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EDITORIAL

O DIREITO DO CONSUMO EM VIAS DE EXTINCAO
EM RAZAO DA CRISE ECONOMICO-FINANCEIRA?

De distintos quadrantes se erguem vozes que nos perturbam deveras.

A superagio da crise religa-se como que um abrandamento ou, quicd, a supressio da
Carta de Direitos do Consumidor.

A recessdo, afirma-se, s6 é suceptivel de se afrontar se os Estados desvalorizarem ou
esbaterem os direitos, de molde a propiciar ao tecido empresarial uma franca recuperagio,
sem terem de se ater aos requisitos de qualidade, eficicia e seguranca de produtos e servigos,
sem terem de responder pelos atropelos perpetrados contra a figura do consumidor, sem
terem de observar as exigéncias éticas imbricadas nos métodos negociais. ..

Que politicos desqualificados o proclamem, nio nos perturba.

Que o fagam académicos (docentes universitdrios com créditos firmados na esfera
cultural do Pais) com responsabilidades, pois, isso ja nos molesta e permite um juizo que
nio ¢ nada abonatério para as personalidades em foco, sem perda do respeito que quem
quer nos merece.

Sustentam uns que o direito do consumo perderd substancia ao soerguer-se um direito
da pobreza.

Sustentam outros que hd que subtrair a direitos ji consagrados a natureza de
concessoes historicamente situadas e em processo evolutivo ante os progressos tecnolégicos
registados, eliminando-os pura e simplesmente em razio da alteragio das circunstancias,
como se a condi¢do humana de cada um e todos houvesse de regredir para que o arbitrio,
a iniquidade e a prepoténcia de novo se alcem  a critério rector da vida em comunidade ou
das relagoes no seio do mercado de consumo.

Nem sequer se apela — e tal jd seria de proscrever por aberrante — a uma trégua
na afirmagio dos direitos, um lapso mais ou menos alargado de suspensio de direitos
positivados. Pura e simplesmente se diz que o nivel de protecio tem de ceder perante a
necessidade de fazer funcionar a economia.

Importa indagar se a observancia dos direitos, tal como se acham plasmados, inibe o
funcionamento do mercado. Ou se, ao invés, é a concorréncia que ¢ suscetivel de propiciar
um retorno dos consumidores exauridos de meios ao mercado, que nio os métodos
adotados, vazados em estratégias mercadoldgicas desleais (enganosas ou agressivas, como se
conceituam na Unido Europeia), na concertagao de pregos, como se observa no segmento
dos combustiveis, sem que a Autoridade da Concorréncia estabeleca o nexo de causalidade
entre pregos supinamente elevados e iguais a uma qualquer manobra de cartelizagio que
lhe subjaz.

Ponto ¢ saber se a publicidade ilicita (as comunica¢des comerciais) deve preponderar
sobre a retidao de processos, a veracidade, a verticalidade, a probidade...
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Ponto é saber se se deve permitir, de modo descabelado, como ocorre em afrontamento
a lei e aos cédigos, a publicidade subliminar, em agressao permanente a dignidade e ao
respeito pelos direitos humanos.

Ponto é saber se os produtos alimentares e os firmacos deverao subtrair-se as exigéncias
imperativas de seguranca, qualidade e eficicia, impunemente.

Ponto ¢ saber se os ilicitos contra a genuinidade dos géneros alimenticios deverdo
ser despenalizados ou, no limite, descriminalizados, permitindo-se os mais vis atentados
contra a vida e a integridade fisica dos consumidores. ..

Este movimento a que nomes respeitados emprestam o seu prestigio nao suscitard o
reptdio da comunidade juridica?

A economia ¢ tudo e a vida é nada?

Serd que “o que é bom para a General Motors ¢ bom para 0 mundo™

Serd que teremos de o admitir acriticamente, depois da rejei¢io a que nos anos 60/70
se assistiu?

Serd que a autocracia das cosmoempresas, dos monopélios e oligopélios conformario
um novo direito destituido de direitos?

Serd que os governos se genuflectirio ante os interesses todo-poderosos das
cosmoempresas? E que o governo dos povos, com ou sem embustes, passard de modo
direto para os monstros que povoam o tecido empresarial césmico?

Serd que os direitos humanos regredirio ante a nula intervengdo de quantos se
adscrevem ao cumprimento dos seus ditames?

Que papel se pode assacar ao direito neste congenho?

O direito serd a caixa de ressonincia dos interesses inconfessos das transnacionais e das
estruturas menores que obedecem as suas ignominiosas estratégias de modo silente?

Se os proceres dos poderes novos que se afirmam wurbi et orbi se sentirem legitimados
a agir para salvar a economia, condenando a humanidade as galés, que atitude é que se
reclamard de cada um e todos os que jamais se permitiram a canga dos interesses, reagindo
a sujei¢ao e reivindicando um espago de liberdade e de dignidade para todos?

Que os que em Portugal e no Brasil se consagram a estes mesteres respondam com a
coragem de quem ousou impor, nos termos da Constituigio Cidada, um Cédigo de Defesa
do Consumidor, em si mesmo sinal de resgate do consumidor inerme e indefeso, ante a
sujei¢ao ocorrente no mercado, e uma Lei de Defesa do Consumidor, em Portugal, como
carta de alforria num momento histérico exaltante, em que a regeneragio de homens,
mulheres e criangas se impunha de modo absoluto ante as for¢as de um mercado subjugante
e desumanizado.

“Varra cada um a sua testada e a rua ficard limpa”. ..

Coimbra e Villa Cortez, junho de 2012

Mario Frota

Presidente do Conselho Diretor
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DOUTRINA |

MEDIACAO E ARBITRAGEM
DE CONFLITOS DE
CONSUMO:

PANORAMA PORTUGUES

CATIA MARQUES CEBOLA

Doutora em Direito e Docente no Instituto Politécnico de Leiria/ESTG
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EXCERTOS

“O reduzido valor dos litigios de consumo, face as custas processuais em
vigor, as especificidades das matérias inerentes ao direito do consumo ou o
seu cardter transfronteirigo, no atual contexto de globalizacio da economia,
constituem alguns dos fatores que evidenciaram as deficiéncias do sistema
Judicial”

“Os conflitos de consumo nascem da especial relagio juridica que se
estabelece entre consumidor e agente econdmico, aquando da aquisicio de
bens, prestacdo de servigos ou transmissio de direitos, destinados a uso nio
profissional”

“O objeto das relagoes juridicas de consumo respeita muitas vezes a
aquisigoes de bens ou prestagoes de servicos de baixo preco, o que se projeta no
reduzido valor deste tipo de litigios, sendo vulgarmente designados, ainda que
Jforma imprdpria, de "bagatelas juridicas’”

“Quando um cidaddo europeu tiver um litigio com uma entidade sedeada
num  Estado-membro, pretendendo apresentar queixa contra a mesma,
deverd contactar o centro de coordenagio no seu pais, existindo formuldrios
eletrénicos para o efeito”

‘A Diretiva 2000/31/ CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de
8 de Junho de 2000 (‘Diretiva sobre comércio eletrénico), incentivou no
seu art. 170 a aplicacio de formas extrajudiciais pelos Estados-membros,
devendo os organismos competentes nesta matéria oferecer aos consumidores
as garantias adequadas relativamente ao seu procedimento”

A transferéncia de competéncias dos tribunais judiciais para os centros de
arbitragem justifica-se ndo como simples medida profildtica, para diminuicdo
da procura judicidria e resolugio dos problemas inerentes a proclamada “crise
da justica”, mas antes como atribuiio da solugio dos litigios de consumo
a instdncias tecnicamente mais adequadas, com procedimentos céleres e

simplificados, ajustados as particularidades deste tipo de conflitualidade”
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Introducao

udam-se os tempos, mudam-se as vontades, recitava o poeta
a0 proclamar a mudanga como a ténica do mundo em que
coexistimos e o motor da sua evolucio. Todavia, a existéncia
de conflitos, decorrentes das relacoes entretecidas no seio de
qualquer sociedade, mantém-se uma realidade incontorndvel em qualquer
tempo histérico. Certo é que os conflitos vao assumindo diferentes tipologias e
especificidades tendo em conta a época ou o contexto em que emergem.

Nas atuais sociedades de consumo, a inerente litigiosidade assume
caracteristicas especificas, reivindicando uma resposta apropriada as particulares
exigéncias deste tipo de demanda juridica. O reduzido valor dos litigios de
consumo, face as custas processuais em vigor, as especificidades das matérias
inerentes ao direito do consumo ou o seu cardter transfronteirico, no atual
contexto de globalizacdo da economia, constituem alguns dos fatores que
evidenciaram as deficiéncias do sistema judicial. Consequentemente tornou-
se premente a criacio de meios extrajudiciais de resolu¢io de conflitos, de
que sao exemplos a mediagao ou a arbitragem, referidos genericamente pela
expressao anglo-saxénica de ADR — Alternative Dispute Resolution (ou RAL, na
designagao portuguesa).

Niao ¢, portanto, de estranhar que a histéria recente da resolucio
extrajudicial de conflitos na Europa e, de forma particular em Portugal, se
tenha desenvolvido em grande medida no 4mbito do direito do consumo,
alavancada no desenrolar da politica de defesa dos consumidores. O Livro
Verde sobre o Acesso dos Consumidores a Justica e a resolugdo dos litigios de
consumo no mercado tinico de 1993 dava conta da existéncia de “comissoes de
queixas dos consumidores”, instituidas desde os anos 1970 em paises como
a Dinamarca, a Suécia e na Finlandia, para solucionar conflitos de consumo
de forma simplificada. No Reino Unido ou na Irlanda foi estabelecida em
determinados setores econémicos, como na banca ou nos seguros, a figura do
“private Ombudsman”, que mediava e dava resposta as queixas apresentadas
pelos consumidores no Ambito dos servicos abrangidos pelas suas competéncias.
Portugal e Espanha enveredaram pela implementagao de tribunais arbitrais de
conflitos de consumo, especializados na resolucio deste tipo de litigiosidade.

Em causa nio estard, em rigor, criar alternativas ou vias secunddrias para
reduzir a procura judicidria e fazer face a incapacidade de resposta dos tribunais
civis. Verdadeiramente procura-se implementar mecanismos que, assumindo
cariz extrajudicial, sao dotados de técnicos e peritos especializados em direito
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do consumo, capazes de prestar a informacio necessdria aos consumidores e
decidir de forma tecnicamente adequada os conflitos nesta sede, atendendo
as especificidades que os caracterizam. Pretende-se, em suma, concretizar de
forma plena o direito a protegao juridica e a uma justica acessivel e pronta, tal
como consagra o art. 3°, al. g) da Lei de Defesa do Consumidor portuguesa (Lei
24/96, de 31 de Julho).

Desta forma, iniciamos o presente trabalho analisando as particularidades
da litigiosidade decorrente das relagoes de consumo, norteados pelo objetivo
de definir qual a importincia de procedimentos especializados nesta drea e as
exigéncias a que devem dar resposta, para garantir a reivindicada justica célere
e equitativa. Tragamos depois a evolugao das politicas europeias no 4mbito da
resolugao extrajudicial de conflitos de consumo, fixando os objetivos almejados
nesta matéria a serem prosseguidos pelos Estados-membros. Seguidamente
focamos a nossa aten¢ao no panorama portugués, tentando-se perceber de
que forma os mecanismos extrajudiciais granjearam consagragio no nosso
ordenamento juridico. Terminamos o nosso périplo analisando o funcionamento
dos Centros de Arbitragem de Conflitos de Consumo, apresentando propostas
de uniformizagao dos respectivos regulamentos, no sentido de potenciar a
afirmacdo de um verdadeiro sistema arbitral de consumo em Portugal.

1. Conflitos de consumo: caracteristicas especificas

Tomando como base de andlise os vdrios regulamentos dos centros de
arbitragem especializados neste setor, consideram-se conflitos de consumo os que
decorrem da aquisicio de bens, servicos ou direitos destinados a uso néo profissional
e fornecidos, prestados ou transmitidos quer por pessoa que exerca, com cardter
profissional, uma atividade econdmica que vise a obtengdo de beneficios, quer ainda
pelos organismos da Administragio Piblica, por pessoas coletivas piiblicas, por empresas
de capitais piiblicos ou detidos maioritariamente pelo Estado, pelas Regioes Auténomas
ou pelas autarquias locais e por empresas concessiondrias de servigos pitblicos'.

Da aplicagao pritica desta nogao resultam algumas particularidades, que
analisaremos seguidamente, tentando perceber porque se tornam inadequados
os tribunais civis e quais as valéncias dos meios extrajudiciais.

i. Relacao consumidor-agente econémico

Os conflitos de consumo nascem da especial relagao juridica que se
estabelece entre consumidor e agente econdémico, aquando da aquisi¢ao de
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bens, prestacio de servi¢os ou transmissao de direitos, destinados a uso nio
profissional. A especificidade deste tipo de relagio resulta da necessidade de
protecdo do consumidor, por constituir a parte “economicamente mais fraca
e juridicamente menos experiente do que o seu co-contratante”, tal como
afirmou o Tribunal de Justica das Comunidades no Processo Shearson Lehman
Hutton®.

Na verdade, o agente econdémico possui, no raras vezes, departamentos
juridicos especializados, os quais sio responsdveis pelo seu aconselhamento
legal e patrocinio judicidrio. O consumidor, pelo contririo, interage na
atual sociedade de consumo desprovido da mesma igualdade de “armas’,
encontrando-se desprotegido, quer no momento de celebrar determinados
contratos, dando anuéncia a cldusulas cujo alcance juridico frequentemente
nio percebe, quer no momento em que o conflito surge, por desconhecimento
dos direitos que lhe sao devidos.

Esta realidade justificard que os meios de resolugao de conflitos de consumo
promovam a assisténcia e informacio juridica do consumidor, bem como
uma forma simplificada e acessivel para solucionar o seu litigio, exigéncia que
contrasta com a complexidade processual de uma demanda judicial.

ii. Valor dos litigios

O objeto das relagoes juridicas de consumo respeita muitas vezes a
aquisigoes de bens ou prestagoes de servicos de baixo prego, o que se projeta
no reduzido valor deste tipo de litigios, sendo vulgarmente designados, ainda
que forma imprépria, de “bagatelas juridicas”. Dizemos de forma imprépria,
na medida em que o seu baixo montante nao significa uma menor importancia
do conflito, nem mesmo um menor transtorno na vida do consumidor afetado.
Contudo, o valor diminuto que caracteriza de uma forma geral este tipo de
litigiosidade cria no consumidor uma atitude passiva na resolugio do seu
problema juridico, pelas dificuldades e obstdculos que o sistema judicial lhe
apresenta.

Na verdade, o processualismo intrincado, a morosidade judicial, as
custas do processo e as despesas inerentes a assisténcia juridica por advogado
constituem fatores desincentivadores do recurso a via judicial por parte dos
consumidores, que preferem assumir o prejuizo sofrido perante a opgao de
seguirem um caminho penoso na defesa dos seus direitos’. Desta forma, as
instAncias competentes nesta sede terdo de ser gratuitas ou exibir custos
moderados, tal como se verifica nos atuais Centros de Arbitragem de Conflitos
de Consumo.
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iii. Especificidades das matérias de direito de consumo

As matérias inerentes aos conflitos de consumo levantam questoes
especificas, norteadas por principios préprios que, paulatinamente, deram
origem ao direito do consumo. A legislacao neste ambito ¢ diversa e abrange a
regulamentacio de questoes tao dispares como a matéria das viagens organizadas,
dos servigos publicos essenciais ou das garantias de bens méveis e iméveis.

Acresce que, face a constante mudanca da realidade econémica e social
inerente as atuais sociedades de consumo, as alteragdes legislativas nesta sede
ocorrem a uma velocidade galopante. Desta feita, o esforco de atualizacao
normativa implica uma capacidade quase herctlea por parte dos profissionais
que lidam com estas matérias. Esta inevitabilidade convocard que o julgador
de conflitos de consumo seja um estudioso deste ramo do direito, atento a
sua evolugio legislativa, doutrinal e jurisprudencial e, portanto, que se assuma
como especialista com dedicagao exclusiva a estas matérias, o que nao se verifica
na atual orginica judicial. Uma vez mais esta especificidade reclama a existéncia
de estruturas especializadas com técnicos proprios.

iv. Efeito réplica

Uma quarta nota caracterizadora dos litigios de consumo reside na sua
capacidade de réplica, podendo afetar simultaneamente virios consumidores.
Pense-se, por exemplo, numa viagem organizada por determinado operador
turistico cujo hotel nao oferecia as condigdes publicitadas. Neste caso serdo
atingidos todos os consumidores que tiverem adquirido a predita viagem. Ou
recorde-se a noticia trazida a pdblico em 2010 relativamente a problemas no
sistema de travagem de determinado modelo da marca Toyota, tendo esta
empresa recolhido 2,3 milhées de veiculos afetados com a mesma deficiéncia.
Nestes casos serd atil a resolu¢io do conflito pela mesma entidade, cujo
procedimento se apresentasse com suficiente flexibilidade para solucionar de
forma uniforme e célere todos os potenciais conflitos resultantes do mesmo fato,
de preferéncia obtendo-se um acordo consensual e abrangente, satisfazendo os
interesses de todas as partes.

v. Carater transfronteirico

O desenvolvimento da sociedade de informagdo e das novas tecnologias
tornou frequente a aquisi¢ao de produtos pelos consumidores fora das fronteiras
de cada Estado. A compra em websites estrangeiros de livros, de viagens, de
bilhetes de espetdculos é hoje cada vez mais comum aos cibernautas.
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Todavia, aquele que parece ser um mundo de facilidades a distAncia de um
clique pode tornar-se num tormento de fronteiras dificeis de transpor. Como
resolver um conflito pela nao recepgao de um livro adquirido e pago através da
internet a uma empresa sediada, por exemplo, na Alemanha? Como redigir e
a quem dirigir reclamagio neste caso? Que tipo de direitos prevé a legislacao
alema na situagio concreta e como conhecé-los?

Novamenteas instincias judiciais revelam-se demasiado complexasaquando
da resolugao de conflitos que apresentem pontos de conexio com diferentes
ordens juridicas estrangeiras. Este tipo de problemas motivou inclusive a criagao
da Rede Europeia EEJ-net que agrupa organismos de resolucio extrajudicial de
conflitos de consumo nos diferentes Estados-membros, visando promover a
solugao de litigios transfronteiricos, como melhor veremos neste trabalho.

Na verdade, as especificidades que este tipo de litigiosidade patenteia e a
inerente inadapta¢do do sistema judicial nesta sede estao na base da promogao
dos meios extrajudiciais, inserida na politica de defesa dos consumidores na
Uniio Europeia, que se analisa seguidarnente.

2. Politicas europeias em matéria de resolucao
extrajudicial de conflitos de consumo

O Conselho Europeu de Tampere, de outubro de 1999, é comumente
considerado como o marco histérico em termos de Alternative Dispute Resolution
na Europa. Esta reunido foi assinalada pelo debate em torno dos problemas
que grassavam nos sistemas judiciais dos diferentes Estados-membros, tendo-se
estabelecido como designio europeu a promogao do acesso a justica de todos
os cidadaos. Tal objetivo ¢ concretizado, de forma particular, pela Conclusio
30 do Conselho de Tampere* ao dispor que devem instituir-se normas minimas
que assegurem em toda a Unido um nivel adequado de assisténcia juridica nos
processos transfronteiras (...), devendo ainda ser criados, pelos Estados-Membros,
procedimentos extrajudiciais alternativos. Estava deste modo dado o mote para
a implementagao na Unido Europeia de mecanismos de resolugao de conflitos
fora do cendrio judicial.

Nio obstante a importincia programdtica do Conselho de Tampere,
a verdade ¢ que no 4mbito da politica de protegao dos consumidores eram
jd vislumbrdveis vdrias iniciativas legislativas exortando a aplicagao de meios
extrajudiciais. Na verdade, logo em 1975, a Resolugao de 14 de abril’, contendo
o Programa Preliminar da Comunidade Econdmica Europeia para uma politica de
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protegio e informagdo dos consumidores, previa, no seu art. 33°, a realizagio de
estudos sobre os sistemas de resolugao amigdvel de conflitos, como a arbitragem
e a mediagdo, depois de no art. 32° ter prescrito que os consumidores tém direito
a justa reparagio de danos decorrentes das inerentes relacoes de consumo,
através de métodos rapidos, eficazes e pouco dispendiosos®.

Posteriormente, no 4mbito do Conselho da Europa, diversas
recomendagdes vieram promover a resolu¢io de conflitos por acordo. A
titulo de exemplo, podemos referir a Recomendagao R(81)7, que, versando

sobre medidas que facilitem o acesso 2 justica,

A Diretiva RAL incentivou a aplicagio da conciliagio e a
proposta visa resolucio amigdvel de conflitos antes ou durante

garantir e alargar o processo. No mesmo sentidoi a Recom'endagéo
R(86)12, respeitante as medidas destinadas a
prevenir e a reduzir a sobrecarga dos tribunais
S judiciais, impelia os Estados a fomentar os
extrajudiciais para  acordos amigdveis das disputas e a garantir uma
todos os litigios de  maior acessibilidade 2 arbitragem.
consumo A 4 de janeiro de 1985, a Comissao envia ao
Conselho, sobre aforma de memorando, a primeira
Comunicagdo sobre o Acesso dos Consumidores a Justi¢a’, na qual “considera que
o sistema judicidrio tradicional ndo estd adaptado ao tratamento de pequenos
litigios em matéria de consumo™, suscitando-se a ideia de apoiar “projetos-
piloto” com vista A criagio de “processos simplificados” para a resolugio de
conflitos de consumo’.

Dando continuidade a esta Comunica¢io'’, ¢ apresentado, em 1993, o
Livro Verde sobre o Acesso dos Consumidores & Justica e a resolugio dos litigios de
consumo no mercado vinico'', o qual analisa a situagao relativamente aos meios
judiciais e extrajudiciais existentes nos vérios Estados-membros, para concluir
que deve intensificar-se o intercimbio entre érgaos de arbitragem de consumo
na UE". Como refere Jorge Pegado Liz, com este Livro Verde sai “reforgada a
ideia do recurso aos meios nao judiciais para resolugio de litigios transfronteiras
de consumo™".

Na senda das conclusoes patentes no predito documento comunitdrio, a
Comissao vem a estabelecer, em 1996, um Plano de Acdo relativo ao acesso dos
consumidores & justica e a resolugdo dos litigios de consumo no mercado interno',
considerando que os meios extrajudiciais podem constituir “um ‘filtro’ que
importa encorajar para lutar contra os atrasos nos processos judiciais”. A
Comissdo observaainda queafixagio de parimetros minimos no funcionamento

a aplicacao de
mecanismos
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de meios extrajudiciais de resolu¢ao de litigios de consumo ¢ fundamental paraa
criagao de uma rede que integre estes mecanismos, a escala do mercado interno.
Neste sentido, o Plano de A¢io de 1996, em andlise, estabeleceu, no seu Anexo
I1, critérios minimos a serem respeitados pelos procedimentos nio judiciais de
resolucio de conflitos de consumo, designadamente, imparcialidade, eficicia e
transparéncia.

Estes parimetros vieram, em 1998, a ganhar forma normativa com a
Recomendacgio da Comissao 98/257/CE, de 30 de marco, relativa aos principios
aplicdveis as entidades responsdveis pela resolucio extrajudicial dos litigios de
consumo'’, cujo objetivo essencial assentava na promogio da confianca reciproca
dos organismos extrajudiciais existentes nos diferentes Estados-membros, bem
como a conflanga dos consumidores nos procedimentos em funcionamento
no seu Estado-membro. Este diploma foi transposto legislativamente para o
nosso ordenamento juridico através do DL 146/99, de 4 de maio, que cria um
sistema de registo voluntirio de procedimentos de resolugao extrajudicial de
conflitos de consumo para as entidades que promovam servicos de mediagio
ou de provedores de clientes neste 4mbito e os quais deverao obedecer aos
preditos principios comunitdrios.

A Recomendagio de 98 limitava, contudo, o seu 4mbito de aplicagio
aos procedimentos que conduzissem a resolu¢do do diferendo através da
intervengio de um terceiro que propusesse ou impusesse a solugio para a
disputa, mormente a arbitragem e a conciliagio. Excluidos estavam, portanto,
os mecanismos que se limitassem a fomentar o didlogo entre as partes para
que fosse construido, por elas, o acordo para o conflito, nos quais se inclui,
por exemplo, a mediacio facilitativa. Colmatando esta evidente lacuna, surge
a Recomendacio da Comissao 2001/310/CE, de 4 de abril de 2001, que
alarga a aplicagao dos principios que regulamenta a qualquer procedimento
de resolugio de litigios em matéria de consumo considerados “alternativos” a
resolugao judicial.

De entre os principios plasmados ressalta-se:

— a imparcialidade ¢ independéncia, exigindo-se a isen¢ao das entidades
extrajudiciais (DL 146/99, de 4 de maio, art. 2°, n. 2, al. ¢); Recomendagao
98/257/CE, Ponto I; e Recomendacio 2001/310/CE, Ponto A);

— a transparéncia, devendo o procedimento ser claro e acessivel ao
consumidor (DL 146/99, de 4 de maio, art. 3°; Recomendacao 98/257/CE,
Ponto II; e Recomendacio 2001/310/CE, Considerando 11);

— a eficdcia, recomendando-se a gratuitidade ou o custo moderado
do sistema, a sua celeridade e a atribui¢do de um papel ativo ao organismo
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competente (Lei 146/99, de 4 de maio, art. 4°, n® 2, 3 e 4; Recomendagio
98/257/CE, Ponto 1V; e Recomendac¢io 2001/310/CE, Ponto C);

— a equidade, assente na garantia de que ambas as partes gozam dos mesmos
direitos (DL 146/99, de 4 de maio, art. 4°, n. 1, alineas @) e 4); e Recomendacio
2001/310/CE, Ponto D);

— a confidencialidade, por forma a que as declaragdes e prova produzida no
ambito de um organismo de resolugio extrajudicial de conflitos de consumo
sejam sigilosas (Recomendacao 2001/310/CE, Considerando 15);

— ou a voluntariedade, reflexo da liberdade de adesdo aos procedimentos
extrajudiciais disponiveis, bem como da liberdade das partes em qualquer
momento do procedimento poderem desistir e recorrer aos tribunais comuns
[Recomendagiao 2001/310/CE, Ponto D, n. 1, al. 2)].

De notar que a Recomendagio de 2001 nio revoga a sua antecedente
de 1998, vindo tao somente reforcar e consolidar os principios plasmados
anteriormente, alargando o seu 4mbito aplicativo.

O passo seguinte nesta matéria foi dado com a criagio de uma Rede
Europeia Extrajudicial (inicialmente designada EE]J-net), com o objetivo
de unir os organismos de resolu¢io nao judicial de conflitos de consumo
dos diferentes Estados-membros. Baseada num documento de trabalho da
Comissao'’, de margo de 2000, a implementagio da EE]J-net visou facilitar e
simplificar a resolugao de conflitos de consumo transfronteiricos, envolvendo
agentes econdémicos e consumidores de diferentes Estados-membros. Em
2005, depois da Decisao 20/2004/CE, surge a ECC-net como resultado da
fusao dos Euroguichets, que forneciam informacio e assisténcia em questoes
transnacionais, com a anterior EEJ-net. No plano financeiro tinha surgido,
em 2001, a FIN-net agrupando as entidades nacionais do Espaco Econémico
Europeu, com competéncia para a resolugio extrajudicial de conflitos no setor
da banca, seguros e valores mobilidrios'®.

O funcionamento das preditas redes é similar. Cada Estado-membro
deverd designar um centro de coordenagao (Clearing Houses) responsavel pela
admissao a rede dos sistemas internos de resolugio extrajudicial de conflitos que
sejam compativeis com as exigéncias comunitirias, os quais farao ainda a gestao
das reclamagoes apresentadas pelos consumidores europeus. Em Portugal, e
relativamente 3 ECC-net, foi designado como ponto de contacto o Centro
Europeu do Consumidor'’ da Diregao-Geral do Consumidor e, no 4mbito da
FIN-net, a Comissao do Mercado de Valores Mobilidrios (CMVM).

Quando um cidadao europeu tiver um litigio com uma entidade sedeada
num Estado-membro, pretendendo apresentar queixa contra a mesma, deverd
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contactar o centro de coordenagio no seu pais, existindo formuldrios eletrénicos
para o efeito. A reclamacao serd depois dirigida ao sistema do Estado-membro
da entidade reclamada para que a contacte e tente obter a resolugao do conflito
por acordo. Se o agente econdémico aceitar a proposta de solugdo, esta é
comunicada ao consumidor através do seu centro de coordenagao para efeitos
de resolugao final do conflito. Desta forma, o consumidor poderd conseguir
resolver o seu problema com um agente econdmico estrangeiro, a partir do
seu pais e na sua lingua materna, obtendo ainda a informagao relativa aos seus
direitos®.

Em termos legislativos, os meios extrajudiciais continuaram na mira
das politicas europeias. A Diretiva 2000/31/

CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de Trata-se, portanto,
8 de junho de 2000 (“Diretiva sobre comércio de uma Situagéo
eletronico”), incentivou no seu art. 17° a aplicagao de arbitragem
de formas extrajt%diciais pelos Estados-membfo.s, necessaria
devendo os Organismos competentes nesta matétia unilateral, apenas
oferecer aos consumidores as garantias adequadas

relativamente ao seu procedimento. dependente da

No mesmo sentido, o Conselho e a Comissao, vontade expr_essa
a propésito do Regulamento (CE) 44/2001, do consumidor,
de 22 de dezembro®, relativo a competéncia sendo imposta ao
judicial, reconhecimento e execugio das decisoes prestador do servigo
em matéria civil e comercial, também conhecido
como “Bruxelas I”, reiterou o seu apoio aos trabalhos levados a cabo pelos
Estados-membros relativamente as modalidades alternativas de resolucio
de conflitos”. No parecer do Parlamento Europeu® sobre a proposta deste
regulamento, chegou a sugerir-se a inclusio de uma cldusula nos contratos
concluidos com os consumidores, segundo a qual o operador econémico e o
consumidor acordariam que todos os litigios surgidos nas suas relagdes juridicas
fossem submetidos a um sistema extrajudicial de resolu¢io de conflitos, desde
que se assegurasse o livre consentimento do consumidor a esta estipulagao, o
que reflete a importincia dada a estes mecanismos na Uniao Europeia.

Em termos setoriais, o incentivo a aplicagio de procedimentos que
permitam a resolugio de litigios de modo justo, rdpido e extrajudicialmente,
manteve-se em diversos documentos comunitdrios na drea do direito do
consumo, de que sio exemplos a Diretiva 2008/48/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 23 de abril de 2008, relativa a contratos de
crédito aos consumidores® (art. 24°), ou a Diretiva 2009/72/CE e a Diretiva
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2009/73/CE, ambas de 13 de julho de 2009%, que estabelecem regras comuns
para o mercado interno da eletricidade e do gds natural, respectivamente.

A atividade da Unido Europeia nesta matéria culminou com a recente
publicagio da Proposta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho,
relativa a resolucio alternativa de litigios de consumo (Diretiva RAL)*, assim
como do Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho, no que concerne
a resolucdo de litigios de consumo em linha (Regulamento ODR)*, ambos de
29 de novembro de 2011, constituindo o resultado da consulta publica sobre a
utilizagao da RAL na UE, langada em janeiro de 2011.

A Diretiva RAL proposta visa garantir e alargar a aplica¢ao de mecanismos
extrajudiciais para todos os litigios de consumo, devendo o consumidor
conseguir identificar rapidamente quais as entidades competentes, o que
naturalmente exigird uma maior e melhor informagao aos cidadaos sobre estas
vias. Por outro lado, os Estados-membros deverao assegurar que os organismos

que promovam a resolucio extrajudicial deste

Na verdade, tipo de conflitos obedecam aos parAmetros de
razdes histéricas qualidade estabelecidos comunitariamente na
fundamentam Recomendagio 98/257/CE e na Recomendagao

. 2001/310/CE, nomeadamente em termos de
9 ue, se atribua um . imparcialidade, transparéncia, eficicia e equidade.
carater processual a Por sua vez, a proposta de Regulamento
conciliagao judicial  ODR tem como principal objetivo instituir
moderna uma plataforma europeia de resolugao de

litigios em linha (plataforma ODR), assumindo
a configuracio de um website interativo, através do qual os consumidores e
comerciantes possam resolver extrajudicialmente um litigio no 4mbito de uma
transagao de comércio eletrénica transfronteirica. Nos termos do procedimento
proposto, consumidores e comerciantes poderdo apresentar as suas reclamacoes
através de um formuldrio eletrénico, disponivel na predita plataforma ODR.
Posteriormente, esta plataforma verifica se a queixa poderd ser tratada e tentard
obter acordo entre as partes sobre a entidade competente para resolver o litigio,
prestando todas as informagoes sobre a mesma. Se houver acordo sobre o
organismo competente, este deverd concluir o procedimento e resolver o litigio
no prazo de 30 dias.

O regulamento propostolevantardalgumasdificuldades de operacionalidade
prética, tendo em conta, designadamente, estarem em causa cidadaos europeus
de diferentes Estados-membros, com diferentes sistemas e mecanismos de
resolugao de conflitos. Note-se por exemplo que, nos termos do art. 8°, n.
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4, bastard que as partes nao estejam de acordo sobre a entidade competente
para resolver o litigio para, neste caso, a queixa ser abandonada. Tal situagao
nao nos parece dificil ou inverosimil de se verificar, porque naturalmente cada
parte sentird maior seguranca e conflanga perante uma entidade do seu préprio
Estado, o que retirard a eficicia do sistema, almejada pelo legislador comunitério.
De todo o modo, em causa estd, certamente, uma boa base de trabalho e um
passo corajoso na implementacio dos ADR na Europa, o que nio deixard de ter
reflexos na realidade portuguesa que analisaremos seguidamente.

3. Os ADR em Portugal na area do consumo

A Constitui¢ao da Republica Portuguesa de 1974 consagra, apds a primeira
revisao de 1982, a existéncia de tribunais arbitrais, no entio art. 212°, n. 2
(atual art. 209°, n. 2). Os designios constitucionais nesta matéria tiveram novo
alento com a reforma constitucional de 1997, a qual veio aditar o n. 4 ao art.
202°, prescrevendo-se que A lei poderd institucionalizar instrumentos e formas de
composigdo ndo jurisdicional de conflitos”

Em termos legais e na senda da revisao constitucional de 1982, o instituto
da arbitragem voluntdria®, abandonando o Cédigo de Processo Civil, passa a
ter enquadramento legal auténomo no DL 243/84, de 17 de julho®. Contudo
este diploma foi alvo de intimeras criticas pelas insuficiéncias e ambiguidades
de que era portador, desde logo, por se revelar jd inadequado aos contornos
do comércio internacional vigente na altura®, pelo que vem a ser substituido
pela Lei 31/86, de 29 de agosto, que se manteve em vigor até 2011. Ainda
no ano de 1986 e dando concretizagao ao art. 38° da predita lei, é publicado
o DL 425/86, de 27 de dezembro, regulamentando a criagao de centros de
arbitragem institucionalizada®. Nos termos deste diploma, as entidades que
pretendam promover a realizacio de arbitragens voluntdrias, com cardter
institucionalizado, deverdo pedir autoriza¢do ao Ministro da Justica, para aferir
da sua representatividade e idoneidade. Estava criado o quadro legal necessirio
ao incentivo e desenvolvimento da arbitragem em Portugal.

Fruto do apoio europeu manifestado na Comunicagio da Comissio, de
1985, sobre o Acesso dos Consumidores a Justica, surge em 1989 o primeiro
Centro de Arbitragem de Conflitos de Consumo, na cidade de Lisboa. Tendo
iniciado a sua atividade a titulo experimental no 4mbito de um projeto-piloto,
tornou-se uma estrutura autbnoma em 1993, com a criagao de uma associagio
privada sem fins lucrativos, responsével pela sua gestao™.
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Os meios de resolugio extrajudicial de resolucio de conflitos ganham,
assim, um novo félego em Portugal, passando a integrar-se na mesma estrutura
procedimental a media¢do e a conciliagao, como fases prévias de tentativa de
resolucio amigdvel do litigio™, seguidas, em caso de frustracio da obtencio
de acordo, do respetivo julgamento arbitral. Desenhava-se, desta forma, um
sistema de multistep conflict resolution, no qual a solugao do conflito passaria
por diversas fases, tentando-se obter a sua resolugio por diversos mecanismos
sucessivamente.

Em 1991 foi solicitada 2 Comissao Europeia a aprovacio do financiamento
de um novo projeto-piloto, para a criacio e desenvolvimento de um centro
de arbitragem na drea do consumo, desta feita na cidade de Coimbra, tendo
funcionado entre 1991 e 1995. Face ao éxito e notoriedade que alcangou, passou
de projeto a realidade com contornos definitivos, tendo o Ministério da Justica,
através do Despacho 166/95, de 9 de setembro, autorizado a criagao do Centro
de Arbitragem de Conflitos de Consumo de Coimbra e Figueira da Foz*.

Progressivamente foram surgindo no pais estruturas similares. O Centro de
Informagao de Consumo e Arbitragem do Porto iniciou o seu funcionamento
em 1995 e, em 1997, nascem mais dois centros: em Vale do Ave e em Braga.
Na Regido de Turismo do Algarve foi criado em maio de 2000 o CIMAAL e,
em 2005, ¢ autorizado o Centro de Arbitragem de Conflitos de Consumo da
Regido Auténoma da Madeira.

Os centros de arbitragem indicados padecem, contudo, de uma importante
limitagao territorial, apenas podendo dirimir conflitos de consumo no 4mbito
da drea da sua competéncia regional. Desta forma, os consumidores de diversas
regides do pais nao dispunham de estruturas arbitrais as quais pudessem
recorrer para solucionar os seus conflitos de forma célere e gratuita. Para suprir
esta evidente lacuna, surge em 2009 o Centro Nacional de Informagio e
Arbitragem de Conflitos de Consumo (CNIACC), que, privilegiando os meios
informdticos, recebe reclamacoes relativas a conflitos de consumo ocorridos em
qualquer parte do pais.

Os Julgados de Paz criados em 2001 pela Lei 78/2001, de 13 de julho,
constituiram de igual modo um importante contributo na tentativa de
disponibilizar aos cidadios uma justica préxima e célere, orientada por
principios de simplicidade, adequagio, informalidade e oralidade. Em
causa estd uma nova via para a resolu¢io de conflitos, que assume natureza
“mista”, aproximando-se de um verdadeiro tribunal ao se atribuir aos juizes
de paz a autoridade e a imperatividade que identifica o poder judicial, mas,
paralelamente, sendo a sua atuagao vocacionada para permitir a participacio
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ctvica dos interessados e para estimular a justa composicio dos litigios por acordo
das partes (art. 2°, n.1, da Lei 78/2001).

Em matéria de consumo, estas entidades sao competentes, designadamente,
para agoes destinadas a efetivar o cumprimento de uma obrigagio, relativas ao
incumprimento contratual ou respeitantes 4 garantia geral das obrigagoes, nos
termos das alineas a), 7) e j) do art. 9°, n.1, respectivamente, da supra referida Lei
78/2001%. Assim, os Julgados de Paz constituem uma via adicional de solucio
de conflitos de consumo em Portugal, colmatando igualmente as limitacoes
territoriais dos Centros de Arbitragem Regionais, tendo em conta que tém
vindo a ser progressivamente instalados e se ambiciona que possam abranger
todo o territério nacional®’.

Naio obstante, a importancia dos julgados de paz no 4mbito da resolugio
de conflitos de consumo, os centros de arbitragem

neste setor devem constituir uma aposta Nao importara
inolviddvel, tanto mais que se tem verificado tanto saber que

uma tendéncia recente de refor¢o do seu poder tipo de intervencao
de atuac;.éo, através da c9nsagrag§:o da arblt'rag'em é exercida D elo
necessdria para determinados tipos de litigios. .

Assim aconteceu no 4mbito dos servigos ptblicos mediador, mas
essenciais nos termos do art. 15° da Lei 23/96, de qual a sua relagao
26 de julho, com a redacio dada pela Lei 6/2011, com O processo
de 10 de marco. Na verdade e ap6s a alteracio de judicial de
2011, quando os utentes destes servicos sejam resolugéo do |it|'gio
pessoas singulares e optem pela resolugao do seu

conflito através de um tribunal arbitral, o operador econémico nao poderd
recusar a competéncia dos centros de arbitragem de conflitos de consumo
legalmente autorizados. Trata-se, portanto, de uma situac¢io de arbitragem
necessdria unilateral, apenas dependente da vontade expressa do consumidor,
sendo imposta ao prestador do servigo.

Parece-nos que esta norma legislativa podera constituir o ponto de partida
para a consagragio de uma verdadeira justica arbitral de consumo, assente na
resolugao dos litigios entre o consumidor e o agente econdémico, por entidades
especializadas. A transferéncia de competéncias dos tribunais judiciais para
os centros de arbitragem justifica-se ndo como simples medida profildtica,
para diminui¢io da procura judicidria e resolugao dos problemas inerentes a
proclamada “crise da justi¢a”, mas antes como atribuigao da solu¢do dos litigios
de consumo a instincias tecnicamente mais adequadas, com procedimentos
céleres e simplificados, ajustados as particularidades deste tipo de conflitualidade.
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O cendrio portugués dos meios extrajudiciais nio ficaria completo sem a
referéncia a recentemente aprovada nova Lei da Arbitragem Voluntdria (Lei
63/2011, de 14 de dezembro), a qual modifica em diversos aspectos o regime
juridico anterior, com alguns reflexos a nivel dos regulamentos dos centros de
arbitragem de conflitos de consumo, como veremos.

4. Os centros de arbitragem de conflitos
de consumo em Portugal

O panorama tracado anteriormente permite-nos enquadrar os Centros de
Arbitragem de Conflitos de Consumo essencialmente em dois grupos.

Por um lado, os centros de competéncia horizontal e ambito regional
habilitados para a resolucio de litigios decorrentes de uma relagao juridica
de consumo, de forma genérica, os quais apresentam, contudo, limitagoes de
ordem territorial, ao abrangerem somente os concelhos estabelecidos nos seus
estatutos. Neste grupo inserem-se os Centros de Lisboa, Coimbra, Porto, Vale
do Cévado, Vale do Ave, Algarve e Regiao Auténoma da Madeira™.

Por outro lado, existem ainda os centros de competéncia vertical, que,
tendo 4mbito territorial nacional, apenas julgam determinados conflitos em
razao da matéria. Integram esta categoria 0 CASA* (para o setor automével)
e o CIMPAS? (no ambito dos seguros). Encontra-se em fase de instalacio
o CIMACE", competente para resolver litigios emergentes das relagoes de
comércio eletrénico, que ocorram entre fornecedores e consumidores, em
ambiente de internet.

Cingindo-nos aos centros de competéncia horizontal, abordaremos
seguidamente o seu procedimento, que, de uma forma geral e tal como
referido anteriormente, assenta num modelo de multistep conflict resolution ao
tentar a solu¢io do conflito pela aplicacio sucessiva de diferentes mecanismos.
Dividiremos a nossa andlise tendo em conta duas etapas essenciais, referindo-
nos primeiramente a tentativa de obten¢ao de acordo entre as partes através de
mediacio e conciliagio e, seguidamente, focando aten¢oes no processo arbitral.

4.1. O papel do mediador e do arbitro conciliador

A submissao de um litigio de consumo a julgamento arbitral, no 4mbito dos
centros de arbitragem em anilise, depende da sua prévia tentativa de resolucio
através de mediagio e conciliagao®. Os servigos de informagio e apoio juridico
quando recebem uma reclamagio tentam obter acordo com a parte reclamada
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através de mediacao. Posteriormente, o diretor do centro enceta novamente
esforgos de concertagao das partes através de conciliacao.

A aplicagao sucessiva de mecanismos como a mediagao e a conciliagio
faz ressurgir a velha querela relativa a distin¢ao entre estes dois mecanismos.
Viérios autores usam indistintamente os termos mediagio e conciliacio,
considerando nao ser possivel a sua diferenciagdo. Neste sentido, Silvia
Aramayo e Rafael Ibarreche afirmam que “hoy en dia, parecen casi
abandonados, por indtiles, los intentos de establecer una diferenciacién
relevante y de utilidad entre ambas: ni la prictica avalaria dichas diferencias
puramente especulativas, ni tampoco parece
que, normativamente, pueda mantenerse tal Assim, a
separacién”®. A mesma tendéncia é seguida em confidencialidade
termos leglsl.atlvos por virios acervos normativos é hoje, de forma
em termos internacionais, de que é exemplo,
na Costa Rica, a Ley de Resolucion Alterna de , cgn;ensual, um
Conflictos y Promocidn de la Paz Social n. 7727, principio eStrL_ltural
de 26 de novembro de 1997, que regula no da medlagéo
seu capitulo II as duas figuras sem distinguir
nenhuma. Também no Equador, a Lei de Arbitragem e Mediagao, de 4 de
setembro de 1997, prescreve no seu art. 55° que “para efectos de la aplicacién
de esta Ley se entenderdn a la mediacién y la conciliacién extrajudicial
como sinénimos”*. De igual modo a Lei Modelo da UNCITRAL, sobre
Conciliagao Comercial, de 2002, estabelece a equivaléncia entre media¢io
e conciliacdo (art. 1°, n. 3).

Consideramos, todavia, que se deve fazer um esforgo de distingdo entre
as duas figuras, na medida em que existindo regulamentacio legal aplicdvel a
ambas serd imprescindivel saber que mecanismos estao incluidos ou excluidos
das intengdes legislativas, além de que se promove a consolidagao pritica de
cada método. Como salienta Vinyamata Camp, o “esfuerzo por definir de
manera rigurosa el significado y la préctica de la mediacién es el mejor sistema
de preservar sus aportaciones originales asi como de asegurar su aceptacién
y uso social, evitando la proliferacién de significados contradictorios, la
frivolidad de asociarla a cualquier forma de intervencién social, mercantil o
politica, que no contribuye méds que a desorientar y confundir™®.

Um dos critérios propostos na doutrina assenta no papel e tipo de
intervengao do terceiro, no sentido de considerar-se que o mediador apenas
apoia as partes na constru¢io do acordo para o conflito, sendo que, por
oposi¢ao, o conciliador pode propor solugdes ou pareceres sobre a disputa®.
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Esta distin¢do nio ¢é, contudo, uninime, existindo autores que defendem
papéis diametralmente opostos para o mediador e o conciliador. Assim, se para
Alcald-Zamora a conciliagdo se reduz a uma simples forma de autocomposicio,
e na mediagio o terceiro propée solugées de resolugio do conflito””, Montero
Aroca, na senda de Goldschmidt, refere que na mediacio “el tercero no sélo
intenta acercar a las partes, sino que asume la direccién de las negociaciones,
haciendo proposiciones que las partes pueden o no aceptar, mientras que el
conciliador se limita a aproximar a las partes, pero sin proponer solucién
concreta al litigio™*.

Por outro lado, a flexibilidade inerente a estes meios de resolucio de
conflitos, com a possibilidade de aplicagao de diferentes técnicas por parte do
terceiro imparcial, nao permitird (nem serd desejdvel que permita) a defini¢ao
do tipo de intervengao a levar a cabo pelo mediador ou pelo conciliador, de
forma prévia e obrigatéria. Serd perante cada caso que o terceiro decidird que
papel vai assumir na sua intervencao, atendendo as caracteristicas do conflito e
das préprias partes.

Parece-nos que a tendéncia nesta matéria deverd ser a de distinguir os
dois mecanismos em andlise tendo em conta o préprio érgao responsavel por
levar a efeito cada método e a sua relagdo com o processo judicial ou arbitral
de resolu¢ao do mesmo conflito. Na verdade, razoes histéricas fundamentam
que se atribua um cardter processual a conciliagao judicial moderna. Com
efeito, este mecanismo foi sendo introduzido nas diversas leis processuais
desde as reformas que os cédigos de processo sofreram no século XX*. Assim,
ocorreu na Alemanha em relagdo a conciliagao judicial preliminar obrigatéria
perante o Amisgericht, depois da Reforma de 3 de fevereiro de 1924 (artigos
§§ 495 e seguintes da ZPO) ou, em Franca, depois da Reforma de 1935,
com a consagragao da conciliagao judicial oficiosa no decurso do processo™.
Em Portugal, a figura da conciliacio foi consagrada expressamente na
Constitui¢ao de 1822 e na Carta Constitucional de 1826, surgindo como
ato prévio a instauragdo do processo em tribunal, realizada pelo Juiz de Paz’'.
Ora, na esteira deste passado nao muito distante, parece que se deve distinguir
mediaco e conciliagao pela natureza extraprocessual da primeira e processual
da segunda.

Assim, conciliacio serd, desde logo, a tentativa de resolucio do conflito
por acordo entre duas ou mais partes, desenvolvida no dmbito de um processo
judicial ou administrativo, através da intervengio do proprio decidendi
responsdvel pela decisao final (conciliagao judicial). No 4mbito da arbitragem,
a conciliagao serd levada a cabo pelo(s) drbitro(s) nomeado(s) que, uma vez
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frustrados os intentos de concertagio entre as partes, decidirao o conflito por
sentenga arbitral (conciliagao extrajudicial).

Entendemos ainda que a tentativa de acordo promovida por um terceiro,
como sejam os advogados ou os solicitadores, sem poderes decisérios, mas com
uma conexio ou interven¢io direta no processo, jd existente ou a intentar-
se no futuro, constituird igualmente uma verdadeira conciliagao, na medida
em que estes profissionais, nao conseguindo que o seu cliente obtenha uma
solugao consensual com a parte contréria, seguirdo a via judicial ou arbitral,
participando ativamente no processo ao abrigo dos poderes conferidos por
mandato, o que nunca ocorrerd com o mediador, cuja participagio termina
com o procedimento de mediagao.

Desta forma, o termo mediacio deverd ser aplicado quando a resolugio do
conflito é promovida por quem nao tem qualquer conexio com a disputa ou
sem intervencdo direta no processo judicial ou arbitral, relativo ao problema
controvertido. O mediador serd nomeado para exercer as suas funcoes
num determinado conflito e, uma vez terminada a mediacio, cessard a sua
interven¢do, nio acompanhando mais ou participando de qualquer outra
forma na resolugdo do litigio, se as partes houverem seguido posteriormente
a via judicial ou arbitral. Este é, de resto, o sentido proposto pela Diretiva
2008/52/CE, que no art. 3°, al. a) abrange a mediagio conduzida por um juiz
desde que este ndo seja responsdvel por qualquer processo judicial relativo ao litigio
em questdo, acrescentando ainda que este mecanismo nao inclui as tentativas do
tribunal ou do juiz no processo para solucionar um litigio durante a tramitagio do
processo judicial respectivo. E, portanto, nio importard tanto saber que tipo de
intervengio ¢ exercida pelo mediador, mas qual a sua relagio com o processo
judicial de resolugao do litigio.

A distingao tragada ¢ também a mais consentinea com o principio da
confidencialidade, plasmado nas diversas normas reguladoras da mediagao,
concretamente no art. 249°-C do Cédigo de Processo Civil; no art. 52° da
Lei dos Julgados de Paz; no art. 4°, n. 5, da Lei 21/2007, de 12 de junho, de
mediagdo penal; ou, em termos europeus, no art. 7° da Diretiva 2008/52/CE.
Estas normas vinculam o mediador a obrigacio de sigilo no que concerne as
informacoes divulgadas pelas partes, nao podendo as declara¢oes dos mediados
valer como prova em tribunal, nem o mediador ser chamado como testemunha
em processo subsequente sobre 0 mesmo conflito.

Assim, a confidencialidade ¢ hoje, de forma consensual, um principio
estrutural da mediagio. Mas serd dificil exigir a confidencialidade quando,
numa situagao de auséncia de acordo e tendo de seguir-se a via judicial ou
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arbitral para resolugao do litigio, quem previamente tentou mediar as partes
tenha depois de intervir ativamente no respectivo processo, em defesa de uma
parte, ou proferindo uma decisao final. O mediador deverd ser alguém que
tem uma intervencao esporddica no processo conflitual, restringida a tentativa
de obtengdo de acordo, pelo que a sua participagao finalizard com o fim da
mediagio, por forma a manter a total equidistincia ao litigio e simultaneamente
guardando sigilo sobre todas as informagées de que tomou conhecimento.

Esta posicao encontra-se refletida no sistema arbitral de consumo
espanhol. Na verdade, tendo em conta o Real Decreto 231/2008 atribui-se ao
6rgao arbitral, no seu art. 42°, o poder de tentar conciliar as partes, devendo
o mediador, nos termos do art. 38° do mesmo diploma, ser alguém externo
ao procedimento arbitral. A mesma divisdo de tarefas deveria existir nos
centros de arbitragem de consumo portugueses. Na verdade, a realizacio de
mediagao pelos servigos de informagdo do centro, seguida de conciliagao pelo
seu diretor parece-nos uma duplicacio de esforgos relativamente a obtengao
de acordo, que poderia alcangar melhores resultados se transferidos os intentos
conciliatérios para o seu 6rgao préprio, ou seja, o drbitro. Por outro lado, face
aos desenvolvimentos que a media¢io tem granjeado no nosso ordenamento
juridico, deveria ser ministrada formacio aos juristas e aos préprios diretores
dos centros de arbitragem de consumo, para que se munissem de técnicas e
ferramentas neste Ambito, podendo melhorar-se os resultados em termos de
acordos logrados. A mediacio de consumo deveria obter regulamentagao legal,
definindo-se as regras e principios a obedecer pelo mediador. Ao(s) drbitro(s)
dos centros de arbitragem de consumo deveriam ser assacadas as fun¢oes de
concilia¢io.

4.2. Enquadramento juridico-procedimental e propostas
de uniformizacao

O procedimento de resolugio de conflitos de consumo nos centros de
arbitragem em andlise ¢ estabelecido nos respectivos regulamentos aprovados
pelos seus membros™. Deste facto resulta que cada centro tem regras especificas,
diferentes, por vezes, dos demais. Assim, um mesmo conflito de consumo poderd
ser submetido a diferentes procedimentos se ocorrido na cidade de Coimbra
ou em Braga, o que certamente constitui um fator de heterogeneidade pouco
favordvel a criacdo e consolida¢io de um sistema de justiga arbitral de consumo
uniforme e com potencial de desenvolvimento no nosso pais.

O DL 60/2011, de 6 de maio, criou a Rede Nacional de Centros de
Arbitragem Institucionalizada (RNCAI), com o objetivo de assegurar o
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funcionamento integrado destas entidades, agregando-as na mesma légica de
funcionamento e promovendo a utilizagao de sistemas comuns, bem como
a ado¢ao de uma mesma imagem e a implementagio de procedimentos
uniformes, tal como se prescreve no seu preambulo. Abrangidos estavam todos
os centros de arbitragem institucionalizada financiados pelo Estado em mais de
50% do seu orgamento anual ou em montante inferior mas com carater regular,
onde se inserem os centros de arbitragem de conflitos de consumo. As normas
do referido diploma demonstram, contudo, uma preocupagio maior com o
financiamento a prestar a estes organismos, do que com a sua uniformizagéo.

Com a publicagao, em 2011, da nova Lei de Arbitragem Voluntdria
(LAV), renasce o debate em torno da necessidade de um diploma especifico
para a arbitragem dos conflitos de consumo, a

semelhanca do que se verifica em Espanha com o A mediacao
atual Real Decreto 231/2008, de 15 de fevereiro, de consumo
que regula o Sistema Arbitral de Consumo naquele deveria obter

pais™. Cor‘ltra esta 1dela.podera argumentar-se que regulamentacao
a atual lei revela suficiente flexibilidade para se .

adaptar a quaisquer litigios, nao sendo pertinente a |ega|' defi ﬂ.l ndlojse
proliferagio de virios diplomas regulamentadores @5 €gras € principios
da arbitragem em diferentes setores, suscetiveis a obedecer |Oe|O
de causar ambiguidades e contrariedades entre si. mediador
Ainda que prevalega esta argumentacio, considera-

se pertinente a regulagio uniforme de todos os centros de arbitragem de conflitos
de consumo com competéncia horizontal, que, por possuirem o mesmo 4mbito
material de competéncia, deverao aplicar o mesmo procedimento a todos os
litigios nesta matéria.

Acresce que, face a criagdo do CNIACC, com competéncia supletiva face
aos seus congéneres, tendo igualmente em conta a recente Proposta de Diretiva
RAL de 2011, seria oportuno o seu funcionamento em rede. Propugna-se, assim,
a publicagao em diploma legislativo de um regulamento uniforme para todos os
centros de arbitragem de conflitos de consumo, definindo-se o procedimento
inerente aos organismos jé existentes ou a criar, os quais seriam competentes
para os mesmos conflitos e apresentariam a mesma tabela de custas. A nao
haver uma lei de arbitragem do consumo, deveria existir, em tltima instancia,
um diploma especifico relativamente aos centros de arbitragem nesta matéria.

Seguidamenteanalisaremoscriticamentealgunsdosaspectos procedimentais
mais relevantes que deveriam obter consagracio legal na regulamentagao geral

defendida.
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i. Voluntariedade e a arbitragem necessaria

A competéncia dos centros de arbitragem para a resolugao de um concreto
litigio depende da vontade das partes, expressa na correspondente convengao
de arbitragem, a qual poderd ter por objeto um litigio atual (designando-
se neste caso compromisso arbitral) ou referir-se a litigios futuros e eventuais
(assumindo a forma de cldusula compromissoria). Esta regra, comum aos
diferentes regulamentos, reproduz, de resto, a previsao da LAV a este respeito
(art. 1°).

Questiona-se neste Ambito se a voluntariedade é uma nota absolutamente
essencial & arbitragem de consumo ou se, pelo contririo, poderd estabelecer-
se a obrigatoriedade de resolugio dos conflitos nesta sede através dos centros
existentes, que passariam a ter cardter necessario. Esta é a tendéncia preconizada
para os servigos publicos essenciais apds a alteragao introduzida pela Lei 6/2011
na respectiva Lei 23/96, de 26 de julho, ao prescrever-se no seu atual art. 15°
que “Os litigios de consumo no dmbito dos servigos pitblicos essenciais estio sujeitos
a arbitragem necessdria quando, por op¢do expressa dos utentes que sejam pessoas
singulares, sejam submetidos a apreciagio do tribunal arbitral dos centros de
arbitragem de conflitos de consumo legalmente autorizados”.

Em causa estaria a transformagdo dos centros de arbitragem de conflitos
de consumo em organismos especializados neste tipo de litigiosidade, com a
vantagem de poder-se colmatar a possivel auséncia de consentimento por parte
dos agentes econémicos para participar no procedimento arbitral. Desta feita,
apresentando o consumidor uma reclamagio nestes centros, empresdrios e
comerciantes seriam obrigados a submeter-se a arbitragem.

Contra esta solugao invoca-se a sua inconstitucionalidade por violagao do
direito a tutela jurisdicional efetiva consagrado no art. 20° da Constitui¢ao da
Republica Portuguesa (CRP), nao podendo ser coartado a qualquer cidadao o
direito de recurso aos tribunais para defesa dos seus direitos e interesses legalmente
protegidos®. Pergunta-se entao se, tendo em conta aquele preceito constitucional,
poderd o Estado impor legalmente o recurso a estruturas extrajudiciais, tornando
obrigatéria a competéncia dos centros de arbitragem de conflitos de consumo?

O Tribunal Constitucional pronunciou-se sobre esta temdtica no Acérdao
32/87°°, onde pode ler-se que “depois da revisio constitucional de 1982, e face
a nova redagdo entdo dada ao art. 212°, n. 2, da Constitui¢io (hoje art. 209°,
n. 2), passou a ser insuscetivel de qualquer discussio e admissibilidade, na ordem
Juridica portuguesa, de tribunais arbitrais. E, ndo distinguindo o preceito entre
tribunais arbitrais ‘voluntdrios’ e ‘necessdrios, ndo existe razdo para se haverem por
consentidos sé os primeiros, e ndo os segundos. (...). Decorre do exposto, em suma,
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que quer jd face ao texto primitivo da Constituicdo, quer agora, face & disposi¢io
expressa do art. 2129, n. 2, se haviam e hio de considerar admissiveis os tribunais
arbitrais necessdrios”. Assim, nao nos parece poderem levantar-se diividas sobre
a constitucionalidade de tribunais arbitrais de consumo obrigatérios.

Esta posicao ¢ igualmente visivel em termos europeus. Efetivamente, o
direito de acesso aos tribunais aparece consagrado no art. 6° da Convengao
Europeia dos Direitos do Homem, plasmando-se que “Qualguer pessoa tem
direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num prazo
razodvel por um tribunal independente e imparcial,
estabelecido pela lei...” . A este respeito o Tribunal A nao haver uma
Europeu dos Direitos do Homem (TEDH) lei de arbitragem
afirmou em diversas ocasides que aquele direito nao do consumo,
tinha cardter absoluto, podendo sofrer limitagoes,
na medida em que a sua prépria natureza exigiria
uma regulamentagio especifica por cada Estado,
a qual poderia variar em fungio das necessidades

deveria existir um
diploma especifico
relativamente

e recursos da comunidade e dos individuos™. aos centros de
Por outro lado, no processo British-American arbitragem nesta
Tobacco Company Ltd. vs. Paises Baixos, o TEDH matéria

reconheceu por sentenca de 20 de novembro de

1995 que, em Ambitos especificos e técnicos (como era o caso da concessio
de patentes em andlise no predito acérdao), pode justificar-se a opgao por um
6rgao de decisao distinto de um tribunal judicial, em sentido cléssico. Também
no Caso Deweer vs. Bélgz'ca, o TEDH afirmou que sistemas de rentincia aos
tribunais, como sejam as cldusulas de arbitragem em matéria civil, serio em
principio vilidos pois revelam vantagens tanto para os particulares, como para
a administragao da justi¢a. Assim sendo também no 4mbito do direito europeu
nao se levantam obstdculos a criacao de tribunais arbitrais de consumo com
cariz necessario.

Esta previsao implicard, contudo, que as atuais estruturas sejam dotadas
de meios humanos e financeiros suficientes para responderem ao consequente
aumento da sua procura. Tendo em conta que estio em causa organismos
geridos por associagoes sem fins lucrativos e cuja gratuitidade constitui a
tonica dominante relativamente aos servicos prestados, haverd que promover
mudangas a nivel do seu financiamento, para que nio se provoque a sua asfixia
econémica. A aprovacio de tabelas de custas (ainda que prevendo montantes
moderados, como veremos) para processos superiores a alcada da 1a. instincia
(5000 euros) ou o aumento dos subsidios concedidos pelo Ministério da
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Justica® constituem medidas essenciais para manter a vitalidade dos centros de
arbitragem de conflitos de consumo™.

ii. Unilateralidade e a declaracao de adesao genérica

O procedimento dos centros de arbitragem de conflitos de consumo ¢é
ainda marcado pela sua unilateralidade ou unidirecionalidade, atendendo a
que apenas o consumidor terd legitimidade ativa para iniciar o processo. Por
outras palavras, os agentes econdémicos nio poderdo apresentar reclamacoes
contra consumidores nestas entidades. Esta caracteristica resulta dos seus vérios
regulamentos se referirem expressamente a possibilidade de contestagao apenas
pelo agente econémico, donde decorre que as respectivas reclamagoes apenas
poderio ser submetidas pelo consumidor®.

A excegao a esta regra é promovida pelo Centro de Arbitragem de Conflitos
de Consumo do Vale do Ave (TRIAVE) que no art. 7° do seu regulamento vem
prescrever que “Quer o agente econdmico, que tenha aderido genericamente, quer
o consumidor poderio desencadear o processo de mediacio, eventualmente seguido
de arbitragem, com vista a resolugio dos conflitos de consumo™'.

Alarga-se, assim, a competéncia do Triave também aos operadores que
subscrevam uma declaragio de adesio genérica, traduzida na convengao através
da qual os agentes econémicos se obrigam a submeter a arbitragem de cada
centro todos os eventuais litigios emergentes no seu estabelecimento comercial
(se 0 consumidor concordar), bem como a inserirem cldusulas compromissérias
nos contratos que celebrem com consumidores, designando o centro como
entidade competente para resolver o conflito. A adesio genérica subscrita é
depois publicitada nos estabelecimentos comerciais através da colocagio de um
simbolo respectivo, tentando-se granjear a confianga dos consumidores pela
imagem de credibilidade que proporciona.

Esta figura impar no nosso contexto legal (nao estando regulada pela
Lei de Arbitragem Voluntdria) tem uma eficicia reduzida face as brandas
consequéncias da sua violagio®. Na verdade, se um agente econémico nao
cumprir a declaragio a que se vinculou, recusando submeter-se a arbitragem
quando um consumidor apresentar uma reclamagio contra si no centro
respectivo, ou nio cumprir voluntariamente a decisao arbitral transitada em
julgado que o condene, ser-lhe-d retirado o direito a utilizar o simbolo distintivo
que o identificava como aderente.

Atendendo a esta ténue coercibilidade e a impossibilidade do consumidor
obrigar o agente econdémico a cumprir a declaracio de adesao genérica por
si firmada, consideramos que deve consagrar-se a sua regulamentacio legal
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de forma expressa, a constar no sugerido regulamento geral dos centros de
arbitragem. O regime deverd assemelhar-se ao previsto no ordenamento juridico
espanhol, no qual esta declaragio assume a designacao e cardter de oferta piiblica
de adbesion al Sistema Arbitral de Consumo®. Desta forma, uma vez celebrada
a declaragao de adesao genérica, a mesma valeria como proposta negocial de
arbitragem, que se aperfeicoaria com a aceita¢io do consumidor, tornando-se
irrevogdvel depois de recebida pelo destinatdrio ou de ser dele conhecida, nos
termos do preceituado no art. 230°, n. 1, do Cédigo Civil portugués.

Regressando a questao da unilateralidade dos centros de arbitragem, julgamos
que a consolidagio de um verdadeiro sistema de justi¢a arbitral de consumo nao
se compadece com as limitacoes intuito personae

vigentes na generalidade dos centros de arbitragem O procedimento
neste 4mbito. A abertura do Triave aos agentes dos centros de
econémicos aderentes através de declaracio de arbitragem de

adesao genérica comprova que nenhum obsticulo -gnflitos de consumo

se levantaria a que as suas reclamacoes fossem é marcado pela sua

igualmente resolvidas nos centros de arbitragem . . .
unilateralidade, pois

de conflitos de consumo. Pensemos, por exemplo, )
na situagio de um consumidor danificar uma 9PENAS O consumidor

peca de roupa nos provadores, nio querendo tera legitimidade
responsabilizar-se pela reparagio do produto. ativa para iniciar o
Por que ndo permitir que o gerente da loja possa Processo

recorrer a um centro de arbitragem para resolver o
seu conflito?

Limitada deverd estar apenas a competéncia quanto a reclamagoes dos
agentes econdmicos relativas a4 cobranga de dividas dos consumidores®.
Desta forma se evitaria que o funcionamento dos centros de arbitragem fosse
obstaculizado com a afluéncia abundante de acbes para cumprimento de
obrigacoes pecunidrias, transformando-se como que em meros “tribunais de
injun¢ao”. Consagrada, portanto, a restricdo quanto as prestagoes monetdrias
em divida, defendemos que os centros de arbitragem de conflitos de consumo
deverdo conferir legitimidade ativa quer a consumidores, quer a agentes

econdémicos, consolidando-se como um sistema arbitral de consumo®.

iii. Eficacia/recurso

No que concerne a eficicia dos centros de arbitragem de conflitos de
consumo, ¢ ela conferida, desde logo, pelo cardter vinculativo e forca executiva
das decisoes arbitrais, consagrado de forma geral pelo art. 42°, n. 7, da LAV e,
em termos especiais, pelos vdrios regulamentos destes centros.
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O poder efetivo das sentengas arbitrais é reforcado pela inexisténcia de
recurso, norma geral consagrada nestes centros®, que contrariava inclusive a
anterior lei de arbitragem voluntdria (Lei 31/86, de 29 de Agosto, art. 29°) a
qual estabelecia como principio a possibilidade de recurso. Hoje a nova LAV
vem também consagrar a tendéncia jd seguida naqueles centros, estabelecendo
como regra a insusceptibilidade de recurso, o que denota o cardter inovador
daquelas entidades®’.

Mas a eficdcia dos centros de arbitragem ¢ medida, sobretudo, pela sua
capacidade de resposta em tempo dtil a reclamagao apresentada. A celeridade é
sem diivida um importante fator de adesao a arbitragem de consumo e coroldrio
do direito a uma justiga pronta e acessivel tal como prescreve o art. 14° da
Lei 24/96. Estatisticas reveladas pelo Gabinete para a Resolugio Alternativa
de Litigios (GRAL) revelavam que, em 2010, o tempo de resolucio de um
processo num centro de arbitragem de conflitos de consumo variava entre os
50 dias (em Coimbra) e os 147 dias (no CNIACC), o que é demonstrativo
da rapidez destes centros. A capacidade de resposta destas entidades exige,
contudo, que se continue a apostar na sua dinamizagao, devendo o Ministério
da Justica reforcar o apoio financeiro que assegura nesta sede, porquanto se
“as estruturas dos Centros de Arbitragem nio tiverem capacidade para manter
a rapidez do processo, este perderd a sua eficcia e seu valor face ao sistema

judicial”®.

iv. Custos

O valor inerente aos litigios de consumo, tal como verificamos
anteriormente, é, regra geral, reduzido, estando em causa conflitos de que
envolvem pequenas quantias monetdrias. Um estudo realizado pelo Centro de
Estudos Sociais de Coimbra em 1998, relativamente ao Centro de Arbitragem
de Conflitos de Consumo do Distrito de Coimbra, revelou que o valor dos
processos, objeto de anélise naquela entidade, variava entre 650$00 (+ 3 euros)
e 430.270$00 (+ 2150 euros), situando-se a média nos 109.625$00 (+ 500
euros)®.

Por outro lado, os centros de arbitragem no 4mbito do direito do consumo,
alicercando-se na politica de defesa do consumidor, protagonizada pela Unido
Europeia e pelos seus Estados-membros, norteiam-se por concretizar o direito a
uma justica acessivel, plasmado, entre nés, no art. 3°, al. ) da Lei 24/96. Estes
fatores conduziram a que os preditos centros de arbitragem, numa fase inicial,
limitassem a sua competéncia a litigios de valor inferior 4 alcada da primeira
instincia (atualmente 5000 euros) e fossem caracterizados pela gratuitidade

36 REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL 11 | N. 2 | JUNHO 2012



dos seus servicos. A isenc¢ao de custas abrangia, inclusive, o pagamento de
preparos relativos a execugao das sentengas arbitrais proferidas pelos centros
de arbitragem de conflitos de consumo, nos termos do DL 103/91, de 8 de
margo, que veio, contudo e de forma incompreensivel, a ser revogado pelo DL
34/2008, de 26 de fevereiro, relativo ao Regulamento das Custas Processuais.

Com a consolidagio e crescimento deste tipo de centros, estas notas
caracterizadoras foram objeto de discussdo e alteragio continua pelos diferentes
regulamentos. O Centro de Informagao, Mediacao

e Arbitragem do Algarve (CIMAAL) protagonizou Mas a eficacia
a primeira abertura destes organismos a conflitos dos centros
de valor superior, fazendo depender a sua de arbitragem

competéncia da al¢ada do Tribunal da Relagao . -
o . é medida,
(15.000 euros)”. Hoje vérios centros, de que é
exemplo o CIAB de Vale do Cédvado, abrangem sobretqdo, pela
quaisquer litigios de consumo independentemente ~ SUaA Ca pacidade de
do valor'. Esta alteracio foi forcada, sobretudo, resposta em tempo
pela inclusao na sua competéncia dos conflitos util a recla macs‘éo
decorrentes do Projeto “Casa Pronta”, que, apresentada
relacionado com a compra e venda, doagao,
permuta, dagio em pagamento, de prédios urbanos, mistos ou rusticos,
forcosamente implicard a arbitragem de disputas de valor muito superior a
qualquer al¢ada predeterminada.

Face a este alargamento de competéncias, foi chamada a colagio a
gratuitidade dos centros de arbitragem de consumo, na medida em que iriam
naturalmente acrescer os custos da gestio de processos de maior valor a cargo
destes organismos, nao havendo um aumento consentineo da subvencio
quer do Estado, quer dos seus associados. Desta feita, estd a ser abandonada,
como regra, a inexisténcia de pagamento de custas nestes centros. A titulo
exemplificativo, o CICAP do Porto e o CIAB de Braga mantém gratuitos
os processos de reclamagio cujo valor nao ultrapasse a alcada dos tribunais
judiciais de primeira instdncia’?, mas referem a aprovagao de tabelas de custas
para os restantes processos, as quais nio sao, todavia, conhecidas até ao presente
momento.

O alargamento destes centros a todos e quaisquer litigios de consumo
(com a excegao das agoes de divida) parece-nos absolutamente essencial a
consolidagao de um sistema de justica arbitral de consumo. Se queremos afirmar
estas entidades como organismos especializados nesta sede, nao serd perceptivel
a exclusao de litigios apenas atendendo ao seu valor, pois o que justifica em
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primeiro lugar a sua aplicacio serd a sua maior aptidao técnica para dar resposta
a este tipo de litigiosidade. Consequentemente, tornar-se-4 impossivel manter
a sua gratuitidade como nota dominante, tendo em conta o inerente acréscimo
de custos. Todavia, atendendo até a imperativos constitucionais de defesa
dos interesses e direitos dos consumidores (art. 81°, al. 7 da CRP), os custos a
vigorarem nestes centros terdo naturalmente de ser moderados, nao podendo
significar um desincentivo de recurso aos seus procedimentos e redundar numa
denegacio da justica neste tipo de conflitualidade.

v. Arbitros e juristas dos centros de arbitragem

O procedimento-regra dos centros de arbitragem de consumo assenta na
divisao de funcoes entre trés estruturas essenciais: (1) um servico de informacio
e apoio juridico, (2) uma diregdo e (3) um tribunal arbitral.

O servigo de apoio juridico é responsdvel por prestar as informagoes
solicitadas quer por consumidores, quer por profissionais, sobre qualquer
questao relacionada com relagoes juridicas de consumo. Por vezes, a informacao
dard lugar a um processo de reclamagio, sendo aquele servigo encarregue nio
s6 da sua recep¢io, como também da triagem e instrugio dos processos com
vista a fase posterior de arbitragem™. Estatisticas apresentadas pelo GRAL
demonstram que, em 2010, foram solicitados cerca de 10738 pedidos de
informagio nos centros de arbitragem de consumo, o que é revelador da
importancia destas entidades no apoio juridico prestado a consumidores e a
agentes econémicos e, por outro lado, reivindicard que os juristas que integrem
este servigo tenham uma especializagio na 4rea do direito do consumo.

A normal gestao do centro é, em regra, assegurada por um diretor a quem
cumpre a coordenagio administrativa e financeira da entidade que dirige, bem
como da formacio dos recursos humanos ou dos servicos de informacio e
tratamento de reclamacoes, podendo ainda assegurar a realizacio da mediacao
ou conciliagio das partes. As tarefas que tem a seu cargo implicardo uma
dedicagao exclusiva a fungio que desempenha por forma a poder promover
de modo proficuo nao sé o normal funcionamento do centro, mas igualmente
a propria divulgagio da atividade da respectiva entidade, assegurando que os
consumidores possuem conhecimento sobre esta forma de resolugao dos seus
conflitos.

Similar condi¢ao dever-se-4 exigir aos drbitros dos centros de arbitragem de
consumo. Na verdade, dada a especificidade das matérias que terdo de analisar
em sede de julgamento arbitral, bem como a sua abrangéncia e diversificagao,
as func¢oes de drbitro impoem um nivel de atualizagao cientifica elevado, apenas
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compagindvel com a sua dedicagdo exclusiva. Por outro lado, a existéncia de
um corpo de técnicos especialistas no 4mbito da arbitragem de consumo
concorreria para a consolidagao jurisprudencial nesta matéria. Acresce que o
alargamento sucessivo de competéncias destes centros ampliard a sua procura
e, consequentemente, o nimero de julgamentos arbitrais, facto que também
corrobora a necessidade de peritos a tempo integral.

Em regra, o drbitro do centro é um juiz nomeado pelo Conselho Superior
de Magistratura. Consideramos, contudo, que tal exigéncia nao é inderrogével
porquanto as fung¢des de drbitro poderio ser exercidas por um jurista de
inegdvel mérito na drea de direito do consumo. Esta possibilidade estd, alids,
prescrita no art. 8, n. 2 do Regulamento do CIAB de Braga, o qual consagra
que “Enquanto o Conselho Superior de Magistratura néo proceder & nomeagio do
drbitro, serd nomeado interinamente um drbitro pela Administragio do Centro,
com licenciatura em Direito e com efectiva garantia de respeito pelos principios
aplicdveis pelos organismos responsdveis pela resolucio extrajudicial de litigios de
consumo, expressos em Recomendagoes da Unido Furopeia”. Essencial ¢ o seu grau
de especializacio, por forma a que as sentencas arbitrais neste contexto sejam
adequadas e tecnicamente irrepreensiveis, contribuindo-se para a construgao de
um sistema de justica arbitral de consumo.

Conclusao

Terminadaa nossa jornada, parece inilidivel a conclusao de que a arbitragem
de consumo constitui uma realidade incontorndvel, pelas inerentes vantagens
que patenteia. As especificidades dos conflitos de consumo, que analisamos no
nosso trabalho, reivindicam especiais preocupagoes relativamente aos métodos
de resolugao aplicados nesta sede, constituindo a arbitragem o procedimento
com maior capacidade de resposta a esta conflitualidade. O julgamento do
litigio por técnicos especializados, a simplicidade dos trAmites processuais ou
a gratuitidade dos servios prestados constituem argumentos de sucesso dos
centros de arbitragem de conflitos de consumo.

Contudo, a afirmagio de um sistema arbitral de consumo exigird que os
centros existentes em Portugal estejam unidos por um s6 regulamento, que, de
forma homogénea, os vincule a regras uniformes capazes de granjear a adesao
dos cidadios, pela sua divulgacio e publicidade. Haverd um longo caminho a
percorrer para a consolidagao da arbitragem institucionalizada de consumo,
devendo aumentar-se o seu apoio financeiro e institucional, incrementar-se a
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formagio e especializagio dos seus técnicos, bem como a sua difusao junto de
consumidores e agentes econdémicos. Os esforcos no desenvolvimento destes
centros de arbitragem de consumo nio serdo em vao, mas antes uma aposta
ganha pelo papel fundamental que desempenham na concretizagao do direito
a uma justica pronta e acessivel.

Coimbra, 10 de mar¢o de 2012

Notas

' De forma geral, sio excluidos os litigios emergentes de factos que importem intoxicagoes, lesoes,

morte ou quando existam indicios de delito de natureza criminal.

2 Ac6rdao do Tribunal de Justica das Comunidades, de 19 de janeiro de 1993, no Processo C-89/91
(Colect. 1-139).

3 O Eurobarémetro 342 de Abril de 2010 revela que 8% dos cidaddos europeus nunca iria a tribunal
para resolver um litigio de consumo, percentagem que sobe para 11% nos consumidores portugueses.
Veja-se este estudo no seguinte endereco eletrénico, acedido em 5 de margo de 2012, http://ec.europa.eu/

consumers/consumer_empowerment/docs/report_eurobarometer_342_en.pdf.

4 As conclusdes do Conselho de Tampere de 1999 podem consultar-se no seguinte endereco
eletrénico, acedido em 9 de agosto de 2010, http://www.europatl.europa.ecu/summits/tam_pt.htm.
Como refere Martin Diz, “Los trazos generales de las Conclusiones del Consejo Europeo de Tampere
se ven posteriormente reflejados normativamente en el Reglamento nim. 743/2002 del Consejo por el
que se establece un marco general de actividad comunitaria destinado a facilitar la cooperacién judicial
en materia civil”. Cfr. MARTIN DIZ, Fernando, “Politicas de la Unién Europea en la promocién
de soluciones extrajudiciales para la resolucion de conflictos”, Introduccién al Derecho del Arbitraje y
Mediacién, Ratio Legis, Salamanca, 20006, p. 73.

> Publicada no JOCE n. C 92, de 25 de Abril de 1975.

¢ J4 a Carta do Conselho da Europa sobre a Protecio de Consumidores, aprovada pela Resolucio
543 da Assembleia Consultiva, de 17 de Abril de 1973, prescrevia no ponto B), alinea i), o direito dos
consumidores relativamente ao acesso fiicil e pouco dispendioso a um sistema de Jurisdicdo nacional ou a uma
arbitragem oficial, no caso de pedidos de pequeno valor.

7 COM(84) 692 final.

8 Cfr. PEDROSO, Joao/CRUZ, Cristina, A arbitragem institucional: um novo modelo de
administragio de justica — o caso dos conflitos de consumo, Centro de Estudos Sociais, Coimbra, 2000, pp.
136-137.

? Cft. PEGADO LIZ, Jorge, “Justicas alternativas’, Anudrio Janus, OBSERVARE/Jornal Publico,
2004, disponivel em http://janusonline.pt/2004/2004_3_4_5.html, consultado em 10 de fevereiro de 2012.
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1" E também na sequéncia da JII Conferéncia Europeia sobre o Acesso dos Consumidores & Justica de

1992, realizada em Lisboa.
"' COM(93) 573 final.

"2 Note-se que apenas em 2002 surge o Livro Verde sobre os modos alternativos de resolugio dos litigios
em matéria civil e comercial [COM(2002) 196 final], o que comprova a evolugdo prévia que esta matéria

ia granjeando no 4mbito do Direito do Consumo.

' Cft. PEGADO LIZ, Jorge, “Justicas alternativas”, Anudrio Janus, OBSERVARE/Jornal Publico,
2004, disponivel em http://janusonline.pt/2004/2004_3_4_5.html, consultado em 10 de fevereiro de 2011.

4 COM(96) 13 final.
15 Publicada no JOCE n. L 115/31, de 17 de abril de 1998. Em 30 de mar¢o de 1998, a Comissio

aprovou a Comunicagio relativa & Resolucdo extrajudicial de conflitos de consumo [COM(1998) 198

final], que comporta a predita Recomendagio e o formuldrio europeu de reclamagio para o consumidor.
1¢ Publicada no JOCE n. L 109, de 19 de Abril de 2011.
7 Documento SEC (2000) 405 final, de 17 de marco de 2000.
'8 Sobre a FIN-net, veja-se, entre outros, CATARINO, Luis/PEIXE, Manuela/ OLIVEIRA, Raquel,

“Os meios extrajudiciais de resolugio de conflitos no Mercado de Valores Mobilidrios. Apontamento para

uma justica de proximidade”, Cadernos do Mercado de Valores Mobilidrios, n.11, CMVM, agosto 2001.

1 Ver Resolugao do Conselho de Ministros n.18/2001, publicada no Didrio da Repriblica I, Série-B,
n. 44, de 21 de fevereiro de 2001.

2 O Relatério sobre o funcionamento da ECC-net apresentado em 2009 revelava que foram
recebidas em 2007 um total de 24847 reclamagées em todos os centros de coordenacio dos Estados-
membros nimero que subiu em 2008 para 26463. As queixas apesentadas diziam respeito a problemas
com a entrega e com os préprios produtos adquiridos ou os servigos prestados, bem como com as cldusulas
contratuais estabelecidas, sobretudo, nos setores dos transportes, das atividades lddicas e culturais ¢ ainda
no Ambito dos servicos de alojamento e de restauragio. Em 50% dos casos, os conflitos eram resolvidos
através de meios extrajudiciais, obtendo-se acordo sobre a sua solugio. Ver o Relatério Cross-Border
Dispute Resolution Mechanisms in Europe — Practical Reflections on the Need and Availability, disponivel
no seguinte endereco eletrénico, acedido em 2 de fevereiro de 2012, http://www.coi.cz/files/documents/

adr-report.pdf.

' JOCE n. L 12, de 16 de Janeiro de 2001. Regulamento modificado pelo Regulamento (CE) n.
1791/2006 (JOCE n. L 136, de 20 de Dezembro de 2006) ¢ pelo Regulamento (CE) n. 1103/2008
(JOCE n. L 304, de 14 de Novembro de 2008). Ver o Portal da UE no endereco eletrénico http://
europa.eu/legislation_summaries/justice_freedom_security/judicial_cooperation_in_civil_matters/

133054_pt.htm, acedido a 15 de janeiro de 2010.

2 Ver a Declaragio conjunta do Conselho e da Comissdo incluida nas atas da sessao do Conselho
de 22 de dezembro de 2000 em que se adotou o predito Regulamento. Cfr. MARTIN DIZ, Fernando,
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“Politicas de la Unién Europea en la promocién de soluciones extrajudiciales para la resolucién de

conflictos”, Introduccion al Derecho del Arbitraje y Mediacion, Ratio Legis, Salamanca, 2006, pp. 80-82.
# JOCE n. C 146, de 17 de maio de 2001, pp. 94 e ss.
2 JOCE n. L 133, de 22 de maio de 2008.
» E publicadas ambas no JOCE n. L 211, de 14 de Agosto de 2009.
2 COM(2011) 793 final.
¥ COM(2011) 794 final.

* Sobre a evolugio do regime da arbitragem voluntdria em Portugal, veja-se Cortez, Francisco, “A
arbitragem voluntdria em Portugal: dos ricos homens aos tribunais privados”, O Direito, ano 124, v. 111,

1992, pp. 365-404.

% Na lei processual civil mantiveram-se nos arts. 1525° a 1528° do CPC as disposicoes genéricas
relativas & arbitragem necessdria, ou seja, quando o julgamento arbitral de determinada questao ¢ prescrito
por lei especial. Pelo contrdrio, a arbitragem voluntdria, ao abrigo do principio da autonomia privada,
fundamenta-se na vontade das partes manifestada na convengio de arbitragem, através da qual as partes
aceitam submeter o seu litigio ao poder de decisio dos drbitros. Esta, por sua vez, pode ainda assumir
a forma de arbitragem ad-hoc (que se caracteriza pela criacio pontual de um tribunal arbitral para a
resolugio de um determinado conflito, o qual se extingue apds o proferimento da decisao arbitral) ou
arbitragem institucionalizada (assente na criacdo de estruturas arbitrais, com regras e drbitros proprios,

tendo por isso cardter de permanéncia).

3 O falecimento deste diploma ¢, todavia, ditado pelas davidas de inconstitucionalidade que
assolavam a sua publicagio, na medida em que, nos termos do anterior art. 168° n. 1, alinea ¢), da
CRP, compete 2 Assembleia da Republica, e ndo ao Governo, legislar sobre a competéncia dos tribunais.
Nestes termos, em 1986, o Tribunal Constitucional declara a inconstitucionalidade daquele diploma e
surge, neste mesmo ano, a Lei 31/86, de 29/8, através da qual se adota a regulamentagio do instituto
da arbitragem voluntdria. Sobre os trabalhos de preparacio desta lei, veja-se Mendes, Armindo Ribeiro,
“Balango dos vinte anos de vigéncia da lei de arbitragem voluntdria (Lei 31/86, de 29 de Agosto): sua
importincia no desenvolvimento da arbitragem e necessidade de alteracdes”, 1 Congresso do Centro de
Arbitragem da Cimara de Comércio e Indiistria Portuguesa: Intervengoes, Org. Centro de Arbitragem
Comercial, Associagio Comercial de Lisboa, Almedina, 2008, pp. 22 e ss..

3! Sobre a arbitragem institucional em Portugal e, em especial, os centros de arbitragem de conflitos
de consumo, veja-se Frota, Mdrio, “Arbitragem institucional”, Revista Portuguesa de Direito do Consumo,
n. 57, 2009 ¢ PEDROSO, Joio e CRUZ, Ciristina, A arbitragem institucional: um novo modelo de
administragio de justica — o caso dos conflitos de consumo, Centro de Estudos Sociais, Coimbra, 2000, pp.
214 ess.

32 Cfr. PEDROSO, Joio e CRUZ, Ciristina, A Arbitragem Institucional em Portugal: o caso do Centro
de Arbitragem de Conflitos de Consumo de Coimbra e Figueira da Foz, Centro de Estudos Sociais, Coimbra,
1999, pp. 35 e 73.
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3% Sem embargo, a mediagio realizada nestes Centros era, ¢ em certa medida ainda ¢, incipiente,
uma vez que “a formagao dos mediadores era reduzida”. Cfr. GOUVEIA, Mariana Franga, “Meios de
Resolugao Alternativa de Litigios: negocia¢ido, mediacdo e julgados de paz”, Estudos Comemorativos
dos 10 anos da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, v. 11, Almedina, Lisboa, 2008,
p. 730.

3 Hoje designado por Centro de Arbitragem de Conflitos de Consumo do Distrito de Coimbra,

dado o alargamento do seu 4mbito de competéncia a todo o Distrito, em 29 de setembro de 2000.

3 Cfr. VARGAS, Lcia Dias, Julgados de paz e mediacio — Uma nova face da justica, Almedina,
Lisboa, 2006, pp.115-116.

3¢ Cfr. VARGAS, Licia Dias, “O direito do consumo, os centros de arbitragem e os julgados de
paz”, Newsletter GRAL, n. 5, Ministério da Justica, 2009, p. 5.

37 Ver Estudo sobre o alargamento da rede nacional de julgados de paz de 2007, realizado ao abrigo
do protocolo celebrado entre o Ministério da Justica e o Instituto Superior de Ciéncias do Trabalho e da
Empresa — ISCTE, bem como o DINAMIA — Centro de Estudos sobre a Mudanga Socioeconémica,
disponivel no seguinte endereco eletrénico, acedido em 3 de marco de 2012, hetp://www.gral.mj.pt/

userfiles/Estudo_Julgados_Paz%281%29.pdf.

3% Com competéncia supletiva nacional nasceu em 2009, o Centro Nacional de Informagio e

Arbitragem de Conflitos de Consumo (CNIACC).

39 Tendo entrado em funcionamento no dia 4 de abril de 1994, com competéncia exclusiva para
dirimir litigios decorrentes da prestagio de servicos de reparacio automoével, o CASA tem hoje as suas
competéncias materiais alargadas igualmente a litigios decorrentes do fornecimento de combustiveis e
da compra e venda de veiculos novos ou usados, assumindo-se como um centro de natureza setorial,
ganhando a designacio de Centro de Arbitragem do Setor Automovel. Veja-se o seu website www.

centroarbitragemsectorauto.pt.

% O Centro de Informagio, Mediagio, Provedoria e Arbitragem de Seguros resulta do alargamento
de competéncias do anterior CIMASA (limitado ao setor do seguro automovel) promovendo,
presentemente, a resolugio de litigios decorrentes de contratos de seguros dos ramos automével;
responsabilidade civil familiar, de exploracio, do cagador e de uso e porte de arma (até 50.000€ por
reclamacio); e seguro multirriscos comercial e habitacional (até 50.000€ por reclamagio). Veja-se o seu
website http:/ [www.cimpas.pt.

4O Centro de Informagao, Mediacao e Arbitragem do Comércio Eletrénico ¢ competente para
a resolucio de conflitos que surjam entre fornecedores e consumidores e entre agentes econdémicos, em
ambiente de Internet, através de mediagao ou arbitragem. Com base na tecnologia webconference, promove
o encontro online das partes, mediadores e drbitros, sendo todo o processo conduzido exclusivamente por

uma plataforma eletrénica. Veja-se o seu website www.omacdispute.org.

# Ver, a titulo de exemplo, o art. 10° do Regulamento do CIAB de Braga.
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 Cfr. VELARDE ARAMAYO, Maria Silvia e SASTRE IBARRECHE, Rafael, “Mecanismos
de herecomposicién de conflictos: del arbitraje a los “ADR”, Introduccién al Derecho del Arbitraje y
Mediacion, Coord. M2 Silvia Velarde Aramayo, 1a. ed. Ratio Legis, Salamanca, 2006, p. 59. Da mesma
forma, Ddrio Moura Vicente entende que nio existem diferencas substanciais entre as duas figuras (cfr.
VICENTE, Dirio Moura, “Mediagao comercial internacional”, Direito Internacional Privado — Ensaios
11, Almedina, Coimbra, 2005, pp. 390) e Cardona Ferreira afirma que mediagao e conciliagio “devem
ser caminhos muito ligados pela sua esséncia e pelos objetivos” (cfr. FERREIRA, J. O. Cardona, “Nova
Justica — Velho Idealismo, Mediagio e Conciliagao”, Estudos Juridicos em Homenagem ao professor doutor

Anténio Motta Veiga, Coord. Anténio José Moreira, Almedina, Coimbra, 2007, p. 1036).

# Cfr. BLANCO CARRASCO, Marta, Mediacién y Sistemas Alternativo de Resolucién de Conflictos.
Una vision juridica, 1a. ed., Editorial Reus, Madrid, 2009, p. 238. A respeito da realidade existente na
América Latina, Diana Droulers refere que na Venezuela ¢ no México o termo “conciliagao” ¢ utilizado
quando o processo ¢ levado a cabo por um funciondrio do Estado, sendo a mediagdo de iniciativa privada.
Na Coldmbia, a Constituicao de 1991 (art. 116°), assim como a Lei 446, de 7 de Julho de 1998, adotaram
o termo “conciliacdao” sem fazer distingdo em relagio ao terceiro. Conclui a autora que néo é possivel fazer
uma distingao clara e util entre os dois termos na América Latina. Cfr. DROULERS, Diana C., “A

mediacio na América Latina”, Mediagio, Coord. José Vasconcelos-Sousa, 1a. ed., Quimera, 2002, p. 92.

® Cfr. VINYAMATA CAMB, Eduard, Aprender mediacién, 1a. ed. Paidés Ibérica, Barcelona, 2006,
p- 16.

# Neste sentido, Nicola Soldati refere que “Secondo la dottrina, la conciliazione si caratterizzerebbe

per un ruolo pith attivo del conciliatore incaricato della composizione della vertenza, il cui potere si spingerebbe,
in talune ipotesi, sino all autonoma presentazgione di proposte transattive”. Cfr. SOLDATT, Nicola, Arbitrato
e risoluzione alternativa delle controversie commerciali, Editora Ipsoa, 2005, p. 230. Ver também Vezzulla,
Juan Carlos, Mediagio, teoria ¢ pritica. Guia para utilizadores e profissionais, 2. ed., Agora Comunicagio,
Lisboa, 2005, p. 85.

97 Cfr. ALCALA-ZAMORA e Castillo, Niceto, Proceso, autocomposicion y autodefensa, 2. ed.,
UNAM, México, 1970, p. 77.

48 Cfr. MONTERO AROCA, Juan, Estudios de Derecho Procesal, Libreria Bosch, Barcelona, 1981,
p. 150.

# Cfr. PESSOA VAZ, Alexandre Mario, Poderes e deveres do juiz na conciliagio judicial, Vol. 1, Tomo
I, Coimbra Editora, Coimbra, 1976, p. 217.

% De referir ¢ também o Projeto Solmi, preliminar do Cédigo de Processo Civil italiano elaborado
por Arrigo Solmi, Ministro da Justica do Governo de Mussoluni, datando de 1937. Cfr. PESSOA VAZ,
Alexandre Mdrio, Poderes e deveres do Juiz na Conciliagio Judicial, Vol. 1, Tomo 1, Coimbra Editora,
Coimbra, 1976, p. 219.

5L Cfr. PEREIRA, Albertina, “O juiz, a mediagio e a (nova) conciliagdo”, Boletim, Informagio &
Debate, Série 1V, n. 6, Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses, setembro 2005, p. 197, n. 25.
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52 Tiveram-se em conta na nossa andlise os Regulamentos constantes nos websites dos respectivos

Centros a data da elaboragio do presente trabalho.

3 Cfr. OLIVEIRA, Isabel, “A Arbitragem de Consumo”, Estudos de Direito do Consumidor, n. 2,
Centro de Direito do Consumo, Coimbra, 2000, pp. 371-413.

>4 Cfr. OLIVEIRA, Isabel, “A Arbitragem de Consumo”, Estudos de Direito do Consumidor, n. 2,
Centro de Direito do Consumo, Coimbra, 2000, pp. 392-393.

% Publicado no Didrio da Repiiblica, 11 Série, n. 81, de 7 de abril de 1987. Sobre esta questio podem
ainda ver-se os Acérdiaos do Tribunal Constitucional n® 757/95, 259/97 e 262/98.

% A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia consagra também o direito de acesso aos
tribunais no seu art. 47°, tendo sido elevado a principio geral de Direito Comunitdrio pelo Tribunal de
Justica das Comunidades Europeias, por sentenga de 15 de maio de 1986, no Processo 222/84, interposto

por Johnston.

%7 Ver, entre outras, a sentenga do TEDH de 8 de julho de 1986 no caso Lithgow e outros vs. Reino

Unido e a sentenca de 27 de agosto de 1991, no caso caso Philis vs. Grecia.

% Veja-se o Despacho 1454/2010, publicado no Didrio da Repiiblica, 11 Série, n.14, de 21 de janeiro
de 2010.

%% Discute-se ainda a este nivel a possibilidade de parcerias publico-privadas, através de protocolos
de financiamento por entidades privadas, designadamente a nivel dos operadores de servicos publicos
essenciais. A concretizar-se esta medida, consideramos que os preditos protocolos nio devem ser firmados
individualmente por cada centro de arbitragem, sob pena de poder colocar-se em causa a sua isengio e
imparcialidade. Na verdade, o financiamento direto pelo agente econdmico poderia criar a imagem de
que os operadores estariam a subsidiar os seus proprios tribunais arbitrais. Nao nos repugna este tipo de
financiamento, na medida em que a resolugio célere dos conflitos de consumo traz inegdveis vantagens
econémicas aos operadores de servigos, podendo repercutir-se esse saldo positivo na subsidiacio dos
centros de arbitragem. Contudo, tais protocolos devem ser estabelecidos entre as entidades reguladoras

do setor e o Ministério da Justica, que depois dividiria pelos centros existentes as verbas recebidas.

% A titulo de exemplo, veja-se, o art. 11° do Regulamento do CIMAAL ou o art. 11° do Regulamento

do Centro de Arbitragem de Conflitos de Consumo do Porto.

' No mesmo sentido, mas no 4mbito dos centros de competéncia vertical prevé o art. 6° do

Regulamento do Centro de Arbitragem do Setor Automével.

62 Sobre a eficicia da declaracio de adesio genérica, veja-se CAPELO, Maria José, “A Lei de
Arbitragem Voluntdria e os Centros de Arbitragem de Conflitos de Consumo”, Estudos de Direito do

Consumidor, n. 1, Centro de Direito do Consumo, Coimbra, 1999, pp. 110-113.
% Veja-se o art. 25° do Real-Decreto 231/2008, de 15 de Fevereiro.

¢4 Esta &, alids, a orientacdo consagrada nos julgados de paz que, permitindo agdes para efetivar o

cumprimento de obrigacées, quer por consumidor, quer pelo comerciante, exclui da sua competéncia as
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prestagoes pecunidrias quando o seu credor seja ou tenha sido uma pessoa coletiva. Ver art. 9°, n.1, al. 4)

da Lei 78/2001, de 13 de Julho.

% Cfr. PIRES DE SOUSA, Pedro, “A Unidireccionalidade da Arbitragem de Conflitos de
Consumo: os agentes econdmicos podem reclamar dos consumidores?”, O Consumidor, n. 81, fevereiro
1999, pp. 44-48.

% O Centro de Arbitragem de Conflitos de Consumo de Coimbra consagra a possibilidade de
recurso apenas com fundamento em ofensa do caso julgado. Ver art. 19° do Regulamento do CACCDC
acedido a 9 de mar¢o de 2012 no seguinte endereco eletrénico hetp://www.centrodearbitragemdecoimbra.
com/uploads/Regulamento%20Centro%20pdf%202010%2011%2005.pdf.

¢ Os regulamentos atuais terdo, contudo, de proceder a uma atualizagio relativamente aos
fundamentos de anulagio das sentencas arbitrais, uma vez que a remissio feita para a LAV antiga
encontra-se revogada pela Lei 63/2011.

6 Cfr. OLIVEIRA, Isabel, “A Arbitragem de Consumo”, Estudos de Direito do Consumidor, n. 2,
Centro de Direito do Consumo, Coimbra, 2000, p. 407.

% Cfr. PEDROSO, Joao e CRUZ, Cristina, A Arbitragem Institucional em Portugal: o caso do Centro
de Arbitragem de Conflitos de Consumo de Coimbra e Figueira da Foz, Centro de Estudos Sociais, Coimbra,
1999, p. 139.

70 Cfr. OLIVEIRA, Isabel, “A Arbitragem de Consumo”, Estudos de Direito do Consumidor, n. 2,
Centro de Direito do Consumo, Coimbra, 2000, p. 405.

' Ver art. 5°, n.1 do Regulamento respetivo, disponivel em http://www.ciab.pt/01_fhtm, acedido
a9 de margo de 2012.

7 Ver art. 21°, n. 2 do Regulamento do CIAB e art. 23° n. 2 do Regulamento do CICAP.
73 Cfr. PEDROSO, Joio e CRUZ, Cristina, A arbitragem institucional: um novo modelo de

administragio de justica — o caso dos conflitos de consumo, Centro de Estudos Sociais, Coimbra, 2000, pp.
204-205.
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REVISTA LUsO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL 11 | N. 2 | JUNHO 2012 47



EXCERTOS

“De qualquer modo, é importante saber que tanto propaganda como
publicidade sdo manifestacoes que ocorrem em praticamente todos os paises
do mundo, néo importando qual a orientacio politica ou ideoldgica a que,
alegadamente, esteja sujeito”

“O desejo e a necessidade de consumir, seja de bens indispensaveis a
subsisténcia como os dispensdveis e supérfluos, encontram na comunicagio o
meio para que cheguem ao conhecimento do consumidor”

‘A publicidade dita institucional busca exatamente isso: fixar, no
imagindrio dos consumidores, as marcas, as griffes, os estilos de vida oferecidos
pelas empresas. Todos os anos sio publicadas as relagoes (o ranking) das marcas
mais valiosas”

“Praticamente todos os paises tém seguido os direcionamentos da Uncitral
e da OMC (Organizacdo Mundial do Comércio), especialmente no que se
refere a negociagdo transfronteiras”

Sem duvida, a culpa do fornecedor por veicular a publicidade ¢
presumida; e ele somente se exonerard da culpa se demonstrar o caso fortuito,
[Jatos alheios a sua vontade, uma situagio externa, imprevistvel ou irresistivel,
entre outros; entretanto, questiona-se a culpa dos veiculos publicitdrio e das

agéncias de publicidade”
‘O STJ [Superior Tribunal de Justica] reconhecen a legitimidade da

Secretaria Municipal de Cidadania (Procon) para fiscalizar a ocorréncia de
infragdo contra a ordem econdémica e aplicar multa em decorréncia dessa
prdtica”
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l. Introducao

abordagem pretendida com este trabalho situa-se na drea de
interpenetragio do direito do consumo que ¢é tocada por fatos ou
contetidos do direito da comunicagio, mais especificamente, pela
publicidade.

