo de causalidade entre este € o dano... A
formagdo de um lengol de dgua no pavimento da autoestrada, em condigbes de fazer com que os
veiculos entrem em hidroplanagem por falta de aderéncia dos pneumdticos, constitui um evento que
obriga a concessiondria a tomar as medidas necessdrias para evitar a causagao de danos aos condutores,

designadamente pela sinalizagao adequada do local... O énus da prova da formagio de um lengol de
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dgua, em condigées de provocar a entrada em hidroplanagem do veiculo sinistrado e o consequente
despiste para fora da via — matéria cuja objectiva demonstrago era, no caso concreto, necessdria para
que pudesse presumir-se quer a violagao, pela BRISA, do dever de assegurar a circulagio em condigoes
de seguranca, quer a culpa na violagio desse dever — impendia sobre os lesados, os autores. Nao
provada, por estes, a anomalia, nem, consequentemente, o nexo de causalidade entre esta e o dano,
nao chega a colocar-se a questdo da ilicitude da conduta da ré nem a sua culpa na producio dos danos
verificados. Para haver obrigagio de indemnizar, nos termos do art. 483 do CC, exige-se, além do
mais, a prética de um acto ilicito ou antijuridico, que se revela ou através da violagio de um direito
de outrem ou através da violagio de qualquer disposi¢io legal destinada a proteger interesses alheios...
Nio pode, assim, haver-se por verificado, na conduta da BRISA, o requisito da ilicitude, inexistindo,
por isso, obrigacio de indemnizar o referido dano nao patrimonial. Acordao do Supremo Tribunal de
Justica, 1° de Outubro de 2009, conselheiro Santos Bernardino.

2 Qualidade dos servigos. ... Se sio muitas vezes deficientes as normas juridicas (e as suas
aplicacoes jurisprudenciais) de garantia dos consumidores, quanto 4 qualidade dos produtos e sua
adaptacio real as necessidades, se sdo intimeras as violagoes dessas normas e dificil a reparagio dos
consumidores, pior um pouco ¢ a situagio em relagio aos contratos de prestagio dos servicos aos
consumidores. ALMEIDA, Carlos Ferreira. In Os Direitos dos Consumidores, 1982, Livraria Almedina,
p. 112,

A legislagdo ... publicada na drea do consumo — em decorréncia do postulado constitucional, da
lei-quadro e das vérias diretivas da Comunidade Europeia em prol do consumidor — tem sido intensa.
Infelizmente, porém, nem sempre a Law in the books tem correspondido a Law in the action! E isto,
muitas vezes, por deficiéncias do proprio sistema legal, a comegar pela proliferacao legislativa a que
se tem assistido, a qual apresenta inconvenientes vdrios, desde logo pela dispersio e falta de unidade
de que dd mostra. Essa é uma das razdes por que decorrem em Portugal os trabalhos de elaboragio
de um Cédigo do Consumidor. PINTO MONTEIRO, Anténio. A Prote¢io do Consumidor de
Servigos Putblicos Essenciais, in Estudos de Direito do Consumidor, n. 2, 2000, do Centro de Direito do
Consumo adstrito a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

# Dispéde o n. 1 do artigo 4° do supracitado DL que “em caso de falta de conformidade do
bem com o contrato, o consumidor tem direito a que esta seja reposta sem encargos, por meio de
reparacio ou substituicdo, a reducio adequada do preco ou a resolucio do contrato”, clarificando o
n. 5 do mesmo artigo que “o consumidor pode exercer qualquer dos direitos referidos nos niimeros
anteriores, salvo se tal se manifestar impossivel ou constituir abuso de direito, nos termos gerais”.
Verifica-se, assim, um concurso electivo dos vérios remédios de que o comprador pode langar mao,
sendo-lhe dada “a possibilidade de escolher, indistintamente, entre um ou outro direito previsto na
lei”. Acérdao da Relagao do Porto de 07.03.2005 (Processo 0456404), in www.dgsi.pt.. Sentenca
de Julgado de Paz. Processo: 11/2006-JP Relator: Angela Cerdeira. Descritores: resolu¢io do
contrato de compra e venda por defeito do produto. Data da sentenca: 10/12/2006 Julgado de Paz
de TROFA.
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» Na hipétese de compra e venda de coisa defeituosa, os direitos  reparacio ou a substituigio,
contemplados nos arts. 914° do CC e 12° n. 1 da Lei 24/96, de 31 de Julho (redacio anterior),
nio constituem paradigma de concorréncia electiva de pretensées, nio absoluta, embora, por
acontecer eticizagdo da escolha do comprador através do principio da boa ¢, antes tais dispares meios
juridicos facultados a quem compra, no caso predito, nio podendo ser exercidos em alternativa, por
subordinados, antes, estarem a uma espécie de sequéncia légica: o vendedor, em primeiro lugar, estd
adstrito a eliminar o defeito, tdo s6 ficando obrigado 4 substituicdo, a antolhar-se como nao possivel,
ou demasiado onerosa, a reparacio. Supremo Tribunal de Justica n. Recurso JSTJ000, conselheiro
Pereira da Silva n. Sentenga ou Acérdao07B4302, 24 de Janeiro de 2008.

% Resulta do artigo 129, n.1, da Lei 24/96, de 31 de Julho que perante a venda de uma coisa
defeituosa, o consumidor pode escolher, a reparagio que mais lhe convém, sem qualquer ordem
sucessoria: a reparagdo da coisa, a sua substitui¢do, a redugio do prego, a resolucio do contrato. Processo:
2805/06-2 Relator: GAITO DAS NEVES Data do Acérdio: 03/15/2007 Votagio: UNANIMIDADE
Meio Processual: APELACAO CIVEL Decisao: REVOGADA A SENTENGA Decisao Texto Integral:
PROCESSO n. 2805/06 ACORDAM NO TRIBUNAL DA RELACAO DE EVORA

7 Os quatro direitos assinalados sio reconhecidos ao consumidor adquirente em concorréncia
eletiva: “Pode exigir...”. Valem, pois, aqui, na electio, as consideragoes ja expendidas para a compra
e venda em geral (supra n. 43) — neste sentido, entretanto, o acérdio do STJ, de 13/12/2007 (Proc.
n. 07A4160); o acérdio da Relagio de Evora, de 15/03/2007 (Proc. n°2805/06-2); diferente do que
sucede na empreitada em que a ordenagio ou hierarquizagao dos direitos conferidos ao dono da obra é
feita pela Lei de modo expresso (supra n.48.2). In Compra ¢ Venda de Coisas Defeéituosas. 5. ed. Edi¢oes
Almedina, 2008, p.130.

2 Acérdao do STJ de 13/12/2007 (Proc. n. 07A4160)

2 Acérdio da Relagio de Evora de 15/03/2007 (Proc. n. 2805/06-2)

3% O conselheiro Neves Ribeiro, 4 época vice-presidente do Supremo Tribunal de Justica, afirmou
em voto vencido, num acérdio de 2003, que as instincias — ¢ o que ¢ pior — o STJ, ndo despertaram
ainda, nem se deixaram sensibilizar, para o Direito do Consumo: “...Firme convicgdo ¢ a nossa de
que as Instancias, e agora o Supremo Tribunal de Justica, ndo tiveram minimamente em conta a
protec¢io do consumidor lesado, valor em que fundamentalmente assenta o direito de consumo, de
raiz comunitdria, como ¢ o caso. ... Alids, por fim, permita-se a liberdade de expressao: O direito de
consumo ainda nao sensibilizou, de vez, os operadores judicidrios. *Infelizmente, nem os recorrentes
(tanto pior, o autor!) invocaram este valor a beneficio da sua protecgio.” A denegacio de justica que a
ignorancia revelada — tantas vezes! — arrosta exigird decerto profunda reflexdo: dos direitos plasmados
nos diplomas legais ao direito em ac¢do dista, com efeito, um abismo.” Voto de vencido no Ac. do
STJ de 3/3/03, CJ, STJ, Tomo III, 2003, pdg. 21, proferido pelo Sr. Conselheiro Anténio da Costa
Neves Ribeiro.

3! Parecer do Comité Econdmico e Social Europeu sobre a Comunicagio da Comissio ao

Conselho COM (2009) 330 final Relator: Jorge Pegado Liz INT/503 Bruxelas, 29 de Abril de 2010.
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32 Recurso n. 2451/04, de 9 de Novembro de 2004, da Comarca de Coimbra. Relator do acérdao
Custédio M. Costa, in Coletinea de Jurisprudéncia — tomo V — Ano 2004 —, pp. 16 a 18.

3% MARQUES, Cldudia Lima. Superagio das antinomias pelo didlogo das fontes: o modelo
brasileiro de coexisténcia entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e o Cédigo Civil de 2002. Revista
da Esmese, Aracaju, 2004, n. 7, pp. 15-54.

3 Américo Pl4 Rodriguez — Principio da primazia da realidade. “O significado que atribuimos
a este principio é o da primazia dos fatos sobre as formas, as formalidades ou as aparéncias. Isto
significa que em matéria de trabalho importa o que ocorre na pratica, mais do que aquilo que as partes
hajam pactuado de forma mais ou menos solene, ou expressa, ou aquilo que conste em documentos,
formuldrios e instrumentos de controle” (Américo Pl Rodriguez, principios de direito do trabalho,
la. ed. Sao Paulo: LTR, 1994, p. 227, 3a. tiragem). (7RT la. R. — RO 20661-96 — 6a. T. — Rel.
Juiza Doris Luise de Castro Neves — DORJ 25.03.1999)... “Importa o que ocorre na pritica, mais do
que aquilo que as partes hajam pactuado de forma mais ou menos solene, ou expressa, ou aquilo que
conste em documentos, formuldrios e instrumentos de controle.” Ou seja, “o principio da primazia
da realidade significa que, em caso de discordincia entre o que ocorre na prética e o que emerge de
documentos ou acordos, deve-se dar preferéncia ao primeiro, isto ¢, ao que sucede no terreno dos
fatos” (Américo Pl4 Rodrigues). (TRT 10a. R. — RO 3991/99 — la. T. — Rel. Juiz Fernando Américo
Veiga Damasceno — J. 29.03.2000).

% Qualquer pessoa que venda quatro veiculos ou mais no periodo de um ano é considerada um
revendedor pela Lei de Garantia de Veiculos Usados (Used Vehicle Warranty Law) que protege os
consumidores que compram veiculos usados de revendedores de automéveis ou de particulares no
Estado de Massachusetts. Guia do Consumidor do Estado de Massachusetts. Chapter 90: Section
7N1/4. Express warranty by dealer of used motor vehicle; issuance; consumer’s rights and remedies.
http://www.mass.gov/?pagelD=ocaterminal &k L=3&L0=Home&L1=Consumer&L2=Informacao+p
ara+consumidores+em+portugues&sid=Eocalb=terminalcontent&f=used_vehicle_warranty_law_
pt&csid=Eoca

% O Supremo Tribunal de Justica, no seu Acérdio 2/97, veio dar prevaléncia a uma tese
conservadora de que a garantia dos iméveis se limitava ao perfodo de seis meses. O Acérdao gerou
alguma controvérsia no seio dos juizes-conselheiros, salientando-se os votos de vencido de Cardona
Ferreira e Agostinho Manuel Fontes Sousa Inés. Cardona Ferreira comega mesmo, na sua declaracao
de voto de vencido, por lembrar que “jé Cabral Moncada ensinava que o direito tem de estar ao
servigo da vida e que o pensamento deve acompanhar a evolugao social”, defendendo que deveria ter
prevalecido a tese do prazo de cinco anos para reclama”. Francisco Teixeira da Mota, no “Publico” de
1° de Fevereiro de 1997, http://www.netconsumo.com/2009/04/apdc-exige-de-novo-do-poder-que-
fixe.html

37 Os prazos de caducidade previstos no art. 917° do Cédigo Civil para a ac¢ao de anulagio de
venda de coisa defeituosa aplicam-se aos demais meios de reac¢io do comprador contra aquela venda:

reparagdo/substituicio da coisa, redugio do preco, resolugio do contrato ou indemnizagio. II. Prevendo
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a Directiva... n. 1999/44/CE, de 25-05-1999, que os meios de defesa do comprador-consumidor de
coisa defeituosa ali previstos: reparagao/substitui¢io da coisa, redugdo do preco e [resolugio], nio possam
caducar antes de decorridos dois anos da entrega da coisa em causa, nio respeitou tal norma o DL
67103, de 8/4, que declarando proceder a transposicao da Directiva, manteve o prazo de seis meses para a
caducidade daqueles direitos que ja constava quer da Lei de Defesa do Consumidor — Lei 24/96, de 31/7
— quer do art. 917° do Cédigo. Civil. III. As Directivas Comunitdrias tém aplicagio directa na ordem
juridica interna — mesmo entre particulares, ou seja, tém efeito horizontal —, mesmo que nao transpostas
ou transpostas em termos que as violem, desde que haja decorrido o prazo para a sua transposi¢cao
e sejam suficientemente claras e precisas, se mostrem incondicionais e nio estejam dependentes da
adopgao de ulteriores medidas complementares por parte dos Estados-membros. Acérdaos STJ.
Acérdao do Supremo Tribunal de Justica. Processo: 2212/06.4TBMALP1.S1. N° Convencional:
6a. Secgao. Relator: Joao Camilo. N° do Documento: SJ Data do Acordao: 12/01/2010. Votagio:

Unanimidade Meio Processual: Revista. Decisio: Concedida
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EXCERTOS

“A sociedade contemporinea tem como principal propriedade a cultura
de consumo, a partir da qual as pessoas associam felicidade e status com a
aquisi¢do de bens ou servigos. O novo modelo de vida suscita uma condi¢io
humana na qual sobressaem o desapego, a versatilidade em meio & incerteza
gerando um ‘eterno recomego’”

“O endividamento, como possivel reflexo da pressao exercida pela
sociedade de consumo e viabilizado pelo ficil acesso ao crédito, caracteriza-
se como um problema de ordem social e nio individual, afetando grande
parte da populagio, que tem sua renda comprometida em prol de um
pequeno grupo de fornecedores”

“Pode-se dizer que consumismo é um tipo de arranjo social resultante
da congregacio de vontades, desejos ou anseios humanos que de maneira
permanente, permitam-me repetir, se transformou na principal forca
propulsora e operativa da sociedade”

“Talvez a sociedade de consumo tenha como base de suas alegagoes
a promessa de satisfazer os desejos humanos momentineos em grau que
nenhuma outra sociedade anterior tenha conseguido. Todavia nio pode
gerar a felicidade propriamente dita, até mesmo porque ao satisfazer tais
desejos ela jd institui outros tantos, de maneira que ninguém consegue se
manter plenamente realizado”

“As estratégias de marketing, conhecendo e estudando os anseios dos
consumidores e a situagdo econdmica, apostam no poder de sedugdo, que,
no processo de escolha efetuada pelos consumidores tem o maior peso”

“Com o advento da era liquido-moderna em substituicio a sélido-
moderna, percebemos uma revolugdo em nossa sociedade. Passamos a
viver em um contexto sociocultural marcado fortemente pelo consumismo,
mantido pelo mercado globalizado e incitado pela propaganda que se revela
cada vez mais enérgica e eficiente”
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Resumo

O sobre-endividamento dos consumidores como um problema grave e
crescente na sociedade contemporinea requer, para sua compreensao, o estudo das
caracteristicas da sociedade de uma maneira geral, bem como o papel da midia e
da publicidade no seu desenvolvimento. No presente artigo cientifico, discute-se a
constituicao da cultura do consumo e do endividamento da sociedade, além de se
analisar o servigo do marketing no processo de construgao do cidadio como sujeito
consumidor. Avalia-se, ainda, a esséncia do endividamento individual, atingindo
também o ponto de vista sociocultural de prdticas discursivas tomadas como
verdade em determinado tempo e espago social

Abstract

The overindebtedness of consumers as a serious and growing problem in
contemporary society requires for its understanding, the study of the characteristics
of society in general as well as the role of media and advertising in its development.
In this scientific paper, we discuss the formation of the consumer culture and the
society of debt, to analyze the marketing service in the construction of citizen as
a consumer subject. Besides analyzing the essence of individual debt, there is also
the view of socio-cultural discursive practices taken as true at a given time and
social space

1. Consideracoes iniciais

iante do crescente endividamento do consumidor, alto apelo do
marketing e efeitos que a atual estrutura social e econdmica provo-
ca na vida das pessoas, surge a formatagio pés-moderna vinculada
ao consumismo.

Mas ¢ de se perguntar: O que induz ao excesso de consumo? O que leva a
consumir além das possibilidades, conduzindo ao endividamento?

A sociedade contemporinea tem como principal propriedade a cultura de
consumo, a partir da qual as pessoas associam felicidade e szrus com a aquisigao
de bens ou servigos.

O novo modelo de vida suscita uma condi¢do humana na qual
sobressaem o desapego, a versatilidade em meio a incerteza gerando um
‘eterno recomego’.
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No ambiente existencial que se tornou conhecido como ‘sociedade de
consumidores’ hd a reconstrugao do convivio humana a partir do protétipo e
similaridade das relagdes entre os consumidores e os objetos de consumo. Existe
uma mistura e aboli¢ao das divisoes entre aquilo que é considerado uma coisa a
ser escolhida e aquilo, ou aquele, que a escolhe.

Em tal sociedade nenhuma pessoa pode se tornar sujeito sem primeiramente
virar mercadoria. Por essa razao, a caracteristica mais protuberante da sociedade
de consumidores ¢ a transformagao destes em mercadoria.

Bauman (2008, p. 113) explana que, totalmente levadas pela cultura
consumista, em conjunto com a pressao exercidas pela sociedade em desfavor
da prépria sociedade, as pessoas sio pré-condicionadas biologicamente e
condicionadas psicologicamente a viver em consonincia com as leis e regras
padronizadas, dentro de uma sociedade centralizada na produgao de sujeitos
ajustados e acomodados, na qual as duvidas e a inseguranca dos cidadios sio
dissipadas com a satisfagao de seus prazeres, consubstanciado na compra de
bens supérfluos e com duracio ‘determinada’.

O que permite o consumo de bens é o acesso ao crédito, especialmente,
nas modalidades de crédito consignado e financiamento para aquisi¢ao de bens,
concedido a todas as classes de forma ilimitada — atraindo as pessoas através de
‘chamarizes’ como “nio fazemos consultas ao SPC ou Serasa”, “nio h4 limite de
renda” ou “ndo olhamos se sua conta estd negativada” —, que tem se alastrado
no Brasil de maneira crescente nos tltimos anos.

Se, por um lado, o acesso ao crédito viabiliza o consumo, por outro,
compromete a renda de quem o toma, podendo conduzi-lo a uma situagao de
endividamento.

O endividamento, como possivel reflexo da pressao exercida pela sociedade
de consumo e viabilizado pelo ficil acesso ao crédito, caracteriza-se como
um problema de ordem social e nio individual, afetando grande parte da
populagio, que tem sua renda comprometida em prol de um pequeno grupo
de fornecedores.

Nesse sentido, o presente estudo tem o escopo de analisar o comportamento
do individuo frente a cultura consumista, assim como o fendémeno juridico do
endividamento quando advindo de atos de consumo, buscando delimitar seu
contexto, suas principais causas e analisando o comportamento social que leva
a tal situacio.
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2. A sociedade do consumo

Desde o cldssico La Société de consommation, de Jean Baudrillard (1970),
que estudiosos das mais variadas disciplinas usam o conceito sociedade de
consumo' para refletir sobre as instabilidades das condigoes sociais, econdmicas,
politicas e subjetivas no mundo em que vivemos.

Por toda a histéria da humanidade as

atividades de consumo, produgio, distribui¢io Se por um lado

e armazenamento tém oferecido um suprimento 0 acesso ao
constante de ‘matéria-prima’ a partir da qual a crédito viabiliza
variedade de formas de vida e padroes de relagoes 0 Cconsumo, por
inter-humanas pdde ser moldada, e de fato foi, outro, compromete
pela cultura de cada povo. a renda de quem

Historicamente  falando, seguindo-se 2

revolucio paleolitica que finalizou o modo de 0 toma, podendo

existéncia mais precirio do homem e deu inicio CQﬂdUZJ-|O d
a era da estocagem, ocorreu, milénios mais tarde, uma situacao de
a “revolucao consumista”, com a passagem do endividamento

consumo ao consumismo. Nos dizeres de Colin
Campbell (2004, p. 27), tornou-se especialmente importante, se nio central para
a vida das pessoas, a aquisi¢ao de bens ou servigos, o verdadeiro propésito da
existéncia, tragando a inteligéncia de que a nossa capacidade de desejar, querer
ou ‘ansiar por’ passou a sustentar a economia.

Isso porque, desde entdo, cada vez mais as mercadorias nio comegaram
a ser vistas como elementos que possibilitam a satisfagao de necessidades e
desejos, e sim como rétulos que geram uma nova identidade, pertencimento
e reconhecimento social, fazendo com que o consumo, além de miquina
propulsora da economia, torne-se também motor e matriz das relagdes sociais.

Na obra Vida Para Consumo (2008, p. 39), de Zygmunt Bauman, ele sugere
trés “tipos ideais”, quais sejam: o do consumo, o da sociedade de consumidores
e o da cultura consumista, ressaltando que eles ndo sao instantaneos ou imagens
da realidade, e sim possibilidades de construir modelos e analisar os elementos
essenciais de uma sociedade. Segundo ele, os tipos ideais, inicialmente citados
por Max Weber, nio sio descri¢oes da realidade social, mas instrumentos de
sua andlise e tentativa de compreensdo, com o propdsito de fazer com que o
retrato da sociedade que habitamos faca sentido.

Pode-se dizer que consumismo ¢ um tipo de arranjo social resultante da
congrega¢io de vontades, desejos ou anseios humanos que de maneira permanente,
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permitam-me repetir, se transformou na principal for¢a propulsora e operativa da
sociedade. Distintamente do consumo, que é basicamente uma caracteristica e
uma ocupagao dos seres humanos, o consumismo ¢ um atributo social.

Para que a sociedade adquira tal atributo, imperioso se faz que a capacidade
individual de almejar alguma coisa seja destacada dos individuos e retirada com
uma forca externa que aliena os consumidores. A referida for¢a advinda da
midia e da sociedade como um todo impde aos consumidores pardmetros que
induzem no tracado das estratégias individuais de vida, visando manipular as
probabilidades de escolha e conduta individual.

Além de ser um excesso e um desperdicio econdémico, o consumismo
também é, por essa razao, uma economia do engano. Ele aposta nairracionalidade
dos consumidores, e ndo na sua capacidade de discernimento, agu¢a emogoes
consumistas e nio estimula o uso da razao.

Assim, quando ocorre o excesso ¢ o desperdicio na economia do gasto, nao
¢ um sinal de problema, muito pelo contrério, ¢ o equivalente a sua boa sadde
e de que os negdcios estao indo de vento em popa.

Ainda citando Bauman (2008, p. 43), na era s6lido-moderna de produtores
havia incentivo ao acimulo de bens durdveis, resistentes e imunes ao tempo,
a satisfagao residia na promessa de seguranga a longo prazo e o consumo
excessivo era sinal de imprevidéncia. Noutro giro, na sociedade liquido-
moderna, fundamentada na existéncia de consumidores, hd uma transformagio
dos desejos humanos de estabilidade e saciedade®. A prosperidade desvincula-
se da ideia de satisfagao das necessidades e passa a ser atrelada a um volume
e intensidade de desejos crescentes, o que gera o uso imediato e a rdpida
necessidade de substituigao dos objetos utilizados.

Passou-se a ‘viver com’, e nao mais ‘viver para’. Como assinala Frank Monrt
(2006, p. 255), de acordo com os relatdrios trimestrais do Henley Centre for
Forecasting®, nos primeiros lugares da lista encontram-se os prazeres preferidos,
que foram ocupados por passatempos disponibilizados “principalmente por
meio de formas de abastecimento baseadas no mercado: fazer compras pessoais,
comer fora etc. Bem, no fim da lista vinha a politica — ir a uma reuniao politica
e fazer uma visita ao circo aparece como uma das coisas que o publico britdnico
tinha menor probabilidade de fazer”.

In casu, a felicidade desvincula-se da ideia de satisfacio das necessidades e
passa a ser atrelada a um volume e intensidade de aspiracoes sempre crescentes,
0 que provoca o uso imediato e a célere permuta dos objetos destinados a
satisfazé-la. Novas necessidades exigem novos produtos, que por sua vez exigem
novas necessidades e desejos, tornando-se um ciclo repetitivo.
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Como observado na recente releitura que Michael Lowy fez da reinterpretagao
de Walter Benjamin (2005, p. 102) sobre a visao moderna do processo histérico,
a ideia de ‘tempo da necessidade’ foi substituida por ‘tempo de possibilidades,
tempo aleatério’, ou seja, inimeras oportunidades imprevistas aparecem a todo
instante e que se tornam golpes inesperados.

Esse tempo na sociedade de consumidores nio ¢é recorrente nem
unidimensional (linear), como costumava ser
para os membros de outras sociedades, segundo Quando ocorre
Michel Maffesoh (2000, p. 56): ele é pontilhista 0 EXCESSO € O
ou pontilhado®. q dici

O tempo pontilhista ¢ marcado pela eSperdicio na
abundancia de rupturas e descontinuidades, por €CONOMIa do gasto,

espagos que separam pontos sucessivos e irrompem nao é um sinal de
os vinculos entre eles. Um tempo incongruente problema, muito
e pouco coeso, com muitas possibilidades, pelo contrério, é o
fragmentado ou mesmo pulverizado numa equivalente a sua

diversidade de “momentos perenes”.

) _ boa salde e de
Insta salientar que a sociedade de consumo

aprofundou as desigualdades sociais, tendo em que 0s NegoCios

vista que a capacidade ou nio de consumir ¢ um estdo indo de
dos critérios para a inclusio ou exclusao social; vento em popa
consequéncia também de uma forte influéncia

capitalista. Fazemos parte de uma sociedade de consumidores que julga e
avalia seus integrantes principalmente por sua capacidade e conduta relativa ao
consumo.

Assim, para a l6gica deste modelo social, temos os “bons” consumidores,
que cada dia mais rdpido desfrutam e posteriormente descartam objetos, e que
estao sempre prontos para mobilizar a economia. Por outro lado, nos deparamos
com os consumidores “falhos” ou “fracassados”, aqueles sem condicoes de
movimentar os circulos da economia de consumo.

A sociedade de consumidores promove, encoraja ou reforca a escolha de
um estilo de vida totalmente voltado para o modo de ser “agorista”. As empresas
rejeitam qualquer opgio alternativa, empregando o treinamento e as pressoes
cada vez mais precoces, com refinadas técnicas que incentivam o consumo
desenfreado desde a infincia.

Bauman (2008, p.132) transcreve um exemplo em que fica claro o objetivo
das empresas em educar seus clientes potenciais desde a infincia e ao longo de
sua vida de consumo:
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“A Mattel, por exemplo, empresa que inundou o mercado de brinquedos com a
boneca Bdrbie, alcancando 1,7 bilhdo de délares em vendas apenas no ano de 1996,
prometia is jovens consumidoras que lhes venderia a proxima Bdrbie com desconto
se levassem de volta para a loja a boneca em uso, quando ela estivesse ‘gasta’.”

Para fazer parte desta sociedade é preciso ser consumidor por vocagio,
consumidor de fato e de direito, ocasiao em que o consumo passa a ser um
guia das escolhas enganosamente livres, impregnadas de contetdos pré-
determinados. Nio existe diferenga de classes, género ou idade, todos precisam
gastar para manterem-se em posi¢oes socialmente aceitas.

Aqui, os menos favorecidos economicamente sao forgados a uma situacio
na qual tém de gastar os parcos recursos de que dispdem com objetos de
consumo sem sentido, e nao com suas necessidades basicas, para evitar a total
humilhagio social e evitar a perspectiva de serem provocados e ridicularizados.

A vocagio consumista se baseia, em ultima instincia, nos desempenhos

individuais. Bombardeados por todos os lados de
Os sofrimentos sugestdes que precisam se equiparar com algum
humanos mais produto fornecido pelas lojas, os consumidores,
comuns nos dias de  se quiserem ter a capacidade de alcangar e manter
hoje tendem a se pOS}gao’socml 4§sejada, devem desempe‘nhar suas
obrigagdes sociais e proteger a autoestima, bem

desenvolver a partir como serem vistos e reconhecidos por fazerem
deumexcesso de  udo isso.

pOSSibi“dadeS, e nao Conforme jd explicitado, consumidores de
de uma profusdo de ambos os sexos, todas as idades e posigoes sociais
proibicoes, como irdo sentir-se inadequados, deficientes e abaixo do

ocorreria no passado padrao a nio ser que respondam com prothidéo aos
apelos do marketing. Os membros da sociedade de
consumidores sdo também mercadorias de consumo, ¢ é a qualidade de ser uma
mercadoria de consumo que os torna membros auténticos de tal sociedade.
Para as pessoas que nao seguirem todos os ditames, a exclusao social
de fato advém. Este contexto separatista exerce grande influéncia para o
superendividamento dos consumidores, que somado a outros trés aspectos — a
crescente producio de mercadorias industrializadas, a extensao do sistema de
crédito e a constitui¢do da cultura do consumo — pode ser considerado como
causa da atual situagio de cidadaos que tém a subsisténcia prépria e de sua
familia comprometida por prestagoes ou gastos desnecessarios.
A mercé das regras de mercado, os consumidores ficam desarmados diante
de um sistema complexo que os envolve no momento da aquisi¢io de algum
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produto ou servigo. O endividamento é uma decorréncia do consumo de bens
e servigos tornando-se cronico quando afeta a renda do devedor ou até a supera,
chegando ao ponto de aniquilar as condi¢oes de quitar suas dividas.

Tem-se por endividamento cronico ou superendividamento (MARQUES

e CAVALLAZZI, 2002, p. 11):

“A impossibilidade global de o devedor pessoa fisica, consumidor, leigo e de
boa-fé, pagar todas as suas dividas atuais e futuras de consumo (excluidas as dividas
com o Fisco, oriundas de delitos e de alimentos). Este estado é um _fendmeno social e

Juridico a necessitar [de] algum tipo de saida ou solugdo pelo direito do consumidor
(omissis).”
Nas palavras de José Reinaldo de Lima Lopes (1996, p. 172),

“em geral, a questio, do ponto de vista do direito, é tratada como um problema
pessoal (moral, muitas vezes) cuja solugdo passa apenas pela execucio pura e simples
do devedor. Esquece-se que o endividamento depende de que o consumidor tenha
sido estimulado e incentivado a consumir e a consumir a crédito, que tenha sido
vitima, em certos casos, de uma forca maior social, qual seja, uma recessio ou uma

onda de desemprego.”

Nesse particular, a sociedade de consumidores representa o tipo de sociedade
que promove, encoraja ou refor¢a a escolha de um estilo de vida e uma estratégia
existencial consumista, e rejeita todas as op¢oes culturais alternativas. Uma
sociedade em que se adaptar aos preceitos de cultura de consumos e segui-los
estritamente ¢, para todos os fins e propdsitos prdticos, a Ginica escolha aprovada
de maneira incondicional.

O que tem sobrevindo, destacam Guttmann e Plihon (2008, p. 586), ¢
que, mesmo com a auséncia de aumentos salariais, a viabilizagao dos gastos das
familias “é garantida de modo mais eficaz pelo acesso ao endividamento do
consumidor, de forma que os gastos passam serem maiores que os limites da
renda”.

Impede destacar que superendividamento, na visio de CAVALLAZZI
(20006), trata-se de “uma crise de solvéncia e liquidez, que facilmente resulta
em sua exclusdo total do mercado de consumo, parecendo uma nova espécie de
‘morte civil’: a ‘morte do homo economicus”.

Noutro giro, uma questao controversa e conflituosa ¢ se a atual maneira
desenfreada de consumir tornou as pessoas mais ou menos felizes do que
aquelas que passaram suas vidas na sociedade em que buscava os bens durdveis
e necessarios. A celeuma ainda nio foi dirimida; seja qual for a avaliacao, apenas
parecerd valida no contexto das preferéncias de quem avalia as situagoes.
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Na opinido de Zygmunt Baumam (2008, p. 62), o consumo nio ¢
sindbnimo de felicidade, mas o contrdrio parece vélido, haja vista que os
relatérios confeccionados pelos pesquisadores deixam implicito que entrar
em uma ‘esteira hedonista’ no é uma mdquina patenteada para produzir um
volume crescente de felicidade.

Destaca o autor que a capacidade de consumo para aumentar a felicidade é
bastante limitada, pode ser estendida com facilidade além do nivel de satisfagao
das necessidades bdsicas de experiéncia. E ainda acrescenta que nio existe
qualquer evidéncia de que com o crescimento do volume de consumo o nimero
de pessoas que afirmam se sentirem felizes vd aumentar.

y N Andrew Osvald, do Financial Times (in
O “sonho” de ter Monbiot, 20006), insinua que a tendéncia oposta
algo pode se tornar tem mais probabilidade de ser registrada. Conclui
um pesadelo. Um que nos paises desenvolvidos, onde as pessoas
exemplo bastante  tm maior condi¢ao financeira, nao ficaram mais
comum é a ocasiao felizes por terem se tornado mais ricos.

em que o individuo Por essa razdo, o argumento apresentac‘lo‘ pelo
consumo crescente ao pleitear o starus da felicidade
ainda nao foi comprovado, e muito menos
encerrado. A medida que os fatos relevantes sio

chega a um grau
de endividamento

tao elevado que estudados, as evidéncias se tornam mais ddbias e
perde as rédeas de  numerosas.
sua vida Talvez a sociedade de consumo tenha como

base de suas alegacdes a promessa de satisfazer os
desejos humanos momentineos em grau que nenhuma outra sociedade anterior
tenha conseguido. Todavia nio pode gerar a felicidade propriamente dita, até
mesmo porque ao satisfazer tais desejos ela j4 institui outros tantos, de maneira
que ninguém consegue se manter plenamente realizado.

3. A cultura de consumo

A cultura consumista é o modo peculiar pelo qual os membros de uma
sociedade de consumidores pensam em seus comportamentos ou pelo qual
se comportam de forma irrefletida. Em outras palavras, ¢ a maneira pela
qual as pessoas, sem pensar no que consideram ser seu objeto de vida e o
que acreditam ser o meio correto para alcangd-los, sio influenciadas pelas
disposi¢oes constantemente ditadas por uma pequena parcela da sociedade.
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Virios estudiosos da sociedade-cultura pés-moderna, entre eles Zygmunt
Bauman (2008) e Jean Baudrillard (1970), ressaltam que a sua caracteristica é,
antes de mais nada, a de ser uma sociedade voltada para a cultura de consumo,
que reduz o individuo a condigao de consumidor como consequéncia da
automatizagio do sistema de produgao.

As novas maneiras referentes ao consumo estio relacionadas com os meios
de comunica¢io, com o desenvolvimento tecnolégico, com as inddstrias da
informagao (buscando sempre aumentar a mentalidade consumista, a servigo
dos interesses econdmicos) e com as formas de “ser” e de “ter” do homem atual.

Geraldo de Faria Martins (2002, p. 258) leciona sobre a atual cultura do
endividamento, analisando-a com o crédito nestes termos:

“Na economia de endividamento, tudo se articula com o crédito. O crescimento
econdmico é condicionado por ele. O endividamento dos lares funciona como ‘meio
de financiar a atividade econdémica’. Segundo a cultura do endividamento, vive a
crédito é um bom hdbito de vida e conforto do mundo contemporineo, o crédito
ndo é um favor, mas um direito facil. Direito ficil, mas perigoso. O consumidor
endividado é wuma engrenagem essencial, mas frdgil da economia fundada sobre o
crédito.”

A atual cultura de consumo se preocupa, em primeiro lugar, em estar e
permanecer a frente da tendéncia de estilo. A concep¢ao de estar a frente sugere
uma preocupagio com nao usar as pertencas que saem de circulagao, sendo
substituidas por novas. A ideia é que quem nio se adequa aos novos estilos fica
a margem da sociedade, ou seja, excluidos e abandonados.

Na cultura liquido-moderna, a lentidao indica morte social, desse modo,
considerando que todas as pessoas avancam, aqueles que ficam estagnados serdo
inevitavelmente separados uns dos outros por um espago cada dia maior. A
“sindrome consumista” envolve velocidade, excesso e desperdicio.

Zygmunt (2008, p. 107) exemplifica com clareza tal situagio:

“Um manual de moda influente, muito lido e respeitado, editado para
a temporada outono-inverno por um jornal prestigioso, oferecen ‘meia diizia de
visuais-chave para os proximos meses, (...) que vio colocar vocé i frente da tendéncia
de estilo””

Com muita propriedade a frase publicada no jornal conseguiu abordar a
principal preocupagio alimentada pela cultura de consumo, qual seja, estar e
permanecer a frente.

Nessa linha, o excesso aumenta cada vez mais as incertezas pelas escolhas
que foram feitas, tornando a vida dos consumidores uma sucessio perene de
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tentativas e erros, pois sempre julgam que os produtos que acabaram de adquirir
sdo insuficientes ou indteis.

Assinala Alain Ehrenberg (1998) que os sofrimentos humanos mais comuns
nos dias de hoje tendem a se desenvolver a partir de um excesso de possibilidades,
e ndo de uma profusio de proibi¢des, como ocorreria no passado.

Por essa razdo, temos uma falsa ideia de livre-arbitrio, uma vez que mesmo
em época marcada pela liberdade, para nio sermos excluidos, somos for¢ados a
escolher, a comprar e a nos adequar a padrdes instéveis e imediatistas.

4. O papel do marketing no endividamento

O consumismo ¢ intensamente induzido pelo marketing que consegue
atingir a vulnerabilidade intima das pessoas.

Nessa linha, Fontenelle (2008, p. 149), fundamentada em estudos
sociolégicos e histéricos sobre o consumo, aponta a relevincia do marketing,
e sua associagio com a psicologia, na formatagio de uma sociedade e de uma
mentalidade de consumo.

A autora sugere que tal fendmeno nao aconteceria se nao houvesse uma
mudanca de mentalidade. Somente o crédito nao levaria a populagao a repudiar
o consumo de produtos fabricados em casa e comprar produtos industriais.

Neste caso, de grande valia foi o papel da referida associagao. Grandes
empresas comegaram a investir em estudos que tinham o escopo de conhecer
a conduta que levava ao ato da compra, passando, entao, a utilizar intimeras
técnicas de publicidade e propaganda. Concepgdes psicanaliticas, como a teoria
da insatisfagio e da falta permanente, foram empregadas nesse campo, buscava-
se dar forma aos desejos humanos por intermédio de sua ligacao a objetos de
consumo.

Impende destacar que o marketing foi adaptando a experiéncia dos
sujeitos para que os objetos de consumo se tornassem suas referéncias de vida.
Um exemplo disso foi a produgio do desejo feminino de fumar — algo tido
como inimagindvel. A estratégia empregada foi trabalhar com a conotagio
félica atribuida ao cigarro, apostando que as mulheres passariam a fumar
se vissem o cigarro como um meio de se emanciparem simbolicamente da
dominagao masculina. Assim, destaca Inés Henningen (2010, p. 9) que em
um grande desfile da festa nacional em New York, com divulgacio prévia
pela imprensa de que um acontecimento de vulto ali iria se produzir, 20
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mogas elegantes tiraram cigarros e isqueiros das bolsas e os acenderam: eis o
cigarro como representante da emancipagio feminina.

Passando agora para o 4mbito nacional, Roberto DaMatta (1997, p. 232)
— em sua obra Carnavais, malandyos e herdis, para uma sociologia do dilema
brasileiro — analisa o comportamento do povo brasileiro. Assim, salienta que
o universo pessoal pdtrio ¢ segmentado em familias, grupos compactos de
profissionais, bairros e uma “classe superior” dotada de “medalhées”, categoria
esta que hierarquiza ou ajuda a hierarquizar a relagao entre pessoas. E exatamente
ai que encontramos os lideres, que estio em um plano, chamado por ele, de
“Nirvana social™.

Nessa drea encontram-se individuos acima As falsas
de qualquer suspeita, teoricamente com total necessidades
idoneidade moral, .passafldo a ser o que chamamos transformam-se em
de “nosso patriménio”. Sao pessoas que "
aglutinam em torno de si todas as atengoes, que . sonhos ?e
categoricamente ditam as novas tendéncias. De CcoNsumo-, €Xpressac
fato, o papel das “superpessoas” na sua relagio com comumente usada
o outro ¢ a hierarquia, em que o superior sempre para expressar o que
sabe o que é bom para o inferior. de fato foi “enfiado”

E com uso da vulnerabilidade os individuos em nossas cabecas
que estdo totalmente encantados pela pritica
consumista, que uma das técnicas utilizadas pelo marketing é contratar aqueles
que sao vistos como referéncia na sociedade, tais como artistas, escritores, ou
qualquer tipo de pessoa influente, para participarem das campanhas publicitdrias
e, de certa forma, ditarem o que cada um deve vestir, gostar, comer ou comprar.

Este é o mundo do faz de conta da publicidade (Mike Featherstone, 1995,
p. 141), que envolve toda a sociedade-cultura de consumo pés-moderna e
demonstra sua caracteristica principal que é apresentar um grande ndmero
de bens, produtos e imagens novos para que o homem pés-moderno deseje e
consuma.

David Harvey (1996) acrescenta que a publicidade é a arte oficial
do capitalismo, tracando estratégias publicitdrias para induzir o que se
busca como resultado final, tendo, assim, em conjunto com as imagens
da midia, uma relevante importincia na dinimica de desenvolvimento do
capitalismo, por meio da manipula¢io dos desejos e gostos. Esta dindmica
estd totalmente atrelada a capacidade de celeridade do mercado em procurar
novas possibilidades e na sua rapidez em exibir novos produtos, criando, por
conseguinte, novas necessidades e novos desejos.
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A vulgarizagio do consumo remete a um questionamento a respeito do
papel exercido pela midia na sociedade moderna. No comego da publicidade,
os profissionais da drea se preocupavam exclusivamente em explicar o que
era e qual a serventia de um determinado produto. Atualmente, isso mudou
bastante, conforme explica Rolf Jensen, autor de “A sociedade do sonho”
(2001): “Os produtos no futuro deverao apelar para os nossos coragoes € nao
para nossas cabegas. Quando isso acontecer, o modelo que prevalecerd nio
sera mais o da Sociedade da Informagao, mas o da Sociedade dos Sonhos.”

Destarte, foram vérios episédios que, em seu conjunto, formaramasociedade
de consumo e “lancaram o consumidor”: no

POdemOS mencionar mesmo momento em que o macromﬂr/eetz'ng atuava

que temos um em assuntos de dominio publico que pudessem
consumidor prover a base para que essa sociedade realmente
sufocado por existisse, como com o crédito ao consumidor,
pu blicidades dos o micromarketing agia no nivel da psicologia do

consumo, usando de antncios que enfocavam um
estilo de vida urbano, moderno, que demandava o
alivio que os produtos industrializados poderiam

mais diversos tipos,
sempre tentando

Conve.r_]ce_lo d fornecer (Fontenelle, 2008, p. 149).

adquirir algo que na O marketing intervém na diferenciagio do
maioria das vezes que é necessario ou nao comprar, fazendo com que
nao tem nenhuma as pessoas flquem constantemente insatisfeitas,
necessidade procurando nas compras algo que as conforte. Tal

compulsdo induz as pessoas a desabonarem seus
valores e sua condicio econdmica, mantendo-as em um alto nivel de fascinio.
Muitos aniquilam seu casamento ou suas relagoes e, ainda, se colocam em
dificeis situacoes devido as mds condi¢des financeiras geradas por tal compulsio.
Armadilhas muito atraentes como promogées, maior nimero de parcelas e
“compre 1 leve 2”7 tém fisgado muitos consumidores que, mesmo nio querendo
um determinado produto, acabam comprando apenas pelo fato de imaginarem
ser a oferta “imperdivel”, acreditando que estdo levando uma grande vantagem.
As estratégias de marketing, conhecendo e estudando os anseios dos
consumidores e a situagdo econdmica, apostam no poder de sedu¢ao, que,
no processo de escolha efetuada pelos consumidores, tem o maior peso.
E importante notar que nem todos aqueles que consomem muitos
supérfluos sao necessariamente consumistas. Aqueles com bom poder aquisitivo,
que nio prejudicam suas vidas para ir &s compras, nao sio sempre consumistas
compulsivos.
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5. Efeitos colaterais do consumismo

Thomaz Wood (2006) acrescenta que consumir pode ser um passo para a
formagao da cidadania, mas tem também o seu outro lado. Consumir pode ser
um suicidio coletivo, na medida em que o consumo torna-se maior do que os
recursos disponiveis.

O consumismo, incentivado cada dia mais pelo capitalismo, tem como
principal objetivo o lucro certo. Teoricamente nao hd nada de errado com este
objetivo, todavia, qualquer coisa que ¢ feita com exagero pode gerar algum tipo
de desequilibrio.

Por meio do incentivo desenfreado dos fornecedores para que as pessoas
comprem cada dia mais, apareceram alguns efeitos colaterais tipicos da politica
consumista.

A primeiravista, saltaaos olhos que as propagandasacabam “bombardeando”
pessoas, convencendo-as a comprar objetos que nio querem ou nio precisam.
Para chegar a tal conclusao nao é necessirio um estudo aprofundado. Basta ligar
a televisao para que logo aparega em algum programa ofertas como “compre j4
um superamassador de uvas e ganhe de presente 20 pentes para gatos!”

Como segunda consequéncia, uma questdo muito preocupante ¢ que o
excesso de consumo estd devastando o meio ambiente. Sabemos que tudo que é
produzido e consumido gera algum tipo de impacto natural.

Como ¢ cedico, hoje o conceito de consumismo ¢ associado a compulsao
pela posse e 4 identidade com alguns bens e servicos. Desperdicamos muito e
a quantidade que reciclamos ¢ insuficiente. Muitas vezes nos separamos das
pessoas por linhas étnicas e religiosas, entretanto nos unimos pelo consumo.
Oramos todos pela mesma cartilha: consumimos, portanto existimos (Thomaz
Wood, 2006).

Declarado pela Resolugao da ONU n. 153/95, o denominado consumo
sustentdvel surge como nova pretensio da ciéncia consumerista.

A publicacio do IDEC (Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor) e
do Ministério do Meio Ambiente “Consumo Sustentdvel: Manual de Educacio”
¢ uma das agdes que colaboram para que seja levantada uma nova trajetéria. No
entanto, trata-se de um caminho longo: a formagao de cidadios conscientes,
participativos e criticos ¢ um combate a falta de conhecimento, a alienacio,
ao consumo insensato, ao individualismo excessivo que nio tolera que o ser
humano possa conviver de forma harmoénica com a sociedade e 0 meio em que
vive.
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A terceira consequéncia ¢ que, conforme jd explicitado, a sociedade passa
a valorizar mais o ‘ter’ do que o ‘ser’. As pessoas passam a ser valorizadas pela
aparéncia, pelas vestes, veiculos que andam, lugares onde moram, em vez de
serem contempladas por suas qualidades, tais como sinceridade, honestidade,
coragem, generosidade etc.

Com o intuito de inser¢ao social, muitos acabam gastando mais do que
podem, tendo como resultado um endividamento cada dia maior.

Por derradeiro, a quarta consequéncia é totalmente atrelada ao endividamento.
Trata-se do crescente aumento de transtornos psicolégicos e da violéncia.

Na esmagadora maioria das vezes as pessoas que

Os “sonhos seguem pelo caminho do crime, praticando roubos
de consumo”, ou furtos, cometem os delitos nao por necessidade,
principalmente de e sim pelo fato' de querer alg'u{n produto e nio
possuirem condigoes para adquiri-lo.

Além disso, o consumismo chega a ser uma
patologia comportamental. Individuos compram

alguém afundado
num modo de

vida consumista, compulsivamente produtos que nao irdo utilizar
podem acabar ou que nio tém qualquer utilidade. O fazem
em pesadelos somente para atender a vontade de comprar.

Essa compulsio ¢ algo tdo sério em nossa
sociedade que o constante sentimento de insatisfagdo, a impossibilidade de
adquirir algum produto que almeja, ou até mesmo o endividamento, pode
desencadear transtornos psicolégicos muitas vezes irrepardveis.

O ‘sonho’ de ter algo pode se tornar um pesadelo. Um exemplo bastante
comum ¢ a ocasido em que o individuo chega a um grau de endividamento tao
elevado que perde as rédeas de sua vida.

Ele ja nao consegue mais sustentar sua familia, perde tudo que tem com os
juros, cada dia maiores, que sao oferecidos pelo mercado de crédito, entrando
em um estado de depressao tao elevado que chega ao cometimento de suicidio.
A moléstia do consumismo tem nome e causa preocupagao nas autoridades da
drea de saude: chama-se oneomania, ou consumo compulsivo.

Nesse aspecto, a psicanalista Mdrcia Tolotti (2007) acrescenta sobre o
endividamento e a psicologia:

“Objetivo e consciente; e de outro, 0 aspecto afetivo que é subjetivo e, geralmente,
inconsciente. Assim, a motivagio que leva um endividado a contrair constantemente
dtvidas é tanto consciente quanto inconsciente; é possz’ve/ pressupor que ndo é apenas
por falta de educagio financeira que isso acontece, mas por algum impedimento
psiquico.”
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Noutro vértice, ressalte-se que aqueles que gastam compulsivamente sio
pessoas que usufruem apenas o instante da compra, e nao do produto, sendo
ele muitas vezes deixado de lado sem qualquer serventia. A falta de autoestima
e a sensacdo de vazio sio constantes. Apds a compra chega a impressio de
culpa.

Acrescente-se ainda que em reportagem sobre o tema publicada no jornal
“O Estado de Minas® (in Trigueiro, 2011), a psiquiatra e psicoterapeuta
Ana Ester Nogueira Pinto esclarece: “Uma pessoa normal tem o impulso,
mas ¢é capaz de resistir. O compulsivo gasta sempre mais do que pode, se
prejudicando financeiramente. Normalmente as dividas dos doentes chegam
a cinco ou dez vezes mais do que a renda mensal.”

Por todos os motivos acima delineados, percebe-se que o consumismo
e suas mazelas nio é um problema individual, mas sim social. Necessdrio se
faz, com a mdxima urgéncia, que o Estado crie campanhas para informar os
consumidores do perigo que hd no alto nivel de consumo e alertar a todos
sobres as consequéncias desse mal contemporaneo.

6. Consideracoes finais

Com o advento da era liquido-moderna em substitui¢ao a sélido-moderna,
percebemos uma revolugio em nossa sociedade. Passamos a viver em um
contexto sociocultural marcado fortemente pelo consumismo, mantido pelo
mercado globalizado e incitado pela propaganda que se revela cada vez mais
enérgica e eficiente.

As pessoas tendem a reproduzir suas vidas sem consciéncia critica, muitas
vezes em um verdadeiro estado de alienago, deixando que a sua mentalidade e
os hébitos sejam voltados para as praticas consumistas.

Em um paralelo dos dias atuais com a era sélido-moderna, concluimos
que o que atraia as pessoas eram os bens durdveis, que geravam certa seguranca
a quem os adquiria. Noutro giro, o que se verifica no atual tempo liquido-
moderno é que sobressai na sociedade a valorizagio dos padrées impostos pelo
marketing e pelo capitalismo.

As falsas necessidades transformam-se em ‘sonhos de consumo’,
expressao comumente usada para expressar o que de fato foi “enfiado” em
nossas cabegas. O cotidiano tem demonstrado que a ansia desenfreada pelas
compras ¢ bastante perigosa, podendo trazer consequéncias danosas para os
individuos.
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Como todo comportamento compulsivo, o de consumir e adquirir
mercadorias ou servicos cada vez mais sem critérios e sem qualquer
responsabilidade traduz a perda da consciéncia e da liberdade. Contudo, nio é
esta a manifestagdo nica ou problemdtica da cultura consumista.

Dentre elas, podemos mencionar que temos um consumidor sufocado por
publicidades dos mais diversos tipos, sempre tentando convencé-lo a adquirir
algo que na maioria das vezes nio tem nenhuma necessidade. H4 ainda o fato
de a degradacio do meio ambiente estar intimamente ligada com o capitalismo.

Quanto mais consumimos mais degradamos o meio ambiente com a
exposicao de sacolas pldsticas, fibricas e com o descarte de bens que julgamos
nao serem mais necessdrios. Outra consequéncia preocupante ¢ a proliferagao
de doengas psicoldgicas, quer porque o consumidor nio consegue comprar o
que gostaria, quer pelo fato de nao conseguir honrar com os seus compromissos
em razao do endividamento.

Com o passar dos dias as pessoas vdo assimilando hdbitos consumistas
aparentemente pequenos, que consequentemente vao se agravando e se instalando.
Os ‘sonhos de consumo’, principalmente de alguém afundado num modo de vida
consumista, podem acabar em pesadelos. Essa questao nio se deve exclusivamente
as consequéncias do uso irresponsdvel de dinheiro, com dividas contraidas sem
maior necessidade, e sim pela postura fundamental perante a vida.

O antidoto, por se tratar de uma doenga social, deve ser cedido pelo Estado,
por meio de sua intervengao, cabendo aos 6rgaos de protecio e defesa do
consumidor usar das mesmas técnicas empregadas pelos capitalistas. O marketing
pode ser o remédio para alertar a sociedade dos perigos do consumismo, com
o intuito de contrabalangar as relagdes de consumo com base nos principios
constitucionais e consumeristas.

Notas
* Artigo cientifico confeccionado para o XX Encontro Nacional do CONPEDI (Conselho Nacional

de Pesquisa e Pés-graduagio em Direito).

! Do latim consumere, que significa usar tudo, esgotar, destruir, e do termo inglés consummation, que
significa somar e adicionar.

2 A diferenciacio feita por Bauman de era sélido-moderna para era liquido-moderna diz respeito a
uma transformacio na sociedade que deixou de valorizar o que era sélido e durdvel, passando a apreciar o
que era passageiro, ou “liquido”, como ele mesmo denominou.

3 Organizagdo de marketing que atende as industrias de consumo com informagées a respeito de

mudangas no padrio de uso do tempo de lazer por seus potenciais clientes britanicos.
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4 Seria o equivalente a uma fila de formigas, em que elas representam os pontos (sio as mudancas de
estilo, as novas tendéncias) e a fila propriamente dita representa a nossa vida.

> De acordo com a concepgio budista, nirvana seria uma superagio da existéncia, elevagao ao estado
de pureza. Estar no plano de nirvana social, equivale a pertencer as classes superiores, mais bem vistas e

respeitadas pela sociedade.
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EXCERTOS

“Em brevissima sintese, dir-se-d que (...) a mera ‘informagcdo’ aos
consumidores foi elevada a instrumento e critério praticamente vinico para
garantir a sua defesa, com base no argumento, ao gosto liberal, de que o
consumidor é um agente econdmico consciente e intelzgente, para o qual basta
estar devidamente informado para atuar no mercado de forma racional”

“Finalmente toda a especificidade do direito do consumo, que constituiu
0 apandgio das primeiras iniciativas legislativas a nivel comunitdrio, com o
objetivo de proteger uma parte reconhecidamente mais fraca e restabelecer a
igualdade contratual, entrou totalmente em crise, procurando-se subsumir as
suas diferencas, no dominio do direito das obrigagoes, a um direito europeu
uniforme dos contratos em geral”

“O que é chocante e inaceitdvel (...) é a diminuigdo consciente do nivel de
protecdo geral dos consumidores, por forca da adogio do mérodo da harmonizagio
total; é 0 acréscimo da incerteza e da inseguranga juridica para os consumidores
quando um conjunto de matérias importantes sio mal definidas ou deixadas &
descrigdo da regulamentagio nacional dos estados-membros, criando 27 regimes
diferentes para os consumidores de cada estado-membro; é a ideia (...) de que
‘melhor legislar’ é necessariamente ‘legislar menos™

“Mais importante é o aparecimento, pela primeira vez, de um preceito
autdnomo sobre a protecio do consumidor’, onde se identificam os seus cinco
direitos fundamentais, se prevé a proibicio de todas as formas de publicidade
oculta, indireta ou dolosa e se consigna o especial direito das associagoes de
consumidores e das cooperativas de consumo ao apoio do Estado”

“Desde logo o Brasil que, em matéria de defini¢do dos direitos do consumidor
e de meios judiciais para a sua defesa, é um dos paises mais avangados na cena
internacional e bem a frente do que se passa a nivel do direito comunitdrio do
consumo na Europa. O seu Cédigo de Defesa do Consumidor, além de ter sido
percursor, é ainda hoje um bom exemplo de como se deve realizar a codificagio
deste ramo do direito pelo equilibrio conseguido entre os vdrios aspectos do
direito do consumo que chegam a desafiar mesmo a ideia de codificagio”

“Significativo é o aparecimento de organizagoes do tipo ‘mercado comum’
ou zonas de livre troca’ em vdrios espagos econdmicos mais ou menos integraos,
onde as preocupagoes com a harmonizagio legislativa e o elevado nivel de protegio
e de promogdo dos interesses dos consumidores sdo uma tonica dominante”
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1. Introducao: consumidores, uma questao de moda?

1.1. Tem-se, recentemente, vindo a ouvir, cada vez com mais inusi-
tada frequéncia, nos meios bem pensantes europeus, que a prote¢io dos
consumidores teria passado de moda e que, com as leis jd existentes (o
chamado “acervo comunitdrio”), os consumidores europeus até estariam
superprotegidos, por comparagio com o que se passa no resto do mundo.
Esta “moda” de dizer que as questoes dos consumidores “passaram de
moda” nio é inocente nem surge por acaso no momento de crise que vi-
vemos, antes tem raizes ideoldgicas profundas, alimentadas por uma bem
orquestrada orientagao politica de que a Comissao se tem erigido como
epigono e a que a generalidade dos estados-membros se tem invertebrada-
mente submetido. Dela se procura dar uma ideia fundamentada no ponro
2 deste escrito.

1.2. Portugal, que depois da Revolugao de Abril, chegou a estar no pri-
meiro plano da inova¢io e do progresso nas politicas de defesa e protecao
dos consumidores, nao escapou a influéncia das recentes orienta¢oes da Co-
missao, de que tem sido, neste dominio, um dos mais fiéis e subservientes
seguidores acéfalos, tendo-se chegado 4 insdlita situacio de, no Programa do
seu dltimo Governo, nao existir uma referéncia sequer a uma politica dos
consumidores. Desta situagao se dard conta no ponto 3 deste papel.

1.3. Trata-se, no entanto, de uma visao totalmente errada e errénea,
quer nos seus pressupostos de fato, quer nos juizos em que assenta, nomea-
damente pelo que se refere & comparacio do que ¢ hoje o direito e a politica
dos consumidores na Europa — e a Europa nio ¢ um todo uniforme e ainda
menos coerente — ¢ o que se passa fora da Europa, quer em alguns paises de
tradi¢des bem arreigadas, como os EUA, quer em vérios paises emergentes
um pouco por todo o lado, no resto do mundo. Do que sio hoje a defesa e
a protecao dos consumidores em certos mercados regionais mundiais se dd
conta breve no ponto 4 deste documento.

1.4. No ponto 5 procuram esquissar-se alguns dos parimetros funda-
mentais para uma nova visao, uma nova aproximagao e um novo impulso ao
direito e a politica dos consumidores para uma Europa em profunda crise no
dealbar do século XXI e no horizonte de 2050.
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2. As mais recentes tendéncias europeias na definicao de
uma politica e de um direito dos consumidores

2.1. Foi particularmente num texto produzido como suporte de
uma conferéncia realizada no Canadd', que tive a oportunidade de tentar
uma defini¢do e uma caracteriza¢do das principais etapas da evolugio da
politica e do direito europeus do consumo e onde afirmava que “com o
novo ‘Livro Verde sobre a Defesa dos Consumidores na UE* comecou a
‘idade do bronze’, que representa efetivamente um retrocesso na politica
dos consumidores”.

A protegio dos consumidores, que se vira reconhecida no Tratado da
Unido Europeia como politica comunitdria de pleno direito, primeiro com
o artigo 129°-A, introduzido em Maastricht, e posteriormente com a sua
transformagao no artigo 153°, com o Tratado de Amesterdao?, e encontrara
na comissdria Emma Bonino o melhor paladino da sua vocagio como politica
de defesa de fundamentais direitos de cidadania, com cardter transversal?,
tinha vindo, com efeito, a sofrer, a partir, designadamente do “Livro Verde
sobre a defesa dos consumidores na UE”, de 2001°, e da Comunica¢io que
lhe deu “seguimento”, de 2002° uma inflexdo, se ndo mesmo um claro
retrocesso, deveras preocupantes.

E interrogava-me, a altura, se nio estarfamos a entrar numa nova “idade
do ferro”, com uma orienta¢do politica que enfraqueceria a defesa dos
consumidores em fungio dos interesses do mercado interno, que assentaria
numa interpretagao restritiva do Tratado, com uma visao simplista do que é
“melhor legislar” e do que deve ser a simplificagio legislativa, procurando 4
outrance uma harmonizacio total a baixo nivel de protegao, sobrevalorizando
os principios do reconhecimento mutuo e do pais de origem para além
dos limites do razodvel e nao tendo na devida conta a subsidiaridade e as
especificidades nacionais e estaria assim rendida aos principios do liberalismo
econdémico mais primdrio e dominada pelos “l6bis” dos profissionais e das
empresas.

As minhas piores perspectivas nao s6 foram confirmadas mas largamente
ultrapassadas nestes tltimos cinco anos.

2.2. O referido Livro Verde marcou, com efeito, o inicio da viragem na
politica dos consumidores com a defini¢ao de alguns pardmetros fundamentais
que iriam marcar todas as iniciativas comunitdrias, legislativas e outras, a
partir de entio.
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Em brevissima sintese, dir-se-d que, de um lado, a mera “informagio”
aos consumidores foi elevada a instrumento e critério praticamente unico
para garantir a sua defesa, com base no argumento, ao gosto liberal, de que
o consumidor é um agente econémico consciente e inteligente, para o qual
basta estar devidamente informado para atuar no mercado de forma racional.

Acresce ainda que, de acordo com esta orientagio, cabe ao consumidor,
que ¢ tido como “atento e advertido”, colher a informagio disponibilizada,
mesmo a de cardter eminentemente publicitdrio e interpretd-la devidamente.

A partir dai nenhum vicio na contratagio pode ser invocado e imputado ao
profissional. A responsabilidade por contratar, desde que se ndo esteja perante
algum dos casos tipificados de préticas desleais, enganosas ou agressivas, passa
diretamente para o lado do consumidor. E até em relagao aquelas é énus
do consumidor a sua prova e demonstra¢io. Os eventuais danos por falsa
representagao ou erro sao da sua responsabilidade, os prejuizos sio de sua
conta. E este o resultado da aplicagio da nova filosofia do empowerment A
informagio dos consumidores.

2.3. Foi ainda assumido, como pressuposto, indemonstrado, da politica
dos consumidores, que as préticas dos profissionais no exercicio da sua
atividade, pré-contratual, contratual e pés-contratual, devem ser interpretadas
a luz da nogio de “consumidor médio”, medianamente esclarecido e
“razoavelmente circunspecto”, decidindo-se por motivagdes puramente
econdmicas — abstragao sem qualquer fundamento psicossociolégico sério e
presungao juridica totalmente absurda’.

De outro lado, os direitos dos consumidores foram artificialmente
reduzidos aos interesses puramente econdémicos, cabendo-lhes, a eles,
demonstrar que as prdticas comerciais dos profissionais sio enganosas ou
agressivas e que tiveram como objetivo levd-los a tomar decises que, de
outro modo, ndo teriam tomado®.

2.4. Neste quadro legal, a finalidade de toda a politica dos consumidores
passou a ser quase exclusivamente contribuir para a realizagio do mercado
interno e dai a ado¢ao dos principios do pais de origem e do reconhecimento
mutuo, de paralelo com o instrumento da harmonizagio total, como os meios
mais adequados de garantir os interesses dos profissionais nas suas atividades
transfronteiras’.

Finalmente toda a especificidade do direito do consumo, que constituiu

o apandgio das primeiras iniciativas legislativas a nivel comunitdrio, com o
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objetivo de proteger uma parte reconhecidamente mais fraca e restabelecer a
igualdade contratual, entrou totalmente em crise, procurando-se subsumir as
suas diferencas, no dominio do direito das obrigacoes, a um direito europeu
uniforme dos contratos em geral, como passo para a realizacao de um Cédigo
Civil europeu, como etapa tltima da harmonizagio legislativa.

2.5. Alguns dos principais documentos de natureza politica e juridica da
Unido Europeia, que definem bem esta orientacio e tendéncia, merecem ser
destacados.

Referem-se, em particular:

— a Proposta de um Programa relativo a Satde e a Protecdo dos
Consumidores para o periodo 2007/13' e a subsequente Estratégia para a
Politica dos Consumidores 2007/13";

— a Comunicacio da Comissao e o Plano de Acao relativos ao Direito
Europeu dos Contratos'?;

— a Comunica¢io da Comissao sobre “O direito europeu dos contratos
e a revisio do acervo: o caminho a seguir” ¢ o Livro Verde sobre a revisao do
acervo comunitdrio em matéria de protegao dos consumidores'?;

— os Livros Verde e Branco sobre as agoes de indemniza¢io por
incumprimento das regras comunitdrias no dominio do antitrust' e o Livro
Verde sobre a tutela coletiva dos consumidores'’;

— a decisdo de retirar toda uma série de propostas em estudo, entre as
quais a relativa a um regulamento sobre a promocio das vendas no mercado
interno, com o pretexto da “simplificacdo legislativa”.

No plano do direito comunitdrio, esta orientacao acha-se refletida em
alguns dos mais importantes diplomas legais recentemente publicados ou
propostas recentemente anunciadas, de que se destacam:

— a Diretiva 2005/29/CE de 11 de Maio de 2005, relativa as Praticas
Comerciais Desleais'®;

— a Diretiva 2008/48/CE de 23 de Abril de 2008, relativa ao crédito ao
consumo'’;

—aproposta de Diretiva da Comissio relativa aos direitos dos consumidores

de 8 de Outubro de 2008.

2.6. E, com efeito, paradigmdtica desta orientagdo politica, a mais recente
iniciativa da Comissao em matéria de direitos dos consumidores, a Proposta
sobre os Direitos dos Consumidores, precedida e seguida da maior campanha
medidtica jamais vista a propdsito de iniciativas comunitdrias neste dominio®.
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Ja no Livro Verde sobre a revisio do acervo relativo & defesa do consumidor™®
que, de forma clara, se enunciavam as principais razdes que alegadamente
justificariam uma intervengao comunitdria neste dominio — a recente evolugio
tecnoldgica nos mercados, a exagerada fragmentacao das regras de protegao dos
consumidores e a falta de confianga dos consumidores no comércio electrénico.
Por outro lado, é af que se anunciavam as linhas diretrizes para a agao a prosseguir
— um instrumento juridico horizontal (diretiva) comum a oito (das 18 antes
identificadas) diretivas*’, a harmonizacio total

como método e um contetdo limitado a certas Esta “moda”
questdes horizontais — definicoes de base, direitos de dizer que as
de informagcio, papel dos intermedidrios, nogoes questdes dos

de boa-fé e de lealdade, direito de retratagio, bem consumidores
como uma reformulagao das diretivas “cldusulas p
abusivas” e “venda de bens de consumo”*%. passalrarrj de

Esta opgao foi claramente assumida pela .mOda nao ¢
Comissao no seu documento de Estratégia Inocente nem
2007/13, constituindo mesmo a Gnica iniciativa surge por acaso
prevista no dominio da “melhor regulagao da
prote¢ao dos consumidores™®.

Apesar das reagoes desfavordveis & orientagio preconizada no Livro
Verde? », a Comissio levou por diante a sua iniciativa®, tendo-se, para tanto,
socorrido de virios estudos académicos previamente encomendados, de que
se destacam o estudo de direito comparado coordenado pelo professor Hans
Schulte-Nolke em cooperagio com os doutores Christian Twigg-Flesner e
Martin Ebers” e o estudo prévio de impacto sobre as contribui¢oes recebidas ao
Livro Verde®, apresentados e discutidos durante a conferéncia de stakeholders,
promovida pela Comissao em Bruxelas a 14 de novembro de 2007%.

Em sintese, esta nova proposta de diretiva entendeu estender a sua
atual orientagdo politica a uma das partes mais importantes do acervo
comunitdrio, mais precisamente a quatro diretivas emblemadticas do direito
dos consumidores:

a) contratos celebrados fora dos estabelecimentos comerciais;

b) contratos celebrados a distancia;

c) cldusulas contratuais abusivas em contratos de consumo;

d) vendas de bens de consumo e suas garantias.

Fé-lo, desde logo, alegando razdes falsas e motivos indemonstrados para
justificarumaacio que, deum pontodevistajuridico, nadasustentanemaconselha,
designadamente que a fragmentagio do direito europeu do consumidor, devida
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as cldusulas de harmoniza¢io minima nas diretivas, seria geradora de inseguranca
e incerteza juridicas tanto do lado dos consumidores como do lado das empresas;
que os comerciantes nao poderiam transacionar com base num sistema nao
uniforme de cldusulas contratuais através da EU, o que alegadamente acarretaria
elevados custos operacionais no comércio transfronteiras; que a mesma situago
prejudicaria o acesso dos consumidores a0 mercado interno; e ainda que o direito
europeu do consumo estaria “desatualizado” face a evolugo tecnolégica e seria
necessirio acomoda-lo ao comércio eletrénico.

Mas o que ¢é verdadeiramente chocante e totalmente inaceitdvel nesta
proposta da Comissao é a diminui¢io consciente do nivel de protecao geral
dos consumidores, por for¢a da adogiao do método da harmonizagao total;
¢ o acréscimo da incerteza e da inseguranca juridica para os consumidores
quando um conjunto de matérias importantes sio mal definidas ou deixadas
a descrigao da regulamentagio nacional dos estados membros, criando 27
regimes diferentes para os consumidores de cada estado-membro®; é a ideia,
subjacente e preconceituosa, de que “melhor legislar” é necessariamente
“legislar menos”, numa altura em que a atual crise financeira, econémica e
social é bem reveladora das incapacidades do mercado para, s6 por si, garantir
a estabilidade da economia e o progresso social’'.

Importa referir que se deve a uma extraordindria mobilizacio das
organizagbes de consumidores em geral em toda a Unido Europeia e em
particular do BEUC, Bureau Européen des Unions des Consommateurs, —
que se mostrou particularmente critico do teor da Proposta, denunciando
publicamente os graves erros de que enferma e os perigos que comporta,
em vdrias ocasides’, e substanciando a sua posi¢ao em extenso e importante
documento de marco de 2009* — o fato de esta proposta ter sido
estruturalmente modificada em sede de Parlamento Europeu e consolidada
em texto final aprovado em 23 de junho de 2011 e finalmente adotado no
Conselho no dia 10 de outubro passado, com um figurino bem mais aceitavel.

Para tal também contribuiram decisivamente, no quadro do préprio
funcionamento das institugoes comunitdrias, ao nivel dos organismos oficiais
consultivos da Comissao, os pareceres do ECCG (European Consumer
Consultative Group), adotado a 7 de setembro de 2007, pronunciando-se
claramente contra a adogio do principio da harmonizagao total**, do CESE®
e do Comité das Regices™.

2.7. Ainda que pontualmente contrariada com éxito neste caso concreto,
ap6s uma luta de mais de trés anos e a que nao foram alheias circunstincias

82 REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL 11 | N. 1 | MARCO 2012



politicas ligadas a alteracio da composicio e dos pelouros da Comissao, a
orientagdo politica atual da Comissao em matéria de consumidores pode
sintetizar-se do seguinte modo:

a) A Comissao erige a realizacdo do mercado interno e a liberdade da
concorréncia como valores absolutos, aos quais os interesses dos consumidores
se devem subordinar; os consumidores sio meros instrumentos econémicos
para a realizagdo do mercado interno supostamente livre e concorrencial;

b) Dai, numa visio minimalista da defesa dos consumidores, baseada

numa interpretagao restritiva quando Nnao mesmo .
ilegitima do artigo 169° do Tratado, apenas A responsabilidade

considera os seus interesses econémicos enquanto por contratar,
meros compradores ou agentes econdmicos e nao desde que se nao
como verdadeiros direitos de cidadania®; esteja perante

¢) Paratanto, tomacomo pressuposto e ponto 3 |g um dos casos

de partida, alids indemonstrado e erréneo, a nogao
de “consumidor médio” como agente econémico
racional, “razoavelmente circunspecto”, “atento

tipificados de
praticas desleais,

e advertido™®, decidindo-se por motivagdes €nganosas ou
puramente econémicas num mercado livre e agressivas, passa
concorrencial e, consequentemente, que a sua diretamente
protecdo se pode resumir a sua informagio e que para o lado do
nisto se traduz o seu “poder” no 4ambito da politica consumidor

de consumo?®;

d) Para que o mercado funcione em concorréncia leal devem ser
impostas regras minimas e uniformes de lealdade no comércio, proibindo-se
algumas das préticas comerciais desleais mais grosseiras consideradas abusivas
e impedindo-se os estados-membros de alargar o 4mbito destas medidas
(harmonizagio total a um baixo nivel de prote¢io);

e) Neste quadro de filosofia politica, a finalidade de toda a politica
dos consumidores passou a ser primacialmente contribuir para a realizacio
do mercado interno, em curiosa inversio de valores, e dai a adociao dos
principios do pais de origem e do reconhecimento mutuo, de paralelo com
o instrumento da harmonizacio total, como os meios mais adequados de
garantir os interesses dos profissionais nas suas atividades transfronteiras®;

f) Assim, toda a especificidade do direito do consumo, que constituiu
o apandgio das primeiras iniciativas legislativas a nivel comunitdrio, com o
objetivo de proteger uma parte reconhecidamente mais fraca e restabelecer a
igualdade e o equilibrio contratuais, é preterida, procurando antes subsumir
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as suas diferengas no dominio do direito das obrigacdes a um direito europeu
uniforme dos contratos em geral, como passo para a realizacao de um Cédigo
Civil europeu, como etapa tltima da harmonizacao legislativa total.

2.8. Em contrapartida, das preocupagbes da Comissao parecem ter
desaparecido aspectos fundamentais dos interesses dos consumidores, de que
se destacam:

— o combate ao sobre-endividamento das familias;

— a imprescindivel revisao do regime da responsabilidade do produtor;

— a questao da responsabilidade do prestador de servigos defeituosos;

— a necessidade de prever um refor¢o no acesso a justica e, em particular,
mecanismos efetivos e expeditos de defesa coletiva dos direitos dos
consumidores;

— o refor¢o das sinergias entre as organizagoes de consumidores dos
estados-membros mais “antigos” e dos “novos”;

— a consideragio da situagio particular dos estados-membros que mais
recentemente aderiram 4 UE bem como dos que a ela irdo certamente aderir
proximamente;

—o enquadramento de toda a politica para os consumidores na perspectiva
do consumo sustentdvel e do comércio equitativo.

2.9. Bem se compreende que esta nova abordagem da Comissao em
matéria de direitos dos consumidores, geradora de um clima de acrescida
inseguranga e desprote¢io em face dos profissionais e constituindo um
real retrocesso no processo de integracdo europeia, contribua para o
descontentamento dos cidadaos em face do atual modo de fazer a construgio
europeia, orientado fundamentalmente por principios de neoliberalismo
econémico e descurando aspectos sociais e de respeito por direitos
fundamentais de cidadania, reconhecidos na Carta Europeia, no Projeto
de Constitui¢io, até no Tratado de Lisboa e nos textos constitucionais de
vérios estados-membros.

Ora, com o fracasso sucessivo da Constitui¢ao Europeia e do Tratado
Reformador (Tratado de Lisboa) em sucessivos referendos populares em
alguns dos estados-membros (Franca e Holanda para a primeira e Irlanda
para o segundo), nao é expectdvel que, no quadro do direito origindrio, ocorra
alguma modificagdo essencial que permita antever uma alteragio substancial
nesta orientagio em futuro préximo, quer a nivel da UE, quer a nivel dos
estados-membros na sua generalidade.

84 REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL 11 | N. 1 | MARCO 2012



Por outro lado, os sucessivos alargamentos da UE e uma visao ainda mais
liberal na concepgao do desenvolvimento econdémico europeu nio deixam
lugar a muitas esperangas de uma altera¢io importante nesta linha de rumo
para a politica e o direito do consumo na Europa nos anos préximos.

3. A evolucao nacional na politica de defesa e protecao
dos consumidores

3.1. Portugal acordou tarde para as questdes do consumerismo e, de
todo 0 modo, com um significativo atraso relativamente aos restantes paises
europeus. E s6 no inicio da década de 70, mais precisamente a 24 de marco
de 1972, que o Governo, entdo presidido pelo professor Marcelo Caetano,
estabelece a disciplina juridica da concorréncia (Lei 1/72) e, cerca de dois
anos depois, submete a apreciacdo da Cimara Corporativa uma proposta de
lei sobre “a promogio e a defesa do consumidor”, que esteve na origem de
um interessante parecer daquela Camara*.

Claramente influenciada pela Carta de Protegio do Consumidor do
Conselho da Europa, de maio de 1973* e pelo relatério da OCDE de 1972
sobre a politica dos consumidores®, a referida proposta de lei, a par de
principios gerais extremamente avangados para a época, sobre “a natureza
e objetivos gerais da promogao e defesa dos consumidores” (bases I a IV),
continha normas relativas a “a¢ao do Estado” na prossecugao desses objetivos
(bases V a VI) e ainda preceitos especiais sobre a constituigao de “associagoes
de consumidores” (bases VIII e XIII) e publicidade (bases XIV e XIX).

No entanto, nenhum dos referidos normativos chegou a entrar em vigor,
o primeiro dependente de regulamento que nunca chegou a ser publicado e
a segunda em virtude do golpe de Estado que, em 25 de abril de 1974, pos
termo ao regime ditatorial vigente.

E de notar a prética coincidéncia da apresentagio desta proposta de lei
com a constitui¢ao da Associagao Portuguesa para a Defesa do Consumidor,
DECO, em fevereiro de 1974%.

Serd, assim, apenas com as preocupacoes de ordem social e econdmica
saidas da institui¢io do regime democritico em Portugal, que o tema da
protegio dos consumidores ganha foros de cidade, desde logo com a sua
expressa consagracao na Constitui¢ao de 1976, atribuindo ao Estado a func¢ao
de protecio dos consumidores, designadamente através “do apoio & criagio de
cooperativas e de associagoes de consumidores” (artigo 81°).
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Sucessivamente vérias leis ordindrias, com interesse para os
consumidores®®, foram tratando aspectos candentes e atuais, embora de
forma dispersa e nao sistemadtica.

3.2. Foi s6 em 1981 que a Assembleia da Republica aprovou a Lei de
Defesa do Consumidor — a Lei 29/81 de 22 de Agosto®, a qual constitui
um marco importante na defini¢ao dos direitos dos consumidores ¢ é bem
reveladora da éptica da protegao que a inspirou.

Entre esta primeira lei de Defesa do Consumidor e a nova Lei do
Consumidor de 31 de Julho, a Lei 24/96, foi muito e variado, por cerca de 20
anos, o direito produzido, a nivel interno, no dominio do direito do consumo.

Uma coletinea de legislagao relativa a esta matéria, e sem pretensio de
ser exaustiva, ocupa dois grossos volumes de cerca de mil paginas cada um?.

Este surto legislativo reflete bem o interesse crescente que, ao nivel
politico, mereceu a problemdtica dos consumidores.

Nao serd pois de estranhar a referéncia sistemdtica a politica de protegao
e defesa dos consumidores nos programas dos sucessivos governos.

A primeira mengdo que lhe ¢ feita surge logo no Programa de Politica
Econémica e Social do I Governo Provisério, aprovado em Conselho de
Ministros de 7 de Fevereiro de 1975.

Integrado no capitulo reservado a “politica da comercializagao”, a
politica de defesa do consumidor preocupava-se fundamentalmente com
“a regularidade do abastecimento e a garantia da qualidade dos produtos,
o respeito dos pregos fixados, a constituicdo de entidades orientadas para
a produgio e comercializagio, segundo objetivos de cardter social, ¢ a
observancia de normas disciplinadoras da publicidade™®.

Sempre integrada “no setor do Comércio, a manuten¢io do poder de
compra dos consumidores e a garantia quanto ao normal abastecimento e a
qualidade dos produtos alimentares e de outros bens de consumo essenciais”,
constitufa um dos objetivos centrais do V Governo Constitucional®.

