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EDITORIAL

Politicas de consumidores em destaque

A carta de direitos do consumidor releva tanto de instrumentos
internacionais quanto de normativos de base nacional! Aos Estados-nagao
incumbe definir as politicas e executa-las.

Clamorosas omissdes se observam nas sete partidas do globo, ja que se
ndo confere ao consumidor a importancia que se lhe reconhece urbi et orbi.

O Brasil s6 em 2013 associou as politicas de consumo a um imperativo
nacional, conquanto haja brindado o mundo com um cédigo que é em
rigor um auténtico monumento normativo a justo titulo elogiado no
concerto das nagdes civilizadas.

Em Portugal,em plenacrise,0 Governo que sesujeitouao Memorandum
de Entendimento em vista do resgate e se vinculou ao cumprimento do
programa imposto pelo “triunvirato” (Fundo Monetario Internacional -
Banco Central Europeu e Uniao Europeia), descurou nao sé a inser¢ao no
seu programa de uma politica de consumidores, como se limitou a pontuais
- e nada relevantes — intervengdes neste peculiar dominio.

Aos Estados ha que se impor um plano, projeto ou programa que
reflita, por um lado, os remédios ao diagndstico feito, e, por outro, a reagdo
as forcas dissolutoras dos equilibrios que mister serd restabelecer em fungao
das reais necessidades experimentadas pelos cidadaos-consumidores.

Aos cidaddos-consumidores importa facultar:

- um ordenamento simples, acessivel, exequivel

- formagao e informagao bastantes para uma melhor percepgao dos
direitos e consequentemente dos desvios provocados

- estruturas que assegurem informacao fidedigna, acesso expedito a
meios de resolugdo célere de eventuais litigios com que se confrontem os
consumidores.

Em Portugal, a institui¢do que servimos — a apDC (sociedade cientifica
de interven¢ao que a promogao dos direitos do consumidor se consagra) -
submeteu aos partidos que ora se lancam na disputa eleitoral um auténtico
programa que mister serd adotar para servir em plenitude interesses e
direitos do consumidor.

Ei-los nos seus tragos essenciais subordinado a seis pontos fulcrais:
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I. EDIFICIO LEGISLATIVO: “legislar menos, legislar melhor”

LI Cddigo de Contratos de Consumo (em lugar de um Cddigo de
Defesa do Consumidor)

LII Carta dos Consumidores de Servicos Publicos Essenciais

LIIT Codigo Penal do Consumo

LIV Carta do Manipulador de Alimentos (em geral)

L.V Cédigo de Processo Colectivo

L.VI Cédigo de Insolvéncia do Consumidor (singular)

LVII Revisao do Codigo da Comunicagdo Comercial (alids, em curso
de execucdo neste momento): proibicdo da publicidade infanto-juvenil e
do envolvimento dos menores nos veiculos comunicacionais

L.VIII Estatuto das Associagdes de Consumidores (em vista de uma
rigorosa separagao entre empresas que operam nesta drea e instituigoes
auténticas, autonomas e genuinas que relevam da sociedade civil)

LIX Fundo de Apoio as Instituigdes de Consumidores (revisao do
regime que até agora nem sequer passou do papel ou nem se chegou a
passar ao papel)

[.X Revisao do Regime de Custas em Acgdes Singulares Deduzidas por
Consumidores Individuais de molde a repristinar, a0 menos, os n* 2, 3 e 4
daLDC

L.XT Sujei¢do - por lei — dos pleitos que por objecto tém os Servigos
Publicos Essenciais aos Tribunais da Ordem Judicial, que nao a
Administrativa e Fiscal, como sucede, a0 menos, com a agua mercé de
acérdaos desacertados do Tribunal de Conflitos

L.XII Isenc¢do das contribuigoes para a ERC - Entidade Reguladora da
Comunicagao Social - das revistas cientificas de direito do consumo

LXIII Chamadas de Valor Acrescentado no Servico Mével: ajustar o
sistema ao audiotexto no que toca ao opt in

II. INSTITUICOES: NIVEIS NACIONAL, REGIONAL E
MUNICIPAL

ILI Criagdo de uma Provedoria do Consumidor ou, pelo recurso a
histéria das instituicdes, de uma Ouvidoria-Geral do Consumidor, em
substituicao da actual DGC

ILII Uma antena nas Comissoes Regionais ou em estrutura a esse
nivel, a manter-se o statu quo

ILIII Criagao genérica de Servigos Municipais de Consumo, com um
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leque de atribuigdes e competéncias distinto do actual que se cinge tao s6
a informacéo (?)

IL.IV Criag¢ao dos Conselhos Municipais de Consumo, tal como o
preveé a LDC

L.V Recriagdo do Conselho Nacional do Consumo

I1.VI Criagao de um Conselho Nacional das Clausulas Abusivas

I1.VII Criagdo de um Conselho Nacional de Crédito ao Consumo (com
uma valéncia no capitulo do excessivo endividamento do consumidor)

I1.VIII Recriagdo do Registo Nacional das Clausulas Abusivas (inerme,
inerte...)

ILIX Criagdo de um Conselho de Auto-Regulagido da Seguranca
Alimentar

I1.X Recriagdo do Conselho Nacional de Segurang¢a do Consumo

I1.XI Criagao de um Conselho Nacional da Comunicagdo Comercial
(Publicidade...)

III. EDUCACAO E FORMACAO PARA O CONSUMO

IILI Concretizagdo do Programa Geral plasmado no artigo 6.° da
LDC - Lei de Defesa do Consumidor

IILII Defini¢ao nacional de um programa de Formagao de Formadores

IILIII Adequagao dos programas dos diferentes ramos e graus de
ensino — de modo transversal - as exigéncias do figurino da educagao para
0 consumo

IILIV Defini¢do de Programas de Formagdo para o Consumo para
Consumidores

Seniores e para Institui¢oes de Formacgao de Adultos

IIL.V Defini¢ao de Programas de Formagéo para o Consumo dirigidos
a Empresarios

IIL.VI Definicdo de Programas de Formacdo para a Higiene e
Seguranca Alimentar

[ILVII Inser¢ao do Direito do Consumo nos curricula do ensino
superior e nos dos ultimos anos do ensino secundario

[ILVIII Inser¢ao do Direito do Consumo no curriculum do Centro de
Estudos Judiciarios

IV. INFORMACAO PARA O CONSUMO
IV.I Concretizagdo dos Comandos insitos no artigo 7° da LDC - Lei
de Defesa do Consumidor - em matéria de informagao ao consumidor
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IV.II Programas de Informagdo ao Consumidor no Servigo Publico de
Radiodifusdo Audio e Audiovisual

IVIII Campanhas institucionais de informacgdo sempre que novos
diplomas legais se editem, em obediéncia aos sucessivos comandos das
Directivas Europeias

IVIV Edi¢ao de manuais explicativos dos direitos em vista da sua
difusao pelas escolas e pela comunidade em geral

V. PROTECCAO DO CONSUMIDOR: A ESCRUPULOSA
GARANTIA DA LEGALIDADE

V.I Acompanhar nas instancias europeias o processo legislativo, em
obediéncia a maxima: “legislar menos para legislar melhor”

VII Sistematico expurgo do ordenamento juridico de leis inuteis,
excrescentes, sobrepostas, de molde a reduzir o acervo normativo, para
além da codificagdo, alids, ja prevista, de base compilatéria, do regime
juridico dos contratos de consumo

VIII Instauragdo sistematica de acgdes colectivas — populares
e inibitdrias, conforme a lei - pelas entidades publicas dotadas de
legitimidade processual sempre que em causa a preservagdo ou a tutela de
interesses individuais homogéneos, colectivos e difusos

VL. PROTECCAO DO CONSUMIDOR: VIAS ALTERNATIVAS
DE RESOLUCAO DE LITIGIOS

VLI Reflexao em torno das sobreposi¢oes tribunais arbitrais/julgados
de paz

VLII Definigdo de um s6 modelo: os actuais tribunais arbitrais como
julgados especializados

VLIII A manter-se o modelo dual, os tribunais arbitrais voluntarios
converter-se-iam em tribunais necessarios para a globalidade dos conflitos
de consumo

VLIV Prover a ocupagio do territério de estruturas do jaez destas
de molde a proporcionar a todos os consumidores o acesso a justica em
condi¢oes simétricas

VI.V Bolsa de Juizes com formagao adequada em direito do consumo,
conditio sine qua non... para o exercicio de tais fungoes.

A expectativa é a de que se ndo fique por um mero “dar de ombros” e
que os eleitores saibam dai tirar as consequéncias devidas.
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DOUTRINA |

A JURISPRUDENCIA DO
TRIBUNAL DE JUSTICA
DO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SULE AS
CLAUSULAS ABUSIVAS
NOS CONTRATOS DE
CONSUMO

FRANCISCO JOSE MOESCH*
Vice-Presidente do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul



EXCERTOS

“Um dos maiores avangos do Cédigo de Defesa do Consumidor é o
reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo”

“O Cddigo de Defesa do Consumidor tem por premissa fundamental
proteger o consumidor, geralmente parte hipossuficiente nas relagoes de
consumo”

“A onerosidade excessiva deve ser apurada no caso concreto, com base
no desequilibrio do contrato ou na despropor¢do das prestagoes das partes,
atentando o julgador para as circunstancias particulares do caso”

“O principio geral da boa-fé deve reger toda e qualquer espécie de
relagdo de consumo. E requisito que se exige do fornecedor e do consumidor,
de modo a fazer com que haja transparéncia e harmonia nas relagées de
consumo, mantendo o equilibrio entre os contratantes”
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1. Introducao

direito do consumidor tem espirito essencialmente dinamico,

sempre voltado para a continua adequagdo as estruturas

sociais em mudanga. A histéria do desenvolvimento das
atividades economicas registra o consumidor situado no centro das
maiores preocupagdes e 0 consumo como uma relagdo estratégica que
afeta 0o comportamento da economia como um todo. As profundas
transformacdes e as novas realidades devem receber novos conteidos
normativos, continuamente adequados e garantidores de um real
equilibrio entre consumidores e fornecedores.

O Codigo de Defesa do Consumidor, instituido por meio da Lei 8.078,
de 11 de setembro de 1990, trouxe avango significativo ao ordenamento
juridico brasileiro. Colocou a disposi¢do do movimento consumerista
principios modernos e inovadores de defesa da sociedade, estabelecendo
instrumentos ageis e efetivos de protecao e defesa do consumidor, com
vistas a efetivacao das garantias institucionais previstas na Constituigao
Federal.

Um dos maiores avangos do Codigo de Defesa do Consumidor
¢ o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor no mercado
de consumo que, em concurso com outros principios, como o da
igualdade, boa-fé objetiva, repressao eficiente dos abusos, tem como
meta o atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua
dignidade, satide e seguranga, a protegao de seus interesses econdmicos, a
melhoria de sua qualidade de vida, bem como a transparéncia, equilibrio
e harmonia das relagdes de consumo.

Para alcancgar o equilibrio contratual nas relagdes, o CDC opta por
regular também alguns aspectos na formagao do contrato, impondo novos
deveres para o elaborador do texto (fornecedor) e consagrando novos
direitos basicos para o consumidor (aderente). Também a possibilidade
de alterar clausula de contrato de consumo é avango notavel estabelecido
pelo CDC no desiderato de proteger o consumidor. Cuida-se de um
direito basico e essencial de ver corrigidas eventuais lesoes, excessos e
onerosidade excessiva contratualmente estabelecidos.

As clausulas abusivas encontram-se muito presentes nos contratos
de consumo atuais, o que causa um consideravel desequilibrio entre as
partes contratantes. Nao se confundem com as clausulas que podem dar
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causa a revisdo do contrato. Estas sdo supervenientes a sua formagao,
ou seja, o contrato nasce perfeito e, posteriormente, surge um fato novo
que o desequilibra, exigindo uma revisdo. As cldusulas abusivas sdo
concomitantes a formagao do contrato, podendo, posteriormente, haver
a identificacao dessa abusividade.

A repressao ao uso de clausulas abusivas encontra fundamento nos
principios da boa-fé objetiva e do equilibrio contratual, como forma de
restabelecer a real equivaléncia das prestacdes e evitar que a parte mais
fraca seja injustamente surpreendida durante a execugao do contrato.

2. Clausulas abusivas no Codigo de Defesa do Consumidor
e a jurisprudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul

O Cédigo de Defesa do Consumidor tem por premissa fundamental
proteger o consumidor, geralmente parte hipossuficiente nas relagdes
de consumo. A protecdo, na fase de execu¢do do contrato, faz-se,
principalmente, por meio do controle judicial das cldusulas abusivas. E
nessa fase que elas se manifestam e ameagam o direito dos consumidores.

Clausula abusiva é aquela que é notoriamente desfavoravel a parte
mais fraca na relagdo contratual, no caso, o consumidor.

As normas proibitorias de clausulas abusivas sdo de ordem publica,
imperativas, inafastaveis pela vontade das partes. Visam a impedir que
o fornecedor abuse de sua posi¢ao contratual privilegiada, estipulando
clausulas contrérias a boa-fé e ao equilibrio contratual.

O legislador brasileiro instituiu, no art. 51 do CDC, um elenco
exemplificativo de clausulas abusivas, sancionando a todas com a
nulidade absoluta:

Art. 51. Sdo nulas de pleno direito, entre outras, as clausulas
contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servigos que:

I - impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade do
fornecedor por vicios de qualquer natureza dos produtos e servigos
ou impliquem rentncia ou disposicdo de direitos. Nas relagoes
de consumo entre o fornecedor e o consumidor pessoa juridica, a

indenizagdo podera ser limitada, em situagdes justificaveis;
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II - subtraiam ao consumidor a opgdo de reembolso da quantia ja paga,
nos casos previstos neste c4digo;

III - transfiram responsabilidades a terceiros;

IV - estabelecam obrigagdes consideradas iniquas, abusivas, que
coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam
incompativeis com a boa-fé ou a eqiiidade;

V - (Vetado);

VI-estabelecam inversdo do 6nus da prova em prejuizo do consumidor;
VII - determinem a utilizacdo compulséria de arbitragem;

VIII - imponham representante para concluir ou realizar outro
negocio juridico pelo consumidor;

IX - deixem ao fornecedor a opgao de concluir ou nio o contrato,
embora obrigando o consumidor;

X - permitam ao fornecedor, direta ou indiretamente, variagdo do
prego de maneira unilateral;

XI - autorizem o fornecedor a cancelar o contrato unilateralmente,
sem que igual direito seja conferido ao consumidor;

XII - obriguem o consumidor a ressarcir os custos de cobranga de sua
obrigacdo, sem que igual direito lhe seja conferido contra o fornecedor;
XIII - autorizem o fornecedor a modificar unilateralmente o conteado
ou a qualidade do contrato, apos sua celebragéo;

XIV - infrinjam ou possibilitem a violagdo de normas ambientais;

XV - estejam em desacordo com o sistema de prote¢ao ao consumidor;
XVI - possibilitem a rentincia do direito de indenizagéo por benfeitorias
necessarias.

§ 1° Presume-se exagerada, entre outros casos, a vantagem que:

I - ofende os principios fundamentais do sistema juridico a que
pertence;

IT - restringe direitos ou obrigagdes fundamentais inerentes a natureza
do contrato, de tal modo a ameacar seu objeto ou equilibrio contratual;
III - se mostra excessivamente onerosa para o consumidor,
considerando-se a natureza e conteudo do contrato, o interesse das
partes e outras circunstincias peculiares ao caso.

§ 2° A nulidade de uma cldusula contratual abusiva ndo invalida o
contrato, exceto quando de sua auséncia, apesar dos esforcos de

integragao, decorrer dnus excessivo a qualquer das partes.
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§ 3° (Vetado).

§ 4° E facultado a qualquer consumidor ou entidade que o represente
requerer ao Ministério Publico que ajuize a competente a¢do para
ser declarada a nulidade de clausula contratual que contrarie o
disposto neste cddigo ou de qualquer forma nio assegure o justo

equilibrio entre direitos e obrigacdes das partes.

No CDC, as clausulas abusivas sdao nulas de pleno direito porque
contrariam a ordem publica de prote¢do ao consumidor. Isso quer dizer
que as nulidades podem ser reconhecidas a qualquer tempo e grau de
jurisdi¢ao, podendo o juiz ou tribunal pronuncia-las ex officio, porque
clausulas de ordem publica sao insuscetiveis de preclusao.

2.1 Clausula abusiva de limitacao de responsabilidade do
fornecedor

O inciso I do art. 51 dispde que sdo consideradas abusivas as
clausulas que impossibilitem, exonerem ou atenuem a responsabilidade
do fornecedor por vicios de qualquer natureza dos produtos e servigos ou
impliquem rentincia oudisposi¢ao de direitos. Anormareproduzavedaciao
abarcada na clausula de ndo indenizar ou clausula de irresponsabilidade
para os contratos de consumo, compreendida na redagao do artigo 25 do
Cédigo de Defesa do Consumidor’.

Além da cldusula de exclusao total da responsabilidade do fornecedor
ou prestador, também nao goza de validade a disposi¢dao contratual
que amaina o dever de reparar dos fornecedores ou prestadores em
detrimento do consumidor. Salienta-se que a atenuagdo s6 é possivel em
situagdes de fato ou culpa concorrente do consumidor, o que deriva das
circunstancias faticas e ndo do avencado.

Veja-se o seguinte precedente do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul:

EMBARGOS INFRINGENTES. SEGUROS. ACAO
DECLARATORIA DE NULIDADE DE CLAUSULAS
DE CONTRATO DE PLANO DE SAUDE CUMULADA
DESCONSTITUICAO DE DEBITO. CLAUSULAS DE LIMITACAO
DE TEMPO DE INTERNACAO E COPARTICIPACAO.

REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL V | N. 19 | SETEMBRO 2015

Revista Luso # 19 - setembro 2015 - PAG 212 - ALTERAGAO.indd 18 24/08/2015 11:14:24



19

ABUSIVIDADE RECONHECIDA. RESTITUICAO DE VALORES
PAGOS INDEVIDAMENTE. Trata-se de embargos infringentes
opostos em face do acdrddo que, dando provimento a apelagio,
por maioria, reformou a sentenca de improcedéncia proferida no
bojo da agdo declaratéria de nulidade de cldusulas de contrato de
plano de saude cumulada desconstitui¢do de débito, para o fim de
declarar nulas as clausulas de limitagdo de tempo de internagéo
hospitalar e de coparticipagdo, com a restituicdo dos valores pagos
indevidamente. APLICABILIDADE DO CDC - Incidéncia das
disposi¢oes do Codigo de Defesa do Consumidor a todo e qualquer
seguro saide. Observéincia da orientagdo sumular n° 469 do STJ.
Limitagio temporal de internacio hospitalar - E extreme de
duavidas a abusividade da clausula contratual que impde limite
temporal a internagdo hospitalar, pois restringe o atendimento
médico necessario ao restabelecimento do paciente em fungio de
critérios outros que nao o médico, gerando restrigao injustificada
aos direitos do consumidor. Tal motivo, alids, levou a matéria a
ser sumulada pelo Superior Tribunal de Justica, através do verbete
n. 302, segundo o qual “é abusiva a clausula contratual de plano de
satude que limita no tempo a internagdo hospitalar do segurado”.
Ademais, ha violagdo flagrante a norma prevista no art. 12, inc.
I, “a”, da Lei 9.656/98, que veda a limitagdo de prazo em relagdo
a cobertura da internagio hospitalar. COPARTICIPACAO - A
coparticipa¢do ndo pode ser estabelecida em percentual sobre o custo
do tratamento, sob pena de afronta a regra prevista no art. 51, inc.
IV, do CDC, a qual estabelece como nulas as clausulas contratuais
que estabelecam obriga¢des consideradas iniquas, abusivas, que
coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam
incompativeis com a boa-fé ou a eqiiidade. Além disso, a exigéncia
de coparticipa¢do em percentual sobre o valor do tratamento e/ou
exame poderia impedir o beneficidrio de utilizar o plano de satde
contratado em face do montante a ser arcado por ele ou onera-lo com
as despesas que através da contratagio pretendia evitar. Sendo assim,
merece ser mantido o entendimento da maioria, o qual declarou a
nulidade das clausulas de limitagdo de tempo de internagido e de

coparticipacdo, com a restitui¢do dos valores indevidamente pagos.
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EMBARGOS INFRINGENTES DESACOLHIDOS. MAIORIA.
(Embargos Infringentes n° 70056418551, Terceiro Grupo de Camaras
Civeis, Tribunal de Justi¢a do RS, Relator: Sylvio José Costa da Silva
Tavares, Julgado em 03/10/2014). (grifo nosso)

2.2 Clausula geral de abusividade

O inciso IV do art. 51, combinado com o § 1° deste mesmo artigo,
constitui, no sistema do CDC, a norma geral proibitéria da utilizagdo de
cldusulas abusivas nos contratos de consumo.

Dispde o inciso IV que sdo nulas as clausulas que “estabelecam
obrigagoes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor
em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis com a boa-fé ou a
equidade”. A abusividade da clausula devera ser aferida in concreto pelo
juiz, a partir davaloragao dos diversos conceitos juridicos indeterminados
contidos no dispositivo.

2.2.1 Clausula abusiva por vantagem exagerada

O CDC, ao considerar abusivas as cldusulas que coloquem o
consumidor em “desvantagem exagerada’, estd a resgatar a figura da lesao
enorme e a exigir um dado objetivo de equilibrio entre as prestagdes.

O § 1° do art. 51 do CDC oferece alguns critérios para identificagdo
da vantagem exagerada.

Dispde o inciso I que se presume exagerada a vantagem que “ofende os
principios fundamentais do sistema juridico a que pertence”. Os principios
desempenham fungdo estruturante do direito do consumidor, isto é,
dao unidade e harmonia ao sistema juridico, integrando suas diferentes
partes. Principios como o da vulnerabilidade, da boa-fé, da transparéncia,
da informagdo, da seguranca e outros que permeiam as disposigdes
do Cddigo de Defesa do Consumidor sdo suas colunas de sustentacio,
verdades estruturantes, razdo pela qual nao podem ser violados. A
clausula que ofende qualquer principio é presumidamente abusiva.

O seguinte precedente jurisprudencial bem demonstra a ofensa aos
principios que regem o CDC:

APELACAO CIVEL. PROMESSA DE COMPRA E VENDA.
ACAO DE REVISAO DE CONTRATO. RECONVENCAO, COM
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PEDIDO DE RESOLUCAO DO AJUSTE. ACOLHIMENTO.
NOTIFICAGAO. DESNECESSIDADE. MORA EX RE. Mora
ex re. Obrigacdo positiva (de fazer), com data certa para seu
cumprimento. Inadimplemento que gera, automaticamente,
sem necessidade de qualquer providéncia do credor, a mora do
devedor, segundo a maxima romana “dies interpelat pro homine”
(o dia do vencimento interpela pelo homem). CLAUSULA
PENAL. RETENCAO. PERCENTUAL. Possivel a estipulacio de
clausula penal, que nada mais é do que a pré-determinac¢do das
perdas e danos. Razoabilidade, ademais, do percentual de 20%
sobre as parcelas pagas, por se coadunar com o entendimento
deste Orgao Fracionario. Devolugdo parcelada dos valores pagos.
Impossibilidade. A devolugido parcelada dos valores pagos
revela-se abusiva e ilegal, ofendendo principios da legislacao
consumerista. Ademais, o valor alcan¢ado pelo promitente
comprador ja se integrou ao patrimdnio da empresa responsavel
pelo empreendimento, tendo sido investido e gerado lucro, nada
justificando o fracionamento pretendido. RECURSO PROVIDO
EM PARTE. UNANIME. (Apelagdo Civel n° 70062440102, Décima
Oitava Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Pedro
Celso Dal Pra, Julgado em 11/12/2014). (grifo nosso)

Oinciso Il do § 1°do art. 51 do CDC presume exagerada a vantagem
que “restringe direitos ou obrigacdes fundamentais inerentes d natureza
do contrato, de tal modo a ameagar seu objeto ou equilibrio contratual’.
Abusiva, portanto, sera a clausula que desnaturar aquilo que constitui a
obrigac¢ao principal do contrato.

Nesse alinhamento, citam-se os seguintes julgados:

APELACOES CIVEIS. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER.
PLANO DE SAUDE. TRATAMENTO QUIMIOTERAPICO.
COBERTURA E DANOS MORAIS DEVIDOS. CASO
CONCRETO. QUANTIFICACAO. APLICABILIDADE DO CDC.
Os contratos de planos de saude estdo submetidos ao Codigo de
Defesa do Consumidor, nos termos do artigo 35 da Lei 9.656/98,

pois envolvem tipica relagdo de consumo. Sumula 469 do STJ.
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Assim, incide, na espécie, o artigo 47 do CDC, que determina a
interpretagdo das clausulas contratuais de maneira mais favoravel
ao consumidor. Além disso, segundo o previsto no art. 51, inciso
IV, do Cédigo de Defesa do Consumidor, a operadora de plano
de satde ndo pode impor obrigacdes abusivas que coloquem o
consumidor em manifesta desvantagem. COBERTURA DEVIDA.
Mostra-se abusiva a negativa da ré em autorizar a realizagio
do procedimento em tela (quimioterapia intraperitoneal com
hipertermia), uma vez que cabe ao médico, conhecedor das
condicdes do paciente, indicar a melhor op¢io para a realizagiao
do tratamento, bem como indicar os exames necessarios ao
correto diagnostico damoléstia. DANOS MORALIS. Caso concreto
em que a negativa de cobertura extrapolou o mero dissabor dos
problemas cotidianos, sendo manifesta a dor, a angustia e o abalo
psicoldgico por que passou a parte demandante, ao ter o tratamento
para cancer negado. QUANTIFICACAO. Valor indenizatério
fixado em observancia as peculiaridades do caso e com o fim de
assegurar o carater repressivo e pedagogico da indenizagio, sem
constituir-se elevado bastante para o enriquecimento indevido da
parte autora. O valor da indenizagdo deve ser acrescido de juros
moratdrios, fixados em 1% ao més, os quais incidem a contar
da citagdo, por se tratar de relagdo contratual, além de corregido
monetaria pelo IGP-M, até a data do efetivo pagamento, a contar da
data do arbitramento, conforme Stmula 362 do ST]. APELACAO
DA PARTE AUTORA PROVIDA E NEGADO PROVIMENTO
AO RECURSO DA PARTE RE. (Apelagdo Civel n° 70057921645,
Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Isabel
Dias Almeida, Julgado em 10/12/2014). (grifo nosso)

APELACOES CIVEIS. ACAO DE COBRANCA. SEGURO
DE IMOVEL. INCENDIO. PERDA PARCIAL. CLAUSULA
DE DEPRECIACAO AFASTADA. CLAUSULA QUE PREVE
AUSENCIA DE COBERTURA PARA DESCONTAMINACAO.
CABIMENTO. PRELIMINARES SUSCITADAS REJEITADAS. Da
preliminar de revelia 1. No presente feito nio ha que se falar em

decretacio dos efeitos da revelia no caso dos autos, uma vez que a ré
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se desincumbiu do 6nus que lhe cabia, considerando que a matéria
trazida ao feito foi devidamente impugnada pela demandada.
Inteligéncia do artigo 302 do Cddigo de Processo Civil. Da exting¢éo
do feito sem julgamento do mérito em razdo da quitagdo outorgada
pela parte segurada na via administrativa 2. No que diz respeito
a preliminar de extingdo do feito em razdo da quita¢io dada pela
parte contratante na via administrativa, releva ponderar que a
percepgio de valores a titulo de liquidagéo pelo sinistro ndo importa
em abdicar do direito de receber a indenizagéo perseguida, havendo
saldo a ser satisfeito, resultante da diferenca entre o valor recebido
e aquele efetivamente devido, razdo pela qual se afasta a preliminar
suscitada. Mérito do recurso em exame 3. O contrato de seguro tem o
objetivo de garantir o pagamento de indenizagdo para a hipdtese de
ocorrer a condi¢do suspensiva, consubstanciada no evento danoso
previsto contratualmente, cuja obriga¢éo do segurado é o pagamento
do prémio devido e de prestar as informag¢des necessarias para a
avalia¢do do risco. Em contrapartida a seguradora deve informar
as garantias dadas e pagar a indenizac¢do devida no lapso de tempo
estipulado. Inteligéncia do art. 757 do Cddigo Civil. 4. Igualmente,
¢ elemento essencial deste tipo de pacto a boa-fé, caracterizado
pela sinceridade e lealdade nas informagdes prestadas pelas partes
e cumprimento das obrigagdes avengadas, nos termos do art. 422
da atual legislagdo civil. 5. Contudo, desonera-se a seguradora
de satisfazer a obrigacdo assumida apenas na hipétese de ser
comprovado o dolo ou ma-fé do segurado para a implementag¢éo do
risco e obten¢do dareferidaindenizagéo. 6. Assim, caso sejaagravado
intencionalmente o risco estipulado, ocorrera o desequilibrio da
relagdo contratual, onde a seguradora receberd um prémio inferior
a condigdo de perigo de dano garantida, em desconformidade com
o avencado e o disposto no art. 768 da lei civil, ndo bastando para
tanto a mera negligéncia ou imprudéncia do segurado. 7. No
contrato de seguro a garantia ndo pode ultrapassar o valor do
interesse segurado quando da conclusido do contrato. O seguro de
dano tem carater indenizatério, de sorte que nao pode implicar
em vantagem excessiva ao segurado, de modo que se locuplete a

custa do segurador. 8. No caso em exame a pericia de engenharia

REVISTA LUsO-BRaSILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL V | N. 19 | SETEMBRO 2015

Revista Luso # 19 - setembro 2015 - PAG 212 - ALTERAGAO.indd 23 24/08/2015 11:14:25



24

determinada pelo culto Magistrado de primeiro grau, bem como
a certidao de ocorréncia do 4° Comando Regional de Bombeiros
de Santa Maria, informam a ocorréncia de perda parcial do prédio
e produtos quimicos depositados no loca evento danoso descrito
na inicial como perda total, afastando, dessa forma, o pagamento
integral do teto indenizatdrio previsto na apoélice firmada entre
as partes. 10. Reputa-se abusiva a clausula de depreciagio, por
desnaturar o objeto do contrato, isto é, a garantia dos prejuizos
advindos em virtude do sinistro, em indeniza¢io compativel
com o valor do prémio adimplido. 11. Nulidade de clausula
9.1 do contrato. Descabimento. Possibilidade de a seguradora
afastar a existéncia de cobertura securitiria para despesas com
descontaminagdo de mdquina, instalacdes, solos, lengois fredticos
e demais dreas. 12. Existéncia de apolice especifica para riscos
ambientais, que ndo se insere no pacto firmando entre as partes. 13.
Juros de mora. Manutengdo da sentenga a quo. Observéancia pelo
Julgador dos critérios definidos no pacto firmando entre as partes. 14.
Do prequestionamento. Ndo merece prosperar o prequestionamento
postulado objetivando a interposi¢do de recurso a Superior Instincia,
visto que o julgador ndo esta obrigado a se manifestar sobre todos os
artigos de lei invocados pelas partes, bastando que aqueles referidos no
corpo da decisdo sejam suficientes para a resolu¢iao do caso submetido
a apreciacdo. Rejeitadas as preliminares suscitadas e, no mérito,
negado provimento aos apelos. (Apelagdo Civel n° 70061410247,
Quinta Camara Civel, Tribunal de Justiga do RS, Relator: Jorge Luiz
Lopes do Canto, Julgado em 10/12/2014). (grifo nosso)

APELACAO CIVEL. ACAO DE INDENIZACAO. PLANO DE
SAUDE. NEGATIVA DE COBERTURA. FORNECIMENTO DE
MEDICAMENTO. MIELOMA MULTIPLO. “REVLIMID 25mg”
(Lenalidomida). COBERTURA DEVIDA. 1. A obrigagdo da ré ¢é
de fornecimento de todos os fAirmacos necessarios ao tratamento
quimioterapico, na dosagem recomendada pelo médico assistente.
2. Reconhecido que o contrato entabulado entre as partes prevé a
cobertura de tratamento da patologia apresentada pela parte autora,

revela-se abusiva a clausula contratual que exclui da cobertura os
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medicamentos correlatos. O plano de saude ndo pode se recusar a
custear farmaco prescrito pelo médico, pois cabe a este definir qual
¢ o melhor tratamento para o segurado. Precedentes desta Camara e
do STJ. 3. Nos termos do art. 51, IV, do CDC, mostra-se abusiva a
clausula contratual que exclui do tratamento o farmaco pleiteado,
uma vez que coloca o consumidor em desvantagem exagerada
frente a operadora de plano de satide. RECURSO DESPROVIDO.
(Apelagao Civel n° 70062729371, Quinta Camara Civel, Tribunal de
Justiga do RS, Relator: Isabel Dias Almeida, Julgado em 10/12/2014).

(grifo nosso)

O inciso III presume também exagerada a vantagem que “se mostra
excessivamente onerosa para o consumidor, considerando-se a natureza
e contetido do contrato, o interesse das partes e outras circunstiancias
peculiares ao caso”. A onerosidade excessiva deve ser apurada no caso
concreto, com base no desequilibrio do contrato ou na despropor¢ao
das prestagdes das partes, atentando o julgador para as circunstancias
particulares do caso.

Relativamente a esse dispositivo, é vasta a jurisprudéncia do TJRS:

APELACAO CIVEL. PROMESSA DE COMPRA E VENDA. ACAO
DE RESILICAO CONTRATUAL. FIXAGCAO DE DEVOLUCAO DA
QUANTIA PAGA A TITULO DE COMISSAO DE CORRETAGEM.
RESTITUICAO DAS PARCELAS PAGAS. CLAUSULA PENAL
DE 10% SOBRE OS VALORES ADIMPLIDOS. POSSIBILIDADE
Ocorrendoaresilicdo da promessa de compra e venda por desisténcia
do comprador, de rigor é o retorno dos contratantes ao “status quo
ante”. Dever de a promitente vendedora devolver as parcelas do
preco recebidas da parte compradora. Possibilidade, no entanto, de
abatimento, pela demandada, de quantia equivalente a 10% sobre
o valor das parcelas efetivamente adimplidas, a titulo de clausula
penal compensatéria. Mostra-se abusiva, a luz do art. 51, IVe§ 1°,
III, do CDC, a clausula da avenca que, em caso de desfazimento
do negdcio, prevé a reten¢io da quantia correspondente a 30%
sobre o valor das parcelas pagas. COMISSAO DE CORRETAGEM.

Em regra, a quantia paga a titulo de comissdo de corretagem
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ndo deve integrar os valores a serem restituidos ao promitente
comprador, porquanto se trata de verba paga a terceiro. No caso
concreto, entretanto, dos recibos acostados aos autos, nao ha prova
escorreita de que a quantia tenha, efetivamente, sido paga a titulo de
comissdo e repassada ao corretor. Assim, impondo-se a devolugdo
dos valores constantes dos recibos encartados aos autos. APELO
DESPROVIDO. UNANIME (Apelagio Civel n° 70062554456,
Vigésima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Dilso
Domingos Pereira, Julgado em 03/12/2014). (grifo nosso)

APELACAO CIVEL. ALIENACAO FIDUCIARIA. ACAO
REVISIONAL. POSSIBILIDADE DE REVISAO DO CONTRATO.
Mostra-se possivel a revisio judicial do contrato, com base
nas disposi¢oes insertas no CDC, com vista a adequa-lo ao
ordenamento juridico vigente e afastar, se necessario, eventuais
abusos e onerosidade excessiva. CARENCIA DE INTERESSE
RECURSAL. Nio se conhece o apelo, em relagao a TAC, porquanto
ausente o interesse recursal, ja que a sentenca ndo revisou o
encargo referido, mas tdo-somente a Tarifa de Cadastro, que possui
hipétese de incidéncia diversa. Igualmente, nao resta conhecido o
pedido, referente a TEC, pois a sentenga ndo revisou tal encargo.
CAPITALIZACAO DOS JUROS. De acordo com o colendo STJ,
possivel, nos contratos firmados apds o inicio de vigéncia da
Medida Proviséria n° 1963-17/2000, a capitalizagdo dos juros em
periodicidade inferior a anual, desde que conste sua pactuagido de
forma expressa, no instrumento contratual, ou que a taxa anual de
juros informada no contrato seja superior ao duodécuplo da mensal.
E o caso dos autos. TARIFA DE SERVICOS DE TERCEIROS.
Mostra-se indevida a cobranga da tarifa de servigos de terceiros,
pois esta tem o tnico desiderato de transferir ao consumidor
o custo administrativo das contrata¢des, nio representando
nenhuma prestacio de servico efetiva ao contratante, o que
se afigura abusivo, ex vi legis do art. 51, inciso IV, do CDC.
COMPENSACAO E/OU REPETICAO DO INDEBITO. Havendo
pagamentoamaior, cabivelacompensagao e/ourepeticdo doindébito,

ex vi da Sumula n. 322 do STJ, na forma simples, porquanto ausente
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a ma-fé da instituicdo financeira. PREQUESTIONAMENTO. O
Julgador ndo estd obrigado a se manifestar sobre todos os artigos
de lei invocados pela parte. Prequestionamento descabido. Apelo
conhecido parcialmente e, na parte conhecida, provido em parte.
Unénime. (Apelagao Civel n° 70053768198, Décima Quarta Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Elaine Maria Canto da
Fonseca, Julgado em 18/12/2014). (grifo nosso)

APELACAO CIVEL. DIREITO PRIVADO NAO ESPECIFICADO.
RECONVENCAO. TIME SHARING. INEXITO NA RESERVA
DE VIAGEM. RESOLUCAO CONTRATUAL. AUSENCIA DE
PROVA DO ALEGADO DESCUMPRIMENTO CONTRATUAL
PRO PARTE DAS RES. ART. 333, I, DO CPC. RETENCAO DA
CLAUSULA PENAL. POSSIBILIDADE. Caso em que os autores,
em descumprimento ao preconizado pelo art. 333, I, do CPC, néo
lograram éxito em comprovar o fato constitutivo de seu direito, qual
seja a existéncia de descumprimento contratual por parte das rés,
que ensejasse a resolugdo contratual. Tratando-se de contrato de
time sharing, os agendamentos de unidades hoteleiras do programa
estdo sujeitos a disponibilidade, inexistindo, nos autos, qualquer
prova de que as tentativas inexitosas tenham desbordado da
normalidade desta espécie contratual. Assim, estando-se diante, em
verdade, de resili¢do, por meio de dentincia vazia dos requerentes,
ndo hd que se falar em condenagio das rés ao pagamento de clausula
penal. Do mesmo modo, ausentes os requisitos intrinsecos a
caracterizacao do ato ilicito, previsto no art. 186 c/c art. 927, ambos
do CC/2002, especialmente no que tange a conduta antijuridica
das rés, improcede o pleito indenizatorio. E abusiva, no entanto, a
clausula que prevé a reten¢ao do percentual de 17% sobre o valor
do contrato, em favor da primeira ré, a titulo de “compensacao
pelos custos administrativos, comerciais, de marketing e outros
incorridos para a celebragdo do mesmo”. Tratando-se de despesas
inerentes ao desenvolvimento da atividade empresarial da corré
Roma Empreendimentos e Viagens, ndo ha que se falar em seu
repasse ao consumidor, mormente porquanto, em concomitincia

de exigéncia com a cldusula penal, torna-se excessivamente onerosa
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ao consumidor. Presentes, portanto, as hipoteses do art. 51, IV e XII,
do CDC, a ensejar a declaragao de nulidade da clausula em comento.
Reforma da sentenca hostilizada no ponto, a fim de que os pedidos da
reconvengao sejam julgados parcialmente procedentes, conferindo-
se a primeira ré o direito de reter tdo somente o percentual de
10% previsto na cldusula penal compensatéria. Deram parcial
provimento ao apelo. Unanime. (Apelagdo Civel n° 70062903141,
Vigésima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Dilso
Domingos Pereira, Julgado em 17/12/2014). (grifo nosso)

APELACAO CIVEL. SEGUROS DE VIDA. ACAO DE
COBRANGA. ABUSIVIDADE DA CLAUSULA QUE SUJEITA
A PARTE SEGURADA A NOVO PRAZO DE CARENCIA.
INDENIZACAO DEVIDA. 1. O contrato de seguro tem o objetivo
de garantir o pagamento de indeniza¢éo para a hipdtese de ocorrer
a condigdo suspensiva, consubstanciada no evento danoso previsto
contratualmente, cuja obrigacdo do segurado é o pagamento do
prémio devido e de prestar as informagdes necessirias para a
avaliacdo do risco. Em contrapartida a seguradora deve informar
as garantias dadas e pagar a indenizagdo devida no lapso de tempo
estipulado. Inteligéncia do art. 757 do Cédigo Civil. 2. Igualmente,
¢é elemento essencial deste tipo de pacto a boa-fé, caracterizado
pela sinceridade e lealdade nas informacdes prestadas pelas partes
e cumprimento das obrigacdes avencadas, nos termos do art. 422
da atual legislagio civil. 3. Contudo, desonera-se a seguradora
de satisfazer a obrigagio assumida apenas na hipotese de ser
comprovado o dolo ou ma-fé do segurado para a implementagiao do
risco e obtencao da referida indenizagao. 4. Assim, caso seja agravado
intencionalmente o risco estipulado, ocorrerd o desequilibrio da
relagdo contratual, onde a seguradora receberd um prémio inferior
a condicdo de perigo de dano garantida, em desconformidade com
o aven¢ado e o disposto no art. 768 da lei civil, ndo bastando para
tanto a mera negligéncia ou imprudéncia do segurado. 5. No caso
em exame restou estabelecido o prazo de caréncia de 12 meses para
morte natural. Inexiste irregularidade ou abusividade em fixar prazo

de caréncia para o seguro de vida, condi¢do que serve inclusive para
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afastar qualquer discusséo, por exemplo, para hipotese de que a morte
venha a decorrer de enfermidade grave nao declarada. Inteligéncia
do art. 797 do Cdédigo Civil. 6. A abusividade esta na clausula que
prevé novo prazo de caréncia a ser cumprido pelo segurado, a
qual se mostra desproporcional. Inteligéncia do art. 51, inciso IV,
do Cédigo de Defesa do Consumidor. 7. Assim, no presente feito,
como a contratagdo securitdria teve origem em 07/02/2008, e o evento
danoso ocorreu em 21/10/2010, a seguradora deve ser condenada ao
pagamento do capital segurado contratado. 8. Corre¢do monetaria.
Termo inicial. Sinistro. Matéria de ordem publica, podendo ser fixada
independentemente do pedido e do objeto do recurso. Precedentes
do STJ. 9. Juros de mora a partir da citagdo, quando reconhecido
o inadimplemento da obrigacdo legal, ex vi do art. 219, caput, do
CPC, a base de 1% ao més, na forma do art. 406 do Cédigo Civil,
em consonédncia com o disposto no art. 161, § 1°, do CTN. Dado
parcial provimento ao apelo. (Apelagdo Civel n° 70062297163, Quinta
Cémara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Jorge Luiz Lopes do
Canto, Julgado em 10/12/2014). (grifo nosso)

2.2.2 Clausula abusiva por ofensa a boa-fé

A boa-fé objetiva é principio geral do direito, segundo o qual todos
devem comportar-se de acordo com um padrao ético de confianga,
lealdade e honestidade. O principio gera deveres secundérios de
conduta, que impdem as partes comportamentos necessarios, ainda que
ndo previstos expressamente nos contratos, que devem ser obedecidos a
fim de permitir a realizagdo das justas expectativas surgidas em razdo da
celebragio e da execugido da avenca.

O principio geral da boa-fé deve reger toda e qualquer espécie
de relagio de consumo. E requisito que se exige do fornecedor e do
consumidor, de modo a fazer com que haja transparéncia e harmonia
nas rela¢des de consumo, mantendo o equilibrio entre os contratantes.

Trata-se de importante instrumento de controle da abusividade de
clausulas contratuais. Incumbe ao magistrado, ao analisar a situagdo
concreta, verificar se as partes envolvidas na avenga (consumidor e
fornecedor) atuaram fulcradas na boa-fé, para decidir se a clausula
colocada sob seu alvitre ¢ ou nao valida.
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Como exemplos de precedentes jurisprudenciais do Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, as ementas abaixo transcritas:

EMBARGOS INFRINGENTES. ACAO DE INDENIZACAO
POR PERDAS E DANOS MORAIS E MATERIAIS. SEGURO
DE VIDA EM GRUPO. PRESCRICAO. INOCORRENCIA.
CANCELAMENTO UNILATERAL. ABUSIVIDADE. 1. Aplicavel
ao caso concreto o prazo prescricional de um ano previsto no art.
206, § 1° 11, do Cddigo Civil, e Sumula 101 do ST]. No entanto,
como a apdlice de seguros foi considerada como cancelada pela
seguradora a partir de 31.03.2005 e a presente a¢do foi ajuizada em
22.02.2006, ndo ha falar em prescri¢do da pretensdo dos autores.
II. Tratando-se de matéria exclusivamente de direito, desnecessaria
a produgio de prova pericial atuarial postulada, sendo possivel o
julgamento antecipado do feito, na forma do art. 333, I, do CPC.
Além disso, os documentos ja acostados aos autos sdo suficientes
paraodesfecho dalide. III. Os contratos de seguros estdo submetidos
as normas do Cddigo de Defesa do Consumidor, na forma do art.
3°, § 2° do aludido diploma legal, devendo ser interpretados de
maneira mais favoravel a parte mais fraca nesta relagdo. Assim,
a luz do Cddigo de Defesa do Consumidor, mostra-se abusiva
a clausula contratual que permitiu o cancelamento unilateral
da apolice pela seguradora, ainda mais quando se tratava de
contrato que era renovado ha varios anos, ferindo os principios
daboa-fé, da cooperagio, da confian¢a e da lealdade. Inteligéncia
do art. 51, IV e XV, do CDC. Precedentes do ST]. EMBARGOS
INFRINGENTES DESACOLHIDOS. (Embargos Infringentes
n° 70061886040, Terceiro Grupo de Camaras Civeis, Tribunal de
Justi¢a do RS, Relator: Jorge André Pereira Gailhard, Julgado em
05/12/2014). (grifo nosso)

APELAGCAO CIVEL. NEGOCIOS JURIDICOS BANCARIOS.
REVISAO CONTRATUAL. SENTENGCA EXTRA PETITA.
READEQUACAO DA SENTENCA AO PEDIDO INICIAL.
REJEITADA A PRELIMINAR CONTRA RECURSAL DE OFENSA
AO ART. 514, INCISO II, DO CPC. JUROS REMUNERATORIOS.
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Juros contratados de acordo com a taxa média de mercado fixada
pelo Banco Central. CAPITALIZACAO DIARIA PACTUADA
NAS CEDULAS DE CREDITO BANCARIO EMPRESTIMO -
CAPITAL DE GIRO. FLAGRANTE ABUSIVIDADE. LIMITACAO
DE INCIDENCIA EM PERIODICIDADE MENSAL. COMISSAO
DE PERMANENCIA. AUSENCIA DE COBRANCA DESSE
ENCARGO. COMPENSACAO E REPETICAO DE INDEBITO.
No caso de existéncia de valores a serem repetidos, estes deverdo
ser atualizados pelo IGP-M desde a data do efetivo pagamento,
incidindo juros de mora a contar da citagdo. Clausula-mandato.
Abusiva a emissdo de nota promissdria em favor da instituicao
bancaria, na medida em que afronta o principio da boa-fé que
deve reger as relagdes de consumo. CLAUSULA RESOLUTORIA.
NULIDADE. AFASTAMENTO. DESCARACTERIZACAO DA
MORA. ATENDIDA A TUTELA DE VEDACAO DE INSCRICAO
EM CADASTROS RESTRITIVOS DE CREDITO. DANO
MORAL. PEDIDO DE INDENIZAGCAO NAO ATENDIDO, POIS
NAO CONFIGURADO ATO DA RE A GERAR ABALO DESSA
NATUREZA. UNANIME. SENTENCA DESCONSTITUIDA
EM PARTE, REJEITADA A PRELIMINAR ARGUIDA PELA
RE E CONHECIDO E PROVIDO EM PARTE O APELO. COM
DECLARACAO DE VOTO DO EMINENTE DES. ANTONIO
MARIA RODRIGUES DE FREITAS ISERHARD. (Apelagao Civel
n° 70061854006, Décima Primeira CAmara Civel, Tribunal de
Justiga do RS, Relator: Katia Elenise Oliveira da Silva, Julgado em
29/10/2014). (grifo nosso)

2.2.3 Clausula abusiva por incompativel com a equidade

O inciso IV do CDC também dispde ser nula a clausula incompativel
com a equidade, aqui significando a necessidade de se estabelecer uma
relacdo de igualdade e de equilibrio entre as partes.

A equidade é um principio e uma técnica de hermenéutica. Permite
ao juiz adequar a norma ao caso concreto e chegar a solugao justa. Pode
ser utilizada como corretivo ou impedimento das clausulas iniquas,
que provoquem vantagem injusta ao fornecedor, em detrimento do
consumidor.
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A norma dd ao juiz a possibilidade de valora¢do da clausula
contratual sob seu exame, invalidando-a total ou parcialmente naquilo
que for contraria a equidade, para restabelecer o equilibrio e a justica
contratual no caso concreto.

Cita-se o seguinte precedente do TJRS:

APELACAO CIVEL. PLANO DE SAUDE. REVISAO DE
CONTRATO. REAJUSTE DAS MENSALIDADES EM RAZAO
EXCLUSIVA DA MUDANCA DE FAIXA ETARIA DO
BENEFICIARIO IDOSO. IMPOSSIBILIDADE. REAJUSTES
ANUAIS. PLANO COLETIVO. CONTROLE POSTERIOR
DA ANS. PRESCRICAO DECENAL. 1. A discussio acerca da
abusividade de cldusula contratual, segundo decisdo do Superior
Tribunal de Justiga, sujeita-se ao prazo prescricional de 10 (dez)
anos disposto no art. 205 do CC, uma vez que, inobstante estar
a relacdo regida pelo direito consumerista, o prazo contido no
art. 27 do CDC tem seu campo de aplicacdo restrito as agdes de
reparagao de danos causados por fato do produto ou do servigo.
2. As disposi¢oes contidas no Estatuto do Idoso, enquanto normas
cogentes, sdo imperativas e de ordem publica, cujo interesse social
subjacente exige sua aplicagdo imediata sobre todas as relagdes
juridicas de trato sucessivo, tais quais as existentes no 4mbito dos
contratos de planos de satde, independentemente do momento da
assinatura do pacto. 3. A despeito da Lei n° 10.741/03 (Estatuto do
Idoso) vedar expressamente em seu art. 15, § 3°, a discriminacdo do
idoso nos planos de saude pela cobranga de valores diferenciados em
razdo da idade, o proprio Cdédigo de Defesa do Consumidor reputa
nulas de pleno direito as clausulas contratuais que estabelecam
obrigacbes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o
consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam incompativeis
com a boa-fé ou a eqiiidade (art. 51, inc. IV). 4. A jurisprudéncia
deste Tribunal firmou entendimento no sentido de ser abusiva
a clausula que prevé reajuste exclusivamente em razio da
faixa etaria do beneficidrio idoso, rompendo com o equilibrio
contratual e inviabilizando a continuidade dos contratos a esses

segurados. Precedentes. 5. Versando a lide sobre contrato coletivo
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de plano de satde, ndo hd como reputar abusivos os reajustes anuais
operados acima dos indices estipulados pela ANS para os contratos
individuais, salvo flagrante irrazoabilidade. Inteligéncia do art. 35-
E, §2°, da Lei n° 9.656/98 e da Instru¢ao Normativa n° 13/2006 da
Diretoria de Normas e Habilitacdo dos Produtos da ANS. NEGADO
PROVIMENTO AO APELO DA PARTE RE E DADO PARCIAL
PROVIMENTO AO APELO DA PARTE AUTORA. (Apelagao Civel
n° 70061925806, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Marlene Landvoigt, Julgado em 10/12/2014). (grifo nosso)

2.3 Clausula abusiva de cancelamento unilateral do contrato

Nos termos do inciso XI do art. 51 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, é considerada abusiva a clausula que possibilita a apenas
uma das partes, no caso o fornecedor, a opgao de cancelar o contrato. Tal
conduta causa um grave desequilibrio na relagdo, além de gerar sensagao
de inseguranga e incerteza ao consumidor.

O escopo desse dispositivo é colocar o consumidor e o fornecedor
em posicao contratual de igualdade e equilibrio.

E pacifica a jurisprudéncia do TJRS nesse sentido:

APELACAO CIVEL. SEGUROS. ACAO DE COBRANCA
CUMULADA COM INDENIZAGAO POR DANO MORAL.
SEGURO RESIDENCIAL. APLICACAO DO CODIGO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR AOS CONTRATOS DE SEGURO.
ATRASO NO PAGAMENTO DO PREMIO. CANCELAMENTO
OPERADO DE FORMA UNILATERAL PELA SEGURADORA.
AFASTADA A EXTINGCAO DA APOLICE. E abusiva a cldusula
contratual que prevé a possibilidade de cancelamento unilateral
do contrato de seguro. Manuten¢do da relagdo contratual entre
seguradora e segurado. Precedentes do STJ. Dever de arcar com
o pagamento da cobertura securitdria. A seguradora ndo pratica
ato ilicito gerador de dano moral, por si s, ao negar o pagamento
da cobertura securitaria, segundo sua interpretagdo contratual.
O simples inadimplemento contratual, caracterizado pela recusa
em pagar a indenizacdo contratada, decorrente de autorizada

interpretagdo de clausulas contratuais, ndo configura o dano moral.
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Apelo parcialmente provido. (Apelacao Civel n° 70062769179, Sexta
Céamara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Ney Wiedemann
Neto, Julgado em 11/12/2014). (grifo nosso)

APELACOES CIVEIS. ALIENACAO FIDUCIARIA. ACAO
REVISIONAL. SENTENCA CITRA PETITA. Nio h4 falar, no caso
dos autos, em sentenca citra petita, porquanto o Juizo a quo analisou
todos os pedidos veiculados na inicial, nao tendo operado a revisao
de todas as clausulas contratuais que permitem um “spread”
superior a 20%, por néo ser possivel a revisdo de oficio das cldusulas
abusivas, conforme esclareceu em sede de embargos de declaracéo.
CARENCIA DE INTERESSE RECURSAL. Nio se conhece o apelo
do autor, no tangente ao pedido de compensagdo e/ou repeti¢io
do indébito, porquanto ausente o interesse recursal, ja que a
sentenca acolheu tal pleito. INOVACAO RECURSAL. Também
ndo se conhece o apelo do autor, quanto aos pleitos de eleicdo do
IGP-M como indexador da corregdo monetdria, ilegalidade da
Tabela Price, abusividade da cobran¢a do IOF de forma diluida
nas parcelas, ilegalidade das tarifas de quitagdo antecipada, de
abertura de crédito e de emissdo de carné e exclusdo dos juros
remuneratorios em face da cobranga da comissao de permanéncia,
porquanto ausentes pedidos expressos nesse sentido na inicial,
tanto que sequer foram examinados na sentenga, tratando-se,
portanto, de evidente inovagdo recursal. REVISAO DE OFICIO
DAS CLAUSULAS CONTRATUALIS. E defeso ao julgador revisar
as clausulas contratuais, sem que haja insurgéncia expressa da parte
requerente no tocante a cada uma delas, apontando no que consiste
a alegada abusividade. Aplicagdo da Sumula n. 381 do STJ. Assim,
ndo se conhece do pedido do autor, de nulidade de todas as clausulas
contratuais que permitem um “spread” superior a 20% da taxa de
capita¢do dos fundos de investimento, pelo banco demandado.
CAPITALIZAGCAO DOSJUROS. De acordo com o colendo Superior
Tribunal de Justica, possivel, nos contratos firmados apds o inicio
de vigéncia da Medida Proviséria n° 1963-17/2000, a capitalizagdo
dos juros em periodicidade mensal, desde que conste sua pactuagdo

de forma expressa, no instrumento contratual, ou que a taxa anual
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de juros informada no contrato seja superior ao duodécuplo
da mensal. E o caso dos autos. DESCARACTERIZAGAO DA
MORA. A mora s6 fica descaracterizada quando ha cobranca de
encargos abusivos durante o periodo da normalidade contratual.
Precedentes do colendo STJ. Nao é o caso dos autos, porquanto nao
constatada a alegada abusividade nos encargos da normalidade.
Resolugio expressa do contrato. A clausula que prevé a resolucao
automatica do contrato garantido com alienagao fiduciaria, pelo
simples descumprimento de qualquer das obriga¢des assumidas
pelo financiado, apresenta-se abusiva, porquanto unilateral e
leonina, vindo em beneficio exclusivo da parte economicamente
mais forte, ex vi legis do art. 51, XI, do CDC. COMPENSACAO
E/OU REPETICAO DO INDEBITO. Nio tendo sido reconhecida
nenhuma abusividade nos encargos contratados, descabida a
determinagdo de compensacio e/ou repeticio do indébito. P
obrigado a se manifestar sobre todos os artigos de lei invocados pela
parte. Prequestionamento descabido. CONHECERAM EM PARTE
O APELO DO AUTOR E, NA PARTE CONHECIDA, DERAM-
LHE PARCIAL PROVIMENTO E DERAM PROVIMENTO AO
APELO DO REU. UNANIME. (Apelagio Civel n° 70056305279,
Décima Quarta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Elaine Maria Canto da Fonseca, Julgado em 27/11/2014). (grifo

N0Sso)

2.4 Precedentes jurisprudenciais em que nao houve o
reconhecimento de clausula contratual como abusiva

APELACAO CIVEL. NEGOCIOS JURIDICOS BANCARIOS.
ACAO DE COBRANCA. CONTRATO DE ABERTURA
DE CREDITO BB GIRO RECEBIVEIS. COMISSAO DE
PERMANENCIA. Havendo previsio de cobranc¢a de comissio de
permanéncia, é possivel sua incidéncia, pois a clausula que prevé
a cobranca da comissao de permanéncia nao é potestativa ou
abusiva (Sumula 30 do STJ). E licita, pois, se for cobrada segundo
a taxa média do mercado apurada pelo BACEN, de acordo com a

espécie da operacio, limitada a taxa do contrato, ndo suplantando
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a taxa dos juros remuneratorios, e desde que ndo cumulada com
corre¢ao monetaria e juros remuneratérios (Sumulas n° 294 e 296,
do STJ), e/ou encargos moratorios (juros de mora e multa contratual,
nos termos da Sumula 30 do STJ, calculada nas mesmas bases da
operagdo primitiva, no periodo de inadimpléncia do contrato.
RECURSO DE APELACAO PARCIALMENTE PROVIDO.
(Apelagdo Civel n° 70062443957, Décima Quinta Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Adriana da Silva Ribeiro, Julgado
em 17/12/2014). (grifo nosso)

APELACAO CIVEL. PROMESSA DE COMPRA E VENDA.
ATRASO NA CONCLUSAO DAS OBRAS. INEXISTENCIA DE
ABUSIVIDADEDACLAUSULADEPRORROGACAODOPRAZO.
CONGELAMENTO DO SALDO DEVEDOR E INDENIZACAO
POR DANOS MATERIAIS. IMPOSSIBILIDADE. DANOS
MORAIS. MAJORACAO DO QUANTUM INDENIZATORIO.
ATRASO NA OBRA. A clausula de tolerdancia de 180 dias ndo
é abusiva, sendo largamente aceita pela jurisprudéncia, haja
vista a complexidade dos empreendimentos da construgio civil,
que dependem nédo so6 da disponibilidade de material e mao
de obra, como das condi¢des climaticas e questdes juridico-
administrativas. ATUALIZACAO DO SALDO DEVEDOR. A
atualizagdo do saldo, mesmo no periodo de inadimpléncia, nio se
mostra abusiva, porquanto visa apenas adequar o valor aquisitivo
da moeda por meio da corre¢ao monetaria. DANOS MATERIAIS.
Para que seja autorizado o ressarcimento por dano material,
deve este ser devidamente provado. Na hipotese, tendo o autor
permanecido residindo com seus pais, niao despendeu valores
com aluguel de apartamento, o que desautoriza o ressarcimento
pretendido a tal titulo. DOS DANOS MORAIS. O dano moral
puro independe de comprovacdo. Todavia, sua repara¢io deve
corresponder a realidade dos fatos concretos, eis que, consabido,
tem por escopo compensar os prejuizos da vitima, bem como evitar
a pratica reiterada dos atos lesivos. Da analise do caso concreto,
como medida justa deve o quantum arbitrado ser majorado, para o

valor de R$ 8.000,00, consoante precedentes desta Camara. Apelo
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parcialmente provido. Unanime. (Apelag¢ao Civel n° 70062617642,
Vigésima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Dilso
Domingos Pereira, Julgado em 17/12/2014). (grifo nosso)

APELACAO CIVEL. CONTRATOS DE CARTAO DE CREDITO.
AGCAO DECLARATORIA C/C INDENIZATORIA POR DANO
MATERIAL E MORAL. COBRANCA EM CONTA SALARIO.
DEBITO RELATIVO A FATURA DE CARTAO DE CREDITO.
PREVISAO CONTRATUAL. AUTORIZACAO POR PARTE DO
REQUERENTE. LICITUDE DA CLAUSULA CONTRATUAL.1.0
demandante, ao efetuar o pagamento minimo das faturas relativas
ao cartdo de crédito, optou por financiar seu débito, conforme
clausula contratual por ele aderida. 2. Desta forma, o financiamento
enquadra-se na hipotese que autoriza a dedugdo, pela instituigao
financeira, de descontos relativos a parcelas de financiamento, nos
termos do art. 2°, § 1°, II, segunda parte, da Resolugdo n° 3.402/2006
do Conselho Monetdrio Nacional. 3. Ademais, a conduta do
requerido ndo se mostra abusiva, ja que os valores debitados estio
limitados ao comprometimento de percentual inferior a 30% dos
vencimentos do autor, niao atingindo a totalidade dos mesmos.
APELO PROVIDO. (Apelagao Civel n° 70058648106, Vigésima
Terceira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Carlos
Eduardo Richinitti, Julgado em 16/12/2014). (grifo nosso)

APELACAO CIVEL. SEGUROS. ACAO DE COBRANCA.
PECULIO. CLAUSULA DE CARENCIA. AUSENCIA DE
ILEGALIDADE OU ABUSIVIDADE NO AJUSTE. OBSERVANCIA
AO DEVER DE INFORMACAO. AUXILIO FUNERAL.
NEGATIVA DE COBERTURA. DOENCA PREEXISTENTE.
AUSENCIA DE EXAMES PREVIOS A CONTRATAGAO. MA-FE
NAO CONFIGURADA. Trata-se de recurso de apelagio interposto
pela parte ré contra a sentenca de procedéncia proferida nos autos
desta agdo de cobranga de pectlio e auxilio funeral. PECULIO -
As clausulas limitativas presentes nos contratos de seguro nem
sempre serdo abusivas. Elas nao foram vedadas pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor caso redigidas em destaque e de facil
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compreensio pelo contratante. Precedentes. In casu, na proposta
e no regulamento do plano de pectlio as clausulas restritivas foram
redigidas de forma destacada e clara, ndo colocando o consumidor
em desvantagem. Inteligéncia do artigo 797 do Cédigo Civil. Assim,
impde-se o provimento do recurso da parte ré, no ponto, e a reforma
da sentenga, para o fim de julgar improcedente o pedido relativo
ao pectlio. AUXILIO FUNERAL - A parte ré ndo adotou qualquer
cautela ao contratar, nio realizou exame no participante, preferindo
ocorrer risco e perceber os pagamentos mensais ao invés de
procurar certificar-se das reais condi¢des de satide de cada aderente.
Nio se verifica ma-fé, como tenta a parte ré atribuir ao contratante.
Verifica-se, sim, uma tentativa frustrada da seguradora de se eximir
de suas responsabilidades, bem como a opgdo em dispensar exames
médicos dos aderentes ao grupo segurado preferindo abocanhar
respeitavel nimero de participantes em detrimento do segurado,
assumindo o chamado risco do negécio. Sendo assim, considerando
que a Unica alegagdo da seguradora para nio efetuar o pagamento
da indenizagéo a titulo de auxilio funeral foi a ocorréncia de doenga
preexistente, impde-se a manuten¢do da sentenca de procedéncia
no tépico. APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA, POR
MAIORIA, VENCIDO O VOGAL QUE DAVA PROVIMENTO.
(Apelagao Civel n° 70038053880, Sexta Camara Civel, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Sylvio José Costa da Silva Tavares, Julgado
em 10/12/2014). (grifo nosso)

APELACAO CIVEL. ENSINO PARTICULAR. ACAO
MONITORIA. EMBARGOS. INSTRUMENTO PARTICULAR
DE NOVACAO DE DIVIDA. CONCESSAO DE BOLSA DE
ESTUDOS. DESCABIDA A PRETENSAO DE REDISCUSSAO DA
ABUSIVIDADE DOS ENCARGOS CONTRATUAIS. DEMANDA
REVISIONAL PRETERITA JULGADA IMPROCEDENTE.
PAGAMENTOS QUE FORAM CONTABILIZADOS PELA
PARTE CREDORA. ATUALIZACAO DO DEBITO PELO
VALOR DA HORA-AULA. POSSIBILIDADE. PROCEDENCIA
DA MONITORIA MANTIDA. Trata-se de recurso de apelagio

interposto contra a sentenca que julgou procedente o pedido
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formulado nos autos desta a¢do monitéria e improcedente o
pedido indenizatério formulado na reconvengdo. A discussdo
acerca da abusividade dos encargos contratuais foi objeto da ac¢éo
revisional n° 022/1.05.0036994-2, julgada improcedente, ndo tendo
sido modificada por ocasido do julgamento da apelagdo civel n°
70017680257, descabendo, portanto, qualquer alegacao acerca da
abusividade dos juros remuneratérios e moratérios e da pratica
ilicita de capitalizagio mensal de juros. Ademais, os pagamentos
realizados pela parte embargante no periodo de 30 de julho de 2001
a 30 de dezembro de 2004 foram contabilizados pela parte credora,
ora autora, tanto que a primeira parcela que compde o débito ora
discutido refere-se a 30 de janeiro de 2005, consoante se verifica no
calculo juntado a fl. 36. Por derradeiro, impende salientar que a
utiliza¢do da hora-aula para atualiza¢ao do débito nio é abusiva,
havendo expressa pactuagio entre as partes (clausula segunda,

« »
C

item “c”, do contrato de fl. 11, e instrumento de novagao de divida
de fl. 13). Destarte, o desprovimento do recurso e a manutengao
da sentenca de procedéncia da agdo monitdria é medida impositiva.
APELACAQ DESPROVIDA. (Apelagio Civel n° 70038980819, Sexta
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Sylvio José Costa

da Silva Tavares, Julgado em 10/12/2014). (grifo nosso)

APELACAO CIVEL. ACAO DECLARATORIA DE NULIDADE
DE CLAUSULAS CONTRATUAIS COM PEDIDO DE REVISAO.
CONSORCIO DE IMOVEL. LIMITACAO DA TAXA DE
ADMINISTRACAO. AFASTADA. AUSENCIA DE ABUSIVIDADE
EILEGALIDADE. LIMITACAO DA TAXA DE ADMINISTRACAO.
Esta Camara Civel tem entendimento sedimentado no sentido de
que as administradoras de consdrcio possuem total liberdade para
fixar a respectiva taxa de administracao, nos termos do que dispoe
oart.33 daLein®8.177/91 e da Circular n° 2.766/97 do BACEN, niao
sendo considerada ilegal ou abusiva as taxas fixadas em percentual
superior a 10%. Precedentes jurisprudenciais. Senten¢a mantida.
APELACAO DESPROVIDA. (Apelagio Civel n° 70054662689,
Vigésima Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Glénio

José Wasserstein Hekman, Julgado em 19/11/2014). (grifo nosso)

REVISTA LUsO-BRaSILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL V | N. 19 | SETEMBRO 2015

Revista Luso # 19 - setembro 2015 - PAG 212 - ALTERAGAO.indd 39 24/08/2015 11:14:26



40

3. Conclusao

Com o advento do Cédigo de Defesa do Consumidor, verifica-
se a existéncia de valores juridicos superiores ao dogma da vontade,
os quais permitem ao Poder Judiciario um novo e efetivo controle do

conteudo dos contratos de consumo.
De nada adianta Consagrada a boa-fé e o equilibrio nas
a existéncia do relacdes entre consumidores e fornecedores
pelo sistema de protecio do consumidor
como principios, qualquer tentativa de
burlar tal equidade estara em desacordo

codigo se os
principios que o

eftrUtura.m nao com o sistema, resultando nula de pleno
>d0 v.anrlzaoIos direito a avenga que represente onerosidade
.e a.phcad?S pela excessiva ao consumidor.
jurisprudéncia A lista do art. 51 do CDC ¢

exemplificativa de clausulas abusivas, a ser
concretizada pela jurisprudéncia brasileira.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul sempre se
preocupou em aplicar os principios e regras do CDC. Esse cddigo trouxe
avango significativo ao ordenamento juridico brasileiro, com principios
modernos e inovadores de defesa da sociedade, instituindo, ainda,
instrumentos efetivos de protecio ao consumidor. Todavia, de nada
adianta a existéncia do cddigo se os principios que o estruturam nao sao
valorizados e aplicados pela jurisprudéncia.

Se a situacdo ainda ndo é totalmente perfeita no mercado brasileiro,
a tendéncia é sem duvida no sentido de um controle judicial efetivo
e a consequente diminui¢do das clausulas abusivas nos contratos de
consumo.

Notas

* Desembargador Francisco José Moesch. Vice-Presidente do Tribunal de Justica do

Estado do Rio Grande do Sul. Professor Titular da Pontificia Universidade Catolica-
PUC-RS e da Escola Superior de Magistratura - AJURIS.

1. Art. 25. E vedada a estipulagdo contratual de clausula que impossibilite, exonere
ou atenue a obrigacdo de indenizar prevista nesta e nas Se¢des anteriores.
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OS JUIZADOS
ESPECIAIS CIVEIS

NO ESTADO DO

RIO DE JANEIRO - A
QUESTAO RELATIVA
AS DEMANDAS DE
MASSA E O PAPEL DAS
TURMAS RECURSAIS
NA UNIFORMIZACAO
DA JURISPRUDENCIA!

ALEXANDRE CHINI®
Juiz de Direito do Estado do Rio de Janeiro



EXCERTOS

“Os dados estatisticos demonstram que o sistema dos juizados se
revela como a forma economicamente mais viavel de efetivagio da tutela
jurisdicional”

“E fundamental para o sistema dos juizados que as turmas recursais
tenham uma jurisprudéncia consolidada na forma regimental”

A atuagdo do magistrado deve estar alinhada com um programa de
trabalho organizado, impessoal e continuo, que estabeleca uma politica
responsavel e integrada nos juizados e turmas recursais”

“Assegurar a celeridade, a qualidade técnica das decisoes, bem como
a seguranga do sistema ndo é tarefa que se execute sem considerar fatores
externos e internos que possam elevar o niimero de processos tombados ou a
taxa de recorribilidade”

“Devemos buscar, também, a implantagdo de um modelo de gestio que
contextualize um fluxograma de trabalho, readequando procedimentos que
adotem controle de qualidade total, sobretudo para que estejamos preparados
para enfrentar os fatores internos e externos que venham a interferir de
forma negativa em toda a estrutura administrativa”
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busca por uma justica restaurativa, célere e capaz de trazer a

paz social é tdo antiga quanto a propria ideia de justica. Jodo

Miguel Galhardo Coelho, em seus Julgados de paz e Mediagdo
de Conflitos*, faz um resgate historico: “Em busca das mengoes mais
remotas a figura dos Juizes de paz, encontramos, no Codigo Visigético,
referéncias aos defensores ou assertores pacis, importante corpo de
magistrados investidos por especial autoridade real, com prerrogativa de
‘fazer e manter a paz'... Outro indicio histérico encontra-se nos forais
dos conselhos portugueses da Idade Média, como o da vila acastelada
de Caja (1260), onde pode ler-se ‘O injuriado dé tréguas ao ofensor e
receba a satisfagdo por autoridade do dito juiz e vizinhos’” O autor ainda
faz referéncia as Ordenagdes Afonsinas, que estabelecem que “os juizes
devem muito trabalhar por trazer as partes a concordia, e isto ndo é
de necessidade, mas de honestidade e virtude por os tirar de trabalhos,
omesios e despesas”; bem como alude, outrossim, as Cortes de Elvas de
1481-82, as Ordenagdes Manuelinas e as Ordenagdes Filipinas.

Outro fato que deve ser observado é o da criagdo, no Brasil,
pela Constituicao de 1824, outorgada por D. Pedro I, da figura dos
juizes de paz (art. 162), que ndo guarda relagdo com o atual modelo
de simplificagdo procedimental introduzido pela Lei 9.099, de 26 de
setembro de 1995, mas que, de qualquer forma, serviu de inspira¢do ao
mesmo monarca ao outorgar em Portugal a Constituicao de 1826.

Pois bem, no decorrer dos séculos, em Portugal, o modelo dos
juizes de paz foi sendo aperfeicoado até se transformar, com a edi¢do
da Lei 78, de 13 de julho de 2001, em uma nova categoria de tribunais
vocacionados para a resolugao de causas civeis de menor complexidade.