Para isso, iniciamos com uma rdpida andlise da comunicagio social,
fazendo uma diferenciagao entre propaganda e publicidade e estabelecendo
alguns contornos para esta tltima, no que interessa a relagao de consumo.

Em seguida, tratamos dos aspectos legais, buscando estabelecer uma
verticalidade légica entre os vdrios niveis normativos que fundamentam as
relagoes de consumo.

Uma vez estabelecidas as protegoes legais que regulamentam o trato entre
os fornecedores e consumidores, passamos a andlise dos problemas que surgem
dessas relagoes.

Veremos, entdo, como podem ser solucionados os conflitos que surgem
dessas relacoes, através dos aparatos que se destinam a essa finalidade.

E, para finalizarmos, procuraremos incursionar em dire¢io aos caminhos
que levam ao futuro das relagdes de consumo, sempre tendo em conta o aspecto
da publicidade que envolve a questao.

Il. Propaganda e publicidade

O que é propaganda? Muito embora haja intimeras defini¢ées do que seria
propaganda, o mais importante é distinguirmos propaganda de publicidade, do
comercial, do reclame, do antincio etc. A propaganda, segundo Jacques Ellul',
¢ fendmeno que ocorre tanto nos “estados democrdticos” quanto nos Estados
totalitdrios; muitas vezes de forma mais intensa, subliminal e mais eficaz em
paises democréticos.

E indiscutivel que, presentemente, ¢ dificil conceituar paises com regimes
puros, em que a democracia seja plena, ou mesmo que o totalitarismo seja
dominante. Na China, por exemplo, embora nio sejam plenas as liberdades
democriticas, o pais possui uma forte economia de mercado.

Podemos ficar somente neste exemplo, porque bem sabemos que
atualmente vivemos em um mundo globalizado ¢ que estamos sujeitos ao
sistema neoliberal, de forma que mesmo nos paises menos e mais democréticos
existe uma “economia dita de mercado”.
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Avelas Nunes?, professor jubilado de economia politica da Universidade de
Coimbra, costuma dizer que o neoliberalismo é uma doutrina tao envolvente
e peculiar que se adapta a qualquer sistema politico e forma de governo. E
bem verdade que ele previa a ruptura do modelo, o que efetivamente ocorreu;
entretanto, como se sabe, o sistema estd se refazendo e os novos pressupostos é
tema que merece andlise, muito embora nio nesta ocasiao.

De qualquer modo, ¢ importante saber que tanto propaganda como
publicidade sao manifestacdes que ocorrem em praticamente todos os paises
do mundo, nio importando qual a orientagao politica ou ideolédgica a que,
alegadamente, esteja sujeito.

Como visto, a publicidade é ocorréncia de paises democriticos de
direito, relativamente democréticos de direito; ou de qualquer outra natureza.
Tampouco importa aqui adentrarmos em consideracoes a respeito do que seria
um estado democritico de direito.

Basta, para os limites desta abordagem, conceituar democracia como o
regime que se exercita através de um pluralismo de representacoes civis, com
poderes constituidos relativamente harménicos, em que uma Constitui¢ao
com principios sociais, poh’ticos e econdmicos é respeitada.

Para nos atermos a um exemplo simples, vamos dizer que as veiculagoes
politico-partiddrias sao exemplos de propaganda; e as veiculagdes que incentivam
o consumo de bens e servigos sao manifestagoes publicitdrias.

lll. A publicidade

A comunicagdo tornou-se na sociedade contemporinea nio sé6 uma
de suas caracteristicas, mas uma de suas faces mais intensas. Através dela
as pessoas ficam sabendo as dltimas noticias, acontecimentos, novidades
sobre pessoas, produtos, servicos, enfim dos acontecimentos do mundo.

O desejo e a necessidade de consumir, seja de bens indispensdveis a
subsisténcia como os dispensdveis e supérfluos, encontram na comunicagao
o meijo para que cheguem ao conhecimento do consumidor.

O professor José Francisco de Faria Costa® afirmou, por ocasido
de uma greve na Universidade de Coimbra, no final de 2003, que o
movimento s passou a existir quando a noticia foi veiculada pelos 6rgaos
de comunicacao.

Desta tarefa necessaria e tutil se encarrega a comunicagio. Entretanto,
a publicidade nao ¢é apenas informagio, é persuasio, convencimento.
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Ao veicular-se um andncio publicitdrio nio se espera apenas informar o
consumidor, mas sim vender o que estd sendo anunciado.

Nao se pode afastar da publicidade o seu cardter comercial, que tem por
finalidade despertar no publico alvo o desejo da compra, levando-o a agao de
aquisigao.

Muitas vezes temos necessidade de um bem, um produto ou um servigo;
podemos necessitar de um veiculo, uma caneta, um aparelho de telefonia fixa
ou mével; a esta necessidade bdsica a publicidade busca emprestar elementos
para a satisfagio do desejo.

Neste espago ¢ que hd lugar para as griffes, Ao veicular-se um
marcas, assinaturas e para os autores e seus direitos. anuncio pu blicitario

A pubh'adade dita 1nst1‘tuc1o‘nz/ll. busca nao se espera
exatamente isso: fixar, no imagindrio dos
consumidores, as marcas, as griffes, os estilos de
vida oferecidos pelas empresas. Todos os anos sao

apenas informar
o consumidor,

publicadas as relagoes (o 7anking) das marcas mais mas sim vender
valiosas. 0 que esta sendo
A publicidade promocional visa a divulgagao anunciado

de um produto ou servico, por meio da
apresentacdo e descrigao de suas caracteristicas e utilidades; fazendo com que
o consumidor tenha conhecimento do que estd sendo oferecido ao mercado.

S6 a titulo ilustrativo, vale mencionar algumas técnicas publicitdrias, como
o teaser (provocagio) — publica-se um pré-andncio que desperta a curiosidade
do destinatirio, para o antncio complemento que se seguird; o puffing, que é
o exagero publicitdrio — (certamente nenhum veiculo normal vence rampas
superiores a 45 graus de inclinagao, muito embora sejam mostrados em locais
que o acesso seria impossivel).

Na publicidade comparativa o anunciante confronta seu produto ou
servico com os demais produtos existentes no mercado. Héd vedagao quando
a publicidade denigre o produto da concorréncia, visando alcangar vantagem
para o seu produto.

Uma das formas mais envolventes de propaganda é o merchandising, que é
a publicidade de produtos ou servicos em video, dudio ou artigos impressos em
sua situacio normal de consumo, sem declarar ostensivamente a marca.

Nao nos cabe aqui exaurir ou detalhar as formas de publicidade e
propaganda, as midias ou meios pelos quais elas sao vinculadas; o propésito é
dar uma ideia geral, para que, na continuidade, possamos analisar, também em
linhas gerais, as irregularidades que sao vedadas.
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IV. Aspectos legais

A questao tem aspectos e foros internacionais. A Uncitral (United Nations
Commisssion on International Trade Law) tem disciplinado a matéria, que
também foi regulamentada tanto pelo Conselho da Europa como pela Unido
Europeia, basicamente pela Convengio do Conselho da Europa e pela Diretiva
sobre Televisao Transfronteiras, hoje denominada Diretiva da Comunicagio
Social Audiovisual (2010/13/EU, de 10 de marco de 2010).

Praticamente todos os paises tém seguido os direcionamentos da Uncitral e
da OMC (Organizagao Mundial do Comércio), especialmente no que se refere
a negociacdo transfronteiras.

Internamente, o artigo 5°, inciso XXXII, da CF estabelece que: “O
Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do consumidor.” (Compete a
Unido, aos Estados e ao Distrito Federal legislar concorrentemente sobre: V
— produgio e consumo; e VIII — responsabilidade por dano ao meio ambiente,
ao consumidor, a bem e direito de valor artistico, estético, histérico, turistico
e paisagistico);

Ainda no artigo 5° da CF vamos encontrar no inciso LX uma referéncia
a publicidade; no entanto, esta men¢io estd relacionada a publicidade dos
atos processuais. Muito embora muitos vejam na conjungio de dispositivos
inseridos no artigo 5° a autorizagio para a comunicagao publicitdria, o que diz
respeito diretamente ao que aqui estamos a tratar estd disciplinado no titulo
VIII da CE que trata da Ordem Social, mais especificamente, no capitulo V, da
Comunicagao Social, pelos artigos 220 a 224.

E, evidentemente, o CC (Cédigo Civil), o CDC (Cédigo de Defesa do
Consumidor) e a Lei da A¢ao Civil Publica.

V. Os problemas do consumo

Sempre privilegiando o enfoque da publicidade, vamos analisar
os problemas que podem surgir do relacionamento entre fornecedor e
consumidor.

— publicidade enganosa: O CDC trata da questdo ao preceituar no artigo
37, § 1°, de ser aquela que pode induzir o consumidor em erro.

Isto pode ocorrer por omissdo, quando o anunciante deixa de informar
relevantes sobre o que estd sendo anunciado e, se o consumidor soubesse esse
dado, nio compraria o produto ou servico ou pagaria um prego inferior por

52 REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL 11 | N. 2 | JUNHO 2012



ele; ou, por comissdo, que ocorre quando o fornecedor afirma algo que nio
corresponda exatamente com a realidade, ou seja, atribui mais qualidades ao
produto ou ao servigo do que ele realmente possui.

A vedagio legal se dd porque a publicidade enganosa pode provocar uma
distor¢ao na capacidade deciséria do consumidor, que, se estivesse corretamente
informado, nao adquiriria ou utilizaria o produto ou bem anunciado.

A doutrina e a jurisprudéncia tém assentado que para o induzimento em
erro ndo se considera apenas o consumidor bem informado, mas também o
desinformado, ignorante ou crédulo.

Tampouco se exige a intengdo de enganar do | | I,
anunciante, basta somente a veiculacao do antincio jurispru déncia tém
enganoso e estard configurada a publicidade assentado que para
enganosa. o induzimento

Veiculagoes publicitdrias que contenham em erro nao se
enganos, ainda que tradicionais e usuais, nio considera apenas
podem ser admitidas, em razio de um suposto .

0 consumidor

“direito adquirido”. f
Nao difere o erro que se verifica, neste caso, bem informado,

do que era estabelecido pelo Cédigo Civil de 1916 mas tambeém o
nos arts. 86 a 91 (agora arts. 138 e seguintes), a desinformado
saber, que as declaragbes de vontade viciadas,

com erro de compreensao ou entendimento, nao sio eficazes em relagao ao
consumidor.

E tem sido assentado que nem mesmo ¢ necessdrio que o consumidor
seja induzido em erro, basta que haja potencial de indugio em erro para que a
negociacao que se realize a partir de uma publicidade viciada seja ineficaz.

Pode, ainda, ser considerada enganosa uma publicidade, mesmo que
seu conteudo possa ser considerado totalmente correto, quando se verificar
a omissao de algum dado essencial. Se faltar & comunicacio dado essencial, a
publicidade torna-se enganosa por omissao.

Tem sido considerada enganosa a publicidade, quando havendo mais de
uma interpretagio para o anuncio, apenas uma das interpretagoes possiveis
possa levar o consumidor a erro.

— publicidade abusiva: Estd elencada no art. 37, § 2°, do CDC. E pacifico
o entendimento de que é abusiva a publicidade discriminatéria de qualquer
natureza; a que incite a violéncia, explore o medo ou a supersti¢ao, se aproveite
da deficiéncia de julgamento e inexperiéncia da crianga, desrespeite valores
ambientais ou que seja capaz de induzir o consumidor a se comportar de forma
prejudicial ou perigosa a sua saide ou seguranga.

A doutrina e a
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Em todas essas espécies hd ofensa aos valores sociais. O rol de espécies de
publicidade abusiva é exemplificativo.

Como exemplo de publicidade abusiva podemos citar um antincio de uma
conhecida marca de roupas, que mostrava um paciente com Aids no exato
momento de sua morte; ou do andncio de uma marca de leite longa vida, no
qual uma crianga de determinada espécie racial representava um diabinho e o
anjinho era representado por crianca de outro tipo racial.

— publicidade restrita: Considera-se restrita a divulgagio do tabaco, de
bebidas alcéolicas, de agrotéxicos, de medicamentos e de terapias, por acarretam
riscos extremos para as pessoas, suas familias e o meio ambiente.

O art. 220, § 3°, da CF menciona que a lei deve estabelecer os meios
legais que garantam a pessoa e a familia a possibilidade de se defenderem da
publicidade de produtos, priticas e servicos que possam ser nocivos a satde e
ao meio ambiente, por isso estas modalidades publicitérias possuem restri¢oes
de hordrios na veiculacio no rddio e televisao.

Questdo complexa, ainda nio totalmente assentada, é a da culpa dos
envolvidos com a publicidade viciada.

Sem duvida, a culpa do fornecedor por veicular a publicidade é presumida;
e ele somente se exonerard da culpa se demonstrar o caso fortuito, fatos alheios
a sua vontade, uma situacio externa, imprevisivel ou irresistivel, entre outros;
entretanto, questiona-se a culpa dos veiculos publicitdrio e das agéncias de

publicidade.

VI. A defesa do consumidor

Vejamos agora como a defesa do consumidor deve ser feita, como devem ser
resolvidos os conflitos, os problemas, que decorrem das infragées que decorram
das relacoes entre os fornecedores de bens e servigos e os consumidores.

a) Conselho Nacional de Autorregulamentacao
Publicitaria

A primeira solugio que se apresenta, e que é defendida por aqueles que
estao voltados para o setor encarregado da intermediagio entre o fornecedor e o
consumidor, é a da autorregulagio. Entre nés, este papel ¢ exercido pelo Conar
(Conselho Nacional de Autorregulamentagao Publicitdria).

O Conar ¢ a institui¢do que fiscaliza a ética da publicidade comercial
veiculada no Brasil, norteando-se pelas disposi¢goes contidas no Cédigo
Brasileiro de Autorregulamentagao Publicitdria.
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O Conar ¢ uma entidade do mercado publicitirio. Segundo a
autoapresentagao publicitdria que o préprio Conar faz de si, em andncios
veiculados na imprensa, ele é “um 6rgao criado por agéncias, anunciantes e
veiculos para zelar pelos limites éticos da comunicagio comercial”. Nessa
autoapresentagao publicitdria, a entidade promete proteger o consumidor.

b) Agéncias reguladoras

As agéncias reguladoras sao, grosso modo, rgaos da administragio publica.

Das dez agéncias reguladoras federais brasileiras, seis possuem em suas
paginas na internet espacos dedicados exclusivamente aos consumidores.

O destaque dado ao ambiente voltado ao publico usudrio, no entanto,
nem sempre chama a aten¢io na pdgina inicial dessas agéncias.

A experiéncia tem demonstrado que a defesa do consumidor, que pode ser
exercida pelas agéncias reguladoras, nio ¢ satisfatéria; as solugoes objetivadas
s30 incertas e, muitas vezes, a resposta é desconcertante.

— Exemplos:

A crise aérea que atingiu o Brasil a partir do final de 2006 fez com que
os passageiros se familiarizassem com a sigla Anac, da Agéncia Nacional de
Aviagao Civil. No entanto, o contato dos consumidores com as agéncias
reguladoras ainda é marcado pela insatisfagao, segundo especialistas ouvidos
pelo UOL.

“As agéncias devem privilegiar o contato com o consumidor, para que
possam ter uma ideia mais realista do problema a ser resolvido; mas elas ainda
nio estio atuando de maneira satisfatéria”, disse Winston Neil Bezerra de
Alencar, presidente da comissao especial de defesa do consumidor da OAB
(Ordem dos Advogados do Brasil).

A fidelizacdo — Antes mesmo de entrar em vigor, as novas regras do setor
de telefonia celular do pais (portabilidade) jd geravam polémicas e certamente
algumas questdes acabaram por ser decididas na Justiga. Isso porque pontos
importantes da Resolugao 477 estavam sendo interpretados de forma diferente
pela Agéncia Nacional de Telecomunicagoes (Anatel), responsivel pela
fiscalizagao do mercado, e pelos érgaos de defesa do consumidor.

As agéncias e 6rgaos reguladores estdo sendo reprovados no atendimento
prestado ao consumidor. A maioria continua lenta para reprimir os abusos das
prestadoras de servigos, para julgar os procedimentos administrativos e impor
multas a empresas que cometem ilegalidades. O resultado é uma enxurrada de
reclamagoes de clientes, insatisfeitos com servigos de telefonia, planos de satde
e bancos, nos érgaos de defesa do consumidor.
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O Instituto de Defesa do Consumidor (Idec) divulgou recentemente o
ranking dos érgaos e agéncias reguladoras.

Por trés anos consecutivos, o Banco Central, que regulamenta o setor
financeiro, ea ANS (Agéncia Nacional de Satide Suplementar), que regulamenta
o setor de planos de satde, foram agéncias que tiveram as piores notas: 2,9 e 3,
respectivamente.

No nivel intermedidrio estao a Agéncia Nacional de Energia Elétrica
(Aneel) e a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (Anatel), com notas 5,8
e 4,6.

A melhor nota dada pelo Idec foi para a Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitdria (Anvisa): 6,3. Contou ponto a favor da Anvisa o desenvolvimento
de programas para o cidaddo e a ampliagio de espagos de participagio e
controle social. A discussio sobre o fracionamento de medicamentos também
¢ ressaltada como aspecto positivo na pesquisa do Idec, muito embora esta
tltima nio tenha alcangado efetividade prética.

¢) Demais orgaos legitimados

A Constituigao Federal, em seu artigo 129, inciso III, dispoe sobre a
legitimidade do Ministério Piiblico em promover a agdo civil piblica.

Jd a Lei 7.347/85 (Agao Civil Publica) elenca, de forma mais abrangente,
uma série de entidades que também estao legitimadas a intentar a referida a¢ao.

O art. 5° da Lei 7.347/85 menciona quer o Ministério Ptblico, pela Unizo,
pelos estados e municipios, quer as autarquias, empresas pablicas, fundagoes,
sociedades de economia mista e associagoes que estejam constituidas hd pelo
menos um ano, nos termos da lei civil, desde que tenham em suas finalidades
institucionais a protegao ao meio ambiente, ao consumidor, ao patrimédnio
artistico, estético e histdrico, turistico e paisagistico, ou qualquer outro interesse
difuso ou coletivo.

A Defensoria Piblica — Apesar da “suposta” taxatividade do rol elencado
no art. 5° da supracitada lei, o Cédigo de Defesa do Consumidor, visando a
protecao da parte mais vulnerdvel da relagao de consumo, por meio da disposicao
inserta no titulo III, no inciso III do art. 82 do aludido diploma legal, atribuiu
legitimidade para o ajuizamento das agoes coletivas as entidades e érgaos da
Administra¢ao Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica.

Deste modo, diante da determinagio contida no art. 117 da Lei 8.078/90
de aplicagao, no que for cabivel, dos dispositivos constantes no titulo III do
Codecon para a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais,
a doutrina e jurisprudéncia pétrias, embora de maneira ainda acanhada, vém
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firmando o entendimento de que, para fins de publiciza¢io da a¢do civil publica,
deve-se utilizar um critério pluralista, de forma a incluir entre os legitimados
para a propositura de tal agao até mesmo entidades ou dérgaos publicos sem
personalidade juridica.

Acrescente-se, também, que o art. 129, § 1°, da Constitui¢do Federal
assinala, em termos genéricos, a legitimidade de “terceiros” para propor agio
civil publica na defesa dos interesses metaindividuais.

Explicitando o entendimento supra, Kazuo Watanabe* preleciona que:
“Nao se limitou o legislador a ampliar a legitimagao para agir. Foi mais além.
Atribui legitimacdo ad causam a entidades e drgaos da administragio publica,
direta ou indireta, ainda que sem personalidade
juridica, o que se fazia necessdrio para que Se faltar 3
os orgios publicos como o Procon (Grupo comunicacao
Executivo de Prote¢ao ao Consumidor), bastante .
ativos e especializados em defesa do consumidor, dado essencial, a

pudessem também agir em juizo, mesmo sem publicidade
personalidade juridica.” torna-se

— O Procon pode aplicar multa por prética enganosa por
de dumping. O entendimento ¢é da la. Turma do omissao

Superior Tribunal de Justica. A turma manteve a

aplica¢io de multa de 3 milhoes de Ufirs (cerca de R$ 3 milhoes) a revendedora
de combustiveis Esso Brasileira de Petréleo do municipio de Campinas (SP). A
empresa foi acusada de reduzir seus precos em 22% para prejudicar e eliminar
a concorréncia local na inten¢ao de, entao, dominar o mercado e impor precos
altos.

O STJ reconheceu a legitimidade da Secretaria Municipal de Cidadania
(Procon) para fiscalizar a ocorréncia de infracio contra a ordem econdémica e
aplicar multa em decorréncia dessa pratica.

O caso chegou ao Procon por meio de uma reclamacio do Sindicato do
Comércio Varejista de Derivados de Petréleo de Campinas e Regiao. O érgao
de defesa do consumidor aplicou a multa severa. A Esso entrou com pedido de
mandado de seguranca. Alegou que a competéncia para fiscalizacio da prética
de dumping, bem como para aplicagao de penalidades previstas em lei seria do
Conselho Administrativo de Defesa Econémica (Cade), e nao do Procon.

A primeira e segunda instincias de Sao Paulo deram razio a revendedora
de combustiveis e anularam a multa aplicada pelo Procon. O entendimento foi
o de que nao haveria dano direto ao consumidor para justificar a penalidade. O
Procon recorreu ao STJ.

REVISTA LUsO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL 11 | N. 2 | JUNHO 2012 57



O ministro Falcdo destacou que o Cédigo de Defesa do Consumidor
abre a possibilidade de atuacao do Procon em casos como esse. De acordo
com o ministro, ainda que num primeiro momento possa se entender pela
inexisténcia de afronta ao direito do consumidor, nio hd como se afastar a
legitimidade do Procon para atuar. Segundo ele, a Lei 8.884/94, que trata da
prevengao e da repressao as infracoes contra a ordem econdmica, é também
protetora e defensora dos direitos do consumidor.

Desta decisao, a Esso recorreu novamente a la. Turma para que o
entendimento fosse modificado. Os ministros rejeitaram o recurso e mantiveram
a posigao.

A aglo civil publica e a agao coletiva, prevista no Cédigo de Defesa do
Consumidor, passaram a signiﬁcar, portanto, nao s a proposta pelo Ministério
Piblico, como pelos demais legitimados ativos do art. 5° da Lei 7.347/85 e
do art. 82 do CDC e, ainda, pelos sindicatos e associagoes de classes e outras
entidades legitimadas na esfera constitucional, sempre com o objetivo de tutelar
interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos.

VII. O futuro das relac6es de consumo

Para concluir, podemos dizer com os consumeristas, estudiosos das relagoes
de consumo, que possuimos os instrumentos legais para a defesa dos direitos que
sa0 garantidos legalmente. O nosso CDC — Codecon, como também é conhecido
—¢é um instrumento que chega 2 maturidade adulta, pois jd tem mais de 21 anos.

A pritica tem demonstrado a exceléncia desse diploma, que em conjunto
com outros institutos, como a lei de agao civil piblica, possibilita a defesa das
relagdes de consumo de maneira ampla e abrangente.

E inegivel que temos muito por fazer. Nao podemos dizer que navegamos
em mar de almirante. O jornal Gazeta do Povo, de Curitiba, Parand, publicou
ha algum tempo reportagem denunciando o fato de que antincios de veiculos
parcelados a juros zero, na verdade, podem ser adquiridos a vista com 16% de
desconto. E o jornal O Estado do Parand, em reportagem de 14 de setembro
de 2008, reportou que o juro embutido chegou a 13% na negociagio que
entabularam.

Basta uma rdpida andlise nas a¢des pendentes no judicidrio de todo o pais
e vamos constatar a enormidade de reclamagdes contra empresas de telefonia,
televisdo a cabo, planos de sadde e institui¢des financeiras, isto para citar s6 as
mais reclamadas.
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E embora muitas empresas mantenham campanhas publicitdrias
institucionais, com vista a tornarem-se simpdticas ao mercado, aos seus
fornecedores e funciondrios, através de seus programas politicos, sociais e
ecolégicos, a verdade é que nem sempre se verificam as promessas que s3o
veiculadas.

Por outro lado, nesses tltimos anos temos avancado enormemente
no sentido do aperfeicoamento das relagoes
de consumo. Nao podemos negar que muitas As agéncias
empresas vém desenvolvendo programas-modelo. e érg 505

A empresa Volvo desenvolve hd muitos anos,
entre outros, um projeto de seguranga veicular
que ¢ referéncia para o setor. Empresas como

reguladores estao
sendo reprovados

a Petrobras e a Vale tém programas sociais e de no atendimento
protecao ao meio ambiente. A Ipiranga, com a prestado ao
compensagao do efeito carbono. consumidor

A pergunta que se faz é o consumidor
pode cobrar os resultados prometidos por estas empresas em suas mensagens
institucionais? Naturalmente. As propostas institucionais divulgadas pelas
empresas como forma de fixagao de suas marcas e de otimizagao de suas imagens
s20 compromissos publicos que nao s6 podem como devem ser exigidos por
todos aqueles que podem fazé-lo, que tém titularidade para agir em defesa do
consumidor.

Nao ¢ inovagio ou novidade a manifestagio recente do presidente do
Superior Tribunal Eleitoral, ministro Carlos Ayres Britto, de que as promessas
de campanha vinculam os candidatos.

VIIl. Conclusao

Finalizando, gostarfamos de acrescentar, reatando com os argumentos
langados no inicio, que amadurecida a “defesa do consumidor” no Brasil,
precisa-se avangar para solu¢des mais consentineas com a nossa realidade
presente.

Os reclamos individualizados precisam e devem continuar a ser atendidos
pela justica ordindria e pelos juizados; entretanto, a reiteragao infinda de préticas
abusivas hd de ser tratada de maneira coletivizada.

E certo que vivemos num Estado Democritico e exercitamos uma
economia capitalista de mercado, contudo, no podemos estar sujeitos a a¢oes
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que, modernas em suas concepgoes, guardam expressdes de um capitalismo
selvagem, desconsiderando os mais elementares principios da Cidadania.

Precisamos orientar as agoes de todos — agéncias reguladoras, Ministério
Piblico, Defensorias Pablicas, 6rgaos de defesa dos consumidores, para que a
defesa do consumidor seja, de pronto, mais efetiva.

Por certo, ¢ preciso que se respeite os fornecedores, ¢ preciso té-los na
exata conta de sua significAncia e utilidade pidblica; como dito, a economia é de
mercado, o lucro no é pecado e, sim, a regra do jogo.

Diversamente, nao é concebivel que tenhamos os maiores juros do mundo;
que a nossa telefonia siga a reboque das tecnologias do primeiro mundo; que os
nossos veiculos sejam mais caros e nao oferecam a seguranga que oferecem em
outros paises; que o nosso combustivel seja um dos mais poluentes do mundo;
que aqui ainda se utilizem, para a fabricagio de bens, materiais que j4 foram
proscritos na grande maioria dos paises.

Temos que ter sempre consciéncia do fato de que os grandes conglomerados
econdmicos so transnacionais ¢ atuam, por meio de poderosos lobbies, junto
aos poderes constituidos da Republica.

Questiona-se fusdes como a das cervejas, dos frigorificos, da telefonia e
outras que se encontram em andamento.

Enfim, é preciso assentar o meio termo; isto é, para que haja barateamento
dos custos é preciso haver a universalizacio dos servicos e do consumo;
entretanto, ¢ preciso que sejam definidos marcos regulatérios efetivamente
democréticos e que se fagam respeitar.

Notas

! Ellul, Jacques, Propaganda — The formation of men’s attitudes, Vintages
Books, Division of Random House, N. York, 1968.

* Nunes, Avelas, A Constituicdo Europeia — A Constituigao do
Neoliberalismo, 1a. ed. RT, Brasileira, Sao Paulo, 2007.

3 Costa, José Francisco de Faria, Direito Penal da Comunicagio — Alguns
Escritos, Ed. Coimbra Editora, Coimbra, 1998.

“ Watanabe, Kazuo, Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. 6. ed. Rio
de Janeiro: Forense Universitdria, 1999.
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DOUTRINA |

RECRIAR A VIDA
CONTRATUAL E SERVIR
AO SER HUMANO:

COMUNICACAO E INFORMACAO NOS
CONTRATOS DE ADESAO

RAFAEL AUGUSTO DE MOURA PAIVA

Doutorando da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
Investigador Associado do CEDC — Centro de Estudos de Direito do
Consumo de Coimbra
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EXCERTOS

Assim, o contrato é, antes de mais nada, um negdcio juridico bilateral
ou plurilateral, formado pela integracio de duas ou mais vontades, visando
a produgio de todo e qualquer efeito reconhecido pelo direito”

“De fato, através dos contratos de adesio, passou-se a poupar o tempo
de negociagio e elaboragio do contrato, especialmente através da repetico
massificada das cldusulas, o que se ajusta as referidas estruturas de produgio
econdmica e distribuicdo de bens e servigos, colocando em pritica as
necessidades de racionalizagdo, planeamento, celeridade e eficdcia”

“Cumpre observar que o termo “clausulas gerais” (inclusive no que diz
respeito 4 teoria contratual) é muitas vezes utilizado, especialmente no caso do
Brasil, com o significado de clausulas abertas, abstratas e materializdveis pelo
intérprete, especialmente no caso dos magistrados, consoante o caso concreto”

“(..) a verdade ¢ que, por si s6, a economia de mercado mostrou-se
incapaz de fazer vingar wma justa contratagio e permitir a livre formagdo da
vontade de contratar, quando menos no que respeita a aceitagio ou rejei¢io
de um determinado contrato de adesio”

“Ianto no Brasil quanto em Portugal, encontramos a dignidade da
pessoa humana no centro das atengoes, informando o projeto constitucional
e resultando na criagdo de principios que passaram a integrar, com crescente
importdncia, o direito contratual”

“Desenvolve-se hoje, com maior desenvoltura, uma doutrina que procura
proteger — inclusivamente através de uma ponderacio dos interesses em jogo
— os direitos fundamentais sociais, mesmo em atengido aos indesejados efeitos
da autonomia privada, preservando-se o ‘minimo existencial’ que permita
a pessoa humana viver. Esta preservagio dd-se através de uma vinculagdo
direta dos particulares aos direitos sociais”

“Deve permitir-se 0 acesso genemlz'zado dos contratantes a um registro
piiblico e de ficil acesso sobre as cldusulas contratuais gerais que forem
consideradas proibidas pela decisio judicial inibitoria, por mais que nunca
tenha sido celebrado o contrato que as contenha”

A agdo coletiva, ao permitir a efetiva reparagio de todas as pessoas lesadas
na contratagdo através de cldusulas contratuais gerais, promoverd wma maior
confianga do aderente no mercado e na melhoria do seu funcionamento”
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1. Nocoes iniciais: teoria geral do direito civil

endo o fato juridico aquele ao qual o direito confere reconhecimento,

nio lhe sendo indiferente [contrariamente ao que ocorreria quanto (i)

ao cair de uma pluma ou (ii) a utilizacio de uma gravata de certa cor,

respectivamente fatos nao juridicos de natureza natural e social), os atos
Jjuridicos possuem a particularidade de derivarem de uma “agdo humana cujo
efeito juridico se prende i vontade do agente” (diferentemente dos acontecimentos
fortuitos ou de ordem natural juridicamente relevantes, mas involuntirios,
como o nascimento, o decurso do tempo ou a morte)'.

Dentro da categoria dos atos juridicos /aro sensu situam-se os simples atos
juridicos (ou atos juridicos stricto sensu) e os negdcios juridicos (Rechtsgeschifte).
Estes sao atos juridicos integrados por uma ou mais declaragdes de vontade
(unilaterais no primeiro caso, bilaterais ou plurilaterais no segundo), com
vista & producio de determinados efeitos prético-juridicos (normalmente de
cardter patrimonial), com 4nimo de que o direito os tutele — e que o direito
efetivamente tutela porque e na medida em que foram queridos®.

Enquanto no ato juridico simples o efeito é produzido pela vontade do
agente por mais que esta ndo estivesse direcionada para esta produgdo (sendo
somente ex lege e nao ex voluntate, como ocorre na gestao de negdcios alheios
ou na descoberta de tesouro), no negécio juridico “os efeitos sio produzidos
Justamente porque foram queridos e na medida em que o foram™, como se verifica
em relagdo ao testamento e ao contrato.

Assim, o contrato ¢, antes de mais nada, um negécio juridico bilateral
ou plurilateral, formado pela integragio de duas ou mais vontades, visando a
producio de todo e qualquer efeito reconhecido pelo direito®.

Ao conceito de contrato explicitado, costuma-se acrescentar um principio
tido como basilar para a defini¢ao do seu regime: a autonomia. Esta significa,
em direito, autodisciplina: é uma atividade e um poder de regulamentagao de
interesses — sendo o interesse a relacio entre aquele que sente necessidades e
aquilo que ¢ idéneo para as satisfazer — pelos préprios interessados (opondo-se
a ideia de heteronomia, na qual este poder e esta atividade sio provenientes de
um terceiro ente, como as leis ou as decisdes provenientes do Estado).

Da referida autonomia emana a liberdade contratual, isto é, a possibilidade
que as partes tém de celebrar contratos. Contudo, a partir daqui — conforme
salientou, nos ensinamentos do curso de doutoramento em direito civil pela
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, o professor doutor Sousa
Ribeiro — podem surgir problemas: se ¢ certo que a liberdade contratual vem
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ligada a liberdade em geral, também nio se pode negar que possui algumas
especificidades que podem fazer estremecer esta ligagao.

De fato, o exercicio da liberdade contratual conforma a conduta futura
do contraente, acabando por implicar a perda de alguma liberdade ao vincular
os interessados. Dito por outras palavras, é preciso saber, de verdade, que nos
contratos busca-se a liberdade, mas o efeito varias vezes é o inverso’.

Assim, ¢ conveniente ressaltar que a autonomia, enquanto nota integradora
da ideia de contrato, nao deve ser tida como (i) um poder absoluto e ilimitado
de autorregulamentagao de interesses pelas partes, nem como (i) uma
manifestagio — nao obstante a importincia dada ao cardter volitivo dos atos e
negdcios juridicos, consoante o que foi anteriormente exposto — de exaltagdo
das vontades integradas, de tal modo que o contrato crie — como ji se disse
outrora — “lei entre as partes”.

No que respeita ao primeiro ponto deste debate, superando-se o plano
meramente teorético e ingressando na “pujanca da vida real”, a verdade é que
nem sempre as partes poderdo prever e querer o efeito juridico que caracteriza
o negécio: “os negdcios juridicos nio sdo monopdlio dos jurisconsultos”, advertia,
elegante ¢ humanamente, Galvao Telles. De fato, face 4 complexidade das
operagdes contratuais, queremos acreditar que nem mesmo o mais arguto e
experimentado jurista poderia pensar, no momento da prdtica do ato, em todos
os seus efeitos’.

Como solugao para esse problema, fala-se em finalidades da autonomia
da vontade’, de tal modo que a sua manifestagiao deve ter como destino a
realizacdo de valores (segundo pensamos, valores protegidos pelo direito®). A
nao realizacio destes valores, estejam eles representados na causa contratual ou
até mesmo nos motivos individuais que levaram uma pessoa a contratar, serd
fonte de inimeros problemas, os quais serao melhor analisados adiante.

Para j4, o importante é sublinhar que a vontade das partes nio paira acima
da lei: a autonomia da vontade como poder supralegal ¢ um dogma em que
a ciéncia do direito jd ndo cré hd longo tempo... De fato, a verdade ¢ que a
prépria lei impde limites & autorregulamentacio de interesses pelas partes, mas
tais limitacoes nao conflitam com a ideia de autonomia: basta os interessados
disciplinarem por si as suas relagdes em inteira harmonia com os valores
protegidos pelo direito.

Estes valores, como ¢ natural, tém mudado com o decorrer do tempo,
acompanhando o desenvolvimento da sociedade. Como veremos a seguir,
vivemos numa mudanga de épocas em que os tradicionais principios — entre os
quais a autonomia da vontade — apresentam-se como ultrapassados — quando
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menos parcialmente — e superados por outros mais novos e condizentes nio
s6 com a realidade que pulsa no seio social como naquilo que respeita a
preocupagao em relacio as geracoes futuras.

No plano destas mudangas, os contratos de adesio — em que aparece
eliminada a fase de negociagio do conteido contratual, restringindo-se
a manifestagio da vontade e dos interesses do aderente — estao como que
“encravados” exatamente no meio das transicoes que marcaram o inicio dos
periodos industrial e pés-industrial, respectivamente’. Assim, sao o maior
exemplo de como a exaltagio da vontade (em nome da desigualdade) imperou
— e de fato frequentemente ainda impera — e de como sio necessdrias as
mudangas quanto a este tipo de pensamento. Langando as suas bases sobre um
principio cuja elevacio absoluta estd fadada ao insucesso — conquanto a altura
poucos se tenham apercebido disto — os contratos de adesdo representaram, a
um s6 tempo, a vitéria e a ruina da teoria contratual. A nosso ver, parecendo-
nos impossivel — ou mesmo indesejével — elimind-los do universo juridico, a
presente tarefa consiste em repensar esta forma de contratagio face aos novos
valores vigentes e em constante transformagao.

2. A sociedade industrial moderna e o surgimento
dos contratos de adesao

A nogio de contrato acima exposta, associada dogmaticamente a uma
ideia de autonomia ampla (enquanto principio de direito contratual)
dominou especialmente no século XIX, com a chamada sociedade industrial
ou moderna, perdurando até meados do século XX. A nosso ver, embora
tal “modelo social” se encontre, atualmente, ultrapassado, ¢ conveniente
relembrar o avango destas ideias (a seu tempo), pois estdo na origem da
expansao dos contratos de adesao.

Naqueles tempos, enfim “livre” (designadamente do clero e da monarquia
absolutista), a burguesia assume o comando da sociedade. No campo juridico,
exemplo primordial das mudancas que se delineavam ¢ dado pelo Code Civil
francés, conhecido como o “Cédigo Burgués” por exceléncia, o qual reflete
uma concepgio de vida extremamente liberal e individualista, permitindo,
durante o referido periodo, o crescimento e a difusao de ideias de autonomia
privada — de onde emana a liberdade contratual — claramente exaltadas.

Sob tal éptica, fundada numa ideia de igualdade formal (o “eu” metafisico e
sem vinculos histéricos, abstratamente reduzido ao “ser”, numa irredutibilidade
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essencial que torna todos como “iguais”, simplesmente), ¢ indiferente ao direito
civil — e ao direito contratual — a posi¢ao que o destinatdrio de suas normas
ocupa na sociedade.

Assim, no plano contratual, coloca-se uma excessiva importincia na
formagio e manifestagio da vontade de contratar, esquecendo-se — ou
procurando omitir — que o poder de autodisciplina nao é absoluto e difundindo
uma ideia de que a celebragio do contrato seria sempre justa, na medida em
que atendesse a liberdade individual dos contratantes. Com efeito, se a vontade
fosse formada e declarada por livre e espontinea vontade, tinha-se a ideia de
um contrato justo, independentemente do seu contetido, generalizando-se a
ideia consubstanciada no mote “quem diz contratual, diz justo™"°.

Em relacio a anilise econdmica deste periodo, como ¢é sabido, a
burguesia — dvida pelo lucro — passa a produzir em massa, potenciada pelos
avangos tecnoldgicos da Revolugao Industrial (como a descoberta da energia
elétrica, da locomotiva e até mesmo do pdra-raios, fornecendo a impressao
de que 0 homem podia domar, mesmo nas suas manifestagoes mais terriveis,
a natureza) e pelas Revolugoes Americana e Francesa (as quais permitiram
o acesso dos burgueses a “sala de controlo” do poder). Assim, através das
revolu¢oes, milhares de novos cérebros assumem a lideranca em diversas
nacoes, algumas delas j4 hegemoénicas no cendrio internacional, sobretudo
em atengio a acumulagio primdria de ouro e matéria-prima, resultados do
colonialismo.

Se bem vistas as coisas, é a mesma burguesia a origem e o destino deste
“impulso™ ¢ ela prépria a maior consumidora dos bens que passam a ser
produzidos. Assim, nao ¢ espantoso que se definam linhas de produgio a
pregarem objetivamente o menor esfor¢o possivel para atender a este nimero
crescente de consumidores, recém-chegados ao comando, com riqueza
acumulada, liberdade e individualismo exaltados por invencoes, descobertas e
revolugoes (que desafiam até mesmo a natureza) e amparados por uma ideologia
de igualdade que atende, pelo menos, a uma légica formalista'’.

Criam-se bens de valor preferencialmente modesto, préticos, facilmente
montdveis e — 0 que representa uma marcante inovagio — aliendveis através
de catdlogos de venda. Este modelo reproduz-se de maneira generalizada: a
sociedade industrial possui uma visao unitdria do que sejam mercado, produto
e produgio. Visando uma dominagio ampla, preza-se o trabalho fisico e
repetitivo, remunerado para os gastos na — prépria — sociedade de consumo,
se possivel associando esse “consumismo” a ideais de “qualidade de vida”,
independentemente do refinamento cultural que representem'.
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Com o desenvolvimento da sociedade industrial, tudo passa a ocorrer na

escala “de massa”: producio, distribui¢ao, consumo... A pretendida dominagao
ampla ¢ favorecida, de maneira incontorndvel, pelos meios de comunicagio
(também estes classificados como “de massa”): primeiro o rddio, depois a
televisao e dai em diante. Passa-se, assim, dos milhares de ouvintes (presenciais,
que acompanhavam os pregadores) aos milhoes — ou aos milhares de milhoes,
como nas Olimpiadas ou no desembarque a lua — de ouvintes e telespectadores.
Tornava-se manifesto o “poder condicionante” destes meios de comunicagio —
palavra de precipua importancia para o presente estudo, tanto mais que integra
o titulo que lhe d4 sustento™.
E no seio desta economia massificada, segundo pensamos, que surge
a ideia do contrato de adesao: uma contratagio em que a celebracio é dada
por mera adesao de um dos contraentes as cldusulas previamente redigidas
pela contraparte (ou até por um terceiro), sem que o aderente possa alterd-
las, suprimindo-se, de tal maneira, a negociacio do contrato durante a sua
formagio e desenvolvendo-se, desta forma, o modelo contratual “spico da
sociedade industrial moderna™.

De fato, através dos contratos de adesdo, passou-se a poupar o tempo
de negociagdo e elaboracio do contrato, especialmente através da repeticio
massificada das cldusulas, o que se ajusta as referidas estruturas de produgio
econémica e distribui¢cio de bens e servicos, colocando em prética as necessidades
de racionalizacdo, planeamento, celeridade e eficicia.

3. Contratos de adesao e clausulas contratuais
gerais: esclarecimentos pertinentes

Portanto, temos que o contrato de adesdo é aquele em que uma das partes
estabelece, prévia e unilateralmente, as cldusulas que a outra, de fato, nio pode
discutir, apenas podendo recusar ou aceitar o contetido global da proposta.

Por oportuno, convém esclarecer que as chamadas cldusulas contratuais gerais
(doravante CCQG) ou condi¢oes gerais dos contratos (CGC) sao consideradas, pelos
estudiosos do direito, como uma categoria mais restrita do que os contratos de
adesdo, jd que a sua caracterizagao é dada por uma “indetermina¢io” quanto aos
destinatdrios: as cldusulas sao previamente redigidas para um niimero incerto de
pessoas, com uma intengao manifestamente uniformizadora, levando a que os
contratos sejam concluidos conforme um mesmo padrio, modelo ou szandard.
Por sua vez, um contrato de adesao pode ser elaborado para ser concluido
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por apenas um destinatdrio. Fala-se aqui em cldusulas individualizadas (mas
sempre “de adesao”, eis que a formacao dé-se por mera aceitacio do contetido
contratual pré-formulado por pessoa diversa do aderente).

Nestes termos, é possivel observar, desde logo, uma diferenca entre os
ordenamentos juridicos brasileiro e portugués, quanto a diferenciacao entre
cldusulas contratuais gerais e os contratos de adesao. O legislador brasileiro
optou por focalizar as suas atengdes nestes ultimos, visto que representam
uma categoria mais ampla, na qual estdo inseridas as CCGs. Ao seu turno,
o legislador portugués teve atengio também as cldusulas inseridas sem
negociagao, classificadas como — atente-se ao disposto no art. 1°, n. 2 do DL
446/85 — individualizadas. A nosso ver com razio, verifica-se a maior precisio
da legislagao portuguesa, eis que a classificagio de um contrato como “de
adesdo” respeita ao seu modo formagio, através da aceitagio de um contetido
sobre o qual o destinatdrio nao pode influenciar, por mais que este contetido
tenha sido especialmente predisposto para uma dnica situagio especifica
(“irrepetivel”, como sabiamente esclareceu Sousa Ribeiro, ou seja, ao contrdrio
do que sucede com as cldusulas contratuais “gerais”, que se destinam a um
numero indeterminado de pessoas e casos, de resto inseridas na maioria dos
contratos de adesio).

Como o aludido regime portugués nao exige que este aderente individual
seja um consumidor, temos que a legislagio brasileira, neste ponto, poderia ter
sido mais exata e pontual quanto a protecio do aderente nao consumidor (a qual,
sem embargo de ser mais rara, nio deve — repita-se — ser desprezada, diante das
suas fragilidades). Estes prejuizos sao contornados por nogoes equiparadas de
consumidores e pela doutrina brasileira, especialmente em ateng¢ao ao didlogo
das fontes, como se verd mais a frente.

Na Europa, costuma-se efetivar uma minuciosa andlise dos contratos de
adesao, cldusula por cldusula, o que nio nos parece de modo algum prejudicial
a protecao do aderente — muito pelo contrdrio. Entretanto, noutros paises
europeus, como a Alemanha, a Franca e a Itdlia, prefere-se a expressao
“condigoes gerais dos contratos” a “cldusulas contratuais gerais” (terminologia
consagrada no ordenamento juridico portugués). Trata-se de um purismo
dos juristas lusitanos, os quais temiam a utilizagao do termo “condi¢io” com
um sentido diverso do tradicional civilista (enquanto elemento acidental do
contrato).

Saliente-se, ainda no que toca aos esclarecimentos preliminares sobre
a disciplina contratual de adesdo, que a doutrina especializada diferencia
“cldusula predisposta” de “cldusula proposta”. De fato, se é mais comum que
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o predisponente seja também o proponente, sustenta-se a possibilidade de a
proposta partir do aderente, o qual apenas se limita a subscrever o contrato
(que, por sua vez, reflete um plano de elaboracio de operacio econdmica de
cliusulas contratuais gerais), como ocorre com os contratos de seguro de vida
em que o proponente adere as condi¢des do segurado'. Outros exemplos seriam
o dos contratos celebrados pelos shopping centers com os vendedores, quando
o centro comercial d4 as condi¢des para a venda e os vendedores fazem as suas
propostas. Porém, nem sempre a situacao serd clara, reclamando cuidados na
contratagio'.

Cumpre observar que o termo “cldusulas gerais” (inclusive no que diz
respeito a teoria contratual) é muitas vezes utilizado, especialmente no caso do
Brasil, com o significado de cldusulas abertas, abstratas e materializdveis pelo
intérprete, especialmente no caso dos magistrados, consoante o caso concreto
(v.g. a boa-fé, a funcio social dos contratos etc.)".

Esclarecida a conceituagao (que serd utilizada de maneira variada conforme
o momento da exposi¢io), o importante ¢ notar que os contratos de adesdo se
expandem rapidamente por grandes setores da economia e, de exce¢ao, chegam
a tornar-se a regra em matéria de contratagao (inclusivamente no que respeita
a servigos essenciais, frise-se) na sociedade em que se vive hoje. Dai decorrem
problemas que serao abordados logo em seguida.

4. O problema dos contratos de adesao face ao
principio da liberdade contratual

Conforme tivemos a oportunidade de lembrar, uma posi¢ao mais cldssica
da doutrina defende que o contrato encontra na autonomia da vontade,
de onde emana a liberdade contratual, o seu principio basilar, a sua nota
integradora. Porém, segundo o que acabamos de ver, a referida autonomia,
materializada através da autorregulamentagao dos interesses pelos préprios
contraentes, aparece, nos contratos de adesao, desde logo desequilibrada: se o
contetdo é determinado por apenas um dos contraentes (ou por um terceiro),
sem influéncia do destinatdrio (que a elas apenas adere), qual serd a liberdade
contratual do aderente?

Tal pergunta, que provavelmente ecoou na consciéncia de contratualistas
do mais alto gabarito, consubstancia o que j4 foi classificado como a “crise”
ou o “problema do contrato” em estudos juridicos que abrilhantaram de
sobremaneira o cendrio juridico internacional’®.
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Em suma, dir-se-ia que a primeira solugio encontrada para resolver o
problema foi a de atender as ordens da chamada “economia de mercado”.
Assim, se 0 aderente nao podia discutir o contetdo do contrato previamente, ao
menos teria a liberdade (restrita, no confronto com o que seria uma contratagio
plenamente livre para negociagdes) de aceitar ou recusar o contrato de adesao.

A partir dai, o préprio mercado, através da concorréncia entre os diversos
utilizadores de CCG (vg. os fornecedores), encarregar-se-ia de premiar os
contratos mais favordveis ao aderente, afastando aqueles que lhe fossem
desfavordveis, funcionando como um controlo que manteria “acesa’ a justa
contratagao e afastaria até mesmo as cldusulas contratuais injustas .

Duas criticas principais podem ser apontadas a tal “solugio” para o
“problema” dos contratos: (i) diante de um monopdlio, especialmente no
que toca a servigos essenciais (égua, luz, gés e outros bens, os quais muitas
das vezes sao fornecidos por entes ligados ao Estado), o aderente nao tem
como escapar de uma contratagao abusiva e desfavoravel através da “pesquisa’
(sobretudo de pregos, mas também no que respeita a outras caracteristicas
dos bens) entre a concorréncia; e (ii) tal modelo de controlo pressupoe uma
adequada formacio e informagio do aderente, para que, havendo opgdes
de contratacdo, tenha a plena capacidade para eleger aquele contrato que,
entre os propostos pelos concorrentes, atenda as suas legitimas expectativas,
permitindo assim a formagao da vontade com um minimo de liberdade
contratual e a posterior “premiagao” dos predisponentes e utilizadores que
oferecem as melhores condicoes.

Quanto a primeira critica, embora de suma importincia e sem prejuizo
de mantermos sempre aceso o espirito de indignagio contra as injusticas
(lembrando de alguns problemas verificados na distribui¢io de dgua em
Portugal), quer-nos parecer que a sua verificagao prética é hoje bastante restrita
— controlada sobretudo pelo Estado, que confere direitos aos cidadaos através
de leis especificas e ndo s6 — nos ordenamentos juridicos sobre os quais nos
debru¢dmos.

Porém, em relagio a segunda, é com pesar — vergonhoso para os nossos
propdsitos — que se constata, ainda hoje, uma completa falta de informagao dos
aderentes, permitindo que a prévia e unilateral estipulagao das cldusulas gerais
seja levada a cabo em seu prejuizo. Segundo a nossa ordem de ideias, é hoje
muito comum ver contratos de adesao que contém cldusulas aberrantemente
desfavordveis ao aderente. O dito [nformationsmodell, embora possa ser proficuo
no plano das ideias, parece falido quando posto em pritica®. Esta “faléncia”
desloca as atengoes, que deveriam concentrar-se na formagio do contrato, para
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um momento posterior a sua celebracio (ou a0 menos a sua “colocacio no
mercado”, de modo a propiciar as adesoes), implicando a necessidade de um
“controlo de conteido” dos contratos de adesao?.

De todo o modo, a verdade ¢ que, por si s, a economia de mercado
mostrou-se incapaz de fazer vingar uma justa contrata¢io e permitir a livre
formacido da vontade de contratar, quando menos no que respeita a aceitagao
ou rejeigao de um determinado contrato de adesao.

De uma maneira geral, a solu¢io encontrada pelo direito para a solugao
destes problemas é baseada na criagio de regimes legais especificamente
voltados para a protegio do aderente, devido a sua manifesta debilidade
frente ao predisponente, no que toca a formagao do contrato. O Decreto-Lei
446/85, lei pioneira que deu tratamento ao assunto em Portugal, assim como
o Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor (comummente lembrado como
o “primeiro do mundo”), sao bons exemplos desta protecao conferida pelo
legislador.

Porém, se pensarmos bem no que j4 foi dito (e sem desprezar as tradicionais
solugoes acima apontadas), parece-nos possivel — e até imperativo — avangar,
atentos a realidade social que nos rodeia, com outras solugoes, algumas delas jd
aventadas pelas doutrinas brasileira e portuguesa.

5. A solucao constitucional e os novos principios do
direito privado e contratual

A convicgaol6gica e coerentemente individualista da sociedade industrial de
que, com toda a referida “sede de lucros” (mesmo potenciada pela utilizagao de
cldusulas contratuais gerais), seria possivel construir uma sociedade de “iguais”,
nio resistiu ao confronto com a realidade, tendo repercutido negativamente
no seio social, avaliado como um todo. Tornava-se imperioso contrapor outros
valores a livre iniciativa.

De fato, percebeu-se, na incipiéncia desta “viragem decisiva’ de valores,
que nem sempre as partes contratantes dispunham de idénticas “armas” para
contrapor os seus interesses ¢ chegar a um justo consenso. Esta desigualdade
(subjetiva) repercutiu negativamente na justica contratual e implicou
disparidades sociais gravissimas, obrigando o direito a intervir. No caso
especificamente analisado pelo presente estudo, fincaremos mais os pés na
andlise da posigao fragilizada dos aderentes, os quais, como se sabe, sdo muitas
das vezes consumidores?.
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As ideias de mudanca comegaram, dentro do que interessa para o presente
estudo, por contrapor a liberdade contratual outros principios com maior
importancia para o atendimento das delicadas necessidades sociais daquele
momento, sobretudo através da consagragio de direitos — maxime fundamentais,
de maior valor e significado para a situacio critica em que se encontrava a
sociedade, inclusivamente em atengao as geragdes futuras — nas constituigoes de
vdrios paises no mundo (quando antes o c6digo civil imperava como a lei mais
importante de vérias nagoes).

Tanto no Brasil quanto em Portugal, encontramos a dignidade da pessoa
humana no centro das atencoes, informando o projeto constitucional e
resultando na criagao de principios que passaram a integrar, com crescente
importancia, o direito contratual®. Entre eles, sem ddvidas, merecem destaque,
segundo pensamos, os que se referem (i) a socializagdo do direito, sobretudo a
solidariedade social (valorizando mais a pessoa integrante de uma coletividade
do que o individuo considerado em si préprio) e (ii) & busca por uma igualdade
material, isto é, passando-se do plano de uma igualdade meramente abstrata
(formal) para aquela efetivamente necessdria para a sociedade, através do
“tratamento desigual dos desiguais, na medida das suas desigualdades” (Rui
Barbosa).

Dé-se, a partir dai, uma substitui¢ao dos principios fundamentais da teoria
geral do contrato. Estas mudangas vém bem expostas, por exemplo, através
da andlise de legislacbes mais recentes — como o Cédigo Civil brasileiro de
2002 — que refletem bem o projeto constitucional. Assim, desvalorizam-se
os principios cléssicos (i) da autonomia privada, (ii) da forga obrigatéria dos
contratos (pacta sunt servanda) e (iii) da relatividade (segundo qual os efeitos
cingem-se a0s contratantes, sem prejudicar ou favorecer terceiros). Por sua vez,
assumem relevincia os chamados “novos principios” da teoria contratual: (iv) a
boa-fé, na sua vertente objetiva; (v) o equilibrio econémico entre as prestacoes
e (vi) a funcio social do contrato®.

Sendo esse o panorama mais atual de solucoes para o problema no que
toca 2 referida disciplina, cumpre-nos aplicd-lo as situagoes de falhas concretas
de comunica¢io e informagio nos contratos de adesao. Antes, porém, parece-
nos ser o caso de justificar esta aplicabilidade para depois passar a andlise dos
regimes que mais especificamente regulam tais questoes e, finalmente, avangar
com as sugestoes de mudangas e melhorias, apés termos procedido a uma
andlise ampla do problema/crise.
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5.1. Direito constitucional e relacoes privadas:
aplicabilidade

Aqui chegados, convém salientar que a aplicagio destes “novos principios” e
dos direitos consagrados constitucionalmente — que lhe servem de fundamento
maior — tem recebido algumas criticas por parte de operadores do direito, a
nosso sentir sem fundamento que merega prevalecer.

Geralmente, comega-se por criticar a sua falta de determinagao (inquirindo,
v.¢., qual serd o limite da conduta de boa-fé, elocubrando sobre aimpossibilidade
de alcancar um perfeito equilibrio entre as prestacoes e indagando “o que seria
a tal fungdo social dos contratos”), em especial no que toca ao confronto com
dispositivos estabelecidos em normas mais precisas e menos abstratas. Este
argumento nio merece ser acolhido porque, segundo acreditamos, a tarefa
de materializacio destes conceitos é uma oportunidade maravilhosa dada aos
operadores do direito para adaptarem esta ciéncia a sociedade em constante
transformacio.

Entretanto, a critica mais contundente a doutrina referida, a nosso ver, é
aquela referente a inaplicabilidade dos preceitos constitucionais, de maneira
direta e imediata, s relacoes privadas.

O Tribunal Federal do Trabalho alemio adotou algumas vezes a teoria
da eficicia direta e imediata dos direitos fundamentais na esfera privada.
Primeiramente, em 1957, reconhecendo—com base em preceitos constitucionais
e sem nenhuma invocagio expressa de norma ordindria da legislacao trabalhista
—a invalidade de uma cldusula contratual que previa a extingao do contrato de
trabalho de enfermeiras de um hospital privado caso estas viessem a contrair
matriménio. Depois, em 1989, ao apreciar o pedido de demissio de um
quimico que, invocando a liberdade de consciéncia, recusava-se a participar de
uma pesquisa, conduzida pela institui¢do privada que o empregava, ligada ao
desenvolvimento de um medicamento que, em caso de guerra nuclear, ajudaria
os militares envolvidos no conflito a curar as nduseas. Mais uma vez, o referido
Tribunal deu ganho de causa ao empregado, valendo-se diretamente de um
direito fundamental na resolucao do conflito trabalhista.

Contudo, a aceitagio da teoria da eficicia direta e imediata dos direitos
fundamentais as relagdes privadas, por parte da doutrina alemi, nio nos
parece, atualmente, pacifica”. A impressio que nos fica é a de que, naquele
pais, é preferivel pensar que a protegao constitucional deve emanar do Estado,
considerando que este, através dos Poderes Legislativo e Judicidrio, deve abster-
se de violar os diretos fundamentais, tendo o dever de protegé-los (através do
chamado imperativo de tutela ou imperativo de protegio)™.
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Sem embargo da qualidade de tais argumentos, tal teoria, aceita
simplesmente nos termos referidos quanto a doutrina alema, parece, no
contexto da realidade contemporanea, excluir que os particulares, sobretudo
os detentores de posicoes de poder social, sejam destinatdrios diretos de direitos
fundamentais, o que nao nos parece justo. Mesmo do ponto de vista l6gico,
pensar que somente o Estado esteja imediatamente vinculado aos direitos
fundamentais pode até mesmo ser contraditério: sé faz sentido obrigar que o
Estado impega uma lesao a tais direitos, causada por particular, caso aceitemos
que ao particular em questao nao ¢ licito causar aquela lesao (valendo isto por
dizer que ele também estd vinculado ao respeito pelo direito fundamental).

Entretanto, apesar das diferentes teorias expostas pela doutrina alemd®, a
verdade é que a teoria da eficicia imediata e direta dos direitos fundamentais as
relagoes privadas é hoje amplamente admitida pela doutrina de muitos paises
(embora nio de maneira consensual e mesmo assim com variacoes), como o
Brasil e a Espanha®.

E particularmente interessante a posi¢io dos doutrinadores espanhéis ao
considerarem a eficicia horizontal direta como um mecanismo essencial de
correcdo de desigualdades sociais. Assim, permitir que os particulares abdiquem
livremente, no plano contratual, dos direitos fundamentais (diferentemente
do que ocorreria numa relagao entre particular e Estado), significa confundir
liberdade constitucional com autonomia privada contratual, j4 que, sob a
dptica constitucional, ndo existe efetiva liberdade numa situagao de flagrante
desigualdade social entre as partes®.

Parece-nos admissivel a linha de raciocinio que defende a aplicagao direta
e imediata dos direitos fundamentais na esfera privada, independentemente de
mediagao do legislador ou da atividade de qualquer outro poder estatal, ainda
que sem o completo afastamento de outras teorias. Note-se que neste sentido
se tem manifestado a jurisprudéncia de diversos paises™.

A admissdo da aplicabilidade de que se trata é, com efeito, de inegdvel
relevo pratico, especialmente no que respeita a direitos sociais como a saiide (eis
que ligada diretamente a vida e outros direitos fundamentais), a moradia e até
a educagdo (além do trabalho, como visto), se pensarmos que as suas violacoes
significam, também, agressoes a dignidade da pessoa humana e ao principio da
solidariedade.

5.2. Direitos sociais: consideracoes adicionais

Desenvolve-se hoje, com maior desenvoltura, uma doutrina que procura
proteger — inclusivamente através de uma ponderagio dos interesses em jogo
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— os direitos fundamentais sociais, mesmo em aten¢io aos indesejados efeitos
da autonomia privada, preservando-se o “minimo existencial” que permita a
pessoa humana viver. Esta preservagao dd-se através de uma vinculagao direta
dos particulares aos direitos sociais.

Entretanto, embora esta doutrina conte com o apoio de juristas de
nomeada, como Pietro Perlingieri, Ingo Wolfgang Sarlet e Gustavo Tepedino,
a verdade é que outros juristas, nio menos ilustres, somente a admitem — em se
tratando de direitos sociais — de maneira mediata. Portugal parece-nos um bom
exemplo de “relutdncia’ — mais uma vez, a doutrina, além de complexa, nao é
unissona — quanto a aplica¢do direta e imediata de tais direitos a esfera privada
(para gerar um verdadeiro direito subjetivo aos seus titulares).

Vieira de Andrade, a tratar do tema com a habitual percuciéncia, inicia
a sua abordagem afirmando que as normas da Constituicio da Republica
Portuguesa que prevéem os direitos sociais a prestagdes representam diretivas
para o legislador, indicando ou impondo ao Estado que tome medidas para uma
maior satisfa¢do ou realizagio concreta dos bens protegidos. Porém, o autor
esclarece que, fornecendo o texto constitucional critérios para determinagao
do conteiido minimo dos interesses dos beneficidrios e sendo estes interesses
individualizdveis, podem constituir posigoes juridicas subjetivas referiveis ao
plano constitucional.

Acontece que ndo caberd ao magistrado, segundo a posicio sob anilise,
a determinagio deste conteddo minimo (tarefa que serd deixada a cargo do
legislador), nem poderdo os preceitos constitucionais ser “exequiveis por si
mesmos”. Além disso, hd alguns direitos que, por serem previstos em normas
“vagas e imprecisas”, sequer podem ter o contetido individualizado (e portanto
o autor duvida que produzam posigoes juridicas subjetivas). Como exemplo,
citam-se os direitos 2 educacio e cultura, 2 frui¢io cultural, a cultura fisica e ao
desporto’’.

Como nao ¢ dificil perceber, tal posi¢ao contraria (bastante) o que foi visto
no item anterior destes estudos, sobretudo quanto 2 legislagao e jurisprudéncia
de paises como o Brasil, a Espanha, a Alemanha (com algumas restrigoes) e a
Argentina®. Nao que Vieira de Andrade negue a possibilidade de consideragao
dos direitos sociais previstos na Constituigao como direitos subjetivos, mas hd
negacio da tese segundo a qual estes seriam direta e imediatamente aplicdveis
as relagdes entre particulares.

Mesmo quanto a sua admissibilidade no plano da relagao entre o particular
e o Estado, a posigao do jurista é restritiva, admitindo a caracterizagao dos direitos
sociais como direitos subjetivos dos particulares apenas se for determindvel o
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seu conteido minimo (atente-se: pelo legislador) e ainda assim somente em
situagdes extremas de necessidade ou injustica. Quando tudo isto for evidente,
entdo os Tribunais poderao verificar a inconstitucionalidade da atuagio
legislativa por insuficiéncia manifesta ou incompletude discriminatdria®.

Serd este o caminho a adotar para proteger os interesses dos contratantes
fragilizados em Portugal?

Gomes Canotilho, com a sabedoria habitual, fornece-nos “caminhos” para
que seja realizada uma deslocagao em relacio ao contexto estabelecido, ligado
a uma concepgao antropoldgica complexa, cujo centro é o individuo (como
pessoa, cidadao e trabalhador).

Depois de ler o texto em que o ilustre constitucionalista trata do ndcleo
essencial das prestagdes sociais, o qual fornece-nos alguns temas para medita¢ao
(com a finalidade de responder a questdo acima proposta), fica-nos a impressao
de que (i) a acentuagao da dignidade da pessoa (tomada nao sé como individuo,
mas membro de uma coletividade) como principio fundante da sociedade
deveria ser realizada de modo a nao dessubstantizar a autonomia juridico-
constitucional dos direitos sociais* e (ii) a criagao de leis especificas para tratar
de determinados grupos ou classes (leia-se, para o nosso estudo, a situagio
dos aderentes, utentes e consumidores®®) é muito vasta, mas nio chega a ser
perfeita a ponto de dispensar o auxilio da aplica¢ao dos direitos consagrados na
Constituicao®.

Vale a pena destacar que o nosso discurso nao ¢ orientado por uma critica
cega e feroz as privatizagoes, nem procura afastar, de maneira completa, os
beneficios da globalizagao e das liberalizagoes, quanto a atuagao dos particulares
em setores que antes apareciam restritos a atuagio estatal. E preciso ter em
conta que nem sempre essa transformagio serd negativa, como pode acontecer
em relagio a sazide (se houver melhoria da qualidade dos servigos, tornando a
sua prestacdio mais econémica, monitordvel e/ou controldvel) ou a educacio
(se a concorréncia, através do direito de escolha entre os entes privados e
publicos, implicar melhorias generalizadas no ensino, nomeadamente quanto
a sua flexibilizacdo). Tudo isso, porém, deve ser acompanhado, no campo da
contratagio com o particular, de vasta informagao e comunicagio ao particular,
0 que ndo tem ocorrido, pelo menos no Brasil®.

Sem duvidas, a informagio e a comunicagio estdo ligadas a educagio,
direito social. Se, como previu Von Gierke em 1889, “o Direito Privado serd
mais social, ou nio serd”, como aplicar o direito a educagio aos contratos de
adesdo numa economia de mercado (para nio falar de consumo massificado)
como aquela em que hoje se vive? Pensamos que os pressupostos para um
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bom funcionamento do mercado, em termos de educacio, seriam nio sé a
erradicagio do analfabetismo como ainda um estimulo a producio intelectual
e criativa. Porém, nio vemos como os contratos de adesio, da maneira como
atualmente se proliferam (com agravantes que veremos a seguir), possam
contribuir para que isto seja realizado em atengao ao coletivo®.

Note-se, quanto ao tema central deste trabalho, que dificilmente a lei
criada para prosseguir uma “diretiva constitucional” referente aos direitos
sociais poderd determinar, com precisao, um contetido minimo e essencial
do direito a informagio e 2 comunicagio nos
contratos de adesdo — maxime quando celebrados Dentro da categoria
com consumidores, mas também com vistas dos atos juridicos
a protegio da generalidade dos aderentes, lato sensu situam-
atendendo sobretudo a funcio social dos contratos -

. . ; . se 0s simples
e 2 necessidade de melhorias na educagio dos -
contraentes — que possa ser aplicdvel para a atos JUFId_IC(?S _(ou
erradicagao das desigualdades sociais. . atos juridicos

De fato, adiantando que uma andlise mais stricto sensu) e 0s
especifica serd feita adiante, se pusermos “olhos negécios jUFidiCOS
de ver” aos preceitos (arts. 5° e 6°) contidos (Rechtsgeschdafte)
no Decreto-Lei 446/85 (com as alteragoes
subjacentes) que respeitam especificamente ao assunto, nao serd dificil perceber
que podem ser taxados como verdadeiros exemplares de vagueza e imprecisio:
(i) a comunicagao deve ser realizada de “modo adequado™ e com a “antecedéncia
necessdria” para que se torne possivel o conhecimento completo e efetivo das
cldusulas (completo e efetivo, repita-se, mas atendendo & sua “complexidade”)
por quem use de “comum diligéncia”; ou ainda (ii) quem recorra as cldusulas
contratuais gerais “deve informar, de acordo com as circunstincias”, a outra parte
dos aspectos nelas contidos “cuja aclaragio se justifique’ ...

Nao estamos aqui para esbravejar contra uma lei que, em sua esséncia,
representou um considerdvel avanco legislativo em Portugal, cujos efeitos
benéficos a sociedade ainda hoje sdo sentidos — e esperamos que continuem
a sé-lo. Embora as criticas quanto aos problemas que a tecnolinguagem possa
causar aos destinatirios de CCG (sobretudo o aderente de nivel sécio-
cultural menos elevado) assumam relevo no nosso discurso®, tomado em sua
globalidade, para jd o que interessa ¢é saber se, frente a referida indeterminagao,
seria possivel admitir que fossem aplicados alguns direitos sociais (ainda que sob
a camuflagem de “ajuda interpretativa” a outros principios e direitos) as relacoes
entre contratantes, direta e imediatamente, quando a formagio do contrato
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por adesio ¢ verificada em violagio a tais preceitos. Nao vemos, repita-se, quais
possam ser os prejuizos da admissao desta ideia, em atencao a busca por uma
“liberdade igual’, para usarmos uma expressao de Gomes Canotilho.

Ao menos uma coisa, em meio a controvérsia, parece-nos fora de
questionamentos: por uma via negativa de atuagio, no que toca a doutrina
portuguesa da preservagio do “minimo dos minimos”, parece haver consenso:
por mais que, racionando sob hipdtese, o Estado nio seja obrigado a atuar
positivamente para assegurar este minimo de existéncia de cada cidadao, pelo
menos ndo lhe deve retirar, sobretudo quanto a satisfagdo de necessidades
publicas (aqui parece-nos que seria melhor falar em necessidades essenciais e
existenciais), aquilo que ele adquiriu e é imprescindivel a sua sobrevivéncia
digna®. Em homenagem a tudo o que até aqui foi dito, sendo dificil estabelecer
qual serd esse minimo no caso da comunicagio e informagio nos contratos de
adesdo (admitindo-se que esta seja uma necessidade social), a solugao também
deve passar por uma “reinvengio do Estado Social” *'.

5.3. Um caso exemplar na Europa

Antes de solucionar os problemas, é preciso ressaltar, diante do que foi
visto, que as alteragdes a legislagio civil e comercial, em matéria de cldusulas
contratuais gerais, contratos de adesio e protegio dos consumidores,
empreendidas com o intuito de assegurar a realizacio ou a defesa dos direitos
econdmicos, sociais e culturais implica, ndo raramente, restri¢des a direitos,
liberdades (de expressao, de iniciativa econémica, contratual) e garantias, todos
previstos constitucionalmente.

Nao hd que fugir, pois, da ponderacio dos interesses em jogo, sendo este,
a nosso ver, mais um motivo para chamar a tona a aplicabilidade direta dos
direitos sociais as relagdes privadas, no intuito de somar valores coletivos e
soliddrios que se contraponham a uma liberdade contratual (frequentemente)
desumana e prejudicial ao desenvolvimento da sociedade®.

Se a Constituigao da Republica Portuguesa é um quadro normativo
aberto que implica e exprime uma unidade de sentido cultural, cuja evolugao,
manifestada nas sucessivas revolugoes, tornou indiscutivel a opgao por um
modelo democrético e especialmente plurarista, com respeito pela “vontade
do povo portugués” (consoante jd constava do Preimbulo origindrio), entao
¢ dificil aceitar uma repeti¢do irracional (da parte de diversos aderentes e
nomeadamente no caso dos consumidores) da contratagio por adesio como
algo “conforme” a Constituicao da Republica Portuguesa. Serd essa a vontade
do povo portugués?
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Em atengio ao direito a informagio em geral (conglobando também a
comunicagdo), especialmente consagrado no que respeita aos consumidores
(mas nao sd, em atengao aos direitos culturais, com destaque para a educacio,
além do direito ao livre desenvolvimento da personalidade, & qualidade de
vida ezc.), é preciso ter em mente que a aniquilagio pritica da comunicagao
e da informagio, em tais casos, sendo uma realidade assente, implica a
urgéncia de um “repensar” de toda a conformagio constitucional em relacio
a situagao (sobretudo a vista das disparidades entre os contratantes, as quais
nao permitem que os mais fragilizados atuem, por si préprios, na maioria dos
casos), fornecendo novas ideias que possam mudar o saturado discurso sobre
os direitos sociais.

Situacio exemplar é a dos remédios juridicos que podem ser langados em
caso de violagao de um direito considerado como
fundamental. Tradicionalmente, em homenagema ~ De fato, o exercicio
Lei Maior portuguesa, surgem poucas alternativas da liberdade
ao lesado. Além disso, a sua aplicagio pritica ontratual conforma
parece-nos, num primeiro contato com a matéria, a conduta futura
bastante complicada. q t t

O recurso aos tribunais, segundo a posicio O contraente,
mais conservadora, depende da existéncia de uma _ acabando por
vinculagdo juridica dos poderes publicos e, em implicar a perda de
especial, do legislador aos preceitos constitucionais alguma liberdade
relativos aos direitos sociais, repousando a ao vincular os
protecdo juridico-constitucional, principalmente, interessados
no mecanismo da fiscalizagio abstrara  da
inconstitucionalidade por omissio, cuja legitimidade pertence ao Presidente da
Republica e ao Provedor de Justiga®.

Por outro lado, racionando sobre uma éptica mais acessivel & maioria dos
cidadaos, resta-lhes (i) o direito de peti¢io individual (nos restritos termos antes
referidos e com efeitos infimos para quem deseja uma ampla mudanca na defesa
dos interesses em questao*) ou (ii) coletiva, sendo que, no 4mbito da tutela de
interesses coletivos — como é o dos aderentes em serem bem informados, de
modo a formar uma vontade de contratar digna dos seus interesses enquanto
membros de uma sociedade pluralista — merecem destaque a agao popular, a
inibitéria e, abrangendo uma e outra, a agao coletiva.

No caso da agio popular (consoante previsto pelo art. 52 da Constituigao da
Republica Portuguesa e ainda conforme o disposto na Lei 83/95), prevé-se uma
protecao de cariz manifestamente constitucional, mas pouco utilizada, segundo
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as nossas pesquisas, no ambito da defesa dos aderentes, por incumprimentos
referentes aos deveres de comunicagao e informagao nos contratos de adesio
com cldusulas contratuais gerais®.

A pouca utilizagio prdtica impossibilita uma andlise aprofundada dos efeitos
positivos que poderiam decorrer de agdes populares contra predisponentes
que geram pequenos danos individuais, mas enormes danos coletivos. O
sistema adotado pelo ordenamento juridico portugués — segundo o qual os
efeitos da sentenca atingem a generalidade das pessoas, 4 excegao daquelas que
voluntariamente se tiverem excluido da intervengao processual, apds serem citadas
como titulares dos interesses em causa — seria, 4 primeira vista, capaz de produzir
grandes beneficios, mas encontra-se um pouco desajustado em relagao as novas
ideias referentes a tutela coletiva de interesses, conforme veremos a seguir.

A agdo inibitéria também assume relevincia para os nossos estudos,
mesmo em atengdo ao disposto no DL 446/85%. Embora esteja mais ligada
ao controlo do conterido do que aos deveres de comunicagio e informacio
(que permitem um consentimento esclarecido do aderente), a verdade é que,
diante do completo desrespeito relacionado com estes deveres (até mesmo nas
situagdes em que a overdose de informacdes “complica mais do que explica”) e até
de uma certa “inércia compreensivel” do aderente em indagar sobre questoes
mais especificas relacionadas com o contrato?, a protegao prévia da formagao
da vontade é muitas das vezes ineficaz.

Note-se que a prote¢io preventiva faz sentido quando tratamos de cldusulas
gerais. Sendo destinadas a um niimero indeterminado de pessoas, também desta
maneira deve ser realizado o seu controlo e da mesma forma devem repercutir os
efeitos deste controlo: do contrdrio nao haverd liberdade igual. Deve permitir-
se 0 acesso generalizado dos contratantes a um registro puablico e de ficil acesso
sobre as cldusulas contratuais gerais que forem consideradas proibidas pela
decisio judicial inibitdria, por mais que nunca tenha sido celebrado o contrato
que as contenha.

Portanto, parece-nos que este tipo de controlo nio estd afastado da ideia
dos deveres de comunicacio e informagio, vistos amplamente, mas desta vez
a sua efetivagdo, em termos de preservagio dos direitos constitucionais antes
referidos, em primeira linha, nido depende do predisponente, mas de uma
correta atuagao estatal, com a criagio e manuteng¢ao de um registro em condicoes
amplas de consulta, o que parece nao acontecer, embora exista previsao legal no
art. 35 do DL 446/85%.

Além do mais, ainda quanto a agio inibitdria, é preciso lembrar: (i) da
questdo da legitimidade ativa para a sua propositura, a qual, segundo o DL
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446/85, nio ¢ conferida a todo e qualquer interessado, quando poderia ser
conferida a qualquer destinatdrio que considerasse a cliusula digna de proibigao;
e (ii) das criticas sobre a maneira como as decisoes inibitdrias sao utilizadas, jd
que, depois de decidida a proibi¢ao, o aderente s6 se pode valer delas contra o
mesmo predisponente (alvo da inibitéria), quando a situacao ideal deveria ser
a de posssibilidade de utilizagao contra qualquer predisponente que viesse a
incluir, na contratacio, idénticas cldusulas®.

Dito isto, importa sublinhar que a tutela coletiva de interesses é abordada,
no plano juridico internacional, através na nogo e das questdes referentes a agdo
coletiva. Na acepgio processual civil, esta é a agio

que tem por objeto a defesa dos interesses coletivos A verdade é que
(que respeitam a conjuntos, categorias, classes ou ap ro p ria lel
grupos de individuos, com cardter concreto e imp6e limites a

determinado a que ¢é possivel fazer corresponder
uma estrutura, uma entidade, conforme acontece
com o grupo dos aderentes™) ou difusos’’, seja
agindo preventivamente (consoante ocorre com a

autorregulamentacao
de interesses pelas
partes, mas tais

referida agao inibitéria), seja através da reparagao limitagdes nao
(conforme permitido pelo aludido mecanismoda conflitam com a ideia
acao popular)’*. Com tal a¢o judicial, permite- de autonomia

se que um grande niimero de pessoas obtenha o
reconhecimento dos seus direitos e a efetiva reparagio. Tecnicamente, constitui
uma aplicacio processual coletiva dos interesses individuais.

Uma andlise mais aprofundada deste instituto assenta no pressuposto —
facilmente comprovado na pratica — de que, em numerosos casos, a resolugio
individual de litigios ¢ insuficiente. O seu custo e a lentidao contribuem
amplamente para a ineficicia dos direitos dos consumidores (e também dos
aderentes em geral, como observou corajosamente o magistrado do Ministério
Publico portugués referido anteriormente), especialmente quando se trata de
um grande nimero — muitos milhares ou mesmo milhdes — de lesados por
uma mesma prdtica ¢ quando os montantes dos prejuizos individuais sdo
relativamente pequenos.

Uma agao coletiva ideal deve permitir que a generalidade dos lesados aceda
a justica de qualquer parte, independentemente de caracteristicas individuais,
nomeadamente quanto  sua situagio financeira e 20 montante do seu prejuizo
individual. Tal agao oferece vantagens aos profissionais devido a economia
processual que permite realizar: os custos processuais se tornam inferiores aos
que existiriam na hipétese de um grande nimero de agoes individuais. Além
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disso, aponta-se como vantajoso o aumento da seguranga juridica, concentrando
numa mesma decisio a resolucio de numerosas demandas semelhantes e
evitando contradigoes de jurisprudéncia (mesmo entre tribunais de diferentes
paises que tenham de dirimir litigios semelhantes).

Partindo das ideias anteriormente referidas, especialmente no que respeita
a0 alcance de uma igualdade material, nao ¢ dificil perceber que, no caso dos
aderentes (unanimemente considerados, pelos especialistas estudados, como
fragilizados, em regra, na relacio contratual de adesao), este mecanismo de
tutela assume posicao fulcral para a efetivagio das previsdes constitucionais
aludidas anteriormente, mesmo em relagao a pequenas e médias empresas que
sejam prejudicadas por violagoes de deveres de comunicagao e informagao
nos contratos de adesao. Os efeitos tornam-se, se nio suficientes, a0 menos
direcionados ao efetivo alcance da igualdade almejada.

A agao coletiva ndo deve ser uma agdo representativa, isto é, somente aberta
a algumas entidades especialmente habilitadas, inclusivamente quanto tem em
vista a supressio de cldusulas ilicitas ou abusivas nos contratos de adesdo. Em
Portugal, a legitimidade ativa para a agao popular é conferida a todos os cidadaos
no gozo de seus direitos civis e politicos, mas a agao inibitéria prevista pelo DL
446/85 é uma agio representativa, conforme a critica acima delineada®.

Devem ser estimulados, segundo pensamos, mecanismos de indenizagao
dos aderentes lesados, compensando os seus prejuizos. A indenizagio deve
poder ser paga individualmente, sem prejuizo de indeniza¢oes indiretas a serem
utilizadas pelo Estado noutras medidas de cardter social, afins & manutengio
da engrenagem da agio coletiva. Neste particular, é conveniente frisar que os
juristas europeus afastam-se, em regra, da no¢io de class action americana,
face as peculiaridades da familia juridica anglo-saxénica [jari popular com
vasta competéncia, magistrados eleitos, admissoes de agoes consideradas pelos
europeus como fantasistas ou conduzentes a resultados demasiado favordveis
aos demandantes, possivelmente movidas pelos interesses dos advogados,
manifestados com base (i) nas contingency fees (espécie de pato quota litis pelo
qual os advogados associam-se aos resultados do processo) e (ii) nos danos
punitivos (ambos vedados na maioria dos Estados europeus), sem falar na
escolha do tribunal consoante a possibilidade de vir a ser proferida uma decisao
mais favordvel aos demandantes (forum shopping) etc.]*.

Como a acio coletiva ideal nio se trata, essencialmente, de uma acio
representativa, abrem-se duas opg¢des quanto ao mecanismo principal de
desencadeamento da agio e de interven¢io processual do interessado: ou ele
manifesta a vontade de fazer parte do processo antes de ser proferida a decisao
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(sistema de adesao ou opred-in) ou incluem-se, por defeito, todas as vitimas de
um determinado comportamento como beneficidrias da decisao, conferindo-
se posteriormente a cada uma a possibilidade de manifestar expressamente a
vontade de se excluir (sistema de exclusio ou opred-ouz). A Lei 83/95 parece
adotar (cf. arts. 15 e 19) um sistema sui generis, no qual os interessados s6
podem manifestar a intengao de se excluirem até um determinado momento
do processo, anterior a decisdo, presumindo-se, a falta de manifestagao, a sua
inclusao como destinatdrios do efeito geral produzido pela sentenga.

O sistema do opred-in apresenta vantagens em termos de cédlculo prévio
dos valores indenizatdrios a serem pagos, permitindo a celebracio de seguros
que garantam o ressarcimento dos lesados, mas é um mecanismo dificil de
gerir e oneroso, face a necessidade de manifestacao

dos interessados, resultando em processos longos, Como
pois os tribunais tém que analisar todos os pedidos desenvolvimento
individuais. Critica-se, também, a possivel falta de da sociedade

medidas de informacio eficazes sobre a existéncia
do processo, resultando na impossibilidade de
acesso dos interessados a justica. O principal
argumento contrdrio ao mecanismo da inclusio, B B
entretanto, reside na importante diferenca entre o MdS5a . produgao,
numero de pessoas que realmente atuam e as que diStI’ibUigé O,
potencialmente estariam facultadas a fazé-lo: dai consumo...
resulta que a reparagio dos danos nao seja total e

que o lucro ilicito do réu seja na prdtica conservado, incentivando — por que
nao dizer? — violagoes futuras.

Por sua vez, o mecanismo do opted-out é criticado na medida em que
afeta alguns direitos fundamentais dos potenciais beneficidrios de uma
acao coletiva. No caso de nio manifestarem a intencio de exclusio, sio
automaticamente beneficiados no processo, o que afeta, em tese, a sua
liberdade de agir em juizo, além de impedir que exercam a ampla defesa
dos seus interesses (por exemplo, utilizando argumentos individualizados,
os quais poderiam ser combatidos pelo réu, num adequado processo
contraditério, em igualdade de condigbes processuais). Porém, a verdade
¢ que este sistema garante um real acesso dos interessados a justi¢a, com
a reparacio justa e eficaz de todos os lesados pelas prdticas, funcionando
com um verdadeiro efeito dissuasivo sobre a parte responsdvel, a qual estard
obrigada a indenizar todas as pessoas lesadas pela prdtica e a ressarcir o
lucro ilicito que conseguiu obter.

industrial, tudo
passa a ocorrer
na escala “de
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As criticas direcionadas ao sistema do opted-out, sem embargo da sua
relevincia, merecem ser afastadas, segundo pensamos. Se as pessoas cujos interesses
estiverem em causa forem informadas de maneira personalizada, parece-nos
licito considerar que a sua falta de manifestagdo poderd ser enquadrada como
um “consentimento ticito” em relagio a agdo, preservando-se a sua liberdade de
agir em juizo. Quanto aos direitos de defesa processuais, é preciso compreender
que hd, no 4mbito de uma agao coletiva, uma homogeneidade de situacoes
individuais da qual o juiz é o garante. A maioria dos litigios, especialmente no
que toca a situagao dos aderentes lesados em larga escala (mas também tratando-
se de consumo ou concorréncia) sao resultantes de contratos e, portanto, as
situages dos interessados sao quase idénticas, com a causa petends Gnica e igual
para todos. E dificil pensar em casos nos quais o responsivel possa invocar,
contra um interessado especifico, um fundamento de defesa particular.

Por estes motivos, parece-nos que o melhor sistema seja o do opted-out.
Cumpre referir, no entanto, que hd paises (Noruega e Dinamarca) a adotarem
um sistema simultineo ou misto de adesao (opred-in, no caso de prejuizos
individuais de maior vulto) e de exclusao (opted-out, quando os litigios
versam sobre pequeno montante), cabendo ao juiz a escolha entre um ou
outro consoante o caso em concreto. Este também ¢ um sistema teoricamente
admissivel, mas que pode gerar problemas na pritica quanto a defini¢do da
“fronteira” que dividiria os casos a serem tratados por cada um dos auténomos
sistemas (o que pode acarretar perda de tempo e dinheiro).

Os demandantes da agao coletiva podem obter do magistrado vdrios meios
de reparagio, como a cessagio de um comportamento ou a nulidade de um
ato, além da reparacio de danos (individualmente dirigida a cada um dos
demandantes e ainda direcionada a fundos especialmente afetados a propositura
de agoes coletivas ou outras medidas sociais®). A publicidade da divulgagao,
da afixacio etc., de todas as medidas é fundamental, no nosso entender. E
conveniente notar, caso a reparagao individual nio possa ser calculada por ser
impossivel identificar todos os elementos do grupo a ser beneficiado (apenas nos
casos referentes a0 mecanismo do gpred-out), que o juiz deve poder fixar uma
grelha de avaliagio de diferentes categorias de danos, delegando a distribuigao das
quantias a terceiros (como a Secretaria do Tribunal, o advogado representante
do grupo etc.), liberando o juizo desta fase complexa de andlise dos pedidos
individuais.

Assim, a a¢do coletiva, ao permitir a efetiva reparagio de todas as pessoas
lesadas na contratagio através de cldusulas contratuais gerais, promoverd uma
maior confian¢a do aderente no mercado e na melhoria do seu funcionamento.
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Contudo, para que este objetivo seja alcangado, ¢é necessdrio que os potenciais
beneficidrios saibam que, se tiverem um problema, poderio utilizar-se das
agoes coletivas para fazer valer os seus direitos e obter a reparagio adequada™.

5.4. Conclusao parcial: necessidades de renovacao

Enfim, parece-nos que deve haver uma grande renovacio no discurso
sobre a aplicacio dos direitos fundamentais as relagoes privadas. A admissao
dos beneficios que esta aplicabilidade pode trazer ao direito parece-nos patente.
O modo normativo-intervencionista, que confla ao Estado a regulagio dos
interesses em jogo, estd a falhar num ponto crucial para os nossos estudos: nao
hd informagio, quer no momento do impulso regulativo, quer na fase do seu
controlo. A “reserva do possivel” nio chega a ser concretizada, tornando-se
conivente em relagao a desigual dignidade social e a injustiga distributiva. O
aderente de cldusulas contratuais encontra-se a deriva, aguardando por solugoes
mais eficazes, que direcionem o direito a sociedade — ndo apenas a um punhado
de cidadaos.

5.5. O dialogo das fontes: observacao

A discussao acerca da aplicagio dos direitos constitucionais as relacoes
entre particulares nio exclui, no entanto (e como é 8bvio), a aplicacio de outras
normas a disciplina referente a contratagio por adesio e, mais especialmente, por
cliusulas contratuais gerais. Vem crescendo em importancia a teoria segundo a
qual a solugao adequada para os problemas, em tempos pés-modernos, deve ser
proveniente de um didlogo entre as fontes possivelmente aplicdveis a situagio.

Com efeito, importa notar que, como refere Lima Marques, filiando-se aos
ensinamentos de Eric Jayme, face ao atual “pluralismo pés-moderno” de um
direito com fontes legislativas pliirimas, ressurge a necessidade de coordenagio
entre as leis no mesmo ordenamento, como exigéncia para um sistema juridico
eficiente e justo”’.

A referida coordenagio entre as leis, porém, nao consiste em solucionar
conflitos de leis no tempo ou no espago (como quis uma doutrina conservadora),
mas, segundo a doutrina atualizada, dar harmonia ao sistema juridico,
afastando as ideias de exclusio para tratar do “direito intertemporal”, sem
fronteiras, através do didlogo das normas e da coeréncia derivada ou restaurada,
que procura a eficiéncia funcional — e nio s6 hierdrquica, como seria colocar a
Constitui¢do acima de tudo e de todos, ignorando as outras leis — do sistema
plural e complexo do direito contemporineo, de modo a evitar antinomias,
incompatibilidades e incoeréncias.
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Verdadeiramente, conforme nos alerta Jayme, a clareza de uma dnica
norma, superior a todas as outras, também conhecida como “monossolugio”,
nao ¢ permitida nos tempos pés-modernos, onde hd pluralidade, complexidade,
distingao impositiva dos direitos humanos e do “direito de ser diferente™®,
demandando uma solugio mais fluida, flexivel, a permitir mobilidade e fineza
nas distingdes, substituindo-se a superacio pela convivéncia dos paradigmas e
das leis.

O doutor de Coimbra propoe entdo uma segunda solugao ao lado da
tradicional: a coordenagao das fontes, que deve ser flexivel e atil (effer utile) com
referéncia as normas em conflito no sistema, a fim de restabelecer sua coeréncia.
Desse modo, a simples retirada de uma das normas conflituantes é substituida
pela convivéncia entre elas, através de um “didlogo” que tem como objetivo
alcancar a ratio, a finalidade narrada ou comunicada em ambas™.

“Didlogo” este que é baseado nas influéncias reciprocas, na aplicagao
conjunta de duas ou mais normas a0 mesmo tempo € a0 mesmo caso, seja
complementarmente®, seja subsidiariamente, seja permitindo a opcio
voluntdria de uma das partes sobre a fonte prevalente (especialmente em
matéria de convengdes internacionais e leis modelos) ou mesmo permitindo
uma opgio por uma das leis em conflito abstrato. Enfim, “uma solugio flexivel
e aberta, de interpenetra¢io ou mesmo a solu¢io mais favordvel aos mais fracos
da relacio (tratamento diferente de diferentes)”.

Queremos acreditar, sem sombra de duvidas, que a finalidade da grande
maioria das normas aplicdveis a contratagio por adesio, a fim de alcancar a
justica nos contratos, é a de protegio — cada vez mais ampla e com vistas a
alcancar maior efetividade — do aderente (designadamente quando for um
consumidor), parte plus faible na relagao juridica.

A ideia do didlogo das fontes é bem aceita pela doutrina de diversos
paises, entre os quais incluimos Brasil e Portugal®, pelo que nos furtamos a
tecer maiores comentdrios sobre o tema, aplicando estas nogoes sempre que for
necessario e passando a efetuar uma andlise infraconstitucional dos direitos dos
aderentes, procurando centralizar as nossas atengoes nas realidades brasileira e
portuguesa.

5.6. Direito privado e teoria geral dos contratos:
mudancas

Em 1993, Galgano alertava-nos para ter em consideragio que a sociedade
contemporanea pés-industrial nio era s6 uma sociedade automatizada, mas
desmaterializava-se de tal forma o produto (em servigos, fazeres, know-how,
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licencas de propriedade intelectual, ideias patenteadas), o contrato, os vicios, as
garantias e a propria moeda — em crédito — que se poderia chamd-la societ della
finanza, uma sociedade em que a tecnologia industrial tinha sido substituida
pela técnica contratual: os contratos passavam a significar riqueza®.

Como ji delineado anteriormente, a nova concepgao de contrato é uma
concepgao social deste instrumento juridico, para a qual nao s6 o momento da
manifestagio da vontade (consenso) importa, mas também e principalmente
os efeitos do contrato na sociedade e a condi¢ao social e econémica das pessoas
nele envolvidas. Esta concepgao coaduna-se com uma mudanga de paradigma
mais ampla, que atinge todo o direito privado atual, o qual concentra-se nio
mais no ato (de comércio ou de consumo/destruicao) e sim na atividade®;
nao mais naquele que declara (liberdade contratual), mas no que recebe a
declaragio (confianga despertada®); nao mais nas relagoes bilaterais, mas nas
redes, sistemas e grupos de contratos. Enfim, hd uma nova concepgio finalistica
e total (holistica) da relagio contratual complexa atual®.

Diante dos problemas que pudemos visualizar até aqui, no que toca
a contratagao por cldusulas contratuais gerais (standard), constata-se uma
insuficiéncia dos mecanismos de interagio pessoal ou institucional que
deveriam servir para assegurar os direitos de conhecimento, comunicagio e
informacao sobre as cldusulas contratuais gerais. Deste modo, segundo o nosso
ponto de vista, pode surgir — e de fato nao raramente tem surgido — uma
“crise de confian¢a” generalizada em relacio a efetividade do préprio direito,
impedindo-nos de falar, conforme gostarfamos, numa adequada legitimagao
juridica para proteger as legitimas expectativas e a conflanca dos individuos nos
contratos de que se trata.

Além da aplicagio do direito constitucional, a fim de construirmos uma
solugao para esse delicado impasse, podemos referir alguns dos principios gerais
da nova teoria contratual, consoante os ensinamentos de ALPA: (i) a importincia
do status das partes; (ii) a importancia das técnicas de controlo interior da
operagio econdmica, por meio do estudo da causa, objeto e da formagao do
contratos (iii) a aplicagio de critérios de justica contratual, referindo-se a valores
da pessoa e a equidade da troca; e (iv) a aplicagdo de normas gerais (abertas
a conformacio do intérprete) para controlo do comportamento das partes
durante as fases de negociagio, conclusio e execugao do contrato. Ao lado da
liberdade contratual, o direito privado de hoje impée boa-fé, probidade, bom
senso e visa a protegao dos vulnerdveis®.

Direcionado este discurso para os contratos de adesdo, torna-se fundamental
averiguar as diferencas no poder de barganha das partes, na especializagio dos
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leigos perante os experss e aumentar o uso construtivo das normas abertas que
integram os novos principios contratuais, a fim de alcangar o equilibrio no
contrato e permitir a construgao de uma nova dogmatica que facilite o trabalho
dos magistrados, nomeadamente quanto ao exame de préticas abusivas que
prejudicam o aderente.

Se a forga dos contratos, 20 menos num momento inicial da contrata¢io,
vem da declaragio de vontade e da confianga despertada, entdo serdo estes os
pontos da disciplina dos contratos de adesao para os quais devemos voltar as
nossas aten¢des com maior intensidade. Tanto um conceito quanto o outro
dependem das ideias de comunicagio e informacio: dai podemos notar, com
toda a crueza, o valor imprescindivel, para o direito contemporineo, do tema a
que abra¢dmos no presente estudo.

Se, consoante as orientagdes de Eric Jayme e Lima Marques, a comunicagao
e a informagao “sdo os sinais mais importantes dos nossos tempos pds-modernos”,
entdo o paradigma atual do direito, quando visa a protecio equitativa do mais
fraco, deve ser o que valoriza: (i) a informacio declarada; (ii) o défice informativo
dos leigos e dos consumidores (sejam eles de qualquer nacionalidade ou
territdrio); e (iii) nao somente “o outro”, mas toda a coletividade que recebe
a informagdo. Forma-se uma ideia de confianga, maior aliada da boa-fé nas
relagbes contratuais contemporaneas.

Assim, a boa-fé, singelamente, significa “pensar no outro”, enquanto a
conflanga, por sua vez, é o “pensar legitimamente nos interesses do outro”.
Os conceitos estao intrinsecamente ligados. Nas relagoes de desigualdade
manifesta, como acontece em relagao aos predisponentes/utilizadores de CCG
e aderentes, cada uma das partes deve ter em conta os direitos, o patriménio
e os interesses da outra parte, 0 que aproxima o contrato do delito em caso
de violag¢ao dos deveres de conduta, definindo uma fonte de responsabilidade
civil que nao merece ser desprezada (mesmo em atengio aos chamados deveres
laterais®’).

Desperta-se a importincia do discurso em torno do dever de transparéncia,
quanto as informagdes. Este é um principio de direito contratual segundo
o qual a conduta do oferente nio deve fraudar as legitimas expectativas e a
conflanga gerada na contraparte, que visa a concretizagao da oferta (e para a
qual possivelmente efetuou despesas). E importante notar que o oferente se deve
abster de levar a cabo comportamentos que possam falsear o escopo negocial,
por mais que tal comportamento seja uma omissiao. Ou seja: se o oferente
possui o dominio dos conhecimentos técnicos e de informacio que devem ser
transmitidos de maneira clara e precisa ao alter, para que possa decidir com
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um conhecimento completo sobre o assunto, entdo a sua nio manifestagio
intencional a respeito de fato ou qualidade que foi ignorada pela contraparte
pode constituir uma omissao dolosa, se provado que sem ela o negécio nio
teria sido celebrado.

Abra-se um paréntese para dizer que, muitas vezes, discute-se para saber se a
informacao oferecida a um potencial aderente foi adequada para que ele tivesse
o conhecimento completo e efetivo do contrato, permitindo a manifestagio
da vontade esclarecida no sentido de contratar. Essa adequagao pode ser
aferida utilizando-se um padrio médio e abstrato de aderente ou entao um
padrio concreto, avaliando a situa¢io conforme

o caso retirado da vida real. Sem embargo das A economia de
doutas opinides em contrdrio, parece-nos que mercado mostrou-
seria interessante que o legislador manifestasse se incapaz de

a sua opgao em diregdo a protecao concreta dos fazer vingar uma
aderentes, atentos a finalidade das normas que lhe jUSt a contratac 30
protegem, fundando-se na ideia de que ¢é preciso L
defender os mais vulnerdveis. Dentro do padrao € permlt”ia
médio, o excepcional, o analfabeto, o estrangeiro livre formagao
etc., acabam sendo prejudicados, quando da vontade de
deveriam, em verdade, ser os maiores beneficidrios contratar
do aludido intuito protetivo.

Numa perspectiva “revisitada’, a confianga torna-se num padrao mais visual,
menos valorativo ou ético das condutas (do que a boa-fé). E um paradigma mais
voltado para as percepcoes coletivas — a consideragao dos interesses do alter como
membro do conjunto social que ¢ juridicamente tutelado®® — e para o resultado
Jdtico da conduta de um agente. A nosso ver, deve ser utilizado para um controle
forte e veloz da contratagao, corrigindo o profundo défice informacional dos
aderentes, de modo a vencer, no futuro, o desafio consistente em reequilibrar
as relagoes contratuais.

Observe-se que, tradicionalmente, a informagiao — em sentido estrito
ou préprio — é a exposicio de uma dada situacio de fato, verse ela sobre
pessoas, coisas ou qualquer outra relagio. Diferentemente do conselho ou
da recomendacdo, a pura informagio esgota-se na comunica¢io de fatos
objetivos, estando ausente a expressa ou técita “proposta de conduta”. Todavia,
admite-se, na linguagem juridica, a utilizacdo do termo informagio para
abranger também os conselhos e recomendagoes, falando-se em informacao
“em sentido amplo”®. Alguns normativos — destacando-se o DL 446/85 em
Portugal — preveem a diferenciacao entre o dever de simples comunica¢ao dos
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fatos — como a existéncia e o teor das cldusulas contratuais gerais — daquele
referente a informacio — »g. de situagdes particularmente solicitadas por
um aderente ou cujo esclarecimento se justifique independentemente de
solicitacao.

E importante sublinhar que a boa-fé e a confianca, nos termos descritos,
devem atuar tanto num como noutro caso, isto é, a informacio em sentido
amplo deve ser protegida pelos deveres inerentes a boa-fé e a confianca, os quais
devem imperar entre as partes contratantes. A comunicagio deve ser efetivada,
nao simplesmente ofertada, permitindo a formagio da vontade esclarecida
e ponderada e, num momento posterior, a boa execu¢io do contrato, sem
surpresas que contrariem a confianga depositada’.