Também para o VII Governo Constitucional, no seu Programa de 17
de Janeiro de 1981, a defesa do consumidor, ainda integrada na drea do
comércio, era considerada “preocupacao dominante” e o Governo prometia
nao s6 “uma atuagio pronta e eficaz da fiscalizagio econdmica e do apoio a
conceder as associacoes de consumidores”, mas também a “audicio [destas]
sobre as questdes que se prendam com o seu objetivo”.

Interessante é, no entanto, ressaltar que, pela primeira vez, neste mesmo
Programa, “a defesa firme dos cidadios enquanto consumidores, protegendo
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e defendendo a sua satide e a sua bolsa e colocando ao seu dispdr os meios
imprescindiveis a sua organizacao”, aparece referida como uma das formas
pela qual se promove a “qualidade de vida dos cidadaos”, e é encarada com
uma das “grandes op¢oes da politica nacional™.

No Programa do VIII Governo Constitucional patenteia-se esta dupla
Optica na consideragao da politica dos consumidores, com tendéncia no
entanto para se acentuar a sua consideracio na perspectiva dos direitos dos
cidadaos relativamente a sua inser¢ao como parte da politica comercial.

Foi, no entanto, necessdrio esperar pelo Programa do XI Governo
Constitucional (1987) para que, de uma vez, a politica de defesa do
consumidor nao s6 se autonomizasse da “tutela” da politica comercial para
ganhar autonomia como politica distinta na 4rea
social e dos direitos dos cidadaos, mas ainda para A Comissiao erige
que a dptica estrita da “protegao” fosse afastada
e substituida pela perspectiva da “promogio dos .
interesses e cfl)ireitrc))s cfl)os consum}i)dores,g numa merc.ado Interno
dptica de auténticos agentes econémicos e nao €a ||E)erdade da
de meros sujeitos passivos™'. concorrencia como

E, porém, apenas com o Programa do XIII valores absolutos
Governo Constitucional (1995) que se enuncia,
de uma forma sistemdtica e concertada, todo um conjunto de objetivos e de
medidas para os alcangar, com credibilidade e preocupagio de eficdcia, de que
se destaca a aprova¢io de uma nova Lei de Defesa do Consumidor, a criagio
de um Conselho Nacional do Consumo, o refor¢o da atividade fiscalizadora
das autoridades publicas, a criacio de mecanismos obrigatdrios de arbitragem
para resoluciao de conflitos de consumo e o estimulo ao aparecimento de
novos Tribunais Arbitrais de Conflitos de Consumo e de CIAC:s, a facilitagio
do acesso a justiga, 0 aumento das obrigacdes de informagao em especial por
parte dos fornecedores de servigos financeiros, a criagio de um Observatério
da Publicidade e o apoio a uma maior participagio das associagdes de
consumidores em representagio dos interesses destes.

a realizacao do

3.3. Ao nivel do texto fundamental, Portugal terd sido um dos primeiros
paises a inscrever na sua lei fundamental uma referéncia a prote¢ao do
consumidor como uma das “incumbéncias prioritirias do Estado™.

Com a revisao de 1982, este preceito sofreu uma alteragao significativa
ao ser precisado que a interven¢do do Estado naquele dominio se destina
a “combater a atividade especulativa, evitar praticas comerciais restritivas e
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os seus reflexos sobre os precos e adequar a evolu¢io dos precos dos bens
essenciais aos objetivos da politica econémica e social”>.

Mais importante é o aparecimento, pela primeira vez, de um preceito
auténomo sobre a “prote¢io do consumidor”, onde se identificam os
seus cinco direitos fundamentais, se prevé a proibi¢io de todas as formas
de publicidade oculta, indireta ou dolosa e se consigna o especial direito
das associagdes de consumidores e das cooperativas de consumo ao apoio
do Estado e a ser ouvidas sobre as questoes que digam respeito a defesa de
consumidores™.

Conquanto integrado num Titulo, relativo ao Comércio, da Parte II —
Organizagio Econémica, desde logo os constitucionalistas mais esclarecidos
vieram reconhecer que se estava na presenca de “direitos fundamentais
formalmente constitucionais mas fora do catélogo™”.

Mas foi com a revisio de 1985 que os “direitos dos consumidores”
assumiram plena dignidade de direitos fundamentais, com a sua integracio
no Capitulo relativo aos Direitos e Deveres econémicos do Titulo III da
Parte I, sobre Direitos e Deveres econémicos sociais e culturais®.

Também a este propdsito é particularmente significativo e esclarecedor
o debate que precedeu a adogao do preceito do artigo 60°, uma vez mais por
unanimidade”, na Assembleia da Repiblica®.

Finalmente, com a revisio de 1997, o texto do artigo 60°, confirmado
no seu lugar entre os direitos e deveres econémicos, viu reforgado o direito
de participagao e representagdo conferido s associagdes de consumidores, ao
ser-lhes expressamente “reconhecida legitimidade processual para defesa dos
seus associados ou de direitos coletivos ou difusos™.

3.4. No que respeita 2 lei ordindria o que importa ressaltar aqui é o sentido
geral da legislacao que, necessariamente, se foi ocupando de aspectos da realidade
econdmica e social relativa aos consumidores, a partir de Lei da Defesa do
Consumidor de 1981, toda ela embuida da éptica da “prote¢io” do consumidor.

Osanosde 1985/86 viram surgir uma série de iniciativas na regulamentagao
da atividade comercial, desde o comércio a retalho em geral®, ao comércio em
feiras®, as vendas com redugio de pregos®.

Em 1987, e jd por influéncia de orientagées comunitdrias, ¢ publicado
um importante diploma relativo a seguranca geral dos produtos®.

Também no final desse ano foi publicado o novo regime juridico do
acesso ao direito e aos tribunais, completado, logo em 1988, pelo diploma
do apoio judicidrio®.
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Em 1989 e 1990, os diplomas mais importantes publicados, todos por
imposi¢ao de Bruxelas, foram os relativos a responsabilidade objetiva do
produtor®, as imita¢des perigosas® e o Cédigo da Publicidade®”. Em 1991,
ainda por influéncia de Bruxelas, é publicado o diploma regulador do crédito
a0 consumo®.

A nivel processual é langada a experiéncia do “processo civil simplificado
e publicado o Cédigo do Procedimento Administrativo”® que marca um
passo importante na senda da “legalidade” das relagoes entre os cidadaos e a
Administragao Publica.

Finalmente, em 1992, e no seguimento Para que o mercado
dos diplomas que haviam regulado a funcione em
arbitragem voluntdria e instituido a arbitragem concorréncia leal
instituc'ionalizada”, é cri:'ido o primeiro Centro  dayvem ser impostas
d? Arbitragem de Conflitos de Consumo, em regras minimas
Lisboa’. -

Ainda naquele ano, e no seguimento de e uniformes

q s g
Diretiva Comunitdria, ¢ regulamentada a de |ea|dad,e no
seguranca dos brinquedos. Igualmente por comercio
imposi¢do de Bruxelas, sao publicados dois
diplomas relativos 4 rotulagem e manipulagio de produtos perigosos’™ e a

rotulagem e apresentacio de produtos alimentares”.

69

3.5. O ano de 1993 marca uma inflexdo importante na produgio
legislativa na drea do direito do consumo.

Coincidindo, de certo modo, com a publicagao do diploma que estabelece
a nova organica do Instituto do Consumidor’®, verifica-se uma assumpgao
clara dos direitos dos consumidores em vdrias politicas setoriais e dio-se os
primeiros passos no sentido da sua promog¢ao como sujeitos de direitos.

Os anos de 1993 a 1995 vao, assim, ser férteis na adogao de medidas
legislativas tendentes a reforcar a efetividade dos direitos dos consumidores,
em vdrios dominios.

Especial destaque merecem, com este objetivo, a reformulagio do
sistema nacional da qualidade”” e do regime da concorréncia, acompanhados
dos diplomas sobre as préticas individuais restritivas do comércio e sobre
acordos ou prdticas concertadas de empresas’”®, para além de toda uma
série de diplomas sobre rotulagem de géneros alimenticios”, publicidade
a veiculos automéveis®, viagens organizadas®, direito real de habitacao
periédica®?, vendas a prestagoes™, publicidade a medicamentos®, prémios de
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seguros®, informagao sobre taxas de juros e custos nas operagoes de crédito®,
precos méximos por transagio nos pagamentos automdticos multibanco®,
cartoes de crédito® e condicoes de funcionamento de recintos de espetdculos
e divertimentos®, tudo a revelar uma especial preocupagio com aspectos
atuais da vida quotidiana dos consumidores, em face de algumas inovagoes
tecnoldgicas e do seu aproveitamento pelos profissionais.

Nos aspectos processuais, as tentativas de simplificagio e de celeridade
processuais foram prosseguidas com a adogao do processo especial de
injungao® e pela publica¢io de um diploma fundamental, sobre o direito de
participacdo procedimental e de acdo popular’, onde, pela primeira vez, se
consagra a legitimidade das associagdes de consumidores ou de consumidores
individualmente para representarem interesses difusos ou coletivos de
consumidores e onde Portugal foi percursor de um regime sui generis de agao
coletiva, e a que a prépria Europa, até hoje, nao soube dar resposta.

Da mesma data, outro diploma fundamental veio reformular o regime
das cldusulas contratuais gerais, eliminando algumas exclusoes, criando o
servico de registo das referidas cldusulas e adaptando o sistema vigente a
diretiva comunitdria entretanto publicada sobre a matéria®.

Ainda neste periodo sao de salientar os diplomas relativos a prevencio
e repressio da criminalidade econémica’ e ao branqueamento de capitais™,
as alteragoes introduzidas ao Cédigo da Publicidade”, a reforma do regime

%, o estabelecimento de regras de

juridico do contrato de locagao financeira
transparéncia na atividade seguradora”, a transposi¢ao da diretiva comunitdria
sobre seguranca geral dos produtos™ e a reorganizagao da Inspegao Geral das

Atividades Econdmicas®.

3.6. Mas ¢ verdadeiramente o ano de 1996 que marca uma importante
viragem na concepg¢io dos direitos e interesses dos consumidores na ordem
juridica nacional.

Dois diplomas fundamentais, publicados quase em simultineo, definem
o novo enquadramento juridico da politica e do direito do consumo'®.

Um, a nova Lei de Defesa do Consumidor (Lei 24/96 de 3 de Agosto)
veio definir, de forma alargada e sistemdtica, o novo quadro legal de promogao
e defesa dos interesses dos consumidores.

O outro veio estabelecer principios basilares relativos a prestagao de
alguns servigos publicos considerados essenciais (Lei 23/96 de 26 de Julho),
consagrando a sua submissio ao regime do direito do consumo (direito

privado).
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Relativamente a Lei de Defesa do Consumidor, a melhor “exposicio de
motivos” encontra-se na apresentagio que dela fez a Ministra do Ambiente,
na Assembleia da Reptblica''.

Se em alguma coisa esta apresentacio da Lei do Consumidor pecou foi
por modéstia. Com efeito, embora nio se tratando de um documento isento
de criticas'®, hd que reconhecer o elevado esforco de sistematizagio e de
definicio de novos direitos dos consumidores
e dos novos meios de os aplicar e defender em A finalidade de
concreto. toda a politica

O outro importante diploma, simultineo  dos consumidores
na sua discussao na Assembleia da. Republica, passou a ser
e apenas separado por alguns dias na sua - -

o . : . N primacialmente
publicagio no jornal oficial, foi o relativo a oo
protegdo do utente de alguns servicos publicos, COﬂtI’!bUII: para
errada e enganosamente apresentado como a Lei a realizagao do
do Servico Publico'®. mercado interno

Apesar da injustificada redugio do seu
Ambito aos servigos publicos de fornecimento de dgua, energia elétrica, gds e
telefone, a Lei 23/96 consagra algumas regras basilares a que deve obedecer
a prestagao daqueles servicos puablicos, mas que devem ser consideradas
paradigmadticas para qualquer servico publico.

Para além de um elenco de direitos e obrigagoes de enorme atualidade,
a Lei estabeleceu um prazo de prescri¢io de seis meses para a cobranca dos
servigos prestados, caducando, em idéntico prazo de seis meses, o direito
a0 recebimento de qualquer diferenca de pregos nao cobrada por erro do
prestador do servigo.

Finalmente, a lei confirmou, expressamente, o cardter injuntivo dos
direitos nela estabelecidos, sendo nula qualquer conveng¢io e disposicio
que exclua ou limite tais direitos, podendo, no entanto, o consumidor
optar sempre pela manuten¢io do contrato, apesar da nulidade de qualquer
cldusula, que serd tida como nio escrita.

Também neste aspecto Portugal foi pioneiro e estas iniciais disposi¢oes
sobre servicos publicos essenciais estio bem na frente das reflexdes
comunitarias sobre os servicos de interesse geral, econdémicos ou sociais que
ainda hoje prosseguem a nivel europeu, sem desfecho a vista.

3.7. A partir dai hd que confessar que foi o vazio que se instalou.
Recorda-se que, a 12 de maio de 1996, a Ministra do Ambiente anunciou
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a constituicio de “uma comissiao para a elaboragio de um cédigo de
direitos do consumidor, necessidade jd hoje sentida e reclamada por quem
acompanha e intervém no dominio da defini¢do e da aplicagio deste ramo
de direito™!%,

Tal comissio'®, presidida pelo professor Pinto Monteiro, e composta
de muitos ilustres académicos e magistrados, terd trabalhado com afinco ao
longo de mais de 10 anos, mas for¢a é constatar que, apds a publicagao de
volumoso Anteprojeto de Cédigo, com mais de 700 artigos, nada aconteceu.
Fruto das numerosas e justificadas criticas que lhe foram feitas ou de falta
de vontade politica até hoje, mais de 15 anos volvidos, nao hd noticias do
projeto nem da sua eventual publicacio.

Mas nio s6 a este nivel se verificou o total vazio. Como se a imaginagio
tivesse esgotado ou as preocupagoes politicas fossem outras e mais prementes,
nos dltimos tempos, em Portugal as medidas de protecio e defesa dos
consumidores tem-se limitado & transposi¢ao, quase sempre tardia e as mais
das vezes incompleta e errada, de diretivas comunitdrias'®.

4. O direito e a politica dos consumidores fora da
Europa

4.1. Circunstincias vdrias da minha vida profissional levaram-me a
participar em anos recentes em diversas conferéncias, semindrios, coléquios
e agbes de formagdo em virias partes do mundo, designadamente em Africa,
na Asia e na América'”.

Desses eventos relacionados com o direito e a politica dos consumidores
nessas regioes do universo e dos contatos estabelecidos com as respectivas
organizagbes nacionais e regionais, que deles se ocupam, foi possivel
aprofundar a consciéncia do erro generalizado do eurocentrismo.

Experiéncia particularmente curiosa e significativa ¢ contemplar um
mapa-mundo a partir de paises como o Vietna ou a Austrlia.

Habituados que estamos a olhar o mundo a partir da Europa, em mapas
em que esta ocupa o centro, com o continente americano a esquerda, a
Russia e a Asia 4 direita, a Africa por baixo e a Austrdlia e a Nova Zelandia a
desaparecerem no canto inferior direito, ¢ com verdadeira surpresa que nos
damos conta que, no mundo visto por exemplo a partir da Austrélia, a Europa
aparece como um infimo territério na parte superior do lado esquerdo, quase
imperceptivel e a cair para fora do mapa com todos os seus estados-membros

92 REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL 11 | N. 1 | MARCO 2012



confundidos e inidentificdveis e, em alguns casos, Portugal e parte da Espanha
até surgem separados, no canto superior direito do mesmo mapa.

Esta percepgio é importante também quando se trata de observar
0 que se passa em tais regides no que respeita ao direito e a politica dos
consumidores e dé-nos um sentido de relativismo

que nos obriga a ser menos convencidos e mais Os sucessivos
modestos quanto a alegada “superioridade” do alargamentos da
“acquis comunitdrio” nesta drea, num mundo UE e uma visao

cada vez mais globalizado'®®

que aspectos que s6 muito recentemente sio

1 i is i
550 SeM SSQUECEL 3inda mais liberal

tema de discurso ainda incipiente pelas bandas na concep_gao do
da Europa, como o do comércio ético ou o desenvolvimento

consumo sustentdvel, j4 dominam largamente economico
as aten¢oes e merecem o empenho dos governos europeu nao
destes “novos” paises'®. deixam |ugar a

Nao pf)dt.:ndo ser exaustivo num escrito desta  itas es perancas
natureza, limitar-me-ei a referir alguns exemplos
de conhecimento direto'"”.

4.2. Desde logo o Brasil, que, em matéria de defini¢ao dos direitos do
consumidor e de meios judiciais para a sua defesa, ¢ um dos paises mais
avan¢ados na cena internacional e bem 2 frente do que se passa a nivel do
direito comunitdrio do consumo na Europa''.

O seu Cédigo de Defesa do Consumidor, além de ter sido percursor,
¢ ainda hoje um bom exemplo de como se deve realizar a codificagio deste
ramo do direito pelo equilibrio conseguido entre os varios aspectos do direito

7112 e tem
113 e

do consumo que chegam a desafiar mesmo a ideia de “codificagao
servido de inspiracio a cédigos mais recentes, como em Malta, em Itdlia
ainda mais recentemente no Luxemburgo''*. Na Europa outras experiéncias
fracassaram, como os casos da Bélgica ou de Portugal, por demasiado
ambiciosas e irrealistas, ou nio passaram de uma mera compilacio de leis
avulsas, como em Franca.

Como todas as leis, hd que estar atento a evolugao da sociedade e das
préticas comerciais, de forma a ir adaptando-o a realidade ou mesmo, se
possivel, prevendo, com avango, o sentido das mudangas. Por outro lado, um
cuidado muito grande e um empenho maior devem ser colocados na efetiva
aplicacio do direito legislado. De pouco servem boas leis, se depois elas nao
logram ser respeitadas ou se nao existem os meios indispensdveis para as
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fazer aplicar'”. Por vezes a efetiva implementagao das leis é mais importante
do que a exceléncia do seu desenho juridico-formal e esse cuidado tem-no
efetivamente tido o desenvolvimento do direito do consumo no Brasil, ao
contrdrio do que se passa na Europa e de que se dd bem conta numa rica
producio doutrindria recolhida nao sé na jd antiga e bem conhecida Revista
do Direito do Consumidor, coordenada por Claudia Lima Marques''¢,
igualmente na novel e recentissima Revista Luso-Brasileira do Direito do

Consumo, dirigida pelo professor Mdrio Frota'".

mas

4.3. Noutros paises da América do Sul® também se verificam
desenvolvimentos notdveis na drea do direito do consumo, como é o caso
da Argentina'"’, do México'™ ou da Costa Rica''.
Portugal acordou
tarde para as 4.4. Outro exemplo notével é o Canadd em
questoes do dreas como a andlise econémica do direito do
consumo'**, a responsabilidade do produtor'®,
d d o crédito ao consumo'?, os direitos de autor'?,
€, detodo o mas principalmente na defini¢io de um sistema
mOd_O_' comum de acdo coletiva original'*® que, nio cedendo
significativo atraso  aos inconvenientes do modelo americano, bem
relativamente aos  podia ser tomado como paradigma para uma
restantes paises Europa onde as agdes de grupo esperam hd mais
europeus de 25 anos uma decisio a nivel comunitirio.

consumerismo

4.5. Evidentemente, os EUA, pioneiros que foram no dominio da defesa
e prote¢ao dos consumidores, continuam a liderar em dreas como o crédito

128 1129

a0 consumo'?’, o sobre-endividamento'?®, a concorréncia leal'®, o acesso a

justica', a educacio financeira dos consumidores'! e as novas tecnologias'*.

4.6. Israel, por seu turno, tem prosseguido desenvolvimentos
particularmente interessantes no dominio das agoes coletivas'?.

4.7. O continente africano também nos oferece exemplos significativos
de sistemas avancados de prote¢ao dos consumidores em paises em vias de
desenvolvimento, como ¢ o caso da Africa do Sul em geral'* e em dominios
especificos como o crédito ao consumo'® e a literacia financeira'®, o acesso
a informagio'”’, as comunicagoes e o comércio eletrénicos e a protecio de

dados'®, o direito da concorréncia'®; ou da Nigéria, nos cuidados de satide'*.

94 REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL 11 | N. 1 | MARCO 2012



4.8. Da Asia chegam-nos igualmente noticias de desenvolvimentos
notdveis no dominio da protegao e do direito do consumo, como ¢ o caso
da India, em geral'"!; ¢ em dominios como as cldusulas abusivas'
a justica'®, a distribuigio publica de bens de consumo'*ou os consumidores
rurais'®, a negligéncia médica'®, das Filipinas'’; em Hong Kong'*®, em
Singapura'®, na Maldsia, em aspectos gerais'™; nas cldusulas abusivas

150. 151
no crédito ao consumo'*? 13 ¢, principalmente, no japdo'™*.

2 0 acesso

ou
, na Indonésia

4.9. Finalmente, da Austrdlia' e da Nova Zelindia vém-nos exemplos
de progressos notdveis no direito do consumo em geral"*® e em dominios
particularmente sensiveis como as cldusulas abusivas'”’, as praticas comerciais
18, a responsabilidade do produtor' 160
ao consumo'®' e o sobre-endividamento'®?, a protecio do consumidor e da
privacidade na Net'®®, a protecio dos consumidores nos servigos financeiros
na Net'*, os “cédigos de conduta”'®® 166,

desleais , a concorréncia'®, o crédito

e as acoes coletivas

4.10. Significativo é ainda o mais recente aparecimento de organizagdes
do tipo “mercado comum” ou “zonas de livre troca” em vdrios espagos
econdémicos mais ou menos integrados, onde as preocupagdes com a
harmonizagao legislativa e o elevado nivel de protecio e de promogio
dos interesses dos consumidores sio uma ténica dominante. E o caso,
designadamente, do North American Free Trade Agreement (Nafta), do
System of Integration of Central America (Sica), da Andean Communauty
of Nations (Can), da Caribbean Community e do Mercosur '*".

5. Uma nova visao para uma politica de defesa e
protecao dos consumidores

5.1. Impde-se, por todas as razdes antes alinhadas, definir os principais
parimetros de uma politica e de um direito dos consumidores a nivel europeu,
adequado a um mercado global em profunda e rdpida mutagao, em tempos
de crise.

E dissipar, desde logo, a ideia de que um direito dos consumidores é uma
nogao ultrapassada e fora de moda.

A este propésito gostaria de recordar o texto precursor de Thierry
Bourgoignie que ji em 2006 se interrogava “Un droit de la consommation
est-il encore nécessaire en 2006718, e que concluia que nao s esse direito
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era necessirio, como “os fundamentos que lhe conferem plena legitimidade
devem ser explicitados; as suas disposi¢des atuais devem ser revistas e
atualizadas; o arsenal normativo existente consolidado e a sua autonomia
garantida”®, enfim, todo um programa de acio que jd entio se adivinhava
como essencial.

Talvez mesmo que uma fundada esperanca seja hoje que, de fora da
Europa, cheguem os maiores avancos e progressos no dominio da protecio
dos consumidores e que, por via convencional, se alcancem desenvolvimentos
que caberia & Europa liderar, mas a que parece ter renunciado nos dltimos
anos, sem, a Curto prazo se perspectivar mudanca signiﬁcativa, enquanto a
Comissao Europeia nao alterar substancialmente a sua orientagao de fundo
em matéria de politica econdmica.

Sdo, com efeito, vérios os niveis a que esta reflexdo se deve desenvolver:
o das regras substantivas a criar, o dos métodos e processos da sua elaboracao
e avaliaglo, o da sua efetiva aplicagao.

Num exercicio como o presente nio serd possivel mais do que alinhar
algumas ideias fundamentais.

5.2. Uma das primeiras constatagdes que nao pode deixar de ser feita
¢ a de que, de um modo geral e numa perspectiva mundial, o nivel legal
de protecio e de defesa dos consumidores jd alcancado na Unido Eurropeia
¢ relativamente elevado, se comparado com certas zonas como a Africa, a
China, a Asia ou a Russia.

E, assim, mister que a orientagao politica presente ou futura nio contribua
para diminuir ou fazer retroceder este nivel alcancado.

E dai a imprescindibilidade de reafirmar a recusa peremptdria de todas
as recentes orientagdes da politica comunitdria que tem como consequéncia
objetiva uma real diminui¢io dos direitos e da prote¢io dos consumidores
conseguidos nos vdrios estados europeus e a necessidade de harmonizar
sempre pelo nivel mais elevado.

Com efeito, e na generalidade, ¢ importante dizer, desde logo, que o
objetivo da politica dos consumidores nao ¢ a realizacao do mercado interno,
mas, ao contririo, quer o mercado Gnico quer a concorréncia devem ser
instrumentos ao servico do desenvolvimento e do aprofundamento da
protegdo dos interesses dos consumidores e dos seus direitos como cidadaos e
nao como meros “compradores””’.

Como também é necessdrio repetir que nao ¢é aceitdvel construir toda
uma politica e uma legislagao de prote¢ao dos consumidores com base numa
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ficgao juridica como ¢ a do “consumidor médio”, razoavelmente atento,
advertido e circunspecto, decidindo-se no mercado por razdes e motivos de
racionalidade econémica, quando ¢é exatamente o contrdrio o que resulta de
todos os estudos realizados sobre o comportamento real dos consumidores
face aos estimulos da publicidade e do marketing cada vez mais agressivo por

parte dos profissionais'”'.

5.3. Ao contréirio, onde hd muito a fazer ¢ precisamente nos métodos,
processos e instrumentos de elaboracio do direito comunitirio do consumo.
Nio podendo abordar todos, gostaria de ressaltar alguns.

5.3.1. Desde logo, uma forma diferente na abordagem a elaboragio do
direito comunitdrio do consumo.

Pelo menos 1990 que uma nova abordagem ao direito, denominada
direito  proativo, nasceu na Finlandia e,

respondendo a necessidade de desenvolver ainda Apenas com as
mais métodos prdticos e teorias juridicas neste preocupacoOes de
dominio emergente, foi criada, em 2004, a ordem social e

Nordic School of Proactive Law (NSPL) (Escola
Norcélca do Direito Prf)atlv?).m da instituigéo do
esta nova aproximacio'’* que se pretende ) L.
incentivar na elaboracio do direito comunitdrio regime democratico
e dos direitos nacionais. em Portugal, que o
Parte-se da premissa de que o dircito, mais ~ tema da protecao
do que a norma inventada pelos jurisconsultos, ¢ ~ dos consumidores
conduta que uma dada sociedade concreta aceita ganha foros de
e exige como essencial para a ordem social; mais cidade
do que conceitos formais, eternos e imutaveis,
deve ser o repositério das regras que compoem os interesses de todos e de
cada um, em dado momento histérico, e de que é funcio do legislador, em
cada ordenamento juridico, interpretar os interesses coletivos a definir, nas
normas juridicas, as condutas licitas e sancionar as prdticas nao conformes
com aquelas condutas. As normas juridicas assim promulgadas devem ser,
além de justas e equitativas, compreensiveis, acessiveis, aceitdveis e aplicdveis.
Reconhece-se, no entanto, que atualmente isso no ¢ suficiente. Durante
demasiado tempo, a énfase foi colocada no passado. Os legisladores e o poder
judicidrio apresentaram respostas aos litigios, aos prazos que nao foram
respeitados e as violagoes da lei, procurando solucioni-las e apresentando

econdmica saidas
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solugoes reparadoras. Mas os litigios, os processos e os recursos para obrigar
as pessoas a cumprir a lei sio demasiado dispendiosos. E esses custos nio
podem apenas ser medidos em termos monetérios.

Por isso se insta a uma mudanga de paradigma — colocar de lado a
secular abordagem reativa do direito e adotar uma abordagem proativa do
direito; olhar para a frente em vez de olhar para trds, colocar a énfase na
forma como o direito é utilizado e como atua na vida didria e na forma como é
recebido pela comunidade que procura regular.

Embora continue a ser importante a forma como responde e apresenta
solugdes para os litigios, a prevencio das suas causas ¢ vital, como também
o ¢ a satisfacdo das necessidades e a promocio da interagao entre cidadios e
empresas.

Uma abordagem proativa do direito traduz-se em atribuir capacidades e
competéncias — o que é realizado pelos, com, e para os utilizadores do direito,
sejam eles individuos ou empresas; o que se pretende ¢ uma sociedade em
que as pessoas e as empresas estejam conscientes dos seus direitos e das suas
responsabilidades, possam beneficiar das vantagens que a lei possa conferir,
tenham consciéncia dos seus deveres juridicos de forma a evitar litigios
sempre que possivel e possam resolver as disputas inevitdveis o mais cedo
possivel utilizando os métodos mais adequados.

A abordagem proativa do direito procura métodos mistos para atingir
os objetivos desejados ¢ o seu centro de interesse nao consiste apenas nas
normas juridicas e no seu cumprimento formal. Estabelecer os objetivos
almejados e conseguir o conjunto mais apropriado de meios para os atingir
implica a participacio desde o inicio das partes interessadas, o alinhamento
de objetivos, a criagio de uma visdo partilhada e de apoio e orientagao para
uma implementagao de sucesso desde o inicio.

Pela sua natureza, o sistema juridico comunitdrio ¢ precisamente o
tipo de dominio em que a abordagem proativa deve ser adotada quando
do planeamento, redacio e aplicagio das leis; nesta perspectiva as normas
e os regulamentos nio sio a tnica forma e nem sempre a melhor forma
de atingir os objetivos estabelecidos; por vezes, o regulador poderd apoiar
melhor objetivos vélidos nao regulando e, caso seja apropriado, promovendo
aautorregulagao ou a corregulacio. Nesse caso, os principios fundamentais da
subsidiariedade, proporcionalidade, precaucao e sustentabilidade alcangario
nova importincia e dimensao.

Embora a transposi¢io e a aplicagao das leis sejam passos importantes
para uma melhor regulagio a nivel da UE, o sucesso da regulamentacio
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deve ser medido através da forma como os objetivos sao atingidos a nivel
dos utilizadores da lei, os cidadaos e as empresas da UE. As leis devem ser
transmitidas de forma a que fagam sentido para o piblico a que se destinam,
que sao antes de mais aqueles cujo comportamento ¢ afetado, e nio apenas
para as instituigdes e os administradores pertinentes.

5.3.2. Por outro lado, ousar uma nova forma, melhor e mais consistente,
de regulamentar questdes importantes a nivel da UE, sem ser o método
tradicional e esgotado da harmonizagao, em qualquer das suas modalidades.

Nos ultimos anos, juristas, representantes do mundo académico e de
vérias partes interessadas da sociedade civil sugeriram, em diferentes eventos,
que a utilizagdo de “instrumentos opcionais” poderia ser uma alternativa
util ao método tradicional de harmonizacgio

em dominios especificos, tais como o regime de O nivel |ega|
pensodes ou os servigos financeiros'”. de defesa dos

Num recente parecer, o CESE levou a cabo consumidores
uma andlise aprofundada da natureza, do objeto, ja alcancado na
do quadro juridico, do 4mbito de aplicagao, das Uniao Europei 3

vantagens e dos problemas desse instrumento e
sua eventual contribui¢io para a conclusio do
mercado unico. Af se ressaltaram igualmente as
formas como a sua adogio poderd ser favordvel comparado com
para os consumidores, oferecendo-lhes um  Certas zonas como
dos niveis mais elevados de protegio, em base g Africa, a China, a
opcional, em dominios onde, de outro modo, Asia ou a Russia
a harmonizagio tenderia a baixar o seu nivel de
protecao.

Entre as muitas vantagens do recurso a este instrumento destacam-se,
nomeadamente:

é relativamente
elevado se

a) Permitir as partes contratantes realizar transag¢des comerciais em toda
a Unido Europeia com base num unico regime de direito dos contratos,
eliminando assim automaticamente os entraves que 0s riscos € 0s custos
juridicos decorrentes das diferencas entre regimes juridicos representam para
o mercado tnico'”%;

b) Deixar a decisao quanto a sua aplicagio ao mercado, pelo que s6 seria
utilizado quando as partes o considerassem vantajoso'”’;

¢) A cultura juridica de cada estado-membro nio ser afetada, o que
tornaria o regime opcional mais aceitdvel para os responsdveis politicos;
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d) Se for adequadamente concebido e aplicado através de regulamentos
da UE, permitir que as partes o usem mesmo para contratos puramente
internos a um sé pais;

e) Os tribunais nao poderio tratar o instrumento opcional como uma
lei “estrangeira” escolhida. Por conseguinte, aplicar-se-lhe-ao principios
COmo O iura novit curia e o0 acesso aos supremos tribunais nacionais serd
ilimitado, o que frequentemente nao ¢ o caso quando se aplicam principios
gerais ou uma lei estrangeira. Do mesmo modo, as institui¢des que preveem a
resolugio extrajudicial de conflitos e mecanismos de reparacio extrajudiciais
nao poderao recusar-se a dirimir uma questao invocando o argumento de ele
se reger por uma lei estrangeira.

Um “2° regime” desta natureza poderd ser usado pelas partes contratantes
para transacoes comerciais em toda a Unido Europeia. Desta forma, as
partes nio terdo que lidar com 27 regimes juridicos nacionais em matéria de
contratos e poderiam basear as suas transagdes num regime europeu comum
de direito privado. Nenhuma das partes contratantes serd obrigada a aceitar
a aplicagao de legislagao que considere estrangeira.

Um “2° regime” desta natureza revelar-se-4 ainda particularmente
vantajoso nos dominios em que o direito privado internacional (Roma I)
proibe ou restringe a selecao do direito a aplicar pelas partes contratantes,
como ¢é o caso dos contratos de transporte (art. 5°, Roma I), dos contratos
celebrados por consumidores (art. 6°, Roma I), dos contratos de seguro (art.
7°, Roma I) e dos contratos individuais de trabalho (art. 82, Roma I)'°.

O instrumento opcional poderd inclusivamente ser aplicado as regras
internacionalmente obrigatérias (art. 9°, Roma I), contanto que sejam tidos
em conta os interesses gerais protegidos que essas regras visam proteger'”’.

E, por isso, com satisfacao que se verificou que na recente discussao
sobre 0 Quadro Comum de Referéncia para o direito dos contratos a nivel
europeu, primeiro a comissiria Viviane Reding, e ainda mais recentemente
o Parlamento Europeu'’?, veio definir a adogdao de um regime deste tipo
para a harmonizag¢ao do direito dos contratos a nivel europeu, a qual acaba
de ser concretizada pela apresentagio de proposta da Comissio nesse
sentido'”’.

5.3.3. Outro aspecto fundamental a trabalhar é o de uma adequada
informagio dos consumidores.

Desde o célebre discurso de Kennedy, todos os textos programiticos, do
Conselho da Europa 4 Comissao, ao Parlamento e ao Conselho Europeu da
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década de 70 e todas as legislagoes de consumo posteriores incluem no seu rol
de “direitos dos consumidores”, o “direito a informacio”.

Alguns até lhe dao relevo constitucional como entre nés, onde o artigo
60° da Constitui¢io lhe reconhece dignidade de “direito fundamental”,
embora sem definir o seu Ambito e contetdo.

A nivel comunitério, jd em vérios programas da Comissao sobre a Politica
dos Consumidores lhe eram consagradas importantes referéncias.

Importa, no entanto, salientar que o direito dos cidadaos 4 informacao
constante da generalidade das Declaracoes Universais e das Cartas de
Direitos Fundamentais do Homem e do Cidadao, s6 com a integragio
da Carta Europeia dos Direitos Fundamentais no Tratado de Lisboa,
passou a fazer parte integrante da ordem juridica comunitdria em toda
a sua amplitude, abrangendo a liberdade de
%nformagéo, 0 dir'eito a info'rmar/direito 'de'se A abordagem
1nf0rr‘nar e a obrigagdo de informar/o direito proativa do direito
a ser informado (cf. nomeadamente o § 5° do ,
PreAmbulo e os artigos 11°, 27°, 38°, 42° ¢ 53° procura metqdo_s
da Carta dos Direitos Fundamentais da EU ¢~ MIStOS para _atl_nglr
art. 2° do TUE e art. 169° do TFUE). 0s objetivos

Tudo, ou quase, estd, porém, por fazer no desejados
direito derivado, onde esta nova configuracio
da norma fundamental ainda nao foi devidamente transcrita nem plasmada.
Com efeito, o contetido dos direitos dos consumidores a informacio, o acesso,
o momento, os contornos ¢ o modo nio sio tratados consistentemente no
direito comunitdrio e revelam omissoes e duplicagbes que se repercutem
e ampliam nos direitos nacionais dos estados-membros, em prejuizo dos
consumidores e agentes econdémicos e, consequentemente, da realizacio do
mercado interno.

Estes aspectos assumem hoje particular relevancia no que se refere, em
especial, aos direitos dos consumidores, a partir do momento em que passaram
a ser considerados como direitos fundamentais e a ser obrigatoriamente
tomados em considerac¢io na defini¢io e execuc¢io das diferentes politicas e
agoes comunitdrias.

Com efeito, ¢ hoje pressuposto fundamental do correto funcionamento
de um modelo de livre concorréncia, préprio do sistema de economia de
mercado em que a UE assenta, a obrigagao de garantir aos consumidores,
enquanto agentes econdmicos, o perfeito conhecimento dos elementos
determinantes das suas decisoes racionais nesse mercado.
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Mas ¢, por isso, necessirio combater a tese segundo a qual cabe ao
consumidor, que é tido como “atento e advertido”, colher a informacio
disponibilizada, mesmo a de cardter eminentemente publicitdrio, e interpretd-
la devidamente.

Esta orientagdo, generalizadamente contestada por organizagoes de
consumidores em todos os estados-membros, traduz-se numa efetiva
diminui¢ao dos niveis de protecio dos consumidores, num retrocesso
inadmissivel na politica comunitdria para a sua defesa.

Mas ¢, precisamente, a luz desta nova orientagio que ganha acrescida

importincia a questao do direito dos consumidores
A aplica(s‘éo do a informagao, jd que se exige destes que estejam
direito ou a cada vez mais bem informados para tomar decisoes
conduta conforme ~ racionais num mercado global. Com efeito, o
o modelo neoliberal que lhe estd subjacente assenta

com o direito &, ) )

. em conhecidas premissas, de que se destacam:

antes de mais, a) a consciéncia critica das suas necessidades

uma que_StéO e ordenacio de preferéncias;

sociologica, antes b) a possibilidade de comparagao entre
de ser uma questéo os diversos produtos e servicos oferecidos no
juridica mercado;

¢) o conhecimento, em termos técnicos e
econémicos, da qualidade e preco de cada produto e servigo'™.

Mas é também a esta luz que tem maior acuidade a questao da natureza
e da qualidade da informacio a que os consumidores devem ter acesso e que
assume relevo a no¢io de informagao “adequada’.

Continua a entender-se que, na defini¢io dos direitos dos consumidores
que a2 UE compete, ¢ a nogio de parte mais fraca ou vulnerdvel que deve
predominar e nao a de consumidor esclarecido, atento, advertido e
decidindo-se por razdes puramente econémicas.

E neste quadro que avulta a nogio de “informacio adequada” onde a
qualidade e ndo a quantidade deve ser privilegiada de forma a corresponder
as reais necessidades e expectativas dos consumidores, aferida em fungao da
sua finalidade, contetido, apresentacio e contexto.

Contrariamente ao que recentes textos da Comissio apregoam, nio é
a quantidade da informacio que conta; a informacio deve corresponder
as reais necessidades e as expectativas dos consumidores e a sua adequagao
deve ser aferida em fungio da finalidade, do contetddo, da apresentacio e
do contexto.
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Deve ainda ser permanentemente submetida ao teste da “adequabilidade”
(suitability) para se aferir da sua qualidade para o fim a que se destina e o
publico consumidor a que se dirige e cujos parimetros fundamentais sao
fiabilidade, atualidade, imparcialidade, exatidio, relevincia, dimensio
sucinta, compreensibilidade, clareza, legibilidade e ficil acesso.

E ainda necessério que a informagdo prestada (teor e formato) e o
respectivo quadro regulamentar se mantenham estdveis por longos periodos.
Alterar frequentemente os parimetros da informagio pode dificultar ao
consumidor a compreensio da mesma.

Ao nivel do direito a informagio em geral é fundamental, assim,
consagrar, com cardter de generalidade a nivel comunitirio, a sua natureza
de direito subjetivo, com a correspondente identificagio das respectivas
obrigagoes de quem — autoridades publicas ou profissionais — deve responder

pela sua disponibilidade.

5.3.4. Finalmente, mais do que produzir mais legislagio, o que
verdadeiramente importa é uma efetiva aplicagao do direito comunitirio
existente, em particular do acervo relativo a defesa do consumidor. O que
significa colocar no cerne das preocupagoes dos responsdveis comunitirios e
em especial da Comissdo como “guardia dos Tratados”, a questao da eficicia
do direito legislado, consagrando um esfor¢o fundamental, para além da law
in books, A law in action, ou seja, a0 modo como as normas legais sao aceites,
interpretadas e aplicadas pelos destinatdrios, nomeadamente a administra¢ao
publica, em particular o poder judicial, as empresas e os cidadaos em geral.

Forcoso é constatar uma generalizada deficiente aplicagao do acervo
comunitdrio nos estados-membros, e que tem como causas bem conhecidas,
designadamente:

a) aformadeficientecomosioelaboradasmuitasdiretivascomunitdrias'®!,
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 sdo transpostas para os direitos nacionais;

c) a incorreta ou incompleta integracdo das normas comunitdrias no
conjunto dos direitos nacionais, onde muitas vezes sio consideradas como
indesejéveis € contrarias aos usos e costumes e 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
tradicio nacional;
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e) aocontrdrio,apersistente tendéncia paraaditaras normas comunitdrias
novos dispositivos regulamentares desnecessdrios ou de escolher umas partes
e nao outras das normas comunitdrias (os conhecidos fenémenos de gold-
plating e cherry-picking);

f) aimpreparagio 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 aplicagao de normas “paralelas” dos direitos nacionais'®’;

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

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

Neste contexto ¢ fundamental distinguir entre o acatamento ou
cumprimento voluntdrio do direito por aqueles a quem as normas se
dirigem — e cuja motivagio 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 instincias
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.

Com efeito, a aplicagao do direito ou a conduta conforme com o direito
¢, antes de mais, uma questao socioldgica, antes de ser uma questao juridica.

Dai que deva ser no cumprimento voluntirio e no acatamento,
espontineo ou induzido, das regras de direito que deve ser posto o acento
ténico, quando se fala da (in)aplica¢io do acervo comunitdrio. Significa isto
que deverd ser, antes de mais, ao nivel da melhor informagio e formacio
de consumidores e de profissionais e da sua motivagao e incentivo para o
cumprimento do direito comunitdrio transposto, que se deverdo centrar os
esforcos e iniciativas comunitdrios.

104  Revista Luso-BrasiLeira DE DIREITO DO CONSUMO - VoL 11 | N.1 | MARCO 2012



Serd, igualmente, ao nivel da informagao e da formagio das autoridades
publicas nacionais, em particular daquelas com mais diretas responsabilidades
na aplicacdo do direito comunitdrio nos estados-membros, que a agio
comunitdria se deverd prioritariamente dirigir. Neste dominio, haverd que
privilegiar a informagao e a formagao dos juizes e de outros magistrados em
geral, aos quais compete, em Gltima andlise, a interpretagdo e a aplicagio do
direito aos casos concretos, objeto de litigio.

Diversamente da Comissao, como ji se referiu abundantemente, nao
se julga que a mera informacao seja suficiente para um efetivo empowerment
dos consumidores. Ao contrdrio, entende-se
que ¢ essencial dotar os consumidores de meios
e instrumentos eficazes para garantir a efetiva

Nao se julga que a
mera informacao

aplicagao do direito e a realizagao eficiente dos S€ja suﬁoente
seus direitos. para um efetivo

Eaestaluz que ganha particular relevo o papel  empowerment dos
da autorregulacio e, em especial da corregulagio, consumidores

desde que garantidos e salvaguardados os
parAmetros de credibilidade dos sistemas voluntariamente assumidos ou
negociados entre as partes interessadas, para merecerem a confianga de todos.

Também os sistemas de mediagao, de conciliacio e de arbitragem,
complementares do sistema judicial, devem ser igualmente objeto de aten¢io
especial por parte da Comissao no sentido do refor¢o da sua credibilidade e
eficacia'®,

Mas ¢ no dominio do direito processual civil que, pese embora os
avangos dados por iniciativas da DG Justi¢a'®, no que em especial se refere
a procedimentos que tenham em conta as especificidades dos direitos e
interesses por esséncia coletivos dos consumidores, se verifica a maior lacuna
na iniciativa da Comissio, que, apds mais de vinte anos de “estudos” e
“consultas”, ndo foi colmatada pelos Livros Verde e Branco no dominio do
incumprimento das medidas antitrust'®, nem pelos mais recentes antincios
das intengoes comunitdrias nesta matéria. Menos ainda se viram abrir reais
perspectivas de vontade politica de avango com o Livro Verde sobre a tutela
coletiva dos consumidores e com os antincios mais recentes sobre o seu
seguimento, até ao nivel do Parlamento Europeu.

Era, por isso, essencial que a Comissao, como guardia que ¢ da
ordem juridica comunitdria, desse especial relevo a forma como encara o
cumprimento dos seus poderes discriciondrios'”’, mas ndo arbitrdrios,
conferidos pelo artigo 211° do Tratado, em matéria de infragoes, em
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particular “as medidas de organizagao interna necessirias ao exercicio
efetivo e imparcial da sua missio em conformidade com o Tratado™'®,
designadamente os critérios de prioridade, os mecanismos de avaliagio e
ponderagido das queixas, os instrumentos préprios para a detegio oficiosa da
infragdes, os meios de melhorar a agao dos tribunais nacionais e de outros
instrumentos complementares (SOLVIT, FIN-NET, ECC-NET, meios
alternativos e extrajudiciais).

Seria fundamental que a Comissao assumisse como questao critica para
a efetiva aplicagio do acervo comunitdrio do consumo a necessidade de
reforcar medidas coercivas, nao se podendo ignorar a sua responsabilidade
na auséncia de harmonizacio das medidas sancionatérias, como tem sido
insistentemente chamado a atencio e reclamado pelos vérios interessados

representantes da sociedade civil.
Bruxelas, 1° de novembro de 2011

Notas

1«

EU Consumer Protection Law and Policy: Recent Developments and Perspectives” in
“L’intégration économique regional et la protection du consommateur”, promovida pelo GREDICC
da Universidade de Quebec & Montreal (UQAM), publicada na obra com o mesmo nome,
coordenada por Thierry Bourgoignie, ed. Yvon Blais, Quebec, 2006, pdgs. 73¢ sgs e genbtilmente
transcrita na Revista APDC, n. 59, ano 2009, pdgs.77 e sgs. Reflexdo semelhante foi desenvolvida
em artigo sobre a “Politica Comunitdria dos Consumidores em marcha atrds?” publicado na Revista
JANUS de 2010.

2 COM (2001) 531 final de 02.10. 2001.

? A nova redagio dada ao artigo 129°-A do Tratado, tem o seguinte teor:

“l. A fim de promover os interesses dos consumidores e assegurar um elevado nivel de defesa
destes, a Comunidade contribuird para a protec¢ao da satde, da seguranca e dos interesses econémicos
dos consumidores, bem como para a promogao do seu direito a informacio, & educacio e a organizagio
para a defesa dos seus interesses.

2. As exigéncias em matéria de defesa dos consumidores serdo tomadas em conta na defini¢io das
demais politicas e acgoes da Comunidade.

3. A Comunidade contribuird para a realizagio dos objectivos a que se refere o n. 1 através de:

a) Medidas adoptadas em aplicagio do artigo 95° no 4mbito da realizacio do mercdo interno;

b) Medidas de apoio, complemento e¢ acompanhamento da politica seguida pelos Estados-
membros.

4. O Conselho, deliberando nos termos do artigo 251° e apds consulta ao Comité Econdémico e

Social, adoptard as medidas previstas na alinea b) do n. 3.”
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# O primeiro sinal foi dado, desde logo, na intervencio que a nova Comissdria encarregada dos
direitos dos consumidores, Sra. Emma Bonino, fez na audi¢ao publica que teve lugar no Parlamento
Europeu no dia 10 de Janeiro de 1995, ¢ onde anunciou a elaboragio de um Programa de A¢do Trienal
(1996/1998) no dominio do direito do consumo.

Da sua importante comunicagio destaca-se a perfeita caracterizagio da politica dos consumidores
como “um elemento de primordial importincia na construcio de uma Europa dos Cidadios™ e a
identificacdo do consumidor com o cidadao europeu, “protagonista da politica dos consumidores”.

E este papel de protagonismo do consumidor que vai definir a nova éptica da Comissio em matéria
de politica de consumidores, sendo, por isso, a informagio dos consumidores a primeira prioridade
enunciada na Comunicacio da Comisséria, por forma a que estes estejam em condigées de “exercer os
seus direitos, de intervir junto das entidades competentes a fim de fazer respeitar a regulamentacio”, enfim
“de aproveitar plenamente as potencialidades que lpe sio abertas pelo Mercado Unico”.

Foram estes principios que enformaram a Comunicagio da Comissio de 31 de Outubro de 1995
sobre “As Prioridades da Politica dos Consumidores (1996-1998)”.

> COM (2001) 531 final de 02.10. 2001.

¢ COM (2002) 289 final de 11.06. 2002.

7 Como muito justamente diz um autor “a proteccdo europeia do consumidor prossegue
claramente uma abordagem liberal primacialmnente dirigida no sentido de como oferecer aos
consumidores um conjunto de armas adequado a que eles se defendam a si mesmos contra a influéncia
indevida dos vendedores e como tomarem decisoes racionais (...) Na lei europeia o consumidor é
tido como uma pessoa capaz de processar a informagio que lhe ¢ fornecida e de tornar efetivos os
seus direitos. Os consumidores sao olhados como atores responsdveis e seguros do mercado a quem
foi confiado um importante mandato: realizar a integragio do mercado tnico” (W. J. CERES, “Zhe
interplay between consumer protection and competition law in the E.C.”, in European Consumer Law
Journal, 2/2005, pdgs. 85 e sgs.)

8 Sobre a Diretiva relativa as prédticas comerciais desleais ver “A Tealdade’ no comércio ou as
desventuras de uma diretiva comunitdria (andlise critica da Diretiva 2005/29/CE)” de J. Pegado Liz, in
Revista Portuguesa de Direito do Consumo, n. 44, 2005, pag. 17 e sgs.

? Nao ¢, alids, por acaso que, nio obstante a alteragdo sofrida no art. 129-A, de que resultou o art.
153 atual, este nunca tenha sido utilizado como base para qualquer iniciativa auténoma da Comissio
na drea do direito dos consumidores, revelador nao s6 de uma redagio menos cuidada do preceito, mas
fundamentalmente da total auséncia de vontade politica de explorar as suas potencialidades.

' COM (2005) 115 final de 06.04.2005, em boa hora recusado pelo Parlamento Europeu no
seguimento do Parecer do Comité Econémico e Social Europeu totalmente adverso a tal Programa
conjunto para a saide ¢ os consumidores (Parecer CESE 230/2006 INT/271 de 14.02.20006, rel. .
Pegado Liz).

1"COM (2007) 99 final de 13.03.2007.

12 Respectivamente COM (2001) 398 final de 11.07.2001 e COM (2003) 68 final de 12.02.2003.
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13 Respectivamente COM (2004) 651 final de 11.10.2004 e COM (2006) 744 final de ...

!4 Respectivamente COM (2005) 672 final de 19.12.2005 e COM (2008) 165 final de ...

15 COM (2008) 794 final de 27.11.2008.

16JO.L.149 de 11.06.2005.

7JO.L.133 de 22.05.2008.

18 COM (2008) 614 final de 08.10. 2008.

! No entanto, a tentativa de fazer passar esta proposta na legislatura finda, nio resultaria, em
virtude da grande reagio negativa que a mesma suscitou na generalidade das organizages e associagoes
representativas dos consumidores na Europa, das reservas que encontrou junto de alguns dos mais
eminentes epigonos da comunidade académica e da oposi¢ao manifestada por vérios parlamentares
europeus, de que se fizeram eco alguns estados-membros em reunides no Conselho, encontrando-se
assim ainda em fase de gestagdo, embora j4 muito modificada ¢ ferida nas suas iniciais ambigoes.

2. COM (2006) 744 final de 08.02.2007 (JO C 61 de 15.03.07).

2! Constantes do seu Anexo II as referidas diretivas seriam as Diretivas 85/577/CEE de 20 de
Dezembro de 1985 relativa as vendas negociadas fora dos estabelecimentos (JO L 372 de 31.12,1985);
90/314/CEE de 13 de Junho de 1990 relativa as viagens, férias e circuitos organizados (JO L 158 de
23.06.1990); 93/13/CEE de 5 de Abril de 1993, relativa as cldusulas contratuais abusivas (JO L 95
de 21.04.93); 94/47/CE de 26 de Outubro de 1994 sobre a protegio dos consumidores relativamente
a certos aspectos dos contratos relativos & compra de direitos sobre iméveis em regime de tempo
partilhado (JO L 280 de 29.10.1994); 97/77CE de 20 de Maio de 1997 relativa a protecio dos
consumidores a respeito de contratos A distdncia (JO L 144 de 04.06.1997); 98/6/CE de 16 de
Fevereiro de 1998 sobre a indicagio de pregos nos produtos oferecidos aos consumidores (JO L 80 de
18.03.1998); 98/27/CE de 19 de Maio de 1998 relativa as agbes em cessacdo em matéria de protegio
dos consumidores (JO L 166 de 11.06.1998); e 99/44/CE de 25 de Maio de 1999 relativa a certos
aspectos das vendas de produtos e garantias a eles associadas (JO L 171 de 07.07.1999).

22 De fora das orientagoes do Livro Verde ficava a questao fundamental do campo de aplicacio do
instrumento horizontal, ou seja, se se aplicaria exclusivamente aos contratos transfronteiras ou também
as transagoes domésticas.

» Comunicagio da Comissio COM (2007) 99 final de 13.03.2007 “Responsabilizar o
consumidor, melhorard o seu bem-estar e protegé-lo de forma eficaz” (Empowering consumers,
enhancing their welfare, effectively protecting them); ver Parecer CESE 259/2008 de 13 de Fevereiro de
2008 (INT/357), relatora Darmanin.

# Ver, em particular, “Mapping the future of Europe’s consumers... Comments on the Green
Paper Review of the Consumer Acquis” do BEUGC; lugar de destaque, pela pertinéncia das suas criticas,
merece o parecer da Union Luxembourgeoise des Consommateurs (ULC).

% Ver Parecer CESE 668/2007 de 12 de Julho de 2007 (INT/336), relator R. Adams.

% Nio se pode escamotear que a esta decisio da Comissio de avangar com a presente proposta de

diretiva no momento em que o fez e de certo modo precipitadamente, nio terd sido indiferente a posicao
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assumida pelo Conselho de Ministros dos Assuntos de Justica de 18 de Abril de 2008 (Posi¢io assumida
na 2863a. reunido do Conselho Justi¢a e Assuntos Internos do Conselho de Ministros de 18 de Abril de
2008 (Comunicado de Imprensa 8397/08 (Presse 96)), onde este 6rgao pede “explicacoes” & Comissio
quanto a aspectos fundamentais do CFR e questiona as indefinicées latentes naquele projeto, denunciadas
pelo PE (Resolugio do Parlamento Europeu de 3 de Setembro de 2008 sobre o Quadro Comum de
Referéncia em matéria de direito europeu dos contratos). Néo respondendo diretamente as questoes do
Conselho, esta proposta permitiu demonstrar que o projeto CFR tinha uma aplicagio pritica e imediata
Resolugio do Parlamento Europeu de 3 de Setembro de 2008 sobre 0 Quadro Comum de Referéncia em
matéria de direito europeu dos contratos. Sao, com efeito, motivos de ordem principalmente prética os
que a Comissao invoca para a sua iniciativa, deles se destacando, conforme apresentagio feita por um seu
representante durante a Conferéncia ocorrida em Paris, em dezembro de 2008, no quadro da Presidéncia
Francesa:

a) a fragmentacio do direito europeu do consumidor devida as cldusulas de harmonizagio minima
nas diretivas e geradoras de alegada inseguranca e incerteza juridicas tanto do lado dos consumidores
como do lado das empresas;

b) os comerciantes ndo poderem transacionar com base num tinico conjunto de cldusulas contratuais
através da EU, o que alegadamente acarretaria elevados custos operacionais no comércio transfronteiras;

¢) a mesma situagdo prejudicaria o acesso dos consumidores a0 mercado interno;

d) o direito europeu do consumo estaria “desatualizado” face a evolucao tecnoldgica e, em especial,
para acomodar o e-commerce.

7 Intitulado “EC Consumer Law Compendium — Comparative Analysis”, no ambito do
contrato realizado com a Comissao n. 17.020100/04/389299, Fevereiro de 2008, “Compendium
annoté comprenant une analyse comparative de 'acquis communautaire relatif & la consommation”.

% Intitulado “Preparatory Work for the Impact Assessment on the Review of the Consumer
Acquis” de 6 de novembro de 2007, elaborado por trés firmas de consultores, GHK, CIVIC
CONSULTING e BUREAU VAN DIJK, disponivel no sitio web da Comissio.

? Onde se destacaram o discurso da Comissdria Kuneva, a exposicio do professor Hans
SCHULTE-NOLKE do chamado “Acquis Group” e as acertadas criticas do entéo diretor do BEUC,
Jim MURRAY e do representante da Organizacion de Consumidores y Usarios (OCU) de Espanha,
Don David ORTEGA PECINA.

% F o caso, designadamente, das normas processuais e sancionadoras, que sendo uma
consequéncia légica de uma harmonizagio mdxima, continuam a ser remetidas para os estados-
membros (ver considerando 58 e art. 42°). Este aspecto é susceptivel de gerar incoeréncias significativas
na harmonizacio. A titulo de exemplo, referem-se os casos citados no Parecer CESE 386/2009:

(I) requisitos de informagio (art. 5° ¢ 6° n. 2), nos termos dos quais os estados-membros devem
estabelecer o regime de sancoes aplicdveis a violagdo das disposi¢oes nacionais, mas através de uma
férmula estranha “no Ambito do direito dos contratos”, sem explicitar se a fixacao de san¢des de cardter

administrativo ou penal serd considerada ou nao como violagio da diretiva; (II) as consequéncias de
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classificagio de uma cldusula contratual como abusiva, ji que apenas se diz que estas ndo vinculam
o consumidor, deixando aos estados-membros a liberdade de utilizar qualquer conceito do direito
nacional dos contratos que cumpra os objetivos (ver considerando 54 e art. 37°).

31 O ECCG (European Consumer Consultative Group) num recente Parecer elaborado por Bob
Schmitz e adotado a 6 de outubro de 2009, tem uma feliz sintese, que se compartilha inteiramente, ao
dizer que a presente proposta:

“— nao oferece um elevado nivel de protecio do consumidor, mas antes exige aos estados-
membros que reduzam os niveis de protecio dos consumidores estabelecidos, incluindo, em alguns
casos, para niveis abaixo dos que sdo garantidos em diretivas em vigor;

— apenas inclui alguns melhoramentos louvéveis como o periodo comum de retratagio de 14 dias
€ o regime para a transferéncia dos riscos;

— falha na introdugao das clarificagdes e coeréncia prometidas nos aquis consumidores, quanto
mais nao seja porque se limita apenas a quatro diretivas;

— ¢ pouco clara numa série de questoes chave tais como a relagio com as leis nacionas sobre os
contratos em geral e outras regulamentagdes relevantes da UE;

— falha na resposta adequada aos desafios dos mercados modernos e das novas tecnologias e
pode obstar a desenvolvimentos nacionais para responder a estas preocupagdes — especialmente as
relacionadas com o contetdo digital.”

32 Recordam-se as intervencdes da sua Diretora Geral Monique Goyens quer na Conferéncia
durante a Presidéncia Francesa, em Paris, a 5 de dezembro de 2008, sob o titulo “Intégration des
marchés et protection des consommateurs: Le jeu en vaut-il la chandelle?”.

3 Intitulado «Futur du Droir Européen de la Consommation: Réaction du BEUC aux questions
fondamentales soulevées par la Proposition de directive relative aux droits des consommateurs» Ref :
X/025/2009-24/03/09. Dele se salientam, em especial algumas das razées fundamentais de rejeicao da
aproximagio da Comissio:

— em numerosos estados-membros, a proposta conduziria a supressao ou reducio de direitos dos
consumidores;

— o campo de aplicagdo da diretiva é vago e todo o seu teor ¢ demasiado complexo;

— a proposta focaliza-se demais em algumas diretivas existentes — nio sio tomadas medidas para
que a proposta resista & prova do tempo;

— para a grande parte das questoes a harmonizagio minima a um nivel elevado pode atingir os
objetivos da Comissao, sem cair nas ratoeiras associadas & harmoniza¢ao méxima;

— as tltimas sondagens do Eurobarémetro mostram que a maior parte dos comerciantes nio
aumentardo as suas vendas transfronteiras mesmo se as leis de protecio dos consumidores forem
harmonizadas;

— outro tipo de obstdculos, que nada tém a ver com a harmonizagio das leis de prote¢ao dos
consumidores, como por exemplo o cardter territorial dos direitos da propriedade intelectual ou as

diferencas linguisticas, dificultam mais a realizacio de compras no estrangeiro;
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— a Comissao supde erradamente que redugio dos custos na conformidade da legislagao para as
empresas serd automaticamente repercutida nos consumidores via diminuicao de preos e aumento das
possibilidades de escolha.

O BEUC conclui por uma aproximagio de “harmoniza¢do mixta”: aceitar a harmonizacao
méxima unicamente se ela for fixada a um nivel de protecio muito elevado e aplicada exclusivamente
as questdes transversais e técnicas, como a duragio do prazo de retratagio, as condigdes para o
exercer e a definicio de consumidor, mantendo a harmonizagio minima para as restantes questoes,
nomeadamente as cldusulas abusivas e as garantias nas vendas, permitindo aos estados-membros manter
as especificidades nacionais ¢ adaptar-se rapidamente as mudangas que sobrevenham no mercado.

3% O referido parecer condensa as suas principais criticas nos seguintes aspectos:

— a proposta nio oferece um alto nivel de protecio dos consumidores, antes impde aos estados-
membros que reduzam nivel de proteio jd estabelecidos, em alguns casos para niveis abaixo dos que
sdo garantidos pelas atuais diretivas, privando-os da possibilidade de os elevarem no futuro;

— apenas inclui alguns melhoramentos louvéveis como o periodo comum de retratagao de 14 dias
e o regime para a transferéncia dos riscos;

— falha na introdugio prometida de clarificagio e de coeréncia do “acquis” e ndo apenas por se ter
limitado somente a quatro diretivas;

—nfo ¢é clara numa série de questdes chave como a da relagio com a lei geral dos contratos a nivel
nacional e outras regulamentagées relevante da EU;

— nio responde adequadamente aos desafios dos mercados modernos e das novas tecnologias
¢ ao contrdrio pode conduzir a uma retragio dos desenvolvimentos nacionais para fazer face a estas
preocupagdes — especialmente as que se referem ao contetdo digital.

3 Parecer CESE aprovado na 455a. Sessao Plendria do CESE de 15 e 16 de julho de 2009 e
publicado no JO C 317 de 23.12.2009, pdgs 54 e sgs. onde designadamente se recomendava

— suprimir os pardgrafos da proposta de diretiva referentes as cldusulas abusivas e as vendas e
garantias de bens por abordarem aspectos que, no estado atual do direito comunitdrio, nao podem ser
abrangidos pela harmonizagio plena; e

— restringir alguns aspectos da harmoniza¢io plena s vendas fora de estabelecimentos comerciais
e as vendas a distincia, porque so as dreas que mais afetam o comércio transfronteirico;

— por uma questdo de seguranga juridica, explicitar o texto da proposta por forma a ficar claro
se as definicoes estao harmonizadas ou se os estados-membros dispoem de margem discriciondria para
completar estes conceitos.

O Comité considerou ainda que:

— a proposta nio apresenta inovagoes nalguns aspectos relevantes, como sejam a assisténcia pds-
venda e as pegas sobresselentes, a responsabilidade direta do produtor e as redes de distribuicao;

— a existéncia de defini¢des “comuns” pode contribuir para dar mais certeza e seguranca juridica
aos operadores comerciais e aos consumidores, mas para tal, a Comissao deverd por fim as contradicoes

que, a este respeito, subsistem na proposta;
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— sdo as deficiéncias graves sentidas ao nivel da resolucio dos conflitos e da reparagio dos danos
que constituem um fator determinante “se ndo o mais determinante” para a falta de desenvolvimento
do comércio transfronteirico sendo que a proposta omite totalmente esta preocupagio que até o
Eurobarémetro reflete.

3¢ Publicado no JO C 200 de 25.08.2009, pags 76 e sgs. , do qual se ressalta que a proposta de
diretiva nio é adequada para aumentar a conflanca dos consumidores nas transacgoes transfronteiras,
e se manifesta clara oposi¢ao ao principio da harmonizacio completa ¢ o desejo de que continue a ser
dada aos estados-membros a possibilidade de irem além das normas comuns estabelecidas ao nivel
comunitario.

% Nao deixa, com efeito, de ser surpreendente que a Comissdo persista em utilizar como base
juridica, mesmo numa proposta de alegadamente se refere aos direitos dos consumidores, nio o artigo
153° mas antes o artigo 95° do TCE, que é uma norma relativa ao mercado interno, por considerar que
a proposta de diretiva versa sobre matéria do mercado interno.

3% Alegadamente, mas ndo correctamente, inspirada em certa jurisprudéncia do Tribunal de
Justica que, para alguns casos concretos de publicidade enganosa, definiu como padrio de referéncia “a
presumivel expectativa dum consumidor médio normalmente informado e razoavelmente atento e advertido”
(Acérdaos Verband Sozialer Wettbewerb e.V ¢/ Cliniques Laboratoires SNC e Estée Lauder Cosmetics
BmbHb (Caso C-315/92) e Gut Springheide GmbH ¢/ Oberkreisdirektor des Kreises Steinfurt de 16
e Julho de 1998 (Caso C-210/96)).

3 Como muito justamente diz um autor “a protegio europeia do consumidor prossegue claramente
uma abordagem liberal primacialmente dirigida no sentido de como oferecer aos consumidores um
conjunto de armas adequado a que eles se defendam a si mesmos contra a influéncia indevida dos
vendedores e como tomarem decisées racionais (...). Na lei europeia o consumidor ¢ tido como uma
pessoa capaz de processar a informacio que lhe ¢ fornecida e de tornar efetivos os seus direitos. Os
consumidores siao olhados como atores responséveis e seguros do mercado a quem foi confiado um
importante mandato: realizar a integragio do mercado tnico” (W. J. CERES, “The interplay between
consumer protection and competition law in the E.C.”, in European Consumer Law Journal, 2/2005,
pags. 85 e sgs.).

#Nao ¢, alids, por acaso que, nao obstante a altera¢io sofrida no art. 1290-A, de que resultou o art.
1530 atual, este nunca tenha sido utilizado como base para qualquer iniciativa auténoma da Comissao
na drea do direito dos consumidores, revelador nao s6 de uma redagio menos cuidada do preceito,
mas fundamentalmente da total auséncia de vontade politica de explorar as suas potencialidades. Cf. a
este propdsito, o Parecer de Iniciativa CES 263 de 20 de Abril de 2006 (INT/336) sobre o “Quadro
Juridico para a Politica dos Consumidores”, de que o autor foi relator.

41 Parecer 4/XI publicado no Didrio das Sessées de 17.04.74.

2 Aprovada pela Resolugio n. 543 da Assembleia Consultiva do Conselho da Europa, de 17 de
Maio de 1973.

# O texto integral pode ver-se em E. Von Hippel, /oc. cit., 1986, pags. 414/446.
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# Mais precisamente a 12 de fevereiro de 1974, data da respectiva escritura que marca o culminar
de um lento processo de gestagdo, iniciado por um grupo de intelectuais de vdrias tendéncias, mais
ou menos ligados a vdrios circulos de oposicio ao regime. (Cf. “DECO — 25 anos em defesa dos
consumidores” da autoria do dr. Silva Pereira, ainda no prelo na data em que se escreve).

® Foi o caso, por exemplo do Dec.-Lei 161/77, de 21 de Abril sobre vendas pelo correio, do
Dec.-Lei 457/79, de 21 de Novembro, sobre vendas a prestagoes, do Dec.-Lei 236/80 de 18 de Julho,
sobre o regime dos contratos-promessa de iméveis e do Dec.-Lei 421/80, de 30 de Setembro, sobre o
regime da publicidade.

“ Esta lei surge da fusio de 3 propostas de lei apresentadas pelo PS, pela ASDI e pelo PC, as
quais foram fundidas num texto alternativo da Comissao de Direitos, Liberdades e Garantias, de que
foi relator o dr. Mdrio Raposo. As atas da discussao, em plendrio da A.R. acham-se nos DAR, I Série
de 29 de Maio e 26 de Junho de 1981 a pdgs. 2795 e 3463 e segts. Respectivamente, e constituem um
excelente repositdrio das vdrias concepgdes em confronto e da surpreendente unanimidade conseguida
pelo insigne jurista que foi o seu relator.

47 Refere-se a Coletanea de Legislagio “Direitos dos Consumidores”, da autoria de Ataide Ferreira
e Pegado Liz, ed. DECO, 1995/1998, a qual se passard a fazer referéncia frequente.

 Nesse sentido, o Governo propunha as seguintes medidas:

“a) Serd organizada a prestagdo sistemdtica de apoio técnico e, eventualmente, de apoio financeiro
as cooperativas de consumidores;

b) Serd promulgada legislagio sobre rotulagem, etiquetagem e afixagio de precos;

¢) Regulamentagio estrita do exercicio de qualquer tipo de atividade publicitdria, atribuindo a um
é4rgao do setor publico a responsabilidade do respectivo controle; esta regulamentagao poderd mesmo
conduzir 4 proibi¢io da publicidade de determinados produtos; deverd tributar-se mais pesadamente
a difusao da publicidade;

d) Realizar-se-2 uma politica ativa de informacio dos consumidores, conjugando-se esta a¢ao
com a de entidades publicas e privadas interessadas na promog¢io do movimento de autodefesa do
consumidor”.

# No respectivo Programa, apresentado a 13 de Agosto de 1979, na Assembleia da Republica
acrescentava-se ainda:

“No sentido de orientar e proteger os consumidores, realizar-se-do campanhas informativas junto
do publico, permitindo assim que aqueles, individualmente e através de associagdes que os representem,
exercam uma agio fiscalizadora subsididria da que incumbe aos servicos competentes nesta matéria; e
efetuar-se-a uma revisio apropriada do conceito do ‘cabaz de compras’ e dos critérios de subsidio aos
precos dos produtos essenciais.”

5% Anote-se que é com este Governo que ¢, precisamente, publicada a la. Lei da Defesa do
Consumidor, Lei 29/81 de 22 de Agosto, que a propria Ministra do Ambiente, ao apresentar a nova
Lei 24/96, de 31 de Julho, nio pode deixar de reconhecer ter-se tratado de “um marco histérico

fundamental na concretizagio, em Portugal, dos direitos dos consumidores. Até entdo nunca, na
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Europa, se havia delineado um quadro legal de protecio do consumidor com amplitude semelhante”.
(D.AR. n. 56, I Série, pdg. 1784).

5! As promessas do Governo eram sintetizadas, assim, no referido Programa:

“Assim, serd regulamentada a Lei de Defesa do Consumidor e fomentado e apoiado o movimento
associativo dos consumidores, com respeito pela sua independéncia ¢ reconhecimento de que na
diversidade das suas normas organizativas se encontra um dos principais fatores da sua riqueza.

Em articulagio com os interesses de produtores, comerciantes ¢ consumidores, o Governo ira
assegurar que os produtos e servigos fornecidos se pautem por normativos rigorosos no referente a
prote¢do da satde e a seguranca.

Os consumidores terdo ao seu alcance elementos informativos e contetdos formativos, pelo que
serd introduzida a temdtica da defesa do consumidor no sistema educativo.

O Governo ird, por outro lado, reforcar o apoio técnico e financeiro as associagoes de defesa do
consumidor e garantir as condi¢oes de exercicio dos direitos que a lei lhes outorga.

Serd elaborado um conjunto de medidas legislativas de enquadramento e apoio as associagoes de
defesa do consumidor e serd estabelecido um quadro normativo para assegurar a qualidade os produtos
que sao consumidos.”

52 Art. 81° da Constitui¢do de 1976: “Incumbe prioritariamente ao Estado no 4mbito econémico
e social:

(...)

‘m) Proteger o consumidor, designadamente através do apoio 4 criagdo de cooperativas e de
associagoes de consumidores’.”

%3 Sobre a sua génese é importante consultar a ata da reunido de 15 de Outubro da Comissao
Eventual para a Revisio Constitucional, iz DAR II Série, Suplemento do n. 19, de 25.11.81, ¢ o
debate ocorrido principalmente entre os deputados Nunes de Almeida (PS), Luis Beiroco (CDS),
Améandio de Azevedo (PSD), Jorge Miranda (ASDI), Vitor Constancio (PS) e Vital Moreira (PCP)
(pdgs. 432(1) 2 432 (12).

>4 O artigo 110° da Constituicio, apés a revisio de 1982, tem a seguinte redacio:

“1. Os consumidores tém direito a formagio e & informagio, 4 protegao da saide, da seguranca e
dos seus interesses econémicos e a reparagio de danos.

2. A publicidade ¢ disciplinada por lei, sendo proibidas todas as formas de publicidade oculta,
indireta ou dolosa.

3. As associacoes de consumidores e as cooperativas de consumo tém direito, nos termos da lei,
a0 apoio do estado e a ser ouvidas sobre as questdes que digam respeito a defesa dos consumidores.”

% Cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Direito Constitucional, pag. 445.

%6 Os mesmos autores antes citados, Gomes Canotilho e Vital Moreira, em “Constituicio da
Republica Portuguesa”, consideraram que a nova localizagio do texto constitui “evidente promogao”
e acrescentaram que “independentemente do seu alcance enquanto direitos fundamentais, eles

seguramente que tém, pelo menos, o efeito de legitimar todas as medidas de intervengio publica
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necessdria para os implementar”. Também José Magalhaes, no Diciondrio da Revisio Constitucional,
recorda que “uma opgio tomada pela comissio de redagio conduziu mesmo a sua colocagio logo
ap6s os direitos dos trabalhadores e antes das disposicoes relativas & iniciativa econdmica e ao
direito de propriedade (art. 62°) . Reescreve-se, assim, harmoniosamente a narrativa constitucional,
que comegando no homem trabalhador, enuncia seguidamente os direitos do homem enquanto
consumidor, aludindo, por tltimo, as trés formas de iniciativa econémica e a propriedade” (pdg. 40).

7 Cfr. D.A.R. I Série n. 75, pdg. 3621.

% Loc. cit., pag. 3589. A motivagio da opgio foi apresentada pelo entio deputado Vera Jardim
(PS), nos seguintes termos:

“Como se sabe, os direitos dos consumidores vinham inseridos no artigo 110°, que estd integrado
num capitulo destinado a regular as relagdes de comércio. Entendemos, ao contrdrio — e esta tese foi
subscrita consensualmente na CERC — que a melhor colocacio dos direitos dos consumidores nio
¢, obviamente, junto com a regulamentacio das atividades econémicas mas, sim, precisamente, nos
direitos econdémicos, sendo certo que este é um direito relativamente novo na parte econémica da nossa
estrutura juridica, como, alids, acontece na generalidade dos paises da Europa. No entanto, a novidade
nio lhe altera a grande e crescente importincia que hoje assumem todas as problemdticas ligadas ao
consumo e aos direitos dos consumidores.”

Na sua intervengio o deputado Vera Jardim acrecentava ainda:

“Portanto, pensamos que esta benfeitoria é importante; mas, mais do que isso, tentamos avangar
e conseguimos também criar 4 volta deste avango o consenso na CERC, uma melhoria a introduzir no
n. 1 do artigo 62°-A, que diz respeito ndo s6 ao direito de livre escolha dos bens e servicos — direito
esse que ¢ 6bvio em qualquer sociedade da nossa matriz econémica — mas também 2 exigéncia que é
hoje um dos pontos fundamentais de todos os movimentos de consumidores em todo o mundo, de
qualidade nos bens e servicos consumidos.

Para além daquilo que j4 constava do n. 1 do artigo 110°, parece-nos ser a ténica do direito a
qualidade de bens e dos servigos consumidos uma das principais, sendo a principal, benfeitoria nesta
matéria, repito, para além da nova sistemdtica no quadro constitucional ja referida”.

% Esta parte final do n. 3 do art. 60° da Constituicao deve, alids, ser compaginada com a nova
alinea a) do n. 3 do art. 52°, onde as “associagoes de defesa dos direitos em causa” é conferido o
direito de agdo popular, “incluindo o direito de requerer para o lesado ou lesados a correspondente
indemnizagio” para a “prevencio, a cessagio ou a perseguicdo judicial das infracoes contra (...) os
direitos dos consumidores”. Cf. igualmente, o novo artigo 26°-A do Cédigo de Processo Civil.

8 Cfr. Dec.-Lei 339/85, de 21de Agosto, in Direitos do consumidor, v. 1, pag. 518.

o1 Cfr. Dec.-Lei 252/86 de 25 de Agosto, in Idem, v. I, pg. 517.

62 Cfr. Dec.-.Lei 253/86 de 25 de Agosto, in loc.cit., v. 1, pdg. 569.

% Cfr. Dec. Lei 213/87, de 28 de Maio, i loc. cit., v. 1, pig. 344.

o4 Cf. Decretos-Lei 387-B/87 de 29 de Dezembro e 391/88 de 26 de Outubro, in loc. cit., v. 1,
pags. 748 e 763.
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 Dec.-Lei 383/89 de 15 de Setembro, loc. cit., v.11, pdg. 630, por imposicio da Diretiva 85/374/
CE de 25.07.85.

6 Dec.-Lei 150/90, de 10 de Maio, /oc. cit., v. 1 pdg. 337 por imposicao da Diretiva 87/357/CE
de 25.06.87.

 Dec.-Lei 330/90, de 15 de Outubro, loc.cit., v. 1, pdg. 249, por imposicio da Diretiva 84/540/
CE de 10.09.84.

% Dec.-Lei 359/91, de 21 de Setembro, in loc. cit., v. II, pag. 191, que transpde a Diretiva
87/102/CE de 22.12..86.

% Dec.-Lei 211/91, de 14 de Junho, in loc. cit., v. 1, pdg. 494.

7% Dec.-Lei 442/91 de 15 de Novembro, in loc.cit. v. 1, pag. 843.

' Lei 31/86 de 29 de Agosto e Dec.-Lei 425/86 de 27 de Dezembro, in loc. cit., v. 1, pdg. 787
e 800.

72 Portaria 942/92 de 28 de Setembro, in loc.cit., v. 1, pdg. 803.

73 Dec.-Lei 237/92 de 27 de Outubro no seguimento da Diretiva 88/378/CE, de 3.05.88, in loc.
cit., v. 1, pg. 362.

74 Dec.-Lei 129/92, de 30 de Junho, in loc.cit., v. 1, pag. 420.

75 Dec.-Lei 170/92, de 8 de Agosto, in loc. ciz., v. 1, pag. 215.

76 Dec.-Lei 195/93 de 24 de Maio, in loc. cit., v. 11, pag. 853.

77 Dec.-Lei 234/93, de 2 de Julho, loc. cit., v. 1, pag. 92.

78 Dec.-Lei 370/93 e 371/93 de 29 de Outubro e Portaria 1097/93 de 29 de Outubro, loc.ciz., v.
L,, respectivamente, pdgs. 569, 531 e 565.

79 Portaria 119/93, de 2 de Fevereiro, loc. cit., v. 1, pag. 225.

8 Dec. Reg. 74/93 de 10 de Marco, loc. cit., v. 1, pag. 288.

81 Dec.-Lei 198/93, de 27 de Maio, no seguimento da Diretiva 90/314/CE de 13 de Junho de
1990, loc.cit., v. 11, pag. 15.

8 Dec.-Lei 275/93, de 5 de Agosto, loc. ciz., v. 11, pag. 15.

8 Dec.-Lei 63/94, de 28 de Fevereiro, loc. cit., v. 1, pag. 400.

8 Dec.-Lei 100/94, de 19 de Abril, loc. cit., v. I pag. 91.

% Dec-. Lei 105/94 de 23 de Abril, loc.ciz., v. 11, pag. 435.