De qualquer modo, a ideia de uma justica simplificada no sistema
juridico brasileiro sempre esteve presente. Apenas para nao cansar o
leitor, cito os seguintes registros, selecionados em nota de pé de pagina
por Felippe Borring Rocha, em seu Manual dos Juizados Especiais Civeis
Estaduais®:

Art. 113, item 25 da Carta Constitucional de 1934: “Néao havera
foro privilegiado nem Tribunais de exce¢do; admitem-se, porém,

Juizos especiais em razdo da natureza das causas”; art. 106 da CF

de 1937: “Os Estados poderao criar Juizes com investidura limitada
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no tempo e competéncia para julgamento das causas de pequeno
valor, preparo das que excederem da sua al¢ada e substituicao
dos Juizes vitalicios™; art. 124, XI, da CF de 1946: “Os Estados
organizardo a sua Justica, com observancia dos arts. 95 a 97 e
também dos seguintes principios: [...] poderdo ser criados cargos
de juizes togados com investidura limitada ou néo a certo tempo,
e competéncia para julgamento das causas de pequeno valor. Esses
juizes poderdo substituir os juizes vitalicios” (com a EC 16/1965,
a redacdo do inc. XI ficou a seguinte: “Poderdo ser criados cargos
de juizes togados com investidura limitada ou néo a certo tempo,
e competéncia para julgamento de causas de pequeno valor. Esses
juizes poderao substituir os vitalicios”); art. 136 da Carta de 1967:
“Os Estados organizardo a sua Justica [...] § 1° A lei podera criar,
mediante proposta do Tribunal de Justi¢a: b) Juizes togados com
investidura limitada no tempo, os quais terdo competéncia para
julgamento de causas de pequeno valor e poderdo substituir Juizes
vitalicios™; art. 144, § 1°, b, da EC n° 1/69: “Os Estados organizario
a sua justica [...] A lei podera criar, mediante proposta do Tribunal
de Justica: b) juizes togados com investidura limitada no tempo,
0s quais terdo competéncia para julgamento de causas de pequeno
valor e poderdo substituir juizes vitalicios” (com a EC 7/77, a redagao
do item b ficou assim: “juizes togados com investidura limitada no
tempo, os quais terdo competéncia para julgamento de causas de
pequeno valor e de crime a que nio seja cominada pena de recluséo,
e poderdo substituir os vitalicios”). Ver, também, na Lei Organica
da Magistratura Nacional (LC 35/1979), o art. 17 § 4°: “Poderédo
os Estados instituir, mediante proposta do respectivo Tribunal de

Justica, ou Orgdo Especial, juizes togados, com investidura limitada”.

No Brasil, o primeiro passo rumo a simplificagdo do procedimento
veio com a promulgacao do Cédigo de Processo Civil de 1973. O rito
sumario previsto no art. 275 do CPC foi uma tentativa de redu¢ao do
tempo do processo em sentido estrito?. Contudo, o verdadeiro passo
foi dado com a edigdo da Lei 7.244, de 7 de novembro de 1984, que
efetivamente criou um juizado competente para a solugdo das pequenas
causas, assim consideradas em razdo do seu valor.
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Entretanto, somente em 1995 ¢ que o atual modelo de juizados
especiais civeis foi implantado através da Lei 9.099/95, que, atendendo
a determinagdo do art. 98, inciso I, da Constituicdo Federal de 1988,
possibilitou que questdes conflituosas que nao eram conhecidas pelo
velho modelo de justica passassem a ser discutidas através do rito
simplificado dos juizados especiais.

Por outro lado, na medida em que a Lei 9.099/95 facilitou o acesso a
justica, teve inicio um significativo aumento do nimero das demandas
ajuizadas, transformando o sistema dos

juizados no mais importante instrumento O .S|_Stema d/OS
de exercicio da cidadania e inclusio social juizados é o
disponivel em nossa estrutura juridica. mais importante

Nesse contexto, s6 a titulo de exemplo, Instrumento
no ano de 2014, foram tombados no sistema de exercicio
dos juizados® 888.574 (oitocentos e oitenta da cidadania e
e oito mil quinhentos e setenta e quatro) inclusao social

novos processos, dos quais 119.342 (cento
e dezenove mil trezentos e quarenta e dois)
foram objeto de recursos para as turmas

disponivel em nossa
estrutura juridica

recursais.

Assim, assegurar a celeridade, a qualidade técnica das decisdes,
bem como a seguranca do sistema ndo é tarefa que se execute sem
considerar fatores externos e internos que possam elevar o numero de
processos tombados ou a taxa de recorribilidade.

A verdade ¢é que o sistema dos juizados especiais ja contou com
71.8% da confianga da populagao® e que, no ano de 2014, representou
53% de toda a demanda distribuida no Estado do Rio de Janeiro, ao
custo total da atividade de 10,89%’ de todo o gasto com a 1? insténcia,
ou seja, R$ 404.681.577,69 (quatrocentos e quatro milhdes, seiscentos
e oitenta e um mil, quinhentos e setenta e sete reais e sessenta e
nove centavos) enquanto que a Justica comum (1? instancia) custou
R$ 2.790.246.418,90 (dois bilhdes, setecentos e noventa milhdes,
duzentos e quarenta e seis mil, quatrocentos e dezoito reais e noventa
centavos) e a 2@ instancia R$ 519.506.243,45 (quinhentos e dezenove
milhées, quinhentos e seis mil, duzentos e quarenta e trés reais e
quarenta e cinco centavos) de um total de R$ 3.714.434.240,04 (trés
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bilhoes, setecentos e quatorze milhdes, quatrocentos e trinta e quatro
mil, duzentos e quarenta reais e quatro centavos), referentes a toda
atividade judicidria do Estado.

Os dados estatisticos demonstram que o sistema dos juizados se
revela como a forma economicamente mais viavel de efetivacdo da
tutela jurisdicional, se levarmos em conta o relatério de despesa do
Poder Judiciario por atividade e categoria de 2014 — da Diretoria Geral
de Planejamento, Acompanhamento e Finangas.

Por certo ndo é possivel gerenciar este sistema sem organizagao,
conhecimento (treinamento continuo das pessoas envolvidas) e sem
a adogdo de métodos que imponham um conceito de controle de
qualidade e padronizagao em todas as etapas da opera¢ao. Devemos
buscar a eficiéncia na prestagdio dos servicos com o incentivo a
conciliagdo, flexibilizagdo procedimental® e com a implantagdo de um
sistema de processamento eletronico que torne mais segura e agil a
atividade cartoraria.

Devemosbuscar, também, aimplantagdo de um modelo de gestao que
contextualize um fluxograma de trabalho, readequando procedimentos
que adotem controle de qualidade total, sobretudo para que estejamos
preparados para enfrentar os fatores internos e externos que venham a
interferir de forma negativa em toda a estrutura administrativa.

As demandas de massa, como, por exemplo, conflitos individuais
de natureza multitudinarias, podem comprometer toda a estrutura dos
juizados especiais civeis, inviabilizando a prestagao jurisdicional.

Exemplos recentes de conflitos individuais que se transformaram
em processos de massa, de um dia para o outro, foram as questdes
relativas ao intitulado “Cartdo Megabonus™, e as demandas relativas
a cobranca de tarifa de esgoto'®, quando a concessiondria nao realiza a
coleta, transporte e escoamento dos dejetos sanitarios.

Explicando melhor: o “Cartdo Megabdnus” era uma modalidade
de cartdo pré-pago, oferecido geralmente a pessoas sem condi¢des de
obter créditos. O fato é que o referido cartao deu ensejo a propositura
de grande nimero de agdes, por propaganda enganosa, postulando
os consumidores o cancelamento de seus cartdes, a devolu¢do das
mensalidades pagas e indenizagdo por danos morais, estes ultimos
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sob o fundamento da frustragdo experimentada pelos autores, ao
verificar que o cartido por eles contratado ndo lhes dava direito a
nenhum crédito.

A onda de demandas sé terminou quando foi editada a Simula 147
do TJR] nos seguintes termos:

Nas ac¢oes indenizatdrias decorrentes da contratagio do ‘Cartédo
Megabdnus’, os danos morais ndo podem ser considerados in re
ipsa, cumprindo ao consumidor demonstrar a ofensa a honra,
vergonha ou humilhac¢ao, decorrentes da frustracao da expectativa

de sua utilizagdo como cartao de crédito.

Do mesmo modo, uma quantidade avassaladora de demandas
foi proposta em busca da devolugao da tarifa de esgotamento e de
indenizagao por danos morais, ao argumento de que a cobranga da tarifa
de esgoto pressupde a prestacao integral do servico de esgotamento
sanitdrio, e ndo apenas a realizagdo da coleta, do transporte e do
escoamento dos dejetos.

Contudo, apesar de algumas turmas recursais terem revisto seu
entendimento inicial, a verdade é que este tipo de demanda de massa
s6 terminou quando o Superior Tribunal de Justi¢a julgou o REsp
1.339.313/R]J", que reconheceu a legalidade da cobranga de tarifa de
esgotamento sanitario.

A provocagao que se faz é justamente a seguinte: ambas as
demandas foram propostas inicialmente nos juizados, seja porque o
sistema dos juizados é vocacionado a inclusdo social e a democratizagdo
do Poder Judiciario, seja porque, no sistema dos juizados, as partes nao
necessitam ser representadas por advogados (art. 9° da Lei 9.099/95)"
nas causas de até vinte salarios minimos, salvo para ofertar qualquer
tipo de recurso, ou porque a sentenca de primeiro grau nao condenara
o vencido nas custas e honorarios de advogado, ressalvados os casos de
litigancia de ma-fé (art. 55).

Apesar de tudo, e isto é relevante, nenhuma das hipdteses citadas
foi objeto de uniformizacao pelas turmas recursais, o que gerou
decisdes divergentes entre os colegiados, possibilitando que os juizados
adotassem varias posi¢oes a respeito do mesmo tema.
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Esta experiéncia nos leva a concluir que ¢ fundamental para o
sistema dosjuizados que as turmas recursais tenham uma jurisprudéncia
consolidada na forma regimental, Resolugdo 14/2012 alterada pela
Resolucdo 05/2013, valendo destacar o art. 41, verbis:

A Turma de Uniformizagao, destinada a dirimir divergéncia entre
decisdes proferidas por Turmas Recursais, serd presidida pelo
Desembargador Presidente da COJES e composta pelos integrantes
das Turmas Recursais da competéncia onde se verifica a divergéncia

de julgados e pelo Juiz Coordenador das Turmas Recursais.

As turmas recursais, diante da préxima onda de demandas de
massa, devem se antecipar ao evento e uniformizar seus entendimentos,
até mesmo de forma analdgica, nos termos do art. 476 do CPC",
facultando ao julgador a possibilidade de obter o pronunciamento
prévio da turma unificadora. O que nao pode ocorrer é cada uma das
cinco turmas julgar de forma diferente uma da outra, em prejuizo a
segurangca juridica e a funcionalidade do préprio sistema.

A uniformiza¢ao da jurisprudéncia possibilitara a cassa¢ao ou
reforma liminar da sentenca ou acérdao contrarios a orientagdo firmada
pela turma unificadora (paragrafo inico do art. 48 do RITR), além de
possibilitar o nao recebimento do recurso inominado.

Art. 48 - Julgado o mérito do pedido de uniformizacdo, os demais
pedidos sobrestados serdo apreciados pelos Juizes dos Juizados ou
integrantes das Turmas Recursais, que poderao exercer juizo de
retratagdo ou os declarardo prejudicados, se veicularem tese nao

acolhida pela Turma de Uniformizagao.

Paragrafo Unico. Mantida a decisio pelo Juiz do Juizado ou
integrante da Turma Recursal, poderd a Turma de Uniformizacéo,
a requerimento do interessado, cassar ou reformar, liminarmente,
a sentenca ou o acdrddo contrério a orientagdo firmada, proferindo

a decisdo que devera ser observada no caso.

Ademais, se bem utilizado, o pedido de uniformiza¢ao pode ser
de grande valia para a racionalizagdo dos trabalhos desenvolvidos
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perante os juizados especiais, conforme se extrai da seguinte
orientagao:

Havendo foco expressivo de demandas em massa, os juizados
especiais solicitardo as Turmas Recursais e de Uniformizagdo
Regional o julgamento prioritario da matéria repetitiva, a fim
de uniformizar a jurisprudéncia a respeito e de possibilitar o

planejamento do servigo judicidrio (Enunciado 6 do FONAJEF).
Sobre o ponto, observa, ainda, o ministro Luiz Fux':

A Jurisprudéncia assumiu o mesmo relevo caracteristico dos
sistemas de familia da common law, vinculando juizes e tribunais,
reclamando, por seu turno, a perfeita adequagdo da causa ao
precedente (distinguishing), a possibilidade de sua modificagao
(overruling), bem como a modula¢do temporal da modificagdo
jurisprudencial no afd de evitar a surpresa judicial, interdicdo
que conspira em prol da prometida segurancga juridica eclipsada
em clausula pétrea constitucional. Essa forca emprestada a
jurisprudéncia viabiliza, também, a previsibilidade das decisoes,
respeitando as justas expectativas dos jurisdicionados e
preservando em niveis aceitaveis o denominado ‘risco Brasil’. E
que a mudanga abrupta da jurisprudéncia desorganiza a vida de
pessoas e empresas e por via obliqua afasta os investimentos no
pais, cuja ratio essendi se situa exatamente na previsibilidade da
legalidade da atividade empreendida.

Atualmente, o Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro conta
com cinco turmas recursais civeis, centralizadas na Capital, compostas
por 25 magistrados. Cada um dos 25 juizes recebeu uma distribuicao
diaria de novos processos que variou entre 22,11 em fevereiro/2015 e
18,8 em margo/2015. No ano de 2014 eram vinte magistrados e a média
didria de processos distribuidos foi de 26,6 processos para cada um dos
integrantes do colegiado.

No ano de 2014, conforme relatério do tempo de permanéncia do
processo no Conselho Recursal, extraido do sistema E-Jud, o tempo
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médio entre a distribuicdo e o julgamento foi de 66,09 dias, sendo o
tempo médio entre a distribui¢do e a baixa de 109.58 dias, tendo sido
distribuidos 119.342 (cento e dezenove mil trezentos e quarenta e
dois) novos processos e baixados 120.272 (cento e vinte mil duzentos e
setenta e dois) processos.

Por sua vez, em 2014, a taxa de recorribilidade das decisoes
proferidas nos juizados foi de 13%. Contudo, essa taxa pode variar para
mais ou para menos, dependendo da orientagdo jurisprudencial assim
como de outros fatores.

Quais seriam estes outros fatores? Seriam, por exemplo', as
sucessivas inclusdes de novos legitimados admitidos a propor agdes
perante os juizados (art. 8° da Lei 9.099/95), além das pessoas fisicas
(inciso I), as microempresas (inciso II), as pessoas juridicas qualificadas
como organiza¢do da sociedade civil de interesse publico (inciso III),
as sociedades de crédito ao microempreendedor e, por fim, a recente
modificagdo trazida pela Lei Complementar 147, de 7 de agosto de 2014,
que alterou o art. 8°, § 1°, para incluir no inciso II as pessoas enquadradas
como microempreendedores individuais e as empresas de pequeno porte
na forma da Lei Complementar 123, de 14 de dezembro de 2006.

Confira a atual redacao:

Art. 8° Niao poderao ser partes, no processo instituido por esta Lei, o
incapaz, o preso, as pessoas juridicas de direito ptblico, as empresas

publicas da Unido, a massa falida e o insolvente civil.

§ 1° Somente serdo admitidas a propor agdo perante o Juizado

Especial: (Redacdo dada pela Lei n° 12.126, de 2009)

I - as pessoas fisicas capazes, excluidos os cessionarios de direito de

pessoas juridicas; (Incluido pela Lei n° 12.126, de 2009)

II - as pessoas enquadradas como microempreendedores
individuais, microempresas e empresas de pequeno porte na forma

da Lei Complementar n°® 123, de 14 de dezembro de 2006; (Redacio
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dada pela Lei Complementar n° 147, de 2014)

IIT - as pessoas juridicas qualificadas como Organizagdo da
Sociedade Civil de Interesse Publico, nos termos da Lei n® 9.790, de

23 de marco de 1999; (Incluido pela Lei n° 12.126, de 2009)
IV - as sociedades de crédito ao microempreendedor, nos termos do

art. 1° da Lei n® 10.194, de 14 de fevereiro de 2001. (Incluido pela Lei
n° 12.126, de 2009)

§ 2° O maior de dezoito anos poderd ser autor, independentemente

de assisténcia, inclusive para fins de conciliagéo.

O texto do art. 8° na verdade autoriza um numero indefinido de
pessoas juridicas legitimadas a proporem agdes perante os juizados.
Como exemplo, as alteragoes trazidas pela Lei 9.790, de 23 de margo de
1999, e a Lei 10.194, de 14 de fevereiro de 2001.

Explicitando: a Lei 9.790, de 23 de margo de 1999, que define as
pessoas juridicas de direito privado, sem fins lucrativos, o fez de forma
genérica, abrindo margem a varias possibilidades de enquadramento
nesta condicao.

Do mesmo modo a Lei 10.194, de 14 de fevereiro de 2001, que
estabelece regras as sociedades de crédito ao microempreendedor e
as empresas de pequeno porte, equiparadas as instituicdes financeiras
para os efeitos da legisla¢do, sdo, na verdade, companhias de capital
fechado e empresas por cotas de participagao.

Mas nao é s6. Ainda existe a possibilidade da competéncia
dos juizados especiais civeis ser fixada de forma absoluta para o
conhecimento de agdes civis cujo valor esteja compreendido na alcada
estabelecida pela Lei 9.099/95.

Sobre esse quesito, vem a discussdo Ricardo Augusto de Sales', in
A Competéncia Absoluta dos Juizados Especiais Civeis, selecionando
alguns eminentes juristas que tém a mesma opinido do referido
autor. Nesse sentido, quero aqui enfatizar a necessidade de se debater
o impacto que eventual alteracdo da competéncia poderia gerar no
sistema dos juizados, valendo destacar:

Entretanto, ndo é somente devido a competéncia funcional, que é

absoluta, a competéncia dos Juizados Especiais para as matérias
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elencadas na lei que os concebeu, mas também em razdo da
competéncia material, haja vista ter a lei enumerado a espécie
material de demanda que poderd ser apreciada nos Juizados
Especiais, tendo excluido por definitivo a competéncia dos demais
orgdos jurisdicionais, mesmo que concorrentemente. Sustentando
que é absoluta a competéncia dos Juizados Especiais hd inumeros

doutrinadores de escol. Veja-se:

‘A competéncia dos juizados especiais civeis em face das normas
constitucionais e infraconstitucionais’, por ANTONIO DE PADUA
FERRAZ NOGUEIRA (RF 339/39); ‘A competéncia absoluta e a
auséncia do limite do valor da causa nos Juizados Especiais civeis’,
por J. S. FAGUNDES CUNHA (RJ 227/123); ‘Lei n° 9.099/95:
a obrigatoriedade da competéncia e do rito, por HORACIO
WANDERLEI RODRIGUES (Ajuris 67/186); ‘Juizados Especiais
civeis: absoluta a sua Competéncia’, por LOURI GERALDO
BARBIERO (Lex-JTA 162/6); ‘Inconstitucionalidade da opgédo ao
autor para ingressar nos Juizados Especiais’, por LUIS FELIPE
SALOMAO (RT 746/73, RF 342/545, R] 240/7), Nota ao art. 3° da Lei
n°9.099/95, por THEOTONIO NEGRAO (Cédigo de Processo Civil,
p. 1412, Ed. Saraiva, 31? edi¢cdo). No mesmo sentido do que aqui se
esposa, considerando obrigatéria a competéncia do Juizado Especial,
traz se a mengdo os seguintes arestos: Lex- JTA 157/13, 158/15, RF
337/295, R] 226/88, Bol. AASP 1.969/299j; RITAMG 65/266, maioria’.

Por fim, ainda com relagdio ao alargamento da competéncia
dos juizados, tramitam na Camara dos Deputados os projetos de lei
5.696/2001 e 599/2003, que conferem aos juizados competéncia para
processar e julgar as agdes de familia. Tais projetos encontram-se
aguardando parecer do relator na Comissdo de Constituicao e Justica e
de Cidadania (CCJC)*,

Concluindo: nido podemos perder o foco, pois, embora nio
tenhamos o controle das varidveis, podemos uniformizar nossos
entendimentos para que possamos dar mais um passo na consolidagdo
dos juizados como vertente pacificadora. A atuagdo do magistrado deve
estar alinhada com um programa de trabalho organizado, impessoal
e continuo, que estabeleca uma politica responsavel e integrada nos
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juizados e turmas recursais, adotando um controle de qualidade total
orientado por prioridades, com um processo produtivo alicercado em
dados estatisticos seguros.

Notas

* Alexandre Chini. Juiz de Direito do Estado do Rio de Janeiro. Titular do I
Juizado Especial Civel da Comarca de Niterdi, foi integrante da Comissdo de
Apoio a Qualidade dos Servigos Judiciais - COMAQ e da Comissio Judicidria
de Articulagdo dos Juizados Especiais - COJES, tendo integrado as Turmas
Recursais do Estado, em 2013, exercendo a fungdo de Coordenador das Turmas
Recursais Civeis, Criminais e Fazenddrias no respectivo periodo. Reconduzido
para o biénio 2015/2017.

1. Resumo do Painel apresentado no dia 18 de maio de 2015, na EMER], aos juizes
em vitaliciamento.

2. Editora Ancora, la. ed. 2003, p. 13-15.

Manual dos Juizados Especiais Civeis Estaduais. 7. ed. Atlas, p. 5.

4. BECKER, Laércio Alexandre. Op. cit. “O que podemos chamar genericamente
de ‘tempo do processo’ em sentido amplo (TPSA) é um grafico composto por,
no minimo, trés linhas paralelas, sendo uma constante e duas varidveis — além
de outros elementos que podem interferir diretamente no TPSA. A constante
¢é a temporalidade ordindria: o tempo profano, do calendario — ver ‘A erosdo

w

do sagrado processual, nesta coletanea. E o tempo marcado, para o Judicidrio
de todo o pais, pelo relégio atdmico de rubidio instalado no STE com precisdo
de bilionésimos de segundo. (Um preciosismo de dar inveja & Férmula 1). A
primeira variavel é, digamos, o ‘tempo do processo’ em sentido estrito (TPSE),
medido pela extensdo dos prazos processuais, bem como pelo nimero de fases
processuais, de audiéncias e de recursos possiveis. Reduzir esses elementos é
promover uma ‘sumarizagio formal. A segunda variavel é o, por assim dizer,
tempo do meio técnico do processo (TMTP): tempo de encaminhamento das
peti¢des para juntada, dos autos para julgamento nos diversos graus de jurisdigao,
das comunicagdes dos atos processuais para ciéncia das partes etc. Ele é alterado
com a alteragdo do proprio meio técnico utilizado pelo processo”

5. Civel, Criminal e Fazendaria.

6.  Os dados retirados da pesquisa: A Imagem das Institui¢des Publicas Brasileiras
- realizada pela AMB e disponivel em www.amb.com.br

7.  Fonte: DW RAC - Sistema de Gestao de Custos; Nota: Rateio da Atividade
Administrativa por categoria de despesa. Processos: DGJUR/DEIGE; elaboragao:
DGPCF/DEPLO/DIACC; emissdo: maio/2015.

8. Antonio Aurélio Abi-Ramia Duarte, in Flexibilizacdo Procedimental nos
Juizados Especiais Estaduais, editora JC, 2014.

9. 501.876 (quinhentos e um mil oitocentos e setenta e seis) novos processos.

10.  699.280 (seiscentos e noventa e nove mil duzentos e oitenta) novos processos.
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11. Administrativo. Recurso especial. A¢do de repeticio de indébito. Servigo
de esgotamento sanitario. Prestacdo de servigos de coleta e transporte dos
dejetos. Inexisténcia de rede de tratamento. Tarifa. Legitimidade da cobranga.
1. Nao ha viola¢do do artigo 535 do CPC quando a Corte de origem emprega
fundamentagio adequada e suficiente para dirimir a controvérsia. 2. A luz do
disposto no art. 3° da Lei 11.445/2007 e no art. 9° do Decreto Regulamentador
7.217/2010, justifica-se a cobranga da tarifa de esgoto quando a concessionéria
realiza a coleta, transporte e escoamento dos dejetos, ainda que ndo promova
o respectivo tratamento sanitdrio antes do desague. 3. Tal cobranca nao
¢ afastada pelo fato de serem utilizadas as galerias de dguas pluviais para a
prestagao do servico, uma vez que a concessiondria nao so realiza a manutengéo
e desobstrucédo das ligagoes de esgoto que sdo conectadas no sistema publico
de esgotamento, como também trata o lodo nele gerado. 4. O tratamento
final de efluentes é uma etapa posterior e complementar, de natureza sdcio-
ambiental, travada entre a concessionaria e o Poder Publico. 5. A legisla¢do que
rege a matéria da suporte para a cobranca da tarifa de esgoto mesmo ausente
o tratamento final dos dejetos, principalmente porque ndo estabelece que o
servi¢o publico de esgotamento sanitdrio somente existira quando todas as
etapas forem efetivadas, tampouco proibe a cobranga da tarifa pela prestacao
de uma s6 ou de algumas dessas atividades. Precedentes: REsp 1.330.195/R],
Rel. Min. Castro Meira, Segunda Turma, DJe 04.02.2013; REsp 1.313.680/R],
Rel. Min. Francisco Falcdo, Primeira Turma, DJe 29.06.2012; e REsp 431121/
SP, Rel. Min. José Delgado, Primeira Turma, DJ 07/10/2002. 6. Diante do
reconhecimento da legalidade da cobranga, ndo ha o que se falar em devolugao
de valores pagos indevidamente, restando, portanto, prejudicada a questdo
atinente ao prazo prescricional aplicavel as acdes de repeticao de indébito
de tarifas de dgua e esgoto. 7. Recurso especial provido, para reconhecer a
legalidade da cobranga da tarifa de esgotamento sanitario. Processo submetido
ao regime do artigo 543-C do CPC e da Resolugao 8/ST].

12. “Nas causas de valor até vinte saldrios minimos, as partes comparecerdo
pessoalmente, podendo ser assistida por advogados, nas de valor superior, a
assisténcia é obrigatdria.”

13.  Art.476. Compete a qualquer juiz, ao dar o voto na turma, cdmara, ou grupo de
cémaras, solicitar o pronunciamento prévio do tribunal acerca da interpreta¢ao
do direito quando: I - verificar que, a seu respeito, ocorre divergéncia; II - no
julgamento recorrido a interpretagdo for diversa da que lhe haja dado outra
turma, cadmara, grupo de cdmaras ou cimaras civeis reunidas. Pardgrafo
unico. A parte poderd, ao arrazoar o recurso ou em peticdo avulsa, requerer,
fundamentadamente, que o julgamento obedeca ao disposto neste artigo.

14. Nos termos do art. 518, § 1°, do CPC, na redagdo da Lei 11.276/06, regra
absolutamente compativel com o sistema dos Juizados Especiais, o juiz nio
receberd o recurso inominado quando a sentengca estiver em conformidade com
sumula do Superior Tribunal de Justi¢a ou do Supremo Tribunal Federal.

15.  Revista Juridica In Verbis, n. 43, 2014, p. 22.
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16. Outro fator que poderia elevar da taxa de recorribilidade - devolugdo das
custas ao recorrente vencedor - e.g., Lei 1.1404, de 19 de dezembro de 1996 -
Pernambuco; Provimento 35/2008/CGJ - Mato Grosso, e, Resolu¢do 01/2005
— CSJEs - Parana.

17.  Revista dos Juizados Especiais Civeis do TIDFT, jul./dez., 2002. p. 24.

18. Consulta realizada no dia 19 de maio de 2015. Referéncia: http://www.camara.
gov.br/proposicoesWeb/fichade tramitacao?idProposicao=109254

Referéncias

BECKER, Laércio Alexandre. Qual é o jogo do processo. Sergio Antonio Fabris Editor.

CAMPOS, Vicente Falconi. TQC - Controle da Qualidade Total (no estilo japonés). 8.
ed. Editora INDG, 2004.

CHIMENTI, Ricardo Cunha. Teoria e prdtica dos Juizados Especiais Civeis Estaduais
e Federais. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

FERREIRA, Jaime Octavio Cardona. Julgados de Paz e Justia. Revista Luso-Brasileira
de Direito do Consumo, Bonijuris, v. III, n. 10, junho 2013.

GAULIA, Cristina Tereza. Juizados Especiais Civeis: O Espago do Cidadao no Poder
Judicidrio, Renovar, 2005.

GALHARDO COELHO, Jodo Miguel. Julgados de paz e mediagdo de conflitos. 1a. ed.
Ancora, 2003.

GOUVEIA, Mariana Franga. Curso de resolugdo alternativa de litigio. 2. ed. Almedina,
2012.

MELLO, Fldvio Citro de. A Turma Recursal Como Elemento de Politica e de
Administr¢do Judicidria Para Gestdo do Contencioso de Massa. Revista Direito
em Movimento da EMER], v. 16, p. 89, setembro 2012.

OBERG, Eduardo. Os Juizados Especiais Civeis e a Lei 9.099/95 (Doutrina e
Jurisprudéncia do STF, ST] e dos Juizados Civeis). 2. ed. Lumen Juris, 2009.

ROCHA, Felippe Borring. Manual dos Juizados Especiais Civeis Estaduais. 7. ed. Atlas.

SANTOS, Marisa Ferreira dos; CHIMENTTI, Ricardo Cunha. Juizados Especiais Civeis
e Criminais: federais e estaduais, v. 15, tomo II, 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
Colegao Sinopses Juridicas.

SALES, Ricardo Augusto de. “A Competéncia Absoluta dos Juizados Especiais Civeis”,
Revista dos Juizados Especiais Civeis do TJDFT, jul./dez., 2002.

REVISTA LUsO-BRaSILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL V | N. 19 | SETEMBRO 2015

Revista Luso # 19 - setembro 2015 - PAG 212 - ALTERAGAO.indd 55 24/08/2015 11:14:28



Revista Luso # 19 - setembro 2015 - PAG 212 - ALTERAGAO.indd 56 24/08/2015 11:14:28



O PODER EXECUTIVO
MUNICIPAL E O SEU
DEVER DE CRIACAO DE
ORGAO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR

MARCIO DE CAMILLIS*
Especialista em Direito do Consumidor e Direitos Fundamentais pela
Universidade Federal do Rio Grande do Sul - UFRGS

PAULO VALERIO DAL PAI MORAES™
Mestre em Direito do Estado pela Pontificia Universidade Catélica
do Rio Grande do Sul - PUCRS

0 # 19 - setembro 2015 - PAG 212 - ALTERAGAO.indd 57 24/08/2015 11:14:28



RESUMO

Para que se concretize a defesa do consumidor, o que a Constituigdo
Federal de 1988 elevou a condi¢do de direito fundamental, torna-se
impositivo que o poder publico esteja estruturado para que cumpra o seu
dever de promover tal defesa. O presente trabalho se foca na necessidade
de criagdo de 6rgdos municipais de defesa do consumidor, pois somente
assim os municipios estardo minimamente estruturados para promover tdo
primordial exercicio de cidadania e preparados para cumprir o seu papel
dentro do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor. Tendo como base
uma metodologia bibliogrdfica e a compreensdo sistemdtica dos principios
constitucionais que informam o todo protetivo, concluimos que a criagdo de
orgdo municipal de defesa do consumidor é dever, e nao ato discriciondrio,
do Poder Executivo municipal, mas deve ser buscada a sua institui¢do por
intermédio da negociagao e ou da mediagdo, que sdo meio mais adequados
de resolugdo de problemas.

ABSTRACT

In order to consolidate the consumer protection, which the Federal
Constitution of 1988 promoted to the condition of fundamental right,
the Public Power must be structured to accomplish its duty of promoting
such protection. The present work focus on the need of creating Consumer
Protection municipal agencies, as the only way for the municipal districts
to be basically structured to promote such primordial exercise of citizenship
and get prepared to accomplish its role inside the National System of the
Consumer Protection. Having as basis a bibliographical methodology and the
systematic understanding of the constitutional principles which inform the
whole protective system, we conclude that the creation of a municipal agency
of Consumer Protection is a duty, not a discretionary act, of the Municipal
Executive Power, but its institution must be searched through negotiation or
mediation, which are the most adequate means to solve problems.
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1. Introducao

tema que inspira este trabalho certamente divide opinides

no mundo juridico, uma vez que a defini¢do de ser ou

nao dever do municipio a criagdo e manutengao de dérgao
proprio de defesa do consumidor' passa por uma analise sistematica
que envolve o direito constitucional, o direito do consumidor e o
direito administrativo, sendo neste ultimo onde talvez se situe o
centro da principal controvérsia: trata-se de ato discricionario, de
mera conveniéncia da gestdo administrativa, ou é dever que vincula a
administragdo publica municipal?

Ainda que a controvérsia se instale com mais for¢a no &mbito do
direito administrativo, é no direito do consumidor e, principalmente,
com a preponderancia dos direitos fundamentais que ela se resolve.

Mesmo nestes nossos tempos de globalizagdo, as peculiaridades
locais continuam merecendo toda a aten¢do do Estado (Estado na sua
concepg¢ao mais ampla), cabendo a este acompanhar a evoluc¢ao das
relagdes juridico-sociais, criando estruturas que satisfacam os mais
elementares anseios e necessidades da sociedade, mais ainda quando a
ordem constitucional fixa expressamente os seus objetivos.

Infelizmente, no que diz respeito a defesa do consumidor,
estamos longe de ver que as administragdes municipais tém plena
consciéncia da sua responsabilidade e importincia enquanto entes
integrantes do chamado Sistema Nacional de Defesa do Consumidor.
Grande prova disso esta em que, segundo dados obtidos* junto
ao Procon do Estado do Rio Grande do Sul’, dos 497 municipios
gatuchos apenas 68 possuem alguma espécie de entidade local de
defesa do consumidor.

O direito do consumidor esta diretamente vinculado a questao da
cidadania, pois, no &mbito consumerista, trata-se predominantemente
do direito a saude, a alimentagao, a moradia etc. (o que é isto sendo
direito a vida digna?).

O que acontece na atualidade ¢ um imenso numero de lesdes graves
e de enorme repercussdo que, dispersas no mercado de consumo, nao
recebem do poder publico a devida atengao, exatamente porque ele nao
esta organizado para este fim.
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Como saber, por exemplo, se um determinado problema médico,
advindo da ingestao de especifico alimento, efetivamente possui uma
dimensao coletiva ou ndo? Ai estdo as manchetes jornalisticas didrias
sobre casos que parecem fatos isolados, mas que se revelam comuns
a muitas pessoas (e até mesmo indeterminadas) — ndo raras vezes,
somente apos a morte de mais de um consumidor é que se constata se
tratar de um dano coletivo, e ai ja é tarde. O que se vier a fazer a partir
de um dano confirmado servird, no maximo, para se tentar evitar
maiores consequéncias. No caso de uma vida perdida, é mais facil
dimensionar a importancia fundamental que uma atuagdo preventiva
teria.

Se ndo se tem condi¢oes de definir se determinado fato danoso
possui natureza individual ou coletiva, de que forma os entes legitimados
a defesa coletiva® poderdo atuar (preventivamente até) e confirmar,
judicial ou extrajudicialmente, a legitimidade tutelar outorgada?

Pois isso pode ser resolvido (ou, ao menos, amenizado)
com a criagdo de Procons municipais, que, entre tantas outras
imprescindiveis atribui¢cdes, funcionardo como mecanismos de
captagdo de reclamacdes, fazendo com que, pela uniao e organizacao,
aumente-se a for¢a dos consumidores naturalmente vulneraveis e
se identifique, com mais brevidade e rapidez, os casos que exigem
pronta atuagdo coletiva.

Saliente-se que as questdes consumeristas, no mundo massificado,
assumiram repetidas vezes uma dimensao catastréfica, podendo ser
dadosalguns exemplos marcantes, tais como: a) a Talidomida Contergan,
um sedativo muito utilizado entre 1958 e 1962, principalmente por
gestantes, que causou deformidades em mais de oito mil pessoas pelo
mundo inteiro; b) o MER-29, um medicamento anticolesterol usado nos
Estados Unidos entre 1960 e 1962, que provocou graves defeitos visuais
em mais de cinco mil pessoas, causando inclusive cegueira; ¢) a vacina
Salk, contra a poliomielite, que, por um defeito de fabricagao, provocou
a doenca em centenas de criangas na Califérnia; d) o Talco Morhange,
que na Franca causou a intoxicagdo e a morte de centenas de criangas’;
e) o caso das proteses de silicone que causaram enormes transtornos
e deformidades em mulheres; f) os varios casos de contaminaciao de
pessoas com o virus da Aids por terem recebido transfusoes de sangue
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nao submetido ao devido controle; g) o caso do médico brasileiro
que se dizia cirurgido plastico e mutilou centenas de mulheres; h) o
caso das vitimas da hemodidlise defeituosamente realizada, ocorrido
recentemente no Nordeste brasileiro; i) os inimeros problemas de
defeitos de fabricagdo de automdveis, que tém causado a morte de
centenas de pessoas; j) os problemas com servigos publicos de agua,
energia elétrica, telefonia etc.; 1) os casos de combustiveis adulterados,
de lei e queijo adulterado no Estado do Rio Grande do Sul e muitos
outros que, cotidianamente, causam danos patrimoniais, lesdes a
incolumidade fisica, psiquica e até a morte de pessoas.

Assim, o que motiva este trabalho é a necessidade urgente
de modificagdo do atual quadro de inércia negativa de muitas
administracdes publicas municipais em matéria de efetiva defesa do
consumidor, pois, na forma como estd, acaba se configurando grave
prejuizo ao exercicio pleno da cidadania.

2. Evolucao juridico-constitucional

2.1 O contexto historico e a evolucao juridico-constitucional -
O reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor

Quando se fala em relagoes intersociais massificadas, nao ha como
ndo se abordar as relagdes juridico-sociais de consumo, das quais
subjaz, pela sua propria esséncia e caracteristica natural, a desigualdade
entre os seus polos aparentemente antagonicos, em que se situam, de
um lado, o fornecedor, detentor do poder de controle produtivo e
econdmico, e, do outro, o consumidor, vulneravel por natureza e, via de
regra, hipossuficiente.

Se a vulnerabilidade ¢ caracteristica indissociavel da figura
do consumidor, o0 mesmo ndo se pode dizer da hipossuficiéncia.
Vulnerabilidade e hipossuficiéncia sao conceitos que ndo se confundem.
Podem até coexistir, ndo como sinénimos, mas como caracteristicas
autonomas que adjetivam’ determinado consumidor de acordo com as
peculiaridades do caso concreto.

A professora Judith Martins Costa, em artigo sobre publicidade?,
define o que seja a vulnerabilidade, ressalvando a sua distingao quanto
a hipossuficiéncia:

REVISTA LUsO-BRaSILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL V | N. 19 | SETEMBRO 2015

Revista Luso # 19 - setembro 2015 - PAG 212 - ALTERAGAO.indd 61 24/08/2015 11:14:28



62

Um e outro conceito denotam realidades juridicas distintas,
com consequéncias juridicas também distintas. Nem todo o
consumidor ¢ hipossuficiente. O preenchimento valorativo da
hipossuficiéncia - a qual se pode medir por graus — se hd de fazer,
nos casos concretos, pelo juiz, com base nas ‘regras ordinarias
de experiéncia’ e em seu suporte fitico encontra-se, comumente,
elemento de natureza socioecondmica... Sua aplicagdo depende da
discricionariedade judicial e a sua consequéncia juridica imediata é
a da inversdo do dnus probandi, no processo civil, para a facilitagdo
da defesa de seus direitos. Todo consumidor seja considerado
hipossuficiente ou ndo é, ao contrdrio, vulneravel no mercado
de consumo. Aqui nio hd valoragdo do ‘grau’ de vulnerabilidade
individual porque a lei presume que, neste mercado, qualquer
consumidor, seja ele hiper ou hipossuficiente do ponto de vista
socioecondmico, é vulneravel tecnicamente: no seu suporte fatico
estd o desequilibrio técnico entre o consumidor e o fabricante no

que diz com a informagéo veiculada sobre o produto ou servico.

Complementarmente, tem-se a licio de José Reinaldo de Lima
Lopes’, que apresenta relevante critério de diferencia¢ao sobre o assunto:

Duasespécies de consumidores: os privilegiados e os desfavorecidos
(ou hipossuficientes, como diz nosso CDC no art. 6°, VIII). Os
primeiros tém acesso mais facil a créditos e bens, embora sujeitos
a praticas restritivas e ilicitas também. Constituem a chamada
- vulgarmente - classe média ou classe alta. No Brasil, eles
compdem os 10% mais ricos da populagdo, que concentram 48,1%
da riqueza nacional (numeros relativos a 1990...) [...] Mesmo sendo
privilegiados, estes consumidores sofrem da vulnerabilidade
dos consumidores em geral - técnica, juridica, as vezes fatica.
Os segundos, os consumidores desfavorecidos, sdao os pobres...
Pobreza, insuficiéncia de recursos disponiveis, precariedade de seu
status social, subdesenvolvimento cultural, exclusdo dos modos
de vida dominante, auséncia de poder no seio da sociedade sdo
as caracteristicas desse grupo. [...] Em outras palavras, metade da
populacio brasileira é composta por consumidores desfavorecidos,

para além de vulneraveis.
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Com a massificagdo das relagdes de consumo, fica cada vez mais a
mostra a subordina¢ao econdmica, técnica, fatica, legislativa, ambiental
e, até mesmo, psiquica do consumidor', o que nada mais é do que a
consubstanciagdo da sua vulnerabilidade, qualidade que lhe é absoluta
e inexoravel.

Para melhor esclarecer isso, precisamos nos valer do conceito de
massa'', que nos remete a realidade de um grupo anénimo, com pouca
ou nenhuma interagdo, sem organizagao e, portanto, fragil, no sentido
de vulneravel.

Diante dessa constatacao, a protecdo do consumidor passa a ser
um desafio contemporéaneo, exigindo a superagao de paradigmas que ja
ndo conseguem mais subsistir, porquanto dissociados das aspiragdes da
sociedade moderna, que tenta conciliar a sua necessidade de evolucao
com a sustentabilidade do desenvolvimento, sob pena de colocar em
risco a sua sobrevivéncia futura'?.

A sociedade de consumo, caracterizada pela disseminagao crescente
dos mais variados tipos de produtos e servicos e pela supremacia do
crédito e do marketing, estabeleceu uma nova maneira de convivio,
onde o fornecedor assume a posi¢ao de for¢a na relagdo, passando a
ditar as regras, o que torna o consumidor presa fdcil, muitas vezes tendo
a sua escolha cuidadosamente monitorada, conforme os interesses do
fornecedor.

O direito, por dbvio, ndo poderia ficar indiferente ao fendmeno
do consumo, haja vista que o mercado totalmente livre ndo encontrou
mecanismos eficientes para superar a vulnerabilidade do consumidor e
manter o equilibrio e, principalmente, a igualdade real nas relagdes que
se estabelecessem.

Nido é a toa que a vulnerabilidade é caracteristica inerente a
condi¢ao de consumidor; consumidor e vulnerabilidade sdo conceitos
que se confundem, formando uma figura juridica que se pode dizer
unica, haja vista que, por interpretagdo em sentido contrario da norma-
objetivo do artigo 4°, inciso I, do CDC, em ndo sendo reconhecida a
vulnerabilidade, desaparece a figura do consumidor.

Com apromulgagao da Constituicao Federal de 1988, ficou evidente
a preocupacao da ordem juridica péatria em reconhecer a proeminéncia
das relagdes de consumo para a sociedade moderna, aparecendo a
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defesa do consumidor como um dos pilares para a efetiva construcio e
concretizacao do estado democratico de direito.

Surge o reconhecimento da vulnerabilidade do consumidor,
entdo, como instrumento fundamental para a concretizagao do
principio constitucional da igualdade. Logo, deixar de reconhecer a
vulnerabilidade, além de ser um absurdo desrespeito ao que determina
a lei protetiva, ¢ uma conclusdo fadada a inconstitucionalidade.

Consagrar a vulnerabilidade foi a forma encontrada pelo
ordenamento juridico para permitir que o polo mais fraco da relagdo
de consumo tivesse suplantada, pela for¢a interventiva do Estado,
a sua incapacidade de se opor em igualdade real de condigdes ao
fornecedor.

Enquanto principio nuclear do microssistema' juridico (ou, sobre-
estrutura' juridica) do direito do consumidor, o reconhecimento da
vulnerabilidade se reveste de importancia tal que, sem ele, dificilmente
se conseguird atingir a maxima efetivagio dos preceitos de ordem
publica e de interesse social que exsurgem da lei protetiva, impedindo
entdo, por intransponibilidade hermenéutica, a concretizacdo dos
principios constitucionais fundamentais que a orientam.

Renato Ferreira da Silva'® observa que a

principiologia que rege a politica nacional das relagdes de consumo
explica quais as motivagoes da lei e, de inicio, expde qual o critério
discriminador que, reconhecendo as desigualdades, tenta fazer
prevalecer uma isonomia material. E que se tem como regra
cimeira dos principios da lei de consumo, a norma reconhecedora
da “vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo,
devendo a acdo governamental ser estabelecida ‘no sentido de

proteger efetivamente o consumidor’.

Sobre o conceito de vulnerabilidade, ja escrevemos'®:
Vulnerabilidade é, entéo, o principio pelo qual o sistema juridico
positivado brasileiro reconhece a qualidade daquele ou daqueles

sujeitos mais fracos na relagdo de consumo, tendo em vista a

possibilidade de que venham a ser ofendidos ou feridos, na sua
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incolumidade fisica ou psiquica, bem como no 4&mbito econdémico,

por parte do sujeito mais potente da mesma relagio.

Por isso, a inexisténcia de um orgdo de protecdo e defesa do
consumidor na esfera municipal torna os consumidores ainda mais
vulneraveis'’, exatamente por ndo haver um mecanismo publico
elementar que possa protegé-los (carater preventivo) e defendé-los
(carater satisfativo e reparador)'®.

Para bem demonstrar o que representa um Procon municipal e o
quanto ele é imprescindivel e basico, compara-se-o a um hospital e a
uma escola: o hospital estd para o atendimento a saide, e a escola, para
a educagao, no mesmo nivel de caréncia que um Procon estd para a
defesa do consumidor e da sociedade como um todo. Se nao se pode
imaginar o atendimento elementar a saude e a educagao da populagao
local sem respectivamente um hospital ou uma escola, tampouco se
pode vislumbrar a defesa do consumidor e das comunidades sem
Procons.

Os motivos serdo abaixo apontados.

3. Principio da eficiéncia administrativa

3.1 A prevaléncia do principio da eficiéncia administrativa e
o poder-dever de agir da administracao publica municipal -
Observancia da discricionariedade minima

Quando se aborda, como aqui, ainércia negativa da municipalidade,
obrigatoriamente se adentra na esfera de andlise do poder-dever de
administrar.

Os poderes e deveres do administrador publico sao,
concomitantemente, os expressos em lei, os impostos pela moral
administrativa e os exigidos pelos interesses da coletividade. Ou seja:
o poder administrativo ¢ outorgado a autoridade mandataria para que
esta sempre afaste os interesses particulares que se opdem ao interesse
publico, como forma de garantir que o coletivo nao sucumba ao
individual. Verificamos, entdo, quando o poder de agir do poder publico
se converte no dever de agir, passando da conveniéncia subjetiva, para
a obrigagdo objetiva.
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Assim, se no direito privado o poder de agir ¢ ordinariamente uma
faculdade, no direito publico ele é uma imposi¢do constante, um dever
para o agente que o detém, pois ndo se admite a omissao da autoridade
diante de situagdes que exijam a sua aten¢do, mais ainda quando a lei
expressamente prevé a forma como o administrador deve conduzir-se,
fixando-lhe o que precisa ser feito.

Dai porque, alids, a administragao publica responde civilmente
pelas omissoes lesivas provocadas por seus agentes.

Sobre o tema, o professor Hely Lopes Meirelles" ja ensinava:

Se para o particular o poder de agir é uma faculdade, para o
administrador publico é uma obrigacdo de atuar, desde que se
apresente o ensejo de exercitd-lo em beneficio da comunidade. E
que o direito publico ajunta ao poder do administrador o dever de
administrar.

A propésito, ja proclamou o Colendo TFR que ‘o vocabulo poder
significa dever quando se trata de atribuicdes de autoridades
administrativas’. Idéntica é a doutrina exposta por Carlos
Maximiliano, ao sustentar que, para a autoridade, que tem a
prerrogativa de se utilizar, por alvedrio préprio, da oportunidade
e dos meios adequados para exercer as suas atribui¢des, o poder se
resolve em dever.

Pouca ou nenhuma liberdade sobra ao administrador publico
para deixar de praticar atos de sua competéncia legal. Dai porque
a omissdo da autoridade ou o siléncio da Administra¢do, quando
deva agir ou manifestar-se, gera responsabilidade para o agente

omisso e autoriza a obten¢do do ato omitido, por via judicial.

Ao poder-dever de administrar se agrega o dever de eficiéncia, que
impoe a todo agente publico realizar suas atribuigdes com presteza,
perfeicao e rendimento funcional.

E 0 mais moderno principio da fun¢io administrativa, que ja ndo
se contenta em ser desempenhada apenas com aparente legalidade
(ou legalidade meramente formal), exigindo resultados positivos para
o servi¢o publico e, principalmente, satisfatorios no atendimento das
necessidades da comunidade e dos que a compoem.
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O principio da eficiéncia, que deve regular e orientar a atuagdo
de todo administrador publico e de todos aqueles que se encontrem a
servico de ente publico, estd expressamente previsto no art. 37, caput,
da Constituicao Federal de 1988%.

A administracdo publica direta ou indireta, de qualquer das
entidades estatais, além do dever de se pautar pela ética, pela
impessoalidade, pela transparéncia e pela sujeicdo ao ordenamento
juridico, tem de se ater a eficiéncia, cabendo ao administrador voltar as
suas atengdes sempre para o atendimento do interesse publico de forma
mais adequada, razoavel e eficaz.

A respeito do principio (constitucional) da eficiéncia, comentam
Marino Pazzaglini Filho, Mércio Fernando Elias Rosa e Waldo Fazzio
Janior?:

Assim, o administrador publico, no exercicio de agdes
administrativas, tem o dever juridico de, ao cuidar de uma agédo
concreta, escolher e aplicar, dentre as solugdes previstas ou
autorizadas em abstrato pela lei, a medida eficiente para obter o
resultado desejado pelo corpo social.

Significa dizer que o agente publico tem o dever juridico de agir
com eficacia real ou concreta. A sua conduta administrativa
deve se modelar pelo dever da boa administra¢do, o que nio
significa apenas a obediéncia a lei e a honestidade, mas, também,
produtividade, profissionalismo e adequagio técnica do exercicio

funcional a satisfagdo do bem comum.
E salienta Alexandre Moraes*:

Assim, o principio da eficiéncia é aquele que impde a Administragdo
Publica Direta e indireta e a seus agentes a persecucdo do bem
comum, por meio do exercicio de suas competéncias de forma
imparcial, neutra, transparente, participativa, eficaz, sem
burocracia, e sempre em busca da qualidade, primando pela
adogdo dos critérios legais e morais necessarios para a melhor
utilizagdo possivel dos recursos publicos, de maneira a evitar-se
desperdicios e garantir-se uma maior rentabilidade social. Note-

se que nao se trata da consagracdo da tecnocracia, muito pelo
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contrdrio, o principio da eficiéncia dirige-se para a razdo e fim
maior do Estado, a prestacdo dos servigos sociais essenciais a
populacio, visando a adog¢do de todos os meios legais e morais
passiveis para a satisfacio do bem comum.

A inser¢do na Constituicdo Federal da eficiéncia como principio
constitucional da administracio publica, fundamental e
expresso, ndo deixa margem a qualquer duvida: de um lado, que é
legitima, e mesmo necessdria, a investigagdo ampla da eficiéncia
das a¢des administrativas pelo Poder Judiciario e, de outro, que
a atuagdo denominada discricionaria do administrador é sempre
relativa e especialmente limitada por este principio.

A atuagdo ineficiente do agente publico, portanto, ¢ ilegitima e
pode, inclusive, configurar ato de improbidade administrativa
previsto no art. 11 da Lei n° 8.429/92. (grifo nosso)

A ressalva feita ao final do texto supratranscrito é de grande
relevincia, ao advertir que a omissdo da administracdo, em se
configurando ofensa aos principios que regem a administra¢do
publica e, principalmente, aos mais elementares principios da ordem
juridica constitucional, pode ser classificada como ato de improbidade
administrativa, o que implicaria até a penalizagdo criminal do agente
publico omisso, independentemente das demais sangdes que fossem
aplicaveis, conforme dispde a Lei 8.429/92 (Lei da Improbidade
Administrativa), mais precisamente nos seus artigos 11 e 12.

Quer dizer: as normas constitucionais relativas a ordem
social impuseram aos poderes Legislativo e Executivo a criagdo de
mecanismos de protecao e efetivo exercicio dos direitos sociais e
econdmicos, garantindo a sociedade o direito a prestagdes positivas por
parte do Estado, que se efetivam por intermédio de politicas publicas
classificadas como politicas publicas constitucionais.

Dentro do contexto constitucional, o administrador estd vinculado
as politicas publicas que deverdo ser implantadas e postas a funcionar
para a consecugdo dos objetivos preestabelecidos como de interesse
social, ficando a omissao administrativa passivel de responsabilizacao,
ja que a sua margem de discricionariedade se reduz ao minimo, nao
havendo espac¢o para a contemplagdo do nao fazer.
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Conclui-se,assim, que hojeimperao principio dadiscricionariedade
minima da administra¢do na implementagao das politicas publicas
constitucionais, inserindo-se no devido processo legal, devendo este ser
entendido como postulado de caréter substantivo capaz de condicionar,
no mérito, a validade das leis e a generalidade das agdes e omissoes do
poder publico.

Conforme precisa licdo da procuradora regional da republica
Luiza Cristina Fonseca Frischeisen®, a possibilidade de responsabilizar
a administragdo pela ndo implementacao das politicas publicas de
natureza constitucional social decorre dos seguintes pontos:

1) as normas constitucionais que estabelecem os direitos
sociais sdo eficazes e vinculam a administracdo para sua
implementacao;

2) por serem os direitos sociais dotados de eficacia, e para
alguns constituindo mesmo direitos fundamentais, que nio
seriam passiveis de aboli¢do por emenda constitucional, o seu
nao reconhecimento possibilita aos interessados/legitimados
demandarem judicialmente por sua implementacao;

3) aauséncia de politicas publicas voltadas para aimplementagéo
dos direitos sociais constituem atos omissivos da administragdo
e sdo passiveis de controle pelo judiciario, pois existe o
juizo de inconstitucionalidade e ilegalidade na omissao da
administragio;

4) o ndo cumprimento das politicas publicas da ordem social
fixadas na Constituigdo atenta contra o devido processo legal
que deve ser observado pela administragdo, bem como contra a
finalidade da administracado, que é atender o interesse publico e
5) determinadas politicas publicas dependem da atuagio
de entes e institui¢cdes prévias (com a adaptagdo de prédios e
transportes coletivos as necessidades de pessoas portadoras
de deficiéncia); nessa hipodtese, a administragdo podera ser
responsabilizada por auséncia de fiscalizagdo, em conjunto com
o particular.

E, entdo, surge a grande questdo no ambito do controle dos atos

da administracio, relativamente a implantacdo da ordem social
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constitucional: a discricionariedade e a posi¢do do Judicidrio na
analise da mesma.

As leis que integraram as normas constitucionais da ordem social
regulama propriadiscricionariedade doadministrador, apontando-
lhe a melhor solugdo para atender a finalidade constitucional. A
administra¢do estd também adstrita ao principio da razoabilidade,
pois o efetivo exercicio dos direitos sociais ndo pode ser postergado
por sua ina¢do ou agdo que contrarie os ditames constitucionais
legais.

Conclui-se, portanto, que o administrador ndo tem
discricionariedade para deliberar sobre a oportunidade e a
conveniéncia de implementacéo de politicas publicas discriminadas
naordem constitucional, pois tal restoudeliberado pelo Constituinte
e pelo legislador que elaborou as normas de integracao.

A discricionariedade na implantacdo das politicas publicas
constitucionais da ordem social s6 podera ser exercida nos espagos
eventualmente nao preenchidos pela Constituigdo ou pela lei, ndo
podendo valer-se, tampouco, de conceitos normativos tidos como
fluidos ou permedaveis a vdrias interpretagdes, pois esses deverdo
ser preenchidos por interpretagdo de acordo com os fundamentos

e objetivos da Republica, estabelecidos na Constituicao.
E completa:

O administrador estd vinculado ao cumprimento das normas
publicas necessarias ao efetivo exercicio dos direitos sociais, nao
havendo discricionariedade na oportunidade e conveniéncia,
estando essa vinculada a escolha, diante do caso concreto, da
melhor forma de cumprimento da finalidade constitucional e
legal, ndo sendo a omissdao uma escolha possivel.

Portanto o ndo agir (a omissdo) ou a agao de forma nao razoavel
para atingir a finalidade constitucional (desvio de finalidade),
que contraria o devido processo legal que rege as obrigacdes da
Administragdo em contrapartida aos direitos dos cidadaos as
prestacoes positivas do estado, sdo passiveis de responsabilizagao e

controle judicial através da agéo civil publica.
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A fungdo do Ministério Publico ndo comporta somente a atuagiao
para corrigir os atos comissivos da administracido que porventura
desrespeitam os direitos constitucionais do cidadao, mas também
a correcdo dos atos omissivos, ou seja, para a implantagao efetiva
de politicas publicadas visando a efetividade da ordem social

prevista na Constituigdo de 1988.

Para Maria Sylvia Zanella Di Pietro®,
Neste caso se diz que o poder da Administragdo é vinculado,
porque a lei ndo deixou opgdes; ela estabelece que, diante de
determinados requisitos, a Administragdo deve agir de tal ou qual
forma. Por isso mesmo se diz que, diante de um poder vinculado,
o particular tem um direito subjetivo de exigir da autoridade a
edigdo de determinado ato, sob pena de, ndo o fazendo, sujeitar-se
a corregdo judicial. [..] A fonte da discricionariedade é a prépria
lei; aquela s6 existe nos espagos deixados por esta. Nesses espacos
a atuagdo livre da Administragdo é previamente legitimada pelo
legislador. [...] No que diz respeito a finalidade, também existe
vincula¢do e nédo discricionariedade, se bem que a matéria mereca
ser analisada com cuidado. Foi visto que em dois sentidos se pode
considerar a finalidade do ato: em sentido amplo, ela corresponde
sempre ao interesse publico; em sentido restrito, corresponde ao
resultado especifico que decorre, explicita ou implicitamente da lei,
para cada ato administrativo. [...] No segundo sentido, a finalidade
é sempre vinculada; para cada ato administrativo previsto na lei,
hd uma finalidade especifica que ndo pode ser contrariada. (grifo

NoSso)

Em relagao a discricionariedade, a professora Di Pietro acrescenta que
esta ndo existird se houver elementos objetivos, extraidos da
experiéncia, que permitam a sua delimitacdo, chegando-se a
uma tinica solugdo vdlida diante do direito. Neste caso, haverd

apenas interpretagdo do sentido da norma, inconfundivel com a

discricionariedade. (grifo meu)
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Como consequéncia, a alegada discricionariedade administrativa
que sustenta a negativa de administradores publicos relutantes em criar
os Procons, em realidade, inexiste, conforme se vera no item a seguir.

4. Principio da discricionariedade

4.1 A relativizacao do principio da discricionariedade para a
concretizacao de um direito fundamental - A vinculacao do
ato administrativo a teleologia constitucional. Uma analise
sistematica

Ao dispor sobre os direitos e garantias fundamentais, o legislador
constituinte, expressa e inequivocamente, determinou®, no inciso
XXXII do artigo 5°, que o Estado promoverd, na forma da lei, a defesa do
consumidor, e elevou a defesa do consumidor ao patamar de principio da
ordem econdmica, nos termos do artigo 170, inciso V, sendo ratificada
a urgéncia e a relevancia da regulagdo da matéria no artigo 48 do Ato
das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias (O Congresso Nacional,
dentro de cento e vinte dias da promulgag¢io da Constituigdo, elaborard
codigo de defesa do consumidor).

A elabora¢ao do Cddigo de Defesa do Consumidor, portanto,
deveu-se a mandamento constitucional expresso, e isto esta muito claro
ja no seu artigo 1°¥.

Como direito fundamental que é, a defesa do consumidor emana do
superprincipio da dignidade da pessoa humana, este que é a esséncia da
maxima cidadania, constitucionalmente garantida no artigo 1°, inciso
I1I, combinado com o artigo 170, caput, da Constituigao Federal, sendo
forcoso concluir, entao, que a protecdo e a defesa do consumidor sdao
pressupostos primordiais incondicionais para a plenitude da dignidade
humana, face a realidade na qual estad inserido o homem, que se vé
obrigado a viver cada vez mais a margem das suas necessidades basicas,
que acabam sendo supridas a revelia das suas proprias convicgoes,
sendo flagrante a tendéncia para que a dignidade se transforme numa
espécie de privilégio de alguns, o que representard, em se confirmando
tal prendncio, odiosa subversao de preceito fundamental.

Sobre a dignidade humana e os direitos fundamentais, Luiz
Fernando Calil de Freitas®® assim escreve:
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Dessa forma, os proprios direitos fundamentais outra significagao
nao teriam sendo a de serem formas especificas de concretizagdo
das variadas dimensdes em que se pode apresentar a dignidade
da pessoa humana. Nesse contexto, o que qualifica o ser humano
como animal racional e socidvel, diferenciando-o dos demais
animais, é justamente a capacidade de, pelo intermédio do Direito,
ordenar sua convivéncia. Essa convivéncia somente se qualifica
como digna se e quando observados acima de tudo os direitos
fundamentais a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade — ndo sem motivo contemplados no caput do artigo
5°, porta de entrada, no sistema constitucional, para o sistema
especifico dos direitos fundamentais. O que da sentido a existéncia
do Estado e faz aceitdvel a observancia as normas juridicas, que
sempre importa abrir mado de parcela de liberdade individual, é,
sem qualquer resquicio de duvida, a promessa de que tanto um
quanto o outro existe em func¢do da realizagdo da dignidade da

pessoa humana.

Por se tratar de direito constitucional fundamental e principio da
ordem econdmica, a defesa do consumidor é, pois, um dever de todos,
entes publicos ou privados, pessoas fisicas ou juridicas, cabendo a cada
um fazer a sua parte.

Além disso, ndo se pode perder de vista que a lei protetiva estabelece
normas de ordem publica e de interesse social (art. 1°), o que significa
muito, sob o ponto de vista da correta aplicagdo da ciéncia do direito.
Isso porque tais enunciados traduzem um enfoque conteudistico,
para alguns, que tem como elemento de convergéncia a relevancia do
preceito para a coletividade, como organismo social organizado.

Como muito bem salientam Arruda Alvim, Thereza Alvim,
Eduardo Arruda Alvim e James Martins®:

Tais normas de ordem publica, em fun¢io de sua inerente cogéncia,
portanto, incidirdo até mesmo e apesar da vontade contraria dos
interessados. O ius cogens é forma de protegio do interesse social,
porque tutela institui¢des juridicas fundamentais e tradicionais,

bem como as que garantem a seguranca das relagdes juridicas e
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protegem os direitos personalissimos e situagdes juridicas que ndo
podem ser alteradas pelo juiz e pelas partes por deverem ter certa

duragdo. (grifo nosso)
No mesmo sentido ¢ a licao de Nelson Nery Junior®:

O art. 1° do CDC diz que suas disposi¢des sdo de ordem publica
e de interesse social. Isto quer dizer, em primeiro lugar, que toda
matéria constante do CDC deve ser examinada pelo Juiz ex officio,
independentemente de pedido da parte, valendo-se frisar que
sobre ela ndo ocorre preclusio, circunstincia que propicia seu
exame a qualquer tempo e grau de jurisdicio, podendo o Tribunal,
inclusive, decidir com reformatio in pejus permitida, ja que se trata

de questdo de ordem piiblica. (grifo nosso)

José Luiz Bayeux Filho®' comenta com muita propriedade sobre tao
relevante aspecto, dizendo que o critério do jus cogens e jus dispositivum,
ou seja, da norma cogente e dispositiva, nao é suficiente para estabelecer
o conceito de norma de ordem publica, uma vez que ele estd vinculado
nao a aspectos formais, mas sim ao contetido mesmo da norma.

Para Bayeux Filho, lei de ordem puiblica é aquela onde estd presente
mais interesse social, admitindo-se graus de intensidade, reconhecido
que, lato sensu, todas as normas seriam relevantes para a sociedade
como um todo. Ainda especificamente tratando do Cédigo de Defesa
do Consumidor, afirma ele que

no caso dos direitos emergentes das relagdes de consumo, a
intensidade do interesse social envolvido é tdo crucial, que o
legislador constituinte erigiu a defesa do consumidor também a
canon constitucional, ombro a ombro com o respeito aos direitos
adquiridos: no mesmo art. 5°, onde estdo as garantias individuais
constitucionais. [...]. No seu contetido, as normas do Cédigo do

Consumidor possuem mesmo um interesse social evidente.

De forma especifica, podemos ter uma visualizagao mais objetiva
do conceito de interesse social no artigo 82, § 1°, do CDC:
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§ 1° O requisito da pré-constitui¢ao pode ser dispensado pelo juiz,
nas agdes previstas nos arts. 91 e seguintes, quando haja manifesto
interesse social evidenciado pela dimensdo ou caracteristicas do
dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido. (grifos

NoSsos)

Assim, ndo é compativel com tal protecio aos interesses coletivos e,
portanto, com relevancia social a alegagéo, por alguns feita, no sentido
de que as normas constitucionais de defesa do consumidor teriam
conteudo meramente programatico.

Discorrendo sobre As normas programdticas e a disciplina das
relagoes econdmico-sociais — Os conceitos juridicos indeterminados, e
citando o Eros Roberto Grau, comenta Regina Maria Macedo Nery
Ferrari**:

Outro ndo é o entendimento de Eros GRAU, ao afirmar que
as constituigdes programdticas no campo econémico, nao se
conformam a ser mero instrumento de governo mas, além disso,
enunciam diretrizes, programas e fins da politica econdmica a
serem realizados pelo Estado e pela sociedade. (GRAU, 1990. p. 79).

Quanto a natureza das normas programaticas, tém-se novamente
os ensinamentos da professora Luiza Cristina Fonseca Frischeisen®*:

Uma das caracteristicas das normas programaticas é o fato
de que participam da mesma natureza de todas as outras que
integram um diploma constitucional rigido, isto ¢, sio dotadas
de imperatividade suprema frente ao ordenamento juridico por
ele fundado; sdo normas juridicas que compartilham da mesma
hierarquia, pois que todas as normas constitucionais encontram-se
no mesmo plano, de tal modo que as normas infraconstitucionais
que com ela conflitem, quando posteriores, padecem de invalidade
ou inconstitucionalidade, quando anteriores, sio automaticamente
revogadas, e isso em virtude da necessaria harmonia que deve
reger um sistema juridico. Isso impede que normas consideradas

como programdticas, mas tidas por incomodas para a realizagdo de
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politicas publicas, venham a ndo ser observadas, sob a alegagio de
que pela densidade de seu contetido possam vir a ser descartadas.
Crisafulli sustentou essa especialidade, ao afirmar que as normas
programaticas sdo tdo preceptivas como todas as outras normas
constitucionais, sendo vinculantes em consequéncia de sua fonte
formal que ¢é a Constituigéo.

[..] A Constituicdo, como Lei Maxima, todos devem obediéncia,
o Legislativo, o Executivo, o Judicidrio, por intermédio de seus
orgaos e agentes, bem como todos os membros da sociedade. Como
conjunto de normas que impoem comportamentos obrigatérios para
o0 Estado e para os individuos, constitui imperativamente o Estado,
bem como o seu dever juridico de realizd-la. O Estado, assim
constituido, estd investido no dever de satisfazer dadas finalidades
em prol do interesse coletivo, necessitando, para tanto, utilizar de
poderes para supri-las. “Tais poderes sao instrumentais ao alcance
de sobreditas finalidades. Sem eles, o sujeito investido na fungao
nao teria como desincumbir-se do dever posto a seu cargo’, pela
Constituigdo. Dessa forma, considera-se o dever-poder de agdo,
isto ¢, o dever de cumprir o disposto na Lei Fundamental exige
um poder correlato que lhe é instrumental, posto que este é que

propiciara realiza-lo. (grifos nossos)

Entdo, considerando-se a vocagdo constitucional da defesa do
consumidor, deve-se, por imposicao hermenéutica, proceder a uma
interpretagdo sistematica do Cddigo de Defesa do Consumidor
em conjunto com a Constitui¢do Federal de 1988 e com as demais
normas pertinentes*, para que, no caso concreto, atinja-se o que o
constitucionalista J.J. Gomes Canotilho* chama de principio da maior
eficdcia aos direitos fundamentais. Ensina ele:

Realizar a constituigdo significa tornar juridicamente eficazes as
normas constitucionais. Qualquer constitui¢éo so é juridicamente
‘eficaz’ (pretensdo de eficacia) através de sua realizagdo. Esta
realiza¢do é uma ‘tarefa’ de todos os 6rgaos constitucionais que, na
actividade legiferante, administrativa e judicial, aplicam as normas

da constitui¢do. Nesta ‘tarefa realizadora’ participam ainda todos
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os cidadios (‘pluralismo de intérpretes’) que fundamentam na
constituicao, de forma directa e imediata, os seus direitos e deveres.
[...]

Concretizar a constituicio traduz-se, fundamentalmente, no
‘processo de densificagdo’ de regras e principios constitucionais.
[...]

Densificar uma norma significa preencher, complementar e
precisar o espago normativo de um preceito constitucional,
especialmente carecido de concretizagdo, a fim de tornar possivel a
solucéo, por esse preceito, dos problemas concretos.

[...]

As tarefas de concretizacdo e de densificacio de normas andam,
pois, associadas: densifica-se um espa¢o normativo (preenche-
se uma norma) para tornar possivel a sua concretizagdo e a
consequente aplica¢ao a um caso concreto.

[...] a uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que
maior eficdcia lhe dé...

No caso de davidas, deve preferir-se a interpretacao que reconheca

maior eficdcia aos direitos fundamentais. (grifo nosso)

Juarez Freitas®® elenca o que classifica de relevantissimas
contribuigoes para a inteligéncia do processo de interpretagdo sistemdtica,
destacando o seguinte:

(a) o fundamental para o intérprete sistematico, ao lidar com as
antinomias e até mesmo com as lacunas, é saber hierarquizar
axiologicamente;

(b) num sistema de minima razoabilidade, em termos, sempre
¢ viavel hierarquizar de modo bem-sucedido, buscando a
solugdo para eventuais litigios em planos cada vez mais altos do
ordenamento juridico, com o intuito de afugentar, o mais possivel,
nos limites da propria razoabilidade, as respostas arbitrarias,
tidas como antiéticas a coeréncia sistemdtica, porquanto suscitam
autocontradi¢des e podem destruir o sistema;

(c) nenhum tema do Direito deve ser vislumbrado ou

compreendido de maneira isolada, mas invariavelmente de
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modo sistematico, de sorte a, em espiral, vislumbrar-se e aplicar-
se o Direito na sua unidade teleoldgica dinamica, indo além da
topica individualizadora ou particularista e se desenvolvendo
a capacidade de vencer as antinomias numa hierarquizagdo
generalizadora;

(d) para o jurista importa, sobretudo, compreender os fins do
Direito e descobrir, na atualidade, quais devem ser os principios
animadores e gerais, hierarquizados pelo metaprincipio como
superiores. De fato, a desaten¢do aos principios implica ofensa nao
apenas a um especifico e inclusivo mandamento, sendo que a todo
o sistema de comandos;

(e) a existéncia de uma zona indeterminada entre o regulamentado
e o ndo-regulamentado ndo configura, diversamente do sustentado
por Bobbio, uma auséncia de condigdes juridicas para decidir, ja
que o principio da hierarquizagido axiologica reveste-se também de
cunho eminentemente juridico;

(f) o fato de se ter um metacritério juridico para decidir entre
a norma geral inclusiva e a norma geral exclusiva, quando em
situacdo antindmica, ndo significa que o sistema seja completo,
em face da pacifica constatagdo da ocorréncia de lacunas: este
tipo particular de situagdo antindmica converte em tons claros a
perspectiva assumida de que o metacritério é basicamente formal,
haurindo o seu contetido existencial e empirico na exigéncia de
racionalidade (interna ao sistema) e realizando escolhas (que
transcendem ao sistema dado, mas nado devem infirma-lo);

(g) infere-se, outrossim, que ha, em face de antinomia em analise,
uma exuberadncia de solucdes, em vez de deficiéncias do sistema;
entretanto, esta variedade de opgoes, que estd na génese de todas as
antinomias, mesmo entre as normas que visam a superar as lacunas,
ndo significa falta de critério valido para decidir qual norma
deva ser aplicada, no caso concreto, buscando-se topicamente o
tratamento destas erupg¢des tidas como nao-sistematicas.
Recapitulando e em sintese, o principio da hierarquizagio
axiolégica desempenha relevantissimo papel unificador e
sistematizante, um indispensavel metacritério que ordena - em

face também de antinomias no plano dos critérios - a prevaléncia,
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no caso concreto, do principio axiologicamente superior, ou da
norma axiologicamente superior em relagdo as demais, visando-
se a uma exegese que se mostre capaz de evitar a autocontradi¢do
do sistema e de resguardar a unidade sintética dos seus multiplos
comandos. Destarte e neste diapasio, é que se pode entender em
profundidade o Direito na sua dimensdo principioldgica, que ha
de ser a tonica de uma hermenéutica revigorada, racional e, numa

palavra, consciente.

Focando-se mais especificamente no tema em questdo, nota-se
que uma analise sistematica da ordem juridica vigente, com ponto de
partida na principiologia e na teleologia-axioldgica da Constitui¢ao
Federal vigente, nos conduzira a legislagao infraconstitucional, onde,
se dispensada atengdo minima, encontrar-se-a, no Cédigo de Defesa
do Consumidor (mais precisamente no seu artigo 4°), os objetivos da
chamada Politica Nacional das Relagoes de Consumo.

Apds a constatagdao da importéncia do artigo 4° da lei protetiva”,
impde-se que se conhecam os direitos basicos do consumidor,
dispostos nos incisos do artigo 6°, e estara formada a convic¢ao quanto
a dimenséo da protecao e da defesa do consumidor, cujos mecanismos
operacionais e de concretizagdo sdo representados pelas disposicoes
atinentes as sangdes administrativas (capitulo VII do titulo I - artigos
55 a 60) e as que tratam da defesa do consumidor em juizo (titulo III -
artigos 81 a 104).