Em geral, j4 ninguém duvida que a informagio se tenha tornado
hoje num poder e, por isso, almeja-se uma equidade informacional
(Informationsgerechtigkeir). Valoriza-se a informacao, a declaracao e a aparéncia.
Informar é comunicar o que se sabe de boa-fé, é cooperar com o outro, ¢é
aproximar com lealdade e transparéncia. A informagio passa a ter uma ligacio
direta com a divisao de riscos: o comunicado e o informado acabam por ser uma
fonte de responsabilidade. Por outras palavras, a informagao leva a imputagio
do agente social, o qual deve assegurar e proteger as legitimas expectativas
por ele despertadas no grupo coletivo de seus expectadores (no nosso caso, os
aderentes), preservando um minimo de liberdade alheia e permitindo-se uma
definigao (beterorregulamentagio, para usar um termo mais cldssico) propria de
como e com que contetido ocorrerd a sua contratagao’".

De fato, no mundo pés-moderno, a sociedade apresenta como caracteristica
comum a comunicagio e a auséncia de fronteiras. Nao sio apenas os meios
tecnolégicos que permitem a troca ripida de informagdes e imagens, mas
também — saliente-se — a vontade e o desejo de se comunicar das pessoas, o
que emerge como um “valor comum”. Por outro lado, ¢é interessante constatar,
na efetivagio do nosso complicado labor, que a “avalancha de informagao” e o
“desconhecimento do novo”, sobretudo em atengao a abundancia e a rapidez
com que vém sendo oferecidos hoje, tornam o homem em sociedade ainda
mais vulnerdvel.

Entretanto, se o desejo de comunicagao é um valor comum, como explicar
que as potencialidades provenientes do avango tecnolégico e da globalizacio
nao sejam utilizadas de modo a efetivar uma contratagio em que a comunicagao
e a informagao sejam trocadas em atengao a confian¢a? Claro estd, salvo melhor
juizo, que alguém estd mal-intencionado quanto a resolucio das disparidades
informativas... E que a inversao desse estado — impenitente — do direito
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contratual depende da correcio desta evidente injustica — o que, de resto,
representa um dos maiores desafios da ciéncia juridica atualmente.

Este impasse aparece muito acentuado quando se trata de contratos de
adesdo, pois as informagoes que diriam respeito as legitimas expectativas do
aderente tém muito pouco valor na negocia¢ao, j4 que as condi¢des encontram-
se preestabelecidas com antecedéncia. Sem embago de considerarmos essa
situagdo negativa (mecanica, repetitiva e contrdria & educagao porque perde a
oportunidade de enriquecer de significados a contratagdo), a verdade é que ela se
torna ainda mais grave quando passamos a analisar
a atual relagdo entre o tempo e os contratos. Através dos

A nog¢io cldssica do contrato se desgasta contratos de
cada vez mais. A universalizacio das relagoes de ~
troca, com a participagido de todas as classes e adesao, passou-se
grupos sociais no mercado; a desmaterializacao a poupar o tempo

da riqueza (lembremos das adverténcias de de negociagao
Galgano); a crescente complexidade dos bens e e elabora Ccao do
servigos, bem como dos processos referentes a sua contrato

comercializagao; asalteragdes da natureza, estrutura
e dimensoes dos operadores mercantis ¢ a prépria mudanca das coordenadas
politico-constitucionais levaram a que a racionalidade do direito privado,
em geral, e dos direito dos contratos, em particular, deixasse de responder as
exigéncias sociais de normagao. A prépria praxis negocial foi evidenciando, em
muitas dreas da contratagao (entre as quais incluimos aquela que é formada por
adesdo e/ou nas situagoes “relacionais”), que a autonomia privada, atuando ao
seu belo prazer, ndo era capaz de mediar, em moldes satisfatérios, determinados
conflitos de interesses entre os agentes do trifego juridico-econémico’.
Assim, uma primeira particularidade a ser considerada reside na mudanga
dos bens oferecidos ao mercado: nio somente os produtos industriais, mas
servicos, em geral ligados a setores de valor social fundamental, como a moradia,
a sadde e a educagio. Outra é a de que as operagdes negociais tornam-se cada vez
mais complexas, conglobando vérios tipos contratuais numa mesma estrutura,
criando modelos até entio inexistentes (mesmo com o intuito de contornar os
regimes legais existentes) e, com efeito, dificultando o trabalho dos operadores do
direito (veja-se o crescente niimero de estudos sobre a coligacio contratual” ou
lembre-se da atuagio “a reboque dos acontecimentos” do legislador nacional, no
que toca aos “novos produtos de férias™) e, com muito maiores razoes, a defesa
do homem comum na sociedade. Finalmente, merece destaque o incentivo as
“relagoes duradouras”, baseadas numa ideia de catividade, prezando-se uma
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[fidelizagio estendida no tempo (se possivel, tendendo a perpetuidade), como
objetivo do processo de comercializagio de muitos produtos.

E importante perceber que mesmo o comércio de bens industriais mudou.
Pensemos na situagio exemplar de compra de um automével. Esta ¢ feita,
na maioria dos casos, com recurso a financiamentos, através de negdcios que
recebem variada nomenclatura no Brasil e em Portugal (venda com reserva de
propriedade, alienagio fiducidria em garantia, locagao financeira, arrendamento
mercantil, leasing, arrendamento de longa duragiao ou ALD etc.), geralmente
consubstanciando negociagdes complexas, levadas a cabo através de contratos de
adesao impregnados de termos técnicos e que sempre apresentam, em comum,
a caracteristica do prolongamento da relagio no tempo — contrariamente ao que
sucederia no caso de simples pagamento para aquisi¢ao instantinea do veiculo”.

Segundo pudemos perceber, esta nova mudanga na relagio entre o tempo
e os contratos ¢ resultado do impacte exercido pela temporalidade na teoria das
empresas, obrigando a existéncia de uma reformulagao permanente, o que, para
alguns tedricos, significa a necessidade de abandonar a concep¢ao “organica’
ou “institucional”, por ser muito estdtica, para passar a conceber a empresa
como “uma série de acordos contratuais de longa duragio entre os proprietdrios dos
Jatores de produgio” . Assim, a empresa vai substituindo os precos por saldrios,
o intercimbio de mercados por relagoes hierdrquicas, os acordos instantineos,
nos quais hd que estabelecer precos fixos, por vinculos de longa durago, nos
quais o recurso nao se compra, antes se gere.

Teoricamente, os acordos de longa duragio podem diminuir os custos de
informacio, porque seria muito caro ter de contratar com muitas empresas
distintas para obter um determinado servico complexo. Evita-se que um
grande niimero de individuos tenha um grande conhecimento dos diferentes
componentes do produto nas negociagdes, o que importaria um aumento do
valor necessdrio para custear a produg¢do. Assim, em tese, seria provavel que o
custo para que um adquirente determinasse o preco do produto a ser adquirido
se tornasse bastante alto no caso de manutengio do tradicional sistema de
precos. Alternativamente, a produ¢do passa a ser organizada dentro de uma
empresa onde existe um agente central que celebra contratos — bilaterais de
longa duragao — com cada um dos proprietdrios dos fatores de produgao e que
vende o produto final aos compradores.

Analisando a questao sob uma perspectiva mais protecionista em relacao ao
aderente, parece-nos que, na ansia desmedida por lucros, os predisponentes no
s6 desprezaram as necessidades de negociacio individualizada (impondo aquilo
que consideram melhor para atender aos seus interesses, sempre que o direito
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nio atua para proteger os mais vulnerdveis), como agora tém procurado ignorar
um potencial interesse legitimo em adquirir a informagao individualizada em
diferentes proveniéncias (o que estaria na base da escolha mais adequada,
segundo a légica de que a concorréncia controla o mercado, premiando os mais
justos) e o direito de cada um “a ser diferente”, tudo sem esquecer que nem
todos os servicos sao hipercomplexos, nem sempre a informacio do produto
“gerido” serd mais barata (pensemos que as ofertas, de tao padronizadas, nunca
consigam satisfazer as necessidades de um potencial aderente, que acaba tendo
de retornar a0 mesmo ofertante vérias vezes, em intervalos diversos de tempo
para pesquisar) e ainda que o mais barato nem
sempre ¢ o melhor”. , A acdo inibitéria
O}J seja, como se ndo bastasse, agora impoe-se também assume
a tendéncia dos contratos de execu¢io duradoura” A
(e mesmo continuada, referentes ao fornecimento relevancia para 0s

de bens essenciais, mesmo para quem quem deseja nossos estudos,
manter-se informado — ver-se-4 a ironia — como MESMO €M atencao
seria a prestagao de servicos de acesso A internet), ao disposto no
valendo-se de cldusulas contratuais gerais para DL 446/85

fazer prevalecer os seus interesses (estritamente

lucrativos, repita-se a exaustao) por um periodo de tempo mais prolongado,
em detrimento dos interesses das contrapartes, inclusivamente dificultando —
mesmo que de maneira “camuflada” — a “libertagao” do aderente em relagao ao
contrato de adesio.

Vale isto por dizer que ndo s6 falta ao aderente a liberdade de negociar o
contetido das cldusulas contratuais, como a prépria liberdade de escolha (ou
de mudanga, no caso de insatisfacio em relagao a um servico contratado por
adesdo que venha a ser mal prestado) também se torna cada vez mais restrita:
substitui-se a “vontade livre” (em sentido estrito, desde que estamos diante
da contratagao por adesao) pela “vontade cativa™”. O problema é que a falta
de informagio continua a imperar, independentemente de se tratar de uma
contratagio simples ou uma operagio negocial complexa, quer os custos de
informacio se tornem mais baratos ou nao®.

Certamente, isto implicard — repita-se — uma andlise das obrigagoes
contratuais como um processo onde a boa-fé e a confian¢a devem ser sustentadas
constantemente. Para o objeto do presente estudo, porém, o importante é
perceber que, a fim de nao deixar o espaco de liberdade do aderente reduzido
a pouco ou quase nada, serd preciso que os seus direitos a “libertagio” do
vinculo contratual sejam claramente informados. Sendo certo que, ao celebrar
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um contrato muitos aderentes desinformados nao pensam na sua dissolucio,
nem nas maneiras como ela pode vir a ter lugar, a verdade é que este tipo de
informagio se vem tornando essencial, assim como quaisquer outras previsdes
que digam respeito ao reajuste do contrato em casos de alteragdes supervenientes
dos fatos, as quais venham a interferir no cumprimento contratual.

Entretanto, é curioso notar que, quanto mais a sociedade avanga
no pés-modernismo (o qual associa-se a ideias que permitem criticar a
determinabilidade prévia dos acontecimentos, estimulando-nos a trabalhar
para nos acostumarmos as contantes evolucoes do dia a dia), mais os contratos
desejam caminhar num sentido de repetigio e — com agravamento nos tltimos
tempos — de imutabilidade. Parece-nos que a liberdade contratual precisa ser
ampliada com urgéncia, no que toca ao aderente.

Se ¢ verdade que, consoante as adverténcias de Roppo, todo contrato
esconde uma operacio econdmica e que, muitas vezes, o direito ¢é utilizado
para legitimar interesses da elite que controla as nagdes, de modo a fazer crer
aos menos favorecidos que s3o os maiores beneficidrios das mudancas (quando
isso na verdade ¢ falacioso), entdo podemos dizer que toda a contratagio
contemporanea nao passa de uma grande desculpa para a manutengao do poder,
contra os beneficios que poderiam ser aproveitados pela pés-modernidade
(consciente, se adequadamente comunicada e informada), favorecendo toda a
gama de desigualdades que os contratos tém despertado®.

Com efeito, nio se torna espantoso que muitas dividas contratuais tenham
caminhado no sentido do sobre-endividamento das familias. Este dado
merece relevo para a nossa andlise. No mesmo ano em que Galgano fazia as
adverténcias expostas no inicio do presente capitulo, Lima Marques comegava
a analisar uma prdtica que a altura tornava-se comum no Brasil: os credores, em
sua maioria bancos, ofereciam ao cliente comum a renegociagao ou a novagio
da divida que havia sido estabelecida anteriormente — note-se — com base em
cldusulas comprovadamente abusivas. Valendo-se de termos de confissdo,
consolidava-se a divida (que, em rigor, ndo existiria devido a abusividade das
cldusulas, ou existiria em valores reduzidos), para ento reenquadrar o contrato
nos pardmetros legais. Burlava-se, desta maneira, a revisao real do contrato
que, de inicio, passava a ser examinado pelos tribunais a partir da renegocia¢ao
ou novagcio estabelecida através do termo de assuncio da divida anterior. No
entanto, hoje a jurisprudéncia brasileira firmou-se no sentido de determinar,
em tais casos, a revisio de todo o contrato®.

Diziamos que este dado merece relevo porque, se bem vistas as coisas,
ji que os contratos caminham para uma duragdo mais prolongada, os
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fornecedores e produtores de bens em geral (os quais, como vimos, efetuam as
suas contratagdes com os proprietirios dos fatores de produgao, também elas
de longa duragao, a fim de melhor controlarem a sua empresa), nao poderiam
ignorar que possivelmente os destinatdrios finais dos produtos também teriam
de renegociar os contratos de que faziam parte. Porém, torna-se claro que,
mesmo quando muitas familias jd se encontravam sobre-endividadas (leia-se,
se houver interesse, o farto material sobre a pratica do anatocismo no Brasil), o
comportamento dos “poderosos” caminhou noutro sentido: tentar prolongar
as relagdes contratuais, ainda que abusivas,
utilizando-se de todos os meios possiveis. Uma acao coletiva
Por outras palavras, aquilo que poderia ser  jdeal deve permitir
uma oportunidade legitima de demonstragio que a generalidade
da confianca descambou para um ardil em que
se mantinha a completa desinformacio dos mais
vulnerdveis. Diante disto, pergunta-se: por qué?

dos lesados
aceda a justica de

Se IThering dizia que “o direito ¢ a arte do bom qualquer parte,
e do justo”, torna-se dificil explicar... Contudo, independentemente
diante da reiteragio das préticas, decerto nio de caracteristicas
poderemos  classificar tal circunstancialismo individuais

como uma reles coincidéncia. E absolutamente

inadmissivel que o direito cruze os bragos e feche os olhos para este triste fado,
que nio pode nem deve ser carregado — sobrecarregado? — durante toda a vida
pelos mais fragilizados numa relagao contratual.

Os contratos a que nos referimos agora sao chamados, no Brasil, “contratos
cativos de longa duracio”, na Argentina sao conhecidos como “contratos de
longa duragao” e no realismo americano recebem a denominagao de “contratos
relacionais” (relational contracts®®). Sao exemplos destes os contratos bancérios,
de seguro-satide, de assisténcia médico-hospitalar, de previdéncia privada, de
cartdo de crédito, de transmissao de informagoes e lazer por cabo, telefone,
televisao e computadores, assim como os conhecidos servigos puablicos bésicos,
de fornecimento de dgua, luz e telefone, entre outros®.

Nao é complicado perceber que o objeto destes contratos é, em regra,
caracterizado como um servico de fundamental importincia no mundo
atual, relacionado com vérias necessidades fundamentais para que se viva com
qualidade, no que respeita a dreas como a satde, a educagio, o crédito e —
atente-se — a informagao. Se levarmos em conta que a catividade representa
a promessa de algo que, no futuro, servird como um elemento que conduza
a relagdo contratual para a perpetuidade, entao perceberemos como se torna
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determinante para o desenvolvimento da sociedade que estes contratos sejam
estudados para que se desenvolvam de uma maneira boa e justa.

O seu fundamento dltimo, como vimos, afasta-se da tradicional vontade
livre e estabelecida por consentimento, reclamando solugdes que enfatizem
as ideias de socializacio do contrato, anteriormente referidas. De fato, o
estudo destas formas de contratagio deve ter por base nao mais o acordo de
vontade entre sujeitos ficcionais, dotados idealmente de uma igualdade formal
e livre para contratar, mas de sujeitos situados no contexto da comunidade,
cujas agoes assumem relevincia dentro do contexto da sociedade que se quer
produzir. Esta, hipercomplexa, clama pela protecio das legitimas expectativas
nos contratos, tendo como pressupostos a informagao e o agir com boa-fé
durante todo o periodo contratual (mesmo antes e depois do contrato, para
sermos mais precisos).

Isto valerd para todos esses contratos, considerando que estamos diante de
servigos vistos como essenciais ou, pelo menos, tteis a sociedade. Em qualquer
caso — mas em especial quanto ao fornecimento de acesso a informago (através
dos meios de comunica¢io) — parece-nos imprescindivel que nao se perca a
oportunidade de manter um constante didlogo informativo entre as partes®.

De fato, especialistas referem que nestes contratos as cldusulas substanciais
devem ser substituidas por cldusulas constitucionais que permitam uma
“renegociagio continua”, a qual tenha por substrato, por exemplo, o status
do contratante, a sua confian¢a e a sua dependéncia econémica®. E, para
o presente estudo, o que mais importa: tudo isto deve ser comunicado e
informado ao aderente quando o contrato de adesdo for também um relational
contract. Levando-se em conta a incapacidade dos individuos para receber,
armazenar e processar uma grande quantidade de informagoes, prevendo todas
as possiveis circunstincias futuras e preparando-se para todas as vicissitudes
(face 4 “racionalidade limitada” que nos assola), torna-se necessirio assegurar
que a informagio esteja disponivel quando o problema ocorrer, a fim de ajudar
as partes a ajustar e resolver a situa¢ao®.

Isto significa que o dever de comunicagio e informagio nio deve mais ser
visto como um privilégio pré-contratual, mas como uma obrigacio fundada na
conflanga e comprometida com a socializa¢ao do contrato, visto como um todo
(resguardando nio sé a relacio obrigacional interna, como também aquela
que se refere a coletividade), protegendo-se as partes com base na boa-fé e nos
deveres de colaboracio soliddria desde antes até depois da vigéncia contratual e
ressaltando-se a valorizagio do dever de informar “pds-celebragio contratual’, o
qual permitird o desempenho da renegociacio relacional.
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Exige-se que a mudanca normal da relagio interna e externa do vinculo
contratual mantenha uma paridade equitativa entre as partes, em prol do
equilibrio dindmico do contrato. Numa situac¢io de desigualdade material
como a que vivemos (especialmente no Brasil), torna-se possivel defender
que os riscos de mudanga presentes na sociedade devam ser suportados
pelo parceiro contratual mais forte, com maior poder de arcar com o
desnivelamento contratual decorrente da prépria alteragio dinimica da
sociedade, levando em consideragao que dividir os riscos numa sociedade de
consumo, movida por agressivas campanhas de marketing, nao traz a esperada
justica distributiva (necessdria a propria manutenc¢io equilibrada do contrato
e, por conseguinte, a justa circulacio de riquezas)®®.

O didlogo das fontes, mesmo em relagio a outras ciéncias, bem como a
aten¢do ao “entorno social” que nos envolve — “esperando o inesperado” com
um pensamento aberto as constantes exigéncias de adaptagdo e atualizago
— podem surgir como um caminho para transmitir os aludidos “intuitos
informativos” — de maneira assimildvel, como é bom lembrar — ao corpo do
contrato, segundo a nova teoria contratual. Certamente, movidos por valores
(nao por outro conhecido valor) e sem perder a capacidade de indignagao.

6. Comunicacao e informacao nos regimes
especificos de protecao ao aderente

Tendo avangado até aos tempos atuais, com aten¢ao aos “novos ventos”
que hoje sopram, é chegada a hora de tecermos alguns comentdrios sobre os
regimes legais especificamente dedicados aos contratos de adesio e as cliusulas
contratuais gerais, para enfim procedermos a aplicacdo da nova disciplina
contratual ao tema fulcral do presente trabalho, em sede de consideragdes finais.

6.1. Breve analise comparativa

Em Portugal, 0 DL 446/85 estabelece, nos seusarts. 5° e 6°, respectivamente,
os deveres de comunicagio e informagio ao aderente que se limite a subscrever
ou aceitar as cldusulas contratuais gerais (CCGs). A inobservincia destas
obrigacoes, em relagao a inclusao de CCG, implica a sua exclusio dos contratos
singulares®.

Em suma, podemos dizer que as CCGs devem ser informadas integralmente
aos aderentes, através de comunicagio adequada e com a antecedéncia necessaria
para que,  vista da importincia do contrato e da extensao e complexidade de
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suas cldusulas, seja possivel o seu conhecimento completo e efetivo por quem
use de comum diligéncia. Ou seja, em relagao a extensao, a comunicagao deve
ser integral; quanto ao modo e ao tempo, deve ser adequada e permitir, através
da antecedéncia, o conhecimento completo e efetivo por parte do aderente.
Note-se que o 6nus da prova da comunicagio, nos moldes descritos, cabe a
quem submeta a outrem as CCGs (cf. art. 5°, n. 3 do referido diploma).

No que respeita a informagio, o contratante que recorra a CCG deve
informar, de acordo com as circunstincias, a outra parte dos aspectos nelas
compreendidos cuja aclaragao se justifique. Parece-nos que esta determinagio
legal corresponde ao que ji decorreria naturalmente do art. 227 do Cédigo
Civil portugués, mas evidencia uma preocupagio em relagio a quaisquer
situagbes em que o contratante, recorrendo as CCG, tenha uma espécie de
dever adicional de informagio, para além dos que naturalmente decorrem
da obrigacio de comunicagio acima referida, nomeadamente em relagao aos
esclarecimentos razodveis que forem solicitados.

No Brasil, uma adequada abordagem da questio deve partir do Cédigo
de Defesa do Consumidor (CDC), segundo pensamos. E importante notar,
desde logo, que esta codificagio admite diversas nogoes de “consumidor
equiparado” (pessoas que normalmente nio seriam abrangidas pelos
dispositivos legais do CDC, mas passam a sé-lo em virtude da lei), sendo
uma delas — a que é fornecida pelo art. 29 — de fundamental importincia para
o presente estudo.

Segundo o citado dispositivo, para os fins do capitulo V do CDC (praticas
comerciais), equiparam-se aos consumidores todas as pessoas, determindveis
ou nio, expostas as praticas nele previstas. Uma das previsoes deste capitulo
vem expressa pelo art. 46 e também assume destaque essencial para discussao
de que tratamos. Segundo este dispositivo, ‘os contratos que regulam as relagoes
de consumo ndo obrigardo os consumidores, se néo lhes for dada a oportunidade
de tomar conhecimento prévio de seu conteiido, ou se os respectivos instrumentos
forem redigidos de modo a dificultar a compreensio de seu sentido e alcance”.
Face a aludida equiparagio e a substitui¢io do direito comercial pelo “direito
empresarial” no Cédigo Civil brasileiro (v. art. 966 e ss.), esta disposigao deve
ler-se, segundo pensamos, pedindo vénia pela repetigao, da seguinte maneira:
“os contratos que regulam as relagoes em que houve exposigio ao exercicio profissional
de atividade economicamente organizada para a produgio ou circulagio de bens ou
servigos ndo obrigardo as pessoas a eles expostas, se ndo lhes for dada a oportunidade
de tomar conhecimento prévio de seu contetido, ou se os respectivos instrumentos
forem redigidos de modo a dificultar a compreenséo de seu sentido e alcance”.
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Por outras palavras, no nosso entender, todos que forem expostos ao
exercicio das aludidas atividades (sejam eles ou nao potenciais aderentes e/ou
consumidores, na acepgao mais restritiva europeia) deverdo ser comunicados
com antecedéncia do contetido contratual que, se for escrito, nio poderd
impedir a compreensdo e o alcance de suas cldusulas. Embora fique de fora
da previsao brasileira o exercicio de atividades nao econdmicas, havemos de
convir que, como ¢ notdrio, sao precisamente nNos casos de adesio a contratos
com efeitos econdémicos que ¢ sentida a maior necessidade de protegao dos
aderentes, especialmente face a sua crescente complexidade e a disparidade
de poderio — de informagio, socioeconémico, técnico-juridico, psicolégico,
processual etc. — das partes envolvidas.

Numa andlise comparativa, parece-nos que os efeitos praticos das legislagoes
brasileira e portuguesa — sendo certo que esta ¢ uma andlise bastante especifica
e que outros dispositivos legais poderiam ser chamados a baila neste momento,
mas nao ¢ o caso de fazé-lo — se avizinham. Embora a legislacio portuguesa
pareca mais ampla, se levarmos em consideragao
que admite o dever de informagio mesmo para A acao coletiva nao
contratos que nio consubstanciem relacoes de  deve ser uma acao
consumo ou “equiparadas’, a verdade — que agora i
nos basta — é a de que estes contratos representam representativa,
a grande maioria dos que sao celebrados com
problemas de informagio, sobretudo em atengio quanto tem e~m
aos efeitos indesejdveis que a falta de comunicagio VIStla a sup re:s;ao
contratual, nestes casos, acaba por gerar (por de clausulas ilicitas

inclusivamente

negarem a liberdade do aderente, estimularem o ou abusivas nos
seu desinteresse informativo, causarem a desigual contratos de
distribuigao de riquezas, a indignidade social etc.). ades3o

Dito isto, convém lembrar, seguindo de perto

a doutrina especializada, que o modelo de informagao nos contratos de adesao
parte da ideia de uma “liberdade reduzida” (a possibilidade de uma decisao
informada entre opgoes alternativas), isto é, simples liberdade de escolha e de
celebragao, longe do “irrealista ideal juridico” da liberdade de conformacao —
como aconteceria com a prévia negociacio das cldusulas entre os contraentes®.
Através da escolha e celebragio informadas, numa perspectiva institucional-
econémica, “premiar-se-iam” os contratantes que adequadamente se utilizassem
de CCGs, “castigando” aqueles que tentassem impor cldusulas abusivas ou pelo
menos desfavordveis aos interesses dos aderentes. Neste caso, a concorréncia
funcionaria como um “controlo” das boas praticas no mercado.

REVISTA LUsO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL 11 | N. 2 | JUNHO 2012 99



Contudo, os estudiosos que se debrucaram sobre este delicado tema
acabaram por decretar a insuficiéncia tuteladora do “modelo de informagao”,
no que respeita aos contratos com CCG, devido a diversos fatores, como a
variedade e complexidade técnica dos produtos, a dificil perceptibilidade de
sua diferenciagao qualitativa, a publicidade onipresente e sugestiva (quando
nao enganadora) e um incentivo ao consumo (como entretenimento, batizado
“consumismo” no Brasil), induzido por mecanismos de ordem psicoldgica,
socioldgica etc. Dessa maneira, aparece pintado um quadro em que a capacidade
de comparagio e avaliacio, por parte do consumidor e de muitos aderentes
¢ manifestamente excedida, implicando a afetacio da sua autonomia e,
consequentemente, do funcionamento do aludido mecanismo de concorréncia.

Diante do comprometimento da autonomia (aquela reduzida), o controlo
que seria exercido pela concorréncia deixa de existir nos moldes idealizados,
obrigando a que o Estado intervenha para garantir que a informagio seja
efetivamente conferida aos aderentes, permitindo que a0 menos possam escolher
e celebrar contratos que atendam aos seus interesses. Dentro desta ordem de
ideias teriam surgido os normativos de protecdo ao aderente a que fizemos
alusao acima. As referidas normas sobre CCGs decorrem, assim, dos principios
inspiradores do “modelo de informagio”, traduzindo-se na imposicio ao
predisponente de 6nus de comunicagio e de esclarecimento do contetdo destas
estipulagoes, para proporcionar a contraparte a possibilidade de esclarecimento
das consequéncias juridicas da decisio de contratar (eliminando-se os problemas
antes referidos)”!.

Entretanto, note-se que a maior demonstracao de que o Informationsmodell,
por si s, ndo teria a capacidade de cumprir esta missdo foi dada pelos préprios
normativos que serviram a materializacdo da doutrina: além da imposicao
dos deveres de comunicacio e informagao, foi preciso — conforme adiantado
— um “controlo do conteido” dos contratos, isto ¢, tornou-se necessdrio que
o legislador restringisse diretamente o principio da liberdade contratual®. Ao
controlo da autodisciplina de interesses, consubstanciada no contrato de adesao,
junta-se a heterorregulacio do ato que o pds em vigor, conjugando-se diversos
instrumentos de tutela, em distintos planos interventivos.

Admitiu-se, com isso, que a cognoscibilidade dos termos contratuais,
mesmo em relacdo ao seu cardter inequitativo, nao fornece ao aderente, sé
por si, alternativas reais de defesa dos seus interesses e de exercicio efetivo da
autonomia privada, no sentido de aproveitamento étimo das oportunidades
oferecidas pelo mercado. Consoante os ensinamentos de Sousa Ribeiro, as razoes
de cdlculo econémico e até mesmo de indole psicoldgica tornam justificdvel
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o desinteresse do aderente pelo contetdo das cldusulas contratuais gerais que
integram os contratos de adesao. Esta “racionalidade” nao ¢ elimindvel com a
possibilidade do seu “conhecimento completo e efetivo”, na medida em que
tal faculdade nio representa um incitamento suficiente a refletida avaliagio
e selecio da melhor oferta disponivel (com a consequente estimulacao da
concorréncia), atento aos custos ¢ dificuldades de comparagio das CCGs e do
seu relacionamento com as conveniéncias pessoais™.

A partir dai, confessada a irrealizabilidade do modelo de informagao, nao
¢ de surpreender que se tenha indagado sobre a sua real importincia. Pelo que
pudemos perceber, a férmula tem ao menos o mérito de fixar um padrao de
comportamento exigivel ao utilizador de CCG.

Além disso, se sabe que terd de comunicar e Devem ser
informar o aderente sobre as CCGs, nos termos estimulados,
descritos, entdo sentir-se-4 compelido a nao segundo pensamos,
inclui-las nos contratos, quando tal inclusio mecanismos de

puder ser violadora dos direitos do aderente. De
todo o0 modo, pelo bem da protegao da parte mais
fragilizada na relagao contratual de adesio, o certo
¢ que os deveres de informagio/comunicagio e o b
controlo do contetdo tornam-se complementares. SEUS Prejuizos
Assim, por exemplo, ainda que uma cldusula

manifestamente proibida, com base nos arts. 15 e seguintes do DL 446/85,
seja efetivamente comunicada e informada ao aderente, por mais que ele venha
a aceitd-la, mediante adesio, a cldusula serd nula.

Por outro lado, analisando as normas até aqui expostas, o aderente deve
apenas agir com a diligéncia que lhe é comum, nada mais lhe sendo exigido.
Como tal diligéncia ¢ baixa, diante dos fatores antes mencionados, muitos
autores tendem a desvalorizar, quanto aos seus efeitos uteis, o simples dever
de propiciar ao aderente a cognoscibilidade das CCGs, sobrevalorizando o
controlo do conteddo. Embora nio estejamos completamente em desacordo
com esta posi¢io, o tema merece algumas consideracoes adicionais.

Em primeiro lugar, o direito ndo se manteve inerte quanto 2 insuficiéncia
da informagao nos contratos, nomeadamente quanto a parte sem experiéncia
e no que toca aqueles que sio submetidos a praticas agressivas e desleais, que
impedem a formagao esclarecida e ponderada do consentimento. Em Portugal,
sendo notdria a existéncia de profusa legislagio especial sobre o tema, ¢é
importante sublinhar que a regulamentacio da informagao, nestes termos, vem
sendo acentuada, de maneira vertiginosa, nos tltimos tempos, como dao prova,

indenizacao dos
aderentes lesados,
compensando 0s
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no ano de 2008, os Decretos-Lei 57, 82 e 84, tratando das praticas comerciais
desleais, da venda a distAncia, ao domicilio ou equiparadas e ainda da venda de
bens de consumo e garantias a ela relativas. No ano de 2009, o Novo Regime
do Crédito ao Consumo ¢ uma situagio exemplar.

Uma anilise global desta convulsao criativa do legislador (sem embargo das
criticas j4 efetuadas em relacio a dificuldade de estudo que geram), permite-
nos alcancar alguns principios ou ideias comuns extraidas da legislagio,
especialmente aplicdvel ao consumo de bens, o qual, como ninguém ignora,
¢ na maioria das vezes levado a cabo através de contratos de adesdo. Sio
cles: transparéncia e lealdade”; informacao nas cldusulas contratuais gerais
(como procuraremos deixar claro através do presente estudo); informagao em
particular”; informagao e exigéncia de forma escrita (com algumas restrigoes,
pois hd vezes em que isto pode representar verdadeiro entrave a celeridade na
contratagio e ampliar consideravelmente os custos dos negécios); dever de
informar em lingua portuguesa®; integracio da publicidade e das informacoes
pré-contratuais no conteido do contrato”; protecio a saide e seguranga
[consagrada no art. 60, n. 1 da Constitui¢ao da Republica Portuguesa, bem
como nos arts. 3°, b) e 5° da LDC”]; direito de consumir apenas o que pediu
(controvertido quando as ofertas indesejadas e nio solicitadas, geralmente
confrontando-se direitos constitucionais a liberdade de expressao e iniciativa
econémica com os de inviolabilidade do domicilio e da correspondéncia, a vida
privada, os direitos dos consumidores em geral e as garantias sobre os dados
pessoais™); protecio dos interesses econdémicos, bem como direito a formagao
e 4 educagao (por exemplo, com base nas ideias constitucionais anteriormente
aventadas); responsabilidade civil'® (com a finalidade de alcangar a justa
reparagao do dano, aberta as inovagoes juridicas, em atengao ao didlogo das
fontes, sendo particularmente interessante, no que respeita ao regime das CCG,
a situacio de falta de comunicacio e informacio das cldusulas de exclusao e
de limitagao de responsabilidade'"); direito de revogagao unilateral (mesmo
aquele que ¢ estendido aos contratos em coligagdo numa operagio negocial
complexa, potenciando-se tal direito pela vedagio ao pagamento antecipado,
que impediria o arrependimento com base na previsibilidade de problemas para
reaver os valores adiantados, tudo com o intuito de afastar uma contratagao em
que o espago de formacio do consentimento apareca debilitado frente a técnicas
de comercializagao agressivas ou desleais)'*’; imperatividade dos direitos do
consumidor'®; criagio de 6rgaos de protegao e solugio de conflitos (os quais
podem e devem ajudar a resolver problemas de comunicagio e informagio,
mesmo sob um espectro mais amplo de atuagao) ...
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Como diziamos, o direito nio se manteve inerte em relagao a falta de
informacao nos contratos, procurando proteger a parte mais vulnerdvel de
diversas maneiras, com o objetivo de potenciar uma decisio racional do
contraente protegido, ajustada em fungao dos meios de que dispée e evitando
que, por falta de informagao, ele venha a celebrar um contrato desvantajoso.

No que toca ao DL 446/85, o deslocamento da tutela essencial do
contratante, passando do confessadamente insuficiente Informationsmodell
para o controlo do contetido, nao nos impede de avangar com outras sugestoes,
nomeadamente no sentido de motivar o contraente a empenhar-se na leitura,
compreensdo e confronto dos contetidos das _

CCGs, combatendo a “desmotivacio justificada” Ao lado da liberdade
para empreender estes esfor¢os. Evidentemente, contratual, o direito

as mudancas passam por uma reestrutura¢io da privado de
contratagao e nio podem contar sé6 com o apoio hoje imp()e
dos mais fragilizados'". boa-fé, probidade

Neste sentido, em anotagio ao DL 446/85
(que haviam criado), Almeida Costa e Menezes
Cordeiro consideravam que o dever de informar fh
o aderente do significado e das implicagoes vulneraveis
das CCGs s6 pode ser levado a cabo de duas
maneiras: ou através de um texto explicativo, entregue, juntamente com a
comunica¢io das CCGs, com a antecedéncia necessdria para permitir o seu
estudo, ou verbalmente, num contato pessoal entre as partes'”. Acontece que
ambas as solug¢des, importando custos para o predisponente, poem também
€m causa as vantagens organizacionais, do ponto de vista da estrutura interna
da empresa, que as CCGs propiciam.

Mesmo assim, a via parece estar aberta, incentivando atividades
futuras para a melhoria das condicoes de celebra¢io do contrato de adesao.
A solugao do texto explicativo, prevista pelos juristas referidos, acabou
por ser, de alguma forma, acatada, como poem a nu os regimes do DL
133/09 (Crédito ao Consumo) e da Diretiva 2008/122/CE (Direitos de
Utiliza¢ao de Bens a Tempo Parcial, e Novos Produtos de Férias), nos quais
a informagao pré-contratual ¢ fornecida ao consumidor — aderente, segundo
pudemos visualizar — através de “formuldrios normalizados” que constam
dos seus Anexos'®. De um modo geral, esta maneira de informar pode
apresentar vantagens de praticidade e harmoniza¢ao (pensemos nos planos
comunitdrios), nio merecendo, de modo algum, ser desprezada — talvez
apenas aperfeicoada'”’.

bom senso e visa
a protecao dos
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Sem dividas, um dos primeiros passos a serem dados consiste em exigir
que a compreensibilidade das CCGs resulte do seu préprio texto, de modo a que
um aderente no preparado, do ponto de vista juridico da experiéncia negocial,
as possa compreender, sem a necessidade de um esclarecimento especial
(ohne besondere Erliuterung). Em rigor, convém ressaltar que é hoje possivel
— apds serem verificadas a celebracio e até a execugao de contratos formados
com manifesto desrespeito pelos deveres de comunicacio e informagio —
estabelecermos principios (formais-exteriores e materiais) a serem respeitados,
com base nos aludidos deveres, partindo da ideia central de cognoscibilidade,
a fim de obter, como quis o legislador, o “conbecimento completo e efetivo” do
contetdo das CCGs.

Além da mencionada (i) compreensibilidade (ou inteligibilidade, abrangendo,
por exemplo, a necessidade de que ndo sejam utilizados termos especificos para
juristas, de dificil compreensio, nem meras referéncias, sem explicacoes, a
artigos de disposicoes legais, siglas, abreviaturas ou férmulas que pressuponham
conhecimentos técnico-juridicos, tampouco aceitando-se o uso de linguas
nao conhecidas por determinado circulo de aderentes), merecem referéncia
(i) a legibilidade (relacionada com a efetiva possibilidade de leitura, através
de caracteres visiveis, da nao utilizacio de simbolos desconhecidos etc.); (iii)
a contextualidade (pois o texto, mesmo compreensivel e legivel, nao pode ser
equivoco sob uma perspectiva do contrato “como um todo”, isto ¢, nao pode
oferecer contradi¢oes internas'®®, devendo antes representar um agrupamento
e uma articulagio das cldusulas segundo critérios claros e racionais, com a
sua colocagio em local apropriado e sob uma epigrafe condizente com o seu
conteido'”) e (iv) a vinculatividade (s6 hd vinculo em relagio aquilo a que se
tomou conhecimento, pelo que uma assinatura na parte da frente de um contrato
em que as condigoes constem do verso nao deverd, em regra, ser vinculativa''’).

Conforme exposto antes, a obrigagio de comunicagio e informagio
protrai-se durante todo o tempo do contrato — e mesmo antes e depois disto
— em homenagem a boa-fé e 4 confianca. Entretanto, é importante frisar que
hd uma fungio, decorrente desta obrigacao, a qual nio deve ser desprezada:
dar publicidade aos direitos que cabem ao aderente, permitindo-lhe que guie as
suas condutas para a boa execugao do contrato (o que restaria impedido, por
exemplo, pela falta de entrega do contrato no momento da sua celebragio) e,
por outro lado, vedando que os predisponentes manifestem comportamentos
contraditérios (mesmo quanto a modificagoes 4 primeira vista infimas
ou a acréscimos pouco perceptiveis que transformem todo o sentido da
contratagao''").
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A transparéncia, mencionada antes, também aparece como um principio
importantissimo e com alcance manifesto para a prevengao de falhas na
contratago, especialmente nos casos de “fronteira” entre a violagao do dever
de informacio e comunicagio (controlo de inclusio) e o controlo do contetido
de CCG.

E o que acontece em relagio as chamadas “cldusulas de salvagio”
(salvatorische Klauseln), pelas quais o predisponente, através de aditamentos
do tipo “na medida em que a lei o permita” ou “na medida em que a lei nao
disponha imperativamente outra coisa’, procura dar maior amplitude as
vantagens que se atribui, sem correr o risco de ineficdcia destas cldusulas.

E ainda o caso de estipulagoes cujo contetido Forma-se uma ideia
de regulagao ¢ insuficientemente determinado, de confianca maior
conferindo ao utilizador uma liberdade tio . 5 ,
extrema que chega a por em causa o principio da allada~ da boa-fé nas
liberdade contratual. Integram-se neste grupo as relagoes contratuais

cldusulas pelas quais o predisponente se reserva o contemporaneas
poder de alterar ou conformar unilateralmente, — Nao apenas a
na fase de execugao do contrato, sem indicagio um punhado de
precisa dos pressupostos ou do Ambito desta cidadzos

faculdade, quer a sua prestagdo, quer a prestagio
do aderente''?, quer direitos e deveres resultantes do negécio'?, ou ainda a
sorte da relacio, decidindo-a livremente.

Nas mencionadas hipéteses, se hd falta de transparéncia, o utilizador da
CCG poderd até argumentar no sentido de ter informado o aderente, mas
o seu comportamento serd inadequado diante da reparticio inequitativa
de direitos e deveres das partes. Assim, mesmo que se consiga ultrapassar o
controlo de inclusao, a cldusula caird diante do controlo de contetido: com base
na intransparéncia, deverd ser considerada nula — porque indefinida, incerta
e permissiva em relagio a um desequilibrio injustificado, o qual pode lesar
gravemente os interesses do aderente.

A intransparéncia pode ainda ferir diretamente o dever de boa-fé,
quando houver um esclarecimento aparentemente adequado, mas com efeitos
desfavordveis e que passam despercebidos no que toca ao aderente médio. O
principio da boa-fé obriga a tornar patentes, da maneira mais clara possivel,
os direitos e deveres da contraparte. De fato, o resultado da intransparéncia,
nestes casos, pode ser a necessidade de exclusao (por defeitos de informacio)
e de nulidade (diante da proibi¢io de cldusulas contrdrias a boa-fé) da CCG,
com base numa tinica causa.
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A maior importancia em diferenciar estas situagoes, segundo pensamos,
ocorrerd nos casos em que o contetido nio for especificamente proibido (na
duvida, peca-se a ineficdcia), parecendo-nos que uma boa alternativa serd alegar
que houve intransparéncia comunicativa e informativa, sempre que esta se
referir ao conteiido essencial do contrato (v.g. no caso do prego ou do correspectivo
da prestagio). Como esta compreensio ¢ de fundamental importincia para a
formagio da decisiao de contratar (isto é, havendo justamente um qualificado
interesse na informagao), deverd haver uma correta localizacio sistemdtica
da cldusula, com destaque e clareza nas formulagoes, propiciando a fécil
compreensdo pelo aderente. A dispersdo, por virias cldusulas, dos fatores
relevantes para o prego, a sua ocultagio em contextos inapropriados ou a sua
indicagao através de férmulas e parimetros de cdlculo demasiado complexos nao
satisfazem a essa exigéncia (alids, consoante os principios de cognoscibilidade
antes referidos)''4.

Especificamente no que toca a realidade brasileira, quanto ao dever de
comunica¢io e informagao nos contratos de adesio, convém lembrar que a
situagao acaba por ser bastante similar a portuguesa. Contudo, uma critica
de plano pode ser feita: a definigao positivada dos contratos de adesio consta
do Cédigo de Defesa do Consumidor, quando a nosso ver ficaria mais bem
localizada no Cédigo Civil'”.

Isto acaba por significar, a nosso ver de maneira lastimdvel, algum
menosprezo pela situagio do “aderente nao consumidor”, a qual, sem embargo
de ser verificada em menor escala, segundo as nossas pesquisas, no deve ser
deixada de lado pelo estudioso do direito: a rigorosa protegao do aderente parte
da sua fragilidade em termos de /iberdade quanto a formagio da vontade de
contratar, ji que nao pode incluir no contrato as cldusulas que gostaria, pois nao
hd negociacio préviae, sendo justificivel o seu desinimo em empreender esforcos
para conhecer do conteddo predisposto unilateralmente pela contraparte ou
por terceiro (diante de motivos variados e facilmente verificdveis na pratica),
nao hd conhecimento completo e efetivo que permita um consentimento
esclarecido e de acordo com as legitimas expectativas daquele que apenas se
submete as CCGs. O desequilibrio torna-se evidente.

E verdade que esta situagio frequentemente confunde-se com a do
consumidor, o que implica a soma da referida fragilidade aquelas inerentes
ao grupo consumerista. Porém, em bom rigor, o aderente pode ser um
profissional — a celebrar o contrato diante de outro profissional — e ainda
assim merecer uma especial tutela juridica, tratando-se de um contrato
formado por cldusulas contratuais gerais. Esta necessidade de ampla protecao

106  Rrevista Luso-BrasiLeira DE DIREITO DO CONSUMO - VOL. 11 | N. 2 | JUNHO 2012



aparece acentuada por vdrios motivos, jd apontados anteriormente [como
a complexidade dos negdcios (coligados)], de maneira que a atuagio do
codificador civilista brasileiro de 2002, nio obstante o conforto conferido
pelo potencial efeito pratico das nogdes de consumidor equiparado, poderia
ter sido mais elogidvel'°.

Realmente, a doutrina brasileira nio deixou de sentir essa deficiéncia do
Cédigo Civil, quanto a tutela do aderente em condigoes de inferioridade,
passando a defender que a pormenorizada e sistemdtica disciplina do Cédigo
de Defesa do Consumidor — a qual, lembre-se, admite diversas nogoes de
“consumidor equiparado”, estendendo o rol de beneficidrios de suas normas
e abarcando assim muitos aderentes que, sob a
Optica da legislagao portuguesa e europeia, nio Assim, a boa-fé,
seriam de jeito algum considerados consumidores N ngela mente,
— poderd ser invocada para suprir as falhas da significa ‘pensar no
codificagio civil'”. A utilizagao conjugada dos arts. outro’, enquanto
29 e 46 do CDC acaba por resultar na imposi¢ao ,f
de deveres de comunicacio dos utilizadores d COﬂ/ Ian,ga’ por
de CCG em relagio a todos os expostos ao sua Y?Zr €0 pensar
exercicio da atividade empresarial. Esta teoria legitimamente nos
¢ plenamente aceitdvel, ainda, em atencio s Interesses do outro’
tendéncias de constitucionalizagao do direito
civil (com a mudanca dos principios que informam as relagdes contratuais,
hoje positivados no Cédigo Civil brasileiro) e de didlogo das fontes, antes
mencionadas, especialmente partindo da ideia de necessidade de prote¢ao dos
mais debilitados na contratagio, com o intuito de alcangar uma sociedade mais
justa, soliddria e igualitdria.

Apesar de tudo, confiando que haverd maior precisao e rigor em trabalhos
futuros, com atencio aos avangos da doutrina e a renovacio do direito brasileiro,
¢ possivel defender os deveres de comunicacio e informagao ao aderente, por
parte do utilizador, em moldes muito parecidos com os de Portugal. Embora
a lei brasileira disponha apenas que o conhecimento do contetido deva ser
(i) “prévio” (assemelhando-se & “antecedéncia necessdria, de acordo com a
importancia do contrato e a extensao e complexidade das cldusulas”, constante
da lei portuguesa) e (ii) “completo” (idéntica a situagio portuguesa), a doutrina
retira desta qualidade a necessidade de que seja ainda “efetivo”, avizinhando as
legislacoes de ambos os paises''®.

Muitos outros dispositivos poderiam ser aqui trazidos a baila, especialmente
com fundamento na andlise do direito do consumidor, primorosamente
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desenvolvido no Brasil, beneficiando ndo s as pessoas como tal caracterizadas
como ainda uma imensa parcela de contraentes deste enorme pais. Entretanto,
sendo um trabalho essencialmente de direito civil, parece-nos ser o caso de
deixar uma abordagem mais pormenorizada da perspectiva consumerista
brasileira para outros estudos, sem prejuizo das observacdes comparativas —
feitas e a fazer — que tanto enriquecem de significado a nossa pesquisa e a nossa
educacio.

6.2. Aspectos praticos e jurisprudéncia adicional

Parece-nos conveniente trazer de volta & tona, neste momento, a questao
das cldusulas segundo as quais “o aderente afirma que tomou conhecimento prévio
e efetivo sobre todo o conteiido contratual’, geralmente apostas em local vizinho
ao da assinatura, mas no verso de onde constam as cldusulas contratuais gerais
referentes aos direitos e deveres dos contratantes. A questao — controvertida
entre a doutrina, visualizando-se posi¢des minimalistas e maximalistas — dé-
nos ainda a oportunidade de tratar de outra cldusula de extremo relevo prtico,
referente ao extravio de cartoes de crédito.

De fato, nos “contratos de cartao de crédito” (relational contract geralmente
redigido em letras mitdas, como ¢é sabido), era comum a aposi¢ao de uma
cliusula que procurava isentar o banco de responsabilidades decorrentes
do furto dos cartdes. Ao final, vizinha 2 assinatura, constava ainda a outra
cldusula através da qual o aderente declarava: “Aceito as clausulas contratuais
gerais.... que constam do verso deste impresso”. Como nao ¢ dificil imaginar,
ambas as cldusulas passavam despercebidas & maioria dos aderentes, que,
sendo posteriormente vitimas de furto, sem terem agido negligentemente,
nao consideravam justo que os bancos — os quais dominam, controlam e
lucram com a atividade argentdria — deixassem de indenizd-los pelos prejuizos
sofridos.

Primeiramente, em relacio a cldusula de “declaragio de conhecimento
completo e efetivo” do contetido constante do verso, trata-se, basicamente (e
utilizando os principios antes delineados quanto a cognoscibilidade), de uma
questdao de legibilidade e de vinculatividade. De fato, para a doutrina nio
¢ preciso que a letra seja ilegivel para que a cldusula seja excluida, bastando
que seja de dificil legibilidade'”. Quanto & referéncia ao verso, a legislagao
portuguesa determina a exclusao de cldusulas “inseridas em formuldrios, depois
da assinatura de algum dos contratantes™.

De um modo geral, portanto, poderiamos dizer que tais cldusulas devem
ser excluidas, nao sé por ofenderem a normas imperativas, mas também porque
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elas proprias também sao consideradas, s6 por si, como cldusulas contratuais gerais
— €, por isso mesmo, estao igualmente sujeitas a comunicagao e 2 informagao.
Sendo esta a posi¢ao maximalista'?!, é também possivel defender uma posicao
minimalista, segundo a qual estas cliusulas podem ser vélidas se o predisponente
avisar nitidamente, antes da assinatura, que as cldusulas se encontram no
verso'?. Parece-nos que, antes de proteger os predisponentes, é preciso cuidar
dos aderentes, sendo digno incentivar — até mesmo face aos preceitos legais
antes referidos — que as cldusulas venham dispostas anteriormente a assinatura,
0 que nao traz problemas a nenhuma das partes, a nosso ver. Alids, parece-nos
que as decisdes mais recentes nos dio suporte. De todo o modo, é preciso
lembrar que, como este é um problema estrito de comunicagao, nao hd que se
falar em nulidade da cldusula em debate, mas de exclusio e inexisténcia.

Em segundo lugar, quanto 4 isen¢ao da responsabilidade bancria pelo furto
dos cartoes de crédito, parece-nos que o principal problema ocorre nas situagoes
em que ndo hd culpa do titular nem do banco, sendo uma questao referente
ao risco. Depois da comunicagao do furto, a responsabilidade certamente serd
do banco'?. Porém, antes disso, levanta-se o problema consistente em saber se
o titular foi negligente: se houve, da sua parte, dolo ou negligéncia grosseira
(v.g. se a pessoa foi A praia e nadou no mar, deixando o cartdo na areia), entao
deverd ser responsabilizado (conquanto seja possivel argumentar que a pessoa
nao utilizava o cartao com frequéncia); nos demais casos, o banco respondera.
H4 ainda um limite até ao qual o banco sempre responde (o qual gira em torno
dos cento e cinquenta euros)'*“.

Sem fugir do tema, podemos referir uma outra caracteristica, peculiar ao
ordenamento juridico brasileiro (na andlise comparativa em relagio a legislacio
portuguesa), a qual reside no dever, que impende sobre o predisponente, de
destacar as cldusulas restritivas de direitos do consumidor (inclusivamente o
equiparado), medida que nos parece interessante e que pode ser aproveitada
para solugoes futuras'®.

Cumpre-nos fazer breve referéncia a situagao da ambiguidade das cldusulas,
por tratar-se, numa perspectiva ampla — como a que procuramos defender —
de um problema de (falta de precisiao de) comunicagao e informagao. Porém,
uma vez verificada, obriga-nos a avancar pelo atraente campo da interpretagao,
tarefa que ndo pode ser empreendida, face & sua complexidade, no presente
estudo. De todo o modo, vale a pena relembrar que, tanto no Brasil quanto
em Portugal, existem dispositivos legais que protegem o aderente em casos de
duvida quanto aos sentidos de alguma cldusula contratual geral, determinando

que em tais circunstincias prevalecerd aquele que mais favordvel ao aderente'.
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Sobre o tema, ¢ possivel sentir uma tendéncia sutil de alguns tribunais em
optar por esta apreciagao (privilégio com base em ambiguidade) com o intuito
de favorecer os aderentes, sem ter de manifestar uma direta concordancia com

127 Talvez este caminho possa representar uma saida para

as suas demandas
algumas demandas, a0 menos em termos de pedido subsididrio (em relagao ao

principal, como seria a exclusio por falta de comunicagio e informagao).

7. Consideracoes finais

Reunindo tudo o que até aqui foi dito, tendo percorrido caminhos que
passaram desde o direito constitucional até aos regimes legais mais especificos que
dao tratamento ao assunto, sempre acompanhados de balizada jurisprudéncia e
de esclarecedora doutrina, o assunto que, de maneira mais recorrente, firmou-se
em nossos pensamentos — e que portanto poderia ser erigido como ideia-chave
caso estivéssemos a concluir e nio a considerar — foi a tentativa de alcangar um
“minimo de dignidade social” em termos informativos e comunicativos, no que
respeita a contratagao por adesio.

Este minimo, segundo as nossas pesquisas, ainda nao foi alcangado —
inventado? — pelos operadores do direito. Entretanto, muitos pontos podem
ser apresentados como determinantes para que ele seja concretizado.

1. Inicialmente, a avaliagao da “comum diligéncia” daquele que deve receber
a comunicagio e a informagio, segundo as nossas ideias, deve ser feita em
atengao a situagdo concreta (como alids restou consignado no Acérdao do STJ
de 08.04.2010, relator conselheiro Lopes do Rego), nao de maneira abstrata
(como parecem sugerir algumas leis). Para sermos mais claros, nao basta falar
em comunicagio para 0 homem médio numa sociedade hipercomplexa em que
a diligéncia nao é comum a todos'*.

Um ponto crucial da informagio diz respeito ao preco, caracteristica
fundamental do produto. A informagio referente ao prego deve ser reunida
numa unica cldusula, indicando o seu valor total (global, méximo), o qual deve
incluir todos os outros fatores que permitam a sua alteragao (mesmo em termos
de reajuste e ainda que estejamos diante de uma operagio negocial complexa
ou coligada), permitindo que o aderente tenha a exata medida e compreensao
da equivaléncia entre as prestagoes do contrato. Esta medida deve produzir
uma cognoscibilidade do preco que atenda a duas necessidades bdsicas do
aderente: (i) avaliar o equilibrio econémico entre as prestagdes (novo principio
de direito contratual) e (ii) dar publicidade a sua vontade, isto ¢, garantir que,
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no caso de consentir, o contetido contratual nio serd alterado (ou seja, prezar
pela inalterabilidade, tarefa dificultada no 4mbito do comércio eletrdnico).

Dada a inegdvel importincia desta cldusula, alguns especialistas defendem
que ela seja “posta em destaque” no confronto com as outras que compdem
o contrato. Isto ¢, defendem que haja um plus de cognoscibilidade quanto
a0 preco. Estamos completamente de acordo. Entretanto, a aceitagio dessa
necessidade faz surgir outra ddvida de manifesto relevo: como concretizar
o destaque? Parece-nos que, sem embargo da utilizagao de itdlicos, bolds,
sublinhados e outros meios de conferir proeminéncia ao texto (muito bem
colocados como exigéncia por grande parte da doutrina), o mais importante
¢ exigir uma assinatura especialmente voltada para comprovar o efetivo
conhecimento do prego. Assim, de duas, uma: ou exige-se que se assine
especialmente depois da cldusula, sem prejuizo da assinatura final e usual do
documento, ou entlo esta cldusula passa a integrar o espago imediatamente
anterior a assinatura.

Oportunamente, jd que falamos em destaque, outro problema que se poe
¢ o que diz respeito a determinagdo da legibilidade dos contratos de adesao.
O problema das letras mitdas, incompreensiveis ou até invisiveis (diante da
sobreposi¢ao de duas cores muito similares), que causam a ilegibilidade ou a
dificil legibilidade do contrato (de todo 0 modo vedando a sua cognoscibilidade
e implicando a exclusdo das cldusulas desconhecidas), merece ser superado. Nem
os utilizadores de CCG — mesmo aqueles que negoceiam diretamente com o
destinatdrio final — s3o génios a ponto de relembrarem o completo contetido
dos contratos, nem os aderentes sio estendgrafos certificados, nem, afinal, a
natureza — inclusivamente em homenagem as geracdes futuras — merece ser
desgastada para produzir contratos escritos que de contrato nada tém.

Assim, poderfamos aproveitar os tipos de letras existentes nos programas de
computador e, utilizando pesquisas (mesmo médicas), chegar a um consenso
quanto ao tamanho da letra (por exemplo, o minimo permitido ¢ o modelo
X com o tamanho Y, publicando-se e arquivando-se a medida para que todos
possam utilizd-la e sujeitando-a a alteragdes futuras, conforme a recepgao por
parte das pessoas). Quanto a cor, ndo nos parece dificil: o normal “preto no
branco” satisfaz. O conhecimento dos excepcionais também deve ser sempre
garantido (u.g. através de contratos em braille).

Outro tema alvo de nossas reflexoes diz respeito ao “tempo minimo” para
que se alcance o conhecimento completo e efetivo e se produza a informagao
adequada do aderente, tudo de modo a permitir uma contratagio conforme
as suas legitimas expectativas, bem como a comparacio entre as ofertas do
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mercado. Nio basta que a lei determine o fornecimento da “informacao prévia”,
porque esta pode acontecer um segundo antes da contratagao ou mesmo num
dia especialmente ruim para o potencial aderente.

O modelo aqui parece vir do direito de revogacio unilateral, conferido
ao consumidor nas contratacdes em que é comum a utilizagio de técnicas
agressivas e desleais, resultando num espaco de formagao do consentimento
reduzido. Neste sentido, parece-nos haver uniformizagio tendencial, na Unido
Europeia, do prazo de 14 dias, & primeira vista razodvel'”. O desafio aqui serd
estender o direito a todos os contratos de adesao. Isto pode ser facilitado se
pensarmos que tal direito vem sendo recorrentemente estabelecido em regimes
legais que dispéem sobre vérios tipos de contratos de consumo formados por
adesao', mas pode ser dificultado pelos que consideram a reflexao como um
entrave injustificado a contratagio, com o que nds discordamos.

Finalmente, parece-nos interessante formular um minimo de informagao
quanto as caracteristicas essenciais do produto. Esta deve abranger a qualidade,
a quantidade, o contetdo e os riscos do produto, bem como o modo de cessagio
e renegociagdo do contrato de adesio a ele referente. Integrada especialmente
na qualidade e nos riscos estd a legitima expectativa do aderente, a qual s6 pode
ser formada através do conhecimento prévio dos maiores problemas verificados
em relagdo a contratagao, da possibilidade de cessagdo e renegociagao e do foro
competente para a resolugao de litigios.

Quanto aos problemas anteriormente verificados na contratagao, parece-
nos, em geral, injusto que esta informagao seja dada pelo predisponente ou
utilizador faltoso (ninguém é obrigado a produzir provas contra si mesmo).
Porém, os predisponentes e utilizadores de CCG poderiam ser condenados,
em virtude de suas violagoes, a contribuirem para um fundo social voltado
para o registro e exposi¢ao das cldusulas abusivas, o qual, de todo 0 modo,
deverd — como de fato deve — ser mantido pelo Estado para informar os
potenciais aderentes. Os meios de comunica¢ao mais atualizados (como a
internet, que ji chega aos telemdveis) permitiraio uma ampla melhoria do
mercado (imaginemos um cidado a contratar e a constatar, via internet, no
seu telemével, que determinada cldusula contratual geral é proibida), além da
geragdo de empregos em vdrios paises, facilitando, inclusive, a comunica¢io
internacional paraa criagio de um registro neste 4mbito. A nosso ver, os nomes
das empresas fornecedoras, produtoras e até “idealizadoras” de produtos que
expoOem as pessoas a priticas proibidas ou abusivas deverao ser revelados, em
tal registro, aos seus destinatdrios. Os contratos, em geral, deverdo remeter
para esse registro.
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No que toca as possibilidades de cessagdo, aqui ndo hd que se falar em
provas contra si mesmo: o utilizador deve informar o aderente sobre todos os
meios de cessagio do contrato, informagio que nio é comumente fornecida
(provavelmente porque num momento inicial de celebragio nio se quer
pensar na dissolugao, mas é preciso ter atengao a esse aspecto, pois muitas das
vezes um contrato celebrado para alcangar a liberdade implica a sua restri¢ao).
Especialmente nas contratagdes recentemente

desenvolvidas, sobretudo nos relational contracts, a Nao so6 falta
possibilidade de cessagao deve ser acrescentada a de ao aderente
renegociacao, inclusivamente como estimulo para a liberdade

manutencio de uma confianca constante entre as
partes, tudo sob pena de que seja posto o fim a
relacio, permitindo que seja celebrado um outro

de negociar
o conteudo

contrato, por exemplo com a empresa concorrente, das clausulas
OU MEsSmo que se opte por Nao contratar — quando contratua iS, como
tal for possivel, pois jd vimos que frequentemente g propria liberdade
estamos diante de contratos que tém por objeto de escolha
bens essenciais.

O foro competente para a solugao de litigios também ¢é informacao
imprescindivel e, tratando-se de uma “caracteristica” que se incorpora
a0 produto — visto de maneira dinimica e nao estdtica no mundo atual —
através da predisposicdo unilateral do fornecedor, nio pode causar graves
inconvenientes ao aderente. Dificultar a solugio de problemas ¢, em geral,
uma medida a ser afastada de qualquer contrato, quanto mais dos que sio
formados por adesao.

Todas estas caracteristicas, a nosso ver, devem ser resumidas, porque um dos
grandes riscos da informagao nos contratos de adesao, consoante sublinhado ao
longo do texto, por mais de uma vez, é a utilizagao deliberada do seu excesso, de
modo a confundir o aderente e/ou incentivar o seu desinteresse pela avaliagao
e comparagio entre os diversos produtos postos no mercado, tendo como
efeito a impossibilidade de que este logre o conhecimento completo e efetivo
sobre as CCGs. Uma boa alternativa pode ser a reuniao das caracteristicas num
mesmo grupo de cldusulas, referindo-se apenas o essencial. Quanto aos modos
de cessagao/renegociagio do contrato, no entanto, parece-nos ser o tipo de
cldusula a merecer destaque especial.

2. Atendendo aos anseios dos “pais” do Regime das Cldusulas Contratuais
Gerais em Portugal, hoje assiste-se a uma determinacio deste minimo de
informacao pré-contratual nos anexos que integram algumas leis mais recentes
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dos ordenamentos juridicos portugués e da Unido Europeia. Os referidos
anexos devem ser entregues aos contratantes na fase pré-contratual''.

Entretanto, pese embora a vantagem, em termos de praticidade e
harmonizagio, que sempre pode ser apontada em decorréncia destas medidas,
¢ preciso notar que uma tal padronizagio informativa requer muitissimos
cuidados, sobretudo quando é proveniente do legislador. Num primeiro contato
com os normativos apreciados, parece-nos que, por um lado, hd excesso de
informacao e a complexidade informativa impede um conhecimento completo
e efetivo das CCGs e, por outro lado, faltam informagdes essenciais para
permitir a justa contratagio, inclusivamente tendo sido por nés verificada uma
hipétese de conflito entre o que é previsto no corpo da lei e o que se encontra
em seu anexo (este representando o formuldrio normalizado).

Realmente, ¢ dificil encontrar a justa medida, mas a falha proveniente
do legislador ¢ menos compreensivel do que seria aquela imputdvel ao
predisponente (sempre sujeito ao controlo do contetido, que, embora nio
seja tema central deste estudo, pareceu-nos muito acertado). Padronizar mal
as informagoes significa legalizar a falta de informagio e comunicagao, com
enormes consequéncias negativas. E preciso encontrar um meio-termo entre o
excesso e a falta: simples, mas completo.

Sem duvidas, este ¢ um bom exemplo de que o Estado tem de assumir
as suas responsabilidades. Nao basta a heterorregulagio através do contetido, o
controlo de inclusdo é dele um complemento e vice-versa.

Assim, parece-nos interessante “testar’ a caracterizagao do que possa vir
a ser um minimo essencial de comunicagao e informacio sobre as cldusulas
contratuais gerais, antes de usd-lo como formuldrio normalizado e integrante
da lei. E sabido que o trabalho dos juizes é cansativo, assoberbado em meio
a enxurrada de processos que diariamente desaguam as portas do Judicidrio.
Quando os magistrados encontram alguma norma especificamente aplicdvel
a0 caso concreto, muitas vezes agarram-se a ela e fogem dos conceitos abstratos
(muitos deles correspondentes 4 nova teoria contratual). Se um predisponente
diz que entregou o Formuldrio Padronizado de Informacoes Pré-Contratuais
estabelecido por lei e o aderente assinou-o, como argumentar pela exclusao do
contetdo nio devidamente comunicado e informado?

Os proprios operadores do direito deveriam compor comissoes especialmente
voltadas para o assunto, expondo-se a contratagao por adeso, na prética, mesmo
até a0 momento da assinatura — ou depois disso, vista a tendéncia de crescimento
do direito de revoga¢ao unilateral dos contratos. Posteriormente, os magistrados,
advogados, membros do Ministério Publico, professores universitdrios e outros
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juristas e estudiosos deveriam elaborar um relatério a ser submetido a apreciagao
geral, através de uma campanha publica de formagao e informagao quanto aos
formuldrios normalizados, aberta a sugestao popular. S6 depois de ouvidos
todos estes grupos e pessoas, parece-nos que poderia ser aprovado, de maneira
legitima, um modelo como os que foram referidos.

Quanto a atuagdo pudblica na comunicagio e informagio, voltamos a
dizer que ¢ preciso materializar e tornar de ficil acesso o registro das cldusulas
proibidas por agdes inibitdrias, bem como permitir a justa reparacao dos
danos causados a sociedade através de uma atualizacio das agdes coletivas,
de acordo com os novos ventos que tém soprado na Europa, alguns deles
provenientes do Brasil.

O registro poderia ser utilizado para prevenir contratagdes injustas
(observe-se que 0 mesmo vale para a ampliagao
dos efeitos da inibitéria a todos os contraentes O prob|ema é que a
que se valham de cldusulas declaradamente falta de informacao
proibidas,, I.lio ) para o que foi con‘deflado). continua a imperar,
Dq contrdrio, sem registro e sem ampliacao do.s independentemente
efeitos, a verdade é que a duracio de cerca de seis

anos de cada inibitéria é tempo suficiente para de se trat?r de uma
o predisponente mudar a redagao da cldusula, contratagao simples
pagar a condenagio e ainda lucrar ilicitamente OU UMma operacao
com a sua conduta, temendo apenas a publicacio negocial complexa
do nome da empresa nos meios de comunicagao,

como restou consignado por magistrado do Ministério Publico de Lisboa.
Além disso, o registro poderia ser local de discussoes como a que foi levantada
acima, isto ¢, sobre a justi¢a da determinagao de formuldrios normalizados de
informacio.

A revisio da agao popular deve ter como base um mecanismo
autossustentdvel que permita, pelo menos, o financiamento inicial dos
litigantes e um efetivo acesso a Justica, nomeadamente através da afetacao dos
remanescentes das indenizagoes pagas a cada particular lesado a um fundo
social controlado publicamente. Mais uma vez, é preciso que exista um ponto
de referéncia ao qual as pessoas afetadas pela decisao possam comunicar a
sua vontade (inclusiva ou de exclusio) em relacio ao litigio e receber os
pagamentos (acelerando-se a fase de decisao sobre a questdo de direito e
deixando a distribuicio dos ressarcimentos para terceiros).

A contratagio complexa também deve, de algum modo, ser revista
pelo legislador. Tomando-se o produto como qualquer bem, servico ou
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direito, parece-nos que a responsabilidade entre todos os intervenientes na
contratagdo complexa da qual resulte a oferta de um produto composto
(mas unitariamente classificivel, do ponto de vista econdémico e objetivo)
deve ser soliddria, atendendo sobretudo as caracteristicas do préprio
negécio (enquanto estrutura unica e independente da classificacio que

lhe venham a dar) e também as legitimas

E curioso notar expectativas despertadas no contraente mais
que, quanto fragil, isto é, para o nosso caso, a aparéncia
mais a sociedade e a confianca despertada nos aderentes.
avanca no Esta responsabilizagio ¢é fundada no risco

empresarial e atenta ao imperativo social de
reparagdo, pois nada impede que na relagio
) } entre os empresirios o direito de regresso —
desejam caminhar ol ou parcial — seja exercido por aquele que

pds-modernismo
mais os contratos

num sentido de efetivamente ressarciu o lesado.
repeticao e de De um modo geral, o objetivo da
imutabilidade responsabilidade civil de justa reparacio do

dano, segundo pensamos, deve permitir que a
indenizagao seja medida pela extensiao do dano causado ao aderente, sem
limitagoes. Até a indenizagdo punitiva, nos casos de acio coletiva, pode
ser cogitada, a0 menos no plano das ideias, enquanto meio de dissuadir a
reincidéncia, em casos de viola¢io as normas que regulam a contratagao por
adesao, sob pena de tais atitudes se tornarem compensadoras para os seus
autores.

3. Os fatores de materializagio do minimo essencial de comunicacgao
e informagio ao aderente, mencionados acima, foram os que pudemos
imaginar, sucintamente, ao revermos o nosso extenso trabalho. Porém,
como ¢ evidente, tal minimo, numa sociedade em constante evolugio, pode
e deve ser alterado, acompanhando o desenvolvimento social e procurando
combater as violagoes aos deveres de comunicagio e informagio que venham
a ter lugar’®?. De uma maneira geral, quer-nos parecer que a base para o
raciocinio em relagio a essas mudancas deve partir da seguinte indagacao:
quais sao os interesses legitimos socialmente reconheciveis em relagao aos
aderentes?

Em resposta: muitos deles foram acima explicitados, muitos outros
ainda o serdo. Um deles, entretanto, pareceu-nos essencial e pouco
explorado: a educag¢io — ou formagio — para contratar. Os meios de
comunicagio social devem ser utilizados nesse sentido, o governo deve
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atuar nesse sentido, as familias devem atuar nesse sentido, a escola deve
atuar nesse sentido, todos especialmente atentos as geracoes futuras. Deve
ser incutido no pensamento desta geragio, segundo pensamos, a critica
construtiva da realidade, que se contraponha a aceitagio conformada da
vontade alheia (imposta em profundo desconhecimento do que seja amor,
solidariedade, justica e igualdade material) e que supere o incentivo ao
desconhecimento e 4 irracionalidade. Deve ser incentivado o conhecimento,
a atencdo, a informacio, a comunicagao, a compreensiao, a compaixao e
o gosto e o acompanhamento em relagio as mudangas, nomeadamente
as que dizem respeito a valoriza¢do do que ¢ gratuito e da cultura que
difere do entretenimento associado ao consumo. Efetuadas estas medidas,
estimulada uma maior aten¢ao em relagio ao coletivo, acreditamos que os
contratos hoje estudados tornar-se-iam incompativeis com os anseios do
povo de amanha.

Sem querer divagar muito, estas ideias trazem-nos a lembranca as
de Fernando Pessoa, dirigindo-se a Miguel Torga em sua fotobiografia.
Pessoa confrontava entio a “semsibilidade desintelectualizada” com a
“intelectualidade dessensibilizada”, para dizer a Torga que a solugio para
esta disputa deve ser precedida de contraste, didlogo e reparo. Porém, para
o escritor lisboeta, o seu par “coimbrio” escapava ao confronto, por ser um
caso de “inteligéncia distraida”, o que, na sua opinido, significava “arte”.

A atuagao, no plano contratual, de quem se prevalece da contratagao
por adesdo, em desrespeito a vontade e a confianga alheias, a nosso ver,
funda-se cada vez mais na “intelectualidade dessensibilizada”. A atuacgio
contratual do aderente, ao seu turno, baseia-se, na maioria dos casos, na
“sensibilidade desintelectualizada”. Sendo nitido o contraste, falta, desde
logo, atentos a sugestao do poeta, o didlogo.

Na nossa opinido, somente com o didlogo poderemos avancar, com
efetividade, para a fase de reparos. Este didlogo consiste justamente na
comunicagio. Um bom contrato, portanto, deve pressupor uma boa
comunicagio, uma escrita prezada por todos, uma fala que permita a
reflexdo, uma informagao que assevere a compreensao. Em dltima andlise,
educar para o contrato é enriquecé-lo de significados, recriando a sua vida
e servindo ao ser humano. E isto, ndo podendo hoje ser considerado “arte”,
pelo menos hd-de significar, a nosso sentir, “justiga”.
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Notas

! Clovis Bevilaqua, Teoria Geral do Direito Civil, (Editora Rio e Livraria Francisco Alves/Rio de
Janeiro, 1975), 212-214, referindo-se 4 doutrina de Savigny, Windscheid, Kohler e Sohm; bem como
Carlos Alberto da Mota Pinto, Zeoria Geral do Direito Civil, (Coimbra Editora/Coimbra, 2005), 354-
357. Convém lembrar que a vontade individual, s6 por si, ndo tem forca para criar, modificar ou
extinguir direitos: é preciso que ela se manifeste, segundo a ordem juridica. Por este motivo, as declaragies
de vontade surgem como “a forca que mantém o mundo das relagoes juridicas de ordem privada em
movimento ininterrupto”. A importincia dada pelos juristas & vontade declarada e aquela que permanece
internamente guardada pelo agente ¢ alvo de acesa controvérsia, sendo notérias as divergéncias verificadas
entre juristas franceses (privilegiando o que se quer ou o que se era querido, por mais que a declaragio nio
seja correspondente a tal vontade) e alemies (reconhecendo o valor daquilo que é efetivamente declarado,
sobretudo em atencio 4 seguranca juridica). O ordenamento civil portugués, fundado — como ¢ sabido —
marcadamente sob as bases da escola germanica, mostra-lhe bastante fidelidade quanto ao assunto (cf. art.
236 do Cédigo Civil). No Brasil, é hoje possivel mesclar ambos os aspectos — interno e exteriorizado — da
vontade, deixando a cargo do Juiz a tarefa de apreciagio do que efetivamente deve prevalecer, consoante
o caso concreto (v. arts. 110 e 112 do Cédigo Civil).

2 Francisco Manuel de Brito Pereira Coelho, “Contrato” — Evolug¢io do Conceito no Direito
Portugués, em Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, vol. LXIV, (Coimbra, 1990),
6, citando Orlando de Carvalho; Bevilaqua, cit., 213, valendo-se dos conceitos expostos por Eneccerus,
Kipp e Wolff.

> Mota Pinto, cit., 356: “A distingao entre negdcios juridicos e simples atos juridicos assenta
precisamente neste critério da relagio que intercede a vontade ou voligio das partes dirigida a um
resultado e os efeitos juridicos produzidos.” Por conseguinte, a fim de saber se estamos diante de um
negécio juridico, convém portanto indagar se o efeito juridico produzido pelos atos de manifestacio
da vontade corresponde ao resultado querido pelo agente ou se antes os efeitos esperados eram outros.
Somente no primeiro caso haverd negécio.

4 Pereira Coelho, cit., 6 e 66. Nio se pode ignorar que esta integragio de duas ou mais vontades
pode nio existir no chamado “negécio consigo mesmo” (cf. arts. 261 do Cédigo Civil portugués e 117 e
665 do brasileiro), celebrado pelo representante a agir por si e pelo representado (ou mesmo na situacio
de “dupla representagao”, quando age por dois representados diversos). Este neg6cio é visto com restri¢oes
pela ciéncia juridica, face aos perigos que encerra, por dedicar-se a uma s6 pessoa a integragio de interesses
diversos, o que pode vir a ndo suceder (z.g. porque o representante age sé no seu interesse ou favorece o
interesse de um dos representados, em prejuizo do outro, em vez de representar em igualdade o interesse
de ambos). Ver Gustavo Tepedino, Maria Helena Barboza e Maria Celina Bodin de Moraes, Cédigo Civil
Interpretado conforme a Constituigio da Repiiblica, vol. 1, (Renovar/Rio de Janeiro, Sao Paulo e Recife,
2007), 239-242; bem como Jonatas Milhomens e Geraldo Magela Alves, Manual Pritico dos Contratos,
(Forense/ Rio de Janeiro, 2006), 76-78.
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> Lembremos aqui, mais uma vez, do “caso-limite” do ando, verificado em Fran¢a, o qual queria
ser jogado no circo e ridicularizado em troca de dinheiro, argumentando que esta era a tnica forma
de sobreviver. O contrato foi declarado nulo. De fato, prezando-se a dignidade da pessoa humana, a
exposicao ao ridiculo do ando poderia futuramente limitar a sua liberdade ¢ a par disso nao deveria ser
a tnica fonte de rendimento vidvel. Outro exemplo famoso diz respeito 2 fianca de uma filha pobre
prestada para garantir a divida de um pai rico, a qual foi declarada ineficaz pelo Tribunal Constitucional
alemio, com base no direito ao livre desenvolvimento da personalidade, tendo em conta que, além de
ser dificil para uma filha recusar o pedido de garantia de um pai, o pagamento da divida por parte desta
implicaria na sua pobreza até ao final da vida. Vide Joaquim de Sousa Ribeiro, O Controlo do Contetido
dos Contratos: Uma Nova Dimensio da Boa-Fé, em Revista da Faculdade de Direito da Universidade
Federal do Parand, vol. 42, n. 0, (Curitiba, 2005), 11.

¢ Inocéncio Galvao Telles, Manual dos Contratos em Geral, (Coimbra Editora/Coimbra, 2002), 17,
18,20 e 22.

7 Uma discussao mais aprofundada acerca da finalidade da autonomia da vontade vem 4 tona com o
estudo da causa — e dos motivos — do negdcio juridico, tema que — forgoso ¢ dizer — reveste-se de intensa
complexidade (considerado por vezes como um “buraco sem fundo” juridico), pelo que aduziremos
apenas alguns comentdrios sobre o tema. Normalmente, fala-se em causa para referir, muito exatamente,
a fungio econdmico-social ou prdtico-social do negécio juridico (ou do “modelo negocial”, jd que falamos
em autonomia, incluindo-se aqui nao sé os negdcios tipificados legalmente, como ainda aqueles que
0 540 socialmente ¢ até os que nem isso chegam a ser, mas redinem caracteristicas ou efeitos essenciais).
Nesse sentido, toma-se a causa como um elemento objetivo do contrato, o qual passa a dar fundamento
a proteio legal conferida & vontade dos contratantes. A regulamentacio de interesses nio ¢ um “fim
em si propria”: ela tem uma fungdo e por isso ¢ protegida pelo Direito. Quanto aos motivos individuais,
diz-se que também podem assumir relevincia para o negdcio. Se tiverem uma expressio pelo menos
hipotética no contetido negocial, relevam para a andlise do erro quanto a sua formagao; por outro lado, se
tiverem sido conhecidos (ainda que de maneira incipiente) e aceites por acordo, podem ser integrados no
conteddo e até mesmo na causa de um contrato, admitindo-se uma interpretagio fundada em critérios de
boa-fé. Ver Pereira Coelho, Causa Objetiva e Motivos Individuais no Negdcio Juridico, em comemoragoes
dos 35 anos do Cédigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977, vol. IT — A Parte Geral do Cédigo e a
Teoria Geral do Direito Civil, (Coimbra Editora/Coimbra, 2006), 429, 455-457 e Galvao Telles, cit.,
289-294.

8 Ver Ricardo Luis Lorenzetti, Teoria da Decisio Judicial — Fundamentos de Direito, (Revista dos
Tribunais/Sao Paulo, 2009), 129-131, esclarecendo que os valores servem para solucionar questoes “sobre
o Direito” (quanto aos seus fins, aos sistemas fundantes, & constatagio de que as agées humanas nio se
guiam s6 por interesse) e “de Direito” (quando estdo positivados, imprimem limites e servem para a
andlise comparativa, mesmo entre principios).

? A origem dos contratos de adesio remonta a Saleilles [#pud Sousa Ribeiro, Direito dos Contratos —

Estudos, (Coimbra Editora/Coimbra, 2007), 187] ¢ ao célebre passo, dado em 1901, em que deu nome
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a figura: “H4 pretensos contratos, que de contratos nio tém senio o nome, e cuja construgao juridica
estd por fazer (...); é o que se poderia chamar, hd falta de melhor, contratos de adesdo, nos quais hd
predominancia exclusiva de uma sé vontade que, agindo como vontade unilateral, dita a sua lei, j4 ndo a
um individuo, mas a uma comunidade indeterminada.”

10 Teresa Paiva de Abreu Trigo de Negreiros, Zeoria do Contrato — Novos Paradigmas, (Renovar/
Rio de Janeiro, 2006). O bordao aparece inicialmente referido no preficio da obra — redigido com
brilhantismo pela pena de Maria Celina Bodin de Moraes — ressurgindo posteriormente no corpo do
texto principal. Esta nocio de garantia de justica pelo consentimento da contraparte partia de uma ideia
segundo a qual “ninguém assume um compromisso sem bloquear os excessos da contraparte”, o que a
realidade veio posteriormente a desmentir (acentuando as fragilidades do frisado raciocinio, mas abrindo
as portas para os pensamentos futuros), nomeadamente quanto a necessidade de efetiva comunicagao no
plano formativo do contrato.

' Até se poderia acreditar que, sendo a origem e o destino de todas estas mudangas, seria cabivel um
papel essencial & fraternidade (enquanto solidariedade), nio tivesse a avidez desenfreada pelo lucro gerado
imensas desigualdades e desastrosos efeitos sociais. ..

12 Domenico de Masi, O Ocio Criativo, (Sextante/Rio de Janeiro, 2000), 44 e 45, professor da
Faculdade de Sociologia da Universidade de Roma (La Sapienza), aponta esta globalidade do sistema
como definidora da mudanca de épocas que ocorreu com o advento da sociedade industrial e que depois
se viria a verificar também em relagio & sociedade pds-industrial, com a valorizagao do trabalho intelectual
e criativo.

'* ATV nasce como instrumento de consenso e dominagdo. A primeira transmissio televisiva d4-se
em Berlim, na noite de 22 de margo de 1935, com uma senhora alemi de nome Ursula Patschke, a qual
apareceu num video a anunciar para dez receptores que existiam na cidade que tudo estava pronto para
“fazer penetrar no coragio dos camaradas do povo a imagem do Fiihrer”. Note-se, porém, que a altura o
radio atendia melhor as aludidas finalidades, como ressaltado pelos Filésofos da Escola de Frankfurt, j4 que
requeriam menores investimentos e ndo necessitavam de antenas visiveis. De Masi, cit., 71, nos lembra
que a primeira estagio radiofénica criada no mundo foi a do Vaticano. Os comicios com multidées,
o cinema de ficgio e o documentdrio eram outros instrumentos prediletos de consenso e dominagao,
caracteristicas que hoje podemos encontrar, marcadamente e sem duvidas, nos contratos de adesio: o
dominio do mercado pelo fornecedor dé-se através duma dominagio em que as necessidades particulares
dos dominados nio sio — nem podem ser, no caso da adesio — negociadas a fim de integrarem o consenso.
Além disso, quanto menos se puder chamar a aten¢ao para isso, melhor serd para os dominadores: o que
se dava com a auséncia de antenas e com a “camuflagem” de dominagio em diversio cinematografica,
ocorre hoje com as letras mitidas das predisposicoes unilaterais, com os passeios e jantares realizados com
o intuito de disturbar, antes de contratar, a formacio e manifestagio da vontade livre e esclarecida do
consumidor efc.

" Anténio Pinto Monteiro, O Novo Regime Juridico dos Contratos de Adesio/Cl4usulas
Contratuais Gerais, em Revista da Ordem dos Advogados, ano 62, vol. 1, (Lisboa/2002), itens 2 e 3.
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15 Esta ¢ a posicao de Sousa Ribeiro, referida durante o curso de Doutoramento ja mencionado.

16 Sobre o tema dos contratos em centros comerciais, pode ver-se Rafael Luis Vale e Reis, Contrato
de Cedéncia de Espaco em Centro Comercial — Natureza Juridica, em Stvdia Ivridica 96, (Coimbra Editora/
Coimbra). A diferenciagio entre proposta e mero convite a contratar (sendo este, consoante explicita
Galviao Telles no seu famoso manual, o caso dos leiloes, no qual o pregoeiro apenas incita a que as pessoas
oferecam suas propostas,) assume importincia no trafego juridico, especialmente se os predisponentes
intitulam um documento como “Inscrigio” e oferecem-no aos potenciais aderentes com as condi¢oes
gerais do contrato, a fim de se reservarem ao direito de rejeitar a celebragio contratual (a qual, bem
vistas as coisas, deveria estar perfeita quando a sua oferta de “inscri¢bes” representa uma verdadeira
“proposta’ e o documento, sem embargo do titulo inadmissivel, serve para firmar a aceitacao por parte do
cliente). Exemplo de prejuizos causados ao aderente pela utilizagdo destas artimanhas foi dado por Miguel
Miranda, O Contrato de Viagem Organizada, (Almedina/Coimbra, 2000), 132-135.

7 Dizemos isso porque em Portugal nao ¢ habitual a utilizago desta conotagio, mas sim a de que
as cldusulas gerais (especialmente no que respeita aos contratos) sio aquelas previamente definidas por
um dos contratantes e dirigidas a um nimero indeterminado de pessoas, as quais limitam-se a aceitd-las
ou rejeitd-las, como visto.

'8 Desde jd, em Portugal, refiram-se as obras valiosissimas de Sousa Ribeiro: (i) O Problema do
Contrato — As Cldusulas Contratuais Gerais ¢ o Principio da Liberdade Contratual, (Almedina/Coimbra,
2003) e (ii) Direito dos Contratos — Estudos, cit.. No Brasil, além das obras j4 referidas e de outras que lhe
sdo conexas, podemos referir alguns estudos do Mestrado em Direito dos Contratos levado a cabo pela
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Rio Grande do Sul, sob a coordenacao de Cldudia Lima
Marques, na interessante coletdnea A Nova Crise do Contrato — Estudos sobre a Nova Teoria Contratual,
(Revista dos Tribunais/Sao Paulo, 2007).

! Ver Sousa Ribeiro, Direito dos Contratos, cit., 57-74. Esta é uma ideia importante que se nao
abalou com as criticas que lhe foram oferecidas, como se verd ao longo do trabalho.

2 Contundente exemplo foi dado pelo Jornal do Brasil de 17 de margo de 2010. Embora a noticia
inicialmente revele que os “Bancos ignoram 45% das regras que protegem o consumidor”, a verdade é que
muitas préticas [abertura de contas; aquisigio de crédito; informagio do valor total da operagio (taxas,
tarifas e juros); liquidagao antecipada de empréstimo; encerramentos de contas etc.] sdo verificadas em
contratos celebrados através de adesao. No texto, fundamentado em pesquisa do Instituto Brasileiro de
Defesa do Consumidor (Idec), proveniente do trabalho de juristas que testaram, na prética, o respeito ao
Direito pela atividade bancdria (mantendo contas em entidades conhecidas), restou provado:

(i) que, no processo de adesio, “todos os bancos foram reprovados por néo entregarem o termo de
adesio do pacote de servios solicitados”, oferecendo no méximo folderes explicativos e dispensando-se a
assinatura do cliente, embora aceitando a sua “escolha’; (ii) que os juros cobrados por vérias institui¢oes
financeiras eram abusivos; (iii) a operagio de “vendas casadas”, como seria 0 empréstimo garantido por
um seguro que ¢ cobrado ao aderente sem que este sequer tenha conhecimento da sua existéncia; e

(iv) a propria legislacio brasileira foi ignorada pelos bancos, quando o Idec tentou abrir uma “conta de
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servicos essenciais” (pacote bésico definido pelo Banco Central em abril de 2008, isento de tarifas), sob o
argumento de que o servico seria inexistente ou tentando confundi-lo com a “conta-saldrio”, desprezando-
se a modalidade que j4 vigorava por 6 meses.

2 Como fomos incumbidos de tratar somente da comunicacio e informagio nos contratos de
adesio, procuraremos circunscrever as nossas atengoes a0 momento de formagio do contrato. Algumas
vezes, entretanto, serd dificil estabelecer se o utilizador de CCG falhou quanto (i) ao seu dever de
comunicar e informar o aderente sobre a existéncia de uma determinada cldusula ou (ii) 2 necessidade
de abster-se de incluir na contratagao cldusulas proibidas por Lei (diante do controlo do contetido).
Especialmente em casos de violagio ao principio da transparéncia, poderd surgir uma “zona cinzenta’,
sobre a qual teceremos alguns comentdrios a frente.

2 De fato, costuma-se apontar o Direito do Consumidor (ou Direito do Consumo, consoante
se queira ressaltar, respectivamente, a protecio da figura “consumidor” ou a necessidade de informa-lo
¢ educd-lo, incumbéncia que impende especialmente sobre os profissionais e fornecedores) como um
exemplo de ramo juridico criado especialmente para a protecio e defesa dos vulnerdveis. No entanto,
procuraremos, em atengio a realidade portuguesa e de alguns paises europeus, diferenciar as situagoes
quando sentirmos necessidade.

3 Por exemplo, no Brasil, veja-se os arts. 113, 421 e 422 do Cédigo Civil.

# Tepedino, Barboza e Bodin de Moraes, Cddigo Civil Interpretado conforme a Constituigio da
Repiiblica, vol. 11, (Renovar/Rio de Janeiro, Sao Paulo e Recife, 2006), 6-8, inclusive com referéncia ao
voto vencido do ministro Ruy Rosado de Aguiar Junior no Recurso Especial 45.666 do Superior Tribunal
de Justica do Brasil (4a. Turma), relator ministro Barros Monteiro, julgado em 17.05.1994, do qual se
pode extrair um trecho que bem reflete a mencionada fase de transicio por que passou — e de fato vem
passando — o Direito dos Contratos: “O primado nao ¢ da vontade, ¢ da justica, mesmo porque o poder
de vontade de uns é maior do que o de outros (...).”

% Daniel Sarmento, Direitos Fundamentais e Relagoes Privadas’, (Lumen Juris/Rio de Janeiro, 2008),
205 e ss., apos fazer mengdo as decisoes citadas, defende que tal teoria ndo logrou grande aceitagao
entre os germénicos. No entanto, José Carlos Vieira de Andrade, Direitos Fundamentais na Constituicio
Portuguesa de 1976, (Almedina/Coimbra, 2009), 376", refere a doutrina de Breuer, que fala dos direitos a
prestagbes para garantia de um minimo existencial, retirado do principio da dignidade da pessoa humana,
do direito & vida, 4 integridade fisica e 4 liberdade em geral, combinado com o principio do Estado Social.
O professor catedritico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra aduz que esta ideia acabou
por ser aceita pelo Tribunal Constitucional alemao, citando algumas decisoes.

%6 Ver, por exemplo, a obra de Claus-Wilhelm Canaris, Direitos Fundamentais e Direito Privado,
(Almedina/Coimbra, 2003), 75-78, com o ilustre catedrdtico da Universidade de Munique a admitir a
aplicagao imediata dos direitos fundamentais (na sua func¢ao cléssica de direitos contra o Estado) para
caracterizar a inconstitucionalidade de uma obrigacio de indemnizar que tenha como consequéncia levar
o lesante & ruina. No texto, o autor defende ainda que os efeitos da aplicagio imediata dos direitos

fundamentais ao caso podem ser desde logo concretizados pelo juiz Daniel Sarmento refere a decisio do
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BverfGE 81, 242 (1990), na qual o Tribunal Constitucional alemao utilizou-se explicitamente da teoria
dos deveres de protegio para tutelar direitos fundamentais no contexto de uma relagio interprivada. No
caso, uma empresa vinicola havia feito cessar um contrato celebrado com um seu representante comercial,
sem o pagamento de qualquer indeniza¢io, em razao de suposta falta grave cometida por ele. No Cédigo
Comercial alemao, estava prevista a possibilidade de as partes, no contrato de representagdo comercial,
aventarem a proibicio de o ex-representante exercer atividade no mesmo ramo, por até dois anos, sem
qualquer indenizagdo, caso seu afastamento decorresse de motivo relevante. Esta cldusula havia sido
patuada, mas o antigo representante comercial insurgiu-se contra ela, alegando violagao ao seu direito
fundamental ao livre exercicio da profissio ou oficio. Em seu julgamento, o referido Tribunal reconheceu
que, de acordo com a autonomia privada, podem as partes engajar-se em negdcios juridicos envolvendo
restri¢io ou rendncia ao exercicio de direitos fundamentais. Todavia, a validade destes acordos pressupde
a liberdade de consentimento da parte prejudicada, o que exige que seja verificado se esta encontrava-se
numa situagdo de “desequilibrio de forgas”, em relacao a sua contraparte, ao celebrar o contrato. Afirmou
o Tribunal germanico que “o art. 12, Pardgrafo 1° da Lei Fundamental, ordena ao legislador privado o
estabelecimento de medidas de protecio do livre exercicio de uma profissio ou oficio frente a restrigoes
contratuais, especialmente quando nio exista um equilibrio aproximado de forga entre as partes”. Assim,
para a Corte Constitucional alema o legislador nao havia tomado em consideragio este elemento ao
estabelecer a norma do Cédigo Comercial (mencionada acima) e por isso violara o seu dever de protecio
a liberdade de profissao. Com base neste argumento, a Corte, afastando o dispositivo da codificagio
comercial em questao, acolheu o pedido do antigo representante comercial.

% Daniel Sarmento, cit., 222 e 223: ¢ digna de referéncia também a doutrina de Robert Alexy na
sua teoria sobre os direitos fundamentais, para quem a questao deve ser solucionada com uma conjugagio
entre diversas teorias, através de um modelo de trés niveis de efeitos. Primeiramente, o dos deveres do
Estado (em que seria aplicdvel a teoria do efeito mediato); depois, o dos deveres frente ao Estado (em que
seria aplicdvel a dos deveres de protecao); finalmente, o da relagio entre os particulares (aplicando-se entdo
a teoria da eficicia imediata).

 Em Portugal a sua admissio ampla ndo ¢ geralmente admitida, segundo pudemos investigar.

% Segundo Pedro de Vega Garcia, professor catedritico de Direito Constitucional da Universidad
Complutense de Madrid, referido por Daniel Sarmento, cit., 206-208. Este tltimo autor refere ainda a
posicao de Rafael Naranjo De La Cruz, segundo o qual os direitos fundamentais, na sua dupla vertente
subjetiva e objetiva, constituem o fundamento do inteiro ordenamento juridico e sio aplicdveis em
todos os Ambitos da atuagdo humana, imediatamente ¢ sem intermediagio do legislador. Por isso, as
normas de direitos fundamentais contidas na Constitui¢io geram, conforme a sua natureza e teor literal,
direitos subjetivos dos cidaddos oponiveis tanto aos poderes publicos como aos particulares. Note-se que,
para levar as demandas envolvendo a eficdcia horizontal dos direitos fundamentais na esfera privada ao
Tribunal Constitucional de Espanha, os operadores valeram-se de uma curiosa construgio juridica, a
qual acabou por prevalecer naquele pais. Segundo o ordenamento juridico espanhol, o recurso de amparo

¢ um instrumento processual de defesa de direitos fundamentais, que foi previsto apenas para os casos
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de violagio ou ameaca dos direitos constitucionais por parte dos Poderes Pablicos. Para justificar a sua
admissibilidade em casos de violacio de direitos fundamentais nas relagoes entre particulares, argumenta-
se que a ofensa tutelada nio ¢ proveniente da conduta do particular, mas antes do Poder Judicidrio,
quando este nio tiver protegido adequadamente tais direitos na prestaco jurisdicional. Este argumento,
quicd com um teor ficticio bastante acentuado, parece pedir uma andlise concreta do contetido das
decisdes violadoras de direitos fundamentais. De fato, isto veio a ocorrer, por exemplo, no julgamento
STC 18/1984, citado no texto em referéncia.

3% No Brasil, verifica-se o curioso fenémeno da aplica¢o direta e imediata dos direitos fundamentais
as relagoes privadas, por parte dos Tribunais, sem uma expressa sustentagio teorética e doutrinal, situagio
que parece ter recebido incipientes mudancas nos tltimos anos. Algumas decisdes merecem citagao. Em
1996, a 2a. Turma do Supremo Tribunal Federal (STF) apreciou um caso de incidéncia dos direitos
fundamentais as relagdes privadas no Recurso Extraordindrio n. 161.243-6/DF, relator ministro Carlos
Velloso. Tratava-se de hipdtese em que um trabalhador brasileiro, empregado da Air France, pretendia
o reconhecimento de direitos laborais assegurados no Estatuto do Pessoal da Empresa, que a principio
beneficiavam apenas os empregados de nacionalidade francesa. O Tribunal acolheu a pretensio do
trabalhador, por entender que havia ofensa ao principio da igualdade, pois a discriminagao que se baseia
em atributo, qualidade, nota intrinseca ou extrinseca do individuo — como o sexo, a raga, a nacionalidade,
o credo religioso, etc. — & inconstitucional. Mais recentemente, o mesmo Tribunal (através da sua 22 Turma,
no Recurso Extraordindrio n. 20819), decidiu nio aceitar as razdes da Unido Brasileira de Compositores
(UBC), que havia excluido do seu quadro de sécios determinado compositor, sem que a este fossem
asseguradas as garantias constitucionais de ampla defesa e do devido processo legal, entendendo que antes
de concluir pela punicio, a comissio especial tinha de dar oportunidade ao sécio de se defender e realizar
possiveis provas em seu favor. Ao anular a punigio e determinar a reintegragio do compositor ao quadro
da sociedade, o STF concluiu pela aplicagio dos direitos fundamentais a uma relagio privada (contrato
de sociedade). O Superior Tribunal de Justica (ST] do Brasil) também manifestou-se sobre o tema no
Habeas Corpus n. 12.547 (Distrito Federal). Na decisio, proferida pela 42 Turma em Julho de 2000,
discutia-se a prisao civil (permitida em alguns casos no Brasil, mas nao em Portugal, segundo nos consta)
por divida de uma motorista de téxi (condutora profissional), cujo débito, decorrente de um contrato
de alienacio fiducidria em garantia do veiculo (negécio nio utilizado em Portugal, ao que parece), fora
quase multiplicado por 5, no periodo de 24 meses, em razdo da incidéncia de juros. A quitagio destes
juros consumiria todos os recursos que a impetrante tinha expectativa de receber até ao final de sua
vida. Fundando-se na ofensa ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana, aos direitos
de liberdade de locomogio e de igualdade contratual, além dos dispositivos da Lei de Introdugio ao
Cédigo Civil referentes ao fim social da Lei e aos bons costumes, o ST] concedeu a ordem de liberagao da
paciente. Finalmente, em Itdlia, pode referir-se como exemplo a Sentenca 122/1970, em que se discutia
a liberdade de pensamento, a Corte Constitucional italiana frisou que “ninguém pode atentar contra ela
sem violar um bem protegico por uma rigorosa ordem constitucional’. O mesmo Tribunal ressaltou a eficicia

direta e horizontal do direito a satide na sentenca 202/1991, afirmando que “o reconhecimento do
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direito 4 satde como direito fundamental da pessoa ¢ bem constitucionalmente garantido ¢ plenamente
operativo também nas relagdes de direito privado”. V. Sarmento, cit., 214 e 250-255.

3! Vieira de Andrade, cit., 361 e 365.

32 Lorenzetti, cit., 299. Veja-se, apenas quanto a cultura e educagio, como foi admitido pelo
Ministro da Corte Suprema da Nagio (CSN) da Republica Argentina o acerto da decisio que determinou
a transmissio, em rede televisiva aberta, dos jogos da sele¢io nacional argentina no Campeonato Mundial
de Futebol, sem embargo da existéncia de acordo para transmissao somente através de pagamento,
concebendo a selegao nacional como um elemento cultural coletivo integrador, pelo que o direito a assistir
os jogos deveria ser considerado como um direito a informagio, a ser fornecido “sem discriminagées”.

3 José Joaquim Gomes Canotilho, Estudos sobre Direitos Fundamentais' - 2 =Pered | (Coimbra
Editora e Revista dos Tribunais/Coimbra e Sao Paulo, 2008), 244, 247, 262, sustenta que a posi¢ao
tradicional em Portugal (seguida pelo seu Tribunal Constitucional até, pelo menos, 2002, como d4 conta
0 Acérdio 509/02), caminha no mesmo sentido referido, ou seja: (i) as prestagoes existenciais partem do
minimo necessdrio para uma existéncia condigna; (ii) sao consideradas mais como dimensées dos direitos,
liberdades e garantias (direito 4 vida, ao desenvolvimento da personalidade etc.) do que como elementos
de direitos sociais; e (iii) a posi¢do juridico-prestacional assenta primariamente em deveres objetivos,
prima facie do Estado — e ndo em direitos subjetivos prestacionais derivados diretamente da Constituigao.

3% Nao vemos prejuizos para o Direito. ..

% Os quais, diante da politica liberalizadora e privatizadora (conduzindo a que “bens sociais” com
a saude, a seguranca ¢ o trabalho passem a ser prosseguidos nio mais por entes publicos, mas pelos
privados), representam uma imensa parcela da sociedade. Mesmo nos casos dos servigos publicos de
interesse econdémico geral, como a energia, a dgua ¢ as telecomunicacdes, considerados como bens
essenciais, os “cidaddos sociais” sdo agora tratados como utentes ou consumidores.