8 Dec-. Lei 220/94 de 23 de Agosto, loc. cit., v. 11, pdg. 172.

8 Portaria 1150/94 de 23 de Agosto, loc. cit., v. 1, pdg. 601.

8 Dec.-Lei 166/95 de 15 de Julho e Aviso 4/95 de 28 de Julho, loc. cit., v. 11, pag. 259 e 261.

% Dec.-Lei 315/95 de 20 de Novembro e Dec.Reg. 34/95 de 16 de Dezembro, loc. cit., v. 11,
pags. 621 e 645.

% Dec.-Lei 234/93, de 2 de Julho, loc. cit., v. 1, pag. 92.

Dec.-Lei 370/93 ¢ 371/93 de 29 de Outubro e Portaria 1097/93 de 29 de Outubro, loc.cit., v. 1,
respectivamente, pags. 569, 531 e 565.

Portaria 119/93, de 2 de Fevereiro, loc. cit., v. 1, pag. 225.
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Dec. Reg. 74/93 de 10 de Marco, loc. cit., v. 1, pag. 288.

Dec.-Lei 198/93, de 27 de Maio, no seguimento da Diretiva 90/314/CE de 13 de Junho de
1990, loc.cit., v. 11, pag. 15.

Dec.-Lei 275/93, de 5 de Agosto, loc. cit., v. 11, pag. 15.

Dec.-Lei 63/94, de 28 de Fevereiro, loc. cit., v. 1, pdg. 400.

Dec.-Lei 100/94, de 19 de Abril, loc. ciz., v. 1, pag. 91.

Dec.-Lei 105/94 de 23 de Abril, loc.cit., v. 11, pag. 435.

Dec.-Lei 220/94 de 23 de Agosto, loc. ciz., v. 11, pag. 172.

Portaria 1150/94 de 23 de Agosto, loc. cit., v. 1, pdg. 601.

Dec.-Lei 166/95 de 15 de Julho e Aviso 4/95 de 28 de Julho, loc. cit., v. 11, pag. 259 ¢ 261.

Dec.-Lei 315/95 de 20 de Novembro e Dec.Reg. 34/95 de 16 de Dezembro, loc. cit., v. 11, pags.
621 e 645.

Dec.-Lei 404/93 de 10 de Dezembro, e Portaria 4/94 de 3 de Janeiro, loc. cit., v. 11, pdg. 992 ¢
996.

9 Lei 83/95 de 31 de Agosto, loc. cit., v. 11, pag. 982.

92 Dec.-Lei 220/95 de 31 de Agosto, no seguimento da Diretiva 93/13/CE de 5 de Abril, Joc.
cit., v. 1, pag. 457.

% Lei 36/94 de 29 de Setembro, loc. cit., v. 11, pdg. 160.

%4 Dec.-Lei 15/93 de 22 de Janeiro e Dec.-Lei 313/93 de 15 de Setembro, loc.cit., v. 11, pag. 137
e 139.

% Dec.-Lei 6/95 de 17 de Janeiro, loc.cit., v. 1 pag. 266.

% Dec.-Lei 149/95 de 24 de Junho, loc.cit., v. 11, pag. 387.

7 Dec.-Lei 176/95, de 26 de Julho, loc. cit., v. 11, pag. 443.

% Dec.-Lei 311/95 de 20 de Novembro, no seguimento da Diretiva 92/59/CE de 29 de Junho
de 1992, loc. cit., v. 11, pag. 1003.

? Dec.-Lei 269-A/95 de 19 de Outubro, loc. ciz., v. 11, pag. 883.

190 Leis 23/96 e 24/96, respectivamente de 26 de Julho e 31 de Agosto, loc. cit., v. 11, pags. 975
e 961.

" DAR I Série, n. 56 de 12 de Abril de 1996, pdg. 1785 “A proposta de lei que hoje vos
apresentamos, procura, no fundo, conferir maior equilibrio a relagio de consumo, favorecer o reforco
da capacidade de acio e intervencio dos consumidores, e criar o Conselho Nacional de Consumo.”
“Em primeiro lugar, o alargamento do 4mbito material de prote¢io dos consumidores aos bens e
servicos prestados pelos organismos da Administragao Publica — esta ¢ talvez a inovagio de melhor
alcance e profundidade da nova lei, e que cria @ Administragio a responsabilidade da sua modernizacio
no sentido do respeito e da consideragiao devidos aos direitos dos consumidores. Por outro lado,
consagra-se um direito de retratagdo, vulgo direito de arrependimento, relativamente aos contratos
que resultem da iniciativa dos profissionais de venda fora dos estabelecimentos comerciais; consagra-se

também, nesta nova lei, a ac¢do inibitdria, destinada a prevenir, corrigir ou fazer cessar praticas lesivas
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dos direitos do consumidor; isenta-se de preparos e custas os consumidores e suas organizagoes quando
prossigam o exercicio dos seus direitos; cria-se direito de antena as associagdes de consumidores;
atribui-se ao Instituto do Consumidor um conjunto de poderes, designadamente o de representar em
juizo os interesses coletivos e difusos dos consumidores, o de solicitar e obter informagées e diligéncias
destinadas 4 salvaguarda dos direitos dos consumidores, poderes estes susceptiveis de lhe conferir
uma capacidade de atuagio que hoje lhe falta; estabelece-se também um prazo de garantia para os
bens méveis nio consumiveis fixado em um ano; consagra-se um direito de resolugio dos contratos
celebrados com violagio do dever de informar; inverte-se o 6nus da prova quando se verifiquem danos
originados pelo incumprimento do dever de informar; e, finalmente, real¢o também a consagragio da
participagdo das associagoes de consumidores na regulagio de precos dos bens essenciais.”
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Transparéncia do patriménio dos devedores (COM(2008)128 final), mas fundamentalmente
destinadas a facilitar as cobrangas pelas empresas e nio a beneficiar os consumidores (Cf. Pareceres JO
C 10 de 15.1.008, p. 2 ¢ JO C 175 de 28.7.09, p. 73).

18 COM(2005) 672 final e COM (2008) 165 final; ver respectivamente Pareceres JO C 324 de
30.12.2006, p. 1 e JO C 228 de 22.9.2009, p. 40.

187 Cf. por todos, o Acérdio de 01/06/1994, Comissao/Alemanha, C-317/92 ¢ o Acérdao de
10/05/1995, Comissio /Alemanha, C-422/92.

188 COM(2002) 725 final.
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EXCERTOS

‘A acdo inibitéria éuma agio declarativa de condenacio na abstencio do uso
ou da recomendagdo de clausulas contratuais gerais e ‘atua de modo definitivo,
uma vez que tem por objeto a imposicio imediata de um comportamento’

“Sempre que haja ‘receio fundado de virem a ser incluidas em contratos
singulares cldusulas gerais incompativeis’ com a Lei das Condigoes Gerais dos
Contratos, as entidades dotadas de legitimidade ativa para propor uma agio
inibitdria, poderdo, de igual modo, ‘requerer provisoriamente a sua proibicio™

‘A Lei de Defesa do Consumidor (LDC), aprovada pela Lei 24/96, de 31
de Julho , consagrou no seu artigo 10° o direito a prevengio e & agio inibitdria,
destinada a prevenir, corrigir ou fazer cessar prdticas lesivas dos direitos dos
consumidores”

“Quanto as associagies de consumidores ¢ ao Ministério Piblico, a
sua legitimidade estd consagrada em ambos os diplomas. A questiio reside
na legitimidade dos consumidores diretamente lesados ou ainda que nio
diretamente lesados e do Instituto do Consumidor (IC), leia-se Direcio-Geral
do Consumidor (DGC)”

ALMEIDA COSTA entende que a enumeragio prevista no artigo 26°
LCGC é uma enumeragdo taxativa, nio se conferindo legitimatio ad causam
a entidades nio previstas na lei. Alids, o autor afirma mesmo que se preteriram
‘os consumidores individualmente considerados”™

“Em teoria e em jeito de conclusio, nio hd motivos que fundamentem
a falta de coincidéncia entre a lista de legitimados do artigo 13° LDC e a do
artigo 26° LCGC: afirmamos tal, mesmo sabendo da inércia do consumidor
individual e, mais ainda, do fato do Instituto do Consumidor, atual Direcdo-
Geral do Consumidor, nio ter proposto uma sé agio inibitoria desde 1996”

‘A doutrina sugere uma eficicia erga omnes, em vez da eficdcia ultra
partes da decisio transitada em julgado, ndo sé por uma questéo de economia
processual, mas sobretudo para atingir o escopo da lei: a protecio do consumidor”

A agio inibitéria é uma acio declarativa de condenacio, no dmbito de
uma fiscalizagdo preventiva e abstrata de cldusulas abusivas, a fim de se proibir
a sua utilizagio futura por decisio judicial”

128  Revista Luso-BrasiLEira DE DIREITO DO CONSUMO - VoL 11 | N.1 | MARCO 2012



1. Acao inibitdria: controlo preventivo e abstrato

os contratos com cldusulas contratuais gerais, em que “o aderen-

!, o legislador

te estd desarmado” e “a sua liberdade é aparente”
consagrou mecanismos processuais para a sua defesa contra as

cldusulas abusivas.

Num controlo preventivo, para cldusulas ainda nao integradas em
contratos singulares ou independentemente da sua inclusio efetiva?,
determinadas entidades poderao socorrer-se da agao inibitdria, consagrada
no artigo 25° do Decreto-Lei 446/85, de 25 de Outubro (Lei das Condigoes
Gerais dos Contratos — LCGC). Assim sendo, o designio desta agao ¢
impossibilitar a utilizagao futura de cldusulas proibidas por lei.

Num controlo incidental de cldusulas iniquas ji introduzidas em
contratos singulares, o consumidor poderd lan¢ar mio da agao de declaragao
de nulidade, nos termos do artigo 12° LCGC, a fim de ver declarada a
nulidade das cldusulas abusivas. Poderd, ainda, propor uma agio inibitéria,
contudo terd como Unico propésito evitar a utilizagao futura de tais cldusulas.
Assim sendo, estas duas formas de defesa nao se anulam.

A acio inibitéria é uma agao declarativa de condenagiao na absten¢io
do uso ou da recomendagio de cldusulas contratuais gerais e “atua de
modo definitivo, uma vez que tem por objeto a imposicio imediata de um
comportamento’ .

A doutrina realga o cardter preventivo da a¢io inibitdria: ainda nao foi
celebrado qualquer contrato, mas determinada cldusula podera ser proibida,
por decisdo judicial, numa futura celebra¢ao. Galvao Telles invoca o addgio
popular: “mais vale prevenir do que remediar”. Trata-se de “manter o trifego
juridico livre de cldusulas objetivamente desproporcionadas™, como refere
Joaquim de Sousa Ribeiro, citando uma decisao do BGH®. E estamos perante
um controlo abstrato, uma vez que é ndo é necessdria a utilizagio concreta das
cldusulas; sendo assim, é um controlo judicial desligado “das circunstincias
especificas que o rodeiam™.

A doutrina é ainda uninime em louvar a op¢ao do legislador pela escolha
do sistema judicial em detrimento de uma fiscalizagio preventiva de tipo
administrativa. Esta solugio tem como principal vantagem “as maiores
garantias de isengao e de independéncia, a partida, dos tribunais”, todavia
aponta-se como grande inconveniente a “morosidade e menor preparacao
técnica dos tribunais™.
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2. Consideracoes processuais gerais

Estamos perante um diploma “particularmente inovador nos mecanismos
processuais que previu para a defesa contra as cliusulas abusivas™. O capitulo
VIda LCGC tem como titulo “Disposi¢des de natureza processual”, contudo
¢ a agdo inibitéria a figura primacial das referidas normas juridicas.

Quanto a forma do processo da acio inibitdria, segue os termos do

10 sendo

processo sumdrio, visando o legislador “acelerar o seu andamento”
uma “manifesta¢io eloquente da trilogia justiga célere, segura e econémica™'.
Todavia, em Portugal, as a¢des inibitérias sao demoradas, principalmente na
primeira instdncia, questionando-se as “poucas

Trata-se de “manter  gecisges no saneador”, ji que “se trata de apreciar

) tréfego jUI’IIdiCO pura matéria de direito”?. Na verdade, sio
livre de cldusulas necessarios quatro a cinco anos até ao transito em
objetivamente julgado da decisao.

despro PO rcionadas” Neste sentido e ndo esquecendo a morosidade

do processo, o legislador consagrou um meio de
tutela proviséria. E assim sempre que haja “receio fundado de virem a ser
incluidas em contratos singulares cldusulas gerais incompativeis” com a Lei
das Condicoes Gerais dos Contratos, as entidades dotadas de legitimidade
ativa para propor uma agao inibitéria, poderdo, de igual modo, “requerer
provisoriamente a sua proibi¢ao”'’. A proibicio proviséria segue, mutatis
mutandis, as regras estipuladas para os procedimentos cautelares nao
especificados.
No que respeita s custas, o artigo 29° LCGC' consagra a isengio total
de custas, tendo em conta “a especial natureza das entidades legitimadas™”, a
fim de incitar a propositura de agoes. Estd em causa o principio da “economia
no acesso aos tribunais”'®. Discute-se se a isen¢io favorece apenas o autor da
a¢ao inibitéria ou ambas as partes. Na esteira de Jodo Alves', consideramos
que beneficia apenas o autor; todavia existe jurisprudéncia que vai no sentido
oposto e considera que o artigo 29° LCGC estabelece uma isen¢io objetiva'®.
A lei fixou, ainda, o valor destas ag¢ées acima da algada do tribunal da
Relagio. Desta forma, afastam-se quezilias sobre a sua determinagio, bem
como possibilita o Supremo Tribunal de Justica apreciar questoes para as
quais tem vocagdo, uma vez que estd em causa a apreciagio de matéria de
direito®.
A lei estabelece, ainda, como tribunal competente o da comarca onde
se localiza o centro da atividade principal do demandado, conforme dita o
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seu artigo 28°%. Ora esta solucio legal ¢ criticdvel: se a ACOP — Associagio
de Consumidores de Portugal, com sede em Coimbra, pretender demandar
a DHL, uma das mais conhecidas empresas de transporte, terd que o fazer
em Lisboa. Seria de todo proteger o consumidor se a regra da competéncia
territorial fosse alterada e se consagrasse como competente o tribunal do
domicilio ou da sede do demandante?'.

3. Legitimidade processual ativa

3.1. Os legitimados do artigo 26° LCGC

Por forga do artigo 26° LCGC, quem tem legitimidade para intentar a
agao inibitdria sdo as seguintes entidades:

a) As associacoes de defesa dos consumidores, dotadas de
representatividade, nos termos da Lei de Defesa do Consumidor. Por forga
dos artigos 17° a 19° LDC, tém que ter personalidade juridica, nao podem
ter escopo lucrativo e ter como objetivo a protegao dos direitos e dos interesses
dos consumidores, sejam seus associados ou nao.

b) As associagdes sindicais, profissionais ou de interesses econémicos
legalmente constituidas, atuando no 4mbito das suas atribui¢des™.

¢) O Ministério Publico, em que o legislador entendeu consagrar trés
formas de intervengao: oficiosamente; por mengao do Provedor de Justica® e
ainda quando considere fundamentada a pretensao de qualquer interessado®.
Midrio Frota realga o fato de nao se estar perante “um mero ato discriciondrio,
antes se trata de um poder-dever de que se apartard se a pretensao do particular

de todo for infundada (...)”%.

3.2. Os legitimados do artigo 13° LDC
A Lei de Defesa do Consumidor (LDC), aprovada pela Lei 24/96, de

31 de Julho®, consagrou no seu artigo 10° o direito & prevengio e A agio
inibitéria, destinada a prevenir, corrigir ou fazer cessar prdticas lesivas
dos direitos dos consumidores. Assim sendo, a acio inibitéria foi, entio,
primeiramente consagrada pela Lei das Condigoes Gerais dos Contratos. O
artigo 13° LDC estabelece quais as entidades com legitimidade para intentar
a agao inibitéria em geral:

a) Os consumidores diretamente lesados;

b) Os consumidores e as associagoes de consumidores ainda que nao
diretamente lesados, nos termos da Lei 83/95, de 31 de Agosto;
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¢) O Ministério Piblico”” ¢ o Instituto do Consumidor®®, quando
estejam em causa interesses individuais homogéneos, coletivos ou difusos.

A acio inibitéria proposta pelo consumidor nao diretamente lesado
e pelas associagdes dos consumidores terd que ser intentada como agio
popular®. Dai a importincia da Lei 83/95, de 31 de Agosto, que consagrou o
direito de participagao procedimental e de a¢io popular. A concepgio cléssica
processual civil baseava-se na tutela dos interesses individuais, modernamente
ha que ter em consideragao a existéncia de interesses difusos e a sua tutela
através das acoes coletivas®.

3.3. Legitimatio ad causam

Como facilmente se percebe, existe uma falta de coincidéncia entre o
rol de legitimados do artigo 26° LCGC e o do artigo 13° LDC. Quanto
as associagoes de consumidores e ao Ministério Pdblico, a sua legitimidade
estd consagrada em ambos os diplomas. A questao reside na legitimidade
dos consumidores diretamente lesados ou ainda que nao diretamente lesados
e do Instituto do Consumidor (IC), leia-se Direcao-Geral do Consumidor
(DGO).

A maioria da doutrina nem equaciona a possibilidade do consumidor
individualmente considerado ter legitimidade para intentar uma agio
inibitéria; de uma forma geral, os autores transcrevem o artigo 26° LCGC e
tecem algumas consideragdes sobre as entidades previstas no artigo referido
com legitimidade para a causa. Mesmo no 4mbito da Lei de Defesa do
Consumidor e no que respeita a legitimidade dos consumidores individuais,
hd doutrina que considera tratar-se de uma norma de “duvidoso alcance
prético, e mesmo questiondvel, no seu principio, nio sé face ao amplo e
criterioso circulo de entidades para tanto j4 legitimadas por aquela primeira
lei, como também por nao parecer adequado erigir o consumidor singular
numa espécie de curador de interesses supra-individuais™'. Almeida Costa
entende que a enumeragao prevista no artigo 26° LCGC ¢ uma enumeragao
taxativa, ndo se conferindo legitimatio ad causam a entidades nao previstas
na lei. Alids, o autor afirma mesmo que se preteriram “os consumidores
individualmente considerados™?.

Miario Frota entende que o consumidor individual, ainda que néo lesado,
pode ser titular da acdo inibitdria nestas circunstincias, tanto mais que
o art. 13° da LDC, que é posterior, comete aos consumidores individuais
tal legitimidade, na agdo inibitéria em geral. Na verdade, “o demandante,
exercendo em nome préprio direitos alheios, tem legitimidade para acionar em
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nome de todos os visados, pertencam ou nao as associagoes ou as entidades de
que se trate”*’. Na sua esteira, Joaquim de Sousa Ribeiro diz-nos claramente
que por forca da Lei de Defesa do Consumidor, aquela legitimidade “foi
estendida aos consumidores individuais, ainda que nio diretamente lesados
(...), bem como ao Instituto do Consumidor”*. Concordamos em absoluto.

Em teoria e em jeito de conclusdo, ndo hd motivos que fundamentem
a falta de coincidéncia entre a lista de legitimados do artigo 13° LDC ¢ a do
artigo 26° LCGC; afirmamos tal, mesmo sabendo da inércia do consumidor
individual e, mais ainda, do fato do Instituto do Consumidor, atual Direcao-
Geral do Consumidor, nao ter proposto uma sé agio inibitéria desde 1996
até a data de hoje.

4. Legitimidade processual passiva

De acordo com o artigo 27° LCGC, a agao inibitéria pode ser intentada
contraquem tire partido das cliusulas ou contraquem as recomende a terceiros.
Como facilmente se percebe, quer o utilizador, quer o “recomendante” estdo
sujeitos a esta agao”.

O mesmo artigo acrescenta que a agao pode ser intentada, em conjunto,
contra vérias entidades que utilizem ou recomendem as mesmas cldusulas ou
cldusulas substancialmente idénticas, através da figura da coligagao, nio sendo
necessdrio respeitar a competéncia territorial, prevista no artigo seguinte. Na
verdade, “o legislador foi sensivel & vantagem resultante da propositura de
agbes em conjunto contra varias entidades abrangidas no preceito, a fim de
reduzir-se o risco de decisoes judiciais contraditérias™.

5. Efeitos da proibicao de utilizacao de clausulas

O demandado condenado fica proibido de utilizar as cldusulas em questao
na celebragao de futuros contratos. Dai que se diga que “o objeto da tutela
da acdo inibitdria ndo ¢ o cliente singular do utilizador, mas antes o trafico
. ’ . . 7 . ’)37 . .
juridico em si préprio (...)”?. Assim, qualquer cliente concreto do demandado
poderd “invocar a todo o tempo, em seu beneficio, a declaragio incidental
de nulidade contida na decisao inibitéria”®®. Alids, o demandado, a pedido

p
do autor, poderd ser condenado a dar publicidade & proibicio, pelo modo e
p p p ¢ao, p

durante o tempo que o tribunal determine®” .
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Se o demandado nio acatar a proibi¢do de utilizagio das cldusulas,
poderd ser condenado ao pagamento de uma sangio pecunidria compulsiria,
nos termos do artigo 33° LCGC.

O legislador consagrou a agdo inibitéria, todavia a extensio do efeito
de caso julgado é bastante restrita. A decisao de proibigao de determinadas
cldusulas vale apenas para aquele demandado. Se outra entidade pretender
utilizar a(s) mesma(s) cldusula(s), poderd fazé-lo, até que seja intentada uma
acdo inibitéria ou uma acio de declaracio de nulidade das cldusulas em
questao. Por outras palavras, “a eficdcia ultra partes da sentenca limita-se a
quem pode invocd-la: qualquer pessoa que venha a celebrar um contrato com
a empresa condenada — mas s6 contra esta empresa’*’.

A doutrina sugere uma eficicia erga omnes, em vez da eficicia ultra
partes da decisdo transitada em julgado, nao sé por uma questdo de economia
processual, mas sobretudo para atingir o escopo da lei: a protecio do
consumidor. Na verdade, a eficicia erga omnes “permitiria que quem houvesse
celebrado jd os contratos pudesse fazer valer sem mais o julgado, de cujos
termos beneficiaria em extensio e profundidade™?. O alcance limitado do
caso julgado e respectiva eficicia ultra partes “matam” a acao inibitéria. ..

No que respeita ao registo das decisées judiciais transitadas em julgado
que proibam o uso ou a recomendagio de cldusulas contratuais gerais, bem
como aquelas que declararam a nulidade de cldusulas jd inseridas em contratos
singulares, foi o Decreto-Lei 220/95, de 31 de Janeiro, que instituiu tal
regime. Como refere Almeida Costa, “pretende-se estabelecer um sistema que
assegure o conhecimento fidedigno e acessivel de tais decisdes™. Todavia,
basta consultar o respectivo servigo e “ficamos com a certeza de que poucos
foram os tribunais que deram cumprimento ao dever imposto™* pelo artigo
340 LCGC. Alids, Mério Frota sugere, inclusive, a reestruturagao do Registo
Nacional de Cldusulas Abusivas “ante a imprestabilidade e o anedético do
que hoje residualmente existe™.

6. A acao inibitoria e o Ministério Publico

H4 quem caracterize o Ministério Publico “como o curador dos interesses
coletivos dos consumidores”®. Todavia, a sua conduta é amitde criticada,
quando convida o profissional a suprimir as cldusulas que considera abusivas.
E desta forma, socorrendo-se da inutilidade superveniente da lide, arquiva o
respectivo processo.
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Desta forma, o empresdrio nao foi condenado, nao sendo possivel a
aplicagao da san¢ao pecunidria compulséria prevista na lei, e mais facilmente
reincidird na utilizagao das cliusulas em questao. Por outro lado, nio poderao
outras entidades invocar a decisao incidental de nulidade. Em ambas as
situagdes, “o Ministério Publico corre o risco de enfraquecer os interesses
individuais e coletivos dos consumidores™.

A jurisprudéncia dominante vai no sentido oposto, considerando que
ndo se verifica a inutilidade superveniente com a “expurgacao voluntiria
pelo proponente das cldusulas contratuais gerais proibidas, objeto da a¢io
inibitdria, porque o interesse social deste tipo de

agoes transcende o mero interesse do caso litigado A mq|or|a da
para poder ser invocado por terceiros (...)"*. doutrina nem

Joao Alves, Procurador da Republica, eq uaciona a
declara, entre muitas outras confissdes, uma possibilidade
deficiente formagdo das magistraturas e uma falta de do consumidor

constincia no desempenho do Ministério Piiblico® .
E relata que na contestagio e no recurso, os .
réus poderosos economicamente argumentam cpns@erado ter
que nao se trata de cldusulas contratuais gerais, . legitimidade pa~ra
uma vez que apenas estdo em causa cldusulas Intentar uma agao
impressas que sao utilizadas nas negociagoes inibitéria
com os clientes e que podem ser alteradas ou
eliminadas pela vontade das partes”. E assim sendo, nao estamos perante
cldusulas contratuais gerais, mas sim perante contratos individualizados que
nao podem ser objeto de controlo preventivo, mediante a agio inibitéria. De
acordo com o magistrado, infelizmente, tal tese tem vingado, algumas vezes,
nos tribunais.

A questdo primacial centra-se nas caracteristicas das cldusulas contratuais

individualmente

gerais. Para além da pré-elaboragio e da indeterminagio, existe a rigidez™.
E Joao Alves reconhece que o prdprio Ministério Piblico poderd ter dado “um
realce desnecessdrio ao requisito da rigidez”, em virtude de “uma interpretagao
literal da posi¢do de Almeida Costa e Menezes Cordeiro™'. Argumenta que
“arigidez nao é um requisito essencial, mas uma caracteristica tendencial”, na
esteira de Carlos Ferreira de Almeida’=.

Nao obstante as criticas feitas a atuacdo de alguns magistrados do
Ministério Publico, erro crucial é a generalizac¢io: e muitos destes profissionais
fizeram, fazem e, com certeza, continuario a fazer um excelente trabalho
nesta sede.
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7. Conclusoes

A agao inibitdria é uma acio declarativa de condenagao, no 4mbito de
uma fiscaliza¢io preventiva e abstrata de cldusulas abusivas, a fim de se proibir
a sua utilizagao futura por decisao judicial.

E uma agio que segue a forma de processo sumdrio, mas a pratica diz-nos
que a morosidade é uma constante: quatro a cinco anos até ao trinsito em
julgado da decisao.

E uma acdo com isencio total de custas, todavia consideramos que esta
isencdo ¢ subjetiva: apenas beneficia o autor.

A regra da competéncia territorial é alvo das nossas criticas: o tribunal
competente deveria ser o da sede ou domicilio do autor e nao o tribunal da
comarca onde se localiza o centro da atividade principal do demandado.

Nio hd razdes que justifiquem a ndo coincidéncia entre a lista dos
legitimados do artigo 13° LDC e a do artigo 26° LCGC. Assim sendo, quer
o consumidor individual, ainda que nao lesado, quer a Diregao-Geral do
Consumidor poderao ser titulares da agao inibitéria no 4mbito da Lei das
Condigoes Gerais dos Contratos.

A extensao do efeito de caso julgado é muito restrita; o legislador deveria
consagrar uma eficicia erga omnes, em vez da eficicia ultra partes da decisao
transitada em julgado.
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EXCERTOS

“Nio é considerada essencial a existéncia de wma regulamentagcdo
para as vendas entre profissionais, antes considerando prioritdria wma
regulamentagio sobre as vendas na internet, devido as evidéncias que a
diversidade legislativa afeta o mercado tinico”

“Sempre que o profissional destinar a sua atividade a consumidores
de outros Estados-membros, sio aplicdveis as disposicoes de protegio do
consumidor do Estado-membro em que este reside habitualmente, se o nivel
de protegio previsto for maior e essa aplicagio ndo puder ser afastada por
acordo, mesmo que as partes tenham escolhido outro direito aplicdvel”

“O direito europeu comum da compra e venda constitui um segundo
regime de direito dos contratos dentro do direito nacional de cada Estado-
membro. Se as partes tiverem acordado na aplicacio do direito europeu
comum da compra e venda, essas disposicoes serdo as vinicas normas nacionais
aplicdveis”

“Para wuma maior protegio é exigido que ‘Nas relagoes entre profissionais
e consumidores, o acordo quanto a aplicagio deste direito s6 é vdlido se o
consentimento do consumidor tiver sido dado mediante declaracio expressa,
distinta da declaragio de manifestacio de vontade de celebrar o contrato”™

“Em caso de ndo fornecimento da ficha de informagio (art. 99 n. 1), o
consumidor néo fica vinculado pelo acordo até receber a confirmagio prevista
no art. 8° n. 2. A consequéncia é igual a constante na Directiva 93/13/CEE,
que a legislagio portuguesa néo consagrou, antes optando no DL 446/85 pelo
regime da nulidade”

“Do lado do consumidor (...), face ao teor do art. 76% qual a lingua a
utilizar quando pretende exercer um direito perante o profissional? Se bem
compreendi a norma, se o contrato foi celebrado em italiano e o consumidor
pretende exercer o seu direito de retratagio, terd que o exercer em italiano.
Ora, se 0 objetivo do DECCV é manter a confianca dos consumidores para
contratar fora do seu pais, por esta via tal nio acontece”

‘A protecio do DECCV apenas a cldusulas que ndo tenbham sido
especificamente negociadas entre as partes (art. 83° n. 1), vai ser facilmente
contornada através de conbecidas técnicas de vendas, recordo, como exemplo,
a prdtica bancdria”
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Il. Introducao

proposta contém um regime juridico opcional de regulamentagao

do Direito Europeu Comum da Compra e Venda (DECCV),

aplicdvel aos “contratos transfronteiricos de compra e venda de bens,

de fornecimento de contetdos digitais e de prestagao de servigos
conexos, que se enquadrem no dmbito territorial, material e pessoal fixado nos
artigos 4° a 7°” (art. 3°).

A proposta estd dividida em duas partes, a primeira, com 16 artigos,
estabelece as circunstdncias em que o DECCV pode ser utilizado. A segunda,
consta do Anexo I, com 186 artigos, onde encontramos o regime do DECCV.

No Anexo II, encontra-se a ficha informativa.

A base legal para a proposta de Regulamento' baseia-se no art. 114° do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, inserido no capitulo 3
respeitante a aproximacao das legislacoes. As matérias abrangidas pelo art. 114°
apenas necessitam de aprovagao por maioria qualificada, o que implica que a
proposta pode ser aprovada mesmo com a oposi¢io de Portugal.
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Uma vez adotada, terd efeito direto, passando a vigorar, apds a sua entrada
em vigor, na ordem juridica interna de cada Estado-membro.

Em sintese, a Comissao estd convencida que os atuais 27 direitos nacionais
aplicaveis na UE prejudicam o comércio comunitdrio, aumentam os custos
legais para as empresas caso se envolvam em vendas transfronteiricas e originam
inseguranga para os consumidores quanto aos seus direitos. No entanto, a
uniformidade proposta é meramente apelativa, pois outras dificuldades sao
criadas:

— a sua efetivacdo vai depender do direito processual civil nacional, muito
varidvel de Estado para Estado.

— inexisténcia de doutrina e jurisprudéncia.

— enquanto instrumento de direito europeu, qualquer questao, em tltima
andlise, terd que ser apreciada pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia, jd
bastante sobrecarregado de servigo.

— os custos e tempo de formagdo para magistrados e advogados serdo

elevados. Alids, sao conhecidas as dificuldades com
Acredito que existem o direito nacional, “(...) permita-se a liberdade
outras medidas com de expressio: O direito de consumo ainda nao
maior impacto: por sensibilizm.l, de vez, os oPeradores jud%ciérios...”z.‘

— a incerteza e inseguranca inerentes a
aplica¢ao de um novo regime juridico.

Pelo que apurei nos poucos elementos

exemplo, a criacao
de uma tarifa plana

NOos COrreios da UE disponiveis na internet, nao é considerada essencial
para mercadorias até  a existéncia de uma regulamentacio para as vendas
2/3 quilos entre profissionais, antes considerando prioritria

uma regulamentagio sobre as vendas na internet,
devido as evidéncias que a diversidade legislativa afeta o mercado tnico.

Na realidade, nao sofre contestacao que ¢ urgente melhorar o mercado
interno e dinamizar as transagdes transfronteiricas mas, apesar dos vdrios
estudos divulgados, hd uma sensagao no dia a dia de que os obstdculos® tém
pouco a ver com a diversidade de regimes juridicos. Neste mundo globalizado,
é possivel encontrar em Portugal qualquer mercadoria, assim, qual a motivagio
do consumidor para comprar noutro pais da UE? Simples, o preco.

Pessoalmente, acredito que existem outras medidas com maior impacto:
por exemplo, a criacio de uma tarifa plana® nos correios da UE para mercadorias
até 2/3 quilos permitiria um enorme incremento do comércio eletrénico.

Trata-se de um regime extenso e complexo, nem sempre de fécil leitura’,
que pretende abarcar todo o ciclo de vida (da formagio a prescri¢io) de um
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contrato (profissionais-profissionais® e profissionais-consumidores) e que
necessitava de mais tempo para uma andlise mais detalhada. Na minha opiniao,
a metodologia a seguir para auscultagio dos vérios intervenientes na defesa
dos consumidores teria passado pela realizagao de um workshop sobre o tema,
com a participagao das universidades, associagoes de defesa dos consumidores,
Ministério Puablico e Dire¢ao-Geral do Consumidor.

Incumbe “ao Ministério Publico a defesa dos consumidores no 4mbito
da presente lei e no quadro das respectivas competéncias, intervindo em
acoes administrativas e civeis tendentes a tutela dos interesses individuais
homogéneos, bem como de interesses coletivos ou difusos dos consumidores”
(art. 20° da Lei 24/96, de 31 de Julho).

Em consequéncia, a presente andlise é restrita a questdes contidas no
DECCYV que, na minha opinido, prejudicam ou sao menos favordveis para os
interesses dos consumidores, tendo em particular atengao que “Portugal possui
um acervo de normas de prote¢ao dos consumidores de alto nivel, em relacio a
maioria dos Estados da Uniao Europeia™.

lll. O ambito de aplicacao do DECCV

Dispoe o art. 6° do Regulamento (CE) 593/08 do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 17 de Junho de 2008 (Roma I), sobre a lei aplicdvel as
obrigacoes contratuais que, sempre que o profissional destinar a sua atividade
a consumidores de outros Estados-membros, sao aplicdveis as disposicoes de
prote¢ao do consumidor do Estado-membro em que este reside habitualmente,
se o nivel de prote¢io previsto for maior e essa aplicagio nao puder ser afastada
por acordo, mesmo que as partes tenham escolhido outro direito aplicével.

Todavia, quando as partes contratantes decidam aplicar ao contrato o
regime do DECCYV, esta disposi¢ao ¢ afastada, logo, deixa de ser aplicdvel ao
contrato a lei nacional nas matérias reguladas no DECCV®.

A Comissao fornece a seguinte justificagao’:

“O direito europeu comum da compra e venda constitui um segundo
regime de direito dos contratos dentro do direito nacional de cada Estado-
membro. Se as partes tiverem acordado na aplicacio do direito europeu comum
da compra e venda, essas disposi¢des serdo as tinicas normas nacionais aplicdveis
as questoes abrangidas pelo seu imbito de aplicacao. Se uma questao se inserir no
ambito de aplicacio do direito europeu comum da compra e venda, nao existe,
pois, qualquer motivo para que sejam aplicadas outras normas nacionais. O
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acordo quanto a aplicagao do direito europeu comum da compra e venda é
uma escolha entre dois conjuntos diferentes de normas de direito contratual
dentro do mesmo direito nacional, pelo que nao constitui uma escolha da lei
aplicdvel na acep¢ao das normas de direito internacional privado nem deve ser
confundido com esta.”

Importa salientar que a mudanga de regime legal aplicdvel ao contrato s6
se justifica para o consumidor, se obtiver uma maior prote¢io em relagio ao
regime de que beneficia na sua lei nacional — o que ndo é o caso portugués
(como veremos).

O regime do DECCV ¢ aplicdvel a contratos entre profissionais e
profissionais e profissionais e consumidores, quando se verificarem as seguintes
condicoes:

— acordo voluntidrio e expresso de ambas as partes.

— seja um contrato transfronteirico ou o Estado-membro tenha decidido
pela aplicagao aos contratos internos.

— o contrato respeite 2 compra e venda de bens, de fornecimento de
contetdos digitais e de prestagio de servigos conexos, que se enquadrem no
Ambito territorial, material e pessoal fixado nos artigos 4° a 7°.

— uma das partes seja estabelecida num dos Estados-membros da UE.

3.1. A obtencao do acordo

A proposta contém um regime juridico opcional, porém, na prdtica, a
escolha do consumidor é restrita a aceitar o DECCV ou nio contratar com
o profissional (take it or leave it). Importa ndo esquecer que o consumidor é
usualmente considerado a parte mais fraca na relagao contratual.

Para uma maior protecio ¢ exigido que “Nas relagoes entre profissionais
e consumidores, o acordo quanto a aplicagao deste direito sé é vilido se o
consentimento do consumidor tiver sido dado mediante declaragao expressa,
distinta da declaracio de manifestacio de vontade de celebrar o contrato. O
profissional deve fornecer ao consumidor uma confirmagao desse acordo num
suporte duradouro” (art. 8°, n. 2) e o regime nao pode ser aplicado de forma
parcial (art. 8°, n. 3).

Este direito é complementado através do fornecimento de uma ficha
informativa (cfr., art. 9° e Anexo II da proposta de Regulamento), com cerca
de pdgina e meia, cujo teor se afigura insuficiente e pouco elaborado.

Alids, quem estd ligado a defesa do consumidor sabe que os direitos de
informagdo nio sao um meio muito efetivo de proteger o consumidor: quem
se dd ao trabalho de ler pdgina e meia para comprar um CD?

148  Revista Luso-BrasiLEira DE DIREITO DO CONSUMO - VoL 11 | N.1 | MARCO 2012



O consumidorapenasestard em condi¢oes de efetuar uma escolha consciente
se conhecer as alternativas — a sua lei nacional e a lei que o profissional propée.

E possivel até especular um pouco: se 0 DECCV tem “um elevado nivel
de defesa do consumidor”, o art. 9° nao é um pouco excessivo e contraditdrio?
Como se os consumidores tivessem que ser alertados para algo perigoso.

Em caso de nio fornecimento da ficha de informacio (art. 99, n. 1), o
consumidor nao fica vinculado pelo acordo até receber a confirmagio prevista
no art. 82, n. 2'°. A consequéncia ¢ igual a constante na Diretiva 93/13/CEE,
que a legislagao portuguesa nio consagrou, antes optando no DL 446/85 pelo
regime da nulidade.

O DECCYV ¢ omisso sobre 0 momento em @) prindpio da
que as partes acordam na sua aplicagio. Assim, é cooperacao,
legitimo concluir que as partes podem optar pela consagrado no

sua aplicacio a qt%alquer altura (antes da conclusio, art. 3° decorre da
durante ou depois).

Em geral, tal situagdo nao constitui um boa-fe e traduz-se rJO
problema, todavia, nas relacdes profissionais- ato de colaboragao
consumidores, a escolha do DECCV quando com a outra parte
surja um litigio pode conduzir 4 desprotegio dos  durante a execucao
consumidores. Vamos ser realistas, facilmente do contrato
as grandes multinacionais vao elaborar estudos
comparativos entre 0 DECCV e a legislacio dos virios paises da UE, ficando a
saber quando lhes é mais favordvel optar pelo DECCV.

No fundo, obtém-se um efeito similar ao que 0 DECCV quer evitar ao
nio permitir a sua aplicagdo parcial (art. 8°, n. 3), pelo que, importa fixar o
momento de opgao.

3.2. A possibilidade de aplicagao interna

O debate ocorrido na UE produziu um meio-termo, o DECCV ¢ um
regime opcional limitado a contratos transfronteirigos, mas os Estados-membros
tém a possibilidade de estender a sua aplicagao a contratos internos, ou seja,
“Contratos em que a residéncia habitual dos profissionais ou, nos contratos
entre profissionais e consumidores, a residéncia habitual do profissional, a
morada indicada pelo consumidor, a morada de entrega dos bens e a morada
de faturacio se situem nesse Estado-membro; e/ou ...” (art. 13°, al. a).

Atenta a redagdo do artigo, conjugada com o art. 8°, n. 3, trata-se de uma
opcio pela totalidade do regime.

E compreensivel o dilema da Comissio:
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— se o DECCV for aplicdvel apenas a contratos transfronteiri¢os, o
profissional necessita sempre de usar dois sistemas juridicos. Um para as vendas
internas e outro para as transfronteirigas.

— se o DECCV for também aplicdvel internamente, pode ser utilizado
para reduzir/contornar os direitos dos consumidores existentes nos Estados-
membros.

O art. 130, al. a) coloca um dos principais problemas: se o direito interno
do Estado-membro concede maior protecio ao consumidor, a parte mais
forte pode impor ao consumidor o regime menos favordvel do DECCV. Ora,
Portugal, ao contrdrio da generalidade dos Estados-membros que possuem
um forte sistema sancionatério do uso de cldusulas contratuais abusivas, tem
uma forte “tradicio” de abusos em matéria contratual, através da utilizagao de
cldusulas contratuais gerais/contratos de adesao (basta uma simples consulta as
bases juridicas para se compreender a dimensao do problema).

Face ao passado e presente, nao tenho davidas que se o Estado portugués
tomar esta op¢ao serd um brutal retrocesso para os consumidores portugueses.
Se os consumidores portugueses ainda mal conhecem os seus direitos ao
abrigo da legislagdao nacional, como é que podem comparar com o regime

do DECCV?

IV. Direito europeu comum da compra e venda
(Anexo |)

4.1. Principios gerais e aplicacao

O DECCYV, no art. 1° (liberdade contratual), art. 2° (boa-fé contratual) e
art. 3° (cooperagio), estabelece os trés principios gerais pelos quais se rege.

O art. 1°, similar ao art. 405° do C. Civil portugués, consagra tanto a
liberdade de celebracio ou conclusao de contratos, como a liberdade de fixacio
do seu conteudo, restringindo a autonomia privada relativamente a normas
imperativas'.

O art. 2° consagra o principio da boa-fé contratual, nio fornecendo a
sua definicao'?, e o n. 2 enumera concretizagoes exemplificativas do principio
normativo da boa-fé".

Tal como o art. 227° do C. Civil portugués, o artigo utiliza a nogao de
boa-fé em sentido objetivo, como norma de conduta que impoe obrigagoes tais
como o dever de informacio, veracidade e cooperagao reciproca na formagio,
execucao e, até mesmo, apos a extingao do contrato.
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O principio da cooperagio consagrado no art. 3°, decorre da boa-fé
e traduz-se no ato de colaboragio com a outra parte durante a execugio do
contrato.

4.2. Informacgoes pré-contratuais

A matéria é regulada no capitulo 2, com natureza imperativa no que
respeita aos consumidores (art. 22°).

Nesta matéria nio vao existir diferencas entre o DECCV e a legislacio
nacional, uma vez que o Conselho de Ministros da Uniao Europeia aprovou
no passado dia 10 de outubro a nova Directiva relativa aos direitos dos
consumidores' (harmonizagio total) na EU.

A data de transposi¢ao nos Estados-membros terd que ocorrer até final de
2013.

4.3. Celebracao do contrato

A matéria é regulada no capitulo 3. Uma primeira chamada de atengio
positiva para o fato do siléncio ou a omissao nao constituir, por si s6, uma
aceitagao (art. 34°, n. 2).

Pensando nos contratos celebrados a distincia, o art. 106°, n. 1, al. ¢),
confere ao comprador o direito ao reembolso de qualquer montante pago,
quando exista contrato. O capitulo 17 regula a restituigdo mas, quando o
contrato seja anulado ou resolvido (art. 1729, n. 1).

Se bem interpretei 0 DECCV, nao existe direito ao reembolso quando
nao chegou a formar-se o contrato, o que pode acontecer, basta pensar em
casos em que o comprador envia a proposta com um cheque. O vendedor
nada diz mas, levanta o cheque, existe contrato? Admito que o art. 34°, n. 1
possa dar cobertura a este caso, mas o artigo deve ser clarificado com situacoes

exemplificativas®.

4.4. Direito de retratacao

A matéria é regulada no capitulo 4, com natureza imperativa no que
respeita aos consumidores (art. 47°), sendo de assinalar o seu detalhe.

Também aqui, independentemente do DECCYV, a nova directiva relativa
aos direitos dos consumidores implicard mudan¢as em todos os Estados-
membros.

Sao de assinalar as seguintes diferencas prejudiciais para os consumidores
nos contratos ao domicilio ou equiparados:

REVISTA LUsO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL 11 | N. 1 | MARCO 2012 151



— No DL 82/08, de 20/5, em caso de resolugao do contrato por iniciativa
do consumidor, o fornecedor tem 30 dias para devolugao do dinheiro, sob pena
de devoluc¢io em dobro (art. 199, n. 2).

—No DECCYV, a devolugio em dobro nio existe. O profissional pode reter
o reembolso até ter recuperado o bem (art. 44°, n. 3) e suporta os custos diretos
da devolucio (art. 45°, n. 2).

— No DL 82/08, de 20/5, as exclusoes sio apenas quatro, no DECCV sio
nove.

4.5. Vicios da vontade

No capitulo 5 do DECCV encontra-se o elenco das circunstincias que
perturbam o processo formativo da vontade, levando-a a manifestar-se em
sentido diferente daquela em que se manifestaria, se tais circunstdncias nao
ocorressem.

Nos contratos ao domicilio'® é fécil ao profissional obter o acordo de
aplicacdo do DECCV, uma vez que as partes estdo a negociar frente a frente.
Enquanto modalidade de vendas transfronteiri¢a, nio terd grande expressio
prética, porém ¢ muito preocupante se 0 DECCV for aplicado internamente.

Os consumidores, sobretudo idosos, sao particularmente vulnerdveis a este
tipo de vendas, dadas as técnicas agressivas de venda utilizadas.

A leitura do DECCV permite constatar que a integracao destas prdticas
desleais ocorre no art. 50° (ameagas) ou art. 51° (exploragio abusiva). Na
minha opinido ¢ claramente insuficiente, deverd consagrar-se expressamente
na redagio do art. 50° que o consumidor tem direito a anulagio do contrato
em caso de praticas comerciais desleais, na defini¢ao da Directiva 2005/29/CE.

Acresce que estas técnicas de venda envolvem quase sempre cldusulas
especificamente negociadas'’, o que implica o afastamento do regime das
cldusulas contratuais gerais abusivas, s6 aplicdvel as cldusulas que nao tenham
sido especificamente negociadas (art. 83°, n. 1).

A viola¢io do art. 50° ou 51° permite a anula¢io do contrato no prazo de
1 ano (art. 52°, n. 2, al. b), todavia, o art. 174°, al. b), permite ao profissional
arguir que o consumidor tinha conhecimento do motivo da anulagio ou da
resolu¢do, o que pode tornar bem dificil ao consumidor obter os seus direitos.

Da comparagao do regime do DECCV com o DL 57/08, de 26/3,
constata-se que este é mais favordvel para o consumidor, pois também permite
“a modificacio do contrato segundo juizos de equidade™®.
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4.6. Interpretacao

O art. 9° do C. Civil portugués limita-se a consagrar os principios que
podem considerar-se jd uma aquisi¢io definitiva na matéria®. Estes principios
podem perfeitamente ser utilizados para interpretar o DECCV, desde que
a interpretagdo seja efetuada “de forma auténoma e de acordo com os seus
objetivos e principios de base” (art. 4°, n. 1).

Nas matérias nio reguladas no DECCV, rejeita-se a aplicagao da lei
nacional para integrar lacunas, remetendo-se o intérprete para os objetivos e
principios de base (art. 4°, n. 2).

Quando exista concurso de normas (norma geral e especial), determina-se
a prevaléncia da norma especial (art. 4°, n. 3).

4.7. Conteudo e efeitos

No capitulo 7, relativo ao contetido e efeitos do contrato, com a epigrafe
‘lingua”, dispoe o art. 76°, “Sempre que a lingua a utilizar nas comunicagoes
“1 d t. 76°, “S 1 il
relativas ao contrato, ou aos direitos e as obrigacoes dele decorrentes nao
possa ser determinada de outro modo, a lingua a utilizar é a da celebracao do
contrato’.

O DECCV nio contém norma que imponha a lingua® a utilizar no

q g

contrato; serd que o profissional cumpre o art. 70°, n. 1, se ndo utilizar a lingua
do consumidor? Entendo que o DECCV devia clarificar a questao, senao o
alegado “elevado nivel de prote¢io” nunca serd atingido — ndo compreender a

& 5 &
lingua é meio caminho para nao obter informagao.

g ¢

o0 lado do consumidor, por exemplo, face ao teor do art. 76°, qual a lingua

Do lado d d lo, f: teor do art. 76°, qual al
a utilizar quando pretende exercer um direito perante o profissional? Se bem
compreendi a norma, se o contrato foi celebrado em italiano e o consumidor
pretende exercer o seu direito de retratagdo, terd que o exercer em italiano.
Ora, se o objetivo do DECCV ¢ manter a confianga dos consumidores para
contratar fora do seu pais, por esta via tal nao acontece (ou talvez se confie na
capacidade dos tradutores automdticos, tipo Google translator).

4.8. Clausulas contratuais abusivas

A defini¢io de cldusulas contratuais gerais encontra-se no art. 2°, al.
d): “cldusulas contratuais redigidas antecipadamente para vdrias transacoes
envolvendo diferentes partes e que nao tenham sido especificamente negociadas
entre as partes na acepgao do artigo 7° do direito europeu comum da compra
e venda.”
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O art. 7° do Anexo I diz-nos que uma cldusula contratual “nio é
especificamente negociada se foi incorporada por uma parte e a outra parte nio
teve possibilidade de influenciar o seu contetido”.

O capitulo 8 ¢ dedicado as cldusulas contratuais abusivas, salientando-se
duas restricoes:

— a prote¢do ¢ restrita a cldusulas que nio tenham sido especificamente
negociadas entre as partes (art. 83°, n. 1).

— a protegao nio se aplica a defini¢do do objeto principal do contrato
nem 2 adequagdo do prego* a pagar na medida em que o profissional tenha
cumprido o dever de transparéncia estabelecido no artigo 82° (art. 80°, n. 2).

O consumidor ¢ objeto de protegao adicional no art. 70°, n. 1 e art. 700,
Quando exista n. 2. Trata-se de dois controlos d?ferentes, no

art. 83°, n. 1, a cldusula sé é abusiva se causar
concurso de normas e -

um desequilibrio significativo entre os direitos e
(norm_a geral e obrigacoes das partes, em violagao da boa-fé.
especial), No art. 70°, n. 1, a cldusula nao necessita de
determina-se a ser abusiva, basta que o profissional nao tenha
prevaléncia da norma adotado as medidas razodveis para chamar a
especial (art. 49 n. 3) atengdo do consumidor, para nao o vinculem.

Da comparagio entre o regime do DECCV

e a lei portuguesa (DL 446/85, de 25/10), podemos enumerar as seguintes
diferencas desfavordveis para o consumidor:

— Comunica¢io na integra e realizada de modo adequado e¢ com a
antecedéncia necessdria para que, tendo em conta a importancia do contrato e
a extensao e complexidade das cldusulas, se torne possivel o seu conhecimento
completo e efetivo por quem use de comum diligéncia (art. 5°, n. 1 e 2 do
DL 446/85). No DECCYV, redigidas e comunicadas em termos simples e
compreensiveis (art. 82°).

— O DL 446/85 aplica-se igualmente as cldusulas inseridas em contratos
individualizados, mas cujo conteido previamente elaborado o destinatdrio
nao pode influenciar (art. 1°, n. 2). No DECCYV, a protegao ¢ restrita a
cldusulas que nio tenham sido especificamente negociadas entre as partes
(art. 832, n. 1).

— Quanto aos requisitos de validade das cldusulas, o art. 82, al. ¢) do DL
446/85 exclui dos contratos singulares as cldusulas que, pelo contexto em que
surjam, pela epigrafe que as precede ou pela sua apresentagao grafica, passem
despercebidas a um contratante normal, colocado na posi¢ao do contratante
real. No DECCV, nio existe norma especifica.
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— No que respeita a validade das cldusulas, o art. 12° do DL 446/85
comina com nulidade as cldusulas contratuais gerais proibidas por disposi¢ao
do diploma. O DECCYV determina que nio sao vinculativas para a outra parte
(art. 799, n. 1).

— Na enumeracio das cldusulas abusivas, no DL 446/85 temos 19 cldusulas
abusivas na lista negra, no DECCV, apenas 11 (art. 84°). Nas cldusulas
presumivelmente abusivas (lista cinzenta)?

A protecio do DECCV apenas as cldusulas que nao tenham sido
especificamente negociadas entre as partes (art. 83°, n. 1) vai ser facilmente
contornada através de conhecidas técnicas de vendas; recordo, como
exemplo, a prdtica bancdria descrita por Almeno de S4* como “a técnica da
‘falsa individualizacao™ e que descreve da seguinte forma: “algumas daquelas
institui¢des, com base na tecnologia dos computadores, passaram a substituir
os antigos formuldrios, previamente impressos, por documentos pretensamente
individualizados ou personalizados, entregues no momento ao cliente
concreto”,

, um empate a 23.

4.9. Conformidade dos bens

A matéria ¢ regulada na se¢ao 3 do capitulo 10, com natureza imperativa
no que respeita aos consumidores (art. 105, n. 5).

Perante o regime do DL 84/08 de 21/5, hd a assinalar as seguintes diferengas
prejudiciais para os consumidores:

— O DL 84/08, tem um campo de aplicagio mais vasto, englobando a
locacio.

— No DECCY, desaparece a responsabilidade do produtor, consagrada no
art. 6° do DL 84/08.

— No DL 84/08, as pegas sobresselentes tém novo prazo de garantia (art.
50, n. 6).

— No DL 84/08, face a desconformidade do bem, o consumidor dispoe
de quatro direitos (reparagio, substitui¢io, reducio do preco ou resolugio do
contrato) sem hierarquia (art. 4°, n. 1). No DECCV, h4 hierarquia (reparacao
ou substitui¢io), salvo quando tal opgao seja ilicita ou impossivel ou, quando
comparada com outra disponivel, imponha custos ao vendedor que sejam
desproporcionais (art. 1119, n. 1).

— Quanto a presungées de conformidade do bem, o DL 84/08 estipula
um prazo de dois anos (art. 5°, n. 1). O DECCYV, apenas seis meses (art. 105°,
n. 2).

REVISTA LUsO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL 11 | N. 1 | MARCO 2012 155



V. Conclusoes

1) Portugal possui um acervo de normas de protecao dos consumidores de
alto nivel, em relagao & maioria dos Estados da Uniao Europeia.

2) A mudanca de regime legal aplicdvel ao contrato s6 se justifica para
o consumidor, se obtiver uma maior protegao em relagao ao regime de que
beneficia na sua lei nacional — o que no é o caso portugués.

3) A uniformidade proposta é meramente apelativa, pois outras dificuldades
sao criadas:

— a sua efetivagdo vai depender do direito processual civil nacional, muito
varidvel de Estado para Estado.

— inexisténcia de doutrina e jurisprudéncia.

— enquanto instrumento de direito europeu, qualquer questao, em ultima
andlise, terd que ser analisada pelo Tribunal de Justica da Uniao Europeia, jd
bastante sobrecarregado de servigo.

— os custos e tempo de formacio para magistrados e advogados serao
elevados.

—a incerteza e inseguranca inerentes a aplicacao de um novo regime juridico.

4) Trata-se de um regime extenso e complexo, nem sempre de facil
leitura® que pretende abarcar todo o ciclo de vida (da formagao a prescricio)
de um contrato (profissionais-profissionais e profissionais-consumidores) e que
necessitava de mais tempo para uma andlise detalhada.

5) Para além de tornar mais complexa a proposta, ¢ dificil compreender a
razao que levou a Comissao a gastar recursos com o desenvolvimento de uma
regulamentacio entre profissionais.

6) A proposta contém um regime juridico opcional porém, na prética, a
escolha do consumidor é restrita a aceitar o DECCV ou nio contratar com
o profissional (take it or leave it). Importa nao esquecer que o consumidor é
usualmente considerado a parte mais fraca na relagao contratual.

7) O teor da ficha informativa (cfr., art. 9° e Anexo II da proposta de
Regulamento), com cerca de pdgina e meia, afigura-se insuficiente e pouco
elaborado.

8) O DECCYV ¢ omisso sobre 0 momento em que as partes acordam na
sua aplicacio. Assim, ¢ legitimo concluir que as partes podem optar pela sua
aplicagdo a qualquer altura (antes da conclusao, durante ou depois). Todavia,
nas relacoes profissionais-consumidores, a escolha do DECCV quando surja
um litigio pode conduzir & desprotegao dos consumidores, pelo que, importa
fixar o momento de opgao.
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9) O art. 13°, al. a) coloca um dos principais problemas, se o direito
interno do Estado-membro concede maior protegio ao consumidor, a parte
mais forte pode impor ao consumidor o regime menos favordvel do DECCV.
Ora, Portugal, ao contrério da generalidade dos Estados-membros que possuem
um forte sistema sancionatério do uso de cldusulas contratuais abusivas, tem
uma forte “tradi¢do” de abusos em matéria contratual, através da utilizagio de
cldusulas contratuais gerais/contratos de adesio.

10) Face ao passado e presente, nao tenho davidas que se o Estado portugués
tomar esta opgao serd um brutal retrocesso para os
consumidores portugueses. Se os consumidores No DL 84/08, face a
portugueses ainda mal conhecem os seus direitos  desconformidade do
ao abrigo da legislacio nacional, como ¢é que ;
podem comparar com o regime do DECCV? bem, o consumidor

11) Se bem interpretei 0 DECCYV, nio existe
direito ao reembolso quando nao chegou a formar-

dispde de quatro
direitos (reparacao,

se o contrato, o que pode acontecer, basta pensar substituicao,
em casos em que o comprador envia a proposta reducao do preco
com um cheque. O vendedor nada diz mas levanta ou resolugéo do
o cheque, existe contrato? Admito que o art. 34°, contrato) sem
n. 1 possa dar cobertura a este caso, mas o artigo hierarquia

deve ser clarificado com situagoes exemplificativas.

12) No direito de retratagio, sio de assinalar as seguintes diferencas
prejudiciais para os consumidores nos contratos ao domicilio ou equiparados:

— No DL 82/08, de 20/5, em caso de resolugao do contrato por iniciativa
do consumidor, o fornecedor tem 30 dias para devolugao do dinheiro, sob pena
de devoluc¢io em dobro (art. 199, n. 2).

—No DECCYV, a devolug¢io em dobro nio existe. O profissional pode reter
o reembolso até ter recuperado o bem (art. 44°, n. 3) e suporta os custos diretos
da devolucio (art. 45°, n. 2).

—No DL 82/08, de 20/5, as exclusoes sao apenas quatro, no DECCV sio
nove.

13) Em regra, as prdticas comerciais desleais sao abrangidas no art. 50°
(ameagas) ou art. 51° (exploragio abusiva). Na minha opinido é claramente
insuficiente, deverd consagrar-se expressamente na redagao do art. 50° que o
consumidor tem direito a anulagao do contrato em caso de préticas comerciais
desleais, na definicao da Diretiva 2005/29/CE.

14) O DECCV nio contém norma que imponha a lingua® a utilizar no
contrato; serd que o profissional cumpre o art. 70°, n. 1, se ndo utilizar a lingua
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do consumidor? Entendo que o DECCV devia clarificar a questao, senao o
alegado “elevado nivel de prote¢io” nunca serd atingido — nio compreender a
lingua é meio caminho para nao obter informagao.

15) No que respeita a cldusulas contratuais abusivas, sio de salientar duas
restri¢oes inexistentes na lei portuguesa:

— a protecdo € restrita a cldusulas que nio tenham sido especificamente
negociadas entre as partes (art. 83°, n. 1).

— a protegao nio se aplica a defini¢do do objeto principal do contrato
nem 2 adequagdo do prego” a pagar na medida em que o profissional tenha
cumprido o dever de transparéncia estabelecido no artigo 82° (art. 80°, n. 2).

16) A prote¢io do DECCV apenas a cldusulas que nio tenham sido
especificamente negociadas entre as partes (art. 83°, n. 1), vai ser facilmente
contornada através de conhecidas técnicas de vendas; recordo, como exemplo,
a pratica bancdria descrita por Almeno de S3** como “a técnica da ‘falsa
individualizacao™.

17) Ainda quanto a cldusulas contratuais abusivas, da comparagio entre
o regime do DECCV e a lei portuguesa (DL 446/85, de 25/10), podemos
enumerar as seguintes diferengas desfavordveis para o consumidor:

— Comunica¢io na integra e realizada de modo adequado e com a
antecedéncia necessdria para que, tendo em conta a importancia do contrato e
a extensao e complexidade das cldusulas, se torne possivel o seu conhecimento
completo e efetivo por quem use de comum diligéncia (art. 5°, n* 1 e 2 do
DL 446/85). No DECCYV, redigidas e comunicadas em termos simples e
compreensiveis (art. 82°).

— O DL 446/85 aplica-se igualmente as cldusulas inseridas em contratos
individualizados, mas cujo conteddo previamente elaborado o destinatdrio
nao pode influenciar (art. 1°, n. 2). No DECCYV, a protegio ¢ restrita a
cldusulas que nao tenham sido especificamente negociadas entre as partes
(art. 83°, n. 1).

— Quanto aos requisitos de validade das cldusulas, o art. 8°, al. ¢) do DL
446/85, exclui dos contratos singulares as cldusulas que, pelo contexto em que
surjam, pela epigrafe que as precede ou pela sua apresentacio gréfica, passem
despercebidas a um contratante normal, colocado na posi¢io do contratante
real. No DECCYV, nio existe norma especifica.

— No que respeita a validade das cldusulas, o art. 12° do DL 446/85
comina com nulidade as cldusulas contratuais gerais proibidas por disposi¢ao
do diploma. O DECCYV determina que nio sio vinculativas para a outra parte
(art. 799, n. 1).
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— Na enumeragio das cldusulas abusivas, no DL 446/85 temos 19 cldusulas
abusivas na lista negra, no DECCV, apenas 11 (art. 84°). Nas cldusulas
presumivelmente abusivas (lista cinzenta), um empate a 23.

18) Quanto a conformidade dos bens, hd a assinalar as seguintes diferencas
prejudiciais para os consumidores:

— O DL 84/08, tem um campo de aplicagdo mais vasto, englobando a
locagao.

— No DECCY, desaparece a responsabilidade do produtor, consagrada no
art. 6° do DL 84/08.

— No DL 84/08, as pecas sobresselentes tém novo prazo de garantia (art.
5°, n. 6).

— No DL 84/08, face a desconformidade do bem, o consumidor dispoe
de quatro direitos (reparagio, substituicio, redugio do preco ou resolugio do
contrato) sem hierarquia (art. 4°, n. 1). No DECCYV, h4 hierarquia (reparagio
ou substitui¢ao), salvo quando tal opgao seja ilicita ou impossivel ou, quando
comparada com outra disponivel, imponha custos ao vendedor que sejam
desproporcionais (art. 1119, n. 1).

— Quanto a presungdes de conformidade do bem, o DL 84/08 estipula um
prazo de dois anos (art. 5°, n. 1). O DECCYV, apenas seis meses (art. 1059, n. 2).

Notas

! Proposta de Regulamento do Parlamento ¢ do Conselho relativo a um direito europeu comum da
compra e venda, exposi¢io de motivos, p. 10.

% Voto de vencido no Ac. do STJ de 3/3/2003, CJ, STJ, Tomo III, 2003, p. 21, proferido pelo
senhor conselheiro Neves Ribeiro.

3 http://mobile.economico.pt/noticias/ portugueses-nao-compram-nem-vendem-fora-do-pais_

85444 html

4 Mesmo prego para o envio de mercadoria para qualquer pais da UE, 4 semelhanca do que acontece
nos EUA.

> Por exemplo, por nio serem separadas as disposicoes aplicdveis entre profissionais-profissionais
e profissionais-consumidores em capitulos distintos, frequente recurso a disposi¢oes que sdo principios
gerais.

Por outro lado, num texto desta dimensao eram Uteis notas explicativas das op¢oes tomadas, bem
COMO remissoes entre artigos.

S E dificil compreender a razio que levou a Comissio a gastar recursos com o desenvolvimento de
uma regulamentagio entre profissionais.

7 Liz, J. Pegado, Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho aos Direitos dos
Consumidores Com (2008) 614 Final 2008/0196, de 8 out.2008, RPDC, n. 64, dezembro de 2010, p. 54.
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8 Nas restantes a lei nacional ¢ aplicdvel, por exemplo, questdes do foro criminal, publicidade,
satde e seguranga e impostos. Por exemplo, ndo contende com a legitimidade do Ministério Publico para
instaurar agoes inibitdrias de cldusulas contratuais gerais abusivas constantes de contratos celebrados ao
abrigo do DECCV.

? Proposta de Regulamento do Parlamento ¢ do Conselho relativo a um direito europeu comum da
compra e venda, exposi¢io de motivos, p. 6.

' Neste caso, existe contrato mas, regulado pela lei nacional, por aplicacio do Regulamento (CE) n.
593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de junho de 2008 (Roma I).

" Um exemplo encontra-se no art. 22°, com a epigrafe “natureza imperativa’, que torna imperativas
as normas da segao 1 do capitulo 2.

12 Pouco adiantando o n. 31 do preAmbulo da Proposta de Regulamento.

'* Podemos encontrar concretizagoes especificas do principio no art. 23°, n. 1 (Dever de fornecer
informagoes sobre bens e servicos conexos), art. 51 (Exploracio abusiva) e art. 86°, n. 1, al. b),
(Significado de abusivo nos contratos entre profissionais).

4 O texto pode ser consultado em: http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//
EP//TEXT+TA+P7-TA-2011-0293+0+DOC+XML+V0//PT

15 Ao abrigo da lei portuguesa posso recorrer ao instituto do enriquecimento sem causa.

!¢ Regulados em Portugal pelo DL 82/08, de 20/5.

7 E o caso do prego alto que, em “especial atencao” é reduzido e das quantidades.

8 Art. 14°, n. 2 do DL 53/2008, de 26/3.

19 Pires de Lima e A. Varela, C. Civil Anotado, 1-160.

? Cfr., n. 27 do preAmbulo da Proposta de Regulamento.

21 A questao do prego ¢ relevante para alguns tipos de contrato mas, para os contratos a distincia
os consumidores estdo protegidos pelos deveres de informacio pré-contratuais dos arts. 13, al. b) e 14°.

2 A que acrescem as cldusulas abusivas relativas aos juros de mora, constantes do art. 170°.

» §4, Almeno de, Direito Bancdrio, 2008, Coimbra, Coimbra Editora, pp. 37-38.

2 S4, Almeno de, Relacio Bancdria, Cldusulas Contratuais Gerais e o Novo Cédigo Civil, Boletim
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, vol. LXXVIII, 2002, p. 315.

» Por exemplo, por nio serem separadas as disposicoes aplicdveis entre profissionais-profissionais e
profissionais-consumidores em capitulos distintos, frequente recurso a disposigoes que sdo principios gerais.

Por outro lado, num texto desta dimensao eram Uteis notas explicativas das op¢oes tomadas, bem
como remissoes entre artigos.

% Cfr., n. 27 do preambulo da Proposta de Regulamento.

7 A questao do preco ¢ relevante para alguns tipos de contrato mas, para os contratos a distincia
os consumidores estdo protegidos pelos deveres de informagio pré-contratuais dos arts. 130, al. b) e 14°.

%S4, Almeno de, Direito Bancdrio, 2008, Coimbra, Coimbra Editora, pp. 37-38.
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DOUTRINA |

DA LEGITIMIDADE
NAS ACOES COLETIVAS
DE CONSUMO

ANGELA FROTA
Advogada
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EXCERTOS

“O interesse em demandar exprime-se pela utilidade derivada da procedéncia
da agdo; o interesse em contradizer, pelo prejuizo que dessa procedéncia advenha.
Existindo falta de norma legal, sio considerados titulares do interesse relevante para o
efeito da legitimidade os sujeitos da relagio controvertida”

A originalidade da Lei da Agio Popular é a de consentir que um individuo, por
5t $6, possa, em juizo, demandar o lesante de interesses e direitos, em nome de todos,
numa verdadeira agio de classe”

“Os direitos ou interesses individuais homogéneos sio os decorrentes de origem
comum (direitos divisiveis), que afetam uma pluralidade de consumidores, ligndos,
por exemplo, por um contrato de base estruturalmente idéntica. Com titulares
determinados, mas que podem ser levados aos tribunais coletivamente e que poderdo
posteriormente ser individualizados”

“Os interesses ou direitos difusos sio transindividuais, de natureza indivisivel,
quanto ao seu objeto, ou seja, afetam diretamente néo os individuos singularmente

considerados, mas wma comunidade de intereses, de que sio titulares pessoas
indeterminadas ligadas por circunstincias de fato”

‘O que distingue os interesses difusos dos coletivos é o elemento subjetivo,
porquanto nos pm'meiros ndo existe qualgquer vinculo juridico a ligar as pessoas entre
st ou com a parte contrdria, sendo consequentemente os titulares dos interesses difusos
indeterminados e indetermindveis, unidos apenas por circunstincias de facm (como
a de consumirem os mesmos produtos, habitarem a mesma regido, participarem dos
mesmos empreendimentos)”
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As partes ou litigantes, como assim se quiser entender, sio os sujeitos da
relagao juridica processual.

Para Chiovenda', “parte é aquele que pede em seu nome préprio (ou em
cujo nome se pede) a atuagio de uma vontade de lei, e aquele frente & qual é
ela pedida”.

Serd sempre aquele que pede a composigao de um litigio e aqueles contra
os quais a composi¢ao do litigio é pedida.

1. Generalidades

Nas doutas palavras do saudoso professor doutor Joio de Castro
Mendes?, a legitimidade é uma posi¢ao de autor e [demandado], em relacao
a0 objeto do processo, qualidade que justifica que possa aquele autor, ou
aquele [demandado], ocupar-se em juizo desse objeto do processo.

A lei processual civil poe a ténica nas partes conceptualizando: “o autor
¢ parte legitima quando tem interesse direto em demandar; o réu é parte
legitima quando tem interesse direto em contradizer”.

Adianto: o interesse em demandar exprime-se pela utilidade derivada
da procedéncia da a¢do; o interesse em contradizer, pelo prejuizo que dessa
procedéncia advenha.

Existindo falta de norma legal, sao considerados titulares do interesse
relevante para o efeito da legitimidade os sujeitos da relagao controvertida, tal
como ¢ configurada pelo autor.

Atendendo ao objeto do processo — que é, no essencial, o litigio em si
mesmo, ou seja, material ou estruturalmente um conflito de interesses — a
legitimidade é a que resulta da posicio que as partes assumem face a0 mesmo.

Aleisévem conferirlegitimidadeaostitulares dosinteresses controvertidos,
para que seja pedida judicialmente a composi¢ao desse mesmo litigio.

Nos termos gerais da formulacio cléssica da legitimidade o interesse teria
de ser:

(i) Pessoal

(ii) Direto

(iii) Legitimo

Contudo, e no 4mbito das a¢oes coletivas (maxime a a¢io inibitéria e a
a¢io popular), a legitimidade nao terd de preencher o requisito pessoal. Por
este motivo, temos de ir a conceptualizagao dos interesses e direitos que as
acoes coletivas visam tutelar.
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Ficou assente que sao interesses e direitos plurissubjetivos, aos quais nos
referiremos infra.

O n. 3 do artigo 52° da Constitui¢ao da Republica Portuguesa estatui,
em termos de legitimidade, que é conferido a todos, pessoalmente ou através
de associagoes de defesa dos interesses em causa, o direito de a¢io popular nos
casos e termos previstos na lei, incluindo o direito de requerer para o lesado
ou lesados a correspondente indeniza¢ao, nomeadamente para:

a) Promover a prevengao, a cessagao ou a perseguicao judicial das infracoes
contra a saude publica, os direitos dos consumidores, a qualidade de vida e a
preservagao do ambiente e do patriménio cultural;

b) Assegurar a defesa dos bens do Estado, das regides auténomas e das
autarquias locais®.

O Cédigo de Processo Civil, no seu artigo 26°-A, sob a epigrafe “Accoes
paraa tutela de interesses difusos”, estabelece que tém legitimidade para propor
e intervir nas agoes e procedimentos cautelares
destinados, designadamente, 4 defesa da sadde
publica, do ambiente, da qualidade de vida, do

No ambito das agoes
coletivas (maxime

a agdo inibitdria e patriménio cultural e do dominio puablico, bem
d aQéO pOpU|ar), a como 2 protegio do consumo de bens e servigos,
legitimidade nao qualquer cidaddo no gozo dos seus direitos civis
terd de preencher o e politicos, as associagdes e fundacoes defensoras
requisito pessoal dos interesses em causa, as autarquias locais e o

Ministério Ptblico nos termos previstos na lei‘.

Veremos que associagoes, coletividades e individuos, quer em nome
préprio, quer na salvaguarda dos demais individuos, tém legitimidade para
a intentar.

Este requisito da visao tradicionalista da legitimidade, nao ¢ atendivel
para a verificacdo do preenchimento deste pressuposto processual.

Correto serd atermo-nos sobre a legitimidade ativa no que as a¢oes coletivas
concerne, a legitimatio ad causam, dado que a legitimidade passiva reveste a
natureza geral que grassa nas disposigoes do Cédigo de Processo Civil.

2. Do exercicio transnacional do direito de acao

Requisito essencial para que possa qualquer entidade portuguesa intentar
agao coletiva transnacional, ¢ o da sua inscri¢ao e consequente aceitagio e
inscri¢io em lista para o efeito.
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Quando a pritica lesiva que se pretende fazer cessar tenha origem em
Portugal, mas afete interesses localizados noutro Estado-membro da Unido
Europeia, a correspondente agao pode ser intentada por entidade deste tiltimo
Estado.

A legitimidade, nos termos da Lei 25/04, de 8 de Junho, ¢ feita depender
de prévia inscrigio para o efeito junto da Dire¢io-Geral do Consumidor,
devendo a mesma ser acompanhada de documento comprovativo da sua
denominagio e objeto estatutdrio.

Na apreciagio do pedido o Diretor-Geral deve certificar-se que a entidade
requerente prossegue objetivos atinentes 4 defesa dos interesses e direitos
dos consumidores, devendo proferir despacho no prazo méximo de 30 dias,
contados da data de entrega.

As tnicas entidades que nos termos legais se encontram dispensadas de
inscri¢ao sao o Ministério Publico e a prépria Dire¢ao-Geral do Consumidor.

Assim, por direito préprio, encontram-se na lista de entidades nacionais
que tém legitimidade para o exercicio transnacional do direito de agao
coletiva.

3. Especificidades da acao inibitoria

A LDC - Lei 24/96, de 31 de Julho, oferece, na pobreza dos seus termos,
aos consumidores em geral uma nova esperanga, alargando a agao inibitéria a
todos os dominios que aos consumidores concernem.

E no que toca ao seu poder de intervengio em juizo, ou seja, a legitimidade
processual ativa ou legitimatio ad causam, como referiam os romanos, hd que
contemplar o artigo 13° que constitui, no dominio especifico dos consumidores,
inovagao, que confirma, de resto, abertura iniciada com a Lei da A¢ao Popular.

Assim, nos termos do supramencionado dispositivo normativo, tém
legitimidade para intentar agoes inibitérias:

a) os consumidores diretamente lesados;

b) os consumidores e as associagoes de consumidores, ainda que nio
diretamente lesados, nos termos da Lei 83/95, de 31 de Agosto;

¢) o Ministério Pdablico e a Dire¢ao-Geral do Consumidor quando em
causa estejam interesses individuais homogéneos, coletivos ou difusos.

Mas desde que a mesma se destine a prevenir, corrigir ou fazer cessar
préticas lesivas dos direitos dos consumidores, nomeadamente:

(i) os que atentem contra a sua satde e seguranga fisica;
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(ii) se traduzam no uso de cldusulas contratuais proibidas’;

(iii) consistam em prdticas comerciais expressamente proibidas por lei.

Mas, de par com a norma que estabelece a legitimidade para aquele
tipo de acoes, isto é, se destine a prevenir, corrigir ou fazer cessar praticas
lesivas dos direitos dos consumidores, encontramos a especificidade que vem
consagrada no Regime Juridico das Condigoes Gerais dos Contratos, aprovado
pelo Decreto-Lei 446/85, de 25 de Outubro, retificado pela Declaragio de
Rectificagao 114/B/95, de 31 de Agosto e com as alteragoes constantes dos
Decretos-Lei 220/95, de 31 de Agosto, 249/99, de 7 de Julho e 323/2001,
de 17 de Dezembro.

Aquele diploma legal estabelece que detém legitimidade para a acio
inibitéria de molde a obter-se condenacio tendente a abstencio do uso ou da
recomendagio de cldusulas contratuais gerais:

a) associagoes de defesa do consumidor dotadas de representatividade,
no Ambito previsto na legislagao respectiva;

b) associagdes sindicais, profissionais ou de interesses econdémicos
legalmente constituidas, atuando no 4mbito das suas atribuigdes;

¢) Ministério Publico, oficiosamente, ou por indicagio do Provedor de
Justica, ou quando entenda fundamentada a solicitagao de qualquer interessado.

Estas entidades atuam no processo em nome préprio, embora fagam valer
um direito alheio, pertencente, em conjunto, aos consumidores, susceptiveis
de virem a ser atingidos pelas cliusulas cuja proibicao se requer.

4. Da acao popular

A originalidade da Lei da A¢ao Popular é a da consentir que um individuo,
por si s6, possa, em juizo, demandar o lesante de interesses e direitos, em
nome de todos, numa verdadeira “acio de classe”, na esteira do sistema
implementado nos Estados Unidos da América das class actions.

Mas as associagdes de consumidores continuam, porém, a nao poder ir a
juizo em busca de justi¢a para um s6.

5. Da tipologia dos interesses e direitos

O acervo normativo genericamente tutela “interesses legalmente
protegidos”.
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Nao podemos deixar de observar que tal conceito é demasiadamente
denso, lato e ambiguo e que a doutrina achou necessirio que deveria
conceptualizar os diferentes tipos de interesses e direitos merecedores dessa
mesma tutela.

E foi colher a conceptualizagao tripartida adotada pelo Brasil.

Ponto é saber quais os interesses e direitos tutelados e que se inserem no
dominio das a¢oes coletivas.

Aqui a doutrina é uninime, estabelecendo trés classes de interesses ou
direitos, a saber:

(i) individuais homogéneos;

(ii) coletivos;

(iii) difusos.

Os mesmos caracterizar-se-20 pela sua origem, divisibilidade, titularidade
e determinabilidade.

Mas certo é que serdo as trés classes e interesses e direitos classificadas
como transindividuais, isto, no sentido de se traduzirem numa situa¢io de
plurisubjetividade dotada e um 4mbito minimo de fatores determinantes
de uma agregacao, necessdrios a sua legitimagio em termos de tratamento
processual unitério.

Esta ténica é de suprema importincia uma vez que os institutos juridicos
da lei processual civil, quer o da coligagao, quer o do litisconsércio, se
mostram inoperantes e desadequados face a esta nova realidade de interesses e
direitos transindividuais, no que concerne a protegao dos interesses e direitos
dos consumidores, e os demais que a lei estabelece que sejam merecedores da
sua tutela.

Existe uma pulverizagio dos sujeitos titulares dos interesses e direitos
legalmente protegidos.

6. Direitos individuais homogéneos

Os direitos ou interesses individuais homogéneos sio os decorrentes
de origem comum (direitos divisiveis), que afetam uma pluralidade
de consumidores, ligados, por exemplo, por um contrato de base
estruturalmente idéntica. Com titulares determinados, mas que podem
ser levados aos tribunais coletivamente e que poderao posteriormente ser
individualizados®.
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Se a agao intentada versar a devolugao de valores pagos indevidamente
a titulo de taxa de assinatura do servigo telefénico que tenha sido ja pago,
estaremos perante uma agdo coletiva que tutela interesses individuais
homogéneos, que poderiam ser tutelados em separado por cada consumidor,
e cujo resultado poderia ser distinto para os diversos consumidores.