Seguindo adiante, e tendo-se sempre presentes os principios
constitucionais juntamente com os preceitos consumeristas informados
por estes, chega-se no Decreto 2.181/97, que dispéoe sobre a organizagdo do
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor - SNDC, estabelece as normas
gerais de aplicagdo das sangdes administrativas previstas na Lei n. 8.078,
de 11 de setembro de 1990, revoga o Decreto n. 861, de 9 de julho de 1993,
e da outras providéncias. Nesse decreto, o que parecia ser no comego da
caminhada uma referéncia juridica indeterminada, sem mandamento
especifico (“promover a defesa do consumidor”), agora se concretiza, e
exatamente como advertia o legislador constituinte: na forma da lei.

A promogao da defesa do consumidor por parte do Estado (lato
sensu) devera, precipuamente, ser feita pelo respectivo 6rgao de
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protecao e de defesa, conforme conclusdo inafastavel que se extrai do
artigo 4° do decreto regulamentar® combinado - sistematicamente,
insiste-se — com os demais dispositivos do préprio decreto, juntamente
com a Constitui¢ao Federal e o Codigo de Defesa do Consumidor.

Diz o artigo 4° regulamentar:

Art. 4°. No ambito de sua jurisdigdo e competéncia, caberd ao 6rgio
estadual, do Distrito Federal e municipal de prote¢io e defesa do
consumidor, criado, na forma da lei, especificamente para este fim,
exercitar as atividades contidas nos incisos IT a XII do art. 3° deste

Decreto, e ainda: [...]. (grifo nosso)

O verbo caber, segundo o Novo Dicionario Aurélio®, significa:
5. Competir, pertencer... Competir, por sua vez (mesma obra, p. 440),
significa: 3. Pertencer por direito, caber, tocar... 4. Ser da competéncia;
cumprir, caber, impender: Aos cidaddos compete observar a lei...

O sentido do verbo caber ¢, pois, decorréncia de dever, de
obrigatoriedade vinculada a relevancia do bem juridico protegido. Tudo
isso porque um dos alicerces da protecao consumerista é o principio da
intervenc¢ao do Estado, como forma de que seja concretizado o principio
da solidariedade que também fundamenta a prote¢do do consumidor.

Com efeito, o principio da solidariedade é um dos objetivos
fundamentais da Republica incluso no art. 3°, I, CF: I - construir uma
sociedade livre, justa e soliddria.

Discorrendo sobre o principio da solidariedade, em especifico no
campo da responsabilidade civil, Teresa Ancona Lopez*’ assim leciona:

Solidarismo é a tese oposta a filosofia ‘rousseauniana’ do contrato
social. Ao contrdrio dessa, parte-se da ideia de que a sociedade ja
estd construida e os individuos se agregam a ela por um contrato
de adesdo. A partir dessa adesdo, o individuo é devedor dos outros
membros que a compdem. A ideia de ‘divida social’, tirada da
filosofia de Augusto Comte é nuclear.

O principio da solidariedade vem embasar a teoria do risco e,
como consequéncia, a ‘socializagdo dos riscos’, que é consequéncia
dos Welfare States.
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A doutrina da ‘socializagdo dos riscos’ tem fundamento ético na
solidariedade social como necessidade de reparagdo integral de
todos os danos. Ha de se proteger as vitimas. Os riscos criados nao
se consideram mais simples riscos individuais. Sdo riscos sociais e
ndo ¢ justo que os homens respondam por eles individualmente...
O que importa é que se repartam as consequéncias danosas entre
todos os membros da sociedade. O risco se coletiviza. Socializa-se

a responsabilidade, no dizer de Savatier.

Concretiza-se o principio da solidariedade pela responsabilidade
objetiva inclusa no CDC e no Cddigo Civil brasileiro (art. 927,
paragrafo tnico). Também pelo reconhecimento da fungdo social
dos relacionamentos de consumo, pois ndo ficam eles restritos aos
contratantes, estendendo-se a terceiros.

Judith Martins-Costa* é bem enfatica nesse ponto:

Se as Constitui¢des cabe proclamar o principio da funcéo social [...]
desde Weimar-, é ao Direito Civil que incumbe transforma-lo em
concreto instrumento de agdo. Mediante o recurso a fun¢do social e
a boa-fé [...] instrumentaliza o Codigo [...] a diretriz constitucional

da solidariedade social.

Entretanto, para que tais mandamentos possam ser efetivamente
implementados, apresenta-se como fundamental a utilizagdo do principio
operacional da intervencao estatal, tendo em vista as novas caracteristicas
da sociedade atual.

Luis Renato Ferreira da Silva, citando Emile Durkeim (O Novo
Cédigo Civil e a Constitui¢do, Livraria do Advogado, 2003, p. 130), ensina:

A medida em que a sociedade se sofistica e vai ganhando em
especializagdo, perde-se a primariedade e quase inconsciéncia
da dependéncia reciproca. Cada um assume um papel proprio
e especializado, de modo que a solidariedade que se estabelece
niao é mais natural e automadtica (solidariedade mecénica),
mas estabelece-se pela dependéncia funcional. Cada individuo

desempenha a sua fungdo, porém, esta assume tal nivel de
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individualiza¢do (como decorréncia da necessidade de divisdo
do trabalho) que a sociedade s6 consegue alcancar o seu estado
6timo se houver uma colaboragio entre os individuos. Isto ja ndo

se alcanga mais espontaneamente dada a evolug¢ao social.

Essa exigéncia de solidariedade, entdo, s6 se promove pela
intervengdo do Estado na vida comunitaria, objetivando a prote¢do ao
bem comum.

Logo, a politica municipal de resisténcia a criagdo de um Procon
municipal vai contra a chamada Politica Nacional das Relagdes de
Consumo, numa atitude nao condizente com quem ¢é parte integrante
do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, nos termos do artigo 4°,
caput, e seus incisos I a VI, combinados com o disposto no artigo 105%,
todos do Cddigo de Defesa do Consumidor, e, ainda, com o que prevé
o artigo 4° do Decreto 2.181, de 20 de margo de 1997%.

No caso especifico dos municipios, tem-se, como se vé, no &mbito
da sua esfera de participacdo e consequente responsabilidade dentro
do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, a obrigagdo de criagao,
instalagcdo e manutengao de 6rgao municipal de defesa do consumidor,
na forma da lei elaborada (por iniciativa do Poder Executivo*),
especificamente para este fim.

Tal obrigacao é, indiscutivelmente, pressuposto legal minimo a ser
observado pela municipalidade para a concretizagdo de mandamento
constitucional (promover a defesa do consumidor), estabelecendo-se-
lhe, assim, um poder-dever de agir, e ndo ato discricionario que se oriente
pela conveniéncia administrativa. E isso porque a discricionariedade
desaparece quando ao poder publico ndo hd opgéo, sendo agir como lhe
manda a ordem juridica.

Ora, o Decreto 2.181/97 afasta qualquer tentativa de alegacao de
que ¢ discricionario o ato de, por lei, criar, instalar e manter o Procon
municipal, uma vez que sdo elencadas as atribui¢des que recaem
sobre esse Orgdo, exatamente para a plena execugdo dos objetivos
consumeristas, consagrados e positivados a partir da principiologia
constitucional fundamental.

Se nao for através do respectivo 6rgao de protecao e de defesa
do consumidor, ndo existe outra forma, com base no que prevé o
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sistema juridico, de o municipio cumprir com o seu papel dentro do
Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, exercendo as atividades
e atribuicdes que lhe sdo expressamente ordenadas pelo decreto
regulamentar®.

O municipio, na busca pela promo¢io da defesa do consumidor
no dmbito da sua competéncia, poderd, evidentemente, adotar outras
medidas complementares de promog¢ao da defesa do consumidor.
Todavia, essas eventuais outras medidas nao tém (se elas ja existirem)
ou terdo (se ou quando criadas) o conddo de eximir o municipio do
seu dever de dispor de um Procon municipal, porque as atribuicdes e
atividades deste estao expressamente previstas em lei.

Para que alguém cumpra com as suas atribuigdes e exerca
efetivamente as atividades que lhe sdo impostas, faz-se necessario que
este alguém exista! Esta é uma conclusao ébvia; porém, mesmo uma
obviedade tdo clamorosa nao tem sido suficiente para que muitos
municipios cumpram a lei.

A propésito: ainda que haja no municipio uma ou mais das
estruturas previstas nos incisos do artigo 5° do CDC (juizado especial,
por exemplo), isto ndo é suficiente para que a municipalidade nao crie
o seu Procon, porque nenhum dos instrumentos exemplificativamente
referidos no artigo 5° supramencionado sera capaz de suprir a falta de
um 6rgao especifico de protecao aos consumidores.

Naio fosse assim e o fato de haver em determinado municipio uma
promotoria de justica especializada tornaria desnecessaria a existéncia
do juizado especial, s6 para demonstrar o absurdo de eventual
argumento de que um exclui ou supre o outro, porque a clara intengéo
do sistema protetivo ¢ justamente a de que o consumidor tenha ao seu
dispor a maior estrutura publica possivel, observadas as atribuigdes e
competéncias de cada poder, institui¢ao ou 6rgao publicos.

Por representar exegese sistematica, com a sua base construida
sobre principios constitucionais fundamentais, conclui-se que a
omissdo do Poder Executivo municipal em relagdo a criagdo de um orgao
de defesa do consumidor é inconstitucional, o que s6 faz aumentar a
gravidade da conduta administrativa, que ndo pode querer se valer da
prerrogativa da discricionariedade e da conveniéncia para tangenciar a
estrita observancia da ordem constitucional.
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A defesa do consumidor nao pode ser uma mera abstragdo,
subdimensionada a condigdo de irrelevancia na hierarquia politica do
Poder Executivo municipal, porque os fatos da vida sao concretos e
reais, e os danos sofridos pelos consumidores, seja por vicio, seja por
acidente de consumo, tém dimensdes e consequéncias que vao muito
além do interesse ou direito* individual puro?’, estendendo-se inclusive
a toda e qualquer pessoa vitima do evento® ou exposta a pratica
comercial lesiva®.

Segundo o professor Paulo Jorge Scartezzini Guimaraes™:

Quando surgem novas normas juridicas, o intérprete, quanto
as suas fungoes, pode analisd-las por dois prismas diferentes,
sendo que cada um trara resultado distinto. Assim, as normas
podem propor simplesmente conservar situagdes preexistentes
na sociedade, adaptando as proprias regras e dessa maneira
conservando as situagoes de fato existentes; podem, ao contrario,
mudar a realidade, criando outras regras, transformando as
estruturas, ideias e préticas existentes, tendo em vista as novas
necessidades da sociedade.

A escolha, sem duvida, cabe ao hermeneuta, e ai estd a necessidade
de este conhecer profundamente o texto constitucional e, sobretudo,
os principios nele existentes. Nas palavras de Carlos Sunfeld, ¢ o
conhecimento dos principios, e a habilitagdo para maneja-los, o que

distingue o jurista do mero conhecedor de textos legais.

Conforme salienta com muita propriedade Carlos Alberto Bittar®’,
“a interpretacdo deve perfazer-se nao pela letra do texto, mas pelo
espirito da Carta”.

E o espirito da carta, sem duavidas, é o de proteger o consumidor
para proteger a propria dignidade da pessoa humana.

Pertinentes, de novo, sdo as licoes de Paulo Jorge Scartezzini
Guimaraes™:

O homem e a sociedade evoluem a cada instante, e a ciéncia do
direito precisa acompanhar essa realidade. Nao se admite ser ela

algo @ margem desse fenémeno e por isso estdtica.
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A ciéncia do direito precisa cada vez mais de abertura para poder
captar as menores mudangcas sociais. Para ser util ao fim que se
destina, necessita relacionar-se com outras areas fora do campo

juridico, como, por exemplo, a economia, a politica e a sociologia.
O jurista argentino Ricardo Luis Lorenzetti> assim ensina:

El derecho civil exhibe una progresiva referenciabilidad publica.
Sus instituciones, otrora subjetivas, se vinculam progresivamente
con el derecho publico en un mundo econémico y juridico cada
vez mas interrelacionado. La funcionalidad, y sobre todo la eficacia
de las instituciones de derecho privado exigen que se correlacionen
con el derecho publico.

O mesmo se pode dizer do intérprete da lei que, a cada instante,
¢é cobrado desse conhecimento genérico em todas as areas. Vale
aqui o ditado segundo o qual, ‘aquele que s6 sabe Direito, ndo sabe

direito.
Consoante muito bem observa, ainda, Bruno Miragem®*:

A cultura juridica de protegdo dos direitos humanos, e do
principio da dignidade da pessoa humana, é assumida com tal
intensidade, que sua prote¢do ndo vai restringir-se as fronteiras
do direito publico, provincia a que estavam adstritos os direitos
do homem desde sua origem conceitual, na segunda metade do
século XVIII. Em direito interno, ao mesmo tempo, todos os
sistemas normativos passam a se articular em s¢ sentido, a partir
do eixo valorativo da Constitui¢ao, cujo objeto principal de tutela
se traduz, justamente, na dignidade da pessoa humana como valor
objetivo a ser protegido e, mais ainda, promovido pelo Direito e
pelo Estado.

Para a operacionalizagdo desse valor ético-juridico, entdo,
desenvolveu-se a disciplina dos direitos fundamentais, cuja
tradugdo em direito privado tém-se os direitos da personalidade

- mais uma distin¢do terminolégica do que teleoldgica — como
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elementos constitutivos da prote¢do integral da pessoa humana.
O direito brasileiro, a partir da promulgacédo da Constitui¢ao da
Republica de 1988, e da incorporagdo em seu texto de valores
essenciais de prote¢do da pessoa humana, experimentou evolugdo
das mais significativas nesta matéria, sobretudo em razéo da sélida
reflexdo e aplicagdo de suas normas pelo Poder Judicidrio, o qual
vem desenvolvendo novas solucdes para os problemas decorrentes

da vida de relacoes.

5. Garantia de cumprimento da ordem constitucional

5.1 A judicializacao da questao e a possibilidade de
intervencao provocada do Poder Judiciario — Garantia de
cumprimento da ordem constitucional. Precedentes

Se o Poder Executivo municipal ndo faz o que deve fazer, isto é,
orientar a sua politica e os seus atos de gestao no sentido da estrita
observéancia da ordem constitucional, ao Poder Judiciario, mediante
provocagdo da parte eventualmente legitima e interessada, caberd
compelir a administra¢ao publica a cumprir com o seu dever (poder
vinculado).

No caso da criagdo de Procon municipal, a atuagdo administrativa
fica delimitada pelas fronteiras constitucionais da defesa do consumidor,
o que é completamente diferente dos casos em que o administrador
publico tem livre espaco para decidir sobre as politicas publicas de
gestdo e atuagao.

A intervengdo provocada do Poder Judiciario, respeitados o devido
processo legal, a ampla defesa e o contraditdrio, é instrumento proprio
do estado democratico de direito, sedimentado na separa¢ao harmonica
e independente dos poderes de estado (artigo 2° da carta da Republica),
e primordial para a concretizagao dos seus objetivos fundamentais.

Defender-se que o Poder Judiciario ndo possa exercer o controle da
administracdo representa negar ao Estado-juiz a sua soberania e até a
sua vocagao constitucional.

Uma interpretagdo ortodoxa e restrita principalmente do principio
da discricionariedade poderia ser a base de sustenta¢do para negar a
intervencao judicial com o fim de controle da administracao publica,
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mas tal entendimento se dd por vencido diante do todo juridico e de
uma andlise sistematica.

Caso contrario, em prevalecendo aideia de que o Poder Judiciario nao
pode interferir na administragao publica, nenhum ato administrativo se
submeteria ao controle judicial, e assim, absurdamente, restaria revogado
sumariamente o artigo 5°, inciso XXXV, da Constituigao Federal de 1988.

Ora, a prestagdo jurisdicional é uma garantia constitucional
fundamental, sendo assegurado o acesso ao Judiciario como forma de
protecao e efetivacdo dos direitos fundamentais.

Alias, ¢ bom que se diga, se o Poder Executivo sempre orientasse
a sua politica informada pelos preceitos fundamentais do estado
de direito, provavelmente jamais o Poder Judicidrio precisaria ser
provocado a intervir e controlar aquele outro poder.

Veja-se que, se ndo fosse a triparticdo dos poderes e aindependéncia
destes entre si, estaria comprometido o regime democratico, pois ao
Poder Executivo seria permitido o livre atuar, sem ter que se submeter
ao controle de um poder diverso.

Voltando-se ao artigo 5°, inciso XXXII, da lei maior, lé-se o
seguinte: o Estado (grifo nosso) promoverd, na forma da lei, a defesa do
consumidor.

Pois bem.

O Poder Judiciario também ¢ Estado, obviamente. Se a Constituicdo
Federal garante o acesso ao Judicidrio como direito fundamental (artigo
5°, inciso XXXV), e ao Poder Judiciario se impde, ainda, enquanto
Estado, o dever inderrogavel de promover a defesa do consumidor
(artigo 5°, inciso XXXII), inadmitir a intervencao judicial (devidamente
provocada) paraimpor ao Poder Executivo municipal a criagdo de 6rgao
de defesa do consumidor significa barrar a atuagdo do proprio Poder
Judiciario, impedindo-o de cumprir com o seu dever concorrente de
promover a defesa do consumidor, além de se configurar grave ofensa a
sua independéncia e a sua soberania.

O que ¢ isso senao verdadeira tripla e consecutiva negativa de
vigéncia de parte substancial da Constituigdo, uma vez que se ignoram,
ao mesmo tempo, dois direitos fundamentais (incisos XXXII e XXXV
do artigo 5°) e o principio fundamental da independéncia e harmonia
dos poderes (artigo 2°)?
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Nido é preciso muito esforco intelectual ou cientifico para se
convencer de que a defesa pura e simples da discricionariedade
administrativa (o que impediria o controle judicial quando pertinente)
sucumbe a necessidade que se impde de plena vigéncia da ordem
constitucional.

Adroaldo Furtado Fabricio® provoca instigante reflexdo do mundo
juridico ao defender:

Os mais importantes e desafiadores problemas que se propdem
ao jurista de nossos dias decorrem da massificacdo. As relagdes
de troca intensificaram-se; [...] universalizou-se a demanda de
consumo sob o estimulo irresistivel da propaganda massiva;
multiplicou-se a produc¢io de bens e de servicos para corresponder
a essa demanda incessantemente expandida; produtos de cuja
existéncia sequer se poderia ter cogitado no limiar deste Século®®
tornaram-se imprescindiveis a vida do homem comum, pelo
mecanismo conhecido das necessidades criadas; popularizou-
se o crédito a fim de garantir-se a constante expansdo da massa
consumidora; [...]

[..]

A atribuicdo de poderes mais amplos ao juiz, portanto, nio
representa uma simples preferéncia tedrica ou modismo
intelectual. Ela responde a uma efetiva necessidade decorrente
da transformacdo que o Direito experimentou como um todo
nas ultimas décadas, fendmeno ao qual dedicamos as primeiras
palavras desta exposicdo.

[..]

E necessario armar-se o juiz de autoridade e de rito, para ver e tratar
concretamente, segundo suas peculiaridades, o caso concreto.

[..]

Alids - e aqui o préprio Judicidrio ndo se isenta de censura -
a verdade é que, por tibieza ou por falta de assimila¢do da
mentalidade nova ora enfatizada, os juizes frequentemente se
abstém de utilizar por inteiro os poderes que o sistema legislado
ja lhe poe & mao.

[..]
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Nunca faltaram e ndo faltardo, por certo, criticas azedas e veementes
a essa visualizacdo da problemdtica jurisdicional. Muitas sdo
as faces da neofobia; a visdo do Direito como compartimento
estanque da atividade humana, sem comunicagio verdadeira entre
o dever-ser e o ser, ¢ uma das mais ardilosas e resistentes. Toda vez
que se cogita de atribuir poderes mais extensos ao juiz — sobretudo
ao de primeiro grau - ou até mesmo o uso efetivo dos poderes que
ele ja tem, aparece algum ultraliberal em causa prépria a deblaterar
contra a ‘socializa¢do’ (como se o processo nio fosse instrumento
eminentemente social!) e a cassandrar sobre a temivel ‘ditadura
do Judicidrio’, em regra com a averbagdo suplementar de ser essa a
pior das ditaduras. A esse argumento ad terrorem cabe responder,
antes do mais, que ele ¢ rigorosamente especulativo, pois ndo ha
exemplo histdérico de uma ditadura de Juizes. Trata-se, assim, de
fantasma facilmente exorcizavel. E, sendo meramente hipotética
tal modalidade suposta de tirania, s6 se pode qualificar de leviana
a comparagdo que dela se faca com outras ditaduras - as reais e
concretas, que tivemos a infeliz oportunidade de sofrer na carne

e na alma.

O apontado perigo ndo existe no mundo real.

Adentrar no mérito administrativo é uma coisa; exercer o controle
administrativo, na condi¢do de poder de estado, para fazer valer a
Constitui¢ao, é outra totalmente diversa.

No caso da criagdo de um Procon municipal, é preciso refletir,
sempre sob a orientagdo de uma anilise sistemdtica, e estabelecer
os limites da discricionariedade, para somente apos isso definir a
legitimidade da intervencao judicial provocada. Dessa forma, concluir-
se-a com tranquilidade que o Poder Executivo municipal tem o dever de
criar um Procon, a fim de que promova a defesa do consumidor, como
lhe impde a carta da Republica, mas lhe ¢ garantida discricionariedade
para definir e decidir a necessidade estrutural do seu Procon de
acordo com a realidade da demanda local (quantos servidores, salas,
computadores etc.). Ou seja: quando devidamente provocado, o Poder
Judiciario podera (leia-se devera!), sim, determinar ao Poder Executivo
municipal que crie um Procon (dever de agir; obrigagdo objetiva).
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Entretanto, nao podera tal decisao judicial fixar como sera esse orgao
protetivo, pois ai sim estara o Poder Judicidrio invadindo o ambito da
discricionariedade administrativa.

Uma coisa ¢ a determinagao judicial, absolutamente legitima e legal
(revestida, insiste-se, de inegdvel constitucionalidade), para que o Poder
Executivo municipal crie o seu Procon (o Poder Judiciario diz o que
deve ser feito), e outra, bem diferente, seria dizer como isto deve ser feito
(se tera esta ou aquela estrutura, com x servidores etc.). Apenas nesta
segunda hipdtese é que se poderia afirmar haver ingeréncia do Poder
Judicidrio na esfera da discricionariedade administrativa; todavia, na
primeira hipdtese, de determinar a criagao do Procon, nao!

Com relagdo a intervencdo provocada do Poder Judiciario para a
garantia do cumprimento e da manuten¢do da ordem constitucional
por parte do Poder Executivo, argumenta Diomar Ackel Filho*”:

A administragdo, na consecugdo dos objetivos do bem comum,
tem deveres e obrigacdes, assim como se investe de faculdades e
direitos. Ao implementar os atos que lhe competem, espelhados
na condugido dos servigos e obras publicas, sempre tem em mira
determinados fatos, traduzidos como realidade social, em que
devem ser sopesados como imperativos a executar ou caréncias
a suprir. Nesse desiderato, o agente publico necessita avaliar
essas realidades, dando azo, entdo ao seu descrimen. Ao fazé-lo,
por vezes, o administrador avalia equivocadamente o contexto,
divorciando-se do bem comum, ou mantendo-se culposa ou
deliberadamente na contemplagdo distorcida da verdade social,
omite-se, negligencia, prevarica.

E, entdo, que surge a possibilidade de corregio do desvio ou
da omissdo praticada por via dos mecanismos de controle da
atividade administrativa, entre quais avulta em importancia o
Poder Judicidrio, pela eficicia vinculativa plena de sua atuagéo.

A tutela jurisdicional da espécie nio representa uma interferéncia
indébita que contrarie a regra da divisio dos Poderes. E sabido que
a harmonia dos Poderes exige uma interdependéncia reciproca.
Sob tal prisma, ‘os norte-americanos construiram a teoria dos

freios e contrapesos (check and balances) que permite a ingeréncia
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de um poder na vida do outro de sorte a garantir o equilibrio do
Estado’. Em verdade, o que se verifica é a penetragdo material e
formal dos poderes em determinadas dreas, completando-se e
equilibrando-se. Por isso que Anderson de Menezes refere que
‘ante a impossibilidade de exclusivismo e isolamento, ndo ha negar
a interdependéncia dos poderes, em virtude do que a teoria dos
poderes pode e deve, técnica e cientificamente, ser caracterizada
com a teoria da interdependéncia dos poderes’.

Dentro dessa consideragdo, verifica-se que o Judicidrio, quando
interfere na avaliagdo de determinados interesses ptiblicos e sociais,
o0 faz na sua condi¢do legitima de o6rgdo revisor da violagdo de
direitos subjetivos e coletivos que deles derivam. Participa assim,
como Poder, da persecugdo ao objetivo do bem comum, impedindo

qualquer desvio administrativo nesse caminho. (grifo nosso)

No caso da criagdo e manutengdo de drgdo municipal de defesa do
consumidor, ocorre a hipdtese em que o Poder Judicidrio deve exercer
o controle da atividade administrativa do Poder Executivo, a fim de que
este torne efetivo um direito fundamental: a defesa do consumidor. E o
que se extrai de alguns precedentes jurisprudenciais, cujos argumentos
de direito sao plenamente aplicaveis ao assunto aqui discutido.

Por exemplo: no julgamento da Apelagdo Civel 70.003.979.648,
relatada pelo desembargador Jodo Carlos Branco Cardoso, a Quarta
Camara Civel do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grande do Sul,
em 11 de agosto de 2004, proferiu decisao unanime assim ementada:

Agdo civil publica - corte do fornecimento de merenda escolar a
entidades filantrdpicas e comunitarias pelo municipio de Viamao
- obrigacdo que se concretiza a partir do disposto no artigo
227 da constituigdo federal - dever constitucional que afasta a
possibilidade do exercicio do poder discriciondrio do administrador
ou do estabelecimento de critérios de oportunidade, necessidade ou
conveniéncia para outras prioridades administrativas - situagdo em
que ndo hd ingeréncia do poder judicidrio na esfera de competéncia
do poder executivo municipal (grifo nosso) — omissio do ente

publico na previsdo or¢amentaria que nio justifica a suspensao
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do fornecimento da merenda escolar - alteragdo quanto ao marco
inicial da pena de multa e majorag¢do do seu valor. Desprovido o

apelo do municipio. Provido o do Ministério Publico.

Mais. Ao julgar precedente em que, através de agdo civil publica,
o Ministério Publico buscava a condena¢ao em obrigagdo de fazer
do Poder Executivo estadual, consistente em criar, instalar e manter
programas de internacao e semiliberdade para adolescentes infratores,
devendo, para tanto, incluir futuramente a respectiva e suficiente verba
no seu or¢amento, a Sétima Camara Civel também do Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul decidiu® como resume a ementa que segue:

Acdo civil publica. Adolescente infrator. art. 227, caput, da
Constitui¢do Federal. Obrigagdo de o estado-membro instalar e
manter programas de internagio e semiliberdade para adolescentes
infratores.

1. Descabimento de denunciagio da lide a Unido e ao Municipio.
2. Obrigacdo de o Estado-Membro instalar (fazer as obras
necessarias) e manter programas de internacdo e semiliberdade
para adolescentes infratores, para o que deve incluir a respectiva
verba or¢amentdria. Sentenca que corretamente condenou
o Estado a assim agir, sob pena de multa didria em a¢do civil
publica proposta pelo Ministério Publico. Norma constitucional
expressa sobre a matéria e de linguagem por demais clara e forte,
a afastar a alegagdo estatal de que o Judicidrio estaria invadindo
critérios administrativos de conveniéncia e oportunidade e
ferindo regras orcamentdrias. Valores hierarquizados em nivel
elevadissimo, aqueles atinentes d vida e a vida digna dos menores.
Discricionariedade, conveniéncia e oportunidade nao permitem
ao administrador se afaste dos pardmetros principiolégicos e
normativos da Constituigdo Federal e de todo o sistema legal. 3.
Provimento em parte, para aumentar o prazo de conclusido das

obras e programas e para reduzir a multa diaria. (grifo nosso)

De forma sucinta e objetiva, mas que diz tudo, o Superior Tribunal
de Justica confirma o acerto da decisdo retromencionada e parcialmente
transcrita, quando conclui que:
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Em se tratando de dever, é possivel ao Judicidrio compelir o
Municipio ao respectivo exercicio (REsp. 292.846/SP, Rel. Min.
Humberto Gomes de Barros, Primeira Turma do STJ, julgado em
15.04.2002). (grifo nosso)

Segue na mesma linha a atual orientagdo do Superior Tribunal de
Justica, como sao exemplo as decisdes abaixo transcritas:

Processo civil. Administrativo. A¢do civil publica. Obrigacdo de
fazer. Dano ambiental. Implementagdo de obra publica. Usina de
reciclagem de residuos solidos. Ingeréncia do poder judicidrio.
Violagdo do principio da separacio dos poderes. Inexisténcia.
Viola¢io ao Art. 333, I, do CPC caracterizada.

1. Cinge-se a controvérsia dos autos a possibilidade do Ministério
Publico, em obrigacdo de fazer, por meio de agdo civil publica,
compelir o administrador a implementar obra publica, qual seja,
usina de reciclagem de entulhos provenientes da construgio civil,
que estivesse causando danos ao meio ambiente.

2.Irretocavel, a posi¢do do Supremo Tribunal Federal e desta Corte,
no sentido de que ‘O Poder Judicidrio, em situagdes excepcionais,
pode determinar que a Administragdo Publica adote medidas
assecuratorias de direitos constitucionalmente reconhecidos como
essenciais, sem que isso configure violagdo do principio da separagio
de poderes’ (A1 708667 AgR, Relator(a): Min. Dias Toffoli, Primeira
Turma, julgado em 28/02/2012).

3. Reconhego que em algumas situagdes é impossivel estabelecer,
num plano abstrato, qual a ordem de prioridades que a atividade
administrativa deve tomar. Nestes casos, a identificacio pela
preferéncia de atuagdo estatal apenas poderia ser identificada na
andlise do caso. Todavia, ainda que abstratamente, ndo se pode
deixar de reconhecer que alguns direitos, tais como a educacdo, a
saude e 0 meio ambiente equilibrado fazem parte de um nucleo de
obrigagdes que o estado deve considerar como prioritarias.

4. Deve ser afastada a aplicagdo da Simula 7/STJ e reconhecido
a ofensa ao artigo 333, I, do CPC. Isto porque a Corte de origem

faz referéncia a varios elementos probatérios que induzem - em
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tese — a existéncia de dano ambiental, considerando, também, que
durante a tramitagdo do processo ocorreu significativa melhora
no sistema de destinagdo dos residuos solidos, em especial, com
aprovagdo da lei municipal regulamentando o tema. No entanto,
apesar disso, o pleito do Ministério Publico Estadual foi indeferido
em razdo da auséncia de provas.

5. Os autos devem ser devolvidos ao primeiro grau para que o juiz
proceda a instru¢ao levando-se em conta o art. 462 do CPC e a
Lei n. 12.305/2010 (Lei da Politica Nacional de Residuos Sélidos),
sobretudo a luz do se art. 54.

Recurso especial parcialmente provido.

(Recurso Especial n° 1.367.549-MG. Segunda Turma - ST]. Relator
Ministro Humberto Martins. Julgado em 02/09/2014)

Administrativo. Processo civil. A¢do civil publica. Rede de
esgoto. Violagdo ao art. 45 da Lei n. 11.445/2007. Ocorréncia.
Discricionariedade da administracdo. Reserva do possivel.
Minimo existencial.

1. Cuida-se de agdo civil publica ajuizada pelo Ministério Publico
do Estado do Rio Grande do Sul objetivando o cumprimento de
obrigagdo de fazer consistente na instalagdo de rede de tratamento
de esgoto, mediante prévio projeto técnico, e de responsabilidade
por danos causados a0 meio ambiente e a satide publica.

2. Caso em que o Poder Executivo local manifestou anteriormente
o escopo de regularizar o sistema de encanamento da cidade. A
cdmara municipal, entretanto, rejeitou a proposta.

3. Ojuizo de primeiro grau, cujo entendimento foi confirmado pelo
Tribunal de origem, deu parcial procedéncia a a¢do civil publica
- limitando a condenagdo a canalizagdo em poucos pontos da
cidade e limpeza dos esgotos a céu aberto. A medida é insuficiente
e paliativa, poluindo o meio ambiente.

4. O recorrente defende que é necessaria elaboragdo de projeto
técnico de encanamento de esgotos que abarque outras areas
carentes da cidade.

5. O acdrdiao recorrido deu interpretagio equivocada ao art.
45 da Lei n. 11.445/2007. No caso descrito, ndo pode haver
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discricionariedade do Poder Publico na implementacdo das obras
de saneamento bdsico. A ndo observancia de tal politica ptblica
fere aos principios da dignidade da pessoa humana, da satde e do
meio ambiente equilibrado.

6. Mera alegacdo de auséncia de previsdo or¢amentdria ndo afasta
a obrigacdo de garantir o minimo existencial. O municipio ndo
provou a inexequibilidade dos pedidos da agéo civil ptblica.

7. Utilizando-se da técnica hermenéutica da ponderagao de valores,
nota-se que, no caso em comento, a tutela do minimo existencial
prevalece sobre a reserva do possivel. S6 ndo prevaleceria, ressalta-
se, no caso de o ente publico provar a absoluta inexequibilidade do
direito social pleiteado por insuficiéncia de caixa - o que nao se
verifica nos autos.

Recurso especial provido.

(Recurso Especial n° 1.366.331-RS. Segunda Turma - STJ. Relator
Ministro Humberto Martins. Julgado em 16/12/2014)

Administrativo. Agravo regimental. Agdo civil publica.
Atendimento de criangas em creches e pré-escolas. Garantia
constitucional reproduzida no art. 54 da Lei 8.069/90.
Discricionariedade afastada.

1. Esta Corte tem manifestado entendimento no sentido de que
¢ legitima a determinagdo de obrigacdo de fazer pelo Judiciario,
com o objetivo de tutelar direito subjetivo de menor a assisténcia
educacional, ndo havendo que se falar em discricionariedade da
Administragao Publica.

2. Tanto a Lei de Diretrizes e Bases da Educagido (Lei n. 9.394/96,
art. 4°, IT e IV) quanto o Estatuto da Crianga e do Adolescente (Lei
n. 8.069/90, arts. 53, V, 54, IV), impdem que o Estado ofereca as
criangas menores de até 6 (seis) anos de idade atendimento publico
educacional em creche e pré-escola. Estando o Estado subsumido
ao principio da legalidade, ¢ seu dever assegurar que os servigos
supramencionados sejam prestados.

3. ‘A determinagéo judicial desse dever pelo Estado, ndo encerra
suposta ingeréncia do judicidrio na esfera da administragéo.

Deveras, nao ha discricionariedade do administrador frente aos
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direitos consagrados, qui¢d constitucionalmente. Nesse campo
a atividade ¢é vinculada sem admissdo de qualquer exegese que
vise afastar a garantia pétrea’ (REsp 575.280/SP, Rel. p/ Acérdao
Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJ 25/10/2004)

4. Agravo regimental nao provido.”

(Ag. Reg. no Agravo em Recurso Especial n° 587.140-SP. Segunda
Turma - STJ. Relator Ministro Humberto Martins. Julgado em
09/12/2014)

Nas oportunas palavras da professora Maria Sylvia Zanella Di
Pietro™:

Espera-se que o Judiciario se mostre sensivel a esses reclamos. Essa
tendénciaqueseobservanadoutrina,deampliaroalcancedaapreciagio
do Poder Judicidrio, ndo implica invasio na discricionariedade
administrativa; o que se procura é colocar essa discricionariedade em
seus devidos limites, para distingui-la da interpretacdo (apreciagio
que leva a uma unica solugdo, sem interferéncia da vontade do
intérprete) e impedir as arbitrariedades que a Administragao Publica

pratica sob o pretexto de agir discricionariamente.
Para Luiza Cristina Fonseca Frischeisen®:

As duavidas sobre essa margem de discricionariedade devem ser
dirimidas pelo Judicidrio, cabendo ao Juiz dar sentido concreto
a norma e controlar a legitimidade do ato administrativo
(omissivo ou comissivo), verificando se 0 mesmo nao contraria sua
finalidade constitucional, no caso, a concretiza¢do da ordem social

constitucional.

5.2 A nao judicializacao para a garantia dos direitos
fundamentais

Mesmo existindo apoio legal para uma eventual demanda que
buscasse a criacdo de Procon, este ndo é o melhor caminho.

De fato, o melhor caminho é a via consensual, por intermédio da
qual, seja pela utilizagdo de métodos de negociagao, seja pela mediacao,
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quando eventualmente o Ministério Publico esteja mediando alguma
postulagdo da comunidade frente ao ente municipal, possa-se chegar
a um resultado de ganha-ganha, no qual todos os envolvidos acabem
satisfeitos com o acordo entabulado.

E preciso mostrar esses caminhos porque eles passam pela
necessaria conscientizagdo das comunidades e dos agentes publicos
locais a respeito da importancia contextual do Procon, ndo somente
para a saude e seguranga das pessoas, o que ja é por si s suficiente
para estimular a sua cria¢iao, mas inclusive para a propria economia do
municipio.

Vamos abordar, entdo, algumas questdes que evidenciam isso.

A primeira delas diz respeito a natural vulnerabilidade do
consumidor decorrente da sua caracteristica, muito bem representada
pelo conceito de massa. Segundo Armando SantAnna®, a massa é
identificada como um grupo disperso, sem organizagdo, sem interagao,
andénimo, circunstancias essas que mais ainda potencializam a
vulnerabilidade dos seus integrantes, porque eles ndo conhecem uns
aos outros, ndo tendo, portanto, a menor possibilidade de unido.

A unido, por sua vez, é fundamental, porque o agrupamento de
individuos em torno de uma origem comum abusiva tem o condao de
fortalecé-los, fato este que promove o surgimento de novas opgoes de
resolucao coletiva dos problemas, trazendo efetividade, compatibilidade
repressiva com a origem da ilegalidade e, consequentemente, a
pacificagao social.

A natureza vulneravel da massa de consumidores lesados dispersos
pelo mercado de consumo, em vista disso, encontra na criacao dos
Proconsaunica grande solugdo para o respeito ao principio da dignidade
da pessoa humana ante a cadtica situagdo em que se encontram os
relacionamentos massificados de consumo, haja vista que a aglutinacgdo
das ocorréncias de abuso nos drgaos de defesa do consumidor neutraliza
os efeitos maléficos da vulnerabilidade decorrente da dispersao.

Os Procons captam essas individualidades e as evidenciam como
coletivas, unas e organizadas, oportunizando a interagao e eliminando a
vulnerabilidade da apreciagdo atomizada. As lesdes de pequena monta
se mostram como vultosas. Basta considerar, por exemplo, que trés
reclamacgdes sobre pessoas que perderam o dedo ao fecharem o porta-
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malas de um carro ja sdo suficientes para ressaltar a existéncia de um
caso coletivo.

Revelada a realidade da questdo, passa-se ao adequado tratamento
do assunto, combatendo-se os maleficios da conduta ilegal de maneira
compativel com a sua natureza. Se a natureza é coletiva que se dé
tratamento coletivo para a coibi¢ao do abuso, seja pelo préprio Procon,
seja por representa¢do ao Ministério Publico, a Policia ou a Defensoria
Publica, nas situagdes de serem pessoas necessitadas.

O que se diz neste momento serd especialmente mais facil de
visualizar na pratica quando se remete o leitor para situagoes faticas
graves atinentes a remédios e medicamentos.

Nao bastasse a substancial melhoria em termos de prote¢ao a saude
e a vida das pessoas, o que é o mais importante, a criacdo de Procons
¢ especialmente benéfica para os municipios e para a comunidade que
0s integram.

Nesta segunda abordagem, ndo ha como deixar de mencionar que
os Procons protegem o mercado local também porque tem o potencial
de identificar e coibir monopolios e oligopoélios. Por exemplo, em caso
no qual pequeno supermercado do interior teve expostos precos de seus
produtos em loja de supermercado pertencente a uma rede nacional
de varejo, valores esses que ndo eram verdadeiros, os consumidores
reclamaram, e pode ser identificado o abuso, protegendo-se nao sé a
comunidade local, mas o pequeno mercado da localidade.

Os Procons, da mesma forma, oportunizam a identificagdo de
criminosos que vendem produtos (casas pré-fabricada, consorcios,
planos de satide, moveis, cursos de informatica etc.), arrecadando
o dinheiro na localidade, mas levando embora o numerdrio da
comunidade, prejudicando a circulagdo de riqueza e, assim, reduzindo
ou impedindo a criagdo de empregos, trazendo, como resultado, muitas
vezes, o infeliz aumento da criminalidade.

O mesmo se diga do ralo econémico ao municipio proporcionado
pelos problemas telefonicos e outros servigos de transferéncia de dados.

Como ¢ notdrio e sabido, as empresas de telefonia sdo organismos
sem patria, de ambito global, e que, devido as suas conhecidas e
numerosas atuagdes ilegais, acabam subtraindo o dinheiro das
comunidades locais, valores esses que ndo mais retornam.
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Por isso, importa ressaltar que, ao contrario do que pensam alguns,
o Cddigo de Defesa do Consumidor ¢ bom para o bom fornecedor, e
mau para o mau consumidor, sendo uma ferramenta fundamental de
prote¢do da economia local.

Por fim, a criagdo de Procons reduz gastos com o Sistema Unico
de Saude, pois tem a capacidade, com uma atuagao efetiva, de prevenir
doengas geradas por produtos ou servigos.

Isso é evidente, porque todas as doencas psiquicas levam a redugéo
daimunidade das pessoas, o que potencializa a proliferacao de multiplas
doengas oportunistas.

Tatiana Zambrano  Filomensky® O Cddigo de
(coordenadora do Grupo de Tratamento Defesa do
a  Compradores  Compulsivos do Consumidor é
Ambulatério de Transtornos do Impulso bom para o bom
do Instituto de Psiquiatria do Hospital fornecedor, e
de Clinicas de Sao Paulo) afirma que mau para 0 mau

a desorganizagdo financeira promove
dificuldades em se concentrar nas
atividades, perda de apetite, transtornos do sono, ansiedade, irritagdo ou
mesmo choro fdcil [...], hd quadros em que o consumidor inadimplente
chega a ter ideias suicidas.

Segundo especialistas do Instituto de Psiquiatria do mesmo hospital
acima referido, dores de cabega, de estdmago, ansiedade, medo, depressio
sdo apenas alguns sintomas, que podem ser vivenciados por parte dos 54
milhoes de pessoas que comegaram o ano inadimplentes, cerca de 40% da
populagdo brasileira (grifo nosso).

Veja-se a grandiosidade do problema, e ninguém terd a menor
dificuldade de reconhecer as implicagdes que traz para o gerenciamento

consumidor

do Sistema Unico de Saude, também integrado pelos municipios, os
quais estao responsaveis por tal politica, juntamente com estados e com
a Unido.

Ainda existe grande numero de eventos decorrentes do
consumo de alimentos improprios, podendo ser mencionadas as
doengas infecciosas, que sdo as causadas pelo consumo de alimentos
contaminados por agentes infecciosos, como virus, fungos, bactérias,
parasitas (Salmonella typhi, streptococcus do grupo A, virus de
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hepatite infecciosa, virus entéricos humanos, toxoplasma gondii
etc.)®.

Da mesma forma, as doengas toxinogénicas, geradas naturalmente
pela toxidade do tecido de algumas plantas ou animais, ou produtos
metabolicos de micro-organismos, ou, ainda, por substdncias quimicas
ou contaminantes fisicos que se incorporam ao tecido de modo acidental
ou intencional, desde sua origem, passando pela produgao, até o consumo
final. Como exemplos, temos a toxina botulinica, a estafilocdcica que
atua no centro vomitivo cerebral, o bacillus cereus cepa emética® etc.

Por fim, ha as doencas toxicas, que sdo sindromes cujo agente é
uma toxina ou substancia quimica, como pesticidas e contaminantes
inorgénicos (mercurio, chumbo, cddmio) usados na produgio de
vegetais e de animais. Tais doengas também sdo provocadas por
residuos de drogas veterinarias.

Existem, da mesma forma, grandes problemas com aguas
contaminadas e, incrivelmente, com leites adulterados, ocorréncias
essas que ndo param de acontecer, mesmo diante do grande nimero de
responsaveis ja presos e condenados.

Compreendemos a dificuldade de muitos em visualizar tais cendrios
contextualizados, nos quais, a partir da andlise da criagdo de Procons,
sao apontados reflexos nos empregos de uma localidade, no mercado de
consumo do lugar e mesmo para o Sistema Unico de Satde.

Ocorre que nds, operadores do direito, fomos treinados para o
trabalho em quadrados especificos de conhecimento, seja o criminal,
seja o ambiental, seja do consumidor, da infincia e juventude etc.,
evidenciando-se como desconfortavel, e até mesmo assustadora para
alguns, a realizagdo de uma atividade mental contextualizada para a
resolugao de problemas.

A verdade é que existem realidades inafastaveis unidas, conectadas
a outras que estdo diretamente a elas relacionadas. Ou seja, as pessoas
comem, bebem, adoecem, precisam de empregos, necessitam sobreviver
com dignidade e com satide, e produtos ou servicos tém o potencial de
trazer consequéncias funestas principalmente para estes dois tltimos
valores fundamentais.

Assim, somente pautados pelo contexto de realidade no qual
estamos inseridos é que podemos ficar mais licidos sobre a profunda
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fungado social que envolve a criagdo de Procons, sendo sua missao maior
a protegdo da satide e da vida das pessoas.

Que possamos, entdo, tocar a mente e o coragdo das pessoas
integrantes das comunidades, dos agentes publicos, dos o6rgaos de
comunicag¢do em geral, e por ai afora.

A criagao de Procons é um assunto atinente a cidadania e
diretamente relacionado a nossa sobrevivéncia como seres humanos.

Notas

*  Marcio de Camillis. Especialista em Direito do Consumidor e Direitos

Fundamentais pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul - UFRGS.
Assessor de Procuradoria de Justica Civel do Ministério Publico do Estado do
Rio Grande do Sul.

**  Paulo Valério Dal Pai Moraes. Mestre em Direito do Estado pela Pontificia
Universidade Catélica do Rio Grande do Sul - PUCRS. Procurador de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul.

1. A denominagdo que nos parece ser a mais correta para orgao de prote¢do ao
consumidor é Procon municipal, porque a palavra Procon, junto a populagdo
em geral, é sindnimo de 6rgdo de defesa do consumidor. A utilizagdo de outra
expressdo que ndo seja Procon municipal servird apenas para confundir a
sociedade. O Procon é uma referéncia; é um nome consagrado no meio social.

2. Em www.procon.rs.gov.br, acessado em 13.04.2015.

3. Em outros Estados da Federagao, a situagdo ndo deve ser muito diferente, salvo
excegoes.

4. Vide artigo 82 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

5. CAVALIERI FILHO, Sergio. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo: RT, n.
35, p. 104-5, jul./set. 2000.

6.  RUBIO, Maria Paz Garcia. Revista de Direito do Consumidor, Sio Paulo: RT, n.
30, p. 83, abr./jun. 1999.

7. Avulnerabilidade adjetiva sempre o consumidor; a hipossuficiéncia, por sua vez,
nem sempre, dependendo obrigatoriamente das circunstancias do caso concreto
existente em nivel processual.

8. COSTA, Judith Martins. A Guerra do Vestibular e a Distin¢ao entre Publicidade
Enganosa e Clandestina. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo: RT, v. 6,
abr./jun. 1993. p. 222.

9.  LOPES, José Reinaldo de Lima. Crédito ao consumidor e superendividamento:
uma problematica geral. Revista de Direito do Consumidor, Sdo Paulo: RT, n. 17,
abr./jun. 1996. p. 58-9.

10. Sobre os tipos de vulnerabilidade ver em MORAES, Paulo Valério Dal Pai. O
principio da vulnerabilidade no contrato, na publicidade, nas demais prdticas
comerciais, 3. ed. ver., atualizada e ampliada de acordo com o Cédigo Civil
de 2002, e com acréscimos relativos a internet, neuromarketing, conceitos
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psicanaliticos e questdes tributdrias. Porto Alegre: Livraria do Advogado.
2009.

11. SANT’ANNA, Armando. Propaganda, teoria, técnica, prdtica. Sdao Paulo:
Pioneira Arte Comunicagdo, 1996. p. 3.

12.  FILOMENO, José Geraldo Brito. Cédigo de Defesa do Consumidor. 8. ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 20. “Declarado pela Resolu¢do ONU n.
153/1995, o chamado consumo sustentavel exsurge como nova preocupacdo da
ciéncia consumerista. Com efeito, o proprio consumo de produtos e servi¢os, em
grande parte, pode e deve ser considerado como atividade predatoria dos recursos
naturais. E, como se sabe, enquanto as necessidades do ser humano, sobretudo
quando alimentado pelos meios de comunicagdo em massa e pelos processos de
marketing, sdo infinitas, os recursos naturais sao finitos, sobretudo quando nao
renovaveis. A nova vertente, pois, do consumerismo, visa exatamente a buscar o
necessario equilibrio entre essas duas realidades, a fim de que a natureza nao se
veja privada de seus recursos o que, em consequéncia, estard a ameagar a propria
sobrevivéncia do ser humano neste planeta”

13. Eaexpressio utilizada por FILOMENO, José Geraldo Brito, Cédigo de defesa do
consumidor. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2004. p. 19. Ao se referir
sobre a Lei Protetiva: trata-se de uma lei de cunho inter e multidisciplinar, além
de ter o cardter de um verdadeiro microssistema juridico. Ou seja: ao lado de
principios que lhe sdo proprios, no 4mbito da chamada ciéncia consumerista, o
Codigo Brasileiro do Consumidor relaciona-se com outros ramos do Direito, ao
mesmo tempo em que atualiza e dd nova roupagem a antigos institutos juridicos.

14. FILHO, Sergio Cavalieri O Novo Codigo Civil e o Codigo do Consumidor -
Convergéncias ou Antinomias? Revista da EMER]. Escola da Magistratura
do Estado do Rio de Janeiro, v. 5, n° 20, Rio de Janeiro, 2002, p. 102. Prefere a
expressdo “sobre-estrutura” “Costumo dizer que o que o Cédigo de Defesa do
Consumidor fez foi estabelecer uma sobre-estrutura juridica aplicavel em todos
os casos decorrentes de relagdes de consumo. Alguns autores preferem falar em
minissistema. Nao deixa de ser um minissistema, mas prefiro falar em sobre-
estrutura juridica, porque ‘mini’ da aideia de pequeno, e que é excluido do grande.
Atualmente, ja se diz que é um minissistema que circula em torno do grande.
Essa ideia ja se aproxima daquela que me parece a mais correta, de que o Codigo
do Consumidor estabeleceu uma sobre-estrutura juridica, aquilo que o Direito
Francés chama de normas de sobredireito, algo que pode ser aplicado sempre
que ocorrerem relagdes de consumo quer no direito publico, quer no direito
privado, quer no direito material, quer no direito processual. Aproveitando a
estrutura ja existente em todas as areas do Direito, a ela 0 CDC sobrepds os seus
principios e cldusulas gerais destinados a proteger o consumidor.”

15. MORAES Paulo Valério Dal Pai apud SILVA, Renato Ferreira da. Cédigo de defesa
do consumidor - O principio da vulnerabilidade no contrato, na publicidade e nas
demais prdticas comerciais - interpretagdo sistemdtica do direito. Porto Alegre:
Sintese, 1999. p. 98.

16. Ob. cit., p. 96.
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17. A expressdo mais vulnerdvel é uma referéncia ficticia, apenas para reforcar
a argumentagdo, haja vista que a vulnerabilidade é uma caracteristica que
prescinde de graduacdo qualitativa, seja para o mais, seja para o menos. A
condigdo de vulnerabilidade ja traz intrinsecamente forga suficiente para que se
dispense ao seu titular a maxima atenc¢do, sendo-lhe absolutamente legitima a
devida prote¢do. De qualquer forma, o consagrado professor Benjamin Antonio
Herman de Vasconcellos. Congresso internacional em comemoragdo aos 15 anos
do cédigo de defesa do consumidor, realizado de 7 a 10 de setembro de 2005
em Gramado-RS, salientou que estamos entrando na era do que ele denomina
“direito do consumidor de segunda geracdo’, em que se destaca, dentre outras
novas realidades e paradigmas, o que chamou de igualitarismo assimétrico,
decorrente da hipervulnerabilidade, fruto da diferenca de classe social, raca,
género, regido etc.

18. O artigo 6°, inciso VI, do Cédigo de Defesa do Consumidor, prevé como direito
bésico do consumidor “a efetiva prevencao e repara¢io de danos patrimoniais e
morais, individuais, coletivos e difusos”.

19.  Direito administrativo brasileiro. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1985.
p. 67-8.

20. No mesmo sentido é o artigo 19 da Constitui¢ao do Estado do Rio Grande do Sul.

21. Improbidade administrativa - aspectos juridicos da defesa do patriménio publico.
4. ed. Sao Paulo: Atlas, 1999. p. 58-9.

22. MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 294.

23. FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas puiblicas - a responsabilidade do
administrador e o Ministério Puiblico. Sao Paulo: Max Limonad, 2000. p. 92-3.

24, Ob.cit., p. 126 e 127.

25. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 1999. p. 196-204.

26. A conjugacdo verbal “promoverd’, contida no inciso XXXII do artigo 5° da
CF/88, evidencia a existéncia incontroversa de um comando; estabelece-se um
dever, e ndo uma faculdade.

27.  “Art.1°.O presente codigo estabelece normas de protegao e defesa do consumidor,
de ordem publica e interesse social, nos termos dos arts. 5°, inciso XXXII, 170,
inciso V, da Constitui¢ao Federal e art. 48 de suas Disposi¢oes Transitorias.”

28. FREITAS Luiz Fernando Calil de. Anota¢des Acerca da Necessaria Interven¢ao
do Ministério Publico nos Processos de Indeniza¢do por Dano Moral - Uma
Perspectiva Constitucional. Revista do Ministério Piuiblico, Rio Grande do Sul,
Porto Alegre, n. 48, 2002. p. 59.

29. ALVIM, Arruda et all. Cédigo do consumidor comentado. 2. ed. Sao Paulo: RT,
1995. p. 16.

30. NERY JUNIOR, Nelson. Aspectos do processo civil no Céodigo de Defesa do
Consumidor. Revista Direito do Consumidor, Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
n. 1, abr./jun. 1992. p. 201.

31. In O Cddigo de Defesa do Consumidor e o Direito Intertemporal. Revista Direito
do Consumidor, vol. 5. Sdo Paulo: RT, 1993, p. 58-60.
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32.

33.
34.

35.

36.

37.

38.
39.

40.

41.

42.

43.

44.

45.

46.

GRAU, Eros Roberto apud FERRARI, Regina Maria Macedo Nery. Normas
constitucionais programdticas: normatividade, operatividade e efetividade. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 199-200.

Ob. cit., p. 92-3.

O préprio Codigo do Consumidor, no seu artigo 7°, caput, preceitua: “Os direitos
previstos neste codigo ndo excluem outros decorrentes de tratados ou convengoes
internacionais de que o Brasil seja signatdrio, da legislagdo interna ordindria, de
regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas competentes, bem como
dos que derivem dos principios gerais do direito, analogia, costumes e eqiiidade”. £
uma clara adverténcia de que a andlise e a interpretagdo sistematicas sdo regras
obrigatdrias de hermenéutica consumerista.

CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 3. ed.
Portugal: Livraria Almedina, 1998. p. 1.126-7 e 1.149.

FREITAS, Juarez. A interpretagio sistemdtica do direito. Sdo Paulo: Malheiros,
1995. p. 88-9.

Tamanha é a sua importancia para o sistema protetivo que o artigo 4° é
classificado como “norma-objetivo”

Com as alteragoes introduzidas pelo Decreto 7.738, de 28 de maio de 2012.
AURELIO, Buarque de Holanda Ferreira. Diciondrio eletrénico século XXI.
Lexicom informatica. Nova Fronteira, 1999, p. 302.

LOPEZ, Teresa Ancona. Principio da precaugdo e evolugdo da responsabilidade
civil. Sdo Paulo: Quartie Latin, 2010, p. 49-51.

MARTINS-COSTA, Judith. Diretrizes teéricas do Novo Cédigo Civil. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 144.

“Art. 105. Integram o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor - SNDC,
os érgdos federais, estaduais, do Distrito Federal e municipais e as entidades
privadas de defesa do consumidor”

“Art. 2° Integram o SNDC a Secretaria Nacional do Consumidor do Ministério
da Justica e os demais 6rgdos federais, estaduais, do Distrito Federal, municipais
e as entidades civis de defesa do consumidor” (Redagdo dada pelo Decreto n.
7.738, de 2012).

Por se tratar de interesse local e dispor sobre a organiza¢do administrativa e
criagdo de 6rgdo da administragao publica, nos termos dos artigos 30, inciso I;
61, § 1°, inciso II, alineas “b” e “c”; e 84, inciso VI, da Constitui¢do Federal de
1988, combinados com os artigos artigo 60, inciso I, alinea “d”, e 82, inciso VII,
da Constituicdo do Estado do Rio Grande do Sul, de 3 de outubro de 1989.

As atribui¢des que competem aos 6rgaos de defesa do consumidor sdo facilmente
entendidas a partir de numa leitura combinada dos artigos 3, incisos II a XII; 4°,
incisos I a VI; 5% 69 9°; e 33, todos do Decreto 2.181/97, com as alteragdes do
Decreto 7.738/2012.

WATANABE, Kazuo. In Cédigo brasileiro de defesa do consumidor. 6. ed. Rio de
Janeiro, Forense Universitdria, 2000. p. 718. “Os termos ‘interesses’ e ‘direitos’
foram utilizados como sindnimos, certo é que, a partir do momento em que
passam a ser amparados pelo direito, os ‘interesses’” assumem o mesmo status de
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‘direitos, desaparecendo qualquer razdo prética, e mesmo tedrica, para a busca
de uma diferencia¢do ontoldgica entre eles”

47.  E o disponivel e divisivel, e que nio se enquadra nas hipdteses dos incisos I, II e
III do artigo 81 da Lei Protetiva.

48. CDC, artigo 17: “Para os efeitos desta Segdo, equiparam-se aos consumidores todas
as vitimas do evento”.

49. CDC, artigo 29: “Para os fins deste Capitulo e do seguinte, equiparam-se aos
consumidores todas as pessoas determindveis ou ndo, expostas ds prdticas nele
previstas”.

50. GUIMARAES, Paulo Jorge Scartezzini. A publicidade ilicita e a responsabilidade
das celebridades. Sao Paulo: RT, 2001. p. 27-8.

51. BITTAR, Carlos Alberto. O direito civil na constituicio de 1998. Sao Paulo: RT,
1991. p. 22.

52.  Op.cit, p. 25-6.

53. LORENZETTI, Ricardo Luis apud SCARTEZZINL In Andlisis critica de la
autonomia privada contractual. [s. cid], [s.ano]. RDC 14/5.

54.  MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade civil da imprensa por dano a honra: o novo
codigo civil e a lei de imprensa. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 22-3.

55. FABRICIO, Adroaldo Furtado. As Novas Necessidades do Processo Civil e
os Poderes do Juiz. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 7, jul./set. 1993. p. 30-6.

56. O artigo foi publicado em 1993.

57. FILHO Diomar Ackel. Discricionariedade administrativa e agdo civil publica.
Revista dos Tribunais, Sao Paulo, n. 657, jul. 1990. p. 51-9.

58 Apelagio Civel 596.017.897, Rel. Des. Sérgio Gischkow Pereira, julgada em
12.03.1997.

59. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 1999. p. 204.

60. FRISCHEISEN, Luiza Cristina Fonseca. Politicas puiblicas — a responsabilidade
do administrador e o ministério ptblico. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000. p. 93.

61. SANT’ANNA, Armando. Propaganda, teoria, técnica, prdtica. 7. ed. Sao Paulo:
Pioneira Arte Comunicacio, atualizada e revisada, 1996.

62. Em www.serasaconsumidor.com.br/serasa-experian-lanca-teste-para-avaliar-
sofrimento. Acessado em 17.04.2015.

63. Em www.portaleducacao.com.br acessado em 16.04.15.

64. Em www.portaleducacao.com.br acessado em 16.04.15.
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PRATICHE SLEALLI,
DILIGENZA
PROFESSIONALE E
REGOLA DE MINIMIS

AMARILLIDE GENOVESE"
Professore aggregato dell’ Universita degli Studi di Bari



EXCERTOS

“La normativa comunitaria intende arginare i comportamenti abusivi
dell’impresa che nello svolgimento delle sue politiche commerciali giunga a
ledere la liberta di scelta dei consumatori e quindi indirettamente anche i
competitors piu virtuosi, eludendo il confronto concorrenziale”

“Accanto alla clausola generale di slealta e ai divieti generali dele
pratiche ingannevoli e aggressive, la direttiva reca un allegato con um
elenco tassativo di pratiche da considerarsi “in ogni caso” sleali”

“Il legislatore comunitario prevede il divieto delle pratiche sleali,
ma “lascia in bianco” il profilo rimediale, limitandosi a prescrivere ai
legislatori nazionali misure adeguate ed efficaci, ovvero sanzioni effettive,
proporzionate e dissuasive per contrastare le pratiche sleali”
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CORTE DI GIUSTIZIA UE, Sez. I, 16 aprile 2015, causa C-388/13
— Pres. Tizzano - Rel. Biltgen - UPC Magyarorszag kft c. Nemzeti
Fogyasztovédelmi Hatosag

La Dir. 2005/29/CE del Parlamento europeo e del Consiglio,
dell'll maggio 2005, relativa alle pratiche commerciali sleali delle
imprese nei confronti dei consumatori nel mercato interno (...) deve
essere interpretata nel senso che la comunicazione, da parte di un
professionista ad un consumatore, di una informazione errata (...) deve
essere qualificata come “pratica commerciale ingannevole’, ai sensi di
tale direttiva, anche qualora tale comunicazione abbia riguardato un
solo consumatore.

1. Il caso

a decisione della Corte di giustizia europea che si annota

¢ destinata ad estendere in misura significativa la portata

applicativa della direttiva sulle pratiche commerciali sleali
delle imprese nei confronti dei consumatori nel mercato interno'. Il
legislatore europeo promuove scelte di consumo razionali in relazione
ai “prodotti™, censurando comportamenti e iniziative sleali di imprese
“spregiudicate” che condizionano lagire di consumo dei consumatori
ai quali si rivolgono. In particolare la direttiva pone un generale divieto
teso a evitare pratiche commerciali contrarie alla diligenza professionale
che possano falsare il comportamento economico dei consumatori,
alterandone la capacita di prendere una decisione consapevole. Per tale
via, la direttiva in questione introduce regole di fair trading destinate ad
assumere una portata ed una valenza generali, nel quadro delle quali
assume rilievo fondamentale 'immagine reputazionale che loperatore
professionale “trasmette”, essenzialmente attraverso la comunicazione
commerciale’.

La casistica sulle pratiche commerciali sleali, a distanza di dieci
anni dall'adozione della direttiva, esprime un dato certo: il concetto di
“pratica” ¢ essenzialmente riferito alle modalita dinamiche attraverso
le quali il prodotto (bene di largo consumo, prodotto finanziario,
pacchetto turistico all inclusive, servizio di telefonia, etc.) & portato alla

REVISTA LUsO-BRaSILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL V | N. 19 | SETEMBRO 2015

Revista Luso # 19 - setembro 2015 - PAG 212 - ALTERAGAO.indd 111 24/08/2015 11:14:31



112

attenzione dei consumatori, tenendo conto essenzialmente di azioni
ingannevoli, omissive e aggressive®.

La sentenza in esame marca la distanza da questo approccio
interpretativo, estendendo la nozione di “pratica commerciale” anche
ad occasionali ed episodici comportamenti delloperatore economico
professionale, rivolti ad un unico consumatore. A giudizio della
Corte, “la direttiva non fissa alcuna soglia, in termini di frequenza
oppure di numero dei consumatori “ cui si rivolge, per accedere alle
misure di protezione.

I trattidispecialita del casoriguardanoil fatto chel'informazione
non veritiera e idonea a falsare il comportamento economico del
consumatore non si iscrive in a) una prassi reiterata o abituale
dell'impresa b) rivolta in generale al pubblico dei consumatori,
ma ¢ contenuta in una lettera indirizzata al singolo consumatore
(nella specie, uno solo ¢ il consumatore il cui processo decisionale
¢ alterato dalla informazione scorretta, unico il comportamento
contestato all'impresa). Peraltro la pratica commerciale di cui
¢ asserita la slealta si svolge in una fase particolare del rapporto
di consumo, ovvero nell'ambito della prestazione dei servizi di
assistenza alla clientela.

Secondo i giudici di Lussemburgo un’informazione (non
veritiera?, incompleta?, trascritta erroneamente?...non rileva) fornita
ad un unico consumatore ¢ una pratica commerciale ingannevole.

E opportuno richiamare brevemente i fatti del procedimento
principale che vede contrapposti dinanzi alla Corte suprema di Budapest
IAutorita amministrativa ungherese per la tutela dei consumatori e
degli utenti ed una societa che fornisce servizi di pay tv.

Nel caso di specie I'utente del servizio televisivo in abbonamento,
che intendeva recedere dal contratto, aveva chiesto al fornitore
informazioni sul periodo al quale si riferiva 'ultima fattura emessa (che
non conteneva menzione precisa del periodo di fatturazione), in modo
da far coincidere il termine dellabbonamento con I'ultimo giorno di
erogazione dei servizi gia pagati. Tuttavia, a causa di una comunicazione
errata sulla durata “residua” del rapporto, la societa aveva poi chiesto il
pagamento dei costi del servizio relativamente ad un periodo in cui lo
stesso era gia prestato da altro operatore.
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E certo che nel quadro delle tutele degli utenti di un servizio ad
accesso condizionato e continuativo quale I'abbonamento alla pay tv,
risulta essenziale il set di informazioni che loperatore professionale &
obbligato a fornire per consentire all'utente di recedere dal contratto
nei termini e secondo le modalita prescritte dal regolamento legale
e/o convenzionale®. Nel caso di specie la comunicazione di una
informazione errata da parte del fornitore che segnalava la data del
10 febbraio anziché del 10 gennaio comportava per I'utente una spesa
aggiuntiva di circa € 18.

LAutorita di vigilanza per la tutela
dei consumatori aveva accolto le istanze

Non puo essere
qualificata “pratica

dell'abbonato che lamentava la slealta del commerciale” u na
prestatore del servizio, condannandolo condotta che non si
ad una sanzione pecuniaria pari a 25.000 ISCrive In una prassi

fiorini ungheresi per comportamenti continuata ma di fatto
sleali (circa € 85). La Corte di Budapest s risolve in um errore
ha riformato la decisione dell'autorita isolato e relativo ad
amministrativa, annullando la sanzione un solo cliente
inflitta, essenzialmente allegando che:

- non puo ravvisarsiviolazione della diligenza professionale qualora
emerga la “assenza di intenzione” da parte del professionista di indurre
in errore il consumatore o di condizionarne le scelte di consumo;

- non puo essere qualificata “pratica commerciale” una condotta
che non si iscrive in una prassi continuata ma di fatto si risolve in un
errore isolato e relativo ad un solo cliente (secondo i giudici ungheresi
“un mero refuso”).

Avvertono i giudici del merito: una cosa ¢ un’informazione
ingannevole, altra cosa ¢ una informazione solo errata comunicata
ad un solo consumatore che, peraltro, non riguarda né il prezzo, né le
modalita di calcolo dello stesso o lesistenza di uno specifico vantaggio
quanto al prezzo (art. 6, par. 1, lett. d, Dir. 2005/29).

La Kduria ungherese (Corte Suprema), investita del ricorso per la
cassazione della sentenza, decide di sospendere il giudizio nazionale
e rimettere la questione ai giudici della Corte di giustizia ex art. 267
TFUE. La domanda pregiudiziale ¢ volta a chiarire se la comunicazione
di una informazione non veritiera rivolta ad un solo consumatore possa
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essere considerata una “pratica commerciale ingannevole” ai sensi della
Dir. 2005/29/CE.

Per comprendere la portata della decisione e valutarne gli effetti e
necessario soffermarsi sui punti chiave della direttiva e specialmente
sulle finalita perseguite dal legislatore comunitario quali emergono dal
complesso iter di elaborazione normativa del provvedimento.

2. Pratiche commerciali sleali e tutele legali

La Dir. 2005/29/CE, a differenza di altre precedenti direttive, quale
ad esempio quella relativa alle clausole abusive o alle garanzie dei beni
di consumo, non trova modelli di riferimento nelle singole esperienze
nazionali e si pone come una direttiva-quadro destinata ad assumere
una portata ed una valenza generale®. Il divieto di comportamenti sleali
si inserisce, infatti, in un contesto di regole volte a conformare, nel
segno della trasparenza, l'agire degli operatori economici nelle relazioni
di mercato’.

La normativa comunitaria intende arginare i comportamenti
abusivi dell'impresa che nello svolgimento delle sue politiche
commerciali giunga a ledere la liberta di scelta dei consumatori e quindi
indirettamente anche i competitors piu virtuosi, eludendo il confronto
concorrenziale®.

Le fattispecie individuate e disapprovate dalle norme sono le piu
varie e si dispiegano lungo tutto l'iter del rapporto di consumo o di
utenza: esse precedono, accompagnano, seguono la formazione del
vincolo negoziale, ma spesso ne prescindono del tutto.

Con la definizione di pratica commerciale sleale si disciplina infatti
a) qualsiasi azione, omissione, condotta o dichiarazione, comunicazione
commerciale (...) direttamente connessa alla promozione, vendita
o fornitura di un prodotto ai consumatori’ b) che sia contraria alla
diligenza professionale e ¢) idonea a falsare in misura rilevante il
comportamento economico del consumatore, alterandone la capacita
di decidere consapevolmente (art. 5 dir.).

Cio puo avvenire soprattutto in due modi: i) inducendo in errore
I'utente (pratica ingannevole), ii) limitando la sua liberta di scelta
attraverso molestie, condizionamenti, pressioni (pratica aggressiva)'.
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In effetti il divieto di ordine generale si articola a sua volta attraverso
specifiche disposizioni riguardanti pratiche che la prassi commerciale
ha gia evidenziato come sleali cioé azioni e omissioni ingannevoli
(artt. 6 e 7)e pratiche aggressive (artt. 8 e 9). Per esempio: presentare
i diritti conferiti ai consumatori dalla legge come una caratteristica
propria dellofferta fatta dal professionista ¢ ingannevole; sfruttare una
posizione di potere per esercitare una pressione sul consumatore, in
modo da condizionarne la scelta di consumo, ¢ aggressivo.

Accanto alla clausola generale di slealta e ai divieti generali delle
pratiche ingannevoli e aggressive, la direttiva reca un allegato con un
elenco tassativo di pratiche da considerarsi “in ogni caso” sleali (c.d.
black list)",

Come anticipato, la clausola generale dellart. 5 dir. si fonda sulla
contrarieta alla diligenza professionale e sulla idoneita a falsare il
comportamento economico del consumatore “medio”. Questi criteri
sono a loro volta oggetto di ulteriori precisazioni normative.

In particolare la diligenza professionale ¢ definita dall’art. 2, lett. h)
dir. in base ai seguenti parametri:

—il“normale grado di competenza e attenzione che ragionevolmente
si possono presumere esercitate da un professionista nei confronti dei
consumatori’;

- ...“rispetto a pratiche di mercato oneste e/o al principio generale
della buona fede nel settore di attivita del professionista”'?.

La diligenza professionale ¢ dunque rapportata al grado
di competenza e attenzione che i consumatori attendono dal
professionista, secondo principi generali di correttezza e buona fede
riferiti al settore di attivita'’. Nella prassi dellAutorita amministrativa
nazionale competente lo standard comportamentale “esigibile” &
modellato sulle caratteristiche specifiche dellattivita esercitata dal
professionista, sull’articolazione del mercato di riferimento e sulla
posizione occupata nell'ambito dello stesso (frequente ¢ il riferimento
ai peculiari obblighi di diligenza gravanti sul professionista che vanti
una posizione dominante nel mercato), dalle prescrizioni giuridiche
proprie del settore economico o relative alle modalita di esercizio della
attivita (vendite a distanza, commercio elettronico).

Il riferimento alle specificita del settore interessato consente di
“calibrare” i doveri di informazione e protezione gravanti sulloperatore
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professionale, “...adeguandoli a quelle che possono essere le aspettative
socialmente adeguate delle diverse categorie di consumatori tipici, nei
diversi mercati e settori economici™*.

L'idoneita della pratica ad alterare il processo decisionale del
consumatore ¢ valutata con riferimento al consumatore normalmente
informato e ragionevolmente avveduto', tenendo conto anche del
tipo di prodotto o servizio offerto e delle modalita di attuazione della
pratica (fattori culturali, sociali, linguistici, merceologici, etc.)™.
La direttiva formalizza dunque la nozione di consumatore medio
consolidata nella giurisprudenza comunitaria in materia di pubblicita
ingannevole o confondibilita tra marchi".

Il criterio della idoneita del comportamento dell'impresa a falsare
il processo decisionale del consumatore ¢ specificato dalla circostanza
che lalterazione della scelta di consumo sia “rilevante” (art. 5 dir.) o
non “trascurabile” (considerando 6).

E dunque demandata alle autorita nazionali I'individuazione in
concreto della soglia di minima rilevanza della pratica, anche alla luce
del principio di proporzionalita che ammette esplicitamente che in
alcuni casi “I'impatto sui consumatori puo essere trascurabile”.