3¢ Sem falar que, em paises como Portugal, onde hd um “tsunami legislativo” na regulacio de
determinadas matérias, torna-se extremamente dificil, para qualquer estudioso que sobre elas se queira
debrugar, fazer um bom e completo uso dos direitos conferidos. De fato, na auséncia de uma reuniao,
a aplicagdo da legislagio — o exemplo maior seriam os direitos dos consumidores — torna-se confusa e a
harmonizagio — especialmente desejada no plano comunitdrio europeu — distante. A Constitui¢do e os
seus direitos possuem aqui a vantagem, sublinhada por diversos especialistas, de apresentarem o “liame
comum’” que une toda a vasta producio do legislador, facilitando a aplicagio da Lei.

37 Teresa Negreiros, cit., 475, 484, 496 ¢ 503, defendendo a primazia das situagdes existenciais sobre
as patrimoniais, justifica a sua posigio a citar decisoes inovadoras que buscaram solucionar tais problemas.
Assim, contratos que envolvem direitos de satide (sociais, mas com estreita ligagio 4 guarida da vida
humana) nao podem ser tratados sob uma 6ptica puramente patrimonial: assim decidiu o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul na Apelagao Civel n. 596.116.392, 6a. Camara, relator desembargador
Paulo Roberto Hanke, julgado em 27.08.96, determinando a manutencao da vigéncia de um contrato de
prestagio de servicos de plano de satide, embora o prazo determinado contratualmente estivesse esgotado,

tendo em vista que, em tal momento, o associado se encontrava “em pleno tratamento”. Note-se que
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esta decisdo ¢ anterior a Lei n. 9.656/98 (com as posteriores alteragoes) que passaria a dispor sobre a
matéria, estabelecendo (i) um prazo de vigéncia minimo, em tais contratos, de um ano; (ii) proibindo a
suspensao ou a rescisio unilateral do contrato, salvo por fraude ou nao pagamento da mensalidade por
perfodo superior a sessenta dias, consecutivos ou nio, nos dltimos doze meses de vigéncia do contrato,
desde que o consumidor seja comprovadamente notificado até o quinquagésimo dia de inadimpléncia; e
(iii) vedando, em qualquer hipétese, a suspensio ou rescisio durante a ocorréncia de internagio do titular.
No mesmo sentido, o Recurso Especial n. 251.024, do mesmo Tribunal (2a. Turma), uniformizando a
posicio da 3a. e 4a. Turmas. A situagio dos cortes unilaterais de fornecimento de energia elétrica e dgua
também ¢ exemplar. Estes costumam ser realizados sem que o utente seja avisado, afetando muito mais
do que o seu patriménio, mas a sua prépria pessoa (pensemos em como a energia serve para a conservagao
de alimentos ¢ logo se vé que outros direitos, mesmo de indole social como seguranca e a qualidade de
vida, sdo afetados, para além do direito 4 vida, como é ébvio), quando em rigor a via da cobranga judicial,
face & imensa disparidade de poderio econdmico das empresas que prestam esse servico, no confronto
com os seus clientes, seria muito melhor alternativa para a coletividade (v., neste sentido, o voto vencido
do entao Ministro do Superior Tribunal de Justica Luiz Fux no Recurso Especial n. 623322/Parand,
la. Turma, julgado em 14.09.2004). Note-se que a questio nio ¢ assim tdo simples, porque algumas
situacdes sao muito mais graves de que a do particular (pensemos nas creches, hospitais etc.). A autora
em referéncia defende a existéncia de diferentes graus de essencialidade do bem objeto do contrato, o
que deverd ser apreciado quanto 2 fixagio do seu regime. Em todo o caso, o minimo para suprir as
necessidades fundamentais deve ser garantido.

3% Sendo certo que a solugdo para as desigualdades sociais ndo serd alcancada somente a partir dos
instrumentos de Direito Contratual, a verdade é que nenhuma sociedade poderd abrir mio da disciplina
contratual como fator de promocio da Justica Social, conforme observou mais recentemente Massimo
Bianca.

% V. Lorenzetti, cit., 58, indagando, com base no confronto entre as ideias de Kelsen e Bobbio,
sobre a justica da atitude de destinar as normas, imediatamente, sé aqueles que sdo encarregados de
aplicé-las. Considerando problemdtica a tecnolinguagem inacessivel ao cidadio comum, o autor d4 como
exemplo o Cédigo de Transito, cujo conhecimento pelos guardas, juizes etc., ndo deve estar acima daquele
que ¢ imposto aos condutores.

4 Vieira de Andrade, cit., 377, inclui aqui, nestes restritos termos, um possivel direito de resisténcia
fiscal, admitindo até mesmo a criagdo de um direito subjetivo sem a necessidade de uma concretizagio
legal. Isto, no entanto, “em algumas situacoes”... que devem ser similares, segundo imaginamos, a da
aludida decisao alema que influiu na contratagio de uma fianca na qual a filha era garante de um genitor
(situagdo delicada para ser negada) e, para pagar o débito face ao incumprimento contratual, teria de
trabalhar mais do que lhe consentiria a vida. Pelo que nos consta, o Tribunal decidiu que a filha nfo era
obrigada a pagar o débito, por razoes referentes a dignidade humana. No mesmo sentido, ver a decisdo
mencionada sobre a condutora de tdxis no Brasil.

' Ver Gomes Canotilho, cit., 255. Em relagio ao tema de que se trata no presente trabalho,

avangaremos solucoes em sede conclusiva.
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# As mudangas na legislacio referente ao arrendamento enquadram-se nestas observagoes:
sdo concretizagoes de um direito & moradia (ter lar) previsto constitucionalmente. Nesse caso, hd a
especificidade na Lei, mas e se ndo houvesse? Seria de excluir a aplicagio de tal direito, por exemplo, no
caso do contrato de crédito ao consumo, voltado para a aquisicio de casa propria, ou de uma operagio
contratual complexa que, apesar de ndo gozar de um regime legalmente previsto por Lei ordindria,
tivesse uma finalidade protegida constitucionalmente? Parece-nos, mais uma vez, que ndo. Embora a
responsabilizacio civil do legislador por omissao ou por criagio ou admissao de um regime legal que
ofenda a tais direitos — zg. a introdugio da Convenc¢io de Montreal no Direito Portugués, ofendendo o
direito de indmeros turistas, na nossa opiniio — seja uma via alternativa, ¢ infelizmente dificil crer que
seja de maior eficdcia na prética do que a admissao da aplicagio direta dos direitos fundamentais a relagao
entre particulares, especialmente pelos magistrados.

# Vieira de Andrade, cit., 385 e 386. Segundo o autor, o Tribunal Constitucional, por sua vez,
nio tem poderes sendo para comunicar aos 6rgaos legislativos competentes a existéncia dessa situagao de
inconstitucionalidade.

# Sem prejuizo destas consideragoes, faremos mais  frente a andlise especifica do tema em relagao a
doutrina e a jurisprudéncia portuguesas, nomeadamente em atengio ao disposto no DL 446/85.

® Especificamente no que toca A inexisténcia contratual das cldusulas gerais nio comunicadas aos
aderentes-consumidores, tratando-se de um contrato de crédito ao consumo para financiamento de
prestagio de servicos de ensino de idiomas, ver o Acérdao do Supremo Tribunal de Justica no Proc. n.
08B3798, Relatora Conselheira Maria dos Prazeres Pizarro Beleza, de 07.01.2010, disponivel em www.
dgsi.pt. Note-se que, para quem pesquisa no referido endereco eletrénico, no que toca ao aludido Tribunal,
este ¢ o #nico resultado para a busca relacionada com os termos “agao”, “popular”, “comunicagio” e
“informacdo” que trate do tema central do presente estudo e, mesmo assim, sem embargo dos méritos da
decisao, nio hd énfase num discurso mais atento aos direitos sociais (levando-se em conta a necessidade
de aprendizado de idiomas como uma realidade da sociedade pés-industrial), muito embora, na nossa
opinido, este seja apenas um caso entre tantos outros de contratos que violam direitos fundamentais dos
aderentes.

4 Cf. art. 25 e ss. Posteriormente, a agdo inibitéria também foi prevista na Lei de Defesa do
Consumidor e, mais recentemente, no DL 57/08 (Praticas Comerciais Desleais).

47 Ver Sousa Ribeiro, O Problema, cit., 367 e 368.

# Em recente conferéncia realizada na Ordem dos Advogados de Portugal — Seccional de Coimbra,
o magistrado do Ministério Publico (Lisboa), Procurador Joao Pires Cardoso Alves, afirmou, com pesar,
que (i) as cldusulas proibidas ndo mais possuem um registo, seja a nivel europeu, seja no plano interno
portugués (sob os argumentos de que “falta dinheiro” e organizacao para facultar o acesso as listas a todos
os interessados, independentemente de mengao aos nomes das empresas que se teriam valido da aposicio
de tais cldusulas em contratos de adesao) e (ii) que a delonga processual da agéo inibitdria visando a sua
proibicio ¢ tamanha que permite, na prética, as mudancas de cldusulas antes mesmo que o processo

chegue a0 fim, sendo que o maior “medo” das empresas é que os seus nomes cheguem aos meios de
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comunicagio, porque o produto da utilizagio de cldusulas abusivas, multiplicado pela falta de efetividade
e celeridade processuais, é suficiente para cobrir as sancdes que eventualmente lhe sio aplicadas. Como o
incumprimento das leis ¢ pior do que a sua auséncia, faremos consideracoes, em sede conclusiva, sobre as
alternativas tendentes a solucionar este problema.

® Pinto Monteiro, O Regime, cit., item 4.3.. As questbes referentes 3 acdo inibitéria foram
retomadas, de maneira enérgica, pelo professor Mdrio Frota, durante a realizagio das III Jornadas de
Direito do Consumo de Trés-os-Montes, que teve lugar em Mirandela aos 17 de maio de 2011. As
conclustes e propostas avangadas a partir dessa reunido de jusconsumeristas aberta ao ptblico encontram-
se disponiveis em www.netconsumo.com.

%% Nio ¢ a soma dos interesses individuais dos beneficidrios; aproxima-se do interesse geral.

>! Sobre a defesa judicial dos interesses difusos, individuais homogéneos e coletivos dos consumidores
(frequentemente aderentes, como ¢ bom lembrar), ver Teresa Almeida, Lei de Defesa do Consumidor —
Anotada, (Instituto do Consumidor/Lisboa, 2001), 15-17, inclusivamente referindo decisao do Supremo
Tribunal de Justica portugués, no Proc. n. 503/97 (2a. Sec¢do), valendo-se de conceituada doutrina
brasileira.

52 Sobre a nocao, ver Jorge Pegado Liz (relator), Parecer — Agoes Coletivas no Dominio do Direito
Comunitério do Consumo, (Comité Econémico e Social Europeu/Bruxelas, 13 ¢ 14 de fevereiro de
2008), 3'. Apesar do titulo do parecer, o contetido nio trata exclusivamente da matéria referente aos
direitos dos consumidores.

3 Cf. art. 2°, n. 1 da Lei 83/95 e art. 26 do DL 446/85.

> Apesar disso, ndo subscrevemos por completo a vedagio as indenizagoes por dano punitivo,
se pensarmos que nestes litigios hd frequentemente um “abismo” na relagio entre os contratantes, no
que toca ao poderio de informagio, técnico-juridico, socioeconémico, psicoldgico etc., bem como se
entendermos que a punigio funciona como meio de dissuasio em relagdo a repeti¢io de condutas danosas
previamente proibidas (como seria a insercio de cldusulas proibidas num contrato de adesio), face a
ineficdcia das solugoes juridicas até entio encontradas. Ver Manuel A. Carneiro da Frada, Direito Civil,
Responsabilidade Civil — O Método do Caso, (Almedina/Coimbra, 2010), 66 ¢ 67, lembrando que, se
esta fungdo ¢, a partida, estranha ao direito portugués (cf. arts. 483, n. 1 e 798 do Cédigo Civil) e sc a
sua admissdo, ainda que restrita, poderia ser o “abrir de uma caixa de Pandora”, a verdade é que a sua
admissibilidade vem ganhando algum espaco ¢ a justificativa disto encontra-se, nio raramente, na fungio
preventiva que a puni¢io pode ter em relagio a futuras violagdes.

% E necessdrio que o juiz, na decisdo, especifique a agio financiada com a verba remanescente
do ressarcimento individual e decrete as modalidades de fiscalizagio da sua realizagio, a qual pode
ser delegada a um terceiro. Em dltimo caso, por mais que nio exista uma reparagio individualizada,
por impossibilidade, as verbas remanescentes devem ser remetidas para um fundo de auxilio & acio
coletiva, utilizado para o financiamento de novos processos. O ideal é que o sistema da agio coletiva seja
autofinancidvel a prazo, permitindo-se, pelo menos, o adiantamento das despesas processuais através do

aludido fundo, a ser alimentado pelo ressarcimento do lucro ilicito dos condenados.
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¢ Mais especificamente no 4mbito consumerista, ver Edwin Calleja, Parecer — Tutela Coletiva
dos Consumidores, (Comité Econdémico e Social Europeu/Bruxelas, 4 ¢ 5 de novembro de 2009), 3,
bem como Mme. Gaélle Patetta, Zableux Comparatifs des Recours Colletifs Nationaux dans les Litiges
de Consommation, (Comité Economique et Social Européen — Section Spécialisée “Marché Unique,
Production et Consommation”/Paris, 18 de setembro de 2007).

%7 Cléudia Lima Marques, T#és Tipos de Didlogos entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e o
Cédigo Civil de 2002: a Superagao das Antinomias pelo Didlogo das Fontes, em Biblioteca de Direito
do Consumidor, vol. 26 — Cédigo de Defesa do Consumidor e Cédigo Civil de 2002: Convergéncias e
Assimetrias, Roberto A. C. Pfeiffer e Adalberto Pasqualtto (Coord.), (Editora Revista dos Tribunais/
Sao Paulo, 2005), 13. Ao longo da sua exposigio, a Doutora de Heidelberg faz diversas remissées a
obra do Doutor de Coimbra — ver Diogo Leite de Campos, Elogio dos Doutorandos em BFD, vol. 83
[separata], (Coimbra Editora/Coimbra, 2007) 911-914 para maiores detalhes — e criador da belissima
expressio “didlogo das fontes” (dialogue de sources). Note-se que o discurso pds-modernista assume
particular importincia no presente estudo, se levarmos em consideragio que os contratos de adesdo e
as cldusulas contratuais gerais surgem exatamente como “filhos” da modernidade que, segundo muitos
estudiosos, encontra-se ultrapassada (ou deve sé-lo). J4 estivemos a “dialogar” com as orientagoes
sociolégicas de De Masi, a quem nos filidmos, especialmente quanto 2 substitui¢ao do trabalho fisico
e repetitivo pelo intelectual e criativo, consideragio esta que, sé por si, faz-nos erguer o sobrolho
contra a standardizagio dos contratos. Entretanto, constata-se que nio sé soci6logos, mas também
juristas de categoria internacional, como Lima Marques, vém adotando, em seus estudos, a doutrina
de outros autores que compreendem a situagio pés-moderna em seus discursos [v., também desta
tltima autora, A Chamada Nova Crise do Contrato e o Modelo de Direito Privado Brasileiro: Crise de
Confianga ou de Crescimento do Contrato?, em A Nova Crise do Contrato — Estudos sobre a Nova
Teoria Contratual, cit., 23, obra em que sio referidas fontes socioldgicas (Lyotard, Tourraine, Foucaul,
Derrida, Baudrillard, Lipovetsky, Habermas, Luhmann, Castells, Vattimo, Zima, Ladeur, Jameson,
Friedman, Gellner, Featherstone) e juridicas (Jayme, Ghersi, Roseneau, Carty, Mercuro, Kaufmann,
Sanchez Lorenzo, Boaventura de Sousa Santos, Brillmayer), sobre o tema].

58 Apud Lima Marques, 77és Tipos de Didlogos, cit., 14. Sobre a consideracio conjunta de normas
imperativas — em especial as constitucionais — e a possibilidade de sua aplicacdo aos contratos entre
particulares, ver ainda Enzo Roppo, O Contrato, (Almedina/Coimbra, 1988), 180, em obra recentemente
reeditada, diante da sua manifesta atualidade, conforme sublinha o préprio autor em nota prévia.

> A demonstrar a importincia da comunicagio no plano internacional, vale a pena transcrever,
pela beleza do raciocinio, o pensamento de Jayme, apud Lima Marques, cit., 15: “Dés lors que l'on évoque
la commmunication en droit international privé, le phénomeéne le plus important est le fait que la solution de
conflits de lois émerge comme résultar d'un dialogue entre les sources le plus hétérogenes. Le droit de I'homme,
les constitutions, les conventions internationales, les systémes nationaux: toutes ces sources ne sexcluent pas
mutuellement; elles parlent’ lune & lautre. Les juges sont tenus de coordoner ces sources en écoutant ce qu'elles

dissent.”
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% Aqui poderfamos enumerar farta jurisprudéncia, nacional e internacional, como se pode imaginar
a0 lembrarmos de todas as normas que contenham a ressalva “o disposto no presente diploma néo afasta
a aplicagio” de uma outra lei, regime ezc. Apenas para constar, referiremos duas decisées, uma portuguesa
e uma brasileira, em que sio aplicadas tanto normas de Direito Civil como normas de Direito do
Consumidor. S3o elas: (i) Ac. do STJ de Portugal, Proc. 0244341, Rel. Afonso Correia, julg. 11.03.2003
e (ii) Ac. do STJ do Brasil, RESP n. 436.815-DE rel. min. Nancy Andrighi, julg. 17.12.2002.

' Em Portugal, ver Gomes Canotilho, cit., 259, sugerindo que a andlise metodoldgica do niicleo
essencial de prestagoes sociais deve levar em conta pluralidade das regulagoes juridicas, bem como Leite
de Campos em As Relagies de Associagio — O Direito sem Direitos, (Almedina/Coimbra, 2011). No
Brasil, podemos referir a doutrina de Teresa Negreiros, cit., 298, para quem a principal crise dos contratos
resulta do “querer impor uma Unica posi¢ao” ou paradigma para solucionar os seus problemas. Esta
autora defende que a crise, em rigor, “é de todos os paradigmas que se pretendam iinicos e exclusivos”. Fora do
ambito luso-brasileiro, podemos ver reflexos destas ideias em Stefano Rodotd, La Vida y Las Reglas— Entre
el Derecho y el No Derecho, (Editorial Trotta/Madri, 2010).

82 Apud Lima Marques, A Chamada Nova Crise, cit., 26 e 27.

% Ana Rispoli D’Azevedo, Os Novos Deveres dos Contratantes na Perspectiva do Cédigo Civil de
2002 e do Cédigo de Defesa do Consumidor, em A Nova Crise do Contrato — Estudos sobre a Nova Teoria
Contratual, Cldudia Lima Marques (Coordenacio), (Revista dos Tribunais/Sao Paulo, 2007), 286. A
concentragio analitica na atividade é bem representada pela doutrina do Sul do Brasil. Capitaneados
pelos ensinamentos de Couto e Silva, diversos juristas tratam a obrigagio nio como algo fixo e estdtico,
mas como um processo dinimico, o qual serve para “filmar” toda a relagio juridica (no plano da eficicia),
desde a sua formagio num momento pré-contratual até a efetiva execucio da obrigacio, em vez de
apenas “fotografi-la” no momento da declaragio da vontade (plano da existéncia). Convém frisar que
o momento da formacio da vontade e os que lhe antecederam sio os mais importantes para a andlise
do presente estudo. Porém, isto ndo nos impede de reafirmar a necessidade de “filmar” toda a relagio
contratual, especialmente quando um modo de formagio de contratos, como ¢ a adesao, produz efeitos
negativos na sociedade, conforme o panorama anteriormente salientado.

¢ Rispoli D’Azevedo, cit., 293 -295. A teoria da confianca protege as expectativas legftimas que
nascem no outro contratante, o qual confiou na postura, nas obrigagoes assumidas e no vinculo criado por
meio da declaracio do parceiro. A quebra do dever contratual equivale & quebra da confianca.

 Lima Marques, A Chamada Nova Crise, cit., 33 e 66.

% Guido Alpa e Remo Danovi (Raccolta), Diritto Contrattuale Europeo e Diritto del Consumatore,
(Giuffre/Milao, 2003), especialmente 10 e 11, bem como Lima Marques, A Chamada Nova Crise, cit., 34.

57 No Brasil, ver Jorge Cesa Ferreira da Silva, A Boa-F¢é e a Violagio Positiva do Contrato, (Renovar/
Rio de Janeiro, 2002).

6 Judith Martins-Costa apud Rispoli D’Azevedo, cit., 296 ¢ 297.

® Jorge Ferreira Sinde Monteiro, Responsabilidade por conselhos, recomendagies ou informagoes,

(Almedina/Coimbra, 1989), 15 ¢ 18.
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7% Por exemplo, quanto 2 simples comunicagdo, nio basta mencionar a existéncia de cldusulas
contratuais sem que o aderente possa ter acesso a estas (por exemplo, o fornecedor do bem ou
servico prometeu enviar uma cépia do contrato somente em momento posterior & sua celebracio).
A jurisprudéncia portuguesa sobre o tema ¢ abundante e estd disponibilizada em www.dgsi.pt, sendo
interessante notar que algumas decisoes poderiam ser utilizadas, com as devidas adaptagées, no Brasil,
diante da semelhanca dos problemas e das solugoes verificadas em ambos os paises (especialmente em
atengio a mencionada reportagem sobre o desrespeito das institui¢oes bancdrias brasileiras em relagao as
normas que protegem seus clientes). Ver, entre outros: (i) Ac. do STJ de 28/04/2009, relator conselheiro
Fonseca Ramos, decretando a nulidade de um contrato de adesio em que em que o exemplar contratual,
assinado somente pelo aderente, s6 lhe havia sido enviado em momento posterior ao da assinatura
(incumprindo a obrigacao de informacio e vedando o direito 2 reflexdo); e (ii) Ac. do Tribunal da Relagao
do Porto de 03.07.2003, relator doutor Saleiro de Abreu, determinando a que fosse excluida do contrato
uma CCG de patos de aforamento (foro de eleiciao do Brasil), pois a assinatura do subscritor constava
apenas de uma declaracio de “tomada de conhecimento das condi¢oes do seguro”, fato insuficiente para
provar o completo e efetivo conhecimento das condigoes gerais do contrato [observe-se: em sentido
préximo, o Ac. do Tribunal da Relagio do Porto de 08.07.2004, relator doutor Alziro Cardoso; em
sentido tendencialmente contrério, o Ac. do Tribunal da Relagao de Lisboa de 24.10.91, relator doutor
Torres Veiga (criticado por Sousa Ribeiro, O Problema, cit., 379, a nosso ver com razées de sobra, pois a
cldusula definidora dos fatos constava da fatura, o que pressupée a celebragao prévia do contrato sem o
fornecimento da informagio necessdria, que s6 foi facultada ao aderente na fase de execugao contratual, o
que ¢ inadmissivel)]. Voltaremos ao tema quando tratarmos da andlise dos diplomas que especificamente
protegem o aderente.

7! Ver a decisio numa agdo coletiva de protegio de consumidores quanto a produtos alimentares
modificados no Brasil, cuja informagio dada quanto aos perigos do consumo foi classificada como mera
“referéncia genérica” e insuficiente para tutelar os interesses difusos: Apelagio Civel 70004163192 do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, 20a. Cimara Civel, relator desembargador José
Conrado de Souza Janior, julgado em 23.10.2002.

72 Sousa Ribeiro, Direito dos Contratos, cit., 40.

7 Ver Pereira Coclho, Coligagio Negocial e Operacoes Negociais Complexas: Tendéncias
Fundamentais da Doutrina e Necessidade de uma Reconstrugio Unitdria, em Separata do Boletim da
Faculdade de Direito, volume comemorativo, 75 anos, (Universidade de Coimbra/Coimbra, 2002);
bem como Francisco Paulo de Crescenzo Marino, Contratos Coligados no Direito Brasileiro, (Saraiva/
Sao Paulo, 2009).

7 Vide a andlise da Associagio Portuguesa de Direito do Consumo, Proposta do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 07 de Junho de 2007, em Revista Portuguesa de Direito do Consumo (RPDC)
n. 50, (Associagio Portuguesa de Direito do Consumo/Coimbra, 2007), referindo-se a0 normativo que
depois viria a ser aprovado pela Diretiva 2008/122/CE, recentemente transposta para o ordenamento

interno portugués pelo DL 37/2011. O tema também foi abordado na nossa tese de Mestrado em
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Ciéncias Juridico-Civilisticas da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, bem como nos nossos
Estudos sobre a Diretiva 2008/122/CE (Prote¢ao do consumidor relativamente a determinados aspectos
dos contratos de utilizagio periddica de bens, de aquisi¢io de produtos de férias de longa duracio, de
revenda e de troca), em Revista Portuguesa de Direito do Consumo (RPDC) n. 60, (Associagio Portuguesa
de Direito do Consumo/Coimbra, 2009) ¢ Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo, # 1, (Bonijuris/
Curitiba/PR, 2011).

7> Leite de Campos, em suas saudosas aulas no Mestrado em Direito Civil da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, ensinava-nos que a pessoa, precisando de um carro, deve refletir sobre o
tempo de vida util do bem e sobre o periodo em que necessitard deste bem. Se este for curto, bastard a
locagio pura e simples. Se for médio, a locacio financeira aparece como boa op¢ao, com possibilidade
de compra depois de um certo tempo. Se a intengao for a de ficar com o veiculo por longo tempo, entio
a compra e venda aparece como prioridade. Porém, nds ficamos a imaginar se estas informages sio
transmitidas para a generalidade das pessoas que necessitam de um carro e a nossa impressao é a de que
muitos sabem o que querem, mas as opgdes nio lhes sao apresentadas de maneira integral e as informacoes
mais técnicas — como a que respeita ao periodo de vida ttil do bem — passam completamente ao lado da
generalidade dos potenciais adquirentes — sem cumprimentd-los.

76 Lorenzetti, cit., 202 e 203.

77 Poderfamos dizer, em termos mais amplos, “nem sempre o caminho mais fécil é o melhor”...
Afasta-se cada vez mais o consumidor final da fase de ideacao, que hoje encontra-se na base de todo
o processo produtivo. A arma principal para a inversiao deste processo de dominagio, que torna os
“ignorantes cada vez mais ignorantes”, seria, no caso dos paises menos favorecidos economicamente, que
fosse dado um “salto” até ao topo do processo, nio através da oferta de mao de obra barata (concentrada
em poucos paises, como se pode ver pela etiqueta de roupas das marcas consideradas como “gigantes” do
vestudrio), nem da subserviéncia & produgio ou a distribui¢io em massa, mas sim da criagio e do estimulo
as mudangas, ao pensamento divergente, ao refinamento dos bens culturais (dissociando-se a ideia de
que entretenimento ¢ s6 0 consumo), a substituicio do zer pelo ser como “centro de gravidade” do ser
humano, a valorizagio de atividades que nio custam nada...

78 Conforme os ensinamentos de Pereira Coelho no curso de Doutoramento em Direito Civil da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, os contratos de execugao duradoura sao aqueles em
que as obrigacoes dos contraentes protraem-se no tempo e este atua como fator determinante para a
execugdo do contrato (diferentemente do que aconteceria quanto as obrigagoes repartidas ou fracionadas
em que, por exemplo, o montante total a ser prestado jd se econtra previamente definido, mas aparece
dividido, como na venda a prestagoes).

7% Adriana Menezes de Simao Kuhn, O Tempo ¢ a catividade nos contratos: Elementos para uma
Abordagem Sistémica da Teoria dos Contratos, em A Nova Crise dos Contratos — Estudos sobre a Nova
Teoria Contratual, Cldudia Lima Marques (Coordenacio), (Revista dos Tribunais/Sao Paulo, 2007), 472.

8 A pessoa geralmente é confrontada com complexas contratagées em que nio lhe ¢ dada

a oportunidade de saber, previamente ¢ em meio a confusio que se estabelece em sua mente diante
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da falta de concretas informagoes, o que sucederd caso a relagio contratual seja perturbada. A nosso
ver, essa simples informacio seria fundamental para a comparagio entre os servicos padronizados que
melhor atendam aos seus interesses ¢ 4 sua liberdade. V. a “relagio trilateral” mencionada no Ac. do
STJ portugués de 17 de junho de 2010, relator conselheiro Alves Velho, no qual o beneficidrio de
um seguro de grupo (especialmente regulado em Portugal) tomado por um banco frente a seguradora
(para garantir as inadimpléncias referentes aos empréstimos concedidos, entre os quais se inclufa o do
beneficidrio, mesmo quanto a um empréstimo para aquisi¢io de casa prépria), nio pode ver excluida do
contrato determinada cldusula “ndo comunicada”, porque dirigira as suas pretensoes contra a companhia
de seguros, quando a falha de informagio — reconhecida pelo Tribunal com base no art. 4° do DL
176/95 — era da responsabilidade do banco. Embora, por um lado, a decisao tenha acertado, a nosso
ver, ao reconhecer que deveria ser excluida, por nio comunicada, a cldusula do contrato de seguro que
determinava a exclusio de cobertura para os casos de doengas do foro psiquidtrico — como a do autor
— existentes em momento anterior A celebragio do contrato, por outro parece-nos que poderia ser mais
elogidvel se condenasse a seguradora a pagar o débito, sabendo que depois poderia exercer o regresso
contra o banco. Entretanto, a diferenciagio entre o seguro normal (v. DL 102/94) e o seguro de grupo
tém sido sublinhadas, admitindo-se que, em relagées como a anteriormente descrita, o seguro de grupo,
realizando-se inicialmente entre o banco ¢ a seguradora, nao é um contrato de adesio, dependendo antes
da negociagio entre as partes. Nestas, as condicoes sdo passadas aos segurados, que respondem a um
questiondrio e, com base no risco calculado (zg. de vida), é primeiramente celebrado o contrato entre
ambas as institui¢des (no exemplo, para que nio existissem cldusulas de exclusio, a seguradora teria
de agravar o prémio a cobrar ao banco, pois o risco de ter de pagar o valor segurado aos beneficidrios
aumentaria), para depois ser “repassado o produto complexo” — af sim, mediante contratos de adesio
— aos mutudrios-beneficidrios. Por este motivo, a seguradora teria desconhecimento sobre a maneira
— “informada” ou “desinformada” — de celebracio do “muituo com seguro” entre o “banco-tomador” e
o “mutudrio-beneficidrio” e, em consequéncia, nio poderia ter prejuizos pela inexisténcia da CCG de
exclusdo de cobertura (inexisténcia devida 2 nio comunicacio, frise-se). No mesmo sentido, Ac. do STJ
(Portugal) de 20.01.2010, relator conselheiro Cardoso de Albuquerque. Diversamente, se o contrato de
seguro celebrado entre uma empresa e uma seguradora ¢ de adesio, a falta de comunicagio “repassada’
posteriormente ao destinatdrio final (beneficidrio), permitird que este cobre o valor segurado diretamente
a companhia de seguros: v. Ac. do Tribunal referido, de 01.06.2010, relator conselheiro Joio Camilo.
Diante da complexidade do tema e ressaltando que tal diferenciagio parece, a nosso ver, dificilmente
visivel aos olhos do aderente, reservamos maiores consideragoes para o encerramento destes estudos.

81 Kuhn refere que Eric Jayme considera o contrato de time-share como o exemplo do contrato
pés-moderno. Os diversos servigos a serem prestados ao titular sao vendidos sob a forma de um produto
nico, com sérios apelos aos sentimentos do adquirente em relagao as necessidades de lazer e com duragao
bastante alongada (agora a tendéncia ¢ de diminui¢do, mas antes os prazos eram muito alargados) e
possivelmente perpétua. Note-se que este tipo de contrato foi utilizado para diversos abusos em Portugal,

os quais chegaram a p6r em causa o bom nome do turismo portugués, como asseverou o Conselho
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Consultivo da Procuradoria-Geral da Republica Portuguesa, Parecer P000751996, homologado em
29.12.1997, disponivel em www.dgsi.pt.

82 Kuhn, cit., 475.

% Embora esta denominacio, segundo breve pesquisa informdtica transmitida por Pereira Coelho,
possa também significar um negécio em que as partes estabelecem um “quadro” com os padroes
obrigat(’)rios para a negociagdo, sem assumir, de inicio, obrigag()es firmes. Posteriormente, os contratos
podem ou nio ser celebrados, mas a negocia¢io permanece obrigatdria. Esta prética, comum para o
Direito Anglo-Saxdnico, ¢ de escassa utilizagdo entre brasileiros ¢ portugueses, a0 menos no campo da
vasta contratagio por adesdo. Todavia, nada impede que nos possamos valer da ideia de estabelecer um
“quadro obrigatério” de negociagio para determinados tipo de contrato, especialmente atentos ao minimo
de comunicagao e informagio necessdrio a uma contratagio boa e justa (.. quanto a renegociagio). Em
geral, vide Leite de Campos, As Relagdes, cit., em especial 66 e ss.

8 Marco Antonio Karam-Silveira, Contratos Cativos de Longa Duragio: Tempo e Equilibrio nas
Relagoes Contratuais, em A Nova Crise dos Contratos — Estudos sobre a Nova Teoria Contratual, Cldudia
Lima Marques (Coordenagio), (Revista dos Tribunais/Sao Paulo, 2007), 484.

% Entretanto, logo apés contratarmos um servigo de transmissio de informagées por cabo e de
termos verificado o primeiro problema (relacionado justamente com cobrangas efetuadas sem que
tivéssemos sido informados da sua causa), tentdmos transmitir nossa insatisfagao, por correio eletrénico,
a uma conhecida empresa do ramo de telecomunicagées. Embora o seu site parecesse estar em pleno
funcionamento, no que tocava a outras aplicagées, quando tentdvamos aceder ao e-mail o resultado era a
transmissdo — repetida — duma informacéo similar a “Desculpem o transtorno, o servigo estd temporariamente
suspenso”. Apés alguns dias de insisténcia, tivemos de comparecer pessoalmente a uma filial da empresa
para efetuar a reclamacio (por correio normal). Esta constatacio ¢ crucial para percebermos como a
pretensa “economia dos custos de informagao” nao é uma realidade transmitida aos destinatdrios finais dos
produtos relacionais. A andlise individual do problema, como vimos, surte resultados infimos, clamando
por solugdes atentas A socializagio jd referida, as quais efetem o coletivo e dissuadam os violadores em
relagio a reincidéncia: “a ninguém é dado beneficiar-se da propria torpeza”.

8 Kuhn, cit., 478 e 479, referindo a doutrina de Reinaldo Porto Macedo Junior em obra
especialmente dedicada ao tema.

87 Parece-nos, num primeiro contatos com a disciplina, que nas referidas hipdteses de prestagio de
servicos de acesso 2 informacio (como é o acesso a internet), a falta de informacao deverd ser classificada
como uma “dupla violagdo” contratual: uma com base nas obrigacoes de fornecer informagio mediante
o0 pagamento do preco, outra de trocar informagdes em nome da boa relagdo. Nesse momento, ficamos
com a impressao de que isto poderd implicar num acréscimo de deveres informativos para o fornecedor
nestes contratos. Reservamos maiores consideragoes para o futuro.

88 Karam-Silveira, cit., 492, 495 e 497. O autor refere os ensinamentos de Carlos Alberto Ghersi,
segundo o qual o contrato deve ser uma forma teleoldgica de aceder aos bens e servicos na realidade

econémico-social desenvolvida num contexto histérico ¢ nio um mero objeto de estudo ou, dito em
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termos sociologicamente mais cruéis, um objeto da dogmdtica e por conseguinte uma heresia da realidade.
Preceitos legais que determinam o favorecimento da parte mais fraca numa relagio contratual parecem
caminhar neste sentido (mesmo no que toca ao acesso a justica).

8 Cf. alineas @) e 4) do art. 8° do DL 446/85. Os autores compreendem, portanto, que a cldusula
nao comunicada/informada, nestes casos, serd inexistente. Ver Sousa Ribeiro, O Problema, cit., 378*** ¢
379, considerando que a exclusio das cldusulas ndo comunicadas parece corresponder mais 4 inexisténcia
do que & nulidade. Mario Frota, Presidente da Associagao Portuguesa de Direito do Consumo (APDC),
consoante as licoes proferidas no curso sobre os contratos de consumo que anualmente organiza,
considera que tais cldusulas devem ser vistas como um “nada juridico”. Afinal de contas, apesar de
todos os problemas relacionados com a comunicagio e informagio de CCG (até mesmo quando elas
sdo oferecidas ¢ o aderente, de maneira inteiramente razodvel, nao aproveita a oportunidade), subsiste a
necessidade de uma proposta e uma aceitago, sob pena de perderem-se as caracteristicas estruturais que
definem a figura do contrato.

% Sousa Ribeiro, O Problema, cit., 362.

91 Sousa Ribeiro, O Problema, cit., 365-367.

92 Ver os arts. 15 e seguintes do DL 446/85, em Portugal. No Brasil, esta é a situagio exemplar dos
arts. 51 a 54 do CDC e art. 424 do Cédigo Civil.

% Sousa Ribeiro, O Problema, cit., 368.

% Associados 4 boa-fé enquanto principios éticos de direito cuja caracterizagio gira em torno de
uma consideragio razodvel e equilibrada dos interesses alheios, implicando especialmente a exigéncia de
compreensio do objeto, das condigoes e do contetido da oferta e do contrato pelos respectivos interessados.
No 4mbito do Direito do Consumidor, adquire importancia realgada a regra que obriga o profissional
a fornecer o bem ou prestar o servigo de acordo com as legitimas expectativas do consumidor. De fato,
podemos considerar como uma grande vitdria da tutela consumerista a consagragio, no art. 7°, n. 1, )
do DL 57/08, da enganosidade das préticas comerciais que possam conduzi-los a tomar decisées que nio
teriam tomado de outro modo, em relagio a elementos essenciais do contrato, entre os quais incluem-se
“os resultados que podem ser esperados” da utilizagio do bem ou servico em causa. No que respeita a falta de
transparéncia em relacio ao prego do contrato, note-se que esta poderd constituir também uma omissao
—além de uma agio — enganosa, com base no art. 10°, ¢) do mesmo DL 57/08. Acreditamos que diversos
motivos poderiam ser apontados para aproximar estas solugdes, a principio consagradas para a protecio
do consumidor, também ao aderente, j4 que em ambos os casos a transparéncia deve ser mdxima, tendo
em vista: (i) a disparidade de poder negocial dos contraentes (na grande maioria dos casos, embora nio
seja uma realidade inafastdvel no que toca aos contratos de adesdo); (i) a nio garantia de efetividade
do consentimento dado pelo aderente, de acordo com a qualidade contratual que lhe é apresentada (a0
menos nos contratos em que a qualidade do objeto contratual s6 seja conhecida e realmente verificada
pelo aderente apds a celebragio do contrato, como de fato acontece com a generalidade dos contratos
turisticos, essencialmente classificados como contratos de adesao); (iii) pela configuracio técnico-juridica

do negécio (alguns tipos contratuais sequer possuem regime legal especifico que os regule e mesmo
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aqueles que o possuem apresentam falhas, sem falar no caso das operagdes complexas, tudo potenciando
a criagao de diversos prejuizos ao consumidor e ao aderente); (iv) pela situagao real em que o contrato
se celebra (muitas das vezes “enfeitado” pelo poder de atracdo e aliciamento das técnicas de marketing,
organizadas em funcio dos interesses dos operadores econdémicos ou “talhadas & medida” para atingir
os consumidores ¢ aderentes) e (v) pela especial fragilidade de ambos os tipos de contraentes (mercé da
impossibilidade de negociacio do contetido contratual, verificada fartamente nas relagoes de consumo,
bem como da falta de informacio, jd referida). Por outro lado, parece-nos que a medida do art. 14 do
DL 57/08 é muito branda para os casos de violagio antes descritos, motivando-nos a sugerir, com base
na mesma aproximagio mencionada, que a solugio dos arts. 8°¢ 9° do DL 446/85 seja também aplicdvel
aos casos em que a enganosidade decorra de uma falta de comunicagio e informacio. Finalmente, vale a
pena referir que os call centers (ver o DL 134/09) podem funcionar como um meio de didlogo entre os
contratantes, embora a sua duvidosa utilizagio como meio probatério, em caso de litigios, recomende
outros cuidados.

% QO profissional deve informar o consumidor de forma clara, objetiva e adequada, nomeadamente
em relagdo as caracteristicas, composi¢o e preco do bem, servigo ou direito, bem como sobre o perfodo
de vigéncia do contrato, garantias, prazos de entrega e assisténcia apds o negdcio juridico. Ver o art. 8°,
n. 1 da Lei de Defesa do Consumidor (LDC), bem como Jodo de Matos Antunes Varela, Das Obrigagies,
vol. II, (Almedina/Coimbra, 1997), 10-14 e Sousa Ribeiro, Direito dos Contratos, cit., 208.

% Cf. DL 238/86, art. 4°, nimeros 1 ¢ 2 do DL 42/88 e art. 7°, n. 3 da LDC. Sobre a escolha das
linguas a usar, ver, no caso do comércio eletrénico, art. 28, n. 1, ¢) do DL 7/2004. H4 casos de contratos
turisticos em que a escolha fica a cargo do turista (muito provavelmente aderente), conforme jd tivemos
oportunidades de sublinhar noutros trabalhos.

7 Cf. (i) art. 7°, n. 5 da LDGC; (ii) arts. 4° ao 6° ¢ 8°, n. 1, do DL 446/85 (embora aqui, como
referido, a integracio dependa do controlo do contetido, se a cldusula for proibida pelos arts. 15 e ss., por
mais que tenha sido conhecida e aceite pelo aderente); (iii) art. 2°, n. 2, 4) do DL 84/08 ¢ (iv) art. 7°, n.
1, 4) do DL 57/08. Por vezes, sio admitidas excepgoes a regra, como no caso do art. 23 do DL 61/11,
que trata da revisdo do preco das viagens organizadas. Tais casos excepcionais devem ser vistos, segundo
pensamos, com sérias reservas (v. o art. 373 do Anteprojeto do Cddigo de Defesa do Consumidor,
conferindo ao cliente o direito de fazer cessar o contrato sempre que o aumento seja superior a 10% do
valor contratado, mesmo que seja possivel justificé-lo com base em aumento dos custos de combustiveis
etc.).

% Ver também o art. 7°, n. 1, g) do DL 57/08.

% O direito de consumir s6 o que pediu vem consagrado (i) no art. 23, n. 4 do DL 330/90; (ii)
nos arts. 3°; 4°, n. 1 e 5°, nimeros 1 e 4, especialmente, da Lei 6/99; (iii) no art. 12, f) do DL 57/08;
(iv) no art. 22 do DL 7/2004; (v) nos arts. 5°, n. 1, &) e 7°, nimeros 1 e 3 do DL 134/09 e (vi) no art.
159 do Anteprojeto do Cédigo do Consumidor. Quantos aos direitos consagrados na Constituigio da
Republica Portuguesa, ver, respectivamente, os seus art. 34, n. 15 37 ¢ 61; 26, n. 1 e 35 (posteriormente

desenvolvido noutras leis).
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1% A nosso ver, o que se deve fazer ¢ procurar alcancar, cada vez mais, a responsabilizacio objetiva
(independente de culpa) do profissional, fundada no risco empresarial, levando-se em conta que ¢ ele
quem domina, controla e explora as atividades que podem causa danos (lucrando com esta atuagio) e
com base, ainda, na responsabilidade do produtor (a ser revista, ampliando-se o conceito de produto para
abranger toda a sorte de bens, direitos e servicos). Além disso, deve ser admitida, segundo nossas ideias, a
responsabilidade soliddria entre todos os intervenientes na contratago, sem prejuizo do direito de regresso
a ser exercido contra quem ressarcir os prejuizos causados a parte lesada. Sente-se a necessidade de uma
rdpida reparagio. Uma solugao alternativa — v. CDC do Brasil — também pode ser avangada: em caso de
incumprimento contratual, com a desconformidade do contrato em relagio aquilo que efetivamente foi
informado ao consumidor ou ao aderente, confiar a reexecu¢io dos servicos nao levados a cabo a terceiros
devidamente capacitados, por conta e risco de quem cumpriu defeituosamente os contratos com defeito.
Esta alternativa parte da ideia segundo a qual muitas vezes o consumidor — e o aderente — sdo atraidos
por ofertas enganosas com finalidades que se desviam da normal contratagio, como seria anunciar um
produto em desconto para chamar a atengdo das pessoas, mesmo sabendo que o szock deste bem é muito
reduzido, partindo do pressuposto que, uma vez chegados ao local para comprar o produto, se este estiver
esgotado, as pessoas poderdo comprar outros que nao estiverem (mas sem a promogio).

11 Consoante nossas convicgdes, estas cldusulas, embora possam ser aceites (com base em vdrios
argumentos), devem tentar, o mais possivel, ser afastadas da contratagio, em especial de adesio,
designadamente quando implicarem um 6bice 4 justa reparacao do dano, que deve ser medida pela sua
extensdo, nomeadamente em casos que versem sobre o direito & vida, A incolumidade fisica e psiquica,
a0 livre desenvolvimento da personalidade e 4 qualidade de vida. Uma andlise mais profunda sobre
o tema demandaria um novo estudo, mas podemos adiantar que, segundo as nossas perspectivas,
a responsabilidade s6 deveria ser excluida em casos de culpa exclusiva da vitima ou fortuito externo,
entendido como o evento imprevisivel e inevitdvel, completamente alheio  atividade do profissional. Em
todo o caso, havemos de convir que, no caso de danos causados pela falta de informagio ou comunicagio,
seria entdo muito dificil provar a ocorréncia das aludidas hipéteses de exclusdo de responsabilidade. Note-
se que o DL 446/85, s6 por si, ndo fornece solugio adequada para as questoes que giram a volta do tema,
0 que nos faz sugerir o afastamento da cldusula de limitagio, por exemplo, através da aplicagio dos arts.
8°,n.1daLDC, 9% n. 1,a) ¢ 10°, a) do DL 57/08, argumentando-se que a informagio sobre a existéncia
de limitagoes ressarcitérias é de fundamental importincia para uma decisio esclarecida do contratante.
Mais uma vez, porém, parece-nos criticivel a fragilidade do art. 14 deste tltimo diploma legal, que
deveria ser mais severo quanto as préticas proibidas, determinando que fossem consideradas nulas (e nio
anuldveis). Vale a pena obervar a existéncia de teorias segundo as quais a prépria finalidade de alguns tipos
contratuais ou classes de contratos enseja a transferéncia de responsabilidades de um contratante em relagio
a0 outro (como seria no caso da finalidade turistica de alguns contratos, implicando na transferéncia
das responsabilidades do turista ao operador, a fim de alcancar o escopo de prazer e diversio comum
a toda a contratagio turistica, pressupondo que a boa execugio do contrato depende justamente da

despreocupacio do cliente/viajante).
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192 Este direito vem previsto nos seguintes normativos: LDC (mas h4 prazos mais favordveis e

aplicdveis A defesa dos consumidores), DL 82/08, DL 275/93, DL 133/09 e, no plano comunitirio, a
Diretiva 2008/122/CE (a ser transporta para o plano interno portugués dentro de pouco tempo, segundo
determinagées do proprio normativo comunitdrio). De uma maneria geral o prazo para exercicio deste
direito — que, de resto, recebe vdria nomenclatura, como “direito de revogagio unilateral”, “livre resolugao”
ou “livre revogacio”, “arrependimento” etc. — parece estar a uniformizar-se em 14 dias (entretanto, como
qualquer prazo, convém saber se sio dias tteis ou de calenddrio e ter atenc¢do quanto ao marco inicial
da contagem). Sobre os contratos coligados e os efeitos que a revogagio unilateral de um pode ter no(s)
outro(s), ver (i) art. 8°, n. 4 ¢ 19, n. 4 do DL 82/08 (no caso dos contratos de crédito concedido pelo
fornecedor ou por um terceiro vinculado ao fornecedor e voltado para vendas a distAncia, ao domicilio
ou equiparadas, em que o consumidor exerca o seu direito de revogacao unilateral); (i) art. 18 do DL
133/09; ¢, especificamente no caso dos contratos turisticos, (iii) art. 11 da Diretiva 2008/122/CE.

19 Ver art. 16 da LDG; art. 10° do DL 84/08; arts. 20 e 53 do DL 275/93. No entanto, mais
importante do que a imperatividade em causa, parece-nos ser a admissao da aplicabilidade direta dos
direitos constitucionalmente protegidos ao caso concreto.

1% Embora represente a minoria dos contratantes, o aderente “curioso”, com interesses legitimos na
informacio, ainda existe ¢ merece ser preservado.

19 Apud Sousa Ribeiro, O Problema, cit., 375.

1% Quanto ao DL 133/09, diploma a que ainda nio tivemos a oportunidade de estudar com
maior profundidade (como se exige), parece-nos que o montante total do preco, mesmo atendendo
as possibilidades de coligagio contratual e aos reajustes, deve constar do formuldrio padronizado de
informagdo. Em relacdo a Diretiva 2008/122/CE, objeto de estudos por ocasido do nosso Mestrado, é
possivel identificar nos formuldrios a falta de algumas informagées essenciais para uma decisao esclarecida
do consumidor-viajante, além de contradi¢ées entre o previsto no texto do normativo e nos Anexos de
Informacao Pré-Contratual [v. Anexo I (confrontando-o com a legislagio vigente em Portugal, segundo
0 DL 275/93, especialmente quanto 4 participagio do adquirente de direitos em relagio & Administracio
do empreendimento turistico), bem como a Parte 1 do Anexo IV (determinando apenas uma informagio
“breve” quanto ao prego)].

107 Reservando maiores consideragoes para estudos posteriores, podemos dizer, para ji, que um dos
aspectos a serem corrigidos, a nosso ver, reside em “repassar” os aludidos custos de informagio ao aderente
— 0 que parece inadequado, jd que buscamos a igualdade material. Por exemplo, no crédito ao consumo,
levando em conta a obrigacdo de avaliagio, por parte do credor, da solvabilidade do consumidor,
pensamos que tal informagio lhe deva ser dada de forma gratuita. Outro problema poderd ser a excessiva
complexidade dos Formuldrios Normalizados de Informagées Pré-Contratuais, resultando na ignorncia
(no caso, incentivada mesmo pela Lei) ou na confusio do consumidor pelo excesso de informacdes, de
todo 0 modo impedindo a cognoscibilidade das cldusulas contratuais e sendo, portanto, uma falsa ajuda
a quem realmente necessita. Ou entdo assuma-se a criagio de um novo emprego: “tradutor de formuldrio

normalizado”, como diria o professor Mério Frota...
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1% Mério Frota, durante o aludido curso, forneceu o exemplo de uma cldusula que, sob a epigrafe de
“Garantia’, imponha ao aderente uma reniincia ds garantias, ou uma exclusio de garantias.

109 Sousa Ribeiro, O Problema, cit., 381.

10 Almeno de S4, Cldusulas Contratuais Gerais e Diretiva sobre Cldusulas Abusivas, (Almedina/
Coimbra, 2005), 238, refere uma cldusula inserida num contrato celebrado entre duas empresas com o
seguinte teor: “Servigos prestados de acordo com as condicoes gerais inscritas no verso.” Voltaremos 4 questdo
adiante (inclusive para referir alguma controvérsia na doutrina e na jurisprudéncia), mas convém notar
que, sobretudo em casos de letras muito reduzidas e especialmente quando tal cldusula estiver escrita na
tltima linha do documento, para l4 da assinatura do aderente, a possibilidade efetiva de conhecimento
dificilmente existird (cabendo o 6nus da prova de que isto ocorreu ao utilizador de CCG, como visto).
Recorde-se, conforme acenado anteriormente, que a comunicagio, por mais que seja adequada, nao supre
o controlo do contetido, o que permite-nos inferir que uma “cldusula de confirmagio” referente a aceitagio
do aderente de todas as condi¢oes do contrato “por mais que elas violem o controlo de contetido” nio
terd vigéncia.

"], Franklin Alves Felipe, Introdugio & Comunicagio Juridica, (Forense/Rio de Janeiro, 2002), 45,
lembra-nos da importancia da pontuagio na comunica¢ao juridica. Assim, para o autor, a frase “Matar
0 Rei ndo é crime” tem um sentido completamente diverso de “Matar o Rei néo, é crime” (transcrevemos,
ipsis literis, mas utilizarfamos pontuagio diversa). Observe-se que nos casos de contratos celebrados por
via eletrénica esta questio — de publicidade — torna-se fundamental para a justa formacéo do contrato. Por
exemplo, € dificil para o aderente verificar as mudancas que um fornecedor faz em relagdo s informagoes
expostas em determinado site da internet. Assim, se hoje uma oferta contém a informacio “Alojamento
Gratuito para Estudantes Estrangeiros”, amanhi a mesma frase pode ser mantida, mas seguida do vocdbulo
“FEsgotado”, sem que o aderente que manifestou — de um dia para o outro — a vontade de contratar tenha
imprimido uma c6pia que sirva para prevenir litigios.

12 Como acontece nas cldusulas de “reserva de preco” (Zagespreisklausel), em que o predisponente
se reserva o poder de fixar o preco na data de entrega do produto, sem conferir ao aderente o direito
de resolver o contrato, caso o aumento seja excessivamente elevado em relagio ao valor considerado
como justo nas negociagoes. O DL 446/85 possui mecanismos de controlo do contetido que consideram
proibidas tais cldusulas, o mesmo valendo para, nos contratos de prestagbes sucessivas, cldusulas de
aumento de precos em periodos manifestamente curtos ou elevagoes exageradas, sem permitir a dentincia
imediata do contrato quando as elevagdes de preco a justifiquem. H4, porém excepgdes, como no caso
dos contratos onde as flutuagées dos pregos, nos dois sentidos, sdo normais, isto ¢, no mercado financeiro
e cambidrio. Sousa Ribeiro, O Problema, cit. 386 e ss., considera legitimo o interesse do utilizador, em
épocas de previsivel aumento do custo de vida, em nao ficar definitivamente vinculado a um preco
fixado no momento da conclusio do negécio. Porém, o ilustre autor, ciente dos sérios riscos que tais
cldusulas podem denotar para o aderente, estabelece um triplice ponto de vista, a fim de concretizar
reservas em relagdo a estas cldusulas: (i) a garantia de reciprocidade (se o preco pode aumentar, poderd

também diminuir, o que constitui importante requisito de validade no caso dos mercados de finangas
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e cAmbio, mas nos outros casos ¢ de escassa relevancia, pois os precos tendem sempre a aumentar);
(ii) a transparéncia, importando na materializagao dos fatores de alteragio (questdo central, mesmo de
comunicagio e informagio, pois ¢ através dos pressupostos e limites de elevagio do preco que o aderente
poderd avaliar a justificativa, a medida e a proporcionalidade do aumento facultado); e (iii) a relagao de
equivaléncia entre as prestagdes (também por permitir controlar a amplitude do poder unilateral que é
autoconcedido pelo utilizador de CCG). Em suma, exige-se uma determinabilidade que sirva de tutela
da relagio de equivaléncia entre as prestagdes ¢ das legitimas expectativas do aderente. Embora esta
exigéncia conste apenas do art. 22, n. 4, no que respeita a cldusulas de indexagdo, a doutrina entende,
diante dos argumentos expostos, que o seu alcance deve ser geral, abarcando, especialmente em atengio
ao principio da boa-fé, “todas as cldusulas de alteragio de preco”. Perfilhamos desta posicio, sobretudo
levando-se em conta que as elevacoes exageradas podem resultar ndo sé de férmulas e critérios que
sirvam a esse resultado, como ainda da referéncia demasiado indeterminada. Situagio exemplar seria a
da assinatura de uma revista em que se permitia o direito de proceder a “adequadas elevagdes”. Nestes
casos, poderfamos até dizer que a falha ¢ de comunicagio e informagao; porém, se assim nao o for, entdo
certamente serd de controlo do contetido. De todo o modo, a violagio ao imperativo de transparéncia
(manifestacio do principio da boa-fé em suas multiplas vertentes de atuacio) serd evidente e tais cldusulas
devem ser excluidas do contrato ou consideradas nulas. Neste sentido, entendeu 0 BGH em sentenca
de 26.05.1986, reafirmando o principio j4 estabelecido na sentenca pioneira de 11.06.1980, consoante
refere Sousa Ribeiro no citado trecho de sua dissertagio de Doutoramento. Embora esta posicao nem
sempre tenha sido mantida por este Tribunal, a verdade ¢ que, as vezes, chegou-se a exigir um rigor
extremo quanto 2 aludida determinabilidade, julgando-se ineficaz uma cldusula que, nio obstante ter
indicado as razées pelas quais se poderia proceder ao aumento (subida de precos de matérias-primas, dos
saldrios e vencimentos etc.), ndo referiu a sua medida (ver, sempre atento a doutrina do ilustre autor e
professor da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, a sentenca de 06.12.1984). Note-se, mais
uma vez, que o ‘reverso da medalha”, ou seja, a enumeragio muito vasta de todos os elementos atendiveis
ao reajuste, em suas multiplas combinagoes, pode ter efeito inverso e contraproducente, impedindo
a apreensdo do contetido contratual pelo comum dos aderentes. Portanto, a justa solugio deveria ser
encontrada entre os dois polos, com a prévia enunciagio no texto da cldusula dos critérios de fixagao
futura dos pregos, com a concretizagao possivel e, cumulativamente, com a referida concessao ao aderente
do direito de resolver ou denunciar o contrato.

'3 Sousa Ribeiro, O Problema, cit., 390, refere como exemplo uma cldusula julgada pelo BGH
em sentenga de 26.11.1984 através da qual um fabricante de automével poderia alterar a todo tempo
a garantia dada & empresa vendedora, sempre que isso parecesse oportuno por razdes econdmicas ou de
concorréncia. Essa indeterminabilidade que alude a vagas “razoes de oportunidade” é também sentida,
segundo pensamos, dos contratos em que o operador de viagem se autoconfere o direito de alterar
unilateralmente o roteiro da viagem.

114 Mesmo numa andlise “mercadolégica”, o que estd em causa, nesta manifestacio do imperativo

de transparéncia (repita-se, no que toca a prestagio oferecida e ao prego a pagar por ela), ¢ a garantia
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da oportunidade de formacio consciente da vontade negocial, no quadro de opgées disponiveis no
mercado, permitindo a atuagio da concorréncia como corretivo mediato das contratagdes desfavordveis.
Os deveres de comunicagio e informagio tornam-se plenamente aplicéveis, pois a transparéncia do preco
serd a transparéncia do mercado, jd que, geralmente, nao haverd controlo heterénomo do contetdo,
no que respeita a tais elementos — essenciais — do contrato. S6 assim se logra evitar que, através de uma
preformulagdo em termos ou local pouco claros — ou mesmo enganadores — o utilizador consiga manter
oculto o efeito desvantajoso de uma cldusula, subtraindo-a & penalizacio do mercado e aos mecanismos
corretores da concorréncia. Assim, em Portugal, a informacao serve ao particular, quanto a formagio da
vontade esclarecida, servindo também ao mercado. No Brasil, a situagio parece-nos um pouco diferente.
Nao que a importincia da economia para o Direito seja afastada — o que, alids, se nos afigura como tarefa
atualmente irrealizdvel. Porém, a énfase dos direitos sociais torna oportuno o avango de solugdes que
sejam mais atentas  ética (protegendo o coletivo) do que a economia do particular.

15 Cf. art. 54 do CDC: “Contrato de adesio é aquele cujas clausulas tenham sido aprovadas pela
autoridade competente ou estabelecidas unilateralmente pelo fornecedor de produros ou servigos, sem que o
consumidor possa discutir ou modificar substancialmente o seu conteiido.”

!¢ De fato, ¢ ainda sentida uma falta de aplicagio, mesmo no caso de excelentes magistrados, dos
preceitos de defesa do “consumidor equiparado” & pessoa exposta as priticas empresariais quando ela
também for empresdria. Conforme esclarece o atual Ministro do Superior Tribunal de Justica, Herman
Benjamim, em Cédigo de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto®, Ada Pellegrini
Grinover (Presidente da Comissdo), Anténio Herman de Vasconcellos e Benjamin, Daniel Roberto
Fink, José Geraldo Brito Filomeno, Kazuo Watanabe, Nelson Nery Janior ¢ Zelmo Denari, (Forense
Universitdria/Rio de Janeiro, 2007), 264, a equiparacio — permitindo a aplicagio do dispositivo que,
por sua vez, determina a exclusio das CCG ndo comunicadas, conforme explicitado acima — exige
simplesmente a exposigdo da pessoa, significando a abrangéncia nio s6 de pessoas juridicas (ou coletivas,
em Portugal), como de um conjunto de pessoas juridicas e até mesmo de uma coletividade indeterminada
composta de pessoas fisicas e juridicas. Note-se que esta disposi¢ao (art. 29 do CDC) foi alvo de intuitos
eliminatérios por parte do lobby empresarial brasileiro, obrigando os autores ao seu “transporte” entre
capitulos (a nogao inicialmente constava do art. 2° do Capitulo I).

7 Tepedino, Bodin de Moraes e Barboza, Cédigo Civil Interpretado Conforme a Constituicio da
Repiiblica, vol. 11, cit., 27. No mesmo sentido, Nelson Nery Junior, em Cddigo de Defesa do Consumidor
Comentado pelos Autores do Anteprojeto, cit., 551.

"8 Contudo, temos criticado em nossos trabalhos as indeterminagées do texto e, sem embargo de a
Lei portuguesa nao poder representar um primor em termos de determinagio quanto ao tempo necessdrio
para que o conhecimento se torne completo ¢ efetivo, certamente o faz de maneira mais favordvel ao
aderente do que o normativo do Brasil. Este, falando apenas em “conhecimento prévio”, nao oferece
parimetros adicionais — como seriam a complexidade das cldusulas e a importancia do contrato — para a
discussdo sobre a existéncia de uma ponderada avaliagio, por parte daquele que se submete 4 adesio, da

oportunidade do negécio. E claro que, atentos a interpretagio baseada no didlogo das fontes, poderemos
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chegar aos mesmos resultados em ambos os paises; porém, se buscamos alcancar o “minimo social de
informagio” para uma digna contratacio, entdo qualquer medida que ajude nesta determinagio acaba
por ser benévola, segundo os nossos pensamentos.

1% Na legislacio, podemos referir o art. 8°, c) do DL 446/85, em Portugal, bem como o art. 46 do
Cédigo de Defesa do Consumidor.

120 Cf. art. 8°, d) do DL 446/85.

12 Sustentada em Portugal por Mdrio Frota, com o apoio das seguintes decisoes: (i) Ac. do STJ de
13.01.2005, relator conselheiro Ferreira Girdo e (ii) Ac. do ST de 06.02.2007, relator conselheiro Alves
Velho. Note-se que estas decisoes sdo aqui referidas somente em atengio & louvédvel determinacio de
exclusio de cldusulas ndo comunicadas.

122 Sousa Ribeiro manifestou esta posicio ao lecionar durante o curso de Doutoramento da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. V. Almeno de S4, cit., 239 e 240, bem como o
Acérdao do Tribunal da Relacio de Lisboa de 03.05.2001, relator doutor Cordeiro Dias.

125 Observe-se que ndo vale o risco por conta do aderente durante as 48h apds o extravio, pois trata
de uma questio de risco empresarial e do controlo por parte de quem efetivamente tem condigoes de
fazé-lo.

124 Embora as questdes referentes s cldusulas de exclusdo ou limitagio de responsabilidade respeitem
diretamente ao controlo do contetdo, optamos por incluir o debate em torno delas nesta parte do estudo
por entendermos que se trata — evidentemente, numa perspectiva mais ampla, mas nem por isso menos
importante — de comunicagao nos contratos de adesao. Neste caso, ¢ curioso notar que a parte que domina
inicialmente os meios de comunicagio e informacio, através da redagdo, tenta impingir ao aderente um
contrato que lhe é desfavordvel, inclusivamente por impor a ele deveres de comunicagio (quanto ao furto
do cartao). Este comportamento inaceitdvel de inversio dos papéis de comunicador/informador serve
para demonstrar, segundo pensamos, quio importante ¢ a comunicagio adequada para a obtengio de
vantagens. E preciso lutar para que estas sejam conferidas aos aderentes, em busca da justa contratagio.
Vale a pena consultar, para uma andlise da evolugio da discussdo em torno do tema, as sentencas do STJ de
15.05.2008, relator conselheiro Mota Miranda, bem como a da Rela¢ao de Lisboa de 16.06.1994, relator
conselheiro Noronha Nascimento. V. ainda os Avisos do Banco de Portugal de niimeros 4/95 e 11/2001.

15 Cf. art. 54, § 4° do Cédigo de Defesa do Consumidor. Como vimos, tal medida jd vem sendo
sugerida por alguns especialistas como solugao para determinados problemas.

126 Cf. art. 11, n. 2 do DL 446/85 ¢ art. 423 do Cédigo Civil brasileiro. A jurisprudéncia sobre o
tema ¢ farta, merecendo especial alerta as ambiguidades constantes dos contratos de seguro. Poderfamos
aqui referir, em homenagem ao trabalho da colega de Doutoramento em Direito Civil (Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra), Maria Malta Fernandes, o Acérdio do Tribunal da Relacao do
Porto de 19.03.2001, no Processo 0150178, relatado pelo doutor Fonseca Ramos, segundo o qual a
expressio “quando deslocadas em viagem de férias ou negdcios, além de 50 km da sua residéncia® deve ser
interpretada no sentido de que o importante é a extensio da deslocagio (mais de 50 km) e nio o local

onde acontece o sinistro. Em suma, pergunta-se: cobriam-se acidentes depois de “rodados” 50 km de
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viagem ou num raio de distncia de 50 km, contados a partir da casa do beneficidrio até ao local do
acidente? No caso, o sinistro (de viagio) havia ocorrido a 3 km de distincia da residéncia do beneficidrio
e, apesar de se poder argumentar que “é quando estamos mais perto de casa que nds relaxamos mais e, por
isso, estamos mais propensos a acidentes” (o que poderia dar azo 4 compreensibilidade de uma exclusio de
cobertura por parte da seguradora), a decisdo consignou que o importante era avaliar a circunstincia da
“kilometragem” viajada, pois, apds trafegar por longas distincias, a pessoa deveria estar cansada e mais
propensa a acidentes (mas nio antes dos 50 km), sendo razodvel beneficiar o sinistrado, que teria motivos
para a protegao.

127 Por vezes, essa interpretagio também atende a causa dos contratos. De fato, a aplicacio do
favorecimento com base na “ambiguidade” adquire especial aplicabilidade em casos que talvez fossem
melhor descritos como de “contraditoriedade” (da cldusula em relagio ao contrato, atendendo 2
finalidade deste). Durante o trabalho da aludida colega de curso, tomamos conhecimento de um caso
(julgado pelo Tribunal da Relagio de Coimbra) em que foi celebrado um seguro para cobertura de danos
causados por desastres naturais, os quais estavam tio bem “definidos” na apélice que se poderia dizer
que estavam mesmo “‘enumerados’ no documento. Entretanto, em meio a tufoes e outras catdstrofes,
nio se encontrava prevista a hipétese de tempestades de neve, fendmeno comum durante os invernos
na regido da Guarda (Portugal), local onde estava localizado o imével segurado e no qual os outros tipos
de ocorréncias desastrosas nio se verificam. Assim, considerando a cldusula como ambigua (qui¢d numa
andlise do contrato “como um todo” e especialmente da sua causa, que parece set, ao fim e ao cabo ¢ em
atengao ao proprio nome, a de oferecer seguranga), o Tribunal posicionou-se contrariamente a seguradora
— que, de resto, na prética, nada assegurava, segundo pudemos perceber.

' Nao podemos esquecer, nem por um momento, dos analfabetos, cegos, surdos, mudos,
excepcionais de toda a ordem e pessoas especialmente vulnerdveis, os quais também estdo sujeitos a
contratagio por adesio e certamente terdo maiores dificuldades do que o cidadiao comum para enfrentd-la.

12 Num contato inicial com a disciplina, parece-nos que a contagem deve iniciar juntamente com
o afastamento dos motivos que impedem a adequada formagio do consentimento, os quais podem
acontecer através do simples conhecimento, por parte do potencial aderente, mas podem expandir-se por
um tempo mais prolongado.

130 Para que este direito tenha um valor efetivo, deve ser combinado, nalguns casos, com a vedagao
do pagamento antecipado (em outros, serd realmente necessirio pagar aos fornecedores, sem esquecer
que a confianca deve partir de ambas as partes no contrato) e, nesta hipétese, no sé em relagio a sinais
como a quaisquer contrapartidas pagas de maneira antecipada pela aquisicio do produto, nio s6 ao
contratante directo como também a terceiros interpostos para contornar a vedacio. Em suma, o que se
quer evitar é que o direito de “dar o dito por nio dito” seja prejudicado porque, com o intuito de reaver os
valores antecipados, o aderente tenha de enfrentar um longo e custoso — para nio falar “psicologicamente
desgastante” — procedimento judicial.

131 Esta foi apenas uma das duas maneiras sugeridas por Almeida Costa ¢ Menezes Cordeiro para

suprir a faléncia do modelo de informacao, caracterizada por uma falta de vontade dos aderentes em serem
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informados. A outra, consistente nos contatos pessoal entre as partes, também ¢ digna de apreciacio.
Acontece que o utilizador e o predisponente nao informam, o mesmo valendo para a maioria dos seus
funciondrios, que vergonhosamente pouco sabem do contrato em si (ou talvez até prefiram esconder o
que sabem). A interven¢io de um terceiro como mediador ocorre-nos como hipdtese. O problema ¢é
que, se o pagamento de profissionais especialmente habilitados para ajudar o potencial aderente — no
momento do processo de formagio da vontade esclarecida — partir do utilizador de CCG, sem duvidas os
custos serdo repassados aos destinatdrios. Uma alternativa para informar, nesse sentido, seria a de permitir
que os utilizadores de cldusulas abusivas e os violadores dos deveres de comunica¢io e informacio ao
aderente fossem condenados em agdes coletivas e que o remanescente do lucro ilicito por eles obtido,
apos a indenizagio de cada um dos lesados, fosse afetado a um fundo social, controlado pelo Estado,
utilizado para o financiamento do mecanismo da a¢o coletiva e de outras medidas sociais, como seria o
acompanhamento dos aderentes por profissionais especializados na contratagio.

32 O comediante napolitano Totd, considerado o principe da comédia devido as suas origens
nobres, ao ver a quantidade de ladroes que existiam no mundo, perguntava-se a si proprio: “Com tantos
tipos diferentes de trabalho, por que é que tanta gente escolhe roubar” Embora muitos anos se tenham
passado desde entdo, esta pergunta nao pode sair da cabega dos operadores do Direito, que muitas vezes
devem mesmo “fazer as vezes de Tot4”, ndo sé para criticar o lucro ilicito existente, mas para sugerir

alternativas de combate e reparos na sociedade.
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EXCERTOS

“No epicentro destas novas tecnologias da informagdo e da comunicagdo
encontra-se, por certo, a internet, que, como é sabido, se apresenta hoje como
uma ferramenta de trabalho, de Zzzer ¢ de educagio cada vez mais comum
entre os cidaddos e, por isso mesmo, cada vez menos singular”

“Um olhar sobre a realidade europeia conduz-nos ao estudo Consumer
behaviour in a digital environment, encomendado pelo Parlamento Europeu,

que revela que cerca de 40% dos europeus fizeram compras online durante
0 ano de 2010”

“Sdo, na verdade, inegdveis as vantagens que se reconbecem, tanto do
ponto de vista do consumidor, como do ponto de vista das empresas, existir &
utilizacdo do comércio eletrénico”

“Na dtica das empresas, é de salientar que a comercializagio eletrénica de
produtos e servigos permite reduzir os custos atinentes a gestdo ¢ funcionamento
dos tradicionais estabelecimentos comerciais, o que poderd, inclusivamente,
ter uma implicagio direta na reducio do prego final ou no aumento dos
lucros”

A cooperagio e a comunicagio entre empresas é fundamental no atual
contexto de globalizacio e de crise econdmico-financeira permitindo is
empresas, além do mais, discutivem e construirem solugoes mais competitivas”

‘A utilizagdo das tecnologias da informagio e da comunicagdo nas relagoes

a administracdo publica com os cidaddos revolucionou verdadeiramente

da ad; trag bl dad, / dad, 7
este tipo de relacionamento”

“..) o comércio eletronico veiculado pela internet, permite, tanto ao
consumidor em geral, como ao empresdrio em particular, o acesso a um
mercado global onde, os primeiros, podem aceder a uma pandplia quase
infinita de produtos e servigos, comparando, de forma rdpida e confortdvel,
pregcos e caracteristicas e, os segundos, conseguem almejar ter o mundo como
mercado”
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I. Consideracoes iniciais

Quando, em 1927, Fernando Pessoa criou o slogan “primeiro estranha-
se, depois entranha-se”, a propédsito da publicidade para a coca-cola, nio
imaginava que acabara de dar vida a um addgio popular que, de tantas vezes
usado, nao raramente, lhe sao esquecidas as origens. A verdade é que, ao longo
destes 85 anos, o ditado tem tido capacidade para, de forma sintética, traduzir
o sentimento social que se tem verificado relativamente as inimeras inovagoes
tecnolégicas que tém perpassado a nossa (e outras) sociedade(s). De fato,
encontra-se atualmente “entranhada” no léxico corrente uma série de conceitos,
inerentes a vida virtual e digital, que bem demonstra o quao submergidos nos
encontramos na chamada sociedade da informagio. Desde 1969, com Alain
Touraine, muitos foram os autores que construiram e desconstruiram este
conceito'. Apontemos, no entanto, Castells?, que, a propdsito, menciona que “a
sociedade da informagao é um conceito utilizado para descrever uma sociedade
e uma economia que faz o melhor uso possivel das Tecnologias de Informacao
e Comunica¢io no sentido de lidar com a informagio, e que toma esta como
elemento central de toda a atividade humana”. Do dito extrai-se facilmente que
¢ inegdvel que, no momento atual, vivemos numa sociedade da informacio e
que nos fazemos rodear das novas (cada vez menos) tecnologias em praticamente
todos os aspectos da nossa vida quotidiana. Significa isto que as tecnologias da
informacio e da comunicagio intervém de forma sobejamente ativa nas nossas
relagoes didrias independentemente de serem ou néo profissionais. No epicentro
destas novas tecnologias da informacio e da comunicagao encontra-se, por
certo, a internet, que, como ¢ sabido, se apresenta hoje como uma ferramenta
de trabalho, de lazer e de educacio cada vez mais comum entre os cidadios e,
por isso mesmo, cada vez menos singular. Apraz-nos recorrer, novamente, ao
addgio popular com que iniciamos este texto: “primeiro estranha-se, depois
entranha-se”.

Com o advento da internet® o mundo resume-se a uma aldeia ainda mais
global do que a pensada por Percy Wyndham Lewis, no seu America and the
Cosmic Man®. Destaevidéncia resultauma outra: o desenvolvimento dasociedade
da informagao e da comunicacio, ancorado sobretudo na massiva utiliza¢io
da internet, permite uma multiplicidade de relagoes a cujas consequéncias
o direito nio pode quedar-se alheio. De entre estas relagdes juridicamente
relevantes destacamos, por se tratar do tema ora em andlise, as decorrentes do
chamado comércio eletrénico. O presente texto tem precisamente por objeto
a andlise do quadro legislativo que vigora no ordenamento juridico portugués
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a respeito do comércio eletrénico. Nao temos, naturalmente, a veleidade de
esgotar os temas juridicos que resultam das distintivas interpretagoes do referido
quadro legislativo, mas tao somente apresentar os tragos gerais que governam
juridicamente esta matéria. Trata-se, pois, de um texto mais expositivo do
que critico ¢ mais empirico do que teérico. Porém, e apesar de votarmos ao
abandono a maior parte das querelas doutrinais, sempre as chamaremos a
cola¢do aqui e além.

Ainda antes de iniciarmos a nossa incursio no percurso juridico do
comércio eletrénico, nio se nos afigura despiciendo proceder a uma andlise
estatistica cujo mobil serd o de demonstrar a importincia real e prdtica
da matéria aqui em referéncia. Para o efeito, recorremos ao “Inquérito a

Utilizagao de Tecnologias da Informagio e da
De fato, estima-se  Comunicagao pelas Familias 20117 recentemente
que as transacoes realizado pe.la UMIC - Agéncia paraa 'Sociedade
eletrénicas 0 Conhe(:lmer}‘to, IP>. Deste inquérito resglta

que, em 2011, “64% dos agregados domésticos
entre empresas dispoem de acesso a computador em casa e 58%
correspondam a tém acesso a internet. Entre estes, 98% (57%
cerca de 90% do do total de agregados) dispéem de internet
comeércio eletronico em banda larga. No mesmo periodo, 58% dos
em Portugal individuos entre os 16 e os 74 anos utilizam

computador, 55% acedem a internet e 10%
efetuaram encomendas através da internet nos trés meses anteriores ao
inquérito”. Destes dados estatisticos podemos concluir que a percentagem
de agregados familiares que, no ambito da amostra em estudo, efetuou
encomendas através da internet e consequentemente interveio em relagoes
juridicamente relevantes (em particular em matéria de comércio eletrénico)
¢ significativa. Se fizermos aplicar esta estatistica a globalidade dos agregados
familiares em Portugal facilmente percebemos a importincia numérica
que esta matéria reveste. Note-se, no entanto, que os dados mencionados
sa0 apenas relativos aos agregados familiares e nao englobam, por isso, as
transagoes comerciais. Note-se igualmente que é neste Ultimo terreno que
o comércio eletrénico assume a sua maior expressao. De fato, estima-se
que as transagdes eletronicas entre empresas correspondam a cerca de 90%
do comércio eletrénico em Portugal. Ao dito, acrescem ainda as relagdes
eletrénicas levadas a cabo com a administragao puablica. Esta dltima drea
sofreu um expressivo desenvolvimento nos ultimos anos e hoje representa
uma significativa fatia das relagoes eletrénicas efetuadas.
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Também o estudo Nempanel da Marktest aponta para ndmeros
surpreendentes: em 2011, cerca de 4,169 milhées de portugueses navegaram
em sites de comércio eletrdnico e visitaram cerca de 777 milhoes de pdginas de
lojas virtuais®.

Vejam-se ainda os dados do Barémetro ACEPI/Netsonda, divulgados pela
Associagao do Comércio Eletrénico e da Publicidade Interativa (ACEPI), que
demonstram que, no ano de 2011, 40% das empresas inquiridas registou um
aumento nas vendas on/ine superior a 20% (tendo chegado aos 100% em 16%
das empresas objeto do estudo)’.

Um olhar sobre a realidade europeia conduz-nos ao estudo Consumer
behaviour in a digital environment, encomendado pelo Parlamento Europeu,
que revela que cerca de 40% dos europeus fizeram compras online durante o
ano de 20108,

Independentemente dos dados supramencionados, o certo é que
atualmente as empresas nao podem descurar esta drea de negdcio. Referia-
se, no Didrio Econémico de 29 de fevereiro de 2012, que das cinco boas
préaticas de marketing para um negdcio crescer consta a presenga na internet:
“as empresas que hoje nio tenham uma presenca online nio existem.
A internet é a primeira fonte de informagio que a maioria das pessoas
procura, e empresas offline estao a desperdigar, logo a partida, um nimero
substancial de clientes”.

Sao, na verdade, inegdveis as vantagens que se reconhecem, tanto do
ponto de vista do consumidor, como do ponto de vista das empresas, existir a
utilizagao do comércio eletrénico.

Apontamos, desde logo, o acesso ao mercado global, que, especialmente
no que tange a um pais como Portugal, apresenta uma relevincia tremenda.
Efetivamente, nio podemos deixar de recordar que a localizagao geogrifica de
Portugal, como nagio mais a ocidente do continente europeu e confinante
apenas com Espanha, tem vindo a condicionar o desenvolvimento das transagoes
transfronteiricas, que, demasiadas vezes, esbarram nos limites naturais e
geograficos. O comércio eletrénico elimina muitas destas barreiras geograficas
ao disponibilizar no visor do computador (telemével ou outra ferramenta com
acesso a internet) verdadeiros centros comerciais virtuais espalhados pelos
quatro cantos deste mundo redondo. Trata-se, sem duvida, de uma vantagem
para aqueles que pretendem adquirir produtos e/ou servicos nem sempre de
fécil acesso e, por outro lado, permitem as empresas colocarem os seus produtos
na montra do mundo, sem custos significativos nem contratempos juridicos e
administrativos adicionais.
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Outra vantagem comumente associada ao comércio eletrénico
consubstancia-se na possibilidade de os servicos se encontrarem
permanentemente operacionais ajustando-se assim a disponibilidade horéria
de cada um, em cada momento e em qualquer lugar (anytime, anywhere).

Na ética das empresas, ¢ de salientar que a comercializagao eletrénica
de produtos e servigos permite reduzir os custos atinentes a gestdo e
funcionamento dos tradicionais estabelecimentos comerciais, o que poderd,
inclusivamente, ter uma implicagao direta na redugao do prego final ou no
aumento dos lucros.

Se fisicamente o mercado global nio ¢é acessivel a todas as empresas,
tornando-se praticamente inacessivel as pequenas e uma miragem para as novas
empresas, o mercado virtual, pelas caracteristicas anteriormente apontadas,
representa mais oportunidades para estas empresas. Desta forma, o leque de
produtos e servigos oferecidos é maior e tendencialmente com melhor qualidade
€ pregos mais competitivos.

Nao se trata, porém, de um sistema isento de criticas. Nesta sede, sao
usualmente apontadas como principais desvantagens do comércio eletrénico
o fato de ser totalmente dependente das tecnologias da informagio e da
comunicagio; s20, na verdade, estas pressuposto de existéncia daquele e, por
isto, trata-se de uma contrariedade que nao pode efetivamente ser afastada.
O comércio eletrénico é uma das consequéncias das novas tecnologias. Pode,
no entanto, ser minimizada com a crescente evolugio das tecnologias da
comunica¢io e da informacio que, hoje em dia, se encontram disponiveis em
praticamente todo o lado.

Pese embora o enorme esfor¢o que se tem feito nesta drea, a utilizagio das
tecnologias da informagio e da comunicagao ainda nio estd completamente
acessivel a todas as pessoas: umas porque portadoras de deficiéncias fisicas
(cegueira, por exemplo); outras porque nio tiveram oportunidade de
acompanhar tamanha evolugao.

No entanto, consideramos que as verdadeiras desvantagens do comércio
eletrénico residem na falta de confianca que os seus utilizadores apontam ao
sistema. Falamos, nomeadamente, da inseguranga sentida nas transacoes e
pagamentos e na inseguranca relativa a legislagao a aplicar em caso de conflito.
Finalmente, a privacidade e a seguranca na recolha de dados pessoais também
preocupa sobremaneira o utilizador.
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Il . Do comeércio eletronico

1. Nocao e modalidades

Nio obstante nio existir uma defini¢io completamente consensual do
que ¢ o comércio eletrénico, podemos referir que, das definicoes avangadas
pelos distintos autores para descrever esta realidade, fica claro que envolve as
transagoes comerciais eletronicas por oposigao as tradicionais transagoes com
contatos fisicamente presenciais. Neste sentido, refere Alexandre Dias Pereira
que o comércio eletrénico se traduz “na negociagao realizada por via eletronica,
isto ¢, através do processamento e transmissao eletrdnica de dados, incluindo
texto, som e imagem””. J4 anteriormente, e ainda no mesmo sentido, o ISAC"
e o ISPO" tinham definido o comércio eletrénico como “qualquer forma de
transagio comercial em que os intervenientes interagem basicamente por via
eletrénica e nao através de um contato ou relacionamento fisico™'2.

Resulta do exposto que para estarmos perante comércio eletrénico é
conditio sine qua non a utilizagdo de meios eletrénicos como ferramenta de
interligagao entre os intervenientes. Mas se partirmos da interpretagao literal
da prépria nogio, nio serd de referir também que deveremos estar perante
comércio? Parece, realmente, que as definigoes supramencionadas ficam
aquém do real Ambito conceptual que se pretende dar  nogao. De fato, mesmo
desconsiderando aqui o mero sentido econémico de comércio (que em pouco
mais se traduzird do que na interposi¢ao nas trocas) e focando-nos no sentido
juridico de comércio, conceptualmente mais amplo do que a nogao anterior',
sempre ficario fora desta nogao realidades expressivas da utilizagao destes meios
como sucede, por exemplo, com o crescente fenémeno do governo eletrénico
(também denominado de administragao publica eletrénica), que, como veremos
de seguida, ¢ considerado uma das modalidades do comércio eletrdnico.

Na realidade, sao comummente enquadrados no 4mbito geral do comércio
eletronico quatro realidades distintas: 7) business-to-business (B2B); ii) business-
to-consumer (B2C); iii) business-to-administration (B2A); iv) consumer-to-
administration (C2A).

A modalidade de comércio eletrénico denominada de business-to-business
representa a maior fatia do comércio eletrénico global, relaciona-se com as
transagoes efetuadas entre empresas e engloba trés dreas distintas: 7) a (drea)
referente aos e-Marketplaces onde vérias empresas, de uma determinada industria
especifica ou de ramos de atividade diferentes, estabelecem relagoes comerciais
entre si; i7) a (drea) relacionada com e-Procurements que visa otimizar a cadeia
de fornecimento das empresas, sobretudo através da automatizagao das ligacoes
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com fornecedores, implicando significativas reducoes de custos e de tempo na
execugao das transacoes; ii7) a (drea) denominada de e-Distributions que visa
interligar empresas com os respectivos distribuidores, filiais e representantes,
otimizando, desta forma, as tarefas que podem ser remetidas a cada uma
destas organizagoes. Este novo modelo de negdcio incentiva a cooperagao e
comunica¢io entre empresas, a qual, desta feita, se pode concretizar de forma
rapida e praticamente sem custos adicionais. A cooperacio e a comunicagio
entre empresas ¢ fundamental no atual contexto de globalizagao e de crise
econémico-financeira permitindo as empresas, além do mais, discutirem e
construirem solugdes mais competitivas.

Decorre da prépria nomenclatura que a modalidade business-to-consumer
(B2C) respeita a chamada segao de retalho do comércio eletrénico. Quer isto
dizer que estamos, agora, no 4mbito das relagoes comerciais estabelecidas
entre as empresas ¢ os consumidores finais. Falamos, portanto, do mercado
composto pelos consumidores que adquirem produtos e/ou servigos para uso
nao profissional. Trata-se de uma das modalidades que mais importa as empresas
pois permite concretizar as respectivas atividades econémicas de forma célere e
pouco dispendiosa com um publico-alvo a escala mundial.

As duas dltimas modalidades centram-se no governo eletrénico ou
administragao publica eletrénica que, tal como transparece da respectiva
denominagio, implica a interven¢io da administra¢io publica cuja atividade se
materializard por meios eletrénicos. A utilizagao das tecnologias da informacio
e da comunicagio nas relacoes da administragao publica com os cidadaos
revolucionou verdadeiramente este tipo de relacionamento.

Neste Aambito, somos a destacar a business-to-administration (B2A), que se
reporta as relagdes realizadas entre as empresas e a administragao publica e cuja
evolugio tem sido substancial. De fato, a notéria agilizagao e simplificagio de
servicos fiscais, da seguranca social, dos registos e do notariado e do emprego,
por exemplo, deve-se, mormente, a utilizagao destas ferramentas. Nao podemos
deixar de destacar, nesta sede, a hodierna possibilidade de se constituirem
sociedades comerciais (de tipo por quotas e anénimas) com recurso a internet
sem necessidade de qualquer deslocalizagao a repartigoes publicas que, como
sabemos, sempre implicard um maior dispéndio de tempo'*. Também merece
destaque a possibilidade de registar uma marca on/ine. Noutra sede, ndo menos
importante, relembramos que as atuais publicagdes dos atos societdrios se
fazem numa pdgina eletrénica ficando acessiveis a todos quantos se relacionam
com as sociedades e tornando, assim, a vida das empresas mais transparente e o
mercado mais confiante'.
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Por sua vez, encontramo-nos perante a consumer-to-administration (C2A)
sempre que pretendemos referenciar as transagoes eletrénicas efetuadas entre
os cidadaos e a administragao publica. Neste campo, destacam-se, entre outros
setores, o da sadde (marcagio de consultas; comunicagdes com profissionais
da satde que, de forma direta, assistem — consultam — o doente, dando-
lhe indicagoes sobre a melhor conduta a tomar perante um caso concreto;
pagamento de impostos; pedidos de certidoes; formacio a distincia — tém
crescido os cursos que decorrem em e-learning — incluindo cursos superiores).

Depois de expostos estes conceitos/modalidades de comércio eletrénico,
bem se percebe porque referimos, anteriormente, que a expressio comércio
eletronico poderia nao ter capacidade conceptual
para abarcar todas as realidades que lhe eram A internet é a
remetidas. Desta feita, se relativamente as duas pr]meira fonte de
primeiras modalidades nao restam duvidas sobre informacao que
o respectivo enquadramento naquela definigao, ioria d
jd& no que concerne as duas tltimas poderemos d maloria das
questionar se sao suscetiveis de se subsumirem Pes50as procu_ra,
em tal conceito. Cremos que responder € €MPresas offline
afirmativamente 3 questdo ora colocada poderia €stao a desperdicar,
levar a uma interpretagio demasiadamente |ogo a pa rtida, um
extensiva do conceito que, talvez, ultrapassasse os  n(jmero substancial
niveis juridicamente permitidos. Assim sendo, se de clientes
pretendermos ser juridicamente mais rigorosos
e coerentes com os demais ramos do direito e, em ultima instincia, com o
sistema juridico em geral, nio deverfamos aplicar o conceito de “comércio
eletrénico” as relagdes com a Administra¢io Publica, que, verdadeiramente, na
grande maioria das situagdes abrangidas pelo e-government, nao pratica atos de
comércio, nem em sentido objetivo nem em sentido subjetivo'®. Poderfamos
eventualmente permiti-lo naquelas situagoes, mais raras, em que a atividade
desenvolvida pela administracio eletrénica se traduz na prética de um ato de
comércio (objetivamente comercial)”’. Sem nos aventurarmos, porém, nesta
querela juridico-conceptual cujo estudo exaustivo implicaria, certamente,
tantas ou mais pdginas do que o estudo que ora se pretende concluir, deixamos
apenas esta nota.

Avancemos, de seguida, para uma outra classificagio que usualmente
se faz neste 4mbito e que distingue comércio eletrénico direto de comércio
eletrénico indireto. Enquanto naquele a transagio se inicia, processa e
completa em rede, isto é, o processo ¢ integralmente realizado através dos
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meios eletrénicos (falamos, naturalmente, dos bens cuja natureza permite a
entrega eletrdnica, como sucede com os e-books, programas de computador,
downloads de musicas, filmes, entre outros), neste (o indireto) os meios
telemdticos intervém no inicio do processo mas nio tém capacidade para o
concluir, mormente, porque os bens ou servi¢os em causa nio sio passiveis de
ser enviados eletronicamente. Assim, enquanto na primeira situa¢ao estamos
na presenca do comércio eletrénico por exceléncia onde, realmente, se podem
retirar as vantagens méximas deste modelo de negécio, na segunda situacio
a perfeicio da relacdo fica dependente dos tradicionais canais de distribuicio
cujo bom funcionamento (célere e com qualidade) acarreta consequéncias
diretas para o sucesso do comércio eletrénico.

Seja como for e independentemente das modalidades que reveste, o
comércio eletrénico veiculado pela internet permite, tanto ao consumidor
em geral, como ao empresdrio em particular, 0 acesso a um mercado global
onde, os primeiros, podem aceder a uma pandplia quase infinita de produtos
e servicos, comparando, de forma rdpida e confortdvel, precos e caracteristicas
e, os segundos, conseguem almejar ter o mundo como mercado. Concluimos,
pois, de forma despreconceituosa e juridicamente ligeira, com Mario Castro
Marques, referindo que o comércio eletrénico acaba por se traduzir numa “nova
forma que recorre aos meios eletrénicos (por comparagio com a tradicional
forma de venda) para desenvolver a atividade de intermediagdo entre, por um
lado, a produgio e, por outro, o consumo de bens — incluindo-se também nesta
nogao ampla de comércio a prestagao de servigos™'®.

Uma ultima reflexdo: no conceito/expressio “comércio eletrénico”
unem-se duas palavras cujas origens, temporalmente falando, se encontram
em polos opostos da histéria da humanidade. Senio, vejamos. Por um lado,
a palavra “comércio” quase pré-histérica (se pensarmos nas trocas diretas) e,
por outro lado, a palavra “eletrénico” que, com o sentido que aqui representa,
surge no século XX. Trata-se, no fundo, da mesma realidade, mas com outra
roupagem.

2. Quadro legal comunitario e nacional - enquadramento
geral
A 17 de abril de 1997, foi aprovado pelo Conselho de Ministros o “Livro
Verde para a Sociedade da Informagao” que, no fundo, constituiu a Iniciativa
Nacional para a Sociedade da Informagao e reconheceu as vantagens e as
desvantagens desta nova realidade que exerce influéncias em todos os aspectos
da vida social. Com o predito Livro Verde pretendeu-se refletir este novo
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“estddio da sociedade”, ndo sé nos inerentes aspectos técnicos, mas também
(ou sobretudo), nas implicincias politicas e sociais. Tal como é expressamente
assumido no preAmbulo do préprio Livro Verde, reconheceu-se que “o futuro
das Nagoes serd condicionado pela forma como as novas tecnologias de
informagao e de comunicagio forem assimiladas e do éxito e da rapidez dessa
absor¢ao”™".

Foi ainda neste Livro Verde que se apresentaram os grandes vetores da
Iniciativa Portuguesa para a Sociedade da Informagao: “Estado Aberto”; “Saber
Disponivel”; “Escola Informada’; “Empresa Flexivel” (onde se engloba o
comércio eletrénico).

Posteriormente, com a Resolugao do Consideramos
Conselho ile l.\/[‘ini'stros 1 1?/98, de 1°de setem,brf), que as verdadeiras
2}15(:6}1 ’a ) Iniciativa Nz.1c1onal. p?ra o (.Zomer.(u‘o desvanta gens do

etronico” (INCE) cujos objetivos primordiais . ,
se relacionavam com a defini¢do de um quadro comercio eletronico
legislativo que regulasse a matéria em causa e residem na falta de

imprimisse conflanca na utilizagio deste sistema, conflanca que os
garantindo, por um lado, a defesa dos direitos dos seus utilizadores
consumidores e, por outro lado, a seguranca nas apontam ao
transagoes. sistema

Entre a data acima referida e o ano de
2004 foram surgindo vdrias iniciativas e agbes com consequéncias diretas
no desenvolvimento técnico, legal, social e cultural do comércio eletrénico,
porém ¢ inegdvel que a mais importante consequéncia legal surgiu com o
Decreto-Lei 7/2004, de 7 de janeiro®. Este diploma procedeu a transposicio
da Diretiva 2000/31/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8
de junho de 2000, a denominada diretiva sobre o comércio eletrénico?.
Teceremos, primeiramente, algumas consideracoes sobre a diretiva e, de
seguida, analisaremos o regime determinado pela legislacio interna.

A Diretiva 2000/31/CE reconhece que o desenvolvimento do
comércio eletronico propicia “oportunidades importantes de emprego
na Comunidade, particularmente nas pequenas e médias empresas, e ird
estimular o crescimento econdémico e o investimento na inovagao por parte
das empresas europeias e pode igualmente reforcar a competitividade da
inddstria europeia, contanto que a internet seja acessivel a todos”*. Partindo
deste reconhecimento, a diretiva relembra a importancia e a necessidade de
assegurar um elevado nivel de integracdo na legislagio comunitdria que
venha a permitir o bom funcionamento do comércio eletrénico. Resulta
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ainda dos considerandos da diretiva que o instrumento comunitdrio
pretende estabelecer um quadro geral claro sobre determinados aspetos
legais do comércio eletrénico no mercado interno, que permitam garantir
a seguranca juridica e alcangar a confianca do consumidor. Desta feita,
a diretiva assume como principal objetivo “criar um enquadramento
legal destinado a assegurar a livre circulacio dos servicos da sociedade da
informacio entre os Estados-membros”.

Em face do exposto, pretendeu a diretiva criar um quadro comum que
permitisse remover as dificuldades criadas pelas diferentes legislagoes nacionais.
Assim se facilitaria a prestagdo de servicos em linha entre os vdrios Estados-
membros e se proporcionaria um ambiente favordvel ao desenvolvimento e
crescimento deste setor.

Da técnica legislativa da diretiva retira-se que se direciona, desde logo,
a duas matérias distintas. Disciplina, por uma banda, de forma coordenada,
as disposicoes legais nacionais relativas ao acesso e desenvolvimento de
atividades em linha por parte dos prestadores de servicos. Ainda nesta
sede, fixa que compete ao pais onde se encontra estabelecido o prestador
de servigos supervisionar o bom cumprimento das regras inerentes a esta
matéria. De outra banda, a diretiva pretendeu harmonizar certas matérias.
Assim, sucedeu com as obrigagoes de informagao dos prestadores em linha, as
comunica¢des comerciais e alguns dos aspectos relacionados com a conclusio
dos contratos eletrénicos, nas relagoes B2B e B2C. E ainda de salientar que
o instrumento comunitdrio ora em andlise nao desencadeou uma regulacao
completa do comércio eletrénico tendo, antes, optado por regular apenas
certas matérias e deixando por harmonizar outras tantas. No preAmbulo
do diploma de transposicao pode, a propdsito, ler-se que “a diretiva sobre
comércio eletrdnico, nao obstante a designacio, nao regula todo o comércio
eletrénico: deixa amplas zonas em aberto ou porque fazem parte do contetddo
de outras diretivas ou porque ndo foram consideradas suficientemente
consolidadas para uma harmonizagio comunitdria ou, ainda, porque nio
carecem desta’. Também assume um cardter complementar relativamente a
matérias anteriormente objeto de harmonizagao no Ambito dos servigos da
sociedade da informagao®.

Do ambito de aplicagao da diretiva excluem-se expressamente, no
artigo 5°, as seguintes matérias: as tributdrias; as referentes aos servigos da
sociedade da informagio abrangidas pelas Diretivas 95/46/CE e 97/66/
CE (como se infere do pardgrafo anterior); as relativas a acordos ou praticas
regidas pela legislagao sobre cartéis. Do mesmo preceito conclui-se ainda que
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sao excluidas do 4mbito de aplicacio da diretiva as seguintes atividades do
Ambito dos servicos da sociedade da informagao: “atividades dos notdrios ou
profissoes equivalentes, na medida em que direta e especificamente ligadas ao
exercicio de poderes publicos”; “representagiao de um cliente e a defesa dos
seus interesses em tribunal”; “jogos de azar em que ¢é feita uma aposta em
dinheiro em jogos de fortuna, incluindo lotarias e apostas”.

Como se referiu anteriormente, a transposi¢io da Diretiva 2000/31/
CE, de 8 de junho, concretizou-se com/no Decreto-Lei 7/2004, de 7 de
janeiro. Podemos referir que a transposi¢ao perfilhou, em geral, as linhas
orientadoras do instrumento comunitdrio tendo,

naturalmente, respeitado as singularidades O ordenamento
decorrentes do nosso ordenamento juridico. Tal que disciplina
como consta do preAmbulo do diploma: “na tarefa a atividade do

de transposicio, optou-se por afastar solﬂugoes orestador de
mais amplas e ambiciosas para a regulacio do . ,
sector em causa, tendo-se adotado um diploma Ser\”gO,S €0
cujo ambito ¢ fundamentalmente o da diretiva. referente ao pals do
Mesmo assim, aproveitou-se a oportunidade para, €Sta belecimento do
lateralmente, versar alguns pontos carecidos de prestador
regulagdo na ordem juridica portuguesa que nao

estao contemplados na diretiva”. Conforme o agora referido, o decreto-lei veio
regulamentar o exercicio da atividade dos prestadores de servico da sociedade
da informacio, nomeadamente das respectivas obrigagoes de informacao
e das condicoes de irresponsabilidade, quanto ao conteido de informacio
cujo acesso facilitam, quando se tratam de meros prestadores intermedidrios
de servicos; as comunicagoes publicitirias em rede e o marketing direto; a
celebragao de contratos por via eletrénica e os mecanismos extrajudiciais de
resolucio de conflitos.

No 4mbito das comunicagoes publicitdrias em rede (ou comunicagoes
comerciais como sio designadas na diretiva), surge a problemdtica das
comunicagdes nao solicitadas cujo tratamento nio foi amplamente regulado
na Diretiva 2000/31/CE. Registe-se que o Decreto-Lei 7/2004, aproveitando
o ensejo de ter sido aprovada (e, A data, ainda nio transposta) a Diretiva
2002/58/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de julho de
2002, relativa ao tratamento de dados pessoais e 4 protecao da privacidade
no setor das comunicagdes eletrénicas e em cujo artigo 13° estabelecia que
“as comunicagoes para fins de marketing direto apenas podem ser autorizadas
em relagio a destinatdrios que tenham dado o seu consentimento prévio”,
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procedeu a uma transposi¢ao, ainda que meramente parcial, da Diretiva
2002/58/CE e consagrou o mesmo regime a respeito das comunicagdes nao
solicitadas.

3. Do regime geral do comércio eletronico no
ordenamento juridico portugués

3.1. Prestadores de servicos da sociedade da informacao
3.1.1. Servicos da sociedade da informacao - nocao

Antes de embarcarmos na andlise do regime juridico que rege os prestadores
de servigos da sociedade da informagao, cumpre, primeiramente, perceber o
que se entende por servicos da sociedade da informagio e, de seguida, quem
colhe a qualificagao de prestador de servigos da sociedade da informagao.

O conceito de servicos da sociedade da informagio encontra-se estabelecido
na Diretiva 98/34/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de junho
de 1998, relativa a um procedimento de informagao no dominio das normas
e regulamentagées técnicas e das regras relativas aos servigos da sociedade da
informacao, na versao alterada pela Diretiva 98/48/CE, do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 20 de julho de 1998. Assim sendo, na Diretiva 2000/31/
CE relembra-se que os servicos da sociedade da informagio abrangem qualquer
“servico, em principio a distdncia, por meio de equipamento eletrdnico de
processamento (incluindo a compressao digital) e o armazenamento de dados,
e a pedido expresso do destinatdrio do servigo™.