Sempre que existe divisibilidade do objeto que se pretende ver
tutelado pela agdo coletiva estamos perante interesses e direitos individuais
homogéneos.

Tal conduz ao tratamento diverso de cada pretensao, tendo que se atender
a fatores distintos de cada cidadio/consumidor.

E que encontram consagracio efetiva e plena na Lei da Agao Popular.

7. Interesses coletivos

Os interesses ou direitos difusos sio transindividuais, de natureza
indivisivel, quanto ao seu objeto, ou seja, afetam diretamente nao os individuos
singularmente considerados mas uma comunidade de interesses, de que sio
titulares pessoas indeterminadas ligadas por circunstancias de fato’.

Vejamos, no campo do servigo telefénico, se existir um pedido coletivo
que tenda para que o valor das chamadas telefénicas seja fixado tendo em
conta determinados parAmetros, tal pretensio configura a tutela de interesses
coletivos.

Veja-se uma associa¢io de consumidores que representa os interesses dos
consumidores em geral — supra ou metaindividuais — e pretenda ver retirado
do mercado um produto perigoso.

8. Interesses difusos

Os direitos ou interesses coletivos, de idéntico modo transindividuais, de
natureza igualmente indivisivel quanto ao seu objeto, referem-se a direitos de
que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a
parte contrdria por uma relagao juridica de base, v.g., por um contrato.

Nas palavras de Mariana Sotto Mayor?®, serio os interesses, juridicamente
reconhecidos, de uma pluralidade indeterminada de sujeitos, eventualmente
unificada mais ou menos estreitamente com uma comunidade e que tem por
objeto bens nao susceptiveis de apropriagao exclusiva’.
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Esta no¢do nasce, como alids jd foi evidenciado, da protecao dos interesses
que nascem da nova realidade sécio-econémica sentida e que o direito cldssico
de matriz marcadamente individualista no consegue dar resposta.

A necessidade de protecio dos interesses metaindividuais vem conduzir
A definicao dos novos interesses e direitos que encontram tutela nas agdes
coletivas.

Jé Luis Filipe Colago Antunes, em 1984, colheu as linhas de pensamento
doutrindrio precisas e convergentes, das quais ressaltou os seguintes pontos:

“a) O interesse difuso ¢ uma manifestagao
relevante da crise que vem colhendo a separacio Sempre que existe
entre direito subjectivo e interesse legitimo e divisibilidade
também a magna divisio publico e privado,

b) O interesse difuso nao se enquadra de
per si nem nos direitos subjectivos individuais,

do objeto que
se pretende ver

nem entre os interesses legitimos como situagoes tUteladp pela agao
substancialmente individuais, e por isso nio coletiva estamos
fornece a legitimagio nem para a ac¢io diante do perante interesses e
juiz ordindrio, nem para o recurso perante o juiz direitos individuais
administrativo, homogéneos

¢) O interesse difuso poe, por sua vez, uma
série de interrogacoes e de problemas a funcio dos juizes nos confrontos sociais
e nas relagoes entre a sociedade e os poderes publicos, quer & administragio
publica e seus meios, mediante os quais ela pode explicar a sua actividade, sob o
pressuposto de recursos e de confrontos entre interesses individuais e colectivos,

d) Os meios utilizados e por vezes acolhidos, pela introducio dos
interesses difusos no processo civil e no processo administrativo, enquanto
comportam uma extrapolagio dos esquemas processuais cldssicos funcio da
acgao individual, consentem sd, na melhor das hipéteses, a realizagao parcial
dos interesses difusos.”""

H4 que ressalvar as suas distingoes como tao eloquentemente faz Ada
Pelegrini Grinover'%: “os interesses difusos e os colectivos tém, em comum,
a transindividualidade e a indivisibilidade do objecto. Isto significa que
a fruicdo do bem, por parte de um membro da colectividade, implica
necessariamente a fruicdo por parte de todos eles, assim como a negagao
do bem, em relacdo a um, importa na negagao para todos. A solugao do
conflito ¢, por natureza, una para todo o grupo, podendo-se dizer que, se
houvesse entre seus membros um litisconsércio, estarfamos perante a figura
do litisconsércio unitério.
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O que distingue os interesses difusos dos colectivos é o elemento
subjectivo, porquanto nos primeiros nao existe qualquer vinculo juridico a
ligar as pessoas entre si ou com a parte contrdria, sendo consequentemente
os titulares dos interesses difusos indeterminados e indetermindveis,
unidos apenas por circunstdncias de facto (como a de consumirem os
mesmos produtos, habitarem a mesma regido, participarem dos mesmos
empreendimentos). J4 com relagio aos titulares dos interesses colectivos,
trata-se de grupo, categoria, ou classe de pessoas ligadas por uma relacio
juridica base entre si (como acontece, por exemplo, para os membros de uma
associa¢do) ou com a parte contrdria (como ocorre com as relagdes fiscais
multiplas, em que cada contribuinte ¢ titular de uma relagio juridica com o
fisco.

J& nos interesses ou direitos individuais homogéneos, tratados
colectivamente por sua origem comum, os membros do grupo sio titulares
de direitos subjectivos cldssicos divisiveis por natureza, tanto assim que
cada membro pode ingressar em juizo com a sua demanda individual. E a
solugao nao ¢ necessariamente una para todas as pessoas, que podem ter a
sua pretensao individual acolhida ou rechagada por circunstincias pessoais.
Trata-se, aqui de um feixe de interesses, que pode ser tratado colectivamente,
sem prejuizo da tutela cldssica, individualizada para cada qual.”

Notas
! Artigo escrito para a obra Llber Amicorum MARIO FROTA, apresentada em Coimbra, na

Ordem dos Advogados de Portugal, a 7 de janeiro de 2012, por ocasido das homenagens prestadas ao
professor (progenitor da autora).

* “Instituciones de Derecho Procesal Civil”, tradugio espanhola, I, pdg. 264.

3 Obras Completas Professor Doutor Jodo de Castro Mendes, Direito Processual Civil, volume 1I,
1987, edicdo da Associagio Académica da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, pdg. 187.

4 Cfr. Acérdiao do Tribunal da Relagio de Lisboa de 20 de Junho de 2006, onde se pode ler 1.
O direito de acgio popular, como direito fundamental, visa a protecio dos interesses difusos. A defesa
destes interesses, é concedida aos cidadios uti cives e nio uti singuli, precisamente porque sio interesses de
toda a comunidade, e, por isso, os cidaddos uti cives tém o direito de promover a defesa de tais interesses,
individual ou associativamente. 2. O art52.%, n°3 da C.R.P alarga a legitimidade activa a todos os
cidaddos, independentemente do seu interesse individual ou da sua posicio especifica com os bens ou interesses
em causa. E, de uma forma exemplificativa, enumera os seguintes interesses difusos susceptiveis de turela: a
satide piiblica, os direitos dos consumidores, a qualidade de vida, a preservacio do ambiente e do patriménio
cultural. 3. A Lei n°83/95 de 31-08 (lei do direito de participagio procedimental e de acgio popular) veio

regulamentar a ac¢do popular especial para a tutela dos interesses difusos, e possibilitar que fossem interpostas
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accoes no dmbito do contencioso administrativo, na jurisdicio civil (cf. art°12.2) e permitir a intervengdo
especial no processo penal. 4. O art°26.°-A do Céd. Proc. Civil (na redacgdo do Dec. Lei n°180/96, de 25-
09) deve ser articulado com o regime estabelecido na Lei n°83/95, de 31-08. O art°26.°-A do Céd. Proc.
Civil trata da legitimidade difusa. E os critérios desta legitimidade sio diferentes dos previstos no art°26°do
Céd. Proc. Civil. Segundo o0 art°26°-A do Céd. Proc. Civil, a ac¢io popular tem cabimento quando estejam
em causa interesses ligados a satide piiblica, ao ambiente, a qualidade de vida, & protecedo do consumo de
bens e servigos, 0 patriménio cultural e o dominio piiblico (art°1°da Lei n°85/93). E a legitimidade para
estas acgoes é confferida aos titulares referidos no art°2% ao Ministério Piblico, nos termos estabelecidos no
art®16%da Lei n°83/95.”

> Cfr. Acérdio do Tribunal da Relagao do Porto de 10 de Abril de 2007, onde “Legitimidade
activa do Ministério Pablico e interesse em agir. Invoca este a seu favor o disposto no art. 26-A CPC:
Accoes para a tutela de interesses difuusos — tém legitimidade para propor e intervir nas acgies e procedimentos
cautelares destinados, designadamente, i defesa da saide piiblica, do ambiente, da qualidade de vida, do
patriménio cultural e do dominio piiblico, bem como & protecgdo do consumo de bens e servigos, qualquer
cidaddo no gozo dos seus direitos civis e politicos, as associagées e fundagoes defensoras dos interesses em
causa, as autarquias locais e o Ministério Piblico, nos termos previstos na lei’ . Salvo o devido respeito, a
legitimidade activa do M°P°e mesmo o interesse em agir, sio manifestos.”

¢ Cfr. Acérdio da Relagao de Lisboa de 25 de Maio de 2006, onde se pode ler: “7— Com o regime
Juridico das clausulas contratuais gerais o legislador, confrontado com um fendmeno de trdfego negocial de
massas, procurou salvaguardar o contraente mais fraco, protegendo-o de clausulas abusivas e susceptiveis de
ocasionar um desequilibrio entre os contraentes, posto que a contratagio baseada em condigoes negociais
gerais tem implicita uma certa posigio de poder do utilizador das cldusulas decorrente do proprio modo de
formagdo do contrato. II — Com tal desiderato foram tracadas, no essencial, formas de assegurar a tutela
dos interesses dos contraentes mais desprotegidos contra clausulas contratuais absolutamente proibidas ou
relativamente proibidas pela via da fiscalizacio ex post do controlo incidental (declaracio de nulidade
no quadro de apreciacio de um contrato singular) e da fiscalizacio ex ante do controlo abstracto (accio
inibitdria). Il — Com a ac¢io inibitdria visa-se que os utilizadores de condigoes gerais desrazodveis ou
injustas sejam condenados a abster-se do seu uso ou que as organizagdes de interesses que recomendem rais
condigées aos seus membros ou associados sejam condenadas a abandonar essa recomendagdo.”

7 Veja-se 0 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 23 de Setembro de 1997, onde se pode
ler: “.. tal norma confere prerrogativa de os membros de um grupo a que a ac¢io popular se reporta dela se
auto-excluirem, prerrogativa conferida com visto dos representados escaparem ao caso julgado da decisio.
86 no dmbito de bens divistveis (e ndo de bens indivistveis, insusceptiveis de apropriagio individual,
objectos dos interesses difusos) é que o direito de auto-exclusio permite o afastamento do caso julgado a
decisio proferida na accio popular e consequente oportunidade de o auto excluido propor, futuramente
uma ac¢do singular.

Os bens divistveis sio objecto dos chamados ‘interesses individuais homogéneos’, tendo presente

o referenciado alcance conceitual... Nos interesses individuais homogéneos abrangidos no artigo 1° da
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Lei n° 83/95, destaca-se um dos direitos dos consumidores: ‘o caso do direito d reparagdo dos danos’,
tendo presente o seu alcance...”

8 Veja-se 0 Acordio do Supremo Tribunal de Justica de 18 de Novembro de 1999, onde se pode ler:
“O objecto da accio popular é antes de mais, a defesa de interesses difusos: os radicados na prépria colectividade,
deles sendo titular, afinal, uma pluralidade indefinida de sujeitos... 0 objecto da acgio popular é, antes de mais,
a defesa de interesses difusos, pois sendo interesses de toda a comunidade, deve reconbecer-se aos cidadios uti cives
e ndo uti singuli, o direito de promover, individual ou associadamente, a defesa de tais direitos.”

? In Documentagio e Direito Comparado, n* 75176, 1998.

10 Cfr. Acérdio do Tribunal Central Administrativo Sul, de 8 de Fevereiro de 2006, onde se lé:
“1. O conceito de interesses difusos reconduz-se a interesses sem titular determindvel, meramente referiveis,
na sua globalidade, a categorias indeterminadas de pessoas. 2. S6 por si, a colocagdo de dois sinais de transiro
proibido num determinado arruamento urbano sem residentes e a construgio néo licenciada de wma cerca e
alpendre, nio configuram a violacio de interesses difusos da concreta comunidade urbana.”

""" In Para uma Tutela Jurisdicional dos Interesses Difusos, Boletim da Faculdade de Direito,
volume LX, 1984, pdg. 201.

12 G1orGIO BIrT1, “Interessi senza struttura” (LC.D. Interessi Diffusi) in Studi in Onore di Anténio
Arnorth, vol. 1, Giuffre, Milao, 1982, p. 69.

» O Processo Colectivo do Consumidor, Revista Portuguesa de Direito do Consumo, n. 1,

jan./1995, p. 20.

172  Revista Luso-BrasiLEira DE DIREITO DO CONSUMO - VoL 11 | N.1 | MARCO 2012



DOUTRINA |

AS LISTAS NEGRAS E
CINZENTAS

DAS CONDICOES GERAIS
DOS CONTRATOS

RUTE COUTO

Docente do Instituto Politécnico de Braganca

Presidente da delegagio de Trds-os-Montes da Associa¢io Portuguesa de
Direito do Consumo

Doutoranda em Direito na Universidade Portucalense

rute@ipb.pt

REVISTA LUsO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL 11 | N. 1 | MARCO 2012 173



EXCERTOS

“No dmbito particular das condicoes gerais dos contratos, o consumidor
[frequentemente desconhece as clausulas que constituirio o contrato a
celebrar, ¢ sujeito a clausulas verdadeiramente abusivas e, no topo, nio
reage quando confrontado com situacoes atentatérvias da sua posigio
contratual, seja por conformada passividade a supremacia econémica da
contraparte, seja por descrenga no sistema de justica”

“Em termos processuais, o controlo das clausulas contratuais gerais
opera a nivel incidental ou preventivo. A nivel incidental, através da
declaracio de nulidade das cldusulas contratuais gerais proibidas. A
nivel preventivo, pela acio inibitéria, destinada a inibir a utilizacio ou
recomendagdo futura de tais clausulas”

‘A utilizacdo de conceitos indeterminados — tais como ‘excessivo’,
‘desproporcionado’, ‘insuficiente’, ‘adequado’, ‘exagerado’, ‘despropositado’,
‘inconveniente’ — concede ao ju[gajor a possibilidade de apreciar, no
contexto do tipo de contrato celebrado, se tais conceitos estio preenchidos e
a clausula deve ou nio ser proibida”

Afirma-se (..) a boa-fé na dupla vertente subjetiva e objetiva,
proibindo, por um lado, as clausulas que injustificadamente entravem a
realizagdo prdtica dos interesses prosseguidos pelas partes e, por outro lado,
as clausulas que defraudem a “legitima expectativa quanto a um equilibrio
desse interesse com o da contraparte”

“Néo obstante a invalidade de algumas cldusulas, admite-se a
possibilidade de subsisténcia do contraro, por opgio do aderente. Se assim
ndo fosse, atentos os efeitos retroativos da nulidade, ‘o aderente poderia
ser conduzido, pelo proprio diploma destinado a defendé-lo, a situagoes
gravosas

“Dos aplicadores do direito almejamos, assim, o ultrapassar de
perspectivas tecnicistas em prol da afirmagéo do direito do consumo como
direito do quotidiano (como diria Jean Baudrillard), do dia a dia dos
consumidores que ‘somos todos nds”
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1. Introducao

1.1. Relevancia e delimitacao do tema

Vivemos numa sociedade de consumo massificado, de imediatismo
econdémico-social que nao se compadece com processos tradicionais de
negociagao, mas que exige mecanismos céleres e eficientes de contratagao.
Logo no preambulo da Lei das Condigoes Gerais dos Contratos' (LCGC) se
constata que “A negocia¢io privada, assente no postulado da igualdade das
partes, nao corresponde amitde, ou mesmo via de regra, ao concreto da vida”,
e com efeito a realidade contemporinea torna incontorndvel o recurso as
designadas cldusulas contratuais gerais ou condigoes gerais, com a consequente
forma de contratagao por adesao’.

Certos de que outros jd o fizeram de modo mais inclito, nao nos
deteremos na caracterizagio geral desta figura contratual, nem dos aspectos
de natureza processual a ela inerentes. Em mero intrdito, falamos de
contratos fundados em cldusulas contratuais pré-elaboradas por uma das
partes (ou por um terceiro) unilateralmente e de forma rigida, i.e., sem
possibilidade de discussao ou negociagao pela outra parte’, que se limita a
aceitar ou subscrever as referidas cldusulas, assim convertidas no contetddo
do contrato celebrado.

A estas caracteristicas, podemos adicionar duas outras, normalmente
presentes nos contratos de adesdo, em particular nas relagoes juridicas
de consumo: a generalidade e a indeterminacio®. Com efeito, falamos
de cldusulas previamente elaboradas para todos os contratos futuros
do contraente pré-disponente, com um numero indeterminado de
destinatdrios’.

Balizaremos a nossa andlise no controlo do contetdo das condi¢des gerais
dos contratos, maxime as designadas listas “negras” e “cinzentas”, terminologia
doutrinal para o que o legislador qualificou, respectivamente, de cldusulas
absolutamente proibidas e relativamente proibidas, como adiante melhor se verd.

1.2. Protecao dos interesses economicos do consumidor

A Constitui¢ao® portuguesa e a Lei de Defesa do Consumidor” consagram
como um dos direitos do consumidor a protegio dos seus interesses
econdmicos, concretizado (entre outras manifestagoes) na imposi¢ao de
igualdade material dos contraentes, e na obrigacao, por parte do fornecedor
de bens ou prestador de servigos, de nao incluir nos contratos singulares,
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cldusulas “que originem significativo desequilibrio em detrimento do
consumidor”, precisamente com vista & prevengao de abusos resultantes de
contratos pré-elaborados®.

Apesar da bondade da previsao legal, a realidade é que o estatuto negocial
do consumidor é minado de fragilidades vérias. Como salienta Galvao
Telles, “[estipulante e aderente] sdo juridicamente iguais, embora o primeiro
beneficie da superioridade de facto, meramente de facto, de poder impor
cldusulas de sua exclusiva criagio na légica do mecanismo de contratagio
de massa™. No ambito particular das condigdes gerais dos contratos, o
consumidor frequentemente desconhece as cldusulas que constituirao o
contrato a celebrar, ¢ sujeito a cldusulas verdadeiramente abusivas e, no topo,
nio reage quando confrontado com situagdes atentatdrias da sua posicao
contratual, seja por conformada passividade & supremacia econémica da
contraparte, seja por descrenga no sistema de justica, aliadas a inadequacio
do controlo judicidrio™.

1.3. Mecanismos de controlo

Para obviar hipéteses potenciadoras da fragilidade contratual do
consumidor, o legislador estabeleceu diferentes formas e niveis de controlo
das cldusulas contratuais''. Mecanismos estes que sao, nas palavras de Mdrio
Frota, “esquemas correctivos, de molde a obviar a situagoes gritantemente
abusivas advenientes da posicio de senhorio econémico que os disponentes
ocupam, em regra, no mercado” 2.

Desde logo, numa andlise formal, o legislador trata do controlo da
inclusio das cldusulas’, com a instituicio de deveres de comunicacio e
informagao, e proibigao de “cldusulas-surpresa’, com a consequéncia juridica
da exclusio das cldusulas que nao observem os ditames legais'“.

Num outro patamar, de andlise material das cldusulas apresentadas ao
consumidor, o determinante é um controlo de contesido, por forma a que as
cldusulas incluidas no contrato singular nao representem condi¢oes iniquas
para o consumidor. A proibi¢do de cldusulas “injustas, inconvenientes ou
inadequadas” terd sido o mébil principal do legislador™.

Por outro lado, em termos processuais, o controlo das cliusulas contratuais
gerais opera a nivel incidental ou preventivo. A nivel incidental, através da
declaragio de nulidade das cldusulas contratuais gerais proibidas'®. A nivel
preventivo, pela agao inibitéria, destinada a inibir a utiliza¢do ou recomendagao
futura de tais cldusulas®.

Serd do controlo de contetido a nivel incidental que nos ocuparemos.
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2. Controlo das clausulas abusivas

2.1. Clausulas proibidas

No ordenamento jurl’dico nacional, assistimos a um “processo misto
'8, que articula uma cldusula geral de boa-fé (artigo 15° e
16° LCGC) com um elenco ou catdlogo de proibigoes que tipifica os abusos
mais frequentes” (artigos 18° a 22° LCGC). Este catdlogo, meramente
exemplificativo, subdivide-se por sua vez de forma duplice, atendendo ao
sujeito e A natureza da proibicao.

de normagio”

a) Quanto aos sujeitos

No 4mbito pessoal de aplicagio, a diferenciagio é operada entre as
cldusulas proibidas nas relagoes entre empresarios ou entidades equiparadas®
e as cldusulas proibidas nas relacoes com os consumidores finais*'.

Assinala-se o cardter mais abrangente do regime juridico portugués
face a Diretiva comunitdria®, ja que esta ultima apenas abarca os contratos
celebrados com consumidores. Nao obstante, o legislador nacional reconheceu
ser devida a estes Ultimos uma especial protegao, j& que se lhes aplicam quer
as proibigoes proprias quer as da anterior se¢ao®. Em resumo, quando
estamos perante relagdes entre empresas, o crivo sao as listas de proibigoes
dos artigos 18° e 19°, mas quando a relagio contratual seja estabelecida com
consumidores, estes beneficiam de quatro listas de proibicoes, ji que aquelas
listagens se juntam as constantes dos artigos 21° e 22° LCGC.

A “maior severidade” no dominio das relages juridicas de consumo
¢ motivada pela débil posicao do consumidor®, por contraposi¢io aos
empresdrios e profissionais liberais (quando atuam nessa qualidade), que
se movem ‘numa esfera especializada que, segundo regras de normalidade,
conhecem melhor do que os consumidores finais” e cujas atividades
“requerem, no seu desenvolvimento, o dinamismo do trafico juridico”.

b) Quanto a natureza da proibigio

A destringa é aqui operada ao nivel da for¢a das proibi¢coes”, entre
clausulas absolutamente proibidas (as constantes dos artigos 18° e 21° LCGC)
e cldusulas relativamente proibidas (as dos artigos 19° e 22° LCGC). As
primeiras sao sempre proibidas, enquanto as segundas s6 o s3o consoante o
“quadro negocial padronizado”, por valoragio do julgador.

No elenco das cldusulas absolutamente proibidas — ou “lista negra”— o
legislador utiliza férmulas categéricas, “conceitos fechados que o intérprete
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nio pode preencher e que vivem e se impoem na decisiao do julgador por
si mesmo”*, o que conduz a automdtica nulidade da cldusula, na medida
em que a previsao fechada nela contida obsta a qualquer possibilidade de
valoracao judicial.

Muitas destas proibigoes jd resultariam de outros preceitos, em particular
a norma que estatui a nulidade de negécios celebrados contra disposicao
legal de cardter imperativo, o que pode suscitar a questao da novidade da
enumeragio”.

Jdnarelagao de cldusulas relativamente proibidas —ou “Vista cinzenta”— é
patente a criatividade do intérprete, ao “apelar a juizos de contetido socioldgico
para objetivar os conceitos abertos que nelas sao plasmados™. A utilizacao
de conceitos indeterminados — tais como “excessivo”, “desproporcionado”,
“insuficiente”, “adequado”, “exagerado”, “despropositado”, “inconveniente”
— concede ao julgador a possibilidade de apreciar, no contexto do tipo de
contrato celebrado, se tais conceitos estao preenchidos e a cldusula deve ou
nao ser proibida.

Esta classe de proibi¢des é-o por referéncia ao ‘quadro negocial
padronizado™': quanto a estas cldusulas impoe-se, pois, um “juizo valorativo
suplementar™?, jd que serio vdlidas em certos setores de atividade e proibidas
noutros. F este o referencial, nio o contrato singular, numa perspectiva
casuistica, mas antes o padrio contratual tipico em que aquele contrato se
insere®.

2.2. A boa-fé, alfa ou 6mega do sistema de controlo?

No plano das cldusulas contratuais proibidas, a boa-fé é claramente
assumida como principio geral*, “centro da valoragio do contetido das
cldusulas contratuais gerais™, que permite que cldusulas nao inseridas nas
listas possam ser proibidas®.

Nao estamos perante “uma regra apta a aplicagio imediata, mas apenas
uma proposta ou plano de disciplina, exigindo a mediagio concretizadora [do
julgador]™
do direito relevantes em face da situagido considerada®, em particular “a
confianga suscitada, nas partes, pelo sentido global das cldusulas contratuais
em causa, pelo processo de formagio do contrato singular celebrado, pelo
teor deste e ainda por quaisquer outros elementos atendiveis” e “o objetivo
que as partes visam atingir negocialmente, procurando-se a sua efetivagao a
luz do tipo de contrato utilizado™.

, aquem o legislador convida a ponderar os valores fundamentais
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Afirma-se assim a boa-fé na dupla vertente subjetiva® e objetiva®,
proibindo, por um lado, as cldusulas que injustificadamente entravem a
realizagao prética dos interesses prosseguidos pelas partes e, por outro lado, as
cldusulas que defraudem a “legitima expectativa quanto a um equilibrio desse
interesse com o da contraparte™.

A propésito da boa-fé, a Diretiva comunitdria dispée que “uma
cldusula contratual que nio tenha sido objeto de negociacio individual é
considerada abusiva quando, a despeito da exigéncia de boa-fé, der origem
a um desequilibrio significativo em detrimento
do consumidor, entre os direitos e obrigagoes E essencial a
das partes decorrentes do contrato”™. Nao hd publicidade das
equivalente no diploma nacional®.

Ao apreciar as diferencas entre o controlo
de contetdo tal como desenhado pela Diretiva

clausulas julgadas
abusivas, pela valia

e pelo legislador nacional, Almeno de S4 de mform?gao
epiloga que a formulagio mais genérica da lei e dissuasao. E
portuguesa “permitird definir um limiar de tutela Sao prementes
superior aquele que parece resultar da referéncia alteracoes
ao ‘significativo desequilibrio’ dos direitos e de natureza

obrigagdes das partes, embora com a contrapartida
de uma menor eficdcia concretizadora™®.

Outra disparidade apontada pelo mesmo 7
autor respeita aos critérios instrumentais: se na eficacia er gal omnes
LCGC, como jd vimos, se apela a confianga e do caso julgado
ao objetivo negocial, a Diretiva estabelece que o
cardter abusivo de uma cldusula pode ser avaliado “em func¢io da natureza
dos bens ou servigos que sejam objeto do contrato e mediante consideracio
de todas as circunstincias que, no momento em que aquele foi celebrado,
rodearam a sua celebragio, bem como de todas as outras cldusulas do contrato,
ou de outro contrato de que este dependa™®.

Dissemelhancas a parte, “por mais roupagem que se dé aos conceitos
utilizados, sempre somos reconduzidos a ideia de equilibrio, ou de reequilibrio
das prestacoes™.

Paulo Duarte faz notar que “nio se trata (...) de nenhuma panaceia a
que se recorra indiscriminada e levianamente. Do que se trata ¢ de utilizar
criteriosamente um instrumento cuja flexibilidade permite fazer face a
efervescéncia criativa da realidade do trafico juridico-negocial”®. Por sua
vez, Almeida Costa e Menezes Cordeiro precisam que o preenchimento do

processual, das
quais destacamos a
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principio geral da boa-fé nio é um arbitrio, mas sim uma “margem lata de
decisao”, aberta a “todas as situagdes carecidas de uma interven¢io postulada
por exigéncias fundamentais de justica™.

Ainda que reconhecendo o potencial de recurso do principio geral®, nio
podemos permitir-nos cair no entendimento estanque da boa-fé apenas como
“peneira” por onde passam as cldusulas contratuais que escaparam as malhas
do catdlogo de proibi¢oes, e podem ainda ser tolhidas nesta tltima rede.

Na verdade, as proibicoes absolutas e relativas da lei devem ser entendidas
como concretizagoes praticas do principio geral da boa-fé, este sim “a espinha
dorsal” do diploma®. Na enumera¢io de cldusulas proibidas “o que estd
sempre em causa ¢ o abuso de uma situacio de superioridade, atentatdria
do principio da boa-f¢”, como realgam Carlos Adérito Teixeira e Aratjo
de Barros, enfatizado que devemos evitar conceptualizar, por um lado, o
principio da boa-fé e, por outro, o catdlogo de proibigoes, como “preceitos
com contetdo autonomizado™?.

Ademais, pactuamos com Joaquim de Sousa Ribeiro, ao ressaltar que a
boa-fé permanece o “referencial de valoragao” na concretizagao das proibicies
relativas “ajudando a tragar a fronteira, aqui muito fluida, entre exercicio

legitimo e exercicio abusivo da liberdade contratual™.

2.3. Regime sancionatorio

O cardter injusto das cldusulas determina a sua proibigao, que a lei
sanciona com a nulidade, invocdvel nos termos gerais™.

Nao obstante a invalidade de algumas cldusulas, admite-se a possibilidade
de subsisténcia do contrato, por opgao do aderente”. Se assim nao fosse,
atentos os efeitos retroativos da nulidade, “o aderente poderia ser conduzido,
pelo préprio diploma destinado a defendé-lo, a situagoes gravosas™®.

Caso esta faculdade ndo seja exercida ou quando a manuten¢io do
contrato conduza a um ‘desequilibrio de prestacoes gravemente atentatorio da
boa-f¢”, vigora o regime da redugio dos negdcios juridicos’’.

3. Catalogo de proibicoes=s

Ainda que cientes da dificuldade de delimitar o 4mbito e alcance de
algumas das normas em apreco’®, ensaiamos o agrupar das quarenta e duas
proibicoes (constantes das quatro listas), ilustrando o nosso rol, pontualmente,
com decisoes jurisprudenciais®.
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3.1. A “lista negra”

I. S0 em absoluto proibidas as cldusulas de exclusao ou limitagao de
responsabilidade (artigo 18° a), b), ¢), d) LCGC)®, ou seja, as que excluam
ou limitem, de modo direto ou indireto, “a responsabilidade por danos causados
a vida, a integridade moral ou fisica ou a savide das pessoas”, “a responsabilidade
por danos patrimoniais extracontratuais, causados na esfera da contraparte
ou de terceiros”, “a responsabilidade por nio cumprimento definitivo, mora
ou cumprimento defeituoso, em caso de dolo ou de culpa grave’®
responsabilidade por actos de representantes ou auxiliares, em caso de dolo ou de
culpa grave”.

I1. Relativamente a faculdade de interpretar, o artigo 18° ¢) LCGC
proibe as cldusulas que “confiram, de modo directo ou indirecto, 2 quem
as predisponha, a faculdade exclusiva de interpretar qualquer cldusula do
contrato’.

<«
ou a

III. Um outro grupo de proibigoes respeita a Na Ve[)da~d €
exclusao ou limitagao de institutos garantisticos as proioicoes
do bom cumprimento das obrigagées (artigo absolutas e relativas

18° f) g) h) i) LCGC), referindo as cldusulas da lei devem ser
que “excluam a excepgdo de nio cumprimento entendidas como
do contrato ou a resolugio por incumprimento”, concretizacoes
“excluam ou limitem o direito de retencio”, praticas do

((eixcl.u.am a fa.iulda‘c‘i(? 46 compensagio, c!uando orincipio geral da
admitida na lei” ou “limitem, a qualquer titulo, a i o
faculdade de consignagio em depdsito, nos casos e boa__fe' este S”P d
condigoes legalmente previstos”. espinha dorsal” do

IV. A proibigio de obrigagdes perpétuas diploma
consta do artigo 18° j) LCGC, ao reprimir
cldusulas que “estabelecam obrigacoes duradouras perpétuas ou cujo tempo de
vigéncia dependa apenas da vontade de quem as predisponha”.

V. Para obstar a esquemas para limitacio de responsabilidade, o
artigo 18° 1) LCGC proibe as cldusulas que “consagrem, a favor de quem as
predisponha, a possibilidade de cessdo da posi¢io contratual, de transmissio de
dividas ou de subcontratar, sem o acordo da contraparte, salvo se a identidade
do terceiro constar do contrato inicial”.

VI. J4& no dominio das relagbes com os consumidores, visa-
se assegurar que os bens ou servigos pretendidos sio os que o
consumidor vai alcangar (artigo 21° a), b), ¢), d) LCGC), pela nulidade
das cldusulas que “limitem ou de qualquer modo alterem obrigagoes
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assumidas, na contrata¢do, diretamente por quem as predisponha ou pelo
63, “confiram, de modo direto ou indireto, a quem as
predisponha, a faculdade exclusiva de verificar e estabelecer a qualidade
das coisas ou servigos fornecidos”, “permitam a ndo correspondéncia entre
as prestagoes a efetuar e as indicacoes, especificacoes ou amostras feitas
ou exibidas na contratagao” ou “excluam os deveres que recaem sobre o
predisponente, em resultado de vicios da prestacio, ou estabelecam, nesse
ambito, reparagoes ou indenizagdes pecunidrias predeterminadas”.

VII. Ainda para garantir tutela adequada ao consumidor, as normas do
artigo 21°¢), f), g), h) LCGC visam as cldusulas que “atestem conhecimentos
das partes relativos ao contrato, quer em aspectos juridicos, quer em
questoes materiais”®, “alterem as regras respeitantes & distribuicdo do risco”™®,
“modifiquem os critérios de reparticdo do dnus da prova ou restrinjam a
utilizagio de meios probatérios legalmente admitidos™ ou “excluam ou
limitem de antemao a possibilidade de requerer tuzela judicial para situacoes
litigiosas que surjam entre os contratantes ou prevejam modalidades de
arbitragem que nio assegurem as garantias de procedimento estabelecidas
na lei”.

seu representante”

3.2. A “lista cinzenta”

I. Sao proibidas, consoante o quadro negocial padronizado, as cldusulas
que estabelecam, a favor de quem as predisponha, prazos excessivos para
a aceitacdo ou rejei¢do de propostas ou para o cumprimento, sem mora, das
obriga¢des assumidas (artigo 19° a), b) LCGC).

II. A proibicao relativa estende-se & consagragio de “cldusulas penais
desproporcionadas aos danos a ressarcir’ (artigo 19° ¢) LCGC)®.

III. Sao igualmente visadas as declaragdes de vontade insuficientes
(artigo 19° d) LCGC), ou seja, as cldusulas que “imponham ficgoes de recepio,
de aceitagdo ou de outras manifestagoes de vontade com base em factos para tal
insuficientes”®.

IV. O artigo 19° ¢) LCGC proibe as cldusulas que “fagam depender
a garantia das qualidades da coisa cedida ou dos servicos prestados,
injustificadamente, do nao recurso a terceiros”.

V. Podem ser proibidas as cldusulas que “coloquem na disponibilidade
de uma das partes a possibilidade de dentincia, imediata ou com pré-aviso
insuficiente, sem compensagao adequada, do contrato, quando este tenha
exigido a contraparte investimentos ou outros dispéndios considerdveis”

(artigo 19° f) LCGC).
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VI. O artigo 19° g) LCGC respeita as cldusulas que “estabelecam um
foro competente que envolva graves inconvenientes para wma das partes, sem
que os interesses da outra o justifiquem”®.

VII. Susceptiveis de revestir um cardter abusivo sao também as cldusulas
de modificagao unilateral das prestagoes (artigo 19° h) LCGC), isto
é, as que “consagrem, a favor de quem as predisponha, a faculdade de
modificar as prestagoes, sem compensacio correspondente as alteracoes de
valor verificadas”.

VIII. O mesmo se aplica as cldusulas

Nos contratos
que “limitem, sem justificacdo, a faculdade de

interpelar” (artigo 19° i) LCGC). por hegoclacao

IX. Relativamente a vigéncia e dentncia a p055|b|l|dade
do contrato celebrado com o consumidor de debate préViO
(artigo 22° a), b), ¢) LCGC), o acento ¢ permite caucionar
colocado nas cldusulas que “prevejam prazos a expectativa
excessivos para a vigéncia do contrato ou de justiga e
para a sua denincia”, “permitam, a quem as de liberdade

predisponha, denunciar livremente o contrato,

sem pré-aviso adequado, ou resolvé-lo sem motivo decorrentes da

justificativo, fundado na lei ou em convengao” coor_ole_nagefo das
ou “atribuam a quem as predisponha o direito autolimitacoes de
de alterar unilateralmente os termos do contrato, vontade

excepto se existir razio atendivel que as partes
tenham convencionado”.

X. Em matéria de pregos (artigo 22° d), e), f) LCGC), ficam sujeitas
a juizo valorativo as cldusulas que “estipulem a fixacdo do preco de bens na
data da entrega, sem que se dé a contraparte o direito de resolver o contrato,
se 0 prego final for excessivamente elevado em relagao ao valor subjacente as
negociagoes”, “permitam elevagies de precos, em contratos de prestagdes
sucessivas, dentro de prazos manifestamente curtos, ou, para além desse limite,
elevacoes exageradas, sem prejuizo do que dispoe o artigo 437° do Cédigo
Civil”, ou as que “impecam a dentincia imediata do contrato quando as
elevagoes dos precos a justifiquem’.

XI. Agregando virios perigos para a posi¢ao do consumidor, as
normas do artigo 22° g), h), 1), j), 1), m) LCGC enfocam as cldusulas que
“afastem, injustificadamente, as regras relativas ao cumprimento defeituoso ou
aos prazos para o exercicio de direitos emergentes dos vicios da presta¢ao”,
“imponham a renovagio automdtica de contratos através do siléncio da
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contraparte, sempre que a data limite fixada para a manifesta¢io de vontade
contrdria a essa renovacao se encontre excessivamente distante do termo do
contrato”, “confiram a uma das partes o direito de por termo a um contrato
de duragao indeterminada, sem pré-aviso razodvel, excepto nos casos em que
estejam presentes razdes sérias capazes de justificar semelhante atitude”,
“impecam, injustificadamente, repara¢oes ou fornecimentos por terceiros”,
“imponham antecipacioes de cumprimento exageradas” ou “estabelecam
garantias demasiado elevadas ou excessivamente onerosas em face do valor a
assegurar’ .

XII. Por ultimo, pretende-se evitar inconvenientes e superfluidade
(artigo 22° n), o) LCGC), ao interditar cldusulas que “fixem locais, hordrios
ou modos de cumprimento despropositados ou inconvenientes” ou “exijam, para
a prética de actos na vigéncia do contrato, formalidades que a lei néo prevé
ou vinculem as partes a comportamentos supérfluos, para o exercicio dos seus
direitos contratuais”’’.

4. Reflexoes finais

Jd em 1973 soava a voz de Mota Pinto: “nos contratos por negociagio
a possibilidade de debate prévio permite caucionar a expectativa de justica e
de liberdade decorrentes da coordenacio das autolimita¢oes de vontade. No
contrato de ades3o — nesse ‘contrato sem combate’ como se exprime Perroux
— o aderente estd desarmado, a sua liberdade é aparente.””!

Referindo-se a jurisprudéncia no ambito da LCGC, Carlos Adérito
Teixeira e Aratjo de Barros auguram que o mecanismo das cldusulas “exige
uma postura mais critica (...) e mais criativa do aplicador da lei” com recurso
a “conceitos valorativos menos técnicos e mais préximos da realidade™.
Dos aplicadores do direito almejamos, assim, o ultrapassar de perspectivas
tecnicistas em prol da afirma¢io do direito do consumo como direito do
quotidiano (como diria Jean Baudrillard), do dia a dia dos consumidores que
“somos todos nds™’3.

Em concreto, reportamo-nos as Conclusoes-Propostas das III Jornadas
de Direito do Consumo de Trds-os-Montes’, instando a criagio de uma
Comissdo de Cldusulas Abusivas” e A reestruturagio do Registo Nacional de
Cldusulas Abusivas’®. F. essencial a publicidade das cldusulas julgadas abusivas,
pela valia de informagao e dissuaso. E sio prementes alteragoes de natureza
processual, das quais destacamos a eficicia erga omnes do caso julgado.
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Como em tantos outros dominios do direito, que a lei passe do papel a
vida, na “feitura da justica comum que o homem comum — que praticamente
todos nés somos — pretende e deseja™””.

Notas

* Prelegio no ambito da Conferéncia Regional “Das Condigées gerais dos contratos e das
cldusulas abusivas”, que teve lugar em 26 de novembro de 2011, na Universidade Fernando Pessoa em
Ponte de Lima, por ocasido da instalagio da delegagio do Alto Minho da Associacio Portuguesa de
Direito do Consumo, no ano do seu XXII aniversdrio. As conclusoes estao disponiveis em htep://www.
netconsumo.com/2011/12/conferencia-regional-ponte-de-lima.html.

! Decreto-Lei 446/85, de 25 de Outubro, alterado pelos Decretos-Lei 220/95, de 31 de Agosto
(conforme Declaragio de Rectificagio n. 114-B/95, de 31 de Agosto), 249/99, de 7 de Julho e
323/2001, de 17 de Dezembro (adiante designado LCGC).

2 Cf. Carlos Ferreira de Almeida (Contratos I. Conceito. Fontes. Formagio, p. 175 e segs.)

* Galvao Telles (Das Condicoes Gerais dos Contratos e da Directiva Europeia sobre as Cldusulas
Abusivas, p. 9) fala em “cldusulas pré-fabricadas ou ‘prétes-a-porter’.

* Cf. Pinto Monteiro (Contratos de Adesio/Clausulas Contratuais Gerais, p. 134 e segs.) e Carlos
Ferreira de Almeida (Contratos I. Conceito. Fontes. Formagdo, p. 189-181).

5 A este propésito, referiremos aqui que os conceitos de “contratos de adesio” e “cldusulas
contratuais gerais” nio sio coincidentes, j4 que podemos estar perante contratos de adesio (com as
caracteristicas de pré-elaboragio, unilateralidade e rigidez) que nio cumprem as caracteristicas de
generalidade e indeterminagio. Sobre esta questao, cf. Galvao Telles (Das Condigoes Gerais dos Contratos
e da Directiva Europeia sobre as Cldusulas Abusivas, p. 8 e segs), e Carlos Ferreira de Almeida (Contratos
L. Conceito. Fontes. Formagdio, p. 175-182). O regime juridico vigente estabelece no seu artigo 1° n. 2
que “o presente diploma aplica-se igualmente as cldusulas inseridas em contratos individualizados, mas
cujo contetido previamente elaborado o destinatdrio nao pode influenciar”. A aplicabilidade da referida
legislagdo a contratos de adesio individualizados (que nio integram cldusulas contratuais gerais) foi o
resultado do controverso processo de transposi¢io da Directiva 93/13/CEE, do Conselho, de 5 de
Abril. A este propésito, cf. Pinto Monteiro (Contratos de Adesio/Clausulas Contratuais Gerais, p. 147 e
segs.), Oliveira Ascensao (Cldusulas contratuais gerais, cldusulas abusivas e boa fé, p. 576 e segs.) e Carlos
Ferreira de Almeida (Contratos I. Conceito. Fontes, p. 175 e segs.).

¢ Cf. artigo 60° da Constitui¢io da Reptiblica Portuguesa.

7 Lei n. 24/96, de 31 de Julho, alterada pelo Decreto-Lei n. 67/2003, de 08 de Abril, adiante
referenciada pela sigla LDC.

8 Cf. artigo 9°n. 1 en. 2 da LDC.

? Galvao Telles, Das Condi¢es Gerais dos Contratos e da Directiva Europeia sobre as Cldusulas
Abusivas, p. 20. O autor conclui que “a homogeneizagio das relagdes econdmicas provoca, sem divida,

um desequilibrio de forcas entre as partes contratantes. Mas as operagoes massificadas de venda de
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bens ou prestagao de servicos nio deixam por isso de assumir vestes contratuais: apenas reclamam a
intervencao tutelar do legislador para que o contrato nio deixe de ser, como cumpre, um instrumento
de justica” (idem, p. 21).

' Numa andlise dos problemas e solugdes respeitantes a esta forma de contratar, cf. Pinto
Monteiro, Contratos de Adesio/Clausulas Contratuais Gerais, p. 138 e segs.

' Cf.,, entre outros, Carlos Adérito Teixeira e Aratjo de Barros, Direitos Difissos: Direito do
Ambiente, do Consumo ¢ do Patriménio Cultural, p. 162 e segs.

12 Mirio Frota, As Condigoes Gerais dos Contratos em Portugal, p. 262.

" Quanto a andlise formal e os cinco requisitos a que deve obediéncia (cognoscibilidade,
legibilidade, inteligibilidade, contextualidade e vinculatividade), cf. Mdrio Frota, Os contratos de
consumo. Realidades sécio-juridicas que se perspectivam sob novos influxos, p. 24-25.

14 Cf. artigos 4° a 9° LCGC. Sobre o problema das cldusulas excluidas, entendendo preferivel a
sua qualificagio como abusivas, ¢, consequentemente, nulas, cf. Galvao Telles, Das Condi¢ies Gerais dos
Contratos e da Directiva Europeia sobre as Cldusulas Abusivas, p. 17-18.

'> Nas palavras de Almeida Costa e Menezes Cordeiro (Clausulas Contratuais Gerais: Anotagio
a0 Decreto-Lei n. 446/85, de 25 de Outubro, p. 33), que a este objetivo central opoem os “aspectos
instrumentais” da celebragio dos contratos singulares com cldusulas contratuais gerais ¢ a sua
interpretacdo e integracgao.

16 Cf. artigo 12° e 24° LCGC.

17 Cf. artigos 25° e segs. LCGC.

'8 Joaquim de Sousa Ribeiro, Direito dos Contratos — Estudos, p. 102. O autor expressa que
este processo “visa recolher em si as vantagens dos dois distintos modos de legislar, combinando
harmonicamente a ductilidade e a adequagio aplicativas préprias de uma cldusula geral com a certeza
e a seguranca garantidas por previsdes de controlos mais precisos”.

1% Joaquim de Sousa Ribeiro (Direito dos Contratos— Estudos, p. 105 e segs.) explica a construgio deste
elenco, pautado por “um certo casuismo avulso” resultante da “transposicio para a prépria lei dos consensos
progressivamente gerados em tomo da pertinaz oposi¢ao jurisprudencial a certas cliusulas de uso frequente e
tipificado”, & semelhanca do congénere diploma alemao que serviu de inspiragio 8 LCGC. O autor faz ainda
notar o “intuito ‘diddctico’”, ao “potenciar o efeito preventivo da lei, com vista a0 saneamento voluntdrio
[pelos predisponentes] de estipulagées ilicitas”, o que pode justificar alguma dispersdo e prolixidade.

2 Cf. artigos 17° a 19° LCGC. Quanto a nogio de empresa, cf. Almeida Costa e Menezes
Cordeiro (Cldusulas Contratuais Gerais: Anotagao ao Decreto-Lei n. 446/85, de 25 de Outubro, p. 37).

21 Cf. artigos 20° a 23° LCGC.

2 A j& mencionada Directiva 93/13/CEE, do Conselho, de 5 de Abril, relativa as cldusulas
abusivas nos contratos celebrados com consumidores.

% Por for¢a da norma remissiva do artigo 20° LCGC.

24 Almeida Costa e Menezes Cordeiro (Cléusulas Contratuais Gerais: Anotagio ao Decreto-Lei n.
446/85, de 25 de Outubro, p. 37).
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» Noronha Nascimento (As Clausulas Contratuais Gerais na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
de Justica, p. 100) ndo teme afirmar que “Os contratos de adesdo representam, assim, uma violentacio
ou anulagio da autonomia privada para o aderente: quem os elabora goza de uma vontade contratual
incontrolada; quem os aceita nao tem autonomia contratual a nio ser apenas quanto a pretensio de
negociar j4 que a discussio do contetido lhe estd vedada”. Oliveira Ascensio (Cldusulas contratuais
gerais, cldusulas abusivas e boa fé, p. 574) sustenta ainda que “[3] liberdade juridica de celebragao nao
correspondia sequer uma liberdade econdmica de celebragio do contrato, pois estavam em causa bens
ou servigos de que se ndo poderia prescindir”.

% Almeida Costa e Menezes Cordeiro (Cldusulas Contratuais Gerais: Anotagio ao Decreto-Lei n.
446/85, de 25 de Outubro, p. 38.

¥ Carlos Adérito Teixeira e Aratjo de Barros, Direitos Difusos: Direito do Ambiente, do Consumo
¢ do Patriménio Cultural, p. 165.

% Noronha Nascimento, As Clausulas Contratuais Gerais na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal
de Justi¢a, p. 102.

# Como notam Carlos Adérito Teixeira e Aratjo de Barros (Direitos Difusos: Direito do Ambiente,
do Consumo e do Patriménio Cultural, p. 166), aproveitando para realcar “o cardcter pedagdgico que
dela emana, ao chamar a atengdo para as normas de cardcter imperativo que as cldusulas contratuais
gerais mais frequentemente violam”.

30 Carlos Adérito Teixeira e Aratijo de Barros, Direitos Difusos: Direito do Ambiente, do Consumo
¢ do Patriménio Cultural, p. 166.

31 Cf. artigos 19° e 22° LCGC.

32 Almeida Costa, Sintese do Regime Juridico Vigente das Clausulas Contratuais Gerais, p. 25.

3 Almeida Costa e Menezes Cordeiro (Cldusulas Contratuais Gerais: Anotagio ao Decreto-Lei n.
446/85, de 25 de Outubro, p. 46) entendem que “exclui-se assim uma pura justica do caso concreto,
préxima da equidade e geradora de inseguranca, mantendo o teor objectivo e controldvel da proibicao”.
Almeno de S4 (Cldusulas contratuais gerais e directiva sobre clausulas abusivas, p. 259-261), que refere
ainda possibilidade de se autonomizarem sub-grupos numa mesma modalidade negocial, dando como
exemplo a aquisi¢io de bens novos e a aquisi¢ao de bens usados.

34 Cf. artigo 15° LCGC. Como notam Almeida Costa e Menezes Cordeiro (Cldusulas Contratuais
Gerais: Anotagio ao Decreto-Lei n. 446/85, de 25 de Outubro, p. 40), nio se trata de uma inovagio
do legislador, que “apenas expressa, no dominio sensivel do trafico negocial de massas, a necessidade de
concretizar, em moldes adaptados, um principio reitor tradicional do direito privado”.

% Olliveira Ascensdo, Clausulas contratuais gerais, cldusulas abusivas e boa fé, p. 587.

% Cf. Joaquim de Sousa Ribeiro, Direito dos Contratos — Estudos, p. 101 e segs.

% Almeida Costa e Menezes Cordeiro (Cldusulas Contratuais Gerais: Anotagio ao Decreto-Lei n.
446/85, de 25 de Outubro, p. 39.

38 Oliveira Ascensio (Cldusulas contratuais gerais, clausulas abusivas e boa fé, p. 583-585) questiona

se devemos atender & cldusula inserida em dado contrato singular (apreciagao individualizadora) ou a
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cldusula em si, numa situacio abstracta ou tipica (apreciagio generalizadora), concluindo por esta
ultima.

39 Cf. artigo 16° LCGC. Cf. Almeida Costa, Cldusulas Contratuais Gerais: Anotagio ao Decreto-
Lei n. 446/85, de 25 de Outubro, p. 40-41.

# Que representa “um estado de espirito” de dimensio psicoldgica ou valorativa (Oliveira Ascensio,
Cldusulas contratuais gerais, cldusulas abusivas e boa fé, p. 587) ou a “consciéncia ou convicgio justificada
do sujeito de ter um comportamento conforme ao direito” (Almeida Costa e Menezes Cordeiro, Cliausulas
Contratuais Gerais: Anotagio ao Decreto-Lei n. 446/85, de 25 de Outubro, p. 38-39).

1 Uma “boa fé normativa” (Oliveira Ascensio, Clausulas contratuais gerais, clausulas abusivas e
boa fé, p. 587), que “traduz uma regra de conduta” (Almeida Costa ¢ Menezes Cordeiro, Cliusulas
Contratuais Gerais: Anotagio ao Decreto-Lei n. 446/85, de 25 de Outubro, p. 38-39).

12 Cf. Carlos Adérito Teixeira e Aratjo de Barros (Direitos Difusos: Direito do Ambiente, do Consumo
e do Patriménio Cultural, p. 162). Numa andlise aos dois elementos de concretizagio constantes do
artigo 16° LCGC, Oliveira Ascensio (Cléusulas contratuais gerais, clausulas abusivas e boa fé, p. 589-
591) aponta as suas deficiéncias, na medida em que se esperaria mais de pretensos critérios auxiliadores.

# Artigo 3° n. 1 da Directiva 93/13/CEE. Sobre a errada tradugio, cf. Almeno de S4, Cldusulas
contratuais gerais e directiva sobre cldusulas abusivas, p. 71, nota 83.

“ Cf. Mdrio Frota, A Lei das Condicoes Gerais dos Contratos, p. 311-312.

* Almeno de S4, Cldusulas contratuais gerais e directiva sobre cldusulas abusivas, p. 71.

“ Artigo 4° n. 1 da Directiva 93/13/CEE.

7 Carlos Adérito Teixeira e Aratjo de Barros (Direitos Difusos: Direito do Ambiente, do
Consumo e do Patriménio Cultural, p. 162. Almeno de S (Clausulas contratuais gerais e directiva sobre
clausulas abusivas, p. 72) diz estar em causa uma “uma bdsica ponderagio de interesses”, a realizar pela
jurisprudéncia com a ajuda da doutrina, com apelo ao principio da proporcionalidade (idem, p. 262).

8 Paulo Duarte, As cldusulas abusivas na experiéncia quotidiana de uma associagio de consumidores,
p. 40.

# Cf. Almeida Costa e Menezes Cordeiro (Cldusulas Contratuais Gerais: Anotagio ao Decreto-Lei
n. 446/85, de 25 de Outubro, p. 39-40) que clarificam que tampouco a solugio deve atender apenas as
caracteristicas do caso concreto, na medida em que “os valores fundamentais do direito, ainda que s6
detectados em concreto, correspondem a vectores genéricos, referencidveis em abstracto”.

5 Uma “Gltima vélvula de seguranga” perante “cliusulas que nem uma muito eldstica interpretagao
extensiva permite acomodar nas molduras das listas negras e cinzentas” Cf. Paulo Duarte, As cldusulas
abusivas na experiéncia quotidiana de uma associagio de consumidores, p. 40. Almeno de S& (Cldusulas
contratuais gerais e directiva sobre cldusulas abusivas, p. 69) reconhece o principio da boa fé como “eixo
fulcral do sistema”, mas adianta que “no jogo operativo do modelo, a norma que declara proibidas as
cldusulas contrdrias a boa fé funciona, assim, como uma espécie de ‘dltima rede’”. Joaquim de Sousa
Ribeiro (Direito dos Contratos — Estudos, p. 104) remete para a designagio germanica da boa fé como

norma de intercep¢ao”.
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5! Cf. Mério Frota, As Condigoes Gerais dos Contratos em Portugal, p. 262.

52 Carlos Adérito Teixeira e Aratjo de Barros, Direitos Difusos: Direito do Ambiente, do Consumo
¢ do Patriménio Cultural, p. 165, nota 116.

%3 Joaquim de Sousa Ribeiro, Direito dos Contratos — Estudos, p. 104-105.

>4 Cf. artigo 12° LCGC e implicita remissao para o Cédigo Civil.

% Cf, artigo 13° LCGC, que acrescenta que “a manutencio de tais contratos implica a vigéncia,
na parte afectada, das normas supletivas aplicdveis, com recurso, se necessdrio, as regras de integracao
dos negdcios juridicos”.

>¢ Almeida Costa e Menezes Cordeiro, Cliusulas Contratuais Gerais: Anotacio ao Decreto-Lei n.
446/85, de 25 de Outubro, p. 34.

7 Cf. artigo 14° LCGC e artigo 292° do Cédigo Civil. Cf. Oliveira Ascensio (Cldusulas
contratuais gerais, clausulas abusivas e boa f¢, p. 585-587).

%% Seguiremos de perto a relagio feita por Almeida Costa ¢ Menezes Cordeiro (Cliusulas
Contratuais Gerais: Anotagio ao Decreto-Lei n. 446/85, de 25 de Outubro, p. 41-54) e a sintese de
Sara Branco Dantas (As Clausulas Contratuais Gerais, p. 301-304). Cf. ainda a resenha de Noronha
Nascimento, As Clausulas Contratuais Gerais na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal de Justi¢a.

52O “labirinto” a que alude Joaquim de Sousa Ribeiro (Direito dos Contratos — Estudos, p. 110),
“ja que o articulado sugere sobreposigées e repeticoes de significado nao imediatamente transparente”.

% A jurisprudéncia convocada estd disponivel em http://www.dgsi.pt (Acérdaos e Informacio
da Direcao-Geral de Politica de Justica/Cldusulas Abusivas). Para uma valiosa recolha jurisprudencial
nesta matéria, cf. Aratjo de Barros, Cldusulas Contratuais Gerais.

%! Sobre as cldusulas de exclusio ou limitagio de responsabilidade, cf. a obra de Pinto Monteiro
(Cldusulas limitativas e de exclusio de responsabilidade civil) e ainda Almeno de S3, Cldusulas contratuais
gerais e directiva sobre cldusulas abusivas, p. 263 e segs.

62 Cf. Acérdio do Tribunal da Relagio do Porto de 03.11.2011 (relatado por Maria Amdlia
Santos): ‘T — E nula, e como tal absolutamente proibida, por contrdria a norma imperativa, a cldusula
contratual geral que estabelece uma exclusio genérica e antecipada da responsabilidade do locador perante o
locatdrio. I — E igualmente nula a cliusula que deixa o locatdrio desprotegido relativamente a determinadas
situagoes e permite excluir a responsabilidade do locador pelo nio cumprimento definitivo, mora ou
cumprimento defeituoso, permitindo-lhe um enviquecimento indevido. Il — Também é nula a cldusula
que prevé uma taxa de juro comercial para as situagoes de mora do locatdrio, a qual nio é aplicdvel aos
contratos celebrados com os consumidores. IV — E, ainda, nula a cldusula que estabelece a obrigatoriedade de
0 locatdrio adquirir, de qualquer modo, o respectivo equipamento, por atentar contra o seu direito de escolha
e violar o principio da boa fé. V— A publicagio da decisio é o meio idoneo para dar publicidade i proibicio
perante o piiblico em geral e dissuadir a utilizagio de cldusulas nulas.”

% Cf. Sentenca do Tribunal de Mafra de 27.11.2007: “Num dos electrodomésticos vendidos pela
7é (denominado «varinha mdgica») fez esta incluir na sua embalagem um certificado de garantia no qual

impunha as condigoes gerais de aquisicio do referido produto. Nomeadamente era imposta ao cliente
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adquirente, a clausula de que «as despesas de transporte de e para os nossos servigos técnicos sdo pagas pelo
clienter (Cldusula 1). O Tribunal entendeu que esta cldusula é absolutamente proibida jd que limita a
obrigagio assumida na contratagio, que é a da ré garantir o bom funcionamento da coisa que é adquirida,
sem encargos adicionais para o consumidor violando-se, assim, de forma clara o n° 21° alinea a) do DL
446/85, de 25/10 (as clausulas limitadoras de garantia sio proibidas). (...).”

64 Cf. Acérdio do Tribunal da Relagio do Porto, de 14.01.2003 (relatado por Lemos Jorge): 7 — E
absolutamente proibida a clausula do contrato de compra e venda de direito real de habitacio periddica de
fracgio respeitante a empreendimento turistico sito em..., na parte em que dispoe que deve ainda abster-
se de praticar quaisquer actos que possam comprometer a gestio hoteleira ou o interesse para o turismo do
empreendimento’.”

© Cf. Acérdao do Tribunal da Relacao de Lisboa de 09.06.2004 (relatado por Flores Ribeiro):
“I — Sdo nulas clausulas constantes de contrato de adesio que alterem as regras respeitantes ao dnus da prova
ou a distribuicdo do risco. II — Assim, é nula clausula constante de ‘Condicoes Gerais de Utilizacio® de
eurocheques que estipule que a sua utilizagdo por terceiros se presume consentida ou culposamente facilitada
pelo seu titular, mesmo que este prove néo ter culpa no extravio, fiurto ou roubo do cartio, dos eurocheques
elow do cddigo secreto de acesso a rede Multibanco, por ser contrdria ao disposto nos arts. 487, n. 1 ou 483,
n. 2, do CC.”

Cf. Sentenca do Tribunal de Lisboa de 05.02.2007: A accdo foi considerada procedente,
considerando-se nula a cliusula onde consta que ‘o cliente é responsdvel pela utilizacio do servigo,
nomeadamente pelo pagamento das quantias devidas @ TV Cabo pela utilizagio do Servico por terceiros,
com o seu conhecimento, salvo apds decurso de prazo de 24 horas sobre a comunicacio da sua perda ou
extravio, nos termos do ponto antecedente’.”

6 Cf. Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 15.10.2009 (relatado por Alberto Sobrinho):
2. Com a clausula em que o cliente se reconhece devedor ao Banco dos valores registados electronicamente
estd 0 banco a criar, nas transaccies efectuadas em ambiente aberto, wma presuncdo de divida relativamente
avs valores registados electronicamente. De acordo com esta presungdo imposta ao titular do cartdo, decorre
que, mesmo no caso da divida real ser inferior a constante dos registos electronicos, se ndo conseguir fazer
essa prova se tem como assente que deve as quantias assinaladas electronicamente. Ao estabelecer-se uma
presungio de divida do titular do cartio nos termos apontados e ao conceder-se um valor absoluto ao registo
electronico, estd-se a alterar os critérios de reparticio do 6nus da prova e a subtrair ao juiz a livre apreciacio
de um documento particular, o que a torna absolutamente proibida.”

 Cf. Acérddo do Tribunal da Relagio de Coimbra de 11.01.2011 (relatado por Alberto Rugo):
“III — A cldusula «A indemnizagdo referida no artigo anterior destinada a ressarcir o Locador — que fard
sempre suas todas as importdncias pagas até entdo nos termos deste contrato — dos prejuizos resultantes da
desvalorizagio do veiculo e do proprio incumprimento em si do contrato pelo Locatdrio — néo sendo nunca
inferior a 50% do total do valor dos alugueres referidos nas Condigées Particulares», inserida num contrato
de aluguer de veiculo sem condutor, é nula nos termos conjugados da al. ¢) do artigo 19.2, 20., 12.9 ¢ 24.°
do Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro (Clausulas Contratuais Gerais).”
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6 Cf. Ac6rdio do Supremo Tribunal de Justica de 15.05.2008 (relatado por Mota Miranda): “X/V/
- A cldusula 22.4 mantém a responsabilidade do titular do cartdo findo o contrato e até a efectiva devolugio
do cartio; esta cldusula é nula por violagdo do disposto no art. 21.9, al. f), do DL n.° 446/85 - (proibicio
de alteragio das regras de distribuicdo do risco). XVI — A cldusula 26.4 estabelece a irresponsabilidade do
banco nos casos de nio aceiracio do cartio, pelo deficiente atendimento ou md qualidade dos bens ou servigos
obtidos com a utilizagio do cartio pelo seu titular; esta clausula é nula por violagio do disposto nos arts.
18.9, al. ¢), e 21.% al. g), do DL n.° 446/85. XVII - Na cldusula 30.4 estabelece-se a presungio de que o
titular do cartio recebeu, na morada indicada, o extracto e impoe-se ao titular do cartio o reconhecimento
da divida se nio houver reclamagio no prazo de 15 dias; esta clausula é nula por violagdo do disposto no art.
19.9, al. d), do DL n.° 446/85.”

% Cf. Acérdao do Tribunal da Relagio do Porto, de 14.01.2003 (relatado por Lemos Jorge), jd
referido: “I7 - E proibida a cliusula inserta no mesmo contrato, celebrado por uma empresa com sede em...,
na parte em que refere que “qualquer litigio emergente do mesmo serd dirimido pelo Tribunal da Comarca
de... com expressa rentincia de qualquer outro”.

70 Cf. Sentenca do Tribunal de Lisboa de 05.02.2007, j4 referida: “No mesmo certificado de
garantia estabelece-se que o ‘o envio do mesmo certificado serd feiro, em bilhete postal, no prazo mdximo
de 10 dias apds a compra (...)" para uma determinada morada (clausula n° 2). Na cldusula n° 3 diz-se
‘apresentagio obrigatdria da factura de compra do aparelho quando haja lugar a reparacio ao abrigo da
garantia». Com estas clausulas a ré obriga o consumidor a praticar uma série de actos despropositados e
até onerosos para o mesmo. Estas exigéncias forcam o adquirente do produro a comporramentos supérfluos
para poder exercer os seus direitos contratuais. Estas cldusulas sdo relativamente proibidas, nos termos do
art® 22° alineas j) e n).”

! Mota Pinto, Contratos de adesio. Uma manifestacio juridica da moderna vida econémica, p.147.

72 Carlos Adérito Teixeira e Aratjo de Barros, Direitos Difusos: Direito do Ambiente, do Consumo
e do Patriménio Cultural, p. 168.

73 Alusdo ao discurso de John Kennedy em 15 de Marco de 1962, data que hoje se assinala como
Dia Mundial dos Direitos do Consumidor.

7 Que tiveram lugar no dia 17 de maio de 2011, no Auditério Municipal de Mirandela,
promovidas pela Associacio Portuguesa de Direito do Consumo ¢ o Instituto Politécnico de Braganca.
As conclusoes estdo disponiveis na integra em http://www.netconsumo.com/2011/05/iii-jornadas-de-
direito-do-consumo-de_70.html.

7> De composicio quadripartida, com representantes do Conselho Superior da Magistratura, do
Ministério Piblico, dos Agentes Econémicos e dos Consumidores.

76 Atualmente disponivel — com intimeras deficiéncias de organizagio e consulta — em htep://
www.dgsi.pt/gdep.nsf/f_clausulas?OpenForm.

77 Noronha Nascimento, As Cldusulas Contratuais Gerais na Jurisprudéncia do Supremo Tribunal

de Justica, p. 122.
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EXCERTOS

‘O presente reguldmmto permite aos proﬁm'onaz’s recorrerem a um conjunto
de normas comuns e utilizarem as mesmas clausulas contratuais em todas as suas
transacgoes transfronteirigas, evitando assim custos desnecessdrios e oferecendo uwm
elevado nivel de sequranca juridica”

“Contrato de consumo’, um contrato de compra e venda em que o vendedor é um
profissional e o comprador é um consumidor”

“O direito europeu comum da compra e venda pode ser aplicado aos contratos
transfronteirigos”

“O direito europen comum da compra e venda néo pode reger contratos entre
profissionas e consumidores nos quais o profissional concede ou promete conceder
crédito ao consumidor, sob forma de pagamento diferido, empréstimo ou outro acordo
Jfinanceiro semelhante. O direito europew comum da compra e venda pode reger
contratos entre profissionais e consumidores nos quais esteja previsto o fornecimento,
de forma continuada, de bens, conteiidos digitais ou servigos conexos do mesmo tipo,
e 0 consumidor pague pelos mesmos em prestagies enquanto durar o fornecimento ou

prestagdo”

“Nas relagoes entre profissionais e consumidores, o direito europeu. comum da

compra e venda néo pode ser aplicado de forma parcial mas apenas na sua totalidade”

“Se as partes acordarem de forma vilida na aplicagio do direito europeu comum
da compra e venda a wm determinado contraro, apenas este direito comum pode reger
as questoes abrangidas pelas suas disposicoes”

“Os Estaclos-Membros devem garantir que as sentengas transitadas em julgado
dos respectivos tribunais que apliquem as normas do presente regulamento sio
comunicadas & Comissio sem demora injustificada”

“Comissio deve apresentar ao Parlamento Europeu, ao Conselho e ao Comité
Economico e Social Europen uwm relatdrio circunstanciado de avaliagio sobre a
aplicagdio do presente requlamento, tendo em conta, nomeadamente, a necessidade
de alargar o dmbito em relagio aos contratos entre empresas, aos desenvolvimentos
tecnoldgicos e da evolugio do mercado no que se refere aos conteiidos digitais, bem como
0 futuro desenvolvimento de acervo da Unido”
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Artigo 1°
Finalidade e objecto

1. O presente regulamento tem por finalidade melhorar as condigoes de estabelecimento e de
funcionamento do mercado interno, estabelecendo um conjunto uniforme de normas de direito dos
contratos que consta do Anexo I (a seguir designadas por «direito europeu comum da compra e venda»). Essas
normas podem ser aplicadasnas transacgoes transfronteiricas de compra e venda de bens, de fornecimento de
contetdos digitais ou de servicos conexos sempre que as partes no contrato assim o acordarem.

2. O presente regulamento permite aos profissionais recorrerem a um conjunto de normas comuns
¢ utilizarem as mesmas cldusulas contratuais em todas as suas transac¢oes transfronteirigas, evitando assim
custos desnecessdrios e oferecendo um elevado nivel de seguranca juridica.

3. No que se refere aos contratos entre profissionais ¢ consumidores, o presente regulamento
contempla um vasto conjunto de normas de protecgio do consumidor, destinadas a garantir um elevado
nivel de protec¢io, a estimular a confianca dos consumidores no mercado interno e a incentiva-los a fazer
compras fora das suas fronteiras.

Artigo 2°
Definicoes

Para efeitos do presente regulamento entende-se por:

(a) «Contrato», um acordo destinado a criar obrigagoes ou outros efeitos juridicos;

(b) «Boa fé contratual», um padrao de conduta caracterizado pela honestidade, abertura e consideragao
pelos interesses da outra parte na transacgio ou na relagio em causa;

(¢) «Prejuizo», o dano patrimonial e ndo patrimonial, como a dor e o sofrimento, excluindo outras
formas de dano nio patrimonial, designadamente a deterioragio da qualidade de vida e a privagio de
g020;

(d) «Cldusulas contratuais gerais», cldusulas contratuais redigidas antecipadamente para vérias
transac¢oes envolvendo diferentes partes e que nao tenham sido especificamente negociadas entre as partes
na acepgio do artigo 7° do direito europeu comum da compra e venda;

(e) «Profissional», qualquer pessoa singular ou colectiva que actue com os fins que se incluem no
ambito da sua actividade comercial, industrial, artesanal ou profissional;

(f) «Consumidor», qualquer pessoa singular que actue com fins que ndo se incluam no Ambito da sua
actividade comercial, empresarial, artesanal ou profissional;

(g) «Indemnizagio», o montante em dinheiro a0 qual uma pessoa pode ter direito a titulode
compensagio por prejuizo, lesio ou outro dano;

(h) «Bens», qualquer objecto médvel corpéreo, excluindo:

(i) a electricidade € o gds natural; e

(i) a dgua e outros tipos de gds, salvo se forem postos 4 venda em volume limitadoou em quantidade
determinada;

(i) «Prego», o dinheiro devido como contrapartida de bens vendidos, contetdos digitais fornecidos ou

N i(;OS CONExXos pr estados;
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(j) «Contetdo digital», dados produzidos e fornecidos em formato digital, em conformidade ou
nio com as especificagdes do comprador, incluindo contetidos digitais videograficos, sonoros, fotogréficos
ou escritos, programas informdticos e contetidos digitais que permitem personalizar equipamentos ou
programas informdticos existentes; com as seguintes excepgoes:

(i) servigos financeiros, incluindo os servicos bancdrios em linha;

(ii) aconselhamento juridico ou financeiro prestado por via electrénica;

(iii) servigos de satide electrénicos;

(iv) servicos e redes de comunicagées electrénicas, bem como recursos e servigos conexos;

(v) jogos de fortuna ou azar;

(vi) criagdo de novos contetidos digitais e a modificagio de contetidos digitais

existentes pelos consumidores ou qualquer outra interacgdo com as criagées de

outros utilizadores;

(k) «Contrato de compra e venda», qualquer contrato ao abrigo do qual o profissional («vendedor»)
transfere ou se compromete a transferir a propriedade dos bens para outra pessoa («comprador), e o
comprador paga ou se compromete a pagar o preco; inclui os contratos de fornecimento de bens a fabricar
ou produzir e exclui os contratos de compra ¢ venda no 4mbito de uma execugio ou que impliquem
qualquer outro tipo de intervengio das autoridades publicas;

(1) «Contrato de consumo», um contrato de compra e venda em que o vendedor é um profissional e
o comprador ¢ um consumidor;

(m) «Servicos conexos», qualquer servigo associado ao bem ou ao contetido digital, nomeadamente a
instalagdo, manutengdo, reparagio ou qualquer outra forma de alteragio, prestado pelo vendedor do bem ou
pelo fornecedor do contetdo digital por forga do contrato de compra e venda, do contrato de fornecimento
de contetidos digitais ou de um contrato de prestagao de servigos conexos distinto, que tenha sido celebrado ao
mesmo tempo que o contrato de compra e venda ou de fornecimento de contetidos digitais; exclui-se os servigos:

i) de transporte;

ii) de formagio;

iii) de apoio as telecomunicagoes;

iv) financeiros;

(n) «Prestador de servigos», qualquer vendedor de bens ou fornecedor de contetidos digitais que se
comprometa a fornecer ao cliente um servigo relacionado com esses bens ou contetidos digitais;

(o) «Cliente», qualquer pessoa que adquira um servigo conexo;

(p) «Contrato a distAncia», qualquer contrato celebrado entre um profissional e um consumidor, no
ambito de um sistema organizado de vendas 4 distancia, sem a presenca fisica simultanea do profissional ou,
na hipétese de o profissional ser uma pessoa colectiva, de uma pessoa singular que represente o profissional
e o consumidor, mediante a utilizagio exclusiva de um ou mais meios de comunicagao 2 distincia até ao
momento da celebracio do contrato, inclusive;

(q) «Contrato celebrado fora do estabelecimento comercial», qualquer contrato entre um profissional

e um consumidor:
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i) celebrado na presenca fisica simultinea do profissional ou, no caso de o profissional ser uma pessoa
colectiva, de uma pessoa singular que represente o profissional € o consumidor num local que nio seja o
estabelecimento comercial do profissional, ou celebrado com base numa oferta feita pelo consumidor nas
mesmas circunstancias; ou

ii) celebrado no estabelecimento comercial do profissional ou através de qualquer meio de comunicagio
a distAncia imediatamente apds o consumidor ter sido pessoal e individualmente contactado num local que
no seja o estabelecimento comercial do profissional, na presenca fisica simultinea do profissional ou, no
caso de o profissional ser uma pessoa colectiva, de uma pessoa singular que represente o profissional, € o
consumidor; ou

iii) celebrado durante uma excursio organizada pelo profissional ou, no caso de o profissional ser uma
pessoa colectiva, a pessoa singular que represente o profissional, com o fim ou o efeito de promover e vender
bens ou fornecer contetidos digitais ou servicos conexos ao consumidor;

(r) «Estabelecimento comercial»:

i) quaisquer instalagoes iméveis de venda a retalho, onde o profissional exerca a sua actividade de
forma permanente; ou

ii) quaisquer instalagbes méveis de venda a retalho, onde o profissional exerca a sua actividade de
forma habitual;

(s) «Garantia comercial», qualquer compromisso assumido por um profissional ou produtor perante
o consumidor, para além das obrigacoes juridicas que lhe incumbem por forca do artigo 106° em caso de
falta de conformidade, de reembolsar o prego pago, substituir, reparar ou assegurar a manutengio de um
bem ou contetido digital, caso este nao seja conforme com as especificagdes ou qualquer outro elemento
nio relacionado com a conformidade estabelecidos na declaragio de garantia ou na respectiva publicidade
divulgada aquando ou antes da celebragio do contrato;

(t) «Suporte duradouro», qualquer instrumento que possibilite a uma parte armazenar informagées
que lhe sejam pessoalmente dirigidas, de uma forma que, no futuro, lhe permita aceder s mesmas durante
um perfodo de tempo adaptado aos fins a que as informagcoes se destinam e que possibilite a reproducio
inalterada das informacées armazenadas;

(u) «Hasta publica», o método de venda pelo qual os bens ou contetidos digitais sao oferecidos pelo
profissional ao consumidor, que comparece ou pode comparecer pessoalmente no local, através de um
procedimento de licitagio transparente dirigido por um leiloeiro, e em que o adjudicatdrio ¢ obrigado a
adquirir os bens ou contetidos digitais;

(v) «Norma imperativa», qualquer disposicao cuja aplicaio as partes ndo possam excluir ou derrogar
e cujos efeitos ndo possam alterar;

(w) «Credor, a pessoa que tem direito ao cumprimento de uma obrigacdo, pecunidria ou nio
pecunidria, por outra pessoa, o devedor;

(x) «Devedor», a pessoa que tem de satisfazer uma obrigagio, pecunidria ou nao pecunidria, em relagio
a outra pessoa, o credor.

(y) «Obrigacaor, o dever de agir que uma parte de uma relago juridica tem relativamente a outra parte.
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Artigo 3°
Cardcter facultativo do direito europen comum da compra e venda
As partes podem acordar que o direito europeu comum da compra e venda seja aplicado aos seus
contratos transfronteiricos de compra e venda de bens, de fornecimento de contetidos digitais e de prestagio

de servicos conexos, que se enquadrem no 4mbito territorial, material e pessoal fixado nos artigos 4° a 7°.

Artigo 4°
Contratos transfronteirigos

1. O direito europeu comum da compra e venda pode ser aplicado aos contratos transfronteirigos.

2. Para efeitos do presente regulamento, os contratos entre profissionais sao transfronteirigos se as partes
tiverem residéncia habitual em Estados diferentes, dos quais pelo menos um seja um Estado-Membro .

3. Para efeitos do presente regulamento, os contratos entre profissionais e consumidores sao
transfronteirigos se:

() a morada indicada pelo consumidor, a morada de entrega dos bens ou a morada de facturagio se
situarem num Estado diferente daquele em que o profissional tem residéncia habitual; e

(b) pelo menos um desses Estados for um Estado-Membro .

4. Para efeitos do presente regulamento, a residéncia habitual de sociedades e de outras entidades, dotadas
ou ndo de personalidade juridica, ¢ o lugar em que se situa a sua administragao central. A residéncia habitual
de um profissional que seja uma pessoa singular ¢ o lugar em que esta tenha o seu estabelecimento principal.

5. Se o contrato for celebrado através de uma sucursal, agéncia ou qualquer outro estabelecimento do
profissional, considera-se que o lugar em que se encontra essa sucursal, agéncia ou outro estabelecimento é
o lugar de residéncia habitual do profissional em causa.

6. Para se determinar se um contrato é ou nio transfronteirigo, 0 momento relevante é aquele em que

for acordada a aplicagio do direito europeu comum da compra e venda.

Artigo 5°
Contratos aos quais pode ser aplicado o direito europen comum da compra e venda

O direito europeu comum da compra e venda pode ser aplicado aos:

a) Contratos de compra e venda;

b) Contratos de fornecimento de contetidos digitais, fornecidos ou nio em suporte material, que
possam ser armazenados, tratados ou acedidos e reutilizados pelo consumidor, independentemente de serem
ou nio fornecidos em contrapartida do pagamento de um prego;

) Contratos de prestagio de servigos conexos, independentemente de ter sido acordado um prego

separado para tais servigos.
Artigo 6°

Exclusio dos contratos mistos e dos contratos de crédito ao consumo

1. O direito europeu comum da compra e venda nio pode reger contratos mistos que incluam
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quaisquer outros elementos para além da compra e venda de bens, do fornecimento de contetidos digitais
ou da presta¢do de servicos conexos, na acepg¢io do artigo 5°.

2. O direito europeu comum da compra e venda nio pode reger contratos entre profissionais e
consumidores nos quais o profissional concede ou promete conceder crédito ao consumidor, sob forma
de pagamento diferido, empréstimo ou outro acordo financeiro semelhante. O direito europeu comum
da compra e venda pode reger contratos entre profissionais e consumidores nos quais esteja previsto o
fornecimento, de forma continuada, de bens, contetidos digitais ou servigos conexos do mesmo tipo, ¢ o

consumidor pague pelos mesmos em prestagdes enquanto durar o fornecimento ou prestagio.

Artigo 7°
Partes contratuais

1. O direito europeu comum da compra e venda sé pode ser aplicado se o vendedor dos bens ou o
fornecedor dos contetidos digitais for um profissional. Se todas as partes contratuais forem profissionais, o
direito europeu comum da compra e venda pode ser aplicado se pelo menos uma delas for uma pequena ou
média empresa (PME).