Il legislatore comunitario prevede il divieto delle pratiche sleali,
ma “lascia in bianco” il profilo rimediale, limitandosi a prescrivere
ai legislatori nazionali misure adeguate ed efficaci, ovvero sanzioni
effettive, proporzionate e dissuasive per contrastare le pratiche
sleali. In particolare l'art. 11, parr. 1 e 2 dir., delinea, in alternativa
o in concorrenza, gli strumenti dell'azione giudiziaria o del
ricorso al giudizio di una autorita amministrativa indipendente’®.
Ma soprattutto la direttiva sancisce il principio che la normativa
“non pregiudica i ricorsi individuali proposti da soggetti che
siano stati lesi da una pratica commerciale sleale”, né pregiudica
l'applicazione del diritto contrattuale, in particolare delle norme
sulla formazione, validita o efficacia di un contratto (art. 3, comma
2, Dir. 2005/29). Nel quadro disciplinare disegnato dal legislatore
comunitario centrale ¢ dunque la previsione di misure preventive
di carattere inibitorio a presidio di interessi economici collettivi
dei consumatori, mentre ¢ trascurato il piano delle conseguenze
individuali della slealta'.
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Il legislatore italiano ha assecondato il disegno complessivo della
direttiva, assegnando la competenza generale ad applicare la disciplina
allAutorita Garante della Concorrenza e del Mercato, cui riconosce,
innovando disciplina e procedura in materia di pubblicita ingannevole,
il potere di attivarsi ex officio e di chiudere il procedimento con una
decisione negoziata senza giungere alla fase di accertamento della
fondatezza dell'ipotesi istruttoria®.

3. La decisione della Corte di giustizia europea: e pratica
ingannevole la comunicazione di informazioni non
veritiere indirizzata ad un solo consumatore

Individuate le coordinate concettuali per orientarsi nel complesso
sistema di regole sulle pratiche commerciali sleali, torniamo alla
decisione in esame.

Smentendo la netta presa di posizione dellAvvocato Generale, la
Corte di giustizia afferma che la Dir. 2005/29 non fissa alcuna soglia, in
termini di frequenza oppure di numero dei consumatori, per accedere
alle misure di protezione.

In particolare i giudici comunitari considerano “del tutto
irrilevanti”:

- la circostanza che la condotta del professionista coinvolto sia stata
tenuta una sola volta e abbia interessato un solo consumatore (punto 41);

- la natura asseritamente non intenzionale della condotta, la
negligenza del professionista o il danno subito dal consumatore:
¢ sufficiente che limpresa abbia comunicato un’informazione
oggettivamente errata, in grado di influenzare sfavorevolmente il
consumatore, per applicare la direttiva (punto 47);

- il fatto che il costo aggiuntivo imposto al consumatore sia
trascurabile (punto 50).

La soluzione interpretativa proposta sarebbe... “corroborata dal
fatto che essa consente di dare pieno effetto alla direttiva..., garantendo
che, conformemente allesigenza di garantire un elevato livello di tutela
dei consumatori, ...le pratiche commerciali sleali siano...efficacemente
combattute nell'interesse dei consumatori’, “destinatari e vittime” dei
comportamenti sleali*!.
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Limpianto argomentativo ¢ centrato sulla considerazione che la
direttiva non delimita esplicitamente il proprio ambito di applicazione
alla tutela di interessi collettivi dei consumatori. Inoltre, a giudizio della
Corte, le definizioni fornite dallart. 2, lett. ¢) e d) e dallart. 3, par. 1,
nonché 6, par. 1 della direttiva non alludono al carattere reiterato della
pratica o al fatto che la stessa debba riguardare pitl di un consumatore.

Le disposizioni citate si limiterebbero a prescrivere 'accertamento
della “diretta connessione” della pratica con le attivita di promozione,
vendita o fornitura di un bene o di un servizio al consumatore (art. 2,
lett. d). E la prestazione di servizi di assistenza alla clientela (nella specie:
fornire informazioni relative al periodo di fatturazione della bolletta)
certamente rientra nella nozione di “pratica commerciale”

Lart. 6 dir. considera ingannevole una pratica commerciale che
contenga informazioni false e sia pertanto non veritiera o che, in qualsiasi
modo, inganni o possa ingannare il consumatore medio per quanto
riguarda, in particolare, le caratteristiche principali del prodotto, quali la
sua disponibilita, i vantaggi, i rischi, lesecuzione, il prezzo o il modo in
cui questo ¢ calcolato, i servizi di assistenza alla clientela e il trattamento
dei reclami, i diritti del consumatore.

La Corte considera che tutti gli elementi indicati nell’art. 6 ricorrono
nel caso sottoposto alla sua attenzione. Alla richiesta formulata dal
consumatore e volta ad acquisire informazioni per esercitare efficacemente
il diritto di recesso dal contratto, ha fatto riscontro una comunicazione
errata relativamente alla durata (residua) del rapporto, che ha precluso una
scelta consapevole ed economicamente razionale (i.e. ha comportato spese
aggiuntive per il consumatore, sia pure trascurabili, riconosce la sentenza).

La nozione ampia di “pratica’ (qualsiasi azione o omissione...)*,
la formulazione letterale delle disposizioni della direttiva che non
si riferiscono al carattere reiterato o abituale del comportamento
sleale dell'impresa, le istanze di tutela degli interessi dei consumatori
peraltro perseguite nellambito di un provvedimento che propone una
full harmonization delle regole di protezione, consentono alla Corte
UE, senza ulteriori e decisive argomentazioni, di concludere che la
comunicazione di un'informazione errata deve essere qualificata come
“pratica commerciale ingannevole” anche qualora rivolta ad un solo
consumatore.
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4. Due questioni aperte: a) nozione di “pratica” e disciplina
dell'attivita, b) effetti della pratica e test di rilevanza

La decisione della Corte non coglie nel segno nella misura in cui
trascura di considerare altri e decisivi “indizi” che sembrano indicare
una strada diversa.

In primo luogo Titer di elaborazione normativa della direttiva
comunitaria che prende l'avvio con la pubblicazione di un Libro verde
della Commissione sulla comunicazione commerciale nel mercato
interno* e procede nel segno della progressiva costruzione di un sistema
di regole volte a realizzare la libera circolazione della comunicazione
commerciale transfrontaliera®.

Tanto emerge chiaramente dai considerando 4 e 5 della direttiva
in cui il legislatore comunitario sottolinea che le differenze tra le
regolamentazioni nazionali applicabili in materia di pratiche sleali

. “rendono pitt oneroso per le imprese lesercizio delle liberta del
mercato interno, soprattutto ove tali imprese intendano effettuare
attivita di marketing, campagne pubblicitarie e promozioni delle vendite
transfrontaliere. Tali ostacoli causano inoltre incertezze circa i diritti di
cui godono i consumatori e compromettono la fiducia di questi ultimi
nel mercato interno. (...). Tenuto conto delle finalita della Comunita,
stabilite dalle disposizioni del trattato e dal diritto comunitario derivato
in materia di libera circolazione, e conformemente alla politica della
Commissione riguardante le comunicazioni commerciali come
indicato nella comunicazione della Commissione ‘Seguito dato al Libro
verde sulla comunicazione commerciale nel mercato interno;, tali ostacoli
dovrebbero essere eliminati. Cio & possibile solo introducendo a livello
comunitario norme uniformi che prevedono un elevato livello di
protezione dei consumatori e chiarendo alcuni concetti giuridici, nella
misura necessaria per il corretto funzionamento del mercato interno e
per soddisfare il requisito della certezza del diritto” (corsivo aggiunto).

Se e vero che la nozione di pratica non si esaurisce necessariamente
nelle iniziative commerciali volte alla collocazione sul mercato ed alla
promozione dei prodotti o dei servizi offerti, € altrettanto vero che nella
prassi i comportamenti disapprovati riguardano per lo pit proprio le
modalita in cui si atteggia la strategia comunicativa dell'impresa (“il
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modo di stare nel mercato del soggetto professionale™), e il legislatore
comunitario sembra esserne consapevole nella misura in cui prescrive
agli Stati membri meccanismi di controllo di vasta portata per contrastare
le pratiche commerciali sleali (“mezzi adeguati ed efficaci...al fine di
garantire losservanza delle disposizioni della direttiva nell'interesse dei
consumatori”)?.

Secondo lart. 11 dir. tali strumenti ... “includono disposizioni
giuridiche ai sensi delle quali le persone o le organizzazioni che secondo
la legislazione nazionale hanno un legittimo interesse a contrastare le
pratiche commerciali sleali, inclusi i concorrenti, possono:

a) promuovere unazione giudiziaria contro tali pratiche commerciali
sleali,

e/o

b) sottoporre tali pratiche commerciali sleali al giudizio di unautorita
amministrativa competente a giudicare in merito ai ricorsi oppure a
promuovere unadeguata azione giudiziaria.

Precisa ancora l'art. 11 che spetta a ciascuno Stato membro decidere:

a) se le azioni giudiziarie possano essere promosse singolarmente o
congiuntamente contro pit; professionisti dello stesso settore economico,

e

b) se possano essere promosse nei confronti del responsabile del
codice allorché il codice in questione incoraggi a non rispettare i requisiti
di legge.

Ai sensi del comma 2, dell'art. 11gli Stati membri conferiscono
allorgano giurisdizionale o amministrativo il potere, qualora ritengano
necessari detti provvedimenti tenuto conto di tutti gli interessi in causa e,
in particolare, dell'interesse generale:

a) di far cessare le pratiche commerciali sleali o di proporre le azioni
giudiziarie appropriate per ingiungere la loro cessazione,

0

b) qualora la pratica commerciale sleale non sia stata ancora posta
in essere ma sia imminente, di vietare tale pratica o di proporre le azioni
giudiziarie appropriate per vietarla,

anche in assenza di prove in merito alla perdita o al danno
effettivamente subito, oppure in merito all'intenzionalita o alla negligenza
da parte del professionista?.
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Lattenzione “puntata” sulla tutela generale e a carattere preventivo
rivela un mutamento di prospettiva nell'azione comunitaria a tutela
del consumatore che, in una prima fase, si e rivolta alla sicurezza dei
prodotti delineando un sistema di tutele individuali e successive, quindi
alle regole della contrattazione di massa (clausole abusive) in cui gia
si intravede chiaramente I'importanza delle tutele di tipo preventivo®,
per approdare alla disciplina orizzontale delle pratiche commerciali
sleali che si propone di rendere concreti principi generali quali la
“lealtd”, 1a “diligenza professionale”, valorizzando il profilo funzionale
del comportamento e spostando dunque

l'attenzione dallatto e dalla struttura del In particolare
contratto allattivita®. esiste una stretta
“Sotto i riflettori” ¢ dunque la relazione tra la

dinamica dell’attivita e non specifici atti o

violazione degli
comportamenti dell'impresa®. J

Impegni contenuti
Un dato certamente significativo in tal P€9

senso ¢ il nesso tra pratica commerciale e ) nei codici
codici di condotta che ¢ particolarmente di COﬂdOt’[?
indicativo proprio per la “vocazione” dei € la Slea.lta
codici di autoregolamentazione a definire di una pratica

regole “ritagliate” sul complesso di attivita
effettivamente svolte in un determinato settore e indirizzate a rafforzare
il legame fiduciario con la clientela®.

In particolare esiste una stretta relazione tra la violazione degli
impegni contenuti nei codici di condotta e la slealta di una pratica®,
specialmente evidenziata dall’art. 6, par. 2, della direttiva ove si considera
ingannevole una pratica commerciale che, nella fattispecie concreta,
tenuto conto di tutte le caratteristiche e circostanze del caso, induca o
sia idonea ad indurre il consumatore medio ad assumere una decisione
di natura commerciale che non avrebbe altrimenti preso e comporti il
mancato rispetto da parte del professionista degli impegni contenuti
nei codici di condotta che il medesimo si ¢ impegnato a rispettare.
Ancoraipunti 1) e 3) dellAllegato I alla direttiva (“Pratiche commerciali
considerate in ogni caso sleali’) considerano pratiche ingannevoli per se
le dichiarazioni false relative alla adesione al codice ed alla natura del
codice (approvata o meno da un organismo pubblico, etc.)*.
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Altrettanto significativi la nozione di diligenza professionale,
criterio di valutazione atto ad apprezzare cio che “ragionevolmente
i consumatori attendono da un professionista nei loro confronti”
e il nesso tra pratica e “operazione commerciale relativa ad un
prodotto™**.

Tutti indici che rivelano le finalita proprie della disciplina ovvero il
“ripristino delle condizioni che 'ambiente professionale apprezza come
necessarie ad una sana competizione™.

Non trascurabile & pure la semantica del concetto di “pratica”® che
allude al carattere non isolato ed episodico della stessa (dal dizionario
della lingua italiana Treccani: “modo usuale di fare qualcosa”; il
sostantivo inglese practice ¢ definito nello Oxford English Dictionary
“the habitual doing or carrying out of something”).

Se cio ¢ vero le regole della Dir. 2005/29 entrano in gioco se: i)
la condotta si rivolge ad un gruppo indeterminato di destinatari; ii) la
condotta si ripete nei confronti di piti di un consumatore. Lesempio
paradigmatico del caso sub i) ¢ la comunicazione commerciale (on line,
redazionale, sul cartello di un negozio) che illustra la politica dei resi
(modalita e termini per restituire la merce, recesso dal contratto, etc.)
rivolta a tutti i clienti (attuali o potenziali)¥.

Al contrario, ove la condotta contestata non sia diretta ad un
gruppo indeterminato di consumatori ma, come nel caso di specie, ad
un consumatore singolo, la stessa deve essere almeno “ripetibile’, cioe
potenzialmente reiterabile dalloperatore professionale per integrare
una “pratica commerciale”.

Si ¢ gia detto che il legislatore europeo ha prescritto agli Stati
membri l'adozione di strumenti “adeguati ed efficaci” per contrastare
i comportamenti sleali delle imprese nell'interesse dei consumatori.
Uno sguardo alle esperienze nazionali della attuazione della direttiva
rivelano uno strumentario di tutele assistito da sanzioni “profondamente
radicate nella sfera del diritto pubblico™®ed essenzialmente dirette a
proteggere l'interesse collettivo dei consumatori coinvolti nella pratica
(rimedi inibitori).

E certo che la direttiva pud avere un “effetto di ricaduta” sui
rimedi individuali attivabili dal singolo consumatore. Se un certo
tipo di condotta e disapprovato dalla direttiva, probabilmente cio
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avra rilevanza nella controversia individuale tra operatore economico
e consumatore (per valutare, ad esempio, la validita del contratto
eventualmente stipulato o la correttezza e la lealta del comportamento
della controparte professionale nella fase precontrattuale o nella
esecuzione del contratto)’”, ma il legislatore comunitario sceglie
di non entrare nel merito delle pretese azionabili dal singolo
consumatore, che restano presidiate dalle regole di governo dei
rapporti individuali’. Del resto, nonostante le immediate assonanze
tra gli elementi concettuali propri della fattispecie delle pratiche sleali
e quelli tipici dell'invalidita e dell'illecito, pare difficile 'lomologazione
della nozione di pratica sleale, che ¢ fenomeno dei rapporti di mercato,
nelle categorie concettuali “tradizionali” che ineriscono a rapporti
individuali*'.

Lart. 3, par. 2, esplicita questa scelta stabilendo specificamente
che la direttiva “non pregiudica” l'applicazione del diritto contrattuale
nazionale, in particolare delle norme sulla formazione, validita o
efficacia del contratto®>. Dall’art. 3 deve desumersi che le pratiche
commerciali sono attivita connesse alla promozione, conclusione ed
esecuzione dei contratti di consumo e anche quando si concretano in
dichiarazioni o manifestazioni di volonta rilevanti per la conclusione
di un contratto, rilevano non gia ai fini della disciplina dei contratti ma
solo come comportamenti sleali da prevenire e reprimere®.

Anche negli ordinamenti che hanno previsto in sede di
attuazione della Dir. 2005/29/CE rimedi civilistici (invalidatori,
risarcitori) attivabili dal singolo consumatore “vittima” della pratica
sleale**, la premessa (il pre-requisito) ¢ il comportamento scorretto
della impresa che deve essere primariamente accertato, inibito ed
eventualmente sanzionato in sede di tutela collettiva amministrativa
e giurisdizionale®, prescindendo dall’(dagli) eventuale(i) contratto(i)
e dalle sue patologie.

Nonostante la profonda diversita delle soluzioni prospettate
nel panorama europeo, quel che emerge chiaramente ¢ la centralita
assegnata al rimedio inibitorio, quale strumento preventivo e generale
di tutela dellordine pubblico economico, circostanza che restituisce
la chiave di lettura piu adeguata a cogliere il senso complessivo della
normativa europea sulle pratiche commerciali sleali*.
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5. La regola de minimis

Un altro dato sembra decisivo e riguarda la circostanza che
lapplicazione della disciplina € limitata alle pratiche il cui impatto sia
“rilevante”(art. 5, par. 2, lett. b dir.).

Il legislatore italiano ha tradotto il requisito in questione con
una molteplicita di espressioni che alludono all'idoneita della pratica
a “falsare in misura rilevante il comportamento economico dei
consumatori” e ad “alterare sensibilmente la capacita del consumatore
di prendere una decisione consapevole” (art. 18 c. cons.), nonché a
“falsare in misura apprezzabile il comportamento economico” del
consumatore medio (art. 20 c. cons.).

Nell'interpretazione della limitazione in esame, centrale & il
richiamo al principio di proporzionalita di cui all'art. 5 del Trattato UE
peraltro esplicitato dal considerando 6 che riferisce che il legislatore
comunitario si propone di tutelare i consumatori dalle conseguenze
rilevanti delle pratiche commerciali sleali e riconosce che in alcuni casi
I'impatto sui consumatori puo essere trascurabile.

Applicare la regola de minimis, individuare, cioe, il punto di
equilibrio tra rilevanza e irrilevanza della pratica non ¢ agevole atteso
che non ¢ affatto chiaro, tra le altre cose,se la “valutazione d'impatto”
si riferisca alla sfera del consumatore “vittima” della pratica ed
eventualmente agli altri potenziali “destinatari” della stessa oppure agli
effetti complessivi della pratica nel mercato (diffusivita della stessa,
valore economico delle operazioni indotte, etc.).

Lagiurisprudenza comunitaria in materia di pubblicita ingannevole
apprezzavalarilevanza della pratica con esclusivo riferimento al numero
dei consumatori coinvolti”’. La casistica della materia delle pratiche
commerciali sleali non ha sinora riguardato fenomeni marginali e ha
sanzionato comportamenti sleali delle imprese operanti nella grande
distribuzione (beni di consumo, informatica diffusa), nei settori delle
energie e dei trasporti, nel macrosettore credito e assicurazioni, rispetto
ai quali il test di rilevanza della pratica ¢ per lo piu superfluo.

Pure nella prassi nazionale della AGCM e della giurisprudenza
amministrativa, se pure la regola de minimis non sembra avere un
rilievo di immediata evidenza®, ¢ pure vero che considerazione
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essenziale ¢ riservata alla potenziale diffusivita della pratica: “..rientra
nella nozione di pratica commerciale scorretta ogni condotta posta in
essere da un professionista (...) che si connoti per caratteristiche tali
da poter essere astrattamente replicata nei confronti di una categoria
generalizzata di consumatori a prescindere dal numero di soggetti
che in concreto ne siano stati destinatari e dalle vicende contrattuali
circoscritte al rapporto tra il professionista e un singolo utente™.

Il problema riguarda lindividuazione del discrimen tra atto
singolo irrilevante (episodico, accidentale) per la trascurabilita degli
effetti generati (o generabili) e atto singolo rilevante ai fini della
repressione delle pratiche sleali perché astrattamente “ripetibile” e per
la apprezzabilita degli effetti generati (o generabili)>.

Ma qui entra allora in gioco il criterio della diligenza professionale:
“(...) se una pratica, della quale si sia evidenziata lesiguita d'impatto, ha,
comunque, caratteristiche (non solo strutturali, ma anche di durata, di
possibile continuita nel tempo) che la rendono propagabile e ripetibile
su una rilevante platea di destinatari, di (regola) de minimis non si puo
parlare: le pratiche scorrette integrano, infatti, un illecito di pericolo e
non di danno (...). Laddove, pero, cid non avvenga, dovrebbe prendersi
atto che si € di fronte a fenomeni di scarsa rilevanza...Questo, infatti,
dovrebbe essere lo spirito della regola”'.

In questa chiave di lettura le condotte dei professionisti qualificabili
come “pratiche” sono solo quelle idonee a raggiungere un Ilivello
socialmente apprezzabile e deve essere, pertanto, esclusa la possibilita
dell'intervento delle autorita in relazione a comportamenti di mercato
del tutto occasionali o eccezionali e, come tali, inidonei ad alterare in
modo apprezzabile il comportamento economico dei consumatori>*.

In una vicenda relativa alle informazioni fornite da un istituto di
credito a proposito della portabilita dei mutui il giudice amministrativo
italiano ha annullato la delibera dellAGCM proprio rilevando che “..
la mancata dimostrazione circa leffettiva diffusione (sotto i profili
quantitativo, geografico, temporale) di taluni comportamenti, pur
effettivamente osservati in singole filiali, esclude che essi possano ex se
assurgere al rilievo di “pratica” ovvero di una condotta ripetutamente
posta in essere dalloperatore commerciale con carattere di apprezzabile
omogeneita™>.
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Decisivo l'apporto di altra recente decisione del Consiglio di Stato
che esplicita: “non e soltanto il contenuto intrinseco dell'informazione
(...) a dare corpo alla “pratica’, ma la complessiva condotta del
professionista, formata da piu atti, o prassi, o metodi commerciali
volti ad incertam personam e convergenti ad uno stesso scopo™.
Non rileva l'attivita informativa per il singolo contratto, bensi i “..
complessivi, standardizzati comportamenti comunicazionali...”.

Nel caso di specie ¢ soltanto “il contenuto intrinseco
dell'informazione” (di fatto non rispondente al vero) a fondare il giudizio
di slealta dell'impresa, senza che emerga in alcun modo una valutazione
complessiva dei comportamenti comunicazionali generalmente tenuti.

Una applicazione accorta del cd. materiality test prescritto dal
legislatore europeo avrebbe probabilmente

Non é soltanto potuto  consentire una  “ragionevole

!l cqntenuto disapplicazione” del divieto dellart. 5,
Intrinseco la cui valenza sembra proprio quella di
dell’informazione segnare unarea di irrilevanza per pratiche
(...) a dare corpo “formalmente” censurabili ma di fatto
alla "pratica”, ma tollerabili.

la complessiva Una specificazione del criterio
condotta del generale della “apprezzabilita” della

orofessionista pratica sembr'a peraltro Finvenirsi ne.lla
parte del considerando 6 dir., non recepita
nelle norme italiane di attuazione della direttiva, che fa salve pratiche
pubblicitarie e di marketing quali il product placement “consentito”
(i.e. regolamentato), lofferta di incentivi, la brand differentiation
(tutela dei valori suggestivi e reputazionali del marchio), in grado di
incidere sulla percezione dei prodotti da parte del consumatore e di
influenzarne il comportamento, senza pero limitarne la capacita di
scegliere consapevolmente®. A parte che la previsione conferma che
¢ il “modo di stare nel mercato” dell'impresa che risulta direttamente
implicato nella “pratica commerciale”, I'inciso finale attribuisce alla
disposizione “..un significato semplicemente confermativo del
requisito generale della apprezzabilita...””, che deve essere apprezzato
con riferimento agli effetti indotti sul “consumatore medio” e non sul
singolo, determinato consumatore.
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6. Note conclusive

Nella vicenda proposta all'attenzione della Corte di giustizia non
ricorre lelemento della potenziale “reiterabilita” della condotta nei
confronti di una rilevante platea di destinatari perché il ricorrente nella
causa principale non ha in alcun modo allegato che il fornitore abbia
in altre occasioni “errato” (intenzionalmente o meno) l'indicazione
della data di scadenza del contratto per giovarsi del pagamento della
fornitura supplementare del servizio di pay tv*.

Nell'ambito della vicenda processuale si accenna ad un elemento
che non sembra assumere rilevanza ma che invece avrebbe potuto
essere decisivo per valutare il modus operandi dellimpresa ovvero
la circostanza, appena riferita, che il periodo di fatturazione non
era “chiaramente indicato” in bolletta. La “pratica” da contestare al
fornitore era probabilmente quella di fornire informazioni incomplete
o erronee o omettere del tutto indicazioni rilevanti per orientare il
comportamento economico del consumatore-fruitore del servizio,
perché si tratta evidentemente di azione o omissione ingannevole
“moltiplicabile” per tutti gli abbonati fruitori del servizio che ricevono
comunicazioni relative alla fatturazione del servizio “opache”

Generiche istanze di protezione degli interessi economici dei
consumatori non possono e non devono consentire l'applicazione
della direttiva a questioni per cui questa non & stata evidentemente
“concepita”.

Nella specie pare francamente eccessivo sollecitare il giudizio di
autoritd amministrative e giurisdizionali nazionali e comunitarie a
fronte di una vicenda che vede un consumatore puntiglioso chiamato a
pagare € 18 in piu del dovuto ed un’'impresa (probabilmente non attenta
ma forse non sleale) sanzionata con una ammenda di € 85 (1)%.

La palla passa adesso ai giudici nazionali ungheresi cui spetta il
test di “proporzionalita” della sanzione inflitta dallAutorita garante e
la congruita delle conseguenze derivanti, in applicazione del diritto
nazionale che recepisce la direttiva sulle pratiche commerciali sleali,
dal divieto della pratica commerciale ingannevole utilizzata nella
fattispecie dal professionista.

Quel che rimane ¢ I'interpretazione fornita del concetto di “pratica”
che silibera di ogni connotazione legata alla abitualita o alla reiterabilita
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della condotta e siampliaaricomprendere anche occasionali ed episodici
comportamenti dell'impresa idonei a falsare le scelte economiche di un
solo consumatore.

Notas

*  Amarillide Genovese. Professore aggregato dell’ Universita degli Studi di Bari.

1. Dir.2005/29/CE del Parlamento europeo e del Consiglio, dell'll maggio
2005, relativa alle pratiche commerciali sleali delle imprese nei confronti dei
consumatori nel mercato interno e che modifica la Dir.84/450/CEE del Consiglio
e le direttive 97/7/CE, 98/27/CE e 2002/65/CE del Parlamento europeo e del
Consiglio e il regolamento (CE) n.2006/2004 del Parlamento europeo e del
Consiglio (“direttiva sulle pratiche commerciali sleali’) (G.U. L149, 22, e rettifica
G.U. 2009, L253, 18).

In argomento la letteratura ¢ vastissima. Si segnalano, tra gli altri, AA.VV,
European Fair Trading Law. The Unfair Commercial Practices Directive, a cura di
G. Howells -H.W. Micklitz — Th. Wilhelmsson, Ashgate, 2006; J. Stuyck -E. Terryn
-T. Van Dyck, Confidence through fairness? The new Directive on unfair business-
to-consumer commercial practices in the internal market, in Common Market
L.R., 2006, 107 s.; E Gomez, The Unfair Commercial Practices Directive: A Law
and Economics Perspective, in ERCL, 2006, 4 s.; AA.VV., Le pratiche commerciali
sleali. Direttiva comunitaria e ordinamento italiano, a cura di E. Minervini - L.
Rossi Carleo, Milano, 2007; AA.VV., Le “pratiche commerciali sleali” tra imprese
e consumatori. La direttiva 2005/29/CE e il diritto italiano, a cura di G. De
Cristofaro, Torino, 2007; AA.VV., The Regulation of Unfair Commercial. Practices
under EC Directive 2005/29: New Rules and New Techniques, cur. S. Weatherill
- U. Bernitz, Oxford, 2007; E. Battelli, Nuove norme in tema di pratiche
commerciali sleali e pubblicita ingannevole, in questa Rivista, 2007, 1113 s.; E.
Guerinoni, La direttiva sulle pratiche commerciali sleali. Prime note, in questa
Rivista, 2007, 174; AA.VV., Pratiche commerciali scorrette e codice del consumo, a
cura di G. De Cristofaro, Torino, 2008; AA.VV., I decreti legislativi sulle pratiche
commerciali scorrette. Attuazione e impatto sistematico della direttiva 2005/29/
CE, a cura di An. Genovese, Padova, 2008; An. Genovese, La normativa sulle
pratiche commerciali scorrette, in Giur. comm., 2008, 766; M. Maugeri, Violazione
della disciplina sulle pratiche commerciali scorrette e rimedi contrattuali, in
NGCC, 2008, II, 477 s. nonché Id., Pratiche commerciali scorrette e disciplina
generale dei contratti, in I decreti legislativi sulle pratiche commerciali scorrette,
cit., 267 s.; C. Camardi, Pratiche commerciali scorrette e invalidita, in Obbl. contr.,
2010, 408; A. Gentili, Pratiche sleali e tutele legali: dal modello economico alla
disciplina giuridica, in Riv. dir. priv., 2010, 37 s.; L. Rossi Carleo, Consumatore,
consumatore medio, investitore e cliente: funzionamento e sintesi della disciplina
delle pratiche scorrette, in Europa dir. priv., 2010, 685; F. Piraino, Diligenza, buona
fede e ragionevolezza nelle pratiche commerciali scorrette, ivi, 1117; Angelini, Le
pratiche commerciali scorrette: alcune considerazioni di sistema, in Obbl. contr.,
2011, 327 ss.; V. Meli, “Diligenza professionale”, “consumatore medio” e regola
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di de minimis nella prassi dellAGCM e nella giurisprudenza amministrativa,
in V. Meli - P. Marano (a cura di), La tutela del consumatore contro le pratiche
commerciali scorrette nei mercati del credito e delle assicurazioni, Torino, 2011,
1; C. Alvisi, Il consumatore ragionevole e le pratiche commerciali sleali, in Contr.e
impr., 2008, 700 s.; M. Libertini, Clausola generale e disposizioni particolari nella
disciplina delle pratiche commerciali scorrette, in Contr. e impr., 2009, 75 s.; Id.,
Le prime pronunce dei giudici amministrativi in materia di pratiche commerciali
scorrette, in Giur. comm., 2009, II, 880 s.; G. De Cristofaro, La direttiva n. 05/29/
CE e lurmonizzazione completa delle legislazioni nazionali in materia di pratiche
commerciali sleali, in NGCC, 2009, 1061 s.; Id., Le conseguenze privatistiche
della violazione del divieto di pratiche commerciali sleali: analisi comparata delle
soluzioni accolte nei diritti nazionali nei paesi UE, in Rass. dir. civ., 2010, 880 ss.;
C. Tenella Sillani, Pratiche commerciali sleali e tutela del consumatore, in Obbl.
contt., 2009, 775 s.; A. Gianola, Pratiche negoziali sleali, in Dig. civ., Agg., 2009,
381 ss.; V. Cuffaro (a cura di), Codice del consumo, Milano, 2012; A. Fachechi,
Pratiche commerciali scorrette e rimedi negoziali, Napoli, 2012; S. Tommasi,
Pratiche commerciali scorrette e disciplina dellattivita negoziale, Bari, 2012; G.
Grisi, Rapporto di consumo e pratiche commerciali, in Europa dir. priv., 2013, 1; E.
Labella, Pratiche commerciali scorrette e rimedi civilistici, in Contr. e impr., 2013,
688 ss.

2. Art. 2, lett. d), Dir. 2005/29: “qualsiasi bene o servizio, compresi i beni immobili,
i diritti e le obbligazioni”.

3. L. Rossi Carleo, Dalla comunicazione commerciale alle pratiche commerciali
sleali, in E. Minervini - L. Rossi Carleo (a cura di), Le pratiche commerciali sleali,
cit.,, 10.

4. Per esempio con riferimento allofferta di beni e servizi bancari, An. Genovese, Il
contrasto delle pratiche commerciali scorrette nel settore bancario, in Giur. comm.,
2011, 200 ss.

5. Sulla tutela degli utenti nei contratti di abbonamento alla pay tv,nella prospettiva
del diritto italiano, G. Capaldo, Il contratto di abbonamento alla pay tv, in I
contratti di somministrazione e di distribuzione, a cura di R. Bocchini -A.M.
Gambino, nel Trattato dei contratti, diretto da P. Rescigno -E. Gabrielli, Torino,
2011, 429 ss.; A. Majello, Il contratto di abbonamento alla pay tv, in I contratti di
somministrazione di servizi, a cura di R. Bocchini, Torino, 2006. In generale sulla
tutela degli utenti di servizi di telecomunicazione, R. Catalano, I contratti per la
prestazione di servizi di telecomunicazioni e la tutela di consumatori ed utenti, in
Dir. e giur., 2004, 388 ss.

6. L. Rossi Carleo, op. loc. ult. cit.

7.  G. De Cristofaro, Il divieto di pratiche commerciali sleali, cit., 125, individua
nella normativa sulle clausole vessatorie nei contratti di consumo ed in quella
sulle pratiche sleali i “pilastri” del sistema comunitario delle regole alle quali
devono attenersi i professionisti nelle modalita di svolgimento della propria
attivita. Gli obiettivi di protezione degli interessi economici dei consumatori
sono perseguiti nellambito di discipline “dotate di valenza generale” che
impongono agli operatori professionali di non inserire condizioni squilibrate o
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ingiustificatamente gravose nel regolamento contrattuale ovvero di non ricorrere
a pratiche commerciali sleali nelle fasi di promozione, vendita o fornitura di un
prodotto ai consumatori.

8.  Cfr.considerando 6 dir. che valorizzal'interesse degliimprenditori concorrenti, in
qualche misura emancipando la Dir.2005/29 dalla logica della contrapposizione
tra interessi “confliggenti” degli imprenditori o professionisti (e pitl in generale
linteresse pubblico ad un ambiente di mercato sano e competitivo) e dei
consumatori (“la presente direttiva ravvicina le legislazioni degli Stati membri
sulle pratiche commerciali sleali, tra cui la pubblicita sleale, che ledono
direttamente gli interessi economici dei consumatori e, quindi, indirettamente
gli interessi economici dei concorrenti legittimi”).

9. Tart. 2, lett. d) della direttiva si riferisce a “qualsiasi azione, omissione, condotta
o dichiarazione, comunicazione commerciale (...) direttamente connessa alla
promozione, vendita o fornitura di un prodotto ai consumatori”. La formulazione
della corrispondente norma del codice del consumo italiano ha una portata piu
ampia nella misura in cui prescrive la “relazione” della pratica con le attivita di
promozione, vendita o fornitura del prodotto o del servizio.

10.  A. Gentili, Pratiche sleali e tutele legali, cit., 39.

11.  Sullaquestione della “funzione” della clausola generale dell’art. 5 dir. (disposizione

di principio? regola residuale?) nel contesto delle regole sulle pratiche sleali, si
rinvia a M. Libertini, Clausola generale e disposizioni particolari..., cit., 73 ss.
Pare significativa la preoccupazione emersa nel corso dei lavori preparatori della
direttiva legata alle eventuali applicazioni divergenti di una normativa basata solo
su una clausola generale. A questo proposito v. P. Bartolomucci, Lattuazione della
direttiva sulle pratiche commerciali scorrette e le modifiche al codice del consumo,
in Rass. dir. civ., 2008, 268; R. Calvo, Le pratiche commerciali sleali “ingannevoli”,
in Le “pratiche commerciali sleali” tra imprese e consumatori, cit., 206.
Per altro verso alcuni dei requisiti propri della clausola generale, quali I'idoneita
a falsare in misura apprezzabile il comportamento economico del consumatore o
lo standard del “consumatore medio’, hanno evidentemente portata trasversale e
“coprono” l'intera disciplina.

12. 1l riferimento alle “pratiche di mercato oneste” (best practices) ¢ stato sostituito
dal legislatore italiano con quello relativo al “rispetto dei principi generali di
correttezza e di buona fede nel settore di attivita del professionista, scelta che
pare comunque confermativa (con maggiore chiarezza) delle scelte del legislatore
europeo. In questi termini, M. Libertini, Clausola generale..., cit., 96, spec. nt. 48.

13.  An. Genovese, La normativa sulle pratiche commerciali, cit., 766 ss.

14. M. Libertini, Clausola generale..., cit., 93. A giudizio dellA. il criterio della
diligenza professionale rileva solo ai fini del giudizio di colpevolezza dellagente e
non anche del giudizio di antigiuridicita oggettiva della pratica che costituisce il
fondamento delle tutele preventive. Il richiamo ai principi di correttezza e buona
fede, in un contesto di regole di protezione della liberta di scelta del consumatore,
si traduce in doveri di protezione e informazione funzionali ad una decisione
consapevole e razionale. In questa condivisibile prospettiva, assume importanza
centrale il secondo criterio individuato dalla clausola generale dell’art. 5 dir.,
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ovvero la idoneitd della pratica a falsare il comportamento economico del
consumatore medio.

15. Cfr. A. Saccomani, Le nozioni di consumatore e di consumatore medio nella
direttiva 2005/29/CE, in Le pratiche commerciali sleali, cit. 141; C. Poncibo, I
consumatore medio, in Contr. impr. Eur., 2007, 734 ss.; N. Zorzi, Il consumatore
medio ed il consumatore vulnerabile nel diritto comunitario, ivi, 2010, 549.

16.  Per una specifica considerazione delle caratteristiche del prodotto pubblicizzato
e della complessita dei servizi offerti nell'ambito del giudizio di scorrettezza della
pratica operato dallautoritd amministrativa nazionale, AGCM, 16 novembre
2011, n. 22990, “PS7196 BNL - Conto Revolution”.

17.  Cfr, ad es., CorteGiust. CE 13 dicembre 1990, in causa c-238/89; 2 febbraio 1994,
causa c-315/92; 26 ottobre 1995, causa c-220/98. Nella prassi pill recente, tra le
altre, CorteGiust., 27 novembre 2008, in causa c-252/07.

18. La normativa sulle pratiche commerciali sleali & stata introdotta in Italia
con il D.Lgs. 2 agosto 2007, n. 146, che ha novellato il Codice dei rapporti di
consumo. Lapplicazione della disciplina ¢ stata affidata allAutorita Garante della
Concorrenza e del Mercato (AGCM), gia competente ad applicare la disciplina
della pubblicita ingannevole che si riferisce ora esclusivamente allambito delle
relazioni business to business (D.Lgs. 2 agosto 2007, n. 145).

19.  Sullo specifico profilo, A. Gentili, Pratiche sleali e tutele legali, cit., 37 ss.; M. Nuzzo,
Pratiche commerciali sleali ed effetti sul contratto, in Le pratiche commerciali sleali,
cit., 235; E. Labella, Pratiche commerciali scorrette e rimedi civilistici, cit., 688.

20. In questi termini, V. Meli, Pratiche commerciali scorrette, in Diritto on line, Enc.
giur., www.treccani.it/.../pratiche-commerciali-scorrette_(Diritto_on_line)/.

21. Cfr. sentenza Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs, c-59/12,
EU:C:2013:634, punto 35.

22. Sulla nozione “elastica” di pratica commerciale che si riferisce a qualsiasi
condotta commissiva o omissiva che puo inerire a qualsiasi fase del rapporto
di consumo (messaggio promozionale, comunicazione commerciale, fase
negoziale, esecutiva, rimediale, etc.), v. le decisioni rese dalla Corte di giustizia
nelle cause riunite C-261/07 e C-299/07 (sentenza del 23 aprile 2009) e nel caso
C-304/08 (sentenza 14 gennaio 2010), entrambe commentate da L. Minervini,
Tutela del consumatore e libera concorrenza nel nuovo approccio dell’Unione
europea: significato ed implicazioni dell”armonizzazione massima” in materia di
pratiche commerciali sleali, in Foro amm. CDS, 2010, 1169.

23. COM (96) 192 def.

24. L. Rossi Carleo, Dalla comunicazione commerciale ..., cit., 1 ss.

25.  G. Grisi, Rapporto di consumo ..., cit., 1 ss.

26. Cfr. D. Valentino, Timeo danaos et dona ferentes. La tutela del consumatore
e delle microimprese nelle pratiche commerciali scorrette, in Riv. dir. civ., 2013,
1157 ss. che riferisce che lesperienza della applicazione della normativa non ha
riguardato fenomeni marginali o di microeconomia. Le decisioni dellAGCM
hanno essenzialmente interessato l'attivita promozionale di prodotti o servizi posta
in imprese da imprese operanti nella grande distribuzione commerciale, nel settore
dell'informatica “diffusa’, dai principali fornitori di energia elettrica e gas.

REVISTA LUsO-BRaSILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL V | N. 19 | SETEMBRO 2015

Revista Luso # 19 - setembro 2015 - PAG 212 - ALTERAGCAO.indd 131 24/08/2015 11:14:32



132

27.

28.

29.

30.
31.

32.

33.

Argomentando ex art. 11, comma 2, dir. la negligenza non ¢ un connotato
essenziale della fattispecie della pratica commerciale sleale, ma solo della
pratica commerciale sleale “colpevole” in altre parole il giudizio di colpevolezza
¢ necessario solo ai fini del risarcimento del danno e della irrogazione di
sanzioni amministrative pecuniarie. Su questo specifico profilo la Corte di
giustizia correttamente ritiene che “spetta agli Stati membri prevedere un
regime adeguato di sanzioni (...). E in tale contesto che potranno essere presi
in debita considerazione fattori quali la frequenza della pratica addebitata, la sua
intenzionalita o meno e 'importanza del danno che ha cagionato al consumatore”
(punto 58).

La centralita del rimedio inibitorio nel diritto di fonte comunitaria ¢ evidenziata
da S. Mazzamuto, Linattuazione dellobbligazione e ladempimento in natura, in
Europa e dir. privato, 2001, 515. In generale sul sistema rimediale proprio del
diritto comunitario, G. Vettori, Contratto e rimedi, Padova, 2009; S. Mazzamuto
(a cura di), Il contratto e le tutele. Prospettive di diritto europeo, Torino, 2002,
passim.

L. Rossi Carleo, Consumatore, consumatore medio..., cit., 689. In argomento C.
Camardi, Pratiche commerciali scorrette..., cit. 408, rileva che la Dir.2005/29
marca una distanza del diritto dei consumi ..."dal modello di un diritto privato
dei consumatori, per avvicinarsi ad un modello sempre pitt di diritto delle
imprese e del mercato”

G. Grisi, op. loc. ult. cit.

S. Tommasi, op. cit, 34, segnala la tendenza consolidata del legislatore
comunitario ad assegnare particolare rilevanza ai codici di autodisciplina. Le
iniziative normative piti recenti propongono, in effetti, modelli di self regulation
e co-regulation e promuovono la partecipazione attiva degli operatori interessati
sia nel processo di produzione delle norme “private’, sia in quello del loro
enforcement. In particolare sul ruolo dei codici di condotta nellambito delle
disposizioni sulle pratiche commerciali sleali, F. Ghezzi, Codici di condotta,
autodisciplina, pratiche commerciali scorrette. Un rapporto difficile, in Riv. soc.,
2011, 680; E. Bargelli, I codici di condotta, in Le “pratiche commerciali sleali”
tra imprese e consumatori, cit., 261 ss.; Ph. Fabbio, I codici di condotta nella
disciplina delle pratiche commerciali sleali, in Giur. comm., 2008, 1, 706 ss.

V. A. Gentili, Pratiche sleali..., cit., 42, rileva che il concetto proposto dalla
direttiva di pratica onesta e diligente presuppone il riferimento ad uno
standard indeterminato, extra legale, che ... “esiste in via esplicita solo se siano
specificamente approvati dei codici di condotta, non a caso richiamati dalla
legge”

Cfr. pure il considerando 20 della Dir.2005/29 che segnala lopportunita di “..
prevedere un ruolo per i codici di condotta che consenta ai professionisti di
applicare in modo efficace i principi della presente direttiva in specifici settori
economici. Nei settori in cui vi siano obblighi tassativi specifici che disciplinano
il comportamento dei professionisti, ¢ opportuno che questi forniscano
altresi prove riguardo agli obblighi di diligenza professionale in tale settore. Il
controllo esercitato dai titolari dei codici a livello nazionale o comunitario per
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leliminazione delle pratiche commerciali sleali puo evitare la necessita di esperire
azioni giudiziarie o amministrative e dovrebbe pertanto essere incoraggiato. Le
organizzazioni dei consumatori potrebbero essere informate e coinvolte nella
formulazione di codici di condotta, al fine di conseguire un elevato livello di
protezione dei consumatori”

34.  G. Grisi, Rapporto di consumo, op. loc. ult. cit.

35. P Spada, Dalla concorrenza sleale alle pratiche commerciali scorrette, in Dir. ind.,
2011, 45.

36.  G. Grisi, Rapporto di consumo.., cit., segnala che, se pure lespressione “pratica’
non ¢ familiare al nostro lessico giuridico, pare indicativo che la si trovi
impiegata nell’art. 2 della L. 10 ottobre 1990, n. 287, cio¢ nella normativa a tutela
della concorrenza e del mercato, per definire genericamente i comportamenti
“concordati tra imprese” che puntano ad alterare le dinamiche del gioco
concorrenziale. Del resto il sistema di tutele delineato dalla direttiva del 2005
(inibitoria e rimozione degli effetti) costituisce lo strumentario “tipico” di
reazione agli atti di concorrenza sleale.

In questa prospettiva giova segnalare che anche la recente novella del codice del
consumo in tema di azione di classe risarcitoria ex art. 140 bis“abbina” i danni da
pratiche commerciali scorrette ai danni da comportamenti anticoncorrenziali.

37. Nel caso CHS Tour Services (EU:C:2013:574), la controversia riguardava
informazioni erronee contenute in una brochure di vendita. Pure se la
comunicazione di informazioni non veritiere si & verificata una sola volta, questa
¢ diretta ad un gruppo indeterminato di potenziali consumatori ed ¢ stata quindi
considerata “pratica commerciale” ai sensi della Dir.29/2005.

38. Sullo specifico profilo cfr. le conclusioni dellAvvocato generale Wahl (spec.
punto 30).

39. Invero nella recente Corte Giust., 15 marzo 2012, in causa C-453/10, i giudici
comunitari sostengono che laccertamento del carattere sleale di una pratica
commerciale non ha diretta incidenza sul sindacato di abusivita delle clausole
del contratto ai sensi dell’art. 6, par. 1, della Dir.93/13/CEE. La pratica sleale puo
cio¢ rappresentare uno degli elementi per fondare il giudizio di abusivita della
clausola di un contratto di consumo ma tra le discipline non vi & necessariamente
un rapporto di interdipendenza.

40. Delresto purelanormativa di protezione dei consumatori nelle negoziazioni fuori
dai locali commerciali, nel disporre le misure di reazione alla violazione degli
obblighi di informazione prescritti dal legislatore comunitario, in considerazione
della modalita aggressiva di contrattazione, distingue chiaramente il piano
delle sanzioni a carico dell'impresa per la violazione degli obblighi suddetti
rispetto a quello della “sorte” del contratto stipulato in condizioni di asimmetria
informativa. Sul punto si rinvia a A. lannarelli, La tutela dei consumatori nella
negoziazione fuori dai locali commerciali, in Le vendite aggressive. Vendite stipulate
fuori dei locali commerciali e vendite stipulate a distanza nel diritto italiano ed
europeo, a cura di A. Tannarelli, Napoli, 1995, 30 ss. In particolare sugli effetti
della violazione degli obblighi informativi gravanti sulloperatore economico
professionale, anche alla luce delle indicazioni della giurisprudenza comunitaria,
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41.
42.
43.
44.

45.

46.
47.

48.

49.

50.

51.

52.
53.

54.
55.

sia consentito il rinvio al nostro “Diritto di recesso e regole di informazione del
consumatore’, in questa Rivista, 2004, 379 ss.

In questi termini, A. Gentili, Pratiche sleali e tutele legali, cit., 53.

Considerando 9 direttiva.

In questi termini, S. Tommasi, op. cit., 22.

E. Labella, Pratiche commerciali scorrette, cit., 688 ss., per uno sguardo alle
esperienze europee dell’attuazione della direttiva 2005/29, con specifico riguardo
al profilo rimediale.

Sullazione risarcitoria di classe di recente introduzione che tutela “i diritti
identici al ristoro del pregiudizio derivante dagli stessi consumatori e utenti da
pratiche commerciali scorrette” (art. 140 bis, c. cons.), si rinvia a M. Libertini,
Lazione di classe e le pratiche commerciali scorrette, in Riv. dir. ind., 2011, 147 ss.
G. Grisi, op. ult. cit., 4; S. Tommasi, op. cit., 48 ss.

V. Meli, Lapplicazione della disciplina delle pratiche commerciali scorrette nel
macrosettore credito e assicurazioni, in Banca, borsa, tit. cred., 2011, 334 ss.:“E in
tali termini che si spiega il richiamo alle perizie e ai sondaggi di opinione quali
strumenti a disposizione del giudice nazionale, in presenza di una espressione
della quale si deve valutare 'ingannevolezza per determinare, conformemente
al suo diritto nazionale, la percentuale di consumatori indotti in errore da
detta indicazione che gli possa sembrare sufficientemente significativa per
giustificarne, se del caso, il divieto”

V. Meli, op. loc. ult. cit., riferisce di una sorta di “indifferenza” nei confronti delle
dimensioni del possibile impatto della pratica sui consumatori, pure attenuata da
alcune significative eccezioni che riferiscono la necessita del carattere reiterato
della condotta che deve essere posta in essere dalloperatore commerciale con
apprezzabile omogeneita. Cfr. T.A.R. Lazio, Sez. I, 6 aprile 2009, n. 3692.

Sulla questione, v. pure M. Libertini, Clausola generale, cit., 73 ss.

AGCM, caso PS-19, Tele 2 Contratti a distanza, provv. n. 18995 del 16 ottobre
2008, inBoll. 39/2008.

G. Scognamiglio, Le pratiche commerciali sleali: disciplina dellatto o dellattivita?,
in 20 anni di Antitrust. Levoluzione dell Autorita Garante della Concorrenza e del
Mercato, a cura di C. Rabitti Bedogni -P. Barocci, Torino, 2010, 1223.

V. Meli, Diligenza professionale..., cit., 37.

V. T.A.R Lazio, Sez. I, 3 marzo 2010, n. 3287, inForo Amm., 2010, 3.

AGCM, Portabilita mutuo/Banca Sella, provv. 18734, 7 agosto 2008, in Boll.
31/2008. Per T.A.R. Lazio, Sez. I, 22 giugno 2010, n. 19893: “Tampia nozione
di pratica commerciale tra professionisti e consumatori di cui allarticolo 18,
lett. d) del Codice del consumo prescinde da qualsiasi connotazione di carattere
statistico o quantitativo, ricomprendendo qualsivoglia condotta posta in essere
dal professionista prima, durante o dopo unoperazione commerciale relativa ad
un prodotto o servizio e tale da poter essere astrattamente replicata nei confronti
di una categoria generalizzata di consumatori indipendentemente dal numero
concreto di soggetti destinatari di tale condotta” (corsivo aggiunto).

Cons.Stato, 22 giugno 2011, n. 3763, inForo amm. CDS, 2011, 2087.

Cons. Stato, 22 giugno 2011, cit.
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56. Siv.purelart. 5, par. 3, dir. che “salva” la c.d. pubblicita iperbolica (“dichiarazioni
esagerate o dichiarazioni che non sono destinate ad essere prese alla lettera”

57. M. Libertini, Clausola generale..., cit., 111.

58. V. conclusioni del’Avvocato generale che rileva che nulla sembra suggerire che la
comunicazione di informazione erronee sia “usuale” da parte del professionista.

59. Cfr. conclusioni dellAvvocato generale, punto 35.

60. Nel sistema italiano il minimo edittale che la AGCM puo irrogare ¢ pari a €
5000. Lart. 27, comma 9, c. cons. attribuisce alla autorita il potere di irrogare,
con il provvedimento che inibisce la pratica, una sanzione da € 5.000 a 500.000,
tenuto conto della gravita e della durata della violazione. Sul piano soggettivo, le
violazioni (non solo inibite ma anche) sanzionate necessitano della coscienza e
volonta della condotta attiva o omissiva ai sensi dell’art. 3, L. 24 novembre 1981, n.
689, richiamato dallart. 27. Con riferimento alla imputabilita, la giurisprudenza
ritiene che “..non occorra la concreta dimostrazione del dolo o della colpa,
atteso che la norma pone una presunzione di colpa in ordine al fatto vietato a
carico di colui che lo abbia commesso, riservando poi a questo lonere di provare
di avere agito senza colpa” Tra le altre, T.A.R. Lazio, Roma, Sez. I, 19 novembre
2008, n. 10419.
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DO CONSUMIDOR

MIRELLA CALDEIRA®
Mestre e Doutora em Direito do Consumidor pela Pontificia
Universidade Catdlica de Sao Paulo



EXCERTOS

‘A garantia legal refere-se ao funcionamento adequado e seguro do
produto ou servigo, o que significa dizer que todos os produtos e servigos
devem funcionar de acordo com o fim ao qual foram destinados”

“O prazo da garantia legal reporta-se ao tempo que o consumidor tem
para reclamar do vicio, enquanto que o prazo da garantia contratual refere-
se ao tempo que o produto ou servigo deve funcionar”

“Com o direito de agdo, ou melhor, com a lesdo do direito, comega a
correr o prazo de Prescrigio”

“O consumidor tem o direito de reclamar, porque os produtos e servigos
colocados no mercado nio podem apresentar vicios”

“O consumidor terd trinta dias para reclamar no caso de produtos ou
servigos ndo durdveis e noventa dias se forem produtos ou servigos durdveis”
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1. Introducao

prescri¢ao e adecadénciano Cédigo de Defesa do Consumidor

estdo diretamente ligadas ao tema da garantia do produto e

do servico, o que dificulta o entendimento sistematico dos
assuntos, uma vez que a lei consumerista tratou-os de forma mesclada
e desordenada.

Com efeito, o direito a garantia legal esta concedido no artigo 24,
enquanto que o direito a garantia contratual esta previsto no artigo 50.
Os prazos para exercer esses direitos estio elencados em outra se¢do, no
artigo 26, sendo certo que os trés artigos tém correlagdo com o artigo
18, § 1° (também de outra secdo).

Ja o artigo 27, que se encontra na mesma se¢do, ndo trata de
garantia, mas sim do prazo relacionado ao direito conferido no art. 6°,
VI (direito a indeniza¢ao ampla e integral).

O presente trabalho tem, ainda que de forma concisa, o intuito de
reorganizar e concatenar esses artigos, na tentativa de interpretar a forma
inovadora com a qual o CDC tratou do tema prescri¢do e decadéncia.

2. Da garantia de adequacao

No artigo 24 da Lei 8.078/90 esta estabelecida a garantia legal de
adequagdo do produto ou servigo nos seguintes termos:

Art. 24. A garantia legal de adequagdo do produto ou servico,
independe de termo expresso, vedada a exoneragdo contratual do

fornecedor.

A garantia legal refere-se ao funcionamento adequado e seguro
do produto ou servico, o que significa dizer que todos os produtos
e servigos devem funcionar de acordo com o fim ao qual foram
destinados. Assim, se o consumidor adquire uma geladeira e esta ndo
funciona ou funciona mal, tem ele o direito de reclamar.

E note, essa garantia de funcionamento adequado esta prevista
sempre, para qualquer tipo de produtos e servicos, ainda que o
fornecedor nada mencione a respeito.
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Por outro lado, o artigo 50 do CDC dispde sobre outro tipo de
garantia: a garantia contratual, estabelecendo que esta é complementar
a legal. Diz referido artigo:

Art. 50. A garantia contratual é complementar a legal e sera

conferida mediante termo escrito.

Por meio dessa garantia, o fornecedor atesta que seu produto ou
servico nao so estd em perfeitas condi¢des de uso, como também que
assim continuara por mais X’ tempo. Porém, frise-se, essa garantia
somente é concedida por vontade do fornecedor. Néo existe imposi¢ao
nem obrigacao, apenas interesse do fornecedor em conferir ao seu
produto ou servigo um prazo maior de garantia.

O problema, contudo, surge com a palavra ‘complementar,
levantando duvidas acerca da somatdria ou nao dos prazos.

A nosso ver, tal expressdo refere-se ao sentido de complemento,
algo a mais, que pode existir por mera liberalidade do fornecedor. A
legal existe por si s6, por imposicdo da lei; a contratual, apenas se o
fornecedor quiser.

Assim, se o fornecedor garante, por exemplo, que seu televisor
funcionara até a proxima copa do mundo, este ndo podera quebrar
ou apresentar vicios. Caso surja um vicio no ultimo dia do prazo, o
consumidor ainda terd noventa dias para reclamar deste vicio (porque
se trata de produto duravel).

Caso ndo seja dada a garantia, o consumidor terd apenas o prazo
fixado em lei, porque nesse caso nao havera garantia complementar de
funcionamento, mas, ainda assim, os produtos e servigos colocados no
mercado ndo poderdo apresentar vicios nem acarretar riscos a saude e
seguranc¢a do consumidor.

Resumindo, o prazo da garantia legal reporta-se ao tempo que
o consumidor tem para reclamar do vicio, enquanto que o prazo da
garantia contratual refere-se ao tempo que o produto ou servi¢o deve
funcionar, sem apresentar vicios, sendo certo que aquela esta implicita
em todo produto ou servigo, enquanto esta existe apenas quando o
fornecedor a concede.

Os prazos para reclamar dos vicios e dos danos sofridos em razao
de um acidente de consumo estao fixados nos artigos 26 e 27 da Lei
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8.078/90, na secdo intitulada “Da decadéncia e da prescri¢ao” E o que
veremos a seguir.

3. Da prescricao e decadéncia no Codigo Civil

Antes de comentarmos os dispositivos legais atinentes a decadéncia
e prescricao, faz-se mister relembrarmos tais institutos no sistema
privatista do Cédigo Civil, ainda que de forma singela, para uma
melhor interpreta¢ao e compreensdo do tema.

Com efeito, é cedigo que ndo se pode permitir o exercicio de um
direito por tempo indeterminado, sob pena de criar-se uma grande
instabilidade social. Pelo decurso do tempo, coloca-se uma pedra sobre
a relagdo juridica, impossibilitando o exercicio do direito, garantindo,
assim, a paz social e a seguranga juridica. E da tradi¢do do direito que
dormientibus non succurit jus.

O Codigo Civil de 1916, ao tratar do decurso de prazo, adotou
o instituto da prescrigdo, no qual ha o perecimento da agio e,
consequentemente a perda do exercicio do direito, muito embora
este continue incorporado ao patrimonio do individuo. Dessa forma,
a prescricao pressupde a existéncia de uma agdo a ser proposta pelo
titular de um direito lesado.

O decurso do prazo atinge a agao e, por via obliqua, o direito, posto
que em nada adianta ter um direito se nao existe mais a acao que o
assegure; uma vez tornada a agdo ndo exercitavel, o direito torna-se
inoperante. Direito material e direito processual caminham juntos; um
depende do outro para existir.

Na classica defini¢do de Clovis Bevilaqua', “prescrigdo é a perda da
agdo atribuida a um direito, e de toda a sua capacidade defensiva, em
consequéncia do ndo uso delas, durante um determinado espago de tempo”.

Uma vez violado o direito, surge a pretensao, o direito de a¢ao, a
qual prescrevera se o interessado nao promové-la. Com o direito de
acao, ou melhor, com a lesao do direito, comeca a correr o prazo de
prescricao.

Vale lembrar, ainda, que o decurso do prazo prescricional
pode cessar temporariamente, por meio das causas impeditivas,
suspensivas ou interruptivas, previstas nos artigos 168, 169 e 170
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do antigo Cddigo Civil (correspondentes, no Cédigo Civil atual, aos
artigos 197, 198 e 199).

E cedico, também, que o Cédigo Civil de 1916, ao estabelecer o rol
dos prazos previstos para o exercicio do direito (art. 178), o faz como
sendo todos prazos prescricionais, ndo existindo, para a lei, o instituto
da decadéncia, embora a doutrina ja estabelecesse a diferenca entre os
dois institutos, apontando, inclusive, a existéncia dos dois prazos no
artigo 178.

Ressalte-se, porém, que o Cddigo Civil atual inovou nessa
matéria, tratando expressamente da decadéncia nos artigos 207 a 211,
distinguindo-a da prescrigdo. E sdo vdrias as diferengas, como também
0 sdo as consequéncias juridicas. Sendo vejamos.

A decadéncia refere-se ao perecimento do direito pelo decurso de
prazo fixado para o seu exercicio. E a extingio do direito pela inagdo
de seu titular, que deixa escoar o prazo legal ou voluntariamente
fixado para o seu exercicio.

A decadéncia atinge diretamente o direito e, por via obliqua, a
acao, porque, tal qual ocorre com a prescri¢ao, ¢ inutil a existéncia de
uma agao se nao hd mais o direito a ser exercido. Na decadéncia, fala-se
entdo em exercicio do direito e ndo em lesao de um direito. Com isso,
temos que o inicio do prazo decadencial difere do prescricional, vez
que aquele nasce juntamente com o direito, e ndo no momento da lesdo
como ocorre com este.

A doutrina nos aponta algumas diferencas. Silvio Rodrigues,
por exemplo, observa que “na prescri¢ido o que perece é a agdo que
guarnece o direito, enquanto na decadéncia é o proprio direito que
fenece™.

Washington de Barros Monteiro segue a mesma linha de
raciocinio: “A prescrigdo atinge diretamente a agdo e por via obliqua faz
desaparecer o direito por ela tutelado, enquanto a decadéncia, ao inverso,
atinge diretamente o direito e por via obliqua, ou reflexa, extingue a agdo
[...] Na decadéncia, o prazo ndo se interrompe, nem se suspende: corre
indefectivelmente contra todos e é fatal, peremptorio, termina sempre no
dia preestabelecido™.

Resumidamente, eis as principais diferencas entre prescri¢ao e
decadéncia:
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DECADENCIA

Extingue o direito e com ele a agdo

Comega a correr o tempo com o
nascimento do direito

Direito nascido, mas nao efetivo

Nao se suspende nem se interrompe
Origem da agdo é a mesma do direito
O prazo é fixado pela lei ou vontade
unilateral ou bilateral

Pode ser reconhecida de oficio e
independe de arguigdo do interessado

Opera contra todos

Nao pode ser renunciada

143

PRESCRICAO

Extingue a a¢do e com ela o direito

Comega a correr com a violagao ao
direito (nasce a agao)

Direito nascido e efetivo, mas
que pereceu por falta de protecao
pela agdo

Suspende e interrompe

Origem da agdo diversa da do
direito

O prazo é fixado pela lei
Depende de alegacdo e néo se
decreta de oficio

Nao opera para certas pessoas
elencadas pela lei

Pode ser renunciada

Pode-se, também, distinguir esses dois institutos por meio de duas
categorias de direitos (e suas agdes correspondentes), quais sejam, os
direitos a uma presta¢ao e os direitos potestativos.

Os primeiros sdo aqueles que tém por finalidade um bem de vida a
conseguir-se mediante uma prestagao, positiva ou negativa. Compdem

os chamados direitos pessoais e reais.

Os segundos compreendem aqueles poderes que a lei confere a
determinadas pessoas de influirem com uma declara¢io de vontade,
sobre situagdes juridicas de outras pessoas, sem o concurso de vontade
destas. O que caracteriza esse tipo de direito é a sujeicdo da parte, a
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qual, independentemente de sua vontade, sofre uma alteracdo na sua
situagdo juridica. E diferente do exercicio de uma faculdade, quando a
modificagdo da situagdo juridica de terceiro depende da aquiescéncia
deste. Como exemplo, cite-se o poder do mandante e do doador de
revogar o mandato e a doagdo; o poder do conjuge de promover o
divorcio; o poder do herdeiro de aceitar ou renunciar a heranga; o poder
dos interessados de promover a invalidagdo dos atos nulos ou anulaveis; o
poder do contratante de rescindir o contrato
Com o exercicio por inadimplemento. Percebe-se, entdo, que
de um direito os direitos potestativos ndo sofrem violagao
potestativo, ndo se € ndo ha uma prestagao correspondente.
Com o exercicio de um direito
potestativo, ndo se visa uma prestagdo, mas
sim a extingdo, criagdo ou modificagdo de
uma situagdo juridica. O sujeito passivo

visa uma prestacao,
mas sim a extincao,
criagao ou

modificacdo de uma

_ I nao é condenado a uma prestagio. Ao
situacdo juridica

contrario, ele terd que aceitar (sujeitar-se a)
uma nova situagao juridica, mesmo contra
a sua vontade, como ocorre, por exemplo, na anulagdo de casamento.

Diante dessa classificagao dos direitos, pode-se dividir as agdes em
trés grupos:

1. condenatoéria: quando se pretende obter do réu uma prestagao,
positiva ou negativa;

2. constitutiva: quando se procura a cria¢ao de um estado juridico
ou a modificagdo ou extingdo de um estado ja existente;

3. declaratéria: tém por fim obter uma certeza juridica, a existéncia
de um direito.

Como conclusdes, temos as seguintes:

a. No caso das agdes condenatoérias — que tém por fim reclamar
uma presta¢ao — o direito a agdo nasce no momento em que o direito
foi lesado.

b. A prescrigdo tem como escopo extinguir a agdo, que é o que
causa intranquilidade juridica, ou seja, a possibilidade de ser proposta
a qualquer momento. Ela extingue o direito processual utilizado para
defender o direito material. Portanto, somente as agdes condenatdrias
sao suscetiveis de prescricao.
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c. A decadéncia extingue o direito. Somente as agdes constitutivas
estdo sujeitas a decadéncia.

4. Prescricao e decadéncia no Codigo de Defesa do
Consumidor

Visto isso, passemos a andlise dos artigos do CDC referentes a
prescricdo e decadéncia. Iniciemos pela decadéncia, prevista no artigo 26:

Art. 26. O direito de reclamar pelos vicios aparentes ou de facil
constatacdo caduca em:

I - 30 (trinta) dias, tratando-se de fornecimento de servico e de
produto ndo duréveis;

IT - 90 (noventa) dias, tratando-se de fornecimento de servigo e de
produto duréveis.

§ 1°-Inicia-se a contagem do prazo decadencial a partir da entrega

efetiva do produto ou do término da execugdo dos servigos.

Primeiramente, note-se que o Cddigo usa a expressdo ‘caduca, o
que nos leva a acreditar que o prazo ¢, de fato, decadencial.

O artigo refere-se ao direito de reclamar pelos vicios existentes no
produto ou servico, ou seja, quando o consumidor adquire um produto
ou servico adquire, também, a garantia de que eles vdo funcionar
adequadamente.

Nio ha direito lesado, mas sim direito conferido ao consumidor de
reclamar caso o produto ou servi¢o nao funcione de forma apropriada.
O consumidor tem o direito de reclamar, porque os produtos e servigos
colocados no mercado nido podem apresentar vicios. Esta-se, assim,
falando-se em direito constitutivo.

No entanto, os prazos para constituir o direito de reclamacao,
previstos no art. 26, estdo diretamente ligados ao art. 18, § 1°, que diz que
o fornecedor tem trinta dias para sanar o vicio. Ou seja, o consumidor
tem o direito de reclamar e o fornecedor, o direito de sanar o vicio. Dai
tratar-se de um direito constitutivo, porque o consumidor nao visa a
condenagdo do fornecedor a uma prestagao, quer ele apenas manifestar
o seu direito de ter o produto ou servigo em perfeitas condigdes de uso.
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Portanto, o consumidor tera trinta dias para reclamar no caso de
produtos ou servigos ndo duraveis e noventa dias se forem produtos ou
servicos duraveis.

E aqui surge uma questdo fundamental para estabelecer-se o prazo
decadencial: a identificacdo de um produto ou servico como duravel e
nao durével, a qual deve ser feita com base em conceitos contidos no
Codigo Civil.

Com efeito, o produto duravel deve ser equiparado ao produto
inconsumivel, sendo, entdo, aquele produto que nao se extingue
com o uso prolongado. Ainda que haja o desgaste natural pela sua
utilizacdo, sua esséncia permanece, mesmo nao funcionando mais.
Uma geladeira, por exemplo, fica velha com o tempo, podendo até
mesmo perder as suas fungdes (ndo gela mais), mas a sua estrutura
permanece, ndo se exaure. Nesses casos de desgaste natural, ndo
se pode falar em vicio do produto. Nao hd protegao legal contra o
desgaste, a ndo ser que o proprio fabricante tenha assumido certo
prazo de funcionamento.

O produto nao duravel, por sua vez, equipara-se ao produto
consumivel, sendo, pois, o produto que se acaba com o uso, néo tendo,
portanto, durabilidade. Usando-o ele se extingue, ainda que demande
tempo para se exaurir. Um sabonete, por exemplo, leva certo tempo
para acabar, e sua esséncia perece.

O inicio da contagem do prazo também é importante. O paragrafo
primeiro do artigo 26 diz que o prazo inicia-se a partir da entrega
efetiva do produto ou do término da execugdo do servico. Por efetiva
entende-se o dia que o consumidor recebeu a mercadoria; isso para
evitar confusdo entre o prazo da entrega e o dia da entrega. E que muitas
lojas estabelecem um prazo maximo para a entrega do produto (trinta
dias, por exemplo), podendo a entrega ocorrer antes. Assim, vale o dia
em que for entregue e ndo o prazo prometido.

Além disso, ha casos de produtos cuja entrega é desmembrada.
O consumidor recebe uma pega num dia, outra no outro. Somente
quando terminar a entrega, quando o produto estiver completo, ¢ que
se iniciard o prazo decadencial.

O mesmo vale para o término da execucao do servico. Ainda que
leve muito mais de noventa dias para que o servico seja concluido, o
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prazo iniciara apenas quando o servico inteiro terminar, pois somente
no final se terd o resultado do servico contratado.

Atente-se para os casos de servi¢os continuados, como ocorre com
o plano de satde, por exemplo. Contrato de forma continua e sem prazo
para acabar, pode o servigo ser solicitado diariamente, mensalmente
ou, simplesmente, ndo ser solicitado durante varios meses. Nesse caso,
a cada solicitagao conta-se um servico prestado, sendo certo que,
havendo uma mad prestagdo desse servigo, o prazo para reclamagio
inicia-se imediatamente.

Outra inovagdo ¢ a contida no pardgrafo segundo do art. 26: as
causas que obstam a decadéncia. Ja vimos que a decadéncia nao possui
fato impeditivo, suspensivo ou interruptivo, mas, aqui, o prazo é obstado:

Artigo 26 [...]

§ 2° Obstam a decadéncia:

I - areclamagdo comprovadamente formulada pelo consumidor
perante fornecedor de produtos e servicos até a resposta negativa
correspondente, que deve ser transmitida de forma inequivoca;

II - (vetado.);

III - a instauragdo de inquérito civil, até seu encerramento.

Convém dizer que a palavra ‘obstar’ ja foi utilizada pelo Cédigo
Civil atual, no art. 1.244 (antigo 553), ao tratar da posse:

Art. 1.244. Estende-se ao possuidor o disposto quanto ao devedor
acerca das causas que obstam, suspendem ou interrompem a

prescri¢do, também se aplicam a usucapiio.

Vé-se, assim, que a lei utiliza a expressao ‘obstar’ como sindnimo
de ‘impedir’ (art. 197 e 198), isto é, causas que, uma vez existindo, nao
deixam o prazo se iniciar.

A duavida que se estabelece é em torno do efeito gerado pela palavra
obstar. O ‘obstar’ nesses casos tem cardter suspensivo ou interruptivo?*
Sim, pois, em se tratando de efeito interruptivo, uma vez cessada a causa
que deu origem a interrupgdo, o prazo recomega a contar novamente,
desde o inicio, desconsiderando-se o tempo ja decorrido, mas, se se
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tratar de efeito suspensivo, o prazo recomeca a contar de onde parou,
levando-se em conta o tempo ja decorrido.

Entrementes, acreditamos que, no CDC, a expressao obstar possui
a conotagdo de ‘exercicio do direito, por dois motivos. Primeiro,
porque em se tratando de prazo decadencial, ele é insuscetivel a
interrupgao, suspensao ou extin¢ao, devendo correr de forma continua
e ininterrupta. Segundo, porque o prazo decadencial refere-se ao
exercicio de um direito potestativo, isto é, no prazo previsto em lei, o
consumidor tem que constituir o seu direito de reclamar por um vicio
existente no produto ou servico, sob pena de perdé-lo.

A constitui¢ao do direito, como ja visto, se da com a reclamagao e,
por meio desta, inicia-se o prazo para o fornecedor sanar o vicio, em até
trinta dias (art. 18, § 1°).

EnocasodoincisoIdoart. 26, serd a reclamagdo comprovadamente
formulada que garantird ao consumidor que seu direito fora exercido,
ou seja, a reclamagdo feita de tal forma que o fornecedor tenha
conhecimento do vicio do produto ou servigo®.

Até aqui, fala-se em direito constitutivo. Exercido o direito de
reclamagdo, comega o prazo para o fornecedor sanar o vicio. Dai a
ligagdo do art. 26 com o paragrafo primeiro do art. 18:

Art. 18 [...]

Paragrafo 1° - ndo sendo o vicio sanado no prazo maximo de 30
dias, pode o consumidor exigir, alternativamente e a sua escolha.
I - a substituicdo do produto por outro da mesma espécie, em
prefeitas condi¢des de uso,

IT - a restituigdio imediata da quantia paga, monetariamente
atualizada, sem prejuizo de eventuais perdas e danos,

III - o abatimento proporcional do preco.

E que, diante da resposta negativa do fornecedor — que pode ser
tanto a resisténcia em ndo querer sanar o vicio, como simplesmente
a auséncia de uma resposta —, nasce para o consumidor outro tipo de
direito, qual seja, o direito a uma pretensao, ou seja, nasce um direito
material: o de exigir uma prestagdo, na verdade, de exigir uma das trés
prestacOes previstas no art. 18, § 1°.
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Comega, entdo, um prazo diferente, agora prescricional, por tratar-
se de um direito condenatoério.

Ora, seria no minimo incoerente acreditar que o prazo de trinta
ou noventa dias concedido pelo art. 26 estaria englobando o prazo para
constituir um direito (de reclamar) mais o prazo para tutelar um direito
lesado (direito condenatdrio).

Sendo vejamos. Suponhamos que a palavra ‘obstar’ esteja no sentido
de suspender o prazo, o que significa dizer que, ao retomar a contagem,
conta-se o prazo ja escoado. Pois bem.

Um consumidor constitui seu direito (de A palavra obstar
reclamar) no 29° dia (o que é perfeitamente foi adotada pelo
possivel e plausivel) e, depois de 28 dias c(’)digo no sentido
ele recebeu do fornecedor uma resposta de que o direito

negativa. O prazo entdo recomega a contar serd exercido com

e tem o consumidor apenas um dia para a reclamacao

fundamentada ou
com a instauracao
do inquérito

exercer seu direito!