E, portanto, na esteira da definigio anteriormente avangada que o n. 1 do
artigo 3°, do Decreto-Lei 7/2004, define servigo da sociedade da informacao
como qualquer “servico prestado a distAncia por via eletrénica, mediante
remunera¢io ou pelo menos no dmbito de uma atividade econdémica, na
sequéncia de pedido individual do destinatdrio”. Esta nogao engloba uma
série de conceitos cujo significado se encontram na alinea ) do artigo 2°
do Decreto-Lei 58/2000, de 18 de abril®. E, pois, neste ultimo preceito
mencionado que podemos encontrar as defini¢ées de “a distincia” (“um
servigo prestado sem que as partes estejam simultaneamente presentes”); “por
via eletrénica” (“um servigo enviado da origem e recebido no destino através
de meios eletrénicos de processamento e de armazenamento de dados que seja
inteiramente transmitido, encaminhado e recebido por cabo, rddio, meios
dpticos ou outros meios eletromagnéticos”); “mediante pedido individual do
seu destinatdrio” (“um servigo fornecido por transmissao de dados mediante
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um pedido individualizado”). Para além destes trés requisitos, decorre do
Decreto-Lei 7/2004 uma exigéncia adicional, que demanda que o servigo
seja prestado mediante remuneragio ou, pelo menos, no dmbito de uma
atividade econémica. Neste sentido, mesmo os servicos que nao sejam
remunerados pelo destinatirio estardo abrangidos pelo conceito de servigos
da sociedade de informagio sempre que representem para o respetivo
prestador a concretizagio de uma atividade econémica. Como se deduz, o
conceito de servigos da sociedade da informagao aqui vertido é um conceito
amplo que abrange uma série de atividades econémicas que se manifestam
tanto nos servicos prestados na modalidade de business-to-business como na
modalidade de business-to-consumer. Nao obstante o fato de o conceito em
causa ser bastante /aro, determina o nimero 2 do artigo 3°, do Decreto-Lei
7/2004, que “ndo sdo servicos da sociedade da informa¢io os enumerados
no anexo ao Decreto-Lei 58/2000, de 18 de abril, salvo no que respeita aos

servigos contemplados nas alineas ¢), 4) e ¢) do n. 1 daquele anexo™*.

3.1.2. Prestador de servicos da sociedade da informacao
- Nocao e espécies

Delimitado que estd o conceito de servicos da sociedade da informacio,
resta compreender a nogio de prestador de servigos da sociedade da informagcio.
Para o efeito, fazemos uso das palavras escritas na alinea 4) do artigo 2° da
Diretiva 2000/31/CE, onde se pode ler que legalmente envergard a veste de
prestador de servicos “qualquer pessoa, singular ou coletiva, que preste um
servico no ambito da sociedade da informagao™. Trata-se de um conceito
amplo que, por isso, permite a permeabilizacao das mutagoes tecnoldgicas que
se fazem sentir a cada passo e as consequentes acomodagbes as novas atividades
que eventualmente venham a surgir, nesta drea. E, no fundo, um conceito em
constante mutagao e atualizagao.

Paralelamente com o conceito de prestadores de servicos da sociedade da
informacao, o Decreto-Lei 7/2004 faz meng¢ao expressa, prevendo regulacao
auténoma e prépria, a outra espécie: aos prestadores intermedidrios de servigos
em rede. Falamos, neste tltimo caso, dos prestadores de servigos instrumentais,
ou seja, daqueles prestadores de servigos que facilitam servigos técnicos para
o acesso, disponibilizacao e utilizacdo de informagoes ou servicos em linha
sem, no entanto, terem qualquer relagio com a criagio das informagdes ou
dos servigos apresentados. Os prestadores intermedidrios de servigos em rede
esgotam as suas fungdes nos servigos técnicos que permitem concretizar as
utilidades anteriormente referidas. Imageticamente, podemos dizer que os
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prestadores intermedidrios sao a ponte entre quem dita os conteddos e quem a
eles pretende aceder.

Os prestadores intermedidrios de servicos em rede distinguem-se, entre si,
de acordo com o maior ou menor grau de controlo e intervengao que exercem
sobre a informagio que veiculam ou armazenam. Desta distin¢ao dd conta o
Decreto-Lei 7/2004, na diferenga de tratamento legal que aplica a cada um
dos casos, nomeadamente em termos de desresponsabilizagao, e que decorre
dos artigos 14°, 15° ¢ 16°. Tal como se infere, os prestadores intermedidrios de
servigos em rede podem exercer atividades distintas: 7) a de simples transporte
(artigo 14° do Decreto-Lei 7/2004) de informagao que se pode traduzir tanto na
atividade de transmissao de informagées em rede como na atividade de facultar
0 acesso a uma rede de comunicagoes. Nestes casos, o prestador nio estd na
origem da transmissao, nao tem qualquer interven¢ao ou relagio com contetido
da informagao transmitida, nao decide a informacao que ¢ transmitida nem os
respectivos destinatdrios, jd que, na verdade, mais nio se trata do que uma
mera armazenagem tecnoldgica que ocorre durante o processo de transmissao
com o objetivo tnico de concretizar as respectivas finalidades e, por isso, a
armazenagem nao se verifica por tempo superior ao estritamente necessirio
para cumprir as fungdes aqui em causa; ) a de armazenagem tempordria de
informagdo (também denominada de caching e no artigo 15° do Decreto-
Lei 7/2004 de armazenagem intermedidria) que consiste na armazenagem
automdtica, intermédia e tempordria da informagio veiculada com o intuito
de permitir que as posteriores transmissoes da informacao, solicitadas por
outros destinatdrios do servico, sejam mais eficazes e econdémicas. Em termos
técnicos, esta atividade traduz-se na cdpia dos contetidos colocados em
linha, que se encontram alojados em servidores mais distantes do utilizador,
e subsequente armazenamento tempordrio de tais conteidos na memdria
no sistema de rede do operador mais préximo. Os conteidos que sio
armazenados s3o aqueles que sdo mais procurados, isto ¢, que mais vezes sio
acedidos pelos utilizadores. Desta feita, alcanca-se mais rapidez e eficicia na
disponibiliza¢io da informacao a futuros utilizadores; 7ii) a de armazenagem
em servidor (igualmente denominada de bosting e no artigo 16° do Decreto-
Lei 7/2004 de armazenagem principal) que implica que o prestador proceda
a armazenagem das informagées prestada por um destinatdrio dos servigos.
Tecnicamente, podemos dizer que os contetidos apenas se tornam acessiveis
quando armazenados num determinado servidor que se encontre ligado a
rede de forma permanente e ininterrupta. Estes servicos sao prestados pelas
empresas de alojamento visto que nao é economicamente compensador, ou
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melhor, vidvel, que cada interessado possua o ser préprio servidor; i) a de
servigos de associagdo de contetidos (artigo 17° do Decreto-Lei 7/2004) que
consiste no fato de o prestador proporcionar o acesso, através de instrumentos
de busca, hiperconexaes, /inks e outros instrumentos de idénticas natureza e
funcionalidades, a contetidos disponibilizados em rede.

3.1.3. Prestador de servicos da sociedade da informacao
- regime juridico
3.1.3.1. Principio da livre circulacao de servicos

A consagragio do principio da livre circulagio de servicos reveste uma
importincia eminente. E precisamente por ocasido deste principio que os
prestadores de servicos tém liberdade para desenvolverem as duas atividades em
todo o espago comunitdrio sem que, para o efeito, estejam obrigados a cumprir
os requisitos impostos por cada um dos Estados-membros e respectivos regimes
juridicos. Quer isto dizer que, salvo determinadas excecdes expressamente
consagradas e delimitadas, ¢ bastante e suficiente que o prestador de servicos
cumpra os requisitos legais nacionais, a que a atividade em causa estd adstrita,
no pais em que se encontra estabelecido. O efeito direto desta medida ¢ tao
simples quao importante: os servicos disponibilizados num determinado
Estado-membro serdo sincronicamente disponibilizados em simultineo
nos demais Estados-membros. Esta op¢ao legislativa é, sem ddvida, a Gnica
que permite o real desenvolvimento da atividade de prestacio de servicos
em ambiente virtual. O legislador caminhou lado a lado com as inovacoes
tecnolégicas conseguindo enquadrar juridicamente as necessidades de uma
nova realidade. Caberd posteriormente ao Estado-membro da origem da
prestacao de servigos controlar se a atividade desenvolvida cumpre as disposigoes
legais aplicdveis. Desta feita, o ordenamento que disciplina a atividade do
prestador de servigos ¢ o referente ao pais do estabelecimento do prestador. A
livre circulagio de servigos da sociedade da informagao foi um dos objetivos
assumidos pela Diretiva 2000/31/CE, que, desta forma, pretendia dissipar, ou
pelo menos minimizar, os 6bices legais decorrentes dos diferentes tratamentos
juridicos nesta matéria, por cada um dos Estados-membros. Por outro lado,
apenas assim se sedimentaria a necessdria estabilidade juridica especialmente no
tocante ao Ambito de intervengio juridica de cada um dos Estados em servicos
com origens em diferente Estado-membro. Como se referiu, o principio tem
origens comunitdrias (de forma geral, no da diretiva e, em particular, na
denominada cldusula do mercado interno) e encontra-se naturalmente vertido
no diploma nacional, a saber, nos respectivos artigos 4° e 5°. Destes preceitos
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legais e do acima referido, podemos concluir que o principio da livre circulacio
de servicos apresenta duas faces. Em primeiro lugar, determina que os servicos
referentes a sociedade da informacio podem ser prestados, de forma livre, no
espaco territorial da Unido Europeia desde que o respectivo prestador cumpra
as determinagoes legais vigentes, para a dita atividade, no Estado-membro em
que se encontra estabelecido. Fala-se a este propdsito do principio do pais de
origem®. Em segundo lugar, nio se permite aos Estados-membros limitar a
livre circulagdo dos servigos com origem noutro Estado-membro. E de salientar
que nao se trata apenas de impedir a circulagio do servico, sendo suficiente,
para que o Estado-membro caia em incumprimento, qualquer atuagio que
restrinja ou prejudique, sem suporte legal, a circulagio do servico proveniente
de outro Estado-membro.

Complementarmente, refira-se, ainda neste ambito, a importincia dos
nimeros 2 e 3 do artigo 4° do Decreto-Lei 7/2004, de onde decorre que “um
prestador de servigos que exer¢a uma atividade econdémica no pais mediante
um estabelecimento eferivo considera-se estabelecido em Portugal seja qual for
a localizagao da sua sede, nao configurando a mera disponibilidade de meios
técnicos adequados & prestacio do servigo, s por si, um estabelecimento efezivo”
e que “o prestador estabelecido em vérios locais considera-se estabelecido, para
efeitos do n. 1, no local em que tenha o centro das suas atividades relacionadas
com o servigo da sociedade da informagao”, respectivamente.

O principio dalivre circulagio de servicos apresenta dois niveis de excegdes
que se encontram expressamente consagradas na lei. Assim, estabelece a lei,
por um lado, derrogagoes de cardter geral e, por outro, as de natureza especial
e pontual. Do artigo 6° do Decreto-Lei 7/2004, na esteira do estipulado
pela diretiva, decorrem as exclusoes gerais que permitem excluir do regime
anteriormente referido: “a) a propriedade intelectual, incluindo a protegao das
bases de dados e das topografias dos produtos semicondutores; b) A emissao
de moeda electrénica, por efeito de derrogacao prevista no n. 1 do artigo
80 da Diretiva 2000/46/CE; ¢) publicidade realizada por um organismo de
investimento coletivo em valores mobilidrios, nos termos do n. 2 do artigo
440 da Diretiva 85/611/CEE; d) A atividade seguradora, quanto a seguros
obrigatérios, alcance e condigoes da autorizagio da entidade seguradora e
empresas em dificuldades ou em situagao irregular; ¢) A matéria disciplinada
por legislagao escolhida pelas partes no uso da autonomia privada; f) Os
contratos celebrados com consumidores, no que respeita as obrigagoes
deles emergentes; g) A validade dos contratos em fun¢io da observincia
de requisitos legais de forma, em contratos relativos a direitos reais sobre
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iméveis; h) A permissibilidade do envio de mensagens publicitdrias nao
solicitadas por correio eletrénico.” Por sua vez, as restrigoes pontuais visam,
primordialmente, zelar pelo cumprimento devaloresjuridicos superiores. Neste
sentido, refere o artigo 7° que “os tribunais e outras entidades competentes,
nomeadamente as entidades de supervisao, podem restringir a circulagao de
um determinado servigo da sociedade da informagdo proveniente de outro
Estado membro da Unido Europeia se lesar ou ameacar gravemente: a) A
dignidade humana ou a ordem publica, incluindo a prote¢ao de menores e a
repressao do incitamento ao édio fundado na raga, no sexo, na religiao ou na
nacionalidade, nomeadamente por razdes de prevengio ou repressao de crimes
ou de ilicitos de mera ordenagio social; b) A satide publica; ¢) A seguranca
publica, nomeadamente na vertente da seguranca e defesa nacionais; d) Os
consumidores, incluindo os investidores”. De acrescentar que as medidas
restritivas, ainda que fundamentadas nas justificacoes acabadas de descrever,
nao podem ser tomadas sem que, previamente, seja solicitado ao Estado-
membro de origem do prestador de servicos que faga cessar a situacio e,
sempre que este nao tome providéncia ou as que venha a tomar se revelem
infrutiferas, deverd o Estado-membro que pretende tomar medidas restritivas
notificar a comissao e o Estado-membro de origem desta intengao.

3.1.3.2. Principio da nao autorizacao prévia

E de forma clara e expressa que o n. 3 do artigo 3° do Decreto-Lei 7/2004
estabelece que a atividade de prestador de servigos da sociedade da informagio
nao carece de qualquer autorizagao prévia. Em nada surpreende esta opgao
visto que tem origens no instrumento comunitario, mais precisamente no n. 1
do artigo 4° da Diretiva 2000/31/CE.

Pese embora o principio e o regime aqui em andlise, o legislador nacional
instituiu a obrigagdo de inscri¢do por parte dos prestadores intermedidrios de
servios. Esta inscri¢do, que se realiza junto da entidade de supervisio central
(Anacom), tem como principal objetivo centralizar a informagio relativa a
identificagdo dos prestadores intermedidrios de servicos em rede para facilitar o
controlo e a supervisao da atividade, nos termos regulados pelo diploma.

3.1.3.3. Dever geral de informacao

As atividades desenvolvidas em ambiente virtual, pela sua prépria
natureza e ainda novidade, propiciam um clima de desconfianga. E, por
isso, compreensivel que a legislacdo inerente a disciplina legal do comércio
eletrénico procure criar um ambiente de confianca na sua utilizacio e, desta
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forma, incentivar ao uso das tecnologias nesta sede. Por ser assim, estatui-
se, no artigo 10° do Decreto-Lei 7/2004, que recai sobre os prestadores de
servico a obrigagdo de disponibilizarem, de forma permanente e de ficil
acesso, elementos que permitam a respectiva identifica¢io. Destes elementos,
destaca o preceito legal, a necessidade de os prestadores de servigos facilitarem
o nome ou firma; o endereco geogrifico em que se encontra estabelecidos e,
bem assim, o enderego eletrénico; inscri¢oes do prestador em registos ptiblicos
(e respectivos numeros de registo) e o niimero de identificagao fiscal®.

3.1.4. Responsabilidade/irresponsabilidade dos
prestadores intermediarios de servicos em rede

O capitulo terceiro do Decreto-Lei 7/2004 recebe o titulo de
“responsabilidade dos prestadores de servicos em rede”. No primeiro artigo
deste capl'tulo, o 119, consagra-se, a este respeito, o principio da equiparagao. O
significado deste principio decorre da prépria letra da lei: “a responsabilidade dos
prestadores de servicos em rede estd sujeita ao regime comum, nomeadamente
em caso de associagao de contetidos”. A equiparacio aqui definida é, na parte
final do preceito, temperada com as excecoes legais que se manifestam nos
artigos seguintes. A primeira conclusao que se retira deste mandamento legal é
simples: é ao regime comum da responsabilidade, civil e criminal que devemos
recorrer quando nos encontramos no 4mbito de atividades dos prestadores de
servigos em rede. Este regime geral da responsabilidade s6 nao sera de aplicar
nos casos especificamente apontados pela lei, i7 casu, nos artigos 14°, 15°, 16°
e 17° do Decreto-Lei 7/2004.

Vejamos, de forma sumdria, o regime de desresponsabilizacio
excecionalmente aplicado aos prestadores de servicos em rede. Neste
Ambito, como se referiu, trazemos a colagio os artigos 14°, 15°, 16° e 17°
do Decreto-Lei 7/2004. Comecemos pelo primeiro. O artigo 14° aplica-se
aos prestadores intermedidrios de servicos em rede que prossigam apenas a
atividade definida como simples transporte e desresponsabiliza esta categoria
de prestadores de servigos contanto que o prestador em causa no esteja na
origem da transmissao e, para além disso, que ndo tenha intervencio no
contetdo das mensagens nem na sele¢ao destas ou dos seus destinatdrios. Sio,
portanto, estas as duas condi¢oes que, de forma cumulativa e nio meramente
alternativa, devem ser respeitadas pelo prestador intermedidrio de servigos
para que este quede isento de qualquer responsabilidade. Esta isengao de
responsabilidade mantém-se, agora nos termos do nimero 2, mesmo nas
situagoes em que o prestador proceda a armazenagem das informagdes. Neste
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tltimo caso, s3o requisitos fundamentais que tal armazenagem nio passe de
uma necessidade técnica e nio seja mantida além do tempo necessirio para
atingir as finalidades que prossegue.

Do artigo seguinte, o 159, retira-se que, no respeitante a af chamada
armazenagem intermedidria, estes prestadores de servigos ficam igualmente
isentos de qualquer responsabilidade desde que, asemelhangadoanteriormente
visto, respeitem determinados requisitos. Assim, é mister que nao tenham
intervindo no contetido das mensagens transmitidas nem na sele¢ao destas
ou dos destinatdrios e, além disso, ¢ indispensdvel que respeitem as condigdes
de acesso a informagio. A manutengio deste regime de isengio obriga a que o
prestador proceda segundo as regras usuais do setor no que toca a atualizacao
da informagao e ao uso da tecnologia (“aproveitando-a para obter dados sobre
a utilizagdo da informagio”). Cessa, de igual modo, o regime excepcional
de isengdo sempre que o prestador de servigos tiver conhecimento de que a
informagao foi “retirada da fonte origindria ou o acesso tornado impossivel
ou ainda que um tribunal ou entidade administrativa com competéncia
sobre o prestador que estd na origem da informagao ordenou essa remogao”.
Importante real¢ar que o nao cumprimento do acabado de referir nas duas
sentengas que antecedem implica a responsabilizacao, nos termos gerais, do
prestador intermedidrio de servigos em rede.

Refere-se o artigo 16° a responsabilidade do prestador intermedidrio de
servicos em rede que procede & armazenagem das informagoes prestadas por
um destinatdrio do servigo, estipulando que apenas serd responsabilizado, de
acordo com o regime geral, pela informacio objeto de armazenagem quando
“tiver conhecimento de atividade ou informagao cuja ilicitude for manifesta e
nao retirar ou impossibilitar logo o acesso a essa informagao”. Basta, pois, para
manter o regime de isen¢do que, assim que tome conhecimento da ilicitude,
retire ou impossibilite o acesso a informagio armazenada. Este regime ¢
igualmente aplicado, aos prestadores intermedidrios de servigos de associagao
de contetdos, tal como prescreve o artigo 17°.

4. Comunicacoes publicitarias em rede

Sao quatro os artigos que completam o capitulo IV do Decreto-Lei 7/2004
sob a epigrafe “comunicagoes publicitirias em rede e marketing direto”. De
nenhum deles se retira, porém, a defini¢io de “comunica¢des publicitdrias”.
Em busca de tal defini¢do, somos encaminhados para a Diretiva 2000/31/
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CE, que, na alinea /) do artigo 2°, explicita que revestem a designagio de
“comunicacio comercial todas as formas de comunicagio destinadas a
promover, direta ou indiretamente, mercadorias, servigos ou a imagem de uma
empresa, organizagio ou pessoa que exer¢a uma profissio regulamentada ou
uma atividade de comércio, industria ou artesanato’. Infere-se do descrito que o
legislador nacional nao acolheu o conceito comunitdrio, preferindo denominar
de “comunicagées publicitdrias” aquilo que, na diretiva, se denominou de
“comunicagbes comerciais”. A justificagdo aparece, logo, no preAmbulo e
dita assim: “a diretiva regula também o que se designa como comunica¢oes
comerciais. Parece preferivel falar de ‘comunicagées publicitdrias em rede’, uma
vez que é sempre e s6 a publicidade que estd em causa’.

Dissemos que o legislador nacional nao define o conceito, mas delimita-o
referindo que nao constituem comunicagdes publicitdrias em rede as mensagens
que “se limitem a identificar ou permitir o acesso a um operador econémico
ou identifiquem objetivamente bens, servigos ou a imagem de um operador,
em coletdneas ou listas, particularmente quando nao tiverem implicacoes
financeiras, embora se integrem em servigos da sociedade da informagio” e as
“destinadas a promover ideias, principios, iniciativas ou institui¢des” (artigo
209, ntimero 1).

O artigo 21° do mesmo diploma prevé uma série de deveres especificos
de informagio e vem, no fundo, complementar o labor legislativo que, a este
propésito, se verifica na legislagao que pretende defender os consumidores™.

Também os profissionais liberais poderdo fazer uso desta ferramenta
como meio de publicitarem a sua atividade. Porém, relembra o legislador, é
impreterivel que cumpram as regras deontoldgicas que regem as respectivas
profissoes.

Tema passivel de suscitar mais ddvidas é o tratado no artigo 22° do
decreto-lei em andlise, que, tal como resulta da prépria epigrafe, se relaciona
com o chamado spam ou, na letra da lei, com as comunica¢des nao solicitadas®.
De forma muito sintética e despida de consideracoes tedricas, podemos dizer
que o spam designa o envio eletrénico, em massa, de mensagens, de cardter
comercial, nao solicitadas. O elemento consensual, desta definicao, é que se
trata, justamente, de mensagens nao solicitadas. Os dois restantes elementos,
isto é, o envio em massa e a natureza comercial/publicitdria das mensagens nao
s30 elementos presentes em todas as defini¢cdes de spam que tém sido avangadas.
Seja como for, a verdade é que, na maioria das situacoes, as mensagens nio
solicitadas sio, efetivamente, enviadas em massa e apresentam a dita natureza
comercial/publicitdria.
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No ntimero 1 do artigo 22° consagra-se o chamado sistema de opr-in,
que subordina ao consentimento dos destinatdrios individuais o envio de
mensagens para fins de marketing direto. Nao se trata de um consentimento
presumido, antes porém prévio e expresso. Esta regra ¢, sem embargo,
excepcionada no nimero 2 do mesmo preceito. Desta forma, prevé-se a
legalidade do envio de mensagens nao solicitadas, sem o consentimento prévio,
quando os destinatdrios perfilham a qualidade de pessoas coletivas. Nesta
situacdo, institui-se o sistema de opt-out que garantird aos destinatdrios a nao
recep¢ao de mensagens indesejadas bastando, para

o efeito, o envio dessa indicagio. Novo niimero, Estatui-se, no
nova excecio. De fato, no nimero 3, ainda do artigo 10° do
referido artigo 22°, fixa-se outra excecio que, Decreto-Lei 7/2004,
desta feita, permite que sejam dirigidas mensagens que rec ai sobre

publicitdrias nao solicitadas a pessoas singulares
desde que sejam cumpridos os seguintes requisitos
cumulativos: 7) os destinatdrios das mensagens
tém de ser clientes com quem o emissor tenha

os prestadores de
servico a obrigacao
de disponibilizarem

celebrado anteriormente transagoes; i) tem de elementos
ter sido oferecida ao cliente, de forma expressa, que permitam
aquando da transagao realizada, possibilidade de a respectiva
recusar a recegao destas mensagens; ii7) a recep¢ao identificacdo

da mensagem nao pode acarretar para o respectivo

destinatdrio “dispéndio adicional ao custo do servi¢o de telecomunicagdes™?.
Nesta situagio, tal como na anterior e como sai refor¢ado na letra do ndmero 4,
“o destinatdrio deve ter acesso a meios que lhe permitam a qualquer momento
recusar, sem 6nus e independentemente de justa causa, o envio dessa publicidade
para futuro”.

Para que se garanta o direito a ndo receber comunicagées nao solicitadas,
proibe o nimero 5 que este tipo de mensagens siga sob identidade oculta
ou dissimulada e, no nimero seguinte, obriga a que “cada comunicacio
nio solicitada” indique “um enderego e um meio técnico eletrdnico, de fcil
identificacio e utilizagao, que permita ao destinatdrio do servico recusar futuras
comunicagoes’.

As entidades emissoras deste tipo de mensagens devem manter uma lista
atualizada que contemple aqueles que expressaram vontade de nio receber tais
comunicagoes. E a chamada lista Robinson consagrada no niimero 7. Tendo-se
verificando a ineficécia prética desta lista, o legislador interveio novamente nesta
matéria (Decreto-Lei 62/2009, de 10 de margo) e submeteu a manutengao de
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uma lista de oposicao, de natureza institucional e de abrangéncia nacional,
a Diregao-Geral do Consumidor (artigo 22°, nimero 8). A inclusio nesta
lista é simples e alcanga-se com o preenchimento de um formuldrio eletrénico
disponivel na pdgina daquela Dire¢ao-Geral. Para garantir que a lista logra o
efeito pratico que lhe ¢ acometido impée, o ndmero 10, a obrigatoriedade de
as entidades emissoras deste tipo de comunicagoes consultarem a lista, que serd
devidamente atualizada de trés em trés meses®. Esta consulta obrigatéria apenas
fard sentido se as entidades emissoras estiverem proibidas de enviar, para as
pessoas indicadas em tais listas, mensagens nao solicitadas. E naturalmente este
o regime prescrito (artigo 22°, niimero 11). Compete 2 Anacom — Autoridade
Nacional de Comunicagoes, entidade de supervisio central, velar pelo bom
cumprimento deste regime (artigo 35°, nimero 2).

5. Contratacao eletronica

A matéria atinente a contratagao eletrénica encontra-se regulada no
capitulo V do Decreto-Lei 7/2004, que se inicia no artigo 24°, onde se esclarece,
desde logo e reiterando o j4 referido no preAmbulo do diploma, a natureza
(comum) destes contratos: “as disposigoes deste capitulo so aplicdveis a todo
o tipo de contratos celebrados por via eletrdnica ou informitica, sejam ou nao
qualificdveis como comerciais”. A dtvida que legitimamente se poderia plantear
seria a de saber se a contratagao aqui em causa estaria subordinada ao direito
comercial (especial) ou, ao invés, se se subjugaria as regras do direito comum. A
legitimidade que anteriormente imprimimos 4 divida advém do simples fato
de esta matéria se encontrar regulada no Decreto-Lei 7/2004, que, recordemos,
procede a transposicao da diretiva “relativa a certos aspectos legais dos servicos
da sociedade da informacio, em especial do comércio eletrénico no mercado
interno”. Sem outras questdes a este propdsito, a lei esclarece desta forma a
natureza da contratagao eletrénica e dissipa quaisquer eventuais incertezas.

Diga-se, também, que este capitulo nio regula todos os aspectos referentes
a contrata¢io eletronica, tendo como objetivo disciplinar as questoes
especificamente relacionadas com o “especial” meio de comunicagao utilizado.
Nesta senda, intervém, a titulo subsididrio, na disciplina e regulagao da
contratagio eletrénica outros diplomas, paraalém do Decreto-Lei 7/2004, como
sejam, o Decreto-Lei 143/2001, de 26 de abril*, que procedeu 2 transposi¢ao
para a ordem juridica portuguesa da Diretiva 97/7/CE, de 20 de maio, relativa
a protegio dos consumidores em matéria de contratos celebrados a distincia;
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o Decreto-Lei 95/2006, de 29 de maio®, que regulamenta os contratos a
distAncia relativos a servigos financeiros e que transpds para a ordem juridica
nacional a Diretiva 2002/65/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de
23 de setembro, relativa & comercializagao a distAncia de servigos financeiros
prestados a consumidores; o Decreto-Lei 290-D/99, de 2 de agosto, alterado
pelo Decreto-Lei 62/2003, de 3 de abril, com o intuito de conformar aquele
diploma com a Diretiva 1999/93/CE de 13 de dezembro, relativa a um quadro
legal comunitdrio para as assinaturas eletrénicas. Ademais, aplicar-se-d o regime
comum.

Principio capital, neste quadro temdtico, é o da admissibilidade,
consagrado no artigo 25° do Decreto-Lei 7/2004, que reconhece que “¢ livre
a celebragao de contratos por via eletrdnica, sem que a validade ou eficicia
destes seja prejudicada pela utilizagio deste meio”. Uma vez mais, denota-se
a tentativa de aproximagio deste modo de contratar, mais tecnolégico, aquele
outro mais convencional, o que era, alids, intento da diretiva que subjaz ao
diploma nacional®.

Da aplicagao deste principio da admissibilidade foram retirados alguns
negdcios juridicos que, pela sua natureza particular, nao devem ser realizados
por meios eletrénicos. Assim sucede, nos termos das alineas 4), 4) e ¢) do n. 2
do artigo 25°, com os negdcios juridicos “familiares e sucessérios”, com todos
aqueles negdcios que “exijam intervengao de tribunais, entes ptblicos ou outros
entes que exercam poderes publicos” e ainda os “negdcios reais imobilidrios™.

Do artigo retira-se igualmente a nao obrigatoriedade de os contratos
serem celebrados por via eletrénica; trata-se, pois, de uma permissao e nio
de uma obrigaco. Nao poderia, na verdade, ser de outra forma. Pode, no
entanto, quando as partes a isso se vincularem, tornar-se o meio obrigatério de
celebragao de determinado contrato. A este respeito importa clarificar que nao
s30 admitidas cldusulas contratuais gerais que imponham a obrigatoriedade
de os contratos com consumidores serem celebrados por via eletrénica.
Consubstancia, esta estatuicio, uma medida de tutela acrescida em favor do
consumidor que é compreensivel e justa.

Incide sobre o prestador de servicos que celebra contratos em linha a
obrigatoriedade de prestar determinadas informacoes prévias a celebragao
do contrato (que acrescem as anteriormente referidas e que se relacionam,
sobretudo, com a identificagio do prestador — artigo 10° do Decreto-Lei
7/2004), bem como a de disponibilizar dispositivos de identificacio e corre¢ao
de erros, antes do envio da ordem de encomenda. Assim o ditam os artigos 27°
e 28° do Decreto-Lei 7/2004%. Os regimes decorrentes de ambos os artigos
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revestem natureza supletiva, pelo que, podem ser liviemente derrogiveis,
exceto quando em causa estdo consumidores, momento em que a natureza
dos ditos preceitos se inverte convertendo em imperativa. Cremos que, a
este respeito, seria de fazer uma interpretagao restritiva quanto ao alcance do
nimero 2 do artigo 28°. Neste nimero estipula-se o que anteriormente ji se
disse e que passamos agora a citar: “o disposto no nimero anterior ¢ derrogével
por acordo em contrdrio das partes que nio sejam consumidores’. Da
interpretagao literal deste preceito, concluimos que ¢ passivel por acordo entre
as partes (ndo consumidoras, ja sabemos) que todas as informagdes descritas no
nimero 1 daquele artigo 28° nio sejam facultadas pelo prestador de servicos
em rede. Talvez seja exagerado. Cremos que, mesmo os nio consumidores,
deverdo ter conhecimento certo dos termos em que irio contratar ¢ das
cldusulas contratuais a que se vinculario. Entendemos, pois, que no caso da
alinea ¢) seria melhor opgao legislativa a manuten¢ao do regime imperativo
independentemente de o utilizador revestir ou nao a qualidade de consumidor.
Seria, alids, esse regime mais consonante com o descrito no niimero 1 do artigo
30° onde se refere que “os termos contratuais e as cldusulas gerais, bom como
o aviso de recepgdo, devem ser sempre comunicados de maneira que permita
a0 destinatdrio armazena-los e reproduzi-los”. E verdade que este preceito nio
faz referéncia a0 momento em que tal informagao deve ser disponibilizada e,
por isso, ndo entra em contradi¢io com o nimero 2 do artigo 28°, mas obriga
a sua disponibilizagdo, que serd muito mais util se ocorrer num momento
prévio ao da contratagao (de resto, apenas serviria para meio de prova e nao
para formagio da vontade dos contratantes). Porque o 4mbito de aplicacio
deste preceito abrange consumidores e ndo consumidores — pois, nao apresenta
qualquer exce¢io — pensamos que a melhor forma de o concretizar plenamente
consiste na imperatividade da alinea €) do nimero 1 do artigo 28° para todos
os utilizadores, conseguida 4 custa de uma interpretacio restritiva do niimero 2,
do mesmo preceito, que desta forma nao se aplicaria aquela alinea.

Naturalmente que estes preceitos nao se aplicam aos “contratos celebrados
exclusivamente por correio eletrénico ou outro meio de comunicagio individual
equivalente” (artigo 30° do Decreto-Lei 7/2004) posto que o legislador
pressupde, ¢ bem, em nossa opinido, que neste tipo de contratagio por
comunicagio individual poderd o utilizador facilmente obter as informacoes
que entender necessirias e indispensdveis a formagio da sua vontade de
contratar.

Com o aparecimento deste meio de contratar surgiram algumas dividas
sobre a validade juridica dos negécios assim celebrados sempre que a mesma
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exigia uma determinada forma especial. Reportamo-nos, como se depreende,
aos negdcios juridicos que devem obedecer a forma escrita, pois, aqueles outros
que obedecem ao regime geral da liberdade de forma nada hd a debater (artigo
219° do Cédigo Civil). Considerando que, tradicionalmente, nestes negécios
ditos formais, a forma escrita era materializada em papel e se assim nao fosse
a declaragio estaria ferida de nulidade, cumpre saber se a declaragio emitida
eletronicamente ¢ ou nio equiparada a emitida e materializada em suporte
de papel. Da forma, refere o niimero 1 do artigo 26° do Decreto-Lei 7/2004
que “as declaracoes emitidas por via eletrénica satistazem a exigéncia legal de
forma escrita quando contidas em suporte que ofereca as mesmas garantias de
fidedignidade, inteligibilidade e conservagio”.

Para melhor entendermos esta matéria temos As entidades
de trazer A colagio o Decreto-Lei 290-D/99 que emissoras deste
se debruca sobre os documentos eletrénicos, as tipo de mensagens
assinaturas eletrénicas e ainda sobre a atividade [spam] devem
de certificacio de entidades certificadoras
estabelecidas em Portugal. Ainda que de forma
muito breve e juridicamente ligeira, cremos que se
mostra adequado, neste momento, fazer referéncia contemp le a qu eles

manter uma lista
atualizada que

a nocio de assinatura eletrénica e de documento que expressaram
eletrénico. O vocdbulo “assinatura” ¢é utilizado vontade de nao
para designar o ato pelo qual determinado sujeito receber tais
manifesta a sua concordincia com o contetido comunicacoes

de certo documento ou se identifica como autor

de seu contetido. Reconhecemos este ato como aquele em que o sujeito apoe
a sua subscri¢do autdgrafa num determinado documento materializado em
formato de papel. Porém, a aplicagao das novas tecnologias no quotidiano
comunicacional traz associada a necessidade de criar um mecanismo que admita
que determinado sujeito manifeste a sua concordincia com o contetido de
certo documento, ou se identifique como titular do mesmo, sem contudo lhe
apor a sua assinatura autdégrafa. A par desta necessidade identifica-se uma outra:
os receptores dos documentos tém interesse em relacionar, com seguranga, o
contetdo de certo documento a um determinado sujeito. Para tanto, concebeu-
se a assinatura eletrénica, que se assume como um meio de reconhecimento ou
de autentica¢io, no mundo virtual. A assinatura eletrénica tem subjacente a
mesma 7atio que a assinatura tradicional utilizada em documentos de papel,
a saber, a identificagio da autoria de documentos, desta feita eletrénicos. Por
ser assim, a assinatura eletrénica deve ser dado o mesmo relevo que sempre se
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deu e se d4 a assinatura tradicional. Pretende, entio, uma assinatura eletrénica
identificar o autor do documento, demonstrar que a sua aposi¢ao no relatado
documento resulta apenas de um ato de vontade prépria e detectar qualquer
alteragao existente posterior ao envio do documento. Portugal, dentro do
espago comunitdrio, foi precursor” na adogao de legislagao sobre a assinatura
eletrénica com a publica¢io do Decreto-Lei 290-D/99, de 2 de agosto™. Por
aquela altura, o legislador comunitdrio laborava na Diretiva 1999/93/CE, com
a mesma base de incidéncia (assinaturas eletrénicas), que veio a ser publicada
no JOCE a 19 de janeiro de 2000*". O mesmo ¢ dizermos que o legislador
nacional se antecipou ao legislador comunitdrio, pese embora tenha bebido
inspira¢ao nos trabalhos preparatérios da dita diretiva®.

Vejamos, agora, a nogio de documento eletrénico. Segundo o mesmo
diploma, encontramo-nos na presenca de um documento eletrénico sempre
que ele ¢ elaborado mediante processamento eletrénico de dados [alinea ) do
artigo 2° do decreto-lei]. A versao original do Decreto-Lei 290-D/99 atribuia
forca probatéria plena aos documentos eletrénicos portadores de uma assinatura
digital certificada. A esséncia e espirito deste regime foram mantidos, apesar das
alteragoes introduzidas por via da necessidade da transposi¢ao da diretiva e da
adaptacio do diploma a nova linguagem. Para tanto, devem os documentos
eletrénicos ser portadores de assinatura eletrénica qualificada por uma entidade
certificadora credenciada (n*2 e 3 do artigo 3° do decreto-lei) . Ao que deixdmos
dito acrescente-se que o legislador estabelece uma equiparagio legal entre a
assinatura autdgrafa tradicional e a assinatura eletrénica qualificada*. Consagra
ainda uma presuncio legal, ilidivel mediante prova em contrério, nos termos
do n. 2 do artigo 350° do Cédigo Civil, de acordo com a qual o documento,
in casu, o eletrénico, é da autoria daquele que nesse documento apée a sua
assinatura eletrénica qualificada. Ora, a aposi¢ao da dita assinatura cumpre as
fungées de autenticacio da origem dos dados e identificagao do emissor, bem
como de garantia da inalterabilidade e integridade do documento®. Assim,
com as primeiras comprova-se que as declaragoes de vontade constantes no
dito documento foram fruto do assentimento do signatdrio; com as segundas
atesta-se que nao existiram quaisquer alteragdes ao documento posteriormente
a aposi¢ao da assinatura e até a0 momento da recepgio pelo destinatdrio®.

Na medida em que, atualmente, para além da assinatura digital, nao
existem outras modalidades de assinatura eletrénica que satisfacam os requisitos
de seguranga estabelecidos para a assinatura qualificada, podemos afirmar que é
a aposicao da assinatura digital no documento eletrénico que lhe confere forca
probatéria plena®’.
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Relativamente 2 forca probatéria dos documentos eletrénicos, advirta-se
ainda para o mencionado no n. 4 do artigo 3° do decreto-lei, que declara que
o citado nos n* 2 e 3 do mesmo artigo “nio obsta 2 utilizagio de outro meio
de comprovagio da autoria e integridade de documentos elezronicos, incluindo
outras modalidade de assinatura elesrdnica, desde que tal meio seja adotado
pelas partes ao abrigo de vilida convencio sobre prova ou seja aceite pela
pessoa a quem for aposto o documento”. Com este normativo visa o legislador
dar cumprimento a imposi¢ao ordenada pelo n. 2 do artigo 5° da diretiva,
que impede os Estados-membros de negarem a uma assinatura eletrénica “os
efeitos legais e a admissibilidade como meio de prova para efeitos processuais’,
independentemente da modalidade que revista®.

Fica provado, pois, que as declaragoes emitidas ~ N3jo sdo admitidas
por via eletrénica tém aptiddo para satisfazerem, clausulas
quando exigida, a forma escrita.

Avancemos, agora, para outro ponto
igualmente sensivel no panorama da contratagao
eletrénica e que se resume a formagao do contrato,

contratuais gerais
que imponham a
obrigatoriedade

em geral, ¢ a0 momento da sua conclusio, em de os contratos
especial. Nos artigos 29° e 31° explana-se a com consumidores
forma de comunica¢io entre as partes envolvidas, serem celebrados

fazendo-se uma especial referéncia ao aviso da por via eletronica
recepgao da encomenda. Num contexto de

contratos massificados, recai sobre o prestador de servigos a obrigagao de “logo
que receba uma ordem de encomenda por via exclusivamente elesrénica” “deve
acusar a recepgao igualmente por meios eletrdnicos, salvo acordo em contrério
com a parte que nao seja consumidora”. Esta comunicacao deve ser realizada
em formato que permita proceder a respectiva armazenagem e reprodugio e
considera-se cumprida quando o prestador a envie para o enderego eletrénico
facultado ou utilizado pelo destinatdrio do servigo (artigos 2° e 31°)%.

Apesar de revestir relevo legal, como se acabou de demonstrar, o envio do
aviso de recepgao da ordem de encomenda, nao é determinante para apurar o
momento da conclusio do contrato. F, de fato, clara a lei ao referir, no nimero
2 do art. 32°, que “o mero aviso de recep¢ao da ordem de encomenda nio tem
significado para a determinagio do momento da conclusio do contrato”. Se
o aviso de recep¢ao nao corresponde ao momento de perfeicio do contrato,
isto é, que nao equivale A aceitagio da proposta, entdo como se aquilata,
nesta sede, tal momento? Nos termos do niimero 1 do artigo 32°, “a oferta
de produtos ou servicos em linha representa uma proposta contratual quando
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contiver todos os elementos necessdrios para que o contrato fique concluido
com a simples aceitacdo do destinatdrio, representando, caso contrdrio, um
convite a contratar’. Do contetido desta transcrigao ¢é perceptivel a vontade
de o legislador remeter esta matéria para o regime comum e aplicar-lhe, dessa
forma, os principios decorrentes do nosso direito civil. Com tudo isto, o valor
juridico reconhecido ao aviso de recepgio traduz-se, em primeira linha, no
cumprimento de um dever contratual. Neste caso, supde-se a perfeicao do
contrato. Falamos das situagoes em que a oferta em rede, porque cumpre todos
os requisitos legais para o efeito, representa uma proposta contratual e a ordem
de encomenda, por seu turno, a aceitacio. E, portanto, neste momento (no
da aceitagao da proposta) que se atinge a perfeicdo do contrato. O aviso de
recep¢do da ordem de encomenda constitui aqui, como se antecipou, um dever
contratual. Porém, nao serd de considerar que o aviso de recep¢ao da ordem de
encomenda enverga a veste de aceitagdo quando a oferta em rede se traduz num
mero convite a contratar (e nio numa verdadeira proposta contratual)? De fato,
nesta dltima situagao apresentada, a vontade de o operador aceitar a proposta e,
desta feita concluir o contrato, acarreta como consequéncia o aviso de recep¢ao
da ordem de encomenda. Mas, ainda que assim seja, este nao se confunde com
a aceitagao propriamente dita.

Enunciagao mais complexa de entender ¢ a resultante do niimero 5 do
artigo 29°, onde se pode ler que a definitividade da encomenda depende
da “confirmagio do destinatdrio, dada na sequéncia do aviso de recepgao,
reiterando a ordem emitida”. A consequéncia atribuida a confirmagio, por
parte do destinatdrio, da ordem emitida, isto é, a respectiva definitividade, nao
joga bem com o resultante do direito civil, que, como vimos anteriormente, é
de aplicar a estas situagoes. De fato, o momento da perfeigao do contrato serd
forgosamente anterior a0 momento da confirmag¢io da ordem de encomenda,
pelo que, seguindo as regras comuns, a definitividade da encomenda é coetanea
com a perfei¢io do contrato e nio num momento posterior. Pese embora o
fato de percebermos que o legislador tentou, com este preceito, revestir estes
contratos de maior certeza e seguranca juridicas, cremos que, nesta situagao
em particular, ndo s6 nao logrou tais intentos como os frustrou ao prever um
regime juridicamente complexo e incoerente com o sistema juridico em que se
insere.

Terminamos esta matéria com uma brevissima alusio ao artigo 33°,
que respeita a contratagio automdtica, vale dizer, 2 “contratagio celebrada
exclusivamente por meio de computadores, sem intervengio humana™.
Do mesmo preceito retiramos que a estes contratos “é aplicdvel o regime
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comum”. No niimero 2 do mesmo preceito o legislador estabelece que “Sao
aplicdveis as disposigoes sobre erro: a) na formagao da vontade, se houver erro
de programagio; b) na declaragio, se houver defeito de funcionamento da
mdquina; ¢) na transmissao, se a mensagem chegar deformada ao seu destino”.
Este cuidado legislativo fundamenta-se, primordialmente, no fato de se tratar
de uma contratagio que pode ter origem em erros decorrentes, por exemplo, de
uma avaria do préprio computador.

Em jeito de conclusio podemos avangar que, afinal, os problemas inerentes
aos negdcios juridicos celebrados por meios eletrénicos nao sao, na sua maioria,
diferentes daqueles que, desde sempre, sempre ameagaram os negdcios juridicos
concluidos pela forma dita tradicional. Por ser assim, intervém, neste contexto,
os principios do direito civil. De qualquer modo, nio poderemos olvidar
que, em determinadas situagdes, a singularidade dos meios utilizados origina
situagodes juridicas verdadeiramente novas face ao direito civil, como sucede,
por exemplo, nos casos da contratagio automdtica.

Notas

! Para Oliveira Ascensdo a expressio “sociedade da informagio” representa um slogan e nio um
conceito. Cfr. ASCENSAOQ, Oliveira, “A Sociedade da Informacao”, in FDUL — Direito da Sociedade da
Informagdo, v. 1, Coimbra Editora, 1999, Coimbra, pdginas 163 a 184, aqui em particular pgina 167.

2 CASTELLS, M., Internet Galaxy: Reflections on the Internet, Business and Society, Oxford Press,
2001.

3 Sobre a histdria da internet vd., entre outros, KANTROWITZ, Barbara e ROGERS, Adms, “The
Birth of the Internet”, in Newsweck, de 8 de agosto de 1994; ROCHA, Manuel Lopes e MACEDO,
Mirio, Direito no Ciberespago, Cosmos, Lisboa, 1996.

#Como ¢ sabido, as origens da expressio “aldeia global” remontam ao ano de 1948, com a publi-
cagio do livro America and the Cosmic Man por Percy Wyndham Lewis onde este afirma que o mundo
se transformou numa enorme aldeia global. Referia-se, entio, o autor a existéncia do transporte aéreo
e as inumeras linhas telefénicas que ligavam o mundo. Foi, porém, Marshall McLuhan que divulgou a
expressio. Diga-se, no entanto, que, tal como Percy Wyndham Lewis, também Marshall McLuhan uti-
lizou a expressdo para um contexto diferente do da internet. McLuhan afirmou que vivia numa “aldeia
global” porque as nogdes de tempo ¢ espago tinham desaparecido sobretudo devido 4 possibilidade de
comunicagoes 2 distAncia entre pessoas fisicamente estabelecidas em lugares distintos. Pese embora o
fato de a expressio ter surgido antes do nascimento da Internet é com esta que melhor se materializa
e vulgariza. Cfr. MCLUHAN, Marshall e POWERS, Bruce R., La aldei global: transformaciones en la
vida y los médios de comunicacion mundiales en el siglo XXI, traduccién de Cldudia Ferrari, 3. ed., Gedi-
sa, Barcelona, 1995 ¢ MCLUHAN, Marshall e FIORE, Quentin, The médium is the message, Gingko
Press, Barcelona, 2001.
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> Este inquérito estd enquadrado no desenvolvimento das estatisticas da Sociedade da Informagao,
realizado anualmente e que se rege pelas recomendagoes metodolégicas do Eurostat. O inquérito foi apli-
cado a agregados familiares compostos pelo menos por um individuo entre os 16 e os 74 anos de idade
residentes em alojamentos familiares de residéncia principal e ao qual responderam 7175 agregados nas
condicoes indicadas. Trata-se de uma amostra realizada por meio de entrevista telefénica que decorreu
entre os meses de abril ¢ maio de 2011. Refere o inquérito que, salvo indicagio em contrério, o periodo
de referéncia dos dados reporta-se ao primeiro trimestre de 2011.

¢ Cfr. heep://netpanel. marktest.pt/ (Gltima consulta a 5 de abril de 2012).

7 Cfr. heep://www.acepi.pt/ (tltima consulta a 5 de abril de 2012).

8 Cfr.htep://www.europarl.europa.eu/document/activities/cont/201108/20110825ATT25258/20
110825ATT25258EN.pdf (tltima consulta a 5 de abril de 2012). Deste estudo resulta ainda que a Di-
namarca, o Reino Unido ¢ a Holanda encabecam os paises onde os cidaddos (cerca de 70%) fazem mais
compras online, por oposicao 4 Roménia e 4 Bulgdria onde a percentagem de habitantes que faz compras
online fica abaixo dos 10. Neste ano de 2010, Portugal situava-se ainda abaixo do valor médio europeu
com cerca de 15% dos seus cidaddos a realizarem compras online.

? Cfr. ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Servigos da Sociedade da Informagdio: alguns problemas juri-
dicos do comércio eletrénico na internet, FDUNL n. 2, 2001, p. 4.

10 Information Society Activity Centre.

! Information Society Promotion Office.

12 Cfr. MARQUES, Mirio Castro, “O Comércio Electrénico, Algumas Questées Juridicas”, i
AAVV [Coord. TEIXEIRA, Glérial, O Comeércio Eletrénico — Estudos Juridico-Econémicos, pp. 35 a 56,
Almedina, Coimbra, 2002, aqui pdgina 39.

13 Cfr. ABREU, Coutinho de. Curso de Direito Comercial, 8. ed. Coimbra: Almedina, 2011, vol. I.

' Cfr. Decreto-Lei 125/06, de 29 de Junho que estabelece o regime especial de constituicao online
de sociedades comerciais.

1 Desde de 31 de outubro de 2007 o novo regime de publicacoes passou a aplicar-se as associagoes
¢ fundagoes e desde julho de 2010 as associagoes e fundacdes de solidariedade social (IPSS) e associagoes
mutualistas.

' De acordo com o artigo 2° do Cédigo Comercial sio objetivamente comerciais os atos especial-
mente previsto no Cédigo Comercial e, além deles, aqueles que, quando praticados por um comerciante,
ndo apresentam natureza exclusivamente civil e quando do ato em concreto nio resulta a sua nio comer-
cialidade. O artigo 13° do mesmo diploma define quem é comerciante e no artigo 17° exclui-se esta qua-
lidade ao Estado. Nao quer isto dizer, porém, que a prdtica de atos objetivamente comerciais estd vedada
a0 Estado. Efetivamente pode o Estado praticar atos objetivamente comerciais (jé nio subjetivamente
porque falha a qualidade de comerciante).

7 Poderfamos equacionar se, por exemplo, a prdtica de determinadas prestagoes de servicos on-
line ndo merece a qualificagio de atos objetivamente comerciais como sucede com o caso do ensino.

Deixamos, novamente, a questio levantada para discussio futura.
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'8 Cfr. MARQUES, Mirio Castro, “O Comércio Eletrénico, Algumas Questoes Juridicas”, iz O
Comércio Eletrénico — Estudos Juridico-Econémicos, pp. 35 a 56, sob coordenagao de Gléria Teixeira,
Almedina, Coimbra, 2002, aqui pdgina 39.

19 Cfr. Ponto 5.7 do Livro Verde para a Sociedade da Informagio, pdgina 61.

% Alterado, posteriormente, pelo Decreto-Lei 62/2009, de 10 de marco.

! A Diretiva 2000/31/CE enquadra-se nas medidas estruturantes do “Plano de A¢io eEurope
2005” (que sucedeu ao “Plano eEurope 2002) aprovado pelo Conselho Europeu da Feira, em junho de
2000. Este plano de agao visava essencialmente garantir que a Unido Europeia se transformaria, até 2010,
na economia do conhecimento mais competitiva ¢ dindmica, com reflexos importantes e positivos no
emprego e na coesdo social. Tudo isto, na esteira da “estratégia de Lisboa”.

Note-se que, no dmbito da matéria em andlise, revestem igualmente importincia outras Diretivas.
Assim, nio podemos deixar de mencionar a Diretiva 1999/93/CE do Parlamento Europeu e do Conse-
lho, de 13 de dezembro de 1999, relativa a um quadro legal comunitdrio para as assinaturas Eletronicas;
a Diretiva 2000/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 18 de setembro de 2000, relativa
a0 acesso A atividade das instituicoes de moeda eletrénica e ao seu exercicio; a Diretiva 2001/115/CE
do Conselho, de 20 de dezembro de 2001, que altera a Diretiva 77/388/CEE, tendo em vista simplifi-
car, modernizar e harmonizar as condigoes aplicdveis a faturagio em matéria de imposto sobre o valor
acrescentado e que equipara a emissdo de faturas eletrénicas & emissao de faturas em suporte de papel,
estabelecendo as respetivas condigoes de admissibilidade.

22 Cfr. Ponto 2 dos Considerandos da Diretiva 2000/31/CE.

» Conforme referido no Considerando 11.

# Qs servigos enumerados na lista indicativa do anexo V da Diretiva 98/34/CE que envolvem
tratamento e armazenamento de dados nio sao abrangidos por essa definigio.

» Este Decreto-Lei procedeu 2 transposi¢ao, para a ordem juridica interna, da Diretiva 98/48/CE,
do Parlamento Europeu do Conselho, de 20 de julho, que altera a Diretiva 98/34/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 22 de junho.

26 Refere-se, no mencionado Anexo, que “o diploma nio é aplicdvel: a) Aos servicos de radiodifusio
sonora; b) Aos servicos de radiodifusio televisiva referidos na alinea 2) do artigo 1° da Diretiva 89/552/
CEE, do Conselho, de 3 de Outubro; ¢) As regras relativas a questées sujeitas A regulamentagio comuni-
tdria em matéria de servigos de telecomunicacées definidos na Diretiva 90/387/CEE, do Conselho, de 28
de Junho; d) As regras relativas a questdes sujeitas i regulamentagio comunitdria em matéria de servigos
financeiros; €) As regras enunciadas pelos ou para os mercados regulamentados na acepgio da Diretiva
93/22/CE, do Conselho, de 10 de Maio, outros mercados ou érgios que efectuam operagoes de compen-
sacdo ou de liquidagio desses mercados, sem prejuizo do disposto na alinea f) do artigo 4° do presente
diploma. 2 — O presente diploma também nao ¢ aplicével aos servicos prestados na presenca fisica do
prestador e do destinatdrio, ainda que a sua prestacio implique a utilizacdo de dispositivos elezrdnicos: a)
Exames ou tratamentos num consultério médico por meio de equipamentos electrdnicos, mas na presenca

fisica do paciente; b) Consulta de um catdlogo eletrénico num estabelecimento comercial na presenca fi-
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sica do cliente; c) Reserva de um bilhete de aviso de uma rede de computadores numa agéncia de viagens
na presenga fisica do cliente; d) Disponibilizagio de jogos elesrénicos numa sala de jogos na presenca fisica
do utilizador. 3 — Sdo também excluidos da aplicacio do diploma os servigos que néo sio fornecidos por
via eletronica: a) Servicos cujo contetido é material, mesmo quando impliquem a utilizagio de dispositivos
eletrénicos: i. Distribuicio automdtica de notas e bilhetes, tais como notas de banco e bilhetes de comboio;
ii. Acesso as redes rodovidrias, parques de estacionamento etc., mediante pagamento, mesmo que existam
dispositivos eletrdnicos & entrada e ou saida para controlar o acesso e ou garantir o correto pagamento; b)
Servigos offfine: distribuicio de CD-ROM ou de software em disquettes; ¢) Servios nio fornecidos por
intermédio de sistemas eletronicos de armazenagem e processamento de dados: i. Servicos de telefonia
vocal; ii. Servicos de telecopia e telex; iii. Teletexto televisivo; iv. Servicos prestados por telefonia vocal ou
telecopia; v. Consulta de um médico por telefone ou telec6pia; vi. Consulta de um advogado por telefone
ou telec6pia; vii. Marketing direto por telefone ou telecépia’.

%7 Sobre a nogio de prestador de servigos na sociedade da informagio, v4. ASCENSAOQ, Oliveira,
“Contratagao Eletrénica”, in Direito da Sociedade da Informagio, vol. IV, APDI, Coimbra Editora, 2003,
p. 50.

8 A este propésito vd. PEREIRA, Alexandre, Comeércio eletronico na sociedade da informagio: da
seguranca técnica 4 conflanga juridica, Almedina, 1999, p. 43 e seguintes.

% Estipula ainda, 0 mesmo artigo, nos nimeros 2, 3 e 4 que “se o prestador exercer uma actividade
sujeita a um regime de autorizagio prévia, deve disponibilizar a informacio relativa a entidade que a
concedeu” e que “se o prestador exercer uma profissio regulamentada deve também indicar o titulo pro-
fissional e o Estado membro em que foi concedido, a entidade profissional em que se encontra inscrito,
bem como referenciar as regras profissionais que disciplinam o acesso e o exercicio dessa profissio” e, por
fim, que “se os servigos prestados implicarem custos para os destinatdrios além dos custos dos servicos
de telecomunicagées, incluindo énus fiscais ou despesas de entrega, estes devem ser objero de informacio
clara anterior 2 utilizagio dos servicos”.

39 Refere o artigo 21° do Decreto-Lei 7/2004 que “nas comunicagdes publicitdrias prestadas a dis-
tAncia, por via eletronica, devem ser claramente identificados de modo a serem apreendidos com facili-
dade por um destinatdrio comum: a) A natureza publicitdria, logo que a mensagem seja apresentada no
terminal e de forma ostensiva; b) O anunciante; ¢) As ofertas promocionais, como descontos, prémios ou
brindes, e os concursos ou jogos promocionais, bem como os condicionalismos a que ficam submetidos”.

3! Para um estudo juridicamente sério e aprofundado sobre este assunto, v4. ALMEIDA, Susana,
“As comunicagdes publicitdrias eletrnicas nio solicitadas e a protecgio dos consumidores: a regra de gpr
in e a opgio de inscrigio em listas Robinson”, in Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo, n. 2, 2011,
pp- 159-190.

32 A este propdsito, desenvolve Susana Almeida que se considera que “tendo sido o consumidor
cliente da empresa anunciante, haverd um consentimento implicito. Assim, quando exista uma relago
contratual prévia, desde que os dados do consumidor tenham sido obtidos licitamente e a mensagem

se refira aos mesmos produtos ou servigos, ou produtos ou servigos andlogos aos que foram objeto da
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contratagio, nio ¢é necessirio o consentimento prévio e explicito do destinatdrio para o envio deste tipo
de mensagens”. Cfr. ALMEIDA, Susana, “As comunicagdes publicitdrias eletrénicas ndo solicitadas e a
protecio dos consumidores: a regra de opt in e a op¢éo de inscri¢io em listas Robinson”, in Revista Luso-
-Brasileira de Direito do Consumo, n. 2, 2011, pp. 159-190, aqui p4gina 176.

33 Pergunta, pertinentemente, Susana Almeida: “Acresce saber qual a periodicidade desta obrigagio
de consulta. Deverao as referidas entidades consultar a lista de oposicao nacional cada vez que procedem
a0 envio deste tipo de comunicagbes ou mensalmente ou trimestralmente?”. Ante o siléncio legislativo,
cremos que as entidades emissoras deverdo consultar as listas sempre que as mesmas sofram alteragoes,
isto é, sempre que sejam objeto de atualizagdo. Desta forma, basta que se indiquem as datas em que serdo
publicadas as novas listas para que, na nossa modesta opinido, as entidades fiquem obrigadas a consultd-
las antes de enviarem novas mensagens. De fato, cremos que, entre a consulta da lista e a aproxima
atualizagio ndo hd qualquer necessidade de nova consulta.

3 Retificado pela Retificagio 13-C/2001, de 31 de maio e atualizado pelos seguintes diplomas:
Decreto-Lei 57/2008, de 26 de Margo; Decreto-Lei 82/2008, de 20 de Maio e Decreto-Lei 317/2009,
de 30 de Outubro.

% Alterado recentemente pelo Decreto-Lei 14/2012, de 26 de Marco e anteriormente pela Lei
46/2011, de 24 de Junho e, antes ainda, pelo Decreto-Lei 317/2009, de 30 de Outubro.

3¢ No n. 1 do artigo 9° da Diretiva 2000/31/CE pode ler-se que “os Estados-membros assegurario
que os seus sistemas legais permitam a celebra¢ao de contratos por meios eletrénicos. Os Estados-membros
assegurardo, nomeadamente, que o regime juridico aplicdvel ao processo contratual nio crie obstdculos
a utilizacio de contratos celebrados por meios eletrdnicos, nem tenha por resultado a privacio de efeitos
legais ou de validade desses contratos, pelo fato de serem celebrados por meios eletronicos”.

37O preceito exclui desta alinea o arrendamento e estranhamente adota uma posi¢ao quanto 2 an-
tiga querela doutrindria sobre a natureza juridica do direito do arrendatdrio: se titular de um direito real
ou, inversamente, de um direito de crédito.

3% A propésito da informagao que deve ser disponibilizada pelo prestador de servicos em rede, dita
o artigo 28° do Decreto-Lei 7/2004 que o “prestador de servicos em rede que celebre contratos em linha
deve facultar aos destinatdrios, antes de ser dada a ordem de encomenda, informagio minima inequivoca
que inclua: a) O processo de celebracio do contrato; b) O arquivamento ou nio do contrato pelo presta-
dor de servigo e a acessibilidade aquele pelo destinatdrio; ¢) A lingua ou linguas em que o contrato pode
ser celebrado; d) Os meios técnicos que o prestador disponibiliza para poderem ser identificados e corri-
gidos erros de introdugio que possam estar contidos na ordem de encomenda; ) Os termos contratuais
e as cldusulas gerais do contrato a celebrar; f) Os c6digos de conduta de que seja subscritor e a forma de
os consultar eletronicamente”.

3 O ordenamento juridico francés tratou a matéria da assinatura eletronica no ano seguinte, me-
diante a Lei 2000-230 de 13 de Marco e o Decreto 2001-272 de 30 de Marco. Cfr. RENARD, Isabelle,
Vive la signature électronique, Collection Delmas Express, Delmas, 2002, pdgina 26 e seguintes.

4 Nesta data apenas os ordenamentos juridicos alemio e italiano consubstanciavam esta matéria.
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41 A transposicio para as ordens juridicas de cada um dos Estados-membros deveria ocorrer até ao
dia 19 de julho de 2001. As incompatibilidades juridicas existentes entre o Decreto-Lei 290-D/99 e a
Diretiva 1999/93/CE, e a consequente profundidade das alteragdes necessdrias eram maiores ou menores
consoante os autores. Neste sentido, enquanto que para Pupo Correia o objetivo fundamental da Diretiva
estava substancialmente satisfeito no Decreto-Lei, para Sinde Monteiro este era compativel com aquela
em pontos essenciais. Cfr. MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde, “Direito privado europeu — Assinatura
eletrénica e certificagio (A Diretiva 1999/93/CE e o Decreto-Lei 290-D/99, de 2 de Agosto)”, RL/, ano
133,2001, p. 161 e seguintes; MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde, “Assinatura Eletrénica e Certificagio”,
Direito da Sociedade da Informagio, vol. 111, Coimbra Editora, Coimbra, 2002, pp. 109 a 120, em par-
ticular pdgina 115 e seguintes.; CORREIA; Miguel Pupo, «Assinatura eletrénica e certificagio digital»,
paginas 3 ¢ 4, 2003, disponivel iz www.apdi.pt/, (4ltima consulta efetuada a 10 de abril de 2012).

42 Na génese legislativa da assinatura eletrénica encontramos, como se disse, o supra referido De-
creto-Lei 290-D/99 que, por ter sido desenvolvido praticamente em simultdneo com os trabalhos pre-
paratérios conducentes & Diretiva 1999/93/CE, contempla ji algumas das orientacoes e terminologias
daquela, ndo obstante lhe ter antecedido em questoes de publicagdo. Mas a simultaneidade dos trabalhos
preparatérios de ambos os diplomas, apesar de as atenuar, nao fez esgotar as diferencas juridicas, con-
ceptuais e terminoldgicas que, aquando da publicacio, se evidenciaram. Referimo-nos, antes de mais, a
visivel divergéncia quanto ao conceito base de ambos os diplomas, uma vez que, enquanto o Decreto-Lei
n.°290-D/99 se desenvolveu em torno da assinatura digital, a Diretiva construiu o conceito da assinatura
eletrénica de uma forma multifacetada, concedendo-lhe trés dimensoes distintas: “assinatura eletrénica
simples”, “assinatura eletronica avancada” e “assinatura eletrénica qualificada”. Assim, o Decreto-Lei n.°
290-D/99 nio se encontrava de acordo com os conceitos apresentados pela Diretiva. Esta realidade levou
a posterior adogio do Decreto-Lei n.© 62/2003, de 3 de abril, que tinha como objetivo transpor a Diretiva
1999/93/CE e, consequentemente, adequar a legislagio portuguesa a legislagio comunitdria.

# Se se tratar de um documento eletrénico que seja passivel de representagio como declaragio
escrita aplicamos o artigo 376° do Cédigo Civil, por remissao do nimero 2 do artigo 3° do Decreto-Lei
290-D/99. Quando essa representagio como declaragio escrita do documento eletrénico néo se configura
possivel teremos de aplicar, por remissio do nimero 3 do preceito mencionado, o artigo 268.° do Cédigo.

# O melindre de tal ficgdo situa-se na necessidade de apurar se esta equivaléncia juridica faz ou nio
sentido. Dir-se-ia, pois, na precipitagdo de uma primeira abordagem que faria sentido atendendo, desde
logo, aos efeitos de ambas as assinaturas que sio, por certo, equivalentes. Efetivamente, ambas tém sob
mira vincular determinada pessoa a determinado documento. Por isso, a fungio primeira dos certificados
eletrénicos reside numa fungio identificativa, que permite assegurar a identidade e origem de certo do-
cumento. E, precisamente, a partir desta ace¢io que Pedro Simées Dias critica a equivaléncia legal entre
assinatura digital e assinatura autdgrafa. Nesta dtica defende que nada hd que justifique a adogdo da ideia
do que denomina de uma “identificagio-assinatura’ quando tecnicamente o que sucede é uma, também
nas suas palavras, “identificacio-nome”, alcancada através da detencio de uma chave privada. Tanto é

reconhecer, segundo o mesmo autor, que a identificagio conseguida via certificado eletrénico se subsume
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num conceito novo cuja regulagio nao pode ser encetada no antigo quadro legislativo da assinatura au-
tografa visto que, além do mais, a seguranca conferida pelo certificado eletrénico qualificado ¢ de Ambito
superior & seguranga oferecida pela assinatura tradicional. Neste sentido, Pedro Simées Dias afirma que
“¢ unanimemente reconhecido que o grau de seguranca de um documento electrdnico certificado digital-
mente (a sua inalterabilidade) ¢ muitissimo superior a0 de um documento que foi rubricado e assinado
na ultima pdgina: no documento certificado digitalmente, todo o documento se encontra protegido, o
que jd ndo acontece num documento escrito e assinado, que pode ter sido objeto de rasuras.”, e remata
afirmando que “a ligagio do conceito de assinatura ao da certificagao digital é frouxo”. Cfr. MARTINS,
A. G. Lourengo, MARQUES, J.A. Garcia e DIAS, Pedro Simées, Ciberlaw em Portugal — O Direito das
Técnologias da Informagio e Comunicagio, Centro Atlantico, Lisboa, 2004, pagina 266. Como sabemos a
opinido de Pedro Simées dias nio ¢ corroborada nem pelo legislador nacional nem pelo legislador, comu-
nitdrio. Decorre, com efeito, da Diretiva 1999/93/CE, que as instAncias europeias constroem um novo
conceito de assinatura eletrénica ancorando-se no velho conceito de assinatura tradicional.

% Neste sentido cfr., entre outros, VAT TIER FUENZALIDA, Carlos, «<En torno a los contractos
electrénicosy, Revista General de Legislacion y Jurisprudencia, n.° 1, enero-febrero, 1999, p. 81; COR-
REIA, Miguel Pupo, “Sociedade de Informagio e Direito: a Assinatura Digital” disponivel em htep://
www.advogado.com/Internet/zip/assinatu.htm, com tltima consulta efetuada a 10 de abril de 2012;
GAUTRAIS, Vincent, Lencadrement juridique du contrat électronique international, These de Docto-
rat, Université de Montréal, Montreal, 1998 .

 Note-se que o mesmo tratamento é conferido aos documentos tidos como nio escritos, como
sd0 os casos, designadamente, das reprodugées fotograficas ou de video. A afirmagio precedente vale por
dizer que, também os documentos no suscetiveis de representagio como declaragio escrita fazem prova
plena e valem como prova dos fatos ou coisas reproduzidas, se ndo forem ilicitos, para efeitos da lei penal
(artigo 167.° Cédigo de Processo Penal), desde que portadores de assinatura eletronica qualificada e nao
impugnada com sucesso, nos termos do artigo 368.° do Cédigo Civil.

47 A ser assim, na prdtica e no imediato, as alteragdes introduzida pelo Decreto-Lei n.° 62/2003 nio
acarretaram qualquer inovagio.

“ Atente-se, igualmente, no disposto no nimero 5 do artigo 3° do Decreto-Lei, que afere o valor
probatério dos documentos eletrénicos nao portadores de assinatura eletrénica qualificada certificada
por entidade certificadora credenciada. Da leitura deste normativo retiramos que, a apreciagio do valor
probatdrio de tais documentos deve ser feita nos termos gerais do direito. Admite-se, portanto, que, nestas
situacoes, o julgador considere a assinatura eletrénica ou a assinatura eletrénica avancada meios suficien-
temente confidveis para lhes conceder os efeitos dos artigos 376° do Cédigo Civil e 167° do Cédigo de
Processo Penal. Paralelamente com a regulagio atinente ao valor probatério do contetido dos documentos
eletrénicos, temos de observar o regime relativo & comunicagio de documentos eletrénicos. Como o ora
aludido regime vem exposto no artigo 6° do Decreto-Lei 290-D/99, que trata, além do mais, de questoes
ligadas & prépria eficicia dos documentos eletrénicos, cumpre fazer uma andlise & norma referenciada. O

numero 1 do artigo 6° do Decreto-Lei diz-nos que o “documento eletrénico comunicado por um meio
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de telecomunicagées considera-se enviado e recebido pelo destinatério se for transmitido para o endereco
eletrénico definido pelo acordo das partes e neste for recebido”. O preceito transcrito revela, desde logo, a
necessidade prévia de as partes definirem, entre si, o enderego eletrdnico para onde o documento deve ser
enviado. Assim, por um lado, 0 documento considera transmitido se, e apenas quando, for enviado para o
enderego predefinido e, por outro lado, cré-se recebido pelo destinatdrio quando o documento for recebi-
do no mencionado endereco eletrénico. Inferimos do texto do nimero 1 do artigo 6° que, em sede de co-
municagio de documentos eletrénicos, vale a teoria da recegio, desde logo, porque o documento se consi-
dera recebido pelo destinatdrio independentemente de o mesmo dele ter conhecimento efetivo. A norma
nio exige, com efeito, que se prove o conhecimento do documento, tal como sucede no Cédigo Civil.
Relativamente 4 eficdcia da declaragao negocial (ndmero 1 do artigo 224° do Cédigo Civil). Entendemos,
pois, que a norma em causa no exige o envio de um recibo de leitura por parte do destinatdrio para que
se considere o documento recebido. Basta, a nosso ver, que o remetente receba a notificagio que o envio
foi expedido nos termos normais, sem erros técnicos. Trata-se, pensamos, do equivalente eletrénico a carta
postal simples. O ntimero 2 do artigo 6° do Decreto-Lei 290-D/99 trata da oponibilidade entre as partes
¢ a terceiros da “data ¢ hora da criagdo, da expedi¢do ou da recegio de um documento eletrénico que
contenha uma validagio cronoldgica emitida por uma entidade certificadora”. Estamos, agora, perante o
envio eletrénico registado. Significa que os efeitos do documento enviado desta forma sao equivalentes
aos efeitos que decorrem da expedigio de documentos via postal com registo, o que implica a intervengio
de uma terceira entidade id6énea para atestar a veracidade do registo. Nos termos apontados, a validagao
cronolégica de um documento eletrénico acarreta a oponibilidade da data e hora de expedicio do dito
documento, quer inter partes, quer perante terceiros. A validagio cronoldgica vem definida na alinea #)
do artigo 2° do Decreto-Lei 290-D/99, com a redagio que lhe foi dada pelo Decreto-Lei 62/2003. Dessa
definicdo decorre que aquela se resume a uma “declaracio de entidade certificadora que atesta a data e a
hora da criago, expedigdo ou rece¢io de um documento eletrénico”.

De regtesso ao estudo do artigo 6° do Decreto-Lei 290-D/99, analisemos agora o nimero 3 que
associa o envio do documento eletrénico com a assinatura eletrénica qualificada. Afirma o preceito em
causa que o envio do documento eletrénico dotado de assinatura eletrénica qualificada equivale A expe-
dicao por via postal registada, desde que veiculado mediante telecomunicagoes que garantam a efetiva
rececio. Se, as condicoes que antecedem, acrescer o envio, pelo destinatdrio ao remetente, de uma men-
sagem de confirmagio provida de assinatura eletrénica qualificada os efeitos do documento eletrénico
equivalem aqueles que decorrem do envio de um documento via postal com registo e aviso de rececao.
Considere-se, finalmente, o nimero 4 do artigo 6° do Decreto-Lei 290-D/99, que anuncia que “os dados
¢ documentos comunicados por meio de telecomunicagoes consideram-se em poder do remetente até &
recepeao pelo destinatdrio”. Interpretar este segmento do artigo obriga-nos a conjugé-lo com os niimeros
que o antecedem. Efetivamente, pensamos que a recep¢ao que ¢ referida neste niimero 4 serd alcancada
de acordo com um dos regimes anteriormente descritos, consoante o caso em concreto.

# Desta feita, protege-se o prestador de servigos de eventuais cancelamentos fraudulentos e de in-

formagoes deliberadamente erradas de enderecos eletrénicos.
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5 E um tipo de contratacio utilizado, entre outras situacdes, na gestio de stocks onde os computado-

res estdo programados para, de forma automdtica, emitirem ordens de compra, para outros computadores.
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EXCERTOS

“O consumidor europeu nio pode ser visto exclusivamente numa dptica
de mercado interno ou considerado como um agente racional no mercado,
consciente e informado, que toma decisoes numa pura légica de concorréncia,
podendo a sua protecio resumir-se a uma maior e melhor informagio”

Apesar de os pontos de partida dos Estados-membros serem por vezes
divergentes, constatamos uma necessidade de mais regras comuns, a fim de
se alcancar uma politica dos consumidores moderna e clara, que ofereca
seguranga juridica”

“O relator proceden a wum exame preliminar dos vdrios capitulos da
proposta, concluindo que uma harmonizagio focalizada exigiria ainda
muito trabalho suplementar para se chegar a identificagio caso a caso das
regras susceptiveis de ser harmonizadas, sendo ainda ‘essencial garantir um
nivel de coeréncia adequado entre a proposta, o quadro comum de referéncia
e 0 ‘acquis’ comunitdrio restante”

“O capitulo 1 ocupa-se do objeto, das definicoes e do dmbito de aplicagio;
o capitulo 2 trata da informacio ao consumidor em contratos diferentes dos
204 contratos a distdncia ou dos contratos celebrados fora do estabelecimento
comercial; o capitulo 3 regula a Informagcio ao Consumidor e o Direito
de Retratacio nos contratos a distdncia e nos contratos celebrados fora do
estabelecimento comercial; o capitulo 4 reporta-se a Outros Direitos dos
Consumidores; o capitulo 5 contém disposigoes gerais e o capitulo 6 disposigoes

[finais”

‘A diretiva deixa ainda aos Estados-membros a possibilidade de excluirem
da sua aplicagio os contratos celebrados fora do estabelecimento comercial
quando o pagamento a efetuar pelo consumidor nio exceder 50 EUR”

‘O dz’sposto na diretiva tem cardter Injuntivo ou imperativo e nessa
medida se a lei aplicdvel ao contrato for a lei de um Estado-membro, os
consumidores ndo podem renunciar aos direitos que lhes sdo conferidos pela
transposigio da presente directiva para a legislacio nacional e as clausulas
contratuais que, direta ou indiretamente, excluam ou limitem os direitos
resultantes ﬂgl presente diretiva néo vinculam o consumidor (artigo 259)”
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1. Alguns antecedentes remotos e proximos da diretiva
para ajudar a sua compreensao

1.1. A Diretiva 2011/83/UE, de 25 de outubro de 2011, foi publicada
no J O L 304 de 22 de novembro de 2011. Para trds ficaram anos de estudos,
de conferéncias, de propostas e contrapropostas, de disputas, contando-se
por centenas os artigos publicados na imprensa, as interven¢oes publicas de
responsaveis politicos, de representantes dos consumidores e dos profissionais
e de funciondrios das institui¢des comunitdrias, as entrevistas, os coléquios,
os semindrios e os debates levados a cabo na maior campanha medidtica
jamais vista a propésito de iniciativas comunitdrias.

1.2. A presente diretiva é, com efeito, o ponto de chegada de um longo
percurso, de que, no presente artigo, se nao dard conta detalhada', mas, para
bem compreender o seu teor, é mister recordar, ainda que sinteticamente, o
contexto e antecedentes da proposta que estd na sua origem e enunciar os
objetivos que a Comissao anunciou para ela.

1.3. Com feito, esta diretiva nio surge do nada. Ela representa a
confluéncia de duas iniciativas j4 com vérios anos, uma de cariz marcadamente
académico e outra de natureza de politica legislativa a nivel comunitario.

A primeira tem as suas origens remotas na ideia da uniformizagio do
direito civil a nivel europeu, com a criagao de um Cédigo Civil Europeu ou,
pelo menos, na tentativa de harmonizagao do direito das obrigagoes em geral
e dos contratos em particular.

A segunda prende-se antes com a ideia da codificagio do direito do
consumo a nivel comunitdrio ou com a revisao do acervo relativo a defesa do
consumidor.

1.4. Nos comegos do século XX vérios projetos académicos tiveram
como objetivo a harmonizac¢iao do direito civil europeu, em particular do
direito dos contratos. Em 1929 ¢ publicado um projeto de cédigo franco-
italiano das obrigagoes e dos contratos; em 1953 a Associagao Henri Capitant
elaborou um projeto de c6digo comum das obrigagées na Europa.

Mais recentemente, em 1980, foi criada a Comissio sobre o Direito
Europeu dos Contratos, dirigida pelo professor Ole Lando, que, em 1995,
publica a la. parte dos seus Principios do Direito Europeu do Contrato
(PDEC), contendo os principios relativos a execugio e ao incumprimento,
logo seguida, em 1998, por uma 2a. parte relativa a formacio, validade,
interpretagao, conteiido e mandato e, em 2001, por uma 3a. parte sobre o
regime geral das obrigagoes.
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Por seu turno, a Academia de Pavia ou, como também é conhecida, a
Academia dos Privatistas Europeus, cujos trabalhos foram dirigidos pelo
professor Gandolfi, publica, em 2001, o Livro I do Cédigo Europeu dos
Contratos, relativo aos contratos em geral e, em 2006, a primeira parte do
Livro II relativo aos contratos em especial, dedicado ao contrato de compra
e venda.

De outro lado, os principios Unidroit, elaborados pelo Instituto
Internacional para a Unifica¢io do Direito Privado em 1994, foram revistos
em 2004 para os adaptar as especificidades do comércio eletrénico.

1.5. No seio das instituigoes comunitdrias, foi no Parlamento Europeu
que, pela primeira vez, em Resolucao de 1989, se fez apelo a harmonizacao
de certos aspectos do direito privado®, orientagio que viria a reafirmar
posteriormente em sucessivas resolu¢oes, de que se destacam as de 9 de julho
de 2003, de 23 de marco e de 8 de setembro de 2006.

Do lado da Comissao Europeia, é em 2001 que, numa Comunicagao
relativa ao “direito europeu dos contratos”, ¢ lancada uma larga consulta
publica sobre a possibilidade de elaborar um direito comum dos contratos
como forma de contribuir para um melhor funcionamento do mercado
interno’.

No seguimento do debate que esta comunica¢io ocasionou, em especial
nos meios académicos, onde foi genericamente acolhida com sérias reservas®,
a Comissao publicou, em 2003, uma segunda comunicagao, intitulada “Um
Direito Europeu dos Contratos mais Coerente. Um plano de agio™, onde
definiu trés opgoes de trabalho futuro: a construgao de um “quadro comum
de referéncia” (commom frame of reference — CFR); a elaboragao de cldusulas
e condi¢des contratuais tipo; ou a adogao de um instrumento opcional no
dominio do direito dos contratos®.

Finalmente, recolhidos e analisados os varios contributos recebidos, numa
terceira comunicacio, intitulada “Direito Europeu dos Contratos e Revisao
do Acervo. O caminho a seguir’’, a Comissao decidiu que nao optaria por
um cédigo civil europeu que harmonizasse o direito dos contratos dos paises
membros, mas antes que o caminho a seguir seria o da elaboragao de um
“quadro comum de referencia” (CFR), eventualmente a complementar por
um instrumento opcional, cujos contornos nao ficaram claramente definidos.

1.6. E a partir desta orientagdo, que nio foi sufragada por nenhuma
resolugao do PE?, que a Comissio deu inicio a toda uma série de consultas e
de encomendas de estudos, ao abrigo, designadamente do “Sexto Programa
Quadro para a investigagdo e o desenvolvimento tecnolédgico”, de que se
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destacam a “Rede comum para o direito europeu dos contratos’, a quem
foi confiada a tarefa de elaborar um projeto de quadro comum de referéncia
(Draft Common Frame of Reference— DCFR), em sede de direito dos contratos.

Desta rede fizeram principalmente parte os membros do grupo de estudo
sobre o cédigo civil europeu, o grupo de investigadores sobre o direito privado
comunitdrio em vigor, dito Grupo do Acervo Comunitério (“Acquis Group”), a
Associa¢ao Henri Capitant em conjunto com a Société de Législation Comparée
e o Conseil Supérieur du Notariat, o Common Core Group, o Research
Group on the Economic Assessment of Contract Law Rules, conhecido como
o Economic Impact Group (TILEC — Tilburg Law and Economics Center),
o Database Group, a Academy of European Law

(ERA) e um grupo de especialistas em direito dos A poll'tica dos
seguros, o chamado “Restatement of European consumidores
Insurance Contract Law Group™. é n3o sé parte

O objeto das consultas era vasto, englobando inte grante da

as regras gerais do contrato, o direito das
obrigagdes,agestaodenegdcios,aresponsabilidade
extracontratual, o enriquecimento sem causa, os

estratégia da UE
para o mercado

contratos em especial e, desde logo, o contrato de Interno, mas
seguro, e, em futuro mais afastado, o direito de também um
propriedade, as garantias e o “trust”. elemento essencial

1.7. O avango dos trabalhos foiacompanhado da cidadania

por sucessivos relatérios apresentados 8 Comissao

e discutidos publicamente', o primeiro de 2005 e o segundo de 2007",
onde, pela primeira vez se refere a necessidade de ser dada prioridade ao
“direito do consumo” como forma de contribuir para a revisao do acervo em
matéria de prote¢io dos consumidores, tema que havia sido objeto do Livro
Verde publicado a 7 de fevereiro desse ano de 20072

1.8. Foi aqui que a iniciativa da revisio do acervo comunitirio em
matéria de protegao dos consumidores” e a questdo da harmonizagao do
direito europeu dos contratos pela primeira vez confluiram, embora nada,
inicialmente, implicasse que assim acontecesse, nem, teoricamente, obrigasse
ou, sequer, aconselhasse a que assim sucedesse.

Com efeito, datava, de hd muito, em vdrios circulos do pensamento
juridico na Europa, a ideia das vantagens da codificagio dos diplomas avulsos
sobre direito do consumo nos vérios Estados-membros, e em alguns deles,
embora por formas diversas e com diferentes resultados, essa ideia fora mesmo
levada a cabo'4.
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Nio admira, pois, que, desde bastante cedo, uma ideia semelhante tivesse
ocorrido para o direito do consumo a nivel comunitdrio, nomeadamente a
partir do momento em que a Unido Europeia se viu atribuir competéncia
prépria neste dominio' e & medida que se ia constatando que diversas diretivas
definiam e regulavam as mesmas matérias de forma diferente, quando nio
claramente contraditéria’®.

1.9. E assim que jé no Livro Verde sobre a Protecio dos Consumidores
de 2001"7 se dd conta da dispersao legislativa neste dominio e dos seus
inconvenientes para a realizacdo do mercado tinico e se aponta como solu¢io
possivel a publicagio de uma “diretiva-quadro” para regular as praticas
comerciais desleais, complementada por diretivas especificas para dominios
especiais, se necessdrio.

No follow-up deste Livro Verde, a Comissao, em nova comunicagao de
2002, dava conta de que a maioria dos “stake-holders” era favordvel a sua
proposta, acrescentando, no entanto, um elemento de primordial importincia,
que ndo tinha ficado claramente expresso na primeira comunicagio — o da
natureza “total” da harmonizacio proposta®.

Identicamente, no seu documento de “Estratégia da Politica dos
Consumidores para 2002-2006"*°, a Comissao insistia na ideia do
estabelecimento de regras e priticas comuns de defesa dos consumidores
em toda a Europa, criando um ambiente mais coerente na UE, o que,
constituindo mesmo o objetivo primeiro da sua estratégia nesse periodo, se
traduziria pelo estabelecimento de um conjunto comum de regras relativas as
préticas comerciais e aos direitos contratuais dos consumidores, passando da
harmonizagiao minima a medidas de “plena harmonizagao”.

E j4 claramente na sequéncia e em aplicagio destes principios que sio
adotadas as trés mais recentes diretivas em matéria de direito europeu do
consumo, a Diretiva 2005/29/CE, de 11 de maio de 2005 sobre as priticas
comerciais desleais?!, a Diretiva 2008/48/CE, de 23 de abril de 2008 relativa
a contratos de crédito aos consumidores?! e a Diretiva 2008/122/CE, de 14
de janeiro de 2009 relativa ao “time-share™®.

1.10. Mas é efetivamente no Livro Verde sobre a revisao do acervo relativo
a defesa do consumidor** que, de forma clara, se confirmam as principais razoes
que alegadamente justificariam uma intervengao comunitdria neste dominio
— a recente evolugio tecnoldgica nos mercados, a exagerada fragmentacio das
regras de prote¢ao dos consumidores ¢ a falta de confianga dos consumidores
no comércio eletrénico.

Por outro lado, ¢é ai que se enunciam as linhas diretrizes para a agdo a
prosseguir — um instrumento juridico horizontal (diretiva) comum a oito (das
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18 antes identificadas) diretivas®, a harmonizacio total como método e um
contetido limitado a certas questoes horizontais — defini¢oes de base, direitos
de informagao, papel dos intermedidrios, nogdes de boa-fé e de lealdade,
direito de retrata¢io, bem como uma reformulagio das diretivas “cldusulas
abusivas” e “venda de bens de consumo”?.

Esta opgao foi claramente assumida pela Comissao no seu documento
de estratégia 2007/2013, constituindo mesmo Unica iniciativa prevista no
dominio da “melhor regulagio da protegao dos consumidores™.

1.11. Asreagoes dos interessados a este Livro Verde nao foram entusidsticas
e, em especial, os representantes dos consumidores manifestaram sérias
reservas as orientacoes da Comissao®® » %,

Também particularmente critico foi o parecer do Comité Econémico
e Social Europeu onde se afirma, nomeadamente, que a ‘politica dos
consumidores é ndo sé parte integrante da estratégia da UE para o mercado
interno, mas também um elemento essencial da cidadania” e se reitera, no que
respeita a harmonizacio a escala comunitdria, que o Comité considera que
ela se deve orientar pelo mais elevado e melhor nivel de protegao existente
nos Estados-membros®.

Ou seja, a proposta da Comissao nasceu jd em clima da mais viva
controvérsia, senio mesmo de clara contestacio.

2. Motivos alegados e propositos declarados

2.1. Apesar das reagoes desfavordveis a orientagao preconizada no Livro
Verde, a Comissao levou por diante a sua iniciativa, tendo-se, para tanto,
socorrido de vérios 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 contribuigoes
recebidas ao Livro Verde®, apresentados e discutidos durante a conferéncia
de “stakeholders”, promovida pela Comissao em Bruxelas a 14 de novembro
de 2007%.

2.2. Alegadamente com base nesses estudos e nos resultados das discussoes
com os interessados, a Comissio apresentou a sua proposta de diretiva,
acompanhada de um detalhado estudo de impacto e de pormenorizados
anexos com a avaliagio das vdrias opgoes e tentando justificar a proposta
apresentada®.
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Sdo, com efeito, motivos de ordem principalmente pritica os que
a Comissao invoca para a sua iniciativa, deles se destacando, conforme
apresenta¢o 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 consequéncia das
cldusulas de harmonizagio minima constantes da generalidade das diretivas do
acquis’ e geradoras de alegada inseguranca e incerteza juridicas, tanto do lado dos
consumidores como do lado das empresas;

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

¢) a mesma situagcdo prejudicaria o acesso dos consumidores ao mercado
interno;

d) o direito europeu do consumo estaria desatualizado’ face a evolucdo
tecnoldgica e, em especial, para poder acomodar o chamado ‘e-commerce.

2.3. Destes pressupostos partiu a Comissao para a definicio dos dois
grandes objetivos da sua proposta, assim enunciados na mesma ocasiao, por
aquele responsavel:

a) abrir o mercado interno para comerciantes e consumidores pela
remogao de barreiras regulamentares;

b) melhorar e atualizar o quadro regulamentar do direito do consumo
europeu.

Para tanto a Comissdo propunha-se:

a) reformular, fundindo num inico instrumento legal (diretiva), quatro
diretivas em vigor’®, que simultaneamente revoga;

b) substituir o principio de harmonizagio minima, que era comum as referidas
diretivas, adotando, como método legiferante fundamental, a ‘harmonizagio
total’ (artigo 4°)7;

¢) enunciar um conjunto de definigoes de conceitos essenciais comuns, que se
pretendem ‘claros’ (artigo 2°);

d) definir os requisitos gerais da informagio a prestar aos consumidores antes
da celebragio de qualquer contrato de venda de bens ou de prestagio de servigos,
bem como as consequéncias da sua falta (artigos 5° e 6°);

¢) identificar alguns requisitos de informagdo especiais para os casos de vendas
a distdncia, de vendas fora dos estabelecimentos (artigo 9° a 11°) e de hastas
piiblicas, bem como obrigagoes de informagio especificas para os intermedidrios
(artigo 7°);

) regular o direito de retratagio ou de arrependimento’ (artigos 12° a 20°)%;
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2) um capitulo 1V relativo aos direitos especificos dos consumidores nos
contratos de venda, alegadamente para substituir a diretiva 1999/44/CE relativa
a certos aspectos da venda de bens de consumo e das garantias a ela relativas
(artigos 21° a 29°)%%;

h) um capitulo V para substituir a diretiva 93/13/CE, relativa as clausulas
abusivas.

3. O “iter” da adocao

3.1. A posicao dos “stakeholders”

Logo que a Proposta da Comissio foi conhecida nio se fizeram esperar
as reagoes dos principais interessados, profissionais e consumidores,
na linha, alids, das posi¢des que haviam sido tomadas relativamente ao
Livro Verde, antes mencionado. Com efeito, a proposta da Comissio nio
recebeu o mesmo acolhimento por parte dos varios atores da sociedade civil
organizada.

As associagdes de empresas apoiaram a proposta por considerar que
ela contribui para um melhor funcionamento do mercado interno e pode
melhorar a sua competitividade, atenuando as reticéncias em relacio
as transagdes transfronteiras, a0 mesmo tempo que reduziria os custos
administrativos e os encargos que os comerciantes tém que suportar para se
conformarem as novas regras.

Por seu turno, as organizagoes de consumidores consideraram que a
proposta colide com os direitos jd adquiridos, que fazem parte do acervo
comunitdrio, pelo que qualquer reducio de direitos dos consumidores seria
inadmissivel. Em geral, consideraram que a proposta leva a uma redugao
dos direitos dos consumidores, na medida em que a harmonizagao total é
excessiva e desproporcionada para os fins que a proposta pretende perseguir,
além de constituir um obstdculo a futuros desenvolvimentos.

Do lado dos profissionais, fundamentalmente representados e encabegados
pela Business Europe, o tom geral foi efetivamente de apoio entusidstico, em
particular no que se refere a “harmonizacio total”.

Para aquela associagdo, a harmonizagao total serd “o melhor instrumento
para criar uma base correta para o desenvolvimento dos negdcios, assegurar
maior certeza legal e remover as principais divergéncias regulatérias nacionais”.

No seu entender, a proposta ainda devia ser refor¢ada no sentido de
eliminar as zonas que sao deixadas a regulacao nacional de forma a reduzir ao
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minimo os custos para as empresas da adaptagio a ordenamentos juridicos
nacionais divergentes®.

Uma posicao mais moderada foi a assumida pela UEAPME, associagao
representante das pequenas e médias empresas e do artesanato®'.

Ao contridrio, do lado dos consumidores, o BEUC, Bureau Européen des
Unions des Consommateurs, mostrou-se particularmente critico e apreensivo
com o teor da proposta, denunciando publicamente os graves erros de que
enferma e os perigos que comporta, em vdrias ocasides*?, e substanciando a
sua posi¢do em extenso e importante documento de margo de 2009%.

O BEUC conclui por uma aproximagio de “harmonizagio mixta’:
aceitar a harmoniza¢io mdxima unicamente se ela for fixada a um nivel de
prote¢do muito elevado e aplicada exclusivamente as questoes transversais e
técnicas, como a duragao do prazo de retratagio, as condicoes para o exercer
e a defini¢io 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 e adaptar-se rapidamente as mudangas que sobrevenham no
mercado®.

Virias organizagbes nacionais de consumidores seguiram orientagio
semelhante, sendo de destacar as posi¢des publicas assumidas pela UFC-Que
Choisir®, pela CLVC*, pela Altroconsumo®’ e pela Deco nesta matéria®.

3.2. A opiniao do mundo académico

De um modo geral, o meio académico nio acolheu com favor esta
proposta. Sem qualquer pretensao de ser exaustivo, citam-se algumas das
tomadas de posi¢ao mais esclarecedoras.

Desde logo a do professor Gilles Paisant, da Universidade de Savoie e
reitor honordrio da Faculdade de Direito e de Economia de Chambéry®, o
qual, depois de uma criteriosa andlise critica da proposta, sustenta que “ao
optar por uma harmoniza¢io total cobrindo quer as trocas nacionais quer
transfronteiras, a Comissao assume o risco, em nome do mercado interno e
da outorga de um 7nivel elevado’ de protecio, de fazer recuar duradouramente
em vdrios aspectos os direitos dos consumidores nacionais numa época em que a
crise que alastra num mundo tornado global, os fragiliza ainda mais”.

Identicamente se pronunciaram com sérias reservas em relacio a proposta,
entre outros, o professor Hans-W. Micklitz, do European University Institute,
com um texto intitulado “The Commission Proposal — the beginning of the
end of an era?”; Carole Aubert de Vincelles, com um texto apresentado numa
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audi¢ao no Parlamento Europeu™ e um artigo intitulado “Proposition de
directive du 8 octobre 2008 relative aux droits de consommateurs: Naissance
d’un droit commun communautaire de la consommation™".

Na Conferéncia realizada em Paris a 5 de dezembro de 2008 participaram
alguns dos mais conceituados professores de direito civil e de direito do
consumo da atualidade, que foram uninimes em considerar a proposta
inaceitdvel. Recordam-se as intervengdes dos professores M. Javier Lete
Achirica®® da Universidade de Compostela, Héléne Davo da Universidade de
Montpellier, Simon Whittaker da Universidade de Oxford, Gabor Hamza da
Universidade de Budapeste.

3.3. O Parecer do ECCG

No quadro do funcionamento das institui¢des comunitdrias, ao nivel dos
organismos oficiais consultivos da Comissao, destaca-se o Parecer do ECCG
(European Consumer Consultative Group), adotado a 7 de setembro de
2007, de que foi relator Bob Schmitz.

Pronunciando-se claramente contra a adogio do principio da
harmonizagio total, o referido parecer condensa as suas principais criticas
nos seguintes aspectos:

“— a proposta ndo oferece um alto nivel de protegio dos consumidores, antes
impée aos estados-membros que reduzam nivel de protecio ja estabelecidos, em
alguns casos para niveis abaixo dos que sio garantidos pelas atuais directivas,
privando-os da possibilidade de os elevarem no futuro;

— apenas inclui alguns melhoramentos louvdveis como o periodo comum
de retratagio 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 directivas;

— ndo é clara numa série de questoes chave como a da relacio com a lei
geral dos contratos a nivel nacional e outras regulamentagcoes relevante da
EU;

— ndo responde adequadamente aos desafios dos mercados modernos e das novas
tecnologias e ao contrdrio pode conduzir a wma retragio dos desenvolvimentos
nacionais para fazer face a estas preocupagoes — especialmente as que se referem
ao contetido digital.”
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3.4. Os pareceres do CESE e do Comité das Regioes

No CESE coube aos conselheiros Hernandez Bataller (relator, Grupo
III) e Jarostaw Mulewicz (correlator, Grupo I) o encargo de consensualizar
uma posi¢ao comum aos interesses divergentes dos dois grupos de interesses,
consumidores e profissionais, que pudesse contar com o apoio maioritdrio
dos membros™.

Das suas conclusoes destaca-se a recomendacio a Comissao no sentido

de:

“— suprimir os pardgrafos da proposta de directiva referentes as clausulas
abusivas e as vendas e garantias de bens por abordarem aspectos que, no estado
atual do direito comunitdrio, nido podem ser abrangidos pela harmonizacio
plena; e

— restringir alguns aspectos da harmonizacio plena as vendas fora de
estabelecimentos comerciais e as vendas a distincia, porque sio as dreas que mais
afetam o comércio transfronteirico;

— por uma questio de seguranca juridica, explicitar o texto da proposta por
Jforma a ficar claro se as definigoes estio harmonizadas ou se os Estados-membros
dispoem de margem discriciondria para completar estes conceitos.”

O Comité considerou ainda que:

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

— a existéncia de definicoes “comuns” pode contribuir para dar mais certeza e
seguranga juridica aos operadores comerciais e aos consumidores mas, para tal, a
Comissdo deverd por fim as contradigoes que, a este respeito, subsistem na proposta;

— 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 rotalmente esta preocupacio que até o Eurobarémetro
reflete.”

E ainda importante atentar em alguns passos fundamentais do parecer
que refletem o tipo de aproximagio que o CESE fez a esta questdo, pelo que
se transcrevem alguns dos pontos de vista considerados essenciais. Assim:

“O consumidor europeu ndo pode ser visto exclusivamente numa dptica de
mercado interno ou considerado como um agente racional no mercado, consciente
e informado, que toma decisoes numa pura logica de concorréncia, podendo a sua
protegdo resumir-se a uma maior e melhor informagdo.”
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“Qualquer proposta que pretenda wuma harmonizacio mdxima em matéria
de defesa dos consumidores deve centrar-se em aspectos muito concretos e ser
acompanhada por especiais cautelas para respeitar o elevado nivel de protegio dos
consumidores garantido pelo Tratado, respeitando o principio de subsidiariedade,
s0b pena de retardar e travar o desenvolvimento dos direitos dos consumidores em
cada Estado-membro.”

A concretizagio de um mercado vinico para as empresas e para os consumidores
éum objetivo que o CESE apoia totalmente, pois reconhece que hd custos de transagio
derivados da aplicacio das normas de defesa dos
consumidores em cada Estado-membro, que podem A diretiva
ser um obstdculo a uma oferta mais variada de bens e estabelece um
produtos no mercado interno de que os consumidores
poderiam beneficiar. A Comissio parece considerar -
que os principais obstdculos & realizagio do mercado normas \pad rao
interno, em especia/ nas compras tmmﬁonteims, sao ) C_0mu ns as duas
os custos e reticéncias dos profissionais, do lado da diretivas que revoga
oferta, e a falta de confianca dos consumidores, do e substitui, e af a
lado da procura. Identifica como causas dos problemas harmonizacao é
diagnosticados a fragmentagdo e a diferenciagio dos total
direitos resultantes de uwma harmonizacdo minima.

Mas segundo o Eurobardmetro, hd obstdculos mais importantes, como seja a falta
de confianca no comércio electronico.”

conjunto de

Também o Comité das Regides emitiu o seu parecer sobre a proposta,
em 22 de abril de 2009, de que foi relator M. Wolfgang G. Gibowski** (DE-
PPE), Secretdrio de Estado Plenipotencidrio do estado da Baixa Saxdnia junto
do Estado Federal) e de cujas conclusoes se ressalta:

“— 0 apoio ao objetivo politico de alcancar uma maior harmonizacio do
mercado interno e aperfeicoar o seu funcionamento entre consumidores e empresas,
especialmente as PME;

— 0 objetivo de reforcar e desenvolver a defesa do consumidor na UE, condigdo
necessdria para o funcionamento do mercado vinico;

— a consideragio de que a proposta de diretiva ainda nio é adequada para
aumentar a confianga dos consumidores nas transagoes transfronteiras;

— a oposigdo ao principio da harmonizagio completa, pois hd o risco de
os Estados-membros, num intuito de uniformizacio, terem de renunciar a
determinadas regras de defesa dos consumidores;

— o desejo de que continue a ser dada aos Estados-membros a possibilidade de
irem além das normas comuns estabelecidas ao nivel comunitdrio;
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— uma abordagem diferenciada, ou seja, em casos muito especificos poder-
se-d admitir uma harmonizacio completa, devendo, no restante, deixar-se aos
Estados-membros uma margem de manobra para estabelecerem regras de admbito
nacional;

— a necessidade de as informagoes pertinentes, aplicdveis a todos os tipos de
contratos, deverem ser formuladas em termos mais concretos;

— a necessidade de maior clarificacio e adaptagio no caso dos contratos &
distiancia.”