2. Para efeitos do presente regulamento, uma PME ¢é um profissional que

(a) Emprega menos de 250 pessoas; ¢

(b) Tem um volume de negécios anual que nio excede 50 milhdes de EUR ou um balango anual total que
néo excede 43 milhées de EUR, ou, no caso das PME com residéncia habitual num Estado-Membro cuja moeda

ndo ¢ 0 euro ou num pais terceiro, 0 montante equivalente na moeda desse Estado-Membro ou pais terceiro.

Artigo 8°
Acordo quanto i aplicagdo do direito europeu comum da compra e venda

1. A aplicagao do direito europeu comum da compra e venda exige que as partes estejam de acordo para
esse efeito. A existéncia deste acordo e a sua validade sio determinadas nos termos dos n.os 2 e 3 do presente
artigo, do artigo 9° e de outras disposigoes pertinentes do direito europeu comum da compra e venda.

2. Nas relagées entre profissionais e consumidores, o acordo quanto a aplicagio deste direito s6 é
vélido se o consentimento do consumidor tiver sido dado mediante declaragio expressa, distinta da
declaracio de manifestacio de vontade de celebrar o contrato. O profissional deve fornecer ao consumidor
uma confirmagio desse acordo num suporte duradouro.

3. Nas relagoes entre profissionais e consumidores, o direito europeu comum da compra e venda nio

pode ser aplicado de forma parcial mas apenas na sua totalidade.

Artigo 9°
Ficha informativa constante dos contratos entre profissionais e consumidores
1. Para além dos deveres de informagao pré-contratual previstos no direito europeu comum da compra
e venda, nas relagoes entre profissionais e consumidores, o profissional deve alertar o consumidor, antes do

acordo, para a sua inten¢do de aplicar este direito, fornecendo-lhe, de forma bem visivel, a ficha informativa
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constante do Anexo II. Se o acordo quanto a aplicagio do direito europeu comum da compra e venda for
celebrado por telefone ou qualquer outro meio que nio permita fornecer a ficha informativa ao consumidor,
ou quando o profissional nio forneceu a ficha de informagio, o consumidor nao ficard vinculado pelo
acordo até receber a confirmacio prevista no artigo 8°, n° 2, acompanhada da ficha informativa, e tiver
manifestado, subsequentemente, o seu consentimento expresso quanto 2 aplicagdo do direito europeu
comum da compra e venda.

2. Quando for transmitida em formato electrénico, a ficha informativa referida no n° 1 dever4 conter
uma hiperligacio ou, em quaisquer outras circunstincias, a indicagio de um sitio Internet através do qual

seja possivel obter gratuitamente o texto do direito europeu comum da compra e venda.

Artigo 10°
Sangées por violagio de requisitos especificos
Os Estados-Membros devem estabelecer sangoes para a violagio pelos profissionais nas relagoes com
consumidores dos requisitos previstos nos artigos 8° e 9°, e devem tomar as medidas necessarias para assegurar
que essas sangdes sejam aplicadas. As sangdes previstas devem ser efectivas, proporcionais e dissuasivas. Os
Estados-Membros devem notificar as disposicoes pertinentes & Comissdo o mais tardar até [1 ano apds a data

de aplicagio do presente regulamento), bem como qualquer alteragio subsequente o mais rapidamente possivel.

Artigo 110
Consequéncias da aplicagio do direito enropen comum da compra e venda
Se as partes acordarem de forma vélida na aplicacio do direito europeu comum da compra e venda a
um determinado contrato, apenas este direito comum pode reger as questoes abrangidas pelas suas disposicoes.
Se o contrato for efectivamente celebrado, o direito europeu comum da compra e venda rege igualmente o

cumprimento e os meios de defesa em caso de incumprimento dos deveres de informagio pré-contratual.

Artigo 120
Requisitos de informagio resultantes da Directiva Servigos
O presente regulamento nio prejudica os requisitos de informagio previstos pelas disposigoes
legislativas nacionais que transpéem as disposigoes da Directiva 2006/123/CE do Parlamento Europeu
¢ do Conselho, de 12 de Dezembro de 20006, relativa aos servigos no mercado interno, e que completa os

requisitos de informagao estabelecidos no direito europeu comum da compra e venda.

Artigo 13°
Alternativas ao dispor dos Estados-Membros
Os Estados-Membros podem decidir tornar o direito europeu comum da compra e venda aplicdvel a:
a) Contratos em que a residéncia habitual dos profissionais ou, nos contratos entre profissionais e
consumidores, a residéncia habitual do profissional, a morada indicada pelo consumidor, a morada de

entrega dos bens e a morada de facturagio se situem nesse Estado-Membro ; e/ou
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b) Contratos nos quais todas as partes sejam profissionais mas nenhuma delas seja uma PME na

acepgao do artigo 7°, n° 2.

Artigo 14°
Comunicagdo das sentengas que apliquem o presente regulamento
1. Os Estados-Membros devem garantir que as sentengas transitadas em julgado dos respectivos
tribunais que apliquem as normas do presente regulamento sio comunicadas 3 Comissio sem demora
injustificada.
2. A Comissio deve criar um sistema que permita consultar as informagoes relativas as sentengas
referidas no n° 1, bem como os acérdaos do Tribunal de Justica da Uniao Europeia nesta matéria. Este

sistema deve ser acessivel ao publico.

Artigo 15°
Revisdio

1. No prazo de ... [4 anos a contar da data da aplicacio do presente regulamento), os Estados-Membros
devem enviar & Comissio informagées relativas 4 aplicagdo do mesmo, em especial no que se refere ao grau
de aceitagdo do direito europeu comum da compra e venda, ao niimero de litigios decorrentes da aplicagio
das suas disposicoes e as diferencas existentes entre o nivel de protecgio do consumidor previsto neste
direito comum e no direito nacional. Essas informagées devem incluir uma exposigio circunstanciada da
jurisprudéncia dos tribunais nacionais que interprete as disposicoes do direito europeu comum da compra
e venda.

2. No prazo de ...[5 anos a contar da data da aplicagio do presente regulamento), a

Comissao deve apresentar ao Parlamento Europeu, ao Conselho e a0 Comité Econdmico e Social
Europeu um relatério circunstanciado de avaliacao sobre a aplicagio do presente regulamento, tendo em
conta, nomeadamente, a necessidade de alargar o Ambito em relagdo aos contratos entre empresas, aos
desenvolvimentos tecnoldgicos e da evolugio do mercado no que se refere aos contetidos digitais, bem como

o futuro desenvolvimento de acervo da Unido.

Artigo 16°
Entrada em vigor e aplicagio

1. O presente regulamento entra em vigor no vigésimo dia seguinte ao da sua publicagio no Jornal
Oficial da Unido Europeia.

2. E aplicével a partir de [6 meses apds a data de entrada em vigor.

O presente regulamento ¢ obrigatério em todos os seus elementos e directamente aplicdvel em todos
os Estados-Membros.

Feito em Bruxelas,

em Pelo Parlamento Europeu Pelo Conselho

O Presidente O Presidente

REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - vor. 11 | N.1 | MARCO 2012 201



ANEXO I
DIREITO EUROPEU COMUM DA COMPRA E VENDA
INDICE*

Parte I DisposigOes INrOAUIOTIAS .......cvurereerermcrnieeeriireeeeereaseiseseesensessessessssessessesessessssessense
Capitulo 1 Principios gerais € aplicagio.........c.cucvuiueucimiuneeeieiieieissieesesesessesssessesseseees
Secgi0o 1 PrinciPios GErais ........cuciueviuiuriiiiiiiiiiiciicisici s
SCEAO 2 APLICAGAO.....veveiririiececie ittt
Parte II Celebragio de um contrato vinculativo .

Capitulo 2 Informagoes Pré-CONIATUALS ..........uvererrremmrerererseseeeeesesasas e ssesssessessesssees
Secgio 1 Informagées pré-contratuais a fornecer pelo profissional ao consumidor................ 208
Secgio 2 Informagées pré-contratuais a fornecer pelo profissional a outro profissional......... 213
Secgio 3:Contratos a celebrar por via electrénica. ..o 214
Secgio 4 Dever de assegurar a correcgio das informagées fornecidas.........cueevcecieneencicnnnce 215
Seccio 5 Meios de defesa em caso de violagio do dever de informagio ........cc.ouevvveeeevreeinnnes 215
Capitulo 3 Celebragio do CONTIALO .......cuuvuvereeiniiiiiiieieireeieeere et seseessenaes 216
Capitulo 4 Direito de retractagio nos contratos celebrados a distAncia ou fora do
estabelecimento comercial entre profissionais € consUMIAOLES..........cveivcvecieircreiererrencnenees 219
Capitulo 5 Vicios da vontade ..., 223
Parte I1I Avaliacio do conteddo do CONEIALO....c.vuevrerrrieiieerieieieiieirieresesseseeeseesesesessesesesenes 226
Capitulo 6 INTEIPIETAGAOD ..cvuvvrveererrerrerniereeerieraerteseeseae e ssesesseese e ssseseae e s sessessssssaenac 226
Capitulo 7 Contetido € efeitos.........curummimiiiiriiieieiireiree e sseseees 227
Capitulo 8 Cldusulas contratuais abusivas...........c.eeeveerereurermereiieeerniieresenesenesesessesseneeees 231
Secga0 1 DISPOSIGOES GEIAIS.......vuvuviieriaiiiisiiiiiiiieiieisic st 231
Seccao 2 Cldusulas contratuais abusivas nos contratos entre um profissional e

UM CONSUIMIAOT 111ttt ettt sse ettt eb ittt sttt eni e s 232
Secgio 3 Cldusulas contratuais abusivas nos contratos entre profissionais ...........ceeereeeeenees 235

Parte IV Obrigagoes e meios de defesa das partes num contrato de compra e

venda ou num contrato de fornecimento de contetidos digitais..........c.ccvcueiereucierieniicciennn. 236
Capitulo 9 DISPOSICOES GELALS «....euvvuvrerruriurieriiecieieeiessesssesse s ss s as e ses e sae s sesees 236
Capitulo 10 Obrigagoes do vendedor............c.cueviieueriniineieiieieineieesisesesesesessessenesees 237
Secga0 1 DISPOSIGOES GEIAIS.......vuvuveiuriaiiiiiiiieiieiici i 237
Secgio 2 Entrega

Secgio 3 Conformidade dos bens e dos contetidos digitais...........cueveiucieierercreienerrencnnnees 240
Capitulo 11 Meios de defesa do COMPIAdOL........c.ovueuureriuerneiiniieieinie e siseisesseneees 242
Secga0 1 DISPOSIGOES GEIAIS.......vuvuviiuiiaiiiiiiiieiiiciici i 242
Secgao 2 Sanagio Pelo vendedor......c.. e 244
Secgio 3 Exigéncia do CUMPIIMENTO........vuiueiiciiiieiciieiciecicic e sees 244
Secgio 4 Suspensao do cumprimento das obrigagdes do comprador..........ceevcuerneerercnnnce 245
SECEAO 5 RESOLUGAO ...ttt ettt 246

202  Revista Luso-BrasiLEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - vou. 11 | N.1 | MARCO 2012



Secgio 6 Redugao do preco

Secgio 7 Obrigagio de notificagio nos contratos entre profissionais

Capitulo 12 Obrigagoes do comPrador .........c.cueueuiuieeieereneiniirieieeesesesseieseeeenesenesees 248
Secgao 1 DISPOSIGOES GEIAIS ....vurvurveveeiuiiriiiiiriiiscisisscssss s ssasaes 248
Secgio 2 Pagamento do PLEGO ......c.ccuwuuiuiuiucimiiiie i iessssese s sasians 249
Secgio 3 ACEitagao da ENLIEA ......evuveerurerrriiereeserataeise it se et 250
Capitulo 13 Meios de defesa do vendedor........c..cu.cuueerieniiceniireinerenircneneceseineeecesennenees 251
Secgao 1 DISPOSIGOES GEIALS ....vuvvurveruiuiiciiciiriiisisisicsss st ss s ssanaes 251
Seccio 2 Exigéncia do cumprimento... .252
Secgio 3 Suspensio do cumprimento das obrigagoes do vendedor ..........ccvueeiieieciniicnaes 252
SECEAO 4 RESOIUGAD ...uvnvvieiiiiii et 252
Capitulo 14 Transferéncia do FSCO .....c.eueureererrerrerneinieeeenereiseeseeeree e ssessessesseseesessesensenes 254
Secgao 1 DISPOSIGOES GEALS ....vuvuvvuierieisiiiiiiiiiiesessscssssi s ssaesaes 254
Seccio 2 Transferéncia do risco nos contratos de CONSUMO........vervrerveisreersieesrenserersensseenans 254
Secgio 3 Transferéncia do risco nos contratos entre profissionais............eeeeeeeeereereeseeeneunenees 255
Parte V Obrigagoes e meios de defesa das partes nos contratos de servigos conexos............. 256

Capitulo 15 Obrigacdes e meios de defesa das partes

Secgo 1: Aplicagio de determinadas disposicoes gerais relativas aos contratos de

COMPIA € VENAA cvevvrvrivreeieiaietiitiensenae it sse st sse s es st seesse s sesenes 256
Secgio 2: Obrigagoes do prestador de SErVICOS........wuuuiuiuiieiniiriiiciieseie e 256
Secgio 3 Obrigagoes do ClIEnTe ..........vuevuieiuciciiisie ettt 258
S0 4 MEi0S dE dEfESa .uvvvvurvrvuruiiriieisiieieieiseie ettt esas 258
Parte VI Indemnizago € JUIOS ......cvevuevueureveeieeeeneienieeisenseneiessesesee e ssesesssssssessensessessssnes 260
Capitulo 16 Indemnizagio € JUIOS .........cuuueiuiuieieniiierieiis e ssssessasians 260
Sec¢ao 1 Indemnizagio .............. ..260
Secgio 2 Juros de mora: diSPOSIGOES GEIALS.....vuuevmruurumiumrmririsereriresserieseeasessesessasessesassaenans 261
Secgio 3 Mora dos ProfiSsionais...........ceueeeeereeseemeeniuneeseeunesneresssesessensesessessseaessesssssesaes 262
Parte VII RESHIUIGAO . cuvucuvviiriccicieirerieceteie sttt ettt bbb seaeaenes 263
Capitulo 17 RESULUIGAO ...ouvvucenirieieiieieiieiseeeietissie e sa s ssesss s sasssans 263
Parte VIII PrESCIICAO ..vuvueurueveieiriieieeieieisiseeeeie st tetets et sessesessssse s st ssesesesesessnssnsassas 266
Capitulo 18 PLESCIICAO ..cuuvuvuveieierercicietee et sssesaes 266
Secgao 1 DiSpOSIGAO GETal ......uvvuevrerecicireieieieeereieiteeesesie ettt sesesenes 266

Secgdo 2 Prazos de prescricio e seu inicio ...

Secgio 3 Prorrogacio dos prazos de PIESCrGAO .......wuuumeereniumererisererieniessesseseseasessessssaenaes 266
Secgao 4 Renovagio dos prazos de PrescriGio ....eummiuieemmererniuneeneeerensensessessssessensessenesees 267
Secgao 5 Efeitos da PIeSCIiCA0 .....vuvurueuiureuiericreeeieinieeesensesesseeseesnee e sessetsesssseesessensessenes 267
Secgio 6 Alteragiao POL ACOIAO ........uceerrumiuuiuiicicieiiseie et 268
APENAICE 1 ettt 268
APENAICE 2 .ottt 270

[*Nota: Numeragio das pdginas de acordo com a Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo.]

REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL. 11 | N. 1 | MARCO 2012

203



PARTE 1
DISPOSICOES INTRODUTORIAS

CAPITULO 1
PRINCIPIOS GERAIS E APLICACAO
SECCAO 1
PRINCIPIOS GERAIS
Artigo 1°
Liberdade contratual

1. As partes sdo livres de celebrar um contrato e de determinar o seu contetdo, sob reserva das
disposicoes imperativas aplicdveis.

2. As partes podem excluir a aplicagio de quaisquer disposigoes do direito europeu comum da compra
e venda, bem como derrogar ou modificar os seus efeitos, salvo indicagdo em contrdrio nelas prevista.

Artigo 20
Boa fé contratual

1. Cada parte tem o dever de actuar em conformidade com o principio da boa fé contratual.

2. A violagao deste dever pode impedir a parte em causa de exercer ou invocar um direito, um meio
de defesa ou recurso que de outro modo teria, ou tornd-la responsével por qualquer prejuizo causado a outra
parte.

3. As partes nao podem excluir a aplicago do presente artigo, nem derrogar ou modificar os seus
efeitos.

Artigo 3°
Cooperagio
As partes estdo obrigadas a cooperar entre si na medida do necessdrio para o cumprimento das suas

obrigagoes contratuais.

SECCAO 2
APLICA(;AO
Artigo 4°
Interpretagdo

1. O direito europeu comum da compra e venda deve ser interpretado de forma auténoma e de acordo
com os seus objectivos ¢ principios de base.

2. As questées abrangidas pelo 4mbito de aplicagdo do direito europeu comum da compra e venda,
mas nele ndo expressamente reguladas, devem ser resolvidas em conformidade com os seus objectivos e
principios de base, e com o conjunto das suas disposicoes, sem se recorrer ao direito nacional que seria
aplicdvel na falta de um acordo para aplicar este direito comum ou a qualquer outro direito.

3. Sempre que uma norma geral e uma norma especial se apliquem a determinada situacdo abrangida

pelo 4mbito de aplicagio da norma geral, em caso de conflito prevalece a norma especial.
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Artigo 5°
Cardcter razodvel
1. Importa apreciar objectivamente o cardcter razodvel, tendo em conta a natureza ¢ a finalidade do
contrato, as circunstancias do caso e os usos e praticas do comércio ou das profissées em causa.
2. Qualquer referéncia ao que se pode esperar de uma pessoa, ou s expectativas desta, ou numa

situagio determinada, remete para o que se pode razoavelmente esperar.

Artigo 6°
Liberdade de forma
Salvo disposigdo em contrdrio do direito europeu comum da compra e venda, nio é exigida qualquer
forma especifica para celebrar um contrato, efectuar uma declaragio ou redigir qualquer outro acto regulado

por este direito ou para apresentar a respectiva prova.

Artigo 7°
Cldusulas contratuais ndo especificamente negociadas

1. Uma cldusula contratual no ¢ especificamente negociada se foi incorporada por uma parte e a outra
parte ndo teve possibilidade de influenciar o seu contetido.

2. Sempre que uma parte proponha & outra uma selec¢ao de cldusulas contratuais, uma cldusula nio
serd considerada especificamente negociada sé porque a outra parte escolheu essa cldusula a partir da selecgio
proposta.

3. A parte que alegue que uma cldusula contratual incorporada a titulo de cldusula contratual geral foi
depois especificamente negociada tem o énus de provar esse facto.

4. Num contrato entre um profissional ¢ um consumidor, o primeiro tem o énus de provar que a
cldusula contratual por si incorporada foi especificamente negociada.

5. Num contrato entre um profissional e um consumidor, as cldusulas contratuais redigidas por um
terceiro sdo consideradas como tendo sido incorporadas pelo profissional, salvo se tiverem sido inseridas no

contrato pelo consumidor.

Artigo 8°
Resolugio de um contrato

1. A «resolugio de um contrato» significa a cessagio dos direitos e obrigagoes contratuais das partes,
com excep¢do dos decorrentes de qualquer cldusula contratual de resolucao de litigios ou qualquer outra
cldusula contratual que deva aplicar-se mesmo apds a resolugo do contrato.

2. Os pagamentos devidos e a indemnizagio por um eventual incumprimento do contrato antes da
sua resolucdo continuam a ser exigiveis. Se a resolugio resultar de incumprimento ou de incumprimento
previsivel, a parte que resolve o contrato tem igualmente direito a uma indemnizacio em vez do cumprimento

futuro pela outra parte.
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3. Os efeitos da resolugdo sobre o reembolso do preco e a devolugio dos bens ou dos contetidos
digitais, bem como outros efeitos relativos a restituigio, sio regulados pelas normas em matéria de restituigio

estabelecidas no Capitulo 17.

Artigo 9°
Contratos mistos

1. Sempre que um contrato preveja simultaneamente a venda de bens ou o fornecimento de contetidos
digitais e a prestagio de um servigo conexo, aplicam-se as normas da Parte IV s obrigacées e meios de defesa
das partes na qualidade de vendedor e de comprador de bens ou contetidos digitais, enquanto as normas
da Parte V se aplicam as obrigacoes e meios de defesa das partes na qualidade de prestador de servicos e de
cliente.

2. Sempre que, num contrato abrangido pelo n° 1, as obrigagoes do vendedor e do prestador de
servicos por forca do contrato devam ser cumpridas por partes ou sejam divisiveis de outro modo, se existir
um motivo de resolugio por incumprimento em relago a uma parte cuja percentagem do prego se possa
determinar, o comprador e cliente pode resolver o contrato apenas em relagio a essa parte.

3. O n° 2 nio se aplica se nio for previsivel que o comprador e cliente aceite 0 cumprimento das outras
partes, ou o incumprimento seja de natureza tal que justifique a resolugio do contrato na sua totalidade.

4. Sempre que as obrigacoes do vendedor e do prestador de servigos por forca do contrato nao forem
divisiveis ou a percentagem do preco nao possa ser determinada, o comprador e cliente pode resolver o

contrato apenas se o incumprimento for de natureza tal que justifique a resolugio do contrato na sua

totalidade.

Artigo 10°
Notificagies
1. O presente artigo aplica-se as notificagdes comunicadas para qualquer efeito nos termos das
disposicoes do direito europeu comum da compra e venda e pelo contrato. O termo «notificagio» inclui a
comunicagio de qualquer declaragio destinada a produzir efeitos juridicos ou a transmitir informagoes com
finalidades juridicas.
2. Uma notifica¢io pode ser comunicada por qualquer meio adequado s circunstincias.
3. Uma notificagio produz efeitos quando chega ao conhecimento do seu destinatdrio, salvo se previr
um efeito diferido no tempo.
4. Uma notificagio chega ao conhecimento do seu destinatdrio:
(a) quando lhe ¢ entregue;
(b) quando lhe é entregue no seu estabelecimento comercial ou, se tal estabelecimento nio existir ou a
notificacio for dirigida a um consumidor, na residéncia habitual do destinatdrio;
(c) no caso de ser transmitida por correio electrénico ou outro meio de comunicagio individual a que

o destinatdrio tiver acesso; ou
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(d) quando ¢ colocada a disposicio do destinatdrio por outro meio num lugar e de modo a que se
possa esperar que ele lhe possa aceder sem demora excessiva. A notificagio chega ao seu destinatdrio uma vez
preenchida uma das condigoes referidas nas alineas a), b), ¢) ou d), prevalecendo a data do primeiro desses
factos.

5. Uma notificagio nao produz efeitos se a sua revogacio chegar ao conhecimento do destinatdrio
antes dele ou a0 mesmo tempo.

6. Nas relagoes entre um profissional ¢ um consumidor, as partes nio podem, em detrimento do

consumidor, excluir a aplicagio dos n.os 3 ¢ 4, nem derrogar ou modificar os seus efeitos.

Artigo 110
Cileulo dos prazos

1. As disposicoes do presente artigo aplicam-se ao célculo dos prazos para todos os efeitos do direito
europeu comum da compra e venda.

2. Sob reserva do disposto nos n.os 3 a 7: (a) um prazo fixado em dias comega a correr no inicio da
primeira hora do primeiro dia e termina com o decurso da tltima hora do tltimo dia do prazo;

(b) um prazo fixado em semanas, em meses ou em anos comega a correr no inicio da primeira hora do
primeiro dia do prazo e termina com o decurso da tltima hora do dia que, na Gltima semana, més ou ano,
tenha a mesma denominagio ou 0 mesmo niimero que o dia do inicio do prazo; sob reserva de que, se, no
caso de um prazo fixado em meses ou anos, o dia correspondente aquele em que o mesmo deveria terminar
ndo existir no tltimo més, o prazo termina com o decurso da tltima hora do dltimo dia desse més.

3. Sempre que um prazo fixado em dias, semanas, meses ou anos deva ser calculado a partir de um
evento, de uma acgio ou de um momento especifico, nio serd incluido no prazo em causa o dia em que o
evento ocorreu, a acgdo foi praticada ou em que ocorreu 0 momento especifico.

4. Os prazos em causa compreendem os sébados, os domingos e os dias feriados, salvo se estes forem
expressamente excluidos ou se os prazos forem fixados em dias ttels.

5. Se o dltimo dia de um prazo for um sibado, um domingo ou um dia feriado no lugar onde seja
necessdrio realizar determinado acto, o prazo termina com o decurso da tltima hora do dia atil seguinte.
Esta disposicao nao ¢é aplicdvel aos prazos calculados retroactivamente a partir de uma data ou de um evento
especifico.

6. Se uma pessoa enviar a outra um documento que fixa um prazo dentro do qual o destinatdrio
tem de responder ou agir, mas sem especificar a data em que o prazo comega a correr, na falta de indicagio
em contrério, o prazo ¢ calculado a contar do momento em que o documento chega ao conhecimento do
destinatdrio.

7. Para efeitos do presente artigo, entende-se por:

(a) «dia feriado» em relagdo a um Estado-Membro ou a uma parte de um Estado-Membro da Uniao
Europeia, qualquer dia assim designado por esse Estado-Membro ou parte desse Estado-Membro e que
figura numa lista publicada no Jornal Oficial da Unido Europeia; e

(b) «dias tteis», todos aqueles que nao sejam sibados, domingos e dias feriados.
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Artigo 120
Declaragies ou comportamentos unilaterais

1. Uma declaragio unilateral que exprima uma intengdo deve ser interpretada de acordo com o que se
podia esperar que o seu destinatdrio entendesse.

2. Sempre que o autor da declaragio pretendia conferir a uma expressao nela utilizada uma acepgio
especifica e a outra parte conhecia ou devia conhecer essa intencao, tal expressdo deve ser interpretada do
modo pretendido pelo autor da declaracio.

3. Os artigos 59° a 65° aplicam-se, com as adaptagoes adequadas, 2 interpretagio das declaragoes
unilaterais que exprimem uma intengo.

4. As normas em matéria de vicios da vontade, referidas do Capitulo 5, aplicam-se, com as adaptagoes
adequadas, s declaragoes unilaterais que exprimem uma intengio.

5. Qualquer referéncia a uma declaragio no presente artigo integra uma referéncia ao comportamento

que pode ser considerado como equivalente a uma declaragio.

PARTE 11
CELEBRACAO DE UM CONTRATO VINCULATIVO

CAPITULO 2
INFORMACOES PRE-CONTRATUAIS
SECCAO 1
INFORMACOES PRE-CONTRATUAIS A FORNECER PELO
PROFISSIONAL AO CONSUMIDOR
Artigo 13°
Dever de informagio ao celebrar um contrato a distincia ou fora do estabelecimento comercial

1. O profissional que celebre um contrato a distAncia ou um contrato fora do estabelecimento
comercial tem o dever de fornecer ao consumidor, de forma clara e compreensivel, antes da celebragio do
contrato ou de o consumidor ficar vinculado por uma oferta, as seguintes informagoes:

(a) as caracteristicas principais dos bens, contetidos digitais ou servicos conexos a fornecer, na medida
adequada ao suporte de comunicagio utilizado e aos bens,contetidos digitais ou servigos conexos em causa;

(b) o prego total e despesas e custos adicionais, em conformidade com o artigo 14°;

(c) a identidade e o endereo do profissional, em conformidade com o artigo 159

(d) as cldusulas contratuais, em conformidade com o artigo 16

(e) os direitos de retractagio, em conformidade com o artigo 17°;

() se aplicdvel, a existéncia e condigoes de assisténcia pos-venda ao cliente, servicos de pds-venda,
garantias comerciais ¢ politica de tratamento das reclamagbes;

(g) se aplicdvel, possibilidade de recorrer a um mecanismo alternativo de resolugio de litigios a que o

profissional esteja submetido e as condi¢oes de acesso a esse mecanismo;
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(h) se aplicdvel, a funcionalidade, nomeadamente medidas de proteccio técnica aplicveis, dos
conteudos digitais;

(i) se aplicdvel, qualquer interoperabilidade pertinente dos contetidos digitais com equipamentos e
programas informdticos de que o profissional tenha ou possa ter conhecimento.

2. As informagoes fornecidas, com excepgao do enderego exigido no n 1, alinea c), sio parte integrante
do contrato ¢ ndo devem ser alteradas, salvo acordo expresso em contrdrio das partes.

3. Em relagdo a um contrato 2 distAncia, as informagées exigidas pelo presente artigo devem:

(a) ser fornecidas ou disponibilizadas a0 consumidor de uma forma adequada aos meios de
comunicagio 2 distancia utilizados;

(b) ser fornecidas numa linguagem simples ¢ compreensivel;

(c) na medida em que forem fornecidas num suporte duradouro, ser legiveis.

4. Em relagio a um contrato celebrado fora do estabelecimento comercial, as informagées exigidas
por este artigo devem:

(a) ser fornecidas em papel ou, se o consumidor concordar, num suporte duradouro diferente; e

(b) ser legiveis e redigidas em termos simples e compreensiveis.

5. O presente artigo nao se aplica quando o contrato:

(a) se destine ao fornecimento de géneros alimenticios, bebidas ou outros bens de consumo corrente
do agregado familiar, e que sejam fisicamente fornecidos por um profissional através de entregas frequentes
e regulares no domicilio, residéncia ou local de trabalho do consumidor;

(b) for celebrado através de distribuidores autométicos ou de estabelecimentos comerciais
automatizados;

(¢) for um contrato celebrado fora do estabelecimento comercial se o preco ou, se forem celebrados
vdrios contratos a0 mesmo tempo, o preco total dos contratos nio exceder 50 EUR ou um montante

equivalente na moeda acordada para o preco do contrato.

Artigo 14°
Informagoes sobre o prego, despesas e custos adicionais

1. As informagoes a fornecer nos termos do artigo 13°, n° 1, alinea b), devem incluir: (a) o prego total
dos bens, contetdos digitais ou servicos conexos, incluindo as taxas, ou, se da natureza dos bens, contetidos
digitais ou servicos conexosresultar impossivel calcular previamente o preco de forma razodvel, o modo de
cdlculo do preco; e (b) se aplicdvel, todas as eventuais despesas adicionais respeitantes ao transporte, a entrega
ou aos servicos de correio, bem como quaisquer outros custos ou, se tais despesas nio puderem ser calculadas
previamente de forma razodvel, a indicagdo de que podem ser exigiveis.

2. No caso de um contrato de duragio indeterminada ou que inclua uma assinatura, o prego total
inclui o prego total por petfodo de facturagao. No caso de se tratar de contratos com uma tarifa fixa, o preco
total inclui o preco mensal total. Sempre que o prego total ndo possa ser calculado previamente de forma

razodvel, deve ser fornecido o modo de cdlculo do prego.
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3. Se aplicdvel, o profissional deve informar o consumidor do custo da utilizagio dos meios de
comunicagio 2 distAncia para a celebragio do contrato sempre que esse custo for calculado sobre uma base

diferente da tarifa de base.

Artigo 15°
Informagoes sobre a identidade e o endereco do profissional

As informagées a fornecer nos termos do artigo 13°, ne 1, alinea c), devem incluir:

a) a identidade do profissional, nomeadamente a sua razao social;

b) o endereco geografico em que o profissional estd estabelecido;

©) o numero de telefone e de fax, bem como o endereco de correio electrénico do profissional, se
existirem, para permitir ao consumidor contactd-lo rapidamente e comunicar com ele de modo eficaz;

d) se aplicdvel, a identidade e o endereco geogréfico de qualquer outro profissional por conta do qual
actua; e

¢) no caso de ser diferente do endereco comunicado nos termos das alineas b) ¢ d) do presente
artigo, o endereco geografico do profissional e, se aplicdvel, do profissional por conta do qual actua, onde o

consumidor possa apresentar uma eventual reclamacio.

Artigo 16°
Informagoes sobre as clausulas contratuais

As informag6es a fornecer nos termos do artigo 13, n° 1, alinea d), devem incluir: a) as modalidades
de pagamento, de entrega dos bens, de fornecimento de contetidos digitais ou de prestagio de servigos
conexos, ¢ a data-limite em que o profissional se compromete a entregar os bens, a fornecer os contetidos
digitais ou a prestar os servigos conexos;

b) se aplicdvel, a duragio do contrato e a duragio minima das obrigagoes do consumidor ou, se o
contrato for de duracao indeterminada ou de renovagao automadtica, as condi¢ées para a sua resolucio; e

©) se aplicdvel, a existéncia e condigoes relativas a caugdes ou outras garantias financeiras a pagar ou
a fornecer pelo consumidor a pedido do profissional; d) se aplicdvel, a existéncia de cédigos de conduta

pertinentes e as modalidades de obten¢io das respectivas copias.

Artigo 17°
Informagoes sobre os direitos de retractagio no dmbito da celebragio de wum contrato & disténcia ou fora do
estabelecimento comercial

1. Sempre que um consumidor tiver um direito de retractaao ao abrigo do Capitulo 4,as informagoes
a fornecer nos termos do artigo 13°, n° 1, alinea ¢), incluem as condicées, a data-limite ¢ as modalidades
de exercicio desse direito, em conformidade com o Apéndice 1, bem como o modelo de formuldrio de
retractagdo previsto no Apéndice 2.

2. Se for o caso, as informagcoes a fornecer nos termos do artigo 13°, n° 1, alinea ¢), incluem a

indicagao de que cabe ao consumidor suportar os custos da devolugio dos bens em caso de retractacio e,

210  revista Luso-BrasiLEira DE DIREITO DO CONSUMO - vou. 11 | N.1 | MARCO 2012



em relagdo aos contratos A distdncia, que cabe ao consumidor suportar os custos da devolugao dos bens
em caso de retractagdo se os bens, pela sua natureza, nao puderem ser devolvidos normalmente pelo
correio.

3. Sempre que um consumidor possa exercer o direito de retractagio ap0s ter solicitado que a prestagio
de servicos conexos comece durante o prazo de retractacdo, as informagoes a fornecer nos termos do artigo
13°, n° 1, alinea e), incluem a indicacio de que o consumidor serd obrigado a pagar ao profissional o
montante previsto no artigo 45°, n° 5.

4. O dever de fornecer as informagoes exigidas nos n.os 1, 2 ¢ 3 pode ser cumprido facultando ao
consumidor o modelo de instrugoes relativas a retractagio que figura no Apéndice 1. Considera-se que
o profissional cumpriu as exigéncias de informagio se tiver entregue ao consumidor essas instrugoes
correctamente preenchidas.

5. Sempre que o direito de retractagio nio esteja previsto, em conformidade com o artigo 40°, n° 2,
alineas ¢) a i), e com o n° 3 desse artigo, as informagées a fornecer nos termos do artigo 13°, n° 1, alinea
e), devem mencionar que o consumidor nio beneficiard do direito de retractagio ou, se for o caso, as

circunstincias em que o consumidor perde esse direito.

Artigo 18°
Contratos celebrados fora do estabelecimento comercial: exigéncias adicionais de informagdo e confirmagio

1. O profissional deve fornecer ao consumidor uma cépia do contrato assinado ou a confirmagio do
contrato, incluindo, se aplicdvel, a confirmagio do consentimento e da aceitagio do consumidor, referidas
no artigo 40°, n° 3, alinea d), num suporte em papel ou, se 0 consumidor consentir, num suporte duradouro
diferente.

2. Sempre que o consumidor pretenda que a prestagdo de servigos conexos se inicie durante o prazo de
retractagdo previsto no artigo 42°, n° 2, o profissional deve exigir que o consumidor apresente um pedido

expresso num suporte duradouro.

Artigo 19°
Contratos a distincia: informagées adicionais e outras exigéncias

1. Se o profissional telefonar ao consumidor para celebrar um contrato a distancia, deve, no inicio da
conversa com o consumidor, identificar-se e, se necessdrio, indicar a identidade da pessoa por conta de quem
faz o telefonema, bem como o objectivo comercial do telefonema.

2. Se 0 meio de comunicagio a distncia utilizado para efeitos da celebragio de um contrato a distancia
impuser limitagoes de espago ou tempo para apresentar as informagoes, o profissional deve, nesse suporte
especifico e antes da celebragio do contrato, fornecer pelo menos as informacoes exigidas pelo n° 3 do
presente artigo através desse meio de comunicagdo, antes da celebragio de um contrato deste tipo. As
restantes informagdes previstas no artigo 13° devem ser fornecidas pelo profissional ao consumidor de forma

adequada, em conformidade com o artigo 13°, n° 3.
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3. As informacdes exigidas por forca do n° 2 sio: (a) as caracteristicas principais dos bens, contetidos
digitais ou servicos conexos, nos termos do artigo 13°, n° 1, alinea a);

(b) a identidade do profissional, nos termos do artigo 15°, alinea a);

(c) o prego total, incluindo todos os elementos referidos no artigo 13, n° 1, alinea b), e no artigo 14°,
n.os1le2;

(d) o direito de retractagio; e

(e) quando aplicével, a duragio do contrato ou, se o contrato tiver duracio indeterminada, as condicoes
para a sua resolucio, referidas no artigo 16°, alinea b).

4. Um contrato a distancia celebrado pelo telefone s6 € valido se o consumidor assinar a oferta ou
enviar o seu consentimento escrito manifestando a vontade de celebrar o contrato. O profissional deve
fornecer ao consumidor uma confirmacio desse acordo num suporte duradouro.

5. O profissional deve fornecer ao consumidor a confirmagio do contrato celebrado incluindo, se
for caso disso, a confirmacio do consentimento e da aceitagio do consumidor referidas no artigo 40°,
n° 3, alinea d), e todas as informagées previstas no artigo 13°, num suporte duradouro. O profissional
deve fornecer as referidas informagoes num prazo razodvel apds a celebragio do contrato  distancia e, o
mais tardar, aquando da entrega dos bens ou antes do inicio do fornecimento de contetdos digitais ou
da prestacio de servicos conexos, salvo se as informagdes jd tiverem sido dadas ao consumidor em suporte
duradouro antes da celebragio do contrato 2 distancia.

6. Sempre que o consumidor pretenda que a prestagao de servigos conexos comece durante o prazo de
retractagdo previsto no artigo 42°, n° 2, o profissional deve exigir que o consumidor apresente um pedido

expresso para esse efeito num suporte duradouro.

Artigo 20°
Dever de informagio ao celebrar contratos diferentes dos contratos i distincia ou fora do estabelecimento comercial

1. Nos contratos diferentes dos contratos celebrados a distancia ou fora do estabelecimento comercial,
o profissional tem o dever de fornecer ao consumidor, de forma clara e compreensivel, antes da celebragio
do contrato ou de o consumidor ficar vinculado por uma oferta, as seguintes informacées, se estas ndo
decorrerem jd do contexto:

(a) as caracteristicas principais dos bens, contetidos digitais ou servicos conexos a fornecer, na medida
adequada ao suporte de comunicagio utilizado e aos bens, contetidos digitais ou servigos conexos em causa;

(b) o prego total e as despesas e custos adicionais, em conformidade com o artigo 14°, n° 1 ;

(c) a identidade do profissional, nomeadamente a sua razao social, enderego geogréfico em que estd
estabelecido e respectivo ntimero de telefone;

(d) as cldusulas contratuais, em conformidade com o artigo 16°, alineas a) e b);

(e) se aplicdvel, a existéncia e condigdes de servigos pos-venda, garantias comerciais e politica de
tratamento das reclamagées;

(f) se aplicdvel, a funcionalidade, nomeadamente medidas de protecgio técnica aplicdveis, dos

contetdos digitais; e
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(g) se aplicdvel, qualquer interoperabilidade pertinente dos contetdos digitais com equipamentos
e programas informdticos de que o profissional tenha ou possa ter conhecimento.
2. O presente artigo nio se aplica aos contratos que envolvam transac¢oes quotidianas e que

sejam executados imediatamente no momento em que sio celebrados.

Artigo 21°
Onus da prova
Incumbe ao profissional o énus da prova relativamente ao cumprimento das exigéncias de

informagio estabelecidas na presente secgio.

Artigo 220
Natureza imperativa
As partes nao podem, em detrimento do consumidor, excluir a aplicagio da presente sec¢io, nem

derrogar ou modificar os seus efeitos.

SECCAO 2
INFORMACOES PRE-CONTRATUAIS A FORNECER PELO
PROFISSIONAL A OUTRO PROFISSIONAL

Artigo 230
Dever de fornecer informagées sobre bens e servios conexos

1. Antes da celebragio de um contrato de compra e venda de bens, de fornecimento de
contetidos digitais ou de prestagio de servios conexos por um profissional a outro profissional, o
fornecedor tem o dever de comunicar ao outro profissional, por qualquer meio adequado, todas as
informagoes sobre as caracteristicas principais dos bens, contetidos digitais ou servicos conexos a
fornecer de que disponha ou seja previsivel que possa dispor, e que seria contrdrio 4 boa fé contratual
nao divulgar & outra parte.

2. Para determinar se o n° 1 exige que o fornecedor comunique determinadas informagoes,
devem ser tidas em conta todas as circunstincias, em especial:

(a) se o fornecedor tem conhecimentos técnicos na matéria;

(b) o custo, para o fornecedor, da obtencio das informagées relevantes;

(c) a facilidade com que o outro profissional poderia ter obtido as informacoes por outros
meios;

(d) a natureza das informacoes;

(e) a importincia provével das informagdes para o outro profissional; e

f) as boas préticas comerciais na situa¢io em causa.
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SECCAO 3
CONTRATOS A CELEBRAR POR VIA ELECTRONICA
Artigo 24°

Deveres adicionais de informagio nos contratos  distincia a celebrar por via electrénica

1. O presente artigo aplica-se sempre que um profissional disponibilize os meios para a celebragio de
um contrato e tais meios forem electrénicos e nio envolvam uma troca exclusiva de correio electrénico ou
outra comunicagao individual.

2. O profissional deve colocar & disposi¢io da outra parte meios técnicos adequados, eficazes e
acessiveis para identificar e corrigir os erros de introducio de dados antes de a outra parte apresentar ou
aceitar uma oferta.

3. Antes de a outra parte apresentar ou aceitar uma oferta, o profissional deve facultar informagoes
sobre os seguintes aspectos:

(a) as etapas técnicas a seguir a fim de celebrar o contrato;

(b) o eventual preenchimento de um documento contratual pelo profissional e a acessibilidade deste
documento;

(c) os meios técnicos para identificar e corrigir os erros de introducio de dados antes de a outra parte
apresentar ou aceitar uma oferta;

(d) as linguas em que o contrato pode ser celebrado;

(e) as cldusulas contratuais.

4. O profissional deve assegurar que as cldusulas contratuais referidas no n° 3, alinea e), sio redigidas
em caracteres alfabéticos ou outros caracteres inteligiveis, e num suporte duradouro que permita a leitura, a
gravagio da informagio contida no texto e a sua reprodugio num suporte material.

5. O profissional deve, por via electrénica e sem demora excessiva, acusar a recep¢io da oferta ou da

aceitagdo enviada pela outra parte.

Artigo 25°
Exigéncias adicionais nos contratos i distincia a celebrar por via electronica

1. Sempre que estiver para ser celebrado um contrato a distincia por meios electrénicos que obrigue
o consumidor a fazer um pagamento, o profissional deve comunicar ao consumidor de forma clara e bem
visivel, e imediatamente antes de o consumidor efectuar a encomenda, as informagoes previstas no artigo
130, n° 1, alinea a), no artigo 14°, n.os 1 ¢ 2, ¢ no artigo 16°, n° 1, alinea b).

2. O profissional deve assegurar que o consumidor, ao efectuar a encomenda, aceita explicitamente que
esta implica uma obrigacio de pagamento. Quando uma encomenda implicar a activacao de um botio ou
uma fungio semelhante, o botdo ou a fungio semelhante deve estar identificado de forma facilmente legivel,
apenas com a expressio «encomenda com obrigacio de pagamento» ou formulagio similar inequivoca,
indicando que fazer a encomenda implica a obrigacio de efectuar um pagamento ao profissional. Se o
presente niimero nio for respeitado pelo profissional, o consumidor nio fica vinculado pelo contrato nem

pela encomenda.

214  Rrevista Luso-BrasiLEira DE DIREITO DO CONSUMO - vou. 11 | N.1 | MARCO 2012



3. O profissional deve indicar de forma clara e legivel no respectivo sitio internet, o mais tardar no
inicio do processo de encomenda, a aplicagio eventual de restricoes & entrega e os meios de pagamento

aceites.

Artigo 26°
Onus da prova
Nas relagées entre um profissional e um consumidor, incumbe ao profissional o 6nus da prova

relativamente ao cumprimento das exigéncias de informacao estabelecidas na presente sec¢io.

Artigo 27°
Natureza imperativa
Nas relagdes entre um profissional ¢ um consumidor, as partes nio podem, em detrimento do

consumidor, excluir a aplica¢io da presente secgdo, nem derrogar ou modificar os seus efeitos.

SECCAO 4
DEVER DE ASSEGURAR A CORRECCAO DAS INFORMACOES
FORNECIDAS
Artigo 28°
Dever de assegurar a correcgio das informagies fornecidas

1. A parte que fornece informagoes antes ou no momento em que um contrato é celebrado, para se
conformar com os deveres impostos pelo presente capitulo ou por outras disposicoes, tem o dever de actuar
com diligéncia razodvel para assegurar que as informagoes fornecidas sejam correctas e nio enganosas.

2. A parte & qual foram fornecidas informag6es incorrectas ou enganosas em violagao do dever referido
no n° 1, e que se baseou nas referidas informagées ao celebrar o contrato com a parte que as transmitiu,
disp6e dos meios de defesa previstos no artigo 29°.

3. Nas relagbes entre profissionais e consumidores, as partes nio podem, em detrimento dos

consumidores, excluir a aplica¢io do presente artigo, nem derrogar ou modificar os seus efeitos.

SECCAO 5
MEIOS DE DEFESA EM CASO DE VIOLACAO DO DEVER DE
INFORMACAO
Artigo 29°
Meios de defesa em caso de violagio do dever de informagcio

1. A parte que ndo cumpriu algum dos deveres impostos pelo presente capitulo é responsdvel por
qualquer prejuizo causado 2 outra parte devido a esse incumprimento.

2. Sempre que o profissional nio cumprir as exigéncias de informacao relativas s despesas adicionais
ou a outros custos previstos no artigo 14°, ou aos custos de devolugio dos bens, tal como referido no artigo

17°, n° 2, o consumidor nio é responsavel pelo pagamento das despesas adicionais e outros custos.
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3. Os meios de defesa previstos neste artigo nao prejudicam qualquer outra via de recurso susceptivel
de se aplicar nos termos do artigo 42°, n° 2, e dos artigos 48° ou 49°.
4. Nas relagbes entre profissionais e consumidores, as partes nio podem, em detrimento dos

consumidores, excluir a aplicagio do presente artigo, nem derrogar ou modificar os seus efeitos.

CAPITULO 3
CELEBRA(;[\O DO CONTRATO

Artigo 30°
Requisitos relativos i celebragio de um contrato

1. Um contrato é celebrado:

(a) se as partes chegarem a acordo;

(b) se as partes tiverem a intencdo de que o acordo produza efeitos juridicos; e

(c) se o acordo, completado se necessdrio por disposi¢des do direito europeu comum da compra e
venda, tiver o contetdo e a seguranca juridica suficientes para produzir efeitos juridicos.

2. O acordo é obtido mediante a aceitagio de uma oferta. A aceitaao pode ser dada de forma explicita
ou mediante outra declaragio ou comportamento.

3. A inten¢ao das partes de conferir efeitos juridicos ao acordo é determinada a partir das suas
declaragées e comportamentos.

4. Sempre que uma das partes subordinar a celebragio do contrato a um acordo sobre uma questio

especifica, s existird contrato se for obtido acordo sobre a referida questao.

Artigo 31°
Oferta
1. Uma proposta é considerada uma oferta se:
(a) manifestar a vontade de se converter num contrato caso seja aceite; e
(b) tiver o contetdo e a seguranga juridica suficientes para garantir a existéncia de um contrato.
2. Uma oferta pode ser feita a uma ou mais pessoas especificas.
3. Uma proposta feita ao publico ndo é uma oferta, a menos que as circunstancias indiquem o

contrdrio.

Artigo 32°
Revogagio da oferta
1. A oferta pode ser revogada se a revogaco chegar ao conhecimento do destinatdrio antes de este ter
enviado a aceitagdo ou, nos casos de aceitagio mediante um comportamento, antes de o contrato ter sido
celebrado.
2. Sempre que uma proposta feita ao pablico constituir uma oferta, pode ser revogada pelos mesmos

meios utilizados para a sua apresentaco.
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3. A revogagio de uma oferta no produz efeitos se:

(a) a oferta indicar que ¢ irrevogdvel;

(b) a oferta estabelecer um prazo fixo para a sua aceitagio; ou

(c) o seu destinatdrio tinha motivos razodveis para a considerar irrevogivel e tiver actuado em

conformidade.

Artigo 33°
Rejeicdo da oferta

A oferta caduca quando a sua rejei¢io for recebida pelo proponente.

Artigo 34°
Aceitagio
1. Constitui uma aceitagio da oferta qualquer forma de declaragio ou comportamento do destinatdrio
que indique assentimento.

2. O siléncio ou a omissdo nao devem constituir, por si s6, uma aceitagao.

Artigo 35°
Data de celebragio do contrato

1. Sempre que o destinatdrio da oferta enviar a sua aceitacdo, o contrato ¢ celebrado no momento
em que o proponente a receber.

2. Sem prejuizo do disposto no n° 3, sempre que a oferta for aceite mediante um
comportamento, o contrato ¢ celebrado no momento em que o proponente tomar conhecimento
desse comportamento.

3. Sem prejuizo do disposto no n° 2, sempre que, em resultado da oferta, de praticas estabelecidas
entre as partes ou de um uso, o destinatdrio puder aceitar a oferta mediante um comportamento sem
necessidade de dar conhecimento ao proponente, o contrato é celebrado quando o destinatdrio actuar de

acordo com esse comportamento.

Artigo 36°
Prazo de aceitagio

1. A aceitagio de uma oferta s6 produz efeitos se for recebida pelo proponente no prazo por ele
estipulado na oferta.

2. Sempre que o proponente nio tiver fixado qualquer prazo, a aceitacio sé produz efeitos se for
recebida pelo proponente num prazo razodvel depois de ter sido feita a oferta.

3. Sempre que a oferta puder ser aceite mediante um acto sem dar conhecimento ao proponente, a
aceitagdo s6 produz efeitos se o acto for praticado dentro do prazo de aceitagio fixado pelo proponente ou,

na auséncia de prazo fixo, num prazo razodvel.

REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL 11 | N. 1 | MARCO 2012 217



Artigo 37°
Aceitagio tardia
1. A aceitacao tardia produz efeitos enquanto aceitagio se o proponente informar o destinatdrio, sem
demora excessiva, de que a considera uma aceitagao vélida.
2. Se uma carta ou outra comunicagio que contenha uma aceitagio tardia revelar que foi enviada
em circunstancias tais que, caso a transmissao tivesse sido normal, teria chegado ao conhecimento do
proponente no prazo devido, essa aceitagio tardia produz efeitos enquanto aceitagdo, salvo se o proponente

informar o destinatdrio, sem demora excessiva, de que a sua oferta caducou.

Artigo 38°
Alteragio da aceitagio

1. A resposta do destinatdrio que inclua ou implique cldusulas contratuais adicionais ou diferentes que
alterem materialmente os termos da oferta constitui uma rejeico e uma nova oferta.

2. Presume-se que as cldusulas contratuais adicionais ou diferentes relativas, nomeadamente,
a0 preco, ao pagamento, a qualidade e quantidade dos bens, ao lugar e prazo de entrega, ao grau de
responsabilidade de uma parte em relagio a outra ou a resolugio de litigios, alteram materialmente os
termos da oferta.

3. A resposta que dé assentimento definitivo a uma oferta constitui uma aceitagio mesmo que inclua
ou implique cldusulas contratuais adicionais ou diferentes, desde que estas nio alterem materialmente os
termos da oferta. Nesse caso, as cldusulas adicionais ou diferentes passam a fazer parte do contrato.

4. Sem prejuizo do disposto no n° 3, a resposta que inclua ou implique cldusulas contratuais adicionais
ou diferentes constitui sempre uma rejei¢ao da oferta se:

(a) a oferta limitar expressamente a aceitagio aos termos nela previstos;

(b) o proponente contestar, sem demora excessiva, as cldusulas contratuais

adicionais ou diferentes; ou

(¢) o destinatdrio subordinar a sua aceitagio ao assentimento do proponente relativamente as cldusulas
contratuais adicionais ou diferentes e esse assentimento nio chegar ao conhecimento do destinatdrio num

prazo razodvel.

Artigo 39°
Incompatibilidade entre clausulas contratuais gerais

1. Sempre que as partes chegaram a acordo, o contrato ¢ considerado celebrado mesmo quando a
oferta e a aceitagio remeterem para cldusulas contratuais gerais incompativeis. As cldusulas contratuais gerais
fazem parte do contrato na medida em que o seu contetido coincida no essencial.

2. Sem prejuizo do disposto no n° 1, ndo hd celebragio do contrato se uma das partes:

(a) tiver indicado previamente, de forma explicita e nio por meio de cldusulas contratuais gerais, a
intengo de ndo ficar vinculada por um contrato com base no n° 1; ou

(b) comunicar essa intengio a outra parte sem demora excessiva.
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CAPITULO 4

DIREITO DE RETRACTACAO NOS CONTRATOS CELEBRADOS A
DISTANCIA OU FORA DO ESTABELECIMENTO COMERCIAL ENTRE
PROFISSIONAIS E CONSUMIDORES

Artigo 40°
Direito de retractacio

1. Durante o prazo estabelecido no artigo 42°, o consumidor tem um direito de retractagio sem ter de
apresentar qualquer motivo nem pagar custos, com excep¢ao dos referidos no artigo 45°:

(a) de um contrato a distincia;

(b) de um contrato celebrado fora do estabelecimento comercial, desde que o preco ou, no caso
de vdrios contratos celebrados em simultineo, o preco total dos contratos for superior a 50 EUR ou ao
montante equivalente na moeda acordada para o preco do contrato no momento da celebragio do contrato.

2.0 ne 1 ndo se aplica a:

(a) contratos celebrados por meio de distribuidores automdticos ou estabelecimentos comerciais
automatizados;

(b) contratos destinados ao fornecimento de géneros alimenticios, bebidas ou outros bens de consumo
corrente do agregado familiar, que sejam fornecidos directamente pelo profissional através de entregas
frequentes e regulares no domicilio, residéncia ou local de trabalho do consumidor;

(c) contratos de fornecimento de bens ou servicos conexos cujo preco dependa de flutuacoes
do mercado financeiro que o profissional nio pode controlar e que possam ocorrer durante o prazo de
retractagao;

(d) contratos de fornecimento de bens ou contetidos digitais produzidos segundo as especificagdes do
consumidor ou claramente personalizados;

(e) contratos de fornecimento de bens que se possam rapidamente deteriorar ou caducar;

(f) contratos de fornecimento de bebidas alcodlicas cujo prego tenha sido acordado aquando da
celebracio do contrato de compra e venda e cuja entrega apenas possa ser feita 30 dias apés a data de
celebragao do contrato, e cujo valor real dependa de flutuagoes do mercado que nao podem ser controladas
pelo profissional;

(g) contratos de compra e venda de jornais, periddicos ou revistas, com excepcio dos contratos de
assinatura para o envio dessas publicagées;

(h) contratos celebrados em hasta puablica; e

(i) contratos de fornecimento de servigos de restauragio ou relacionados com actividades de lazer, se o
contrato previr uma data ou perfodo de execugio especificos.

3. O n° 1 nio se aplica nos seguintes casos:

(a) se os bens fornecidos estiverem selados e o consumidor lhes retirar o selo, impossibilitando assim a
devolugio por motivos de protecgio da satide ou de higiene;

(b) se, apds a entrega e pela sua natureza, os bens fornecidos ficarem inseparavelmente misturados

com outros artigos;
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(c) se os bens fornecidos forem gravagoes dudio ou video ou programas informdticos selados a que
tenha sido retirado o selo apéds a entrega;

(d) se o fornecimento de contetidos digitais sem um suporte material tiver comecado com o
consentimento prévio expresso do consumidor ¢ a sua aceitacio de que perde o direito de retractagio dai
resultante; e

(e) o consumidor solicitou especificamente ao profissional uma visita ao seu domicilio para efectuar
reparagbes ou operacoes de manutengio urgentes. Se, por ocasido dessa deslocagio, o profissional prestar
servicos conexos para além dos especificamente solicitados pelo consumidor ou fornecer bens diferentes
das pecas de substituigdo imprescindiveis para efectuar a manutengio ou reparagio, o direito de retractagio
aplica-se a esses servicos conexos ou bens suplementares.

4. Se o consumidor tiver feito uma oferta que, caso fosse aceite, levaria a celebracio de um contrato
susceptivel de retractagido nos termos do presente capitulo, o consumidor pode retirar a oferta mesmo que

fosse irrevogdvel por outro motivo.

Artigo 41°
Exercicio do direito de retractagio

1. O consumidor pode exercer o direito de retractagdo em qualquer momento até ao termo do prazo
de retractagio previsto no artigo 42°.

2. O consumidor exerce o direito de retractacio mediante notificagio ao profissional. Para este efeito,
o consumidor pode utilizar o modelo de formuldrio de retractagio previsto no Apéndice 2, ou apresentar
qualquer outra declaragio inequivoca da sua decisdo de retractagio.

3. Se o sitio Internet do profissional der ao consumidor a possibilidade de retractagio por via
electrénica e o consumidor o fizer, o profissional tem o dever de enviar sem demora ao consumidor, num
suporte duradouro, um aviso de recepgio desse pedido de retractagio. O profissional é responsdvel por
quaisquer prejuizos que uma violagao deste dever possa causar ao consumidor.

4. Uma comunicagio de retractagio ¢ atempada se for enviada antes do termo do prazo de retractacio.

5. Cabe a0 consumidor o 6nus da prova do exercicio do direito de retractagio nos termos do presente

artigo.

Artigo 42°
Prazo de retractagio

1. O prazo de retractagio expira catorze dias a contar:

(a) do dia em que o consumidor adquiriu a posse dos bens, no caso de um contrato de compra e
venda, incluindo um contrato em que o vendedor também aceita fornecer servigos conexos;

(b) do dia em que o consumidor adquiriu a posse do tltimo bem, no caso de um contrato de compra
e venda de vdrios bens encomendados pelo consumidor numa tinica encomenda e entregues separadamente,
incluindo um contrato em que o vendedor também aceita prestar servigos conexos;

(c) do dia em que o consumidor adquiriu a posse do tltimo lote ou elemento, no caso de um contrato
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em que o bem ¢ composto por vdrios lotes ou elementos, incluindo um contrato em que o vendedor também
aceita prestar servigos conexos;

(d) do dia em que o consumidor adquiriu a posse do primeiro elemento, no caso de um contrato
de entrega periédica de bens durante um determinado periodo, incluindo o contrato em que o vendedor
também aceita prestar servios conexos;

(e) no caso de um contrato de servigos conexos celebrado apés a entrega dos bens, do dia da celebragao
do contrato;

(f) no caso de um contrato de fornecimento de contetidos digitais em que estes sio fornecidos num
suporte material, do dia em que o consumidor adquira a posse do suporte material nos termos da alinea a);

(g) do dia da celebragio do contrato, no caso de um contrato em que os contetidos digitais no sio
fornecidos num suporte material.

2. Sempre que o profissional nio tiver fornecido ao consumidor as informagées referidas no artigo
17°, n° 1, o prazo de retractacio expira:

(a) um ano apés o termo do prazo de retractacio inicial, fixado nos termos do n° 1; ou

(b) quando o profissional fornecer ao consumidor as informagoes devidas no prazo de um ano a contar
do termo do prazo de retractagio, fixado em conformidade com o n° 1, catorze dias a contar do dia em que

o consumidor tiver recebido as informacées.

Artigo 43°
Efeitos da retractacio
A retractagio extingue as obrigacoes de ambas as partes decorrentes do contrato:
a) de cumprir o contrato; ou

b) de celebrar o contrato nos casos em que foi apresentada uma oferta pelo consumidor.

Artigo 44°
Obrigagies do profissional em caso de retractacio

1. O profissional deve reembolsar todos os pagamentos recebidos do consumidor, incluindo, se
aplicdvel, os eventuais custos de entrega sem demora excessiva e, em qualquer caso, o mais tardar catorze
dias a contar do dia em que ¢ informado da decisdo de retractagio do contrato por parte do consumidor
em conformidade com o artigo 41°. O profissional deve efectuar o reembolso usando o mesmo meio
de pagamento utilizado pelo consumidor na transaccio inicial, salvo acordo expresso em contrdrio do
consumidor e na condi¢ao de este nfo incorrer em quaisquer custos em consequéncia desse reembolso.

2. Sem prejuizo do n°® 1, o profissional ndo é obrigado a reembolsar os custos adicionais se o
consumidor tiver solicitado expressamente uma modalidade de entrega diferente da modalidade de entrega
normal menos onerosa proposta pelo profissional.

3. No caso de um contrato de compra e venda de bens, o profissional pode reter o reembolso até
ter recuperado os bens, ou até o consumidor ter apresentado prova do reenvio dos bens, consoante o que

ocorrer primeiro, salvo se o profissional se tiver oferecido para recolher os bens.

REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL 11 | N. 1 | MARCO 2012 221



4. No caso dos contratos celebrados fora do estabelecimento comercial em que os bens foram entregues
no domicilio do consumidor no momento da celebragio do contrato, o profissional deve recolher os bens, a

expensas suas se, pela sua natureza, estes bens no puderem ser devolvidos normalmente pelo correio.

Artigo 45°
Obrigagies do consumidor em caso de retractagio

1. O consumidor deve reenviar ou entregar os bens ao profissional, ou a uma pessoa autorizada pelo
profissional a recebé-los, sem demora excessiva e, o mais tardar, catorze dias a contar do dia em que informar
o profissional da sua decisao de retractagio do contrato, em conformidade com o artigo 41°, salvo se o
profissional se tiver oferecido para recolher os bens. Considera-se esse prazo respeitado se o consumidor
reenviar os bens antes do termo do prazo de catorze dias.

2. O consumidor deve suportar os custos directos da devolugio dos bens, salvo se o profissional concordar
em suportar os referidos custos ou se nao tiver informado o consumidor de que este tiltimo os terd de suportar.

3. O consumidor s6 ¢ responsdvel pela depreciagio dos bens que decorra de uma manipulagio que
exceda o necessario para verificar a natureza, as caracteristicas e o funcionamento dos bens. O consumidor
nio ¢é responsdvel pela depreciagio dos bens quando o profissional nao lhe forneceu todas as informagoes
sobre o seu direito de retractagio em conformidade com o artigo 17°, ne 1.

4. Sem prejuizo do disposto no n° 3, o consumidor ndo ¢ responsdvel pelo pagamento de qualquer
indemnizagao pela utilizacao dos bens durante o perfodo de retractagio.

5. Sempre que o consumidor exercer o seu direito de retractagio apds ter apresentado um pedido
expresso visando obter a prestagao de servigos conexos a comegar durante o prazo de retractagio, deve pagar
a0 profissional um montante proporcional aos servigos prestados até a0 momento em que exerceu o direito
de retractagio, em relagio ao conjunto das prestagdes previstas no contrato. O montante proporcional a
pagar pelo consumidor ao profissional ¢ calculado com base no preco total acordado no contrato. Se o prego
total for excessivo, 0 montante proporcional ¢ calculado com base no valor de mercado do que foi prestado.

6. O consumidor nio incorre em custos:

(a) relativos aos servigos conexos prestados, total ou parcialmente, durante o prazo de retractagio, se:

i) o profissional ndo tiver fornecido as informagées previstas no artigo 17°,

n.os 1e3;ou

i) o consumidor nao tiver solicitado expressamente que a prestagio se inicie durante o prazo de
retractagdo, em conformidade com o artigo 18°, n° 2, e o artigo 19°, n° 6;

(b) relativos ao fornecimento, na totalidade ou em parte, de contetidos digitais que nao sejam entregues
num suporte material, se:

(i) o consumidor nao tiver dado previamente o seu consentimento expresso para que o fornecimento
dos contetdos digitais se inicie antes do termo do prazo de retractagio indicado no artigo 42°, n° 1;

ii) o consumidor nao tiver aceite a perda do direito de retractagio ao dar o seu consentimento; ou

iii) o profissional nio tiver fornecido a confirmagio em conformidade com o artigo 18°, n° 1, e o

artigo 19, n° 5.
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7. Com excepgio do previsto no presente artigo, o consumidor nio incorre em qualquer

responsabilidade decorrente do exercicio do direito de retractagio.

Artigo 46°
Contratos acessorios

1. O exercicio por um consumidor do direito de retractagdo de um contrato a distincia ou celebrado
fora do estabelecimento comercial, nos termos dos artigos 41° a 45°, tem por efeito a resolugio automdtica
dos contratos acessérios, sem quaisquer custos para o consumidor, excepto os previstos nos n.os 2 e 3. Para
efeitos do presente artigo, um contrato acessério ¢ um contrato ao abrigo do qual o consumidor adquire
bens,contetidos digitais ou servigos conexos relacionados com um contrato 2 distincia ou um contrato
celebrado fora do estabelecimento comercial, e esses bens, contetidos digitais ou servigos conexos sio
fornecidos pelo profissional ou por um terceiro com base num acordo entre este tiltimo e o profissional.

2. As disposigoes dos artigos 43°, 44° e 45° aplicam-se por analogia aos contratos acessérios na medida
em que estes sejam regulados pelo direito europeu comum da compra e venda.

3. Para os contratos acessérios que nao sao regulados pelo direito europeu comum da compra e venda,

o direito que lhes é aplicdvel rege as obrigacoes das partes em caso de retractagio.

Artigo 47°
Natureza imperativa
As partes nao podem, em detrimento do consumidor, excluir a aplica¢io do presente capitulo, nem

derrogar ou modificar os seus efeitos.

CAPITULO 5
VICIOS DA VONTADE

Artigo 48°
Erro

1. Uma parte pode anular um contrato por erro de facto ou de direito que exista no momento da sua
celebracio se:

(a) essa parte, sem tal erro, nio teria celebrado o contrato ou sé o teria feito em condicoes
substancialmente diferentes e a outra parte sabia ou devia sabé-lo; e (b) a outra parte:

i) causou o erro;

ii) levou a que o contrato fosse celebrado com base em erro ao desrespeitar algum dos deveres de
informagdo pré-contratual previstos no Capitulo 2, seccoes 1 a 4;

iii) conhecia ou devia conhecer a existéncia de tal erro e levou a que o contrato fosse celebrado com
base em erro ao ndo comunicar as informagoes relevantes, sempre que a boa fé contratual exigisse que a parte
conhecedora do erro o assinalasse; ou

iv) incorreu no mesmo erro.
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2. Uma parte ndo pode anular um contrato por erro se tiver assumido o risco de erro ou, tendo em
conta as circunstincias, o devia ter suportado.
3. Qualquer inexactiddo na expressio ou transmissio de uma declaragio ¢ considerada um erro da

pessoa que fez ou enviou a declaragio.

Artigo 49°
Dolo

1. Uma parte pode anular um contrato se a outra parte a induziu a celebrd-lo através de um
comportamento doloso, por palavras ou actos, ou lhe ocultou de forma ilicita eventuais informagoes que
deveria ter comunicado como lhe exigia a boa fé contratual ou qualquer outro dever de informagio pré-
contratual.

2. Uma declaracao ¢ dolosa se é expressa com conhecimento ou convicgio de que ¢ falsa, ou com
negligéncia sobre o seu cardcter exacto ou errdneo, e se destina a induzir o destinatdrio a incorrer num erro.
A ocultagdo de informagoes ¢ dolosa quando se destina a induzir a pessoa a quem a informagao ¢ ocultada
a incorrer num erro.

3. Para determinar se, de acordo com a boa fé contratual, uma parte tinha a obrigagio de comunicar
uma informagio especifica, devem ser tidas em conta todas as circunstancias, em especial:

(a) se a parte tinha conhecimentos técnicos na matéria;

(b) o custo, para a parte, com a obtencio das informagoes relevantes;

(¢) a facilidade com que a outra parte poderia ter obtido as informagées por outros meios;

(d) a natureza das informagées;

(e) a importincia que aparentemente teriam as referidas informagoes para a outra parte; e

(f) nos contratos entre profissionais, as boas préticas comerciais na situagio em causa.

Artigo 50°
Ameagas
Uma parte pode anular um contrato se a outra parte a induziu a celebré-lo mediante a ameaca de um

prejuizo ilicito, iminente e grave, ou de um acto ilicito.

Artigo 51°
Exploracio abusiva
Uma parte pode anular um contrato se, no momento da sua celebragio:
a) tinha uma relacio de dependéncia ou de confianca com a outra parte, tinha dificuldades econdémicas
ou outras necessidades urgentes, ou era imprevidente, ignorante ou inexperiente; e
b) a outra parte conhecia ou devia conhecer a referida situacio e, a luz das circunstancias e da finalidade
do contracto, explorou a situagido da primeira parte obtendo um beneficio excessivo ou uma vantagem

injusta.
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Artigo 52°
Notificagio de anulagio
1. A anulagio é efectuada mediante notificagio 4 outra parte.
2. Uma notificagio de anulagio s6 produz efeitos se for comunicada a partir do momento em que a parte
que anula o contrato tomou conhecimento das circunstincias relevantes ou se torna capaz de agir liviemente:
(a) seis meses em caso de erro; e

(b) um ano em caso de dolo, ameagas e exploracio abusiva.

Artigo 53°

Confirmagio
Sempre que a parte com direito a anular o contrato ao abrigo do presente capitulo o confirmar,
expressa ou tacitamente, apds ter tido conhecimento das circunstancias relevantes, ou ser capaz de agir

liviemente, essa parte ja nio pode anular o contrato.

Artigo 54°
Efeitos da anulagio

1. Um contrato susceptivel de ser anulado ¢ vélido até a0 momento da sua anulagio, mas, uma vez
anulado, é considerado retroactivamente invdlido desde a sua celebracio.

2. Se algum dos motivos de anulagio s6 afectar determinadas cldusulas contratuais, os efeitos da
anulagio ficam limitados a essas cldusulas, salvo se ndo for razodvel manter vigente a parte restante do
contrato.

3. As normas em matéria de restitui¢io do Capitulo 17 regulam a questdo de saber se alguma das
partes tem direito 2 restitui¢io do que transferiu ou forneceu por forca de um contrato anulado, ou a um

montante equivalente em dinheiro.

Artigo 55°
Indemnizagio pelos prejuizos
A parte com direito a anular um contrato por forca do presente capitulo, ou que tinha esse direito
antes de o perder por caducidade ou confirmacio, pode, independentemente de o contrato ser ou nio
anulado, pedir 4 outra parte uma indemnizagio pelos prejuizos sofridos resultantes de erro, dolo, ameagas

ou exploragio abusiva, desde que a outra parte conhecesse ou devesse conhecer as circunstancias relevantes.

Artigo 56°
Exclusio ou restrigdo das vias de recurso
1. As vias de recurso previstas em caso de dolo, ameagas e exploracio abusiva ndo podem ser, directa
ou indirectamente, excluidas ou restringidas.
2. Nas relagées entre um profissional ¢ um consumidor, as partes nio podem, em detrimento do

consumidor, excluir ou restringir, directa ou indirectamente, as vias de recurso em caso de erro.
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Artigo 57°
Escolha da via de recurso
A parte que tenha direito de recurso por forca do presente capitulo em circunstancias que lhe permitam

recorrer igualmente a um meio de defesa por incumprimento, pode utilizar qualquer desses meios.

PARTE 111
AVALIAGAO DO CONTEUDO DO CONTRATO

CAPITULO 6
INTERPRETACAO

Artigo 58°
Disposicoes gerais sobre a interpretagio dos contratos

1. Um contrato deve ser interpretado de acordo com a intengio comum das partes, mesmo quando
tal nao coincida com a acepgio habitual das expressoes nele utilizadas.

2. Sempre que uma parte conferir a uma expressao utilizada no contrato uma acep¢ao especifica e, no
momento da celebragio do contrato, a outra parte conhecia ou devia conhecer essa intengio, tal expressio
deve ser interpretada do modo pretendido pela primeira parte.

3. Salvo disposi¢ao em contrdrio nos n.os 1 e 2, o contrato deve ser interpretado de acordo com a

acep¢do que uma pessoa razodvel lhe daria.

Artigo 59°
Elementos relevantes
Na interpretagio de um contrato, deve ser especialmente tido em conta o seguinte:
a) as circunstancias em que foi celebrado, incluindo as negociagées preliminares;
b) o comportamento das partes, mesmo apds a celebragio do contratos
©) a interpretagio que as partes ji tenham dado a expressoes que sio idénticas ou semelhantes as
utilizadas no contrato;
d) os usos que partes na mesma situagio considerariam geralmente aplicdveis;
¢) as praticas que as partes estabeleceram entre si;
f) a acepgao comum que se confere as expressoes utilizadas no sector de actividade em causa;
g) a natureza e o objecto do contrato; e

h) o principio da boa f¢é contratual.

Artigo 60°
Referéncia ao contrato como um todo
As expressoes utilizadas num contrato devem ser interpretadas a luz desse contrato na sua

totalidade.
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Artigo 61°
Divergéncias linguisticas
Em caso de divergéncias entre as verses linguisticas de um contrato, e quando nenhuma delas revestir

o cardcter de versdo oficial, prevalece a versdo em que o contrato tiver sido originalmente redigido.

Artigo 62°
Preferéncia pelas clausulas contratuais especificamente negociadas
Na medida em que exista uma incoeréncia, as cldusulas contratuais que tiverem sido especificamente

negociadas prevalecem sobre as que o nio foram na acepgio do artigo 7°.

Artigo 63°
Prevaléncia da interpretagio a favor da eficdcia das clausulas contratuais

A interpretagio favordvel A eficdcia das cldusulas contratuais prevalece sobre as que a neguem.

Artigo 64°
Interpretagio a favor dos consumidores
1. Em caso de duvida sobre o significado de uma cldusula contratual entre um profissional e um consumidor,
prevalece a interpretagdo mais favordvel a0 consumidor, a menos que a cldusula tenha sido por ele proposta.
2. As partes ndo podem, em detrimento do consumidor, excluir a aplicacio do presente artigo, nem

derrogar ou modificar os seus efeitos.

Artigo 65°
Interpretagio das clausulas contratuais contra a parte que as tiver proposto
Sempre que, num contrato ndo abrangido pelo Ambito de aplicagio do artigo 64°, existir uma divida
quanto ao significado de uma cldusula contratual que ndo foi especificamente negociada na acepgio do

artigo 7°, prevalece a interpretagao contrdria aos interesses da parte que a tiver proposto.

CAPITULO 7
CONTEUDO E EFEITOS

Artigo 66°
Cldusulas contratuais
As cldusulas do contrato resultam:
a) do acordo das partes, sob reserva de qualquer disposicao imperativa do direito europeu comum da
compra e venda;
b) de qualquer uso ou prética que sejam vinculativos para as partes por forca do artigo 67°;
¢) de qualquer disposicio do direito europeu comum da compra e venda que se aplique na falta de

acordo em contrério das partes; e
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d) de qualquer cldusula contratual implicita nos termos do artigo 68°.

Artigo 67°
Usos e prdticas nos contratos entre profissionais

1. Num contrato entre profissionais, as partes ficam vinculadas aos usos que tenham decidido aplicar,
bem como &s praticas entre si estabelecidas.

2. As partes ficam vinculadas por qualquer uso que seja considerado geralmente aplicdvel por
profissionais na mesma situagio das partes.

3. Os usos e as préticas ndo vinculam as partes na medida em que colidam com cldusulas contratuais
que tenham sido especificamente negociadas ou com disposi¢oes imperativas do direito europeu comum

da compra e venda.

Artigo 68°
Clausulas contratuais implicitas

1. Sempre que seja necessdrio tratar uma matéria que ndo esteja expressamente regulada pelo acordo
das partes, nem por qualquer uso ou pratica ou disposi¢o do direito europeu comum da compra e venda,
pode estar implicita uma cldusula contratual adicional, tendo em conta, em especial:

(a) a natureza e o objecto do contrato;

(b) as circunstincias em que o contrato foi celebrado; e

(c) o principio da boa fé contratual.

2. Qualquer cldusula contratual implicita na acepgio do n° 1 deve, na medida do possivel, ser
susceptivel de produzir os efeitos que as partes teriam provavelmente acordado caso tivessem regulado a
matéria.

3. O n° 1 ndo se aplica quando as partes tiverem deliberadamente deixado uma matéria por regular,

aceitando que o risco daf resultante seja assumido por qualquer delas.

Artigo 69°
Cldusulas contratuais derivadas de determinadas declaragoes pré-contratuais

1. Sempre que o profissional, antes da celebragio do contrato, fizer uma declaragio 4 outra parte, ou
ao publico, sobre as caracteristicas do que deve fornecer por forca do referido contrato, essa declaragao é
incorporada como uma cldusula do contrato, salvo se:

(a) a outra parte conhecia ou devia conhecer, no momento da celebragio do contrato, que a declaragao
era incorrecta ou que nao podia ser fidvel como cldusula contratual; ou

(b) a decisao da outra parte de celebrar o contrato nao podia ser influenciada pela declaragio.

2. Para efeitos do n° 1, a declaracio efectuada por uma pessoa envolvida na publicidade ou
comercializagio por conta do profissional é considerada efectuada por este.

3. Sempre que a outra parte seja um consumidor, para efeitos do n° 1, a declaragio publica efectuada

por um produtor, ou em seu nome, ou por outra pessoa situada a montante da cadeia de transacgoes
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conducentes ao contrato, é considerada efectuada pelo profissional, salvo se este, no momento da celebragio
do contrato, nao a conhecesse e nao se pudesse esperar que a conhecesse.
4. Nas relagbes entre profissionais e consumidores, as partes nio podem, em detrimento dos

consumidores, excluir a aplicagio do presente artigo, nem derrogar ou modificar os seus efeitos.

Artigo 70°
Dever de sensibilizacio para cldusulas contratuais nio negociadas especificamente

1. As cldusulas contratuais incorporadas por uma parte e nio negociadas especificamente na acepgio
do artigo 7° s6 podem ser invocadas contra a outra parte se esta tlltima delas teve conhecimento, ou se a parte
que as incorporou adoptou medidas razodveis para chamar a aten¢o da outra parte para as mesmas antes ou
quando o contrato foi celebrado.

2. Para efeitos do presente artigo, nas relacoes entre um profissional ¢ um consumidor, a mera
referéncia as cldusulas contratuais num documento contratual ndo ¢é suficiente para considerar que se
chamou a atengio do consumidor, mesmo que este tiltimo tenha assinado o documento.

3. As partes ndo podem excluir a aplicagio do presente artigo, nem derrogar ou modificar os seus efeitos.

Artigo 71°
Pagamentos adicionais nos contratos entre um profissional e um consumidor

1. Num contrato entre um profissional e um consumidor, a cldusula contratual que obrigue o consumidor
a efectuar qualquer pagamento adicional a0 montante estipulado em contrapartida da obrigagio contratual
principal do profissional, em especial quando tenha sido incorporada utilizando opgoes estabelecidas por
defeito que o consumidor deve rejeitar para evitar o pagamento adicional, nao é vinculativa para o consumidor,
salvo se este, antes de ficar vinculado pelo contrato, tiver dado o seu consentimento expresso ao pagamento
adicional. Se o consumidor tiver efectuado o pagamento adicional, poder4 recuperé-lo.

2. As partes nao podem, em detrimento do consumidor, excluir a aplicagio do presente artigo, nem

derrogar ou modificar os seus efeitos.

Artigo 72°
Cldusula de documento contratual vinico

1. Sempre que um contrato escrito inclua uma cldusula estabelecendo que o documento engloba todas
as cldusulas contratuais (cldusula de documento contratual dnico), nenhuma outra declaragio, compromisso
ou acordo prévio ndo incluidos no documento faro parte do contrato.