Nao nos parece a interpretacdo mais
adequada a luz do CDC.

E ainda que se acredite tratar-se de
interrupgao - o que faz com que o prazo
recomece a contar desde o inicio novamente —, pensamos nao ser
possivel utilizar o mesmo prazo decadencial para a prescri¢do, até
porque seria um prazo muito exiguo para tanto.

Por essas razdes, entendemos que nao se pode falar em suspensao
ou interrup¢ao, porque apods a constitui¢do do direito, outro prazo se
iniciara — de carater prescricional - vez que agora visa-se a condenagao
do fornecedor a uma prestagao.

Percebe-se com isso que a palavra obstar foi adotada pelo codigo
no sentido de que o direito sera exercido — constituido, portanto - com
a reclamacdo fundamentada ou com a instaura¢do do inquérito. Apos
isso, nao ha que se falar em sobra ou reinicio de prazo, porque comeca
outro prazo, totalmente diverso do direito potestativo de reclamar.

Entendido dessa forma restaria apenas mais uma duvida, a de saber
qual seria esse prazo prescricional. Como o CDC nada menciona a
respeito, pensamos entdo que o prazo seria de cinco anos, por analogia
ao artigo 27 que fala em prescrigdo, conforme se vera adiante.
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5. Da prescricao

O artigo 27 refere-se ao direito que o consumidor tem de reparagao,
sempre que um fato do produto ou servigo (leia-se acidente de consumo)
lhe causar um dano, quer de ordem moral, quer de ordem patrimonial.

Logo, tal artigo nao trata de garantia legal nem contratual; ao
contrario, o art. 27 tem, como ja dito no inicio desse trabalho, estreita
ligacdo com o art. 6°, VI, o qual confere ao consumidor, como um
de seus direitos basicos, a efetiva prevencao e repara¢ao de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos.

Defato, referidoartigo trata do exercicio de umdireito condenatério,
ou seja, o direito a uma prestagao. Diz ele:

Artigo 27. Prescreve em 5 (cinco) anos a pretensdo a reparagio
pelos danos causados por fato do produto ou do servigo prevista na
Sec¢do II deste Capitulo, iniciando-se a contagem do prazo a partir

do conhecimento do dano e de sua autoria.

Duvidas nao hd acerca do prazo prescricional tratado nesse artigo,
uma vez que aqui se estd falando em agdo condenatdria, condenagdo
a uma prestacdo, qual seja, a reparagao pelos danos causados por fato
(acidente) do produto ou servigo. Nao ha direito a ser constituido, mas
sim direito lesado a ser reparado.

O prazo sera de cinco anos contados a partir do conhecimento do
dano e autoria. Note-se que o prazo prescricional é bem menor dos que
os previstos no CC. E assim deve ser, em razdo da propria principiologia
do CDC.

E que para garantir o equilibrio nas relagdes de consumo, o c6digo
adotou medidas severas, incisivas, tais como a responsabilidade
objetiva, a inversdo do Onus da prova, interpretagio mais favoravel
dos contratos etc. Como ja visto acima, a prescri¢ao tem como escopo
impedir que a¢do seja proposta por tempo indeterminado, gerando
uma intranquilidade social. No caso das relagbes de consumo, essa
intranquilidade seria maior ainda diante dos privilégios cedidos
ao consumidor. Nao seria sensato que o consumidor fizesse uso das
benesses da responsabilidade sem culpa, por exemplo, pelo prazo de
vinte anos.
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Para facilitar a defesa do consumidor e equilibrar a relagao, o
CDC adotou medidas severas, sim, porém, permitir a sua incidéncia
por um prazo longo seria prejudicar demasiadamente o fornecedor,
desequilibrando o desenvolvimento econdmico, intuito que a lei
consumerista repele.

Pensamos entdo que se o consumidor perder o prazo prescricional
para reclamar pelos danos causados em razido de um acidente de
consumo, ele poderd valer-se dos prazos previstos no CC. Mas terd que
abrir mao da responsabilidade objetiva e todas as outras facilitagdes
adotadas pelo CDC e utilizar-se das regras previstas no sistema
privatista (responsabilidade subjetiva; dnus da prova etc.). E a posi¢do
que se mais se coaduna a teleologia do CDC, que ¢ a harmonizagio e
equilibrio das relagdes.

6. Conclusoes

1. No que diz respeito a qualidade dos produtos e servigos, o CDC
prevé a garantia legal de adequagdo, no seu artigo 24, garantindo que
todos os servigos e produtos devem ser adequados para o consumo, quer
o fornecedor garanta isso por meio de um termo expresso, quer nao.

2. Caso o fornecedor deseje ampliar essa garantia, podera fazé-lo
por meio de um termo de garantia (expresso), conforme preconiza o
artigo 50 da lei.

3. Em se tratando de vicio do produto ou servico, ou seja, estando
estes inadequados ou improprios para o consumo, nao atendendo o fim
ao qual foram destinados, o consumidor terd, a partir da entrega efetiva
do bem ou do término da execugdo do servico, o prazo de trinta dias
para reclamar se for produto ou servigo nao duravel, ou noventa dias
ser for duravel.

4. Esses prazos, estabelecidos no artigo 26, I e II, da Lei 8.078/90,
referem-se ao direito potestativo de reclamar (dai tratar-se de
decadéncia), obrigatérios e necessarios para conferir ao fornecedor o
direito de sanar tal vicio.

5. Como ocorre na decadéncia, esses prazos sdo insuscetiveis de
interrupgao, suspensao ou extingdo. A palavra ‘obstar’ tem, no CDC, o
sentido de exercicio de um direito (o de reclamar).
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6. Nao sendo o vicio sanado no prazo estabelecido, nasce para o
consumidor o direito de exigir uma das trés alternativas contidas no
§ 1° do art. 18: substitui¢do do produto, restituigdo da quantia paga ou
abatimento proporcional do preco.

7. A prescrigdo tratada no artigo 27 contém estreita ligagdo com o
artigo 6°, VI, que confere ao consumidor o direito a uma efetiva prevengao
e reparacao dos danos morais e materiais sofridos. Para tanto, tem o
consumidor o prazo prescricional (pois se trata de direito condenatdrio)
de cinco anos, a contar do conhecimento do dano e sua autoria.

Notas

*  Mirella Caldeira. Mestre e Doutora em Direito do Consumidor pela Pontificia

Universidade Catélica de Sao Paulo. Advogada e jurista. Professora universitaria

hd mais de 17 anos. Vice-coordenadora do Curso de Especializacdo em Direito

do Consumidor da OAB/SP (ESA). Autora de dois livros ligados ao direito do
consumidor e de dezenas de artigos académicos.

Teoria geral do direito civil, p. 28.

Direito civil, v. 1.

Curso de direito civil, parte geral, p. 201.

A nosso ver, o sentido de impedir pode ser excluido, uma vez que ndo haveria

sentido a reclamacao impedir que o prazo comece, posto que o prazo para reclamar

ja se inicia no momento em que o consumidor adquire o produto ou termina a

execugao do servigo (cf. art. 26, par. 1).

5. A reclamag¢do comprovada e uma garantia do consumidor fax com comprovante
de envio, e-mail, numero de protocolo, carta com AR, sdo alguns exemplos de
procedimentos que o consumidor pode adotar, a fim de comprovar que a reclamagéo
foi feita.

e D=
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RESUMO

El presente trabajo tiene como objectivo analizar la Directiva 104/2014/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de noviembre de 2014 relativa
a determinadas normas por las que se rigen las acciones por dafios en virtud
del Derecho nacional por infracciones del Derecho de la competencia de los
Estados miembros y de la Union Europea.

La Directiva en examen establece una serie de reglas dirigida a
garantizar la interaccion entre la aplicacion de las reglas de competencia de
las autoridades nacionales de competencia y la aplicacion de dichas normas
en las acciones de indemnizacion por darios y perjuicios ante los 6rganos
jurisdiccionales nacionales.

ABSTRACT

This essay has the escope to analyze the Directive 104/2014 UE of the
European Parliament and of the Council of 26 November 2014 on certain
rules governing actions for damages under national law for infringements
of the competition law provisions of the Member States and of the European
Union.

The Directive in examination establishes a series of rules directed to
guarantee the interaction between the application of the rules of competition
from the national competition authorities and the application of such rules in
the actions for damages in front of the national jurisdictional organs.
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Directiva 104/2014/UE
1. Aspectos generales

1 26 de noviembre de 2014, con la publicaciéon en el Diario
Oficial de la Unién Europea (DOUE) de la Directiva 104/2014/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo, la Unién Europea ha
adoptado por la primera vez un corpus de normas comunes y vinculantes,
de caracter sustancial y procesal, idoneas para regular las acciones de
indemnizacién por dafios y perjuicios propuestas en virtud del derecho
nacional en consecuencia de la violaciéon de las disposiciones que rigen el
derecho de la competencia de los Estados miembros y la Unién Europea.

Algunos de los Estados miembros, nos referimos sobre todo
a Alemania, Polonia y Eslovenia, se han mostrado no plenamente
satisfechos hacia el texto aprobado subrayando que la presente Directiva
no proporciona los medios oportunos para garantizar a las empresas
de modesta dimensién una tutela indemnizatoria adecuada en el caso
se manifiesta una violacién de las normas antitrust. A pesar de eso, la
Comision Europea acogidé con placer el voto favorable a la aprobacion
de la Directiva como surge, ademas, de las palabras de su Comisario
Margrethe Vestager que, después de haber aprendido el resultado de la
votacion, ha declarado: “We need a more robust competition culture
in Europe. So I am very glad that the Council has now also formally
approved the Directive on antitrust damages actions. I am very pleased
that it will be easier for European citizens and companies to receive
effective compensation for harm caused by antitrust violations.”

La exigencia de garantizar un cuadro de mayor transparencia y
certeza del derecho antitrust europeo se ha manifestado indudablemente
en la rapidez del proceso de aprobacion de la presente Directiva: en fecha
11 de junio de 2013, la Comision Europea ha presentado una Propuesta
de Directiva (COM (2013) 404 def.) relativa a determinadas normas
por las que se rigen las demandas por dafios y perjuicios causados por
infracciones del derecho de la competencia; el Parlamento Europeo, en
fecha 1° de julio de 2013 y el Consejo, en fecha 8 de julio de 2013, han
decidido, en conformidad con lo dispuesto en el articulo 114 TFUE, de
consultar el Comité Econdmico y Social Europeo (“CESE”), respecto
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a la susodicha Propuesta de Directiva. En este sentido, la seccién
especializada Mercado tnico, produccion y consumo, con la tarea de
preparar los trabajos del Comité en materia, ha presentado su dictamen
en fecha del 2 de octubre de 2013, y a la suya 493a sesion plenaria, de los
dias 16 y el 17 de octubre de 2013, el CESE ha formulado su dictamen
con 133 votos favorables, 1 voto contrario y 4 abstenciones.

Con la Resolucion legislativa del 17 de abril de 2014, se ha llegado a
la aprobacion en primera lectura, de parte del Parlamento Europeo, del
texto de compromiso final de la Propuesta de Directiva elaborado por el
Consejo en el marzo del 2014. El 10 de noviembre de 2014, el Consejo ha
proporcionado a la aprobacion definitiva del texto de la Directiva sobre
las acciones de indemnizacién del dafio antitrust, tal como enmendado
por la Comision de Asuntos Econdmicos y Monetarios (“ECON”) y
aprobado por el Parlamento con voto favorable de 25 Estados miembros
y la abstencion de las mencionadas Alemania, Polonia y Eslovenia.

LaDirectivahasido publicada en el Diario Oficial dela Unién Europea
el 5 de diciembre de 2014, después de su aprobacion oficial ocurrida en
el curso de la sesion plenaria del Parlamento del 26 de noviembre de
2014, y entrara en vigencia transcurrida veinte dias de su publicacion. A
partir de esa fecha, los Estados Miembros tendran a disposicién dos afios
para trasladar el texto definitivo de la Directiva en sus 6rdenamientos
nacionales, con la obligacién de comunicar a la Comision, dentro del
27 de diciembre de 2016, las disposiciones legislativas, reglamentarias y
administrativas internas necesarias para conformarse a la misma.

Aunque el procedimiento de aprobacion de la Directiva en examen
haya sido particularmente rapido, siendo transcurridos menos que dos
anos por la fecha de presentacion de la Propuesta a la Comisién Europea,
también debe observarse que ya desde el 2001 la Corte de Justicia
Europea, en el caso Courage, ha reconocido a “quienquiera” el derecho
a reclamar la indemnizacién del dafio causado por un contrato o de un
comportamiento idoneo a restringir o a falsear el juego de la competencia,
con el tnico limite de la subsistencia de un nexo de causalidad entre el
dafio subido y la violacién del derecho de la competencia comunitaria.
Sin embargo, ya desde el origen, las victimas de tales violaciones han
encontrado extremadamente dificil el ejercicio de sus derechos en la vida
practica, y eso sobre todo a causa de La presencia de obstdculos en las
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legislaciones nacionales de los Estados miembros; de aqui la solicitud a
la Unién de proveerse de una disciplina ad hoc en materia de private
antitrust enforcement, con la doble finalidad de optimizar la interaccién
entre la aplicacion a nivel publico y a nivel privado del derecho de la
competencia y de garantizar a quienquiera haya padecido un perjuicio
a causa de la violacién del articulo 101 o 102 TFUE de conseguir una
indemnizaciéon completa por el daiio sufrido.

En el 2005 la Comision Europea ya habia expresado esta necesidad
através de la predisposicion del Libro Verde

sobre reparacion de dafos y perjuicios por El Parlamento
incumplimiento de las normas comunitarias  Europeo ha invitado
de defensa de la competencia (COM la Comision a

(2005) 672 def.). El presente Libro, junto elaborar un Libro
al Documento de trabajo de los servicios  B|anco conteniente
de la Comisién anejo al mismo, concierne un conjunto de

solo las acciones de compensacion del reglas minimas

dafo: no se ocupa, en efecto, del tema de :
que garanticen

la tutela inhibitoria, ni de las consecuencias . .
civiles de la declarativa de nulidad de los un SIStema eficaz
acuerdos, ni de los efectos de la violacion del _ de a_CC| o_r)es de
articulo 82 del Tratado CE. Esto indica las |nderr1~n|zaC|Qn del
condiciones necesarias por la introduccion dano antitruste
de las preguntas de indemnizacién del

dano por incumplimiento de las normas antitrust comunitarias, con
el objetivo de garantizar a los consumidores y a las empresas, victimas
de ilicitos anticompetitivos, una mejor satisfaccion de su pretension de
compensacion (compensation) y, al mismo tiempo, asegurar la plena
eficacia de las normas comunitarias sobre la competencia previstas por
el Tratado con el fin de garantizar una competencia efectiva dentro de la
Unién Europea (deterrence).

Después del Libro Verde, con la Resolucién del 2007 (DOUE, n.
C-74 E/653) del 20 de marzo de 2008, el Parlamento Europeo ha invitado
la Comisiéon a elaborar un Libro Blanco conteniente un conjunto
de reglas minimas que garanticen un sistema eficaz de acciones de
indemnizacién del dano antitrust con la finalidad de crear un cuadro
juridico que permita acciones mas eficaces. El Libro Blanco del 2008

REVISTA LUsO-BRaSILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL V | N. 19 | SETEMBRO 2015

Revista Luso # 19 - setembro 2015 - PAG 212 - ALTERAGAO.indd 157 24/08/2015 11:14:34



158

relativo a las acciones de dafos y perjuicios por incumplimiento de las
normas comunitarias de defensa de la competencia (COM (2008) 165
def.), contiene una serie de recomendaciones que se ocupan de temas
variegados: de temas de caracter procesal como la “capacidad de ser parte
al proceso” (en particular, distinguiendo entre acciones representativas
y acciones colectivas con modalidad opt-in), la “exhibiciéon de las
pruebas” (con el objetivo de mejorar y facilitar a las victimas el acceso a
las pruebas relevantes y, al mismo tiempo, superar el gran obstaculo de
la asimetria informativa entre perjudicante y perjudicado), los “plazos
de prescripcion” de las acciones de compensacion, hasta a aquellos
temas mas estrechamente civiles como el “elemento subjetivo” (;culpa
o responsabilidad objetiva?), la “cuantificaciéon del dafio” y, por fin, la
“repercusion de sobrecostes ” (passing on theory).

El 4 de febrero de 2011 la Comisiéon Europea ha encaminado una
Consulta Publica titulada “Hacia un planteamiento europeo coherente del
recurso colectivo” (SEC (2011) 0173) con el fin de abrir un debate sobre el
tema en vista de la prevision de una intervencién normativa. En dicha sede,
el enfoque ha sido el de privilegiar el desarrollo de un cuadro horizontal
europeo por los remedios colectivos, dentro del que eventualmente
establecer reglas ad hoc por las acciones por dafos antitrust, con el objetivo
de llevar beneficios bajo dos puntos de vista: aquel de la reduccién de los
costes y aquel de una mayor certeza del derecho.

El 2 de febrero de 2012 el Parlamento Europeo ha adoptado una
Resolucion denominada “Hacia un planteamiento europeo coherente
del recurso colectivo” (2011/2089(INI)), a la que siguié en el 2013 la
Comunicacién de la Comisién titulada “Estrategia comunitaria en
materia de politica de los consumidores 2007-2013: Capacitar a los
consumidores, mejorar su bienestar y protegerlos de manera eficaz”
(COM(2007)0099), en los que se sugiere de adoptar un enfoque de tipo
horizontal en la creacién de un modelo europeo de recurso colectivo,
dotado de normas comunes, para garantizar a los ciudadanos un acceso
uniforme a la justicia dentro de la Unién Europea.

Vemos, entonces, que con la predisposicion de los presentes
Documentos de soft law la Comision, en lugar de llegar a una
armonizacién de los drdenamientos de los Estados miembros, ha
expresado oficialmente la voluntad de solicitar a este ultimos de instituir,
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dentro del julio de 2015, sistemas nacionales de recurso colectivo,
inhibidores y indemnizadores, en caso de violaciones de los derechos
tutelados por el Derecho comunitario, como aquellos en materia de
proteccion de los consumidores y de la competencia. La Recomendacién
del 2013 acaba, entonces, para constituir um instrumento de integracién
del texto de la Directiva sobre las acciones de reembolso del dafo por la
violacién de las normas de la competencia, y no el contrario.

2. Normativa

Antes de proceder a un andlisis del contenido del acto legislativo,
es oportuno subrayar que la Directiva en examen, tomando como base
juridica los articulos 103 y 114 TFUE, se propone como finalidad aquella
de perseguir la satisfaccion de dos objetivos principales: la optimizacion
de la interaccion entre la aplicacion a nivel publico y a nivel privado del
derecho de la competencia y la garantia a quienquiera haya padecido un
dafo a causa de la violaciéon del articulo 101 o 102 TFUE de conseguir
una indemnizacion completa por el dafio, que tendrd que incluir la
compensacion por el perjuicio realmente sufrido (damnum emergens)
y por la pérdida de ingresos (lucrum cessans) y el pago de los intereses
madurados desde la fecha en que se puso la practica ilicita. Por lo tanto,
surge la voluntad de aumentar la proteccion, sea a nivel individual que
colectiva, de todos aquellos sujetos perjudicados que no cuentan con su
medios idoneos a garantizarles de ejercer de modo efectivo el derecho
fundamental a una eficaz tutela jurisdiccional, reconocido por la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

Puestas las premisas del contexto en que la Directiva 104/2014/UE
ha sido adoptada, es posible proceder ahora a un examen del contenido
del mismo acto legislativo.

En primer lugar, en el Capitulo I, a los articulos 1-4 de la presente
Directiva se establece el principio general del derecho a conseguir el
pleno resarcimiento del dafo de parte de los que han sido perjudicados
por alguna infraccion de las reglas de la competencia por parte de una
empresa 0 una asociaciéon de empresas (comprensivo del damnum
emergens, del lucrum cessans y del pago de los intereses), “garantizando
una protecciéon equivalente en toda la Unién para todos los que hayan
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sufrido tal perjuicio’, y siempre en el respeto de los principios de
efectividad y equivalencia.

En el Capitulo II, relativo a la “Exhibiciéon de las pruebas’,
contemplado en los articulos 5-8, se subraya como la prueba constituye
un elemento de primaria importancia para promover una accion de
resarcimiento del dafio causado por la violacién del derecho antitrust
europeo o nacional. Sin embargo, ya que el contencioso en materia de
derecho de la competencia se caracteriza por la presencia de una fuerte
asimetria informativa entre las partes, resulta ser oportuno garantizaralas
partes del juicio (incluidos los tercios, asi como las publicas autoridades)
el derecho a conseguir la divulgacion de las pruebas relevantes por su
solicitud, sin que sea necesario, de su parte, precisar de ello los elementos
individuales. Donde los jueces nacionales provean a ordenar la exhibicion
de las pruebas de parte de la Comisién Europea, vendra a ser aplicado
el principio de leal cooperacion entre la Unién Europea y los Estados
miembros, en conformidad con el articulo 4, parrafo 3, TU y el articulo
15, parrafo 1, del Reglamento (CE) n. 1/2003 relativo a las solicitudes de
informaciones; por otro lado, en caso de que los 6rganos jurisdiccionales
nacionales ordenen dicha divulgacién a las publicas autoridades, seran
aplicados los principios de cooperacion juridica y administrativa segiin
el derecho europeo o nacional.

Se especifica también que, después de la solicitud de parte, el juez
nacional puede ordenar la exhibicién de las pruebas o de categorias de
pruebas, mediante el ejercicio de uma evaluacion rigida, especialmente
em términos de pertinéncia y proporcionalidad de esta medida, y
siempre respetando el derecho a una proteccién equitativa de las
pruebas pertinentes que contienen informaciones comerciales secretas
o confidenciales, pero sin interferir con el derecho a obtener una
indemnizaciéon completa por los dafios sufridos. En cualquier caso, la
presente Directiva no afecta a la posibilidad prevista por las leyes de
los Estados miembros para desafiar las 6rdenes de exhibicion, ni sobre
las condiciones para ejercer dichos recursos asi como no incluye la
divulgacion de documentos internos de las autoridades de competencia
y la correspondencia entre estas autoridades.

Donde la divulgacién de las pruebas sea tal para contituir el riesgo
de falsear la estrategia de investigacion de una autoridad nacional de
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la competencia mostrando cuales son los documentos que hacen parte
de un expediente o el peligro de producir un efecto negativo sobre las
modalidades en que las empresas cooperan con las autoridades de la
competencia, vendria meno el requisito de la proporcionalidad de tal
medida y seria necesario poner frenos a la adquisicion generalizada de
informaciones de parte de los sujetos implicados en el juicio. Solicitudes
de tal tipo, relativas a una exhibicién bastante amplia, no resultarian
estar conformes a la obligacion de la parte solicitante de indicar de
modo especifico y circunscrito los elementos de prueba o categorias de
pruebas.

En la presente Directiva se establece también que, cuando la
concesion de la exhibiciéon se ponga como un obstaculo en el ambito
de una investigacion en curso conducta por una autoridad nacional
de la competencia en orden a una violaciéon de la normativa antitrust
comunitaria o nacional, dichas informaciones deberian poder ser
divulgadas, en las acciones de resarcimiento, sélo después del cierre del
mismo procedimiento de parte de la autoridad competente, por ejemplo
a través de la adopcidn de una decision en consonancia con el articulo 5
o el Capitulo IIT del Reglamento CE n. 1/2003, a exclusion de las medidas
con las que son dispuestas medidas cautelares. Ademas, es remachada
la importancia de los programas de clemencia y de los procedimientos
de transaccién, considerados como medios idéneos a garantizar la
aplicacion a nivel publico de la normativa antitrust europea, en cuanto
permiten localizar y sancionar de modo eficaz las infracciones de las
reglas de competencia. Con el objetivo de incentivar las empresas a dirigir
de misma iniciativa a las autoridades nacionales de la competencia con
declaraciones y testimonios relacionados a un programa de clemencia o
a una propuesta de transaccion, es necesario que estas informaciones no
sean incluidas en el orden de exhibicién. En todo caso, a las autoridades
judiciales nacionales competentes deberia ser reconocida la facultad, en
consecuencia de la demanda del actor, de poder examinar los mismos
documentos para los cuales ha sido prevista la derogacion con el tnico
objetivo de evaluar rigurosamente si sus contenidos se refieran o menos
a las declaraciones relativas programas de clemencia y propuestas de
transaccion, ya que, en este ultimo caso, es admitida la exhibicion de los
mismos.
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Por fin, es oportuno sefalar que tanto la presentaciéon de una
demanda de resarcimiento por parte de las potenciales victimas de la
infraccidn antitrust cuanto el inicio de una investigacion por parte de
una autoridad nacional de la competencia, pueden determinar el riesgo
que los sujetos implicados procedan a una ocultaciéon y/o destruccion de
elementos probatorios pertinentes comprometiendo, en consecuencia,
la pregunta de indemnizacién del dafio presentada por el solicitante.
En estos casos, con el objetivo de garantizar el cumplimiento de las
sentencias judiciales de divulgacidn, las autoridades judiciales nacionales
son tenidas a irrogar sanciones particularmente disuasivas, asi como en
la hipétesis de empleo abusivo, en el ambito de un una accién por danos
y perjuicios, de documentos adquiridos a través del acceso al expediente
de una autoridad nacional de la competencia.

En el Capitulo III, relativo a “efecto de las resoluciones nacionales,
plazos de prescripcion y responsabilidad conjunta y solidaria’
contemplado en los articulos 9-11, esta establecido, con el objetivo
de garantizar la eficaz aplicacién de los articulos 101 y 102 TFUE y la
eficiencia de los procedimientos de indemnizacion del dafo, que es
necesario que las medidas definitivas emitidas por las autoridades
nacionales de la competencia, relativos una violacién de las reglas de
competencia, sea adoptada sdlo después de que la Comision haya sido
informada en orden a la decisién establecida o, en ausencia de la misma,
de cualquier documento que exponga la linea de accién propuesta en
virtud del articulo 11, parrafo 4, del Reglamento (CE) n. 1/2003 y en el
caso en que la Comisiéon no haya privado la autoridad nacional por el
inicio de un procedimiento, en conformidad al articulo 11, parrafo 6, de
dicho Reglamento.

Enel casoen que unaaccion deresarcimiento por dafio sea promovida
en un Estado miembro diferente por el de la autoridad nacional de la
competencia o del Tribunal de apelacion que han verificado la violacién
del articulo 101 o 102 TFUE a cuyos hace referencia la accién misma,
serfa oportuno que la medida definitiva de los mismos sea presentada
delante de una autoridad judicial nacional al menos a titulo de prueba
prima facie en razon de la contextual infraccién de las reglas de
competencia. En todo caso, las consecuencias de las medidas adoptadas
por las autoridades nacionales de la competencia y por el Tribunal de
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apelacion con las cuales se afirme la existencia de una violacion del
derecho antitrust no afectan “los derechos y obligaciones de los 6rganos
jurisdiccionales nacionales en virtud del articulo 267 TFUE”.

Con especial referencia a las disposiciones nacionales relativas
al principio, la duracidn, la suspension o la interrupcion de los plazos
de prescripcidn, ellas no deben ponerse de obstaculo al derecho de las
victimas antitrust de promover acciones por dafo. En todo caso, el plazo
de prescripcion deberia empezar a correr del momento en quela violacion
sea cesada y después de que el actor haya adquirido razonablemente
conciencia de la conducta ilicita del autor
que sea constitutiva de una infracciéon del El plazo de
derecho de la competencia. prescripcion deberfa

Cuando una pluralidad de empresas empezar a correr del
hayan infringido una violacion de las reglas
de competencia, como en la hipédtesis de un
cartel, la presente Directiva establece que

momento en que la
violacién sea cesada
y después de que el

los coautores de la infraccion tengan que ser -
actor haya adquirido

considerados responsables conjuntamente

y solidariamente por el importe total del conciencia d e. la
dafio causado por sus conductas ilicitas, en conducta ilicita
el caso en cuyo un coautor haya pagado un del autor

precio mayor de la parte que efectivamente

le compitio, deberia tener el derecho a exigir una contribucién de parte
de los otros coautores de la infraccién. Con el fin de cuantificar la parte
que corresponde a la responsabilidad del coautor individual, debe hacerse
referencia a aquellos criterios previstos por el derecho nacional cudl la
facturacion, la cuota de mercado o la funcién del mismo en el cartel,
siempre en el respeto de los principios de efectividad y equivalencia.

En el caso en que las empresas colaboren con las autoridades de
la competencia en el dmbito de un programa de clemencia, en virtud
de sus funciénes fundamentales en la identificaciéon de violaciones
antitrust, resulta necesario introducir normas que protejan las
empresas beneficiarias de la inmunidad levantando las mismas de la
responsabilidad conjunta y solidaria por cuanto atafe el importe total
del dafo. También esta dispuesto que cada cuota que tales empresas
tienen que corresponder hacia los coautores de la infraccién no tiene

REVISTA LUsO-BRaSILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL V | N. 19 | SETEMBRO 2015

Revista Luso # 19 - setembro 2015 - PAG 212 - ALTERAGAO.indd 163 24/08/2015 11:14:34



164

que superar el importe del dafio causado a los mismos compradores o
proveedores, directos o indirectos, en la hipdtesis de un cartel relativo
las adquisiciones (en el especifico caso en que un cartel ha causado
dafios a sujetos diferentes de los clientes o proveedores de los autores
de la violacidn, la cuoda del beneficiario de la inmunidad se calculara
de acuerdo con las mismas disposiciones que se utilizan para identificar
las partes individuales de los autores de la violacién). Por fin, en caso
de que los que resultan ser danados de la violacion no son compradores
y/o proveedores, directos o indirectos, de la empresa beneficiaria de
la inmunidad, ellos no tienen la posibilidad de acceder a una plena
indemnizacion del dano delos autores de la violacién y seran plenamente
responsables respecto a los mismos.

El Capitulo IV trata de un tema bastante debatido, es decir la
“Repercusion de sobrecostos” al cual la Directiva dedica los articulos 12-
16. Se subraya que donde una victima antitrust haya disminuido el dafio
emergente (que se determina sustrayendo del precio pagado lo que habria
tenido que pagar en falta de la infraccion), a través de la transferencia,
total o parcial, sobre los mismos compradores, el dano trasladado no
representa mas un dafo resarcible reconociendo, asi, al autor de una
conducta ilicita el derecho a invocar en su defensa lo ocurrido traslado
del dafio emergente a causa de una pretension de resarcimiento.

En la hipdtesis en que, en cambio, la transferencia ha causado una
disminucién de las ventas y, por tanto, del lucrum cessans, es necesario
que sea siempre garantizado el derecho de los perjudicados a solicitar una
indemnizacion del mismo. En caso de que, en el ambito de una accién
por dano antitrust, la subsistencia de una demanda de indemnizacién
o el importe de los dafnos de corresponder deriven de la circunstancia
que el sobreprecio pagado por un comprador directo del perjudicante
haya sido o menos transferido sobre el comprador indirecto, es necesario
que los individuales drdenamientos juridicos nacionales establezcan, con
adecuadas disposiciones, que la obligacién de demostrar la existencia y
el quantum de dicha transferencia incumba sobre el actor, que puede,
ademas, preguntar la divulgacion de los elementos de prueba pertinentes
al demandado o a terceros.

En todo caso, el comprador indirecto serd tenido a demostrar:
en primer lugar, la violacion de las reglas de competencia de parte del
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demandado; en segun lugar, que la semejante infraccién tuvo como
consecuencia un sobrecosto para el comprador directo del demandado;
por fin, que “el comprador indirecto adquirié los bienes o servicios objeto
delainfracciondel derecho delacompetencia, 0o adquirid bienesoservicios
derivados de aquellos o que los contuvieran”. Tal presuncion relativa no
se va a aplicar en la hipdtesis en que el demandado no pueda probar
de modo verosimil, y considerado idéneo del drgano jurisdiccional, que
el damnum emergens no ha sido trasladado totalmente o parcialmente
sobre el comprador indirecto.

En la presente Directiva esta también especificado que la Comision
Europea seria tenida a formular orientaciones comprensibles y completas
para los érganos jurisdiccionales nacionales sobre las modalidades de
cuantificacion de la cuota de los sobrecostos repercutidos al comprador
indirecto.

El Capitulo V, que consiste solamente por el articulo 17, es dedicado
al tema de la “Cuantificacién del perjuicio” Se establece que los
individuales 6rdenamientos juridicos nacionales son tenidos a garantizar
que “ni la carga de la prueba ni los estindares de prueba necesarios
para la cuantificaciéon del perjuicio hagan practicamente imposible
o excesivamente dificil el ejercicio del derecho al resarcimiento de
dafios y perjuicios” A tal fin, los Estados miembros tienen que atribuir
a los drganos jurisdiccionales nacionales el poder, con arreglo a los
procedimientos nacionales y eventualmente recurriendo a la asistencia
de las autoridades nacionales de la competencia, para estimar el importe
del dafo si sea probado que el demandante haya sido victima de un
dafio antitrust pero resultara practicamente imposible o excesivamente
dificil cuantificar exactamente el perjuicio sufrido sobre la base de los
elementos probatorios disponibles.

Por fin, con el objectivo de reducir la asimetria informativa y derribar
los obstaculos que se encuentran en el proceso de cuantificacion del dano
en los contenciosos en materia de competencia, es necesario suponer que
de una infraccién consiguiente de carteles se determina un dafio, sobre
todo en términos de aumento de los precios. La presente presuncién
relativa, que podria ser en todo caso rebatida por el infractor, tiene que
ser limitada a los solos carteles, y eso en relacion al hecho que, siendo
los carteles de los acuerdos ocultos, resulta ser particularmente elevado
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el nivel de asimetria informativa entre las partes del juicio devolviendo,
asi, ain mas dificultoso por el demandante de conseguir las pruebas
relevantes para la comprobacion del dafio sufrido.

En el siguiente Capitulo VI, relativo a la “Soluciéon extrajudicial de
controversias’, contemplado en los articulos 18-19, esta dispuesto que los
Estados miembros tienen que introducir disposiciones nacionales que
garanticen que el plazo de prescripcion para promover una accién por
dafio y perjuicio debe ser suspendido temporalmente por todo el tiempo
necesario por el proceso de soluciéon consensual de las controversias
(maximos dos anos) que concierne la demanda de indemnizacion, sin
perjuicio de la normativa nacional en materia de arbitraje. La susodicha
suspension del plazo de prescripcion puede ser aplicada sdlo a las partes
que estén o estuvieran inmersas o representadas en la solucion extrajudicial
de la controversia. Se precisa, ademads, que una autoridad nacional de la
competencia puede valorar como circunstancia atenuante “el hecho de
que, antes de adoptar su decision de imponer una multa, se haya abonado
una indemnizacién como resultado de un acuerdo extrajudicial”.

Por ultimo, el articulo 19, titulado “Efecto de los acuerdos
extrajudiciales sobre las posteriores acciones por dafios” (ex articulo 18
de la Propuesta de Directiva), introduce algunas novedades importantes:
en primer lugar, en la primera parte del parrafo segundo, se anade la
frase “cualquier reclamacién restante de la parte perjudicada que
haya alcanzado un acuerdo extrajudicial solo podra ejercitarse contra
coinfractores con quienes no se haya alcanzado un acuerdo’; por fin, se
aiaden los parrafos tercero y cuarto. En particular, en el parrafo tercero,
se establece, en derogacion al parrafo 2, que los Estados nacionales tienen
que garantizar que, en el caso en que los coautores de la violacién que no
hayan alcanzado una transaccién no puedan proceder al pago del dafo
antitrust que corresponde a la reclamacion que resta de la victima de la
infraccidon que alcanzd el acuerdo, esta pueda exigir la demanda restante
al coinfractor con quien se haya alcanzado el acuerdo extrajudicial.

La Directiva en examen termina con el Capitulo VII relativo a
“Disposiciones finales”, contemplado a 16s articulos 20-24, em cuyo
son disciplinados respectivamente la revision, las modalidades de
transposicion y de aplicacion en el tiempo, la fecha de la entrada en vigor
y los destinatarios.
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3. Conclusiones

Al final del presente analisis podemos, por lo tanto, concluir en el
sentido que El objetivo de la Unién Europea de garantizar un tratamiento
uniforme de situaciones iguales puede ser considerado digno de mérito.
Sin embargo, s6lo con el tiempo serd posible comprobar si los esfuerzos
del legislador comunitario estén procediendo o menos en la mas correcta
direccion, aunque, en la mayoria de los casos, serd la praxis, junta a la
jurisprudencia, nacional y europea, para dar a esta pregunta una respuesta
satisfactoria. En todo caso, la presente Directiva dard ciertamente un
nuevo impulso a las acciones antitrust por dafo y perjuicio dentro de un
cuadro de mayor transparencia y certeza del derecho que pone al centro
de las politicas de competencia los consumidores y las empresas, y no
mas las autoridades publicas, tal como surgié en los actos legislativos
anteriores aprobados a nivel europeo.

Nota

*  Martina Cavaliere. Doctoranda en Derecho de la Union Europea. Universita
degli Studi Roma Tre (Italia).
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EXCERTOS

A Convengdo de Viena foi aprovada em 11 de abril de 1980 no quadro
da conferéncia diplomdtica que teve lugar em Viena, sob a égide da Comissdo
das Nagoes Unidas para o Direito do Comércio Internacional, tendo entrado
em vigor a 1o de janeiro de 1988”

‘A Convengdo de Viena pode ser considerada um exemplo de sucesso
nas iniciativas de unificagdo do direito privado internacional”

“E de salientar, ainda, a solugdo inovadora consagrada no art. 19° n. 2,
da CISG, na medida em que se reconhece o ‘valor declarativo do siléncio do
proponente, entendido enquanto aceitagao das modificagoes ndo substanciais
dos termos da proposta™

A certeza juridica proporcionada pela Convengio de Viena poderd
auxiliar a promover uma agiliza¢do das trocas comerciais internacionais,
sobretudo no espago luséfono, posto que da maior previsibilidade juridica
decorrerd uma redugdo dos custos de transagdo e uma acrescida lisura do
trdfico juridico”
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1. Introducao

presente artigo versa acerca da Convengado das Nagoes Unidas

sobre os Contratos de Compra e Venda Internacional de

Mercadorias — Uncitral, que abreviadamente designaremos
por Convengao de Viena (ou CISG, sigla em lingua inglesa), procurando
fornecer alguns elementos no sentido da promogao da sua adogao pelo
conjunto dos Estados-membros da Comunidade dos Paises de Lingua
Portuguesa (CPLP).

Subjaz, portanto, ao presente artigo a crenga no potencial que
reserva o comércio no espago da CPLP, espaco este que Adriano
Moreira ja designou como “janela de liberdade” no contexto do mundo
globalizado e de uma Europa em crise (Moreira, 2013).

Uma nota prévia que importa sublinhar ¢ a de que Portugal nao
completou, até a data, o processo de adesao a Convencao de Viena. Nao
obstante, permanece a expectativa de que tal venha a ocorrer futuramente,
tanto mais que a larga maioria dos Estados-membros da Unido Europeia
(UE) completaram ja o processo de adesdo a esta convengao.

Alids, muito embora estejam a ser desenvolvidos esforcos de
uniformizagdo legal em matéria de direito da compra e venda no
seio da UE!, é fato que visam a facilitagdo das trocas comerciais
transfronteiricas entre consumidores e o pequeno comércio, no espago
europeu (Magnus, 2012). Noutro sentido, a CISG pretende sobretudo
fomentar a compra e venda comercial a escala global, excluindo em
termos gerais as vendas ao consumo (Magnus, 2012), daqui decorrendo
a continuidade da importancia da adesdo a convengao, em especial por
Portugal (Castellani, 2013).

No 4mbito do presente artigo procuraremos entdo avangar alguns
elementos no sentido de defender a prossecu¢do ao nivel da CPLP de
uma estratégia politico-diplomatica orientada a adesdao dos restantes
Estados-membros daquela organizagdo internacional a Convengédo de
Viena, estratégia apoiada na recente entrada em vigor da CISG no Brasil.

Acima de tudo, estamos em crer que a adesdao a Convengdo de
Viena pelo conjunto dos Estados-membros da CPLP, a concretizar-se,
configuraria um marco assinalavel suscetivel de gerar ganhos politico-
diplomaticos no que concerne a dinamizar e aprofundar outras tematicas
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em matéria comercial, relativamente as quais seja, porventura, menos
facil gerar a necessaria vontade politica e o indispensavel consenso no
seio da Comunidade.

Ao considerar o tema dos negdcios no espago da CPLP, ha duas
perspectivas diferentes sob as quais é possivel abordar o tema. Se, por um
lado, pode ser feita uma analise da perspectiva das relacdes comerciais
de Portugal com os Paises Africanos de Lingua Portuguesa (PALOPs) e
Timor-Leste, por outro lado, pode analisar-se o tema da perspectiva das
relagdes de Portugal com os Estados-membros - e no quadro — da CPLP.

Pensar os neg6cios no mundo da lusofonia e, por conseguinte, da
internacionalizagdo da economia portuguesa implica, cada vez mais,
pensar no quadro da CPLP (Torres e Ferreira, 2001). Recorde-se que
no que respeita ao comércio internacional, Portugal tem de lidar com a
circunstancia da sua diminuida autonomia para o desempenho de uma
politica externa comercial, & semelhanca dos agora 28 estados-membros
da Unido Europeia, ap6s a adesdao da Croacia em 1° de julho de 2013.

No que concerne ao peso do comércio de Portugal com os PALOPs
e Timor-Leste?, pode dizer-se que é pouco significativo em termos
percentuais no computo global do comércio portugués. Os dados
relativos a 2013 revelam que o mercado constituido por este conjunto de
paises absorveu apenas 7,9% das exportagdes portuguesas totais, tendo
originado apenas 4,9% das respectivas importagoes (Banco de Portugal,
2014).

Outro dado interessante refere-se ao investimento direto bruto de
Portugal naquele conjunto de paises. Correspondente a 1,8% do total
ap6s uma reducao significativa da marca dos 7% em 2012, o investimento
direto externo portugués nos PALOPs e Timor-Leste, num total de EUR
246 milhoes (Banco de Portugal, 2014), ¢ maioritariamente destinado a
Angola (cerca de 53% do total), a Mogambique (cerca de 38% do total) e
a Cabo-Verde (cerca de 7% do total) (Banco de Portugal, 2014).

Neste contexto adquire relevo o fato de o Programa do XIX
Governo Constitucional de Portugal ter dado prioridade ao objetivo
de reestruturar os servigos e organismos do Estado - aumentando a
coordenagdo e articulagdo interministerial - que atuam, precisamente,
na area da internacionalizagdo da economia portuguesa. Como
complemento a este objetivo, havera, também, que encontrar formas de
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tornar mais eficaz a articulacdo daqueles organismos com as estruturas
do setor privado. Sem divida que o cumprimento deste objetivo poderia
sair reforcado com a ratificacao da Convencgédo de Viena de 1980.

No que respeita a internacionaliza¢do das empresas portuguesas
e brasileiras, e, mais especificamente, quanto aos requisitos de entrada
nos mercados dos PALOPs, subsistem, ainda, bloqueios significativos
aos fluxos comerciais. Aspecto crucial desta questdo é o de os bloqueios
se situarem ao nivel da mobilidade de pessoas, bens e servigos (por
exemplo, vistos de entrada e permanéncia; transportes).

Ora, a CPLP ¢, sem duvida, o férum
privilegiado para a procura de solugdes A CPLP &, sem
para estes bloqueios. Disso exemplo sdo as davida, o férum
iniciativas que visam facilitar a circula¢io privilegiado para a
de cidadaos no espago da CPLP, tais como procura de solucoes
o projeto de “Estatuto de Cidadao da CPLP”, para bloqueios
ou, a negociagao de “acordos de facilitagdo” de mobilidade de
- estes com repercussdes no ambito
diplomatico. Ao nivel do setor privado, o
potencial da CPLP para acrescentar valor é,
também, evidente. Marco histdrico recente

pessoas, bens
e Servicos

foi a transformagao, em 2010, do “Conselho Empresarial da CPLP”
em verdadeira confederagio empresarial, agregadora de associagdes
empresariais e de empresas oriundas de estados-membros da CPLP. Ainda
de salientar ¢ a realizagdo em junho de 2015 do primeiro “Férum da Unido
de Exportadores da CPLP”, cuja declaragao final realca a necessidade de
“[a]pelar as autoridades competentes dos Estados-membros da CPLP a
efetiva implementacao da livre circulacdo de pessoas, bens, servicos e
capitais nos paises da CPLP” (CPLP, 2015).

Apesar de ser certo que o Brasil é o Unico Estado-membro da
CPLP que completou o processo de adesao a Convencdo de Viena de
1980° - e muito recentemente —, estamos em crer que este fato pode ser
potenciador do desenvolvimento no seio da propria CPLP de esforcos
politico-diplomaticos orientados a promocgido da ratificagdo da CISG
pelo conjunto dos restantes Estados, resultando numa harmonizagao
que, por certo, auxiliaria a solucionar outros bloqueios em matéria
comercial.
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2. Breves consideracoes acerca da Convencao de Viena

A Convengdo de Viena foi aprovada em 11 de abril de 1980 no
quadro da conferéncia diplomatica que teve lugar em Viena, sob a
égide da Comissao das Nagdes Unidas para o Direito do Comércio
Internacional, tendo entrado em vigor a 1° de janeiro de 1988.

Inicialmente em vigor em onze Estados, a Convengéo de Viena conta
atualmente com oitenta e trés Estados que completaram o processo de
adesao®. Estados das mais diversas regides geograficas, com diferentes
niveis de desenvolvimento econdmico e inclusivamente sistemas juridicos
de tradi¢ao diversa entre si. A exemplo desta realidade, os Estados que
mais recentemente completaram o processo de adesao foram Madagascar
(em 24 de setembro de 2014), e, a Guiana (em 25 de setembro de 2015),
sendo que a CISG entrara em vigor em ambos a 1° de outubro de 2015.

Em termos gerais, ao considerar os objetivos que assistiram a
elaboragao da Convengido de Viena, é de sublinhar que outros autores
houve, de ambos os lados do Atlantico que nos une, que sobre eles ja
discorreram com maior propriedade®. Cumpre, no entanto, assinalar
que um dos principais objetivos subjacentes 8 Convenc¢ao de Viena foi o
de procurar criar um regime juridico unificado e equilibrado destinado
a regular o contrato de compra e venda internacional de mercadorias,
figura que ocupa uma posi¢ao central no comércio internacional. Dito
de outro modo, a CISG “abriu as portas a harmonizagao do direito dos
contratos” (Lando, 2005).

Conforme pode ler-se no preambulo da Conven¢do de Viena, a
adogao de regras uniformes aplicaveis aos contratos de compra e venda
internacional de mercadorias, na medida em que aumenta a certeza nas
trocas comerciais, ao passo que contribui para uma redug¢io dos custos
de transagdo, “contribuirad para a eliminagdo dos obstaculos juridicos
as trocas internacionais e favorecera o desenvolvimento do comércio
internacional”

Na prossecugdo deste objetivo de universalidade, mas procurando
evitar as causas do sucesso limitado logrado pelas duas Convengoes da
Haia sobre a mesma matéria (a saber, a Lei Uniforme sobre a Compra e
Venda Internacional de Mercadorias e a Lei Uniforme sobre a Formagao
dos Contratos de Compra e Venda Internacional de Mercadorias,
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ambas adotadas em 1964 e por um nuimero muito reduzido de
paises), a Convengdo de Viena surge como procurando encontrar um
compromisso entre sistemas juridicos diferentes, em especial sistemas
de tradigdo romano-germaénica e sistemas de tradi¢ao anglo-saxonica
(Pinheiro, 2005; Vicente, 2004 ).

Acresce que, tendo em vista a adesio de paises em vias de
desenvolvimento e fruto dos objetivos de estratégia negocial
prosseguidos por tais Estados no decurso das negociagdes, a Convengao
de Viena apresenta, em alguns casos, um relativo favorecimento do
comprador face ao vendedor (Pinheiro, 2005), podendo afirmar-se que
¢ “globalmente mais favoravel ao comprador do que certas legislagdes
nacionais” (Vicente, 2004).

A titulo de exemplo, atenda-se ao caso do art. 36° da Convencao
de Viena, que estatui que “o vendedor ¢ responsavel [...] por qualquer
falta de conformidade [das mercadorias] que exista no momento da
transferéncia do risco para o comprador” Em beneficio do exemplo
tenha-se presente o estabelecido no art. 914° do Cédigo Civil portugués,
nos termos do qual o vendedor nao tem a obrigagdo de reparar a coisa
defeituosa ou de a substituir, se desconhecia sem culpa o vicio ou a
falta de qualidade de que a coisa padece. No entanto, pode dizer-se que
este relativo beneficio do comprador ¢ de certo modo suscetivel de ser
contrariado, na pratica comercial internacional, dada a possibilidade
conferida as partes de excluirem, nos termos do art. 6° da Convengao
em analise, a aplica¢ao do regime juridico da Convengao de Viena ou de
derrogarem, em termos amplamente admitidos, as suas disposi¢coes ou
modificarem os respectivos efeitos.

De fato, em termos mais amplos é de sublinhar a vasta possibilidade
de introducdo de reservas concedida aos Estados nos termos dos
arts. 92° a 96° da Convengdo de Viena, nomeadamente sendo certa
a possibilidade dos estados poderem nao se vincular a segunda ou a
terceira partes da Conven¢ao em aprego — respectivamente relativas a
Formagao do Contrato (parte II da Convengado de Viena) e aos Direitos
e Obrigagoes do Vendedor e do Comprador e a Transferéncia do Risco
(parte III da Convengao de Viena).

A conjugacdo da possibilidade de formulagao de reservas pelos
Estados contratantes, com a possibilidade de as partes excluirem a
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aplicacao das disposi¢oes da Convengdo nos termos do ja referido art.
6° e com a limitagdo das matérias a que a convencao se aplica, podem
ser entendidas como configurando limitagdes ao objetivo central de
uniformizagdo a que a convengdo se propde. Nao obstante, se é certo
que nao evita plenamente o recurso as normas de conflito e ao direito
interno dos Estados, a Convenc¢ao de Viena pode ser considerada um
exemplo de sucesso nas iniciativas de unificacdo do direito privado
internacional. Desde ja, tenha-se presente o contributo dado pela
Convengdo de Viena para a redugdo da inseguranga associada ao
desconhecimento da lei aplicavel aos contratos internacionais (Vicente,
2004), podendo inclusivamente desempenhar um papel de referéncia
no ambito de processos de revisdo de legislagao nacional em matéria de
compra e venda.

2.1 Ambito material da Convencao de Viena

A Convengdo de Viena encontra-se dividida em quatro partes.
A primeira parte regula o ambito de aplicagdo da convengdo e as
suas disposicOes gerais, ao passo que a quarta e ultima parte contém
as disposigoes finais, regulando matérias como o dmbito de aplicagao
temporal da convengdo ou reservas e outras declaragdes dos Estados.
Por conseguinte, ¢ nas partes segunda e terceira da Convengao de Viena
que se concentra o cerne do regime juridico uniforme cuja criagao foi
orientada a regular os contratos de compra e venda internacional de
mercadorias.

Ao considerar o ambito material da CISG, importa atender ao
estabelecido no respectivo art. 1°, quanto a aplicagdo da convencao aos
contratos de compra e venda de mercadorias, isto é, a compra e venda
de bens mdveis corpdreos®, celebrados entre partes que tenham o seu
estabelecimento em Estados diferentes - daqui decorrendo o caracter
internacional do contrato, sendo a nacionalidade das partes (v. art. 1°, n.
3, da Convencao de Viena) irrelevante para este efeito (Vicente, 2004).

Consequentemente, a primeira caracteristica que sobressai é da
necessaria natureza internacional da rela¢ao contratual, fruto do recurso
ao critério de que as partes tenham o seu estabelecimento em Estados
diferentes para o preenchimento deste requisito. Tal fato tera de ressaltar
do contrato, de transagdes que hajam tido lugar em momento anterior
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entre as partes ou de informacdes prestadas por elas em momento
anterior ou no momento da conclusido do contrato (v. art. 1°, n. 1 e n.
2, da Convengao de Viena citada) - ou seja, a “internacionalidade do
contrato s6 é atendivel se for cognoscivel pelas partes” (Vicente, 2004).

Por forca do art. 10° da Convencio de Viena, caso as partes possuam
mais do que um estabelecimento, sera tido em consideragdo aquele
estabelecimento que tenha a relagdo mais estreita com o contrato em
causa e a sua respectiva execu¢ao, tendo em atengdo as circunstancias
conhecidas das partes ou por elas consideradas em momento anterior
ou a data da conclusao do contrato. Note-se que na eventualidade de
uma das partes ndo ter estabelecimento, relevara para o efeito o Estado
onde a parte mantenha a sua residéncia habitual.

Contudo, atenda-se a que por for¢a do respectivo art. 2° estdo
excluidos do 4mbito material da CISG diferentes contratos de compra
e venda internacional de mercadorias. Com efeito, e tomando como
critério o objetivo da compra, a convengdo nao regula as vendas de
mercadorias compradas para uso pessoal, familiar ou doméstico - isto
é, realizadas por comprador-consumidor’ -, a menos que o vendedor
ndo soubesse nem devesse saber que as mercadorias eram compradas
para tal uso. Acresce que, tendo como critério a natureza da venda,
estdo excluidas as vendas em leilao e em processo executivo; e, tomando
como critério a natureza do bem, estdo excluidas as vendas de valores
mobilidrios, titulos de crédito e moeda; as vendas de navios, barcos,
hovercraft e aeronaves; e, por fim, a venda de eletricidade.

Noutro sentido, é fato que a Convencéo de Viena inclui nos contratos
de compra e venda por ela regulados os contratos de fornecimento de
mercadorias a fabricar ou a produzir, a menos que o contraente que
as encomendou tenha “de fornecer uma parte essencial dos elementos
materiais necessarios para o fabrico ou producao” (Vicente, 2004)
- excec¢ao feita, nos termos do art. 3° da CISG, aos contratos em que
“a parte preponderante da obrigagdo do contraente que fornece as
mercadorias consistir num fornecimento de mao de obra ou de outros
servicos” (Vicente, 2004).

Um ultimo aspecto que, quanto a nés, importa referir respeita a
matéria regulada pela Convengao de Viena com referéncia aos contratos
de compra e venda internacional de mercadorias abrangidos. Com
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efeito, apenas se encontra regulada a matéria da formagéo e dos direitos
e obrigacdes do vendedor e comprador, ndo se achando estabelecida a
disciplina juridica de aspectos como a validade do contrato, os efeitos
reais a ele associados®, ou a responsabilidade do vendedor pela morte ou
lesdes corporais causadas pelas mercadorias’.

Com o intuito de procurar demonstrar o valor acrescentado direto
para os operadores de mercado, tendo também em consideragao a sua
disparidade face as solugdes atualmente consagradas por exemplo pelo
ordenamento juridico portugués, focaremos trés aspectos de regime.
Nomeadamente, na impossibilidade de analisar no 4&mbito do presente
artigo todo o regime juridico referido, opta-se por destacar um enfoque
relativo a formagao do contrato e dois relativos aos direitos e obrigagoes
das partes.

O primeiro aspecto que ora destacamos diz respeito ao problema
da revogabilidade ou irrevogabilidade da proposta contratual. O art.
16°, n. 1, da Convengao de Viena dispde que uma proposta contratual
pode ser revogada até ao momento da conclusao do contrato, desde
que a revogacdo chegue ao destinatdrio antes de este ter expedido a
aceitacdo. Neste particular, é curioso notar que o critério escolhido
nao foi o da recepgao da aceitacdo, mas sim o critério da expedigdo da
aceitacgao.

Nos termos do n. 2 do art. 16° citado, a proposta sé sera irrevogavel
se tal for nela indicado por qualquer modo, aqui presumindo-se
que a fixagdo de um prazo para a aceitagdo constitui indica¢do nesse
sentido. Ou, em alternativa, caso fosse razoavel, que o destinatario lhe
atribuisse esse cardcter e tenha agido em consequéncia dessa atribui¢ao
- por exemplo, iniciando a produg¢do da mercadoria ou celebrando os
contratos necessarios a execu¢ao daquele contrato de compra e venda.

E de salientar, ainda, a solu¢io inovadora consagrada no art. 19°,
n. 2, da CISG, na medida em que se reconhece o “valor declarativo do
siléncio do proponente, entendido enquanto aceitagdo das modificagdes
nao substanciais dos termos da proposta” (Costa, 2011).

Outro aspecto que importa sublinhar prende-se com a nogéo de
viola¢ao fundamental do contrato (ou violagdo essencial ao contrato)
que consta do art. 25° da Convengao de Viena. Muito embora o regime
da CISG nesta matéria mereca sem ddvida uma andlise assaz mais
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completa (Zeller, 2009), cumprird por ora referir que ele assenta em dois
pressupostos.

Um primeiro pressuposto é o de que seja causado a outra parte
“um prejuizo tal que a prive substancialmente daquilo que teria direito
de esperar do contrato” Um segundo pressuposto ¢ o de que a parte
faltosa haja previsto a ocorréncia de um prejuizo substancial ou de que
a producao deste seria previsivel por “pessoa razoavel, com idéntica
qualificagdo” e colocada “na mesma situagao” - cumprindo a parte
faltosa a prova de que o prejuizo nao foi nem previsto, nem era previsivel.

A este propdsito é de salientar o recurso aum conceito indeterminado
- “pessoa razoavel” - enquanto critério de razoabilidade no ambito da
defini¢ao de direitos e obrigacdes das partes (Pinheiro, 2005). Com
efeito, a Conven¢ao de Viena “atribui ao intérprete uma margem de
apreciagdao que lhe permite ter em conta o conjunto de circunstancias
do caso concreto [...] uma abertura a individualizacdo de solu¢oes”
(Pinheiro, 2005) - algo de importéncia central ao pensar os contratos
de compra e venda internacional de mercadorias no espago luséfono
no atual contexto da economia globalizada. A este proposito poder-se-a
afirmar que “a Conven¢ao consagra uma abertura a critérios de solugao
que ndo podem ser deduzidos das suas disposi¢oes, antes implicam o
reconhecimento de um poder modelador aos tribunais incumbidos de
aplica-1a” (Vicente, 2004, p. 278).

Em matéria de mercadorias ndo conformes objeto de contratos
de compra e venda comercial internacional, a Convengdo de Viena,
para além de estabelecer no seu art. 35°, n. 2, als. a) a d), um elenco
de situagdes em que se considera ndo serem as mercadorias objeto de
contrato de compra e venda comercial internacional conformes ao
contrato, consagra no art. 36°, n. 1, o principio da responsabilidade do
vendedor “por qualquer defeito de conformidade que exista no momento
da transferéncia dos riscos ao comprador, ainda que este defeito apareca
apenas em momento posterior”. Acresce que o n. 2 do citado art. 36°
estabelece ainda que o vendedor ¢é “igualmente responsavel por qualquer
defeito de conformidade que sobrevenha apds o momento indicado”
no n. 1 citado “e que seja imputavel a inexecu¢ao de qualquer uma das
suas obrigacdes, inclusive pela falta de garantia de que, durante certo
periodo, as mercadorias continuardo apropriadas ao seu uso normal
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ou a um uso especial ou conservarao as qualidades ou caracteristicas
especificadas”. E de sublinhar ainda que, quanto ao prazo de que dispée
o comprador para se fazer valer de um defeito de conformidade das
mercadorias, o n. 2 do art. 39° estabelece que “o comprador perde o
direito de se prevalecer de um defeito de conformidade” caso nio o
denunciar, “no mais tardar, num prazo de dois anos a contar da data em
que as mercadorias lhe foram efetivamente entregues”, salvo se este prazo
se revelar “incompativel com a duragdo de uma garantia contratual”
Note-se, por fim, que o n. 1 do art. 39° citado configura outro exemplo
do recurso a um conceito indeterminado - “prazo razoavel” - para a
defini¢do de direitos e obrigagdes das partes (Pinheiro, 2005).

Nomeadamente, em matéria de venda de coisas defeituosas o Codigo
Civil portugués consagra no seu art. 916°, n. 2, que a dentncia devera
ser feita “até trinta dias depois de conhecido o defeito e dentro de seis
meses apos a entrega da coisa”. Alids, nos termos do Cédigo Comercial
portugués, nomeadamente do seu art. 471°, o comprador que nio
examinar as mercadorias no ato da entrega dispde de um prazo de oito
dias para reclamar contra a sua qualidade’. Ora, justapondo o regime
da Convencéo de Viena e o regime que resulta da legislagdao portuguesa,
temos que a solugdo do art. 471° do Cddigo Comercial portugués
consagra um prazo para dentncia do defeito que em muitos casos podera
ser por demais curto (Pinheiro, 2005). Acresce que o prazo de seis meses
citado (v. art. 916°, n. 2; art. 917° e, art. 921°, n. 4, do Cddigo Civil
portugués) é apenas um exemplo que ilustra, neste particular, a existéncia
na Convengdo de Viena de um “certo favorecimento do comprador, a
cuja consagracao nao tera sido alheio o intuito de conquistar a adesao
de certos paises em vias de desenvolvimento, predominantemente
importadores de produtos manufaturados” (Vicente, 2004).

Sendo certo que no espago luséfono temos que apenas o Brasil
completou o processo de adesio a Convencdo de Viena, importa
considerar, muito resumidamente, 0 modo de determinagdo do direito
aplicavel com referéncia a diferendos emergentes de contratos de compra
e venda internacional de mercadorias. Nomeadamente, pense-se em
situacdes de conflito entre as partes de um dado contrato de compra e
venda internacional quanto a forma¢ao ou cumprimento do contrato,
ou situagdes de incumprimento contratual.
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Em matéria de determinagdo do direito aplicavel a contratos
internacionais, uma situagdo de ocorréncia previsivelmente comum
sera a de ser internacionalmente competente para conhecer da questao
mais do que um tribunal, podendo a agao ser proposta em qualquer
um deles. Abordaremos entdo a questdo do ponto de vista do direito
portugués, sem prejuizo de reconhecermos a lacuna de uma andlise
cuidada ao nivel do direito interno de outros Estados, que ultrapassa os
limites do presente artigo.

Antes de mais, tenha-se presente que a circunstancia de Portugal
pertencer a UE determina a aplicacdo do
direito da Unido Europeia nesta matéria.
Nestes termos, quanto a determinar,

Tenha-se presente
gue a circunstancia

em primeiro lugar, qual o tribunal de Po rt\u ga |
internacionalmente competente - sem pertencer _a UE
prejuizodaeventualaplicabilidadedodireito determina a

interno - sera aplicavel o Regulamento aplicacao do direito
(UE) 1.215/2012 do Parlamento Europeu e da Uniao Euro peia
do Conselho, de 12 de dezembro, relativo a nesta matéria
competéncia judicidria, ao reconhecimento

e a execugdo de decisdes em matéria civil e comercial, sempre que se
verifique algum dos seus elementos de conexdo, nomeadamente o réu
ou a ré ter domicilio num Estado-membro da UE independentemente
da sua nacionalidade (v. art. 4° do Regulamento 1.215/2012 citado)"'.

O citado Regulamento 1.215/2012 estabelece enquanto regra
geral, no seu art. 4°, n. 1, que serd competente o tribunal do Estado
do domicilio do réu'>. No entanto, estando em causa matéria de
responsabilidade contratual, o art. 7° do Regulamento (UE) 1.215/2012
estabelece competéncias especiais, concedendo a possibilidade ao autor
da agdo de optar entre a aplicagdo da regra geral do art. 4°, n. 1, citado,
ou de colocar a agdo perante o tribunal com jurisdi¢do no lugar onde
foi ou deveria ser cumprida a obrigagdo em questdo. Aqui havera que
atender ao previsto no art. 7°, n. 1, al. b), primeira parte, que determina
que se atendera ao lugar que as partes hajam previsto para cumprimento
da obrigacao em questdo nos termos do contrato de compra e venda;
ou, se as partes nada previram, dever-se-d atender as conexdes previstas
no mesmo art. 7°, n. 1, al. b), nomeadamente: em matéria de compra
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e venda de mercadorias ao lugar onde nos termos do contrato os bens
foram ou devam ser entregues; em matéria de prestagdo de servigos, o
lugar onde, no territério de um Estado-membro da UE, nos termos do
contrato, os servigos foram ou devam ser prestados.

Em segundo lugar, no que concerne a andlise das normas de
conflito, e centrando exclusivamente a aten¢do no caso de Portugal,
havera que atender ao Regulamento (CE) 593/2008, de 17 de junho,
sobre a lei aplicavel as obrigagdes contratuais, também designado por
Regulamento Roma L.

Assim, temos que o Regulamento Roma I é aplicavel as obrigacdes
contratuais em matéria civil e comercial na eventualidade de conflitos
de leis, ou seja, na eventualidade de se verificar uma pluralidade
de jurisdi¢bes em contato com o mesmo contrato (cf. art. 1° do
Regulamento Roma I). Note-se, em primeiro lugar que o Regulamento
Roma I sera aplicavel na eventualidade da agdo ser intentada
legitimamente junto de um tribunal de um Estado-membro da UE
vinculado ao regulamento (veja-se que a Dinamarca nao o ¢, apesar da
pertenga a UE). Em seguida, note-se que o art. 3°, n. 1, do Regulamento
Roma I consagra uma regra de liberdade de determinagdo do direito
aplicavel ao contrato pelos contraentes, também nos termos do n. 2
do mesmo art. 3°. Com efeito, na auséncia de determinacao pelas
partes do direito aplicavel ao contrato, estabelece o art. 4° o critério do
pais de residéncia do contraente obrigado a prestagdo caracteristica
do contrato, prestacdo esta que é determinada consoante o tipo de
contrato em causa, nos termos das als. a) a h) do n. 1 do art. 4° citado.
No que a compra e venda internacional de mercadorias concerne,
estabelece o art. 4°, n. 1, al. a) que “[o] contrato de compra e venda de
mercadorias é regulado pela lei do pais em que o vendedor tem a sua
residéncia habitual”

Temos, portanto, que apesar de Portugal ndo ter ainda ratificado a
Convengdo de Viena, pode dar-se o caso da aplicabilidade da convengao
resultar como a solugdo na eventualidade das partes ndo terem escolhido
qual a lei aplicavel. Cumpre sublinhar ainda que estd ao dispor das partes
a possibilidade de escolha da Conven¢ao de Viena enquanto critério de
regulagdo do contrato” (Vicente, 2004).
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3. Breve resumo das vantagens da uniformizacao no
espaco da CPLP

Consideremos brevemente algumas das vantagens da uniformizagao
em matéria de compra e venda internacional de mercadorias, tendo
em vista a promo¢ao de esfor¢os politico-diplomaticos orientados
ao objetivo de ratificagdo da Convencdo de Viena pelo conjunto dos
Estados-membros da CPLP.

Uma primeira vantagem ¢ a da maior certeza juridica, sendo certo
que a Convengdo de Viena resulta de décadas de trabalhos preparatérios
e de um processo complexo de negociagao internacional, do qual resultou
aadogdo de um texto final que equilibra os interesses, quer do vendedor,
quer do comprador. Alids, nomeadamente no art. 6° da Convenc¢ao de
Viena, é sublinhada a centralidade do principio da autonomia das partes
ao estabelecer-se que as “partes podem excluir a aplicagdo da presente
Convengao ou, sob reserva das disposicoes do artigo 12, derrogar
qualquer das suas disposi¢cdes ou modificar-lhes os efeitos”.

A certeza juridica proporcionada pela Convengao de Viena podera
auxiliar a promover uma agilizagdo das trocas comerciais internacionais,
sobretudo no espago luséfono, posto que da maior previsibilidade
juridica decorrera uma redugdo dos custos de transagdo e uma
acrescida lisura do tréfico juridico (Castellani, 2013), ja que decrescera
a probabilidade de litigios decorrentes de contratos de compra e venda
internacional de mercadorias. Com efeito, a Convengdo de Viena tem o
mérito de conciliar sistemas juridicos de tradi¢ao romano-germanica e
sistemas juridicos de tradi¢cdo anglo-saxénica consagrando solugdes que
surgem, apesar do fato, como equilibradas.

Acresce que, para as partes, serdo menores os custos da opgao
pela via do contencioso para a resolugido de qualquer diferendo que
eventualmente possa resultar de um contrato de compra e venda
internacional de mercadorias. De resto, a necessidade de “criar
mecanismos de media¢ao e arbitragem de conflitos na CPLP” (CPLP,
2015) surge reconhecida na ja citada declaragdo final do “1° Férum da
Unido de Exportadores da CPLP”, de junho de 2015.

Tendo em conta o conjunto dos Estados-membros da CPLP,
recorde-se novamente que a Conven¢ao de Viena tem o valor

REVISTA LUsO-BRaSILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL V | N. 19 | SETEMBRO 2015

Revista Luso # 19 - setembro 2015 - PAG 212 - ALTERAGAO.indd 183 24/08/2015 11:14:35



184

acrescentado especifico do “relativo favorecimento do comprador”
que “ndo se traduz, em todo o caso, num sensivel desequilibrio da
Convenc¢ao” (Pinheiro, 2005).

Nao obstante, em bom rigor, ha que sublinhar uma limitagao central
a uniformizagio que propugnamos no &mbito do presente artigo. E fato
que a Convengdo de Viena apenas regula um tipo contratual: a compra
e venda internacional de mercadorias. Acresce que o ambito material
da convengdo em aprego surge limitado, conforme vimos, apenas a
alguns aspectos do tipo contratual citado, como sejam: a revogabilidade
e irrevogabilidade da proposta; matéria de violagdo fundamental do
contrato (incumprimento contratual); ou a falta de conformidade das
mercadorias.

No entanto, entender as vantagens citadas tendo em vista o espago
luséfono levard a concluir que a harmonizagao legislativa potenciada
pela CISG certamente contribuirda para a dinamizagdo de outras
iniciativas na area do comércio internacional no seio da CPLP.

4. Conclusoes

A CPLP comemorard o seu vigésimo aniversario a 17 de julho de
2016. E uma comunidade assente na ideia do conhecimento mutuo a cuja
criagdo assistiram valores morais e que congrega mais de 255 milhdes
de cidadaos, de nove paises, quatro continentes e, mais especificamente,
seis comunidades econémicas regionais.

Nestes termos, resulta evidentea existénciadeumvalor-acrescentado
unico fruto da interagdo dos Estados-membros da CPLP com outros
Estados, nomeadamente, do Brasil (Mercosul - Mercado Comum do
Sul), de Angola e de Mogambique (CDAA/SADC - Comunidade para o
Desenvolvimento da Africa Austral), de Cabo-Verde e da Guiné-Bissau
(CEDEAO/ECOWAS - Comunidade Econémica dos Estados da Africa
Ocidental), da Guiné-Equatorial (CEEAC/ECCAS - Comunidade
Econdmica dos Estados da Africa Central), futuramente de Timor-Leste
(Asean — Associagdo das Nagoes do Sudeste Asiatico), e sem esquecer o
papel de Portugal no seio da Uniao Europeia.

Por conseguinte, a CPLP oferece um potencial acrescido para
a criagdo de novas sinergias em matéria de comércio internacional.
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Configurando, sobretudo, uma plataforma multipolar, a CPLP
caracteriza-se pelo fato de entre os seus Estados-membros ndo existir
contiguidade territorial. Esta caracteristica singular da CPLP enquanto
organizagao internacional conforma um elemento diferenciador com
enorme potencial no mundo globalizado quotidiano, colocando o
espago luséfono em contato com diferentes outros espagos, na América
Latina, na Africa, na Oceania e na Europa. Inclusivamente, h4 Estados
em Africa onde sio falados dialetos locais, comuns a uma regiio que
abrange mais do que um Estado, pelo que aqueles Estados-membros
da CPLP surgem atuando como facilitadores de expansao da base de
mercado aqueles outros Estados.

Cruzando este potencial de acesso dos Estados do espago luséfono a
outros mercados nao luséfonos com as vantagens de adesao a Convengéao
de Viena, surge de imediato a elimina¢ao da necessidade de, em sede
do contrato, escolher qual o direito aplicavel, para além da redugao de
custos com a eventual aplicagdo de direito interno de outros Estados.

Note-se que na América Latina apenas a Bolivia, a Venezuela e o
Suriname nao completaram o processo de adesdo a CISG. Por outro
lado, no continente africano, apesar de serem poucos os Estados que
completaram o processo de adesao a CISG, é fato que o Congo, o Gabao
e a Zambia completaram ja o processo de adesdo, Estados vizinhos de
Angola, bem como Madagascar, vizinho de Mogambique.

Uma aposta bem-sucedida dos Estados-membros da CPLP no que
concerne ao comércio no espago luséfono sera aquela que for capaz de
dinamizar, aprofundar e agregar as mais-valias dos Estados-membros da
CPLP, sob uma perspectiva que encare aqueles Estados, também, como
plataformas de acesso privilegiado a outros mercados, ndo luséfonos,
Africanos ou Sul-Americanos.

Na senda da conclusio pelo Brasil do respectivo processo de adesao
a CISG, um passo na dire¢do do cumprimento do desiderato enunciado
podera passar pelo desenvolvimento de uma estratégia orientada a
promog¢ao da adesdo do conjunto dos Estados-membros da CPLP a
Convengao das Nagdes Unidas sobre os Contratos de Compra e Venda
Internacional de Mercadorias — Uncitral.

Nestes termos, o objetivo de dinamizar e aprofundar a cooperagao
econdmica e financeira no espago da CPLP sairia reforcado por uma
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adesao de Portugal a CISG, fato que abriria o caminho a prossecugéo de
uma estratégia de promogao da adesdo a Convengao de Viena liderada
pelo Brasil e por Portugal no seio da prépria CPLP.

Do presente artigo fica a convic¢do de que uma adesdo a CISG

pelo conjunto dos Estados-membros da CPLP poderia promover
maior certeza, mais confianca e menores custos na prossecugio da
atividade econémica no espago da CPLP, assim se contribuindo para o

fortalecimento dos lagos da lusofonia que nos une.