Do seu texto salientam-se, em especial, as seguintes preocupagoes:

“— lamenta que a Comissio, na sua proposta, nio tenha incluido todas as
diretivas relacionadas com a defesa do consumidor e se tenha limitado & revisio
de apenas quatro diretivas; ndo o tendo feito, a Comissio ficou aquém das
possibilidades de criar um quadro legislativo comum para todos os direitos dos
consumidores no mercado interno;

— lamenta ainda que a Comissio nio tenha logrado eliminar a totalidade
das contmdz'go’es e imprecisoes contidas nos atos normativos em vigor, nem
melhorar globalmente a transparéncia das regras do acervo relativo a defesa dos
consumidores;

—opoe-se ao principio da harmonizagio completa, pois hd o risco de os Estados-
membros, num intuito de uniformizacdo, terem de renunciar a determinadas
regras de defesa dos consumidores, ainda que comprovada a sua utilidade;

— considera que deve ser mantida uma parte substancial do principio da
harmonizacdo minima, porque se revela eficaz e corresponde & concretizagio
do disposto no artigo 153°, n. 5, do Tratado CE, relevante em matéria de
defesa dos consumidores. Os Estados-membros devem, em principio, ter a
possibilidade de adaptarem, com flexibilidade, a legislacdo em matéria de
defesa do consumidor ao ordenamento juridico nacional, através de regras de
protecdo mais rigorosas;

— chama a atengdo para o fato de que uma harmonizagio completa representa
uma novidade no dominio da legislacio europeia de defesa do consumidor, cuja
introdugdo ndo parece ser absolutamente necessdria. Somente em circunsténcias
muito especificas, nomeadamente nos casos em que as diferentes regulamentagoes
em vigor nos Estados-membros dificultam, de fato, as transagoes transfronteiras
das empresas ou representam um obstdculo substancial ao exercicio das quatro
liberdades fundamentais da Unido Europeia, deve ser considerada a hipdtese de
uma harmonizagdo completa;

— duvida da compatibilidade de wma harmonizacio completa com o
principio da subsidiariedade. A Comissio deve dar provas da necessidade de
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chamar a si toda a competéncia. Por conseguinte, a harmonizagio completa
deveria ser efetuada apenas nos dominios mais importantes do mercado interno;

— tem igualmente dividas de que a harmonizacio completa contribuird
para aumentar a confianga dos consumidores e terd um efeito positivo na
competitividade. Os problemas com que os consumidores se debatem sio, antes de
mais, a inseguranga e a existéncia de procedimentos complicados que dificultam
a aplicagio da lei nas transaccoes transfronteiras (barreiras linguisticas, despesas
com advogados e custos processuais, etc.). E aqui a directiva ndo traz melhorias;

— duvida que o objectivo visado pela Comissio na proposta de directiva em
apreco, que consiste em regulamentar as transacgoes transfronteiras e domésticas
nos Estados-Membros, possa ser atingido. Em todo o caso, nio hd provas de que
a existéncia de diferentes regulamentagcoes nacionais representa um obstdculo ao
comércio transfronteiras;”

3.5. As posicoes dos Estados-membros

Com o seu habitual secretismo, nao ¢ fécil aceder as posi¢des que os
Estados-membros, isoladamente ou no imbito do Conselho, tomaram
relativamente a este assunto.

Ao que se sabe publicamente, pelos respectivos comunicados de
imprensa, a questo terd sido levada a pelo menos dois Conselhos de Ministros
“Competitividade”, em dezembro de 2009 e maio de 2010%.

Em contrapartida jd nao constou da agenda do mais recente Conselho de
Ministros, ocorrido no Luxemburgo a 11 e 12 de outubro de 2010.

No primeiro comunicado de imprensa®® pode ler-se:

“Na sessio piiblica, o Conselho efectuon um debate politico sobre um
projecto de directiva destinada a melhorar o funcionamento do mercado interno,
garantindo simultaneamente um elevado nivel de direitos dos consumidores em
toda a UE, revendo e complementando quatro directivas existentes e introduzindo
novas regras relativas & entrega e & transferéncia de riscos.

Os resultados do debate proporcionaram uma orientacio e uma base sélida
para a prossecugdo dos trabalhos nos proximos meses.

No final do debate, a Presidéncia resumiu-o nos seguintes termos:

“Intervengoes centradas em importantes desafios que se perfilam, incluindo:

— 0s consumidores e a situagio dos cidaddos no mercado interno;

— 0 desenvolvimento técnico e o comércio electrénico, que é por natureza, sem
[fronteiras;

— a dimensio tmmﬁontez’ms entre regioes, entre paises vizinhos e no interior
do mercado interno no seu todo; e
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— a necessidade de um equilibrio entre os direitos dos consumidores e as
obrigagoes dos comerciantes.

Apesar de os pontos de partida dos Estados-Membros serem por vezes
divergentes, constatamos uma necessidade de mais regras comuns, a fim de se
alcangar uma politica dos consumidores moderna e clara, que ofereca seguranca
Juridica. A Presidéncia Sueca tomard em linha de conta as opinioes expressas pelas
delegacoes quando ultimar a versio revista do projecto de directiva.

Existe um largo apoio a defini¢oes amplas de contrato a distincia e de contrato
celebrado fora do estabelecimento comercial, a fim de garantir que os consumidores
possam dispor de informagio especifica e tenham o direito de retractagio em mais
casos do que atualmente.

Uma série de delegagoes exprimin o seu apoio a existéncia de regras comuns
sobre o direito de retractacio e uma grande maioria das delegagoes advogou um
direito de retractagio dos consumidores de catorze dias tanto para os contratos &
distdncia, como para os contratos celebrados fora do estabelecimento comercial.

Quanto as regras aplicdveis a entrega e aos produtos defeituosos, vdrios
participantes evocaram algumas preocupagoes, demonstrando simultaneamente a
sua vontade de abrir caminho a solugoes.

Um elevado niimero de Estados-Membros considera que existem dreas
especificas que ndo deverdo ser cobertas por certas partes da directiva, ou pela
directiva na sua totalidade, como sejam os contratos sobre bens imdveis ou relativos
a servigos financeiros.”

As anteriores negociagies revelaram que se considera necessdrio clarificar o
texto da proposta da Comissio (14183/08), a fim de reflectir correctamente certos
elementos essenciais, como o dmbito de aplicacio da futura directiva, a coeréncia
com outra legislagio comunitdria e a interac¢io com o direito geral dos contratos
dos Estados-Membros.

A proposta cobre o direito & informagdo e de retractagio na compra & disténcia
e fora do estabelecimento comercial, ao reembolso em caso de rescisdo do contrato
por motivo de entrega tardia e a reparagio em caso de produtos defeituosos. Sio
igualmente proibidas cldusulas contratuais abusivas. O objectivo é enquadrar
os direitos do consumidor que adquire bens e servigos por um conjunto de regras
actualizado, claro e mais uniforme, a fim de contribuir para o bom funcionamento
do mercado interno e de garantir um elevado nivel de proteccio dos consumidores.

A proposta, que exige a co-decisio com o Parlamento Europeu, foi apresentada
em Outubro de 2008 na sequéncia da revisio do acervo no dominio da protecgio
dos consumidores lancada em 2004.”

No segundo comunicado de imprensa® refere-se apenas:
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“Na sessio piiblica, o Conselho efectuon um debate politico sobre um
projecto de directiva destinada a melhorar o funcionamento do mercado interno,
garantindo simultaneamente um elevado nivel de direitos dos consumidores em
toda a UE, revendo e complementando quatro directivas existentes e introduzindo
novas regras relativas i entrega e & transferéncia de riscos.

O resultado deste segundo debate ministerial, apds o de 3 de Dezembro de
2009, dd orientagées e constitui uma base sélida para continuar os trabalhos,
enquanto se aguarda o parecer do Parlamento Europen.

O debate foi estruturado com base num questiondrio preparado pela
Presidéncia (9480/10). S

Os ministros analisaram os principais aspectos Um dos principais

politicos da  proposta, nomeadamente no que aspectos que a
diz respeito ao mdximo de harmonizagio como diretiva se prop0s
principio geral em que assenta a directiva e ao harmonizar foi o

nivel de harmonizacio da informacio destinados
aos consumidores, ao direito de resolucio e ds ,
. : , e ao conteudo
garantias (abrangidas pelos capitulos I a IV . -
da proposta) relativos aos contratos celebrados & das.obrlgagoes
distdncia (incluindo contratos celebrados fora do de informar os
estabelecimento comercial) e aos contratos celebrados consumidores
na presenga dos contratantes.
Todas as delegacoes subscreveram o objectivo de um conjunto de regras

relativo a forma

actualizado, claro e mais uniforme relativo aos direitos dos consumidores que
adquirem bens e servigos, a fim de contribuir para o bom funcionamento do
mercado interno e de garantir um elevado nivel de protec¢io dos consumidores.
A proposta da Comisséo (14183/08) cobre o direito a informagdo e a resolugio
na compra a disténcia e fora do estabelecimento comercial, ao reembolso em caso
de rescisdo do contrato por motivo de entrega tardia e a reparagio em caso de
produtos defeituosos. Sio igualmente proibidas clausulas contratuais abusivas.”

Em alguns Estados-membros foram publicitadas tomadas de posigao
oficiais de orgaos de soberania sobre o assunto.

Lugar de destaque merece o Senado francés, que, na sua reuniao de 31
de mar¢o de 2009 e no seguimento de discussdes com a Comissao™®, por
proposta do senador Hubert Haenel, tomou a seguinte resolugao:

“Constata que a Comissdo europeia privilegia, nesta proposta, uma
aproximagdo de harmonizagio completa do direito dos contratos de
consumo que interditaria aos Estados membros afastarem-se das disposi¢oes
comunitdrias;
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Julga que o conjunto das disposicoes legislativas francesas garante aos
consumidores franceses uma protecgio eficaz que nio deve ser diminuida sob o
pretexto de melhorar o mercado interno de retalho e de aumentar as facilidades
oferecidas as empresas que efectuam o coméreio transfronteiras;

Pede ao Governo que se oponha a qualquer medida que se traduziria num
recuo da protecgio do consumidor francés.™

3.6. No Parlamento Europeu

Dado o processo de codecisio a que esta proposta estava sujeita, a mais
importante e decisiva palavra coube ao Parlamento Europeu.

O relator nomeado quanto ao fundo, Andreas Schwab (PPE/DE), da
Comissao do mercado interno e da prote¢io dos consumidores, apresentou um
primeiro documento de trabalho a 3 de mar¢o de 2010 no qual apontava j4
para que “a aproximagao da harmonizagio completa proposta pela Comissao
europeia, nao ¢ de fato aplicdvel no estddio atual, se se considera a natureza
e o Ambito da proposta” e mostrava-se antes favordvel a uma “aproximacao
méxima e focalizada em alguns aspectos especificos de certos contratos,
mantendo um nivel de protecio elevado dos consumidores™'.

Alids, duas audigoes publicas organizadas pela Comissao IMCO com os
principais “stakeholders”®* e outras tantas com os parlamentos nacionais®
haviam claramente demonstrado que existia um sentimento generalizado de
recusa de uma harmonizagao total e indiscriminada em relagao aos direitos
dos consumidores, tal como proposto pela Comissao.

Neste seu texto exploratério, o relator procedeu a um exame preliminar
dos vdrios capitulos da proposta, concluindo que uma harmonizagao focalizada
exigiria ainda muito trabalho suplementar para se chegar a identificagao caso
a caso das regras susceptiveis de ser harmonizadas, sendo ainda “essencial
garantir um nivel de coeréncia adequado entre a proposta, o quadro comum
de referéncia e o ‘acquis’ comunitdrio restante”.

Foi o resultado desse trabalho em profundidade, embora limitado ainda
aos capitulos I a III da proposta, que o relator apresentou em 31 de maio de
2010%, onde procede a uma detalhada revisao e reformulagio dos primeiros
20 artigos da proposta e do seu anexo 1.

Comentando o seu texto, o relator declarou publicamente que tinha
“modificado completamente a proposta original da Comissao”, porque, para
ele, “no estddio actual, a harmoniza¢io mdxima dos direitos dos consumidores
em todos os dominios e para todos os tipos de contratos simplesmente nao
¢ possivel”.
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Este assunto foi levado a reuniio da Comissio IMCO de 11 de outubro
de 2010, quando foi apresentado um novo texto completo de proposta de
resolugio, o qual, no final e apds uma série de emendas iria constituir a base

da proposta final.

3.7. A posicao da nova Comissaria

De relevantissima importincia para o desfecho final da presente proposta
foi a nova aproximagao que a atual comissdria Viviane Reding, responsdvel
por este dossier, quis imprimir a esta iniciativa e que fez augurar um “final
feliz” para uma histéria atribulada e particularmente mal conduzida pela sua
antecessora Kuneva.

Com efeito, desde a sua tomada de posse® que a nova Comissdria tem
vindo a sugerir uma aproximagcao diferente e mais consentinea com a opiniao
generalizada dos consumidores, dos académicos e de vérios estados-membros.

Numa sessao da Comissao IMCO do Parlamento Europeu, em 16 de
mar¢o de 2010, a Comissdria afirmou com clareza que a harmonizagao
total “jd ndo era uma opgao”, e, a instancias da deputada Evelyne Gebhardt
(S&D/DE), mostrou-se até disposta, em caso de consenso nesse sentido
entre o PE e o Conselho, a propor um novo texto sem o famoso artigo
4° que impode a “harmonizagao total”. Mostrou-se ainda receptiva a ideia
de uma harmonizacio focalizada (“ciblée”), distinguindo as transacoes
diretas das transagoes a distdncia, onde deveria prevalecer a maxima
harmonizacao.

Alids em outras ocasides ptiblicas a comissaria Reding tem vindo a defender
esta aproximagio. Recordam-se entre outras a sua notdvel intervengio no
“2" Consumer Rights Directive Forum”, promovido pelo Forum Europe,
em Bruxelas a 2 de junho de 2010 e o seu discurso na Camara de Comércio
Americana em Bruxelas a 22 de junho de 2010, com o tema “Building Trust
in Europe’s Online Single Market”.

4. O Normativo da nova diretiva

4.1. Estrutura formal da diretiva

A diretiva, para além de desenvolvido preimbulo com 67 considerandos,
articula-se em 6 capitulos e 2 anexos.

O capitulo 1 ocupa-se do objeto, das definigoes e do Ambito de aplicacio;
o capitulo 2 trata da informagao ao consumidor em contratos diferentes dos
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contratos a distAncia ou dos contratos celebrados fora do estabelecimento
comercial; o capitulo 3 regula a Informagao ao Consumidor e o Direito
de Retrata¢do nos contratos a distdncia e nos contratos celebrados fora
do estabelecimento comercial; o capitulo 4 reporta-se a Outros Direitos
dos Consumidores; o capitulo 5 contém disposi¢des gerais e o capitulo 6
disposigoes finais.

O anexo 1 contém informacoes relativas ao exercicio do direito de
retratagao incluindo um modelo de formuldrio e o anexo 2 é um quadro
de correspondéncia entre os artigos da presente diretiva e os artigos

correspondentes das Diretivas 85/577/CEE e 97/7/CE.

4.2. Ambito de aplicacao

Contrariamente a proposta inicial e seguindo exatamente o que fora
o Parecer do CESE, a presente diretiva apenas substituiu (revogou) duas
diretivas e nao as iniciais quatro previstas, a saber:

(i) a Diretiva 85/577/CEE do Conselho, de 20 de dezembro de 1985,
relativa & protegio dos consumidores no caso de contratos negociados fora
dos estabelecimentos comerciais;

(ii) e a Diretiva 1997/7/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
20 de maio de 1997, relativa a prote¢io dos consumidores em matéria de
contratos a distancia.

Ficaram, assim, de fora desta diretiva e do seu dispositivo de
harmonizagao, tal como as organiza¢ées de consumidores sempre haviam
pedido,

(iii) a Diretiva 1993/13/CEE do Conselho de 5 de abril de 1993, relativa
as cldusulas abusivas nos contratos celebrados com os consumidores;

(iv) e a Diretiva 1999/44/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de
25 de maio de 1999, relativa a certos aspectos da venda de bens de consumo
e das garantias a ela relativas.

Como importante inovagao sio expressamente incluidos no ambito
da sua regulagdo, os contratos de fornecimento de contetdos digitais e de
dgua, gés, eletricidade e aquecimento urbano, incluindo por fornecedores
publicos, na medida em que estes produtos de base sejam fornecidos numa
base contratual (artigo 3° n. 1). No entanto no artigo 17°, que aparece
incompreensivelmente deslocado no capitulo IV sob a epigrafe “outros
direitos dos consumidores”, a diretiva esclarece em que medida, em que
termos e em que condicoes certos preceitos se aplicam ou nio se aplicam a
estes contratos.
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Relacionado com uma reformulacio do conceito de consumidor
de que se tratard adiante, a diretiva prevé a possibilidade do alargamento
da sua aplicagio a contratos em que intervenham “pessoas singulares ou
coletivas” que nio sejam consumidores na acepgio cldssica e restrita da
generalidade do acervo comunitdrio, tais como ONGs, “novas empresas” e
PMEs (considerando 13), bem como a “contratos com dupla finalidade”,
se o contrato for celebrado para fins relacionados em parte com a atividade
comercial da pessoa e em parte 4 margem dessa
atividade e se o objetivo da atividade for tao Incumbe ao
limitado que nao seja prejdominante no contexto profissional o
global do contrato (considerando 17).

A diretiva deixa ainda aos Estados-membros
a possibilidade de excluirem da sua aplicagao os

onus da prova
relativamente ao

contratos celebrados fora do estabelecimento Cump”m_e_nto
comercial quando o pagamento a efetuar pelo dos requisitos
consumidor nao exceder 50 EUR, podendo em matéria de
mesmo os Estados-membros definir um valor informacao
inferior na legislacao nacional (artigo 3° n. 4). (arti go 7°, n. 9

Por outro lado, os Estados-membros podem
decidir aplicar a diretiva a contratos que nao sejam “contratos a distancia” na
acepgio da presente diretiva, por exemplo, por nio serem celebrados no 4mbito
de um sistema de vendas ou prestagio de servigos vocacionado para o comércio
a distincia (considerando 13) e sao livres de definir de acordo com o direito
da Unido, o que sio servigos de interesse geral e a forma da sua organizagao,
financiamento e presta¢io no respeito das regras relativas aos auxilios estatais,
e quais as obrigacoes especificas a que deverio estar sujeitos (considerando 18).

Ao contrdrio e com caricter imperativo e taxativo, a diretiva determina a
sua ndo aplica¢io a uma longa lista de contratos, a saber:

‘@) Relativos a servigos sociais, nomeadamente no sector da habitacio
social, da assisténcia & infancia e do apoio as familias e pessoas permanente ou
temporariamente necessitadas, incluindo cuidados continuados;

b) Relativos a cuidados de satide definidos no artigo 3, alinea a), da Directiva
2011/24/UE, prestados ou ndo no dmbito de uma estrutura de satide;

¢) Relativos a jogos a dinheiro que impliquem apostas pecunidrias em jogos
de fortuna ou azar, incluindo lotarias, jogos de casino e apostas;

d) Relativos a servigos financeiros;

¢) Relativos & criagdo, a aquisi¢do ou & transferéncia de bens imdveis ou de
direitos sobre bens imdveis;
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) Relativos & construgio de novos edificios, a reconversio substancial dos
edificios existentes e ao arrendamento para fins habitacionais;

g) Abrangidos pelo dmbito de aplicagio da Directiva 90/314/CEE do
Conselho, de 13 de Junho de 1990, relativa as viagens organizadas, férias
organizadas e circuitos organizados (1);

h) Abrangidos pelo dmbito de aplicacio da Directiva 2008/122/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 14 de Janeiro de 2009, sobre a proteccio
do consumidor relativamente a determinados aspectos dos contratos de utilizagdo
periddica de bens, de aquisi¢io de produtos de férias de longa duracio, de revenda
e de troca (2);

i) Que, nos termos da legislagio dos Estados-Membros, sio certificados por
um titular de cargo piblico obrigado por lei a autonomia e imparcialidade,
bem como a garantir, fornecendo informagoes juridicas pormenorizadas, que o
consumidor apenas celebre o contrato apds uma ponderagio juridica cuidada e
com pleno conhecimento do seu alcance juridico;

J) Relativos ao fornecimento de géneros alimenticios, bebidas ou outros bens
destinados ao consumo corrente do agregado familiar, entregues fisicamente pelo
profissional em turnos frequentes e regulares ao domicilio, residéncia ou local de
trabalho do consumidor;

k) Relativos a servicos de transporte de passageiros, com excepgdo dos referidos
no artigo &', n. 2° e nos artigos 19 ¢ 22°;

1) Celebrados através de distribuidores automdticos ou de estabelecimentos
comerciais automatizados;

m) Celebrados com operadores de telecomunicagoes através de postos piiblicos
de telefone para a sua utilizacio ou celebrados para utilizacio de uma vinica
ligacdo telefonica, de Internet ou de fax efectuada por um consumidor” (artigo
30 n. 3).

O acerto e a justeza de algumas destas exclusoes sao altamente discutiveis
e mereceriam uma andlise detalhada com que, no entanto, a natureza deste
artigo se nio compadece.

4.3. 0 método da harmonizacao total “direcionada”

A diretiva é particularmente inovadora na forma como leva a cabo a
pretendida harmonizagao dos direitos nacionais. Fazendo eco das numerosas
criticas que haviam sido dirigidas & proposta inicial, no que respeita a
harmonizagao total, a directiva define uma nova férmula para a aproximacio
das legislagoes no seu artigo 4°.

Af se dispoe:
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“Os Estados-Membros nio devem manter ou introduzir na sua legislagio
nacional disposicoes divergentes das previstas na presente directiva, nomeadamente
disposi¢oes mais ou menos estritas, que tenham por objectivo garantir um nivel
diferente de proteccdo dos consumidores, salvo disposicdo em contrdrio na presente
directiva.”

A explica¢io do novo método encontra-se no preAmbulo, em especial
nos considerandos 7, 13, 14, 15 e 16. Deles resulta, em sintese, que:

a) o efeito dessa harmonizagio deverd ser a eliminagio dos entraves resultantes
da fragmentacio das normas e a plena concretizacio do mercado interno nesta
drea e, além disso, os consumidores deverio gozar de um elevado nivel comum de
defesa em toda a Unido;

b) no entanto, os Estados-Membros poderio Um dos objetivos
manter ou introduzir disposicoes nacionais em dominantes
relagido a questies que ndo sio especificamente da diretiva é
abordadas na presente directiva, como, por exemplo,

regras adicionais em matéria de contratos de venda, _ o de regu lar
incluindo em relagio & entrega de bens, ou requisitos un IfO.I'I’T.W emente
em matéria de prestacio de informagoes durante a a definicao e as
vigéncia do contrato; cond icoes do

¢) por outro lado, a presente directiva ndo exercicio do direito
prejudica o direito ml'czomll no domzmo' a"os de retratacao
contratos, no que respeita os aspectos do direito
dos contratos que ndo sejam por ela regulados; por
conseguinte, a presente directiva ndo obsta a que o direito nacional regule, por
exemplo, a celebragio ou a validade de um contraro (por exemplo, no caso da
falta de consentimento); do mesmo modo, a presente directiva ndio prejudica a
legislagdo nacional relativa as vias de recurso contratuais gerais, as regras em
matéria de ordem econdmica piiblica, como, por exemplo, as regras em matéria de
pregos excessivos ou exorbitantes, e as regras em matéria de negdcios juridicos nio
éticos; como também ndio prejudica o direito nacional em matéria de representagdo
legal, como, por exemplo, as regras respeitantes a pessoa que atua em nome do
profissional ou por sua conta (como, por exemplo, um agente ou um depositdrio);

d) finalmente a presente directiva ndo harmoniza requisitos linguisticos
aplicdveis a contratos celebrados com consumidores podendo, por conseguinte,
os Estados-Membros manter ou introduzir no seu direito nacional requisitos
linguisticos em matéria de informagio contratual e de cldusulas contratuais.

Ou seja, a diretiva estabelece um conjunto de normas-padrio comuns
as duas diretivas que revoga e substitui, e ai a harmonizacio ¢ total e os
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Estados-membros nessas matérias nao podem desviar-se delas; no restante,
os Estados-membros podem manter ou introduzir disposi¢des que vao além
do estatuido na diretiva, designadamente normas de maior protegao para
os consumidores, desde que, evidentemente, cumpram com os requisitos
estabelecidos no artigo 169° n. 4 do TFUE; por seu turno, a presente diretiva
nao impede os profissionais de proporem aos consumidores disposi¢oes
contratuais que vao para além da protecio nela prevista (artigo 3° n. 6).
Acresce que o disposto na diretiva tem cardter injuntivo ou imperativo
e nessa medida, se a lei aplicdvel ao contrato for a lei de um Estado-
membro, os consumidores nao podem renunciar aos direitos que lhes sao
conferidos pela transposi¢ao da presente diretiva para a legislagao nacional
e as cldusulas contratuais que, direta ou indiretamente, excluam ou limitem
os direitos resultantes da presente diretiva ndo vinculam o consumidor

(artigo 25°).

4.4. Principais definicoes

Matéria a que a diretiva dedica especial atengao e cuidado é na definigao
de toda a série de conceitos e de nogoes fundamentais que utiliza.

Convém reter alguns porque ou precisam conceitos antes mal definidos
ou constituem verdadeira novidade no acervo comunitdrio. Assim:

a) A nogio ‘cldssica’ de consumidor como qualquer pessoa singular que, atue
com fins que ndo se incluam no dmbito da sua atividade comercial, industrial,
artesanal ou profissional, deve ser temperada com a possibilidade ji enunciada
de o seu conceito poder ser alargado por forma a incluir pessoas singulares ou
coletivas que ndo sio ‘consumidores’ na acep¢do da presente directiva, como, por
exemplo, as organizagoes ndo governamentais, as novas empresas ou as pequenas
e médias empresas;

b) Também a no¢io de profissional é alargada de forma a incluir qualquer
pessoa singular ou coletiva, piiblica ou privada, que, atue, incluindo através
de outra pessoa que atue em seu nome ou por sua conta, no dmbito da sua
atividade comercial, industrial, artesanal ou profissional;

¢) Com o conceito de bem, a directiva aproveita para esclarecer matéria
controvertida incluindo na sua defini¢io a dgua, o gds e a eletricidade quando
Sforem postos a venda em volume delimitado ou em quantidade determinada;

d) Na nogio de contrato de compra e venda, a Comissdo aproveita
para precisar que nele se inclui qualquer contraro que tenha por objeto
simultaneamente bens e servigos, pondo termo a iniimeras controvérsias
sobre os contratos mistos; simultaneamente delimita a nocio de contrato de
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prestagio de servicos a qualquer contrato, com exce¢do de um contrato de
compra e venda, ao abrigo do qual o profissional presta ou se compromete a
prestar um servigo ao consumidor e o consumidor paga ou se compromete a
pagar o respectivo prego;

¢) a nogdo de contrato & distancia néo se afasta da constante da diretiva 97/7/
CE, com a importante ressalva de o sistema ndo ter de ser organizado pelo fornecedor’;
Jjd quanto & nogdo de contrato celebrado fora do estabelecimento comercial, ela é
bastante aperfeicoada relativamente @ que constava da diretiva 85/577/CEE e
atualizada para cobrir novas situagoes que a pratica vinha acolhendo, passando a
significar qualquer contrato entre o profissional e o consumidor:

a) Celebrado na presenga fisica simultinea do profissional e do
consumidor, em local que ndo seja o estabelecimento comercial do
profissional;

b) Em que o consumidor fez uma oferta nas mesmas circunstincias,
como referido na alinea a);

¢) Celebrado no estabelecimento comercial do profissional ou através
de quaisquer meios de comunicacdo a distincia imediatamente apds
o consumidor ter sido pessoal e individualmente contactado num local
que ndo seja o estabelecimento comercial do profissional, na presenca
[isica simultinea do profissional e do consumidor; ou

d) Celebrado durante uma excursio organizada pelo profissional com o
Jfim ou o efeito de promover ou vender bens ou servigos ao consumidor;

f) pelas mesmas razoes assume agora particular relevo a definicio de
estabelecimento comercial como quaisquer instalacoes imdveis de venda a retalho,
onde o profissional exerca a sua atividade de forma permanente ou quaisquer
instalagoes moveis de venda a retalho onde o profissional exerca a sua actividade
de forma habitual;

2) Porque um dos objetivos da nova directiva é a sua aplicacio ao comércio
eletronico, assume especiala importincia a definigio do que se deva entender por
suporte duradouro — qualquer instrumento que possibilite ao consumidor ou ao
profissional armazenar informagcoes que lhe sejam pessoalmente dirigidas, de uma
Sforma que, no futuro, lhe permita aceder as mesmas durante um periodo de tempo
adaptado aos fins a que as informagoes se destinam e que possibilite a reprodugdo
inalterada das informagcoes armazenadas; e conteiido digital — dados produzidos
e fornecidos em formato digital;

h) Apesar de néo ter substituido a Directiva 1999/44/CE, relativa a certos
aspectos da venda de bens de consumo e das garantias a ela relativas, a nova
directiva fez questdo de definir o conceito de garantia comercial, como qualquer
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compromisso assumido pelo profissional ou pelo produtor (o “garante”) perante
o consumidor, para além das suas obrigacoes legais no tocante a garantia de
conformidade, de reembolsar o preco pago, substituir, reparar ou ocupar-se de
qualquer modo de um bem, no caso de este néo ser conforme com as especificacoes
ou qualquer outro elemento nao relacionado com a conformidade estabelecidos na
declaragdo de garantia ou na respectiva publicidade divulgada aquando ou antes
da celebracio do contrato;

i) Finalmente, como regula algumas situacoes de acessoriedade de contratos,
a directiva também define o que entende por contrato acessorio — contrato ao
abrigo do qual o consumidor adquire bens ou servigos no dmbito de um contrato
a distdncia ou de um contrato celebrado fora do estabelecimento comercial e estes
bens ou servigos sio fornecidos pelo profissional ou por um terceiro com base em
acordo entre esse terceiro e o profissional.

4.5. Obrigacoes de informacao

Um dos principais aspectos que a diretiva se propds harmonizar foi o
relativo a forma e ao contetido das obrigacoes de informar os consumidores.
A diretiva distingue dois tipos de informagdo precontratual: a genérica e a
especifica para certo tipo de contratos.

4.5.1. No que se reporta a informagio genérica destinada a contratos
diferentes dos contratos a distancia ou dos contratos celebrados fora do
estabelecimento comercial, a diretiva impoe, com cardter injuntivo, que o
profissional fornega ao consumidor, de forma clara e compreensivel, pelo
menos a seguinte informagao:

‘a) Caracteristicas principais dos bens ou servigos, na medida adequada ao
suporte utilizado e aos bens e servigos em causa;

b) Identidade do profissional, nomeadamente o seu nome, firma ou
denominagio social, enderego geogrifico no qual estd estabelecido e niimero de
telefone;

¢) Prego total dos bens ou servigos, incluindo impostos e taxas ou, quando
devido a natureza dos bens ou servigos o preco néo puder ser calculado de forma
antecipada, a forma como o prego é calculado, bem como, se for caso disso, todos
os encargos suplementares de transporte, de entrega e postais ou, quando tais
custos e encargos néo puderem ser razoavelmente calculados de forma antecipada,
indicagdo de que tais encargos podem ser exigiveis;

d) Se aplicdvel, as modalidades de pagamento, de entrega ou de execugdo, a
data-limite em que o profissional se compromete a entregar o bem ou a prestar o
servigo, bem como o sistema de tratamento de reclamagoes do profissional;
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¢) Para além de um aviso da existéncia de uma garantia legal de conformidade
dos bens, a existéncia de servigos pds-venda e de garantias comerciais, assim como
as suas condigoes, se aplicdvel;

f) Duragio do contrato, se aplicdvel, ou, se o contrato for de duragio
indeterminada ou de renovagdo automdtica, as condigoes para a sua resolugio;

2) Se aplicdvel, a funcionalidade dos conteiidos digitais, incluindo as medidas
de protecgio técnica;

h) Qualquer interoperabilidade relevante dos conteiidos digitais com
equipamentos e programas informdticos de que

o profissional tenha ou possa razoavelmente ter Uma das
conhecimento, se aplicdvel.” preocupacoes

No entanto, a diretiva ressalva, em disposi¢ao maiores da
grandemente criticdvel, a necessidade de ser presente diretiva

prestada toda esta informagao, se a mesma decorrer
do contexto. Isto significa que a razio mesma de
ser da obrigagio se esvai na interpretagio subjetiva

foi, desde sempre,
a regulamentacao

e controversa daquilo que se deva entender que do que se
decorre do contexto do contrato. convencionou

Por outro lado, se ¢é certo que esta apelidar de
harmonizagio ¢ minima e os Estados-membros contratos online

podem aprovar ou manter requisitos adicionais em
matéria de informagio pré-contratual (artigo 5°, n. 4), nao é menos certo que
os Estados-membros nao sao obrigados a exigir o cumprimento desta obrigacao
em contratos que envolvam transagoes quotidianas e que sejam executados
imediatamente no momento em que sdo celebrados (artigo 5° n. 3).

4.5.2. No que se refere especificamente a contratos celebrados & distancia,
a contratos celebrados fora do estabelecimento comercial e a contratos de
Jfornecimento de dgua, gds ou eletricidade, caso nio sejam postos & venda em volume
ou quantidade limitados, e ao aquecimento urbano ou aos conteiidos digitais
que ndo sejam fornecidos num suporte material (artigo 6° n. 2), o conteudo
da obrigagio de informar é mais amplo, comportando obrigatoriamente as
seguintes informagdes, que sio consideradas parte integrante dos contratos
(artigo 6° n. 5):

‘a) Caracteristicas principais dos bens ou servigos, na medida adequada ao
suporte utilizado e aos bens e servigos em causa;

b) Identidade do profissional, como o sew nome, firma ou denominagéo social;

¢) Enderego geogrdfico no qual o profissional estd estabelecido, o seu niimero
de telefone e de fax, bem como o seu endereco de correio electronico, se existirem,
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para permitir ao consumidor contactd-lo rapidamente e comunicar com ele de
modo eficaz e, se for o caso, o enderego geogrifico e a identidade do profissional
por conta de quem actua;

d) No caso de ser diferente do endereco comunicado no termos da alinea c),
0 enderego geogrdfico do estabelecimento comercial do profissional e, se aplicdvel,
0 do profissional por conta de quem actua, onde o consumidor possa apresentar
uma reclamagcio;

¢) Prego total dos bens ou servigos, incluindo impostos e taxas ou, quando
devido & natureza dos bens ou servigos o preco ndo puder ser calculado
de forma antecipada, a forma como o preco é calculado, bem como, se
for caso disso, todos os encargos suplementares de transporte, de entrega e
postais, e quaisquer outros custos ou, quando tais encargos nio puderem ser
razoavelmente calculados de forma antecipada, indicagio de que podem ser
exigiveis. No caso de um contrato de duracio indeterminada ou que inclua
uma assinatura, o prego total inclui os custos totais por periodo de facturagdo.
No caso de se tratar de contratos com uma tarifa fixa, o preco total equivale
igualmente aos custos mensais totais. Sempre que os custos totais nio puderem
ser razoavelmente calculados de forma antecipada, deve ser apresentada a
forma de calcular o prego;

) Custo da utilizagio do meio de comunicagdo & distincia para a celebragio
do contrato, sempre que esse custo for calculado numa base diferente da tarifa de
base;

2) Modalidades de pagamento, de entrega, de execucio, a data-limite em que
0 profissional se compromete a entregar os bens ou a prestar os servigos, bem como,
se for caso disso, o sistema de tratamento de reclamagoes do profissional;

h) Sempre que exista um direito de retractacio, as condigées, o prazo e o
procedimento de exercicio desse direito nos termos do artigo 11°, n. 1, bem como
modelo de formuldrio de retractagio apresentado no anexo I, Parte B;

i) Se aplicdvel, a indicacio de que o consumidor tem de suportar os custos da
devolugio dos bens em caso de retractacio e, no caso dos contratos a distincia, se
0s bens, pela sua natureza, néo puderem ser devolvidos normalmente pelo correio,
os custos da devolucio dos bens;

j) Sempre que o consumidor exercer o direito de retractacio apds ter
apresentado um pedido nos termos do artigo 7, n. 3, ou do artigo &, n. 8, a
informagdo de que o consumidor terd a responsabilidade de pagar ao profissional
custos razodveis nos termos do artigo 14, n. 3;

k) Sempre que ndo se aplique o direito de retractagio nos termos do artigo
16, a informagio de que o consumidor néo beneficia de um direito de retractagio
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ou, se for caso disso, as circunstdncias em que o consumidor perde o seu direito de
retractacdo;

1) Aviso da existéncia de uma garantia legal de conformidade dos bens;

m) Se aplicdvel, a existéncia e condigoes de assisténcia pds-venda, de servigos
pos-venda e de garantias comerciais;

n) Existéncia de cddigos de conduta relevantes, na acepgio do artigo 2, alinea
), da Directiva 2005/29/CE, e modo de obter as respectivas cdpias, se aplicivel;

0) Duragio do contrato, se aplicivel, ou, se o contrato for de duracio
indeterminada ou de renovagio automdtica, as condicoes para a sua rescisio;

p) Se aplicdvel, duracio minima das obrigagies dos consumidores decorrentes
do contrato;

q) Se aplicdvel, existéncia de depdsitos ou outras garantias financeiras,
e respectivas condigoes, a pagar ou prestar pelo consumidor a pedido do
profissional;

r) Se aplicdvel, funcionalidade dos conteiidos digitais, incluindo as medidas
de protecgio técnica;

s) Se aplicdvel, qualquer interoperabilidade relevante dos contetidos digitais
com equipamentos e programas informdticos de que o profissional tenha ou possa
razoavelmente ter conhecimento;

t) Se aplicdvel, possibilidade de acesso a um mecanismo extrajudicial de
reclamagdo e recurso a que o profissional esteja submetido e 0 modo de acesso ao
mesmo.

-

E, no entanto, importante sublinhar que estas obrigacoes sio
complementares dos requisitos de informagio constantes das Diretivas
2006/123/CE e 2000/31/CE respectivamente relativas aos servicos no
mercado interno e ao comércio eletronico e nio impedem os Estados-
membros de estabelecer requisitos de informagao suplementares.

Também é importante referir que os Estados-membros podem manter
ou introduzir no seu direito nacional requisitos linguisticos em matéria
de informacao contratual, de forma a assegurar que essa informacao seja
facilmente compreendida pelos consumidores (artigo 6°, n. 7).

Finalmente ¢ de sublinhar que, nos termos da diretiva, incumbe ao
profissional o dnus da prova relativamente ao cumprimento dos requisitos em
matéria de informagio (artigo 7°, n. 9).

4.5.3. A diretiva regula ainda com detalhe os requisitos formais aplicaveis
aos dois tipos de contrato, os celebrados fora dos estabelecimentos comerciais
e os celebrados a distincia, em particular através da internet ou outros meios
eletrénicos de comunicagio a distdncia (artigos 7° e 8°), em que avultam
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as preocupagdes com a segurancga e a certeza juridicas e a eventualidade da
produgio de provas.

Estes requisitos sdo taxativos e a harmonizagao ¢ total, nao podendo os
Estados-membros subordinar o cumprimento das obrigagoes de informacio
previstas na presente diretiva a quaisquer requisitos formais adicionais de
informagao pré-contratual (artigo 7° n. 5 e artigo 8° n. 10).

4.6. Direito de retratacao

Um dos objetivos dominantes da diretiva, que também constituiu sempre
Leitmotiv da proposta inicial, é o de regular uniformemente a defini¢ao e as
condigoes do exercicio do direito de retratagio por ser entendimento que a
disparidade de critérios vigente nos diversos estados-membros contribui para
uma menor expansio do comércio transfronteiras.

Isso mesmo se diz logo no preAmbulo da diretiva, em termos expressivos:

“(40) As diferencas relativas aos prazos de retractacio que actualmente
existem, quer em _fungdo dos Estados-Membros quer no que respeita aos contratos
a distancia e aos celebrados fora do estabelecimento comercial, criam incertezas
Juridicas e custos de conformidade. Deverd aplicar-se o mesmo prazo de retractagio
para todos os contratos, tanto os celebrados a distincia como os celebrados fora dos
estabelecimentos comerciais.

(44) As divergéncias relativas ao direiro de retractagio nos Estados-Membros
implicam custos para os profissionais que realizam vendas transfronteirigas.
A introdugio de um modelo de formuldrio de retractacio harmonizado que
o consumidor possa utilizar deverd simplificar o processo de retractacio e
proporcionar seguranga juridica. Por estas razoes, os Estados-Membros deverio
abster-se de acrescentar quaisquer requisitos relativos & apresentagdo do modelo
de formuldrio da Unido, nomeadamente no que respeita ao tamanho dos
caracteres.”

O principio fundamental encontra-se plasmado no artigo 9°, que dispoe
que ‘o consumidor dispoe de um prazo de 14 dias para exercer o direito de
retractagdo do contrato celebrado a distincia ou fora do estabelecimento comercial,
sem necessidade de indicar qualquer motivo, e sem incorrer em quaisquer custos
para além dos estabelecidos no artigo 13°, n. 2, e no artigo 14°.”

Da sua aplicag;éo s30, no entanto, excepcionados 0s seguintes contratos:

a) de prestacio de servigos, depois de os servigos terem sido integralmente
prestados caso a execugdo jd tenha sido iniciada com o prévio consentimento
expresso dos consumidores, e com o reconhecimento de que os consumidores perdem
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o direito de retratagio quando o contrato tiver sido plenamente executado pelo
profissional;

b) de fornecimento de bens ou a prestacio de servigos cujo preco dependa
de flutuacoes do mercado financeiro que o profissional nio possa controlar e que
possam ocorrer durante o prazo de retratagio;

¢) de fornecimento de bens realizados segundo as especificagoes do consumidor
ou claramente personalizados;

d) de fornecimento de bens susceptiveis de se deteriorarem ou de ficarem
rapidamente fora de prazo;

¢) de fornecimento de bens selados nio susceptiveis de devolugio por motivos
de protecio da saiide ou de higiene quando abertos
apds a entrega; As clausulas

f) de fornecimento de bens que, apds a entrega contratuais
e pela sua natureza, fiquem inseparavelmente -
misturados com outros artigos; _q u_e, direta ou

2) de fornecimento de bebidas alcodlicas cujo indiretamente,

prego tenha sido acordado aquando da celebragio excluam ou
do contrato de compra e venda, cuja entrega apenas limitem os direitos
possa ser feita apds um periodo de 30 dias, e cujo resultantes da
valor real dependa de flutuacoes do mercado que presente diretiva

ndo podem ser controladas pelo profissional;

h) para os quais o consumidor tenha solicitado
especificamente ao profissional que se desloque ao
seu domicilio para efetuar reparacoes ou operagoes
de manutencio. Se, por ocasido dessa deslocagdo,
o profissional fornecer servigos para além dos especificamente solicitados pelo
consumidor ou bens diferentes das pecas de substituicdo imprescindiveis para
efetuar a manutencio ou reparagdo, o direito de retratagio deve aplicar-se a esses
servigos ou bens adicionais;

i) de fornecimento de gravagoes dudio ou video seladas ou de programas
informdticos selados a que tenha sido retirado o selo apds a entrega;

j) de fornecimento de um jornal, periddico ou revista, com excegio dos
contratos de assinatura para o envio dessas publicagoes;

k) celebrados em hasta piiblica;

1) de fornecimento de alojamento, para fins ndo residenciais, transporte de
bens, servicos de aluguer de automdveis, restauragio ou servigos relacionados
com atividades de lazer se o contrato previr uma data ou periodo de execugio
especificos;

nao vinculam o
consumidor
(Artigo 25°)
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m) de fornecimento de conteiidos digitais que nio sejam fornecidos num
suporte material, se a execugdo tiver inicio com o consentimento prévio e expresso
do consumidor e o seu reconhecimento de que deste modo perde o direito de
retratagdo (artigo 16°).

A existéncia e as condicoes do exercicio do direito de retratagao devem
ser objeto de informagao precontratual, nos termos do artigo 6° alineas h),
i), j), e k). A omissao desta informagao faz com que o prazo de retratagio
apenas expire 12 meses apds o termo do prazo de retratagdo inicial (artigo
100).

A decisaio do consumidor de exercer o direito de retratacio deve ser
comunicada ao profissional dentro do prazo para o seu exercicio, podendo,
para o efeito, utilizar o modelo de retratagio previsto no anexo I, Parte B
da directiva ao qual os Estados-membros nao podem acrescentar quaisquer
requisitos formais para além dos indicados no referido anexo ou por qualquer
outro modo de declaragao inequivoca em que comunique a sua decisdo de
retratagio do contrato (artigo 11° n.1). Cabe ao consumidor o énus da prova
do exercicio do direito de retratacao.

Os artigos 12°, 13° e 14° regulam os efeitos do exercicio do direito de
retratagio e as obrigagoes do profissional e do consumidor. Deles importa
destacar que:

a) O exercicio do direito de retratacio determina a extingdo das obrigacoes
das partes de executar o contrato celebrado & distdncia ou fora do estabelecimento
comercial; ou celebrar o contrato a distdncia ou fora do estabelecimento comercial,
nos casos em que tenha sido apresentada uma oferta pelo consumidor;

b) O profissional deve reembolsar todos os pagamentos recebidos do
consumidor, incluindo, se aplicdvel, os custos de entrega, sem demora injustificada
e, em qualquer caso, o mais tardar 14 dias a contar da data em que é informado
da decisio do consumidor de se retratar do contrato; o profissional néo é obrigado
a reembolsar os custos adicionais de envio, se o consumidor tiver solicitado
expressamente uma modalidade de envio diferente da modalidade padrio menos
onerosa proposta pelo profissional; o profissional pode reter o reembolso até ter
recebido os bens de volta, ou até o consumidor ter apresentado prova do envio dos
bens, consoante o que ocorrer primeiro;

¢) Salvo se o profissional se tiver oferecido para recolber ele préprio os bens, o
consumidor deve devolver os bens ou entregd-los ao profissional, ou a uma pessoa
autorizada pelo profissional a recebé-los, sem demora injustificada e o mais tardar
14 dias a contar do dia em que tiver informado o profissional da sua decisio de
retratagio do contrato;
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d) O consumidor suporta apenas o custo direto da devolugdo dos bens, salvo se
o profissional concordar em suportar o referido custo ou se o profissional néo tiver
informado o consumidor de que este siltimo tem de suportar o custo;

¢) No caso dos contratos celebrados fora do estabelecimento comercial em que
os bens foram entregues ao domicilio do consumidor no momento da celebragio
do contrato, o profissional recolhe, a expensas suas, os bens se, pela sua natureza,
estes ndo puderem ser devolvidos normalmente pelo correio;

) O consumidor sé é responsdvel pela depreciagio dos bens que decorra de
uma manipulacio dos bens que exceda o necessdrio para verificar a natureza, as
caracteristicas e o funcionamento dos bens. O consumidor nio é, em caso algum,
responsdvel pela depreciacdo dos bens quando o profissional néo o tiver informado
do seu direito de retratacio;

2) O consumidor néo incorre em qualquer responsabilidade decorrente do
exercicio do direito de retratacio.

Apesar do detalhe e do pormenor da regulamenta¢ao cumpre registar
alguma diversidade na qualifica¢do juridica do direito de retratagdo, pelo
que teria sido importante que a diretiva tivesse investido numa mais cuidada
definicdo da sua natureza juridica.

4.7. Outros direitos dos consumidores

Sob esta epigrafe genérica o capitulo IV da diretiva regula aspectos
importantes do regime da compra e venda, como sejam o prazo médximo para
a entrega de bens e as consequéncias da nao entrega atempada (artigo 18°), o
regime da transferéncia do risco de perda ou danos dos bens expedidos nas vendas
a distancia (artigo 20°) e a regulacio dos pagamentos adicionais & remuneragio
acordada relativamente a obrigacao contratual principal (artigo 22°).

De relevante importincia salienta-se a proibi¢do de os profissionais
cobrarem dos consumidores, em relacio a utilizacio de certos meios de
pagamento, taxas que ultrapassem o custo por eles suportados pela utiliza¢ao
de tais meios de pagamento (artigo 19°) embora se tivesse preferido uma
norma mais radical que eliminasse a cobranca de qualquer acréscimo de
prego consoante o meio de pagamento utilizado, desde que seja considerado
liberatério e equivalente ao pagamento em numerdrio.

4.8. Os contratos online

Uma das preocupagbes maiores da presente diretiva foi, desde sempre,
a regulamentagao do que se convencionou apelidar de contratos online.
No entanto o resultado ndo foi convincente porquanto, em vez de uma
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regulamentagio prépria para este tipo de contratos, que nem sequer sio
definidos como tal, o que se colhe do articulado sio uma série de disposicoes
dispersas e mal concatenadas.

Para a definicdo do seu regime sdo, desde logo, importantes as definigoes
de conteiido digital e de suporte duradouro (artigo 2°n* 10 e 11), nomeadamente
este tltimo, que veio esclarecer uma nogao jd utilizada em vidrias diretivas
comunitdrias e que ¢ definido como “qualquer instrumento que possibilite ao
consumidor ou ao profissional armazenar informagoes que lhe sejam pessoalmente
dirigidas, de uma forma que, no futuro, lhe permita aceder as mesmas durante
um periodo de tempo adaptado aos fins a que as informagoes se destinam e que
possibilite a reprodugdo inalterada das informagoes armazenadas’.

No que se refere as obrigagies de informagdo a diretiva inclui, no caso dos
contratos online, algumas informagdes de extremo relevo e importincia, de
que se destacam:

a) a funcionalidade dos conteiidos digitais, incluindo as medidas de protegdo
técnica;

b) qualquer interoperabilidade relevante dos conteiidos digitais com
equipamentos e programas informdticos de que o profissional tenha ou possa
razoavelmente ter conbecimento (artigos 5° n. 1 alineas g) e h) e artigo 6° n. 1

alineas q) e 1)).

Por outro lado, no que se refere aos requisitos formais que se aplicam
aos contratos a distincia, o artigo 8°, em especial nos seus ndmeros 2, 3 e
7, regulam importantes aspectos de contratos celebrados por via eletrénica,
quer no que se refere ao conteudo de certos tipos de informagdo, quer na
forma de se realizarem “encomendas com obrigacao de pagar”, quer pelo que
respeita a restrigoes de entrega ou meios de pagamento aceites, quer, por fim,
no que toca a confirmacio do contrato celebrado em suporte duradouro. O
n. 9 ressalva ainda o disposto nos artigos 9° e 11° da Diretiva 2000/31/CE
relativa ao comércio eletrénico.

Por fim, o artigo 16 alinea m) excepciona do direito de retratacio o
fornecimento de contetidos digitais que nao sejam fornecidos num suporte
material, se a execugao tiver inicio com o consentimento prévio e expresso
do consumidor e o seu reconhecimento de que deste modo perde o direito
de retratacio.

4.9. Disposicoes gerais
No capitulo V estabelecem-se as habituais normas de transposi¢io e de
aplicagao da diretiva.
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Alguns preceitos merecem, no entanto, uma referéncia especial. Desde
logo o que estabelece, com clareza, o cardter injuntivo da diretiva, nos
seguintes termos:

“Se a lei aplicdvel ao contrato for a lei de um Estado-Membro, os consumidores
ndo podem renunciar aos direitos que lhes sio conferidos pela transposi¢io da
presente directiva para a legislagdo nacional.

As cldusulas contratuais que, direta ou indiretamente, excluam ou limitem
os direitos resultantes da presente diretiva ndo vinculam o consumidor” (Artigo
259).

Por seu lado, o artigo 27° regula o ‘fornecimento néo solicitado” em termos
inteiramente corretos. Af se dispoe:

“O consumidor estd isento da obrigagio de pagar qualquer contrapartida nos
casos de fornecimento nio solicitado de bens, dgua, gds, electricidade, aquecimento
urbano ou conteidos digitais ou de prestagio ndo solicitada de servicos, proibidos
nos termos do artigo 5% n° 5 e do ponto 29 do anexo I da Directiva 2005/29/
CE. A auséncia de resposta do consumidor na sequéncia do fornecimento ou da
prestagdo ndo solicitados néo vale como consentimento.”

O que ¢ curioso ¢ o fato de este preceito aparecer na presente diretiva,
como se pretendesse corrigir aqui o “esquecimento”, alids denunciado
por muitos jurisconsultos, de preceito de conteido semelhante no local
apropriado, que seria a Diretiva 2005/29/CE relativa as priticas comerciais
desleais. E caso para dizer que mais vale tarde do que nunca...

Impoe-se uma referéncia particular & preocupagao que a diretiva poe na
informagao aos consumidores e aos profissionais da transposi¢ao da presente
diretiva, essencial para a sua efetiva aplicagio (artigo 26°).

Por fim, a diretiva estabelece que a sua transposi¢ao deve ocorrer até 13
de dezembro de 2013, para entrar a vigorar a partir de 13 de junho de 2014
e apenas para os contratos celebrados apés essa data.

Bruxelas, 10 de janeiro de 2012

Notas

'O relato pormenorizado desta longa saga pode ver-se em dois atigos que publiquei na Revista
Portuguesa de Direito do Consumo,da APDC, nos nimeros 60 de dezembro de 2009 ¢ 61 de maio de
2010.

*Ver JO C 158 de 1989; é no seu seguimento que um grupo de eminentes juristas publica o

primeiro conjunto de estudos, coordenado ¢ editado pela Kluwer Law International (1a. ed. 1994;
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2. ed. 1998) sob o titulo “Towards a European Civil Code”, em que avultam nomes como Edwoud
HONDIUS, Arthur HARTKAMP, Thomas WILHELMSSON, Ole LANDO, Christian Von BAR,
Geraint HOWELLS entre outros. Em 1997, uma outra perspectiva de aproximagio a um direito
privado europeu ressalta no Coléquio realizado na Universidade de Reims e cujas Atas foram publicadas
sob a direcio de Pascal de VAREILLES-SOMMIERES sob o titulo “Le Droit Privé européen” (ed.
ECONOMICA, 1998 Coll. Etudes Juridiques).

3 COM (2001) 398 final de 11 de julho de 2001 (JO C 255 de 13.09.2001); ver Parecer CES
836/2002 de 17 de julho de 2002 (INT/117), Relator D. RETUREAU; ver igualmente o Relatério da
Comissao dos Assuntos Juridicos e do Mercado Interno do PE, de 6 de novembro de 2001, elaborado
pelo deputado K-H. LEHNE ( Doc. A5-0384/2001).

* Entre os principais contributos para esta discussio destacam-se os artigos de Denis MAZEAUD,
professor na Universidade Paris II e Presidente da Associagio Henri Capitant “Faut-il avoir peur
du droit européen des contrats?”, in «Regards croisés sur les enjeux contemporains du droit de la
consommation» , Thierry BOURGOIGNIE, GREDICC-UQAM, Ed. Yvon Blais, 2006, pdg. 83;
Norbert REICH, professor emérito na Universidade de Bremen e atualmente na Universidade de Tartu,
Estonia, “A European Contract Law or an EU Contract Law Regulation for Consumers?” in Revue
européenne de droit de la consommation 1/2006, pdg. 5; do mesmo, “A Common Frame of Reference
(CFR) — Ghost or host for integration”, Zentrum fiir Europaische Rechtspolitik-Diskussionpapier
7/2006; Thomas WILHELMSSON, professor na Universidade de Helsinki, “Varieties of Welfarism in
European Contract Law, in European Law Journal, v. 10, n. 6, pdg. 712; Reiner SCHULZE, professor
na Universidade de Miinster, “Consumer Law and European Contract Law” in The Yearbook of
Consumer Law 2007, pdg. 153; Guido ALPA, professor de Direito Privado, Universidade de Roma,
« The Future of European Contract Law: Some questions and some answers » in The Yearbook of
Consumer Law 2008, pdg. 19; Norbert REICH, «Cirisis or future of European Consumer Law?» in The
Yearbook of Consumer Law 2009, pdg. 3. J4 na presidéncia francesa, em finais de outubro de 2008,
importa destacar a importante conferéncia realizada na Universidade da Sorbonne, em Paris, sobre
“Quel Droit Européen des contrats pour I'Union Europénne?” (23-24 de outubro de 2008), onde
se confrontaram alguns dos maiores expoentes do pensamento juridico europeu sobre esta matéria,
tendo a posicio da Comissao sido apresentada por Salla SAASTAMOINEN, chefe de unidade e Georg
HAIBACH, administrador, ambos da Unidade da Justica Civil da Direcao Geral Justica, Liberdade e
Seguranga.

> COM (2003) 68 final de 12 de fevereiro de 2003 (JO C 63 de 15.03.2003).

¢ Ainda desta vez o PE foi particularmente critico quanto as medidas e iniciativas propostas pela
Comissao, podendo ler-se no Relatério da Comissao dos Assuntos Juridicos e do Mercado Interno de
9 de julho de 2003, elaborado pelo pelo deputado Klaus-Heiner LEHNE, a guisa de resumo sobre
a Comunicagio da Comissao: “O plano de a¢io da Comissio — muitos planos e pouca agdo” (Doc. A5-
0256/2003).

7 COM (2004) 651 final de 11 de outubro de 2004 (JO C 14 de 20.01.2005).
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8 Cf. o Parecer do PE de 18.10.2005, de que foi relatora a deputada Diana WALLIS, membro da
Comissao do Mercado Interno e da Protecio dos Consumidores, que nio se eximiu a criticar, de forma
particularmente contundente, a auséncia de participagio democrdtica do PE no que considerou tratar-
se de um “exercicio em matéria de legislar melhor”, nao sendo “de forma alguma claro a que ¢ que o
mesmo conduzird em termos de resultados préticos nem qual a base juridica para a adocio de qualquer
instrumento ou instrumentos vinculativos” (Doc. PE 364.753v01-00). Por estas razoes o PE decidiu
constituir um grupo permanente no seio da Comissdo dos Assuntos Juridicos para acompanhar este
tema e encomendou e apresentou em setembro de 2008 um dos mais importantes estudos criticos sobre
o CFR, da autoria de Martijn W. HESSELINK, professor de direito privado europeu da Universidade
de Amesterdao, intitulado “The values underlying the Draft Common Frame of Reference: What role
for fairness and “social justice”?” e divulgado na Conferéncia de Paris de 23 e 24 de outubro (PE 408
312) (ver nota 6).

? Inicialmente presidido pelo professor Reichert Facilides e atualmente dirigido pelo professor
Helmut Heiss, este Grupo acaba de publicar a primeira parte dos resultados do seu trabalho, em
livro intitulado “Principles of European Insurance Contract Law (PEICL)” ed. Sellier European Law
Publishers GmBH, Munich, 2009. O autor teve o privilégio e a honra de pertencer a este Grupo desde
2002 a 2005 e contou com o seu apoio muito especial na elaboragio do Parecer de Iniciativa do CESE,
de que foi relator, sobre a Lei Europeia do Contrato de Seguro onde, pela primeira vez, no seio das
institui¢es comunitdrias, se fez a defesa do chamado “28¢ regime” como forma de melhor legislar a
nivel europeu (CESE 1626/2004 de 15 de dezembro de 2004(INT/202).

' De entre as variadas conferéncias sobre este tema, em que o autor teve oportunidade de
participar como orador, enquanto membro do CESE, destacam-se a Conferéncia promovida pela
Presidéncia austriaca e realizada em Viena a 26 de maio de 2006, especificamente sobre “The Review of
the Consumer Acquis and the Common Frame of Reference — Progress, Key Issues ans Perspectives”,
onde prestigiados académicos e representantes dos interesses em causa tiveram oportunidade de se
interrogarem e de questionarem criticamente a Comissdo sobre o estado ¢ o futuro do exercicio em
curso; a “Conference on Private Law and the many Cultures of Europe”, realizada na Faculdade de
Direito da Universidade de Helsinkia, a 27/29 de agosto de 2006, onde merecem uma referéncia especial
as intervengbes sobre esta temdtica, de Martin J. DORIS e de Sandra M. COLINO, da Universidade
de Glasgow, com o titulo “The creation of an European Identity through Legal Harmonization and
its Implications for National Cultures” e de Brigittta LURGER, da Universidade de Graz, Austria,
sob o titulo “Common Frame of Reference/Optional Code and the Various Understandings of Social
Justice in Europe”; a conferéncia realizada na Cour de Cassation, em Paris, em 26 de janeiro de 2007,
promovida pelos participantes no Manifesto “Social Justice in European Contract Law” e dirigida
pelas professoras Horatia MUIR-WATT e Ruth SEFTON-GREEN da Universidade de Paris I, sob
o0 lema “Démocratie et justice sociale: Quel avenir pour le droit privé européen?” onde merecem ser
sublinhadas as contribuicées dos professores Hans MICKLITZ, da Universidade de Bamberg, Hugh
COLLINS, da London School of Economics, Thomas WILHEMSSON da Universidade de Helsinki
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¢ de Stephen WEATHRILL, da Universidade de Oxford; a “SECOLA Conference on the Common
Frame of Reference and the future of European Contract Law”, realizada em Amesterddo a 1/2 de
junho de 2007, promovida pela Society of European Contract Law (SECOLA) em colaboragio com
o Centre for the Study of European Contract Law, onde o autor fez parte do painel de discussio final,
juntamente com a comissiria KUNEVA, o ministro da Justica da Alemanha OEHLER, o Ministro da
Justica da Holanda BOUWES ¢ o professor Thomas WILHELMSSON da Universidade de Helsinkia.
Promovida pela Comissio foi também importante a “Stakeholders’ Conference” realizada no Centre
Albert Borschette, em Bruxelas, a 14 de novembro de 2007, onde a Comissio foi amplamente
confrontada com a falta de resultados e a ambiguidade latente de todo este exercicio.

! Primeiro Relatério Anual sobre os progressos obtidos em matéria de direito europeu dos
contratos e revisao do acervo de 23 de setembro de 2005 (COM (2005) 456 final) e Segundo Relatério
de progresso sobre o Quadro Comum de Referéncia de 25 de julho de 2007 (COM (2007) 447 final).

12 Segundo consta os trabalhos em causa terdo sido oficialmente entregues & Comissio a 31 de
dezembro de 2007 compreendendo o Draft Common Frame of Reference (DCFR), os dois volumes
do estudo de direito comparado elaborado pela Associagio Henri Capitant e a Sociedade de Legislagio
Comparada, relativos 2 “Terminologia Contratual Comum” e aos “Principios Contratuais Comuns” e
a Parte Geral do “Insurance Restament Law”.

'* Em maio de 2003 a DG SANCO identificou como fazendo principalmente parte deste acervo
18 diretivas e 4 recomendagoes, embora no site da Comissao, em 2007, se contassem por 253 as
medidas legislativas relativas aos consumidores.

!4 Entre as vdrias experiéncias nesse sentido ressaltam-se o Cédigo do Consumo Francés, versao
“menos ambiciosa” do que o projeto inicial, no dizer do seu préprio autor, Jean CALAIS-AULQY,
(Cf. “Propositions pour un code de la consommation” in La Documentation Francaise, 1990 e
também do mesmo autor e de Franz STEINMETZ, “Droit de la Consommation”, Dalloz, 4. ed.,
1996, pdg. 28 e sgs; ver igualmente, de Yves PICOD e Hélene DAVO, “Droit de la Consommation”,
Armand Colin, 2005, pdg. 7 e sgs.). Na Bélgica idéntica iniciativa, levada a cabo por Thierry
BOURGOIGNIE, nio chegou a passar de Projeto. Entre nds foi em 1996 constituida uma Comissao
encarregada da elaboragio de um Cédigo do Consumo, presidida pelo professor Anténio PINTO
MONTEIRO, cujos trabalhos apenas 10 anos depois foram publicados em forma de Anteprojeto
(ed. Instituto do Consumidor, mar¢o de 2006), nio havendo noticia do futuro destino deste labor,
o qual foi acolhido com as mais sérias reservas, quer nos meios académicos, quer pelas organizagoes
representativas dos interesses em causa, consumidores e proﬁssionais. Recentemente na Itdlia, em
Malta e no Luxemburgo foram publicados Cédigos do Consumo, embora sem o cardcter demasiado
ambicioso do projeto portugués, mais ao estilo de verdadeiras Leis de Defesa dos Consumidores
desenvolvidas e aprofundadas nos seus aspectos essenciais. Fora da Europa merece destaque a forma
como esta ideia foi concretizada no Brasil.

' Primeiro com o artigo 129 A do Tratado de Maastricht e depois com o artigo 153 do Tratado

de Amesterdio.
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!¢ Para uma andlise das vérias nogoes de codificagao e do pensamento de alguns dos mais ilustres
juristas europeus sobre este tema, ver as Atas ¢ Debates do Coléquio realizado em Lyon a 12 ¢ 13
de dezembro de 1997, reunidas em livro editado pela Bruylant (1998), sob o titulo “Vers un Code
Européen de la Consommation”, em especial as intervengoes de Filali OSMAN “Codification,
Unification, Harmonisation du droit en Europe: un réve en passe de devenir réalité?” e de Antoine
JEAMMAUD, “Unification, Uniformisation, Harmonisation: de quoi s'agit-il”.Ver, igualmente, de
Thierry BOURGOIGNIE, “Vers un droit européen de la consommation: unifié, harmonisé, codifié ou
fragmenté?” in Les Cahiers de Droit, vol. 46, n° 1-2, margo/junho 2005, pdg. 153.

7 COM (2001) 531 final de 2 de outubro de 2001; ver Parecer CESE 344/2002, de 20 de marco
de 2002 (INT/127), relatora A. DAVISON (JO C 125 de 27.05.2002).

18 COM (2002) 289 final de 11 de junho de 2002.

1 Sa0 estas comunicagbes que se irdo concretizar na Proposta da Comissio relativa a uma Diretiva
sobre as prdticas comerciais desleais das empresas face aos consumidores no mercado interno (COM
(2003) 356 final de 18 de junho de 2003), que esteve na origem da Diretiva 2005/29/CE de 11 de maio
de 2005 (JO L 149 de 11.06.2005); ver Parecer CESE 105/2004, de 29 de janeiro de 2004, (IN'T/201),
relator H. BATALLER. Sobre esta Diretiva, os seus antecedentes ¢ o significado politico da sua adogao
ver, do autor, “A ‘lealdade’ no comércio ou as desventuras de uma iniciativa comunitdria (andlise critica
da Directiva 2005/29/CE)”, in RPDC, n. 44, dezembro de 2005, pdgs. 17 e sgs. ¢ “A Publicidade na
Europa”, in RPDC, n. 48, pdgs. 47 e sgs. Ver também do professor Mério Frota “Das prdticas comerciais
na Unido Europeia — 0 ordenamento da Unido Europeia”, in RPDC, n. 43, setembro 2005, pag. 28 ¢ sgs.
e de Oscar Lopez Santos “La directiva sobre practicas comerciales desleales: antecedentes, descripcion y
comentdrio critico”, in RPDC, n. 47, setembro 2006, pdag.15 e sgs.

20 COM (2002) 208 final de 7 de maio de 2002 (JO C 137 de 08.06.2002); ver Parecer CESE
1194/2002 de 26 de fevereiro de 2003 (INT/150), relatora A. DAVISON.

' In JO L 149 de 11.06.2005, transposta no direito interno portugués pelo Decreto-Lei 57/08
de 26 de Margo; a Comissdo intentou agdes por incumprimento de transposi¢ao desta directiva no
Tribunal de Justica contra a Hungria (Proc. C-270/08 de 24.06.08), o Luxemburgo (Proc. C-282/08 de
27.06.08), a Holanda (Proc. C-283/08 da mesma data), o Reino Unido e a Irlanda (Proc. C-284/08, da
mesma data), a Espanha (Proc. C-321/08 em 15.07.08) e a Alemanha (Proc. C-326/08 de 16.07.08).

2 InJO L 133 de 22.05.2008, transposta no direito interno portugués pelo recente Decreto-Lei
134/09 de 2 de Junho.

% InJO L 33 de 03.02.2009.

24 COM (2006) 744 final de 8 de fevereiro de 2007 (JO C 61 de 15.03.07).

» 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 protecio dos consumidores relativamente a
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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 protegao dos consumidores a
respeito de contratos a distincia (JO L 144 de 04.06.1997); 98/6/CE de 16 de fevereiro de 1998 sobre
a indicagdo de precos nos produtos oferecidos aos consumidores (JO L 80 de 18.03.1998); 98/27/CE
de 19 de maio de 1998 relativa as agdes em cessagio em matéria de protegio dos consumidores (JO
L 166 de 11.06.1998); ¢ 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).

% 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 transacgoes domésticas.

¥ Comunica¢io da Comissio COM (2007) 99 final de 13.03.2007 “Responsabilizar o
consumidor, melhorar 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.

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

¥ As respostas ao Livro Verde sio analisadas no relatério pormenorizado encomendado pela
Comissao Europeia, sendo de assinalar que metade das contribuigoes recebidas provém do setor
profissional (150), repartindo-se a outra metade entre entidades dedicadas a defesa dos consumidores
(53), profissionais da justica e outros (33), autoridades publicas (39) e meio académico (32).

39 Ver Parecer CESE 668/2007 de 12 de julho de 2007 (INT/336), relator R. ADAMS.

3! Intitulado “EC Consumer Law Compendium — Comparative Analysis”, no ambito do
contrato realizado com a Comissao n. 17.020100/04/389299, feverciro de 2008, “Compendium
annoté comprenant une analyse comparative de 'acquis communautaire relatif 4 la consommation”.

32 Intitulado “Preparatory Work for the Impact Assessment on the Review of the Consumer
Acquis” de 06/11/2007, elaborado por trés firmas de consultores, GHK, CIVIC CONSULTING e
BUREAU VAN DIJK, disponivel no sitio web da Comissao.

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

3 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
posicdo assumida pelo Conselho de Ministros dos Assuntos de Justica de 18 de abril de 2008, em que
este 6rgao pede “explicagoes” & Comissao quanto a quatro aspectos fundamentais do CFR, a saber, a
sua finalidade, o seu contetdo, o seu objeto e a sua natureza legal, questionando as indefinicoes latentes
naquele projeto, denunciadas pelo PE. Nao respondendo diretamente as questdes do Conselho, esta

proposta permitiu demonstrar que o projeto CFR tinha uma aplicagao pritica e imediata.
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3 Sob o lema “Journée européenne de la Consommation” em 5 ¢ 6 de dezembro de 2008. O
representante da Comissdo foi o bem conhecido Sr. Giuseppe ABBAMONTE, diretor da Unidade B2
da DG SANCO.

3¢ Com efeito, das oito diretivas enunciadas no Livro Verde, a proposta apenas se propde agora
reformular as diretivas relativas aos contratos negociados fora dos estabelecimentos comerciais (85/577/
CEE, de 20.12.85), as cldusulas abusivas (93/13/CEE, de 05.04.93), aos contratos a distancia (97/7/
CE, de 20.05.97) ¢ a certos aspectos da venda de bens de consumo e das garantias a ele relativas
(1999/44/CE, de 25.05.99).

% Que dispde: “Os Estados-Membros nio podem manter ou introduzir na sua legislagio nacional
disposi¢oes contrdrias is previstas na presente directiva, nomeadamente disposicoes mais ou menos rigorosas
que tenham por objectivo garantir um nivel de defesa dos consumidores diferente.”

% Embora nem a sua traducio nas diversas versoes linguisticas da proposta seja coincidente em
termos de precisdo técnico-juridica, nem, como se verd, do seu regime seja clara quer a nogao que lhe
estd subjacente quer os seus efeitos juridicos.

¥ Sem embargo de as novas disposi¢des ndo cobrirem inteiramente o 4mbito da mencionada
diretiva.

# In “BUSINESS EUROPE” Proposal for a Directive on Consumer Rights, Key messages
<www.businesseurope.eu>

4 Cf. “UEAPME Position on the proposal for a Directive on Consumer Rights (COD/2008/0196).

#2 Recordam-se as intervengoes da sua diretora geral Monique GOYENS quer na Conferéncia
durante a Presidéncia Francesa, em Paris, a 5 de dezembro de 2008, sob o titulo "ntégration des
marchés et protection des consommateurs: Le jeu en vaut-il la chandelle?”, quer em Bruxelas durante o
“2" Consumer Rights Directive Férum!” promovido pelo FORUM EUROPE, a 2 de junho de 2010).

Cf. igualmente a «Appréciation générale de la proposition de Directive européenne au regard du
droit francais de la consommation» da CONSOFRANCE <http://www.conso-france.org/>

# Intitulado «Futur du Droit 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 razoes fundamentais de rejeigio da
aproximagio da Comissao:

— em numerosos estados-membros, a proposta conduziria 4 supressao ou redugio de direitos dos
consumidores;

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

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

— para a grande parte das questoes a harmonizagio minima a um nivel elevado pode atingir os
objetivos da Comissio, sem cair nas ratoeiras associadas & harmonizac¢io mdxima;

— 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;

REVISTA LUsO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL 11 | N.2 | JUNHO 2012 225



— outro tipo de obstdculos, que nada tém a ver com a harmonizacio das leis de protegio 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;

— a Comissio supoe erradamente que redugio dos custos na conformidade da legislagio para as
empresas serd automaticamente repercutida nos consumidores via diminuicio de pregos e aumento das
possibilidades de escolha.

# Idéntica posicdo critica tomou a COFACE, apesar de nio ser uma organizacio de consumidores,
advogando uma harmonizacio mista e focalizada.

% Cf. a intervengio de Alain BAZOT, Presidente da UFC — Que Choisir, durante a Conferencia de
Paris em 5 de dezembro de 2009.

4 Cf. a intervencio de Reine-Claude MADER SAUSSAYE, Presidente da CLCV (Association
cosnommation, logement et cadre de vie”, durante a Conferéncia de Paris em 5 de dezembro de 2009 .

7 Cf. a intervengio de Paolo MARTINELLO, Presidente da Associagio italiana
ALTROCONSUMO?, durante a Conferéncia de Paris em 5 de dezembro de 2009.

% Cf. a intervengio do dr. Luis Silveira Rodrigues, em nome da DECO, durante a Conferéncia
de Paris, em 5 de dezembro de 2009, sob o titulo “Rights confered to consumers by the proposal of
directive”.

# Em artigo intitulado “Proposition de directive relative aux droits des consommateurs: Avantage
pours les consommateurs ou faveur pour les proféssionels? « in «La Semaine Juridique» n. 9 25.02.2009.

%0 A 2 de margo de 2009, perante a Comissio do Mercado Interno e da Protegao dos Consumidores.

5! In Revue de Droit de la Consommation 2009/2 pdg. 578 ¢ sgs.

52 Com uma intervengio provocatoria sobre “Le champ d’application de la Proposition de Directive”.

53 Parecer CESE 386/2009 (INT/464), aprovado na 4552 Sessao Plendria do CESE de 15 ¢ 16 de
julho de 2009 e publicado no JO C 317 de 23.12.2009, pags 54 e sgs.

>4 Publicado no JO C 200 de 25.08.2009, pdgs. 76 e sgs.

% Respectivamente Sessoes 2982 e 3016 do Conselho de 3/4 dezembro de 2009 e 25/26 de maio
de 2010.

¢ Do. 17076/09 (Presse 365).

7 Doc. 10123/10 (Presse 1306).

5% Notdvel e a merecer uma referéncia muito especial, o Relatério de Informagio da Comissio dos
Assuntos Europeus sobre esta proposta, apresentado pela deputada Marietta KARAMANLY, in <http://
www.assemblee-nationale.fr>

% Texto adotado pela Comissdo dos assuntos europeus a 31 de margo de 2009 (ref. E 4026).

% Doc. PE439.177v02-00 (DT\807372).

¢! No seguimento, alids, do documento de trabalho sobre a mesma proposta apresentado por Arlene
McCARTHY (IMCO/6/68476).

62 A 2 de margo e 29 de setembro de 2009.

% A 26 de janeiro de 2009 e 23 de fevereiro de 2010.

% Doc. PE442.789n02-00 (PR\818460).

© Cf, Hearing with Viviane REDING, Written Answers, Notice to Members (PE431.139v02-00
de 07.01.2010; CM\800797).
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DOUTRINA |

SEGURANCA ALIMENTAR
NO DIREITO DO
CONSUMIDOR BRASILEIRO
E DA UNIAO EUROPEIA

1a. parte

ANA CAROLINA HASSE DE MORAES
Bacharel em Direito/PR
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Resumo

O presente estudo retrata o quadro comparativo entre o direito
do consumidor no Brasil e na Unidgo Europeia no dmbito de seguranga
alimentar. Trata-se da grande relevincia do tema para a sociedade no
geral, demonstrando desde a historia do direito do consumidor em ambos
0s direitos até os dias atuais, bem como os drgdos ou entidades de defesa ou
protecdo ao consumidor e seguranga alimentar. A fim de se entender melhor
a relagdo entre consumidor e seguranca alimentar, tratou-se dos conceitos
de consumidor, fornecedor ou prestador de servigos, produtos e servigos
em ambas, de mesma sorte sobre os principios destes direitos referentes
a seguranca alimentar. Por fim, tratou-se do conceito de seguranca dos
alimentos, da importincia de seu controle, dos elementos pertinentes a ela,
de que consistem os géneros alimenticios e dos organismos geneticamente
modificados e seus efeitos na sociedade

Résume

Cette étude montre le cadre comparatif parmi le Droit de la
Consommation au Brésil et dans ["Union Européenne a la portée de la
sécurité alimentaire. On traite de la grande importance sur le théme pour
la société en général, en montrant depuis [’ histoire des deux Droits de la
Consommation jusqu’ﬂujoum’ *hui et aussi en montrant des orgues ou les
entités de défense ou protection des consommateur et sécurité alimentaire.
Afin de mieux comprendre la relation parmi le consommateur et la sécurité
alimentaire, on traita de les concepts de consommateur, fournisseur,
produits et services, de la méme facon sur les principes de ces Droits sur la
sécurité alimentaire. Enfin, on aborda les concepts de sécurité des aliments,
Uimportance de leur contréle, les elements pertinents a celui-ci, qui sont les
produits alimentaires et les Organismes Génétiquement Modifiés et leurs
effets sur la société
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1. Introducao

ecentemente, muitas abordagens sobre o tema seguranga alimentar

tém sido feitas, principalmente no que se refere ao consumidor

e sua falta de confianga nas relages de consumo dessa estirpe.

Ainda, tal tema ¢ discutido e estudado praticamente em todos os
paises, haja vista a preocupacio existente.

Porém, o que ocorre em regra entre esses paises ¢ a tentativa de se evitar o
acontecimento de futuros problemas ao consumidor, tanto os jd conhecidos,
como os que possam vir a acontecer, de modo que o desenvolvimento
alimentar decorra com o minimo de prejuizo a toda a cadeia.

Tal seguranca deve se dar em todas as fases de produgio, transformacao
e distribui¢do. De mesma sorte, essa garantia deve ser proporcionada pelos
operadores do setor alimentar, operadores do setor de animais criados para
o género alimenticio e operadores dos alimentos dados a animais produtores
de género alimenticio.

A preocupacio existe em razio de uma série de eventos que jd ocorreram
previamente, como a Encefalopatia Espongiforme Bovina (BSE) vulgarmente
conhecida como a doenca da vaca louca, a qual teve mais de 180 mil pessoas
atingidas na Inglaterra; as dioxinas encontradas em suinos, aves, peixes,
bovinos e laticinios; e a febre aftosa. Também se pode citar o caso dos vinhos
italianos, no ano de 1981, os quais continham excesso de metanol e por isso
intoxicaram milhares de consumidores. Igualmente o caso do azeite espanhol,
gerador de pneumonia atipica em centenas de pessoas. Os exemplos sio
inimeros e em razao deles urgiu a necessidade da abertura para discussao de
tais assuntos a sociedade. Certo é que esses acidentes de consumo chegam a
atingir milhares de vitimas.

Na Comunidade Europeia, importantes acontecimentos foram a criagao
do Livro Branco e do Regulamento CEE 178/2002, de 28 de fevereiro.
No Brasil, além do Cédigo de Defesa do Consumidor, houve a criagao
de 6rgaos como a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria (Anvisa), ¢ o
Instituto Nacional de Metrologia, Normalizacio e Qualidade Industrial
(Inmetro).

Atualmente, a Unido Europeia possui em torno de 500 milhoes de
consumidores. Portanto, os Estados-membros sdo induzidos a criar politicas
direcionadas a defesa de seus interesses, sendo a seguranca dos alimentos uma
delas. No Brasil, o nimero de consumidores chega aproximadamente a 190
milhoes.
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Fato ¢ que todo consumidor tem direito ao acesso regular e permanente
a alimentos de qualidade, que nao comprometam a satide e respeitem as
regras estabelecidas por érgios criados para tais fins. Caso contrdrio, a nio
observincia deste fator pode gerar inseguranga alimentar, qual seja, no caso
em questao, o consumo de alimentos de qualidade duvidosa e/ou prejudicial
a saade.

2. Nocoes gerais

O direito do consumidor, dentre todos os outros novos direitos, é dos
mais notdrios dada sua magnitude, a qual se d4 tanto por sua finalidade
quanto pela amplitude do seu campo de incidéncia.

2.1. Historia da defesa do consumidor no Brasil

A protecao do consumidor é matéria que nasceu gradativamente no
Brasil, primeiramente pela criacio de leis que defendiam indiretamente
esse sujeito da relagdo juridica consumerista, para s6 entdo depois criar leis
especificas referentes a esse direito.

O primeiro indicio no Brasil desta protecao foi em 7 de abril de 1933,
quando entrou em vigor a Lei 22.626', pertinente aos juros nos contratos e
que teve como enfoque reprimir a usura. Esta se caracteriza pela prética da
cobranca de juros excessivos pelo empréstimo de determinada quantia em
dinheiro. Destarte, essa lei delimita a quantia a ser cobrada para empréstimos
pessoais, ou seja, nao deixa de configurar uma protecio ao consumidor.

Com o advento da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1934? algumas normas nela contida possuiam cardter protecionista no
que tangia A economia popular, pois havia alguns artigos que defendiam o
consumidor.

Ato continuo, houve a criacio do Decreto-Lei 869, de 18 de novembro
de 19383, e do Decreto-Lei 9.840, de 11 de setembro de 1946%, os quais
tratam de crimes contra a economia popular. No entanto, a Lei 1.521, de 26
de dezembro de 19517, entra em vigor justamente para regular estes crimes
contra a economia popular, revogando ambos os decretos-leis.

Jd a Lei 4.137, de 10 de setembro de 1962, veio regular a repressao ao
abuso do poder econdémico, a qual deu origem ao Conselho Administrativo
de Defesa Econdmica (Cade). Este instituto consiste numa autarquia federal
brasileira e almeja orientar, fiscalizar, prevenir e apurar abusos do poder
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econdmico, de modo que exerce papel tutelador da prevencao e repressao do
mesmo.

A funcio principal do Cade ¢ a de decidir sobre matéria concorrencial
nos processos repassados pela Secretaria de Direito Econémico do Ministério
da Justica e pela Secretaria de Acompanhamento Econémico do Ministério da
Fazenda. Atua no mercado brasileiro através de cardter preventivo, repressivo
e educativo. Na Unido Europeia quem realiza esse papel é a Diregao-Geral
de Concorréncia da Comissao Europeia, obviamente em prol de toda a
sociedade do conglomerado.

Entre 1971 e 1973 foram realizados debates liderados pela deputada
Nina Ribeiro no que tange a necessidade de protecio aos consumidores.

Em 1976 foiavez do Instituto dos Advogados Fato é que todo
de Sao Paulo realizar debates acerca do assunto, id
sendo que em 1978 o Procon, também de Sao consumiaor
Paulo — este sendo o primeiro 6rgao criado para tem direito ao

o amparo do consumidor — discutiu sobre a nio acesso regular
existéncia de lei especifica em torno na matéria. e permanente

Em 7 de novembro de 1984, entrou em a alimentos de
vigor a Lei 7.244, a Lei dos Juizados de Pequenas qualidade

Causas, mais tarde, especificamente em 26 de
setembro de 1995, revogada pela Lei dos Juizados Especiais de n. 9.099°.

A Lei 7.347, de 24 de julho de 1985, veio disciplinar a agao civil publica
de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, a bens e direitos
de valor artistico, estético, histérico, turistico, paisagistico e, sobretudo, ao
consumidor.

Em 24 de julho de 1985, através do Decreto 91.469 foi criado o
Conselho Nacional de Defesa do Consumidor (CNDC), extinto no Governo
Collor e substituido pelo Departamento Nacional de Prote¢ao e Defesa
do Consumidor (DNPC), subordinado a Secretaria Nacional de Direito
Econdémico (SNDE).

E em 16 de junho de 1986 entrou em vigor a Lei 7.4927, que disciplinava
os crimes contra o sistema financeiro nacional, conhecidos vulgarmente pelo
nome de crimes do ‘colarinho branco’.

No entanto, foi com o advento da Constituigao da Republica Federativa
do Brasil de 1988 que o consumidor conseguiu sua vitria mais importante,
pois este instrumento juridico disciplinou os direitos do consumidor em
quatro de seus dispositivos, quais sejam: art. 50, XXXII; 24, VIII; 170, V, todos
da prépria CF; e 48, do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitdrias.
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Finalmente, em 1989, foi formada a Comissiao de Juristas comandada
por Ada Pellegrini Grinover, para que fosse elaborado o Anteprojeto do
Cédigo de Defesa do Consumidor, dando origem assim ao Cédigo de Defesa
do Consumidor, sob a égide da Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990, ou
seja, dois anos depois de determinacio da CE

Destarte, a defesa e prote¢ao do consumidor se tratam entio de direitos
fundamentais de cardter constitucional, haja vista previsao legal na prépria
Constitui¢ao Federal.

2.2. Historia da defesa do consumidor na Uniao Europeia

Mister falar da revolugao industrial para o desenvolvimento do direito do
consumidor, uma vez que foi por meio dela que a produgio e a distribuicio
passaram a ser em massa, fazendo com que o comerciante e consumidor
passassem a receber os produtos fechados, lacrados e embalados, nao podendo
conhecer o real contetido, como ensina Sergio Cavalieri Filho’.

Entretanto, com tantas mudancas no mercado de consumo, o direito
privado se tornou insuficiente e ultrapassado para amparar tais relagdes
contratuais, de sorte que foi preciso a criagio de um direito mais especifico e
abrangente na drea, que acabasse com as desigualdades econémicas e juridicas
entre fornecedor e consumidor que haviam surgido.

Outro fator histérico que também contribuiu para o surgimento deste
direito foi o desenvolvimento tecnoldgico e cientifico, o qual aumentou os
riscos do consumidor. Tal fato se dd em razao de que, na produgio em série,
riscos e danos podem ser causados através de um unico defeito de concepgio
ou fabrica¢ao. Os mesmos riscos e danos alcancam um ndmero indeterminado
de consumidores, algumas vezes até um niimero amplo deles. Trata-se, assim,
dos riscos de consumo, riscos em série e riscos coletivos.

As fontes primdrias e as fontes derivadas sao de onde surgiu a estrutura do
direito comunitdrio, sendo que a primeira fonte s3o os tratados institucionais
e modificativos, e a segunda os atos comunitdrios obrigatérios e motivados,
com os regulamentos, as diretivas e as decisoes.

Essas fontes se associam aos tipos juridicos comunitdrios e a principiologia
constitucional consiste nos principios da democracia, daliberdade econdmica,
da primazia do direito comunitdrio, da subsidiaridade e do pés-nacional.

Em 1970 se deu a primeira manifestagio em relagio ao direito do
consumidor na Unido Europeia através de trabalhos de pesquisa realizados
pelo Conselho da Europa e, este, por intermédio do Comité Europeu de
Cooperacio Diplomdtica. Tais trabalhos serviram para a composi¢ao de uma
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convengio acerca do consumo para a Europa. Contudo, vale ressaltar que
alguns paises europeus como Franga, Alemanha e Inglaterra j4 haviam se
manifestado no Ambito consumerista anteriormente, no final do século XIX
e inicio do século XX, em razao do desenvolvimento industrial nestes.

Destarte, umas das primeiras leis a serem criadas no 4mbito da protecio ao
consumidor foram as seguintes leis francesas: Lei de 22 de dezembro de 1972,
a qual admitia que os consumidores dispusessem de um periodo de sete dias
de reflexao sobre a compra; a Lei 27 de dezembro

de 1973, intitulada Loi Royer, que possuia um A re|a<;é0_ de
artigo referente a prote¢ao do consumidor contra consumo consiste
a publicidade enganosa e as Leis 78, 22 ¢ 23 — g relacao juridica

L‘oi Scrivenf)r, d‘e 10 de janeiro de 1978, as‘quais no ato entre duas
tinham o intuito de proteger os consumidores
contra os perigos do crédito e as cldusulas
abusivas. Igualmente, merece destaque o Cdde de

pessoas ou mais,
onde uma delas

la Consummation de 1995. € 0 sujeito at|vo €
Foi através da Resolucio 543, datado de 17 a outra o sujelto
de maio de 1973, que foi aprovada a Carta de Passivo

Protecao do Consumidor, através da Assembleia

Consultiva do Conselho da Europa. Foi em razao desta resolucao que se
determinou a figura do consumidor bem como medidas protetivas foram
enumeradas. Para a resolugao, o consumidor é a pessoa fisica ou coletiva e a
ele sdo fornecidos bens e servigos com finalidade de uso privado.

O Conselho das Comunidades Europeias, em 14 de abril de 1975,
aprovou a Resolu¢ao 75/C092/01, a qual estabeleceu um programa preliminar
para uma politica de protecio e informagao dos consumidores.

Dentro da Unido Europeia (UE), divide-se o desenvolvimento legislativo
em quatro fases, de modo que a primeira, de 1957 a 1972, denomina-se
Europa de los Mercaderes. Esta fase compreende o Tratado de Roma e o Comizé
de contacto con los consumidores de la Comunidad Europea e nela o consumidor
¢ determinado como adquirente de bens e servigos.

De 1972 a 1984 ocorreu a segunda fase, a qual se iniciou em razdo de
reuniao entre os chefes de Estado e Governo de Paris, no ano de 1972. Nasce
entao o Programa preliminar para una politica de proteccion a los consumidores.
Entretanto, nao prosperou como se esperava por causa de problemas de indole
legislativa, porém proporcionou conceitos fundamentais sobre matérias do
ambito do direito do consumidor. Ainda, na mesma etapa, em 1981, deu-se a
aprova¢do do Segundo Panorama, direcionando-se especialmente ao controle
de pregos e a qualidade de servicos prestados, tanto publicos e privados.

REVISTA LUsO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL 11 | N.2 | JUNHO 2012 233



Denominou-se, entdo, a terceira fase de Europa dos consumidores, onde
algumas diretivas foram aprovadas, quais sejam: a de Publicidade Enganosa —
10 de setembro de 1984; Responsabilidade pelos Produtos Defeituosos — 25
de julho de 1985; Protegao aos Consumidores nos Contratos Negociados
Fora do Estabelecimento Comercial — 20 de dezembro de 1985; e o Crédito
ao Consumo.

Finalmente, a dltima fase, a quarta delas, é uma reflexdo a consolidagio
da Unido Europeia através do Tratado de Maastricht. Tal tratado tem cardter
fundacional e determina os contetidos e alcance da protegao ao consumidor,
de acordo com seu artigo 129A, sendo que contém dois aspectos: o de provocar
a harmonizagio legislativa dos Estados-membros e o de orientar todas as
politicas comunitdrias a fim de criar um direito autdbnomo consumerista.

Em 1995, criou-se uma Diregao de Consumo, a DGXXIV, que, como
ensina Beyla Esther Fellous, visando “melhorar a transparéncia do mercado,
a seguranga dos produtos e a velar para que os interesses dos consumidores
sejam efetivamente levados em consideragio no momento da elaboragio das
outras politicas comunitdrias”'’.

O Conselho da Unio Europeia, em 19 de janeiro de 1999, aprovou
resolugio concernente a protecio do consumidor no que diz respeito ao
comércio eletrdnico. Nela, ficou definido por adotar qualquer medida
imprescindivel com a finalidade de assegurar interesses de consumidores
e que estes sejam realmente avaliados nas propostas, sendo elas atuais ou
futuras dentro dos limites da Uniao Europeia.

J4 no Ambito da seguranca e protegio da satide, as resolugoes e diretivas
mais importantes foram as que diziam respeito a concessao de rétulo ecolégico
comunitdrio aos produtos. Alguns exemplos sao a Decisao 2002/739/CE,
sobre tintas e vernizes; a Decisio 2002/740/CE, sobre colchées de cama; e a
Decisao 2002/371/CE, sobre produtos téxteis.

Ato continuo, houve resolucoes e diretivas concernentes aos interesses
econdmicos, quais sejam: Diretiva 2002/47/CE, sobre acordos de garantia
financeira; Resolucio do Conselho de 26 de novembro de 2001, sobre crédito
e endividamento dos consumidores; e Diretiva 98/6/CE, sobre a defesa dos
consumidores na esfera de indicagoes dos pregos de produtos oferecidos.

E, enfim, no 4mbito que mais nos interessa neste estudo: a segurancga
dos alimentos postos a disposi¢ao do consumidor. Exemplos sao as diretivas e
resolugoes relativas aos alimentos geneticamente modificados, Regulamento
CE 905/2002, Diretivas 2002/67/CE e 50/200/CE, e rotulagem de produtos
agricolas, Diretiva 200/13/CE e Regulamento 872/99/CE.
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Destarte, ademais das legislag()es que ja se encontram em vigéncia,
iniimeras outras estio sendo estudadas e discutidas referentes a matérias ainda
nao abordadas, com o propésito de aprimorar a protegao ao consumidor.

Entretanto, devemos nos lembrar que na UE o que ocorre é que a defesa
do consumidor se consubstancia em normas de direito material de cada
Estado-membro, as quais sio harmonizadas pelas diretivas que emanam da
Comissio, de modo que nao hd unicidade processual, sendo que cada pais
segue critérios judiciais e/ou extrajudiciais para concretizar o deslinde dos
conflitos ocorridos.

Portanto, a politica consumerista da UE se mostra uniformizada e sob
regulamentos.

2.3. Orgaos ou entidades de defesa ou protecao ao
consumidor e seguranca alimentar no Brasil e Uniao Europeia

No Brasil, vérios sdo os érgaos que protegem ou defendem os interesses
dos consumidores. O préprio Cédigo de Defesa do Consumidor estipula em
seu artigo 5° a existéncia desses instrumentos, quais sejam as Promotorias de
Justica de Defesa do Consumidor, as delegacias especializadas, os Juizados
Especiais Civeis e as associacoes de defesa do consumidor.

As Prodecon sao as Promotorias de Justica de Defesa do Consumidor e
tém como objetivo a tutela dos interesses dos consumidores, de modo que
integram o Ministério Publico.

As Delegacias Especializadas do Consumidor (Decon) consistem em
unidades policiais especializadas na drea de consumo e tém como finalidade
essencial a apura¢do das infragdes penais contra as relagées consumeristas.

J4 no artigo 106 do mesmo Codex, houve a criagao do Departamento
Nacional de Prote¢ao ao Consumidor (DNPC), denominada posteriormente
de Departamento de Prote¢io e Defesa do Consumidor (DPDC).

O DPDC se encontra descrito como “organismo de coordenagao da
politica do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor (SNDC)''. Este érgao
é subordinado pela Secretaria de Direito Econémico do Ministério da Justica.

Segundo Cldudio César Machado Moreno, este 6rgao tem como finalidade
colaborar para o desenvolvimento e solidificagiao dos direitos dos cidadaos,
de maneira a prover a defesa do consumidor através do conhecimento e
cumprimento do CDC:

“(...) mediante: a coordenagdo das agoes do Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor, com vistas a propiciar maior eficdcia e efetividade nos resultados
obtidos; a promogio da educagio para o consumo; o fomento a criagio de drgios
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¢ entidades locais de defesa do consumidor; a atuagio nos casos de relevincia
nacional e a promogio da defesa do consumidor junto aos diversos foruns e

instituigoes onde se fizer necessdrio.”?

Igualmente integram a Secretdria Nacional de Direito Econémico
(SNDC), o Conselho Nacional de Protecio e Defesa do Consumidor e os
Procons, tanto estaduais como municipais.

A Procuradoria de Prote¢ao de Defesa do Consumidor (Procon) consiste
num 6rgao norteador aos consumidores em relacdo as suas reclamacoes,
bem como objetiva informar sobre seus direitos e fiscalizar as relagdes
consumeristas. Trata-se de érgao auxiliar do Poder Judicidrio, de maneira que
também faz parte do SNDC e tem como finalidade fazer com que as partes
entrem em acordo, porém, caso nao haja sucesso, faz o encaminhamento ao
Juizado Especial Civel.

O Juizado Especial Civel, por suavez, compreende 6rgao do Poder Judicidrio
cuja destinagao é propiciar que as partes entrem em um entendimento levando
a0 julgamento e execugdo de causas estipuladas em lei e cuja complexidade é
menor. Também é mais célere e econdmico que o rito comum.

Pode-se destacar de mesma sorte outros instrumentos, nao previstos no
Cédigo, porém tao importantes quanto os acima mencionados. O Servigo
de Atendimento ao Consumidor (SAC) é importante na medida em que
possibilita a comunicagio entre consumidor e fornecedor, o que em certas
ocasides poderia se tornar dificil. Encontra-se disposto no Decreto 6.523, de
31 de julho de 2008%.

Ainda, outros institutos sao:

“INPM - Instituto Nacional de Pesos e Medidas

IDEC - Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor

INADEC - Instituto Nacional de Defesa do Consumidor

Brasilcon — Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor

IDECON - Instituto Nacional de Defesa do Consumidor

ANDIF - Instituto Nacional de Defesa dos Consumidores do Sistema
Financeiro

IDC — Instituto de Defesa do Consumidor e do Contribuinte

INDEC — Instituto Nacional de Defesa do Consumidor

IBEDEC - Instituto Brasileiro de Estudo e Defesa das Relagoes de
Consumo.” '

J4 no Ambito da seguranca alimentar, podemos destacar:
“CONSEA - Conselho Nacional de Seguranga Alimentar e Nutricional
SISAN — Sistema Nacional de Seguran¢a Alimentar e Nutricional
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ANVISA — Agéncia Nacional de Vigilincia Sanitdria

Centros de Vigilancia Sanitdria Estaduais

MAPA — Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento

INMETRO - Instituto Nacional de Metrologia, Normalizacio e
Qualidade Industrial

ISO 22000 — Sistemas de Gestao de Seguranca de Alimentos (a nivel
internacional).”?

No que diz respeito & Unido Europeia, pode-se citar a criacio da Rede
dos Centros Europeus de Consumidores, conhecida como Rede CEC ou
ECC-Net. Teve sua criagio em janeiro de 2005, tendo sido o resultado da
fusao de duas ja existentes redes de protecao ao consumidor: a Rede para
a Resolugao Extrajudicial de Litigios de Consumo a Rede (EJE), e a Rede
Euroguichets. Atualmente, a Rede CEC possui 30 centros, de modo que cada
Estado-membro tem pelo menos um centro. Apesar de nao fazerem parte
da Uniao Europeia, Noruega e Islaindia também

contam com um ponto de contacto da rede. Mediante o ponto
Para a resolugdo de conflitos referentesauma  de vista econémico,
m4 aplica¢io das regras do mercado interno por consumidor é

uma administra¢do publica, houve a criagio do

Sistema de Resolugao de Conflitos no Mercado aquele que se

Interno (a Rede SOLVIT), onde os consumidores faz destinatario
e fornecedores dispoem da possibilidade de C.{O bem ou do
encontrar respostas céleres, eficazes e gratuitas SErvico, sendo ele
nao sendo preciso fazer o uso de tribunais. adquirente ou nao

Problemas concernentes a protegio dos
interesses dos consumidores da Comunidade sio da esfera do Grupo
Consultivo Europeu dos Consumidores, o qual pode consultar a Comissao, se
necessario. A composicio deste grupo se dd pela presenca de um representante
das organizacoes nacionais de consumidores de cada Estado-membro bem
como por um membro de cada organizagao europeia de consumidores. Sua
criagdo estd disposta na Decisio 2003/709/CE da Comissio, de 9 de outubro
de 2003.

O Parlamento Europeu e o Conselho também mostraram suas
preocupacoes relativas 4 seguranca alimentar e, em razio disso, em 28 de
janeiro de 2002, através do Regulamento CE 178/2002 criaram a Autoridade
Europeia para a Seguranga dos Alimentos (AESA), assim como também
determinaram os procedimentos de seguranca dos géneros alimenticios.
Este organismo se trata de uma agéncia que compoe a referéncia cientifica
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(pareceres e assisténcia) a fim de fiscalizar e avaliar os alimentos, de modo
que informa tanto a Comissio Europeia quanto a popula¢ao em geral sobre
a seguranga dos alimentos e os possiveis riscos que haja na cadeia alimentar,
sendo que também visa proteger a sadde e o bem-estar dos animais e a
protegio das plantas.

A AESA possui personalidade juridica e por isso o Tribunal de Justica
das Comunidades Europeia ¢ o 6rgao competente em caso de litigio no
Ambito de responsabilidade contratual. Assim, a AESA fornece base
cientifica suficientemente s6lida para que medidas legislativas ou reguladores
de orientagdo politicas sejam feitas, caso necessdrio, com o objetivo de
garantir um alto nivel de seguranca aos consumidores no que tange a sua
alimentacio. Sao quatro os 6rgaos que fazem parte da constituicio da
AESA: Conselho de Administragao, Diretor Executivo, Férum Consultivo
e Comité Cientifico.

Conselho de Administragao é o responsdvel por garantir o funcionamento
da Autoridade de modo eficiente e eficaz. Também tem a funcio de estabelecer o
projeto de orcamento e programas anuais da AESA, através do acompanhamento
da referente execugio e da determinagio de regras e regulamentagées internas. E
este 6rgao quem elege o diretor executivo e os membros do Comité Cientifico,
assim como os painéis cientificos da Autoridade.

Diretor Executivo é o representante legal da AESA e perante o Conselho
de Administragao; sua nomeacio se dd4 a cada cinco anos e sua funcio ¢é
administrar a Autoridade e todos os assuntos pertinentes ao pessoal.