2. Salvo disposigao contratual em contrdrio, uma cldusula de documento contratual Ginico nao impede
que, na interpretagio do contrato, se utilizem declara¢des anteriores das partes.

3. Num contrato entre um profissional e um consumidor, este tltimo nio fica vinculado por uma
cldusula de documento contratual tnico.

4. As partes nio podem, em detrimento do consumidor, excluir a aplicagio do presente artigo, nem

derrogar ou modificar os seus efeitos.
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Artigo 73°
Determinagio do prego
Sempre que o prego a pagar por forca de um contrato nao possa ser determinado de outro modo, esse
prego serd, na falta de indicagio em contrério, o prego normalmente cobrado em circunstincias andlogas no

momento da celebragio do contrato ou, na falta de tal preco, um prego razodvel.

Artigo 74°
Determinagio unilateral por uma parte

1. Sempre que a determinagio do prego ou de qualquer outra condi¢io contratual incumbir a uma
das partes e esta os determine de forma manifestamente pouco razodvel, esse prego ou condigio ¢ substituido
pelo preco cobrado normalmente ou pela condigio aplicada normalmente em circunstincias andlogas no
momento da celebracao do contrato ou, na falta de tal preco ou condicao, por outro preco ou condigio
razodvel.

2. As partes nio podem excluir a aplicagio do presente artigo, nem derrogar ou modificar os seus

efeitos.

Artigo 75°
Determinagio por um terceiro

1. Sempre que a determinagio do prego ou de qualquer outra condigo contratual incumbir a um
terceiro e este ndo possa ou nio queira fazé-lo, um tribunal pode, salvo se tal for incompativel com as
cldusulas contratuais, designar outra pessoa para o determinar.

2. Sempre que a determinagio do preco ou de qualquer outra condigio contratual por um terceiro for
manifestamente pouco razodvel, esse prego ou condigio ¢ substituido pelo prego cobrado normalmente ou
pela condicao aplicada normalmente em circunstancias andlogas no momento da celebragio do contrato ou,
na falta de tal preco ou condigio, por outro preco ou condigio razodvel.

3. Para efeitos do n° 1, o termo «tribunal» inclui um tribunal arbitral.

4. Nas relagoes entre profissionais e consumidores, as partes nio podem, em detrimento dos

consumidores, excluir a aplicagio do n° 2, nem derrogar ou modificar os seus efeitos.

Artigo 76°
Lingua
Sempre que a lingua a utilizar nas comunicagdes relativas ao contrato, ou aos direitos e as obrigagoes

dele decorrentes nao possa ser determinada de outro modo, a lingua a utilizar é a da celebragio do contrato.

Artigo 77°
Contratos de duragdo indeterminada
1. Sempre que, no caso de uma obrigagio contratual que implique um cumprimento continuado ou

peri6dico, as cldusulas contratuais no estabelecam o momento em que se extingue a relagio contratual ou
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ndo prevejam a sua resolugio mediante notificagio prévia nesse sentido, qualquer das partes o pode resolver
mediante notificagio prévia razodvel nao superior a dois meses.
2. Nas relagoes entre profissionais e consumidores, as partes nio podem, em detrimento dos

consumidores, excluir a aplicaio do presente artigo, nem derrogar ou modificar os seus efeitos.

Artigo 78°
Clausulas contratuais a favor de terceiros

1. As partes contratantes podem, por for¢a do seu contrato, conferir um direito a um terceiro. Nao
¢ necessdrio que o terceiro exista ou seja identificado no momento da celebragio do contrato, mas deve ser
identificavel.

2. A natureza ¢ o contetido do direito conferido ao terceiro sio estipulados no contrato. Esse direito
pode adoptar a forma de uma exclusio ou limitagio da responsabilidade do terceiro em relagio a uma das
partes contratantes.

3. Quando uma das partes contratantes estiver obrigada a determinado cumprimento em relagio a
um terceiro por forca do contrato:

(a) o terceiro beneficia dos mesmos direitos a0 cumprimento e aos meios de defesa por incumprimento
como se a parte contratante estivesse obrigada ao cumprimento por for¢a de um contrato celebrado com o
terceiro; e

(b) a parte contratante que tem a obrigacio de cumprir pode opor ao terceiro todos os meios de defesa
que poderia invocar contra a outra parte no contrato.

4. O terceiro pode renunciar ao direito conferido, mediante notificagio, a uma ou outra das partes
contratantes, se o fizer antes de o ter aceite expressa ou tacitamente. Em caso de rentincia, considera-se que
o terceiro nunca beneficiou do direito em causa.

5. As partes contratantes podem suprimir ou alterar a cldusula contratual que confere o direito se o

fizerem antes de qualquer delas ter comunicado ao terceiro a concessao do mesmo.

CAPITULO 8
CLAUSULAS CONTRATUAIS ABUSIVAS
SECCAO 1
DISPOSICOES GERAIS
Artigo 79°
Efeitos das cldusulas contratuais abusivas

1. A cldusula contratual incorporada por uma parte e considerada abusiva de acordo com o disposto
nas secgoes 2 e 3 do presente capitulo nio é vinculativa para a outra parte.

2. Sempre que o contrato possa continuar em vigor sem a cldusula contratual abusiva, as outras

cldusulas contratuais continuam a ser vinculativas.
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Artigo 80°
Excepeoes a apreciagio do cardcter abusivo

1. As secgdes 2 e 3 ndo se aplicam s cldusulas contratuais que reflictam disposicées do direito europeu
comum da compra e venda que se aplicariam se tais cldusulas nao regulassem a matéria.

2. A secgio 2 nio se aplica a definicio do objecto principal do contrato nem 4 adequacio do preco
a pagar na medida em que o profissional tenha cumprido o dever de transparéncia estabelecido no artigo
820,

3. A seccdo 3 nio se aplica 2 definigdo do objecto principal do contrato nem 4 adequagio do preco a

pagar.

Artigo 81°
Natureza imperativa
As partes ndo podem excluir a aplicagio do presente capitulo, nem derrogar ou modificar os seus

efeitos.

SECCAO 2
CLAUSULAS CONTRATUAIS ABUSIVAS NOS CONTRATOS ENTRE
UM PROFISSIONAL E UM CONSUMIDOR
Artigo 82°
Dever de transparéncia das clausulas contratuais ndo especificamente negociadas
Sempre que um profissional incorpore cldusulas contratuais que nio tenham sido especificamente
negociadas com o consumidor na acepgio do artigo 7°, tem o dever de assegurar que sejam redigidas e

comunicadas em termos simples e compreensiveis.

Artigo 83°
Significaco de «abusivo» nos contratos entre um profissional e um consumidor

1. Num contrato entre um profissional e um consumidor, uma cldusula contratual incorporada
pelo profissional que nio tenha sido especificamente negociada na acepgio do artigo 7° ¢ abusiva,
para efeitos da presente secgdo, se causa um desequilibrio significativo entre os direitos e obrigacoes
das partes decorrentes do contrato, em detrimento do consumidor, contrdrio ao principio da boa fé
contratual.

2. Para efeitos da presente secgio, na avaliagio do cardcter abusivo de uma cldusula contratual, deve
ter-se em conta:

(a) se o profissional cumpriu o dever de transparéncia previsto no artigo 82°;

(b) a natureza da prestacio a executar nos termos do contrato;

(c) as circunstancias prevalecentes durante a celebragio do contrato;

(d) as outras cldusulas contratuais; e

(e) as cldusulas de qualquer outro contrato do qual dependa.
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Artigo 84°
Cldusulas contratuais que sido sempre abusivas

Para efeitos da presente secgdo, uma cldusula contratual é sempre considerada abusiva se tiver por
objecto ou efeito:

a) excluir ou limitar a responsabilidade do profissional em caso de morte ou danos corporais causados
a0 consumidor em resultado de uma ac¢io ou omissio do profissional ou da pessoa que actue em seu nome;

b) excluir ou limitar a responsabilidade do profissional por qualquer perda ou dano para o consumidor
em resultado de um acto deliberado ou negligente grave;

¢) limitar a obrigacdo do profissional de respeitar os compromissos assumidos pelos seus mandatdrios
ou sujeitar os seus compromissos ao respeito de uma condigio especifica que dependa exclusivamente do
profissional;

d) excluir ou impedir o direito do consumidor de propor acgoes judiciais ou de recorrer a qualquer
outro meio de defesa legal, em especial obrigando-o a dirigir-se exclusivamente a uma jurisdicio de
arbitragem néo prevista normalmente nas disposigoes juridicas aplicdveis aos contratos entre um profissional
e um consumidor;

¢) conferir competéncia jurisdicional exclusiva para todos os litigios surgidos no 4mbito do contrato
ao tribunal do lugar onde o profissional est4 estabelecido, salvo se o tribunal eleito for também o tribunal do
lugar de domicilio do consumidor;

f) conferir ao profissional o direito exclusivo de decidir se os bens, contetidos digitais ou servigos
conexos fornecidos estao em conformidade com o contrato, ou conferirlhe o direito exclusivo de interpretar
qualquer cldusula contratual;

g) estabelecer que o consumidor fica vinculado pelo contrato ¢ o profissional nao;

h) exigir ao consumidor que utilize, para a resolucdo do contrato na acepgio do artigo 8°, um método
mais formal do o utilizado para a sua celebragio;

i) conceder ao profissional, para a resolugio do contrato na acepsio do artigo 8°, um prazo de
notificagio inferior ao exigido para o consumidor;

j) obrigar o consumidor a pagar bens, contetidos digitais ou servigos conexos que nio tenham sido
efectivamente fornecidos ou prestados;

k) determinar que as cldusulas contratuais nao especificamente negociadas na acep¢ao do artigo 7°

prevalecam ou tenham preferéncia sobre cliusulas especificamentenegociadas.

Artigo 85°
Cldusulas contratuais que se presumem abusivas
Para efeitos da presente seccao, uma cldusula contratual presume-se abusiva se tiver por objecto ou efeito:
a) restringir os elementos de prova a disposi¢io do consumidor ou impor-lhe um 6nus da prova que
juridicamente deveria caber ao profissional;
b) excluir ou limitar de forma inadequada as meios de defesa a disposi¢ao do consumidor contra o

profissional ou um terceiro em caso de incumprimento pelo profissional das obrigagées previstas no contrato;
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¢) excluir ou limitar de forma inadequada o direito de compensar os créditos que o consumidor possa
ter em relacdo ao profissional com o que o consumidor possa dever ao profissional;

d) permitir que o profissional retenha montantes em dinheiro pagos pelo consumidor se este decidir
ndo celebrar o contrato ou nio cumprir obrigacées decorrentes do mesmo, sem prever o direito de o
consumidor receber do profissional o pagamento de uma indemnizagio de montante equivalente numa
situagao inversa;

e) exigir ao consumidor que ndo cumpre as suas obrigacdes ao abrigo do contrato que pague um
montante desproporcionadamente elevado a titulo de prejuizos, ou um pagamento estipulado em caso de
incumprimento;

f) conferir ao profissional o direito de retractagio ou de resolugio do contrato na acep¢io do artigo
8¢ de forma discriciondria, sem reconhecer ao consumidor o mesmo direito, ou conferir ao profissional o
direito de conservar os montantes pagos por servicos conexos ainda nao prestados no caso de o profissional
proceder a retractagio ou resolucio do contrato;

g) permitir ao profissional resolver um contrato de duragio indeterminada sem notificagio prévia,
salvo por motivos graves;

h) estabelecer a prorrogagio automdtica de um contrato de duragio determinada, salvo indicagio
em contrdrio do consumidor, quando as cldusulas contratuais estabelecam um prazo para notificagio com
demasiada antecedéncia;

i) permitir ao profissional alterar unilateralmente as cldusulas contratuais sem um motivo valido
especificado no contrato; a presente disposicio nio afecta as cldusulas contratuais ao abrigo das quais o
profissional se reserva o direito de alterar unilateralmente as cldusulas contratuais de duragio indeterminada,
desde que o profissional informe desse facto o consumidor num prazo razodvel e que este possa liviemente
resolver o contrato sem custos adicionais;

j) permitir ao profissional alterar unilateralmente sem um motivo vélido algumas das caracteristicas
dos bens, contetidos digitais ou servigos conexos a fornecer ou qualquer outra caracteristica da prestacio;

k) estipular que o prego dos bens, contetdos digitais ou servicos conexos deve ser determinado no
momento da sua entrega ou prestagio, ou permitir ao profissional aumentar o prego sem que o consumidor
tenha o direito de se retractar se o preco final for muito superior ao prego acordado aquando da celebragao
do contrato; a presente disposigao nio afecta as cldusulas de indexagio de precos, desde que as mesmas sejam
vélidas e que nelas esteja explicitamente descrito o método de variagao do prego;

1) obrigar o consumidor a cumprir todas as suas obrigagoes nos termos do contrato no caso de o
profissional ndo cumprir as suas proprias obrigacoes;

m) permitir ao profissional a cessio dos seus direitos e obrigagdes contratuais sem o consentimento do
consumidor, salvo quando se trate de cessao para uma filial controlada pelo profissional, ou a cessdo resultar
de uma fusdo ou de uma transacgio empresarial legitima similar, e nao seja provével que tal cessao afecte
negativamente qualquer direito do consumidor;

n) permitir ao profissional, quando o objecto da encomenda estiver indisponivel, fornecer um

objecto equivalente sem ter informado expressamente o consumidor dessa possibilidade e da obrigacio
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de o profissional dever suportar os custos da devolucio do que foi recebido pelo consumidor ao abrigo do
contrato caso este exer¢a o direito de recusar a prestagao;

0) permitir ao profissional determinar um prazo de aceitagio ou de recusa da oferta injustificadamente
longo ou nao especificado de forma adequada;

p) permitir ao profissional determinar um prazo de cumprimento das obrigacoes contratuais
injustificadamente longo ou néo especificado de forma adequada;

q) excluir ou limitar de forma inadequada as vias de recurso a disposi¢ao do consumidor contra o
profissional ou os meios de defesa 4 sua disposicdo contra as pretensoes do profissional;

1) subordinar o cumprimento das obrigagoes contratuais pelo profissional, ou subordinar outros
efeitos do contrato favordveis ao consumidor, a determinadas formalidades que nao sejam juridicamente
exigidas nem razodveis;

s) exigir ao consumidor adiantamentos excessivos ou garantias do cumprimento das obrigagoes
excessivas;

t) impedir injustificadamente que o consumidor obtenha fornecimentos ou reparacoes da parte de terceiros;

u) vincular injustificadamente o contrato a outro contrato com o profissional, uma das suas filiais, ou
um terceiro, de um modo que o consumidor nio possa prever;

v) impor um encargo excessivo ao consumidor para resolver um contrato de duragao indeterminada;

w) fixar um periodo inicial para o contrato, ou qualquer periodo de renovagio, superior a um ano,
para um contrato de fornecimento prolongado de bens, contetidos digitais ou servigos conexos, salvo se o
consumidor o puder resolver em qualquer momento dispondo para esse efeito de um prazo de resolugio

ndo superior a 30 dias.

SECCAO 3
CLAUSULAS CONTRATUAIS ABUSIVAS NOS CONTRATOS
ENTRE PROFISSIONAIS

Artigo 86°
Significado de «abusivo» nos contratos entre profissionais

1. Num contrato entre profissionais, uma cldusula contratual é considerada abusiva para efeitos da
presente secgio, se:

(a) formar parte das cldusulas nao especificamente negociadas na acepgio do artigo 79; e (b) for de
natureza tal que a sua aplicacio se desvie manifestamente das boas préticas comerciais, contrariamente ao
principio da boa f¢é contratual.

2. Para efeitos da presente sec¢do, na avaliacio do cardcter abusivo de uma cldusula contratual, deve
ter-se em conta:

(a) a natureza da prestagio a executar nos termos do contrato;

(b) as circunstincias prevalecentes durante a celebracao do contrato;

() as outras cldusulas contratuais; e

(d) as cldusulas de qualquer outro contrato do qual dependa.
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PARTE IV

OBRIGACOES E MEIOS DE DEFESA DAS PARTES NUM CONTRATO
DE COMPRA E VENDA OU NUM CONTRATO DE FORNECIMENTO
DE CONTEUDOS DIGITAIS

CAPITULO 9
DISPOSI(;OES GERAIS

Artigo 87°
Incumprimento e incumprimento fundamental

1. O incumprimento de uma obrigagio consiste em qualquer inexecucio dessa obrigacio,
independentemente de ser ou nio justificada, e inclui:

(a) a ndo entrega dos bens ou o atraso na sua entrega;

(b) o ndo fornecimento de contetdos digitais ou o atraso na sua entrega;

(c) a entrega de bens que ndo sejam conformes com o contrato;

(d) o fornecimento de contetidos digitais que nao sejam conformes com o contrato;

(e) 0 ndo pagamento ou o pagamento tardio do prego; e

(f) qualquer outro alegado cumprimento que nio seja conforme com o contrato;

2. O incumprimento de uma obrigacao por uma parte ¢ considerado fundamental:

(a) se privar de forma substancial a outra parte do que tinha direito a esperar ao abrigo do contrato,
salvo se, no momento da celebragio do contrato, a parte em falta ndo previsse nem pudesse prever esse
resultado; ou

(b) se resultar evidente que nio se pode confiar no futuro cumprimento da parte em falta.

Artigo 88°
Incumprimento justificado

1. E justificado o incumprimento de uma obrigagio por uma das partes se tal se deve a um impedimento
alheio a sua vontade e se, no momento da celebracio do contrato, nio se pudesse esperar que tivesse em
conta o impedimento ou que tivesse evitado ou superado esse impedimento ou as suas consequéncias.

2. Sempre que o impedimento seja apenas tempordrio, o incumprimento ¢ justificado durante o
periodo que durar tal impedimento. Contudo, se o atraso for equivalente a um incumprimento fundamental,
a outra parte pode tratd-lo como tal.

3. A parte que seja incapaz de cumprir tem o dever de assegurar que, sem demora excessiva desde
que teve ou devia ter tido conhecimento dessa circunstincia, a outra parte recebe uma notificagio do
impedimento e dos seus efeitos sobre a sua capacidade para cumprir. A outra parte tem direito a uma

indemnizagio pelos prejuizos eventualmente resultantes do incumprimento desse dever.

Artigo 89°
Alteragio de circunstincias

1. A parte tem de cumprir as suas obrigagdes mesmo quando o cumprimento se torna mais oneroso
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em consequéncia do aumento do custo do cumprimento ou da diminuicio do valor da prestagio que se
recebe em contrapartida.

Sempre que 0 cumprimento se torne excessivamente oneroso devido a uma alteragio de circunstancias
excepcional, as partes tém o dever de encetar negociagoes com vista & adaptacio ou a resolugio do contrato.

2. Se as partes no chegarem a um acordo num prazo razodvel, um tribunal, a pedido de qualquer das
partes, pode decidir:

(a) adaptar o contrato para o ajustar ao que as partes teriam razoavelmente acordado no momento da
sua celebragio se tivessem tido em conta a alteracio de circunstincias; ou

(b) extinguir o contrato, na acep¢o do artigo 8°, na data e segundo as condigoes por ele determinadas.

3. Os n.os 1 e 2 56 se aplicam se:

(a) a alteragao de circunstancias ocorreu apds a data de celebragio do contrato;

(b) a parte que invoca a alteragio de circunstincias nao teve em conta nesse momento, nem se podia
esperar que tivesse, a possibilidade ou a importincia dessa alteragio de circunstancias; e

(c) a parte lesada nfo assumiu, nem se pode razoavelmente considerar que tenha assumido, o risco da
referida alteracao de circunstancias.

4. Para efeitos dos n.os 2 e 3, o termo «tribunal» inclui um tribunal arbitral.

Artigo 90°
Aplicagio alargada das normas sobre o pagamento e sobre os bens ou contetidos digitais recusados
1. Salvo disposigdo em contrario, as normas sobre o pagamento do preco pelo comprador, previstas no
Capitulo 12, aplicam-se, com as adaptagdes adequadas, aos outros pagamentos.
2. O artigo 97° aplica-se, com as adaptacdes adequadas, aos outros casos em que uma pessoa tenha a
posse de bens ou contetidos digitais devido ao facto de um terceiro nio os ter aceite quando para tal estava

obrigado.

CAPITULO 10
OBRIGACOES DO VENDEDOR
SECCAO 1
DISPOSICOES GERAIS
Artigo 91°
Principais obrigagies do vendedor

O vendedor de bens ou o fornecedor de contetidos digitais (na presente parte referido como
«vendedor») tem a obrigacio de:

a) entregar os bens ou fornecer os contetidos digitais;

b) transferir a propriedade dos bens, incluindo o suporte material utilizado para fornecer os contetidos
digitais;

©) assegurar que os bens ou contetidos digitais estdo em conformidade com o contrato;
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d) assegurar que o comprador tem o direito de utilizar os contetidos digitais em conformidade com
0 contrato; e
e) entregar qualquer documento representativo ou respeitante aos bens ou aos contetidos digitais que

sejam exigiveis pelo contrato.

Artigo 92°
Cumprimento por um terceiro
1. Um vendedor pode confiar o cumprimento a outra pessoa, salvo se as cliusulas contratuais exigirem
o cumprimento pessoal pelo vendedor.
2. Um vendedor que confie o cumprimento a outra pessoa continua a ser responsivel por esse
cumprimento.
3. Nas relagées entre profissionais e consumidores, as partes nio podem, em detrimento dos

consumidores, excluir a aplicagio do n° 2, nem derrogar ou modificar os seus efeitos.

SECCAO 2
ENTREGA

Artigo 93°
Lugar da entrega

1. Sempre que o lugar da entrega nao puder ser determinado de outro modo, serd:

(a) no caso de um contrato de consumo ou de um contrato para fornecimento de contetidos digitais
que seja um contrato a distAncia ou um contrato celebrado fora do estabelecimento comercial, ou em que
o vendedor se tenha comprometido a organizar o transporte para o comprador, o lugar do domicilio do
consumidor no momento da celebragio do contrato;

(b) em qualquer outro caso,

i) sempre que o contrato de compra e venda implique o transporte de bens por um transportador ou
uma série de transportadores, o ponto de recolha do primeiro transportador mais préximo;

ii) sempre que o contrato ndo implique o transporte, o lugar do estabelecimento do vendedor no
momento da celebracio do contrato.

2. Se o vendedor tiver mais de um estabelecimento, o lugar do estabelecimento para efeitos do ne 1,

alinea b), ¢ o que tem um vinculo mais préximo com a obrigagio de entrega.

Artigo 94°
Modo de entrega
1. Salvo acordo em contrdrio, o vendedor cumpre a sua obrigacio de entrega:
(a) no caso de um contrato de consumo ou de um contrato para fornecimento de contetdos digitais
que seja um contrato a distAncia ou um contrato celebrado fora do estabelecimento comercial, ou em que o
vendedor se tenha comprometido a organizar o transporte para o comprador, mediante a transferéncia da posse

ou controlo material dos bens para o consumidor; (b) nos outros casos em que o contrato implique o transporte
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de bens por um transportador, mediante a sua entrega ao primeiro transportador para que os transfira para o
comprador e entregando-lhe qualquer documento necessario que lhe permita receber os bens do transportador
em cuja posse se encontram; ou (c) nos casos no abrangidos pelas alineas a) ou b), colocando os bens ou
os conteudos digitais & disposicio do comprador ou, quando seja acordado que o vendedor sé necessita de
entregar documentos relativos aos bens, colocando esses documentos & disposi¢ao do comprador.

2. No n° 1, alineas a) e ¢), qualquer referéncia ao consumidor ou ao comprador inclui também um
terceiro, distinto do transportador, indicado pelo consumidor ou pelo comprador em conformidade com

O contrato.

Artigo 95°
Prazo de entrega
1. Sempre que o prazo de entrega nio possa ser determinado de outro modo, os bens ou os contetidos
digitais devem ser entregues sem demora excessiva ap6s a celebragio do contrato.
2. Nos contratos entre um profissional e um consumidor, salvo acordo em contrédrio das partes, o

profissional entrega os bens ou os contetidos digitais o mais tardar 30 dias a contar da celebragio do contrato.

Artigo 96°
Obrigagées do vendedor em relagio ao transporte dos bens

1. Sempre que o vendedor estiver obrigado por contrato a organizar o transporte dos bens, deve
celebrar os contratos necessdrios para que esse transporte se efectue até ao lugar determinado através dos
meios de transporte adequados as circunstincias e segundo as condigoes habituais para tal transporte.

2. Sempre que o vendedor, em conformidade com o contrato, entregar os bens a um transportador
e estes bens nio estiverem claramente identificados como os bens a fornecer no 4mbito do contrato, o
vendedor deve, através da marcagio dos bens, dos documentos de transporte ou de outro modo, informar o
comprador mediante notificagio da remessa que especifique os bens.

3. Sempre que o vendedor ndo estiver obrigado por contrato a subscrever um seguro de transporte
dos bens, deve, a pedido do comprador, fornecer-lhe todas as informagoes necessdrias para que o comprador

possa SlleCl‘CVCI' €sse seguro.

Artigo 97°
Bens ou contetidos digitais recusados pelo comprador
1. Um vendedor que fique na posse dos bens ou contetidos digitais pelo facto de o comprador, estando
obrigado a fazé-lo, se recusar a aceitar a entrega, deve tomar medidas razodveis para os proteger e conservar.
2. O vendedor fica exonerado da sua obrigacio de entrega, se:
(a) depositar os bens ou os contetidos digitais em condi¢oes razodveis junto de um terceiro, que os deve
conservar por conta do comprador, comunicando este facto ao comprador; ou
(b) vender os bens ou os contetidos digitais em condi¢des razodveis apds notificagio prévia ao

comprador, e pagar o produto liquido ao comprador.
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3. O vendedor tem direito a obter o reembolso de todos os custos em que razoavelmente incorreu ou

a conservar o montante correspondente a esses custos do produto da sua venda.

Artigo 98°
Efeitos sobre a transferéncia do risco

O efeito da entrega sobre a transferéncia do risco é regulado pelo Capitulo 14.

SECCAO 3
CONFORMIDADE DOS BENS E DOS CONTEUDOS DIGITAIS
Artigo 99°
Conformidade com o contrato

1. Para estarem em conformidade com o contrato, os bens ou contetidos digitais devem:

(a) ter a quantidade, qualidade e tipo correspondentes aos exigidos pelo contrato;

(b) estar contidos num recipiente ou numa embalagem da forma exigida pelo contrato; e

(c) ser fornecidos juntamente com eventuais acessérios, instrucoes de instalagio ou instrugoes de outro
tipo exigidos pelo contrato.

2. Para estarem em conformidade com o contrato, os bens ou contetdos digitais devem satisfazer
igualmente os requisitos dos artigos 1000, 101° ¢ 1020, salvo na medida em que as partes tenham acordado
de outro modo.

3. Num contrato de consumo, qualquer acordo que derrogue a aplicagio dos requisitos dos artigos
100°, 102° e 103°, em detrimento do consumidor, s6 ¢ valido se, no momento da celebracao do contrato,
o consumidor tinha conhecimento das condigdes especificas dos bens ou dos contetidos digitais e os aceitou
como estando em conformidade com o contrato no momento da sua celebragio.

4. Num contrato de consumo, as partes nao podem, em detrimento do consumidor, excluir a

aplicagdo do n° 3, nem derrogar ou modificar os seus efeitos.

Artigo 100°
Critérios relativos i conformidade dos bens e dos contetidos digitais

Os bens e contetdos digitais devem:

a) ser adequados a qualquer uso especifico que tenha sido comunicado ao vendedor no momento da
celebragio do contrato, excepto quando as circunstincias revelem que o comprador nio confiou ou nio era
razodvel que confiasse, nas competéncias e discernimento do vendedor;

b) ser adequados as utilizagoes a que habitualmente se destinam os bens ou contetidos digitais do
mesmo tipo;

¢) apresentar as mesmas qualidades dos bens ou contetidos digitais que o vendedor tenha apresentado
a0 consumidor como amostra ou modelo;

d) estar contidos num recipiente ou numa embalagem como habitualmente estdo os bens do mesmo

tipo ou, na sua falta, de uma forma adequada 4 sua preservagio e protecgio;
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e) ser fornecidos juntamente com os acessérios, as instrugdes de instalagio ou outras instrugées que o
comprador possa esperar receber;

f) apresentar as qualidades e caracteristicas indicadas em qualquer declaracao

pré-contratual que forme parte das cldusulas contratuais por forca do artigo 69°; e

g) apresentar as qualidades e caracteristicas que o comprador pode razoavelmente esperar. No
momento de determinar o que o consumidor pode esperar dos contetidos digitais, deve ter-se em conta se os

contetdos digitais foram ou nao fornecidos em contrapartida do pagamento de um prego.

Artigo 101°
Instalagio incorrecta no ambito de um contrato de consumo

1. Sempre que, no Ambito de um contrato de consumo, os bens ou contetdos digitais fornecidos
sejam instalados de forma incorrecta, qualquer falta de conformidaderesultante da instalagio incorrecta é
considerada como uma falta de conformidade desses bens ou contetidos digitais se:

(a) os bens ou contetdos digitais foram instalados pelo vendedor ou sob a sua responsabilidade; ou (b)
estava previsto que a instalagio dos bens ou contetidos digitais seria realizada pelo consumidor e a instalagio
incorrecta se deveu a um erro nas instrucoes de instalagio.

2. As partes ndo podem, em detrimento do consumidor, excluir a aplicagdo do presente artigo, nem

derrogar ou modificar os seus efeitos.

Artigo 1020
Direitos ou pretensoes de terceiros

1. Os bens ou contetidos digitais devem estar isentos de qualquer direito ou pretensio nio
manifestamente infundada de um terceiro.

2. No que diz respeito a direitos ou pretensoes baseados na propriedade intelectual, sem prejuizo do
disposto nos n.os 3 e 4 do presente artigo, os bens ¢ contetdos digitais devem estar isentos de qualquer
direito ou pretensio niao manifestamente infundada de um terceiro:

(a) a0 abrigo do direito do Estado onde os bens ou contetidos digitais serdo utilizados em conformidade
com o contrato ou, na falta de tal acordo, ao abrigo do direito do Estado do estabelecimento do comprador
ou, nos contratos entre um profissional e um consumidor, o lugar de residéncia do consumidor indicado por
este no momento da celebracio do contrato; e

(b) que o vendedor conhecia ou devia conhecer no momento da celebracao do contrato.

3. Nos contratos entre profissionais, o n° 2 nio se aplica sempre que o comprador conhecia ou devia
conhecer os direitos ou pretensoes baseados na propriedade intelectual no momento da celebragio do contrato.

4. Nos contratos entre um profissional ¢ um consumidor, o n° 2 nio se aplica sempre que o
consumidor conhecia os direitos ou pretensoes baseados na propriedade intelectual no momento da
celebracio do contrato.

5. Nos contratos entre profissionais e consumidores, as partes nio podem, em detrimento dos

consumidores, excluir a aplicacio do presente artigo, nem derrogar ou modificar os seus efeitos.
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Artigo 103°
Limites & conformidade dos conteiidos digitais
Nio se considera que os contetdos digitais nao estao em conformidade com o contrato pelo tinico

motivo de passarem a estar disponiveis contetidos digitais actualizados apds a celebragio do contrato.

Artigo 104°
Conhecimento pelo comprador da falta de conformidade num contrato entre profissionais
Num contrato entre profissionais, o vendedor nio ¢ responsavel por qualquer falta de conformidade
dos bens se, no momento da celebragio do contrato, o comprador conhecia ou nao podia ignorar a falta de

conformidade.

Artigo 105°
Momento relevante para determinar a conformidade

1. O vendedor ¢ responsivel por qualquer falta de conformidade que exista no momento da
transferéncia do risco para o comprador ao abrigo do Capitulo 14.

2. Num contrato de consumo, qualquer falta de conformidade que se manifeste no prazo de seis
meses apds 0 momento em que o risco foi transferido para o consumidor presume-se que existia naquele
momento, excepto se tal presuncio for incompativel com a natureza dos bens, dos contetidos digitais ou
com a natureza da falta de conformidade.

3. Num caso regido pelo artigo 101°, n° 1, alinea a), qualquer referéncia, nos n.os 1 ou 2 do presente
artigo, a0 momento em que o risco se transfere para o comprador deve entender-se como uma referéncia
a0 momento em que se completa a instalagio. Num caso regido pelo artigo 101°, n° 1, alinea b), tal deve
entender-se como uma referéncia a0 momento em que o consumidor dispunha de um perfodo razodvel
para a instalagio.

4. Sempre que os contetidos digitais devam ser actualizados posteriormente pelo profissional, este
deve assegurar que continuam a estar em conformidade com o contrato durante toda a duragio do mesmo.

5. Num contrato entre um profissional e um consumidor, as partes nio podem, em detrimento do

consumidor, excluir a aplicagio do presente artigo, nem derrogar ou modificar os seus efeitos.

CAPITULO 11
MEIOS DE DEFESA DO COMPRADOR
SECCAO 1
DISPOSICOES GERAIS
Artigo 106°
Enumeragio dos meios de defesa do comprador
1. Em caso de incumprimento de uma obrigacio pelo vendedor, o comprador pode recorrer a

qualquer um dos seguintes meios de defesa:
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(a) exigir o cumprimento, incluindo o cumprimento especifico, a reparagio ou a substitui¢io dos bens
ou contetidos digitais, nos termos da sec¢do 3 do presente capitulo;

(b) suspender o cumprimento das suas préprias obrigagoes, nos termos da secio 4 do presente
capitulo;

(c) resolver o contrato nos termos da secgdo 5 do presente capitulo e reclamar o reembolso de qualquer
montante pago, nos termos do Capitulo 17;

(d) reduzir o prego, nos termos da secgio 6 do presente capitulo; e

(e) reclamar uma indemnizagio, nos termos do Capitulo 16.

2. Se o comprador for um profissional:

(a) o direito do comprador de recorrer a qualquer meio de defesa, excepto suspender o cumprimento
das suas proprias obrigacoes, estd sujeito a sanagio pelo vendedor segundo o previsto na secgao 2 do presente
capitulo; e

(b) o direito do comprador de invocar a falta de conformidade fica sujeito a exame e & obrigacao de
notificagdo previstos na secgio 7 do presente capitulo.

3. Se 0 comprador for um consumidor:

(a) os direitos do comprador nao estio sujeitos a sanagio pelo vendedor; e

(b) o exame e a obrigagio de notificacio previstos na sec¢io 7 do presente capitulo nio se
aplicam.

4. Se o incumprimento do vendedor for justificado, o comprador pode recorrer a qualquer dos
meios de defesa referidos no n° 1, excepto exigir o cumprimento e uma indemnizagio.

5. O comprador nio pode recorrer a nenhum dos meios de defesa referidos no n° 1 na medida em que
tenha causado o incumprimento do vendedor.

6. Os meios de defesa que nio sio incompativeis podem ser cumulados.

Artigo 107°
Limitagio dos meios de defesa aplicdveis aos contetidos digitais nio fornecidos em contrapartida de um preco
Sempre que os contetdos digitais ndo sejam fornecidos em contrapartida do pagamento de um preco,
o comprador nio pode recorrer aos meios mencionados no artigo 106°, n° 1, alineas a)
ad). O comprador s6 pode reclamar uma indemnizagao ao abrigo do artigo 106°, n° 1, alinea ¢), por
perdas ou danos causados a sua propriedade, incluindo equipamentos, programas informdticos e dados,
devido a falta de conformidade dos contetidos digitais fornecidos, exceptuando os eventuais ganhos de que

esses danos o privaram.

Artigo 108°
Natureza imperativa
Num contrato entre um profissional ¢ um consumidor, as partes no podem, em detrimento do
consumidor, excluir a aplicagio do presente capitulo, nem derrogar ou modificar os seus efeitos antes de a

falta de conformidade ser levada ao conhecimento do profissional pelo consumidor.
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SECCAO 2
SANACAO PELO VENDEDOR

Artigo 109°
Sanagio pelo vendedor

1. O vendedor que tenha apresentado uma proposta de cumprimento antecipado e tenha sido
notificado de que a mesma nio é conforme com o contrato, pode apresentar uma nova proposta conforme
se for possivel fazé-lo antes do prazo previsto para o cumprimento.

2. Nos casos nio contemplados no n° 1, o vendedor que tenha apresentado uma proposta de
cumprimento que nio seja conforme com o contrato pode, sem demora excessiva apés ter sido notificado
da falta de conformidade, propor sand-la a expensas suas.

3. A notificagao de resolugio do contrato nio exclui a proposta de sanagio.

4. O comprador s pode recusar a proposta de sanagao se:

(a) asanagdo nao puder ser realizada rapidamente e sem inconvenientes significativos para o comprador;

(b) o comprador tiver motivos para nio confiar no cumprimento futuro do vendedor; ou

() um atraso no cumprimento equivaler a um incumprimento fundamental.

5. O vendedor deve ter um prazo razodvel para a proceder 4 sanagio.

6. O comprador pode suspender o seu préprio cumprimento enquanto se encontrar pendente
a sanagdo, mas os direitos do comprador que sejam incompativeis com a possibilidade de o vendedor
beneficiar de um prazo para proceder 4 sanagio ficam suspensos até ao termo desse prazo.

7. Nao obstante a sanagio, o comprador conserva o direito a uma indemnizagio por perdas e danos

resultantes do atraso e por qualquer prejuizo causado ou nio evitado pela sanagao.

SECCAO 3
EXIGENCIA DO CUMPRIMENTO

Artigo 110°
Exigéncia de cumprimento das obrigacdes do vendedor
1. O comprador tem direito a exigir o cumprimento das obrigagoes do vendedor.
2. O cumprimento susceptivel de ser exigido inclui a sanagdo, gratuita, de um cumprimento nio
conforme com o contrato.
3. O cumprimento nao pode ser exigido:
(a) se for impossivel ou se se tiver tornado ilicito; ou
(b) se os encargos ou custos dai resultantes forem desproporcionados em relagio ao beneficio que o

comprador obteria.

Artigo 111°
Escolha do consumidor entre a reparagio e a substituigio
1. Se, num contrato de consumo, o profissional for solicitado a sanar uma falta de conformidade nos

termos do artigo 1100, n° 2, o consumidor pode escolher entre a reparagio ou a substitui¢o, salvo quando
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tal opgao seja ilicita ou impossivel ou, quando comparada com outra opgio disponivel, imponha custos
a0 vendedor que sejam desproporcionais tendo em conta:

(a) o valor que o bem teria se ndo existisse falta de conformidade;

(b) a importancia da falta de conformidade; e

(c) a possibilidade de recorrer a solucio alternativa sem inconveniente grave parao
consumidor.

2. Se o consumidor tiver exigido a rectificacio da falta de conformidade através da reparacio ou
da substituicdo nos termos do n° 1, s6 pode recorrer a outros meios de defesa se o profissional nio tiver
realizado a reparagio ou a substitui¢do num prazo razodvel nio superior a 30 dias. Contudo, o comprador

pode suspender o seu préprio cumprimento durante esse periodo.

Artigo 1120
Devolugio do Artigo substituido
1. Sempre que o vendedor tenha rectificado a falta de conformidade mediante uma substituigio, tem
o direito e a obrigacdo de recuperar o artigo substituido a expensas suas.
2. O comprador nio estd obrigado a pagar nenhuma utilizacio do artigo substituido durante o

perfodo anterior a substitui¢ao.

SECCAO 4
SUSPENSAO DO CUMPRIMENTO DAS OBRIGACOES DO
COMPRADOR
Artigo 113°
Direito de suspender o cumprimento

1. O comprador que deva cumprir a sua obrigacio a0 mesmo tempo que o vendedor, ou depois deste,
tem direito a suspender o seu cumprimento até que o vendedor se proponha cumprir a sua obrigacio ou a
tenha efectivamente cumprido.

2. O comprador que deva cumprir a sua obrigago antes de o vendedor cumprir a sua e tiver motivos
razodveis para considerar que o vendedor ndo cumprird a sua obrigagio quando chegue o momento em
que a mesma scja exigivel, pode suspender o cumprimento das suas obrigagdes enquanto persistir nessa
convicgio razodvel.

3. A eventual suspensio do cumprimento nos termos do presente artigo diz respeito a totalidade
ou a parte da obrigacdo, na medida em que ¢ justificada pelo incumprimento. Sempre que as obrigagoes
do vendedor devam ser cumpridas por partes ou sejam divisiveis de outro modo, o comprador sé
pode suspender o seu préprio cumprimento em relagio a parte que ndo foi cumprida, a menos que
o incumprimento do vendedor seja tal que justifique a suspensio total do cumprimento por parte do

comprador.
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SECCAO 5
RESOLUCAO
Artigo 114°

Resolugdo por incumprimento
1. O comprador pode resolver o contrato na acepgio do artigo 8° se o incumprimento do vendedor
a0 abrigo do contrato for considerado fundamental na acepgio do artigo 87°, n° 2.
2. Num contrato de consumo e num contrato de fornecimento de contetidos digitais entre um
profissional ¢ um consumidor, quando um incumprimento se deva ao facto de os bens nio estarem em
conformidade com o contrato, o consumidor pode resolver o contrato, a menos que a falta de conformidade

seja insignificante.

Artigo 1150
Resolugio por atraso na entrega apds notificagio a fixar um novo prazo para cumprimento

1. O comprador pode resolver o contrato em caso de atraso na entrega que nio seja fundamental em si
mesmo se notificar o vendedor que lhe concede um novo prazo razodvel para o cumprimento e o vendedor
ndo cumprir a sua obrigacio nesse prazo.

2. Considera-se que o novo prazo referido no n° 1 é razodvel se o vendedor nio o contestar sem atraso
excessivo.

3. Sempre que a notificacio preveja a resolucio automdtica em caso de incumprimento do vendedor

no prazo nele fixado, a resolucio produz efeitos a partir dessa data sem notificagio subsequente.

Artigo 116°
Resolugio por incumprimento previsivel
O comprador pode resolver o contrato antes do prazo de cumprimento se o vendedor tiver declarado,
ou resultar manifesto por outro modo, que haverd incumprimento da obrigacio e se o incumprimento for

de natureza tal que justifique a resolugio.

Artigo 117°
Ambito do direito de resolugio

1. Sempre que as obrigacées do vendedor por for¢a do contrato devam ser cumpridas por partes ou
sejam divisiveis de outro modo, se existir um motivo de resolugio nos termos da presente secgio em relagio
a uma parte cuja percentagem do preco se possa determinar, o comprador pode resolver o contrato apenas
em relaco a essa parte.

2.0 n° 1 no se aplica se nao for previsivel que o comprador aceite o cumprimento das outras partes,
ou o incumprimento seja de natureza tal que justifique a resolugio do contrato na sua totalidade.

3. Sempre que as obrigacdes do vendedor estabelecidas no contrato nao forem divisiveis ou
a percentagem do preco nio possa ser determinada, o comprador pode resolver o contrato apenas se o

incumprimento for de natureza tal que justifique a resolucio do contrato na sua totalidade.
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Artigo 118°
Notificagio de resolugio
O exercicio do direito de resolugio do contrato previsto na presente secgdo requer uma notificagio

prévia ao vendedor.

Artigo 119°
Perda do direito de resolugio
1. O comprador perde o direito de resolucio previsto na presente secgio se nao notificar a resolugio
num prazo razodvel a contar do momento em que o direito se constituiu ou 0 comprador teve ou devia ter
tido conhecimento do incumprimento, se tal data for posterior.
2. Nao se aplicao n° 1:
(a) se o comprador for um consumidor; ou

(b) se nio foi apresentada qualquer proposta de cumprimento.

SECCAO 6
REDUCAO DO PRECO
Artigo 120°

Direito de reduzir o prego

1. O comprador que aceite um cumprimento nio conforme com o contrato pode reduzir o preco.
A redugio do preco deve ser proporcional 4 diferenca entre o valor do que foi recebido como prestagao no
momento do cumprimento e o valor do que se receberia se 0 cumprimento tivesse sido conforme.

2. O comprador que tenha direito a reduzir o preco ao abrigo do n° 1 e que jd tenha pago um
montante superior ao preco reduzido, pode reclamar junto do vendedor o reembolso do excedente.

3. O comprador que reduza o prego nio pode reclamar igualmente uma indemnizagio pelos prejuizos
compensados com tal redugio, mas continua a ter direito a uma indemnizagio em relagio a qualquer outro

prejuizo que lhe tenha sido causado.

SECCAO 7
OBRIGACAO DE NOTIFICACAO NOS CONTRATOS ENTRE
PROFISSIONAIS
Artigo 1210
Exame dos bens nos contratos entre profissionais

1. Num contrato entre profissionais é previsivel que o comprador examine, ou faca examinar os
bens, no prazo mais curto possivel tendo em conta as circunstincias concretas nao superior a 14 dias a
contar da data de entrega dos bens, do fornecimento de contetidos digitais ou da prestacao de servigos
conexos.

2. Se o contrato incluir o transporte de bens, o exame pode ser diferido até que os bens tenham

chegado ao seu destino.
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3. Se o comprador modificar o destino dos bens durante o transporte ou proceder  sua reexpedigio
antes de ter tido uma oportunidade razodvel de os examinar e se, no momento da celebragao do contrato, o
vendedor conhecia ou devia conhecer a possibilidade de tal modificacio de destino ou reexpedigio, o exame

pode ser diferido até que os bens tenham chegado ao seu novo destino.

Artigo 1220

Obrigagio de notificagio da falta de conformidade nos contratos de compra e venda entre profissionais

1. Num contrato entre profissionais, o comprador nio pode invocar a falta de conformidade se nio a
notificar ao vendedor, num prazo razodvel, especificando a sua natureza. O prazo comega a correr quando
os bens sao entregues ou quando o comprador tem ou devia ter conhecimento da falta de conformidade
verificada, se esta data for posterior.

2. O comprador perde o direito de invocar a falta de conformidade se ndo notificar deste facto o
vendedor num prazo de dois anos a contar da data em que os bens foram efectivamente entregues ao
comprador em conformidade com o contrato.

3. Sempre que as partes tiverem acordado que os bens devem continuar aptos a uma finalidade especial
ou 2 sua finalidade normal durante um determinado prazo, o prazo para a notificagio previsto no n° 2 nio
termina antes do termo do prazo acordado.

4. O n° 2 nio se aplica aos créditos ou pretensoes de terceiros a que se refere o artigo 102°.

5. O comprador nio tem de notificar o vendedor de que nao foram entregues todos os bens se tiver
motivos para considerar que os bens restantes sero entregues.

6. O vendedor nio pode invocar o presente artigo se a falta de conformidade se referir a factos que

conhecia ou devia conhecer e que ndo revelou ao comprador.

CAPITULO 12
OBRIGACOES DO COMPRADOR
SECCAO 1
DISPOSICOES GERAIS
Artigo 123°
Principais obrigacdes do comprador

1. O comprador tem a obrigacio de:

(a) pagar o prego;

(b) aceitar a entrega dos bens ou dos contetidos digitais; e

(c) tomar posse de qualquer documento representativo ou respeitante aos bens, ou documentos
respeitantes a contetidos digitais que sejam exigiveis pelo contrato.

2. O n° 1, alinea a), nio se aplica aos contratos de fornecimento de contetdos digitais quando estes

no sejam fornecidos em contrapartida do pagamento de um preco.
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SECCAO 2
PAGAMENTO DO PRECO
Artigo 124°

Meios de pagamento

1. O pagamento pode ser efectuado pelos meios indicados nas cldusulas contratuais ou, na falta dessa
indicagdo, por qualquer meio utilizado nas préticas comerciais habituais do lugar do pagamento, atendendo
A natureza da transacgio.

2. Presume-se que o vendedor que aceita um cheque ou outra ordem ou promessa de pagamento, o faz
apenas na condigio de o compromisso ser honrado. O vendedor pode exigir o cumprimento da obrigagio
inicial de pagamento se a ordem ou promessa nio forem honradas.

3. A obrigacio inicial do comprador extingue-se se o vendedor aceitar uma promessa de pagamento
de um terceiro com quem o vendedor tenha um acordo prévio para aceitar a sua promessa como meio de
pagamento.

4. Num contrato entre um profissional ¢ um consumidor, este tltimo nao ¢ responsavel, em relagio
a utilizagio de determinados meios de pagamento, por taxas que ultrapassem os custos suportados pelo

profissional para a utiliza¢io de tais meios de pagamento.

Artigo 125°
Lugar de pagamento
1. Sempre que o lugar do pagamento nio puder ser determinado de outro modo, serd o lugar do
estabelecimento do vendedor no momento da celebracio do contrato.
2. Se o vendedor tiver mais de um estabelecimento, o lugar de pagamento ¢ o lugar do estabelecimento

do vendedor que tem um vinculo mais préximo com a obrigacio de pagamento.

Artigo 126°
Prazo para o pagamento
1. O pagamento do prego é devido no momento da entrega.
2. O vendedor pode recusar uma oferta de pagamento que seja anterior ao prazo fixado se tiver um

interesse legitimo em fazé-lo.

Artigo 127°
Pagamento por terceiro
1. O comprador pode confiar o pagamento a outra pessoa. Sempre que um comprador confiar o
pagamento a outra pessoa continua a ser responsdvel por esse pagamento.
2. O vendedor nio pode recusar o pagamento por um terceiro se:
(a) o terceiro agir com o assentimento do comprador; ou
(b) se o terceiro tiver um interesse legitimo em pagar e o comprador nio tiver pago ou for manifesto

que nio pagard na data em que o pagamento ¢ devido.
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3. O pagamento por terceiro em conformidade com os n.os 1 e 2 exonera o comprador de qualquer
responsabilidade perante o vendedor.

4. Sempre que o vendedor aceitar 0 pagamento por um terceiro em circunstancias nio abrangidas
pelos n.os 1 ou 2, o comprador fica exonerado de qualquer responsabilidade perante o vendedor, mas este é

responsdvel perante o comprador pelos prejuizos causados por essa aceitagio.

Artigo 128°
Imputagio do pagamento

1. Sempre que o comprador deva efectuar vdrios pagamentos ao vendedor ¢ o pagamento efectuado
nio for suficiente para os cobrir na totalidade, o comprador pode, no momento do pagamento, notificar ao
vendedor a qual das obrigagées este deve ser imputado.

2. Se o comprador nio efectuar a notificagio nos termos do disposto no n° 1, o vendedor pode,
mediante notificacio ao comprador num prazo razodvel, imputar o cumprimento a uma das obrigacoes a
sua escolha.

3. Uma imputagio realizada nos termos do n° 2 nio ¢ vilida se estiver associada a uma obrigagio ainda
nio vencida ou litigiosa.

4. No caso de nenhuma das partes proceder 4 imputagio efectiva, o pagamento ¢ imputado a obrigagio
que cumprir um dos seguintes critérios pela ordem indicada:

(a) a obrigacio vencida ou que venga em primeiro lugar;

(b) a obrigacio que nio ofereca qualquer garantia ou ofereca o menor nivel de garantias ao vendedor;

(c) a obrigagdo que resulte mais onerosa para o comprador;

(d) a obrigacio mais antiga.

Se nenhum destes critérios for aplicdvel, o pagamento é imputado proporcionalmente a todas as
obrigagoes.

5. O pagamento pode ser imputado, nos termos dos n.os 2, 3 ou 4, a uma obrigagio nio exigivel
por motivo de prescri¢io apenas se nio existir outra obrigagio a qual o pagamento possa ser imputado nos
termos dos referidos niimeros.

6. Em relagao a qualquer das obrigacoes, o pagamento pelo comprador deve ser imputado, em
primeiro lugar, as despesas, em segundo lugar, aos juros e, em terceiro, ao capital, salvo se o vendedor

efectuar uma imputagio diferente.

SECCAO 3
ACEITACAO DA ENTREGA
Artigo 1290
Aceitagio da entrega
O comprador cumpre a sua obrigacio de aceitar a entrega:
a) a0 proceder a todas as diligéncias necessdrias para permitir ao vendedor o cumprimento da obrigacio

de entrega; e
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b) ao tomar posse dos bens ou dos documentos representativos dos bens ou contetdos digitais que

sejam exigiveis pelo contrato.

Artigo 130°
Entrega antecipada e entrega de quantidade errada

1. Se o vendedor entregar bens ou fornecer contetidos digitais antes do prazo fixado, o comprador tem
de aceitar a entrega, salvo se tiver um interesse legitimo em recusi-la.

2. Se o vendedor entregar uma quantidade de bens ou contetidos digitais menor do que a estipulada
no contrato, o comprador tem de aceitar a entrega, salvo se tiver um interesse legitimo em recuséd-la.

3. Se o vendedor entregar uma quantidade de bens ou contetidos digitais maior do que a estipulada
no contrato, o comprador pode aceitar ou recusar a quantidade em excesso.

4. Se 0 comprador aceitar a quantidade em excesso, considera-se que a entrega foi feita nos termos do
contrato, devendo ser pago o preco nele estipulado.

5. O n° 4 nio se aplica aos contratos de consumo se o comprador estiver razoavelmente convencido
de que o vendedor entregou a quantidade em excesso de forma intencional e sem erro, sabendo que ndo
havia sido encomendada.

6. Este artigo nio se aplica aos contratos de fornecimento de contetidos digitais quando estes nio

sejam fornecidos em contrapartida do pagamento de um prego.

CAPITULO 13

MEIOS DE DEFESA DO VENDEDOR
SECCAO 1

DISPOSICOES GERAIS

Artigo 131°
Enumeragio dos meios de defesa do vendedor
1. Em caso de incumprimento de uma obrigagio pelo vendedor, o comprador pode recorrer a
qualquer um dos seguintes meios de defesa:
(a) exigir o cumprimento, nos termos da secgio 2 do presente capitulo;
(b) suspender o cumprimento das suas proprias obrigacoes, nos termos da secgio 3 do presente capitulo;
(c) resolver o contrato, nos termos da secgdo 4 do presente capitulo; e
(d) exigir juros sobre o preco ou uma indemnizagao nos termos do Capitulo 16.
2. Se o incumprimento do comprador for justificado, o vendedor pode recorrer a
qualquer dos meios de defesa referidos no n° 1, excepto exigir o cumprimento e uma indemnizagio.
3. O vendedor nio pode recorrer a nenhum dos meios de defesa referidos no n° 1 na medida em que
tenha causado o incumprimento do comprador.

4. Os meios de defesa que nio sejam incompativeis podem ser cumulados.
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SECCAO 2
EXIGENCIA DO CUMPRIMENTO

Artigo 1320
Exigir o cumprimento das obrigacées do comprador
1. O vendedor tem o direito de exigir o pagamento do preco no prazo fixado e o cumprimento de
qualquer outra obrigagio assumida pelo comprador.
2. Se o comprador ainda nio tiver tomado posse dos bens ou dos contetdos digitais e for manifesto
que ndo tenciona cumprir as suas obrigagées, o vendedor pode, mesmo assim, exigir que o comprador aceite
aentrega e pode cobrar-lhe o preco, salvo se o vendedor pudesse ter feito uma transacgio alternativa razodvel,

sem esforgo ou despesas significativas.

SECCAO 3
SUSPENSAO DO CUMPRIMENTO DAS OBRIGACOES DO
VENDEDOR
Artigo 133°
Direito de suspender o cumprimento

1. O vendedor que deva cumprir a sua obrigago ao mesmo tempo que o comprador, ou depois deste,
tem direito a suspender o cumprimento até que o comprador se proponha cumprir a sua obrigagio ou a
tenha efectivamente cumprido.

2. O vendedor que deva cumprir a sua obrigacio antes do comprador cumprir a sua e tiver motivos
razodveis para considerar que o comprador nao cumprird a sua obrigagio quando chegue 0 momento em que
a mesma seja exigivel, pode suspender o cumprimento das suas obrigacées enquanto persistir essa convicgdo
razodvel. Contudo, perde o direito de suspender o cumprimento se o comprador garantir devidamente o
cumprimento da sua obrigagio ou fornecer uma garantia adequada.

3. A eventual suspensio do cumprimento nos termos do presente artigo diz respeito a totalidade
ou a parte da obrigacio, na medida em que ¢ justificada pelo incumprimento. Sempre que as obrigagoes
do comprador devam ser cumpridas por partes ou sejam divisiveis de outro modo, o vendedor s6 pode
suspender o seu cumprimento em relagio a parte que néo foi cumprida, a menos que o incumprimento

do comprador seja tal que justifique a suspensdo total do cumprimento por parte do vendedor.

SECCAO 4
RESOLUCAO
Artigo 134°
Resolugdo por incumprimento fundamental
O vendedor pode resolver o contrato na acepgio do artigo 8° se o incumprimento do comprador ao

abrigo do contrato for considerado fundamental na acep¢io do artigo 87°, n° 2.
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Artigo 1357
Resolugdo por atraso apds notificacio a fixar um novo prazo para cumprimento

1. O vendedor pode resolver o contrato em caso de atraso no cumprimento que nio seja fundamental
em si mesmo, se notificar a0 comprador um novo prazo razodvel para o cumprimento e o comprador nio
cumprir a sua obrigacio neste prazo.

2. Considera-se que 0 novo prazo ¢ razodvel se 0 comprador no o contestar sem atraso excessivo. Nas
relages entre profissionais e consumidores, o novo prazo para o cumprimento nio deve terminar antes do
prazo de 30 dias referido no artigo 167°, n° 2.

3. Sempre que a notificagio preveja a resolugio automdtica em caso de incumprimento do comprador
no prazo nele fixado, a resolugio produz efeitos a partir dessa data sem notificagio subsequente.

4. Num contrato de consumo, as partes ndo podem, em detrimento do consumidor, excluir a

aplicagdo do presente artigo, nem derrogar ou modificar os seus efeitos.

Artigo 136°
Resolugio por incumprimento previsivel
O vendedor pode resolver o contrato antes do prazo de cumprimento se o consumidor tiver declarado,

ou resultar manifesto por outro modo, que haverd incumprimento, desde que este seja fundamental.

Artigo 1372
Ambito do direito de resolugdo

1. Sempre que as obrigacoes do comprador por for¢a do contrato devam ser cumpridas por partes ou
sejam divisiveis de outro modo, se existir um motivo de resolugio nos termos da presente secgdo em relagio
a uma parte cuja percentagem do preo se possa determinar, o vendedor pode resolver o contrato apenas
em relagdo a essa parte.

2. O n° 1 nao se aplica se o incumprimento for fundamental em relagio ao contrato na sua totalidade.

3. Sempre que as obrigacoes do comprador estabelecidas no contrato nao devam ser cumpridas por
partes, o vendedor pode resolver o contrato se o incumprimento for fundamental em relagio ao contrato

na sua totalidade.

Artigo 138°
Notificagdo de resolugio
O exercicio do direito de resolugio do contrato previsto na presente secgdo requer uma notificagio

prévia a0 comprador.

Artigo 139°
Perda do direito de resolugio
1. Se o cumprimento tiver sido proposto com atraso ou nio for conforme com o contrato, o vendedor

perde o direito de resolucio previsto na presente sec¢ao, salvo se a notificagio de resolugio for enviada num
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prazo razodvel a partir do momento em que o vendedor teve ou devia ter tido conhecimento da proposta de
cumprimento ou da falta de conformidade.

2. O vendedor perde o direito de resolugio por notificagio prevista no artigo 136°, excepto
se enviar a notificagio de resolu¢do num prazo razodvel depois da criacdo de o seu direito ter sido
constituido.

3. Nos casos em que o comprador nao pagou o prego ou nio cumpriu outra obrigacio fundamental,

o vendedor mantém o seu direito de resolugao.

CAPITULO 14
TRANSFERENCIA DO RISCO
SECCAO 1
DISPOSICOES GERAIS
Artigo 140°
Efeito da transferéncia do risco

A perda ou deterioragio de bens ou contetidos digitais ocorridas apés a transferéncia do risco para o

comprador nio exonera este tltimo da obrigagio de pagar o prego, salvo se tal perda ou deterioragio se dever

a acto ou omissio do vendedor.

Artigo 141°
Ldentificagio dos bens ou conteiidos digitais para eféitos do contrato
O risco s6 se transfere para o comprador depois de identificados claramente os bens ou contetidos
digitais a fornecer nos termos do contrato, quer seja mediante o acordo inicial, por notificagio enviada ao

comprador ou por outro meio.

SECCAO 2
TRANSFERENCIA DO RISCO NOS CONTRATOS DE CONSUMO
Artigo 1420

Transferéncia do risco nos contratos de consumo

1. Nos contratos de consumo, o risco transfere-se no momento em que o consumidor, ou um terceiro
designado pelo consumidor, que nio seja o transportador, tomou posse material dos bens ou do suporte
material utilizado para fornecer os contetidos digitais.

2. Num contrato de fornecimento de contetidos digitais que nio utilize um suporte material, o risco
transfere-se no momento em que o consumidor, ou um terceiro designado pelo consumidor para este efeito,
tenha obtido o controlo dos contetidos digitais.

3. Excepto nos contratos a distdncia ou celebrados fora do estabelecimento comercial, os
n.os 1 e 2 nio se aplicam se o consumidor nio cumprir a obrigacio de tomar posse dos bens ou

contetdos digitais ¢ o incumprimento nao for justificado nos termos do artigo 88°. Neste caso,
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o risco transfere-se no momento em que o consumidor, ou um terceiro por este designado, teria
tomado a posse material dos bens ou obtido o controlo dos contetdos digitais se a obrigagio de os
aceitar tivesse sido cumprida.

4. Sempre que o consumidor organize o transporte dos bens ou contetdos digitais fornecidos num
suporte material e essa op¢do ndo tenha sido proposta pelo profissional, o risco transfere-se quando os bens
ou conteudos digitais fornecidos num suporte material forem entregues ao transportador, sem prejuizo dos
direitos do consumidor contra este tltimo.

5. As partes nio podem, em detrimento do consumidor, excluir a aplica¢io do presente artigo, nem

derrogar ou modificar os seus efeitos.

SECCAO 3
TRANSFERENCIA DO RISCO NOS CONTRATOS ENTRE
PROFISSIONAIS
Artigo 143°
Momento da transferéncia do risco
1. Nos contratos entre profissionais, o risco transfere-se no momento em que o comprador toma posse
dos bens ou dos contetidos digitais, ou dos documentos representativos dos bens.

2.0 n° 1 estd sujeito ao disposto nos artigos 144°, 145° e 146°.

Artigo 144°
Bens colocados a disposigio do comprador
1. Se os bens ou os contetidos digitais forem colocados a disposigao do comprador e este tiver disso
conhecimento, o risco transfere-se para o comprador no momento em que este devia ter tomado posse dos
bens ou contetidos digitais, salvo se o comprador tinha o direito de suspender a entrega nos termos do artigo
113°. 2. Se os bens ou os contetidos digitais forem colocados 4 disposi¢io do comprador num lugar diferente
do estabelecimento do vendedor, o risco transfere-se no momento previsto para a entrega ¢ se o comprador

souber que os bens ou contetdos digitais foram colocados 4 sua disposigdo naquele lugar.

Artigo 145°
Transporte dos bens

1. O presente artigo aplica-se aos contratos de compra e venda que impliquem o transporte de bens.

2. Se o vendedor nio estiver obrigado a entregar os bens num local especifico, o risco transfere-se para
o comprador no momento em que os bens sdo entregues ao primeiro transportador para transmissio ao
comprador em conformidade com o contrato.

3. Se o vendedor estiver obrigado a entregar os bens a um transportador num determinado lugar, o
risco s6 se transfere para o comprador no momento da entrega dos bens nesse lugar.

4. O facto de o vendedor ter autorizagio para conservar os documentos representativos dos bens nao

prejudica a transferéncia do risco.
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Artigo 146°
Bens vendidos em trénsito

1. O presente artigo aplica-se aos contratos de compra ¢ venda de bens em trinsito.

2. O risco transfere-se para o comprador a partir do momento em que os bens forem entregues
a0 primeiro transportador. No entanto, se as circunstdncias assim o indicarem, o risco transfere-se para o
comprador quando se celebra o contrato.

3. Se, no momento da celebracio do contrato, o vendedor sabia ou devia saber que os bens se
tinham extraviado ou deteriorado e deste facto ndo deu conhecimento ao comprador, o risco da perda ou

deterioragio fica a cargo do vendedor.

PARTE V
OBRIGACOES E MEIOS DE DEFESA DAS PARTES NOS CONTRATOS
DE SERVICOS CONEXOS

CAPITULO 15
OBRIGACOES E MEIOS DE DEFESA DAS PARTES
SECCAO 1
APLICACAO DE DETERMINADAS DISPOSICOES GERAIS RELATIVAS
AOS CONTRATOS DE COMPRA E VENDA
Artigo 147°
Aplicagio de determinadas disposicies gerais relativas aos contratos de compra e venda
1. Aplicam-se as disposi¢des do Capitulo 9 para efeitos da presente parte.
2. Sempre que um contrato de compra e venda ou de fornecimento de contetidos digitais for objecto

de resolucio, esta também se aplica a qualquer contrato de servigos conexos.

SECCAO 2
OBRIGACOES DO PRESTADOR DE SERVICOS

Artigo 148°
Obrigagio de alcancar um resultado e obrigagio de diligéncia e de competéncia

1. O prestador de servicos deve alcangar os resultados especificos exigidos pelo contrato.

2. Na falta de obrigacio contratual, expressa ou implicita, de alcangar um resultado especifico, o
prestador de um servigo conexo deve executd-lo com a diligéncia e a competéncia que cabe razoavelmente
exigir de um prestador de servicos nas mesmas circunstincias e em conformidade com todas as normas e
outras disposi¢oes juridicas vinculativas aplicdveis ao servi¢o conexo.

3. Para determinar a diligéncia e a competéncia que cabe razoavelmente exigir de um prestador de
servicos, deve ter-se em conta, nomeadamente:

(a) a natureza, a dimensdo, a frequéncia ¢ a previsibilidade dos riscos envolvidos na prestagio do

servico conexo ao cliente;
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(b) se ocorreu um dano, os custos das medidas preventivas que teriam evitado que se produzisse esse
dano ou outro similar; e

(¢) o periodo de tempo disponivel para a prestagio do servico conexo.

4. Sempre que, no ambito de um contrato entre um profissional e um consumidor, o servigo conexo
incluir a instalagao de bens, esta deve realizar-se de modo a que os bens instalados sejam conformes com o
contrato, tal como exige o artigo 101°.

5. Nas relagoes entre profissionais e consumidores, as partes nio podem, em detrimento dos

consumidores, excluir a aplicagio do n° 2, nem derrogar ou modificar os seus efeitos.

Artigo 149°
Obrigagio de evitar danos
O prestador de servigos deve tomar precauges razodveis a fim de evitar qualquer dano para os bens
ou contetdos digitais, ou leso fisica ou outro prejuizo ou dano durante a prestagio do servigo conexo ou

em sua consequéncia.

Artigo 150°
Cumprimento por terceiro
1. Um prestador de servigos pode confiar o cumprimento a outra pessoa, salvo se for exigida a execugio
pessoal pelo prestador de servicos.
2. Um prestador de servigos que confie o cumprimento a outra pessoa continua a ser responsavel pelo
cumprimento.
3. Nas relagbes entre profissionais e consumidores, as partes nio podem, em detrimento dos

consumidores, excluir a aplicagio do n° 2, nem derrogar ou modificar os seus efeitos.

Artigo 151°
Obrigagio de fornecer factura
Sempre que pelo servigo conexo deva ser pago um prego em separado, e 0 prego no seja um montante
fixo acordado no momento da celebragao do contrato, o prestador de servicos deve entregar ao cliente uma

factura que explique, de forma clara e compreensivel, o modo de cdlculo do prego.

Artigo 152°
Obrigacio de aviso de custos imprevistos ou excessivos
1. O prestador de servicos deve avisar o cliente e solicitar o seu consentimento para executar a
prestagao, se:
(a) o custo do servigo conexo for superior ao jd indicado pelo prestador do servigo ao cliente; ou
(b) o servigo conexo tiver um custo superior ao valor dos bens ou contetdos digitais depois da prestagio

do servigo conexo, na medida em que tal seja do conhecimento do prestador de servigos.
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2. O prestador de servigos que nio obtenha o consentimento do cliente em conformidade com o n°
1 nao tem direito a cobrar um prego superior ao custo j4 indicado ou, segundo o caso, ao valor dos bens ou

contetidos digitais depois da prestacao do servio conexo.

SECCAO 3
OBRIGACOES DO CLIENTE

Artigo 153°
Pagamento do preco
1. O dliente deve pagar qualquer prego que seja devido pelo servico conexo em conformidade com o
contrato.
2. O prego deve ser pago quando o servico conexo ¢ executado e o objecto do servico conexo é

colocado 2 disposi¢io do cliente.

Artigo 154°
Facilitagio de acesso
Sempre que o prestador de servicos deva ter acesso as instalages do cliente para executar o servio

conexo, o cliente deve facilitar esse acesso as horas normais de actividade.

SECCAO 4
MEIOS DE DEFESA

Artigo 155°
Meios de defesa do cliente

1. Em caso de incumprimento de uma obrigacio pelo prestador de servigos, o cliente dispoe, com
as adaptacdes previstas no presente artigo, dos mesmos meios de defesa previstos para o comprador no
Capitulo 11, nomeadamente:

(a) exigir o cumprimento especifico;

(b) suspender o cumprimento das suas préprias obrigagoes;

(c) resolver o contrato;

(d) reduzir o prego; e

(e) reclamar uma indemnizagao.

2. Sem prejuizo do disposto no n° 3, os meios de defesa do cliente estdo subordinados ao direito de
sanago do prestador de servigos, quer o cliente seja ou nio um consumidor.

3. No caso de instalagio incorrecta no 4mbito de um contrato de consumo, conforme referido no
artigo 101°, os meios de defesa do consumidor ndo estdo subordinados ao direito de sanagio do prestador
de servicos.

4. Se o cliente for um consumidor, tem o direito de resolver o contrato por qualquer falta de
conformidade na prestagio do servico conexo, salvo se a nao conformidade for insignificante.

5. O Capitulo 11 ¢é aplicdvel, com as necessdrias adaptagdes, em especial:

258  Revista Luso-BrasiLEira DE DIREITO DO CONSUMO - vou. 11 | N.1 | MARCO 2012



(a) em relagdo ao direito de sanacio do prestador de servicos, nos contratos celebrados entre um
profissional e um consumidor, o perfodo de tempo razodvel referido no artigo 109°, n° 5, nao pode exceder
30 dias;

(b) em relagdo a sanacio da falta de conformidade de um cumprimento, nao se aplicam os artigos
111°e 1129 ¢

(c) aplica-se o artigo 156° em substitui¢io do artigo 122°.

Artigo 156°
Obrigagio de notificagio da nio conformidade nos contratos de prestagio de servigos conexos entre
profissionais
1. Num contrato de servicos conexos entre profissionais, o cliente sé pode invocar uma falta de
conformidade se a notificar ao prestador de servicos, num prazo razodvel, especificando a sua natureza.
O prazo comega a correr quando o servico conexo ¢ completado ou quando o comprador tem ou
devia ter tido conhecimento da falta de conformidade verificada, se essa data for posterior.
2. O prestador de servigos ndo pode invocar o presente artigo se a falta de conformidade se referir a

factos que o prestador conhecia ou devia conhecer e que nio revelou ao cliente.

Artigo 157°
Meios de defesa do prestador de servigos
1. Em caso de incumprimento pelo cliente, o prestador de servigos dispoe, com as adaptagtes previstas
no n° 2, dos mesmos meios de defesa previstos para o vendedor no Capitulo 13, nomeadamente:
(a) exigir o cumprimento;
(b) suspender o cumprimento das suas préprias obrigagoes;
(c) resolver o contrato; e
(d) exigir o pagamento de juros sobre o preco ou uma indemnizacio.
2. O Capitulo 13 ¢ aplicdvel com as necessdrias adaptagoes. Em especial, aplica-se o artigo 158° em

substitui¢io do artigo 132°, n° 2.

Artigo 158°
Direito do cliente de recusar a prestagio

1. O cliente pode, em qualquer momento, notificar o prestador de servicos de que deixou de ser
necessdria a prestagio do servigo conexo ou de qualquer prestagio posterior.

2. Sempre que a notificagio for comunicada nos termos do n° 1:

(a) o prestador de servigos deixa de ter o direito ou a obrigacio de prestar o

servigo conexo; e

(b) o cliente, se niao houver motivo de resolucio por forca de outra disposicao, continua a estar
obrigado a pagar o preco, subtraindo as despesas que o prestador de servigos poupou ou tetia poupado por

nio ter concluido a prestagao.
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3. Nas relagoes entre profissionais ¢ consumidores, as partes ndo podem, em detrimento dos

consumidores, excluir a aplica¢io do presente artigo, nem derrogar ou modificar os seus efeitos.

PARTE VI
INDEMNIZACAO E JUROS

CAPITULO 16
INDEMNIZACAO E JUROS
SECCAO 1
INDEMNIZACAO
Artigo 159°
Direito a indemnizagio
1. Um credor tem direito a uma indemnizagio pelos prejuizos resultantes do incumprimento de uma

obrigacio pelo devedor, salvo se o incumprimento for justificado.

2. Os prejuizos futuros que o devedor pode prever também dao direito a uma indemnizacio.

Artigo 160°
Critério geral para o cdlculo da indemnizagio
O célculo da indemnizacio pelos prejuizos causados pelo incumprimento de uma obrigacio deve
ser feito de forma a que o credor conserve uma situagio semelhante 4 que teria se a obrigagio tivesse
sido devidamente cumprida ou, se tal nio puder ser feito, o mais préxima possivel dessa situacao. Tal

indemnizagao cobre os prejuizos que o credor tenha sofrido e os lucros que deixou de receber.

Artigo 161°
Previsibilidade dos prejuizos
O devedor é responsével unicamente pelos prejuizos que previu ou devia ter previsto no momento em

que o contrato foi celebrado em resultado de um incumprimento.

Artigo 162°
Prejuizos imputdveis ao credor
O devedor nao ¢é responsdvel pelos prejuizos sofridos pelo credor na medida em este tiver contribuido

para o incumprimento ou para os seus efeitos.

Artigo 163°
Redugio dos prejuizos
1. O devedor nio é responsavel pelos prejuizos sofridos pelo credor na medida em que este os poderia

ter reduzido tomando medidas razodveis.
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2. O credor tem direito a cobrar todas as despesas em que razoavelmente incorreu ao tentar reduzir

0s prejuizos.

Artigo 164°
Acordo substitutivo
Um credor que tenha resolvido um contrato, na totalidade ou em parte, e tenha concluido umacordo
substitutivo num prazo ¢ de forma razodvel pode, na medida em que tenha direito a uma indemnizagio,
obter a diferenca entre o prego a pagar ao abrigo do contrato original e o preco devido por forga do acordo

substitutivo, bem como reclamar uma indemnizagio por qualquer outro prejuizo.

Artigo 165°

Prego vigente
Sempre que o credor tenha resolvido o contrato sem concluir um acordo substitutivo, mas exista
um preco vigente para a prestagio, o credor pode, na medida em que tenha direito a uma indemnizagio,
obter a diferenca entre o preco do contrato e o preco vigente a data da resolugio, bem como reclamar uma

indemnizagio por qualquer outro prejuizo.

SECCAO 2
JUROS DE MORA: DISPOSICOES GERAIS

Artigo 166°
Juros de mora

1. Sempre que exista atraso no pagamento de um montante em dinheiro, o credor tem direito, sem
necessidade de notificagio, a receber os juros sobre esse montante desde a data em que o pagamento ¢é
exigivel até a data do pagamento efectivo a taxa especificada no n° 2.

2. A taxa de juro aplicada a um atraso no pagamento é:

(a) sempre que a residéncia habitual do credor se situe num Estado-Membro cuja moeda ¢ o euro
ou num Estado terceiro, a taxa aplicada pelo Banco Central Europeu 4 sua mais recente operagio principal
de refinanciamento efectuada antes do primeiro dia de calenddrio do semestre em causa, ou a taxa de juro
marginal resultante de leiloes 4 taxa varidvel para as operagoes principais de refinanciamento do Banco
Central Europeu mais recentes, acrescida de dois pontos percentuais;

(b) sempre que a residéncia habitual do credor se situe num Estado-Membro cuja moeda néo é o euro,
a taxa equivalente aplicada pelo Banco Central Europeu, acrescida de dois pontos percentuais.

3. O credor pode reclamar uma indemnizacao por outros prejuizos em que tenha incorrido.

Artigo 167°
Juros quando o devedor é um consumidor
1. Sempre que o devedor seja um consumidor, os juros de mora sdo exigiveis 4 taxa prevista no artigo

166° apenas quando o incumprimento nio esteja justificado.
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2. Os juros s6 comegam a correr 30 dias depois de o credor ter notificado o devedor da obrigacio de
pagar os juros e da taxa correspondente. A notificagio pode ser comunicada antes da data em que o pagamento
¢ exigivel.

3. Nio serd vinculativa a cldusula do contrato que fixe uma taxa de juro mais elevada do que a prevista
no artigo 166°, ou que antecipe o prazo especificado no n° 2 do presente artigo, na medida em que seja
considerada abusiva em conformidade com o artigo 83°.

4. Nio se podem acrescentar juros de mora ao capital a fim de produzir juros.

5. As partes ndo podem, em detrimento do consumidor, excluir a aplicacio do presente artigo, nem

derrogar ou modificar os seus efeitos.

SECCAO 3
MORA DOS PROFISSIONAIS
Artigo 168°

Taxa de juro e sobretaxa

1. Sempre que um profissional atrasar o pagamento de um prego exigivel por um contrato de
fornecimento de bens, contetdos digitais ou de prestagio de servigos conexos, sem que tal atraso se justifique
nos termos do artigo 88°, sao devidos juros  taxa especificada no n° 5 do presente artigo.

2. Os juros a taxa especificada no n® 5 comegam a contar no dia seguinte a data ou ao termo do prazo de
pagamento fixado no contrato. Se nio existir tal data ou prazo, os juros dessa taxa comegam a correr:

(a) 30 dias ap6s a data em que o devedor tiver recebido a factura ou um pedido de pagamento equivalente; ou

(b) 30 dias apés a data de recepcao dos bens, contetidos digitais ou servigos conexos, se a data indicada
na alinea a) for anterior ou incerta, ou se no ¢ claro se o devedor recebeu uma factura ou um pedido de
pagamento equivalente.

3. Sempre que a conformidade dos bens, contetidos digitais ou servicos conexos objecto do contrato
deva ser determinada mediante aceitagio ou exame, o prazo de 30 dias indicado no n° 2, alinea b), comega a
correr na data da aceitagio ou na data em que se conclua o procedimento de exame. A duragio méxima do
procedimento de exame nio pode exceder 30 dias a contar da data de fornecimentos dos bens, contetdos
digitais ou de prestagio de servicos, salvo indicagao expressa em contrdrio das partes e sempre que tal acordo
ndo seja abusivo em conformidade com o artigo 170°.

4. O prazo de pagamento, determinado em conformidade com n° 2, ndo pode exceder 60 dias, salvo
acordo expresso em contrdrio das partes € sempre que o mesmo nio seja abusivo em conformidade com o
artigo 170°.

5. A taxa de juro aplicada a um atraso no pagamento é:

(a) sempre que a residéncia habitual do credor se situe num Estado-Membro cuja moeda é o euro ou
num Estado terceiro, a taxa aplicada pelo Banco Central Europeu & sua mais recente operagio principal de
refinanciamento efectuada antes do primeiro dia de calenddrio do semestre em causa, ou a taxa de juro marginal
resultante de leiloes & taxa varidvel para as operagoes principais de refinanciamento do Banco Central Europeu

mais recentes, acrescida de oito pontos percentuais;
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(b) sempre que a residéncia habitual do credor se situe num Estado-Membro cuja moeda nio é o euro, a
taxa equivalente aplicada pelo Banco Central Europeu do Estado-Membro , acrescida de oito pontos percentuais.

6. O credor pode reclamar uma indemnizago por outros prejuizos em que tenha incorrido.

Artigo 169°
Indemnizagio pelos custos da cobranga
1. Sempre que sejam devidos juros, em conformidade com o artigo 168°, o credor tem direito a receber
do devedor, no minimo, um montante fixo de 40 EUR, ou um montante equivalente na moeda acordada para
o preco do contrato, a titulo de indemnizagio pelos custos da cobranga.
2. O credor tem direito a receber do devedor uma indemnizagao razodvel por todos os demais custos de

cobranga que excedam o montante fixo referido no n° 1 e incorridos devido & morosidade do devedor.