Notas

*
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53, 379-401, ZELLER, B. 2009. Damages under the Convention on Contracts for
the International Sale of Goods, Oxford; New York, Oxford University Press,
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interne de la vente, Paris, LGDJ, HONSELL, H. & BRUNNER, C. 2008. Kommentar
zum UN-Kaufrecht: Ubereinkommen der Vereinten Nationen iiber Vertrige iiber
den Internationalen Warenkauf (CISG), Berlim, Springer. DOLGANOVA, 1. &
LORENZEN, M. B. 2009. O Brasil e a Adesdo a Conven¢iao de Viena de 1980
sobre Compra e Venda Internacional de Mercadorias. Revista Forum CESA, ano
4, pp. 46-61, FONSECA, P. G. D. 1998. O Brasil perante uma nova perspectiva de
Direito Mercantil Internacional. Revista Forense, 341, 193-211, SOARES, M. A. &
RAMOS, R. M. 1982. Os meios a disposi¢ao do comprador, no caso de violagdo
do contrato pelo vendedor, na Convengéo de Viena de 1980 sobre os contratos
de compra e venda internacional de mercadorias. RDE, 83-109, SOARES, M. A.
& RAMOS, R. M. 1981. Do contrato de compra e venda internacional. DDC, 73-
290, PINHEIRO, L. D. L. 2005. Direito Comercial Internacional, Coimbra, Edicdes
Almedina, SOARES, M. A. & RAMOS, R. M. 1995. Contratos Internacionais —

REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL V | N. 19 | SETEMBRO 2015

24/08/2015 11:14:36



187

Compra e Venda, Cldusulas Penais, Arbitragem, Coimbra, Almedina VICENTE,
D. M. 2004. A Convengdo de Viena sobre a compra e venda internacional de
mercadorias: Caracteristicas gerais e ambito de aplicagdo. In: PINHEIRO, L. D.
L. (ed.) Estudos de Direito Comercial Internacional. Coimbra: Edigdes Almedina,
CASTELLANI, L. G. 2013. The adoption of the CISG in Portugal: benefits and
perspectives. Revista Electrénica de Direito, 1, 1-13.

6.  No sentido de se admitir que “se insere no dominio de aplica¢do da Convengéo
a venda de programas informéticos estandardizados (standard software)
incorporados em suportes materiais, v.g. disquetes ou discos compactos’, cf.
Dario Moura Vicente, p. 274.

7. Cf. Lei 24/96, de 31 de julho, estabelece o regime legal aplicavel a defesa dos
consumidores. Revoga a Lei 29/81, de 22 de agosto. Lei 47/2014, de 28 de julho,
Procede a quarta alteragdo a Lei 24/96, de 31 de julho, que estabelece o regime
legal aplicavel a defesa dos consumidores, e a primeira alteragdo ao Decreto-Lei
24/2014, de 14 de fevereiro, transpondo parcialmente a Diretiva 2011/83/UE
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de outubro de 2011. Decreto-Lei
67/2003, de 8 de abril (transpoe Diretiva 1999/44/CE do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 25 de maio, sobre certos aspectos da venda de bens de consumo
e das garantias a ela relativas, e altera a Lei 24/96, de 31 de julho), alterado pelo
Decreto-Lei 84/2008, de 21 de maio.

8. V.art. 4° da Convengéo de Viena.

9.  V.art. 5° da Convengio de Viena.

10. Cf.ainda o art. 463° (compra e venda comercial), o art. 464° (compra e venda nido
comercial) e o art. 470° (relativo a coisas que nao se tenham a vista).

11. Cf. ainda o art. 6% art. 18°, n. I; art. 21°, n. 2; art. 24°; e art. 25°.

12. Cumpre referir que o art. 24° do Regulamento (UE) 1215/2012, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 12 de dezembro, relativo a competéncia judicidria, ao
reconhecimento e a execug¢do de decisdes em matéria civil e comercial, se refere a
competéncias exclusivas (independentemente do domicilio das partes), e que o art.
25 do mesmo Regulamento 1215/2012 se pronuncia em matéria de validade dos
pactos de jurisdi¢ao (salvo acordo das partes em contrario, o pacto de jurisdi¢ao
da origem a uma competéncia exclusiva; logo, um tribunal podera conhecer
oficiosamente do desrespeito de um tal pacto de jurisdigao por uma das partes).

13.  Atenda-se no entanto as limita¢des impostas pelo art. 3°, n. 4, do Regulamento
Roma I, se aplicavel.
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EXCERTOS

“Ndo raras vezes, creem erradamente os consumidores que as vendas
abaixo do prego de referéncia permitem ao comerciante descurar os seus
direitos”

“Proibe-se a venda com redugdo de prego de produtos adquiridos apds a
data de inicio da venda com redugdo”

“O comerciante, na época de redugdo de precos, tem de continuar
a aceitar todos os meios de pagamento normalmente disponiveis, ndo
podendo aplicar variagoes de prego do produto em fungdo da modalidade de
pagamento utilizada”

“Hd que frisar que continua a incidir sobre os comerciantes, na época
de redugao de pregos, a responsabilidade pela falta de conformidade do bem
desde que esta se verifique no prazo legal previsto”

“A liberdade de escolha, no que respeita ao periodo para a realizagao dos
saldos, permitird ao comerciantes gerir melhor quando, atendendo ao estado
do negocio, tém necessidade de efetuar vendas em saldos”

“A relevancia das exigéncias legais a respeito da informagdo a prestar
ao consumidor é 6bvia: o direito a informagdo (completa e verdadeira) do
consumidor ¢ essencial para que este possa, de forma consciente e racional,
eleger o produto ou servico que melhor satisfaz as suas necessidades de entre,
regra geral, a imensa pandplia de produtos e servicos oferecidos”
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1. Consideracoes iniciais

ecentemente publicado, o Decreto-Lei 10/2015', de 16 de
janeiro, visa, como decorre de forma expressa do respectivo
preambulo, proceder a uma “sistematizacdo coerente das
regras que determinam o acesso e o exercicio de diversas atividades
de comércio, servigos e restaura¢ao”. Paralelamente com a regulagdo
do exercicio destas atividades, pretende ainda, o mesmo diploma,
estabelecer o regime contraordenacional a aplicar aqueles que, neste
ambito, ndo cumprem. Saliente-se, no entanto, que nao é objetivo
singular do diploma proceder a mera sistematizagio de normas,
nesta sede. Com efeito, nos dizeres do préprio legislador, pretende-se
igualmente com este diploma “construir um instrumento facilitador
do enquadramento legal ao acesso e exercicio de determinadas
atividades econdmicas, oferecendo uma maior seguranga juridica aos
operadores economicos e potenciando um ambiente mais favoravel ao
acesso e exercicio das atividades em causa” com o intuito de, além do
mais, “potenciar a criagdo de emprego, aumentando a concorréncia, a
produtividade e a eficiéncia e adequar a oferta as novas necessidades
dos consumidores”.
De entre as varias normas do diploma ora em andlise, verificamos
que algumas delas contendem diretamente com os consumidores. Sdo
precisamente estas que estardo, neste breve estudo, sob observacao.

2. Das novas regras nas praticas comerciais com
reducao de preco nas vendas a retalho praticadas em
estabelecimentos comerciais

As praticas promocionais e outras vendas com reducao de pregos
vém referidas no artigo 38° do decreto-lei em analise e, de acordo com
este, devem obedecer ao estipulado no Decreto-Lei 70/2007, de 26 de
marc¢o. Este ultimo diploma foi, no entanto, alterado pelo primeiro que,
no seu artigo 6°, altera’ nove artigos do Decreto-Lei 70/2007, de 26 de
mar¢o, o qual, como se depreende, regula as praticas comerciais com
reducio de preco nas vendas a retalho praticadas em estabelecimentos
comerciais, com vista ao escoamento das existéncias, ao aumento do
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volume de vendas ou a promover o langamento de um produto nao
comercializado anteriormente pelo agente econdémico.

Para iniciarmos a nossa andlise, valera a pena recordar o 4mbito
de aplica¢ao do Decreto-Lei 70/2007 e, bem assim, algumas defini¢oes
usadas para efeitos de aplicagdo do proprio diploma. Diga-se, todavia,
que, mesmo nestes preceitos preliminares, foram introduzidas
alteragoes legislativas em 2015.

De fato, decorria do artigo 2° do diploma de 2007 que ele se
aplicava as vendas a retalho praticadas nos estabelecimentos comerciais
e, ainda, com as necessarias adaptagoes, a oferta de servigos. Neste
particular, veio o diploma de 2015 completar o &mbito de aplicagdo do
de 2007, incluindo neste as vendas efetuadas a distincia, ao domicilio,
ou por outros métodos fora dos estabelecimentos. A inclusdo destes
tipos de vendas no ambito de aplica¢do do diploma ora em andlise era
esperada, face, desde logo, a expressao econdémica que tem, nos tultimos
tempos, alcangado. Trata-se, a nosso ver, de uma medida que eleva o
nivel de prote¢do do consumidor que, como ¢ sabido, nesta sede, nunca
¢ demasiado.

E no artigo 3° do diploma que se contemplam as defini¢des
necessarias a sua aplicagdo. Aqui, veio o diploma de 2007 individualizar
e definir as trés modalidades de venda compreendidas no 4mbito do
conceito mais abrangente de “praticas comerciais com reducgdo de
preco”. Assim, entende-se, para efeitos de aplicacao do diploma de
2007, que consubstanciam praticas comerciais com redugdo de preco
os “saldos’, as “promocdes” e a “liquidagao”

O primeiro conceito traduz a “venda de produtos praticada a um
preco inferior ao anteriormente praticado no mesmo estabelecimento
comercial, com o objetivo de promover o escoamento acelerado das
existéncias”. Atendendo as alteragdes que de seguida indicaremos,
a nova defini¢do de “saldos’, imposta pelo Decreto-Lei 10/2015, ndo
faz qualquer mengao a época em que estes se realizam, eliminando-se,
portanto, a regra que impunha que a venda em saldos ocorresse em fim
de estagdo em periodos legalmente fixados.

“Promocgdes’, por sua vez, exprime a “venda promovida a um prego
inferior ou com condi¢des mais vantajosas que as habituais, com vista
a potenciar a venda de determinados produtos ou o lancamento de um
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produto nao comercializado anteriormente pelo agente econdmico,
bem como o desenvolvimento da atividade comercial, ndo realizadas
em simultdneo com uma venda em saldos”.

Finalmente, o terceiro termo avancado, a saber, “liquidacao’,
assenta na “venda de produtos com um caracter excepcional que se
destine ao escoamento acelerado com redugdo de preco da totalidade
ou de parte das existéncias do estabelecimento, resultante da ocorréncia
de motivos que determinem a interrupgdo da venda ou da atividade no
estabelecimento”

A lei é clara ao afirmar que estas sdo A reducao
as unicas modalidades que admitem o d~e preco
exercicio de praticas comerciais com _ nao pOde
redugao de prego. _ Impll_caj uma

Esta matéria é de elevada importancia diminu |gaQ dos
para o consumidor, que poderd, desta direitos e
forma, adquirir produtos/servicos a das garantias

um preco reduzido face ao preco de  dos consumidores
referéncia, isto é, ao pre¢o anteriormente

praticado para o produto em causa ou a praticar, ap6s o periodo de
reducao, caso o produto nao tenha sido comercializado anteriormente
pelo comerciante. E vital, porém, consciencializar os consumidores
e os comerciantes de que a redugdo de preco nao implica ou, melhor
dizendo, nao pode implicar uma diminui¢ao dos direitos e das garantias
dos consumidores.

Com efeito, ndo raras vezes, creem erradamente os consumidores
que as vendas abaixo do preco de referéncia permitem ao comerciante
descurar os seus direitos. Contribui para esta crenga o fato de os
comerciantes, por vezes, ndo resistirem a tentagdo de, por esta via,
venderem produtos de qualidade inferior e apregoarem a aplicagao,
nesta fase, de regras menos favoraveis aos consumidores, sobretudo no
que respeita as garantias que lhes sdo devidas.

Com o objetivo de garantir a seriedade exigida pela ratio subjacente
ao exercicio de praticas comerciais com reduc¢ao de preco que, sublinhe-
se, interessa sobejamente aos comerciantes, que, desta forma, podem
escoar produtos antigos e obter rapidamente fundos indispensaveis para
a aquisi¢ao de novos produtos, mais apelativos para venda?, estipula o
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artigo 4° do diploma, sob epigrafe “informagao para a concorréncia leal
na venda com reduc¢ao de prego’, a obrigacao de o comerciante indicar
inequivocamente a modalidade de venda de redugdo de preco, “o tipo
de produtos, a respectiva percentagem de redu¢io, bem como a data
de inicio e o periodo de duragao” Ainda com o intuito de proteger a
boa concorréncia, proibe-se a venda com redu¢ao de preco de produtos
adquiridos apds a data de inicio da venda com redugao.

O comerciante tem de garantir que o consumidor consiga, de
forma acessivel e simples, conhecer o preco anteriormente praticado e
0 novo prec¢o. Para tanto, ambos devem estar expressamente indicados
ou, em vez de se referir exatamente o novo valor, podera o comerciante
aludir a percentagem de desconto a aplicar.

Os artigos 7°, 8° e 9° do Decreto-Lei 70/2007 ndo sofreram
quaisquer alteragdes, mas valera a pena trazer a colagdo algumas das
obrigacdes aqui elencadas, visto que pretendem garantir os interesses
dos consumidores.

Assim, ¢ preciso reiterar, desde logo, que o comerciante, na época
de redugdo de precos, tem de continuar a aceitar todos os meios de
pagamento normalmente disponiveis, nao podendo aplicar variagdes
de prego do produto em fungdo da modalidade de pagamento utilizada.

No que respeita as trocas e as garantias a dar em época de redugao
de preco, hd que atentar nos dizeres dos artigos 8° e 9°. Referimos ja que
a venda com redugdo de preco ndo pode implicar uma diminui¢ido dos
direitos dos consumidores. Na verdade, assim é, apesar de, por vezes,
os comerciantes ndo o cumprirem e os consumidores nao o exigirem.
Entre os direitos que assistem aos consumidores, em qualquer altura
e, por isso, também nesta, estdo os importantes direitos a informagao
e a garantia dos bens adquiridos. Porque tém subsistido dividas a este
respeito, apesar de a respectiva legislacdo ser clara, recapitulemos muito
sucintamente as garantias a prestar ao consumidor’.

Primeiramente ha que frisar que continua a incidir sobre os
comerciantes, na época de redugdo de precos, a responsabilidade
pela falta de conformidade do bem desde que esta se verifique no
prazo legal previsto, tal como decorre do Decreto-Lei 67/2003, de 8
de abril. Saliente-se que, em caso de falta de conformidade do bem
com o contrato, o consumidor tem direito, sem quaisquer encargos
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(isto é, as despesas necessdrias a reparacao do defeito ndo podem ser
imputadas ao consumidor, incluindo as inerentes ao transporte, 3 mao
de obra e ao material a utilizar na reparagao), a reparagdo do bem, a sua
substituicao, a redugdo adequada do preco ou a resolugdo do contrato
(com a devolugdo integral do valor pago e nao com a entrega de uma
nota de crédito), nos termos do artigo 4° da Lei 67/2003. Optar por
uma das quatro solugdes apresentadas pela lei cabe ao consumidor
e ndo ao comerciante, contrariamente ao que sucede na pratica com
alguma regularidade, desde que a opgao selecionada nao consubstancie
abuso de direito.

O prazo legal previsto para o exercicio do direito vindo de referir
¢ de dois anos ou de cinco anos a contar da entrega do bem, consoante
estejamos perante bens moéveis ou bens imdéveis, conforme artigo 5° da
mesma lei. Tratam-se, estes, dos prazos maximos para o consumidor
arguir a falta de conformidade do bem, sob pena de caducidade do
respectivo direito, mas devem ainda ser respeitados os prazos constantes
do n. 2 do artigo 5°A da Lei 67/2003, a saber, de dois meses, no caso de
bens méveis, ou de um ano, quando se trate de bens imdveis, a contar
do conhecimento da falta de conformidade do bem com o contrato de
compra e venda, para o consumidor denunciar, junto do vendedor, o
defeito do bem.

Nao quer isto dizer que os comerciantes fiquem impedidos de
vender produtos com defeito. Podem, de fato, fazé-lo desde que,
naturalmente, informem devida e adequadamente o consumidor,
nos termos do disposto no artigo 9° do Decreto-Lei 70/2007. Da
informacdo a prestar salienta-se a necessidade de o defeito estar
claramente anunciado e identificado. Veja-se que, na eventualidade de
esta informagdo nao ser devidamente veiculada, ganha o consumidor o
direito de trocar o produto por outro que concretize os mesmos fins ou
a receber a totalidade do valor pago.

Podera, se existir acordo entre o comerciante e o consumidor nesse
sentido, o consumidor ter direito a substitui¢ao desmotivada do produto
adquirido com redugao de prego®. Falamos do prescrito no artigo 8° do
Decreto-Lei 70/2007, que admite, como se infere, a possibilidade de o
comerciante conceder ao consumidor o direito de trocar o bem sem que
este apresente qualquer defeito. Porém, para tanto, torna-se necessario,
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para além do falado acordo, que o estado de conservagao do produto
ndo tenha sofrido quaisquer deterioragdes apds o momento da compra,
que seja apresentado o comprovativo da compra com indica¢ao da
possibilidade de troca e que esta ocorra nos primeiros cinco dias uteis
a contar da data da aquisi¢do a ndo ser que o comerciante defina prazo
mais longo, nos termos do Decreto-Lei 67/2003.

Desmente-se, pois, 0 mito que apregoa a diminui¢ao das garantias
dos consumidores em épocas de vendas a prego reduzido.

Continuando a nossa andlise, ha que referir que uma das principais
alteragdes introduzidas pelo Decreto-Lei 10/2015 na legislagao sobre
as vendas com reducao de preco respeita a venda em saldos e, neste
particular, ao periodo em que os comerciantes podem realizar vendas
em saldos.

Durante bastante tempo, o periodo para a venda em saldos esteve
taxativamente definido na lei, obrigando os operadores comerciais a
respeitar dois periodos: o compreendido entre o dia 28 de dezembro e
28 de fevereiro e o compreendido entre 15 de julho e 15 de setembro.

Com a entrada em vigor do Decreto-Lei 10/2015, a 1° de mar¢o
de 2015, mantém-se os quatro meses como periodo maximo para a
realizagdo de vendas em saldos, mas cabe agora ao comerciante definir
os periodos em que tais vendas ocorrem. Trata-se de uma medida que,
em nossa opinido, beneficia operadores comerciais e consumidores. De
fato, como frisamos anteriormente, as vendas em saldos representam
para os comerciantes uma possibilidade de aumentarem o volume de
vendas rapidamente e de escoarem os produtos de cole¢des anteriores
comointuito derenovaragamade produtosaofereceraosconsumidores;
por sua vez, representam para os consumidores a possibilidade de
adquirirem produtos a um preco inferior ao normalmente praticado e
assim satisfazer melhor as suas necessidades.

Ora, a liberdade de escolha, no que respeita ao periodo para a
realizacao dos saldos, permitird ao comerciantes gerir melhor quando,
atendendo ao estado do negdcio, tém necessidade de efetuar vendas em
saldos. Por sua vez, representara para o consumidor a possibilidade de
comprar produtos em saldos provavelmente durante varios meses ao
longo do ano. Esta liberdade traduzir-se-4 num estimulo ao jogo da
concorréncia que beneficiara, por certo, o consumidor.
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Pese embora a liberdade supramencionada, o comerciante tem de
informar a Autoridade de Seguranca Alimentar e Econdémica (ASAE)
do periodo em que vai realizar vendas em saldo. Esta declaragao, que
deve conter a identificacdo e o domicilio do comerciante ou morada do
estabelecimento, o nimero de identificacdo fiscal e a indicagdo da data
de inicio e de fim do periodo de saldos em causa, deve ser dirigida a
ASAE com a antecedéncia minima de cinco dias uteis relativamente a
data do inicio da venda em saldo’.

Para além das vendas em saldo, sao ainda modalidades das vendas
com reducgdo de preco as denominadas

promogdes e a liquidagdo. Aquilataremos O comerciante
agora se também estas sofreram alteragdes tem de informar
em 201>. a Autoridade de

Ora, as primeiras ndo sofreram
alteragdes em 2015 face ao prescrito em
2007. As promogdes, segundo o diploma ,
legal, consistem na “venda promovida a do perlodo_ em gue
um prego inferior ou com condi¢des mais vai realizar
vantajosas que as habituais, com vista vendas em saldo
a potenciar a venda de determinados
produtos ou o lancamento de um produto ndo comercializado
anteriormente pelo agente econdmico, bem como o desenvolvimento
da atividade comercial, ndo realizadas em simultineo com uma
venda em saldos” e, nos termos do artigo 9° do Decreto-Lei 70/2007,

Seguranca Alimentar
e Econémica (ASAE)

podem ocorrer em qualquer momento. Nédo se admite, nem se admitia
anteriormente, a venda simultdnea em promogoes e em saldos.

Por sua vez, a venda de produtos em liquidag¢ao, ou seja, “a venda
de produtos com um caracter excepcional que se destine ao escoamento
acelerado com redugido de preco da totalidade ou de parte das
existéncias do estabelecimento’, s6 pode ocorrer numa das situagdes
previstas na lei resultante que determinem a interrup¢ao da venda ou
da atividade no estabelecimento. As situacdes taxativamente elencadas
no artigo 12° do Decreto-Lei 70/2007 nao sofreram alteragdes em 2015
e sdo as seguintes: a) venda efetuada em cumprimento de uma decisdo
judicial; b) cessagao total ou parcial da atividade comercial; ¢) mudanga
de ramo; d) trespasse ou cessdo de exploracao do estabelecimento
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comercial; e) realizagdo de obras que inviabilizem a pratica comercial
no estabelecimento durante o periodo de sua execugdo; f) danos
provocados, no todo ou em parte, nas existéncias por motivo de forca
maior.

Também no caso de vendas em liquidagao, deve o comerciante
remeter a ASAE, até 15 dias antes da data prevista para o inicio da
venda em liquidagdo, uma declaracdo que indique a identificacao e o
domicilio do comerciante ou a morada do estabelecimento, o numero
de identificagdo fiscal, os fatos que justificam a realizagdo da liquidagédo
eaindicacdo da data de inicio e de fim do periodo de liquida¢ao, que nao
deve exceder 90 dias®. Sobre as vendas em liquida¢ao ha ainda a referir
que caso a venda em liquidacéo, nos termos e pelos motivos declarados,
ndo seja possivel de concretizar, deve o comerciante comunicar a ASAE
as razdes subjacentes a tal impossibilidade.

O diploma de 2015 veio, ainda a propdsito da venda em liquidagio,
revogar o artigo 14° do Decreto-Lei 70/2007, principal alteragdo
introduzida nesta matéria, que impedia o mesmo comerciante de
proceder a nova liquidagdo antes de decorridos, pelo menos, dois
anos da anterior, excecdo feita as vendas em liquidagdo efetuadas em
cumprimento de uma decisdo judicial e as efetuadas por ocasido de
danos provocados, no todo ou em parte, nas existéncias por motivo de
forca maior.

3. Dos requisitos gerais para as atividades de comércio,
servicos e restauracao e dos direitos dos consumidores

E no titulo IT do Decreto-Lei 10/2015 que se relatam os requisitos
gerais para as atividades de comércio, servi¢os e restauragdo. Entre
estes constam alguns que sdo diretamente dirigidos a protecao do
consumidor.

Neste sentido, refere-se, desde logo, no artigo 25°, sob a égide da
epigrafe “obrigagdes gerais nas relagdes com os consumidores”, que os
operadores economicos devem observar, nas respectivas atividades,
os direitos dos consumidores consagrados na Constituicdo e na lei.
Sempre teria de ser assim, de qualquer forma, mas vem o legislador
relembrar a importancia da politica de protecao do consumidor.
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No artigo seguinte recorda o legislador que a informacao sobre
bens ou servigos comercializados no mercado nacional deve ser
veiculada em lingua portuguesa’. O preceito refere-se, em particular,
as informagdes sobre a natureza, sobre as caracteristicas e sobre as
garantias de tais bens ou servigos que sejam facultadas diretamente nos
locais de venda ou por qualquer meio publicitario ou ainda constar de
quaisquer meios informativos, designadamente, rétulos'’, embalagens,
prospectos, catdlogos ou livros de instrugdes. Estas informagdes devem
ser precisas e esclarecidas. Trata-se, mais uma vez, de um lembrete do
legislador e ndo de uma inovagao.

Na verdade, o direito a informacgéo é, desde hd muito, um direito
dos consumidores, consagrado inclusivamente na Constitui¢ao da
Republica Portuguesa'’, e a obrigatoriedade de ser redigida em lingua
portuguesa vem consagrada no Decreto-Lei 238/86, de 16 de agosto,
alterado pelo Decreto-Lei 42/88, de 6 de fevereiro, para onde somos, no
diploma de 2015, diretamente remetidos. Como direito basilar que é,
vem igualmente consagrado na Lei 24/96, de 31 de julho, denominada
Lei de Defesa do Consumidor (artigo 3°, alinea d). Nesta mesma lei, no
n. 3 do artigo 7°, reforga-se precisamente que toda a informagao deve
ser prestada, ao consumidor, em lingua portuguesa.

A relevancia das exigéncias legais a respeito da informagéao a prestar
ao consumidor é ¢bvia: o direito a informagao (completa e verdadeira)
do consumidor ¢é essencial para que este possa, de forma consciente
e racional, eleger o produto ou servigo que melhor satisfaz as suas
necessidades de entre, regra geral, a imensa panoplia de produtos e
servicos oferecidos.

O artigo 27° do Decreto-Lei 10/2015 faz referéncia ao livro de
reclamagées mencionando que este deve ser disponibilizado nos
estabelecimentos de comércio e de prestagio de servigos. Trata-se,
novamente, de um reforgo legislativo ja que esta matéria, como, alids,
vem expressamente dito nesse mesmo artigo, estd consagrada no
Decreto-Lei 156/2005, de 15 de setembro, cujos anexos I (este alterado,
pela altima vez, em 2012) e II enumeram expressamente as entidades
que tém obrigatoriamente de disponibilizar livro de reclamagdes. Nao
h4, portanto, no diploma de 2015 nenhuma alteragao a este elenco. O
legislador pretendeu, apenas, relembrar a importancia deste meio de
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defesa ao servico do consumidor. E, pois, o livro de reclamagées, tal
como decorre diretamente do preambulo do diploma que o regula, “um
dos instrumentos que tornam mais acessivel o exercicio do direito de
queixa, ao proporcionar ao consumidor a possibilidade de reclamar no
local onde o conflito ocorreu”. A criagdo deste mecanismo teve como
objetivo primeiro o de proporcionar a célere resolugdo de conflitos
entre consumidores e agentes econémicos.

Ainda no 4mbito da resolu¢do de conflitos, mais propriamente no
que respeita aos meios alternativos de resolugdo de litigios, dispde o
Decreto-Lei 10/2015, no seu artigo 29°, que “os operadores econdmicos
que, no ambito da atividade de comércio a retalho ou de prestagao
de servigos, sejam aderentes de um ou mais centros de arbitragem
de conflitos de consumo em funcionamento devem informar os
consumidores sobre essa adesdao” e, mais se informa no mesmo preceito,
que esta informacdo “deve constar dos contratos celebrados com os
consumidores, ser afixada no respectivo estabelecimento comercial e
divulgada no sitio na internet, quando exista, através da colocagao de
sinal distintivo”. Esta indica¢ao legal ilustra a hierarquia crescente que
estes meios tém adquirido no ambito do direito do consumo'.

Os preceitos que se seguem visam alertar para as regras inerentes a
afixagdo de pregos (artigo 30°), para a proibigdo de praticas comerciais
desleais das empresas nas relagdes com os consumidores (artigo 32°),
para as obrigacdes legais no ambito das garantias (artigo 34°), para a
substitui¢ao voluntdria do produto (artigo 35°), para a responsabilidade
por produtos defeituosos (artigo 36°) e para o or¢amento (artigo 39°).
Vejamos, para finalizar estas breves notas, cada um destes preceitos.

No artigo 30° do Decreto-Lei 10/2015 dispde-se que “a afixagao dos
precos de venda ao consumidor e a indicagdo dos precos para presta¢ao
de servicos devem obedecer ao disposto no Decreto-Lei 138/90, de 26
de abril, alterado pelo Decreto-Lei 162/99, de 13 de maio” Trata-se,
uma vez mais, de uma norma remissiva.

Tendo o preco do produto ou servico uma influéncia direta e, na
maior parte das vezes, decisdria, na resolu¢do de contratar, ha que
garantir que este ndo esta rodeado de manhas e artimanhas e, por isso,
¢ dado a conhecer ao consumidor de forma clara. Manda, por isso, a
lei, que todos os bens destinados a venda a retalho exibam o prego de

REVISTA LUSO-BRASILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL V | N. 19 | SETEMBRO 2015

Revista Luso # 19 - setembro 2015 - PAG 212 - ALTERAGAO.indd 200 24/08/2015 11:14:36



201

venda ao consumidor®. O n. 5 do artigo 1° do Decreto-Lei 138/90, na
redacao dada pelo Decreto-Lei 162/99, demanda que o pre¢o indicado,
expresso em moeda com curso legal em Portugal, seja o preco total e
final, isto ¢, o prego a apresentar ao consumidor ja tem de incluir todos
os impostos, taxas e outros encargos que eventualmente incidam sobre
o bem ou produto. O preco final, nos termos agora vistos, deve ser
apresentado de modo visivel, inequivoco, facil e perfeitamente legivel.
O suporte onde o preco esta indicado deve ser aquele que permita
informar da melhor forma o consumidor.

A este respeito vale ainda a pena recordar que estas regras sao
igualmente aplicaveis a publicidade quando esta indica o preco dos
produtos ou servigos publicitados'.

Este diploma faz igualmente alusio as regras previstas para os
pedidos de or¢amento. Com efeito, sempre que o preco nao se encontre
determinado ou ndo seja possivel determina-lo com precisdo, “o
prestador de servigos, nos termos do disposto na alinea a) do n. 3 do
artigo 20° do Decreto-Lei n.° 92/2010, de 26 de julho, e em fungédo
da concreta prestagdo de servigos solicitada, deve fornecer, quando
solicitado pelo cliente, um orcamento detalhado’®. O or¢amento pode
ser oneroso desde que o valor em causa nao exceda os custos efetivos da
sua elaboragdo e que seja descontado do prego do servigo sempre que
este venha a ser efetivamente prestado.

E sobejamente sabido que a relagdo entre os operadores econdmicos
e os consumidores é manifestamente desequilibrada, exercendo os
primeiros sobre os segundos uma posigdo de verdadeira superioridade
no que respeita ao poder contratual. Tem o legislador intervindo no
sentido de minimizar o recurso a praticas comerciais desleais das
empresas nas relacbes com os consumidores. Este caminho, de todo
inacabado, é de extrema importincia para nivelar um pouco forgas
que jamais serdo iguais. O artigo 32° do Decreto-Lei 10/2015 remete
para a aplicagdo do disposto no Decreto-Lei 57/2008, de 26 de margo,
que regula as praticas comerciais desleais'®. O aludido artigo 32°
menciona que “no dmbito da atividade de comércio ou de prestacao
de servicos é proibido o exercicio de praticas comerciais desleais,
incluindo em matéria de publicidade, de praticas comerciais enganosas
e de praticas comerciais agressivas, que prejudiquem diretamente os
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interesses econdmicos dos consumidores e indiretamente os interesses
economicos de concorrentes legitimos® remetendo, in fine, para
aplica¢ao do diploma regulador das praticas comerciais desleais.

O diploma das praticas comerciais desleais determina uma
proibi¢do geral Unica dessas praticas considerando que elas “distorcem
o comportamento econdmico dos consumidores”. De assinalar que as
praticas comerciais desleais sao proibidas em qualquer fase da rela¢ao
contratual entre o profissional e o consumidor. Assim, aplicar-se-a
tanto na fase pré-contratual como na fase contratual propriamente dita
e bem ainda na fase pos-contratual'’.

Paralelamente com a referida proibigao geral de praticas comerciais
desleais, o diploma individualiza e qualifica como desleais, no artigo
que epigrafa de “praticas comerciais desleais em especial’, as seguintes:
“a) as praticas comerciais susceptiveis de distorcer substancialmente o
comportamento econdmicodeuminicogrupo, claramenteidentificavel,
de consumidores particularmente vulneraveis, em razao da sua doenga
mental ou fisica, idade ou credulidade, a pratica comercial ou ao bem
ou servigo subjacentes, se o profissional pudesse razoavelmente ter
previsto que a sua conduta era susceptivel de provocar essa distor¢ao;
b) as praticas comerciais enganosas e as praticas comerciais agressivas
referidas nos artigos 7., 9.° e 11.°; ¢) as praticas comerciais enganosas e
as praticas comerciais agressivas referidas, respectivamente, nos artigos
8.2 e 12.°, consideradas como tal em qualquer circunstancia”

O artigo 33° faz referéncia expressa as obrigagdes relativas a
pessoas com deficiéncia e incapacidade visual. Os dizeres desta
norma sdo, na verdade, recalcados da Lei 33/2008, de 22 de julho,
que estabelecia medidas de promogdo da acessibilidade a informacao
sobre determinados bens de venda ao publico para pessoas com
deficiéncias e incapacidades visuais e que foi agora, pela alinea a) do
artigo 13° do Decreto-Lei 10/2015, revogada. Dispde o n. 1 do artigo
33° do Decreto-Lei 10/2015 que “as empresas que detenham mais
de cinco estabelecimentos de comércio misto, que funcionem sob
uma insignia comum, com drea superior a 300 m* cada um, devem
em pelo menos um dos seus estabelecimentos localizado em cada
concelho, assegurar os seguintes servigos: a) acompanhamento
personalizado para as pessoas com deficiéncias e incapacidades
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visuais, no acesso aos produtos que se encontrem expostos;
b) impressao em braille, no ato da compra e numa etiqueta por produto,
da informacao tida como necessaria, nomeadamente a relativa a
denominagdo e caracteristicas principais e data de validade” Com
efeito, se compararmos o que agora se dispde com o que se dispunha
na mencionada Lei 33/2008, verificamos que o regime a aplicar e os
requisitos que lhe subjazem sao os mesmos.

Uma pequena nota de indole conceptual. A utilizagdo do sentido
subjetivo de “empresas” nao nos parece a

mais adequada. Em nosso entendimento, As praticas
melhor ficaria se o legislador se referisse ~comerciais desleais
ao titular, pessoa singular ou coletiva, sao proibidas
dos cinco estabelecimentos. A mesma em qualquer
critica podemos aportar a revogada Lei fase da relacao

33/2008 que assumia que o titular dos
cinco estabelecimentos era sempre uma

contratual entre
o profissional e o

sociedade ndo admitindo, portanto, talvez .
consumidor

porque na pratica nao habitual, que fosse,

por exemplo, um comerciante em nome

individual. Alias, desta forma, a letra do artigo 1° da lei revogada,
referente ao respectivo dmbito de aplicagdo da lei, abarcaria apenas
pessoas coletivas: “estio sujeitas ao regime estabelecido na presente
lei as sociedades que detenham mais de cinco estabelecimentos de
comércio misto, funcionando sob insignia comum, com drea superior
a 300 m” cada um”. Neste aspecto, e pese embora a critica conceptual
anteriormente avangada, podemos dizer que o atual regime a aplicar,
decorrente do artigo 33° do Decreto-Lei 10/2015, é, pelo menos pela
letra da lei, mais abrangente do que o regime anterior.

Avancemos, agora, para o artigo 34° do Decreto-Lei 10/2015. Com
carater meramente informativo e remissivo, o artigo 34° vem referir-se
as garantias e a assisténcia pds-venda. Diz a este proposito que, “no
caso de desconformidade do bem com o contrato, deve ser observado
o regime relativo a certos aspectos da venda de bens de consumo e das
garantias a ela relativas, estabelecido no Decreto-Lei n.c 67/2003, de
8 de abril, alterado pelo Decreto-Lei n.c 84/2008, de 21 de maio”> O
regime para onde se remete, diga-se, sempre seria de aplicar mesmo
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ante o siléncio da lei. Refere ainda o niimero seguinte do mesmo
preceito que “os operadores econdmicos devem garantir a assisténcia
pos-venda nos termos previstos na lei, designadamente no Decreto-Lei
n.° 67/2003, de 8 de abril, alterado pelo Decreto-Lei n.> 84/2008, de 21
de maio” Finaliza a triade do artigo estipulando que “o disposto nos
numeros anteriores aplica-se, com as devidas adaptagdes, a prestagdao
de servigos™

A este respeito, é preciso salientar que, com alguma regularidade,
tem sido diminuida a abrangéncia real do Decreto-Lei 67/2003.
Efetivamente, as garantias aqui previstas dirigem-se, conforme
decorre do n. 1 do artigo 1° A, a falta de conformidade dos produtos
adquiridos no d4mbito de um contrato de compra e venda celebrado
entre profissionais e consumidores. Mas nao se esgota aqui o ambito de
aplica¢ao do diploma. Na verdade, como preceitua o niimero seguinte,
o Decreto-Lei 67/2003 tem ainda aplicagdo no que respeita “aos bens
de consumo fornecidos no dmbito de um contrato de empreitada
ou de outra prestacdo de servicos, bem como a locagdo de bens de
consumo’. Ficardo, portanto, abrangidas por estas normas as atividades
prestadas, por exemplo, pelas oficinas, pelas lavanderias, pelos saloes
de estética e de beleza, entre outros. Nao se trata, pois, a nosso ver, de
uma inovagdo de 2015, trazida pelo Decreto-Lei 10/2015, a aplicagdo
da lei das garantias as prestagdes de servigos. Claro que esta aplicagao,
antes e agora, sempre tera de ser efetuada com as devidas adaptagdes
face sobretudo a natureza do servigo prestado, que, raramente, se
compadecerd com o prazo de dois anos. Seja como for, esta definigdo
tera de ser efetuada casuisticamente sem se desvirtuar a ratio subjacente
as garantias nem exigir o inexigivel ao comerciante.

Sobre a forma e o prazo para exercer os direitos referidos no
Decreto-Lei 67/2003, trazemos a colagiao o que, brevemente, referimos
aquando da nossa analise as vendas com redugao de precos.

Carreamos igualmente para este ponto o que dissemos a proposito
da substituicao voluntaria dos produtos a que alude o artigo 35° do
Decreto-Lei 10/2015 ao referir que “sem prejuizo dos direitos dos
consumidores previstos no artigo anterior, o operador econémico
pode, mediante acordo com o consumidor, proceder a substituicdo do
produto adquirido nos termos do artigo 8.° do Decreto-Lei n.c 70/2007,
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de 26 de margo, independentemente de a aquisigao ter tido lugar no
ambito de pratica comercial com redugédo de preco”

No artigo 36° o diploma menciona a responsabilidade por
produtos defeituosos dizendo, novamente, o débvio e reencaminhando
para os respectivos diplomas reguladores. Assim, recorda o diploma
de 2015 que “os operadores econdmicos estdo sujeitos ao regime da
responsabilidade do produtor por danos causados por defeitos dos
produtos que péem em circulagdo, previsto no Decreto-Lei n.° 383/89,
de 6 de novembro, alterado pelo Decreto-Lei n.c 131/2001, de 24 de
abril”.

4. Conclusoes

Pretendeu-se, com este estudo, analisar, de forma breve e sintética,
a incidéncia do Decreto-Lei 10/2015 nos direitos do consumidor.
Verificamos, neste dominio, que o diploma sob analise pretende
sobretudo sistematizar as regras aplicdveis ao acesso e ao exercicio de
diversas atividades de comércio, servigos e restauragdo. Estas atividades
sao, na verdade, aquelas que tém como principais destinatarios os
consumidores e, por assim, é natural que o diploma se refira aos direitos
que a estes assistem.

O diploma acarreta alteragdes significativas as regras nas praticas
comerciais com redugdo de preco nas vendas a retalhos praticadas em
estabelecimentos comerciais. Entre estas regras, a de maior monta ¢,
sem duvida, a da admissibilidade de a venda em saldos ser realizada
em qualquer periodo sem, portanto, ter de obedecer aos periodos
legalmente estipulados no regime anterior.

Apesar da predita inovagdo legislativa, podemos concluir que,
de forma frequente, a técnica legislativa utilizada na referéncia aos
direitos dos consumidores é da remissao. Com efeito, verificamos que
o legislador individualiza e especifica o direito em causa e d4 conta do
regime a aplicar indicando o diploma que o regula, ndo o revogando
nem alterando, salvo raras excegdes. Assim sucede, por exemplo,
com as importantes matérias referentes ao direito a informagao dos
consumidores, as regras inerentes a afixacdo dos pregos dos bens e as
garantias dos bens e servigos adquiridos onde o diploma de 2015 nao
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interveio. Diferentemente, revoga-se o diploma que regulava as medidas
de promocao da acessibilidade a informacao sobre determinados bens
de venda ao publico para pessoas com deficiéncias e incapacidades
visuais, apesar de se manter o espirito, os requisitos e as exigéncias nele
consagrados, o que, alids, se revela nos dizeres do artigo 33° do diploma
em referéncia.

Notas

* Marisa Dinis. Doutora em Direito (Universidade de Salamanca). Mestre em
Ciéncias Juridico-Empresariais e licenciada em Direito (Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra). Professora-adjunta no Instituto Politécnico de
Leiria. Presidente do Conselho Pedagdgico da Escola Superior de Tecnologia e
Gestao do Instituto Politécnico de Leiria.

1. O Decreto-Lei 10/2015, de 16 de janeiro, aprova o regime juridico de acesso
e exercicio de atividades de comércio, servicos e restauracdo e assegura
o cumprimento na ordem juridica interna do disposto no artigo 6° do
Regulamento (CE) 852/2004, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 29 de
abril de 2004, relativo a higiene dos géneros alimenticios, do disposto no artigo
4° do Regulamento (CE) 853/2004, do Parlamento Europeu e do Conselho, de
29 de abril de 2004, que estabelece regras especificas de higiene aplicaveis aos
géneros alimenticios de origem animal, bem como do disposto nos artigos 9°
a 11°, 13° a 17° e 19° do Regulamento (CE) 183/2005, do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 12 de janeiro de 2005, que estabelece requisitos de higiene
dos alimentos para animais, e implementa o Decreto-Lei 92/2010, de 26 de
julho, que transp6s para a ordem juridica interna a Diretiva 2006/123/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de dezembro de 2006, relativa aos
servicos no mercado interno, e a Lei 9/2009, de 4 de marco, alterada pelas Leis
41/2012, de 28 de agosto, e 25/2014, de 2 de maio, que transpos para a ordem
juridica interna a Diretiva 2005/36/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 7 de setembro de 2005, relativa ao reconhecimento das qualificagdes
profissionais. Procede ainda a alteragdo dos seguintes diplomas: a) Decreto-
Lei 48/96, de 15 de maio, alterado pelos Decretos-Leis 126/96, de 10 de agosto,
111/2010, de 15 de outubro, e 48/2011, de 1° de abril, que estabelece um novo
regime dos horarios de funcionamento dos estabelecimentos comerciais; b)
Decreto-Lei 8/2007, de 17 de janeiro, alterado pelos Decretos-Leis 116/2008,
de 4 de julho, 292/2009, de 13 de outubro, e 209/2012, de 19 de setembro, que
cria a Informagdo Empresarial Simplificada; c) Decreto-Lei 70/2007, de 26 de
mar¢o, que regula as praticas comerciais com redug¢do de prego nas vendas a
retalho praticadas em estabelecimentos comerciais, com vista a0 escoamento
das existéncias, ao aumento do volume de vendas ou a promover o lancamento
de um produto nao comercializado anteriormente pelo agente econémico; d)
Decreto-Lei 48/2011, de 1° de abril, alterado pelo Decreto-Lei 141/2012, de 11
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de julho, que simplifica o regime de acesso e de exercicio de diversas atividades
econdmicas no Ambito da iniciativa “Licenciamento zero”; ) Lei 13/2013, de 31
de janeiro, que estabelece o regime juridico para a utilizacdo de gases de petroleo
liquefeito (GPL) e gas natural comprimido e liquefeito (GN) como combustivel
em veiculos. Finalmente, aprova-se, em anexo ao diploma, o regime juridico de
acesso e exercicio de atividades de comércio, servicos e restauragdo (RJACSR).

2. Odiplomaentrou em vigora 1° de mar¢o de 2015, salvo no que respeita as normas
que constituam habilitagdo para a aprovagdo de regulamentos administrativos
e no que respeita aos requisitos previstos no artigo 112° do RJACSR para o
exercicio da fungdo de responsével técnico de atividade funeraria, que entraram
em vigor no dia 17 de janeiro de 2015.

3. O Decreto-Lei 10/2015, para além de alterar alguns artigos do Decreto-Lei
70/2007, revoga os referidos no artigo 13° (norma revogatoria), a saber, n** 3 e 4
do artigo 4°, o n. 2 do artigo 5°, o n. 3 do artigo 10°, o artigo 14°, e a alinea ¢) do
artigo 17°.

4. Note-se que o objetivo central dos saldos ndo é o de permitir aos consumidores
a aquisi¢cdo de produtos a baixo custo, mas sim o de escoar as existéncias e, dessa
forma, obter financiamento para adquirir novo stock. E precisamente por ser
assim que se impede o comerciante de vender em saldo produtos adquiridos
apos a data de inicio da venda com redugdo, pois, poderiam simular saldos
adquirindo, por exemplo, produtos de qualidade inferior.

5. Sobre esta matéria vd. FROTA, Mdrio, “Garantia das Coisas Mdveis Duradouras’,
in Revista Portuguesa de Direito do Consumo, n. 53, 2008, pp. 28 a 42; GOMES,
Manuel, “Ser ou ndo ser Conforme, Eis a Questdo — em tema de garantia legal
de conformidade na venda de bens de consumo”, in Cadernos de Direito Privado,
n. 21, 2008, pp. 3 a 20. FROTA, Mdrio, “Coisas moveis duradouras: o regime
das garantias no ordenamento juridico portugués’, in Revista Luso-Brasileira
de Direito do Consumo, 4, dezembro 2011, pp. 137-166. CARVALHO, Morais
de. Manual de direito do consumo, Almedina, Coimbra, 2014, 2. ed. (sobre as
garantias ver, em particular, pagina 181 e seguintes).

6.  Recorde-se que, no que respeita aos contratos celebrados a distancia e fora do
estabelecimento, tem o consumidor sempre, independentemente de motivo,
direito de retratacdo. Para um estudo aprofundado sobre estes contratos
vd. CARVALHO, Morais de. Manual de Direito do Consumo, Almedina,
Coimbra, 2014, 2. ed. (em particular, pagina 129 e seguintes). CARVALHO,
Morais de; PINTO FERREIRA, Jodo, Contratos Celebrados a Distancia e Fora
de Estabelecimento Comercial - Anotagdo ao Decreto-Lei n. 24/2014, de 14 de
fevereiro, Almedina, Coimbra, 2014. DINIS, Marisa, “Contratos celebrados a
distancia e contratos celebrados fora do estabelecimento comercial - da diretiva a
transposi¢do para o ordenamento juridico portugués’, in Revista Luso-Brasileira
de Direito do Consumo, v. IV, n. 15, setembro 2014, pp. 99-126. LOUREIRO,
Francisco, “Do Direito de Desisténcia ou de Retratacao no Contrato de Crédito
ao Consumidor’, in Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo, n. 18, junho
2015, pp. 121 a 146.
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7. Esta declaragao, aditada pelo diploma de 2015, vem prevista no n. 5 do artigo
10° do Decreto-Lei 70/2007, e pode ser efetuada “através do “Balcdo do
empreendedor”, previsto no artigo 3.° do Decreto-Lei 48/2011, de 1° de abril,
alterado pelo Decreto-Lei 141/2012, de 11 de julho, ou por qualquer outro meio
legalmente admissivel”.

8.  Esta declaragdo deve ser feita através de um dos meios referidos anteriormente
a proposito da declaragdo a efetuar pelo comerciante no dmbito da venda em
saldo.

9.  Sempre que as informacdes escritas estdo redigidas em lingua estrangeira é
obrigatdria a tradugdo integral para a lingua portuguesa e, bem assim, a aposi¢ao
do texto de tradugdo nos roétulos ou embalagens. Note-se, ainda que, nos
termos do artigo 1° do Decreto-Lei 62/88, de 27 de fevereiro, “as informagoes
ou inscri¢des respeitantes as caracteristicas, instalacdo, servico ou utilizagao,
montagem, manuten¢do, armazenagem, transporte, e garantias relativos a
maquinas, aparelhos, utensilios e ferramentas oferecidos no mercado nacional
sdo obrigatoriamente escritas em lingua portuguesa, salvo se nio existirem nestas
palavras ou expressdes correspondentes, ou cujo uso se tenha tornado corrente
em Portugal e sejam insusceptiveis de gerar equivocidade de significado”.

10.  Sobre os rétulos ha que ver o artigo 37° do Decreto-Lei 10/2015 que refere que
“os produtos oferecidos para venda ao consumidor final devem observar o
disposto na legislagdo especifica do produto no que se refere a sua apresentagao
e rotulagem”.

11. “A Constituicdo da Reptiblica Portuguesa acolheu, por sua vez, estes direitos, na
revisdo constitucional de 1982, concedendo-lhes, assim, a natureza de direitos
fundamentais. Outrora no artigo 110.° da Constitui¢ao, atualmente no artigo
60.°, dita o legislador, no n.° 1 deste tltimo, que ‘os consumidores tém direito a
qualidade dos bens e servigos consumidos, a formagao e a informacgéo, a protecgdo
da saude, da seguranga e dos seus interesses econémicos, bem como a reparagao
de danos” Cfr. DINIS, Marisa. “O Direito a Informag¢do - Consequéncias em
Caso de Pretericao dos Deveres de Informa¢ao’, in Revista Luso-Brasileira de
Direito do Consumo, v. V, n. 16, dezembro de 2014, pp. 87-123.

12. Sobre esta matéria vd. CEBOLA, Catia S. M, “Mediacdo e Arbitragem de
Conflitos de Consumo: panorama portugués’, Revista Luso-Brasileira de Direito
do Consumo, n. 6, 2012, pp.11 a 46.

13. Diz ainda, o mesmo preceito, que “os géneros alimenticios e os produtos nio
alimentares postos a disposi¢do do consumidor devem conter também o
preco por unidade de medida” e que “nos produtos vendidos a granel apenas
deverd ser indicado o preco por unidade de medida” e ainda que, “sempre que
as disposi¢des comunitdrias ou nacionais exijam a indicagdo do peso liquido
e do peso liquido escorrido para determinados produtos pré-embalados, serd
suficiente indicar o pre¢o por unidade de medida do peso liquido escorrido”
Ficam sujeitos a disposi¢des especiais “os géneros alimenticios comercializados
nos hotéis, estabelecimentos similares e cantinas, desde que sejam consumidos
no local da venda”
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14. Sobre os requisitos especiais a aplicar a publicidade infanto-juvenil ver
ALMEIDA, Susana, “A Publicidade Infanto-Juvenil e o Assédio pela Internet”, in
Revista Luso-Brasileira de Direito do Consumo, n. 14, janeiro 2014, pp. 149 a 175.

15. O orcamento deve conter os seguintes elementos: a) nome, morada do
estabelecimento, numero de telefone e enderego eletronico, caso exista; b)
identificagao fiscal e nimero de registo que consta na Conservatoria do Registo
Comercial do prestador de servigos; ¢) nome, domicilio e identificacdo fiscal do
consumidor; d) descrigdo sumadria dos servigos a prestar; e) preco dos servigos a
prestar, que deve incluir: i) valor da mao de obra a utilizar; ii) valor dos materiais
e equipamentos a utilizar, incorporar ou a substituir; ) datas de inicio e fim
da prestagao do servigo; g) forma e condigdes de pagamento; h) validade do
orgamento.

16. O Decreto-Lei 57/2008, de 26 de margo, “estabelece o regime juridico aplicavel
as praticas comerciais desleais das empresas nas relagdes com os consumidores,
ocorridas antes, durante ou apds uma transac¢ao comercial relativa a um bem ou
servigo, transpondo para a ordem juridica interna a Directiva n. 2005/29/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de maio, relativa as praticas comerciais
desleais das empresas nas relagdes com os consumidores no mercado interno, e
que altera as Directivas n°* 84/450/CEE, do Conselho, de 10 de Setembro, 97/7/CE,
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de maio, 98/27/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 19 de maio, e 2002/65/CE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 23 de Setembro, e 0 Regulamento (CE) n. 2006/2004, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 27 de Outubro” (artigo 1°).
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APRESENTACAO

DO PARECER DE
INICIATIVA INT/754
SOBRE AAUTO E A
CORREGULACAO
NA PLENARIA DE
22/04/2015

J. PEGADO Liz*
Membro do Cese (Comité Economico e Social Europeu)
em representagao dos consumidores



EXCERTOS

“Ponto de partida fundamental - o de que a auto e a corregulagio —
mecanismos, espontdneos ou induzidos, de regulagdo de interesses economicos
e sociais ou de relagoes e de praticas comerciais dos vdrios agentes economicos
- ndo sdo, ndo podem e nio devem ser um substituto ou uma alternativa ao
objecto proprio da legislagdo e de que apenas no seu quadro e ndo contra ela,
se devem desenvolver”

A oportunidade desta reflexdo é tanto maior quanto é certo que a
Comissdo, no seu recente Programa de Trabalho, jd anunciou publicamente
a sua intengdo de proceder a revisdo do IIA”

“E permite-me afirmar aqui hoje convictamente que o teor deste Parecer
merece ser adaptado e transmitido a Comissdo, ao PE, ao Conselho e aos
Estados-Membros para que deem prioridade a revisdo do IIA nos termos
aqui propostos e que este Comité seja consultado para emitir o seu parecer
aquando da proposta dessa revisio”
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us, neste Parecer em que tive de trabalhar como Relator tnico, sem

o apoio e o conforto de um grupo de Estudo, todo o meu empenho e

o melhor do meu saber, com o objectivo de conseguir uma posigao
tao consensual e tdo abrangente quanto possivel.

Nao me poupei a esforcos na consulta desde autores classicos, ao
estudo de pareceres de especialistas e a analise de artigos e de textos actuais
de diversas origens.

Mas também me esforcei por estabelecer contactos pessoais
com peritos e stakeholders interessados de varias nacionalidades e
proveniéncias, deles recolhendo sugestdes, opinides e conselhos avisados
de grande utilidade.

Trabalhei em estreita ligagdo com o meu perito Prof. Cafaggi, a quem
quero agradecer ndo sé a sua constante disponibilidade, mas também o
valioso contributo dos seus conhecimentos e da sua imensa sabedoria em
matéria que domina como nenhum outro.

Quero testemunhar o meu agradecimento as inimeras pessoas que, a0
longo da sua elaboragao, em conversas bilaterais ou nas audi¢des levadas a
cabo quiseram contribuir com a sua valiosa experiéncia.

Particularmente importantes foram as reunides com representantes
da DG Connect que, conjuntamente com o OMU, desenvolvem uma
interessante reflexdo sobre o tema, num dominio particular e gostaria de
salientar em especial as oportunidades de didlogo e de colabora¢ao com a
Sra. Dewandre.

Mas uma referéncia muito especial merece o convite recebido para,
por indigitacio do nosso Presidente, participar em importante reunido
dos Gedmetras Europeus, realizada em Chipre, no inicio deste més e onde
pude testar a valia e o interesse das propostas feitas neste parecer que
concitaram o maior interesse e a sua aprovagao.

Finalmente um agradecimento especial aos Colegas que mais se
interessaram por este Parecer para o qual contribuiram em alguns casos de
forma muito aprofundada e meticulosa e ainda a possibilidade de consulta
e de acesso a Base de dados que sobre esta matéria é gerida pelo OMU em
colaboragdo com a Comissao e que foram sumariados em documento de
trabalho de grande valia de estagiaria que a ele se dedicou com afinco.

O objectivo deste Parecer cumpre um propésito ha longo tempo
iniciado com um Relatério de informagdo do nosso ex-Colega VEVER e
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seguido por muitos outros ao longo dos anos, de que d4 conta o anexo a este
parecer, na defini¢do de um conjunto de principios e de requisitos capazes
de tornar a auto e a corregulagdo um instrumento util de suplementar e
de complementar a legislacdo dita “dura” ou heterorregulacio, de forma
mais proxima dos interessados, cidadaos e empresas, mais acessivel e mais
flexivel, num quadro geral de “melhor regula¢ao” a nivel comunitario.
Ponto de partida fundamental - o de que a auto e a corregulagdo
- mecanismos, espontaneos ou induzidos, de regulacdo de interesses
economicos e sociais ou de relacdes e de praticas comerciais dos varios
agentes econémicos — nao sao, ndo podem
e ndo devem ser um substituto ou uma
alternativa ao objecto préprio da legislagao

Aauto e a
corregulacao nao

devem Serum e de que apenas no seu quadro e ndo contra
substituto ou UMa  ela, se devem desenvolver.

alternativa ao E daqui decorre a exigéncia
objecto préprio da fundamental de que, quer a nivel da EU,
legislacao quer dos estados-membros, se eles assim o

entenderem, é necessdrio que seja delineado,
com transparéncia, o quadro legal em que estes mecanismos se devem
exercitar, com a defini¢do clara da sua natureza, dos seus requisitos e dos
seus limites.

S6 com esta definigao sera possivel garantir que a auto e a corregulagao
desempenham um papel relevante na regulacdo das relagdes entre
empresas e consumidores e entre empresas, grandes, médias e pequenas,
em diversos dominios da actividade econdmica.

A oportunidade desta reflexao é tanto maior quanto é certo que a
Comissao, no seu recente Programa de Trabalho, ja anunciou publicamente
a sua intenc¢ao de proceder a revisdo do IIA.

Porque ¢é efectivamente no &mbito deste Acordo, desde que
estruturado e reforcado nos termos do art. 295° do Tratado, que importa
deixar consagrados os principios de caracter geral pelos quais se deve
pautar a auto e a corregulagio e os requisitos minimos que garantam a sua
conformidade com os objectivos que se proponham.

Sempre sem prejuizo de, em legislacdo secundaria, se estabelecerem
requisitos especificos para dominios especiais.

Porque, para serem instrumento valido e reconhecido de regulagdo
em qualquer ordem juridica, a sua conformagéo e o seu ambito devem ser
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definidos por preceitos expressos e explicitos de lei cogente e judicialmente
aplicaveis, quer a nivel nacional quer comunitario, respeitando em
simultaneo a natureza destes instrumentos, em particular o acordo
voluntario dos participantes.

E sempre no pressuposto, fundamental, de que estes instrumentos,
gerados pelo acordo dos interessados devam ser considerados e aprovados
a nivel da EU para completar e suprir os espagos que a legislacdo deixa
para os interessados preencherem, com vantagem, em relagio a uma
heterorregulagdo mais distante, num espirito de uma correcta aplicagao
dos principios da subsidiariedade e da proporcionalidade.

Razdo para que a sua regulamentagio deva dispor com clareza sobre
os parametros do seu reconhecimento, os principios por que se devem
reger e os seus limites enquanto instrumento acessorio de regulagdo na
ordem juridica em causa.

No detalhe do Parecer que agora me apraz submeter ao juizo dos
meus Colegas Conselheiros encontram uma analise necessariamente
pormenorizada e circunstanciada de todos estes aspectos a que, obviamente,
nao irei agora fazer mengao detalhada.

Ela inspira-se da melhor doutrina sobre este tema, mas também da
experiéncia transmitida por varios stakeholders de diferentes sectores de
actividade, como o da publicidade em certos estados-membros e a nivel
da UE e da minha prépria experiéncia, em que, durante varios anos da
minha actividade profissional, estive envolvido no terreno na negociagao
de acordos de corregulacdo no dominio dos media e também ao nivel do
Conselho da Europa, como Presidente que fui do Grupo de Peritos sobre
liberdade de expressao e outros direitos fundamentais.

E permite-me afirmar aqui hoje convictamente que o teor deste Parecer
merece ser adoptado e transmitido @ Comissao, ao PE, ao Conselho e aos
Estados-Membros para que deem prioridade a revisao do IIA nos termos
aqui propostos e que este Comité seja consultado para emitir o seu parecer
aquando da proposta dessa revisao.

Bruxelas, 22 de Abril de 2015.

Nota

* J. Pegado Liz. Advogado. Membro do Cese (Comité Economico e Social Europeu)
em representacdo dos consumidores. Juiz arbitro do Centro de Informagio,
Mediagéo, Provedoria e Arbitragem (CIMPAS).
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EXCERTOS

A autorregulagio e a corregulagdo sdo mecanismos, espontineos ou
induzidos, de regulagdo de interesses econdmicos e sociais ou de relagoes e de
prdticas comerciais dos vdrios agentes econdomicos”

A auto e a corregulagdio sdo, de hd muito, considerados, em diversos
dominioseemvdriasinstancias nacionais e internacionais, como instrumentos
complementares e suplementares da heterorregulagdo, imprescindiveis para
assegurar uma adequada regulamentacdo de atividades econdmicas e sociais
diversas”

“Salvo o ja referido “Acordo Interinstitucional Legislar melhor”, for¢oso
¢ reconhecer que a questdo da auto e da corregulagio esteve relativamente
ausente das iniciativas e das preocupagoes da Comissdo antes enunciadas”

“A “autorregulagdo” tem de estar em conformidade com a lei e ser por esta
apoiada; tem de poder ser executada, verificada e controlada; tem igualmente
de ser eficaz e proporcionar vias de recurso explicitas, particularmente a
nivel transfronteiras”

“A corregulagio combina os elementos da legislagao, muito em especial
no que toca a sua natureza previsivel e vinculativa, com o regime mais
flexivel da autorregulagio”

A corregulagio e a autorregulagdo apresentam multiplas vantagens:
aboli¢do de obstaculos ao mercado unico, simplificacio das normas,
flexibilidade e rapidez de aplicagdo, descongestionamento dos circuitos
legislativos e corresponsabilidade dos participantes”
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Em 10 de julho de 2014, o Comité Econdémico e Social Europeu decidiu,
nos termos do n° 2 do artigo 29° do Regimento, emitir parecer sobre:

Autorregulagido e corregulagio no quadro legislativo comunitdrio
(parecer de iniciativa).

Foi incumbida da preparagdo dos correspondentes trabalhos a Secgio
Especializada do Mercado Interno, Produgio e Consumo, que emitiu parecer
em 31 de margo de 2015.

Na 5072 reunido plenaria de 22 e 23 abril de 2015 (sessdo de 22 de abril),
o Comité Econémico e Social Europeu adotou, por 117 votos a favor, 46 votos
contra e 9 abstengdes, o seguinte parecer:

1. Conclusoes e recomendacoes

1.1 A autorregulagio e a corregulacdo sio mecanismos, espontaneos ou
induzidos, de regula¢io de interesses econdmicos e sociais ou de relagdes e de
praticas comerciais dos varios agentes econdmicos (stakeholders).

1.2 Devem ser considerados como importantes instrumentos
complementares ou suplementares, mas nunca como alternativa, da
heterorregulagao (hard law), salvo se existir em “normas fundamentais” base
habilitante adequada.

1.3 Tal base habilitante falta tanto nos Tratados da UE como nas
constituicoes dos Estados-Membros.

1.4 Para serem instrumento valido e reconhecido de regulagio em
qualquer ordem juridica, a sua conformagao e o seu ambito devem ser definidos
por preceitos expressos e explicitos de lei cogente e judicialmente aplicaveis,
quer a nivel nacional quer comunitdrio, respeitando em simultaneo a natureza
destes instrumentos, em particular o acordo voluntario dos participantes.

1.5 Essa regulamentagdo deve dispor com clareza sobre os pardmetros
do seu reconhecimento, os principios por que se devem reger e os seus limites
enquanto instrumento acessorio de regulagdo na ordem juridica em causa.

1.6 Entre tais principios de carater geral aplicaveis tanto a auto como
a corregulacdo, independentemente dos setores em que se desenvolvam, e
sem prejuizo do estabelecimento de requisitos especificos adequados a casos
especiais, devem ser considerados designadamente:

a) Conformidade com o direito da UE e o direito internacional, incluindo
os acordos comerciais internacionais,

b) Transparéncia e publicidade,

¢) Representatividade das partes envolvidas,

d) Consulta antecipada as partes diretamente interessadas,

e) Valor acrescentado para o interesse geral,

f) Inaplicabilidade

- quando esteja em jogo a defini¢do de direitos fundamentais
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- ou nas situagdes em que as regras devem ser aplicadas uniformemente
em todos os Estados-Membros,

g) Sujeitas ao controlo dos érgaos jurisdicionais comunitarios e nacionais,

h) Monitorizagdo do grau e do éxito de realizagao segundo critérios
objetivos e indicadores fidveis previamente definidos e especificados segundo
os setores e os objetivos,

i) Controlo e acompanhamento da sua aplicagdo através de medidas de
natureza preventiva ou repressiva, como garantia da sua eficacia,

j) Previsdo de um sistema de san¢des de natureza pecunidria (multas) ou
outras, como a expulsio ou desacreditagdo dos participantes,

k) Possibilidade de serem periodicamente revistos a luz da evolugao das
situagoes, legislagoes e aspiracdes dos seus signatarios,

1) Identificagdo clara das fontes de financiamento.

1.7 A nivel comunitario, o Acordo Interinstitucional (IIA) representa um
passo importante na defini¢ao do espago proprio da auto e da corregulagio a
nivel comunitario.

1.8 A sua revisao devera

a) Identificar uma base legal vinculativa,

b) Estruturar o ITA como instrumento especifico nos termos do artigo
295° do TFUE,

¢) Redefinir os conceitos fundamentais de acordo com as mais recentes
orientagdes doutrinarias que distinguem a auto da corregulagao e reconhecem
formas intermédias como as promovidas por recomendagdes e comunicagdes
da UE,

d) Dispor claramente que os litigios emergentes devem poder ser
submetidos a sistemas extrajudiciais alternativos de resolugao de conflitos.

1.9 O CESE entende ainda que este Acordo poderia ser com vantagem
completado por uma recomendagio dirigida aos Estados-Membros que os
incitasse a adotar ao nivel nacional os mesmos principios e pardmetros.

1.10 O CESE apela a2 Comissao, ao PE, ao Conselho e aos Estados-
Membros para que deem prioridade a revisiao do IIA nos termos propostos
no presente parecer e que seja consultado para parecer aquando dessa revisao.

2. Introducao: um propésito

2.1 A auto e a corregulacio sdo, de ha muito, considerados, em diversos
dominios e em varias instdncias nacionais e internacionais, como instrumentos
complementares e suplementares da heterorregulagio, imprescindiveis para
assegurar uma adequada regulamentacdo de atividades econdmicas e sociais
diversas.

2.2 A nivel da UE tem sido o CESE, principalmente através do seu
Observatorio do Mercado Unico, o mais empenhado em definir e valorizar
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o papel da autorregulacdo e da corregulacdo, a ele se referindo em intmeros
pareceres, em especial originarios da Sec¢do INT'. Para suporte da sua
atividade, importa referir a criagdo a partir de marco de 2008, no ambito do
OMU, da Base de Dados sobre a autorregulagéo e a corregulagao, que o CESE
tem mantido atualizada com as diversas experiéncias nacionais e comunitdrias
nessa matéria.

2.3 O tema tem entretanto sido tratado de forma aprofundada a nivel
académico, por eminentes professores, nomeadamente no dominio do direito
dos contratos, da governanca das empresas, da responsabilidade social, da
Internet, do e-comércio, da seguranga dos produtos, dos servicos profissionais,
do ambiente, da publicidade e do audiovisual, no mercado interno.

2.4 Entretanto o que manifestamente falta é uma reflexdo de natureza
politico-legislativa que defina com clareza o quadro juridico em que devem
operar estes instrumentos, a nivel da UE, precise a sua natureza juridica,
estabeleca as condi¢oes da sua validade, delimite os dominios de aplicagéo,
clarifique as relagdes com a heterorregulagdo e enuncie os seus limites, num
quadro consistente, coerente e harmonizado.

3. Conceitos e definicoes essenciais

3.1 A heterorregulacdo, ou “straight regulation”, é genericamente
entendida como o corpo de normas criadas pelos Estados, portanto de base
estatal e governamental, produzido pelos sistemas tradicionais de democracia
dos Estados-nacdo e suas correspondentes nas instituicdes supranacionais
de base de elei¢do democratica, como as leis do Congresso na América e os
regulamentos e as diretivas da Unido Europeia. E 0 que comummente designa o
conjunto das leis em sentido amplo, ditadas pelo poder legislativo, ou executivo
quando para isso autorizado, por delegacéo, cujas previsdes sio acompanhadas
de meios de coergdo destinadas a fazé-las cumprir, se necessario pela forga, e
de medidas de natureza civil ou penal que sancionam o seu incumprimento
(“hard law”).

3.2 Por autorregula¢do, cujo conceito tem origem na area da psicologia
do comportamento, quando aplicado ao dominio da economia, designa-
se genericamente a assun¢ao, pelos proprios agentes econdmicos, de certas
regras de comportamento entre si ou em relagdo a terceiros no mercado e
na sociedade, cujo cumprimento é acordado entre eles, sem mecanismos de
coercdo externos.

3.3 A doutrina tem desenvolvido um largo inventdrio de tipos de
autorregulacio segundo diversos critérios de classificagdo, mais ou menos
cientificos, de que se destacam:

a) Autorregulacdo originaria ou delegada, consoante a elaboracdo das
normas ocorre por simples autovinculagio dos interessados (também chamada
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“autorregulacdo privada”) ou existe uma entidade de supraordenagdo (Estado,
orgaos reguladores e setoriais, Unido Europeia), que fixa determinados pardmetros
de observéncia obrigatdria (também denominada “autorregulagio publica’);

b) Autorregulagio legal, costumeira ou jurisprudencial, consoante a sua
“fonte” é a lei, nomeadamente constitucional ou supranacional (p. ex. direito
comunitario), os tradicionais “usos e costumes mercantis’, hoje designados
como “boas priéticas’, ou a compilagdo das decisdes judiciais;

¢) A autorregulagdo nacional ou transnacional (também designada
“regulagdo privada transnacional”), consoante o seu dominio é meramente
nacional ou resulta de acordos firmados por atores privados, empresas, ONG,
peritos independentes criadores de standards técnicos, interagindo com
organizagdes internacionais ou intergovernamentais.

3.4 Por ultimo, a corregulagdo é entendida geralmente como uma forma
de regulagao dos interessados (stakeholders) promovida, orientada, dirigida
ou controlada por uma entidade terceira, seja um organismo oficial ou uma
entidade reguladora independente, normalmente com poderes de fiscalizagio,
de controlo e em alguns casos de sancionamento.

3.5 Embora muitas vezes tomados como sindnimos, os codigos de ética
e os cddigos de boas praticas exprimem duas nogdes diferentes que importa
distinguir.

3.6 Ambas as nog¢des exprimem a ideia de uma compila¢ido de normas
ou de regras, oriundas de processos de autorregula¢io ou de corregulagio,
representando a forma mais elaborada de traduzir o acordo entre os
interessados relativamente a essas normas, e tém como objetivo tornar
transparentes e acessiveis a todos os interessados o conjunto dessas normas
e a forma da sua aplicacdo.

3.7 No entanto, os codigos de ética respeitam a normas deontoldgicas
no exercicio de certas profissdes, cujos profissionais detém o poder legal de
se autorregularem, no quadro que lhes é facultado pelas leis nacionais ou
normas internacionais que regem o exercicio das suas profissdes liberais
(médicos, advogados, jornalistas, etc.).

3.8 Os codigos de boas praticas designam antes a compilagdo das normas
de auto ou de corregulacdo no sentido que se adota no presente parecer.

4. 0 atual quadro legal europeu para a autorregulacao e a
corregulacao

a) Os conceitos de “melhor legislacao”, de “regulamentacio inteligente”
e de “simplifica¢do”

4.1 A nivel da UE foi apenas a partir do Conselho Europeu de Lisboa
de mar¢o de 2002 que a Comissdo Europeia tomou a iniciativa conhecida
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genericamente sob a designacdo de “Better Regulation”, a partir do plano
de agdo para legislar melhor a nivel europeu, de junho de 2002 seguido do
importante acordo interinstitucional “Legislar Melhor” entre o Parlamento
Europeu, o Conselho e a Comissio’.

4.2 Legislar melhor e, se possivel, menos foi sempre um dos objetivos da
politica do mercado tnico* sempre apoiado pelo CESE em varios pareceres®,
com vista a encontrar as melhores formas de tornar o ambiente legislativo
mais convivial e mais facilmente compreendido pelas empresas, pelos
trabalhadores, pelos consumidores e pelas organizacdes da sociedade civil.

43 O CESE teve oportunidade de se pronunciar detalhada e
circunstanciadamente sobre estes temas, ndo sé respondendo as propostas
da Comissdo, mas propondo iniciativas proprias e inovadoras como, por
exemplo, “Uma abordagem proativa do Direito: um passo para legislar melhor
anivel da UE™.

b) O lugar da auto e da corregulagdo no atual quadro legal comunitario

4.4 Salvo o ja referido “Acordo Interinstitucional Legislar melhor”, forgoso
é reconhecer que a questdo da auto e da corregulacdo esteve relativamente
ausente das iniciativas e das preocupagdes da Comissdo antes enunciadas’.

4.5 Alguns aspetos importantes convém salientar deste texto,
designadamente:

a) Areaberturadaquestdodainterpretaciodosprincipiosdasubsidiariedade
e da proporcionalidade previstos hoje no artigo 5° do TUE e no seu Protocolo
n° 2, e a luz dos quais se deve equacionar a utilizagdo de mecanismos de auto e
de corregulagio;

b) O enquadramento destes mecanismos no ambito dos programas
“Legislar melhor” tendentes a “legislar menos para legislar melhor™;

¢) A clara distin¢do de qualquer destes mecanismos do “método aberto
de coordenagdo” (OMC), cujos dominios estdo especificados no artigo 6° do
TFUE;

d) Identicamente, a clara distingdo destes mecanismos relativamente ao
que usualmente se apelida de “soft law™ tais como os atos preparatdrios ou
informativos (por exemplo, os Livros Brancos e Livros Verdes, os planos de agao
e 0s programas), os atos interpretativos, como por exemplo a Comunicagdo De
Minimis no 4mbito do direito da concorréncia’, as conclusdes, as declaracdes,
as resolugdes e, por fim, as recomendagdes e 0s pareceres, previstos no artigo
288° do TFUE".