Férum Consultivo é quem assiste ao diretor executivo e sua composi¢ao
compreende representantes dos organismos competentes dos Estados-
membros com atribuicoes iguais as da Autoridade.

Comité Cientifico é aquele que apresenta os pareceres cientificos e as
recomendag¢des da AESA, juntamente de nove grupos cientificos, de modo
que cada um ¢ responsdvel por uma drea especifica de avaliacio dos riscos.
Este comité orienta o trabalho dos painéis e faz abordagens sobre temas
transversais importante a todos.

Nas palavras da prépria AESA:

“‘LAutorité européenne de sécurité des aliments (EFSA) est la pierre angulaire
de I'Union européenne (UE) pour ce qui concerne ['évaluation des risques relatifs
a la sécurité des aliments destinés a lalimentation humaine et animale. En étroite
collaboration avec les autorités nationales et en consultation ouverte avec les
parties prenantes, 'EFSA fournit des avis scientifiques indépendants ainsi quune

communication claire sur les risques existants et émergents.”™°
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Por fim, hd a Agéncia de Execucio para a Satde e os Consumidores,
criada em 1° de janeiro de 2005 com sede em Luxemburgo, sendo que era a
antiga Agéncia de Execuc¢ao do Programa de Saide Pdblica. Tem o objetivo
de apoiar a execugio do programa de saude publica da Comunidade
Europeia.

Em 2008, deu-se o prolongamento do mandato da agéncia até 31 de
dezembro de 2015, de maneira que suas atribui¢des foram estendidas as dreas
da protegao do consumidor e da formagao a uma maior seguranca alimentar.
Este novo mandato compreende a execu¢do do programa no dominio da
saide, programa no dominio dos consumidores e do programa Melhor
Formagao para uma Maior Seguranga dos Alimentos.

A agéncia conta com a colaboragio da Dire¢ao-Geral da Sadde e da Defesa
do Consumidor e oferece servigos profissionais na execugao das atribuigoes
que lhe sao acreditadas pela Comissao Europeia.

3. Conceitos

A relacao de consumo consiste na relagao juridica no ato entre duas
pessoas ou mais, onde uma delas é o sujeito ativo e a outra o sujeito passivo.
Tal vinculo advém de lei ou contrato e, sendo assim, o sujeito ativo pode
pedir da outra parte o cumprimento de uma obrigacio, a qual pode ser do
tipo dar, fazer ou nao fazer.

Na relagao de consumo, o que ocorre é a presenga dessas duas partes,
porém uma se caracteriza como consumidora e a outra como fornecedora,
pois hd um nexo de causalidade onde se faz possivel a obrigagao da entrega
de prestagio, além de haver incidéncia do Cédigo de Defesa do Consumidor
na prépria relagao.

3.1. Consumidor

O Cédigo de Defesa do Consumidor brasileiro, ji em seu artigo 2°,
traz a defini¢do de consumidor a fim de que nio restem duvidas: “Art. 2°
Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza produto ou
servico como destinatdrio final. Pardgrafo inico. Equipara-se a consumidor a
coletividade de pessoas, ainda que indetermindveis, que haja intervindo nas
relagoes de consumo.”"”

Porém, Filomeno'® trata em seu livro, Manual de Direitos do Consumidor,
dos vérios conceitos de acordo com pontos de vista divergentes, quais sejam:
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sob o ponto de vista econdmico, psicolégico, sociolégico e de ordem literdria
e filoséfica.

Mediante o ponto de vista econdémico, consumidor ¢ aquele que se faz
destinatdrio do bem ou do servico, sendo ele adquirente ou nao do mesmo,
e sendo ou n2o da mesma forma produtor de outros bens. Neste 4mbito nao
se faz mengao 4 ordem politica, social ou ainda filoséfico-ideoldgica, pois o
interesse estd em caracterizar o consumidor somente pela esfera da relagio de
consumo.

Sob o ponto de vista psicolégico, consumidor ¢ aquele que serve para
os estudos das reacoes com o intuito de se distinguir os critérios a produg¢io
e as motivagdes internas que o conduzem ao consumo. O foco estd nas
preferéncias dos produtos e servigos e o porqué de sua escolha.

Para o ponto de vista socioldgico, consumidor é aquele que desfruta ou
se utiliza de bens e servicos, mas em razio de se remeter ou nio a certa classe
social ou categoria.

E, finalmente, nas consideracoes de ordem literdria e filoséfica, o
termo consumidor ¢ relacionado a denominada sociedade de consumo ou
consumismo, ou, ainda, ao consumerismo em si. Entende-se nessa estrutura
que o consumidor ¢ alguém obrigado a viver em uma sociedade opressora, a
qual se empenha somente na producio e distribuigao de valores concernentes
a sociedade de consumo em que, casualmente, nio se precisa daquilo que se
consome.

O conceito majoritdrio de consumidor, portanto, é o que diz respeito
ao destinatdrio final, ou seja, o consumidor final, aquele que retira o bem do
mercado ao adquirir ou, simplesmente, ao utilizd-lo, pois ¢ quem pée fim
na cadeia de produgao, oposto daquele que utiliza o bem para continuar a
produzir, uma vez que este estd transformando o bem para oferecé-lo por sua
vez ao cliente, ao seu consumidor. Sendo assim, a preferéncia é pela teoria
finalista. Pode ser pessoa natural ou juridica, mas que contrata, para sua
utiliza¢do, a aquisi¢ao de mercadoria ou prestago de servico, sendo sempre
o destinatdrio final.

De acordo com o artigo 17 do CDC, também sio consumidores todas
as vitimas do evento, ainda que a vitima nao tenha comprado o produto ou
servico.

No direito comunitdrio europeu, conforme ensina Fernando Esteban de
la Rosa'®, pode ocorrer uma variacio nos conceitos juridicos de consumidor,
de acordo com o instrumento legal designado a estabelecer as regras de um
evento especifico.

240  RevisTA LUsO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VOL. 11 | N. 2 | JUNHO 2012



Em razao de tal variagdo, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da
Comunidade Europeia, sob a égide da Convengio de Bruxelas, de 1968,
pacificou o entendimento, de modo que o conceito de consumidor é:

“(..) o do contratante adquirente de bens e servigos, no sentido amplo
destas palavras, de um fornecedor/empresdrio, com o propdsito de satisfazer uma
necessidade propria e particular como destinatdrio final e em termos de consumo
privado. Desta defini¢io estd excluido qualquer consumo que vise a atender uma
necessidade comercial ou profissional, atual ou futura.”

A defini¢ao apresentada acima tem cardter autbnomo, haja vista ser uma
definicao comunitdria, j4 que os Estados-membros, através de legislacio,
podem determinar de maneira diversa tal defini¢ido e bem como mais
protetiva, dada a existéncia do Tratado da Unido Europeia.

Para o Regulamento 178/02, de 28 de janeiro, consumidor final é “o
tltimo consumidor de um género alimenticio que nao o utilize como parte
de qualquer operagao ou atividade de uma empresa do setor alimentar.”!

Para Fernando Esteban de la Rosa, deve o conceito de consumidor
europeu ser uma sintese da jurisprudéncia do Tribunal de Justica da
Comunidade Europeia; da Convengao de Bruxelas, a qual ainda se encontra
em vigor no Reino da Dinamarca; do Regulamento 44/01, o qual dispoe em
relagao a cooperagao judicidria na CE substituindo a Convencio de Bruxelas;
da Convencao de Roma, de 1980, a qual regula norma aplicdvel as obrigagoes
de contratos, assinadas pelos membros da CE; ademais das diretivas que se
encontram em vigor atualmente®.

Como ensina Mdrio Frota, “o consumidor é nao a preocupa¢io dominante
enquanto sujeito de direito, mas objeto do mercado, em paralelo com os
fatores de produgao”®. Sendo assim, o consumidor que antes era isolado
num mercado local de pequena propor¢ao, hoje se tornou em elemento de
mercado de massa.

3.2. Fornecedor ou prestador de servicos

Fornecedor advém da palavra francesa fournir, a qual significa fornecer,
promover, tendo formado assim a palavra fournisseur, ou seja, fornecedor. Na
visao de Plicido e Silva*, compreende esta palavra todo comerciante, bem
como estabelecimento, o qual abastece ou fornece com habitualidade uma
casa ou outro estabelecimento dos géneros e mercadorias essenciais para seu
consumo. Em outras palavras, sio aqueles que oferecem bens e servicos no
mercado de consumo com a finalidade de atender as suas caréncias.
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Portanto, fornecedor consiste em todo aquele que de certa maneira
intervém no produto ou servico de modo a assumir sua participagio e
responsabilidade.

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, piblica ou privada,
nacional ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de produgdo, montagem, criacdo, construgdo, transformagdo,
importagdo, exportagdo, distribuicdo ou comercializagio de produtos ou prestagdo
de servigos.””

Ha4, neste Ambito, trés tipos que caracterizam o fornecedor: o fornecedor
real, fornecedor aparente e o fornecedor presumido. O fornecedor real é
aquele que, sendo tanto pessoa fisica como juridica, sob sua responsabilidade
participa do processo de fabrica¢ao ou produgio do produto acabado, de um
componente ou matéria-prima. Fornecedor aparente ¢ aquele que, ainda que
nao tenha participado do processo de fabricagio, mostra-se como tal em razio
da coloca¢io de seu nome, marca ou qualquer outro sinal de identificagao.
Fornecedor presumido é aquele que faz a importagao do produto ou o vende
sem identificagdo clara do fabricante, produtor, importador ou construtor, de
maneira a assumir a responsabilidade.

O fornecedor, por sua vez, observado pelo ponto de vista econdémico,
¢ aquele que exerce sua atividade se enquadrando tanto como mentor
quanto executor do abastecimento que se destina ao consumidor. O seu
profissionalismo, uma de suas caracteristicas, determina sua atuagao, uma vez
que ¢ a capacitagdo para o abastecimento e habitualidade de buscar abastecer
e fornecer da maior maneira possivel.

E a figura do fornecedor que efetua contratos com outros profissionais
de modo a complementar os seus processos de produgio aspirando ao
provimento de relagdes de consumo no mercado.

Entretanto, ndo se caracterizam na esfera de fornecedor os que realizam
contrato privado eventualmente, nio objetivando a permanéncia na
atividade, em outras palavras, nio hd profissionalismo ou habitualidade,
ademais de nao visarem lucro. No entanto, o profissionalismo do qual se
fala nao se refere especificamente 2 ideia de profissio na acep¢io de viver
ou obter o sustento exclusivamente da atividade, assim como nio se faz
necessdrio a especializagio na mesma. Destarte, mesmo quem se aventura a
fornecer é considerado fornecedor, uma vez que o intuito de habitualidade se
faz presente, ainda que limitado a um determinado periodo. Um exemplo é
quem faz comida para vender, durante curto periodo de tempo, como uma
temporada na praia ou nas férias.
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Para se caracterizar como habitual deve-se fornecer tantas vezes quanto
puder, de modo que se busca auferir ganho ou lucro, ou seja, a remuneracao
também se faz essencial para que exista relagio de consumo, nio importando
se por via direta ou indireta. Assim, a habitualidade nio compreende a
permanéncia temporal no mercado, porém a vontade de fornecer a cada vez
mais.

Destarte, conclui-se que fornecedor é todo aquele que se caracteriza
como agente econdmico instituido no mercado de fornecimento a fim de
abastecer as necessidades do consumidor destinatdrio final, de modo a nio
estabelecer impropriedade. Certo é que, em havendo consumidor, haverd
no outro polo um fornecedor, pois um nao existe sem o outro. Todavia,
nao se pode ignorar o fato de que pode existir uma cadeia de fornecimento
e, sendo assim, hd de se responsabilizar cada

um de seus participes, caracterizando-se assim De acprdo com
solidariedade entre eles. E natural que haja o artigo 17 do
um fornecedor aparente no fornecimento CDC, também
de produtos e servigos, fornecedor este que 3o consumidores
contrata o fornecimento junto ao consumidor todas as vitimas

e, no entanto, a efetiva prestagio, tanto total
quanto parcial, é feita por outro.

Pode ocorrer de um deles assumir a tarefa
de organizar outros prestadores para prestarem tenha comprado o

os servicos, de modo a formar a cadeia de produto ou servico
fornecimento.

de evento, ainda
que a vitima nao

Tem-se para o direito do consumidor brasileiro que todos sao tidos
como fornecedores, independente de existir ou nao algum contrato que os
conecte a um consumidor, uma vez que sio integrantes da cadeia organizada
de fornecimento, devendo responder pela qualidade de seus produtos e/ou
Servigos.

Portanto, é fornecedor aquele que, dentro de uma relagao de consumo,
se esmera na atividade de abastecer o mercado, de modo que se torna
responsavel pelo fornecimento de produtos ou pela prestagao de servicos a
quem se caracteriza como consumidor, ou seja, o destinatdrio final. Contudo,
se o produto fornecido ou o servigo prestado for realizado por quem nio
se encaixa nas caracteristicas acima relacionadas, entio tal relacio deverd
ser tratada dentro do Direito Privado, porém regida pelo Direito Civil ou
Comercial e nio pelo Direito do Consumidor, uma vez que nio se fazem
presentes as figuras imprescindiveis do fornecedor e consumidor.
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O conceito de fornecedor para a Comunidade Europeia é pacificado por
doutrina e jurisprudéncia do TJCE, o qual entende que sempre serd fornecedor
aquele que, como profissional, ou seja, no exercicio de sua profissao, vende
ou presta servigos no mercado de consumo.

3.3. Produtos

O conceito de produto se encontra definido no artigo 3°, no seu §
1°, do CDC, e, ao contrdrio do Cédigo Civil de 1916 e de 2002 que
falavam de bem ou coisa, 0 CDC usa o termo ‘produto’ e mais adiante
em ‘servico’.

Trata-se de um conceito ligado a ideia do bem, sendo este consequéncia
da produgio no mercado consumerista de sociedades capitalistas
contemporaneas.

Portanto, diz o artigo 3°, § 1°, do CDC, que “produto é qualquer bem,
mével ou imével, material ou imaterial”*.

Para o direito comunitdrio, o conceito tanto de produto quanto de servigo
varia de acordo com o mercado adotado, de maneira que ambos se mesclam
entre si em certas ocasides. Destarte, a Diretiva 2005/29/CE, de 11 de maio
de 2005, referente as prdticas comerciais desleais das empresas, no seu artigo
20 determina: “Para efeitos do disposto na presente diretiva, entende-se por:
¢) ‘Produto’: qualquer bem ou servigo, incluindo bens iméveis, direitos e
obrigagdes.””

A Diretiva 99/44/CE, por sua vez, de 25 de maio de 1999, a qual se refere
a certos aspectos da venda de bens de consumo e das garantias concernentes
a essa, determina que bem de consumo compreende qualquer bem mével
corpéreo com excegio dos bens vendidos através de penhora, ou qualquer
outra forma de execugio judicial; da 4gua e do gds, quando nio forem postos
para ser vendidos em volume delimitado, ou em quantidade determinada; e
da eletricidade.

No entanto, ji a Diretiva 85/374, de 25 de julho de 1985 entende no
seu artigo 2° que:

“Para efeitos do disposto na presente directiva, entende-se por produto’
qualquer bem mdvel, excluindo as matérias-primas agricolas e os produtos da
caga, mesmo se estiver incorporado noutro bem mdovel ou imdvel. Por ‘matérias-
primas agricolas’ entende-se os produtos do solo, da pecudria e da pesca, excluindo
os produtos que tenham sido objecto de uma primeira transformagéo. A palavra
‘produto’ designa igualmente a electricidade.”®
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E, por fim, para o Regulamento 852/04, de 29 de abril, o qual dispoe sobre
a higiene dos géneros alimenticios, determina em seu artigo 2°, “b”: “Para
efeitos do presente regulamento, entende-se por: b) ‘Produtos primdrios™
produtos da produgao primdria, incluindo os produtos da agricultura, da
pecudria, da caca e da pesca;”

As classificagoes de produto a seguir sio as adotadas pelo Direito do
Consumidor Brasileiro.

3.3.1. Produto movel ou imovel

O CDC no artigo acima transcrito vem trazer também como produto os
bens méveis e iméveis, os quais possuem o conceito tradicional ja observado
no direito civil, uma vez que o sentido nao muda.

Para tanto, pode-se observar os artigos 79, 80, 81, 82, 83 ¢ 84 do Cédigo
Civil®:

Art. 79. Sio bens imdveis o solo e tudo quanto se lhe incorporar natural ou
artificialmente.

Art. 80. Consideram-se imdveis para os efeitos legais:

[ — os direitos reais sobre imoveis e as agoes que os asseguran;

11 — o direito a sucessio aberta.

Art. 81. Néo perdem o cardter de imdveis:

[ — as edificagoes que, separadas do solo, mas conservando a sua unidade,
forem removidas para outro local;

II — os materiais provisoriamente separados de um prédio, para nele se
reempregarem.

Art. 82. Sdo méveis os bens suscetiveis de movimento proprio, ou de remogio
por forca alheia, sem alteragio da substincia ou da destinagio econdmico-social.

Art. 83. Consideram-se mdveis para os efeitos legais:

I — as energias que tenham valor econdmico;

11 — os direitos reais sobre objetos moveis e as agoes correspondentes;

111 — os direitos pessoais de cardter patrimonial e respectivas agoes.

Art. 84. Os materiais destinados a alguma construgdo, enquanto nio forem
empregados, conservam sua qualidade de mdoveis; readquirem essa qualidade os
provenientes da demoli¢io de algum prédio.”

3.3.2. Produto material ou imaterial

Os produtos também podem ser classificados como materiais ou
imateriais. O problema seria: o que é um produto imaterial?
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Como o CDC tem a pretensao de assegurar qualquer compra e venda
realizada dentro de uma relagio juridica de consumo os conceitos mais
genéricos possiveis foram considerados. Por isso, produtos imateriais sao,
por exemplo, os utilizados em atividades bancdrias (tais quais: mutuo,
aplicagio em renda fixa, caugdo de titulos e outros). Destarte, sio produtos
os quais sempre estardo acompanhados de servigos.

3.3.3. Produto duravel

J4 se falava da durabilidade dos produtos no mercado, porém somente
com o advento do Cédigo do Consumidor brasileiro que tal divisao foi
incorporada no direito.

O conceito de produto durdvel estd no artigo 26, no seu inciso II, ou seja,
produto durdvel é aquele nao se extingue pelo uso, é o que leva considerdvel
tempo até se desgastar, bem como pode ser utilizado por vérias vezes.

Sabe-se, no entanto, que o produto nio se perdurard na eternidade,
contudo, também nao serd descartdvel ou de poucas utilizagoes.

3.3.4. Produto “nao duravel”

J4 o produto ‘nao durdvel’, ao contririo do acima citado, é o que se
acaba com o uso, ou seja, ndo hd durabilidade. Seu uso faz com que, ou o
produto se extinga no ato, ou vd se extinguindo aos poucos. Sao exemplos
do cotidiano os remédios, alimentos, bebidas e cosméticos, entre outros.

Também, dentro desta categoria se encontram os produtos chamados
in natura, que sao aqueles que nao passam pelo sistema de industrializacio.
Sao exemplos os produtos hortifrutigranjeiros, cereais, grios, vegetais,
legumes, carnes de todos os tipos etc.

Outros produtos alimenticios também sofrem da nao durabilidade,
como os embalados, engarrafados, enlatados e outros da espécie.

Os produtos nio durdveis se encontram dispostos no CDC em seu
artigo 20, inciso L.

3.3.5. Produto gratuito ou “amostra gratis”

O artigo 39, pardgrafo nico, do CDC faz uma observéncia quanto aos
produtos gratuitos, de modo que fica o consumidor isento de pagamento.
Servicos também podem ter amostra gritis e ndo somente produtos.

Portanto, o produto tido como amostra gritis estard sujeito ao
cumprimento de todas as exigéncias legais, quais sejam, qualidade, garantia,
durabilidade, protegao contra vicios, defeitos e outros.
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3.4. Servicos

O conceito de servico para o direito do consumidor brasileiro estd
disposto no artigo 3°, em seu § 2°, do Cédigo de Defesa do Consumidor,
sendo assim disposto: “§ 2° Servigo é qualquer atividade fornecida no
mercado de consumo, mediante remuneracio, inclusive as de natureza
bancdria, financeira, de crédito e securitdria, salvo as decorrentes das relacoes
de cardter trabalhista.”

Tal enumeragio ¢ apenas exemplificativa, uma vez que hd o uso
do pronome ‘qualquer’, sendo assim, servico é, para Rizzatto Nunes,
“qualquer atividade fornecida ou, melhor dizendo, prestada no mercado
de consumo™.

Além dos servigos explicitados a seguir, hd o servico sem remuneragao,
os servigos putblicos prestados direta ou indiretamente e o essencial continuo.
No entanto, nio cabe aqui neste estudo o aprofundamento de tais tipos, uma
vez que nos interessa sobre a seguranca dos alimentos.

3.4.1. Servico duravel e nao duravel

Assim como o produto, o servico também pode ser considerado como
durdvel ou nao durdvel. Os servigos durdveis sao divididos em dois tipos:
aqueles que tém continuidade no tempo em razao de uma cldusula contratual,
como por exemplo, os planos de satide, prestagao de servigos escolares, além
de outros. Ou seja, todo e qualquer servigo estabelecido em contrato com
o cardter de continuo, ou aqueles que deixam como resultado um produto,
como o conserto de um automdvel ou a reforma de uma casa, apesar de serem
tipicos de nao durabilidade e sem estipulagao contratual de continuidade.
Destarte, o produto nada mais ¢ que a consequéncia do servi¢o, podendo até
certas vezes ser confundido com ele.

J4 os servigos nio durdveis sao os que sdo exercidos uma vez prestados,
como por exemplo, o servico de um restaurante ou de transporte.

Notas
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EXCERTOS

“O CESE recomenda assim a Comissio que considere esta proposta como
apenas um primeiro passo no sentido de uma efetiva resolucdo de conflitos em
linha e desenvolva a breve prazo as potencialidades do sistema por forma a
integrar toda a inovagdo tecnoldgica compativel com a certeza e a seguranga
Juridicas, ainda que para tanto tenha de criar «ex novo» um sistema especifico
e autonomo para 0 ODR comunitdrio para as transagoes transfronteiras”

‘A Comissio, com a presente proposta de regulamento, entende estabelecer
um sistema de ODR a nivel de toda a UE, de modo a facilitar a resolucdo em
linha de litigios de consumo ligados & venda de bens ou a prestagio de servigos
transfronteiricos por via eletronica entre um comerciante e um consumidor”

“Pondera a preocupacio da Comissdo de respeitar as tradigoes juridicas
dos Estados membros e ndo pretender substituir ou diminuir o papel das RAL
existentes no dmbito deste sistema, mas duvida que deste modo se dé um passo
significativo no sentido da desmaterializacdio dZs conflitos online”

“O objero deste requlamento deveria comportar igualmente o principio
do acesso ao direito e & justica pelas partes. Além da resolucio de litigios,
a plataforma poderia servir como prevengio de litigios, dotando se de
informagdo relevante tendente & sanagio do conflito”

“O CESE apreciaria que, também do ponto de vista da racionalidade
econdmica, o regulamento fosse aplicdvel igualmente aos conflitos ocorridos
em ambiente offline”

“O CESE alerta para o fato de as regras atinentes ao sigilo profissional e
confidencialidade se sujeitarem a legislagio nacional, inexistindo uma previsio
necessdria quanto ao onus da prova e a solucoes face ao incumprimento destes
deveres”
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Em 13 e 14 de dezembro de 2011, o Parlamento Europeu e o Conselho, respectivamente,
decidiram, nos termos do artigo 114° do Tratado sobre o Funcionamento da Uni4o Europeia,
consultar o Comité Econdmico e Social Europeu sobre a

Proposta de regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho relativo & resolugdo de
litigios de consumo em linha (Regulamento ODR)
COM(2011) 794 final — 2011/0374 (COD).

Foi incumbida da preparacio dos correspondentes trabalhos a Secgao Especializada do
Mercado Unico, Produgio e Consumo, que emitiu parecer em 9 de margo de 2012.

Na 479.2 reunido plendria de 28 ¢ 29 de margo de 2012 (sessio de 28 de marco),
o Comité Econdmico e Social Europeu adotou, por 117 votos a favor e 6 abstengoes, o
seguinte parecer:

1. Conclusoes e recomendacoes

1.1 O CESE, que de hd muito vinha pedindo uma iniciativa deste cariz, congratula-se
com a proposta da Comissdo e apoia a escolha do regulamento como instrumento apropriado.

1.2 O CESE entende, no entanto, que a base juridica mais adequada seria o artigo
1692, n° 2, alinea b), e n° 4 do TFUE e nio apenas o artigo 114°, para além dos artigos 38°
e 47° da Carta dos Direitos Fundamentais da UE.

1.3 Aplaude a expressa declaracio da Comissio, no sentido de que, com a criagio deste
sistema nao se visa precludir o direito de recurso aos tribunais ou de substituir o normal

funcionamento dos processos judiciais, sempre que as partes a eles pretendam recorrer.

1.4 Considera, no entanto, que a proposta ¢ timida e até enganadora no seu titulo e
fica muito aquém do que seria de esperar ¢ era desejdvel e possivel, nomeadamente, no que
respeita 2 utilizagdo de toda uma série de meios tecnoldgicos e de sistemas de informagao
eletrénica j4 existentes e experimentados com sucesso, da chamada 2.2 geracio de ODR.

1.5 O CESE recomenda assim & Comissio que considere esta proposta como apenas
um primeiro passo no sentido de uma efetiva resolugio de conflitos em linha e desenvolva a
breve prazo as potencialidades do sistema por forma a integrar toda a inovagao tecnoldgica
compativel com a certeza e a seguranca juridicas, ainda que para tanto tenha de criar «ex
novo» um sistema especifico e auténomo para o ODR comunitdrio para as transagoes

transfronteiras.

1.6 O CESE entende que nio se justifica a exclusio do sistema quer dos conflitos que
nio sejam meramente transfronteiricos, quer dos conflitos que nio resultem exclusivamente

de transagées concluidas através de meios eletrénicos (conflitos offfine).
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1.7 O CESE discorda que estes mecanismos possam abranger queixas de comerciantes

contra consumidores.

1.8 O CESE recomenda que a possibilidade de as partes se fazerem representar por
advogados ou por terceiros, designadamente por associagbes representativas dos interesses
dos consumidores nas suas queixas online, seja expressamente acolhida.

1.9 O CESE insta a Comissio a tornar mais claro de que modo questoes mais complexas
que podem surgir em certos conflitos online, como a discussio de cldusulas contratuais

abusivas ou a lei aplicdvel aos contratos, poderio ser resolvidas através da plataforma.

1.10 O CESE tem sérias dividas que sejam realistas os prazos estabelecidos e teme
que a sua consagragio de forma taxativa, aliada 4 previsivel impossibilidade pratica do seu
cumprimento, contribua para o descrédito do sistema, em que um dos principais objetivos
é a celeridade e a eficdcia.

1.11 O CESE propoe a interconexio desta plataforma onfine com um «livro de
reclamacdes online», cuja existéncia deveria figurar nos websites dos comerciantes em linha.

1.12 O CESE recomenda que a Comissio adote um sistema de garantia da qualidade
do sistema a instituir, propde a aposi¢io de trustmarks (selos ou marcas de confianca), por
entidades credenciadas e autorizadas, para os agentes econédmicos que publicitem (nos seus
websites) e promovam a resolucgio de litigios através da plataforma e postula a inser¢io nos
cédigos de conduta da referéncia a resolugio de litigios através desta plataforma.

1.13 O CESE recomenda que a questao do financiamento deste sistema seja abordada
de modo explicito e corajoso, quando as organizagoes representativas dos consumidores e
alguns Estados-membros estdo em situagio de pendria para fazer face as despesas acrescidas
com a sua implementacio, sendo certo que esta questdo ¢ decisiva para a garantia da
imparcialidade e independéncia do sistema.

1.14 O CESE considera que demasiado importantes aspetos essenciais do instrumento
legislativo e do funcionamento do sistema sio deixados para futuros atos de execu¢io ou atos
delegados, que vio muito para além dos limites estabelecidos no artigo 290° do Tratado, com
consequéncias na seguranga e na certeza juridica do dispositivo.

1.15 O CESE entende que o teor de diversos preceitos deve ser revisto e pode ser
melhorado no sentido de os tornar mais claros, menos ambiguos e mais eficazes nas
suas estatuicdes e recomenda & Comissio que tome em conta as suas observagoes na

especialidade.

2. Sintese da proposta
2.1 Considerando que uma parte substancial das entidades de regulagao extrajudicial
de litigios de consumo (RAL) nio oferece a possibilidade de os consumidores europeus

efetuarem toda a tramitacdo dos procedimentos em linha.
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Considerando que a falta de meios de reparacio eficazes para as queixas resultantes
de transagdes transfronteiricas de consumo em linha tem consequéncias nefastas para os
consumidores e para as empresas.

Considerando que o teor e as conclusdes de inimeros estudos encomendados
sobre a matéria apontam para que exista um apoio generalizado ao desenvolvimento de
ferramentas para a resolucio de litigios de consumo em linha (ODR), através de uma a¢io
a nivel da UE.

Considerando que os resultados da avaliagio de impacto SEC(2011) 1408 final, de
29.11.2011, apontam para que sé a combinagio dos dois instrumentos, RAL e ODR, pode
assegurar o acesso a meios extrajudiciais imparciais, transparentes e eficazes para a resolugao
de litigios de consumo ligados a transagoes de comércio
eletrénico transfronteiricas. O CESE pro p()e a

A Comissio, com a presente proposta de regulamento, interconexdo da
entende estabelecer um sistema de ODR a nivel de toda a

plataforma online

UE, de modo a facilitar a resolugao em linha de litigios de

consumo ligados a venda de bens ou a prestagao de servigos com um “livro
transfronteiricos por via eletrénica entre um comerciante e de recla magé es
um consumidor. online"

2.2 Para tal desiderato, a Comissdo utiliza como base
juridica, exclusivamente, o artigo 114° do TFUE que visa a realizagio do mercado interno,
no sentido de:

a) Criar uma «plataforma europeia de resolucio de litigios em linha» (plataforma de
ODR), sob a forma de um sitio WEB interativo, gratuito e acessivel em linha, em todas
as linguas oficiais da UE. Esta terd um ponto de entrada dnico para os consumidores e
comerciantes que pretendam resolver extrajudicialmente um litigio originado no 4mbito
exclusivo de uma transacio de comércio eletrénico transfronteirico, em que todos os seus
elementos residam ou estejam estabelecidos em diferentes Estados membros dentro da
UE;

b) Constituir uma «rede de facilitadores de ODR», formada por um ponto de contacto
ODR em cada Estado membro — autoridade competente designada nos termos da diretiva
RAL como responsdvel pela assisténcia  resolucio dos litigios apresentados através dessa

plataforma.

2.3 O regulamento proposto apenas se aplica a litigios entre comerciantes e
consumidores resultantes da venda de bens ou prestagio de servicos transfronteiricos que
sejam efetuados em linha.

2.4 O sistema a instituir deverd basear se nas entidades ji existentes de RAL e no
respeito pelas tradi¢oes juridicas dos Estados membros no que toca as respetivas regras
processuais nacionais, nomeadamente, em matéria de custas, sem prejuizo de um conjunto
de normas de funcionamento comum, com vista a salvaguardar a sua eficicia e celeridade.

Este sistema nio obsta ao funcionamento de qualquer entidade de RAL em linha jd existente
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na EU, nem impede as entidades de RAL de dirimirem litigios transfronteiricos, que lhes
sejam submetidos por outras vias que nio a Plataforma.

2.5 Os procedimentos de ODR nao pretendem substituir os processos judiciais nem
privar os consumidores ou os comerciantes dos seus direitos de obter reparagio através
dos tribunais. O regulamento proposto aplicar se 4 a todas as entidades que facultem, em
base duradoura, a resolugio de litigios através de um procedimento de RAL, incluindo os

procedimentos de arbitragem institucionalizada que nao sejam criados «ad hoc».

3. Observacoes na generalidade

3.1 O CESE, em alguns dos seus pareceres mais recentes ¢ nomeadamente apds a
adogao da Agenda Digital', das 50 medidas® e das 12 alavancas para o mercado interno?,
vinha solicitando a criagio de um sistema de resolugio de conflitos em linha, pelo que nio
pode sendo congratular se com esta iniciativa da Comissdo, apoiando igualmente a escolha

do instrumento juridico adotado — o regulamento.

3.2 Quanto 2 base juridica, o CESE entende que, para além da mera realizagio
do mercado interno, o que estd também em causa ¢ um instrumento de protecio dos
consumidores, pelo que a base juridica mais adequada, a nio ser adotado o artigo 81° do
TFUE, deveria ser o artigo 169°, n° 2, al. b), e n® 4 e nao apenas o artigo 114°, para além

dos artigos 38° ¢ 47° da Carta dos Direitos Fundamentais da UE.

3.3 Aplaude a expressa declaracio da Comissio, no sentido de que, com a criagao deste
sistema nao se visar precludir o direito de recurso aos tribunais ou de substituir o normal

funcionamento dos processos judiciais, sempre que as partes a eles pretendam recorrer.

3.4 Satda o alargamento da no¢do de consumidor, 4 semelhanca do que faz na Proposta
de diretiva RAL e no seguimento da nova Diretiva Direitos dos Consumidores®, aos contratos
e dupla finalidade, em que a atividade comercial da pessoa nao seja predominante no contexto
de dupla finalidad tividad 1d d t text
global do contrato, mas gostaria que esta nogio aparecesse de forma explicita no articulado.

3.5 Pondera a preocupagio da Comissio de respeitar as tradigoes juridicas dos Estados
membros e nio pretender substituir ou diminuir o papel das RAL existentes no 4mbito
deste sistema, mas duvida que deste modo se dé um passo significativo no sentido da

desmaterializacao dos conflitos online.

3.6 Reconhece que, na prdtica, a presente proposta se limita a criacao de uma espécie
de «marco de correio eletrénico», ou de um «receptdculo postal online», para onde sao
dirigidas as queixas que apds uma triagem meramente formal sio remetidas para as diferentes
entidades de RAL, configurando-se, desta forma, como um sistema de remessas burocratico,
administrativo e pesado.

3.7 Considera que a proposta ¢ timida e fica muito aquém do que seria de esperar e era

desejdvel e possivel, nomeadamente, no tocante:
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a) Ao Plano de Agio Plurianual 2009 2013 sobre Justica Eletrénica Europeia’;

b) Ao documento vanguardista da Comissdo das Nacoes Unidas para o Direito
Comercial Internacional® (UNCITRAL), A/CN.9/706, intitulado «Possible future work on
online dispute resolution in cross border electronic commerce transactions;

¢) A exclusio dos conflitos que nio sejam meramente transfronteirigos, obrigando os
Estados membros que o desejem a configurar sistemas puramente nacionais para os conflitos
intrafronteiras, mesmo que os seus intervenientes sejam de nacionalidade diversa, mas se
encontrem a residir permanente ou temporariamente no mesmo Estado membro;

d) A exclusio de conflitos que nio resultem exclusivamente de transagées concluidas
através de meios eletrénicos (ou offfine), nao tendo adotado a defini¢io mais vasta de
comércio eletrénico da Diretiva 2000/31/CE, incluindo

os conflitos resultantes das comunicagbes comerciais online Os o rocedimentos

sem concretizagio de qualquer transagio, ou mesmo a =

possibilidade, j4 hoje reconhecida por algumas RAL, de de ODR nao
tratarem eletronicamente conflitos resultantes de transacoes P ret'en d em
celebradas 2 distAncia por meios nio eletrénicos (venda substituir os
por catdlogo, ao domicilio) e até de transagdes presenciais Processos JUd iciais
ocorridas em deslocacées a outros Estados membros, nem privar 0s

em que o conflito surja posteriormente & conclusio da .
transagdo comercials consum |dores ou

e) A nio adogio do que é hoje vulgarmente 0s comerciantes
designado como um sistema de 2.2 geragio de ODR’ dos seus direitos
(Online Dispute Resolution), no qual a tecnologia (inerente de obter re para (;éo
a esta plataforma) assume um papel ativo e opera como ,

: , através dos
uma verdadeira «quarta parte» * (além das duas partes e . ]
do mediador/4rbitro) no processo de resolugio de litigios tribunais
de consumo em linha; tal possibilitaria s partes uma
comunicagio remota, de forma sincrona ou assincrona, através das novas tecnologias da
informagio e da comunicagao, em vez de comunicarem na presen¢a uma da outra;

f) A auséncia de qualquer referéncia a um sistema de garantia da qualidade do sistema
instituido como ¢ o disponibilizado pela norma ISO 10003 — «Linhas diretrizes para a
resolucio de disputas externas as organizagoes», a qual poderia mesmo servir para normalizar
um prospeto de informagio relativo ao funcionamento do mecanismo ou 2 existéncia de

uma «watch list», onde queixas contra os profissionais pudessem ser repertoriadas.

3.8 Apesar de o regulamento atribuir a plataforma ODR a «possibilidade da condugio
do procedimento de resolucao de litigios em linha» (artigo 5°, n° 3, al. d)), o CESE esperava
que se tivessem lancado as bases de um sistema de ODR como elemento de legitimagao da
justica em linha, ou justica eletrénica; esperava que a arquitetura fornecida reutilizasse e
reproduzisse as infraestruturas e recursos tecnoldgicos existentes, sincronos ou assincronos,
como por exemplo, os «chats», féruns eletrénicos, «mailing lists», correio eletrénico,
teleconferéncia, dudio e videoconferéncia, salas de mediagio virtuais; que potenciasse
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as aplicacdes de justica e avocasse as ferramentas de primeira e segunda geragio de ODR
a0 processo (2 negociagio, mediagio e arbitragem online), promovendo a «e-mediagao»
entre as partes, o incremento do processo produtivo ¢ o aumento da observabilidade e da
previsibilidade processual.

3.9 Mesmo sem avancgar para os mencionados modelos de 2.2 geracio — em que o
recurso as ferramentas telemdticas e o auxilio da inteligéncia artificial, por meio de modelos
matemdticos, facultam a decisao dos conflitos pela avaliagio sistémica das propostas das
partes, elas mesmas apoiadas por agentes informdticos dotados de igual capacidade («interfaces
inteligentes») num processo interativo assente em esquemas negociais padronizados como o
BATNA («Best Alternative to a Negotiated Agreement») o WATNA («Worst Alternative to a
Negotiated Agreement) para chegar 3 ZOPA («Zone of Possible Agreemen») —, a Comissao,
para honrar as expectativas e os antincios desta iniciativa, deveria ter pelo menos considerado
as potencialidades de inclusdo nas funcoes da Plataforma de Sistemas de Apoio 2 Tomada de
Decisdo das partes num sistema de ODR, como, por exemplo, os sistemas periciais, sistemas
de informacio baseada em casos anteriores, sistemas de acesso a bases de dados informdticos
(raciocinio por analogia ou «case-based reasoning» (CBR) na literatura internacional) e
resolucio de conflitos em linha com base nos estilos conflituais das partes.

3.10 O CESE interroga se ainda de que modo a Comissdo pensou a resolugio em
linha de casos que tenham a ver nao apenas com discérdias mercadolégicas tipicas, do tipo
«defeito», «mau funcionamento», «atrasos na entrega ou nio entrega», mas antes com a
discussdo de cldusulas contratuais abusivas ou lei aplicdvel aos contratos.

3.11 O CESE apreciaria que a possibilidade de as partes se fazerem representar por
advogados ou por terceiros, designadamente por associagbes representativas dos interesses

dos consumidores nas suas queixas online, fosse explicitamente referida.

3.12 O CESE estranha que a questio do financiamento para a implementagio
deste novo instrumento nio tenha sido abordada de modo explicito e corajoso, quando é
certo que as organizagoes representativas dos consumidores o consideraram essencial nas
consultas realizadas; alguns Estados membros estdo em situagio de pentria para fazer face as
despesas acrescidas com novas estruturas, formacio de «facilitadores» e outros funciondrios
de apoio, informagio e assisténcia aos consumidores e novas fun¢des burocrdticas, sendo
este tema considerado uniformemente como decisivo para a garantia da imparcialidade e
independéncia do sistema.

4. Observacoes na especialidade

4.1. Art. 1° - Objeto

O objeto deste regulamento deveria comportar igualmente o principio do acesso ao
direito e 4 justica pelas partes. Além da resolucio de litigios, a plataforma poderia servir como

prevengio de litigios, dotando se de informacio relevante tendente a sanagao do conflito.
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4.2. Art. 2° - Ambito de aplicacio

O CESE apreciaria que, também do ponto de vista da racionalidade econémica, o
regulamento fosse aplicdvel igualmente aos conflitos ocorridos em ambiente offfine, com
base no que jd é pritica comum na atuacio de vérios prestadores de RAL que atuam com
tecnologias da informacao na mediagio entre as partes.

Como questdo formal, sugere se que a matéria das exclusoes de aplicacio deveria constar
neste artigo 2° e ndo no artigo 4°, que se atém as definicées.

4.3. Art. 3° - Relacao com outra legislacao da Uniao

O CESE sugere a inclusao das diretivas atinentes ao comércio eletrénico, a venda de

bens de consumo e contratacio a distincia’.

4.4. Capitulo Il - A plataforma europeia de resolucao de litigios em linha

O CESE preferiria que, para maior clareza a matéria relativa & concegio da plataforma

e a relativa ao processo de tramitacio fossem objeto de capitulos diferentes.

4.5. Art. 5°, n° 3, alinea b)

O CESE tem duvidas sobre a praticabilidade da escolha pelas partes de uma entidade
de RAL por falta de conhecimentos e de critérios para o efeito. Seria, por outro lado,
conveniente que as proprias partes pudessem, por si, proceder a designagio de uma entidade
com quem j4 tenham anteriormente atuado.

4.6. Art. 5°, n° 3, alinea i)

O CESE teme que estas informagoes sejam insuficientes. Propée que, além das
estatisticas sobre o resultado dos litigios, a plataforma indique quais as metodologias de RAL
mais utilizadas e dados estatisticos por assuntos tratados. A plataforma deve ainda integrar
um sistema de gestio processual dotada de indicadores de gestiao (incluindo processos
entrados, findos, pendéncias, duragio e custos do processo). Além disso, o CESE entende
que a mera indicagdo ou proposi¢io as partes de uma ou mais entidades de RAL nio assegura
o desiderato que o diploma deveria alcangar: o acesso a justica pelas partes. O CESE chama
a atengio que basta uma das partes nio concordar com a Entidade de RAL sugerida para que
o processo acabe por abandono, cfr. art. 7°, n° 3, 82, n° 2, alinea b), e n® 4 — o que, de fato
preanuncia o fracasso do sistema.

4.7. Art. 6° - Rede de facilitadores para a resolucao de litigios em linha

O CESE entende que a expressio «resolugdio de litigios em linha« é enganadora e devia
ser evitada pois que, em rigor, a resolucdo de litigios nio se promove em linha, mas pelos

métodos cldssicos de RAL. T4o somente a queixa se enceta eletronicamente.
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O CESE teme seriamente que este sistema condicione ou prejudique insanavelmente
a celeridade e a eficdcia postulada no objeto da proposta de regulamento, consignando uma
tramitagdo burocratizada do procedimento, atento o sistema de reencaminhamento trifdsico
preconizado e pondo claramente em divida a possibilidade do efetivo cumprimento do prazo
limite de 30 dias estabelecido no artigo 9°, al. b). Registe se que, até que as partes procedam
A efetiva resolugdo do conflito pelo prestador de RAL, a queixa teve de ser submetida por
via eletrénica A plataforma, depois escrutinada e proposta as entidades de RAL competentes,
reencaminhada pelos facilitadores de ODR 2 entidade de RAL escolhida, implicando uma
inevitdvel dilagdo para as partes com custos de morosidade e de oportunidade.

4.8. Art. 7° - Apresentacao de uma queixa

O CESE aconselha que seja prestada a devida atengio a necessidade de ser acautelada e
viabilizada a tradugio da queixa e dos documentos anexos entre as partes. E matéria essencial
ao funcionamento do sistema e que a proposta ignora, nio fazendo sequer referéncia aos

sistemas de tradu¢ao automdtica j4 existentes e que deveriam ser integrados no sistema.

4.9.Art.7°,n°2en°6

O CESE realca que o documento anexo, designado «Informagdes a incluir no
formuldrio eletrénico de queixa» se revela totalmente insuficiente quanto ao seu teor e forma
de preenchimento para merecer sequer quaisquer comentérios.

O CESE entende que este website, além de disponibilizar um formuldrio, deverd
dispor de um manual de instrugées online relativo ao modus operandi de preenchimento
do formuldrio; deverd incluir formagio especifica nesse sentido (instrucoes prévias para
adaptacio a este soffware ou, adicionalmente, disponibilizar se um website de suporte com
instrugoes, ajudas e respostas as perguntas mais frequentes); deverd prever um espago de
interatividade para as partes exporem as suas dificuldades e receberem respostas imediatas
online; devera facilitar a exposigao oral dos fatos nas vdrias linguas e com tradugdo imediata,
através das novas tecnologias da comunicacio existentes; deverd ainda prever um expediente de
detecgao automdtica de formuldrios incorreta ou incompletamente preenchidos, facultando
a informagio necessdria a sua corre¢io e evitando assim a necessidade de resubmissio de

nova queixa.

O CESE entende que certos conceitos legais indeterminados como, por exemplo, i)
«suficiente» (n° 2) ou ii) «dados pertinentes e que nio sejam desproporcionados relativamente
as finalidades para que sio recolhidos» (n° 6) devem ser objetivados em elementos
informativos concretos.

O CESE postula que deverd ter se em conta nio sé uma obrigacio de meios (a da
disponibilizagio de um formuldrio online), mas que o seu preenchimento seja intuitivo,
consumer friendly, ficil e confortdvel" .

O CESE propoe ainda a interconexdo desta plataforma online com um divro de
reclamagées online», cuja existéncia deveria figurar nos websites dos comerciantes em linha. O
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seu preenchimento poderia facultar a possibilidade de ser remetido direta, automaticamente
e de forma eletrénica por interface 3 plataforma de ODR central, para que a resolugio do
conflito seja lavrada.

4.10. Art. 8%, n° 1

O CESE recorda que os consumidores médios padecem em geral de iliteracia (para
além da exclusiao digital) e teme que a sangio prevista no n° 1 tenha um efeito totalmente
contrério aos objetivos da iniciativa, traduzindo se num expediente formal de nio resolugao
de conflitos.

4.11. Art. 12° - Confidencialidade e seguranca dos dados
O CESE alerta para o fato de as regras atinentes ao sigilo profissional e confidencialidade
se sujeitarem 2 legislagio nacional, inexistindo uma previsio necessdria quanto ao 6nus da

prova e a solugdes face ao incumprimento destes deveres.

4.12. Art. 13° - Informacao aos consumidores

O CESE propée a aposicao de trustmarks (selos ou marcas de confianga), por entidades
credenciadas e autorizadas, para os agentes econémicos que publicitem (nos seus websites) e
promovam a resolucdo de litigios através desta plataforma, como, por exemplo, a <TRUSTe»,
a Euro-Label ou a Global Trustmark Alliance.

O CESE postula a inser¢ao nos cddigos de conduta (elaborados por agentes econémicos,
associagdes de consumidores ou fornecedores ou ainda entidades governamentais) da
referéncia A resolucio de litigios através desta plataforma online.

4.13. Art. 15° e 16° - Atos de execucao e exercicio da delegacao

Em diversos preceitos da proposta (art. 6°, n°® 5, art. 7°, n® 4 e 5) importantes aspectos
essenciais do instrumento legislativo e do funcionamento do sistema sio deixados para
futuros atos de execugio ou atos delegados, que o CESE considera que vdo muito para
além dos limites estabelecidos no artigo 290° do Tratado e definidos na Comunicacio da
Comissao sobre a Implementagio do artigo 290° do Tratado (COM (2009) 673 final de
9.12.2009), com consequéncias na seguranca e na certeza juridica do dispositivo.

Bruxelas, 28 de marco de 2012.

O Presidente
do Comité Econémico e Social Europeu

Staffan Nilsson
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Notas

' COM(2010) 245 final.

2 COM(2010) 608 final.

3 COM(2011) 206 final.

4 Diretiva 2011/83/EU (JO L 304 de 22.11.2011, p. 64).

°JO C 75 de 31.3.2009, p. 1.

¢ Confira-se em http://www.uncitral.org/uncitral/publications/online_resources ODR.html.

7 Cf. G. Peruginelli e G. Chiti «Artificial Intelligence Dispute Resolution» in Proceedings of the
Workshop on the Law of electronic agents — LEA 2002.

8 Cf. entre outros, os procedimentos CYBERSETTLE (http://www.cybersettle.com)
SMARTSETTLE  (http://www.smartsettle.com) e SQUARETRADE (http://www.squaretrade.
com) este dltimo responsdvel pela resolugio de mais de 200 000 litigios em 120 paises, desde 1999,
ECODIR (disponivel em http://www.ecodir.org/).

? Diretiva n° 2000/31/CE (JO L 178 de 17.7.2000, p. 1), Diretiva n° 1999/44/CE (JO L 171
de 7.7.1999, p. 12) e Diretiva n° 97/7/CE (JO L 144 de 4.6.1997, p. 19).

10 Efetivamente, algumas comunicagoes importantes podem ser prejudicadas pela ortografia
simples, erros gramaticais ou de digitagio. Os erros de ortografia podem induzir a conclusoes
precipitadas sobre a outra parte ou criar ddvidas quanto ao alcance de resolugio do préprio litigio.
Neste sentido, as ferramentas de verificagio ortografica revelam-se tteis, como por exemplo a aplicagio

no http://www.juripax.com/.
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EXCERTOS

“Por contratagio a distincia entende-se aquela efetivada fora do
estabelecimento, ou sem a presenca fisica simultdnea do consumidor e
Jfornecedor, especialmente em domicilio, por telefone, reembolso postal, por
meio eletronico ou similar”

“Caso o consumidor exer¢a o direito de arrependimento, os contratos
acessdrios de crédito sio automaticamente rescindidos, sem qualquer custo
para o consumidor”

“O termo inicial da prescrigio é a data de conhecimento inyuz’voco do
Jato pelo consumidor, e, nos contratos de trato sucessivo, a data da quitacdo
anual de dividas ou da tiltima prestacio mensal contestada”

“O custo efetivo total da operagio de crédito ao consumidor, para efeitos
deste Cddigo, sem prejuizo do cdlculo padronizado pela autoridade reguladora
do sistema financeiro, consistird em taxa percentual anual e compreenderd
todos os valores cobrados do consumidor”

“Nos contratos em que o modo de pagamento da divida envolva
autorizagdo prévia do consumidor pessoa fisica para débito direto em conta
bancdria oriundo de outorga de crédito ou financiamento, consignagio em
Jolha de pagamento ou qualquer forma que implique cessdo ou reserva de
parte de sua remuneragio, a soma das parcelas reservadas para pagamento
de dividas nio poderd ser superior a trinta por cento da sua remuneracdo
mensal liquida, para preservar o minimo existencial”

“Entende-se por superendividamento o comprometimento de mais de
trinta por cento da renda liquida mensal do consumidor com o pagamento
do conjunto de suas dividas nio profissionais, exigiveis e vincendas, excluido
0 financiamento para a aquisicio de casa para a moradia, e desde que
inexistentes bens livres e suﬁqcz'entes para liquidagio do total do passivo”

“Nio constitui crime a negativa de crédito motivada por
4
superendividamento do idoso”
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MINUTA
PROJETO DE LEI DO SENADO N° , DE 2012

Altera a Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor), para

aperfeicoar as disposicoes gerais do Capitulo I do Titulo I e dispor sobre o comércio eletrénico.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:
Art. 1° A Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor), passa

a vigorar com as seguintes alteracoes:

Pardgrafo iinico. As normas e os negécios juridicos devem ser interpretados e integrados da

maneira mais favordvel ao consumidor. (NR)”

VI — o conhecimento de oficio pelo Poder Judicidrio, no 4ambito do processo em curso ¢
assegurado o contraditdrio, e pela Administragio Publica de violagio a normas de defesa do
consumidor;

VII - a interpretagio e a integragio das normas e negécios juridicos da maneira mais favordvel

ao consumidor.

XI — a autodeterminagdo, a privacidade e a seguranca das informagdes e dados pessoais
prestados ou coletados, por qualquer meio, inclusive o eletrénico;
XII — a liberdade de escolha, em especial frente a novas tecnologias e redes de dados, sendo

vedada qualquer forma de discriminagio e assédio de consumo. (NR)”

§ 20 Aplica-se ao consumidor a norma mais favordvel ao exercicio de seus direitos e pretensoes.

(NR)”

“Secao VII
Do Comércio Eletronico
Art. 45-A. Esta secio dispoe sobre normas gerais de protecao do consumidor no comércio
eletronico, visando a fortalecer a sua conflanga e assegurar tutela efetiva, com a diminuigio da
assimetria de informagées, a preservagio da seguranga nas transagoes, a prote¢ao da autodeterminagio

e da privacidade dos dados pessoais.
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Pardgrafo vinico. As normas desta Se¢io aplicam-se as atividades desenvolvidas pelos fornecedores
de produtos ou servigos por meio eletronico ou similar.

Art. 45-B. Sem prejuizo do disposto nos arts. 31 e 33, o fornecedor de produtos e servigos que
utilizar meio eletrdnico ou similar deve disponibilizar em local de destaque e de fécil visualizagio:

I — seu nome empresarial e nimero de sua inscri¢io no cadastro geral do Ministério da Fazenda;

II — seu enderego geografico e eletrdnico, bem como as demais informagoes necessdrias para
sua localizagdo, contato e recebimento de comunicagoes e notificagoes judiciais ou extrajudiciais.

III - prego total do produto ou do servio, incluindo a discriminacio de quaisquer eventuais
despesas, tais como a de entrega e seguro;

IV — especificidades e condicoes da oferta, inclusive as modalidades de pagamento, execugio,
disponibilidade ou entrega;

V — caracteristicas essenciais do produto ou do servico;

VI - prazo de validade da oferta, inclusive do prego;

VII — prazo da execugao do servigo ou da entrega ou disponibilizac¢io do produto.

Art. 45-C. E obrigagio do fornecedor que utilizar o meio eletrénico ou similar:

I — manter disponivel servico adequado, facilitado e eficaz de atendimento, tal como o meio
eletronico ou telefonico, que possibilite a0 consumidor enviar e receber comunicagoes, inclusive
notificagdes, reclamacoes e demais informagoes necessdrias a efetiva protecao dos seus direitos;

IT — confirmar imediatamente o recebimento de comunicagoes, inclusive a manifestacio de
arrependimento e cancelamento do contrato, utilizando o mesmo meio empregado pelo consumidor
ou outros costumeiros;

III — assegurar ao consumidor os meios técnicos adequados, eficazes e facilmente acessiveis
que permitam a identificagdo e correcio de eventuais erros na contratagdo, antes de finalizd-la, sem
prejuizo do posterior exercicio do direito de arrependimento;

IV — dispor de meios de seguranca adequados ¢ eficazes;

V — informar aos érgdos de defesa do consumidor ¢ ao Ministério Publico, sempre que
requisitado, o nome e endereco eletronico e demais dados que possibilitem o contato do provedor
de hospedagem, bem como dos seus prestadores de servicos financeiros e de pagamento.

Art. 45-D. Na contratagio por meio eletrénico ou similar, o fornecedor deve enviar ao
consumidor:

I — confirmagio imediata do recebimento da aceitagio da oferta, inclusive em meio eletrdnico;

IT — via do contrato em suporte duradouro, assim entendido qualquer instrumento, inclusive
eletrénico, que ofereca as garantias de fidedignidade, inteligibilidade e conservagio dos dados
contratuais, permitindo ainda a facilidade de sua reproducio.

Art. 45-E. E vedado enviar mensagem eletrénica nio solicitada a destinatdrio que:

I — ndo possua relagio de consumo anterior com o fornecedor e nio tenha manifestado
consentimento prévio em recebé-la;

IT — esteja inscrito em cadastro de bloqueio de oferta; ou
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III — tenha manifestado diretamente ao fornecedor a op¢ao de nao recebé-la.

§ 1° Se houver prévia relacio de consumo entre o remetente ¢ o destinatdrio, admite-se o envio
de mensagem nao solicitada, desde que o consumidor tenha tido oportunidade de recusi-la.

§ 20 O fornecedor deve informar ao destinatdrio, em cada mensagem enviada:

I — o meio adequado, simplificado, seguro e eficaz que lhe permita, a qualquer momento,
recusar, sem Onus, o envio de novas mensagens eletronicas nao solicitadas; e

II — 0 modo como obteve os dados do consumidor.

§ 3° O fornecedor deve cessar imediatamente o envio de ofertas e comunicagées eletronicas ou
de dados a consumidor que manifestou a sua recusa em recebé-las.

§ 4° Para os fins desta se¢do, entende-se por mensagem eletrénica nao solicitada a relacionada
a oferta ou publicidade de produto ou servigo e enviada por correio eletrénico ou meio similar.

§ 5° E também vedado:

I — remeter mensagem que oculte, dissimule ou nio permita de forma imediata e ficil a
identificagdo da pessoa em nome de quem ¢ efetuada a comunicagio e a sua natureza publicitdria.

II — veicular, hospedar, exibir, licenciar, alienar, utilizar, compartilhar, doar ou de qualquer
forma ceder ou transferir dados, informacoes ou identificadores pessoais, sem expressa autorizagio e
consentimento informado do seu titular, salvo exce¢oes legais.”

“Art. 49. O consumidor pode desistir da contratagio a distincia, no prazo de sete dias a contar
da aceitacio da oferta ou do recebimento ou disponibilidade do produto ou servigo, o que ocorrer

por tltimo.

§ 20 Por contratacdo a distincia entende-se aquela efetivada fora do estabelecimento, ou sem
a presenca fisica simultinea do consumidor e fornecedor, especialmente em domicilio, por telefone,
reembolso postal, por meio eletronico ou similar.

§ 3° Equipara-se 2 modalidade de contratacio prevista no § 2° deste artigo aquela em que,
embora realizada no estabelecimento, o consumidor nao teve a prévia oportunidade de conhecer o
produto ou servigo, por nio se encontrar em exposi¢ao ou pela impossibilidade ou dificuldade de
acesso a seu contetdo.

§ 4° Caso o consumidor exerca o direito de arrependimento, os contratos acessérios de crédito
sdo automaticamente rescindidos, sem qualquer custo para o consumidor;

§ 5° Sem prejuizo da iniciativa do consumidor, o fornecedor deve comunicar de modo
imediato a manifestagio do exercicio de arrependimento 2 instituicio financeira ou  administradora
do cartao de crédito ou similar, a fim de que:

I — a transagio nio seja lancada na fatura do consumidor;

II — seja efetivado o estorno do valor, caso a fatura jd tenha sido emitida no momento da

comunicagao;
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III — caso o preco jé tenha sido total ou parcialmente pago, seja lancado o crédito do respectivo
valor na fatura imediatamente posterior & comunicagio.

§ 6° Se o fornecedor de produtos ou servigos descumprir o disposto no § 1° ou no § 5°, o valor
pago serd devolvido em dobro.

§ 7° O fornecedor deve informar, de forma clara e ostensiva, os meios adequados, facilitados
e eficazes disponiveis para o exercicio do direito de arrependimento do consumidor, que devem
contemplar, a0 menos, o mesmo modo utilizado para a contratagao.

§ 8° O fornecedor deve enviar ao consumidor confirmagio individualizada e imediata do
recebimento da manifestagio de arrependimento.

§ 9° O descumprimento dos deveres do fornecedor previstos neste artigo e nos artigos da
Segao VII do Capitulo V do Titulo I desta lei enseja a aplicagao pelo Poder Judicidrio de multa civil
em valor adequado a gravidade da conduta e suficiente para inibir novas violagées, sem prejuizo das
sangoes penais e administrativas cabiveis e da indenizacio por perdas e danos, patrimoniais e morais,
ocasionados aos consumidores. (NR)”

CALT 56, .o

XIII - suspensdo tempordria ou proibi¢io de oferta ¢ de comércio eletronico.

.............................................................................. (NR)”

“§ 4° Caso o fornecedor por meio eletronico ou similar descumpra a pena de suspensio ou
de proibigio de oferta e de comércio eletronico, sem prejuizo de outras medidas administrativas
ou judiciais de prevencio de danos, o Poder Judicidrio determinard, a pedido da autoridade
administrativa ou do Ministério Pablico, no limite estritamente necessdrio para a garantia da
efetividade da sancdo, que os prestadores de servicos financeiros e de pagamento utilizados pelo
fornecedor, de forma alternativa ou conjunta, sob pena de pagamento de multa didria:

I — suspendam os pagamentos e transferéncias financeiras para o fornecedor de comércio
eletronico;

IT — bloqueiem as contas bancdrias do fornecedor. (NR)”

“Art. 72-A. Veicular, hospedar, exibir, licenciar, alienar, utilizar, compartilhar, doar ou de
qualquer forma ceder ou transferir dados, informagées ou identificadores pessoais, sem a expressa
autoriza¢do de seu titular e consentimento informado, salvo exce¢des legais.

Pena — Reclusdo, de um a quatro anos, ¢ multa.”

“Art. 101. Na acio de responsabilidade contratual e extracontratual do fornecedor de produtos
e servicos, inclusive no fornecimento a distancia nacional e internacional, sem prejuizo do disposto
nos Capitulos I e IT deste Titulo:

I — serd competente o foro do domicilio do consumidor, nas demandas em que o consumidor

residente no Brasil seja réu e que versem sobre relagoes de consumo;
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II - o consumidor, nas demandas em que seja autor, poderd escolher, além do foro indicado
no inciso I, o do domicilio do fornecedor de produtos ou servigos, o do lugar da celebragao ou da
execugio do contrato ou outro conectado ao caso;

III - sio nulas as cldusulas de eleicao de foro e de arbitragem celebradas pelo consumidor.

Pardgrafo vinico. Aos conflitos decorrentes do fornecimento a distincia internacional, aplica-se
a lei do domicilio do consumidor, ou a norma estatal escolhida pelas partes, desde que mais favordvel
ao consumidor, assegurando igualmente o seu acesso a Justica. (NR)”

Art. 2° Esta Lei entra em vigor na data da sua publicacio.

JUSTIFICAGAO

O projeto de lei objetiva atualizar a Lei n° 8.078, de 1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor),
a fim de aperfeicoar as disposicoes do capitulo I e dispor sobre o comércio eletrénico.

A crescente complexidade das relagoes de consumo demanda a previsio de principios que
reforcem a prote¢io do consumidor frente a novos desafios, principalmente os relacionados com
o didlogo com outras fontes normativas, a seguranca nas transa¢des, bem como a protegio da
autodeterminagio e privacidade de seus dados.

E igualmente imprescindivel a introdugio de uma segio especifica sobre a protegio dos
consumidores no ambito do comércio eletrdnico, em razio da sua expressiva utilizagao. Se, & época
da promulgacio do Cédigo de Defesa do Consumidor, o comércio eletronico nem sequer existia,
atualmente é o meio de fornecimento a distincia mais utilizado, alcancando sucessivos recordes de
faturamento. Porém, ao mesmo tempo ocorre o aumento exponencial do nimero de demandas
dos consumidores. As normas projetadas atualizam a lei de protecio do consumidor a esta nova
realidade, reforcando, a exemplo do que jd foi feito na Europa e nos Estados Unidos, os direitos
de informagio, transparéncia, lealdade, autodeterminagio, cooperacio e seguranca nas relagoes de
consumo estabelecidas através do comércio eletrénico. Busca-se ainda a protecio do consumidor em
relacdao a mensagens eletrénicas no solicitadas (spams), além de disciplinar o exercicio do direito de
arrependimento.

A evolugio do comércio eletrdnico, se, por um lado, traz inimeros beneficios, por outro amplia
a vulnerabilidade do consumidor. Assim, ¢ essencial que se cumpra o comando constitucional do art.
50, XXXII, e do art. 170, V, da Constitui¢io Federal, e se criem normas que, efetivamente, ampliem
a sua protecio no comércio eletrénico, a fim de que a evolugio tecnoldgica alcance os objetivos que
todos desejam: o desenvolvimento social e econdmico, o aperfeicoamento das relagdes de consumo

e a prevencio de litigios.
Sala das Sessoes,

Senador JOSE SARNEY
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MINUTA
PROJETO DE LEI DO SENADO N°, DE 2012

Altera a Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor),
para aperfeicoar a disciplina do crédito ao consumidor e dispor sobre a prevengio do

superendividamento.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:
Art. 1° A Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor), passa

a vigorar com as seguintes alteracoes:

VI — institui¢do de mecanismos de preven¢do e tratamento extrajudicial e judicial do
superendividamento e de protecio do consumidor pessoa fisica, visando a garantir o minimo

existencial e a dignidade humana. (NR) ”

XI - a garantia de préticas de crédito responsdvel, de educagio financeira, de prevencio e
tratamento das situagdes de superendividamento, preservando o minimo existencial, por meio da
revisdo e repactua¢do da divida, entre outras medidas. (NR)”

“Art. 27-A As pretensées dos consumidores nio reguladas nesta segio prescrevem em dez anos,
se a lei ndo estabelecer prazo mais favordvel ao sujeito vulnerdvel.

§ 1° O termo inicial da prescri¢io ¢é a data de conhecimento inequivoco do fato pelo
consumidor, e, nos contratos de trato sucessivo, a data da quitacio anual de dividas ou da ultima
prestagio mensal contestada.

§ 20 Prescreve em dez anos a pretensio de direito patrimonial do consumidor de crédito e de

poupanga, veiculada em agoes individuais ou coletivas.”

“CAPITULO VI

Segao IV
Da Prevengio do Superendividamento”
“Art. 54-A Esta se¢io tem a finalidade de prevenir o superendividamento da pessoa fisica,
promover o acesso ao crédito responsdvel e & educacio financeira do consumidor, de forma a evitar a
sua exclusio social e 0 comprometimento de seu minimo existencial, sempre com base nos principios

da boa-f¢, da fungao social do crédito ao consumidor e do respeito a dignidade da pessoa humana.
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“Art. 54-B Além das informagées obrigatdrias previstas no art. 52 e na legislacio aplicdvel a
matéria, no fornecimento de crédito e na venda a prazo, o fornecedor ou o intermedidrio deverd
informar o consumidor, prévia e adequadamente, na oferta e por meio do contrato, sobre:

I — o custo efetivo total e a descri¢ao dos elementos que o compoem;

IT — a taxa efetiva mensal de juros, a taxa dos juros de mora ¢ o total de encargos, de qualquer
natureza, previstos para o atraso no pagamento;

III — o montante das prestagdes e o prazo de validade da oferta, que deve ser no minimo de
dois dias;

IV — 0 nome e o endereco, inclusive o eletrénico, do fornecedor;

V — o direito do consumidor a liquidagdo antecipada do débito.

§ 10 As informagées referidas no art. 52 ¢ no caput deste artigo devem constar em um quadro,
de forma resumida, no inicio do instrumento contratual.

§ 20 O custo efetivo total da operacio de crédito ao consumidor, para efeitos deste Cédigo,
sem prejuizo do cdlculo padronizado pela autoridade reguladora do sistema financeiro, consistird em
taxa percentual anual e compreenderd todos os valores cobrados do consumidor.

§ 3° Sem prejuizo do disposto no art. 37, a publicidade de crédito ao consumidor e de vendas
a prazo deve indicar, no minimo, o custo efetivo total, o agente financiador e a soma total a pagar,
com e sem financiamento.

§ 4° E vedado, expressa ou implicitamente, na oferta de crédito ao consumidor, publicitdria
ou nao:

I — formular prego para pagamento a prazo idéntico ao pagamento 2 vista;

IT — fazer referéncia a crédito “sem juros”, “gratuito”, “sem acréscimo”, com “taxa zero” ou
expressao de sentido ou entendimento semelhante;

III — indicar que uma operagdo de crédito poderd ser concluida sem consulta a servigos de
protecio ao crédito ou sem avaliagao da situacao financeira do consumidor;

IV — ocultar, por qualquer forma, os énus e riscos da contratagio do crédito, dificultar sua
compreensio ou estimular o endividamento do consumidor, em especial se idoso ou adolescente.

§ 5° O disposto nos incisos I e II do § 4° deste artigo nio se aplica ao fornecimento de
produtos ou servicos para pagamento do prego no cartao de crédito em parcela tinica”

“Art. 54-C. Sem prejuizo do disposto no art. 46, no fornecimento de crédito, previamente a
contratagio, o fornecedor ou o intermedidrio devem, entre outras condutas:

I — esclarecer, aconselhar e advertir adequadamente o consumidor sobre a natureza ¢ a
modalidade do crédito oferecido, assim como sobre as consequéncias genéricas e especificas do
inadimplemento;

IT — avaliar de forma responsdvel e leal as condi¢oes do consumidor de pagar a divida
contratada, mediante solicitagio da documentagao necessdria e das informagdes disponiveis em
bancos de dados de protecio ao crédito, observado o disposto neste Cédigo e na legislagao sobre

protecao de dados;
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III — informar a identidade do agente financiador e entregar ao consumidor, ao garante e a
outros coobrigados uma cépia do contrato de crédito.

§ 1° A prova do cumprimento dos deveres previstos neste Cédigo incumbe ao fornecedor e ao
intermedidrio do crédito.

§ 2° O descumprimento de qualquer dos deveres previstos no capuz deste artigo, no art. 52
e no art. 54-B, acarreta a inexigibilidade ou a redugio dos juros, encargos, ou qualquer acréscimo
ao principal, conforme a gravidade da conduta do fornecedor e as possibilidades financeiras do
consumidor, sem prejuizo de outras sangdes ¢ da indeniza¢do por perdas e danos, patrimoniais e
morais, ao consumidor.

“Art. 54-D Nos contratos em que o modo de pagamento da divida envolva autorizagio prévia
do consumidor pessoa fisica para débito direto em conta bancdria oriundo de outorga de crédito
ou financiamento, consignacio em folha de pagamento ou qualquer forma que implique cessio ou
reserva de parte de sua remuneracio, a soma das parcelas reservadas para pagamento de dividas nao
poderd ser superior a trinta por cento da sua remuneragio mensal liquida, para preservar o minimo
existencial.

§ 1° Exclui-se da aplicacio do caput o débito em conta bancdria de dividas oriundas do uso de
cartdo de crédito para pagamento do prego em parcela tnica.

§ 2° O descumprimento do disposto neste artigo dd causa imediata ao dever de revisao do
contrato ou sua renegociagdo, hipétese em que o juiz poderd adotar, entre outras, as seguintes
medidas:

I — dila¢do do prazo de pagamento previsto no contrato original, de modo a adequéd-lo ao
disposto no caput deste artigo, sem acréscimo nas obrigacoes do consumidor;

IT - reducdo dos encargos da divida e da remuneracio do fornecedor;

III — constitui¢do, consolidagdo ou substituicdo de garantias.

§ 3° O consumidor poderd, em sete dias, desistir da contratagio de crédito consignado de que
trata o capur deste artigo, a contar da data da celebra¢io ou do recebimento de cépia do contrato,
sem necessidade de indicar o motivo.

§ 4° Para o exercicio do direito a que se refere o § 3° deste artigo, o consumidor deve:

I — remeter, no prazo do § 3° deste artigo, o formuldrio ao fornecedor ou intermedidrio do
crédito, por carta ou qualquer outro meio de comunicagio, inclusive eletronico, com registro de
envio e recebimento;

IT — devolver ao fornecedor o valor que lhe foi entregue, acrescido dos eventuais juros
incidentes até a data da efetiva devolugio, no prazo de sete dias apds ter notificado o fornecedor do
arrependimento, caso o consumidor tenha sido informado, previamente, sobre a forma de devolugio
dos valores.

§ 5° O fornecedor facilitard o exercicio do direito previsto no § 3° deste artigo, mediante
disponibilizagio de formuldrio de fécil preenchimento pelo consumidor, em meio fisico ou

eletrdnico, anexo ao contrato e com todos os dados relativos a identificagio do fornecedor e do
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contrato, assim como a forma para a devolugio das quantias em caso de arrependimento ¢ endereco
eletronico.

§ 6° O disposto neste artigo nio prejudica o direito de liquidagio antecipada do débito.

§ 7° Para efeito do disposto neste artigo, o nivel de endividamento do consumidor poderd
ser aferido, entre outros meios, mediante informagées fornecidas por ele, consulta a cadastros
de consumo e bancos de dados de protecio ao crédito, observado o disposto neste Cédigo e na
legislagdo sobre protegio de dados.

§ 8 O disposto no § 2° deste artigo nao se aplica quando o consumidor houver apresentado
informagées incorretas e o fornecedor nao puder apurd-las por outros meios.”

“Art. 54-E Sio conexos, coligados ou interdependentes, entre outros, o contrato principal de
fornecimento de produtos e servicos e os acessérios de crédito que lhe garantam o financiamento,
quando o fornecedor de crédito:

I — recorre aos servigos do fornecedor de produto ou servigo para a conclusio ou a preparagio
do contrato de crédito;

II — oferece o crédito no local da atividade empresarial do fornecedor do produto ou servico
financiado ou onde o contrato principal foi celebrado; ou

III — menciona no contrato de crédito especificamente o produto ou servico financiado, a
constituir uma unidade econdmica, em especial quando este lhe serve de garantia.

§ 1° O exercicio dos direitos de arrependimento previstos neste Cddigo, seja no contrato
principal ou no de crédito, implica a resolugao de pleno direito do contrato que lhe seja conexo.

§ 20 Nos casos dos incisos I a IIT do caput, havendo a inexecugio de qualquer das obrigagoes
¢ deveres do fornecedor de produtos ou servigos, o consumidor poderd invocar em juizo, contra o
fornecedor do crédito, a excegao de contrato nao cumprido.

§ 3° O direito previsto no § 2° deste artigo caberd igualmente ao consumidor:

I — contra o portador de cheque pds-datado, emitido para aquisi¢ao de produto ou servico a
prazo;

II — contra o administrador ou emitente de cartdo de crédito ou similar, salvo na hipétese em
que tenha sido a utilizado exclusivamente como meio de pagamento a vista.

§ 4° A invalidade ou a ineficicia do contrato principal implicard, de pleno direito, a do
contrato de crédito que lhe seja conexo, nos termos do capur deste artigo, ressalvado ao fornecedor
do crédito o direito de obter do fornecedor do produto ou servigo a devolugio dos valores pagos,
inclusive relativamente a tributos.

§ 5° Nos casos dos incisos I a III do caput, havendo vicio do produto ou servigo, a
responsabilidade do fornecedor de crédito serd subsididria, no limite do valor do financiamento, sem
prejuizo do disposto no § 2° e do direito de regresso.”

“Art. 54-F Sem prejuizo do disposto no art. 39 deste Cédigo e da legislagio aplicdvel
a matéria, ¢é vedado ao fornecedor de produtos e servicos que envolvam crédito, entre outras

condutas:
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I - realizar ou proceder a cobranga ou ao débito em conta de qualquer quantia que houver sido
contestada pelo consumidor em compras realizadas com cartao de crédito ou meio similar, enquanto
nio for adequadamente solucionada a controvérsia, desde que o consumidor haja notificado a
administradora do cartio com antecedéncia de pelo menos trés dias da data de vencimento da fatura,
vedada a manutenc¢io do valor na fatura seguinte;

II — recusar ou nio entregar ao consumidor, ao garante e a outros coobrigados cépia da
minuta do contrato principal de consumo ou do de crédito, em papel ou outro suporte duradouro,
disponivel e acessivel e, apds a conclusio, copia do contrato;

IIT — impedir ou dificultar, em caso de utilizagio fraudulenta do cartio de crédito ou meio
similar, que o consumidor peca ¢ obtenha a anulacio ou o imediato bloqueio do pagamento ou
ainda a restituicdo dos valores indevidamente recebidos;

IV- assediar ou pressionar o consumidor, principalmente se idoso, analfabeto, doente ou em
estado de vulnerabilidade agravada, para contratar o fornecimento de produto, servico ou crédito,
em especial & distAncia, por meio eletrénico ou por telefone, ou se envolver prémio;

V — condicionar o atendimento de pretensdes do consumidor ou o inicio de tratativas a
rendncia ou 2 desisténcia relativas a demandas judiciais.

Pardgrafo vinico. Sem prejuizo do dever de informacio e esclarecimento do consumidor e de
entrega da minuta do contrato, no empréstimo cuja liquidagio seja feita mediante consignagio em
folha de pagamento, a formalizagio e a entrega do instrumento de contratagio ocorrerdo apés o
fornecedor do crédito obter da fonte pagadora a indicagao sobre a existéncia de margem consigndvel. ”

“Art. 54-G Sem prejuizo do disposto no art. 51 e da legislacdo aplicdvel & matéria, sdo também
absolutamente nulas e assim devem ser declaradas de oficio, pela Administragao Publica e pelo Poder
Judicidrio, em qualquer grau de jurisdi¢o, garantido o contraditério, as cldusulas contratuais, entre
outras, que:

I - de qualquer forma condicionem ou limitem o acesso aos érgaos do Poder Judicidrio;

IT — imponham ou tenham como efeito a rentncia a impenhorabilidade do bem de familia do
consumidor ou do fiador;

III — estabelecam prazos de caréncia na prestagio ou fornecimento de servicos ou produtos,
em caso de impontualidade das prestagdes mensais, ou impegam o restabelecimento integral dos
direitos do consumidor e seus meios de pagamento, a partir da purgacio da mora ou do acordo com
os credores, observado o disposto no art. 104-A, § 3°, inciso III;

IV — considerem o simples siléncio do consumidor como aceitagio dos valores cobrados, em
especial nos contratos bancdrios, financeiros, securitdrios, de cartdes de crédito ou de crédito em
geral, das informagoes prestadas nos extratos, de modificacio de indice ou de alteragao contratual;

V- estabelecam, no contrato de compra ¢ venda de imével, a incidéncia de juros antes da
entrega das chaves;

VI - proibam ou dificultem a revogacio, pelo consumidor, da autorizagio, de consignacio ou

débito em conta;
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VII — prevejam a aplicagio de lei estrangeira que limite, total ou parcialmente, a protecio
assegurada por este Cédigo ao consumidor domiciliado no Brasil.

Pardgrafo vinico. O disposto no inciso VI deste artigo somente se aplica ao crédito consignado
autorizado em lei se houver descumprimento, pelo fornecedor dos direitos previstos neste Cédigo,

de requisitos legais previstos para a contratagao ou violagio do principio da boa-fé.”

“CAPITULO V
DA CONCILIACAO NO SUPERENDIVIDAMENTO”

“Art. 104-A A requerimento do consumidor superendividado pessoa fisica, o juiz poderd

instaurar processo de repactuagio de dividas, visando & realizacdo de audiéncia conciliatéria,
presidida por ele ou por conciliador credenciado no juizo, com a presenca de todos os credores, em
que o consumidor apresentard proposta de plano de pagamento com prazo mdximo de cinco anos,
preservado o minimo existencial.

§ 1° Entende-se por superendividamento o comprometimento de mais de trinta por cento da
renda liquida mensal do consumidor com o pagamento do conjunto de suas dividas nao profissionais,
exigiveis e vincendas, excluido o financiamento para a aquisi¢do de casa para a moradia, e desde que
inexistentes bens livres e suficientes para liquidagao do total do passivo.

§ 2° O ndo comparecimento injustificado de qualquer credor, ou de seu procurador com
poderes especiais e plenos para transigir, 2 audiéncia de conciliagao de que trata o capur deste artigo
acarretard a suspensio da exigibilidade do débito ¢ a interrupgio dos encargos da mora.

§ 3° No caso de conciliagio, com qualquer credor, a sentenga judicial que homologar o
acordo descreverd o plano de pagamento da divida, tendo eficicia de titulo executivo e forca de
coisa julgada.

§ 4° Constaréd do plano de pagamento:

I — referéncia quanto & suspensio ou extingao das a¢des judiciais em curso;

II — data a partir da qual serd providenciada exclusio do consumidor de bancos de dados e
cadastros de inadimplentes;

I1I - condicionamento de seus efeitos a abstengao, pelo consumidor, de condutas que importem
no agravamento de sua situagio de superendividamento.

§ 5° O pedido do consumidor a que se refere o caput deste artigo nao importa em declaragao
de insolvéncia civil e poderd ser repetido somente apds decorrido o prazo de dois anos, contados da
liquidagdo das obrigagdes previstas no plano de pagamento homologado, sem prejuizo de eventual
repactuagio.”

Art. 2° O art. 96 da Lei n° 10.741, de 1° de outubro de 2003 (Estatuto do Idoso), passa a

vigorar acrescido do § 3°, com a seguinte redagio:
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§ 3° Nao constitui crime a negativa de crédito motivada por superendividamento do idoso.
(NR)”

Art. 3° Esta lei entra em vigor na data da sua publicacio.

Pardgrafo sinico. A validade dos negécios e demais atos juridicos de crédito em curso,
constituidos antes da entrada em vigor desta lei, obedece ao disposto no regime anterior, mas os seus

efeitos produzidos apds a sua vigéncia aos preceitos dela se subordinam.
JUSTIFICACAO

O projeto de lei ora apresentado objetiva atualizar o Cédigo de Defesa do Consumidor
(CDC), incluindo normas principioldgicas referentes ao importante tema da concessao de crédito
ao consumidor — que ¢ base das economias de consumo nos paises industrializados e agora
estd em ascensdo no Brasil — e ao consequente tema da prevencao do superendividamento dos
consumidores, problema comum em todas as sociedades de consumo consolidadas e sauddveis.
Trata-se de temas novos, oriundos do pujante e consistente crescimento econémico brasileiro e
da democratizacio do acesso ao crédito e aos produtos e servicos em nosso mercado. As normas
propostas visam a preparar o mercado ¢ a sociedade brasileira para os préximos anos e reforcam os
direitos de informagio, de transparéncia, de lealdade e de cooperagio nas relagées que envolvem
crédito, direta ou indiretamente, para o fornecimento de produtos e servigos a consumidores,
assim como impéem um standard atualizado de boa-fé e de funcio social destes contratos, em
virtude da entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002.

A proposta atualiza as normas j4 existentes no CDC quanto aos direitos do consumidor e
A prescricio e complementa as jé existentes, incluindo nova se¢io no Capitulo V: da Protegao
Contratual. Esta nova segio do CDC tem a finalidade de prevenir o superendividamento da
pessoa fisica, promover o acesso ao crédito responsdvel e & educacio financeira do consumidor, de
forma a evitar a sua exclusao social e o comprometimento de seu minimo existencial. Sempre com
base nos principios da boa-f¢, da fun¢io social do crédito ao consumidor e do respeito a dignidade
da pessoa humana, a proposta regula o direito a informacio, a publicidade, a intermediacio ¢ a
oferta de crédito aos consumidores. Garantem-se a entrega de cépia do contrato e informagoes
obrigatdrias que permitam aos consumidores decidir de maneira refletida sobre a necessidade do
crédito. A proposta abarca ainda normas para facilitar a negociagio com os fornecedores em caso
de cobranca de valores contestados, erro ou fraude cometidos em seus cartdes de crédito e meios
de pagamento. Cria também a figura do assédio de consumo, protegendo de forma especial os
consumidores idosos e analfabetos, estabelecendo regras bésicas para a publicidade de crédito, ao
proibir a referéncia a crédito “sem juros”, “gratuito” e semelhantes, de forma que a publicidade
nao oculte os 6nus da contratagio a crédito.

A proposta reforca o vinculo de solidariedade entre os fornecedores de crédito e seus

intermedidrios, no cumprimento dos deveres de informagao e cooperagao, bem como de coligacio
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entre o contrato principal de fornecimento de produtos e servigos e o contrato, dependente,
de crédito ao consumidor. Esclarece também sobre a nulidade absoluta de algumas cldusulas
contratuais. Garante a preservacio de parte da remuneragio do consumidor que represente o
“minimo existencial”, em especial se o pagamento do crédito envolver autorizagio prévia
do consumidor pessoa fisica para débito direto em conta-corrente, consignagio em folha de
pagamento, ou qualquer modo que implique reserva de parte da remuneracdo. Por fim, institui a
possibilidade de o consumidor arrepender-se do crédito consignado, sob determinadas condiges,
como novo instrumento para evitar o seu superendividamento.

Na parte processual do CDC, cria Capitulo V: da Conciliagio no Superendividamento,
prevendo a conciliagio com todos os credores do consumidor superendividado. Inspiram
a presente proposicdo legislativa as normas jéd existentes em outros sistemas juridicos e as
pioneiras dos Tribunais de Justica do Rio Grande do Sul, Parand, Pernambuco e Sao Paulo, da
Defensoria Pablica do Estado do Rio de Janeiro e da Fundagio Procon de Sao Paulo, nas quais
o procedimento de conciliagdo se d4 em audiéncias globais entre consumidores e fornecedores, o
que facilita a elaboragio de plano de pagamento para a quitagao das dividas, com preservagio do
minimo existencial, permitindo a reinclusio do consumidor no mercado ¢ o avanco da cultura
do adimplemento das dividas. Em estudo premiado pelo Prémio Innovare, o indice de éxito dos
acordos, em algumas cidades, atinge a relevante marca de noventa e um, virgula seis por cento, a
demonstrar sua alta relevincia para credores e consumidores na nova sociedade brasileira.

Em resumo, a proposta cria patamares de boa-f¢é e de conduta responsdvel dos fornecedores
e intermedidrios na concessio de crédito ao consumidor e seu pagamento. Além desses aspectos
fundamentais de prevengio e tratamento das situagdes de superendividamento, a proposta fornece
ao aplicador da lei importantes principios e instrumentos para realizar, de forma eficiente, o
imperativo constitucional de promocio da defesa do consumidor.

Pelo exposto, contamos com o apoio dos nobres Pares para aprovacio do projeto.

Sala das Sessoes,

Senador JOSE SARNEY
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MINUTA

PROJETO DE LEI DO SENADO N°, DE 2012

Altera a Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor), para

aperfeicoar a disciplina das agées coletivas.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:

Art. 1° A Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor), passa
a vigorar com as seguintes alteracoes:

“Art. 81.

§ 1° A agdo coletiva, que caberd para a protecdo de interesses ou direitos de qualquer natureza,

indicados nos incisos deste pardgrafo, serd exercida quando se tratar de:

11T - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos aqueles decorrentes de origem
comum, de fato ou de direito, que recomendem tratamento conjunto pela utilidade coletiva da tutela.

§ 2° A tutela dos interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos presume-se
de relevincia social e juridica.

§ 3° As agdes coletivas terdo prioridade de processamento e julgamento, excetuadas a agdo
popular e as de alimentos.

§ 4° A constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei ou ato normativo poderd ser arguida
incidentalmente, como questio prejudicial, pela via do controle difuso.

§ 5° As pretensoes de direito material prescrevem, se for o caso, no prazo estabelecido por este
Cédigo ou pela lei, observado aquele que for mais favordvel a seu titular. (NR)”

“Art. 81-A. E absolutamente competente para a causa o foro do local onde ocorreu ou deva
ocorrer o dano ou o ilicito, aplicando-se as regras da prevencao.

§ 1° Serd competente o foro:

I — da capital do Estado, se o dano ou o ilicito atingir o seu territdrio;

II — do Distrito Federal, se o dano ou o ilicito atingir o seu territdrio, concorrentemente com
os foros das capitais atingidas.

§ 2° Nos casos de competéncia da Justiga estadual, quando a extensio do dano atingir diversas
comarcas, a competéncia serd da entrancia mais elevada.

§ 3° A extensdo do dano ou do ilicito a ser considerada na fixagio da competéncia serd a
indicada na inicial.

§ 4° A competéncia territorial do érgao prolator ou o domicilio dos interessados nao restringirao
a coisa julgada de Ambito nacional ou regional.

§ 5° Havendo, no foro competente, juizos especializados em razio da matéria e juizos

especializados em agoes coletivas, aqueles prevalecerio sobre estes.
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§ 6° As regras de prevengio nio se aplicam a outros legitimados quando os entes publicos ji
tiverem iniciado inquérito ou investigacio a respeito dos fatos objeto da agdo.”

“Art. 82. Para os fins do art. 81, § 1°, sdo legitimados concorrentemente:

§ 2° Em caso de procedéncia da demanda coletiva, os honordrios advocaticios devidos as
associagoes, quando o trabalho profissional tiver sido complexo:

I — serdo fixados em porcentagem nio inferior a vinte por cento, calculada sobre o valor da
condenagio;

II — serdo arbitrados pelo juiz, na impossibilidade de aplicagio do disposto no inciso I,
observados os critérios de proporcionalidade e razoabilidade.

§ 3° Na hipétese de relevante interesse publico, direta ou indiretamente satisfeito pela
demanda movida pela associacdo, o juiz, sem prejuizo da verba da sucumbéncia, poderd fixar
compensagio financeira, suportada pelo réu, observados os critérios de proporcionalidade e

razoabilidade. (NR)”

“CAPITULO I-A
DO PROCEDIMENTO DA ACAO COLETIVA”
Secao |
Disposi¢oes Gerais

“Art. 90-A. A acio coletiva, na fase de conhecimento, seguird o rito ordindrio estabelecido
no Cédigo de Processo Civil, obedecidas as modificagées previstas neste Cédigo.

§ 1° O juiz poderd:

I — dilatar os prazos processuais;

II - alterar a ordem da produgio dos meios de prova, até o momento da prolagio da
sentenga, adequando-os as especificidades do conflito, de modo a conferir maior efetividade a
tutela do bem juridico coletivo, sem prejuizo do contraditério e do direito de defesa.

§ 2° Se a agao for proposta por ente publico, a inicial deverd ser instruida com
comprovante de consulta ao Cadastro Nacional de Processos Coletivos sobre agdo coletiva
que verse sobre o mesmo bem juridico, cabendo ao juiz realizar a consulta, quando se tratar

de associacgao.
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§ 3° O interessado poderd solicitar ¢ o Ministério Publico requisitar, de qualquer pessoa,
fisica ou juridica, indicando a finalidade, as certidées e informacoes que julgar necessérias, a serem
fornecidas no prazo de quinze dias, para instruir a inicial.

§ 4° Caso seja inestimével ou de dificil mensuragao, o valor da causa serd indicado pelo autor,
segundo critério de razoabilidade, com a fixagio em definitivo pelo juiz na sentengca.

§ 5° A citagdo vdlida nas acdes coletivas interrompe o prazo de decadéncia ou prescri¢ao
das pretensées individuais e coletivas, direta ou indiretamente relacionadas com a controvérsia,
retroagindo a interrupgio desde a distribuicao até o final do processo coletivo, ainda que haja

extingdo do processo sem resolucio do mérito. ”

Secdo 11
Da Conciliagio

“Art. 90-B. O juiz, apreciado eventual requerimento de medida de urgéncia, designard
audiéncia de conciliagdo, no prazo mdximo de quinze dias, & qual comparecerdo as partes ou seus
procuradores, habilitados a transigir, aplicando-se, no que couber, o disposto no Cédigo de Processo
Civil.

§ 1° A audiéncia de conciliagao serd conduzida por mediador ou conciliador judicial, onde
houver, nos termos da legislacdo em vigor.

§ 2° O nao comparecimento injustificado do réu ou de seu procurador, com plenos poderes
para transigir, ¢é considerado ato atentatério a dignidade da justica e serd sancionado com multa
de até dois por cento do valor da causa ou da vantagem econdmica objetivada, revertida em favor
dos Fundos, nacional, distrital ou estaduais, de Direitos Difusos.

§ 3° O nio comparecimento injustificado do autor acarretard a assuncio da causa pelo
Ministério Publico, salvo recusa fundamentada.

§ 4° Caso o membro do Ministério Publico recuse a assunc¢io da causa, o juiz, nio aceitando os
fundamentos da recusa, adiard a audiéncia de conciliagdo e informard o érgio superior competente
da instituigdo para que, querendo, designe outro integrante.

§ 5° As partes poderao transigir sobre o0 modo, prazo e lugar de cumprimento da obrigacao
relativa a direitos difusos ou coletivos, desde que haja concordincia do Ministério Publico,
devendo a transagio ser homologada por sentenca, que constituird titulo executivo judicial.

§ 6° No caso de interesses ou direitos individuais homogéneos, as partes poderio
transacionar, ap6s a oitiva do Ministério Publico, ressalvada aos membros do grupo, categoria
ou classe a faculdade de nio concordar com a transacdo, podendo nesse caso propor agio
individual.

§ 7° O juiz ou o relator poderd tentar a conciliagdio em qualquer tempo e grau de

jurisdicdo.”
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Secao 11T
Da Tramitagao do Processo
Subsecio I
Da Resposta do Réu e da Audiéncia Ordinatéria

“Art. 90-C. O juiz fixard o prazo para a resposta nas agoes coletivas, que nio poderd ser inferior
a vinte ou superior a sessenta dias, atendendo & complexidade da causa ou ao niimero de litigantes,
contados a partir da data da realizagao da audiéncia de conciliagao ou da tltima sessio do procedimento
conciliatério.

Pardgrafo dinico. Ao prazo previsto no caput nio se aplicam outros beneficios para responder
estabelecidos no Cédigo de Processo Civil ou em leis especiais.”

“Art. 90-D. Nio obtida a conciliagdo e apresentada a defesa pelo réu, o juiz designard audiéncia
ordinatéria, tomando fundamentadamente as seguinte decisoes, assegurado o contraditério:

I — decidird se o processo tem condicoes de prosseguir na forma coletiva;

IT — poderd cindir os pedidos em agées coletivas distintas, voltadas respectivamente 2 tutela
separada dos interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, desde que preservado
0 acesso 2 Justica dos sujeitos vulnerdveis, assegurada a protecio efetiva ao interesse social e facilitada
a condugio do processo;

III — decidird a respeito do litisconsércio e da assisténcia;

IV — poderd encaminhar o caso, com a concordincia das partes, para avaliagio neutra de terceiro,
designado pelo juiz, de confianca delas;

V — fixard os pontos controvertidos, decidird as questdes processuais pendentes e determinard as
provas a serem produzidas;

VI — esclarecerd as partes sobre a distribui¢io do 6nus da prova e sobre a possibilidade de sua
inversao, em favor do sujeito vulnerdvel, podendo, desde logo ou no julgamento da causa, inverté-lo,
sem prejuizo do disposto no art. 6°, VIII, atribuindo-o 4 parte que, em razio de deter conhecimentos
técnicos ou cientificos ou informacoes especificas sobre os fatos da causa, tiver maior facilidade em sua
demonstragio;

VII - poderd determinar de oficio a produgio de provas.

§ 1° A avaliacio neutra de terceiro, obtida no prazo fixado pelo juiz, serd entregue pelo avaliador
diretamente s partes, extra-autos, confidencialmente, nao podendo chegar ao conhecimento do juiz.

§ 2° A avaliagio neutra de terceiro ndo é vinculante para as partes e tem a finalidade exclusiva de
orientd-las na composi¢io amigdvel do conflito.

§ 3° Aplica-se aos processos individuais o disposto no inciso VI deste artigo.”

Subsecio 11
Do Julgamento Antecipado da Lide
“Art. 90-E. A lide serd julgada imediatamente, se nao houver necessidade de audiéncia de

instrucdo e julgamento ou de pericia, de acordo com a natureza do pedido e as provas documentais
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apresentadas pelas partes ou requisitadas pelo juiz, observado o contraditdrio, simultineo ou

sucessivo.”

Subsecio IIT
Da Prova Pericial

“Art. 90-F. O juiz nomeard perito, preferencialmente entre servidores ptblicos especializados
na matéria, se for necessdria a realizagio de prova técnica, requerida pelo legitimado ou determinada
de oficio.

§ 1° Competird ao Poder Publico, de preferéncia com recursos dos Fundos, nacional, estaduais,
municipais ou do Distrito Federal de Direitos Difusos, apds a devida requisicao judicial, adiantar
a remuneragdo do perito devida pela associagdo autora, pelo Ministério Piblico e pela Defensoria
Piblica, podendo o perito optar por receber os honordrios integralmente ao final.

§ 2° Ao final da demanda, o vencido, excluidos o Ministério Ptblico, a Defensoria Publica
e as associagdes, restituird ao Poder Publico a importincia adiantada a titulo de antecipagio de

honordrios periciais, que o juiz determinard em decisio mandamental.”

Subsecio IV
Da Sentenga e do Recurso

“Art. 90-G. Na a¢do reparatdria referente a interesses e direitos difusos e coletivos, a
condenagio, independentemente de pedido do autor, consistird:

I — na prestagdo de obrigacoes destinadas a reconstitui¢io especifica do bem e & mitigacao dos
danos;

IT — em medidas para minimizar a lesdo ou evitar que se repita; e

IIT - na indenizacio pelos danos, patrimoniais e morais.”

“Art. 90-H. O recurso interposto na acio coletiva serd recebido no efeito meramente
devolutivo, salvo quando da decisiao puder resultar lesio grave e de dificil reparacio, hipétese em
que o juiz, a requerimento do interessado, ponderando os interesses ou bens juridicos coletivos em

questio, inclusive o periculum in mora reverso, poderad atribuir-lhe o efeito suspensivo.”

Subsecio V
Do Cumprimento da Sentenca
“Art. 90-1. O juiz poderd nomear pessoa qualificada, fisica ou juridica, que atuard por sub-
rogacio, para fiscalizar e implementar atos de liquidagio e cumprimento da sentenga coletiva,

atendendo as diretrizes por ele estabelecidas.”
Subsecao VI

Da Audiéncia Publica e do “Amicus Curiae”

“Art. 90-J. O juiz ou tribunal, em qualquer instincia, poderd submeter a questio objeto
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da agio coletiva a audiéncias publicas, ouvindo especialistas e membros da sociedade, de modo a
garantir a adequada cognigao judicial, em qualquer tempo e grau de jurisdigao.
Pardgrafo dinico. O juiz ou tribunal poderd admitir a intervencio, escrita ou oral, de amicus

. »
curiae.

I P

“Art. 95-A. Na sentenca condenatéria 3 reparagio pelos danos individualmente sofridos,
sempre que possivel, o juiz fixard o valor da indenizacdo individual devida a cada membro do grupo
ou um valor minimo para a reparacio do dano.

§ 1° Quando os valores dos danos individuais sofridos pelos membros do grupo forem
uniformes, prevalentemente uniformes ou puderem ser reduzidos a uma férmula matemdtica, a
sentenca coletiva indicard esses valores, ou a férmula de cdlculo da indenizacio individual.

§ 2° Quando a determinagio do valor dos danos individuais sofridos pelos membros do grupo
depender de informagoes em poder do réu, este deverd prestd-las, no prazo fixado pelo juiz, sob pena
de multa didria e outras medidas indutivas, coercitivas e sub-rogatdrias.

§ 3° Aplica-se aos interesses ou direitos individuais homogéneos o disposto no art. 90-G.”

§ 3° Proposta a agdo prevista no caput, a Advocacia Publica poderd abster-se de contestar o
pedido ou poderd atuar como litisconsorte do autor, desde que compativel com o interesse publico.
(NR)”.

“Art. 104-A. O processamento ¢ o julgamento da agdo coletiva terdo prioridade em relagao as
a¢des individuais, inclusive no recurso repetitivo.

§ 1° A critério do tribunal, poderao ser suspensas as demandas individuais de cardter
exclusivamente patrimonial, pelo prazo méximo de dois anos.

§ 20 Durante o periodo de suspensio, poderd o juiz perante o qual foi ajuizada a demanda
individual conceder medidas de urgéncia ou assegurar o minimo existencial.

§ 3° No processamento e julgamento de agées coletivas, o descumprimento de prazo judicial

deverd ser justificado pelo julgador.”

“CAPITULO V
DO CADASTRO NACIONAL DE PROCESSOS COLETIVOS E DO CADASTRO
NACIONAL DE INQUERITOS CIVIS E COMPROMISSOS DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTA”
“Art. 104-B. O Conselho Nacional de Justica organizard e manterd o Cadastro Nacional de
Processos Coletivos, com a finalidade de permitir que os 6rgios do Poder Judicidrio e os interessados
tenham amplo acesso as informagées relevantes relacionadas com a existéncia e o estado das agoes

coletivas.
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§ 1° O Conselho Nacional do Ministério Publico organizard e manterd o Cadastro Nacional
de Inquéritos Civis e de Compromissos de Ajustamento de Conduta, com a finalidade de permitir
que os 6rgaos do Poder Judicidrio, os colegitimados e os interessados tenham amplo acesso as
informacdes nele constantes.

§ 2° Qualquer 6rgio legitimado que tenha tomado compromisso de ajustamento de conduta
remeterd, no prazo de dez dias, copia, preferencialmente por meio eletrdnico, ao Cadastro Nacional
de Inquéritos Civis e de Compromissos de Ajustamento de Conduta.”

Art. 2° O § 5° do art. 5° e o art. 16 da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, passam a vigorar

com a seguinte redagio:

§ 5° Independentemente da justica competente, admitir-se-4 o litisconsércio facultativo entre
os Ministérios Pablicos e as Defensorias Publicas da Unido, do Distrito Federal e dos Estados para a
defesa dos interesses e direitos de que cuida esta Lei (NR)”.

“Art. 16 A sentenca fard coisa julgada erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente
por insuficiéncia de provas, hipdtese em que qualquer legitimado poderd intentar outra agio com
idéntico fundamento, valendo-se de novas provas. (NR)”

Art. 3° Revogam-se:

I—oart. 93 da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor);

II — o art. 2°-A da Lei n°® 9.494, de 10 de setembro de 1997.

Art. 4° Esta Lei entra em vigor na data da sua publicacio.
JUSTIFICACAO

O projeto de lei ora apresentado constitui instrumento para o aperfeicoamento do acesso do
consumidor 2 justica.

A proposta cuida de desjudicializar os conflitos entre consumidor e fornecedor, reforcando a
utilizago de outras vias ¢, no plano do processo, implementando os meios consensuais de solugio
de controvérsias.

Além disso, ao valorizar a acdo coletiva, previne a multiplicidade de demandas individuais que
assoberbam o Poder Judicidrio e inviabilizam a adequada prestagio jurisdicional.

Algumas das solugées apresentadas visam a superar dificuldades e davidas que se estabeleceram
no manejo do processo coletivo, tudo em homenagem i seguranca juridica de consumidores e
fornecedores.