Artigo 170°
Cldusulas contratuais abusivas relativas aos juros de mora

1. Uma cldusula contratual relativa a data ou ao prazo de pagamento, 4 taxa de juro de mora ou a
indemnizacao pelos custos de cobranga, nio é vinculativa na medida em que é abusiva. Uma cldusula ¢ abusiva
se colidir manifestamente com as boas priticas comerciais e seja contréria a boa fé contratual, tendo em conta
todas as circunstincias do caso, incluindo a natureza dos bens, contetidos digitais ou servigos conexos.

2. Para efeitos do n° 1, presume-se que uma cldusula contratual ¢ abusiva se estabelecer uma data ou
um prazo, ou uma taxa de juro menos favordvel para o credor do que a data, o prazo ou a taxa especificados
nos artigos 167° e 1682, ou se estabelecer um montante de indemnizagio pelos custos de cobranga inferior ao
montante especificado no artigo 169°.

3. Para efeitos do n° 1, uma cldusula contratual que exclua os juros de mora ou uma indemnizagéo pelos

custos de cobranga ¢ sempre abusiva.

Artigo 171°
Natureza imperativa

As partes ndo podem excluir a aplicagio da presente seccao, nem derrogar ou modificar os seus efeitos.

PARTE VII
RESTITUICAO
CAPITULO 17
RESTITUICAO
Artigo 1720
Restituicdo em caso de anulacio ou de resolugdo

1. Sempre que um contrato seja anulado ou resolvido por qualquer uma das partes, cada parte é

obrigada a devolver o que essa parte («beneficidrio») recebeu da outra parte.
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2. A obrigacio de devolver o que foi recebido inclui os eventuais frutos naturais e legais decorrentes
do que se recebeu.

3. Em caso de resolugio de um contrato relativo a um cumprimento em frac¢des ou partes, nio se
exige a devolugdo do que foi recebido em relagio a qualquer frac¢io ou parte quando as obrigagées de
ambas as partes tenham sido correctamente cumpridas, ou quando o prego relativo 4 fraccio executada
continua a ser exigivel nos termos do artigo 8°, n°® 2, salvo se a natureza do contrato for tal que o

cumprimento parcial ndo tem qualquer valor para uma das partes.

Artigo 173°
Pagamento do valor monetdrio

1. Sempre que néo possa set restituido o que foi recebido, incluindo os frutos quando pertinente, ou
no caso de contetidos digitais quer tenham ou nio sido fornecidos num suporte material, o beneficidrio
deve pagar o valor monetdrio correspondente.Sempre que a restituicio seja possivel, mas implicar esforcos
ou gastos excessivos, o beneficidrio pode optar por pagar o valor monetédrio desde que tal ndo prejudique
os interesses patrimoniais da outra parte.

2. O valor monetério dos bens corresponde ao valor que teriam na data em que o pagamento do
valor monetdrio deve ser efectuado se tivessem sido conservados pelo destinatdrio sem destrui¢io ou
danos até essa data.

3. Sempre que um contrato de servigos conexos ¢ anulado ou resolvido pelo cliente depois do servigo
ser total ou parcialmente prestado, o valor monetdrio do que foi recebido corresponde ao montante que
o cliente poupou ao receber o servico conexo.

4. No caso dos contetdos digitais, o valor monetdrio do que foi recebido corresponde ao montante
que o consumidor poupou ao utilizar os contetidos digitais.

5. Sempre que o beneficidrio tenha obtido a substitui¢io em dinheiro ou em espécie em contrapartida
de bens ou contetdos digitais quando sabia ou devia saber do motivo da anulagio ou da resolugio, a outra
parte pode optar por reclamar o substituto ou o valor monetério do substituto. Um beneficidrio que tenha
obtido um substituto em dinheiro ou em espécie em contrapartida de bens ou contetidos digitais, quando
nio sabia e ndo podia saber do motivo da anulagio ou da resolugio, pode optar por devolver o substituto
ou o seu valor monetério.

6. No caso de contetidos digitais que nio sejam fornecidos em contrapartida do pagamento de um

preco, ndo serio efectuadas restituigoes.

Artigo 174°
Pagamento pela utilizacio e juros sobre o montante recebido
1. O beneficidrio que tenha utilizado os bens deve pagar 4 outra parte o valor monetédrio dessa
utilizagao por qualquer perfodo de tempo sempre que:

(a) o beneficidrio tenha sido a causa da anulagio ou da resolugio;
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(b) o beneficidrio, antes do inicio do referido perfodo, tivesse conhecimento do motivo de anulagio
ou da resolugio; ou

(c) tendo em conta a natureza dos bens, a natureza e 0 imbito da utilizagao, bem como a possibilidade
de recorrer a meios de defesa diferentes da resolugio, nio fosse equitativo permitir ao beneficidrio a livre
utilizagio dos bens durante esse periodo.

2. O destinatério que estd obrigado a restituir montantes em dinheiro deve pagar juros, a taxa fixada
no artigo 166°, sempre que:

(a) a outra parte seja obrigada a pagar pela utilizacio; ou

(b) o beneficidrio tenha causado a anula¢io do contrato devido a dolo, ameaca e exploragio
indevida.

3. Para efeitos do presente capitulo, o destinatdrio ndo é obrigado a pagar pela utilizagao dos bens
recebidos ou os juros sobre o montante recebido em qualquer outra circunstincia distinta das estabelecidas

nosn.os 1 e2.

Artigo 175°
Indemnizagio das despesas

1. Sempre que um beneficidrio tenha incorrido em despesas relativas a bens ou contetidos digitais,
tem direito a uma indemniza¢iao na medida em que as despesas beneficiem a outra parte, desde que
tenham sido efectuadas quando o beneficidrio nao conhecia nem podia conhecer o motivo da anulacao
ou da resolucio.

2. O destinatdrio que conhecia ou devia conhecer o motivo da anulagio ou da resolugio sé tem
direito a indemnizacdo pelas despesas que tenham sido necessdrias para proteger os bens ou os contetidos
digitais contra o extravio ou a diminui¢io do valor, desde que néo tenha tido a oportunidade de solicitar

o0 aconselhamento da outra parte.

Artigo 176°
Alteragdo equitativa
Qualquer obriga¢ao de restitui¢ao ou de pagamento prevista pelo presente capitulo pode ser alterada
na medida em que o seu cumprimento seja manifestamente injusto, tendo em conta, em especial, o facto

de a parte ter causado ou nao a anulagio ou resolugio ou nio ter conhecimento dessa causa.

Artigo 177°
Natureza imperativa
Nas relagdes entre profissionais e consumidores, as partes nio podem, em detrimento dos

consumidores, excluir a aplicagao do presente capitulo, nem derrogar ou modificar os seus efeitos.
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PARTE VIII
PRESCRICAO

CAPITULO 18
PRESCRICAO
SECCAO 1
DISPOSICAO GERAL
Artigo 178°
Direitos sujeitos a prescrigio
O direito de exigir o cumprimento de uma obrigacio, e qualquer outro direito acessério a tal

direito, estd sujeito a prescrigao por decurso do prazo, em conformidade com as disposigoes do presente

capitulo.
SECCAO 2
PRAZOS DE PRESCRICAO E SEU INICIO
Artigo 179°
Prazos de prescrigio

1. O prazo curto de prescricio é de dois anos.
2. O prazo longo de prescri¢io ¢ de dez anos ou, em caso de direito de indemnizagio por danos

pessoais, de trinta anos.

Artigo 180°
Inicio dos prazos
1. O prazo de prescrigio curto comega a correr a partir do momento em que o credor tem ou devia ter
tido conhecimento dos factos em resultado dos quais o direito pode ser exercido.
2. O prazo de prescrigao longo comega a correr a partir do momento em que o devedor tem de
cumprir ou, no caso de direito a uma indemnizagio, a partir do acto que dé origem ao direito.
3. Sempre que o devedor tenha uma obrigacio de acgdo ou omissio, o credor tem um direito separado

em relacdo a cada incumprimento da obrigacio.

SECCAO 3
PRORROGACAO DOS PRAZOS DE PRESCRICAO
Artigo 181°

Suspensio em caso de processo judicial ou extrajudicial
1. A contagem de ambos os prazos de prescri¢io fica suspensa a partir do momento em que se inicie o
processo judicial para determinacao do direito.
2. A suspensio prolonga-se até que tenha sido proferida uma deciso final, ou até que o processo tenha

sido concluido de outro modo. Quando o processo terminar durante os dltimos seis meses do prazo de
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prescricio sem que tenha sido proferida uma decisao sobre o mérito, o prazo de prescrigio s6 expira depois
de decorridos seis meses desde a conclusio do processo.

3. Os n.os 1 e 2 aplicam-se, com as adaptagoes adequadas, aos procedimentos arbitrais, aos
procedimentos de mediagio, aos procedimentos em que num litigio entre duas partes se remete para um
terceiro que deve tomar uma decisdo vinculativa, bem como a qualquer outro tipo de procedimento que se
inicie com o objectivo de obter uma decisio respeitante ao direito ou para evitar a insolvéncia.

4. Por mediagio entende-se um procedimento estruturado, independentemente da sua designagio ou
do modo como lhe é feita referéncia, através do qual duas ou mais partes em litigio procuram voluntariamente
alcancar um acordo sobre a resolugio do seu litigio com a assisténcia de um mediador. Este procedimento
pode ser iniciado pelas partes, sugerido ou ordenado por um tribunal, ou imposto pelo direito nacional. A

mediaco termina por acordo entre as partes ou por uma declaragio do mediador ou de uma das partes.

Artigo 1820
Adiamento do termo do prazo em caso de negociagies
Se as partes negociarem sobre o direito, ou sobre as circunstincias subjacentes a uma eventual
reclamagio do direito, nenhum prazo de prescricio expira antes do decurso de um ano desde a tldma
comunicagio efectuada no 4mbito das negociagoes ou desde que uma das partes tenha comunicado 2 outra

que nao pretende prosseguir as negociagoes.

Artigo 183°
Adiamento do termo do prazo em caso de incapacidade
Se uma pessoa sujeita a uma incapacidade nio tiver representante, o prazo de prescri¢io de um direito
dessa pessoa nao expira antes do decurso de um ano desde que cessou essa incapacidade ou foi designado

um representante.

SECCAO 4
RENOVACAO DOS PRAZOS DE PRESCRICAO
Artigo 184°
Renovagio por efeito de reconhecimento
Se o devedor reconhecer o direito do credor mediante um pagamento parcial, o pagamento de juros,
a prestagio de uma garantia, compensagdo ou por qualquer outra forma, comega a correr um novo prazo

curto de prescrigio.

SECCAO 5
EFEITOS DA PRESCRICAO
Artigo 185°
Efeitos da prescrigio

1. Apés o termo do prazo de prescrigio aplicével, o devedor tem o direito de recusar o cumprimento
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da obrigagio em causa e o credor perde todos os meios de defesa em caso de incumprimento, excepto
suspender o cumprimento.

2. O devedor nio pode reclamar o que tiver pago ou transferido em cumprimento da obrigacio
unicamente devido ao facto de ter expirado o prazo de prescricio nomomento em que a obrigacdo foi
cumprida.

3. O prazo de prescricio de um direito ao pagamento de juros, e de outros direitos de natureza

acessoria, nao pode expirar mais tarde do que o prazo aplicdvel ao direito principal.

SECCAO 6
ALTERACAO POR ACORDO

Artigo 186°
Acordos relativos i prescrigio

1. As disposigoes do presente capitulo podem ser alteradas por acordo entre as partes, em especial
tendo em vista a redugio ou a prorrogagio dos prazos de prescrigio.

2. O prazo de prescrigio curto nao pode ser reduzido para menos de um ano ou prorrogado para mais
de dez anos.

3. O prazo de prescri¢io longo ndo pode ser reduzido para menos de um ano ou prorrogado para mais
de trinta anos.

4. As partes nio podem excluir a aplicagdo do presente artigo, nem derrogar ou modificar os seus
efeitos.

5. Num contrato entre um profissional e um consumidor, o presente artigo no pode ser aplicado em

detrimento do consumidor.

APENDICE 1
MODELO DE INSTRUCOES RELATIVAS A RETRACTACAO
DIREITO DE RETRACTACAO

Tem o direito de retractar-se do presente contrato no prazo de 14 dias, sem necessidade de indicar
qualquer motivo.

O prazo de retractago expira 14 dias a contar do dia 1.

A fim de exercer o direito de retractagio, deve comunicar-nos (2) a sua decisio de retractacio do
contrato de forma inequivoca (por exemplo, carta enviada por correio, fax ou correio electronico). Pode
utilizar o modelo de formuldrio de retractagio em anexo, embora nio seja obrigatério. (3)

Para respeitar o prazo de retractagio, basta que a comunicagio relativa ao exercicio do direito de
retractagdo nos seja enviada antes do termo do seu prazo.

Efeitos da retractacio

Se exercer o seu direito de retractagio do presente contrato, reembolsar-lhe-emos todos os pagamentos

recebidos, incluindo os custos de entrega (com excepgio dos custos adicionais resultantes da sua opgao
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por uma modalidade de entrega diferente da modalidade menos onerosa de entrega oferecida por nés),
sem demora excessiva e 0 mais tardar 14 dias a contar do dia em que formos informados da sua decisio de
retractagdo do presente contrato. Para efeitos desse reembolso, utilizaremos 0 mesmo meio de pagamento
que utilizou para a transac¢éo inicial, salvo acordo expresso seu em contrdrio; em qualquer caso, no pagard

qualquer taxa adicional em resultado desse reembolso.

INSTRUCOES DE PREENCHIMENTO:

1 Inserir aqui um dos seguintes textos assinalados entre aspas:

a) No caso de um contrato de prestacio de servicos conexos ou de um contrato de fornecimento
de dgua, gds ou electricidade, quando nio forem postos & venda em volume limitado ou quantidade
determinada, bem como de fornecimento de aquecimento urbano ou de contetidos digitais que nio forem
fornecidos num suporte material: «da celebragio do contrato.»;

b) No caso de um contrato de compra e venda: «em que adquiriu, ou um terceiro, diferente do
transportador e por si designado, tenha adquirido, a posse fisica dos bens.»;

¢) No caso de um contrato em que o consumidor encomendou vérios bens numa tinica encomenda e
os bens sdo entregues separadamente: «em que adquiriu, ou

um terceiro, diferente do transportador e por si designado, tenha adquirido, a posse fisica do tltimo
bem.»;

d) No caso de um contrato relativo a entrega de um bem constituido por vdrios lotes ou elementos:
«em que adquiriu, ou um terceiro, diferente do transportador e por si designado, tenha adquirido, a posse
fisica do dltimo lote ou elemento.»;

¢) No caso de um contrato de entrega periédica de bens durante um determinado periodo: «em que
adquiriu, ou um terceiro, diferente do transportador e por si designado, tenha adquirido, a posse fisica do
primeiro bem.».

2 Inserir o seu nome, endereco geografico e, se for caso disso, o niimero de telefone, de fax e o
enderego de correio electrénico.

3 Se der ao consumidor a possibilidade de preencher e apresentar por via electronica o modelo de
formuldrio de retractagio através do seu sitio Internet, inserir o seguinte: «Dispde também da possibilidade
de preencher e apresentar por via electrénica o modelo de formuldrio de retractagio ou qualquer outra
declaracdo inequivoca nesse sentido através do nosso sitio Internet [inserir endereco Internet]. Se fizer
uso desta possibilidade, enviar-lhe-emos sem demora num suporte duradouro (por exemplo, por correio
electrénico), um aviso de recepgio do seu pedido de retractagao.»

4 No caso de contratos de compra e venda em que nao se ofereceu para recolher os bens em caso de
retractagdo, inserir o seguinte: «Podemos reter o reembolso até a devolugio dos bens, ou até que nos tenha
apresentado prova do reenvio dos bens, consoante o que ocorrer primeiro».

5 No caso de o consumidor ter recebido bens no 4mbito do contrato, inserir o seguinte:

a) Inserir:

— «Procederemos a recolha dos bens.»; ou
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— «Deve reenviar ou restituir-nos os bens ou [inserir o nome e o endereco geografico, sempre que
aplicdvel, da pessoa por si autorizada a receber os bens], sem demora excessiva e 0 mais tardar 14 dias a contar
da data em que nos informou da sua retractagio do presente contrato.

Considera-se que este prazo ¢ respeitado se os bens forem reenviados antes do termo do prazo de 14 dias.»

b) Inserir:

— «Suportaremos o custo da devolugio dos bens.»; ou

— «Terd de suportar o custo directo da devolugio dos bens.»; ou

— Se, num contrato a distAncia, ndo se oferecer para suportar o custo da devolugio dos bens e
se estes, pela sua natureza, nio puderem ser devolvidos normalmente pelo correio: «Terd de suportar

os custos directos da devolucio dos bens,___ EUR [inserir o montante].»; ou se o custo da devolucio

dos bens nao puder ser calculado previamente de forma razodvel: «Terd de suportar o custo directo da
devolucio dos bens.

Estes custos sdo estimados em aproximadamente __ EUR no mdximo [inserir o montante]»; ou

— Se, num contrato celebrado fora do estabelecimento comercial, os bens, pela sua natureza, nao
puderem ser devolvidos normalmente pelo correio e tiverem sido entregues no domicilio do consumidor
no momento da celebragio do contrato: «Recolheremos os bens a expensas nossas.»

¢) «S6 ¢ responsdvel pela depreciagio dos bens que decorra de uma manipulacio que exceda o
necessdrio para verificar a natureza, as caracteristicas e o funcionamento dos bens.»

6 No caso de um contrato de prestagio de servicos conexos, inserir o seguinte: «Se tiver solicitado
que a prestagio de servicos conexos comece durante o prazo de retractagio, pagar-nos-4 um montante
proporcional ao que lhe foi prestado até a0 momento em que nos comunicou a sua retractagio do

contrato, em relagio ao conjunto das prestagbes previstas no contrato.».

APENDICE 2
MODELO DE FORMULARIO DE RETRACTACAO

(s6 deve preencher e devolver o presente formuldrio se quiser retractar-se do contrato)

— Para [inserir aqui o nome, o endereco geografico e, eventualmente, o niimero de fax e o endereco de
correio electrénico do profissional]:

— Pela presente comunico/comunicamos® que me retracto/nos retractamos™ do meu/nosso* contrato
de compra e venda relativo aos seguintes bens*/de fornecimento dos seguintes contetidos digitais/de
prestagio do seguinte servigo conexo™

— Solicitado em*/recebido em*

— Nome do(s) consumidor(es)

— Endereco do(s) consumidor(es)

— Assinatura do(s) consumidor(es) (s6 no caso de o presente formuldrio ser notificado em papel)

— Data

* Riscar o que nao interessa.
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ANEXO I1
FICHA INFORMATIVA

O contrato que estd prestes a celebrar serd regido pelo direito europeu comum da compra e venda,
que corresponde a um sistema alternativo ao direito nacional dos contratos a disposi¢ao dos consumidores
em situagoes transfronteiricas. Estas normas comuns sio idénticas em toda a Uniao Europeia, tendo sido
concebidas de forma a garantir aos consumidores um nivel elevado de protecgio.

Estas disposicoes s6 se aplicam se der o seu consentimento a que o contrato seja regido pelo direito
europeu comum da compra e venda.

Também se pode ter comprometido a celebrar um contrato pelo telefone ou por qualquer outro
meio (por SMS, por exemplo) que nio lhe tenha permitido receber previamente esta ficha informativa.
Neste caso, o contrato s6 se torna vilido depois de receber a presente ficha informativa e de confirmar o seu
consentimento.

Os seus principais direitos sdo seguidamente descritos.

DIREITO EUROPEU COMUM DA COMPRA E VENDA: RESUMO DOS
PRINCIPAIS DIREITOS DOS CONSUMIDORES

Os seus direitos antes de assinar o contrato

O profissional deve dar-lhe as informagdes essenciais sobre o contrato, por exemplo sobre oproduto
€ 0 seu prego, incluindo todas as taxas e impostos, e os respectivos contactos. As informag()es devem ser mais
detalhadas quando realizar uma compra fora do estabelecimento do profissional ou se nunca tiver contacto
pessoal com o profissional, por exemplo se fizer compras em linha ou por telefone. Pode ser indemnizado se
estas informagées forem incompletas ou erradas.

Os seus direitos depois de assinar o contrato

Na maior parte dos casos, dispoe de 14 dias para a retractagio da compra se tiver comprado os
bens fora do estabelecimento do profissional ou se ndo o tiver contactado pessoalmente até a0 momento da
compra (por exemplo, se tiver feito compras em linha ou por telefone). O profissional deve facultar-lhe as
informagées adequadas ¢ um modelo de formuldrio de retractagio 23. Se o profissional o nio fizer, pode
cancelar o contrato no prazo de um ano.

O que pode fazer se os produtos tiverem defeito ou nao forem entregues de acordo com o
combinado? Pode escolher entre: 1) entrega do produto; 2) substitui¢io do produto; 3) reparagio do
produto; 4) solicitar um desconto; 5) cancelar o contrato, devolver o produto e ser reembolsado, excepto se
o defeito for insignificante; e 6) reclamar uma indemnizagio pelos seus prejuizos. Néo é obrigado a pagar o
preco até receber o produto sem defeitos.

Se o profissional nio tiver prestado um servico conexo como previsto no contrato, os seus direitos sio

semelhantes. No entanto, depois de ter apresentado uma queixa ao profissional,
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JURISPRUDENCIA
BRASILEIRA

Acérdao do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
Relator: Marcelo Cezar Miiller

Acérdao do Superior Tribunal de Justica
Relator: Maria Isabel Gallotti

Ementario
Julgados do TJ/RS e TJ/MS
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EXCERTOS

Do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul — Acérdao 1
(14.12.2011):

“A jurisdicio pode ser conceituada como o ato estatal realizado por juiz,
como terceiro imparcial, com a finalidade especifica de aplicar a lei ao caso
concreto”

“Na hipdtese de estar presente relagdo de consumo, o legislador pretendeu
Javorecer a defesa do consumidor e facultou o ajuizamento da agio no seu

domicilio, nos termos dos arts. 6°, VIII, e 101, I, do CDC”

“A compreensio adequada é no sentido de reconhecer como absoluta a
competéncia para facilitar a defesa de direito do consumidor. Com isso, a parte
mais frdgil na relagdo juridica de consumo pode optar pelo foro que mais lhe
convenha, desde que atendidas as disposicoes legais. Entretanto, o fornecedor
de produto ou servido deve respeitar a regra de competéncia pelo domicilio do
consumidor, caso contrdrio, o julgador estd autorizado a determinar a correcdo,
com fundamento no art. 112, pardgrafo iinico, do CPC, sendo, neste caso,

afastada a Stimula 33 do ST]”

“Sendo assim, caso a agdo tenha sido proposta pelo consumidor em um
dos foros competentes (do autor, do réu ou da agéncia na qual foi efetuado o

contrato), com observincia do art. 101, I, do CPC e arts. 94, 100, V, b, do
CPC, merece ser mantida”

Do Superior Tribunal de Justica — Acérdao 2 (14.12.2011):

“O autor aderiu ao contrato de gestio de pagamento mantido pelo réu
(Mercado Pago) exatamente em fungio da sequranca no recebimento dos
valores que o sistema alardeava proporcionar”

“Igualmente néo hd diivida de que o sistema de intermediacio nio ofereceu
a seguranga que legitimamente dele se esperava, dando margem a fraude”

“O objetivo da contratagio do servigo de intermediacio é exatamente
proporcionar seguranga ao comprador e ao vendedor quanto ao recebimento da
prestagdo contratada”

“Nao se justifica, pois, que procedimentos fundamentais & seguranca de
sistema de mm’zamo eletronica de pagamentos explomdo por empresa comercial
sejam atribuidos & responsabilidade exclusiva do usudrio do servico’
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ACORDAO 1

Cabe a0 CONSUMIDOR a op¢io entre o
FORO de seu DOMICILIO ou a REGRA
GERAL para fixagio da COMPETENCIA

Julgados: ACORDAOS

Area: CIVIL E COMERCIAL
Ndamero: 111581

Periodo de divulgacio: 1° Trimestre de
2012

Tribunal: TJ/RS

Orgio julgador: 2a. Cam. Civ.

Relator: Marcelo Cezar Miiller

ACORDAO: 70044945160 ANO: 2011
DECISAO: 14 12 2011

TURMA: 02 ORGAO JULGADOR: 2a.
CAMARA CIVEL

FONTE: DJ DATA: 15 12 2011

JUIZ RELATOR: DR MARCELO
CEZAR MULLER

RECORRENTE: ESPOLIO DE
ABELARDO MAYER CABEZUDO
RECORRIDO: BRASIL TELECOM / OI

EMENTA: Agravo de instrumento.

Brasil telecom. Acio de indenizacio.
Competéncia. O consumidor pode optar
entre o foro de seu domicilio ou pelas
regras gerais de competéncia. Agravo
de instrumento provido. (Agravo de
Instrumento n. 70044945160, Segunda
Cimara Especial Civel, Tribunal de Justica
do RS, Relator: Marcelo Cezar Miiller,

Julgado em 14/12/2011)

DECISAO:

e discutidos os

Vistos, relatados

autos. Acordam os
Desembargadores integrantes da Segunda

Cimara Especial Civel do Tribunal de
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Justica do Estado, & unanimidade, em dar
provimento ao agravo de instrumento.
Custas na forma da lei. Participaram
do julgamento, além do signatdrio, os
eminentes Senhores Des. Fernando Flores
Cabral Junior (Presidente) e Desa. Licia de

Fitima Cerveira.

INTEGRA DO ACORDAO

RELATORIO

Des. Marcelo Cezar Miiller
(RELATOR)

Trata-se de agravo de instrumento
interposto por ESPOLIO DE (...), em face
da decisio de fls. 10/11.

O Juizo a guo declinou a competéncia
em razio da parte autora ter seu domicilio
em drea de competéncia do juizo de

Uruguaiana/RS.

Nas razoes do recurso, requer que seja
mantida a competéncia da comarca de Porto
Alegre, sendo competente o foro eleito pela
parte agravante.

E o relatério.
VOTOS

Des.
(RELATOR)

Marcelo Cezar Miiller

A jurisdic¢do pode ser conceituada
como o ato estatal realizado por juiz,
como terceiro imparcial, com a finalidade
especifica de aplicar a lei ao caso concreto.
Neste sentido a licio de Ovidio A. Baptista
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da Silva, Curso de Processo Civil, vol. 1, Fabris,
1987, p. 28. Por sua vez, competéncia ¢ a
medida da jurisdi¢ao, ou seja, o poder de
julgar atribuido aos juizes e tribunais pela
Constituigao Federal e pelas leis.

Disso decorre o principio do juiz
natural, segundo o qual as partes devem
submeter-se a julgamento pelo 6rgao
do Poder Judicidrio com observincia da
competéncia outorgada pela Carta Magna
e leis processuais. Como esclarece Rui
Portanova, em Principios do Processo Civil,
3a. edicio, livraria do Advogado editora, p.
64: “O principio do juiz natural exige nio
s6 uma disciplina legal da via judicial, da
competéncia funcional, material e territorial
do tribunal, mas também uma regra sobre
qual dos 6rgaos judicantes (CAmara, Turma,
Senado) e qual juiz, em cada um desses
6rgaos individualmente considerado, deve

exercer a sua atividade.”

Dessa maneira, o estabelecimento do
6rgao judicial competente é de fundamental
importincia. Na hipdtese de estar presente
relagio de consumo, o legislador pretendeu
favorecer a defesa do consumidor e facultou
o ajuizamento da agdo no seu domicilio,
nos termos dos arts. 6°, VIII, e 101, I, do
CDC. Todavia, nao obstou a opgio pela
obediéncia das regras processuais, conforme
o CPC, arts. 94, 100, V, 6. Nesse sentido
o Min. JOAO OTAVIO DE NORONHA
afirmou: “5. O microssistema juridico
criado pela legislagio consumerista busca
dotar o consumidor de instrumentos que
permitam um real exercicio dos direitos a
ele assegurados e, entre os direitos bdsicos do
consumidor, previstos no art. 6°, VIII, estd a
facilita¢do da defesa dos direitos privados. 6.

A possibilidade da propositura de demanda
no foro do domicilio do consumidor decorre
de sua condigio pessoal de hipossuficiéncia
e vulnerabilidade.” (REsp 1.032.876/MG,
Rel. DJe 9.2.2009). No mesmo diapasio ¢
a ligio constante do Cdédigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor: Comentado pelos
autores do anteprojeto / Ada Pelleghrini
Grinover ..., 8a. ed. Rio de Janeiro, Editora
Forense Universitdria, 2005, pdg. 898.

A compreensio adequada ¢ no sentido
de reconhecer como absoluta a competéncia
para facilitar a defesa de dircito do
consumidor. Com isso, a parte mais frdgil
na relacdo juridica de consumo pode optar
pelo foro que mais lhe convenha, desde que
atendidas as disposi¢oes legais. Entretanto,
o fornecedor de produto ou servido deve
respeitar a regra de competéncia pelo
domicilio do consumidor, caso contrdrio,
o julgador estd autorizado a determinar a
corre¢io, com fundamento no art. 112,
pardgrafo tnico, do CPC, sendo, neste caso,

afastada a Stmula 33 do STJ.

O Ministro SIDNEI  BENETI
ao proferir decisio no REsp 1200156,
publicado em 25/08/2010, esclareceu: “6.-
Ademais, esta Corte entende que cabe ao
consumidor escolher o foro onde deve ser
proposta a agio, o do seu domicilio, o do réu,
ou o de eleicio, levando-se em consideracio
que o privilégio de foro foi instituido em seu

interesse.”

Sendo assim, caso a agdo tenha sido
proposta pelo consumidor em um dos
foros competentes (do autor, do réu ou da
agéncia na qual foi efetuado o contrato),
com observancia do art. 101, I, do CPC
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e arts. 94, 100, V, b, do CPC, merece ser
mantida. Do contrdrio, vidvel a remessa ao

juizo competente.

No caso dos autos, a autora propds a
demanda Foro Central de Porto Alegre,
e esta restou declinada para a comarca
de Uruguaiana/RS. No entanto, pode
o consumidor optar entre o foro de
seu domicilio ou pelas regras gerais de
competéncia a fim de ter facilitada a sua

defesa.

Ante o exposto, dou provimento
ao agravo de instrumento para manter a
competéncia do juizo de Porto Alegre/RS.

Des. Fernando Flores Cabral Junior
(PRESIDENTE) — De acordo com ofa)
Relator(a).

Desa. Lucia de Fitima Cerveira — De
acordo com o(a) Relator(a).

DES. FERNANDO FLORES
CABRAL JUNIOR - Presidente — Agravo
de Instrumento n. 70044945160, Comarca
de Porto Alegre: “DERAM PROVIMENTO
AO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
UNANIME.”

Julgador(a) de 1° Grau: CARMEN
CAROLINA CABRAL CAMINHA

ACORDAO 2

EMPRESA possui
RESPONSABILIDADE OBJETIVA
quando realiza intermediacio de
COMPRA E VENDA de PRODUTO pela
INTERNET

Julgados: ACORDAOS

Area: CIVIL E COMERCIAL
Ntmero: 111642

Periodo de divulgagio: 1° Trimestre de
2012

Tribunal: STJ

Orgio julgador: 4a. T. Civel

Relatora: Maria Isabel Gallotti

ACORDAO: 1.107.024 ANO: 2011
DECISAO: 14/12/2011

TURMA: 04

FONTE: DJ DATA: 14 12 2011

JUIZ RELATOR: MINISTRA MARIA
ISABEL GALLOTTI
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RECORRENTE: ANTONIO DE
CARVALHO ZEMUNER

RECORRIDO: MERCADOLIVRE.COM
ATIVIDADES DE INTERNET LTDA

EMENT A: DIREITO DO CONSU-
MIDOR. RECURSO ESPECIAL. SISTEMA
ELETRONICO DE MEDIACAO DE NE-
GOCIOS. MERCADO LIVRE. OMISSAO
INEXISTENTE. FRAUDE. FALHA DO
SERVICO. RESPONSABILIDADE OBJE-
TIVA DO PRESTADOR DO SERVICO.

1. Tendo o acérdao recorrido analisado
todas as questoes necessdrias ao deslinde da
controvérsia nao se configura violagio ao art.
535, I do CPC.

2. O prestador de servigos responde
objetivamente pela falha de seguranca do
servico de intermediacio de negdcios e
pagamentos oferecido ao consumidor.

3. O

consumidor (pessoa fisica vendedora do

pelo

descumprimento,
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produto), de providéncia nio constante do
contrato de adesio, mas mencionada no
site, no sentido de conferir a autenticidade
de mensagem supostamente gerada pelo
sistema eletrdnico antes do envio do produto
ao comprador, nio ¢ suficiente para eximir
o prestador do servico de intermediagio
da responsabilidade pela seguranca do
servigo por ele implementado, sob pena de
transferéncia ilegal de um onus préprio da
atividade empresarial explorada.

4. A estipulagio pelo fornecedor de
cldusula exoneratéria ou atenuante de sua
responsabilidade é vedada pelo art. 25 do
Cédigo de Defesa do Consumidor.

5. Recurso provido.

ACORDAO
A Turma, por

provimento ao recurso especial, nos termos

unanimidade, deu
do voto da Sra. Ministra Relatora. Os Srs.
Ministros Antonio Carlos Ferreira, Marco
Buzzi, Luis Felipe Salomio e Raul Aradjo
votaram com a Sra. Ministra Relatora.
Dr(a). VICENTE COELHO
ARAUJO, pela parte RECORRIDA:
MERCADOLIVRE.COM ATIVIDADES
DE INTERNET LTDA.
Brasilia (DF), 1° de dezembro de 2011
(Data do Julgamento)
MINISTRA
GALLOTTI
Relatora
RECURSO ESPECIAL N. 1.107.024
— DF (20080264348-2)

MARIA ISABEL

RELATORIO

MINISTRA MARIA ISABEL
GALLOTTT (Relatora): Trata-se de recurso
especial interposto contra acérdio do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e

dos Territdrios cuja ementa foi lavrada nos
seguintes termos:

Em suas razdes, o recorrente aponta
a violagio dos arts. 535 do Cédigo de
Processo Civil; 6°, inciso III, 14, caput
e § 10, incisos I, II e III e 25 do Cédigo
de Defesa do Consumidor, assim como
divergéncia  jurisprudencial — entre  os
entendimentos esposados pelo Tribunal de
Justica do Distrito Federal e dos Territérios
e pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul.

Em sintese, sustenta que o acdrdio
¢ omisso no que toca a questio da
“impossibilidade de se exonerar a indenizagio
por

argumentando que “ao afastar a regra

parte do causador do prejuizo”,
contida no artigo 25 do Cédigo de Defesa
do Consumidor, o Tribunal # guo acaba por
afastar a cogéncia dar. norma” (fls. 352-¢ST]J).
Alega, ainda, que “a prépria ré ao tentar se
eximir da responsabilidade sobre a fraude (...)
nio prova, contudo, que o produto posto &
disposi¢ao dos vendedores nio é suscetivel a
fraudes. Ao contrdrio, o que se depreende ¢é
que o sistema ¢ um ambiente propicio para
que as fraudes acontecam” (fls. 356-¢/ST]).

Contrarrazdes apresentadas as fls.
380390, nas quais se alega o obice da
Stmula 7 e auséncia de viola¢io de lei ou
divergéncia jurisprudencial.

E o relatério.

PROCESSO CIVIL E CONSUMI-
DOR - ACAO DE INDENIZACAO
— FRAUDE EM SISTEMA DE PAGA-
MENTOS REALIZADOS EM MEIOS
ELETRONICOS — INTERNET - RES-
PONSABILIDADE CIVIL DO PRES-
TADOR DE SERVICOS — CONTRATO
DE GESTAO DE PAGAMENTOS — IN-
TERMEDIACAO DE TRANSACOES
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— ILEGITIMIDADE PASSIVA — REJEI-
CAO — PRESENCA DE EXCLUDENTE
DE RESPONSABILIDADE - CULPA
EXCLUSIVA DO CONSUMIDOR - RE-
CURSO PROVIDO.

1. A divulgacio de produtos em sitios
eletronicos mediante remuneragio implica
na figuracio destes sitios como verdadeiros
prestadores de servicos aqueles que ali
divulgam seus produtos.

2. O contrato de gestao de pagamentos,
onde o sitio eletronico responsdvel pela
divulgacio de produtos visa garantir o
adimplemento das obrigacoes criadas
em possivel contrato de compra e venda,
caracteriza real intervengio no mencionado
contrato e determina, portanto, a
legitimidade passiva da empresa interventora
para eventuais discussoes acerca de vicios na
garantia contratada.

3. Verifica-se a culpa exclusiva do
consumidor, quando este, apds ter acesso aos
meios de ilidir seus préprios prejuizos nao o
faz, ainda que por mero desleixo.

4. O nio atendimento, por parte
do consumidor, dos procedimentos de
execugio do contrato  exaustivamente
apresentados e explicados pelo fornecedor
implicam na exoneragio da responsabilidade
do fornecedor por culpa exclusiva do
consumidor (CDC, artigo 14, §3°, II).

5. APELO CONHECIDO.
PRELIMINAR REJEITADA. PROVIDO
O RECURSO.

RECURSO ESPECIAL N. 1.107.024

— DF (20080264348-2)

VOTO

MINISTRA MARIA ISABEL
GALLOTTT (Relatora): O recurso merece
prosperar.
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O art. 14, do CDC,

como violado no recurso especial, estd

invocado

devidamente prequestionado no acérdao
recorrido. Também estd suficientemente
demonstrada a divergéncia entre o acérdio
recorrido e acérdio do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, que apreciou questio
semelhante, a saber, fraude em transacio
feita por intermédio do Mercado Livre,
mediante envio de e-mail falso ao vendedor,
induzindo-o a remeter a mercadoria.

De inicio, observo que nio assiste razio
ao recorrente em relagio 4 alegada violagio
ao art. 535, II, do Cédigo de Processo Civil,
pois nio verifico, no caso dos autos, omissao
ou auséncia de fundamentagio na apreciagao
das questoes suscitadas.

Nesse passo, ¢ de se ter presente que
nao estd o 6rgio julgador obrigado a se
pronunciar sobre todos os argumentos
apontados pelas partes, a fim de expressar
o seu convencimento. O pronunciamento
acerca dos fatos controvertidos, a que
estd o magistrado obrigado, encontra-se
objetivamente fixado nas razdes do acérdio
recorrido.

Quanto a0 mérito, todavia, assiste
razdo ao recorrente, pois a moldura fitico-
probatéria apresentada nio conduz a
conclusaio no sentido da culpa exclusiva
da vitima, conforme acenou o julgado
impugnado.

Com efeito, a partir do exame da prova
produzida, o juiz sentenciante observou
que “o Mercado Livre envia mensagens
eletronicas  muito  semelhantes  aquela
recebida pelo autor, comunicando a venda
ou a compra de itens levados ao leildo
eletrénico” e que, “ao fazer uso do ‘e-mail’,
0 Mercado Livre possibilita que estes sejam
falsificados

ou fraudados, considerando
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que os procedimentos de seguranga sio
insuficientes”, para, ao final, inferir que “nio
hd preocupagio do réu com a seguranca
ou combate a fraude, do que resulta na
imputagio de responsabilidade objetiva,
decorrente do risco produzido a partir das
suas atividades lucrativas de intermediacio
de compra e venda” (fls. 220-¢STJ).

O acdrdio ora recorrido, por sua vez,
ap6s detalhar o mecanismo de intermediagao
disponibilizado pelo recorrido, consignou
que “no caso em apreco ocorreu uma fraude
em tal sistema de pagamentos. O fraudador
mencionou interesse em adquirir o produto e,
pouco ap6s, fazendo-se passar pela instituigio
fraudador,

utilizando-se de correio eletronico da instituiciao

intermediadora, o  préprio
intermediadora, enviou correio eletrénico ao
vendedor informando falsamente que o valor
referente & compra do bem jd se encontrava &
disposicio, e que o bem ji poderia ser enviado
ao comprador” (fls. 319-¢ST]J), concluindo
pela culpa exclusiva do consumidor que,
“seja por desleixo ou por pressa em realizar o
contrato, nao seguiu fielmente o procedimento
apresentado, enviando o produto ao fraudador
sem antes realizar a confirmagio prévia do

A

depésito junto 2 institui¢io intermediadora”
(fls. 3226-STY).

Diante dessas informacoes, verifico
que a hipétese dos autos nio descreve
uma situagdo de culpa exclusiva do
consumidor. O autor aderiu ao contrato
de gestio de pagamento mantido pelo réu
(Mercado Pago) exatamente em funcio
da seguranca no recebimento dos valores
que o sistema alardeava proporcionar.
Conforme consignado expressamente no
acérdio recorrido, o contrato de gestao de
pagamento mencionava tio somente que

a empresa intermediadora se compromete

a notificar a ‘recep¢io dos valores ao
Comprador e ao Vendedor dentro do prazo
referido na pdgina MercadoPago no sites
a informagio acerca da confirmagio do
pagamento encontrava-se veiculada no sitio
eletronico da empresa ré e, no entender do
acérdao, “apesar de nio integrar o contrato,
deveria ter sido observada pelo autor porque
assim refletiria a sua verdadeira atuacio de
boa-fé.” (e-STJ, fl. 322).

E verdade que o autor nio seguiu
rigorosamente o procedimento sugerido
no site quanto a confirmagio do depésito,
mediante verificagio na conta respectiva
constante em pdgina do site, antes de enviar
o produto. Mas, por outro lado, igualmente
¢ certo que tal exigéncia de confirmacio da
veracidade do e-mail recebido em nome do
site ndo constava do contrato de adesio.
Igualmente nio hd ddvida de que o sistema
de intermediagdo nio ofereceu a seguranga
que legitimamente dele se esperava, dando
margem 2 fraude.

De fato, se, nos termos da sentenca
de mérito, o préprio “Mercado Livre envia
mensagens eletronicas muito semelhantes
aquela recebida pelo autor, comunicando a
venda ou a compra de itens levados ao leildo
eletrdnico”, fato este incontroverso, o autor,
ao enviar a mercadoria, agiu de boa-fé, certo
de que o pagamento jd estaria de posse do
servico de intermediacio do negécio e de
que lhe seria disponibilizado assim que
o comprador acusasse o recebimento do
produto vendido.

A providéncia, sugerida no site (mas
nao prevista no contrato de adesio, conforme
consignado no acérdio recorrido), no
sentido da conferéncia, pelo consumidor, da
mensagem supostamente enviada em nome

do site, configura medida de seguranca ttil
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apenas em casos em que hd fraude, a qual
niao se presume, nio sendo absolutamente
necessdria ao aperfeicoamento do negécio.
E medida exclusiva de seguranga, que se
consubstancia, na prdtica, na transferéncia
para o consumidor de wuma parcela
significativa do 6nus relativo 2 seguranca
do negdcio, que, ainda que tolerdvel
em alguns casos, nio tem o condio de
afastar a responsabilidade do fornecedor,
especialmente no caso, em que a sua
apuragio é objetiva e a seguranca se confunde
com o préprio servigo, isto é, o produto
denominado Mercado Pago — oferecido de
forma onerosa pelo Mercado Livre — é um
servigo de mediagio segura das contratagoes
eletronicas de compra e venda operadas
por meio do sitio eletronico. O objetivo da
contratacio do servico de intermediacio
¢ exatamente proporcionar seguranga
ao comprador e ao vendedor quanto ao
recebimento da prestagio contratada.

Sobessaperspectiva, o descumprimento,
pelo consumidor, da aludida providéncia, a
qual sequer consta do contrato de adesio —
a conferéncia da lisura e autenticidade da
mensagem recebida —, ndo ¢ suficiente para
eximir o recorrido da responsabilidade pela
seguranga do sistema por ele implementado,
sob pena de transferéncia ilegal de um 6nus
préprio da atividade empresarial por ele
explorada.

Trata-se, portanto, de estipulacio
de cldusula exoneratéria ou atenuante de
responsabilidade, terminantemente vedada
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor
(art. 25).

E de se ter presente, a propésito, que, em
casos tais, o endereco eletronico do vendedor
¢ fornecido ao fraudador pelo préprio

Mercado Livre, pois, como ¢ sabido, os
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dados pessoais das partes, nessa modalidade
de negociacdo, somente sio revelados ao
comprador apds a sua aceitagio a proposta
de venda. Ou, em outros termos: somente
ap6s o fraudador — que obrigatoriamente fez
sua regular inscricdo no sitio e obteve a sua
senha eletronica — ter efetivado a compra do
produto anunciado, via sistema eletrdnico, ¢
que o endereco eletrénico do vendedor foi
disponibilizado pelo sistema.

Nesse aspecto impressiona também o
fato de que o Mercado Livre tenha optado
por apenas contestar a sua responsabilidade,
alegando, inclusive, a sua ilegitimidade
passiva, mas, no entanto, nao tenha cuidado
de identificar o suposto fraudador ou mesmo
de chamid-lo ao processo, uma vez que ¢é o
tnico detentor do cadastro e, portanto, dos
dados utilizados pelo criminoso.

Obviamente, nio obstante, se os dados
cadastrais utilizados pelo estelionatdrio
também sio falsos, revela-se certa fragilidade
do sistema eletrdnico utilizado pelo Mercado
Livre, que permite a entrada de pessoas
inescrupulosas na comunidade de usudrios.

Sob esse prisma, entendo que a fraude
foi iniciada com a livre entrada do invasor
no sistema, franqueada pela deficiéncia
do sistema cadastral, aperfeicoando-se,
no entanto, somente apds o envio, pelo
vendedor, do produto anunciado. Manifesto,
portanto, o nexo causal entre o dano e a
falha de seguranca do servico oferecido pelo
recorrido.

De se notar, ainda, que o sistema
eletronico desenvolvido pelo Mercado Livre
explora mercado novo, com o uso de novas
tecnologias, dentro de um ambiente também
novo, virtual, cujas especificidades ainda
podem nio ser amplamente dominadas pelo

homem médio.
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Isso significa, na prdtica, que muitos
dos

conteddo do site, mas nem sempre sio

usudrios tomam conhecimento do
capazes de decifré-lo completamente ou
de operar, imediatamente, com seguranca
e desenvoltura as ferramentas colocadas 2
sua disposicdo. Nio ¢é, pois, razodvel exigir
que todos os usudrios estejam perfeitamente
adaptados, de pronto, as particularidades
do sistema de dados desenvolvido pelo
fornecedor.

Naosejustifica, pois, que procedimentos
fundamentais A seguranca de sistema
de mediagio eletrdnica de pagamentos
explorado por empresa comercial sejam
atribuidos a responsabilidade exclusiva do
usudrio do servico.

A auséncia  de mecanismo  de
digital ~ de

consentineo com as exigéncias das modernas

autenticagio mensagens,
atividades empresariais que se desenvolvem
no ambiente virtual, configura grave falha
de seguranga, que nio deve ser imputada
ou suportada pelo consumidor, mas pela
empresa que assume o risco da atividade
econdmica.

O entendimento ora esposado estd
na linha do decidido pela 2a. Secao, a
propdsito da responsabilidade civil objetiva
de institui¢oes financeiras por danos
causados por fraudes e delitos praticados
por terceiros. Ficou estabelecido, “para
os efeitos do art. 543-C, do CPC, que
bancdrias

“as  instituicoes respondem

objetivamente  pelos danos  causados
por fraudes ou delitos praticados por
terceiros — como, por exemplo, abertura
de conta-corrente ou recebimento de
empréstimos mediante fraude ou utilizacio
de documentos falsos —, porquanto tal
risco do

responsabilidade  decorre do

empreendimento, caracterizando-se como
fortuito interno.” (REsp. 1.199.782-PR,
rel. Ministro Luis Felipe Salomao, DJe
12.9.2011).

Em face do exposto, dou provimento
ao recurso especial, para restabelecer a
sentenca de mérito.

E como voto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO

QUARTA TURMA

Numero Registro: 20080264348-2

PROCESSO ELETRONICO REs p
1.107.024/DF

Nuameros Origem: 20070110454560
2007011454560

PAUTA: 017122011 JULGADO:
01122011

Relatora

Exma. Sra. Ministra MARIA ISABEL
GALLOTTI

Presidente da Sessao
Exmo. Sr. Ministro LUIS FELIPE

SALOMAO

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. HUGO GUEIROS
BERNARDES FILHO

Secretdria
Bela. TERESA HELENA DA ROCHA
BASEVI

AUTUACAO

RECORRENTE: ANTONIO DE
CARVALHO ZEMUNER

ADVOGADO: LISIA MARISE
FONSECA CARNEIRO — DEFENSORA
PUBLICA E OUTROS
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RECORRIDO: MERCADOLIVRE.
COM ATIVIDADES DE INTERNET
LTDA

ADVOGADOS: A NDRE
ZONARO GIACCHETTA E OUTRO(S)
CIRO TORRES FREITAS E OUTRO(S)

ASSUNTO: DIREITO CIVIL - Res-
ponsabilidade Civil

SUSTENTACAO ORAL

Dr(a). VICENTE COELHO
ARAUJO, pela parte RECORRIDA:
MERCADOLIVRE.COM ATIVIDADES
DE INTERNET LTDA

CERTIDAO

Certifico que a egrégia QUARTA
TURMA, ao apreciar o processo em epigrafe
na sessio realizada nesta data, proferiu a
seguinte decisio:

A Turma, por unanimidade, deu
provimento ao recurso especial, nos termos
do voto da Sra. Ministra Relatora.

Os  Srs.

Ferreira, Marco Buzzi, Luis Felipe Salomio

Ministros Antonio Carlos

e Raul Aratjo votaram com a Sra. Ministra
Relatora.

EMENTARIO

1) ADMINISTRADORA de CARTAO
DE CREDITO tem o DEVER de
PRESTACAO de CONTAS ao CLIENTE

Julgados: EMENTAS

Area: CIVIL E COMERCIAL
Nuimero: 111587

Periodo de divulgagao: 1° Trimestre de
2012

Tribunal: TJ/RS

Orgio julgador: 2a. Cam. Civ.
Relator: Marcelo Cezar Miiller

EMENTA:

Prestacio de contas. Cartio de crédito.

Apelagao civel.
Cldusula-mandato. Interesse de agir. As
administradoras de cartio de crédito tém
o dever de prestar contas aos seus clientes
quanto as obrigagdes assumidas por ela
em face da cldusula-mandato, na medida

em que as faturas apenas trazem €Xpressos
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os encargos contratuais incidentes, sem
esclarecer integralmente sua origem. Apelo
provido. (Apelagao Civel n. 70045879087,
Segunda Céimara Especial Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Marcelo Cezar
Miiller, Julgado em 14.12.2011)

2) INTERRUPCAOQ imotivada dos
SERVICOS DE TELECOMUNICAQOES
e o CANCELAMENTO de

NUMERO de TELEFONE MOVEL
consubstancia OFENSA GRAVE aos
TERMOS da LEI de REGENCIA

e sério CONSTRANGIMENTO ao
CONSUMIDOR

Julgados: EMENTAS

Area: CIVIL E COMERCIAL

Nuamero: 110241

Periodo de divulgagio: 4° Trimestre de 2011
Tribunal: TJ/MS

Orgio julgador: 5a. T. Civ.

Relator: Sideni Soncini Pimentel
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EMENTA: Apelagoes civeis — agao de
indenizagio por danos morais — interrupgio
do servico e cancelamento imotivado de
linha de telefone celular — responsabilidade
civil reconhecida — valor da indenizacio
majorado — astreintes mantida — recursos
conhecidos, provimento do apelo autoral
e improvimento do apelo da defesa. 1.
A imotivada interrupcio dos servicos de
telecomunicacoes e o cancelamento de
nimero de telefone mével vai além de
um simples inadimplemento contratual,
consubstanciando  grave e  patente
ofensa aos termos da lei de regéncia e
sério  constrangimento ao consumidor,
dependente deste servigo para o regular
desempenho de suas atividades cotidianas,
dai o cardter essencial e ininterrupto. 2.
Diante dos limites da questio posta, do
ato abusivo praticado pela concessiondria e
sua dimensao na esfera particular e geral do
consumidor, visando, além do conforto da
reparacdo, também e especialmente limitar a
prética de atos como o noticiado, o montante
fixado (R$ 3.000,00) se mostra insuficiente,
devendo ser majorado para R$ 10.000,00
(dez mil reais), valor alternativo pedido pela
apelante, mais condizente com os parAmetros
apontados, especialmente quanto ao aspecto
pedagégico da reparagao civil, sem implicar,
contudo, enriquecimento do consumidor,
conforme autoriza a jurisprudéncia reinante
no Superior Tribunal de Justica. 3. As
astreintes arbitradas em decisao irrecorrida
nio podem ser suprimidas quando da
prolagio da sentenca. Nao se justifica, por
outro lado, sua reducio, se até mddico o
valor mdximo admitido na sentenga (R$
4.000,00). (TJ/MG - Apelacio Civel — 5a.
T. Civ. — Rel.: Sideni Soncini Pimentel — j.
em 15.09.2011 — Fonte: DJ 15.09.2011).

3) DEFEITO na PRESTA(;AO DE
SERVICOS de CRUZEIRO turistico gera
DANO MATERIAL e MORAL

Julgados: EMENTAS

Area: CIVIL E COMERCIAL
Ntmero: 111533

Periodo de divulgagao: 1° Trimestre de
2012

Tribunal: TJ/RS

Orgio julgador: 3a. T. Civ.

Relator: Fabio Vieira Heerdt

Recurso inominado. Responsabilidade

civil. Consumidor. Cruzeiro turistico.
Defeito na prestagio do servico. Perda
de transfer. Legitimidade da operadora
e da empresa que realiza o cruzeiro.
Responsabilidade de todos os membros da
cadeia de fornecedores. Danos materiais
comprovados. Danos morais verificados na
falta de dever de assisténcia ao consumidor.
Valor da indenizagio (R$ 2.000,00) que
nio comporta redugio. Sentenca mantida
por seus proprios fundamentos. Recurso
improvido. (TJ/RS — Rec. Civel n.
71003228236 — Comarca de Pelotas — 3a.
T. Civ. — Rel.: Des. Fibio Vieira Heerdt — j.

em 27.09.2011 — Fonte: D], 29.09.2011).
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JURISPRUDENCIA
EUROPEIA

Acérdao do Tribunal de Justica (Grande Secgao)

Relator: K . Schiemann

Acérdao do Tribunal Geral (Terceira Secgao)
Relator: D. Gratsias
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EXCERTOS
Do Tribunal de Justica (21.12.2011):
“O termo ‘produtor’ designa o fabricante de wm produto acabado, o produtor

de uma matéria prima ou o fabricante de uma parte componente, e qualquer pessoa
que se apresente como produtor pela aposicdo sobre o produto do sew nome, marca ou
qualquer outro sinal distintivo”

“Um estabelecimento piblico hospitalar deve reparar, mesmo que néo exista
culpa da sua parte, o prejuizo sofrido por um paciente devido ao mau funcionamento
de um aparelho ou de um produto utilizado no dmbiro dos tratamentos dispensados”

A [Directiva 85/374] limita a possibilidade de os Estados Membros definirem
a responsabilidade das pessoas que utilizam aparelhos ou produtos defeituosos no
dmbito de uma prestagio de servigos e que, ao fazé-lo, causam danos ao beneficidrio
da prestagio”

“No caso em aprego, hd que concluir que a responsabilidade susceptivel de caber a
um utilizador como o CHU de Besangon, que, no dmbito de um tratamento prestaclo
a um paciente, usa um produto ou um aparelho adquirido previamente, como um
colchio térmico, ndo se inclui nos pontos que a Directiva 85/374 regulamenta e, por
isso, estd subtraida do dmbito de aplicagio da mesma”

Do Tribunal Geral (14.12.2011):

“Nenhum medicamento constante do anexo pode ser introduzido no mercado
comunitdrio sem que a Comunidade tenha concedido uma autorizagio de introdugio
1o mercado, em conformidade com o disposto no presente regulamento”

A autorizagdo de introdugio no mercado é passada pela Comissio, apds parecer
do Comité dos Medicamentos para Uso Humano integrado na EMA”

“O Regulamento n° 1901/2006 prevé um mecanismo para obrigar as empresas
Jarmacéuticas a preverem sistematicamente a possibilidade de uso pedidtrico dos
medicamentos que desenvolvem”

“Nos termos do artigo 7°, n° 1, alinea a), do Regulamento n° 1901/20006, todo
0 pedido de awtorizagio de introdugio de wm medicamento no mercado deve, em
principio, incluir os resultados de todos os estudos realizados e os pormenores de roda
a informagio recolhida em conformidade com uwm plano de investigagio pedidtrica
aprovado”
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ACORDAO DO TRIBUNAL DE
JUSTICA (Grande Seccao)
21 de Dezembro de 2011 (*)

«Directiva 85/374/CEE — Responsabilidade
decorrente de produtos defeituosos — Ambito
de aplicagio — Regime nacional que prevé, a
cargo dos estabelecimentos publicos de satde,
a obrigacio de reparar os danos sofridos por
um paciente devido a0 mau funcionamento
de um aparelho ou de um produto utilizado
no Aambito dos tratamentos dispensados,
mesmo que ndo exista culpa imputdvel aos

referidos estabelecimentos»

No processo C495/10,

que tem por objecto um pedido de decisio
prejudicial nos termos do artigo 267° TFUE,
apresentado pelo Conseil d’Erat (Franca), por
decisao de 4 de Outubro de 2010, entrado
no Tribunal de Justica em 15 de Outubro de
2010, no processo

Centre hospitalier universitaire de Besangon
contra

Thomas Dutrueux,

Caisse primaire d’assurance maladie du
Jura,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Grande
Seccao),

composto por: V. Skouris, presidente, A.
Tizzano, J. N. Cunha Rodrigues, K. Lenaerts,
J.C. Bonichot e M. Safjan, presidentes de
seccao, K. Schiemann (relator), E. Juhdsz, A.
Borg Barthet, M. Tlesi¢, ].J. Kasel, D. Sviby e
M. Berger, juizes,

advogadogeral: 2. Mengozzi,

secretdrio: R. Seres, administradora,

vistos os autos e apos a audiéncia de 20 de
Setembro de 2011,

vistas as observagoes apresentadas:
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— em representagio do centre hospitalier
universitaire de Besancon, por D. Le Prado,
avocat,

— em representagdo do Governo francés, por
E. Belliard, R. LoosliSurrans, G. de Bergues e
S. Menez, na qualidade de agentes,

—em representagio do Governo alemao, por T.
Henze e ]. Kemper, na qualidade de agentes,
— em representacio do Governo grego, por
E Dedousi ¢ M. Germani, na qualidade de
agentes,

— em representagio da Comissao Europeia,
por G. Wilms e A. Marghelis, na qualidade
de agentes,

ouvidas as conclusoes do advogadogeral na
audiéncia de 27 de Outubro de 2011,

profere o presente

Acérdao

1 O pedido de decisio prejudicial tem
por objecto a interpretacio da Directiva
85/374/CEE do Conselho, de 25 de Julho de
1985, relativa a aproximagio das disposigoes
legislativas, regulamentares e administrativas
dos  EstadosMembros
responsabilidade decorrente dos produtos
defeituosos (JO L 210, p. 29; EE 13 F19 p. 8),
conforme alterada pela Directiva 1999/34/CE
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 10
de Maio de 1999 (JO L 141, p. 20, a seguir
«Directiva 85/374»).

2 Este pedido foi apresentado no 4mbito

em matéria de

de um litigio que opde o centre hospitalier
universitaire de Besangon (a seguir «CHU de
Besancon») a T. Dutrueux e a caisse primaire
d’assurance maladie du Jura, a propdsito da
indemniza¢io por queimaduras causadas a
este tltimo por um colchio térmico, aquando
de uma intervencio cirdrgica.

Quadro juridico

Directiva 85/374
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3 O primeiro, quarto, décimo terceiro
e décimo oitavo considerandos da Directiva
85/374 enunciam:

«Considerando que ¢ necessdria uma
aproximagdo das legislagoes em matéria de
responsabilidade do produtor pelos danos
causados pela qualidade defeituosa dos seus
produtos, por [a] suadisparidade ser susceptivel
de falsear a concorréncia, de prejudicar a
livre circulagio das mercadorias no mercado
comum e de originar diferencas relativamente
ao grau de protecgdo do consumidor contra os
danos causados a sua satide e aos seus bens por
um produto defeituoso;

[...]

Considerando que a protecgio do
consumidor exige que todos os participantes no
processo de produgio sejam responsabilizados
se o produto acabado, a parte componente
ou a matériaprima por eles fornecidos
apresentarem qualquer defeito; que, pelo
mesmo motivo, deve ser responsabilizado o
importador de produtos na Comunidade, bem
como qualquer pessoa que se apresente como
produtor, mediante a aposi¢io do seu nome,
marca ou qualquer outro sinal distintivo, ou
qualquer pessoa que fornega um produto cujo
produtor ndo possa ser identificado;

[...]

Considerando  que, consoante  os
sistemas juridicos dos EstadosMembros, o
lesado pode ter direito a uma indemnizagio
a titulo da responsabilidade extracontratual
diferente da prevista na presente directiva; que
essas disposicoes nao devem ser prejudicadas
pela presente directiva, desde que tenham
igualmente por objectivo uma protecgio
eficaz dos consumidores; que, se jd estiver
assegurada  num  EstadoMembro  uma
protecgio eficaz dos consumidores no sector

dos produtos farmacéuticos por um regime

especial de responsabilidade, se deve manter a
possibilidade de propor ac¢des com base nesse
regime;

[...]

Considerando que a harmonizagio
resultante da presente directiva nao pode, na
fase actual, ser total, mas que abre caminho
para uma maior harmonizacio; [...]»

4 A Directiva 85/374 prevé, no seu artigo
1°, que «[o] produtor ¢ responsdvel pelo dano
causado por um defeito do seu produto».

5 O artigo 3° da referida directiva tem a
seguinte redacgio:

«l. O termo ‘produtor’ designa o
fabricante de um produto acabado, o produtor
de uma matériaprima ou o fabricante de uma
parte componente, e qualquer pessoa que se
apresente como produtor pela aposicio sobre
o produto do seu nome, marca ou qualquer
outro sinal distintivo.

2. Sem prejuizo da responsabilidade do
produtor, qualquer pessoa que importe um
produto na Comunidade tendo em vista uma
venda, locagio, locagio financeira ou qualquer
outra forma de distribuicao no 4mbito da sua
actividade comercial serd considerada como
produtor do mesmo, na acep¢io da presente
directiva, e responsdvel nos mesmos termos
que o produtor.

3. Quando nio puder ser identificado
o produtor do produto, cada fornecedor serd
considerado como produtolr], salvo se indicar
a0 lesado, num prazo razodvel, a identidade
do produtor ou daquele que lhe forneceu
o produto. O mesmo se aplica no caso de
um produto importado, se este produto
nio indicar o nome do importador referido
no n° 2, mesmo se for indicado o nome do
produtor.»

6 Nos termos do artigo 13° da Directiva

85/374:
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«A presente directiva nio prejudica os
direitos que o lesado pode invocar nos termos
do direito da responsabilidade contratual
ou extracontratual ou nos termos de um
regime especial de responsabilidade que exista
no momento da notificagio da presente
directiva.»

7 A Directiva 85/374 foi notificada aos
EstadosMembros em 30 de Julho de 1985.

Legislagdo nacional

8 Os artigos 13861 a 138618 do Cédigo
Civil francés transpoem para o direito interno
as disposicoes da Directiva 85/374.

9 O érgao jurisdicional de reenvio expoe
que a responsabilidade dos estabelecimentos
publicos de satde face aos seus pacientes &,
por seu turno, objecto de um regime especial
de responsabilidade extracontratual que tem
por fundamento as relagoes especificas que se
estabelecem entre o servigo publico hospitalar
e as pessoas que toma a seu cargo. O referido
regime regese tanto por disposicoes legislativas
como por principios enunciados pelo juiz
administrativo.

10  Entre
designadamente, o principio segundo o

estes ultimos figura,
qual um estabelecimento publico hospitalar
deve reparar, mesmo que ndo exista culpa
da sua parte, o prejuizo sofrido por um
paciente devido ao mau funcionamento de
um aparelho ou de um produto utilizado no
ambito dos tratamentos dispensados.
Litigio no processo principal e
questdes prejudiciais
11 Em 3 de Outubro de 2000, T.
Dutrueux, entdo com 13 anos de idade,
sofreu queimaduras causadas por um defeito
do sistema de regulacio de temperatura
do colchio térmico em que estava deitado,

durante uma intervengio cirdrgica praticada

no CHU de Besancon.
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12 Por sentenca de 27 de Margo de 2007,
o tribunal administratif de Besangon condenou
0 CHU de Besancon a indemnizar o dano assim
causado a T. Dutrueux, mediante o pagamento
de um montante de 9000 euros a este dltimo
e de um montante de 5 974,99 euros a caisse
primaire d’assurance maladie du Jura.

13 Tendo a cour administrative d’appel
de Nancy, através de um acérdao de 26 de
Fevereiro de 2009, negado provimento ao
recurso interposto desta decisio pelo CHU
de Besancon, este interpds recurso de cassagio
dessa decisio para o Conseil d’Frat.

14 Em apoio desse recurso, o CHU de
Besangon alega que a cour administrative
d’appel de Nancy violou a Directiva 85/374,
designadamente o seu artigo 13°, ao decidir
que esta directiva n3o obsta a aplicagio do
principio jurisprudencial segundo o qual
o servico publico hospitalar ¢ responsivel,
mesmo nio existindo culpa da sua parte,
pelas consequéncias danosas para os utentes,
decorrentes do mau funcionamento de
produtos ou de aparelhos utilizados nos
tratamentos dispensados. Com efeito, resulta
da referida directiva, conforme transposta
para o direito interno francés, que o fabricante
do colchio deve ser considerado o dnico
responsdvel, desde que esteja devidamente
identificado, como é o caso.

150 Conseil d’ Etatobserva que o referido
principio jurisprudencial foi enunciado na
sua jurisprudéncia por decisio de 9 de Julho
de 2003, isto ¢, posteriormente 4 notificagio
da Directiva 85/374 aos EstadosMembros.
Todavia, tendo esta decisdo sido proferida no
Ambito de um litigio iniciado anteriormente
a datalimite prevista para a transposicao dessa
directiva, o Conseil d’Frat considera que se
pode defender, tendo em conta o disposto
no artigo 13° desta, que protege os «direitos
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que o lesado pode invocar nos termos do
direito da responsabilidade contratual ou
extracontratual», que esse principio, que se
insere num regime de responsabilidade com
um fundamento especifico, distinto do do
regime de responsabilidade instituido pela
referida directiva, permanece aplicdvel aos
danos em causa no litigio principal.

16 A admitirse que nio seja assim, o
referido érgdo jurisdicional entende que a
resolugio do litigio que deve dirimir estd
portanto dependente da questdo de saber se
o regime de responsabilidade definido pela
Directiva 85/374 diz respeito aos danos que o
utilizador do produto defeituoso possa causar
a um terceiro, no 4mbito de uma prestagio de
servicos em beneficio deste tltimo.

17 Nestas condicoes, o Conseil d’Frat
decidiu suspender a instAncia e submeter
a0 Tribunal de Justica as seguintes questes
prejudiciais:

«1) Atento o disposto no seu artigo 13°,a
Directiva [85/374] permite a aplicaciao de um
regime de responsabilidade baseado nassituagao
particular dos pacientes dos estabelecimentos
publicos de satde, na medida em que lhes
reconhece designadamente o direito de obter
destes estabelecimentos, mesmo [...] nio
[existindo culpa da sua parte], a reparagio dos
danos causados pello mau funcionamento]
dos produtos e aparelhos que utilizam, sem
prejuizo da possibilidade de o estabelecimento
intentar uma accio fundada em direito de
regresso contra o produtor?

2) A [Directiva 85/374] limita a
possibilidade de os  EstadosMembros
definirem a responsabilidade das pessoas que
utilizam aparelhos ou produtos defeituosos no
Ambito de uma prestagio de servigos e que,
ao fazélo, causam danos ao beneficidrio da

prestagao?»

Quanto as questdes prejudiciais

Quanto & segunda questio

18 Com a sua segunda questio, que
importa analisar em primeiro lugar, o
6rgio jurisdicional de reenvio pergunta,
em substincia, se a responsabilidade de um
prestador de servicos que, no 4mbito de
uma prestagio de servicos como a dispensa
de tratamentos em meio hospitalar, utiliza
aparelhos ou produtos defeituosos e, por esse
motivo, causa danos ao beneficidrio dessa
prestagio se subsume no 4mbito de aplicagio
da Directiva 85/374, de tal modo que esta se
opde A existéncia de um regime nacional, como
0 que estd em causa no processo principal,
que prevé a responsabilidade desse prestador
face aos danos assim causados, mesmo nio
existindo culpa que lhe seja imputdvel.

19 Como decorre do seu primeiro
a Directiva 85/374
por objecto a aproximagio das legislages
dos  EstadosMembros
responsabilidade do produtor pelos danos

considerando, tem

em matéria de

causados pela qualidade defeituosa dos seus
produtos.

20 H4 que recordar que, como decorre de
jurisprudéncia constante, a referida directiva
prossegue, quanto aos aspectos que regula,
uma harmonizacio total das disposicoes
legislativas, regulamentares e administrativas
dos EstadosMembros (v., designadamente,
acérdios de 25 de Abril de 2002, Comissao/
Franca, C52/00, Colect., p. 13827, n° 24,
e Comissio/Grécia, C154/00, Colect.,
p- 13879, n° 20; e acérdio de 10 de Janeiro
de 2006, Skov e Bilka, C402/03, Colect.,
p- 1199, n° 23).

21 Em contrapartida, como resulta do
seu décimo oitavo considerando, a Directiva
85/374 nio se destina a harmonizar de modo

exaustivo o dominio da responsabilidade
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decorrente dos produtos defeituosos, para
além dos aspectos que regula (v. acérdao de
4 de Junho de 2009, Moteurs Leroy Somer,
C285/08, Colect., p. 14733, n.* 24 ¢ 25).

22 O
civil harmonizado dos produtores pelos

regime de responsabilidade

danos causados pelos produtos defeituosos,
instituido pela Directiva 85/374, prossegue,
como resulta do seu primeiro considerando,
o objectivo de garantir uma concorréncia nao
falseada entre os operadores econdmicos, de
facilitar a livre circulagio de mercadorias e de
evitar as diferencas no grau de protecgio dos
consumidores. As delimitages do Ambito de
aplicacio da referida directiva, fixadas pelo
legislador comunitdrio, sdo a resultante de um
processo de ponderacio complexa, realizada,
designadamente, entre estes  diferentes
interesses (v., neste sentido, acérdios, ji
referidos, Comissao/Franca, n.* 17 e 29, e
Comissao/Grécia, n.”* 13 e 29).

23 A este respeito, o quarto considerando

85/374  sublinha

protecgdo do consumidor exige que todos os

da Directiva que a
participantes no processo de produgio sejam
responsabilizados, se o produto acabado,
a parte componente ou a matériaprima
por eles fornecidos apresentarem qualquer
defeito e que, pelo mesmo motivo, deve ser
responsabilizado o importador de produtos
na Comunidade, bem como qualquer pessoa
que se apresente como produtor, mediante a
aposi¢do do seu nome, da sua marca ou de
qualquer outro sinal distintivo, ou qualquer
pessoa que fornega um produto cujo produtor
nio possa ser identificado.

24 O artigo 1° da Directiva 85/374,
que enuncia o principio segundo o qual «[o]
produtor ¢é responsdvel pelo dano causado
por um defeito do seu produto», e o artigo 3°

desta, que precisa nomeadamente as condigoes
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em que o importador do produto na Unido ou
ainda o fornecedor deste devem também ser
considerados como produtor na acepgio da
mesma, devem ser lidos & luz do primeiro e
quarto considerandos da referida directiva.

25 No que respeita, mais especificamente,
ao disposto no referido artigo 3°, o Tribunal de
Justica jd teve assim ocasido de indicar, apds
uma andlise dos trabalhos preparatérios que
conduziram a adopgio da Directiva 85/374,
que foi depois de terem sido ponderados os
papéis respectivos dos diferentes operadores
econdémicos que intervém na cadeia de
produgio e comercializagio que se optou
por atribuir, em principio, ao produtor, e
unicamente em certos casos delimitados ao
importador e ao fornecedor, a responsabilidade
pelos danos causados pelos  produtos
defeituosos, no regime juridico instituido pela
directiva (acérdao Skov e Bilka, j4 referido,
n°29).

26 Por isso, o Tribunal de Justica
excluiu que a Directiva 85/374 s6 procede
a uma harmonizacio total no que respeita a
responsabilidade do produtor por produtos
defeituosos, sem regular, em contrapartida,
a responsabilidade do fornecedor. Decidiu,
a esse propdsito, que os artigos 1° e 3°
dessa directiva, que definem o conceito
de «produtor», nio se limitam a regular a
responsabilidade do produtor de um produto
defeituoso, mas determinam, entre os
profissionais que participaram no processo de
fabricagdo e de comercializagdo, aquele que
deverd assumir a responsabilidade instituida
pela referida directiva ¢ que o circulo dos
responsdveis contra os quais o lesado tem
o direito de intentar uma acgio ao abrigo
do regime de responsabilidade previsto pela
mesma directiva é, a esse respeito, definido, de

forma exaustiva, nos referidos artigos 1° e 3°
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(acérdao Skov e Bilka, jd referido, n. 24, 26,
30, 32 ¢ 33).

27 No caso em apreco, hd que concluir
que a responsabilidade susceptivel de caber
a um utilizador como o CHU de Besancon,
que, no 4mbito de um tratamento prestado a
um paciente, usa um produto ou um aparelho
adquirido previamente, como um colchio
térmico, nio se inclui nos pontos que a
Directiva 85/374 regulamenta e, por isso, estd
subtraida do 4mbito de aplica¢do da mesma.

28 Com efeito, como alegaram os
Governos francés e grego ¢ a Comissio
Europeia, e¢ como observou igualmente
o advogadogeral nos n.* 27 a 32 das suas
conclusoes, esse utilizador nao pode ser
considerado como participante na cadeia de
producio e comercializagio do produto em
causa, a que se refere, como se recordou, a
defini¢io de «produtor» enunciada no artigo
3° da Directiva 85/374, nem, por conseguinte,
e contrariamente ao que defende o CHU de
Besangon, ser qualificado de fornecedor do
referido produto no sentido do n° 3 deste
artigo. Em especial, nio se pode considerar
que, no processo principal, o CHU de
Besangon forneceu ao paciente um produto
destinado a ser utilizado por este tltimo.

29 Por outro lado, a simples coexisténcia,
a par do regime de responsabilidade do
produtor instituido pela Directiva 85/374,
de um regime nacional que prevé a
responsabilidade sem culpa do prestador
de servicos que, no Ambito da dispensa de
tratamentos hospitalares, tenha causado um
dano ao beneficidrio dessa prestagio, devido
a utilizacdo de um produto defeituoso, nio é
susceptivel de prejudicar nem a efectividade
do referido regime de responsabilidade do
produtor nem os objectivos prosseguidos pelo
legislador da Unido através deste regime.

30 A este respeito, importa precisar, em
primeiro lugar, que essa responsabilidade do
prestador de servicos, quando estd prevista
pelo direito de um EstadoMembro, s6 pode,
em qualquer caso e como sublinharam
nomeadamente tanto os Governos francés,
alemio e grego como o advogadogeral no
n°® 45 das suas conclusoes, ser instituida sob
reserva de nio prejudicar o regime estabelecido
pela Directiva 85/374. Com efeito, a
aplicacio de regras nacionais nio pode afectar
o efeito til desta (acérdao de 10 de Maio de
2001, Veedfald, C203/99, Colect., p. 13569,
n°® 27). Por conseguinte, deve ser preservada
a possibilidade de accionar a responsabilidade
do  produtor, quando se encontrem
preenchidas as condigoes a que esta directiva
subordina a existéncia dessa responsabilidade.
Essa possibilidade de recurso judicial deve
assim ser aberta nio apenas ao lesado mas
igualmente ao prestador de servicos, que, para
esse efeito, deve entao, designadamente, poder
dispor de um mecanismo como a acgdo de
indemnizagio a que o 6rgio jurisdicional de
reenvio faz referéncia na sua primeira questao.

31 Em segundo lugar, relativamente
aos objectivos prosseguidos pelo regime de
responsabilidade do  produtor instituido
pela Directiva 85/374, ja foi recordado, nos
n.* 22 e 23 do presente acérddo, que esta
visa, em especial, facilitar a livre circulagdo das
mercadorias bem como assegurar tanto uma
concorréncia nio falseada entre os operadores
econdmicos em causa como a protecgio dos
consumidores.

32 A este respeito, importa, desde
logo, observar que nenhum elemento no
texto da Directiva 85/374 permite concluir
que o legislador da Unido, ao instituir uma
responsabilidade do produtor por produtos
defeituosos, tenha pretendido privar os
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EstadosMembros, em nome do objectivo de
assegurar uma concorréncia nio falseada e
facilitar a livre circulacio de mercadorias, da
faculdade de preverem, no que diz respeito
a reparagio dos danos causados por um
produto defeituoso utilizado no ambito
de uma prestagio de servicos como a que
estd em causa no processo principal, um
regime de responsabilidade do prestador que
corresponda, se for caso disso, ao instituido
pela referida directiva (v., por analogia, acérdao
Moteurs Leroy Somer, j4 referido, n® 30).

33 Em seguida, e como alegou o Governo
grego, se a livre circulagio de mercadorias
depende, em primeira linha, da actividade
dos produtores, importadores e fornecedores
destas mercadorias e se as disparidades de
regimes nacionais relativos a responsabilidade
desses operadores s3o, assim, manifestamente
susceptiveis de causar impacto nessa livre
circulagio, a actividade dos prestadores de
servicos que, tendo adquirido mercadorias,
as utilizam no ambito das prestagdes que
efectuam em beneficio de terceiros apresenta,
a este respeito, diferencas sensiveis e nio pode,
por conseguinte, ser equiparada a dos referidos
produtores, importadores e fornecedores.

34 Além disso, importa igualmente
sublinhar que, na medida em que uma eventual
responsabilidade sem culpa do prestador de
servigos, decorrente do direito nacional, s
¢ instituida, como foi indicado no n° 30 do
presente acérdao, sob reserva de ndo prejudicar
a responsabilidade do produtor como resulta
da Directiva 85/374, tal responsabilidade do
prestador de servicos nio parece passivel de
falsear a concorréncia entre os operadores da
cadeia de produgio e comercializagio.

35 Por fim, sendo assim susceptivel,
quando muito, de vir a acrescer 2
responsabilidade do produtor, tal como
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prevista na Directiva 85/374, a eventual
responsabilidade sem culpa do prestador
de servigos ¢é passivel de contribuir para um
reforco da protecgio do consumidor, como o
advogado geral observou nos n.” 45 e 46 das
suas conclusoes.

36 Quanto aos n.* 12 e 17 do acérdao
Veedfald, jéd referido, aos quais foi feita
referéncia durante o processo no Tribunal
de Justica, recordese que a primeira questio
colocada no Ambito do processo na origem do
referido acérdao era relativa a uma hipdtese
em que «0 [...] produtor [do produto
defeituoso], no 4mbito de uma prestagio
de servicos médicos, fabrica [...] e usa [...]
o produto num érgao humano» e visava
unicamente saber se, em semelhante hipdtese,
podia ou nio considerarse que o referido
produto defeituoso tinha sido «colocado em
circulagio» na acepcio do artigo 7°, alinea a),
da Directiva 85/374.

37 Como alegou o Governo francés e
como observou igualmente o advogadogeral
no n° 38 das conclusdes, daqui decorre
que, uma vez que a pessoa colectiva cuja
responsabilidade tinha sido accionada nio
era apenas o prestador do servico em causa,
mas igualmente o «produtor» na acepgio das
disposi¢oes da Directiva 85/374, a questdo
de saber se esta ¢ igualmente susceptivel de
abranger a responsabilidade de um prestador
de servicos que utiliza produtos defeituosos
de que nio é o produtor nio se encontrava de
modo algum colocada no 4mbito do referido
processo.

38 Nestas circunstincias, o acdérdio
Veedfald, j4 referido, nao pode ser interpretado
como tendo dirimido essa questao. Além
disso, e como observou o advogadogeral nos
n.* 39 e 40 das suas conclusoes, o Tribunal de
Justica também nao se pronunciou a respeito
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desta questdo no acérdio de 25 de Abril de
2002, Gonzilez Sianchez (C183/00, Colect.,
p. 13901).