4.6 No entanto, como decorre da sua natureza, este “acordo” apenas se
traduz num “compromisso” interinstitucional e ndo constitui em si qualquer
obrigacédo legal para com terceiros'. Por outro lado, em especial no que se
refere a autorregulagdo, a Comissdo entende que as instituigoes comunitdrias se
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devem manter alheias a tais iniciativas voluntarias', limitando-se a examinar
se as praticas ai consagradas sdao conformes com as disposi¢cdes do Tratado.

4.7 No que a corregulagdo diz respeito, a que o IIA parece dar clara
preferéncia, as instituigdes assumem a inten¢do de promover acordos entre os
interessados, definindo os seus contornos em atos legislativos, avaliando a sua
conformidade com os textos legislativos fundamentais e com as normas que
permitem a sua elaboragido e controlando a sua aplicagdo. Nao excedem, no
entanto, a dezena os casos em que este desiderato se concretizou®.

4.8 Em qualquer dos casos, porém, o IIA nio define verdadeiramente
um quadro legal para a utilizacido destes mecanismos a nivel da UE, a ndo
ser no que se refere:

a) a garantia da sua transparéncia,

b) a sua ndo aplica¢do quando estejam em jogo direitos fundamentais ou
opg¢des politicas importantes,

¢) ou a situagdes em que as regras devam ser aplicadas uniformemente
em todos os Estados-Membros.

4.9 No Parlamento Europeu, a questdo mereceu destaque em algumas
resolugdes, para além do ja citado Relatério da Comissio dos Assuntos
Constitucionais referente a celebracdo do Acordo Interinstitucional “Legislar
Melhor” entre o Parlamento Europeu, o Conselho e a Comissido'.

4.10 O CESE, em variadissimos pareceres, tem insistido nas vantagens
mas também nas limitagdes e nos objetivos precisos e bem delimitados do
recurso a autorregulacio e a corregulacdo', cuja doutrina se pode sintetizar
como segue:

a) A “autorregulagdo” tem de estar em conformidade com alei e ser por esta
apoiada; tem de poder ser executada, verificada e controlada; tem igualmente
de ser eficaz e proporcionar vias de recurso explicitas, particularmente a nivel
transfronteiras.

b) A corregulacido combina os elementos da legislacdo, muito em especial
no que toca a sua natureza previsivel e vinculativa, com o regime mais flexivel
da autorregulacdo. O desafio a enfrentar pela corregulagdo consiste em definir,
manter e preservar objetivos politicos, permitindo ao mesmo tempo uma maior
flexibilidade no quadro regulamentar.

¢) Num quadro politico democratico, a regulagao privada deve geralmente
representar um desenvolvimento ou uma aplicagdo da regulagdo publica,
eventualmente supri-la em determinados dominios, incluindo tratar-se de
regras ndo escritas de origem consuetudindria ou de regulamentos internos
que o legislador e a autoridade publica entendem, explicita ou implicitamente,
fazer respeitar: cédigos de deontologia de certas profissoes, por exemplo.

d) O éxito da corregulagdo e da autorregulagio depende de varios fatores:
a perce¢do do interesse geral, a transparéncia do sistema, a representatividade
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e a capacidade dos seus agentes, a existéncia de mecanismos de avaliacdo e
supervisao, a eficacia do acompanhamento, comportando, se necessario, san¢oes,
e um espirito mutuo de colaboragio entre os agentes interessados e os poderes
publicos e a sociedade em geral.

e) A corregulagdo e a autorregulagdo apresentam multiplas vantagens:
abolicdo de obstaculos ao mercado unico, simplificagio das normas,
flexibilidade e rapidez de aplicagdo, descongestionamento dos circuitos
legislativos e corresponsabilidade dos participantes.

f) Também tem limita¢des, que dependem, sobretudo, da eficicia do
acompanhamento e das sangdes, da incerteza da adesdo de todas as partes aos
cddigos acordados, bem como das condi¢des de plena compatibilidade com o
corpo das normas vigentes e das exigéncias de um enquadramento legislativo
adequado no dominio da satde, da seguranca e dos servigos de interesse geral.

5. O papel da regulacao, da autorregulacao e da corregulacao:
definicao e base legal

a) A necessidade de uma base juridica

5.1 A Unido Europeia define-se, no seu texto constitutivo, como uma
comunidade de direito, a semelhanga da nogdo bem conhecida de Estado de
direito. Numa comunidade de direito, a validade de qualquer norma depende de
uma norma habilitante que se ha de encontrar desde logo no texto fundamental
e sucessivamente nos varios atos legislativos da pirdmide de normas.

5.2 O texto constitutivo da UE ¢é hoje composto pelos Tratados TUE e
TFUE com o mesmo valor juridico (artigo 1°, terceiro paragrafo, do TUE) e a
Carta Europeia dos Direitos Fundamentais, que dele faz agora parte integrante,
também com idéntico valor (artigo 6° do TUE). Qualquer norma do corpo
juridico da UE tem de encontrar fundamento ou base juridica nalgum preceito
deste texto constitutivo, quer se trate da atribuicdo de uma competéncia direta
para legislar, quer se trate de uma delegacao dessa competéncia (atos delegados
e atos de execugdo regulados nos artigos 290° e 291° do TFUE).

5.3 As competéncias que a UE sdo reconhecidas no Tratado sdo
exclusivamente aquelas que lhe sdo atribuidas pelos Estados-Membros,
segundo o principio da atribuigdo (artigos 4°, n° 1, e 5°, n° 2, do TUE) e de
acordo com a sua natureza exclusiva ou partilhada (artigo 2°, n.* 1 e 2, do
TFUE), e ainda limitadas, na sua interpretagio e aplicagao, pelos principios da
subsidiariedade e da proporcionalidade (artigo 5°, n.>* 3 e 4, do TUE).

54 A UE apenas pode delegar o exercicio das suas competéncias
legislativas na medida em que seja expressamente autorizada para tanto e s6
pode delegar competéncias que lhe tenham sido atribuidas (artigo 13, n° 2,
do TUE).
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5.5 Sendo que o reconhecimento pelas instituigdes comunitarias da UE
(Conselho, PE e Comissdo) de um espago “alternativo” a sua competéncia
legislativa nao pode deixar de ser entendido como uma “delega¢ao” das
competéncias atribuidas, parece fundamental, para a sua validade, enquanto
“normativo comunitario’, que tal possibilidade de delegacio esteja claramente
prevista nos textos constitutivos, ainda que a forma do seu exercicio, as suas
modalidades de aplicagdo e os seus requisitos possam ser deixados para a
legislagdo secundaria.

5.6 Ora o que acontece ¢ que em parte alguma dos textos constitutivos,
incluindo a Carta Europeia dos Direitos Fundamentais, é possivel encontrar,
de forma explicita ou sequer implicita, uma tal base juridica, nem mesmo
numa interpretagdo muito larga do artigo 11° do TUE.

5.7 Finalmente, o IIA também ndo constitui, sé por si, fonte de direito
comunitario, nem autoriza, com for¢a obrigatoria para terceiros, uma qualquer
forma de delegagao de competéncia em que sempre se traduz a defini¢do que
o mesmo consagra de “utilizacdo de mecanismos de regulacio alternativos,
sempre que o Tratado ndo imponha especificamente a utilizagdo de um
instrumento juridico” (ponto 16).

5.8 Independentemente da “legitimacdo” procurada em diversos
instrumentos legais de legislagdo derivada e da definicdo mais ou menos
detalhada dos principios e das condigdes a que tais mecanismos devam
obedecer para o efeito de serem reconhecidos a nivel da UE pelas institui¢des
com poder legislativo, o que falta é uma norma habilitante que autorize
essas instituicdes a abdicar do seu poder legislativo e a delega-lo nesses
mecanismos, como alternativa legitima aos instrumentos de regulacio
comunitaria definidos nos Tratados.

b) Instrumento especifico de defini¢io para a autorregulacio e a
corregulagao

5.9 Questdo totalmente diversa serd a de, em vez de se considerar que
tais mecanismos correspondem uma alternativa a competéncia legislativa da
UE, eles se traduzirem antes numa forma de completar ou de suplementar
tal legislacdo, num quadro legal previamente estabelecido e definido com
inteira transparéncia.

5.10 Julga-se, desde logo, que tal quadro devera ser definido com carater
de generalidade, com base nos Tratados e na Carta dos Direitos Fundamentais,
e ndo deixado a uma discricionariedade casuistica, a proposito de cada ato
legislativo secundério ou derivado.

5.11 Tal definicdo deve constar de um acordo interinstitucional
especifico com carater vinculativo nos termos do artigo 295° do TFUE,
sujeito a possivel escrutinio na sua aplica¢do pelo Tribunal de Justica.
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5.12 Acessoriamente, e a entender-se que cabe nas competéncias da UE
“aconselhar” os Estados-Membros no sentido de seguirem o modelo a instituir
a nivel europeu nos seus ordenamentos juridicos nacionais para as formas de
auto e de corregulagdo de 4mbito nacional, regional ou local, julga-se que o
instrumento adequado seria uma recomendacgao que replicasse os principios
e os requisitos definidos no novo ITA e aconselhasse os Estados-Membros a
adotd-los e a implementa-los aos referidos niveis no seu ordenamento juridico
interno.

5.13 Finalmente, o CESE entende que os termos deste novo acordo deverado
ser submetidos ao seu parecer prévio, enquanto organismo representativo da
sociedade civil organizada (artigo 304° do TFUE).

¢) Uma redefini¢do de conceitos fundamentais

5.14 O novo ITA deverd redefinir de forma mais adequada a realidade os
conceitos e os tipos e modalidades da auto e da corregulagao.

5.15 Na realidade, os conceitos de corregulacdo e de autorregulagio
constantes do atual ITA nio correspondem a nenhuma das no¢des doutrindrias
conhecidas, nem distinguem corretamente as duas modalidades em fungao
das diferencas dos regimes juridicos a que estdo submetidas.

5.16 Por outro lado, a realidade néo se esgota nos dois tipos definidos pelo
IIA, sendo antes que, por exemplo, as situagdes em que certos regimes resultam
da combinagao de “soft law” (p. ex. recomendagdes) ou de acordos privados (p.
ex. “round tables”) ndo se acham contempladas, como identicamente no que se
refere aos acordos de regulagdo privada transnacionais.

5.17 Finalmente, o IIA omite o papel que devem ter os organismos
reguladores comunitarios como “terceira parte” independente e isenta na
formulagdo e negociagdo de acordos de corregulagio, a semelhan¢a do que se
passa com varios reguladores a nivel nacional em diversos setores.

d) Principios fundamentais e requisitos essenciais

5.18 Uma parte mais importante do futuro IIA serd a definicio clara e
precisa, com carater de generalidade, do conjunto de principios fundamentais
e de requisitos essenciais a que devem obedecer os mecanismos de auto e de
corregulagdo para poderem ser reconhecidos e/ou aconselhados pela UE.

5.19 Importa evidenciar que formas de autorregulacio a nivel europeu
podem ser criadas fora do quadro do ITA, com base na liberdade de contratagio
e de associacdo, as quais sdo inteiramente legitimas se se conformarem com os
principios gerais do direito da UE, mas que sé poderao ser reconhecidas no
quadro do ITA se obedecerem aos requisitos nele estabelecidos.

5.20 O atual ITA identifica ja alguns deles, a que se fez referéncia antes,
que deverdo ser mantidos, ainda que eventualmente mais bem definidos, em

REVISTA LUsO-BRaSILEIRA DE DIREITO DO CONSUMO - VoL V | N. 19 | SETEMBRO 2015

Revista Luso # 19 - setembro 2015 - PAG 212 - ALTERAGAO.indd 227 24/08/2015 11:14:38



228

especial nos casos identificados como de néo aplicabilidade quando estejam
em jogo direitos fundamentais, no caso de opgdes politicas importantes ou nas
situagdes em que as regras devem ser aplicadas uniformemente em todos os
Estados-Membros.

5.21 Mas a doutrina e a experiéncia de vérios agentes econdmicos tem
identificado toda uma série de outros principios e requisitos, que se enunciam
sumariamente:

a) A auto e corregulagido devem inscrever-se num quadro de interesse
geral e ndo apenas em beneficio das entidades reguladas.

b) Devem observar sempre todas as prescri¢des legislativas e juridicas
vigentes na Europa, a comegar pelos objetivos e preceitos do Tratado da UE e da
Carta dos Direitos Fundamentais da UE e da Convengéo Europeia dos Direitos
do Homem. Também devem ser compativeis com o direito internacional e os
acordos comerciais internacionais, em particular as disposi¢oes da OMC.

¢) Devem estar sujeitas ao controlo dos 6rgaos jurisdicionais da UE e
nacionais.

d) A transparéncia deve proporcionar informacio pratica e acessivel a
todos, sem dificuldades nem custos dissuasivos, e os seus objetivos devem ser
enunciados clara e inequivocamente.

e) O grau de realizagido deve poder ser monitorizado segundo critérios
objetivos e indicadores fiaveis previamente definidos pela Comissdo, mediante
estudos de impacto ex ante ou ex post, a realizar diretamente ou eventualmente
confiados a avaliadores independentes, piblicos ou privados, devidamente
certificados.

f) A representatividade dos seus parceiros deve ser garante da aplicagdo
efetiva das normas acordadas e da credibilidade e eficicia dos dispositivos.
A representatividade deve ser proporcional ao ramo profissional em causa,
interprofissional ou setorial, bem como a amplitude das disposi¢des acordadas a
ser apreciada, se necessario, a nivel quantitativo (ntimero e propor¢io de filiados
na organizagio) e, sobretudo, a nivel qualitativo (capacidade para intervir no
terreno, para legitimar as disposigdes adotadas e para impor o seu cumprimento).

g) Consultar antecipadamente as partes diretamente interessadas ¢é
também um elemento importante para justificar o valor e a qualidade das
prescri¢des, bem como a sua eficacia.

h) A supervisio, a avaliagcdo e 0 acompanhamento dos dispositivos de auto
e corregulacido devem comportar medidas de natureza preventiva ou repressiva
(sangdes), como garantia da sua eficacia, destacando-se:

1. Mecanismos de autocontrolo e autodisciplina, incluindo estudos de
impacto ex ante'®,

2. Bases de dados que assegurem um acompanhamento mais eficaz",

3. Adogdo de uma certificagdo por rétulo ou “marca” de referéncia's,
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4. Celebragao de codigos nacionais em aplicagdo de cddigo de conduta
europeu®,

5. Estabelecimento de especificagdes técnicas, paralelamente as normas®,

6. Elaboragio de guias operacionais de aplicagdo?,

7. Previsdo de um sistema de sang¢des de natureza pecunidria (multas) ou
outras, como a expulsio ou desacreditagio.

i) Por ultimo, os dispositivos de auto e corregulacio devem poder ser
periodicamente revistos e alterados a luz da evolucdo das situagoes, legislagdes e
aspiragoes dos seus signatarios.

5.22 Como devera ainda a Comissdo decidir da conveniéncia, em termos
ponderados de seguranca juridica e de flexibilidade, de fazer constar estes
elementos estruturantes dos mecanismos em causa, do proprio texto do ITA
ou de um anexo, com o mesmo valor juridico, mas eventualmente suscetivel
de atualizagdo mais facil, sem prejuizo das garantias de consulta de todas as
entidades interessadas.

5.23 Esta defini¢do de carater geral ndo deve prejudicar a possibilidade, que
devera constar expressamente do IIA, de, para cada instrumento legislativo que
preveja o recurso a estes mecanismos, se estabelecerem condicdes e requisitos
proprios, especificamente adequados ao setor em causa, como alids ja sucede em
varios regulamentos e diretivas onde a eles se faz referéncia.

e) Principais dominios prioritarios de aplicacao

5.24 Nao se julga, em principio, que existam areas setoriais que devam ser
excluidas em bloco.

5.25 Reconhece-se que hd, no entanto, setores que, por razdes conjunturais,
devem merecer uma maior reserva ou uma maior precisdo dos termos
e condi¢des para o uso da auto e corregulagdo. Referem-se, em especial, os
servi¢os financeiros, os servigos publicos ou os servigos de interesse geral e
certos dominios que, ndo respeitando diretamente a defini¢ao do contetido de
direitos fundamentais, implicam a forma do seu exercicio, como, por exemplo,
os direitos dos consumidores, conforme referido em vérios pareceres do CESE.

5.26 Os dominios de elei¢do sdo, em especial os que se referem a areas
da governanca e da responsabilidade social das empresas e das relagdes
economicas.

5.27 Sdo assim de aplaudir certas iniciativas recentes da Comissdo como
a relativa a Plataforma CoP (Pilot Community of Practice for better self and co-
regulation), baseada na Comunica¢io da Comissdo sobre a Responsabilidade
Social das Empresas™ ou o apoio ao Acordo entre as principais empresas da
Web para uma Internet Mais Segura, mas também a titulo de mero exemplo,
as que resultam da Diretiva sobre o comércio eletronico” e aquelas para que
apontam varios instrumentos comunitarios.
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f) Vantagens e inconvenientes

5.28 A identificagdo das vantagens da utilizagdo de mecanismos de auto
e corregulacdo foi feita pelo CESE em pareceres anteriores. Sumarizam-
se as mais importantes, segundo pareceres anteriores do CESE: “aboli¢ao
de obstaculos ao mercado unico, simplificac¢io das normas, flexibilidade
e rapidez de aplicagdo, descongestionamento dos circuitos legislativos e
corresponsabilidade dos participantes”

5.29 Mas também se recordam as suas limitacbes “que dependem,
sobretudo, da eficacia do acompanhamento e das sang¢des, bem como das
condi¢des de plena compatibilidade com o corpo das normas vigentes e
das exigéncias de um enquadramento legislativo adequado no dominio da
saude, da seguranca e dos servigos de interesse geral’, como referido nesses
pareceres.

g) Formas alternativas de resolugio de litigios

5.30 Os dispositivos de resolucdo extrajudicial de litigios tém ja hoje,
apés uma longa e conturbada gestagdo, uma regulamentagdo comunitaria
conferida pelo Regulamento ODR e pela Diretiva ADR*, que aguardam a sua
implementagdo nos diversos Estados-Membros.

5.31 Embora nio sendo essencial, do ponto de vista puramente
teorico, para o estabelecimento de mecanismos de auto e de corregulagio,
o CESE entende aconselhar que o futuro IIA claramente estabeleca,
como requisito de conformidade dos referidos mecanismos, serem eles
sempre acompanhados pela referéncia a possivel submissao a sistemas
extrajudiciais alternativos de resolugdo de litigios de acordo com os
referidos instrumentos comunitarios.

h) Papel das instituicdes comunitarias, dos Estados-Membros e da
sociedade civil

5.32 Na implementagdo destes instrumentos todos os intervenientes
no processo legislativo tém responsabilidades especificas que importa que
assumam.

5.33 Desde logo a Comissdao compete tomar a iniciativa de langar as
negociagdes com o PE e o Conselho no sentido da revisdo do atual IIA, de
acordo com os parametros aqui definidos.

5.34 A sociedade civil, e em especial o CESE, deve ser consultada sobre
os termos desta negociagdo e o texto final do acordo deve ser submetido a
parecer do CESE antes da sua adogao formal.

5.35 Os Estados-Membros, através dos seus parlamentos e no uso dos
poderes conferidos pelos Tratados no &mbito da avaliagdo da subsidiariedade
e da proporcionalidade, devem igualmente pronunciar-se e os respetivos
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governos devem comprometer-se a aplicar nas ordens juridicas nacionais os
mesmos principios.

5.33 Por fim, ao Tribunal de Justica e aos tribunais nacionais devem ser
conferidos os poderes e os meios necessarios para o controle da legalidade das
medidas adotadas.

Bruxelas, 22 de abril de 2015
O Presidente do Comité Econdmico e Social Europeu
Henri Malosse

N.B.: Segue-se anexo.

ANEXO ao PARECER

do Comité Economico e Social Europeu

O ponto seguinte do parecer da sec¢do, que foi substituido por uma
alteragdo adotada pela Assembleia, recolheu pelo menos um quarto dos
sufragios expressos (artigo 54°, n° 4, do Regimento):

Ponto 5.21 h)

O controlo e 0 acompanhamento dos dispositivos de auto e corregulagio
devem comportar medidas de natureza preventiva ou repressiva (sangdes),
como garantia da sua eficicia, destacando-se:

1. Mecanismos de autocontrolo e autodisciplina, incluindo estudos de
impacto ex ante,

2. Bases de dados que assegurem um acompanhamento mais eficaz,

3. Adogdo de uma certificagdo por rétulo ou “marca” de referéncia,

4. Celebragao de codigos nacionais em aplicagdo de cddigo de conduta
europeu,

5. Estabelecimento de especificagdes técnicas, paralelamente as normas,

6. Elaborac¢ao de guias operacionais de aplicagéo,

7. Previsdo de um sistema de sancoes de natureza pecunidria (multas)
ou outras, como a expulsdo ou desacreditagio.

Resultado da votagao
Votos a favor: 91

Votos contra: 41
Abstencgdes: 28
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Notas

1. Ver: http://www.eesc.europa.eu/?i=portal.en.int- opinions&itemCode=32858.

2. Livro Branco sobre a Governanga Europeia, COM(2001) 428 final, in JO C 287 de
12.10.2001, e comunicagdes relativas ao tema “Legislar Melhor”, COM(2002) 275,
276,277 e 278 final, de 5.6.2002.

3. Sobre esta questdo ver com vantagem os artigos de Linda A. J. Senden, “Soft Law,
Self Regulation and Co- regulation in European Law: Where do they meet” (in
Electronic Journal of Comparative Law, Vol. 9. 1 de janeiro de 2005) e “Soft Law and
its implications for institutional balance in the EC” (in Utrecht Law Review, IGITUR,
Vol. 1, n° 2, dezembro de 2005, p. 79).

4. Recorde- se o projeto SLIM - Simplifica¢do da Legislagiao do Mercado Interno (COM
(96) 559 final e COM (2000) 104).

5. Ver: http://www.eesc.europa.eu/?i=portal.en.int- opinions&itemCode=32858.

6. JO C 175 de 28.7.2009, p. 26.

7. E o caso, designadamente, dos sucessivos relatorios anuais sobre o controlo
da aplica¢do do direito comunitdrio, dos vérios relatérios sobre a estratégia de
simplificagao do quadro regulador, das frequentes analises estratégicas do programa
“Legislar Melhor” na UE. Excegao a merecer uma referéncia sao as mengdes feitas no
documento de trabalho da Comissao — Primeiro relatdrio intercalar sobre a estratégia
de simplificag¢do do quadro regulador, Bruxelas, COM(2006) 690 final, de 14.11.2006.

8. Ver defini¢do em Linda Senden, “Soft Law and its implications for institutional
balance in the EC” (in Utrecht Law Review, IGITUR, Vol. 1, n° 2, dezembro de 2005,
p-79).

9. Doc. C(2014) 4136 final de 25.6.2014.

10. E a estes tipos de instrumentos e ndo a autorregulacdo ou a corregulagio que a
Comissdo se refere, por exemplo, na sua comunicacdo — A politica fiscal da Unido
Europeia: prioridades para os préximos anos (COM (2001) 260 final, in JO C 284/6
de 10.10.2001), em especial no ponto 4.3.

11. Como bem explica Linda Senden in “Soft Law, Self Regulation and Co-regulation
in European Law: Where do they meet”, ja citado, onde se 1&: “As regards the
Interinstitutional Agreement on better law-making, its having at least binding
force inter partes can be defended on the basis of two arguments. Firstly, it
contains a number of rather compelling terms (‘agree, ‘will’), which can be said
to express the intention of the institutions to enter into a binding commitment.
A confirmation of this intention can also be seen in its points 37 and 38 on the
implementation and monitoring of the Agreement, providing, inter alia: “The three
Institutions will take the necessary steps to ensure that their staff have the means
and resources required for the proper implementation of the provisions of this
Agreement’ (point 38). Secondly, where ‘agreed acts’ are specifically intended to
reinforce interinstitutional cooperation such as the Interinstitutional Agreement
at issue here, it can be argued that there is a specific duty of cooperation which in
conjunction with the duty of sincere cooperation laid down in Article 10 EC may
actually lead to the conclusion that such an agreed act must be considered binding
upon the concluding parties”.
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12.  Como claramente se afirma no plano de agdo da Comissdo para 2002, “ao contrdrio
da corregulagio, a autorregulagdo ndo envolve um ato legislativo”, (COM (2002) 278
final, p. 11).

13.  Cumprindo salientar:

a) A Resolugdo do Conselho e dos representantes dos Governos dos Estados-—
Membros reunidos no Conselho de 1 de dezembro de 1997, relativamente a um
Cddigo de Conduta no dominio da fiscalidade das empresas.

b) O Regulamento (CE) n° 80/2009 relativo a um cédigo de conduta para os sistemas
informatizados de reservas, JO L 35 de 4.2.2009, p. 47. Ver mais exemplos: http://
www.eesc.europa.eu/?i=portal.en.int- opinions.32859.

14. Relatora: Monica Frassoni (A5- 0313/2003 de 25 de setembro de 2003).

15. Merecem uma especial referéncia as posi¢des defendidas pelo CESE a partir,
designadamente, dos seguintes pareceres:

- JO C 14 de 16.1.2001, p. 1, sobre a “Simplificagdo da Legislagio do Mercado Unico
(OMU)”, relator: Bruno Vever;

- JO C 48 de 21.2.2002, p. 130, sobre a “Simplificagdo” (Aditamento a parecer),
relator: Kenneth Walker;

- JO C 112 de 30.4.2004, p. 4, relator: Daniel Retureau;

- JO C 255 de 14.10.2005, p. 22, sobre “As prioridades do mercado tnico no periodo
de 2005 a 2010, relator: Bryan Cassidy;

- JO C 24 de 31.1.2006, p. 52, sobre “Melhorar a execugao e o cumprimento da
legislacdo comunitaria’, relator: Joost Van Iersel;

- e, em especial, no relatério de informacao de que foi relator Bruno Vever, de 24 de
janeiro de 2005.

16. Cabe citar: um mecanismo de autocontrolo estabelecido pela EFCA para garantir a
aplicagdo do codigo de conduta de 1992 das sociedades de engenharia e consultoria; as
disposi¢oes vinculativas de um codigo deontoldgico dos advogados da Unido Europeia,
aprovado em 1988 pelo CCBE;a camara de disciplina criada por um codigo de conduta
dos administradores de bens para garantir a sua aplicacdo e, se necessario, impor
sangdes — cf. observagdo, admoestagdo e proposta de exclusdo; a Alianca Europeia
para a Etica na Publicidade (EASA), criada em 1992 para promover e coordenar a
autorregulagdo da industria publicitaria;o controlo exercido pelo BDI (Bundesverband
der Deutschen Industrie) da correta aplicagao do acordo celebrado em 1995 em Berlim
entre o governo e as empresas sobre as condigdes e o controlo do efeito de estufa através
da redugdo das emissdes de CO, na Alemanha, em aplicagdo do Acordo de Quioto.

17.  Tal é o caso, por exemplo, da base de dados dos estabelecimentos de formagao de
engenheiros criada em 1987 pela Federagdo Europeia das Associagdes Nacionais de
Engenheiros (FEANI), em aplicagdo de um c6digo deontoldgico europeu que garanta
o reconhecimento mutuo das formagoes e qualificacdes, que conta com trinta mil
filiados.

18. E o caso do rétulo criado pelos membros do Comité Europeu de Seguros para
justificar a aplica¢do de um cddigo europeu de boas praticas na Internet, ou dos
rétulos de seguranga do comércio eletrénico adotados na sequéncia do cédigo de
conduta para a venda a distancia.
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19.

20.

21.

22.
23.
24.

25.

Assim ocorreu com a aplicagdo de um c6digo de conduta europeu adotado em 1995
e alterado em 2004 pela Federagdo Europeia de Associagdes de Venda Direta.

Como, por exemplo, as prescri¢cdes quantificadas de redugdo de consumo de
energia das mdquinas de lavar roupa, acordadas em 1999 pelo Conselho Europeu
dos Construtores de Eletrodomésticos (CECED), em colaboragdo com a Comissdo
Europeia.

E o que ocorre com:

- as normas de formagéo estabelecidas, mediante um guia, em aplicagio de um
c6digo de regras profissionais para os conservadores/restauradores europeus;

- um manual de utilizagdo para os fornecedores de servigos via Internet elaborado
em 2001 pela Camara de Comércio de Mildo para promover as boas praticas neste
ambito.

COM (2011) 681 final.

Diretiva 2000/31/CE in JO L 178 de 17.7.2000, p.1.

Relatério de informagdo INT/204 de 24.1.2005 sobre “O estado atual da corregulagio
e da autorregulacdo no mercado tnico” Relator Bruno Vever.

Regulamento (UE) 524/2013 e Diretiva 2013/11/UE in JO L 165 de 18.6.2013,p. 1 e
p. 63.
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EXCERTOS

“Odireito, garantido pelo direito da Unido, a reparagio de danos causados
por infragdo ao direito da concorréncia da Unido e ao direito da concorréncia
nacional requer que cada Estado-Membro tenha regras processuais para
assegurar o exercicio efetivo desse direito”

“Na falta de norma de direito da Unido, as agoes de indemnizagdo sdo
regidas pelas regras e pelos processos nacionais dos Estados-Membros”

\ 7

“O direito a reparagdo é reconhecido a qualquer pessoa singular ou
coletiva — consumidores, empresas e autoridades publicas, sem distingdo -,
independentemente de existir uma relagdo contratual direta com a empresa
infratora e de ser previamente declarada a infragio por uma autoridade da
concorréncia”

‘A presente diretiva ndo afeta o direito dos tribunais de considerarem,
no ambito do direito da Unido ou nacional, os interesses da aplicagdo publica
efetiva do direito da concorréncia quando ordenam a divulgagdo de qualquer
tipo de elementos de prova, com excegdo das declaragoes de cleméncia e de
propostas de transagdo”

A divulgagio de elementos de prova sé deverd ser ordenada a uma
autoridade da concorréncia quando esses elementos de prova ndo puderem
ser obtidos de forma razodvel de outra parte ou de um terceiro”
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O PARLAMENTO EUROPEU E O CONSELHO DA
UNIAO EUROPEIA,

Tendo em conta o Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia,
nomeadamente os artigos 103° e 114¢,

Tendo em conta a proposta da Comissao Europeia,

Apds transmissdo do projeto de ato legislativo aos parlamentos nacionais,

Tendo em conta o parecer do Comité Econémico e Social Europeu (1),

Deliberando de acordo com o processo legislativo ordinario (2),

Considerando o seguinte:

(1) Os artigos 101° e 102° do Tratado sobre o Funcionamento da Uniao
Europeia (TFUE) relevam da ordem publica e deverao ser aplicados de forma
eficaz em toda a Unido, a fim de assegurar que a concorréncia nio seja falseada
no mercado interno.

(2) A aplicagdo publica dos artigos 101° e 102° do TFUE ¢é assegurada
pela Comissdo, mediante o exercicio das competéncias previstas no
Regulamento (CE) n° 1/2003 do Conselho (3). Com a entrada em vigor do
Tratado de Lisboa, em 1 de dezembro de 2009, os artigos 81° e 82° do Tratado
que institui a Comunidade Europeia passaram a ser os artigos 101° e 102°
do TFUE, com conteudo idéntico. A aplica¢do publica também incumbe as
autoridades nacionais da concorréncia, que podem tomar as decisdes referidas
no artigo 5° do Regulamento (CE) n° 1/2003. Segundo esse regulamento, os
Estados-Membros deverdo poder designar as autoridades administrativas
e judiciais para aplicar os artigos 101° e 102° do Tratado como instancias de
aplicagdo da lei e executar as diversas fun¢des que sdo atribuidas pelo referido
regulamento as autoridades responsaveis em matéria de concorréncia.

(3) Os artigos 101° e 102° do TFUE produzem efeito direto nas relagcdes
entre particulares e criam, para as pessoas em causa, direitos e obrigacdes que
os tribunais nacionais devem tutelar. Os tribunais nacionais tém, assim, um
papel igualmente essencial na aplicagdo das regras da concorréncia (aplicagdo
privada). Ao decidirem sobre os litigios entre particulares, salvaguardam os
direitos subjetivos decorrentes do direito da Unido, nomeadamente através
da concessao de indemnizag¢des as vitimas de infragdes. A plena eficicia dos
artigos 101° e 102° do TFUE e, em especial, o efeito pratico das proibi¢des
neles estabelecidas pressupéem que qualquer pessoa, incluindo consumidores
e empresas, ou autoridade publica possam pedir reparagao junto dos tribunais
nacionais pelos danos sofridos em virtude de uma violagdo de tais disposigdes.
O direito a reparagio garantido pelo direito da Unido aplica-se igualmente as
infragdes aos artigos 101° e 102° do TFUE por empresas publicas e empresas
as quais os Estados-Membros concedam direitos especiais ou exclusivos, na
acec¢do do artigo 106° do TFUE.
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(4) Odireito, garantido pelo direito da Unido, areparagdo de danos causados
por infracio ao direito da concorréncia da Unido e ao direito da concorréncia
nacional requer que cada Estado-Membro tenha regras processuais para
assegurar o exercicio efetivo desse direito. A necessidade de mecanismos de
impugnacéo judicial efetivos decorre igualmente do direito a uma protegao
judicial efetiva estabelecido no artigo 199, n° 1, segundo paragrafo, do Tratado
da Unido Europeia (TUE) e no artigo 47°, primeiro paragrafo, da Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Os Estados-Membros deverdo
assegurar protecdo judicial efetiva nos dominios abrangidos pelo direito da
Uniao.

(5) As acoes de indemnizagdo sdo apenas um elemento de um sistema
efetivo de aplicagdo privada em caso de infra¢do ao direito da concorréncia,
sendo complementadas por vias de recurso alternativas, como a resolu¢do
amigavel de litigios e decisdes de aplicagdo publica que incentivem as partes a
prestar indemnizagao.

(6) Para assegurar a efetiva aplicagdo privada no ambito do direito civil
e a efetiva aplicacdo publica pelas autoridades da concorréncia, ambos os
instrumentos sdo necessarios para interagir de forma a assegurar a maxima
eficicia das regras da concorréncia. Importa regular com coeréncia a
articula¢do entre as duas formas de aplicagdo, por exemplo, em relagdo aos
acordos em matéria de acesso aos documentos detidos pelas autoridades da
concorréncia. Essa articulacdo a nivel da Unido permitird também evitar
divergéncias em matéria de regras aplicaveis, que poderiam comprometer o
bom funcionamento do mercado interno.

(7) Segundo o artigo 26°, n° 2, do TFUE, o mercado interno compreende
um espago sem fronteiras internas no qual é assegurada a livre circulagao
de mercadorias, pessoas, servicos e capitais. Ha acentuadas diferencas entre
as regras que, nos Estados-Membros, regulam as a¢des de indemnizagdo por
infragdo ao direito da concorréncia da Unido ou nacional. Essas diferencas
dédo azo a incerteza quanto as condi¢des em que os lesados podem exercer o
direito de indemnizacio que lhes advém por forca do TFUE, e afetam a eficacia
substantiva desse direito. Uma vez que os lesados escolhem frequentemente
o seu Estado-Membro de estabelecimento como foro para intentar a agdo de
indemnizacdo, as discrepancias entre as regras nacionais conduzem a uma
desigualdade de condigdes em matéria de acdes de indemnizagdo e podem
afetar a concorréncia nos mercados em que operam tanto os lesados como as
empresas infratoras.

(8) As empresas estabelecidas e que operam em varios Estados-Membros
estdo sujeitas a diferentes regras processuais que afetam significativamente
a medida em que podem ser responsabilizadas pela infracio ao direito da
concorréncia. Esta aplicagdo desigual do direito a reparacdo garantido pelo
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direito da Unido pode resultar ndo apenas numa vantagem competitiva para
as empresas que violam o artigo 101° ou 102° do TFUE, mas também num
desincentivo ao exercicio dos direitos de estabelecimento e de fornecimento
de bens e servigos nos Estados-Membros onde o direito a reparagio é aplicado
com mais eficacia. Como as diferengas entre os regimes de responsabilidade
apliciveis nos Estados-Membros podem afetar negativamente tanto a
concorréncia como o correto funcionamento do mercado interno, é apropriado
fundamentar a presente diretiva numa base juridica dupla, ou seja, nos
artigos 103° e 114° do TFUE.

(9) Tendo presente que as infragdes ao direito da concorréncia de maior
escala tém muitas vezes uma dimenséo transfronteiriga, ¢ necessario assegurar
condig¢des de concorréncia mais equitativas para as empresas que operam no
mercado interno e melhorar as condi¢des em que os consumidores exercem
os direitos que lhes advém do mercado interno. Convém reforgar a seguranga
juridica e reduzir as diferengas entre os Estados-Membros em matéria de regras
nacionais que regem as agdes de indemnizagdo por infracdo ao direito da
concorréncia da Unido e ao direito da concorréncia nacional, quando aplicadas
em paralelo com o direito da concorréncia da Unido. Uma aproximagao dessas
regras ajudard a evitar que se tornem mais acentuadas as diferengas entre
as regras dos Estados-Membros que regem as agdes de indemnizagdo nos
processos de concorréncia.

(10) Segundo o artigo 3°,n° 1, do Regulamento (CE) n° 1/2003, “sempre que
as autoridades dos Estados-Membros responsaveis em matéria de concorréncia
ou os tribunais nacionais apliquem o direito nacional da concorréncia a acordos,
decisdes de associagdo ou praticas concertadas na acegdo do artigo 101°, n° 1,
do TFUE, suscetiveis de afetar o comércio entre os Estados-Membros na
acecdo desta disposicdo, devem aplicar igualmente o artigo 101° do TFUE a
tais acordos, decisdes ou praticas concertadas. Sempre que as autoridades dos
Estados-Membros responsaveis em matéria de concorréncia ou os tribunais
nacionais apliquem o direito nacional da concorréncia a qualquer abuso
proibido pelo artigo 102° do TFUE, devem aplicar igualmente o artigo 102° do
TFUE” No interesse do bom funcionamento do mercado interno e com vista a
uma maior seguranga juridica e a condigdes mais equitativas para as empresas
e os consumidores, convém que o &mbito de aplicagdo da presente diretiva seja
alargado as agdes de indemnizacdo com base na infracio ao direito nacional
da concorréncia, quando este for aplicado nos termos do artigo 3°, n° 1, do
Regulamento (CE) n° 1/2003. De outro modo, a aplicagdo de diferentes regras
de responsabilidade civil por infra¢do aos artigos 101° ou 102° do TFUE e por
infragdo as regras do direito da concorréncia nacional, que devam ser aplicadas
nos mesmos processos e em paralelo com o direito de concorréncia da Unido,
afetaria negativamente a posicdo dos demandantes no mesmo processo e
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o 4mbito dos seus pedidos, e constituiria um obstdculo ao funcionamento
adequado do mercado interno. A presente diretiva ndo deve afetar as agdes de
indemnizagdo por infragdo ao direito nacional da concorréncia que ndo afetam
o comércio entre os Estados-Membros na acegao dos artigos 101° ou 102° do
TFUE.

(11) Na falta de norma de direito da Unido, as agdes de indemnizacio
sdo regidas pelas regras e pelos processos nacionais dos Estados-Membros.
De acordo com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia
(Tribunal de Justica), qualquer pessoa tem o direito de pedir reparagdo pelos
danos sofridos quando exista um nexo de causalidade entre esses danos e
uma infracio as regras de concorréncia. Todas as regras nacionais que regem
o exercicio do direito & reparagdo por danos causados por infragdo aos
artigos 101° ou 102° do TFUE, inclusive as relativas a aspetos ndo abrangidos
pela presente diretiva, como a nog¢do de nexo de causalidade entre a infragdo
e o dano, devem observar os principios da efetividade e da equivaléncia. Tal
significa que ndo deverdo ser formuladas ou aplicadas de forma que torne
excessivamente dificil ou praticamente impossivel o exercicio do direito a
reparagdo garantido pelo TFUE ou aplicadas de forma menos favoravel do que
as regras aplicaveis as agdes nacionais analogas. Caso os Estados-Membros
estabelecam outras condi¢cdes de reparagdo no ambito do direito nacional,
como a imputabilidade, a adequagio ou a culpabilidade, deverdo poder manté-
las, desde que respeitem a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, os principios
da efetividade e da equivaléncia e a presente diretiva.

(12) A presente diretiva reafirma o acervo comunitario relativo
ao direito & reparagdo por danos causados por infragdo ao direito da
concorréncia, garantido pelo direito da Unido, especialmente no que respeita
a legitimidade e a definigdo de dano, como declarado na jurisprudéncia do
Tribunal de Justica, e ndo obsta a qualquer evolug¢io ulterior do dito acervo.
Qualquer pessoa que tenha sofrido um dano causado por tal infracdo pode
pedir reparagdo por dano emergente (damnum emergens) e por lucros
cessantes (lucrum cessans) por si sofridos, bem como o pagamento de
juros, independentemente de as regras nacionais definirem essas categorias
separadamente ou em conjunto. O pagamento de juros é uma componente
essencial da reparagao para compensar os danos sofridos, tendo em conta o
decorrer do tempo, e devera ser devido desde 0 momento em que ocorreu
o dano até ao momento do pagamento da reparagdo, sem prejuizo da sua
qualificagdo como juros compensatdrios ou juros de mora no ambito do
direito nacional e da questdo de saber se o decorrer do tempo ¢ tido em
conta como uma categoria separada (juros) ou como uma parte constitutiva
dos danos emergentes ou dos lucros cessantes. Cabe aos Estados-Membros
estabelecer as regras a aplicar para o efeito.
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(13) O direito a reparagdo é reconhecido a qualquer pessoa singular ou
coletiva — consumidores, empresas e autoridades publicas, sem distin¢do -,
independentemente de existir uma relacdo contratual direta com a empresa
infratora e de ser previamente declarada a infragdo por uma autoridade da
concorréncia. A presente diretiva ndo devera obrigar os Estados-Membros
a introduzirem mecanismos de tutela coletiva para efeitos da aplicagdo
dos artigos 101° e 102° do TFUE. Sem prejuizo da reparagdo por perda de
oportunidade, a reparacdo integral nos termos da presente diretiva nao
devera conduzir a reparacgdo excessiva, por meio de indemnizag¢des punitivas,
multiplas ou outras.

(14) As agoes de indemnizagdo por infragdo ao direito da concorréncia da
Unido ou nacional requerem normalmente uma andlise factual e econdmica
complexa. Os elementos de prova necessarios para fundamentar um pedido de
indemnizagéo estdo frequentemente na posse exclusiva da parte contraria ou
de terceiros e o demandante nao tem suficiente conhecimento de tais elementos
ou acesso aos mesmos. Nessas circunstincias, a existéncia de requisitos
legais estritos que exijam aos demandantes a especificacio pormenorizada
de todos os elementos factuais relativos as suas alega¢des no inicio de uma
acio e a produgio precisa de elementos de prova especificos pode impedir
indevidamente o exercicio efetivo do direito a reparagdo garantido pelo TFUE.

(15) Os elementos de prova sdo importantes para intentar uma agao de
indemnizagdo por infragdo ao direito da concorréncia da Unido ou nacional.
No entanto, uma vez que a litigdncia no dominio do direito da concorréncia da
Unido se caracteriza por uma assimetria da informagao, convém assegurar que
os demandantes tenham o direito de obter a divulgagdo dos elementos de prova
relevantes para o seu pedido, sem necessidade de especificarem elementos de
prova individuais. A fim de assegurar a igualdade de condi¢des, esses meios
também deverio estar disponiveis aos demandados em a¢des de indemnizagio,
de modo a que estes possam requerer a divulga¢do dos elementos de prova por
esses demandantes. Os tribunais nacionais deverdo poder ordenar a divulgagio
de elementos de prova por terceiros, incluindo autoridades publicas. No caso
de o tribunal nacional pretender ordenar a divulgagdo de elementos de prova
pela Comissdo, aplica-se o principio da cooperagio leal entre a Unido e os
Estados-Membros, consagrado no artigo 4°, n° 3, do TUE, e o artigo 15°, n° 1,
do Regulamento (CE) n° 1/2003 no que respeita aos pedidos de informagao.
Caso os tribunais nacionais ordenem as autoridades publicas que divulguem
elementos de prova, aplicam-se os principios da cooperagdo judiciaria e
administrativa nos termos do direito da Unido ou nacional.

(16) Os tribunais nacionais deverdo poder, sob o seu controlo rigoroso,
ordenar a divulgacgdo de elementos de prova determinados ou de categorias de
elementos de prova determinadas, em especial no que respeita a necessidade e a
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proporcionalidade das medidas de divulgagao, a pedido de uma parte. Decorre
do requisito de proporcionalidade que a divulga¢do sé possa ser ordenada
quando um demandante tiver alegado de forma plausivel, com base em factos
razoavelmente a sua disposi¢do, que sofreu danos causados pelo demandado.
Caso o objetivo de um pedido de divulgagao consista em obter uma categoria de
elementos de prova, essa categoria devera ser identificada pelas caracteristicas
comuns dos elementos que a constituem, como sejam a natureza, o objeto
ou o conteudo dos documentos cuja divulgagdo se solicita, 0 momento em
que foram elaborados, ou outros critérios, desde que os elementos de prova
incluidos nessa categoria sejam relevantes na ace¢do da presente diretiva. Tais
categorias deverdo ser definidas da forma mais precisa e estrita possivel com
base em factos razoavelmente disponiveis.

(17) Se um tribunal de um Estado-Membro requerer a um tribunal
competente de outro Estado-Membro que obtenha provas ou requerer a
obtencio de provas diretamente noutro Estado-Membro, ¢ aplicavel o disposto
no Regulamento (CE) n° 1206/2001 do Conselho (4).

(18) Embora os elementos de prova relevantes que contenham segredos
comerciais ou outras informagdes confidenciais devam, em principio, ser
acessiveis em agdes de indemnizagao, essas informagdes devem ser protegidas
de forma apropriada. Os tribunais nacionais deverdo, por conseguinte, dispor
de um conjunto de medidas para proteger essas informagdes contra divulgagao
durante o processo. Tais medidas poderao incluir a possibilidade de ocultar
excertos sensiveis de documentos, conduzir audi¢bes a porta fechada,
restringir o nimero de pessoas autorizadas a ver os elementos de prova, e
instruir os peritos no sentido de apresentarem resumos das informagdes de
forma agregada ou de outra forma ndo confidencial. Porém, as medidas de
protecdo dos segredos comerciais e de outras informagdes confidenciais nao
deverdo impedir o exercicio do direito a reparagéo.

(19) A presente diretiva nio afeta a possibilidade de, nos termos do direito
dos Estados-Membros, recorrer de ordens de divulgacdo nem as condigdes de
interposicdo de tais recursos.

(20) O Regulamento (CE) n° 1049/2001 do Parlamento Europeu e do
Conselho (5) rege o acesso do publico aos documentos do Parlamento Europeu,
do Conselho e da Comisséo e destina-se a conferir ao publico o acesso mais
amplo possivel aos documentos dessas instituigdes. Contudo, esse direito
estd sujeito a certas restrigdes por motivos de interesse publico ou privado.
Dai decorre que o conjunto de exce¢des estabelecido no artigo 4° do referido
regulamento se baseie no equilibrio de interesses opostos numa dada situagio,
isto ¢, os interesses favorecidos pela divulgagido dos documentos em questio e
os interesses prejudicados por tal divulgagdo. A presente diretiva ndo devera
prejudicar as regras e praticas ao abrigo do Regulamento (CE) n° 1049/2001.
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(21) A eficicia e a coeréncia da aplicacdo dos artigos 101° e 102° do
TFUE pela Comissdo e pelas autoridades nacionais da concorréncia exigem
uma abordagem comum a nivel da Unido no que respeita a divulga¢do dos
elementos de prova incluidos no processo de uma autoridade da concorréncia.
A divulgagdo dos elementos de prova ndo devera restringir indevidamente a
efetividade da aplicagdo do direito da concorréncia por uma autoridade da
concorréncia. A presente diretiva ndo abrange a divulgagdo de documentos
internos de autoridades da concorréncia nem a correspondéncia entre tais
autoridades.

(22) A fim de assegurar a protecdo efetiva do direito a reparagio, nio é
necessario que todos os documentos relacionados com um processo ao abrigo
doartigo 101°ou 102° do TFUE sejam divulgados a um demandante, meramente
com fundamento na sua intengao de intentar uma agao de indemnizagao, ja que
¢ altamente improvavel que a acdo de indemnizagao tenha de ser baseada em
todos os elementos de prova incluidos no processo relativo a tal investigagao.

(23) Orequisitode proporcionalidade deverdserapreciado cuidadosamente
quando a divulgagdo implique o risco de desvendar a estratégia de investigagdo
de uma autoridade da concorréncia, revelando que documentos integram o
processo, ou o risco de ter um impacto negativo na forma como as empresas
cooperam com as autoridades da concorréncia. Havera que ter especial atengdo
de forma a impedir “investigagdes prospetivas’, isto ¢, a pesquisa ndo especifica
ou excessivamente vasta de informac¢des de improvavel relevincia para as
partes na agdo. Os pedidos de divulgagdo ndo deverdo, pois, ser considerados
proporcionados quando se referem a divulgacdo genérica de documentos no
processo de uma autoridade da concorréncia relativos a um determinado
caso, ou a divulgacdo genérica de documentos apresentados por uma parte
no contexto de um determinado caso. Tais pedidos de divulgagdo genérica
ndo seriam compativeis com o dever da parte demandante de especificar os
elementos de prova ou as categorias de elementos de prova de forma tao precisa
e estrita quanto possivel.

(24) A presente diretiva nao afeta o direito dos tribunais de considerarem,
no ambito do direito da Unifo ou nacional, os interesses da aplica¢do publica
efetiva do direito da concorréncia quando ordenam a divulga¢do de qualquer
tipo de elementos de prova, com exce¢do das declaragdes de cleméncia e de
propostas de transagao.

(25) Devera aplicar-se uma isencéo relativamente a divulgagao que, se for
concedida, seja suscetivel de interferir indevidamente com uma investigagdo
em curso, por parte de uma autoridade da concorréncia, relativa a uma infracio
ao direito da concorréncia da Unido ou nacional. A informagao preparada por
uma autoridade da concorréncia no decurso do seu processo para aplicacdo do
direito da concorréncia da Unifo ou nacional e enviada as partes no ambito
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desse processo (como uma nota de ilicitude), ou preparada por uma parte
nesse processo (como as respostas aos pedidos de informagéo da autoridade da
concorréncia ou os depoimentos de testemunhas), s6 devera, por conseguinte,
poder ser divulgada em agdes de indemnizagdo depois de a autoridade da
concorréncia ter concluido o seu processo, adotando, por exemplo, uma decisdo
nos termos do artigo 5° ou do capitulo IIT do Regulamento (CE) n° 1/2003,
exceto decisoes relativas a medidas provisorias.

(26) Os programas de cleméncia e os procedimentos de transacdo sio
ferramentas importantes para a aplicagdo publica do direito da concorréncia
da Unido, uma vez que contribuem para a detegdo e investigacdo eficiente das
infragdes mais graves ao direito da concorréncia, e para a imposi¢ao de san¢des
contra tais infracdes. Além disso, como muitas decisdes das autoridades
da concorréncia em processos de cartéis se baseiam numa declaragdo de
cleméncia e as a¢des de indemnizagao nos processos de cartéis decorrem, de
um modo geral dessas decisdes, os programas de cleméncia sdo igualmente
importantes para a efetividade de a¢des de indemnizagdo em processos de
cartéis. As empresas poderio ser dissuadidas de cooperar com as autoridades
da concorréncia no ambito de programas de cleméncia e procedimentos de
transacdo, se forem divulgadas declaragdes autoincriminatdrias, como sejam
declaragdes de cleméncia e propostas de transagdo produzidas unicamente para
efeitos dessa cooperagdo com as autoridades da concorréncia. Tal divulgagdo
implicaria o risco de expor as empresas cooperantes ou o seu pessoal de gestao
a responsabilidade civil ou penal em condi¢des mais desfavoraveis do que
os coinfratores que ndo cooperam com as autoridades da concorréncia. Para
assegurar que as empresas continuem dispostas a apresentar voluntariamente
as autoridades da concorréncia declaragdes de cleméncia ou propostas de
transagao, esses documentos deverao ser excluidos da divulgacao de elementos
de prova. Tal isen¢do devera aplicar-se também as citagoes literais de uma
declaragdo de cleméncia ou de uma proposta de transagido incluidas noutros
documentos. Essas limitagdes em matéria de divulgacdo de elementos de prova
ndo deverdo impedir as autoridades da concorréncia de publicarem as suas
decisdes em conformidade com o direito da Unido ounacional aplicavel. A fim de
assegurar que esta isenc¢do relativamente a divulgacio ndo afete indevidamente
o direito dos lesados a reparagao, esta devera limitar-se a tais declaragoes de
cleméncia e propostas de transa¢do voluntarias e autoincriminatorias.

(27) As regras da presente diretiva em matéria de divulgagdo de
documentos, que ndo sejam as declaracdes de cleméncia e as propostas de
transagdo, asseguram que os lesados continuem a dispor de alternativas
suficientes para obter acesso aos elementos de prova relevantes de que
necessitem para instruir as suas agdes de indemnizagao. Os préprios tribunais
deverdo poder, a pedido do demandante, aceder a documentos para os quais
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seja invocada a derrogacéo, a fim de determinar se o respetivo contetdo é ou
ndo abrangido pelas defini¢oes de declaragdes de cleméncia e propostas de
transagao estabelecidas na presente diretiva. Qualquer contetido néo abrangido
por essas definigoes devera poder ser divulgado nas condi¢des relevantes.

(28) Os tribunais nacionais deverdo poder ordenar, a qualquer momento,
no ambito das a¢des de indemnizagio, a divulgacao dos elementos de prova que
existem independentemente do processo de uma autoridade da concorréncia
(“informagdo preexistente”).

(29) A divulgagao de elementos de prova s6 devera ser ordenada a uma
autoridade da concorréncia quando esses elementos de prova ndo puderem ser
obtidos de forma razoavel de outra parte ou de um terceiro.

(30) Nos termos do artigo 15°, n° 3, do Regulamento (CE) n° 1/2003, as
autoridades da concorréncia podem, por sua propria iniciativa, apresentar
observagdes escritas aos tribunais nacionais sobre questdes relacionadas com
a aplicagdo do artigo 101° ou 102° do TFUE. A fim de preservar o contributo
da aplicagdo publica para o cumprimento desses artigos, as autoridades
da concorréncia deverdao igualmente poder apresentar, por sua propria
iniciativa, as suas observacgdes aos tribunais nacionais para efeitos de avaliar
a proporcionalidade da divulga¢do dos elementos de prova incluidos nos seus
processos, a luz do impacto que tal divulgagdo possa ter na efetividade da
aplicagdo publica do direito da concorréncia. Os Estados-Membros deverao
poder instituir um sistema pelo qual a autoridade da concorréncia seja
informada dos pedidos de divulgacdo de informagdes, quando a pessoa que
solicita essa divulgacdo ou a pessoa a quem esta ¢ solicitada estiver envolvida
na investigacdo efetuada pela autoridade da concorréncia a alegada infragio,
sem prejuizo dos direitos nacionais que prevejam o processo nao contraditério.

(31) Qualquer pessoa singular ou coletiva que obtenha elementos de prova
através do acesso ao processo de uma autoridade da concorréncia devera poder
utilizar esses elementos de prova para efeitos de uma a¢éo de indemnizagdo em
que seja parte. Essa utilizagao também devera ser permitida a pessoa singular ou
coletiva que lhe suceda nos seus direitos e obrigacdes, nomeadamente através
da aquisi¢do do seu direito a pedir uma indemnizagdo. Caso os elementos
de prova tenham sido obtidos por uma pessoa coletiva que faca parte de um
grupo empresarial que constitui uma empresa para efeitos da aplicagiao dos
artigos 101° e 102° do TFUE, outras pessoas coletivas pertencentes & mesma
empresa também deverdo poder utiliza-los.

(32) No entanto, a utilizacdo de elementos de prova através do acesso
ao processo de uma autoridade da concorréncia ndo devera restringir
indevidamente a aplicagdo efetiva do direito da concorréncia por uma
autoridade da concorréncia. A fim de assegurar que as limitagdes a divulgagdo
estabelecidas na presente diretiva nao sejam comprometidas, a utilizacdo de
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elementos de prova dos tipos a que se referem os considerandos 24 e 25, obtidos
unicamente através do acesso ao processo de uma autoridade da concorréncia,
devera ser limitada nas mesmas circunstincias. A limitacdo devera consistir na
inadmissibilidade de apresentacdo em a¢des de indemniza¢do ou em qualquer
outra forma de prote¢ao admitida ao abrigo das regras nacionais aplicaveis
que possam assegurar o pleno efeito das limitagdes da divulgacdo desses tipos
de elementos de prova. Além disso, os elementos de prova obtidos de uma
autoridade da concorréncia nao deverao tornar-se um objeto de comércio. A
possibilidade de utilizar elementos de prova obtidos unicamente através do
acesso ao processo de uma autoridade da concorréncia devera, por conseguinte,
ser limitada a pessoa singular ou coletiva a quem foi originariamente concedido
0 acesso e aos seus sucessores legais. Essa limita¢do a transagdes comerciais de
elementos de prova ndo impede, porém, os tribunais nacionais de ordenarem
a divulgacdo desses elementos de prova, nas condigdes previstas na presente
diretiva.

(33) A apresentagdo de um pedido de indemniza¢do ou o inicio de
uma investigagdo pelas autoridades da concorréncia acarreta o risco de que
os envolvidos destruam ou ocultem elementos de prova que seriam uteis
para fundamentar as agdes de indemnizacido dos lesados. A fim de evitar a
destruigdo de provas relevantes e garantir o cumprimento de ordens judiciais de
divulgagao, os tribunais nacionais deverdo poder impor sangoes suficientemente
dissuasoras. No que se refere as partes no processo, o risco de que sejam
tiradas conclusdes desfavoraveis no ambito da acdo de indemnizagdo pode
ser uma sanc¢io particularmente eficaz e evitar perdas de tempo. Deverio ser
igualmente previstas sangdes pelo ndo cumprimento de obrigacdes de prote¢do
de informagdes confidenciais e pela utilizacao abusiva de informagdes obtidas
através da divulgagdo. Do mesmo modo, deverdo ser previstas san¢des para o
caso de a informagdo obtida através do acesso ao processo de uma autoridade
da concorréncia ser abusivamente utilizada em a¢des de indemnizagio.

(34) Assegurar a aplicagdo efetiva e coerente dos artigos 101° e 102° do
TFUE pela Comissdo e pelas autoridades nacionais da concorréncia requer
uma abordagem comum em toda a Unido sobre o efeito que as decises
definitivas das autoridades da concorréncia nacionais em matéria de infracdo
terdo nas subsequentes acdes de indemnizagdo. Tais decisdes apenas sdo
adotadas depois de a Comissdo ter sido informada da decisdo prevista ou, na
sua auséncia, de qualquer documento que indique a linha de agdo proposta
por forca do artigo 11°, n° 4, do Regulamento (CE) n° 1/2003, e se a Comissao
ndo tiver privado a autoridade nacional da concorréncia da sua competéncia
dando inicio a tramitagdo nos termos do artigo 11°, n° 6, desse regulamento. A
Comissdo devera assegurar a aplicagdo coerente do direito da concorréncia da
Unido, facultando orientacées as autoridades nacionais da concorréncia tanto
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a nivel bilateral como no dmbito da Rede Europeia da Concorréncia. A fim de
reforcar a seguranga juridica, evitar incoeréncias na aplicagdo dos artigos 101°
e 102° do TFUE, aumentar a efetividade e a eficacia processual das acdes
de indemniza¢do e promover o funcionamento do mercado interno para as
empresas e os consumidores, a declaragdo de uma infragdo ao artigo 101° ou ao
artigo 102° do TFUE numa decisdo definitiva de uma autoridade nacional da
concorréncia ou de um tribunal de recurso nio devera ser novamente pleiteada
nas acoes de indemnizagdo subsequentes. Por isso, a referida infracdo declarada
devera considerar-se irrefutavelmente estabelecida nas a¢des de indemnizacio
intentadas no Estado-Membro da autoridade nacional da concorréncia ou no
tribunal de recurso relativas a essa infracdo. No entanto, o efeito da declaracio
s6 deverd abranger a natureza da infragdo e o seu ambito material, pessoal,
temporal e territorial, tal como determinado pela autoridade da concorréncia ou
pelo tribunal de recurso no exercicio da sua competéncia. Caso, por decisao, se
tenha declarado uma infra¢do as disposi¢des do direito nacional da concorréncia
em casos em que sejam aplicados no mesmo processo e em paralelo o direito
da concorréncia nacional e da Unido, a infracdo também devera considerar-se
irrefutavelmente estabelecida.

(35) Caso uma a¢do de indemnizagdo seja intentada num Estado-Membro
diferente do Estado-Membro da autoridade nacional da concorréncia ou
do tribunal de recurso que declarou a infra¢ao aos artigos 101° ou 102° do
TFUE a que a agdo se refere, essa declaracao contida numa decisdo definitiva
proferida pela autoridade nacional da concorréncia ou pelo tribunal de recurso
devera poder ser apresentada junto de um tribunal nacional pelo menos como
elemento de prova prima facie da verificagdo de uma infragdo ao direito da
concorréncia. A declaragdo pode ser avaliada, conforme apropriado, juntamente
com quaisquer outros elementos de prova produzidos pelas partes. O efeito
de decisdes tomadas por autoridades nacionais da concorréncia e tribunais de
recurso que declaram uma infragdo as regras de concorréncia nio prejudica os
direitos e obrigagdes dos tribunais nacionais ao abrigo do artigo 267° do TFUE.

(36) As regras nacionais em matéria de inicio, duragdo, suspensio ou
interrupc¢do dos prazos de prescri¢io nao deverdo impedir indevidamente a
propositura de uma agdo de indemnizagdo. Isso ¢ especialmente importante
para as acOes que se baseiem na declaragio de uma infragdo por uma
autoridade da concorréncia ou um tribunal de recurso. Para esse efeito, devera
ser possivel intentar uma a¢io de indemnizagdo depois do processo conduzido
pela autoridade da concorréncia para aplicagdo do direito da concorréncia
nacional e da Unido. O prazo de prescri¢do ndo deverd comegar a correr antes
de cessar a infracdo e antes de o demandante ter conhecimento, ou de se poder
razoavelmente esperar que tenha conhecimento, do comportamento que
constitui a infracao, do facto de que esta lhe causou danos e da identidade do
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infrator. Os Estados-Membros deverdo poder manter ou introduzir os prazos
de prescri¢do absoluta de aplicagdo geral, desde que a duragdo de tais prazos
de prescri¢do absoluta ndo torne praticamente impossivel ou excessivamente
dificil o exercicio do direito a reparagdo integral.

(37) Se varias empresas infringirem conjuntamente as regras da
concorréncia, como no caso de um cartel, convém prever que esses co-
infratores sejam solidariamente responsaveis pela totalidade dos danos
causados pela infracdo. Um co-infrator devera ter direito de regresso sobre
os restantes co-infratores se pagar uma indemniza¢do superior a sua parte.
Compete a lei nacional aplicdvel, no respeito dos principios de efetividade e
equivaléncia, determinar essa parte em func¢do da responsabilidade relativa de
um dado infrator, bem como definir os critérios relevantes, como volume de
negocios, a quota de mercado ou o papel desempenhado no cartel.

(38) As empresas que cooperam com as autoridades da concorréncia
no ambito de um programa de cleméncia desempenham um papel essencial
na exposi¢do de infracdes secretas cometidas por cartéis e na cessagdo das
mesmas, atenuando frequentemente, desse modo, os danos que poderiam ter
sido causados se a infracdo continuasse. Convém, por consequéncia, prever
que as empresas beneficidrias de dispensa de coima concedida por uma
autoridade da concorréncia no 4mbito de um programa de cleméncia sejam
protegidas contra uma exposi¢do indevida a agdes de indemnizagao, tendo em
conta que a decisdo da autoridade da concorréncia que declara a infracao se
pode tornar definitiva para o beneficidrio de dispensa de coima antes de se
tornar definitiva para as outras empresas que ndo beneficiam de dispensa de
coima, tornando assim o beneficidrio o alvo preferencial da litigancia. Convém,
por conseguinte, que o beneficidrio de dispensa de coima seja, em principio,
exonerado da responsabilidade solidaria pela totalidade dos danos e que a sua
comparticipagdo relativamente aos coinfratores ndo exceda o montante dos
danos causados aos seus proprios adquirentes diretos ou indiretos ou, no caso
de um cartel de compradores, aos seus fornecedores diretos ou indiretos. Na
medida em que um cartel tenha causado danos a outros que nio os clientes ou
os fornecedores das empresas infratoras, a comparticipagio do beneficiario de
dispensa de coima ndo devera exceder a sua responsabilidade relativa pelos
danos causados pelo cartel. Essa parte devera ser determinada em conformidade
com as mesmas regras utilizadas para determinar a comparticipagdo dos
infratores. O beneficidrio de dispensa de coima deverd permanecer totalmente
responsavel em relagdo aos lesados que ndo os seus adquirentes ou fornecedores
diretos ou indiretos apenas se eles ndo puderem obter uma reparagédo integral
junto dos outros infratores.

(39) Os danos na forma de danos emergentes decorrem da diferenca de
preco entre o que efetivamente foi pago e o que teria sido pago na auséncia da
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infragdo. Quando um lesado tiver reduzido os seus danos emergentes através
da sua repercussdo, total ou parcial, nos seus proprios adquirentes, a perda
repercutida deixa de constituir um dano que deva ser indemnizado a parte que
arepercutiu. Consequentemente, em principio, o infrator devera ser autorizado
ainvocar a repercussao dos danos emergentes como meio de defesa numa agao
de indemnizagdo. Convém prever que o infrator, na medida em que invoque
a repercussdo dos custos adicionais como meio de defesa, tenha de provar a
existéncia e o grau de repercussdo desses custos. Esse 6nus da prova nao devera
afetar a possibilidade de o infrator utilizar outros elementos de prova além dos
que tem em seu poder, tais como elementos de prova ja adquiridos no processo
ou elementos de prova detidos por outras partes ou por terceiros.

(40) Nas situagoes em que a repercussao dos custos adicionais resulte na
diminui¢do das vendas e, por conseguinte, em danos sob a forma de lucros
cessantes, o direito de pedir reparagdo por esses lucros cessantes nao devera
ser afetado.

(41) A repercussio dos aumentos de preco a jusante da cadeia de
abastecimento poderd constituir uma pratica comercial, em fung¢do das
condi¢des em que operam as empresas. Os consumidores ou as empresas nos
quais tenham sido assim repercutidos os danos emergentes sofreram um dano
causado por uma infragido ao direito da concorréncia da Unido ou nacional.
Embora esses danos devam ser objeto de uma reparagao pelo infrator, pode
ser particularmente dificil para os consumidores ou para as empresas que
ndo tenham adquirido nada diretamente ao infrator provar a medida desses
danos. Por conseguinte, convém prever que, quando a existéncia de um pedido
de indemnizagdo ou o montante da indemniza¢do a conceder dependerem
de saber se, e em que grau, um custo adicional pago pelo adquirente direto
do infrator foi repercutido no adquirente indireto, se considere que este
ultimo provou que foi repercutido ao seu nivel um custo adicional pago pelo
adquirente direto, caso possa demonstrar, prima facie, essa repercussdo. Esta
presuncdo ilidivel é aplicavel, salvo se o infrator puder demonstrar de maneira
credivel ao tribunal que o dano emergente ndo foi repercutido, ou nio foi
integralmente repercutido, no adquirente indireto. Convém, além disso,
definir em que condigdes se deve considerar que o adquirente indireto fez tal
prova prima facie. No que respeita a quantificagdo da repercusséo, o tribunal
nacional deverd ter competéncia para calcular a parte dos custos adicionais
repercutida nos adquirentes indiretos, em litigios nele pendentes.

(42) A Comissdo devera dar aos tribunais nacionais orientagdes claras,
simples e circunstanciadas sobre a forma de calcular a parte dos custos
adicionais repercutida nos adquirentes indiretos.

(43) As infragdes ao direito da concorréncia dizem frequentemente
respeito as condi¢des e ao preco a que os bens ou servi¢os sdo vendidos e
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originam um custo adicional e outros danos aos clientes dos infratores. A
infragdo pode também referir-se a fornecimentos ao infrator (por exemplo,
no caso de um cartel de compradores). Nesses casos, os danos emergentes
poderéo resultar do preco inferior pago pelos infratores aos seus fornecedores.
A presente diretiva e, em especial, as regras sobre a repercussdo deverdo ser
aplicadas em conformidade com esses casos.

(44) As agdes de indemnizagdo podem ser intentadas tanto por quem
adquiriu bens ou servigos ao infrator como por adquirentes a jusante na cadeia
de abastecimento. No interesse da coeréncia entre decisdes judiciais proferidas
em processos conexos e para, dessa forma, evitar os danos causados por falta
de reparagdo integral de uma infragdo ao direito da concorréncia da Unido
ou nacional ou pelo facto de o infrator ser obrigado a pagar indemnizagio
por danos nio verificados, os tribunais nacionais deverdo ser competentes para
calcular a parte dos custos adicionais incorrida pelos adquirentes diretos ou
indiretos em litigios neles pendentes. Neste contexto, os tribunais nacionais
deverdo poder ter em devida conta, pelos meios processuais ou substantivos
disponiveis no direito da Unido e no direito nacional, quaisquer agdes
conexas e respetivas decisdes, em especial quando concluam que foi provada a
repercussdo dos custos adicionais. Os tribunais nacionais deverdo dispor dos
meios processuais adequados, como a cumulagdo de pedidos, a fim de assegurar
que a indemnizagdo por danos emergentes paga a qualquer nivel da cadeia
de abastecimento ndo exceda o custo adicional causado a esse nivel. Esses
meios também deverdo estar disponiveis em processos transfronteiricos. Tal
possibilidade de ter em devida conta as decisdes judiciais ndo devera prejudicar
os direitos fundamentais de defesa, e os direitos a um recurso efetivo e a um
processo equitativo daqueles que ndo sdo partes em tais processos judiciais,
nem prejudicar as regras sobre o valor probatério das decisdes judiciais
proferidas nesse contexto. E possivel que agdes pendentes nos tribunais de
diferentes Estados-Membros possam ser consideradas conexas na ace¢io do
artigo 30° do Regulamento (UE) n° 1215/2012 do Parlamento Europeu e do
Conselho (6). Nos termos desse artigo, os tribunais nacionais nos quais a agao
tenha sido intentada, exceto aqueles em que tenha sido intentada em primeiro
lugar, podem suspender a instancia ou, em certas circunstincias, declarar-se
incompetentes. A presente diretiva ndo devera prejudicar os direitos nem as
obrigac¢des dos tribunais nacionais no ambito desse regulamento.

(45) O lesado que tenha provado que sofreu danos em resultado de uma
infragdo ao direito da concorréncia também deverd provar a extensdo dos
danos sofridos para obter uma indemniza¢do. A quantificacdo dos danos em
processos no dominio do direito da concorréncia é uma operagdo que exige
um intenso apuramento dos factos e pode requerer a aplicagdo de modelos
econdmicos complexos. Isso é frequentemente muito oneroso, sendo dificil
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para os demandantes obter os dados necessarios para fundamentar os seus
pedidos. Assim, a quantificacio dos danos em processos no dominio do direito
da concorréncia pode constituir um obstaculo significativo que impede o
pedido efetivo de reparagio.

(46) Na falta de regras da Unido sobre a quantificagdo dos danos causados
por uma infra¢do ao direito da concorréncia, compete ao ordenamento juridico
nacional de cada Estado-Membro determinar as suas proprias regras sobre a
quantificacdo dos danos e aos Estados-Membros e tribunais nacionais determinar
os requisitos que o demandante tem de cumprir para provar o montante dos
danos sofridos, os métodos que podem ser utilizados para quantificar o
montante e as consequéncias da impossibilidade do cumprimento pleno desses
requisitos. No entanto, esses requisitos do direito nacional sobre a quantificagio
dos danos causados no dominio do direito da concorréncia ndo deverdo ser
menos favoraveis do que aqueles que regem a¢des nacionais andlogas (principio
da equivaléncia) nem deverdo tornar praticamente impossivel ou excessivamente
dificil o exercicio do direito a indemniza¢do garantido pelo direito da Unido
(principio da efetividade). Deverd atender-se a quaisquer assimetrias de
informagdo entre as partes e ao facto de a quantificagio dos danos implicar a
apreciagdo da forma como o mercado em questdo teria evoluido na auséncia
da infragdo. Esta apreciacdo implica uma comparacdo com uma situagio que,
por definicdo, é hipotética, pelo que nunca podera ser feita com toda a exatidao.
Convém, portanto, assegurar que os tribunais nacionais sejam dotados da
competéncia para calcular o montante dos danos causados pela infracdo ao
direito da concorréncia. Os Estados-Membros deverdo assegurar, quando lhes
for pedido, que as autoridades nacionais da concorréncia facultem orientagao
relativamente a quantificagdo. A fim de assegurar a coeréncia e a previsibilidade,
a Comissdo devera facultar orientacéo geral a nivel da Unido.

(47) Para corrigir a assimetria de informagio e algumas das dificuldades
associadas a quantificagio dos danos em processos no dominio do direito
da concorréncia da Unido e para assegurar a efetividade dos pedidos de
indemniza¢do, convém presumir que as infragdes cometidas por cartéis ddo
origem a danos, em especial através de um efeito sobre os pregos. Em fungdo
das circunstincias especificas de cada caso, os cartéis dio origem ao aumento
de pregos ou impedem a descida de pregos que, de outro modo, ocorreriam na
sua auséncia. Essa presun¢do ndo deverd abranger o montante concreto dos
danos. Os infratores deverdo poder ilidir tal presun¢do. Convém limitar esta
presungdo ilidivel a cartéis, tendo em conta a sua natureza secreta, que acentua a
referida assimetria de informacéio e agrava a dificuldade, para os demandantes,
de obterem os elementos de prova necessarios para provar os danos.