Sala das Sessoes,

Senador JOSE SARNEY
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JURISPRUDENCIA
BRASILEIRA

Acérdao do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul
Relatora: Ana Maria Nedel Scalzilli

Acérdao do Tribunal de Justica do Parand
Relatora: Andréa Fabiane Groth Busat

Ementdrio

Julgados do TJ/MG e TJ/RS
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EXCERTOS

Do Tribunal de Justicado Rio Grande do Sul —Acérdao 1 (16.02.2012)

Diante da contratacio ;;guldr, ndo hd falar em nexo causal e, portanto,
em dever de indenizar e de devolugio dos valores pagos pela contraprestagio
do servigo disponibilizado”

“E, ressalto, que ndo se poderia exigir do autor que comprovasse que
ndo tinha feito a aludida contratacio, pois evidente que se cuida de prova
negativa”

Apesar de nio ter havido inscricio do nome do autor em banco de
dados de drgdo de restrigio crediticia, tenho como caracterizado o dever de
indenizar em razdio da conduta indevida e reiterada da ré”

“O autor ndo contratou os servigos contra os quais se insurgiu e que lhe
vinham sendo cobrados, sem seu consentimento.”

“Ienho que a indenizagio arbitrada na sentenga, a meu sentir, ird
atingir o efeito pedagdgico da medida, evitando repeticio de fatos andlogos,
atenta a condigdo social e econdmica das partes e a repercussio do dano”

Acérdao do Tribunal de Justica do Parand - Acérdao 2
(02.02.2012)

“Néo hd provas nos autos que demonstrem que a infecgio decorreu de
culpa exclusiva da vitima ou de terceiro, ou ainda, de que inexistiam vicios na
prestagdo de servigos, onus que incumbia a recorrente ante a verossimilhanga
das alegagoes e a hipossuficiéncia do consumidor”

“Patente que a recorrente deveria cercar-se de medidas prontas e efetivas
para que os consumidores pudessem desfrutar do passeio, o que néo ocorreu”

“No que tange os danos morais, constata-se que realmente houve falha
nos servigos da recorrente, frustrando a viagem da reclamante, considerando
a inexisténcia de meios eficazes para prevenir e evitar situagoes como a do
caso em questio”

“Em relagio ao quantum indenizatrio, resta consolidado, tanto na
doutrina, como na jurisprudéncia pdtria o entendimento de que a fixagio
do valor da indenizagdo por dano moral deve ser feita com razoabilidade”

“Deve-se levar em consideracdo, ainda, néo sé os incémodos trazidos a
vitima do ilicito, mas também prevenir novas ocorréncias”
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ACORDAO 1

SERVICOS DE TELEFONIA
nao solicitados e cobrados geram

INDENIZACAO por DANO MORAL

Julgados: ACORDAOS

Area: CIVIL E COMERCIAL
Nimero: 112674

Perfodo de divulgagio: 1° Trimestre de
2012

Tribunal: TJ/RS

Orgdo Julgador: 16a. Cam. Civ.
Relator: Ana Maria Nedel Scalzilli

EMENTA: Apelagao civel. Servigos de
telefonia. Devolugao dos valores pagos
indevidamente. Dano moral configurado.
Cancelamento dos servicos denominados

» «

« . bl
chamada em espera” “siga-me” e
“teleconferéncia” (pacote inteligente)

porque nio solicitado. Apelagio

desprovida.

ACORDAO: 70029968054 ANO: 2011
DECISAO: 16 02 2012

TURMA: 16 ORGAO JULGADOR: 162.
CAMARA CIVEL

FONTE: DJ DATA: 23 02 2012

JUIZ RELATOR: DR ANA MARIA
NEDEL SCALZILLI

RECORRENTE: BRASIL TELECOM S/A
RECORRIDO: ALTIVO DE SOUZA

EMENTA: Apelacio civel. Servigos
de telefonia. Devolucio dos valores pagos
indevidamente. Dano moral configurado.
Cancelamento dos servicos denominados

“chamada em espera” ‘“siga-me” e
“teleconferéncia”  (pacote inteligente)
porque  ndo  solicitado.  Apelagio
desprovida.
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DECISAO:
Desembargadores  integrantes da Décima
Sexta Cimara Civel do Tribunal de Justica
do Estado, A UNANIMIDADE, NEGAR
PROVIMENTO AO APELO.Participaram
do julgamento, além da signatdria, os
eminentes  Senhores DES. MARCO
AURELIO DOS SANTOS CAMINHA
(PRESIDENTE) E DES. ERGIO ROQUE
MENINE.

Acordam 0s

INTEGRA DO ACORDAO
RELATORIO
DES.2 ANA MARIA NEDEL

SCALZILLI (RELATORA)

ALTIVO DE SOUZA ajuizou agio
declaratéria de inexigibilidade de cobranga,
cumulada com repeti¢io do indébito, dano
moral e responsabilidade civil dissuaséria,
contra BRASIL TELECOM S/A. Disse que
mantém contrato de telefonia fixa com a
empresa ré hd mais de 15 anos e que, a partir
de janeiro de 2008, passou a ser incluido em
sua conta valores mensais referentes a servicos
nio contratados. Aduziu que por intimeras
vezes procurou a empresa, via servico de
0800, para solicitar a exclusio de tais servigos,
sem obter éxito. Requereu a condenacio da
ré ao pagamento em dobro das importincias
cobradas indevidamente e a uma indenizacio
por danos morais, bem como a apresentagio
dos extratos da conta telefonica referentes aos
cinco anos anteriores, cdpias dos protocolos
em que solicitou o cancelamento dos servigos
nao contratados.

Foi deferida a antecipagio de tutela para
que fosse suspensos servicos e as cobrangas nao
solicitados, bem como para evitar a inscrigio
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do nome do autor nos drgaos restritivos de
crédito.

Citada, a ré apresentou contestagio.
Argiiiu, com base no Cédigo de Defesa do
Consumidor, a decadéncia do direito do
autor de reclamar da existéncia de vicios do
produto. Discorreu sobre a impossibilidade
de apresentacio do contrato formal, pois
os requerimentos de servigos sio feitos
através de call center. Sustenta, ainda, que
o requerimento do servico foi regularmente
feito e, num momento posterior, houve seu
cancelamento. Sendo assim, a demandante
nio possui direito a devolugio dos valores.
Postulou a improcedéncia da acio.

Instruido o feito, sobreveio sentenca
vazada nos seguintes termos:

“Isso posto, JULGO PROCEDENTE
os pedidos interpostos por ALTIVO DE
SOUZA contra BRASIL TELECOM S.A.
— FILIAL RIO GRANDE DO SUL, para
condenar a ré ao pagamento do montante
de 30(trinta) saldrios minimos, a titulo
de dano moral, cujo montante deve ser
convertido em reais na data da sentenca,
devendo incidir a corre¢io monetdria pelo
IGP-M e juros de 1% ao més, a partir da
data da conversio, até o efetivo pagamento,
bem como para declarar ilegal, inexigivel
e abusiva a cobranca efetuada a titulo de
“CHAMADA EM ESPERA (PACOTE
INTELIGENTE), SIGA-ME (PACOTE
INTELIGENTE) ETELECONFERENCIA
(PACOTE INTELIGENTE)”, nas contas
telefdnicas do autor e, para condenar a ré
a0 pagamento da repeticio do indébito, no
que concerne aos servicos de “CHAMADA
EM ESPERA (PACOTE INTELIGENTE),
SIGA-ME (PACOTE INTELIGENTE)

E  TELECONFERENCIA (PACOTE
INTELIGENTE)”, acrescidos de correcio
monetdria, através do IGPM, desde a data
do respectivo pagamento e com a incidéncia
de juros legais de 1% ao més, a contar da
citagdo, na forma do art. 406, do Cédigo
Civil cominado com e art. 161, do CTN.
Mantenho a liminar.

Condeno, ainda, a requerida, no
pagamento das custas processuais e honordrios
advocaticios, estes arbitrados em 15% do
valor da condenacio dos danos morais,
fulcro no artigo 20, pardgrafo 3°, do cédigo
de Processo Civil, atenta ao julgamento
antecipado da lide.”

Inconformada, apela a ré. Reitera os
argumentos expostos na peca defensiva no
sentido de que os servicos jd citados foram
solicitados pelo autor, via telefone. Diz
que diante da contratac¢io regular, nio hd
falar em nexo causal e, portanto, em dever
de indenizar e de devolugio dos valores
pagos
disponibilizado.. Invoca dispositivos legais,

pela  contraprestagio do  servico
sustentando a inocorréncia de danos morais,
tendo praticado ato no exercicio regular de
direito. Pede provimento ao apelo para julgar
improcedente a a¢ao ou, caso mantida, reduzir
o quantum estabelecido a titulo de danos
morais, segundo os parimetros defendidos,

com a inversao dos encargos da sucumbéncia.

Com contrarrazdes, subiram os autos a
apreciacio desta Corte, vindo conclusos para
julgamento.

Registro que foi observado o disposto
nos artigos 549, 551 e 552, do Cédigo de
Processo Civil, tendo em vista a adog¢io do
sistema informatizado.
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E o relatério.
VOTOS

DES2 ANA MARIA NEDEL
SCALZILLI (RELATORA)

Eminentes Colegas: improcede o apelo.

Com efeito, nio obstante a ré vir em
sua razdes de apelo, novamente, sustentar a
regularidade da contratagio dos servigos do
Pacote Inteligente — chamada em espera, siga-
me e teleconferéncia —, ao que parece, nao
atentou que nao fez, durante a fase probatdria,
um adminiculo de prova de suas alegagoes.

Desta forma, tenho por incontroverso,
até porque nio comprovado pela ré, que o
autor N0 CONtratou oS Servigos contra os quais
se insurgiu e que lhe vinham sendo cobrados,
sem seu consentimento. E, ressalto, que nio
se poderia exigir do autor que comprovasse
que ndo tinha feito a aludida contratagio,
pois evidente que se cuida de prova negativa.
Ademais, diante da sistemdtica adotada pela ré
para essa espécie de contratagio — call center
—, é seu o 6nus de demonstrar que houve a
efetivada solicitacio dos servicos, 6nus do
qual, ressalto, ndo se desincumbiu.

E, embora o autor tenha entrado em
contato com a ré, contestando os servigos
que nio contratou (nimeros de protocolos
arrolados na peca inicial, as fls. 04/05),

mesmo assim esta 0s manteve ativos.

Logo, correta estd a sentenga, ao
determinar que a ré restitua, em dobro, ao
autor a importincia que cobrou pelos servigos
nio contratados, forte no disposto no artigo
42, pardgrafo tnico, do Cédigo de Defesa do
Consumidor.

REVISTA LUsO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL 11 | N. 2 | JUNHO 2012

Quanto 2 indenizagio por danos morais,
melhor sorte nio socorre a ré.

Apesar de nio ter havido inscricao
do nome do autor em banco de dados de
6rgao de restricio crediticia, tenho como
caracterizado o dever de indenizar em razio
da conduta indevida e reiterada da ré.

O autor obteve medida liminar em 18
de dezembro de 2008, determinando-se a ré
que suspendesse os servigos no autorizados e
sua cobranga, bem como que deveria abster-
se de inscrever o nome daquele nos érgaos de
protegio de crédito.

A ré, embora intimada, manteve a
cobranga dos referidos servicos, ao menos
nos dois meses seguintes ao da sua citagio, o
que leva a crer realmente ndo tenha cumprido
a integralidade do provimento judicial,
causando transtornos ao autor, somando ao
fato das diversas reclamagoes feitas por este,
via o servico de atendimento ao cliente,
disponibilizado pela companbhia telefénica.

Nessa
conduta indevida da ré, pois que os fatos,

senda, resta caracterizada a
na forma como ocorreram, refogem do
simples descumprimento contratual ou dos
transtornos e aborrecimentos inerentes da
vida em sociedade, gerando, portanto, o dever
de indenizar os danos morais provocados ao
autor.

Igualmente merece ser confirmado o
quantum indenitdrio arbitrado pela Julgadora
monocrdtica, na importincia equivalente a
trinta saldrios minimos.

Conquanto pareca exacerbada a quantia
arbitrada a titulo de danos morais para o caso,
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impende considerar que o Superior Tribunal
de Justica, ao analisar as acdes onde a parte
pleiteia indeniza¢io por danos morais pelo
simples fato de que nio foi notificada de
que seria inscrita em orgaos de protegio ao
crédito, mesmo que se encontre inadimplente
e ndo se disponha a quitar o débito, considera
justo e razodvel, como forma de reparar o
prejuizo extrapatrimonial, a importincia de

R$ 10.000,00 (dez mil reais).

Assim, atentando-se que aqui o autor
teve que entrar em contato com a ré, por
diversas vezes, sempre buscando a suspensio
das cobrancas indevida, e ainda através de tele-
atendimento, que ¢ de conhecimento publico
e notoério as dificuldades de ser bem atendido
e de ter resolvido, desde ji, o problema
reclamado, tanto que se viu obrigado a ajuizar
a presente demanda, tenho que a indenizagio
arbitrada na sentenca, a meu sentir, ird atingir
o efeito pedagégico da medida, evitando

repeticdo de fatos andlogos, atenta a condigio
social e econdmica das partes e a repercussio
do dano.
Feitas  essas  consideragbes, nego
provimento ao recurso.
E o voto.

DES. ERGIO ROQUE MENINE
(REVISOR) — De acordo com a Relatora.

DES. MARCO AURELIO DOS
SANTOS CAMINHA (PRESIDENTE) —

De acordo com a Relatora.

DES. MARCO AURELIO DOS
SANTOS CAMINHA — Presidente —
Apelagio Civel n. 70029968054, Comarca de
Santa Rosa: “NEGARAM PROVIMENTO
AO RECURSO. UNANIME.”

INAJA

Grau:

Julgador(a) de 1°
MARTINI BIGOLIN

ACORDAO 2

FALHA na PRESTACAO de SERVICOS
TURISTICOS e auséncia de comprovagio
das condicoes do NAVIO para a
EMBARCACAO na DATA da VIAGEM
geram INDENIZACAO por DANO
MORAL

Julgados: ACORDAOS

Area: CIVIL E COMERCIAL
Nuamero: 112353

Periodo de divulgagio: 1° Trimestre de
2012

Tribunal: TJ/PR

Orgio Julgador: 1a. T. Rec.

Relator: Andréa Fabiane Groth Busato

EMENTA: Recurso inominado —
indenizatéria — pacote de viagem — cruzeiro
maritimo — falha na prestagio de servico

— surto de *gastroenterite — auséncia de
comprovagio das condi¢oes do navio para

a embarcac¢o na data da viagem — relagao
de consumo — aplicagao do art. 14 do CDC
— Nexo causal demonstrado — auséncia de
excludentes de responsabilidade — dano
moral configurado — minora¢ao do quantum
indenizatério — improcedéncia — valor que
atende as peculiaridades do caso concreto

— sentenca mantida por seus proprios
fundamentos.

ACORDAO: 20110014528-9
ANO: 2011
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DECISAO: 02 02 2012

TURMA: 01

ORGAO JULGADOR: 1a. TURMA
RECURSAL

FONTE: D] DATA: 10 02 2012
JUIZ RELATOR: DR ANDREA
FABIANE GROTH BUSATO
RECORRENTE: ROYAL CARIBBEAN
CRUZEIROS (BRASIL) LTDA.
RECORRIDO: JUSSARA MARIA
BONAT CELLI

EMENTA: Recurso
indenizatéria — pacote de viagem — cruzeiro

inominado —

maritimo — falha na prestagio de servico
— surto de ‘gastroenterite — auséncia de
comprovacio das condi¢bes do navio para
a embarcacio na data da viagem — relagio
de consumo — aplicacio do art. 14 do CDC
— Nexo causal demonstrado — auséncia
de excludentes de responsabilidade -
dano moral configurado — minoragio do
quantum indenizatério — improcedéncia
— valor que atende as peculiaridades do
caso concreto — sentenca mantida por seus
proprios fundamentos. Decisdo : Face o
exposto, decidem os Juizes integrantes da 12
Turma Recursal do Estado do Parand, por
unanimidade de votos, conhecer e negar
provimento ao recurso, Nos exatos termos

deste voto.

DECISAO: Face o exposto, decidem
os Juizes integrantes da la. Turma Recursal
do Estado do Parand, por unanimidade
de votos, conhecer e negar provimento ao
recurso, nos exatos termos deste voto. O
julgamento foi presidido pela Senhora Juiza
Andréa Fabiane Groth Busato (relatora), e
dele participou a Senhora Juiza Ana Paula
Kaled Accioly e o Senhor Juiz Leo Henrique
Furtado Aratjo.
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INTEGRA DO ACORDAO
Relatério

Trata-se de agio de indenizacio por
danos morais e materiais proposta por
Jussara Maria Bonat Celli em face de Royal
Caribbean Cruzeiros (Brasil) Ltda. Conta

A\

3 autora que adquiriu junto 2 segunda
reclamada um pacote de viagem, que
consistia em um cruzeiro pela costa brasileira,
com saida de Santos no dia 03.12.2009 e
retorno em 07.12.2010, a ser feita no navio
da primeira requerida. Contudo, no dia
06/12/2009, ou seja, apés 03 (trés) dias a
bordo a recorrida foi acometida de uma
infeccdo intestinal, apresentando sintomas
como niuseas, diarreias, dores abdominais
e mal estar diverso. Tal fato impossibilitou
a reclamante de desfrutar dos seus dois
Ultimos dias da viagem. Nio obstante, a
recorrida passou por uma série de exames
realizados pela equipe médica do cruzeiro (fls.
33/39), tendo que arcar com os custos dos
medicamentos que totalizaram o valor de U$
1.438,00 (um mil quatrocentos e trinta e oito
délares americanos).

A sentenga proferida as fls. 113/120
pedido

condenando a reclamada Royal Caribbean

julgou  procedente o inicial
Brasil a restituicio de 40% do valor pago
pelo cruzeiro no importe de R$ 468,80
(quatrocentos e sessenta e oito reais e oitenta
centavos); e, ao pagamento de R$ 4.000,00
(quatro mil reais) a titulo de indenizacio por
danos morais. Inconformada a Reclamada
interpoe recurso alegando, em sintese:
a) auséncia de responsabilidade; b) nio
cabimento da inversdo do 6nus da prova; ¢)
auséncia de provas quanto aos danos morais;

d) redugio do quantum indenizatério.
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E o relatério.
Passo ao voto

O recurso deve ser conhecido vez que
presentes 0s pressupostos processuais de

admissibilidade.

No caso em andlise estamos diante de
uma tipica relagio de consumo, pois as partes
enquadram-se nos conceitos de consumidor e
fornecedor constantes nos artigos 2° ¢ 3° do

Cédigo de Defesa do Consumidor.

“O  fornecedor de
servicos responde, independentemente da

Nestes termos,
existéncia de culpa, pela reparagio dos danos
causados aos consumidores por defeitos
relativos 4 prestagio dos servicos, bem como
por informagées insuficientes ou inadequadas
sobre sua fruicao e riscos” (art. 14 do CDC).

E incontroverso nos autos que a
recorrida contraiu uma infec¢io intestinal
causada por bactéria. Nao hd provas nos autos
que demonstrem que tal infec¢io decorreu de
culpa exclusiva da vitima ou de terceiro, ou
ainda, de que inexistiam vicios na prestagio
de servicos, dnus que incumbia & recorrente
ante a verossimilhanca das alegacoes e a
hipossuficiéncia do consumidor. Veja-se
que nos autos se verifica que a recorrente
nio tomou providéncias preventivas para
evitar tal situacdo, considerando que os 2
e.s. documentos acostados pela requerente as
fls. 40/41 mostram as precdrias condigoes de
armazenamento da alimentagio servida no
local.

No que tange os danos morais, constata-
se que realmente houve falha nos servicos da
recorrente, frustrando a viagem da reclamante,

considerando a inexisténcia de meios eficazes
para prevenir e evitar situagdes como a do
caso em questdo. Patente que a recorrente
deveria cercar-se de medidas prontas e efetivas
para que os consumidores pudessem desfrutar
do passeio, 0 que nio ocorreu. Destarte, nao
tendo a recorrente feito prova de que seria
impossivel a contaminagio se dar por conta
de condigoes precdrias de higiene, conclui-se
por sua responsabilizagio ante a frustragio e
desgosto decorrentes da impossibilidade de
fruigao de seus servicos.

Em relagio ao quantum indenizatério,
resta consolidado, tanto na doutrina, como na
jurisprudéncia pdtria o entendimento de que a
fixagio do valor da indenizagao por dano moral
deve ser feita com razoabilidade, levando-se em
conta determinados critérios, como a situagio
econdmica da autora, o porte econdmico da ¢,
o grau de culpa, visando sempre & atenuagio
da ofensa, a atribuicio do efeito sancionatério
e a estimulagio de maior zelo na conducio
das relagoes. Deve-se levar em consideragio,
ainda, nio s6 os incomodos trazidos a vitima
do ilicito, mas também prevenir novas
ocorréncias. No caso em questdo fora fixada

a importancia de R$ 4.000,00.

Sopesadas as peculiaridades da espécie
em litigio, aliadas aquelas prdprias que
envolveram o evento danoso, em especial a
situagdo econdmica da autora, bem como o da
reclamada, tem-se que o quantum arbitrado
deve ser mantido, nio sendo excessivo, mas
estando dentro dos parimetros fixados por
esta Turma Recursal em casos semelhantes.

Portanto, o voto é pelo desprovimento
do recurso e manutengio da sentenga singular
por seus proprios e juridicos fundamentos, nos

termos do art. 46, da Lei 9.099/95.
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Nao logrando a recorrente éxito em
seu recurso, deve arcar com o pagamento
das custas processuais e verba honordria,
esta fixada em 15% 3 e.s. sobre o valor da
condenagio, devidamente atualizada, na

forma do art. 55 da lei 9.099/95.
Dispositivo.
Face o exposto, decidem os Juizes

integrantes da la. Turma Recursal do Estado
do Parand, por unanimidade de votos, conhecer

e negar provimento ao recurso, nos exatos
termos deste voto. O julgamento foi presidido
pela Senhora Juiza Andréa Fabiane Groth
Busato (relatora), e dele participou a Senhora
Juiza Ana Paula Kaled Accioly e o Senhor Juiz
Leo Henrique Furtado Aragjo.

Curitiba, 2 de fevereiro de 2012.

Andréa Fabiane Groth Busato Juiza
Relatora

EMENTARIO

1) COBRANCA exorbitante de VALOR
referente a ENERGIA nio consumida
enseja INDENIZACAO por DANO
MORAL

Julgados: EMENTAS

Area: CIVIL E COMERCIAL
Nimero: 112748

Periodo de divulgagao: 2° Trimestre de
2012

Tribunal: TJ/MG

Orgio Julgador: 4a. Cam. Civ.
Relator: Dércio Lopardi Mendes

Apelagio civel — Acio de indenizagao
— Responsabilidade civil — Danos morais
— Chuva — Queda de raio — Rede elétrica
danificada — Cobranga exorbitante de valor
referente 4 energia nio consumida — Dano
moral configurado — Dever de indenizar. —
A responsabilidade civil, consubstanciada no
dever de indenizar o dano sofrido por outrem,
provém do ato ilicito, caracterizando-se pela
violagio da ordem juridica com ofensa ao

direito alheio e lesao ao respectivo titular,
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conforme a regra expressa dos artigos 186
e 927 do Cédigo Civil. — Demonstrada a
ocorréncia de fatos e acontecimentos capazes
de romper com o equilibrio psicolégico do
individuo, necessdrios para a configuragio
da pretensiao indenizatéria, patente ¢é o
dever de indenizar. (TJ/MG — Ap. Civel
n. 1.0388.08.021397-7/002(1) — 4a. Cam.
Civ. — ac. unin. — Rel.: Des. Ddrcio Lopardi
Mendes — j. em 06.10.2011 — Fonte: D],
01.11.2011).

2) Mé-prestacao de SERVICO
FUNERARIO gera DANOS MORAIS

Julgados: EMENTAS

Area: CIVIL E COMERCIAL
Numero: 112770

Periodo de divulgacio: 2° Trimestre de
2012

Tribunal: TJ/RS

Orgio Julgador: 2a. T.

Relator: Luis Francisco Franco

Agao de indenizagio por danos morais.

Contratagio de funerdria. Suposta troca

de corpos em cerimé6nia funebre. Corpo
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com o rosto maquiado e unhas pintadas de
vermelho, incompativeis com os costumes da
religido da falecida, que era devota da igreja
pentecostal, situagio que erado conhecimento
da demandada (Funeriria Sio Cristévao).
Mi-prestagio de servicos. Dano moral
ocorrente. Cardter punitivo e pedagégico do
instituto. Inicialmente, quanto ao recurso
de agravo retido, tenho por nio conhecé-
lo, visto que inaplicdvel & sistemdtica dos
Juizados Especiais. No caso, ndo hd provas
suficientes que possibilitem afirmar com
um jufzo de certeza a ocorréncia da troca de
caddveres, como alegado pelas autoras. Dos
documentos carreados aos autos, a Unica
certeza que se tem ¢ que o uso das capelas
mortudrias do cemitério Chdcara Barreto
do Municipio de Canoas, onde ocorreu o
velério da falecida, o aluguel se d4 por ordem
de chegada, ocorrendo somente um velério
por vez, onde a ocupagio somente ¢é liberada
com a saida do caddver antecessor, sendo
vedada a sua reserva em razio de problemas
ocorridos anteriormente. Tal fato, como
mencionado pelo juiz de primeira instincia,
pode ter confundido as autoras, que, ao
chegarem a capela, ainda estava ocorrendo
o velério do caddver antecessor. De outra
banda, a chegada do corpo da familiar das
autoras, maquiada e com as unhas pintadas
de vermelho, trata-se, evidentemente, de

hipétese de descumprimento contratual
(mé-prestacdo de servico), situagio que, de
regra, nio enseja danos morais, a nio ser
em cardter excepcional. No caso dos autos,
a ré, ao lidar com tal atividade, deveria
primar pelo respeito e pela sensibilidade que
o momento inspira. No caso, a funerdria
falhou com o seu dever, numa atitude que
demonstra verdadeiro descaso para com
a pessoa do consumidor, j4 que nio havia
sido solicitado o servigo de maquiagem e foi
informada a situagio religiosa da falecida (o
préprio depoimento das fls. 50/51 esclarece
isso). A situacdo narrada pela parte, em
especial os elementos acima destacados,
autoriza o reconhecimento do dever de
indenizar. A indenizagao, no caso concreto,
assume fungéo eminentemente punitiva,
no sentido de evitar que condutas futuras
semelhantes sejam novamente praticadas.
Valor da verba indenizatéria (R$ 2.000,00)
que, por adequar-se aos parimetros da
Turma para situagoes similares, merece ser
mantida. Note-se que a indeniza¢io deve
atender ao fim compensatdrio/punitivo sem,
contudo, implicar enriquecimento indevido.
Recursos desprovidos. (T]J/RS — Rec. Civel n.
71003118841 — Comarca de Sdo Leopoldo
—2a. T. Rec. Civ. — Rel.: Des. Luis Francisco
Franco — j. em 23.11.2011 — Fonte: D],
25.11.2011).
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JURISPRUDENCIA
EUROPEIA

Acérdao do Supremo Tribunal de Justica
Relator: Martins de Sousa

Acérdao do Tribunal de Justica (Quinta Secgao)
Relator: A. Borg Barthet
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EXCERTOS

Do Supremo Tribunal de Justica (06.03.2012)

“O cardcter real da obrigagio de pagamento da prestagio anual, no
dmbito do direito real de habitagio periddica, impoe-se ao titular deste
direito independentemente de qualquer acto de aceitacio”

“De acordo com o titulo constitutivo do direito real de habitagio periddica
a que estd sujeito o Aparthotel FF e com a certiddo de teor do prédio, cada
prestagdo pecunidria deve ser paga em relagio a cada um dos cz'njumm e dois
periodos semanais de cada ano e no termo do respectivo periodo de utilizacio”

“Sendo um direito real, por via da tipicidade, o regime do direito real
de habitacio periddica deve resultar, ao menos no tocante ao seu contetido
essencial, da i’i ¢ nos casos nela ndo regulados, do titulo constitutivo e do
documento complementar a que se alude no n°2 do art°11 do mesmo diploma,
cuja elaboragio, como se rqgriu, pertence ao proprietdrio do imdvel”

A excepedo de néo cumprimento é, como se sabe, a faculdade que cada
um dos contraentes tem de, nos contratos bilaterais com o mesmo prazo de
cumprimento das resgectiwzs prestagoes, recusar a sud enquanto o outro ndo
efectuar a que lhe cabe”

Do Tribunal de Justica (16.02.2012)

‘O Tribunal de Justica considerou que circunstincias como o
comportamento imprudente do operador turistico ou a ocorréncia de eventos
excecionais ou imprevisiveis ndo podem constituir um obstdculo ao reembolso
dos fundos depositados e ao repatriamento dos consumidores ao abrigo do
artigo 7° da Diretiva 90/314”

“No que se refere aos danos que a néo execugio ou a incorreta execugio
do contrato causem ao consumidor, os Estados Membros tomardo as medidas
necessdrias para que o operador elou a agéncia sejam responsabilizados”

“O operador elow a agéncia que sejam partes no contrato devem comprovar
possuir meios de garantia suficientes para assegurar, em caso de insolvéncia
ou de faléncia, o reembolso dos fundos depositados e o repatriamento do
consumidor”

“O operador deve garantir que o viajante seja reembolsado do preco pago
pela viagem, se as frestdgées de viagem ndo 11776 forem fornecidas devido a
insolvéncia ou a abertura de procedimento de insolvéncia relativamente aos
ativos do operador”
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ACORDAO DO SUPREMO
TRIBUNAL DE JUSTICA

Processo:

692/05.4TBGDL.E1.S1

Ne Convencional:

1.2 SECCAO

Relator:

MARTINS DE SOUSA

Descritores:

EMPREENDIMENTO TURISTICO
DIREITO REAL DE HABITACAO
PERIODICA

DIREITO REAL MENOR
PRESTACOES PERIODICAS
EXCEPCAO DE NAO CUMPRIMENTO
ABUSO DE DIREITO

Ne do Documento:
SJ

Data do Acordio:
06-03-2012
Votagao:
UNANIMIDADE
Texto Integral:

S

Privacidade:

1

Meio Processual:
REVISTA
Decisao:

NEGADA A REVISTA

Sumirio:

I — O direito real de habitacio
periédica, classificado como direito real
menor, comporta dois planos: aquele que o
caracteriza como “um esquema ou regime de

exploracio turistica” cuja constitui¢ao ¢é feita
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com base num negécio juridico unilateral,
em regra, da iniciativa do proprietdrio
das infra-estruturas do empreendimento
turistico e o dos direitos parcelares de
habitagao periédica que sio adquiridos pelos
respectivos utentes, em regra, por mero
efeito de um contrato, nos termos do art.
4080 do CC (cf. arts. 6°, 10° e 12° do DL
n° 275/93, de 05-08).

IT — O cardcter real da obrigagio de
pagamento da prestagio anual, no imbito do
direito real de habitacio peridédica, impoe-se
ao titular deste direito independentemente
de qualquer acto de aceitagio, retirando-lhe
a natureza de contraprestagio sinalagmdtica
assumida num hipotético quadro contratual,
nomeadamente para efeitos de oposicio ao
respectivo pedido de pagamento por via da
excep¢do de nio cumprimento, prevista no
art. 428° do CC.

III — Funcionando as prestagbes anuais
como correspectivo dos encargos de gestio
e como compensacio do proprietdrio do
empreendimento turistico pelas despesas
a que estd sujeito, essas prestagdes nao
podem configurar-se como sendo meras
contrapartidas  simétricas do uso das
unidades de alojamento, pelo que estando o
empreendimento sujeito a realizacio de obras
de grande vulto que, porém, nio inviabilizam
a sua utilizagio essencial, a exigéncia do
pagamento dessas prestagoes nio pode ser
entendida como abusiva, nem se traduz em
excesso manifesto dos limites impostos pela
boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim
social ou econédmico desse direito (art. 334°

do CC).

Decisao Texto Integral:
ACORDAM NO
TRIBUNAL DE JUSTICA:

SUPREMO
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L.

AA, BB e CC intentaram a presente
acgio declarativa, com processo ordindrio,
contra DD — CLUB INTERNACIONAL
DE FERIAS, SA. (actualmente EE —
INVESTIMENTOS TURISTICOS. S.A.)
e, invocando serem titulares de um direito
real de habitagio periddica (DRHP) sobre
apartamentos do Aparthotel FE sito em

7

Tréia, de que a Ré ¢ concessiondria e
administradora, o qual se encontra inserido
no empreendimento turistico “conjunto GG”
e futuro “EE” e que em Margo de 2005 a Ré
iniciou obras em todo o empreendimento
no ambito do Plano de Pormenor UNOP I,
provocando com isso a emissao de poeiras,
rufdos e maus odores, afectando as condi¢oes
de tranquilidade, sossego, ar puro, seguranca e
animacio que estiveram na base da aquisi¢io
de tais direitos pelos Autores, além do que
procedeu ao encerramento de supermercado,
restaurantes ¢ espagos ¢ instalagoes de cariz
ladico, impossibilitando assim os Autores de
utilizar os referidos apartamentos, concluiram
pedindo a condenagio desta:

a) a indemnizi-los pelos prejuizos
causados, em valor equivalente ao que
tiverem de pagar para usufruirem de idénticos
apartamentos pelo periodo de tempo
correspondente ao nimero de semanas de
que sio titulares e pelo tempo que durarem
as obras, cuja liquidagdo relegaram para
execugio de sentenga;

b) a abster-se de lhes cobrar o valor
da taxa pecunidria anual referente ao ano
de 2005 em resultado da nio fruicio dos
apartamentos objecto de Direitos Reais de
Habitag¢ao Periddica (doravante DRHP).

Citada,

que o referido aparthotel constitui um

a Ré contestou invocando

empreendimento auténomo e, por isso, dele

nio fazem parte todos os demais espagos e
servicos de cuja utilizagio os Autores afirmam
terem ficado privados. Por isso, mantendo-
sec o FF em pleno funcionamento e em
condicdes de ser udilizado pelos clientes da
Ré durante o ano de 2005, nao assiste aos
Autores o direito a qualquer indemnizagio
ou a0 nao pagamento da contra-prestagio
devida. Por outro lado, as obras em causa,
além de obedecerem a legislacao em vigor, sio

\

indispensdveis a requalificacio da peninsula
de Tréia.

Deduziu, ainda, reconvencio contra
todos os Autores, e com fundamento no facto
de os apartamentos reunirem condicoes de
utilizagdo e de terem sido utilizados em 2005
pelos AA, sendo que em algumas semanas de
2005 os prdprios Autores os utilizaram, pediu
a condenacio:

— da Autora AA no pagamento de €
2.278,48 a titulo de prestagbes pecunidrias
vencidas até 18.11.2005 e juros vencidos, a
que acrescem juros de mora vincendos até
integral pagamento;

— do Autor BB no pagamento de €
2.951,82 a titulo de prestagbes pecunidrias
vencidas até 18.11.2005 e juros vencidos, a
que acrescem juros de mora vincendos até
integral pagamento;

— do Autor CC no pagamento de €
1.445,67 a titulo de prestacoes pecunidrias
vencidas até 18.11.2005, juros vencidos e €
70,09 de IVA que deveria ter sido pago até
19.10.2004, a que acrescem juros de mora
vincendos até integral pagamento.

Houve réplica e téplica, pois os AA.
alegarem a excepgio de ndo cumprimento do
contrato, impugnada pela Ré.

Proferido

decorridos

despacho  saneador e

demais  trimites, inclusive

ampliagio dos pedidos, teve lugar a audiéncia
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de discussao e julgamento apdés o que foi
proferida sentenca na qual se julgou a acgao
improcedente e procedente a reconvengio e
condenados, @ Autora Reconvinda AA a pagar
& Ré/Reconvinte a quantia de € 6.992,95 (seis
mil, novecentos e noventa e dois euros e noventa
e cinco céntimos), a que acrescem juros de
mora sobre cada wma das prestacoes em divida,
contados a taxa legal desde a data do respectivo
vencimento até integml pagamento; o Autor/
Reconvindo BB a pagar & Ré/Reconvinte a
quantia de € 15.824,91 (quinze mil. oitocentos
e vinte e quatro euros e noventa e um céntimos)
a que acrescem juros de mora sobre cada uma das
prestagoes em divida, contados i taxa legal desde
a data do respectivo vencimento até integral
pagamento; o Autor/Reconvindo CC a pagar &
Ré/Reconvinte a quantia de € 2.403,84 (dois
mil. quatrocentos e trés euros e oitenta e quarro
céntimos), a que acrescem juros de mora sobre
cada wma das prestages em divida, contados a
taxa legal desde a data do respectivo vencimento
até integral pagamento’.

Inconformados com esta decisdo,
interpuseram os AA. recurso de apelacio,
mas a Relagio de Evora, por acérdio, muito
embora tenha alterado, a decisio da matéria
de facto no que tange 4 resposta dada aos
quesitos 1° e 2° da base instrutdria, manteve
a sentenga € Negou provimento ao recurso.

Inconformada outra vez, recorre, ora, de
revista a A. AA que conclui a sua alega¢io, do
modo seguinte:

1) Na sequéncia do recurso interposto pelos
AA., o Tribunal da Relacio alterou a resposta
dada & matéria de facto, considerando provado
que: 1) O Aparthotel FF encontra-se inserido
no, denominado pela Ré, “Complexo Turistico
de Trdia”; e que 2) O “Complexo Turistico de
Tréia” é composto por Aparthoteis, Piscinas,
Servicos  de

Minimercado, Restauragio,
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Esplanadas, Estacionamento Privativo e Espagos
Verdes. Porém, ndo quis retirar dai qualquer
consequéncia 1itil.

2) Para o Tribunal da Relagio, ¢
perfeitamente  possivel que num  processo
judicial, sejam provados factos opostos um ao
outro, numa solugio dada & matéria de facto
quesitada que arrepia as mais primdrias regras de
experiéncia comum, e ¢ atentatdria do principio
da coeréncia, ferindo todas as expectativas de
Justica dos particulares e a confianga depositada
no poder jurisdicional.

3) Isto, sobre aprotecgio dainalterabilidade
da matéria de facto em Recurso interposto para o
STJ... Mas omitindo completamente a aplicagio
dos artigos 7129, n°1 e 690°A, do CPC.

4) FEo que ocorre, quando um Tribunal
reconhece que ficou provado que:

5) VV) Os Autores adquiriram os direitos
de utilizacdo das fraccoes para usufruirem das
condigoes proporcionadas pelo Aparthotel FF e
pelo espago urbanistico e natural em que aquele
se encontra inserido, em termos de tranquilidade,
5055680, Ar puro, SegUTANCA, TEPOUSO € ANiMagio;
Que,

6) «O Aparthotel FF encontra-se inserido
no, denominado pela Ré, | “Complexo Turistico
de Trdia’; o qual, «é composto por Aparthoteis,
Piscinas, Minimercado, Servigos de Restauragio,
Esplanadas, Estacionamento Privativo e Espagos
Verdes»; Provando-se ainda que,

7) «WW) Em Maio de 2005, a Ré
iniciou obras noutros edificios de que ¢
proprietdria na peninsula de Trdia, provocando
a emissdo de poeiras, ruidos gerados pelas
mdquinas em laboragio, e maus odores.» e
«wix) Em consequéncia das obras diminuiram
substancialmente as Condigoes de higiene e
limpeza na urbanizacio de Trdia» e ainda
que «YY) Aquando do inicio das obras, a Ré

encervou  algumas unidades de  alojamento
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e servigos de que era proprz'etdriﬂ, tais como
piscinas, minimercado, alguns restaurantes;
instalagies do Bowling, e deixou de promover
espectdculos de animagdo.»,

8) E conclua, a talhe de foice, em manifesta
contradicdo, que: « ndo se provou que: O FF ndio
reunia condigoes para ser fruido pelos AA. em
condicoes de tranquilidade e repouso», ignorando
olimpicamente que ficou provado que uma
tal situagio é diametralmente oposta aquelas
que sio as legitimas expectativas dos AA., de
«usufruivem das condicoes proporcionadas pelo
Aparthotel FF ¢ pelo espaco urbanistico e natural
em que aquele se encontra inserido, em termos
de tranquilidade, sossego, ar puro, seguranga,
repouso e animagio». Certamente, quando
uma pessoa quer «condiges de tranquilidade e
repouso», escolhe um local onde exista «emissio
de poeiras, ruidos gerados pelas mdquinas em
laboragio, e maus odores»!

9) O Acdrdio recorrido violou o disposto
no Art.21.° do Regime Juridico da Habitacio
Periddica, que prevé que o direito real de
habitagio  periddica confere ao  respectivo
titular o direito de: «b) Usar as instalacoes e
equipamentos de uso comum do empreendimento
e beneficiar dos servigos prestados pelo titular do
empreendimento.», ou seja, consubstancia um
direito de utilizagio de edificio ou sua fraccio,
integrados em empreendimento turistico, e néo,
singelamente, o direito a ocupar uma fracgio,
independentemente  do
envolvente”, conforme Acérdio do Tribunal da
Relagio de Lisboa, de 15-05-2007.

Por outro lado

E sem conceder

respectivo  “espago

10) Ficou provado que a Ré arruinou
as condigoes naturais do espago envolvente ao
Aparthotel FE quando «Em Maio de 2005,
a Ré iniciou» obras que causaram a «emissio
de poeiras, ruidos gerados peias mdquinas em

laboragdo, e maus odores», e «Em consequéncia
(-..) diminuiram substancialmente as condicoes
de higiene e limpeza na urbanizagdo de Trdia.

11) Ficou provado que «a Ré encerrou
algumas unidades de alojamento e servigos
de que era proprietdria, tais como piscinas,
minimercado, alguns restaurantes; instalagoes
do Bowling, e deixou de promover espectdculos
de animagio», bem como, «a animagio
cultural, jogos e festas», que «até entio levava
a cabo nos locais que tinha afectos a tal fim,
principalmente «nas passagens de ano, Pdscoa e
épocas altas de Verdio (todos os fins-de-semana de
Junho a Setembro)».

12) Ficou provado que «VV) Os Autores
adquiriram os direitos de utilizacdo das fraccoes
para usufruirem das condigées proporcionadas
pelo Aparthotel FF e pelo espago urbanistico
e natural em que aquele se encontra inserido,
em termos de tranquilidade, sossego, ar puro,
seguranga, repouso e animagdo.»; E como se isso
nio bastasse, provou-se ainda que «KKK) Na
data em que os Autores adquiriram as semanas
de férias passaram a integrar o denominado
“HH’.», e que «LLL) O “HH” emitia para
cada titular de Direito Real de Habitagio
Periddica um cartio (vitalicio), que lhe conferia
20% de desconto na utilizacio do Campo de
Golf, dos courts de ténis, do Club Nautico e no
acesso as piscinas.».

13) E como se tudo isto ndo fosse suficiente,
na sequéncia da parcial provimento do Recurso
interposto pelos AA., foi julgado provado que «1) O
Aparthotel FF encontrasse inserido no, denominado
pela Ré, “Complexo Tuuristico de Trdia"» e que «2)
O “Complexo Turistico de Tréia” é composto por
Aparthoteis, Piscinas, Minimercado, Servigos
de Restauracio, Esplanadas, Estacionamento
Privativo e Espagos Verdes.».

14) Provou-se, em sintese, que o fim do
contrato pelo qual os AA. adquiriram direitos
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de utilizagio das fraccoes, nio outro, sendo a
aquisicio de uma propriedade fraccionada, de
um apartamento inserido no «denominado pela
Ré, “Complexo Turistico de Trdia”™, «composto
por Aparthoteis, Piscinas, Minimercado, Servigos
de Restauracio, Esplanadas, Estacionamento
Privativo e Espagos Verdes», e formado como «
espago urbanistico e natural em que aquele se
encontra inserido, em termos de tranquilidade,
$055€g0, AT PUT0, SETUTANGA, TEPOUSO € ANIMACAO.

15) Tendo em conta os factos supra
transcritos, é evidente a lesdo das legitimas
expectativas  (também  demonstradas)  dos
adquirentes dos Direitos Reais de Habitagio
Periddica e com evidentes reflexos no fim do
contrato (e que jamais poderd ser dissociado
do gozo de férias «em termos de tranquilidade,
5055680, Ar PUro, SEGUIANEA, TEPOUSO € ANIMAE0»),

16) Assim como é evidente a subsungdo
dessa lesdo ao «regime geral de incumprimento
contratualy previsto nos artigos 762° 763°
798 a 800° ¢ 428°, todos do Cédigo Civil.

17) Desta forma, ¢ irrefutdvel o
incumprimento: As condigoes causadas pelas
obras, séo diametralmente opostas is expectativas,
legitimas, que foram as apregoadas, publicitadas
e difundidas, perante os AA., adquirentes de
direitos reais de habitagio periddica, com a
amplitude plasmada nos documentos juntos aos
autos.

18) Impunha-se reconhecer o direito
dos AA. a excepcionar o pagamento da taxa
pecunidria referente aos apartamentos objecto
de Direitos Reais de Habitacdo Periddica, de
que sio titulares, bem como, pelas mesmas
razoes de facto e de Direito, as quais acresce o
disposto no art.® 27°, n°I, do DL n.° 275/93,
de 05 de Agosto (direito de indemnizacio,
pelo sacrificio imposto pela realizacio de obras
e reparagoes, mesmo que «indispensdveis ao
exercicio normal do direito»), condenar a Ré a
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indemnizar os Autores pelos prejuizos causados,
em quantitativo cuja liquidagdo relegaram para
execugdo de sentenca.

Por outro lado,

19)0 Tribunal da Relacio de Lisboa
decidiu que «Néo tendo os AA. fundamentado
0 seu pedido no regime gerai do incumprimento
contratual, ndo podem invocar omissio de
promiincia  integradora de nulidade, apenas
porque o tribunal néo analisou o pedido nessa
perspectiva juridica», situacio que constitui
uma violacdo verdadeiramente chocante do
disposto no art® 664 °CPC, que dispoe que o juiz
ndo estd obrigado a aceitar o enquadramento
Juridico que as partes oferecem para os factos
alegados e provados, sendo livre na aplicagio do
direito.

20) Assim, ao ndo apreciar a presente
acgdo i luz do regime geral do incumprimento,
previsto nos artigos 762° 763° 798 a 800° e
428°, todos do Cédigo Civil, 0 acérdio recorrido
ndo se limitou a ‘corroborar” a violacdo desse
mesmo regime. Pior do que isso, o tribunal da
relagdo recusou-se a apreciar os factos, que ndo
devem confundir-se com a valoragio juridica
que deles seja feita pelas partes, incorrendo,
assim, na nulidade prevista no art.® 668°, n°l,
ai. d), do CPC.

E mesmo que assim ndo fosse, ou seja,

21) Mesmo que a Ré ndo tivesse uma
obrigacdo de cardcter contratual, sempre a
douta decisio recorrida, ao negar provimento
a pretensio a dos AA. , nega protecgio a uma
situagdo  objectiva  de  legitima  confianga,
correspondente & convicgio e expectativa sélida,
gerada nos AA., aquando da comercializagio
dos direitos reais de habitacio periddica, de
Jorma a criar nos adquirente uma de que,
no caso, estariam a adquirir um ‘produto”
adequado ao gozo de férias com tranquilidade
e sossego, animagio cultural e numa ambiéncia
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natural e salutar, e que esse direito de habitacio
periddica pressupunba a utilizagdo de outros
equipamentos,  inseridos  num  “complexo
turistico”, assim legitimando o exercicio de um
Direito em termos clamorosamente ofensivos da
Justica,

22) Pelo que, também pela via do abuso de
direito — posto que os factos consubstanciadores
estdo provados — ndo é possivel aceitar a solugio
juridica  acolbida na  senten¢a  recorrida,
mostrando-se preenchidos os requisitos do abuso
de direito consignados no art.° 334° do C. Civil,
pelo menos, no que respeita i cobranga das taxas
pecunidrias peticionadas em reconvengdo.

23) Como bem se vé em Acérddo do
Supremo Tribunal de Justia, de 04/03/2004,
«Peculiaridade do  direito  de

habitagio periddica s6 poder incidir sobre

sobressai

edificios ou respectivas  fracgoes  integrados
em empreendimentos turisticos — n° 1 do jd
citado art.1° do DL 130/89, de 18/4 (...)»,
ou seja, & luz do Decreto-Lei n° 328/86, de
3019, em vigor i data em que foi constituido
o Empreendimento Turistico explorado pela
Ré, o direito de habitagio periddica sé pode
incidir sobre fracgoes de edificios, integrados em
empreendimentos turisticos.

24) A omissio de o proprietdrio do imével
ou conjunto turistico declarar quais sejam as
respectivas partes integrantes, numa inica
descrigdo, em verdadeira fraude & lei, s6 & Ré
é imputdvel e sempre poderd ser provada, por
qualquer meio de prova,

25) E desde logo, pelos documentos juntos
aos autos pelos AA. em 31/03/2009: Carta,
remetida pela Ré, aos AA., em 18 de Margo de
2009, na qualidade de «entidade responsdvel
peia administracio do empreendimento», da
qual resulta que «se encontram concluidas as
obras de conservagio e reparagio realizadas no
Aparthotel FF»; Caderno, composta por 12

pdginas, intitulado “Ouro Sobre Azul’, que foi
distribuido pela Ré, aquando da comercializacdio
dos Direitos Reais de Habitacdo Periddica;
Folheto, igualmente alusivo ao “Complexo
Turistico de Trdia’.

26) De todos estes documentos, resulta
que a Ré comercializou os Direitos Reais de
Huabitagdo Periddica, sobre o FE enquanto
inserido no «maior complexa turistico europeu,
com indkmeras estruturas ou espagos de lazer,
incluindo vdrios hotéis, o luxuoso FF (...) um
dos melhores campos de Golf da Europa, 12
courts de Ténis, vdrias piscinas, onde também
se praticam provas olimpicas, campo de futebol
relvado, circuito de manutencdo, cinema,
restaurantes, saloes para congressos, extensas
gonas de vejetagio natural, (...) a natureza e a
obra humana no seu melhor...».

27) Ou seja, o titulo constitutivo da
propriedade horizontal, as certidées do registo
predial; e os titulos constitutivos do direito real
de habitagio periddica, foram elaborados com
base em declaracoes da Ré, sendo o respectivo
teor falso e incompativel ao “Regulamento
de Administracio do Conjunto  Turistico”,
aprovado pelo “Turismo de Portugal, LP” por
iniciativa da Ré, que prevé que «o Conjunto
Turistico situa-se na Parcela 3.3 do Plano de
Pormenor UNOP 1, na freguesia do Carvalhal,
Concelho de Grindola e integra os seguintes
empreendimentos turisticos e estabelecimentos:
— Aparthotel FF — Aparthotel Rosamar —
Balnedrio Terapéutico, declarado de interesse
para o Turismo, que integra, nomeadamente,
piscinas interiores e exteriores, de adultos
e criangas, e soldrio; — Estabelecimento de
Bebidas; — Parque de Estacionamento.» bem
por

instalagoes e equipamentos referidos no titulo

como «infra-estruturas  urbanisticas,
11 do presente Regulamento» e ainda, pasme-se,

que 0 Aparthotel FF e o Aparthotel Rosamar tém
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uma vinica recepdo, conjunta, que se destina «a
acolber os clientes do Conjunto Turistico».

Termos em que deverd ser dado provimento
ao presente recurso e consequentemente, ser o
Acérddo recorrido anulado;

Ou, assim ndo se entendendo,

Deverd ainda assim o presente recurso
merecer provimento, sendo o Acdrdio recorrido
revogado e a acgdo julgada procedente, por
provada.

Na sua contra-alegagio, a Ré pugna, de
forma fundamentada, pela confirmacio do
acérdio recorrido.

Ora, colhidos os vistos, cumpre apreciar
e decidir.

1L

A — Antes de mais, elencam-se os factos
dados como provados nas instincias:

A A R ¢ a
administradora do prédio denominado Torre
TO 1 ou Aparthotel FE sito na Rua do Lago,
em Tréia, freguesia do Carvalhal, concelho

concessiondria e

de Grandola, constituido em regime de
propriedade
descrito na Conservatéria do Registo Predial
de Grandola, sob o n° 5786, a fls. 91v do
Livro B-1, e actualmente descrito sob o n°
205/070690.

B) A data da constituigio do prédio

horizontal,  anteriormente

em regime de propriedade horizontal, por
escritura publica outorgada em 25.06.1982,
no Cartério Notarial de Grandola, o
“Aparthotel FF”, sito na Rua do Lago, em
Tréia, era composto de “cave, rés-do-chao,
primeiro, segundo, terceiro, quarto, quinto
sexto, sétimo, oitavo, nono, décimo, décimo
primeiro, décimo segundo, décimo terceiro,
décimo quarto e décimo quinto pisos, com
a drea coberta de mil, cento e trinta e cinco
metros quadrados e descoberta de dois mil,

cento e vinte e cinco metros quadrados”.

REVISTA LUsO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL 11 | N. 2 | JUNHO 2012

C) Por escritura de alteracao de titulo

constitutivo da propriedade horizontal,
outorgada em 28.02.1983, no Cartdrio
Notarial de Grandola, a fracgio auténoma
designada pela letra B, do “Aparthotel FF”,
formada por cinco divisoes. duas instalagoes
sanitdrias, no rés-do-chio, no lado nascente
sul e por um logradouro com a 4rea de 2.125
m?2, foi desanexada do referido prédio.

O) Deacordo com adescri¢ao do prédio
na Conservatéria do Registo Predial de
Gréndola, o “Aparthotel FF* é composto por:
“cave para economatos, cAmaras frigorificas,
central de ar condicionado, central de
bombagem de esgotos, aquecimento de
dgua, instalacbes sanitdrias, acessos verticais
e monta cargas — rés-do-chio com entrada
principal, recepcdo, portaria, telefones,
central sonora, bar, instalacbes sanitdrias,
sala  de pequenos almogos, cozinha,
despensa, cave dia, arrecadacio, central de
recepcao de lixo, acessos verticais, monta
cargas ¢ elevadores — 1° piso — com galerias
de circulagio, 10 apartamentos, instalagoes
sanitdrias, sala de pessoal de administragao,
gabinetes, arquivo, copa de andar de
pequenos almogos, acessos verticais, monta
cargas e elevadores — 2° piso a 11° piso —
cada uma com galeria de circulacdo, 11
apartamentos, copas de andar de pequenos
almogos, arrumas, acessos verticais, monta
cargas e elevadores — 12° piso e 13° piso —
cada um com galeria de circulagio, suite, 3
apartamentos, copa de andar de pequenos
almogos, arrumos, acessos verticais, monta
cargas ¢ elevadores — 14° piso — com
apartamento e arrecadagio — A. C. 1.135
m2 — artigo 1482 — V. V. 100.000.000$00
— Em propriedade horizontal: Fraccoes
Auténomas: “A” a “AA “. “Z” a “AZ”, “BA”,
“CA”a“CZ”, “DA” a“DZ” e “EA” a “EU”.
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E) O “Aparthotel FF” nio tem partes
comuns no exterior do edificio, é composto
pela drea coberta de 1.135 m2 e nio tem drea
descoberta nem logradouro.

F) Os AA.

de habitagio periddica sobre as

sdo titulares de direitos
reais
fracgbes auténomas “EC” ¢ “ED” do prédio
“Aparthotel  FF”,
correspondentes aos apartamentos 1104 e

urbano  denominado
1105, respectivamente.

G) As referidas frac¢des compoem-se,
cada uma delas, “de quarto, sala comum,
beliche, “kitchennette”, casa de banho e
varanda’

H) O 1° A. ¢ titular do Direito Real
de Habitacdo DPeriddica, correspondente
a 20 semanas distribuidas pelos meses de
Fevereiro, Junho, Julho e Outubro, que
incide sobre o apartamento n° 1105 do
edificio FE

I) O 20 A. ¢ titular Direito Real de
Habitagao Periddica, correspondente a 52
semanas, que incide sobre o apartamento
namero 1104 do edificio FF.

J) O 3¢ A. ¢ titular Direito Real de
Habitagao Periddica, correspondente a 16
semanas, que incide sobre o apartamento
namero 1105 do edificio FE

K) Os direitos reais de habitagao
periddica sobre as frac¢des auténomas “EC’ e
“ED” estao inscritos sob a Ap. 06/260685 do
prédio denominado “Aparthotel FF”.

L) Na época de 2004/2005 a R. cobrava
por dia, pelo aluguer de um apartamento
igual ao dos AA. os seguintes valores:

— Epoca baixa (10/10/04 a 30/04/05) =
€75.5;

- Epoca média (01/05/05 a 16/07/05 e
de 01/09/05 a 30/09/05) = € 96.5;

— Epoca alta (17/07/05 a 31/08/05 e na
Pé4scoa e Reveillon) = € 130.5;

M) Na época de 2005/2006 a R. cobra,
por dia, pelo aluguer de um apartamento
igual ao dos AA. os seguintes valores:

— Epoca baixa = € 77,5;

— Epoca média = € 99;

— Epoca alta = € 133.75.

N) ...

O) No ano de 2005, 0 A. BB frequentou
o apartamento 1104 durante 67 dias,
correspondentes a dois dias no més de Maio,
10 dias no més de Junho, 11 dias no més de
Julho, 28 dias no més de Agosto ¢ 16 dias no
més de Setembro.

P) No ano de 2005, a A. AA frequentou
a unidade de alojamento sobra a qual incide o
seu direito real de habitagao periddica durante
37 dias, correspondentes a 8 dias no més de
Junho e 29 dias no més de Julho.

Q) No ano de 2005, 0 A. CC frequentou
a mesma unidade, nas semanas em que ¢
titular, durante 26 dias do més de Agosto.

R) De acordo com a escritura de
constituicido do direito real de habitacio
periédica e com a certiddo de teor da descri¢ao
e das inscrigoes em vigor, as semanas sobre as
quais incidem os direitos de que os titulares
de direitos reais de habitagio periédica sio
titulares tém “inicio as 15 horas do respectivo
sabado e termo as 15 horas do saibado imediato,
sendo a primeira semana de cada ano a que
tem comeco no 1° sébado de cada ano “.

S) A A. AA nio pagou as prestacoes
pecunidrias correspondentes s semanas de
que ¢ tdtular do direito real de habitacio
1105,
relativamente as 52 a 92, s 222 a 302 semanas
e as 392 4 442 semanas do ano de 2005, no

montante de Eur.: 112,38 € por cada semana,

periédica sobre o apartamento

a que corresponde o valor em divida de Eur.:
2.247,60 € (dois mil, duzentos e quarenta e

sete euros e sessenta céntimos).
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T) O A. BB nao pagou as prestagoes
pecunidrias  correspondentes s semanas
de que ¢ titular de direito real de habitacao
periédica sobre o apartamento 1104, desde a
142 semana, que teve inicio as 15 horas do
dia 2 de Abril de 2005, até a data de entrada
da Contestacio, no valor de Eur.: 112.38 €,
por cada semana, a que corresponde o capital
em divida de Eur.: 2.921,88 € (dois mil,
novecentos € vinte e um euros e oitenta e oito
céntimos).

U) O A. CC nao pagou as prestagoes
pecunidrias correspondentes s semanas de
que ¢ titular do direito real de habitagio
1105,

relativamente as 102 a 172 semanas e as 312

periédica sobre o apartamento
a 342 semanas do ano de 2005, no montante
de Eur.: 112,38 € por cada semana de que
¢ titular, correspondente a Eur: 1.348,56
€ (mil, trezentos e quarenta e oito euros e
cinquenta e seis céntimos).

V) O A. CC nio pagou o IV A,
calculado & taxa legal sobre as prestagoes
periddicas relativas as 312 a 342 semanas do
ano de 2004, no montante de Eur.: 70,09 €
(setenta euros e nove céntimos).

W) De acordo com o titulo constitutivo
do direito real de habitagio periédica a que
estd sujeito o Aparthotel FF e com a certidao
de teor do prédio, cada prestagio pecunidria
deve ser paga em relacio a cada um dos
cinquenta e dois periodos semanais de cada
ano e no termo do respectivo periodo de
utilizacao.

X) Em carta recebida em 16 de Julho de
2004, a R. afirma que “A DD tem efectuado
um enorme esforco para manter algumas
estruturas em funcionamento, de forma a
disponibilizar aos utilizadores do resort um
conjunto de servicos de qualidade, (...) Para
que o Resort nio fique sem piscina, a DD
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estd a desenvolver os maiores esforcos no
sentido de assegurar o bom funcionamento
do complexo das piscinas do b... das L...,
prestando um servico de qualidade em
seguranga para todos os utilizadores. (...)
Serdo emitidos cartoes semanais para todos
os condéminos, sendo que para os titulares
de DRHP e proprietdrios de duodécimos,
serdo emitidos cartdes para as semanas
de que sdo titulares, sendo atribuido um
cartdo por cama turistica. O cartdo confere
o direito a 50% de desconto sobre o prego
de tabela para passantes, sendo o acesso as
piscinas sujeito 4 respectiva disponibilidade
de lotagio. No cartio constard o n° de
apartamento e a semana a que diz respeito.
Os cartoes sereia requisitados na recep¢io da
unidade Rosantar, sendo para tal necessdrio
apresentar um documento que comprove
a legitimidade do proprietdrio, titulares de
DRHP ou proprietirio de duodécimo”

Y) O Aparthotel FF foi reaberto em
Marco de 2009, encontrando-se concluidas
as obras de conservacio e de reparagio nele
realizadas, ¢ que obrigaram ao encerramento
do mesmo em Novembro de 2007, conforme
foi aprovado por maioria na Assembleia Geral
de titulares de Direitos Reais de Habitacio
Periédica de 15 de Outubro de 2007, e
prorrogado por deliberacio da Assembleia
Geral de titulares de direitos reais de habitacao
periddica de 20/6/2008;

Z) A reabertura do Aparthotel FF foi
comunicada aos titulares de direitos reais de
habitagdo periddica por carta datada de 18 de
Marco de 2009;

AA) Durante o periodo de encerramento
referido, e de acordo com o deliberado na
Assembleia Geral de 15/10/07, foi suspensa
a obrigagio de pagamento da prestagio

periddica;
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BB) Tendo ainda os titulares de Direitos
Reais de Habitagio Periddica direito a
receber, durante esse perfodo, ¢ a titulo de
indemnizagio, o montante correspondente
a diferenca entre o prego de balcao praticado
pela JJ para a semana e apartamento em causa
e o valor da respectiva prestagao periddica;

CC) A ré ainda nio procedeu ao
pagamento da referida indemnizacio aos
autores por causa do litigio subjacente aos
presentes autos.

DD) A ré enviou aos autores em 18 de
Abril de 2005 a carta juntaafls. 31 a 33, onde
consta além do mais

EE) «(..)

referida no quesito 8° [reestruturagio do

que a  reestruturagao
empreendimento turistico] estava inserida no
Plano de Pormenor da UNOP 1 — Nucleo
Urbano da drea de desenvolvimento turistico
de Tréia e estava prevista a construgio de
apartamentos turisticos, comércio e uma
marina.

FF) (...) que na reestruturagio referida
a R. iria proceder a demoli¢io de todos os
edificios limitrofes do empreendimento assim
como os da 4rea envolvente.

GG) (...) que o Aparthotel “FF”, dois
restaurantes e um bar mantinham-se em
funcionamento.»

HH) A R. transmitiu que reconhecia os
incémodos que a reestruturacio implicava e,
em consequéncia, promoveria a vedacio dos
locais de obras com tapumes decorativos,
prometendo ainda proceder 2 utilizagao
diferenciada dos arruamentos, como forma
de minimizar o impacto ambiental das obras.

II) As obras em Tréia iniciaram-se em
2005 e terminaram em Margo de 2009.

JJ) Por requerimento datado de 12-
05-2006 o autor BB fez instaurar contra
a ré procedimento cautelar de restitui¢do

proviséria da posse nos termos e com os
fundamentos constantes no  respectivo
requerimento de folhas 2 a 6 do apenso A,
cujo teor se d4 por integralmente reproduzido,
pedindo que fosse decretada a restituicao
proviséria da posse do apartamento n° 1104
do Apart-Hotel FE

KK) Por sentenga proferida em 13-06-
2006, foi julgada procedente a providéncia
requerida, tendo sido lavrado auto de
restituicio proviséria da posse em 2] -06-
2006.

LL) Por sentenca proferida em 06-02-
2007 na sequéncia da oposicio deduzida
pela ré, foi determinada a revogagio e o
levantamento da providéncia da restituicao
proviséria da posse, decisao essa que veio a
ser confirmada por Acérdao proferido pelo
Venerando Tribunal da Relagio de Evora em
25-10-2007.

MM) Por requerimento datado, com
registo de entrada de 30-03-2006, a autora
AA fez instaurar contra a ré procedimento
cautelar de restitui¢io provisoria da posse nos
termos e com os fundamentos constantes no
respectivo requerimento de folhas 2 a 6 do
apenso B, cujo teor se d4 por integralmente
reproduzido, pedindo que fosse decretada a
restitui¢io proviséria da posse do apartamento
n°. 1105 do Apart-Hotel FE

NN) Por sentenca proferida em 21-03-
2007 foi indeferida a providéncia requerida
pela autora, decisio essa que foi confirmada
pelo Venerando Tribunal da Relagio de Evora
por Acérdio datado de 21-06-2007.

00) Por requerimento datado de 10-
07-2007 o autor BB fez instaurar contra a
ré providéncia cautelar comum nos termos
e com os fundamentos constantes no
respectivo requerimento de folhas 2 a 8 do
apenso E, cujo teor se dd por integralmente
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reproduzido, pedindo que fosse decretada a
restitui¢io da posse do apartamento n° 1105
do Apart-Hotel FE

PP) Por sentenga proferida em 16-
07-2007 foi julgada procedente excepcio
dilatéria de litispendéncia e a Ré absolvida da
instancia.

QQ) A Autora reconvinda AA nio
pagou as prestagoes pecunidrias relativas s 5.
2 9.* semanas de 2006, as 22.2 a 30.2 semanas
de 2006, as 39.2 a 44.2 semanas de 20006,
As 5.2 a2 9.2 semanas de 2007, as 22.2 a 30.2
semanas de 2007 e as 39.2 a 44.2 semanas de
2007, no valor total de 4.745,35 €.

RR) O autor reconvindo BB nio pagou
as prestagbes pecunidrias correspondentes
as 40.2 a 52.2 semanas de 2005, as 12 a 52.2
semanas de 2006 e as 1.2 a 45.2 semanas de
2007, no valor total de 12.903,03 €.

SS) O autor reconvindo CC. o mesmo
nio pagou as prestagdes pecunidrias referentes
as 49.2 2 52.2 semanas de 2005, a5 10.2a 17.2
semanas de 2006, as 31.2 a 34.2 semanas de
2006, as 49.2 a 52.2 semanas de 2006, as
10.2 a 17.2 semanas de 2007 e as 31.2 a 34.2
semanas de 2007, no valor total de 4.256,16
€.

TT) O autor CC pagou 2 ré, em sede
de execucio, o montante de 3.270,97 €
relativamente  &s  prestagbes  pecunidrias
referentes as semanas 10.2a 17.231.2a34.2¢
49.2252.2, de 2005 e as semanas 10.2a17.2¢
31aa 34.2 de 2006, bem como IV A no valor
de 70,09 €, o0 que d4 um total nio pago de
985.19 €.

UuU) Os AA e BB sio

septuagendrios e estdo reformados.

Autores

VV) Os Autores adquiriram os direitos
de utilizacio das frac¢oes para usufrufrem das
condicdes proporcionadas pelo Aparthotel
FF e pelo espago urbanistico e natural em
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que aquele se encontra inserido, em termos
de tranquilidade, sossego, ar puro, seguranca,
repouso e animacao.

WW) Em Maio de 2005, a Ré iniciou
obras noutros edificios de que ¢ proprietdria
na peninsula de Tréia, provocando a emissao
de pociras, ruidos gerados pelas mdquinas em
laboragao, e maus odores.

XX) Em consequéncia das obras
diminufram substancialmente as condicoes
de higiene e limpeza na urbanizacio de
Tréia.

YY) Aquando do inicio das obras, a Ré
encerrou algumas unidades de alojamento ¢
servicos de que era proprietdria, tais como
piscinas, minimercado, alguns restaurantes,
instalagdes do Bowling, e deixou de promover
espectdculos de animacio.

77) Os AA.

respectivas refeicoes nas kitchennettes dos

confeccionavam  as

apartamentos.
AAA) Os AA. ¢m filhos e netos que
passavam temporadas nos apartamentos.
BBB) Os netos ficavam com os avds
durante as férias escolares e finais de semana.
CCC) Com as obras a Ré deixou de
promover nas passagens de ano, Pdscoa e
épocas altas de Verio (todos os fins-de-semana
de Junho a Setembro) a animacio cultural,
jogos e festas que até entdo levava a cabo nos
locais que tinha afectos a tal fim.
DDD) Durante o ano de 2005, o
“Aparthotel FF”

funcionamento e em condi¢bes de ser

manteve-se em  pleno

utilizado pelos clientes da R.

EEE) Durante as obras foi colocado um
auto-tanque como apoio a demoligio.

FFF) Quanto a emissio de ruidos, a
Ré constituiu uma equipa especializada para
acompanhamento da obra e determinou que
nao seriam realizados trabalhos nocturnos.
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GGG) A zona onde decorriam os
trabalhos estava delimitada e vedada.

HHH) Foram criadas zonas exclusivas
para a circulagio dos utentes e outras para o
acesso as obras.

III) Os apartamentos do FF foram
mantidos, sendo a sua limpeza efectuada
diariamente por funciondrios da R¢, e a roupa
de cama e toalhas trocadas de dois em dois
dias.

JJ]) Quanto as zonas exteriores ao
“Aparthotel FF”, foram conservados os
espagos verdes, como um campo de futebol
relvado junto ao edificio “R...” ¢ um outro
espago relvado denominado “P.. das Q...”,
perto do “Aparthotel FF”, no qual estd
instalado um parque de diversdes infantil,
mini golfe e esplanada.

KKK) Na data em que os Autores
adquiriram as semanas de férias passaram a
integrar o denominado “HH?”,

LLL) O “HH” emitia para cada titular
de Direito Real de Habita¢io Periddica um
cartdo (vitalicio), que lhe conferia 20% de
desconto na utilizagio do Campo de Golf dos
courts de ténis, do Club Ndutico e no acesso
as piscinas.

MMM - O Aparthotel FF encontra-se
inserido no, denominado pela R¢é, “Complexo
Turistico de TROIA”.

NNN - O “Complexo Turistico de
TROIA” ¢é composto por Aparthotéis,
Servicos  de

Piscinas, = Minimercado,

Restauracio, Esplanadas, Estacionamento
Privativo e Espacos Verdes”.

B — Apreciando a revista:

De uma maneira geral, pode dizer-se
que a Recorrente vem repetir na revista o que,
de substantivo, alegou na apelagio (a ponta de
enunciar conclusoes, a final que ali obtiveram

satisfagdo!), exibindo os mesmos argumentos e

questoes e manifestando as mesmas hesitagoes
e ambiguidades que, quanto  configuragio
da causa, a acompanham desde a apelagao. E
diga-se, desde ja que a quase totalidade dessa
argumentagio respondeu a Relagio de Evora
de forma aprofundada e rigorosa cujo acerto
nio pode deixar de ser reconhecido. Se nio
vejamos:

Bl — Dando prioridade as questoes
de natureza adjectiva, e repetindo, ora,
quanto ao acérddo recorrido o que jd fizera
relativamente 2 sentenca, argui, a Recorrente,
a nulidade daquele por pretensa omissao de
prontincia porquanto, e afinal, ali se recusou
examinar e a apreciar os factos apurados a luz
do “regime geral de incumprimento contratual”
cuja subsuncio juridica, segundo ela, teria
inteiro cabimentos.

Importa reportar que este propésito da
Recorrente de ver analisada a sua pretensio
segundo tal regime apenas lhe veio 4 ideia apés
referéncia que se lhe fez na sentenca proferida
na 12 instAncia, pois que, até af, nunca lhe
ocorrera invocd-lo como fundamento ou
causa de pedir da acgio.

Ora, a nulidade de omissao de prontincia
a que alude o art. 668°, n° 1 al. d) do CPC
s6 subsiste se o juiz deixa de pronunciar-se
sobre questoes que devesse apreciar e estas,
como bem se esclarece no acérdio recorrido,
sdo as referidas no art. 660° n° 2 do mesmo
diploma, ou seja, aquelas que as partes
submeteram 2 sua apreciacio ( salvo outras
de conhecimento oficioso), por respeito
ao principio do dispositivo e ji agora, do
contraditério para que se nao diga que as
partes foram surpreendidas por decisoes
tiradas 2 sua revelia.

Apesar disso, nao deixou de se discorrer
no mesmo acérddo que tdo pouco a
Recorrente subsumiu quaisquer factos aquele
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regime geral de incumprimento contratual ou
invocou os preceitos que dai resultassem violados,
nem nele faz assentar a sua pretensio para
depois, ao analisar-se se, de qualquer modo,
houve incumprimento contratual, responder,
negativamente, a essa questao.

Nao estamos, portanto, perante falta de
apreciacdo e solugio de mérito nesta matéria
se bem que se aceite que a Recorrente possa
discordar da que foi adoptada pelo tribunal
recorrido.  Discordincia desta  natureza,
todavia, nao constitui fundamento do vicio
que ela veio apontar & estrutura formal do
acordio pelo que cai, pois, pela base a dita
nulidade.

B2 — Ao longo de oito das conclusoes
que enuncia insurge-se a Recorrente contra a
decisio da Relagao em virtude de af se nao
ter alterado a decisio da matéria de facto de
modo a dar-se como provado que “o FF nao
reunia condigoes para ser fruido pelos AA.
em condi¢ées de tranquilidade e repouso”. E
justifica que essa alteragio devia ter ocorrido
por razbes que tem a ver com normais regras
de experiéncia e também por coeréncia com
a prova de outros factos que enuncia e estio
reproduzidos acima, sob as als. vv), ww), xx),
yy) e mmm).

Sucede que, conforme ao disposto
no n°2 do art°729° do CPC, o Supremo
Tribunal de Justica nio pode alterar a
decisio do tribunal recorrido, relativamente
3 matéria de facto, excepto no caso
excepcional previsto no n°2 do art°722° do
mesmo diploma.

Quer isto dizer que se torna necessiria
a violacio, por aquele tribunal, de disposi¢io
expressa de lei que exija certa espécie de prova
para a existéncia do facto ou que fixe a for¢a
de determinado meio de prova para que este
STJ possa intervir, corrigindo qualquer erro
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na apreciacio das provas ou na fixacio da
matéria de facto que envolve o litigio.

Ou seja, excede o 4mbito dos poderes
deste Supremo Tribunal, nio s6 avaliar do
erro na apreciacio das provas e a consequente
fixagao dos factos materiais da causa, isto é, a
decisdo da matéria de facto quando baseada
em meios de prova liviemente aprecidveis
pelo julgador (art©655°,1 do citado Cédigo)
mas também extrair juizos de facto a partir
da materialidade féctica apurada uma vez que
estd inibido do julgamento de matéria dessa
natureza.

Nem a Recorrente o aponta, nem os
contornos referidos do caso dio luz verde para
que este Supremo Tribunal corrija a apreciagio
da prova levada a cabo pelas instincias; e
muito menos lhe compete alterd-la por meio
de presuncdes que a Relagio nio se aventurou
a retirar dos demais factos apurados.

De qualquer modo, o que ressalta do
exame dos autos é que a Relagio de Evora ndo
pressentiu qualquer tipo de incongruéncia
na apreciagio a que procedeu, tendo por
referéncia o principio da liberdade de
julgamento, tal como este é garantido nos
termos do art°655° do diploma citado. E
explicou-o de forma cabal, quanto a nds,
quando d4 conta no acérdio recorrido que “o
facto de terem diminuido substancialmente as
condigoes de higiene e limpeza na urbanizagio
de Tidia nao implica nem impde, como
consequéncia necessiria, que as condicoes
de higiene e limpeza do prédio FF também
diminuissem. Mesmo que, como pretendem
os AA., o FF faca parte e esteja integrado na
urbanizagio de Trdia, ainda assim as suas
condigoes de higiene e limpeza poder-se-iam
manter, mesmo que essas condicoes tivessem
diminuido substancialmente nas demais partes
integrantes da urbanizagao”.
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Nestes termos e com imediata
repercussio na sorte do litigio, nao se
consignando na decisio da matéria de facto
aqueles factos que seriam cruciais para a
verificacio da lesio do direito dos AA, ¢é
evidente que a pretensdo destes nio podia
obter acolhimento.

E — adiante-se — melhor sorte nao terao
as demais questoes que a Recorrente, aqui,
suscita, dependentes que estariam, sempre, da
modificacio de tal decisao.

B3 — Insiste, seguidamente, a Recorrente
em colocar no dominio do incumprimento
contratual a actuagio da Ré que levou 2 lesio
de seus direitos. Nio nos parece, todavia que
assim seja.

OsAA. sdotitularesde um direito parcelar
de habitagao periddica que lhes confere, a
cada um deles, o uso para fins habitacionais,
por determinado periodo temporal, em cada
ano, de fracgio do Aparthotel FF integrado
no Complexo Turistico de Tréia, mediante
o pagamento de determinada prestagio
periddica ao respectivo proprietdrio ou gestor
(cfr artel° e 3° do DL 275/93 de 5.8 e Luis
Carvalho Fernandes, Licoes de Direitos Reais,
6% ed, p.479).

Classificado como direito real menor,
hd que distinguir quanto a este novo direito
real, dois planos: aquele que o caracteriza
como “um esquema ou regime de exploragio
turistica” cuja constituigio ¢ feita com base
num negdcio juridico unilateral, em regra,
da iniciativa do proprietdrio das infra-
estruturas do empreendimento turistico e o
dos direitos parcelares de habitagio periddica
que sdo adquiridos pelos respectivos utentes,
em regra, também, por mero efeito de um
contrato, nos termos do art°408° do CC (cfr.
obra e autor citados, 489 e arto6°, 10° e 120
daquele DL).

Sendo um direito real, por via da
tipicidade, o regime do direito real de
habitagio periddica deve resultar, a0 menos
no tocante ao seu conteido essencial, da
lei e nos casos nela nio regulados, do titulo
constitutivo ¢ do documento complementar
a que se alude no n°2 do art°11 do mesmo
diploma, cuja elaboragio, como se referiu,
pertence ao proprietdrio do imdvel.

E no ar©21° daquele Decreto Lei
(redacgao do DL 180/99 de 22.05) que se
elencam poderes e faculdades dos titulares
de direitos parcelares de habitacao periédica
e entre eles, o de habitar a unidade de
alojamento pelo periodo correspondente
ao seu direito ou o de usar instalacbes e
equipamentos comuns do empreendimento.

Do mesmo passo, o art°22° daquele
diploma, impée-lhe a obrigacao de pagar ao
proprietério ou gestor do empreendimento a
prestacio anual que, no mesmo normativo,
¢ apontada como correspectivo de gestio e
compensagio do proprietdrio pelas despesas a
que esta sujeito.

A falta de pagamento dessa prestacio
confere a este ultimo privilégio creditdrio
imobilidrio sobre aquele direito (cfr art©230),
revestindo, pois, essa obrigacao a natureza de
uma verdadeira obrigagio real, com eficdcia
erga omnes, portanto, impositiva para o titular
do direito (autor citado, 486/7).

Serd, portanto, na base deste (resumido)
contetdo, deste estatuto do direito real da
habitagao periédica, de origem legal que se
ha-de procurar solucio juridica para o litigio.

Ora, apesar de a Recorrente vir, apenas
em sede de recursos, recentrar a lide na 6rbita
dos direitos de crédito, aludindo a vaga
violacdo de expectativas, comprometedoras
dos fins do contrato, certo é que , tal como

foi reconhecido no acérdio recorrido, se nao
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descortinam nos autos elementos de origem
contratual(bilateral) que sustentem quais as
obrigacoes e direitos assumidos pelas partes
que tenham sido objecto de violagio e
possam sustentar os pedidos formulados na
acgao.

B4 — E pela mesma razdo por que se
recusa remeter para um genérico e vago
incumprimento contratual a solug¢io do
litigio, ¢ que se mostra, claramente, deslocada
a excepg¢iao de nio cumprimento do contrato
que os AA opuseram ao pedido de pagamento
da prestagio anual que a Ré¢, contra eles,
formulou, reconvencionalmente.

A €xXcepgao de nao cumprimento é,
como se sabe, a faculdade que cada um dos
contraentes tem de, nos contratos bilaterais
com o mesmo prazo de cumprimento das
respectivas prestagoes, recusar a sua enquanto
o outro nio efectuar a que lhe cabe (art©428°
do CC).

Ora, desde logo, nio resulta comprovado
que a prestagio anual cujo cumprimento os
Reconvindos pretendem recusar, tenha por
origem qualquer contrato bilateral ¢ muito
menos que nele tenha sido assumida como
contraprestagio sinalagmdtica de prestagio
assumida pelo outro sujeito contratual.

Nio tendo por fundamento o trato
contratual, também, se afigura que o cardcter
real, acima sublinhado, da obrigacio de
prestacao anual no imbito do estatuto do
direito real de habitacio periddica se impée
ao titular deste direito, independentemente,
de qualquer acto de aceitagio o que sempre
lhe retiraria qualquer vinculo daquela ordem
(sinalagmdtica) num hipotético quadro
contratual.

B5 — Naio se revendo a solugio da
causa e da revista no paradigma do direito
das obrigaces, ela também nio procede,
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por falta de prova, no quadro dos poderes
correspondentes ao conteddo tipico do direito
real de habitagio periddica, nomeadamente, o
direito de habitar a fraccio auténoma e de usar
as instalagdes comuns do empreendimento
em que ela se insere cuja lesdo e respectiva
ilicitude ficaram por demonstrar.

Na verdade, supunham os pedidos que
formularam, a demonstragio pelos AA de
que as obras levadas a cabo pela Ré haviam
inviabilizado a utilizacio de suas fracgoes,
objecto do direito real de habitagao periddica
e também que haviam sido impedidos de
aceder e usar as partes comuns de lazer, do
empreendimento.

Nio s6 nio o fizeram, mas também se
veio , afinal, a comprovar que no periodo
temporal em que haviam situado a lesdo de
seus direitos, e como bem referem as instincias,
“ndio s6 0 FF se manteve em funcionamento e em
condicoes de ser utilizado pela generalidade dos
seus utilizadores até Novembro de 2007, como
os proprios Autores utilizaram os apartamentos
durante algumas semanas do ano de 2005 ¢
socorreram-se dos tribunais visando utilizd-los
nos anos de 2006 ¢ 2007.”

Por outro lado, no siléncio dos titulos
que fizeram juntar aos autos, como se escreve
no acérdao recorrido, niao sé “nada consta
quanto a equipamentos de uso comum
exteriores a0 Aparthotel a cujo uso tenham
direito” mas também se nio comprova que
“a Ré (tenha) assumido contratualmente a
obrigagio deassegurar o uso dos equipamentos
de que os AA. alegam terem sido privados
com as obras, ou proporcionarem a animagio
cultural, jogos, festas que invocam terem
deixado de ser organizados...”

Assim, nio comprovada a conduta
lesiva da Ré, nao se pode pedir que a
responsabilidade civil cumpra a sua fungio de
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obrigar a Ré a proceder a reparacio dos danos
peticionados (rt0483° do CC).

B6 — Resta, por fim, apreciar se a
conduta da Ré de exigir aos AA. o pagamento
das prestagbes anuais em falta, relativas 2
unidade de alojamento de cada um deles,
configura abuso de direito.

Como se escreve no acérdio recorrido
“os AA. s6 nio utilizaram as fraccoes sobre as
quais incide o respectivo DRHE, porque nio
quiseram, ji que o Aparthotel se manteve, no
periodo a que respeitam as pedidas prestacoes,
em funcionamento e em condigbes de ser
utilizado...”

Segundo o disposto no art°22° do jd
citado DL 180/99 funcionam tais prestagoes
como correspectivo dos encargos de gestio
e como compensagio do proprietdrio do
empreendimento turistico pelas despesas a
que esta sujeito.

Vinculadas a tais finalidades, essas
prestacdbes  nao

podem

configurar-se,
portanto, como sendo meras contrapartidas
das unidades de

simétricas do uso

alojamento.

Assim sendo, numa situagio como a
descrita nos autos em que o empreendimento
passa pela realizagio de obras de grande vulto
que, todavia, nio inviabilizam a sua utilizagio
essencial, a exigéncia do pagamento das
mesmas prestacoes, nao pode ser entendida
como abusiva nem se traduz em excesso
manifesto dos limites impostos pela boa fé, pelos
bons costumes ou pelo fim social ou econdmico
desse direito (art°334° do CC).

B7 — Em consequéncia do exposto, na
falta de fundamento das questoes analisadas,
conclui-se pela falta de fundamento da revista.

I1I.

Termos em que se julga improcedente
o presente recurso de revista e se decide
confirmar o acérdio recorrido.

Custas pela Recorrente.

Lisboa, 6 de Marco de 2012.

Martins de Sousa (Relator)
Gabriel Catarino

Sebastiao Povoas

ACORDAO DO TRIBUNAL DE
JUSTICA (Quinta Seccao)

16 de fevereiro de 2012 (*)

«Diretiva 90/314/CEE — Viagens organizadas,
férias organizadas e circuitos organizados
— Artigo 7° — Prote¢io contra o risco de
insolvéncia ou faléncia do operador turistico
— Ambito de aplicagio — Insolvéncia do
operador devida a uma utilizagio fraudulenta
dos fundos depositados pelo consumidor»

No processo C134/11, que tem por objeto
um pedido de decisdo prejudicial nos termos

do artigo 267° TFUE, apresentado pelo
Landgericht Hamburg (Alemanha), por
decisao de 2 de margo de 2011, entrado no
Tribunal de Justica em 18 de marco de 2011,
no processo

Jiirgen BlodelPawlik

contra

HanseMerkur Reiseversicherung AG,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta
Seccio),
composto por: M. Safjan, presidente de
seccdo, A. Borg Barthet (relator) e J.J. Kasel,
juizes,
advogadogeral: . Mengozzi,
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secretdrio: A. Calot Escobar,

vistos os autos,

vistas as observacoes apresentadas:

— em representagio de J. BlodelPawlik, por
M. Sauren, Rechtsanwalt,
representagio  da  HanseMerkur
Reiseversicherung AG, por G. Heinemann,

Rechtsanwalt,

— €m

— em representagio do Governo alemio,
por T. Henze e J. Kemper, na qualidade de
agentes,

— em representagio do Governo belga, por
T. Materne e J.C. Halleux, na qualidade de
agentes,

— em representagio do Governo checo,
por M. Smolek e J. VI4cil, na qualidade de
agentes,

— em representacido do Governo esténio, por
M. Linntam, na qualidade de agente,

— em representagio do Governo grego, por
K. Paraskevopoulou e I. Bakopoulos, na
qualidade de agentes,

—em representacio do Governo espanhol, por
S. Centeno Huerta, na qualidade de agente,
— em representacio do Governo italiano, por
G. Palmieri, na qualidade de agente, assistida
por L. Ventrella, avvocato dello Stato,

— em representagio do Governo hdngaro, por
M. Z. Fehér Miklés, K. Szijjirté e Z. Téth, na
qualidade de agentes,

— em representacio do Governo austriaco,
por A. Posch, na qualidade de agente,

— em representagdo do Governo polaco, por
M. Szpunar, na qualidade de agente,

— em representagio da Comissao Europeia,
por M. OwsianyHornung e S. Griinheid, na
qualidade de agentes,

vista a decisio tomada, ouvido o
advogadogeral, de julgar a causa sem
apresentagio de conclusoes,

profere o presente
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Acérdao

1 O pedido de decisio prejudicial tem
por objeto a interpretagio do artigo 7° da
Diretiva 90/314/CEE do Conselho, de 13 de
junho de 1990, relativa as viagens organizadas,
férias organizadas e circuitos organizados (JO
L 158, p. 59).

2 Este pedido foi apresentado no 4mbito
de um litigio que opoe J. BlodelPawlik a
HanseMerkur Reiseversicherung AG (a seguir
«HanseMerkur
esta ter recusado reembolsar o prego de uma

Reiseversicherungy),  por
viagem organizada paga pelo consumidor,
mas que nio foi efetuada pelo operador.

Quadro juridico

Direito da Unido

3 Nos

sétimo, décimo oitavo, vigésimo primeiro e

termos, respetivamente, do
vigésimo segundo considerandos da Diretiva
90/314:

«Considerando  que o turismo
desempenha um papel de importincia
crescente na economia dos EstadosMembros;
que o sistema de viagens organizadas constitui
uma parte essencial do turismo; que o setor
das viagens organizadas nos EstadosMembros
seria incentivado para um maior crescimento
e produtividade se fosse adotado um minimo
de regras comuns, a fim de lhe conferir uma
dimensio comunitaria; [...]

[...]

Considerando que os operadores e/
ou as agéncias devem ser responsdveis
perante o consumidor pela boa execugio
das obrigacdes decorrentes do contrato; que,
além disso, os operadores e/ou as agéncias
devem ser responsdveis pelos danos causados
ao consumidor pela nio execucio ou pela
incorreta execucdo do contrato, salvo se as
falhas registadas na execugio do contrato nio

forem imputdveis nem a falta do operador e/
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ou agéncia nem a falta de outro prestador de
Servigos;

[...]

Considerando que seria benéfico tanto
para o consumidor como para os profissionais
do setor das viagens organizadas que os
operadores e/ou as agéncias fossem obrigados
a apresentar garantias em caso de insolvéncia
ou de faléncia;

Considerando que os EstadosMembros
devem poder ter a liberdade de adotar
ou manter disposi¢des mais rigorosas, no
dominio das viagens organizadas, visando a
protegdo do consumidor,»

4 O artigo 1° da mesma diretiva

dispoe:

«A presente diretiva tem por objeto
aproximar as  disposi¢des  legislativas,
regulamentares e  administrativas  dos

relativas  as

EstadosMembros
organizadas, as férias organizadas e aos

viagens

circuitos organizados, vendidos ou propostos
para venda no territério da Comunidade.»

5 O artigo 4°, n°® 6, primeiro pardgrafo,
da referida diretiva prevé:

«Se o consumidor rescindir o contrato
nos termos do n° 5 ou se, por qualquer razio,
desde que nao imputdvel ao consumidor, o
operador anular a viagem organizada antes da
data de partida acordada, o consumidor tem
direito a:

a) Ou participar numa outra viagem
organizada de qualidade equivalente ou
superior, se o operador e/ou a agéncia lha
puderem propor. Se a viagem organizada
proposta em substituicio for de qualidade
inferior, o operador deve reembolsar o
consumidor da diferenca de prego;

b) Ou ser reembolsado, no mais curto
prazo, de todas as quantias por ele pagas nos
termos do contrato.»

6 O artigo 5°, n.* 1 e 2, da Diretiva
90/314 tem a seguinte redaco:

«1. Os EstadosMembros tomario as
medidas necessdrias para que o operador e/
ou a agéncia que sejam partes no contrato
sejam responsdveis perante o consumidor pela
correta execugdo das obrigagées decorrentes
do contrato, quer essas obrigacdes devam ser
executadas por eles préprios ou por outros
prestadores de servigos, e isso sem dano
do direito de regresso do operador e/ou da
agéncia contra esses outros prestadores de
servicos.

2. No que se refere aos danos que a nao
execu¢do ou a incorreta execugio do contrato
causem ao consumidor, os EstadosMembros
tomardo as medidas necessdrias  para
que o operador efou a agéncia sejam
responsabilizados, a nio ser que a culpa da
referida ndo execucio ou incorreta execugio
nio seja imputdvel nem ao operador ¢/ou a
agéncia nem a outro prestador de servigos [...]»

7 O artigo 7° da mesma diretiva dispoe:

«O operador e/ou a agéncia que sejam
partes no contrato devem comprovar possuir
meios de garantia suficientes para assegurar,
em caso de insolvéncia ou de faléncia, o
reembolso dos fundos depositados e o
repatriamento do consumidor.»

8 O artigo 8° da mesma diretiva prevé:

«Os EstadosMembros podem adotar ou
manter, no dominio regulado pela presente
diretiva, disposi¢des mais rigorosas para
defesa do consumidor.»

Legislacio alema

9 Nos termos do § 651k, n° 1, ponto 1,
do Cédigo Civil (Biirgerlisches Gesetzbuch),
que transpoe para o direito alemao o artigo 7°
da Diretiva 90/314:

«O operador deve garantir que o viajante
seja reembolsado
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1. do preco pago pela viagem, se
as prestagoes de viagem nao lhe forem
fornecidas devido a insolvéncia ou a abertura
de procedimento de insolvéncia relativamente
aos ativos do operador [...]»

Litigio no processo principal e
questio prejudicial

10 Em 4 de agosto de 2009, ]J.
BlodelPawlik reservou, para a sua mulher
e para si préprio, uma viagem organizada
pela Rhein Reisen GmbH (a seguir «Rhein
Reisen»), a qual tinha contratado, como
operador turistico, um seguro contra a
sua insolvéncia junto da HanseMerkur
Reiseversicherung, vilido a partir de 1 de
agosto de 2009.

11 A Rhein Reisen apresentou a J.
BlodelPawlik dois certificados de garantia
nos termos dos quais seria reembolsado do
preco da viagem se as prestagoes de viagem
nao fossem fornecidas devido a insolvéncia do
operador.

12 Antes do inicio da viagem, a Rhein
Reisen informou J. BlédelPawlik de que era
obrigada a declararse insolvente.

13 Resulta dos autos que a Rhein
Reisen, representada por um  dnico
administrador, nio tinha a minima intengio
de efetuar a viagem em questdo. Com efeito,
tanto a cronologia dos acontecimentos como
o registo de transagbes na conta bancdria
do operador mostram um comportamento
fraudulento por parte deste tltimo.

14 Neste contexto, J. BlodelPawlik
reclamou 4 HanseMerkur Reiseversicherung
o reembolso do prego da viagem que tinha
pago.

15 Esta alega, no entanto, que nio tem
a obrigacdo de proceder a esse reembolso,
dado que as situagbes em que a causa da

anulacio da viagem depende exclusivamente
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do comportamento fraudulento do operador
nio estdo abrangidas pelo artigo 7° da Diretiva
90/314.

16 O érgao jurisdicional de reenvio
também duvida que a Diretiva 90/314 vise
proteger os consumidores contra as manobras
fraudulentas dos operadores turisticos.

17 Considerando que a solugio do
licigio que lhe foi submetido dependia
da interpretagio da Diretiva 90/314, o
Landgericht Hamburg suspendeu a instincia
e submeteu ao Tribunal de Justica a seguinte
questao prejudicial:

«O artigo 7° da [Diretiva 90/314] ¢
também aplicdvel aos casos em que o operador
se torne insolvente por, desde o inicio, ter
recebido o dinheiro dos clientes com intencio
fraudulenta, utilizandoo na totalidade para
fins estranhos a viagem, que nunca tencionou
organizar?»

Quanto a questio prejudicial

18 Através da sua questido, o drgio
jurisdicional  de
substincia, se o artigo 7° da Diretiva 90/314

reenvio pergunta, €m

deve ser interpretado no sentido de que ¢
abrangida pelo seu Ambito de aplicagio uma
situagdo em que a insolvéncia do operador
turfstico se deve a um comportamento
fraudulento deste.

19 A este respeito, hd que recordar, a
titulo liminar, que o artigo 7° da Diretiva
90/314 faz recair sobre o operador a
obrigacio de dispor de garantias suficientes
para assegurar, em caso de insolvéncia ou de
faléncia, o reembolso dos fundos depositados
e o repatriamento do consumidor, tendo
essas garantias por objetivo proteger o
consumidor contra os riscos econémicos
decorrentes da insolvéncia ou da faléncia
do operador (v. acérdio de 8 de outubro de

1996, Dillenkofer e o., C178/94, C179/94
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e C188/94 a C190/94, Colet., p. 14845,
n.* 34 e 35).

20 Assim, o objetivo fundamental desta
disposi¢ao ¢ garantir, em caso de insolvéncia
ou faléncia do operador, o repatriamento
do consumidor e o reembolso dos fundos
depositados por este (v., neste sentido,
acordio Dillenkofer e o., jd referido, n.” 35
e 36).

21 Ora, impéese concluir que a redagio
do artigo 7° da Diretiva 90/314 nio faz
depender a referida garantia de nenhuma
condi¢io especifica relativa as causas da
insolvéncia do operador turistico.

22 A este respeito, o Tribunal de
Justica declarou, no n° 74 do seu acérdio
de 15 de junho de 1999, Rechberger e
o. (C140/97, Colet., p. 13499), que o
artigo 7° da referida diretiva estabelece
a obrigacdo de resultado de atribuir aos
participantes em  viagens organizadas
o direito as garantias de reembolso dos
fundos pagos ¢ de repatriamento em caso
de faléncia do operador turistico e que essa
garantia se destina precisamente a proteger
o consumidor contra as consequéncias da
faléncia, sejam quais forem as suas causas.

23 O Tribunal de Justica considerou
que circunstdncias como o comportamento
imprudente do operador turistico ou
a ocorréncia de eventos excecionais ou
nio  podem  constituir

imprevisiveis
um obstdculo ao reembolso dos fundos
dos
consumidores ao abrigo do artigo 7° da
Diretiva 90/314 (v. ac6rdao Rechberger e o.,
j& referido, n.* 75 e 76).

depositados e ao  repatriamento

24 Além disso, esta interpretagio do
artigo 7° da Diretiva 90/314 ¢ corroborada
pelo objetivo que esta deve visar, que ¢
garantir um nivel de protegio elevado dos
consumidores (v. acérdio Dillenkofer ¢ o., ji
referido, n° 39).

25 Vistas as consideragdes precedentes,
hd que responder & questio submetida que
o artigo 7° da Diretiva 90/314 deve ser
interpretado no sentido de que ¢é abrangida
pelo seu Ambito de aplicacio uma situagio
em que a insolvéncia do operador turistico
se deve a um comportamento fraudulento
deste.

Quanto as despesas

26 Revestindo o processo, quanto
as partes na causa principal, a natureza
de incidente suscitado perante o drgio
jurisdicional de reenvio, compete a este decidir
quanto as despesas. As despesas efetuadas
pelas outras partes para a apresentagio de
observacoes ao Tribunal de Justica nio sio
reembolsdveis.

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal
de Justica (Quinta Seccio) declara:

O artigo 7° da Diretiva 90/314/
CEE do Conselho, de 13 de junho de
1990, relativa as viagens organizadas,
férias organizadas e circuitos organizados,
deve ser interpretado no sentido de que ¢é
abrangida pelo seu ambito de aplicagio
uma situagio em que a insolvéncia
do operador turistico se deve a um
comportamento fraudulento deste.

Assinaturas

* Lingua do processo: alemao.

318  Revista Luso-BrasiLeira DE DIREITO DO CONSUMO - VOL. 11 | N. 2 | JUNHO 2012



EM DESTAQUE |

I CURSO LUSO-BRASILEIRO
DE VERAO
DE DIREITO DO CONSUMO

COIMBRA
JULHO DE 2012

Data: 16 a 21 de julho de 2012

Inscricao normal: 500 € — reducoes de 20% a associados do BRASILCON, MP
CON ¢ apDC/Internacional e bem assim a assinantes da Revista Luso-Brasileira de
Direito do Consumo, editada pelo Instituto de Pesquisas Juridicas Bonijuris, Curitiba.

Carga hordria: 48 horas
Distribuicao lectiva: das 09.00h /13.00h — 14.30h /18.30h

Informagoes: apdc.cedc@mail.telepac.pt

MODULOS E PRELETORES:

Direito da Unido Europeia: instituicdes, fontes — Susana Almeida, Politécnico de
Leiria

Direito Europeu do Consumo: linhas gerais — Mdrio Frota, Escola Superior de
Ciéncias do Consumo

Direito Brasileiro do Consumidor: o Cédigo de Defesa do Consumidor — Leonardo
Roscoe Bessa, Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor

Direito Brasileiro do Consumidor: o projeto de atualizagio — Walter Moura,
Instituto Brasileiro de Politica e Direito do Consumidor

Teoria Geral dos Contratos de Consumo — Mdrio Frota, Escola Superior de Ciéncias
do Consumo

Préticas Negociais — Rute Couto, Politécnico de Braganca
Comunicacao Comercial — Susana Almeida, Politécnico de Leiria

Condigdes Gerais dos Contratos: os contratos pré-elaborados — Angela Frota, Escola
Superior de Ciéncias do Consumo
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Contratos de Compra e Venda de Consumo — Rute Couto, Politécnico de Braganca

Contratos de Consumo e Garantias de Méveis e Iméveis — Mdrio Frota, Escola
Superior de Ciéncias do Consumo

Contratos a0 Domicilio — Ruze Couto, Politécnico de Braganca

Contratos a DistAncia em Geral e de Servigos Financeiros em Especial — Marisa da
Concei¢do Dinis, Politéenico de Leiria

Contratos de Fornecimento de Servicos Essenciais — Cristina Rodrigues de Freitas,
Escola Superior de Ciéncias do Consumo

Contratos de Crédito ao Consumidor — Susana Ferreira dos Santos, Politécnico de
Braganga

Contratos de Seguro — Fernando Gongalves de Oliveira, Escola Superior de Ciéncias
do Consumo

Contratos de Promogio Imobilidria e Mediacio Imobilidria — Mdnica Pereira
Ferreira, Escola Superior de Ciéncias do Consumo

Contratos de Viagens Turisticas — Cristina Rodrigues de Freitas, Escola Superior de
Ciéncias do Consumo

Contratos de Time-Share — Rafael Moura de Paiva, Escola Superior de Ciéncias do
Consumo

Responsabilidade Emergente de Atos de Consumo — Mirio Frota, Escola Superior de
Ciéncias do Consumo

Superendividamento: o Processo de Insolvéncia — Ana Filipa da Conceigio,
Politécnico de Leiria

Direito Judicidrio do Consumo em Portugal — Cdtia Marques Cebola, Politécnico de
Leiria, e Susana Ferreira dos Santos, Politécnico de Braganca

Direito Judicidrio do Consumo no Brasil — Marcus da Costa Ferreira, Universidade

Evanggélica de Andpolis, Escola Superior de Ciéncias do Consumo
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