39 Face ao exposto, importa responder
a segunda questao que a responsabilidade de
um prestador de servigos que, no Ambito de
uma prestagio de servigos como a dispensa
de tratamentos em meio hospitalar, utiliza
aparelhos ou produtos defeituosos de que nao
¢ o produtor na acep¢io do disposto no artigo
3° da Directiva 85/374 e, desta maneira,
causa danos ao beneficidrio da prestagio
nio se insere no Ambito de aplicagio desta
directiva. Por conseguinte, esta tltima nio se
opde a que um EstadoMembro institua um
regime, como o que estd em causa No processo
principal, que prevé a responsabilidade desse
prestador relativamente aos danos assim
provocados, mesmo nao existindo culpa que
lhe seja imputdvel, desde que, no entanto, seja
mantidaafaculdade de o lesado e/ou o referido
prestador accionarem a responsabilidade
do produtor, com fundamento na referida
directiva, quando se encontrem preenchidas
as condigbes previstas por esta.

Quanto a primeira questio

40 Tendo em conta a resposta dada
a segunda questio colocada pelo érgio
jurisdicional de reenvio, ndo hd que responder
a primeira questao.

Quanto as despesas

41 Revestindo o processo, quanto
as partes na causa principal, a natureza
de incidente suscitado perante o érgio
jurisdicional de reenvio, compete a este decidir
quanto as despesas. As despesas efectuadas
pelas outras partes para a apresentagio de
observagoes ao Tribunal de Justica nio sio
reembolsédveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal
de Justica (Grande Sec¢ao) declara:

A responsabilidade de um prestador de
servigos que, no Ambito de uma prestagio
de servigos como a dispensa de tratamentos
em meio hospitalar, utiliza aparelhos
ou produtos defeituosos de que nio é o
produtor naacep¢io do disposto no artigo 3°
da Directiva 85/374/CEE do Conselho, de
25 de Julho de 1985, relativa a aproximagio
das disposigoes legislativas, regulamentares
e administrativas dos EstadosMembros em
matéria de responsabilidade decorrente dos
produtos defeituosos, conforme alterada
pela Directiva 1999/34/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 10 de Maio
de 1999, e, desta maneira, causa danos ao
beneficidrio da prestacdo nio se insere no
aAmbito de aplicagao desta directiva. Por
conseguinte, esta dltima nao se opode a que
um Estado Membro institua um regime,
como o que estd em causa Nno Processo
principal, que prevé a responsabilidade
desse prestador relativamente aos danos
assim provocados, mesmo nio existindo
culpa que lhe seja imputdvel, desde que,
no entanto, seja mantida a faculdade de o
lesado e/ou o referido prestador accionarem
a responsabilidade do produtor, com
fundamento na referida directiva, quando
se encontrem preenchidas as condicoes
previstas por esta.

Assinaturas

** Lingua do processo: francés.
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ACORDAO DO TRIBUNAL
GERAL (Terceira Seccao)
14 de Dezembro de 2011 (¥)

«Medicamentos para uso humano

— Autorizagio de introdu¢io de um
medicamento no mercado — Regulamento
(CE) n® 1901/2006 — Pedido de isencio
da obrigacio de apresentar um plano

de investigagio pedidtrica — Decisio de

indeferimento da EMA - Desvio de poder»
No processo T52/09,

Nycomed Danmark ApS, com sede
em Roskilde (Dinamarca), representada
inicialmente por C. Schoonderbeek e

H. Speyart van Woerden, advogados, e em
seguida por C. Schoonderbeek,

recorrente,
contra
Agéncia
(EMA), representada por V. Salvatore e
N. Rampal Olmedo, na qualidade de agentes,

recorrida,

Europeia de Medicamentos

apoiada por:

Republica Portuguesa, representada por
L. Inez Fernandes e P Antunes, na qualidade
de agentes,

Reino da Bélgica, representado por T. Materne
e C. Pochet, na qualidade de agentes,

Reino Unido da GraBretanha e da Irlanda
do Norte, representado por S. Ossowski e
H. Walker, na qualidade de agentes, assistidos
por J. Stratford, barrister,

Republica Francesa, representada  por
G. de Bergues, A. Adam, R. Loosli Surrans e
J.S. Pilczer, na qualidade de agentes,

e

Comissao Europeia, representada  por
P Oliver e M. Simerdov4, na qualidade de
agentes,

intervenientes,
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que tem por objecto um pedido de
anulagio da decisao da Agéncia Europeia de
Medicamentos (EMA) de 28 de Novembro de
2008, que indefere o pedido da recorrente de
isen¢do especifica relativa ao perflubutane, nos
termos do Regulamento (CE) n° 1901/2006
do Parlamento Europeu e do Conselho,
conforme alterado,

O TRIBUNAL GERAL (Terceira Seccao),
O. Czlcz,

I. Labucka e D. Gratsias (relator), juizes,

composto  por: presidente,
secretdrio: V. Nagy, administradora,

vistos os autos e ap6s a audiéncia de 12 de
Julho de 2011,

profere o presente

Acérdao

Quadro juridico

Directiva 2001/83

1 Os artigos 6° e 8° da Directiva
2001/83/CE do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 6 de Novembro de 2001,
que estabelece um c6digo comunitdrio
relativo aos medicamentos para uso humano
(JO L 311, p. 67), conforme alterada,
nomeadamente, pelo Regulamento (CE)
n° 1901/2006 do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 12 de Dezembro de 2006,
relativo a medicamentos para uso pedidtrico
e que altera o Regulamento (CEE) n°
1768/92, a Directiva 2001/20/CE, a
Directiva 2001/83 ¢ o Regulamento (CE) n°
726/2004 (JO L 378, p. 1), e pela Directiva
2004/27/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 31 de Margo de 2004 (JO
L 136, p. 34), dispoem:

«AVﬂgO 6°

1. Nao
um medicamento no mercado

pode ser introduzido
de um
EstadoMembro sem que para tal tenha

sido emitida pela autoridade competente
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desse EstadoMembro uma autorizagio de
introducio no mercado, em conformidade
com a presente directiva, ou sem que
tenha sido concedida uma autorizacio
em conformidade com o Regulamento
(CE) n° 726/2004, em conjugacio com o
Regulamento (CE) n° 1901/2006 [...].

Artigo 8°

1. Tendo em vista a concessio da
autorizacio deintroducio de um medicamento
no mercado [..], deve ser apresentado
um pedido 4 autoridade competente do
EstadoMembro em causa.

[...]

3. O pedido deve ser acompanhado das
informagoes ¢ documentos apresentados em
conformidade com o anexo I:

[...]

e) Indicagoes terapéuticas,
contraindica¢des e reacgdes adversas;

[...]

i) Resultado dos ensaios:

—  farmacéuticos, (fisicoquimicos,

bioldgicos ou microbioldgicos),

—  préclinicos (toxicolégicos e
farmacolégicos),

— clinicos;

[..]»

Regulamento n° 726/2004

2 O artigo 3° do Regulamento (CE)
n° 726/2004 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 31 de Margo de 2004, que
estabelece procedimentos comunitdrios de
autorizagio e de fiscalizagio de medicamentos
para uso humano e veterindrio e que institui
uma Agéncia Europeia de Medicamentos
(JO L 136, p. 1), conforme alterado pelo
Regulamento n° 1901/20006, dispoe:

«Artigo 3°

1. Nenhum medicamento constante

do anexo pode ser introduzido no mercado

comunitdrio sem que a Comunidade tenha
concedido uma autorizacio de introdugio no
mercado, em conformidade com o disposto
no presente regulamento.

2. Qualquer medicamento nio constante
do anexo pode ser sujeito a uma autorizagio
de introdugio no mercado concedida pela
Comunidade, em conformidade com o
disposto no presente regulamento, se:

a) Esse medicamento contiver uma
substincia activa nova que, at¢ a data de
entrada em vigor do presente regulamento,
nio era autorizada na Comunidade [...]»

Regulamento n° 1901/2006

3 Os artigos 1°, 2°, 3°, 6°, 7°, 11°, 13°,
15° e 16° do Regulamento n® 1901/2006 t¢m
a seguinte redacgio:

«Artigo 1°

O presente regulamento  estabelece
as regras relativas ao desenvolvimento de
medicamentos para uso humano, a fim de dar
resposta as necessidades terapéuticas especificas
da populagio pedidtrica sem submeter essa
populagio a ensaios clinicos, ou outros, que
sejam desnecessdrios, e em conformidade com
a Directiva 2001/20/CE.

Artigo 2°

Além das definicoes previstas no artigo 1°
da Directiva 2001/83/CE, sao aplicdveis, para
efeitos do presente regulamento, as seguintes
definicoes:

1) ‘Populagio pedidtrica’: os individuos
com idade compreendida entre o nascimento
e os 18 anos;

2) ‘Plano de investigagio pedidtrica’: um
programa de investigacio e desenvolvimento
que visa garantr a producio dos dados
necessdrios para determinar os termos em que
um medicamento pode ser autorizado para
tratar a populacdo pedidtrica;

[...]
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Artigo 3°
1. [Slerd
Pedidtrico no quadro da Agéncia Europeia de

instituido um Comité
Medicamentos criada pelo Regulamento (CE)
n° 726/2004, a seguir denominada ‘Agéncia’.
[...]

Artigo 6°

1. Compete ao Comité Pedidtrico,
nomeadamente:

a) Apreciar o conteddo de todos os
planos de investigacio pedidtrica de um
medicamento que lhe sejam apresentados
ao abrigo do presente regulamento e emitir
parecer a seu respeito;

b) Apreciar as isengoes e os diferimentos
e emitir parecer a seu respeito;

[...]

2. No exercicio das suas competéncias, o
Comité Pedidtrico deve analisar se os estudos
propostos sdo susceptiveis de proporcionar
beneficios terapéuticos significativos para a
populagio pedidtrica e/ou preenchem uma
necessidade terapéutica dessa populagio. O
Comité Pedidtrico tomard em consideracio
qualquer informacio de que disponha,
incluindo os pareceres, decisdes ou conselhos
das autoridades competentes de paises
terceiros.

Artigo 7°

1. O pedido de
introdugio no mercado, nos termos do
artigo 6° da Directiva 2001/83/CE, de
um medicamento para uso humano nio

autorizagio de

autorizado na Comunidade a data de entrada
em vigor do presente regulamento s6 pode ser
considerado vélido se, para além dos dados e
da documentagio mencionados no n° 3 do
artigo 8° da Directiva 2001/83/CE, incluir
um dos seguintes elementos:

a) Os resultados de todos os estudos
realizados de toda a

¢ 0s pormenores
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informagio recolhida em conformidade
com um plano de investigagdo pedidtrica
aprovado;

b) Uma decisdo da Agéncia concedendo
uma isen¢io relativa a um medicamento
especifico;

¢) Uma decisao da Agéncia concedendo
uma isengio por classe nos termos do artigo
11%

d) Uma decisdo da Agéncia concedendo
um diferimento.

Para efeitos da alinea a), deve também
incluirse no pedido a decisio da Agéncia de
aprovagio do plano de investigacio pedidtrica
em causa.

[...]

Artigo 11°

1. No que diz respeito a determinados
medicamentos ou classes de medicamentos, a
apresentagio da informacio referida na alinea
a) do n° 1 do artigo 7° ndo ¢ exigida se houver
provas de uma das seguintes situagoes:

[...]

b) A doenga ou patologia a que o
medicamento ou classe de medicamentos em
questdo se destina ocorre apenas na populagio
adulta;

[...]

2. A isengao concedida nos termos do
n° 1 pode dizer respeito apenas a um ou mais
subgrupos especificos da populagio pedidtrica,
apenas a uma ou mais indicagoes terapéuticas
especificas ou a uma combinacio de ambas as
situagoes.

[...]

Artigo 13°

1. Com base nos motivos previstos
no n° 1 do artigo 11° o requerente pode
solicitar & Agéncia a concessdo de uma isengo

relativamente a um medicamento especifico.

[...]
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Artigo 15°

1. Se pretender apresentar um pedido
de autoriza¢io de introducio no mercado nos
termos das alineas a) ou d) do n° 1 do artigo
7°, do artigo 8° ou do artigo 30°, o requerente
deve elaborar e apresentar a Agéncia um plano
de investigacio pedidtrica, acompanhado do
pedido de aprovagio.

2. O plano de investigacao pedidtrica deve
precisar o calenddrio e as medidas propostas
paraavaliar a qualidade, a seguranca e a eficécia
do medicamento em todos os subgrupos
destinatdrios da populagio pedidtrica. Além
disso, deve descrever quaisquer medidas de
adaptacio da formulacio de um medicamento
para que a sua utilizagio seja mais aceitdvel,
fdcil, segura ou eficaz para os diversos
subgrupos da populagio pedidtrica.

Artigo 16°

1. No caso dos pedidos de autorizagio de
introdu¢io no mercado previstos nos artigos
7° e 8° ou dos pedidos de isencio previstos
nos artigos 11° e 12°, o plano de investigagio
pedidtrica ou o pedido de isencaol...] deve,
salvo em casos devidamente justificados, ser
apresentado juntamente com o pedido de
aprovago, o mais tardar aquando da conclusio
dos estudos farmacocinéticos realizados com
adultos, tal como estabelecido no ponto
5.2.3. da [plarte I do anexo I & Directiva
2001/83/CE, a fim de garantir a emissio de
um parecer sobre o uso do medicamento em
questdo na populacio pedidtrica no momento
da avaliagio da autorizacio de introdu¢io no
mercado ou de qualquer outro pedido em
causa.

[.]»

Antecedentes do litigio

4 A recorrente, Nycomed Danmark
ApS, elaborou um agente de imagem ultra
soénica para ecocardiografia (perflubutane)

para comercializacdo sob a marca Imagify (a
seguir «agente Imagify»).

5 Em 3 de Marco de 2008, a recorrente,
com base no artigo 11° n° 1, alinea b), e
no artigo 13°, n° 1, do Regulamento n°
1901/2006, pediu a Agéncia Europeia de
Medicamentos (EMA) para beneficiar, no
respeitante ao agente Imagify, de uma isen¢io
da obrigagio de apresentar os resultados de
um plano de investigacio pedidtrica. Em
apoio do seu pedido, indicou que esse agente
de imagem ultra sénica tinha por finalidade o
diagnéstico de doengas das artérias corondrias
unicamente existentes na populacio adulta.
Admitindo que os processos fisiopatoldgicos
que levam ao desenvolvimento de doencas
das artérias corondrias comecam logo na
pequena infincia, alega que, na crianca, essas
doengas tém apenas o cardcter de patologias
incipientes e, no essencial, apenas respeitam a
individuos que sofram de hipercolesterolemia
ou de diabetes «mellitus» de tipo 1. Salientou
ainda que, mesmo nessas duas populagdes de
pacientes pedidtricos de alto risco, os sinais e
sintomas clinicos, tais como dores no peito,
falta de ar ou ainda a angina de peito e o
enfarte do miocdrdio, nio surgem antes do
inicio da idade adulta.

6 Segundo o pedido da recorrente,
no 4mbito dos ensaios clinicos, a eficdcia
e a seguranca do agente Imagify foram
comparadas 2 dos métodos actualmente
utilizados no diagndstico das doengas das
artérias corondrias. Segundo esse mesmo
pedido, a vantagem da técnica de diagnéstico
aplicada na utilizacio do agente Imagify
prendese com o facto de nio implicar qualquer
exposicio as radiagdes, sendo, portanto,
relativamente inofensiva.

7 Em 8 de Maio de 2008, o comité
pedidtrico da EMA (a seguir «comité
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pedidtrico»), num parecer preliminar, pediu
a recorrente que alterasse o seu pedido de
isengdo para abordar a questdo do potencial
beneficio do agente Imagify na ecocardiografia
pedidtrica. Em 10 de Julho de 2008, a
recorrente indicou que nfo tinha a intengio
de proceder 2 alteragao pedida.

8 Ap6s uma reunido com a recorrente, o
comité pedidtrico deu um primeiro parecer em
19 de Setembro de 2008 (a seguir «primeiro
parecer»). Recomendou 8 EMA que recusasse
aisencio pedida, entendendo que a recorrente
tinha erradamente restringido o alcance do seu
pedido de isen¢ao ao diagndstico das doengas
das artérias corondrias, apesar de o agente de
imagem ultra sénica em causa ser também
susceptivel de utilizacio no diagndstico de
outras doengas.

9 Por carta de 20 de Outubro de
2008, a recorrente apresentou um pedido
fundamentado no sentido de o comité
pedidtrico dar novo parecer. Nesse pedido,
salientou, por um lado, que cabe ao
requerente definir o alcance da indicagio
do medicamento objecto do pedido de
autorizacio de introdu¢io no mercado e, por
outro, que o comité pedidtrico nao tinha o
poder de exigir uma alteracio a esse pedido.

10 Em 3 de Novembro de 2008, a
recorrente foi notificada de um projecto
de novo parecer desfavordvel do comité
pedidtrico. Depois de recordar que o agente de
imagem ultra sénica elaborado pela recorrente
era concebido para identificar as anomalias da
perfusio do miocdrdio, o comité pedidtrico
indicou, em especial, que essas anomalias
podiam ainda ser provocadas por doengas
existentes nas criancas. Nesse projecto de
parecer, o comité pedidtrico propds a recorrente
que, nomeadamente, apresentasse, de acordo

com os artigos 20° e 21° do Regulamento n°
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1901/2006, um pedido de diferimento do
inicio ou da conclusio das medidas constantes
do plano de investigagio pedidtrica previsto
no artigo 15° do dito regulamento.

11 Por carta de 6 de Novembro de 2008,
a recorrente contestou essa apreciagio do
comité pedidtrico. Em 14 de Novembro de
2008, este tltimo adoptou a versio definitiva
do seu segundo parecer (a seguir «segundo
parecer»). Af se pronunciou contra a concessio
de uma isenco. Por carta de 19 de Novembro
de 2008, a recorrente convidou a EMA a
reconsiderar esse parecer.

12 Em 28 de Novembro de 2008,
a EMA indeferiu o pedido da recorrente
no sentido de lhe ser concedida a isencio
pedida (a seguir «decisio impugnada»). Essa
decisio remete para o segundo parecer do
comité pedidtrico em anexo. Por seu turno,
o segundo parecer refere o relatério de sintese
em anexo. Esse relatério, por sua vez, contém
duas partes, a primeira das quais corresponde
ao primeiro parecer (v. n° 8 supra), sendo a
segunda dedicada ao reexame desse primeiro
parecer.

13 A decisdo impugnada foi notificada 2
recorrente em 2 de Dezembro de 2008.

Tramitagao processual e pedidos das
partes

14 Por peticao apresentada na Secretaria
do Tribunal Geral em 11 de Fevereiro de
2009, a recorrente interpds o presente recurso.

15  Por
apresentado na Secretaria do Tribunal Geral

requerimento  separado
no mesmo dia, a recorrente pediu, por um
lado, a suspensio da execucio da decisao
impugnada e, por outro, a adop¢io de
medidas provisdrias.

16 Por
apresentado na Secretaria do Tribunal Geral

requerimento  separado

em 18 de Fevereiro de 2009, a recorrente,
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com base no artigo 76°A do Regulamento
de Processo do Tribunal Geral, apresentou
um pedido de tramitagio acelerada, que foi
indeferido por decisao do Tribunal Geral
(Quinta Secgao) de 1 de Abril de 2009.

17 Por despacho do presidente do
Tribunal Geral de 24 de Abril de 2009, o
pedido de medidas provisérias apresentado
pelo recorrente foi indeferido, reservandose
para final a decisdo quanto as despesas.

18 Por requerimento apresentado na
Secretaria do Tribunal Geral em 13 de Maio
de 2009, a Republica Portuguesa pediu para
intervir no presente processo, em apoio dos
pedidos da EMA.

19 Por requerimentos apresentados
na Secretaria do Tribunal Geral em 15 de
Maio de 2009, o Reino da Bélgica e o Reino
Unido da GraBretanha e da Irlanda do Norte
pediram para intervir no presente processo em
apoio dos pedidos da EMA.

20 Por
apresentados na Secretaria do Tribunal Geral,

requerimentos  separados
respectivamente, em 19 e 20 de Maio de
2009, a Republica Francesa ¢ a Comissao
das Comunidades Europeias pediram para
intervir no presente processo em apoio dos
pedidos da EMA.

21 Os pedidos de intervengio foram
notificados as partes nos termos do artigo
116° n° 1, do Regulamento de Processo.

22 Por despacho de 9 de Julho de 2009,
o presidente da Quinta Secgio do Tribunal
Geral admitiu a intervenc¢ao da Republica
Portuguesa em apoio dos pedidos da EMA.
A Reptiblica Portuguesa apresentou as suas
alegacoes de intervengio em 27 de Julho de
2009.

23 Por despacho de 2 de Setembro
de 2009, o presidente da Quinta Seccio do
Tribunal Geral admitiua interven¢ao do Reino

da Bélgica, do Reino Unido, da Republica
Francesa e da Comissio em apoio dos pedidos
da EMA. O Reino Unido apresentou as suas
alegacdes de intervengio em 18 de Novembro
de 2009. O Reino da Bélgica, a Republica
Francesa ¢ a Comissio apresentaram as suas
alegacdes de intervengio em 19 de Novembro
de 2009.

24 A recorrente apresentou as suas
observagoes sobre as alegacoes de intervengio
em 22 de Margo de 2010.

25 Por
apresentados na Secretaria do Tribunal Geral
em 22 de Junho e 22 de Julho de 2009,
a recorrente requereu nomeadamente o

requer imentos separados,

tratamento confidencial de certos pontos da
peti¢do, da contestagio da EMA e da réplica,
relativamente a todos os intervenientes.

26 Por carta apresentada na Secretaria do
Tribunal Geral em 25 de Setembro de 2009, o
Reino Unido emitiu objecgdes a esses pedidos
de tratamento confidencial.

27 Por despacho de 26 de Marco de
2010, o presidente da Quinta Seccio do
Tribunal Geral indeferiu os pedidos de
tratamento confidencial na medida em que
eram contestados pelo Reino Unido.

28 Tendo a composicio das Seccoes do
Tribunal Geral sido alteradas, o juizrelator
inicialmente designado foi afectado a Terceira
Secgao, & qual o presente processo foi, por
conseguinte, distribuido. Na sequéncia da
renovacio parcial da composi¢io do Tribunal
Geral, o processo foi atribuido a um novo
juizrelator da mesma Secgio.

29 Foram ouvidas as alegacées das partes
e as suas respostas as perguntas colocadas pelo
Tribunal Geral na audiéncia de 12 de Julho
de 2011.

30 A recorrente conclui pedindo que o

Tribunal se digne:
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—anular a decisdo impugnada;

— condenar a EMA nas despesas.

31 A EMA, apoiada pela Republica
Portuguesa, pelo Reino da Bélgica, pelo
Reino Unido, pela Republica Francesa e pela
Comissao, conclui pedindo que o Tribunal se
digne:

— julgar improcedente o recurso;

— condenar a recorrente nas despesas.

Quanto ao mérito

32 A recorrente invoca dois fundamentos
de recurso. O primeiro fundamento ¢ relativo
a uma interpretagio errada do conceito de
«doenga ou patologia a que o medicamento
[...] se destina», empregado no artigo 11°, n°
1, alinea b), do Regulamento n° 1901/2006.
O segundo fundamento ¢ relativo A existéncia
de desvio de poder.

Quanto ao primeiro fundamento, relativo
a uma interpretagio errada do conceito de
«doenga ou patologia a que o medicamento |[...]
se destina», empregado no artigo 11° n° I,
alinea b), do Regulamento n° 1901/2006

33 Refirase que o artigo 11°, n° 1, alinea
b), do Regulamento n° 1901/2006, cuja
interpretagio proposta pela EMA ¢ contestada
pela recorrente, se insere num quadro juridico
definido  principalmente por trés actos
normativos.

34 Em primeiro lugar, a Directiva
2001/83 codificou e fundiu num tnico texto
as directivas de aproximagiao das disposigoes
legislativas, regulamentares e administrativas
relativas aos medicamentos para uso humano.

35 Segundo o artigo 1°, n° 2, alinea a),
da Directiva 2001/83, conforme alterado
pela Directiva 2004/27, é um medicamento
«toda a substincia ou composicdo apresentada
como possuindo propriedades curativas ou
preventivas relativas a doengas humanas».

Segundo o artigo 1°, n° 2, alinea b), é também
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considerada medicamento «toda a substincia
ou associagio de substincias que possa ser
utilizada ou administrada em seres humanos
com vista a estabelecer um diagndstico
médico ou a restaurar, corrigir ou modificar
fungoes fisioldgicas ao exercer uma acgio
farmacoldgica, imunoldgica ou metabdlica,
ou a estabelecer um diagnéstico médico». Um
produto ¢ um medicamento se for abrangido
por qualquer destas definicoes, que, segundo
jurisprudéncia assente, sio de interpretagio
lata (v. acérdao do Tribunal de Justica de 20 de
Setembro de 2007, Antroposana e 0., C84/06,
Colect., p. 17609, n° 31 e jurisprudéncia af
referida).

36 Nos termos do artigo 6° n° 1, da
Directiva 2001/83, nenhum medicamento
pode ser introduzido no mercado num
EstadoMembro sem que para tal tenha
sido emitida pela autoridade competente
desse EstadoMembro uma autorizacio de
introdugio no mercado, nos termos dessa
directiva, ou sem que tenha sido concedida
uma autorizacio nos termos do Regulamento
n® 726/2004, em conjugagio
Regulamento n° 1901/20006.

37 Em segundo lugar, o Regulamento

com O

o

n°® 726/2004 prevé, em particular, um
procedimento centralizado de autorizagio
de introdugio no mercado na Unido
Europeia, aplicdvel, nomeadamente, aos
medicamentos mencionados no seu anexo
e aos que contenham uma nova substincia
activa ndo autorizada na Unido. A autorizacio
de introdugio no mercado ¢ passada pela
Comissdo, apés parecer do Comité dos
Medicamentos para Uso Humano integrado
na EMA. Segundo esse procedimento, o
pedido de autorizagio de introducio no
mercado ¢ dirigido 2 EMA, a quem cabe

coordenar a avaliagdo cientifica da qualidade,
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da seguranca e da eficicia do medicamento em
causa.

38 Em terceiro lugar, o Regulamento
n° 1901/2006 define regras especiais sobre os
medicamentos para uso pedidtrico.

39 A data da sua publicagio, mais de
50% dos medicamentos administrados as
criancas na Europa nio tinham beneficiado de
uma autorizagdo nesta acep¢do nem tinham
sido sujeitos a ensaios adequados [v. parecer
do Comité Econémico e Social Europeu
sobre a «Proposta de Regulamento do
Parlamento Europeu e do Conselho relativa a
medicamentos para uso pedidtrico e que altera
o Regulamento (CEE) n° 1768/92, a Directiva
2001/83 e o Regulamento n° 726/2004»
(JO 2005, C 267, p. 1, ponto 2.1)].

40 Ora, nos termos do considerando
3 do Regulamento n° 1901/2006, entre
os problemas decorrentes da inexisténcia
de medicamentos devidamente adaptados
ao uso pedidtrico figuram a informagio
inadequada relativa 3 dosagem que contribui
para aumentar o risco de reacgoes adversas,
incluindo a morte, o tratamento ineficaz em
virtude da subdosagem, a indisponibilidade
para a populacio pedidtrica dos progressos
e de

administragio adequadas, bem como o recurso

terapéuticos formulas e vias de
a férmulas magistrais ou férmulas oficinais,
que se poderio revelar de baixa qualidade.

41 O considerando 2 do Regulamento
n° 1901/2006 indica que, por si s6, as forcas
de mercado se revelaram insuficientes para
incentivar a investigacio, o desenvolvimento
e a autorizagio adequados de medicamentos
para uso pedidtrico.

42 Neste contexto, como resulta do seu
considerando 4, o Regulamento n° 1901/2006
tem por objectivo, em primeiro lugar, facilitar

o desenvolvimento e o acesso a medicamentos

para uso pedidtrico, em segundo lugar,

garantir que esses medicamentos sejam
objecto de uma investigagio de elevada
qualidade que tenha em conta os principios
éticos e estejam adequadamente autorizados
para uso pedidtrico e, em terceiro lugar,
melhorar a informagio disponivel sobre o
uso de medicamentos nos diferentes grupos
da populagio pedidtrica. Esse mesmo
considerando refere que esses objectivos
deverio ser alcancados sem que se submetam
as criangas a ensaios clinicos desnecessdrios e
sem atrasar a autorizagio de medicamentos
para outras faixas etdrias da populagio.

43 Para concretizar esses objectivos,
0 Regulamento n° 1901/2006 prevé um
mecanismo para obrigar as empresas
farmacéuticas a preverem sistematicamente
a possibilidade de wuso pedidtrico dos
medicamentos que desenvolvem.

44 O elemento central desse mecanismo
¢ o plano de investigagio pedidtrica, definido
no artigo 2°, n° 2, do Regulamento n°
1901/2006.

45 Nos termos do artigo 7°, n° 1,
alinea a), do Regulamento n° 1901/2006,
todo o pedido de autorizacio de introducio
de um medicamento no mercado deve, em
principio, incluir os resultados de todos os
estudos realizados e os pormenores de toda a
informagio recolhida em conformidade com
um plano de investigacio pedidtrica aprovado.
Assim, o requerente que tenha a intengdo
de apresentar um pedido de autorizagio de
introdu¢ao no mercado de um medicamento
tem a obriga¢io de elaborar um plano de
investigacio pedidtrica e de o apresentar 2
EMA para aprovacio, de acordo com o artigo
15° n° 1, do Regulamento n° 1901/2006.

46 A fim de evitar que esse mecanismo

entrave a investigacdo e o desenvolvimento
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de novos medicamentos, o Regulamento n°
1901/2006 prevé nomeadamente um sistema
de isencdes a essa obrigagdo, incluindo a
isen¢do controvertida prevista no artigo
11°, n° 1, alinea b), do Regulamento n°
1901/2006.

47 De acordo com esse artigo, pode
existir uma excepeao a obrigagio de apresentar
as informagdes previstas no artigo 7°, n° 1,
alinea a), no caso de medicamentos especificos
ou de certas classes de medicamentos, se se
demonstrar que a doenga ou patologia para
cujo tratamento se destina esse medicamento
ou classe de medicamentos s6 existe nas
populagées adultas. Com efeito, seria ilogico
exigir um plano de investigagio pedidtrica
para um medicamento destinado unicamente
a doengas ou patologias que nunca surgem na
populagio peditrica.

48 E 2 luz destas consideragoes que se
deve proceder ao exame da argumentagio
da recorrente segundo a qual, ao adoptar a
decisao impugnada, a EMA se baseou numa
interpretacdo errada do conceito de «doenga
ou patologia a que o medicamento [...] se
destina», empregado no artigo 11°, n° 1, alinea
b), do Regulamento n° 1901/2006.

49 A

recordar que resulta da definicio do termo

titulo preliminar, hd que
«medicamento», que figura no artigo 1°,
n° 2, alinea b), da Directiva 2001/83, que
esse termo designa, nomeadamente, uma
substdncia ou associacgio de substincias
que possa ser utilizada ou administrada em
seres humanos com vista a estabelecer um
diagndstico médico. A esse respeito, hd que
ter em conta que o diagndstico constitui,
como alids resulta de toda a argumentagio
da recorrente, a identificacio de uma ou mais
doengas ou patologias de acordo com os seus

sinais.
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50 E certo que o Regulamento n°
1901/2006 nio faz nenhuma distingio entre
os medicamentos e que, por conseguinte e
como acertadamente alega a recorrente, os
medicamentos destinados a diagndstico estao
sujeitos s mesmas condi¢cdes que qualquer
outro medicamento no que respeita a obtengao
de uma isengio da obrigacio de apresentagio
de um plano de investigagdo pedidtrica. Nao ¢
menos certo, contudo, que, por sua natureza,
os medicamentos destinados a diagndstico
diferem dos medicamentos com finalidades
terapéuticas. Com efeito, sé indirectamente
servem para tratamento de uma doenca ou de
uma patologia, uma vez que o seu objectivo
imediato ¢ a detecgio dos sinais de uma
doenca ou de uma patologia.

51 Tendo em conta esta particularidade
dos com finalidade de

diagndéstico, hd que considerar que, quando a

medicamentos

isen¢do prevista no artigo 11°, n° 1, alinea b),
do Regulamento n® 1901/2006 se dirige, como
no caso, a um medicamento como esse, deve
ser concedida se se demonstrar que a doenga
ou a patologia a cujo diagndstico se destina
o medicamento ou a classe de medicamentos
em causa sé ocorre na populagao adulta.

52 Lida assim, a disposicio em causa
coloca a questdo da identificacio da doenca
ou da patologia a cujo diagndstico «se destina»
o medicamento ou a classe de medicamentos
em causa. Mais em particular, tratase de
determinar se o destino de um medicamento
deve ser apreciado objectivamente, depois
de se terem tido em conta unicamente as
propriedades desse medicamento, ou se
corresponde 4 indicacio de diagndstico
definida pelo promotor desse medicamento,
tendo, assim, cardcter subjectivo.

53 No primeiro caso, um medicamento
de finalidade de diagnéstico deverd ser
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considerado destinado ao diagndstico de
qualquer doenga ou patologia associada a um
sinal que é susceptivel de detectar. No segundo
caso, a indicagdo definida pelo promotor do
medicamento ¢ vinculativa; um medicamento
nio pode ser considerado destinado ao
diagnéstico de doencas ou de patologias
diferentes daquelas que correspondem 2
indicagio escolhida pelo seu promotor.

54 Nao se pode deixar de observar, como
resulta dos seus fundamentos, que a decisio
impugnada assenta na primeira interpretagio
da disposi¢ao em causa.

55 A esse respeito, refirase que a decisao
impugnada nio contém fundamentagio
auténoma, mas remete para o segundo
parecer em anexo, nos termos do artigo 25°,
n° 5, segundo periodo, do Regulamento n°
1901/2006. A fundamentagio desse parecer
figura no relatério de sintese em anexo (v.,
também, n° 12 supra). Ao remeter para o
segundo parecer, a decisio impugnada faz
manifestamente seus os fundamentos desse
parecer. Por conseguinte, hd que concluir
que os fundamentos da decisio impugnada
correspondem aos do relatério de sintese.

56 Esse relatério assume a forma de
apresentagio das teses do coordenador
pedidtrico da EMA, do relator e do supervisor
do comité pedidtrico, com os quais os
outros membros desse comité estiveram
de acordo. Assim, na parte do relatdrio
dedicada ao reexame do primeiro parecer, o
coordenador pedidtrico referiu o seguinte:
«[a] ecocardiografia realizada com o [agente
Imagify] ¢ proposta pelo requerente como
um método destinado a revelar as anomalias
da perfusio do miocdrdio. As causas possiveis
dessas anomalias podem residir em diversas
doengas cardiacas que existem tanto nas
adultos. Entre essas

criangas como nos

anomalias, encontrase nio s6 a aterosclerose

corondria  mas  também  anomalias
cardiacas congénitas, anomalias corondrias,
cardiomiopatias, ~ problemas  corondrios
subsequentes a uma intervengio cirtrgica por
anomalias cardfacas congénitas e problemas
corondrios adquiridos na sequéncia de uma
vascularidade como a sindroma de Kawasaki.
Seguramente que o objectivo estratégico
do requerente é obter uma autorizagio de
introducdo no mercado para a indicagio
especifica do diagndstico das doencgas das
artérias corondrias no adulto unicamente, sem
duvida por se tratar da causa mais frequente
de anomalias de perfusio do miocdrdio no
adulto. Visto que as anomalias da perfusio do
miocdrdio existem efectivamente na populagio
pedidtrica, o regulamento nio permite
conceder uma isen¢io com o fundamento de
que uma das patologias subjacentes, a saber,
as doencas das artérias corondrias, ndo existe
na crianga». O relator do comité pedidtrico
aprovou esse entendimento, referindo o
seguinte: «[s]e o produto for benéfico para os
adultos como alega o requerente, mais tarde
ou mais cedo serd aplicado em pediatria. Com
efeito, um certo nimero de pacientes com
problemas de perfusio do miocdrdio poderio
beneficiar desta técnica e assim evitar técnicas
mais invasivas.» O supervisor, por seu turno,
referiu, em conclusio, que «o produto é um
meio de diagndstico para avaliar a perfusio
do miocérdio e pode ser utilizado na crianca
para esse fim. Nio ¢ adequado conceder uma
isencaon.

57 Resulta, assim, do segundo parecer
que o comité pedidtrico considerou que o
agente Imagify visava detectar anomalias da
perfusio do miocdrdio. Ora, essas anomalias
nao constituem unicamente um sinal da

possibilidade de doencas das artérias corondrias
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mas também um sinal de outras doengas ou
patologias, algumas das quais se manifestam
na populagio pedidtrica. Tendo seguido a
primeira das interpretagbes acima referidas
no n° 52, o comité pedidtrico concluiu que o
pedido de isencdo apresentado pela recorrente
devia ser indeferido.

58 A este respeito, hd que rejeitar a tese
apresentada nas alegacdes de intervengio
do Reino Unido, segundo a qual o comité
pedidtrico rejeitou o pedido de isencao pelo
facto de as doencas das artérias corondrias,
embora raras, nio serem inexistentes nas
criancas. Embora esse facto seja efectivamente
mencionado de forma incidental no relatério
de sintese, resulta da leitura global desse
relatério que o segundo parecer e, por
conseguinte, a decisio impugnada se baseiam
nos fundamentos mencionados no nimero
anterior.

59 Também nio se pode aceitar a tese
da recorrente de que a decisio impugnada
se baseia no fundamento errado de que
as anomalias da perfusio do miocdrdio
constituem uma patologia, na acep¢io do
artigo 11° n° 1, alinea b), do Regulamento
n® 1901/2006, susceptivel de ocorrer nas
criangas, apesar de constituirem, na realidade,
um sinal comum a diversas doengas.

60 E certo que o relatério de sintese
utiliza por vezes o termo «patologia» para
designar as anomalias da perfusio do
miocdrdio. Contudo, em face dos excertos
do relatério de sintese acima referidos no n°
56, ¢ manifesto que o comité pedidtrico e,
por conseguinte, a EMA, ao adoptar a decisao
impugnada, estavam bem conscientes de
que as anomalias da perfusio do miocdrdio
constituem um sinal comum a vérias doencas
e ndo uma patologia auténoma, na acep¢io da

referida disposi¢do. Isso estd suficientemente
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demonstrado, em primeiro lugar, pela
afirmagio do supervisor de que «um certo
namero de patologias na crianca se traduzem
em anomalias da perfusio do miocdrdio» e,
em segundo lugar, pela referéncia feita pelo
relator 4 «[...] patologia ligada aos problemas
de perfusio do miocdrdio [...]». Daqui
resulta que a decisdo impugnada assenta no
fundamento acima indicado no n° 57 e nio
no fundamento referido pela recorrente na sua
argumentagao exposta no niimero anterior.
61 Apesar de, como ji se referiu, a
decisao impugnada se basear na primeira
das interpretagdes do artigo 11°, n° 1, alinea
b), do Regulamento n°® 1901/2006 acima
referidas no n° 52, a recorrente pugna pela
segunda dessas interpretagoes e assim critica
a EMA por ter baseado a sua decisao numa
interpretagdo errada da disposicio aplicdvel.
Mais especificamente, a recorrente alega que
o artigo 11°, n° 1, alinea b), do Regulamento
n° 1901/2006 deve ser interpretado a luz
do artigo 2°, n° 2, e dos artigos 7°, 8° e 15°
do mesmo regulamento. Resulta da leitura
conjugada dessas disposi¢coes que o plano de
investigacdo pedidtrica estd ligado a indicacio
terapéutica mencionada no pedido de isen¢ao.
62 Para

argumentagdo, em primeiro lugar, hd que

efeitos de andlise dessa
observar que o artigo 11° n° 1, alinea b), do
Regulamento n® 1901/2006 se refere 2 doengaou
a patologia a cujo tratamento (ou ao diagndstico
no caso dos medicamentos com finalidade de
diagnéstico) o medicamento «se destina», sem
que seja mencionado o termo «indicacion.
Esta diferenca de terminologia aponta no
sentido contrdrio A interpretacio defendida pela
recorrente, tanto mais que o termo «indicagio»
¢ empregado noutros contextos pelo mesmo
regulamento, como, nomeadamente, no caso
do seu artigo 11°, n° 2.
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63 Em segundo lugar, numa abordagem
teleoldgica, refirase que a tese da recorrente, a
ser seguida, daria as empresas farmacéuticas
a possibilidade de contornarem facilmente
as obrigagoes que lhes sio impostas pelo
Regulamento n° 1901/2006. Com efeito, para
beneficiarem de uma isengio dessas obrigagoes,
bastarlhesia  restringir  suficientemente o
ambito da indicagio dos medicamentos que
produzem. Em particular, uma empresa que
tivesse concebido um medicamento que
permitisse detectar um sinal de doencas que
simultaneamente afectassem as populagoes
adulta e pedidtrica s6 teria de propor uma
indicagdo cujo 4mbito excluisse a populacio
pedidtrica para beneficiar, de certa forma,
de uma isencio. Ora, nessa eventualidade,
nio se poria fim 2 falta de medicamentos,
pelo menos com finalidade de diagndstico,
adaptados a populagio pedidtrica, apesar de
esse ser um dos objectivos prosseguidos pelo
Regulamento n® 1901/2006.

64 Em terceiro lugar, a interpretagio
seguida na decisio impugnada estd em
conformidade com o papel e com as
competéncias atribuidas pelo Regulamento
n° 1901/2006 ao comité pedidtrico. Com
efeito, segundo o considerando 8 do
dito regulamento, esse comité é o tnico
6rgio que dispoe dos «conhecimentos
especializados e competéncia em matéria
de desenvolvimento e avaliacio de todos os
aspectos dos medicamentos destinados ao
tratamento da populacio pedidtricar. Por
outro lado, nos termos do artigo 6°, n° 2,
segundo periodo, do mesmo regulamento, o
comité pedidtrico tomard em consideragio
qualquer informagio de que disponha, o
que vai novamente contra a tese de que se
deve basear exclusivamente na indicagao

mencionada no pedido de isengio.

65 Em quarto lugar, hd que salientar que
a interpretagio seguida na decisio impugnada
em nada significa que a indicagio feita pelo
promotor de um medicamento no seu pedido
de isencdo da obrigacio de apresentagio de
um plano de investigacao pedidtrica ndo serd
tida em conta pelo comité pedidtrico e, em
definitivo, pela EMA na andlise desse pedido.
Pelo contririo, essa indicagio constituird
necessariamente o ponto de partida da
avaliagdo do comité pedidtrico.

66 Assim,

concedida se o comité pedidtrico verificar que

a isengio pedida serd

o medicamento em causa permite o diagndstico
de um sinal imputdvel unicamente a doengas ou
patologias que apresentem a dupla caracteristica
de, por um lado, estarem abrangidas pela
indicagdo proposta pelo requerente e, por outro,
s existirem na populagio adulta.

67 Contudo, ao invés da interpretacio da
disposi¢ao em causa defendida pela recorrente,
ainterpretacio adoptada na deciso impugnada
permite ao comité pedidtrico considerar, por
meio de parecer fundamentado e baseado em
dados objectivos cientificamente justificados,
que o medicamento com finalidade de
diagndstico em causa permite detectar um
sinal susceptivel de ser associado nao apenas as
doencas ou as patologias referidas na indicagao
proposta pelo promotor mas também a
outras doencas ou patologias que existam,
nomeadamente, na populagio pedidtrica.
Nesse caso, a EMA tem de indeferir o pedido
de isencdo, a menos que o requerente consiga,
no procedimento administrativo instituido
pelo Regulamento n° 1901/2006, refutar essa
tese, demonstrando ao comité pedidtrico, com
base em dados objectivos, que o medicamento
em causa permite unicamente detectar sinais
imputdveis a doencas ou a patologias que s6

existem na populacio adulta.
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68 Em quinto lugar, refirase que os
outros argumentos da recorrente em apoio da
sua tese nao convencem.

69 Em primeiro lugar, a recorrente
alega que nao cabe 3 EMA alargar a indicagio
terapéutica prevista pelo requerente de
uma isengio. Considera que a indicagio
mencionada no pedido de autorizagio de
introdu¢io no mercado pode perfeitamente
ser compativel com a prevista no plano de
investigacao pedidtrica. De resto, a autoridade
que confere a autorizacio de introdugio no
mercado nunca, ou s6 em circunstancias
muito especiais, alargaria a indica¢io proposta
pelo requerente. Com efeito, a indicagio
aprovada deve assentar nos dados fornecidos
pelo requerente, que sdo especificos da
populagio a que se destina.

70 Impoese observar que esta
argumentagdo da recorrente procede de uma
confusio entre, por um lado, a indicacio
referida pelo promotor de um medicamento
no seu pedido de isen¢io da obrigacio
de apresentar um plano de investigagio
pedidtrica e, por outro, a indicagio que serd
posteriormente referida por esse promotor no
pedido de autorizagio de introdugio desse
medicamento no mercado. A recorrente nio
tem, portanto, em conta a circunstancia de
o pedido de isengdo ser apresentado numa
fase precoce do procedimento que, no final,
conduzird, se for esse o caso, a obtencio de
uma autorizacio de introducio no mercado.

71 A este respeito, refirase que, segundo
os artigos 8°, n° 3, alinea ¢), e 11° da Directiva
2001/83, igualmente aplicdveis aos pedidos
de autorizacio de introducio no mercado
previstos no artigo 6° do Regulamento n°
72612004, esses pedidos devem fazer referéncia
a indicagio (terapéutica ou diagnéstico) para

a qual ¢ pedida a autorizagio de introdugio
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no mercado. De acordo com o artigo 13°,
n° 1, segundo pardgrafo, do Regulamento n°
726/2004, em conjugagio com o artigo 21°, n°
1, da Directiva 2001/83, a concessio de uma
autorizagio de introdugio no mercado implica
a aprovagio do resumo das caracteristicas
do produto, o qual, segundo o artigo 11°,
ponto 4.1, da Directiva 2001/83, menciona
a indica¢do do produto. Do mesmo modo, o
artigo 26°, n° 1, da Directiva 2001/83 refere
que a autorizagio de introdugio no mercado ¢
recusada quando se verificar, nomeadamente,
que a relagio beneficio/risco nio é favordvel.
Essa relacio definida pelo artigo 1°, n.* 28 e
28A da mesma directiva ¢, evidentemente,
avaliada 2 luz, nomeadamente, das indicagoes
para as quais a autorizagio de introdugio no
mercado ¢ pedida.

72 Daqui resulta que a indicagio
(terapéutica ou  diagnéstico) de um
medicamento, escolhida pelo seu promotor,
¢ determinante, tanto no que respeita 2a
defini¢ao do alcance dos ensaios farmacéuticos,
préclinicos e clinicos que devam ser levados a
cabo para a obten¢io de uma autorizagio de
introdu¢io no mercado como no que respeita
a determinagio dos direitos conferidos por
essa autorizagio, uma vez concedida.

73 Ora, mesmo que a aprovagao de um
plano de investigagio pedidtrica, na acepcio do
Regulamento n° 1901/2006, ou a obtencao de
uma isen¢ao da obrigacio de apresentar esse
plano constituisse um pressuposto necessdrio
a apresentacio de um pedido de autorizagio
de introdu¢io de um dado medicamento
no mercado, nio é menos certo que essa
aprovagdo ou isencio estd sujeita a regras
especificas de procedimento e de tratamento
substantivo. De resto, intervém muito antes
do inicio do procedimento de autorizagio de

introdu¢ao no mercado.
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74 Com efeito, nos termos do artigo
16° n° 1, do Regulamento n°® 1901/2006, o
plano de investigacao pedidtrica ou o pedido
de isen¢io da obrigacdo de apresentar esse
plano deve ser apresentado numa fase pouco
avancada do desenvolvimento do produto
e, de qualquer forma, antes da apresentagio
do pedido de autorizagio de introdugio no
mercado.

75 Além disso, embora seja verdade
que, como assinala a recorrente, o formuldrio
normalizado a utilizar, nomeadamente,
no pedido de aprovagio de um plano de
investigacdo pedidtrica ou de uma isen¢do
da obrigagio de apresentar esse plano, prevé
a men¢io da indicacio (terapéutica ou
diagnéstico) do medicamento em causa, essa
indicagdo servird unicamente para o comité
pedidtrico e, em definitivo, a EMA analisarem
o bemfundado desse pedido e, como ji se
referiu (n® 65 supra), mais nao constituird que
o ponto de partida dessa andlise.

76 Por conseguinte, essa indicagio nio
pode ser confundida com a que, no momento
préprio, serd mencionada pelo promotor
do medicamento em causa no seu pedido
de autoriza¢io de introdugio no mercado.
Nenhuma disposicado do Regulamento n°
1901/2006 autoriza o comité pedidtrico a
determinar, em sede de andlise de um pedido
de isenc¢io da obrigacio de apresentar um
plano de investigagao pedidtrica, a indicagio
a constar da autorizacio de introducio
no mercado desse medicamento. Assim,
a indicagio referida no pedido de isencio
nio prejudica aquela pela qual o interessado
pedird posteriormente uma autorizagio de
introdugio no mercado.

77 Por outro lado, se, em caso de
indeferimento do pedido de isencio, os

estudos previstos no plano de investigagio

pedidtrica forem realizados e justificarem que
o Ambito da indicagio de um medicamento
inicialmente previsto seja alargado a populagio
pedidtrica, nada impede o promotor desse
medicamento de, na apresentagio do seu
pedido de autorizagio de introdugio no
mercado, alargar por si préprio nesse sentido
a indicacio do seu medicamento, ainda
mais quando esse alargamento se revelar
concordante com o seu interesse comercial.
78 Isto niao ¢ posto em causa pela
referéncia da recorrente 3 Comunicagio da
Comissio — Linhas directrizes sobre o formato
e o conteddo dos pedidos de aprovacio
ou alteragio de um plano de investigagio
pedidtrica e dos pedidos de isen¢do ou de
diferimento, bem como sobre as modalidades
de verificagao da conformidade e os critérios de
avaliagio de estudos significativos (JO 2008,
C243,p. 1).
79 A

particular, os primeiros nimeros dos pontos

recorrente  refere, mais em
2.3, 2.3.1 e 2.3.2 dessa comunicagio, que
mencionam, todos, o termo «indica¢ao». Ora,
nada nesses niimeros aponta no sentido de
que a indicagdo (terapéutica ou diagndstico)
mencionada na fase do pedido de isencio
da obrigagio de apresentar um plano de
investigagio pedidtrica deva ser a mesma
que ird constar do pedido de autorizacio de
introducio no mercado. Pelo contrdrio, a
mesma comunicagio distingue, na parte 1
«Introdugao», por um lado, respectivamente,
alineas ¢) e b), a indicagio terapéutica
proposta ¢ tida em conta no plano de
investigagio pedidtrica e, por outro, alinea d),
a indica¢io terapéutica concedida, que consta
da autorizac¢io de introdu¢io no mercado.

80 Por dltimo, a recorrente sustenta que
o plano de investigagio pedidtrica deve ser

considerado acessério relativamente a série de
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estudos exigidos pelo artigo 8°, n° 3, alinea
i), da Directiva 2001/83. Acrescenta que os
estudos e ensaios efectuados por si ou por sua
conta para a obten¢io de uma autorizacio
de introdu¢io no mercado respeitam
exclusivamente as indicacdes para as quais o
produto foi desenvolvido.

81 Ora, basta observar a este respeito
que o argumento da alegada acessoriedade do
plano de investigacio pedidtrica nio se baseia
em nenhuma disposicio do Regulamento n°
1901/2006 e que, de qualquer forma, 2 luz da
redac¢ao do artigo 15°, n° 2, deste regulamento,
de modo nenhum estd excluida a possibilidade
de esse plano prever a realizacio de estudos
adicionais, para além dos previstos no artigo
8°, n° 3, alinea i), da Directiva 2001/83.

82 Em segundo lugar, a recorrente
alega que a exposicio de adultos a ensaios
clinicos adicionais para que um produto possa
ser administrado a criancas é contrdria ao
espirito das disposicoes do direito da Unido
em matéria de medicamentos. Esses ensaios
podem igualmente ser considerados contrarios
aos principios enunciados na declaragio de
Helsinquia da Associagio Médica Mundial de
Junho de 1964, conforme alterada, referida
no artigo 3°, segundo pardgrafo, da Directiva
2005/28/CE da Comissao, de 8 de Abril de
2005, que estabelece principios e directrizes
pormenorizadas de boas préticas clinicas no que
respeita aos medicamentos experimentais para
uso humano, bem como os requisitos aplicaveis
as autorizagoes de fabrico ou de importagio
desses produtos (JO L 91, p. 13). Segundo
essa disposicio, «[o]s ensaios clinicos devem ser
realizados em conformidade com os Principios
éticos aplicdveis 2 investigacdo médica em seres
humanos». Entende ainda que esses ensaios
constituiriam uma violago do considerando 4

do Regulamento n°® 1901/2006.
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83 Nao se pode deixar de observar que
qualquer ensaio clinico previsto num plano de
investigacdo pedidtrica deve ser efectuado no
respeito das disposigoes aplicdveis do direito da
Unido, incluindo as disposi¢oes da Directiva
2005/28 supramencionada e da Directiva
2001/20/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 4 de Abril de 2001, relativa
a aproximagio das disposicoes legislativas,
dos

EstadosMembros respeitantes a aplicagio de

regulamentares e  administrativas
boas praticas clinicas na condugio dos ensaios
clinicos de medicamentos para uso humano
(JO L 121, p. 34), cujo artigo 4° dispde:

«Em complemento de quaisquer outras
restricoes relevantes, um ensaio clinico apenas
pode ser realizado em menores, se:

[...]

e) O ensaio clinico comportar beneficios
directos para o grupo de pacientes e apenas
quando a investigagio for essencial para
validar dados obtidos em ensaios clinicos
realizados em pessoas capazes de dar o seu
consentimento esclarecido ou através de
outros métodos de investigacao. Além disso, a
investigacdo deve ter uma relagdo directa com
uma condi¢io clinica de que sofra o menor
em causa ou ser de natureza tal que apenas
pode ser realizada em menores;

[..]»

84 Ora, nada nessas directivas ou na
declaracio de Helsinquia, para a qual remete
a primeira dessas directivas, suporta a tese da
recorrente de que as regras éticas aplicdveis
proibem, em todos os casos, a exposi¢io de
adultos a ensaios clinicos unicamente para
a obtengio de um beneficio para as criancas.
Do mesmo modo, o considerando 4 do
Regulamento n° 1901/2006 nao contém, seja
como for, nenhuma indicagao capaz de apoiar

€ssa tese.

309



85 Além disso, ao invés do que alega a
recorrente, o artigo 4°, alinea e), da Directiva
2001/20 nao exige necessariamente que
sejam primeiro efectuados ensaios clinicos
em adultos para poderem seguidamente ser
efectuados na populagio pedidtrica. Com
efeito, essa disposicio prevé nomeadamente
a possibilidade de efectuar esses ensaios na
populagio pedidtrica quando forem essenciais
para validar dados obtidos por «outros
métodos de investigacao» diferentes dos
realizados nos adultos.

86 Por dltimo, embora admitindo que
as anomalias da perfusio do miocdrdio nio
constituem unicamente um sinal de doencas
das artérias corondrias mas também um sinal
de outras doengas ou patologias, a recorrente
alega que essas anomalias se manifestam tio
raramente na populagio pedidtrica que nio
sdo susceptiveis de ser sujeitas a ensaios ou
estudos estatisticamente fidvelis.

87 Contudo, mesmo que fosse esse o caso,
nio se pode deixar de observar que isso ndo tem
influéncia na decisdo do presente litigio. Com
efeito, o mecanismo do plano de investigagio
pedidtrica, instituido pelo Regulamento n°
1901/2006, visa (com excepgio das categorias
de medicamentos taxativamente enumeradas
no seu artigo 9°) todos os medicamentos de
uso pedidtrico, tendo como objectivo facilitar
o seu desenvolvimento e a sua acessibilidade.
Ora, esse objectivo ndo poderia ser plenamente
atingido se um medicamento fosse dispensado
a priori do plano de investigagio pedidtrica
unicamente pelo facto de permitir detectar
sinais raros na populagio pedidtrica e, por
conseguinte, diagnosticar doengas raras nessa
mesma populagio.

88 Em terceiro lugar, a recorrente
considera que a interpretagao do artigo 11°, n°

1, alinea b), do Regulamento n° 1901/2006

que defende ¢ a Unica que respeita os
principios gerais da liberdade de empresa, da
proporcionalidade, da seguranca juridica e do
Estado de Direito.

89 Quanto aos dois primeiros principios
evocados pela recorrente, hd que recordar que
o direito ao livre exercicio de uma actividade
profissional ¢é reconhecidamente parte dos
principios gerais do direito comunitdrio
(acérdaosdoTribunal de Justicade 5 de Outubro
de 1994, Alemanha/Conselho, C280/93,
Colect., p. 14973, n° 78, e do Tribunal Geral de
29 de Janeiro de 1998, Dubois et Fils/Conselho
e Comissdo, T113/96, Colect., p. 11125, n°
74). De resto, foi consagrado no artigo 16° da
Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia, proclamada em 7 de Dezembro de
2000, em Nice (JO C 364, p. 1), a qual, desde a
entrada em vigor do Tratado de Lisboa, em 1 de
Dezembro de 2009, o artigo 6°, n° 1, primeiro
pardgrafo, TUE confere o mesmo valor juridico
dos Tratados. Contudo, ¢ jurisprudéncia
assente que podem ser introduzidas restrigoes,
desde

objectivos de interesse geral prosseguidos pela

que respondam efectivamente a
Unifo e ndo constituam, a luz do objectivo
prosseguido, uma interven¢io desmesurada
e intolerdvel que ponha em causa a prépria
esséncia do direito garantido (v., neste sentido,
acérdaos do Tribunal de Justica, Alemanha/
Conselho, j4 referido, n° 78; de 17 de Julho de
1997, Affish, C183/95, Colect., p. 14315, n°
42; e Dubois et Fils/Conselho e Comissdo, jd
referido, n® 74). A importancia dos objectivos
prosseguidos pode justificar restricbes com
consequéncias negativas, mesmo consideraveis,
para certos operadores econémicos (v., neste
sentido, acérdio do Tribunal de Justica de 13
de Novembro de 1990, Fedesa e o., C331/88,
Colect., p. 14023, n° 17, e acérdio Affish, jd
referido, n° 42).
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90 Além disso, segundo jurisprudéncia
assente, o principio da proporcionalidade, que
faz parte dos principios gerais do direito da
Unido, exige que os meios postos em pratica
por um acto da Uniio sejam aptos a realizar
o objectivo prosseguido e nio vao além do
necessdrio para o alcancar (v. acérdio do
Tribunal de Justica de 8 de Junho de 2010,
Vodafone e o., C58/08, Colect., p. 14999, n°
51, e de 9 de Novembro de 2010, Volker und
Markus Schecke e Eifert, C92/09 e C93/09,
ainda nio publicado na Colectinea, n° 74 ¢
jurisprudéncia af referida).

91 No caso, ¢ certo que a interpretagio
dada ao artigo 11° n° 1, alinea b), do
Regulamento n.° 1901/2006 na decisio
impugnada limita a possibilidade de obtengio
de uma isen¢io da obrigacio de apresentar
um plano de investigacio pedidtrica, assim
constituindo, em definitivo, uma restricio do
direito de as empresas farmacéuticas exercerem
livremente a sua actividade profissional.

92 Contudo, impoese observar que
a restricdo desse direito, que visa assegurar
um objectivo de interesse geral prosseguido
pelo Regulamento n.° 1901/2006, a saber, a
melhoria dos cuidados médicos da populagio
pedidtrica, deixa intacta a prdpria esséncia
desse direito, uma vez que, com efeito, as
possibilidades de obter uma autorizagio de
introdugio no mercado nio sio reduzidas a
nada nem mesmo excessivamente diminuidas.

93 Além disso, como jd acima se referiu
no n° 63, a interpretagio do artigo 11°, n° 1,
alinea b), do Regulamento n.> 1901/2006
defendida pela recorrente pode facilitar
a possibilidade de contornar a obrigagio
de apresentar um plano de investigacio
pedidtrica. Em contrapartida, a interpretagio
alternativa da disposicio em causa, seguida

na decisio impugnada, tem as condi¢oes para
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assegurar a realizagio do objectivo de interesse
geral prosseguido por este regulamento. Nestas
condigoes, na medida em que ndo existe
qualquer outra alternativa menos restritiva,
nio se pode alegar que a interpretacio dada a
disposi¢io em causa na decisio impugnada ¢
contréria ao principio da proporcionalidade.

94 Isto é ainda mais assim quando
o artigo 20°, n° 1, do Regulamento
n.° 1901/2006 prevé, em certas condicoes, a
possibilidade de diferimento do inicio ou da
conclusio de algumas ou de todas as medidas
constantes de um plano de investigagio
pedidtrica. Desse modo, néo existe o risco de
a obrigacio de apresentar dados resultantes
de estudos pedidtricos efectuados no 4mbito
de um plano de investigagio pedidtrica ter o
efeito de bloquear ou atrasar a autorizacio de
medicamentos destinados a outras populagées
(v. considerando 14 do
n.° 1901/2000).

95 A prorrogagao, prevista no artigo
36° n° 1, do Regulamento n.° 1901/2006,

da protec¢io, no Ambito da propriedade

Regulamento

industrial, de um medicamento que tenha sido
sujeito a um plano de investigacdo pedidtrica
constitui igualmente um fundamento apto
a atenuar os inconvenientes resultantes,
para a empresa em causa, da imposicio da
obrigacio de realizar esse plano. Com efeito,
essa disposi¢io prevé que, sempre que um
pedido nos termos dos artigos 7° ou 8°
do Regulamento n° 1901/2006 incluir os
resultados de todos os estudos realizados em
conformidade com um plano de investigagio
pedidtrica aprovado, o titular da patente ou
do certificado complementar de protecgio
tem direito a uma prorrogacgio de seis meses
do periodo referido nos n.* 1 e 2 do artigo
13° do Regulamento (CEE) n° 1768/92 do
Conselho, de 18 de Junho de 1992, relativo
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a criagdo de um certificado complementar de
protec¢do para os medicamentos (JO L 182,
p- 1).

96 Por dltimo, as disposigoes do artigo
22° do Regulamento n® 1901/2006 também
atenuam esses inconvenientes. Com efeito,
dispdem que, se, na sequéncia da decisio de
aprovagio do plano de investigacdo pedidtrica,
o requerente se deparar com dificuldades de
aplicagio que inviabilizem a realizacio do
plano ou o tornem inadequado, pode propor
alteragoes ou solicitar um diferimento ou uma
isen¢ao ao comité pedidtrico.

97 A recorrente alega que os principios
da seguranca juridica e do Estado de Direito
que também invoca exigem que as empresas
farmacéuticas saibam antecipadamente o que
podem esperar quando pedem a aprovacio
de um plano de investigagio pedidtrica ou
uma isen¢ao, nos termos do artigo 11°, n° 1,
alinea b), do Regulamento n.° 1901/2006.
Os mesmos principios implicam igualmente
que a EMA siga um conjunto de regras
suficientemente precisas quando aplica esse
artigo. Para que um «regime de autorizagio
administrativa prévia», como o que estd em
causa, seja justificado, deverd de qualquer
modo basearse em critérios objectivos, nio
discriminatdrios e conhecidos de antemio
pelas empresas em causa, de forma a
enquadrar o exercicio do poder de apreciagio
das autoridades competentes para nio ser
utilizado de forma arbitrdria.

98 Sublinhese desde logo que estd
errada a referéncia da recorrente a um poder
de apreciacdo, no contexto do artigo 11°, n°
1, alinea b), do Regulamento n° 1901/2006.
As decisoes que a EMA toma ao abrigo dessa
disposi¢ao integramse no exercicio de uma
competéncia vinculada e nio de um poder

discriciondrio. Com efeito, depois de tomar

em conta o parecer fundamentado do comité
pedidtrico, que, como j acima se referiu no
n° 67, se limita a proceder a um apuramento
dos factos, baseado em dados objectivos
cientificamente justificados, a EMA tem de
conceder a isencdo pedida se as condigoes
previstas para esse efeito estiverem preenchidas.
No caso contrdrio, tem de a indeferir.

99 Dagqui resulta que, se a interpretagio
seguida na decisio impugnada for aceite, os
principios da seguranca juridica e do Estado
de Direito em nada serio afectados. Com
efeito, neste caso, o indeferimento de um
pedido de isen¢io da obrigacdo de apresentar
um plano de investigagdo pedidtrica basearsed
em elementos objectivos de cardcter cientifico,
conhecidos do interessado. De resto, este
dispde da possibilidade de impugnar esses
elementos de modo eficaz antes da adopgio
de uma decisio definitiva, no 4mbito do
administrativo

procedimento previsto

nos artigos 13° e 25° do Regulamento
n.° 1901/2006.

100 Resulta do
interpretacio dada 2 disposicio controvertida

exposto  que a
na decisio impugnada é correcta. Assim,
hi que julgar improcedente o primeiro
fundamento.

Quanto ao segundo fundamento, relativo
a existéncia de desvio de poder

101 Com o seu segundo fundamento, a
recorrente sustenta que a EMA cometeu um
desvio de poder uma vez que a verdadeira
razio do indeferimento da isengio pedida
assenta na vontade de a obrigar a apresentar
um plano de investigagio pedidtrica com vista
A utilizacio do agente Imagify no diagndstico
de todos os tipos de anomalias da perfusio
do miocdrdio na populagio pedidtrica. Esse
objectivo resulta, nomeadamente, da evolugao

dos pareceres do comité pedidtrico.
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102 Este fundamento nao pode ser
acolhido.

103 Resulta de jurisprudéncia assente
que o conceito de desvio de poder se refere ao
facto de uma autoridade administrativa usar
os seus poderes para fim diferente daquele
para o qual lhe foram conferidos. Uma
decisao s6 estd ferida de desvio de poder se
se verificar, com base em indicios objectivos,
relevantes e concordantes, ter sido tomada
para fins diferentes dos invocados (v. acérdao
do Tribunal Geral de 13 de Dezembro de
2005, Cwik/Comissao, T155/03, T157/03
e T331/03, ColectFD, pp. 1A411 e 111865 e
jurisprudéncia ai referida). Daqui resulta que
o risco de desvio de poder s6 surge quando
a autoridade em causa dispoe de um amplo
poder de apreciacio (v., neste sentido, acérdao
do Tribunal Geral de 15 de Dezembro de
1994, Unifruit Hellas/Comissio, T489/93,
Colect., p. 111201, n°® 84). Em contrapartida,
nio se concebe um desvio de poder no
exercicio de uma competéncia vinculada.

104 Ora, como acima se referiu no n°
98, por um lado, as intervengoes do comité
pedidtrico, que se limitam & formulagio de
pareceres em que se procede a um apuramento
dos factos, baseado em dados objectivos
cientificamente justificados, e, por outro,
as decisoes da EMA em resposta a pedidos
de isenc¢io da obrigacio de apresentar um
plano de investigacio pedidtrica prevista no
artigo 11°, n° 1, alinea b), do Regulamento
n.° 1901/2006 integramse, precisamente,
no exercicio de uma competéncia vinculada.
Assim, nio se coloca a questdo, no seu caso, de
um desvio de poder.

105 Daqui resulta que o segundo
fundamento deve ser julgado improcedente e
com ele todo o recurso.

Quanto as despesas
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106 Nos termos do artigo 87°, n° 2, do
Regulamento de Processo, a parte vencida é
condenada nas despesas se a parte vencedora
o tiver requerido. Tendo a recorrente sido
vencida, hd que condendla nas despesas da
EMA, incluindo nas relativas ao processo de
medidas provisérias, de acordo com o pedido
desta dltima.

107 Nos termos do artigo 87°, n° 4,
primeiro pardgrafo, do mesmo regulamento,
os EstadosMembros e as instituigoes que
intervenham no processo devem suportar
as respectivas despesas. Por conseguinte, a
Republica Portuguesa, o Reino da Bélgica,
o Reino Unido, a Reptblica Francesa e a
Comissdo suportarao as suas proprias despesas,
incluindo as relativas ao processo de medidas
provisérias.

Pelos fundamentos expostos,

OTRIBUNAL GERAL (Terceira Sec¢io)

decide:

1) E negado provimento ao recurso.

2) A Nycomed Danmark ApS ¢
condenada nas suas préprias despesas
e nas despesas da Agéncia Europeia de
(EMA),
relativas ao processo de medidas provisdrias.

3) A Repiiblica Portuguesa, o Reino da
Bélgica, o Reino Unido da GraBretanha e
da Irlanda do Norte, a Repuiblica Francesa
e a Comissao FEuropeia suportario as

Medicamentos incluindo nas

respectivas despesas, incluindo as relativas
ao processo de medidas provisérias.

Czicz Labucka Geratsias

Proferido em audiéncia publica no
Luxemburgo, em 14 de Dezembro de 2011.
Assinaturas

* Lingua do processo: inglés.
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Excertos

“Conferéncia visando uma profunda reforma do regime das CONDICOES
GERAIS DOS CONTRATOS, de modo a tornar dgeis os mecanismos
processuais e de outra natureza e a assegurar uma justica mais acessivel e pronta,
tal como imperativamente o prescreve a LDC — Lei de Defesa do Consumidor”

“Instante a necessidade de se dotar o Instituto do Consumidor (em cujas
atribuigoes sucedeu, no dmbito do PRACE, a Diregio-Geral do Consumidor)
de legitimidade processual ativa para poder instaurar agoes inibitdrias tendentes
a repressio em juizo de priticas lesivas do estatuto do consumidor, a despeito de
intimeras situagoes de lesoes em massa a exigir intervengio imediata, nem uma
56 agdo inibitdria, de 1996 a esta parte, Instituto e Diregio-Geral propuseram
em mais de 15 anos de vigéncia da lei”

“Dentre os temas a serem debatidos, serve como motivo desta conferéncia,
a existéncia de uma dada morosidade durante a fase de instrugio prévia a
instauragdo da agdo inibitéria — o MP ndo tem poderes que lhe permitam
instruir, em caso de falta de colaboragio de particulares, eventuais providéncias
cautelares ou agoes para defesa dos consumidores”

“O registo das clausulas declaradas nulas, no nivel da percepgio e facilidade
de consulta da pdgina da internet do Gabinete para as Relagoes Internacionais,
Europeias e de Cooperagdo, é muito deficiente”
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Introducao

Os conferencistas, em resultado das comunicagdes apresentadas, em obediéncia ao
programa cientifico para o efeito delineado, arrancando dos pressupostos enunciados,
concluem no sentido da necessidade de uma profunda reforma do regime das CONDICOES
GERAIS DOS CONTRATOS, de modo a tornar 4geis os mecanismos processuais ¢ de
outra natureza e a assegurar uma justica mais acessivel e pronta, tal como imperativamente

o prescreve a LDC — Lei de Defesa do Consumidor, em vigor.

Considerandos

Na esteira de Jodo Alves, procurador da Republica nos Juizos e Varas Civeis de Lisboa, in
Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo n. 4, dezembro de 2011, a pdgs.113 e s,
hd um preocupante quadro toldado de mediocridades e de insuficiéncias e imperfeicoes, que
importa de todo dissipar.

Ei-lo nos seus rasgos essenciais:
o insuficiente formagio das magistraturas no dmbito dos direitos coletivos;
o deficiente acesso a bibliotecas de elei¢ao de proximidade;

e auséncia de uniformidade na atuacio do Ministério Pdblico, o que nio ¢ de
estranhar dada a inexisténcia de qualquer coordenagio especifica na 4rea dos interesses

coletivos;

e no que tange A carreira profissional, o acesso a jurisdi¢des ou fungdes especializadas
a que nio subjaz a experiéncia, a formacio e as habilitagées académicas adquiridas, mas
predominantemente a classificagio e a antiguidade;

o inexisténcia de bases de dados de apoio — o Boletim de Interesses Difusos
encontra-se inativo e o site de interesses difusos perdeu atualidade /4 um ror de anos;

e a existéncia de uma dada morosidade durante a fase de instrucdo prévia 2
instauragao da a¢ao inibitéria — o MP nao tem poderes que lhe permitam instruir, em caso
de falta de colaboragio de particulares, eventuais providéncias cautelares ou agoes para defesa
dos consumidores;

o a morosidade na fase judicial das ag¢ées inibitdrias, especialmente na primeira
instAncia; por norma, sio necessdrios quatro/cinco anos (primeira instdncia, Relacdo e

Supremo) até ao transito em julgado da decisao;

e o registo das cldusulas declaradas nulas, no nivel da percep¢io e facilidade de
consulta da pdgina da internet do Gabinete para as Relagoes Internacionais, Europeias e de

Cooperacio, ¢ muito deficiente.
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Para além do quadro precedente, registe-se que, considerada pela, ao tempo, ministra
da tutela, a Dra. Elisa Ferreira, em pleno Parlamento, em 15 de mar¢o de 1996, em defesa da
Proposta de Lei de Prote¢io do Consumidor, instante a necessidade de se dotar o Instituto
do Consumidor (em cujas atribui¢des sucedeu, no 4mbito do PRACE, a Dire¢ao-Geral
do Consumidor) de legitimidade processual ativa para poder instaurar agoes inibitdrias
tendentes a repressdo em juizo de prdticas lesivas do estatuto do consumidor, a despeito
de indmeras situagdes de lesdes em massa a exigir interven¢ao imediata, nem uma sé agdo
inibitéria, de 1996 a esta parte, Instituto e Diregao-Geral propuseram em mais de 15 anos
de vigéncia da lei...

O que reflete bem o descaso a que as entidades oficiais votaram e votam este relevante
segmento da tutela da posicio juridica do consumidor, na sua dimensio metaindividual ou
transindividual.

Cfr., mais recentemente, o flagrante caso dos formuldrios de adesio da CAIXADIRETA,
da Caixa Geral de Depésitos, e do conflito entre Ministério Piblico e Dire¢ao-Geral do
Consumidor a propdsito da agio inibitéria que & DGC cumpriria instaurar, sem que o
houvesse feito, porém. Em iniciativa que a apDC promovera, apés andlise das condicoes
gerais pré-definidas em formuldrio em circulacdo no mercado e da detecgio de intimeras

condigbes gerais incursas nas proibicoes da lei.

Solucoes propugnadas

o la. Instante necessidade de prover & formagio dos auditores de justica, como a
formagio continuada dos magistrados judiciais ¢ do Ministério Puablico, voltada para os
direitos e interesses transindividuais, com a modelacio dos mecanismos tanto materiais

como processuais em vista de uma interven¢io adequada ante a factualidade subsistente;

» 2a. Dotacio de obras da especialidade a fundos bibliogréficos adjacentes as estruturas

judiciais de molde tornarem-se acessiveis aos magistrados;

o 3a. Definicio de uma metodologia adequada & coordenacio da atividade dos
magistrados do Ministério Puablico dispersos pelo territério nacional de molde a uma
uniformidade de critérios e procedimentos, que nio a algo de desregrado, descompassado e

desconexo;

o 4a. Acesso a jurisdicdo e fung¢des especializadas em conformidade com a formacio, as
habilitacoes especificas hauridas e a experiéncia dos magistrados do Ministério Piblico em
cada um dos dominios;

e 5a. Revivescéncia (recriacio de um) Boletim de Interesses e Direitos Coletivos
e reconfiguragio do “sitio” dos Interesses e Direitos Coletivos (outrora Difusos), no seio
do Ministério Pablico (Procuradoria-Geral da Republica), a fim de fornecer adequadas

ferramentas a quantos se€ ocupam de dominios tais;
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« 6a. Reconfiguragio dos meios processuais ao alcance do Ministério Publico, enquanto
titular de legitimidade processual ativa nos interesses individuais homogéneos, coletivos e
difusos (cfr. art. 20° da Lei de Defesa do Consumidor — Lei 24/96, de 31 de Julho), de
molde a contrabater a auséncia manifesta de cooperagio por parte dos demandados nas agées

inibitdrias previstas no artigo 25 da LCGC e a acelerar procedimentos.

Propostas

PRIMEIRA: Que nio hd razdes de base susceptiveis de justificar a incoincidéncia
entre o rol de legitimados da LDC — Lei de Defesa do Consumidor e da LCGC — Lei das
Condicoes Gerais dos Contratos: donde, deverem os consumidores individuais, tanto os
diretamente lesados, como os que o nio houverem sido, poder instaurar agées inibitdrias
que por objeto tenham cldusulas abusivas, como sucede, alids, em teoria, com a DGC -
Diregao-Geral do Consumidor, que figura na alinea ¢) do artigo 13 da LDC, que nio no

artigo 26 da LCGC.

SEGUNDA: Que o restrito Ambito do efeito do caso julgado (conquanto ultra partes:
n.° 2 do artigo 32 da LCGC) se supere pela consagragio do efeito mais favordvel a todos e a
todas as circunstincias: o erga omnes, até por valer tanto para as situacoes de pretérito como
para as de futuro por fundadas razdes de justica material e economia processual.

TERCEIRA: Que, sempre que em causa consumidores individuais e associagoes de
consumidores, enquanto demandantes, ¢ em razio da desprotecio decorrente da regra de
competéncia territorial do artigo 28 da LCGC, competente seja o tribunal do domicilio
ou da sede do autor.

QUARTA: Que se reconheca expressis verbis, para obviar a desencontros decorrentes
da ignorincia que campeia, que na prépria agio inibitdria se contém a possibilidade de
nela se incorporar uma sorte de procedimento cautelar, uma vez que visa prevenir...,
originalmente, a prética lesiva de uma qualquer conduta susceptivel de atingir a esfera dos

consumidores.

QUINTA: Que se consagre, ao menos em favor do Ministério Publico ¢ da DGC,
a manter-se o alinhamento da outorga da legitimatio ad causam, a faculdade de poderem
lancar mao do TERMO OU COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA,
a semelhanca do que ocorre no Brasil, a fim de obviar ao processo e & morosidade dele
decorrente.

SEXTA: Que ao consagrar-se legalmente a figura do “compromisso de ajustamento
de conduta” se contemple uma cominagio em caso de incumprimento, como diligéncia
prévia for¢osa do MP 2 instauragio de qualquer agio em defesa de interesses coletivos lato
sensu: a sua regulamentagdo tem necessariamente de se traduzir em um forte desincentivo

a litigAncia, através de um regime dissuasor de custas na acdo coletiva a intentar-se, com
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condenagio em indemnizacio da demandada que enjeitar o “compromisso” e decair na agio,
que reverterd para o fundo de defesa dos interesses coletivos lato sensu, a que se alude infra.

SETIMA: Que se preveja a consagracio da guora litis nas agoes coletivas sem quaisquer
restri¢des nem condicionamentos, como incentivo aos advogados para a instauragio de agoes
do estilo ante a conflitualidade de massas persistente e lesiva de interesses transindividuais

em presenga.

OITAVA: Que se cric um Fundo dos Interesses Coletivos, enquanto instrumento
potenciador dos interesses e defesa dos direitos individuais homogéneos, coletivos e
difusos, com base nos punitive damages a arbitrar em cada uma das condenagées pelo uso
ou recomendagio de condicoes gerais proibidas em formuldrios ou outros suportes de pré-
adesio.

NONA: Que se cric uma Comissio das Cldusulas Abusivas, de composicio
quadripartida, a saber, com representantes do Conselho Superior da Magistratura, do
Ministério Puablico, dos Agentes Econémicos e dos Consumidores, a fim de filtrar os
formuldrios e demais suportes em circulagdo no Mercado de Consumo, deles expurgando as
cldusulas abusivas fundadamente detectadas.

DECIMA: Que se reestruture o Registo Nacional das Cldusulas Abusivas, refundando-
se deveras ante a imprestabilidade e o aneddtico do que hoje residualmente existe, para que
possa cumprir em plenitude os objetivos que nele se imbricam, o da publicidade das cldusulas

e o fito pedag(’)gico que a sua esséncia se associa.

Se o Estado se revelar incapaz de o fazer, a apDC habilita-se a camprir uma tal
missao de servico puiblico, com contrapartida adequada para o efeito.

Coimbra e Villa Cortez, aos 30 de novembro de 2011

O PRESIDENTE,

Mirio Frota
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