(48) E desejével alcangar uma resolugdo definitiva para os demandantes,
a fim de reduzir a inseguranca juridica para os infratores e os lesados. Por
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conseguinte, os infratores e os lesados deverdo ser incentivados a acordar
numa reparacio dos danos causados pela infragdo ao direito da concorréncia
através de mecanismos de resolugdo amigavel de litigios, como a resolugdo
extrajudicial de litigios (incluindo aqueles em que um juiz pode declarar
uma resolucdo vinculativa), a arbitragem, a mediagdo ou a conciliagdo. A
resolu¢iao amigavel de litigios devera cobrir o maior nimero legalmente
possivel de lesados e infratores. As disposigdes da presente diretiva sobre a
resolucdo amigavel de litigios visam, por conseguinte, facilitar a utilizagdo de
tais mecanismos e aumentar a sua eficacia.

(49) Os prazos de prescrigdo para intentar uma a¢do de indemnizacio
poderio ser de molde a impedir que os lesados e os infratores tenham tempo
suficiente para chegar a acordo sobre a indemniza¢do a pagar. A fim de
proporcionar a ambos uma genuina oportunidade de chegar a uma resolugao
amigavel do litigio antes de intentar agao nos tribunais nacionais, os prazos de
prescri¢do devem, portanto, ser suspensos enquanto decorrer o processo de
resolucdo amigavel do litigio.

(50) Além disso, quando as partes decidem iniciar uma resolugdo amigéavel
do litigio depois de uma a¢do de indemnizacéo relativa ao mesmo pedido ter
sido proposta num tribunal nacional, esse tribunal devera poder suspender
a instancia enquanto durar o processo de resolucdo amigavel do litigio. Ao
estudar a possibilidade de suspender a insténcia, o tribunal nacional deverd ter
em conta as vantagens de garantir a celeridade do processo.

(51) Para encorajar as resolugdes amigdaveis, o infrator que paga
indemnizagdo através da resolugdo amigéavel do litigio nao devera ficar, face
aos seus coinfratores, numa situagao mais desfavoravel do que ficaria sem a
resolugdo amigavel. Tal pode acontecer se um infrator que participa numa
resolugdo amigavel continuar, mesmo depois da resolu¢ao amigavel, a ser
solidariamente responsével na integra pela indemnizag¢do dos danos causados
pela infragdo. Por conseguinte, um infrator que participa numa resolugao
amigavel ndo deverd em principio ficar sujeito & obrigagdo de regresso em
relacdo aos seus coinfratores que ndo participam na resolugdo amigavel
quando estes tltimos paguem uma indemniza¢ido ao lesado com o qual o
primeiro infrator tenha anteriormente chegado a uma resolu¢éo amigavel.
O corolario desta regra de ndo comparticipa¢ao ¢ o facto de o pedido de
indemniza¢do do lesado dever ser deduzido da parte dos danos que lhe
foram causados imputavel ao infrator que participa na resolugdo amigavel,
independentemente de o montante da resolucio ser igual ou diferente da
parte relativa dos danos que o coinfrator que participa na resolugdo amigavel
tenha causado ao lesado que participa na resolug¢do amigavel. Essa parte
relativa deverd ser determinada em conformidade com as mesmas regras
utilizadas para determinar a comparticipa¢io dos infratores. Sem essa
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dedugdo, os infratores que ndo participam na resolugido amigavel seriam
indevidamente afetados pela resolu¢do amigavel de que ndo foram parte.
Todavia, a fim de assegurar o direito a reparagdo integral, os coinfratores que
participam na resolugdo amigavel deverdo ainda pagar uma indemnizagao, se
tal for a tinica possibilidade de o lesado obter uma reparagdo no que respeita
ao remanescente do pedido de indemnizagdo. O remanescente do pedido
de indemnizagéo refere-se a indemnizag¢do pedida pelo lesado que participa
na resolu¢ao amigavel deduzida da parte dos danos que lhe tenham sido
causados pela infracdo imputavel ao coinfrator que participa na resolucéo
amigével. E possivel reclamar o pagamento da indemnizagdo ao coinfrator
que participa na resolugdo amigéavel, salvo exclusdo expressa nos termos da
resolugdo amigavel.

(52) Devera evitar-se que os coinfratores que participam na resolugdo
amigavel paguem um montante total de reparagdo superior a sua responsabilidade
relativa pelos danos causados pela infragdo, mediante o pagamento aos
coinfratores que ndo participam na resolu¢do amigavel da comparticipagio
na indemnizagao por estes paga aos lesados que ndo participam na resolugio
amigavel. Por conseguinte, quando os co-infratores que participam numa
resolugdo amigavel forem chamados a comparticipar numa indemnizagdo
subsequentemente paga pelos coinfratores que ndo participam na resolugdo
amigavel a lesados que ndo participam na mesma, o tribunal nacional devera ter
em conta a indemnizagao ja paga através da resolucdo amigavel, tendo em mente
que nem todos os coinfratores participam necessariamente da mesma forma em
todo o ambito substantivo, temporal e geografico da infragao.

(53) A presente diretiva respeita os direitos fundamentais e observa
os principios reconhecidos na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia.

(54) Atendendo a que o objetivo da presente diretiva, a saber, o
estabelecimento de regras relativas a agdes de indemnizagao por infragdo direito
da concorréncia da Unido, a fim de assegurar o pleno efeito dos artigos 101° e
102° do TFUE e o correto funcionamento do mercado interno tanto para as
empresas como para os consumidores, ndo pode ser suficientemente alcangado
pelos Estados-Membros mas pode, em virtude da exigéncia de efetividade e
coeréncia na aplicacio dos artigos 101° e 102° do TFUE, ser mais bem alcangado
anivel da Unido, a Unido pode adotar medidas em conformidade com o principio
da subsidiariedade, consagrado no artigo 5° do TUE. Em conformidade com o
principio da proporcionalidade, consagrado no mesmo artigo, a presente diretiva
ndo excede o necessario para atingir esse objetivo.

(55) De acordo com a Declaracdo Politica Conjunta, de 28 de setembro
de 2011, dos Estados-Membros e da Comissao sobre os documentos
explicativos (7), os Estados-Membros comprometeram-se a fazer acompanhar a
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notifica¢ao das suas medidas de transposi¢ao, nos casos em que tal se justifique,
de um ou mais documentos explicativos da relagdo entre as componentes
da diretiva e as partes correspondentes dos instrumentos de transposi¢do
nacional. No que respeita a presente diretiva, o legislador considera justificada
a transmissdo de tais documentos.

(56) E apropriado prever regras para a aplicagio no tempo da presente
diretiva,

ADOTARAM A PRESENTE DIRETIVA:

CAPITULO |
OBJETO, AMBITO DE APLICACAO E DEFINICOES

Artigo 1°
Objeto e 4mbito de aplicagio

1. A presente diretiva estabelece certas regras necessarias para assegurar
que quem sofra danos causados por uma infragdo ao direito da concorréncia por
uma empresa ou associagdo de empresas possa exercer efetivamente o direito
a pedir a reparagio integral desses danos por essa empresa ou associagdo. A
presente diretiva estabelece regras que fomentam a concorréncia nio falseada
no mercado interno e eliminam os obstdculos ao seu bom funcionamento,
assegurando uma prote¢do equivalente em toda a Unido para as pessoas que
sofram tais danos.

2. A presente diretiva estabelece regras para a articulagdo entre a aplicagdo
das regras de concorréncia pelas autoridades da concorréncia e a aplicagio
dessas regras em a¢des de indemnizagio perante os tribunais nacionais.

Artigo 2°
Definig¢oes

Para efeitos da presente diretiva, entende-se por:

1) “Infragao ao direito da concorréncia’, uma violagdo dos artigos 101° ou
102° do TFUE ou do direito nacional da concorréncia;

2) “Infrator”, a empresa ou a associacdo de empresas que cometeu uma
infracdo ao direito da concorréncia;

3) “Direito nacional da concorréncia’, as disposi¢cdes do direito nacional
que visam predominantemente o mesmo objetivo que os artigos 101° e 102°
do TFUE e que sdo aplicadas no mesmo processo e em paralelo com o direito
da concorréncia da Unido, nos termos do artigo 3°, n° 1, do Regulamento (CE)
n° 1/2003, excluindo as disposi¢des do direito nacional que impdem san¢des
penais a pessoas singulares, exceto na medida em que tais san¢des penais
constituam os meios para aplicar as regras de concorréncia as empresas;
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4) “Acdo de indemnizagdo’, uma agdo intentada ao abrigo do direito
nacional através da qual ¢ apresentado um pedido de indemnizagio junto de
um tribunal nacional por uma parte alegadamente lesada ou por uma pessoa
que age em nome de uma ou mais partes alegadamente lesadas, caso o direito
da Unido ou o direito nacional o preveja, ou por uma pessoa singular ou
coletiva que tenha sucedido no direito da parte alegadamente lesada, incluindo
a pessoa que adquiriu o seu pedido;

5) “Pedido de indemniza¢do”, um pedido de reparagao dos danos causados
por uma infra¢éo ao direito da concorréncia;

6) “Lesado’, uma pessoa que sofreu danos causados por uma infragdo ao
direito da concorréncia;

7) “Autoridade nacional da concorréncia’, uma autoridade designada por
um Estado-Membro nos termos do artigo 35° do Regulamento (CE) n° 1/2003,
como responsavel pela aplicagao dos artigos 101° e 102° do TFUE;

8) “Autoridade da concorréncia’, a Comissido ou uma autoridade nacional
da concorréncia, ou ambas, conforme o contexto o exija;

9) “Tribunal nacional’, um tribunal de um Estado-Membro na acec¢do do
artigo 267° do TFUE;

10) “Tribunal de recurso’, um tribunal nacional competente para,
através de recurso ordindrio, apreciar decisdes de uma autoridade nacional
da concorréncia ou decisdes judiciais proferidas sobre essas decisoes,
independentemente da competéncia desse tribunal para declarar a existéncia
de uma infra¢io ao direito da concorréncia;

11) “Decisdo em matéria de infracdo”, uma decisdo de uma autoridade da
concorréncia ou de um tribunal de recurso que declara uma infracio ao direito
da concorréncia;

12) “Deciséo definitiva em matéria de infracao’, uma decisdo em matéria
de infragdo que ndo pode ou ja nido pode ser objeto de recurso ordinério;

13 “Elementos de prova’, todos os tipos de provas admissiveis perante
o tribunal nacional da causa, em especial os documentos e todos os outros
objetos que contém informagdes, independentemente do suporte em que essas
informagdes sdo armazenadas;

14) “Cartel”, um acordo ou pratica concertada entre dois ou mais
concorrentes com o objetivo de coordenar o seu comportamento concorrencial
no mercado ou influenciar os parametros relevantes da concorréncia, através
de praticas tais como, entre outras, fixar ou coordenar os precos de aquisi¢do
ou de venda ou outras condi¢6es de transagdo, inclusive em relagdo aos direitos
de propriedade intelectual, atribuir quotas de produ¢io ou de venda, repartir
mercados e clientes, incluindo a concertagdo em leildes e concursos publicos,
restringir as importagdes ou exportagdes ou conduzir agdes anticoncorrenciais
contra outros concorrentes;
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15) “Programa de cleméncia’, um programa relativo a aplicagdo do
artigo 101° do TFUE ou de uma disposi¢io correspondente do direito nacional,
com base no qual um participante num cartel secreto, independentemente
das outras empresas participantes no cartel, coopera numa investigacio da
autoridade da concorréncia, facultando voluntariamente informacgdes do
seu conhecimento sobre o cartel e o papel que nele desempenha, recebendo,
em contrapartida, mediante decisdo ou suspensdo do processo, dispensa ou
reducédo de coima aplicavel pela sua participa¢do no cartel;

16) “Declara¢io de cleméncia’, qualquer comunicagdo oral ou escrita
apresentada voluntariamente por uma empresa ou uma pessoa singular,
ou em seu nome, a uma autoridade da concorréncia, ou um registo dessa
comunicagdo, que descreve as informagdes de que essa empresa ou pessoa
singular tem conhecimento sobre um cartel e o papel que a mesma nele
desempenha, elaborada especificamente para apresentagdo a autoridade da
concorréncia a fim de obter dispensa ou redu¢io da coima ao abrigo de um
programa de cleméncia, excluindo as informacgdes preexistentes;

17) “Informacdes preexistentes’, os elementos de prova que existem
independentemente de uma investigagao de uma autoridade da concorréncia,
quer constem ou nao do processo da autoridade da concorréncia;

18) “Proposta de transagdo’, qualquer comunicag¢do voluntéria apresentada
por uma empresa, ou em seu nome, a uma autoridade da concorréncia na
qual a empresa reconhe¢a ou renuncie a contestar a sua participacdo numa
infragdo ao direito da concorréncia e a sua responsabilidade por essa infragio
ao direito da concorréncia, e elaborada especificamente para que a autoridade
da concorréncia possa aplicar um procedimento simplificado ou acelerado;

19) “Beneficiario de dispensa de coima’, uma empresa ou uma pessoa
singular a qual a autoridade da concorréncia concedeu dispensa de coimas no
ambito de um programa de cleméncia;

20) “Custo adicional’, a diferenca entre o preco efetivamente pago e o
pre¢o que seria praticado na auséncia de infragao ao direito da concorréncia;

21) “Resolugdo amigavel de litigios”, qualquer mecanismo que permita as
partes chegarem a uma resolugdo extrajudicial do litigio respeitante ao pedido
de indemnizagao;

22) “Transagdo amigavel”, um acordo alcancado através da resolucdo
amigavel de litigios;

23) “Adquirente direto’, uma pessoa singular ou coletiva que adquiriu,
diretamente a um infrator, bens ou servi¢os objeto de uma infragdo ao direito
da concorréncia;

24) “Adquirente indireto’, uma pessoa singular ou coletiva que adquiriu,
ndo diretamente a um infrator mas através de um adquirente direto ou
subsequente, bens ou servicos objeto de uma infragdo ao direito da concorréncia
ou bens ou servigos que os contém ou que deles derivam.
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Artigo 3°
Direito a reparagao integral

1. Os Estados-Membros asseguram que as pessoas singulares ou coletivas
que sofram danos causados por infracdes ao direito da concorréncia possam
pedir e obter a reparagéo integral desses danos.

2. A reparagdo integral coloca a pessoa que sofreu danos na posi¢io em
que estaria se a infra¢do ao direito da concorréncia nio tivesse sido cometida.
Por conseguinte, abrange o direito a reparagdo por danos emergentes e por
lucros cessantes acrescido do pagamento de juros.

3. A reparagdo integral nos termos da presente diretiva ndo pode conduzir
a reparagdo excessiva, por meio de indemnizagdes punitivas, multiplas ou de
outro tipo.

Artigo 4°
Principios da efetividade e da equivaléncia

Em conformidade com o principio da efetividade, os Estados-Membros
asseguram que todas as regras e os processos nacionais respeitantes a
apresentacdo dos pedidos de indemnizacdo sejam concebidos e aplicados
de modo a ndo tornar praticamente impossivel ou excessivamente dificil o
exercicio do direito, garantido pelo direito da Unido, a reparagio integral dos
danos causados por infragdo ao direito da concorréncia. Em conformidade
com o principio da equivaléncia, as regras e os processos nacionais relativos
a agdes de indemnizagéo resultantes de infragdes aos artigos 101° ou 102° do
TFUE ndo podem ser menos favoraveis para as partes alegadamente lesadas
do que aqueles que regem agdes de indemnizagdo analogas resultantes de
infragdes ao direito nacional.

CAPITULO Il
DIVULGAGAO DE ELEMENTOS DE PROVA

Artigo 5°
Divulgagao de elementos de prova

1. Os Estados-Membros asseguram que, nos processos relativos a agdes
de indemnizagdo na Unido e a pedido do demandante que apresentou uma
justificagdo fundamentada com factos e elementos de prova razoavelmente
disponiveis, suficientes para corroborar a plausibilidade do seu pedido de
indemnizagdo, os tribunais nacionais possam ordenar ao demandado ou a
um terceiro a divulgagao dos elementos de prova relevantes que estejam sob o
seu controlo, sob reserva das condigdes estabelecidas no presente capitulo. Os
Estados-Membros asseguram que os tribunais nacionais possam, a pedido do
demandado, ordenar ao demandante ou a terceiros a divulgagdo de elementos
de prova relevantes.
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O presente niumero nao prejudica os direitos e as obrigagdes dos tribunais
nacionais nos termos do Regulamento (CE) n° 1206/2001.

2. Os Estados-Membros asseguram que os tribunais nacionais possam
ordenar a divulga¢do de determinados elementos de prova ou de categorias
relevantes de elementos de prova, caracterizados de forma tdo precisa e estrita
quanto possivel com base em factos razoavelmente disponiveis indicados na
justificagdo fundamentada.

3. Os Estados-Membros asseguram que os tribunais nacionais limitem a
divulgagao dos elementos de prova ao que for proporcional. Ao determinar se
a divulgac¢do requerida por uma parte é proporcional, os tribunais nacionais
ponderam os interesses legitimos de todas as partes e dos terceiros interessados.
Tém, nomeadamente, em consideracio:

a) A medida em que o pedido de indemniza¢io ou a defesa sdo
fundamentados em factos e elementos de prova disponiveis que justificam o
pedido de divulgacdo dos elementos de prova;

b) O 4mbito e os custos da divulgagao, em especial para os terceiros
interessados, inclusive para evitar pesquisas ndo especificas de informagéo de
relevancia improvével para as partes no processo;

c) Se os elementos de prova cuja divulgagio é requerida contém
informagdes confidenciais, em especial no que respeita a terceiros e quais os
procedimentos adotados para proteger tais informacdes confidenciais.

4. Os Estados-Membros asseguram que os tribunais nacionais tenham
competéncia para ordenar a divulgacdo dos elementos de prova que contém
informacgoes confidenciais quando a considerarem relevante para a agdo de
indemniza¢do. Os Estados-Membros asseguram que os tribunais nacionais
disponham de medidas eficazes para proteger tais informagdes quando
ordenam a sua divulgacgio.

5. O interesse das empresas em evitar agdes de indemniza¢ao na sequéncia
deumainfragio ao direito da concorréncia ndo constitui interesse que justifique
protecgao.

6. Os Estados-Membros asseguram que os tribunais nacionais confiram
pleno efeito ao sigilo profissional de advogado aplicavel nos termos do direito
da Unido ou do direito nacional, quando ordenam a divulga¢ido de elementos
de prova.

7. Os Estados-Membros asseguram que as pessoas de quem se requer a
divulgacao tenham oportunidade de ser ouvidas antes de o tribunal nacional
ordenar a divulgagio nos termos do presente artigo.

8. Sem prejuizo dos n* 4 e 7, e do artigo 6°, o presente artigo ndo impede
que os Estados-Membros mantenham ou introduzam regras que conduzam a
uma divulga¢ao mais alargada dos elementos de prova.
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Artigo 6°

Divulgacio de elementos de prova incluidos no processo de uma

autoridade da concorréncia

1. Os Estados-Membros asseguram que, para efeitos de agdes de
indemnizacéo, caso os tribunais nacionais ordenem a divulga¢do de elementos
de prova incluidos no processo de uma autoridade da concorréncia, seja
aplicado o presente artigo, para além do artigo 5°.

2. O presente artigo ndo prejudica as regras nem as praticas ao abrigo
do Regulamento (CE) n° 1049/2001 em matéria de acesso do publico aos
documentos.

3. O presente artigo ndo prejudica as regras nem as praticas ao abrigo do
direito da Unido ou do direito nacional em matéria de protecdo de documentos
internos das autoridades da concorréncia e da correspondéncia entre estas
autoridades.

4. Ao avaliar, de acordo com o artigo 5°, n° 3, a proporcionalidade de
uma decisdo de divulgacdo de informagdes, os tribunais nacionais ponderam
também o seguinte:

a) Se o pedido foi formulado especificamente no que respeita a natureza,
ao objeto ou ao conteudo dos documentos apresentados a autoridade da
concorréncia ou incluidos no processo dessa autoridade, ou se é um pedido
ndo especifico relativo a documentos apresentados a uma autoridade da
concorréncia;

b) Se a parte que requer a divulgagdo o faz no ambito de uma agdo de
indemnizag¢do perante um tribunal nacional; e

¢) Relativamenteaosn®5e 10, ouapedido daautoridade da concorréncia
nos termos do n° 11, se é necessario salvaguardar a efetividade da aplicagdo do
direito da concorréncia pelas entidades publicas.

5. Os tribunais nacionais s6 podem ordenar a divulgagdo das seguintes
categorias de elementos de prova depois de a autoridade da concorréncia,
mediante decisdo ou outro meio, ter concluido o seu processo:

a) A informagdo preparada por uma pessoa singular ou coletiva
especificamente para o processo de uma autoridade da concorréncia;

b) A informagdo elaborada por uma autoridade da concorréncia e
enviada as partes no decurso do seu processo; e

c) As propostas de transagdo revogadas.

6. Os Estados-Membros asseguram que, para efeitos de agbes de
indemnizag¢do, os tribunais nacionais nido possam em nenhum momento
ordenar a uma parte ou a um terceiro a divulgacio das seguintes categorias de
informacéo:

a) As declaracoes de cleméncia, e

b) As propostas de transagio.
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7. O demandante pode apresentar um pedido fundamentado de acesso do
tribunal nacional aos elementos de prova referidos no n° 6, alinea a) oub), para
o efeito exclusivo de assegurar que o conteudo de tais elementos é conforme
com as defini¢des estabelecidas no artigo 2°, pontos 16 e 18. Nessa avaliagio,
os tribunais nacionais s6 podem pedir assisténcia a autoridade da concorréncia
competente. Os autores dos elementos de prova em causa também podem ser
ouvidos. O tribunal nacional ndo pode em nenhuma circunstancia permitir o
acesso de outras partes ou de terceiros a esses elementos de prova.

8.Se o0 elemento de prova requerido apenas for parcialmente abrangido pelo
ambito do n° 6, as restantes partes sdo divulgadas nos termos das disposi¢des
aplicaveis do presente artigo, conforme a categoria a que pertengam.

9. A divulgagio de elementos de prova incluidos no processo da autoridade
da concorréncia e ndo abrangidos por nenhuma das categorias mencionadas
no presente artigo pode ser ordenada a qualquer momento em agdes de
indemnizagdo, sem prejuizo do presente artigo.

10. Os Estados-Membros asseguram que os tribunais nacionais sé
requeiram a autoridade da concorréncia a divulgagao de elementos de prova
incluidos no seu processo, caso nenhuma parte ou nenhum terceiro os possa
fornecer de modo razoavel.

11. Na medida em que pretenda pronunciar-se sobre a proporcionalidade
dos pedidos de divulgagdo, uma autoridade da concorréncia pode, por sua
propria iniciativa, apresentar observagdes escritas ao tribunal nacional junto
do qual se pede que seja ordenada a divulgagao.

Artigo 7°
Limites a utilizagdo de elementos de prova obtidos exclusivamente através
do acesso ao processo de uma autoridade da concorréncia

1. Os Estados-Membros asseguram que os elementos de prova das
categorias referidas no artigo 6°, n° 6, obtidos por uma pessoa singular ou
coletiva, exclusivamente através do acesso ao processo de uma autoridade da
concorréncia, sejam considerados inadmissiveis em agoes de indemnizagao
ou de outro modo protegidos ao abrigo das regras nacionais aplicaveis, a fim
de assegurar o pleno efeito dos limites a divulgagdo dos elementos de prova
estabelecidos no artigo 6°.

2. Os Estados-Membros asseguram que, até a autoridade da concorréncia
concluir o seu processo mediante decisdo ou outro meio, os elementos de prova
das categorias referidas no artigo 6°, n° 5, obtidos por uma pessoa singular
ou coletiva, exclusivamente através do acesso ao processo de uma autoridade
da concorréncia, sejam considerados inadmissiveis em a¢des de indemnizagao
ou de outro modo protegidos ao abrigo das regras nacionais aplicaveis, a fim
de assegurar o pleno efeito dos limites a divulgagdo dos elementos de prova
estabelecidos no artigo 6°.
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3. Os Estados-Membros asseguram que os elementos de prova obtidos por
uma pessoa singular ou coletiva, exclusivamente através do acesso ao processo
de uma autoridade da concorréncia e nao abrangidos pelos n°s 1 ou 2, s6
possam ser utilizados numa a¢do de indemnizagdo por essa pessoa ou por uma
pessoa singular ou coletiva que seja sucessora nos seus direitos, incluindo a
pessoa que adquiriu o seu direito a indemnizagéo.

Artigo 8°
Sangodes

1. Os Estados-Membros asseguram que os tribunais nacionais possam
impor de forma efetiva sangdes as partes, a terceiros e aos seus representantes
legais em qualquer dos seguintes casos:

a) Incumprimento de uma ordem de divulgagdo de um tribunal nacional
ou recusa de a cumprir;

b) Destrui¢do de elementos de prova relevantes;

¢) Incumprimento das obrigagdes impostas por decisio do tribunal
nacional destinadas a proteger informagdes confidenciais ou recusa de as
cumprir;

d) Violagdo dos limites a utilizacdo dos elementos de prova, previstos no
presente capitulo.

2. Os Estados-Membros asseguram que as sangdes que podem ser
impostas pelos tribunais nacionais sejam efetivas, proporcionais e dissuasivas.
As sangdes ao dispor dos tribunais nacionais incluem, no que respeita ao
comportamento de uma parte na a¢do de indemnizacdo, a possibilidade de
tirar conclusoes desfavoraveis, tais como presumir que os factos controvertidos
ficaram provados ou julgar, total ou parcialmente, improcedentes os pedidos e
meios de defesa, bem como condenar no pagamento das custas.

CAPITULO IlI
EFEITO DAS DECISOES NACIONAIS, PRAZOS DE PRESCRICAO,
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA

Artigo 9°
Efeito das decisdes nacionais

1. Os Estados-Membros asseguram que uma infragdo ao direito da
concorréncia declarada por decisdo definitiva de uma autoridade nacional da
concorréncia ou por um tribunal de recurso seja considerada irrefutavelmente
estabelecida para efeitos de acdo de indemnizagéo intentada nos seus tribunais
nacionais ao abrigo do artigo 101° ou do artigo 102° do TFUE ou do direito
nacional da concorréncia.
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2. Os Estados-Membros asseguram que, caso as decisdes definitivas a
que se refere o n° 1 sejam proferidas noutro Estado-Membro, essas decisoes
possam ser apresentadas nos seus tribunais nacionais, de acordo com o seu
direito nacional, pelo menos como elemento de prova prima facie de uma
infragdo ao direito da concorréncia e, conforme apropriado, possam ser
avaliadas juntamente com quaisquer outros elementos aduzidos pelas partes.

3. O presente artigo ndo prejudica os direitos e obrigagdes dos tribunais
nacionais nos termos do artigo 267° do TFUE.

Artigo 10°
Prazos de prescri¢ao

1. Os Estados-Membros estabelecem, nos termos do presente artigo, as
regras aplicaveis aos prazos de prescricdo para intentar agdes de indemnizagao.
Essas regras determinam quando comeca a correr o prazo de prescricio,
a duragdo do mesmo e as circunstdncias em que este ¢ interrompido ou
suspenso.

2. O prazo de prescri¢do ndo comega a correr antes de cessar a infragdo
ao direito da concorréncia e de o demandante ter conhecimento, ou se poder
razoavelmente presumir que teve conhecimento:

a) Do comportamento em causa e de que este constitui uma infragdo
ao direito da concorréncia;

b) Do facto de a infra¢do ao direito da concorréncia lhe ter causado
dano; e

¢) Da identidade do infrator.

3. Os Estados-Membros asseguram que o prazo de prescrigdo para
intentar a agao de indemnizagao seja pelo menos de cinco anos.

4. Os Estados-Membros asseguram que o prazo de prescri¢do seja
suspenso ou, consoante o direito nacional, interrompido, se a autoridade
da concorréncia tomar medidas no dmbito de uma investigagdo ou de um
processo relativo a uma infragao ao direito da concorréncia com a qual a agao
de indemnizagao esteja relacionada. A suspensdo termina, no minimo, um
ano depois de a decisdo em matéria de infragdo se ter tornado definitiva ou
depois de o processo ter sido de outro modo concluido.

Artigo 11°
Responsabilidade solidaria
1. Os Estados-Membros asseguram que as empresas que infringem o
direito da concorréncia por meio de um comportamento conjunto sejam
solidariamente responsaveis pelos danos causados pela infracéo ao direito da
concorréncia; cada uma dessas empresas fica obrigada a reparar integralmente
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os danos, e o lesado tem o direito de exigir reparagdo integral de qualquer
uma delas até ser indemnizado na integra.

2. Em derrogacio ao n° 1 e sem prejuizo do direito a reparagdo integral
estabelecido no artigo 3°, os Estados-Membros asseguram, caso o infrator
seja uma pequena ou média empresa (PME) de acordo com a defini¢ao
constante da Recomendagdo 2003/361/CE da Comissao (8), que o infrator sé
seja responsavel perante os seus proprios adquirentes diretos e indiretos se:

a) A sua quota de mercado no mercado relevante for inferior a 5% em
qualquer momento durante o periodo de infragdo ao direito da concorréncia;
e

b) A aplicagdo das regras normais de responsabilidade solidaria
prejudicar de forma irremediavel a sua viabilidade econdmica e desvalorizar
totalmente os seus ativos.

3. A derrogacao estabelecida no n° 2 néo se aplica se:

a) A PME tiver liderado a infragdo ao direito da concorréncia ou coagido
outras empresas a participarem na infra¢éo; ou

b) A PME tiver sido anteriormente condenada por infragdo ao direito
da concorréncia.

4. Em derrogagdo ao n° 1, os Estados-Membros asseguram que o
beneficiario da dispensa de coima seja solidariamente responsavel:

a) Perante os seus adquirentes ou fornecedores diretos ou indiretos; e

b) Perante os outros lesados, apenas se ndo puder ser obtida reparagdo
integral das outras empresas implicadas na mesma infragdo ao direito da
concorréncia.

Os Estados-Membros asseguram que qualquer prazo de prescri¢ao
aplicavel aos casos abrangidos pelo presente niimero seja razoavel e suficiente
para permitir aos lesados intentarem tais agdes.

5. Os Estados-Membros asseguram que um infrator possa recuperar, de
qualquer outro infrator, uma comparticipa¢io num montante determinado
em fungdo da responsabilidade relativa pelos danos causados pela infra¢ao
ao direito da concorréncia. O montante da comparticipacio de um infrator
ao qual foi concedida dispensa de coima no dmbito de um programa de
cleméncia nido pode exceder o montante dos danos que causou aos seus
proprios adquirentes ou fornecedores diretos ou indiretos.

6. Os Estados-Membros asseguram que, na medida em que a infragdo
ao direito da concorréncia tenha causado danos a outros lesados além dos
adquirentes ou fornecedores diretos ou indiretos dos infratores, o montante
de qualquer comparticipagido do beneficidrio de dispensa de coima a outro
infrator seja determinado em fungdo da sua responsabilidade relativa por
esses danos.
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CAPITULO IV
A REPERCUSSAO DOS CUSTOS ADICIONAIS

Artigo 12°
Repercussio dos custos adicionais e direito a reparagao integral

1. A fim de garantir a plena efetividade do direito a reparagdo integral
estabelecido no artigo 3¢, os Estados-Membros asseguram, de acordo com as
regras estabelecidas no presente capitulo, que a reparagdo do dano possa ser
reclamada por quem o sofreu, independentemente de ser adquirente direto
ou indireto do infrator, e que sejam evitadas a reparagdo excessiva do dano
causado ao demandante pela infracdo ao direito da concorréncia, e a auséncia
de responsabilidade do infrator.

2. A fim de evitar a reparagio excessiva, os Estados-Membros estabelecem
as regras processuais apropriadas que assegurem que a reparagdo por danos
efetivos a qualquer nivel da cadeia de abastecimento ndo exceda o dano de
custo adicional sofrido a esse nivel.

3. O presente capitulo ndo prejudica o direito do lesado de reclamar e
obter reparacdo por lucros cessantes, devidos a repercussao total ou parcial dos
custos adicionais.

4. Os Estados-Membros asseguram que as regras do presente capitulo
sejam aplicaveis com as devidas adaptagdes quando a infragdo ao direito da
concorréncia estiver relacionada com um fornecimento ao infrator.

5. Os Estados-Membros asseguram que os tribunais nacionais tenham
competéncia, de acordo com os processos nacionais, para calcular a parte dos
custos adicionais que foi repercutida.

Artigo 13°
Defesa baseada na repercussao dos custos adicionais

Os Estados-Membros asseguram que o demandado numa agdo de
indemnizagdo possa invocar como meio de defesa contra um pedido de
indemnizagéo o facto de o demandante ter repercutido total ou parcialmente
os custos adicionais resultantes da infracdo ao direito da concorréncia. O
6nus da prova de que os custos adicionais foram repercutidos recai sobre o
demandado, que pode razoavelmente requerer a divulgacdo de informagdes
pelo demandante ou por terceiros.

Artigo 14°
Adquirentes indiretos
1. Os Estados-Membros asseguram que, em agdes de indemnizagio nas quais
a existéncia de um pedido de indemniza¢éo ou o montante da reparacio a atribuir
dependam de terem sido repercutidos custos adicionais no demandante ou do grau
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de tal repercussio, tendo em conta a pratica comercial de repercutir os aumentos
de preco a jusante da cadeia de abastecimento, o 6nus da prova da existéncia e
do 4mbito dessa repercussao recaia sobre o demandante, que pode razoavelmente
requerer a divulgacdo de informagdes pelo demandado ou por terceiros.

2. Na situacéo referida no ne 1, considera-se que o adquirente indireto
provou que os custos adicionais foram nele repercutidos, se o adquirente indireto
tiver demonstrado que:

a) O demandado cometeu uma infragdo ao direito da concorréncia;

b) A infragéo ao direito da concorréncia teve como consequéncia um custo
adicional para o adquirente direto do demandado; e

¢) O adquirente indireto adquiriu os bens ou servicos que sdo objeto da
infragdo ao direito da concorréncia, ou adquiriu bens ou servigos derivados
dos bens ou servigos que sdo objeto dessa infragdo ou que os contém.

O presente nimero nao se aplica quando o demandado possa demonstrar
de maneira credivel ao tribunal que o custo adicional ndo foi repercutido, ou
ndo o foi na integra, no adquirente indireto.

Artigo 15°

Ac¢oes de indemnizagao intentadas por demandantes situados em

diferentes niveis da cadeia de abastecimento

1. Para evitar que as a¢des de indemnizacao intentadas por demandantes
situados em diferentes niveis da cadeia de abastecimento conduzam a
responsabilidade multipla ou a auséncia de responsabilidade do infrator, os
Estados-Membros asseguram que, ao apreciar se o 6nus da prova resultante da
aplicagdo dos artigos 13° e 14° foi cumprido, os tribunais nacionais junto dos
quais foi intentada uma a¢éo de indemnizagdo possam ter devidamente em conta,
pelos meios disponiveis ao abrigo do direito da Unido ou do direito nacional:

a) As acdes de indemnizac¢do relacionadas com a mesma infracdo ao
direito da concorréncia, mas intentadas por demandantes situados noutros
niveis da cadeia de abastecimento; ou

b) As decisdes judiciais proferidas no &mbito de agdes de indemnizagio,
como referidas na alinea a); ou

c) As informagdes relevantes de dominio pablico decorrentes de casos de
aplicagdo do direito da concorréncia por entidades publicas.

2. O presente artigo nao prejudica os direitos e obrigacdes dos tribunais
nacionais decorrentes do artigo 30° do Regulamento (UE) n° 1215/2012.

Artigo 16°
Orientagdes destinadas aos tribunais nacionais
A Comissdo emite orientagdes claras, simples e circunstanciadas
destinadas aos tribunais nacionais sobre a forma de calcular a parte dos custos
adicionais repercutida nos adquirentes indiretos.
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CAPITULO V
QUANTIFICACAO DOS DANOS

Artigo 17°
Quantifica¢io dos danos

1. Os Estados-Membros asseguram que nem o 6nus da prova nem
o grau de convic¢ao do julgador exigidos para a quantificagdo dos danos
tornem o exercicio do direito a indemnizagdo praticamente impossivel ou
excessivamente dificil. Os Estados-Membros asseguram que os tribunais
nacionais sejam competentes, de acordo com os processos nacionais, para
calcular o montante dos danos, se for estabelecido que o demandante
sofreu danos mas seja praticamente impossivel ou excessivamente dificil
quantificar com precisdo os danos sofridos, com base nos elementos de
prova disponiveis.

2. Presume-se que as infracoes de cartel causam danos. O infrator tem o
direito de ilidir essa presungao.

3. Os Estados-Membros asseguram que, nas acdes de indemnizacéo, a
autoridade nacional da concorréncia possa, a pedido do tribunal nacional,
prestar-lhe assisténcia na quantificagdo dos danos, caso a autoridade nacional
da concorréncia considerar adequada a prestacdo dessa assisténcia.

CAPITULO VI
RESOLUCAO AMIGAVEL DE LITIiGIOS

Artigo 18°

Efeito suspensivo e outros efeitos da resolu¢io amigavel de litigios

1. Os Estados-Membros asseguram que o prazo de prescrigdo para
intentar uma ag¢do de indemnizagdo seja suspenso durante qualquer processo
de resolu¢io amigavel de litigios. A suspensdo do prazo de prescrigdo aplica-se
apenas no que respeita as partes que participam ou participaram ou estao ou
estiveram representadas na resolugao amigavel de litigios.

2. Sem prejuizo das disposi¢oes do direito nacional em matéria de
arbitragem, os Estados-Membros asseguram que os tribunais nacionais junto
dos quais tenha sido proposta uma a¢ao de indemnizagdo possam suspender
a instancia, até dois anos, caso as partes nesse processo participem numa
resolu¢ao amigavel de litigios relativamente ao pedido apresentado nessa agao
de indemnizagao.

3. A autoridade da concorréncia pode considerar que a indemnizagdo
paga em resultado de transagdo amigavel e anterior a sua decisdo de impor
uma coima constitui uma circunstancia atenuante.
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Artigo 19°
Efeito das transa¢des amigaveis em ac¢des de indemnizagio subsequentes

1. Os Estados-Membros asseguram que, na sequéncia de uma transagdo
amigavel, seja deduzida do pedido de indemnizagdo do lesado que participa na
resolugdo amigéavel a parte do coinfrator que participa na transagao amigavel
nos danos que tenham sido causados pela infragdo ao direito da concorréncia.

2. Qualquer pedido remanescente de indemniza¢io do lesado que
participa na transacdo amigavel s6 pode ser reclamado a coinfratores que nao
participam na transacao amigavel. Estes ndo podem exercer, no que respeita ao
pedido remanescente, direito de regresso contra o coinfrator que participa na
transagdo amigavel.

3. Em derrogagdo ao n° 2, os Estados-Membros asseguram que, caso os
coinfratores que nio participam na transagdo amigavel ndo possam pagar a
indemniza¢do correspondente ao pedido de indemnizagdo remanescente
do lesado que participa na transa¢ao amigavel, este Gltimo possa reclamar o
remanescente ao co-infrator que participa na transagdo amigavel.

A derrogagido referida no primeiro paragrafo pode ser expressamente
excluida nos termos da transagdo amigavel.

4. Ao determinar o montante da comparticipagdo que um coinfrator pode
exigir a qualquer outro coinfrator de acordo com a responsabilidade relativa
de cada um pelos danos causados pela infragdo ao direito da concorréncia,
os tribunais nacionais tém na devida conta quaisquer indemnizagdes pagas
em virtude de uma transa¢do amigavel anterior em que o coinfrator em causa
participe.

CAPITULO VI
DISPOSICOES FINAIS

Artigo 20°
Analise

1. A Comissdo analisa a presente diretiva e apresenta um relatério ao
Parlamento Europeu e ao Conselho, até 27 de dezembro de 2020.

2. O relatério a que se refere o n° 1 inclui nomeadamente informacéo
sobre o seguinte:

a) O eventual impacto de restri¢gdes financeiras decorrentes do pagamento
das coimas impostas pela autoridade da concorréncia por infracio ao direito
da concorréncia na possibilidade de os lesados obterem a reparagdo integral
dos danos causados por essa infragdo ao direito da concorréncia;

b) A medida em que os demandantes de indemnizac¢édo por infragdo ao
direito da concorréncia, declarada por decisdo em matéria de infragdo por
uma autoridade da concorréncia de um Estado-Membro, sdo capazes de provar
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tal infracdo ao direito da concorréncia perante o tribunal de outro Estado-
Membro; e

¢) A medida em que a repara¢io por danos emergentes excede o dano do
custo adicional causado pela infracdo ao direito da concorréncia, ou sofrido a
qualquer nivel da cadeia de abastecimento.

3. Se for apropriado, o relatério a que se refere o n° 1, é acompanhado de
uma proposta legislativa.

Artigo 21°
Transposi¢ao

1. Os Estados-Membros poem em vigor as disposicoes legislativas,
regulamentares e administrativas necessarias para dar cuamprimento a presente
diretiva até 27 de dezembro de 2016. Os Estados-Membros comunicam
imediatamente & Comissdo o texto dessas disposi¢oes.

Quando os Estados-Membros adotarem essas medidas, estas incluem uma
referéncia a presente diretiva ou sdo acompanhadas dessa referéncia aquando
da sua publicacdo oficial. As modalidades dessa referéncia sdo estabelecidas
pelos Estados-Membros.

2. Os Estados-Membros comunicam a Comissido o texto das principais
disposicoes de direito interno que adotarem nas matérias reguladas pela
presente diretiva.

Artigo 22°
Aplicagao no tempo

1. Os Estados-Membros asseguram que as disposi¢des nacionais adotadas
por forga do artigo 21° a fim de dar cumprimento as disposigdes substantivas
da presente diretiva ndo se aplicam retroativamente.

2. Os Estados-Membros asseguram que quaisquer disposi¢des nacionais
adotadas por forca do artigo 21°, que ndo as referidas no n° 1, ndo se aplicam
as acOes de indemniza¢io intentadas nos tribunais nacionais antes de 26 de
dezembro de 2014.

Artigo 23°
Entrada em vigor
A presente diretiva entra em vigor no vigésimo dia seguinte ao da sua
publicacio no Jornal Oficial da Unido Europeia.

Artigo 24°
Destinatarios
Os destinatérios da presente diretiva sio os Estados-Membros.
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Feito em Estrasburgo, em 26 de novembro de 2014.
Pelo Parlamento Europeu

O Presidente

M. SCHULZ

Pelo Conselho

O Presidente

S. GOZI

JO C 67 de 6.3.2014, p. 83.

2. Posi¢do do Parlamento Europeu de 17 de abril de 2014 (ainda néo publicada no Jornal
Oficial) e decisao do Conselho de 10 de novembro de 2014.

3. Regulamento (CE) n° 1/2003 do Conselho, de 16 de dezembro de 2002, relativo a
execugdo das regras de concorréncia estabelecidas nos artigos 81° e 82° do Tratado (JO
L1de4.1.2003, p. 1).

4, Regulamento (CE) n° 1206/2001 do Conselho, de 28 de maio de 2001, relativo a
cooperagdo entre os tribunais dos Estados-Membros no dominio da obtencdo de
provas em matéria civil ou comercial (JO L 174 de 27.6.2001, p. 1).

5. Regulamento (CE) n° 1049/2001 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 30 de maio
de 2001, relativo ao acesso do publico aos documentos do Parlamento Europeu, do
Conselho e da Comissao (JO L 145 de 31.5.2001, p. 43).

6.  Regulamento (UE) n° 1215/2012 do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 12 de dezembro de 2012, relativo a competéncia judicidria, ao reconhecimento e a

execugdo de decisdes em matéria civil e comercial (JO L 351 de 20.12.2012, p. 1).

7. JO C 369 de 17.12.2011, p. 14.

8. Recomendagdo 2003/361/CE da Comissdo, de 6 de maio de 2003, relativa a defini¢do
de micro, pequenas e médias empresas (JO L 124 de 20.5.2003, p. 36).
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JURISPRUDENCIA
BRASILEIRA

Acordao do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
Relator: Eugénio Facchini Neto

Acordao do Superior Tribunal de Justica
Relator: Moura Ribeiro

Ementario
Julgados do TJ/PR, do TJ/GO e do T]J/RS
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EXCERTOS
Do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (27.05.2015)

“Para adimplemento, pelos cadastros de inadimpléncia, da obrigagio
consubstanciada no art. 43, § 2°, do CDC, basta que comprovem a postagem, ao
consumidor, da correspondéncia notificando-o quanto a inscrigdo de seu nome no
respectivo cadastro, sendo desnecessdrio aviso de recebimento”

A norma consumerista que impoe a prévia comunicagdo ao consumidor é
cogente”

Do Superior Tribunal de Justica (12.05.2015)

“A cldusula que estabelece o aumento do prémio do seguro de acordo com a
faixa etdria, se mostra abusiva somente apés o segurado complementar 60 anos
de idade e ter mais de 10 anos de vinculo contratual”

“A variagdo das contraprestagdes pecunidrias estabelecidas nos contratos de
produtos de que tratam o inciso I e 0 § 1° do art. 1° da Lei 9.656/98, em razdo da
idade do consumidor, somente poderd ocorrer caso estejam previstas no contrato
inicial as faixas etdrias e os percentuais de reajustes incidentes em cada uma
delas, conforme normas expedidas pela ANS”
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ACORDAO 1

CONSUMIDOR NAO RECEBE
INDENIZACAO POR INSCRICAO
EM ORGAO DE PROTECAO

AO CREDITO QUANDO PROVADA
A NOTIFICACAO SOBRE DIVIDA
EXISTENTE E NAO PAGA

Tribunal: TJ/RS
Orgdo Julgador: 9a. Cam. Civ.
Relator: Eugénio Facchini Neto

APELACAO CIVEL. RESPON-
SABILIDADE CIVIL. ACAO DE
CANCELAMENTO DE INSCRI-
CAO CUMULADA COM INDE-
NIZACAO POR DANOS MORAIS.
PROVA SUFICIENTE DA NOTIFI-
CACAO BEM COMO DA EXISTEN-
CIA DA DIVIDA. NEGATIVACAO
REGULAR. DANOS MORAIS NAO
CARACTERIZADOS. SENTENCA
MANTIDA.

1. Comprovado o envio de noti-
ficacdo ao consumidor acerca da ins-
cricdo de seu nome em cadastro de
protecdo ao crédito, prevista no art.
43, § 2°, do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor, incabivel o cancelamento
do registro e a indenizagdo por danos
morais. Sentenca mantida. APELO
DESPROVIDO.

ACORDAO: 70064254550
DATA DO JULGAMENTO:
27/05/2015

DATA DA PUBLICACAO:
29/05/2015

ORGAO JULGADOR: 9a. CAm.
Civ.

273

RELATOR: Eugénio Facchini Neto
TRIBUNAL: TJ/RS

EMENTA

APELACAO CIVEL. RESPON-
SABILIDADE CIVIL. ACAO DE
CANCELAMENTO DE INSCRI-
CAO CUMULADA COM INDE-
NIZACAO POR DANOS MORALIS.
PROVA SUFICIENTE DA NOTIFI-
CACAO BEM COMO DA EXISTEN-
CIA DA DIVIDA. NEGATIVACAO
REGULAR. DANOS MORAIS NAO
CARACTERIZADOS. SENTENCA
MANTIDA.

1. Comprovado o envio de noti-
ficagdo ao consumidor acerca da ins-
cricdo de seu nome em cadastro de
protegdo ao crédito, prevista no art.
43, § 2°, do Cddigo de Defesa do Con-
sumidor, incabivel o cancelamento
do registro e a indenizagdo por danos
morais. Sentenca mantida. APELO
DESPROVIDO.

INTEGRA DO ACORDAO:

Vistos, relatados e discutidos os
autos.

Acordam os Desembargadores
integrantes da Nona Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado, a una-
nimidade, em negar provimento ao
recurso.

Custas na forma da lei.

Participaram do julgamento,
além do signatario, os eminentes Se-
nhores Des.» Iris Helena Medeiros
Nogueira (Presidente) e Des. Miguel
Angelo da Silva.

Porto Alegre, 27 de maio de
2015.
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DES. EUGENIO
NETO,

Relator.

FACCHINI

RELATORIO

Des. Eugénio Facchini Neto (RE-
LATOR)

Trata-se de recurso de apelagdo
interposto por MARGARETHE DA
ROSA contra a sentenga que julgou
IMPROCEDENTE os pedidos ajuiza-
dos na a¢do denominada de “agdo de
indeniza¢do por danos morais cumu-
lada com pedido de cancelamento de
inscri¢do em cadastro restritivo de cré-
dito” contra SERASA - CENTRALI-
ZACAO DE SERVICOS BANCARIOS
S.A, constando dos seguintes termos a
parte dispositiva da decisdo:

(..)

PELO EXPOSTO, com base no ar-
tigo 269, inciso I, do Codigo de Proces-
so Civil, julgo IMPROCEDENTE o pe-
dido formulado por MARGARETHE
DA ROSA contra SERASA - CEN-
TRALIZAGCAO DOS SERVICOS DOS
BANCOS S.A.

Porque sucumbente, condeno a
requerente ao pagamento das custas
processuais e de honorérios advoca-
ticios em favor do procurador da re-
querida, verba que fixo em R$ 800,00
(oitocentos reais), observado o tempo
de tramitagdo, a auséncia de instrugio e
o grau de zelo profissional, na forma do
artigo 20, paragrafos 3° e 4°, do Cédigo
de Processo Civil. Tais encargos restam
suspensos, ja que litiga sob o manto da
gratuidade de justica, nos termos da Lei
1.060/50.

(...)

Em razdes de apelo (fls. 123/126),
a autora sustenta que nao foi notificada
sobre sua inscri¢ao em cadastro de de-
vedores, tendo a apelante, por esse mo-
tivo, infringido as disposi¢des do art.
43, § 2 do Cddigo de Defesa do Consu-
midor. Ademais, alega que desconhece
a divida referente a empresa Itapeva
Multicarteira Fundo de Investimento
em Direitos Creditdrios, sendo prova
da inexisténcia de débito o processo
judicial n° 033/1.09.0008450-5, cujos
pedidos foram julgados procedentes.
Dessa forma, requer a reforma da sen-
tenca proferida.

Em contrarrazoes (fls.129/141), a
ré pugna pela manuten¢do da senten-
ca.

Registro terem sido cumpridas as
formalidades dos artigos 549, 551 e 552
do CPC, considerando a adogéo do sis-
tema informatizado.

E o relatério.

VOTOS

Des. Eugénio Facchini Neto (RE-
LATOR)

Eminentes Colegas.

Postulou a autora o cancelamento
da inscri¢do de seu nome no banco de
dados da demandada, porquanto nio
cumprida a formalidade legal prevista
no artigo 43, § 2°, do Cddigo de Defesa
do Consumidor.

Razdo néo lhe assiste.

Com efeito, a norma consumeris-
ta que impde a prévia comunicagdo
ao consumidor é cogente, e, nos ter-
mos do § 3° da aludida regra legal, a
finalidade desse comunicado prévio é
a de permitir que a pessoa sob o risco
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de inscri¢do possa exigir a corregdo de
eventual inexatidao nos dados aponta-
dos.

Como bem apreendeu o Colega
da primeira instincia, evidencia-se o
cumprimento do dever legal de no-
tificagdo, mediante juntada da docu-
mentagao as fls. 64/75, referentes ao
comunicado encaminhado a autora em
cumprimento do disposto no cédigo
do consumidor.

E, compulsando os autos, resta
comprovado que a data do envio da
correspondéncia ¢ anterior a data de
disponibiliza¢ao dos referidos registros
no cadastro da SERASA, razdo pela
qual ndo h4 falar em violagao da legis-
la¢do consumerista na espécie.

No tocante a alegagdo de que os
documentos apresentados pela parte
demandada ndo servem como objeto
de prova valida no sentido de eviden-
ciar a postagem de comunicag¢do, nao
assiste razdo a parte autora. As copias
das correspondéncias encaminhadas e
a reprodugio do certificado de proto-
colo de comunicagdes de débito reme-
tidas pela EBCT sdao documentos que
gozam de presuncdo de regularidade,
mostrando-se apto a comprovar que a
ré cumpriu com o disposto no § 2° do
art. 43 do CDC.

De se salientar, ainda, que ha pre-
sungio, a favor do arquivista, de que te-
nha enviado a correspondéncia para o
endereco correto, o qual, normalmen-
te, é aquele fornecido pelas empresas
credoras. Nesse contexto, a autora ca-
bia comprovar que o enderego para o
qual foi remetida a notificagdo nédo era
o correto, 6nus do qual ndo se desin-

275

cumbiu. Nesse sentido a jurisprudéncia
do STJ:

AGRAVO REGIMENTAL NO
AGRAVO DE INSTRUMENTO. INS-
CRICAO EM CADASTRO DE PRO-
TECAO AO CREDITO. PREVIA NO-
TIFICACAO. COMPROVAGCAO DO
ENVIO DE CORRESPONDENCIA
AO ENDERECO CONSTANTE DO
CADASTRO FEITO PELO CONSU-
MIDOR. SUFICIENCIA.

“— Para adimplemento, pelos ca-
dastros de inadimpléncia, da obriga-
¢do consubstanciada no art. 43, §2°, do
CDC, basta que comprovem a posta-
gem, ao consumidor, da correspondén-
cia notificando-o quanto a inscri¢io de
seu nome no respectivo cadastro, sen-
do desnecessario aviso de recebimento.

- A postagem deverd ser dirigi-
da ao endereco fornecido pelo cre-
dor” (REsp 1083291/RS, Rel. Ministra
NANCY ANDRIGHI, SEGUNDA
SECAO, julgado em 09/09/2009, DJe
20/10/2009). Agravo Regimental a que
se nega provimento.

(STJ, AgRg no Ag 1100223/RS, Rel.
Min. LUIS FELIPE SALOMAO, 4T, j.
em 26/10/2010, DJe 04/11/2010).

Por fim, quanto a insurgéncia da
apelante referente a inclusdo/dispo-
nibilizagdo dos dados, é cedigo que a
hermenéutica legislativa permite trans-
cender a literalidade de um dispositivo
legal, autorizando o julgador a aplicar
ao caso concreto o sentido’ da norma. E
no caso dos autos, evidente que a inten-
¢do do legislador, assim como do STJ, é
a de garantir que nenhuma informagao
negativa do consumidor seja divulgada
antes que ele possa defender-se no pra-
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zo legal, isto é, impugnar o registro, o
que - friso - foi devidamente cumpri-
do pela demandada.

Nesse mesmo sentido se orienta a
jurisprudéncia da 9 Camara Civel (v.
g.. Apelagoes Civeis 70052381829 e
70052970209).

Por ter sido regularmente efetua-
da a inscri¢do, ndo procede também o
pleito indenizatério.

Ante o exposto, NEGO PROVI-

Des. Miguel Angelo da Silva (REVI-
SOR) - De acordo com o(a) Relator(a).

Des.2 Iris Helena Medeiros No-
gueira (PRESIDENTE) - De acordo
com o(a) Relator(a).

DES.2 IRIS HELENA MEDEIROS
NOGUEIRA - Presidente — Apelagdo
Civel n° 70064254550, Comarca de Sao
Leopoldo: “‘NEGARAM PROVIMEN-
TO AO APELO. UNANIME”

Julgador(a) de 1° Grau: DANIELA

MENTO a apelagéo. AZEVEDO HAMPE

ACORDAO 2 1. Ndo ha viola¢io do disposto
no art. 535 do CPC quando o aresto

REAJUSTE DE SEGURO DE recorrido adota fundamentag¢do su-

VIDA POR FAIXA ETARIA SO E
ABUSIVO SE ATINGIR MAIORES
DE 60 ANOS

Tribunal: STJ
Orgio Julgador: 3a. T.
Relator: Moura Ribeiro

RECURSO ESPECIAL. REVISIO-
NAL DE CONTRATO DE SEGURO
DE VIDA. REAJUSTE DO VALOR
DO PREMIO. MUDANCA DE FAIXA
ETARIA. AUSENCIA DOS VICIOS
ELENCADOS NO ART. 535 DO CPC.
ABUSIVIDADE RECONHECIDA LI-
MITADA AS FAIXAS ETARIAS SU-
PERIORES A 60 ANOS E DESDE QUE
CONTE O SEGURADO COM MAIS
DE 10 ANOS DE VINCULO. ANALO-
GIA COM CONTRATO DE PLANO
DE SAUDE. SUCUMBENCIA MAN-
TIDA. PARCIAL PROCEDENCIA.

ficiente para dirimir a controvérsia,
sendo desnecessdria a manifestacdo
expressa sobre todos os argumentos
apresentados.

2. A clausula que estabelece o au-
mento do prémio do seguro de acordo
com a faixa etdria, se mostra abusiva
somente apos o segurado comple-
mentar 60 anos de idade e ter mais de
10 anos de vinculo contratual. Prece-
dente.

3. Recurso especial parcialmente
provido.

ACORDAO: 1.376.550 - RS
DATA DO JULGAMENTO:
28/04/2015

DATA DA PUBLICACAO:
12/05/2015

ORGAO JULGADOR: 3a. T.
RELATOR: Moura Ribeiro
TRIBUNAL: STJ
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EMENTA

RECURSO ESPECIAL. REVISIO-
NAL DE CONTRATO DE SEGURO
DE VIDA. REAJUSTE DO VALOR
DO PREMIO. MUDANCA DE FAIXA
ETARIA. AUSENCIA DOS VICIOS
ELENCADOS NO ART. 535 DO CPC.
ABUSIVIDADE RECONHECIDA LI-
MITADA AS FAIXAS ETARIAS SU-
PERIORES A 60 ANOS E DESDE QUE
CONTE O SEGURADO COM MAIS
DE 10 ANOS DE VINCULO. ANALO-
GIA COM CONTRATO DE PLANO
DE SAUDE. SUCUMBENCIA MAN-
TIDA. PARCIAL PROCEDENCIA.

1. Nao ha violagdo do disposto no
art. 535 do CPC quando o aresto recor-
rido adota fundamentagdo suficiente
para dirimir a controvérsia, sendo des-
necessaria a manifestacio expressa so-
bre todos os argumentos apresentados.

2. A clausula que estabelece o au-
mento do prémio do seguro de acordo
com a faixa etdria, se mostra abusiva so-
mente apds o segurado complementar
60 anos de idade e ter mais de 10 anos
de vinculo contratual. Precedente.

3. Recurso especial parcialmente
provido.

INTEGRA DO ACORDAO
RECURSO ESPECIAL Ne
1.376.550 — RS (2012/0256822-0)
RELATOR: MINISTRO MOURA
RIBEIRO

RECORRENTE: COMPANHIA
DE SEGUROS ALIANCA DO
BRASIL

ADVOGADOS: CANDIDO
RANGEL DINAMARCO E
OUTRO(S)

277

MAURO FITERMAN E
OUTRO(S)

JOAO CARLOS DE CARVALHO
ARANHA VIEIRA E OUTRO(S)
RECORRIDO: (...) E OUTROS
ADVOGADOS: MARCELO
MARCHIORO STUMPF E
OUTRO(S)

LAERSON ENDRIGO ELY
SERGIO HENRIQUE LOPES

EMENTA

RECURSO ESPECIAL. REVISIO-
NAL DE CONTRATO DE SEGURO
DE VIDA. REAJUSTE DO VALOR
DO PREMIO. MUDANCA DE FAIXA
ETARIA. AUSENCIA DOS VICIOS
ELENCADOS NO ART. 535 DO CPC.
ABUSIVIDADE RECONHECIDA LI-
MITADA AS FAIXAS ETARIAS SU-
PERIORES A 60 ANOS E DESDE QUE
CONTE O SEGURADO COM MAIS
DE 10 ANOS DE VINCULO. ANALO-
GIA COM CONTRATO DE PLANO
DE SAUDE. SUCUMBENCIA MAN-
TIDA. PARCIAL PROCEDENCIA.

1. Nao ha violagdo do disposto
no art. 535 do CPC quando o aresto
recorrido adota fundamentag¢do su-
ficiente para dirimir a controvérsia,
sendo desnecessaria a manifesta¢do
expressa sobre todos os argumentos
apresentados.

2. A clédusula que estabelece o au-
mento do prémio do seguro de acordo
com a faixa etdria, se mostra abusiva
somente ap6s o segurado complemen-
tar 60 anos de idade e ter mais de 10
anos de vinculo contratual. Precedente.

3. Recurso especial parcialmente
provido.
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ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos os
autos em que sdo partes as acima indi-
cadas, acordam os Senhores Ministros
da Terceira Turma do Superior Tribu-
nal de Justia, por unanimidade, em
dar parcial provimento ao recurso es-
pecial, nos termos do voto do(a) Sr(a).
Ministro(a) Relator(a).

Os Srs. Ministros Paulo de Tar-
so Sanseverino, Ricardo Villas Boas
Cueva (Presidente) e Marco Aurélio
Bellizze votaram com o Sr. Ministro
Relator.

Impedido o Sr. Ministro Jodo Ota-
vio de Noronha.

Brasilia (DF), 28 de abril de 2015
(Data do Julgamento)

MINISTRO MOURA RIBEIRO

Relator

RECURSO ESPECIAL Ne
1.376.550 — RS (2012/0256822-0)
RELATOR: MINISTRO MOURA
RIBEIRO

RECORRENTE: COMPANHIA
DE SEGUROS ALIANCA DO
BRASIL

ADVOGADOS: CANDIDO
RANGEL DINAMARCO E
OUTRO(S)

MAURO FITERMAN E
OUTRO(S)

JOAO CARLOS DE CARVALHO
ARANHA VIEIRA E OUTRO(S)
RECORRIDO: (...) E OUTROS
ADVOGADOS: MARCELO
MARCHIORO STUMPF E
OUTRO(S)

LAERSON ENDRIGO ELY
SERGIO HENRIQUE LOPES

RELATORIO

O EXMO. SR. MINISTRO MOU-
RA RIBEIRO (Relator):

Trata-se de recurso especial inter-
posto por COMPANHIA DE SEGU-
ROS ALIANCA DO BRASIL com fun-
damento no art. 105, II, a e ¢, da CF,
contra acérdao do Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul que
negou provimento ao recurso de apela-
¢do, assim ementado:

APELACAO CIVEL. SEGUROS.
SEGURO DE VIDA. AGAO REVISIO-
NAL DE CONTRATO. PRESCRICAO.
REAJUSTE FAIXA ETARIA. ABU-
SIVIDADE. APLICABILIDADE DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSU-
MIDOR.

PRESCRICAO

O contrato de seguro constitui
pacto de trato sucessivo, motivo pelo
qual considero como relagdo juridica
unica.

Encontrando-se vigente o contra-
to, os demandantes podem ingressar
em juizo para discutir a abusividade
das cldusulas contratuais.

No que tange a devolugdo dos va-
lores indevidamente cobrados, aplica-
-se o disposto no art. 206, § 1°, II, do
CC, por se tratar de contrato de seguro.

DEMAIS QUESTOES DE ME-
RITO.

Descabe o reajuste demasiado do
valor do prémio, em razdo do imple-
mento de idade do contratante/benefi-
ciario, pois tal cldusula contratual estd
em desacordo com as disposi¢oes do
Cédigo do Consumidor, notadamen-
te nos artigos 47 e 51. Precedentes da
Corte.
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Afastada a aplicacdo de cldusula
abusiva, imprescindivel se faz a devolu-
¢do dos valores cobrados a maior pela
parte demandada.

APELO DESPROVIDO.

Nas razdes do seu inconformis-
mo a recorrente-seguradora, além
de divergéncia jurisprudencial, alega
violagdo ao disposto no arts. 535 do
CPG; 51, IV, X e XV, do CDC; 422 ¢
423, ambos do CC/02 e art. 1.442 do
CC/16, ao sustentar a validade da
clausula que prevé o reajuste em fun-
¢do da mudanca da faixa etaria porque
(1) os segurados foram disso previa-
mente cientificados e ainda lhes foi
concedida a caréncia de 1 ano para
implementa¢ao do novo valor; (2) a
clausula questionada ndo é abusiva;
(3) os reajustes foram aplicados de
forma suave e escalonada; e, subsidia-
riamente, (4) a necessidade de retorno
dos autos ao Tribunal de origem para
que la seja analisada a tese levantada
nos embargos de declaragdo que opds
sobre a possibilidade da livre fixagao
das clausulas contratuais.

E o relatério.

RECURSO ESPECIAL Ne
1.376.550 — RS (2012/0256822-0)
RELATOR: MINISTRO
MOURA RIBEIRO
RECORRENTE: COMPANHIA
DE SEGUROS ALIANCA DO
BRASIL

ADVOGADOS: CANDIDO
RANGEL DINAMARCO E
OUTRO(S)

MAURO FITERMAN E
OUTRO(S)

JOAO CARLOS DE

279

CARVALHO ARANHA VIEIRA
E OUTRO(S)

RECORRIDO: (...) E OUTROS
ADVOGADOS: MARCELO
MARCHIORO STUMPF E
OUTRO(S)

LAERSON ENDRIGO ELY
SERGIO HENRIQUE LOPES

EMENTA

RECURSO ESPECIAL. REVI-
SIONAL DE CONTRATO DE SEGU-
RO DE VIDA. REAJUSTE DO VA-
LOR DO PREMIO. MUDANCA DE
FAIXA ETARIA. AUSENCIA DOS VI-
CIOS ELENCADOS NO ART. 535 DO
CPC. ABUSIVIDADE RECONHECI-
DA LIMITADA AS FAIXAS ETARIAS
SUPERIORES A 60 ANOS E DESDE
QUE CONTE O SEGURADO COM
MAIS DE 10 ANOS DE VINCULO.
ANALOGIA COM CONTRATO DE
PLANO DE SAUDE. SUCUMBEN-
CIA MANTIDA. PARCIAL PROCE-
DENCIA.

1. Nao ha violagao do disposto
no art. 535 do CPC quando o aresto
recorrido adota fundamentagio su-
ficiente para dirimir a controvérsia,
sendo desnecessdria a manifestacio
expressa sobre todos os argumentos
apresentados.

2. A cldusula que estabelece o au-
mento do prémio do seguro de acordo
com a faixa etaria, se mostra abusiva
somente apos o segurado comple-
mentar 60 anos de idade e ter mais de
10 anos de vinculo contratual. Prece-
dente.

3. Recurso especial parcialmente
provido.
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RECURSO ESPECIAL Ne
1.376.550 — RS (2012/0256822-0)
RELATOR: MINISTRO
MOURA RIBEIRO
RECORRENTE: COMPANHIA
DE SEGUROS ALIANCA DO
BRASIL

ADVOGADOS: CANDIDO
RANGEL DINAMARCO E
OUTRO(S)

MAURO FITERMAN E
OUTRO(S)

JOAO CARLOS DE
CARVALHO ARANHA VIEIRA
E OUTRO(S)

RECORRIDO: (...) E OUTROS
ADVOGADOS: MARCELO
MARCHIORO STUMPF E
OUTRO(S)

LAERSON ENDRIGO ELY
SERGIO HENRIQUE LOPES

VOTO

O EXMO. SR. MINISTRO MOU-
RA RIBEIRO (Relator):

O caso dos autos cuida de a¢io re-
visional de contrato de seguro de vida
firmado entre os autores e a ré ALIAN-
CA (Seguro Ouro Vida Grupo Especial
- OVGE), pela qual aqueles buscam
(1) além da declaragdo de abusividade
da clausula contratual que estipulou o
reajuste do valor do prémio mensal de
acordo com a mudanca da faixa etaria
deles; e, (2) a restituicio dos valores
cobrados de maneira indevida.

Antes de mais nada, se faz neces-
sario explicar como se chegou a apdli-
ce questionada.

Conforme narrou aré ALIANCA,
aqui recorrente, em sua contestagao,

no final da década de 80, os autores-
-segurados aderiram a uma apolice de
seguro de vida anual emitida por um
pool de seguradoras, cuja lideranga,
outrora, era da Sul América Seguros
(VG 5901) e que durou até 31/03/97,
ocasido em que foi substituida por
uma nova apodlice emitida pela BRA-
SILSEG (Apolice 40), que absorveu
todo o universo de aderentes da apo-
lice substituida.

Esta apdlice 40 passou aos seus
cuidados e administragdo a partir de
1°/01/98, encerrando-se a sua comer-
cializagdo aos 30/06/98. Sua extingido
se efetivou aos 31/03/02 uma vez ve-
rificado, em conjunto com a Supe-
rintendéncia de Seguros Privados
(SUSEP), a total inviabilidade de ma-
nutencdo do contrato da forma como
se encontrava, diante da alteragdo dos
elementos que compunham o seu cal-
culo atuarial.

Em razdo desses fatos é que ela,
ALIANCA notificou todos os segura-
dos sobre a decisdao de ndo mais reno-
var o contrato em questdo, oferecendo-
-lhes a possibilidade de aderirem a um
outro, no caso, o questionado Seguro
Ouro Vida Grupo Especial - OVGE,
com calculos atuariais atualizados e
precos inferiores aos praticados pelo
mercado a época.

Os autores da presente agao,
recorridos-segurados, dos
termos da nova apolice, aderiram ao
novo plano que lhes foi oferecido (e-
-STJ, fls. 374, 376, 378, 379 e 380).

Em primeira instancia, a agdo
foi julgada parcialmente procedente
porque foi declarada a abusividade da

cientes
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clausula questionada e determinada a
devolugao dos valores pagos a maior,
observada a prescri¢do anual (e-STJ,
fls. 580-586).

Ao recurso de apelagdo que ma-
nejou, nao logrou sucesso, experimen-
tando a seguradora a manutengido da
senten¢a mencionada (e-ST7J, fls. 630-
641).

Em seguida, op6s embargos de
declaragao que foram rejeitados (e-
-STJ, fls. 649-654).

De inicio, ndo hd que se falar em
ofensa ao art. 535 do CPC, na medida
em que o Tribunal de origem dirimiu,
fundamentadamente, as questdes que
lhe foram submetidas, apreciando a
controvérsia posta nos presentes autos.

Assim, embora ndo do gosto da
seguradora, porque rejeitados os de-
claratérios que opods, a matéria em
exame foi devidamente enfrentada
pela Corte de origem, que emitiu pro-
nunciamento de forma coesa e clara.

No mais, merece prosperar, em
parte, o inconformismo aqui mane-
jado.

Com efeito, embora se mostre
abusiva a clausula que prevé fatores de
aumento diferenciados por faixa etaria
uma vez que oneram de forma des-
proporcional os segurados na velhice
e possuem, como objetivo precipuo,
compelir o idoso a quebra do vinculo
contratual, afrontando, dessa maneira,
a boa-fé que deve perdurar durante
toda arelagdo contratual, ha que se res-
saltar que, em relagdo aos contratos de
seguro de vida, a jurisprudéncia desta
Corte segue no sentido de se declarar
abusivos somente aqueles reajustes di-
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ferenciados do prémio incidentes ap6s
o implemento da idade de 60 anos do
segurado e desde que ja conte ele com
mais de 10 anos de vinculo contratual.

A saber:

EMBARGOS DE DECLARA-
GAO. CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
OMISSAO. OCORRENCIA. SEGU-
RO DE VIDA. REAJUSTE POR FAI-
XA ETARIA. ABUSIVIDADE. LIMI-
TACAO AS FAIXAS ETARIAS SUPE-
RIORES A 60 ANOS.

1. Abusividade da clausula que
estabelece fatores de aumento do pré-
mio do seguro de acordo com a faixa
etaria, ap6s o segurado implementar
60 anos de idade e mais de 10 anos de
vinculo contratual.

2. Analogia com os contra-
tos de plano de saude (art. 15 da Lei
9.656/98).

3. EMBARGOS DE DECLARA-
CAO PARCIALMENTE ACOLHI-
DOS, COM EFEITOS INFRINGEN-
TES.

(EDcl no AgRg no REsp
1.453.941/RS, Rel. Ministro PAULO
DE TARSO SANSEVERINO, Terceira
Turma, julgado em 25/11/2014, DJe
4/12/2014)

CIVIL. PROCESSUAL CIVIL.
AGRAVO REGIMENTAL NO AGRA-
VO EM RECURSO ESPECIAL. CON-
TRATO DE SEGURO DE VIDA IN-
DIVIDUAL. ALTERACAO DE MEN-
SALIDADE. FAIXA ETARIA. ABUSI-
VIDADE. PRECEDENTES. AGRAVO
IMPROVIDO.

1. Em relacdo a contratos de se-
guro de vida, esta Corte tem jurispru-
déncia firmada no sentido da “abusivi-
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dade da clausula que estabelece fatores
de aumento do prémio do seguro de
acordo com a faixa etdria, apds o segu-
rado implementar 60 anos de idade e
mais de 10 anos de vinculo contratual”
(EDcl no AgRg no REsp n. 1.453.941/
RS, Relator o Ministro Paulo de Tarso
Sanseverino, DJe de 4/12/2014).

2. Agravo regimental improvido.

(AgRg no AREsp 586.995/RS,
Rel. Ministro MARCO AURELIO
BELLIZZE, Terceira turma, julgado
em 24/3/2015, DJe 7/4/2015)

No mesmo sentido: AgRg no
AREsp 202.013/DF, Rel. Ministro AN-
TONIO CARLOS FERREIRA, Quar-
ta Turma, julgado em 21/03/2013,
DJe 26/03/2013; e, AgRg no AREsp
370.646/SP, Rel. Ministro JOAO
OTAVIO DE NORONHA, Terceira
Turma, julgado em 03/06/2014, DJe
16/06/2014.

Essa, inclusive, é a disposigdo
contida no art. 15, paragrafo unico, da
Lei 9.656/98 que estabelece que

A variagdo das contraprestagdes
pecunidrias estabelecidas nos contra-
tos de produtos de que tratam o inciso
Ieo§ 1°do art. 1° desta Lei, em ra-
z30 da idade do consumidor, somente
podera ocorrer caso estejam previstas
no contrato inicial as faixas etarias e
os percentuais de reajustes incidentes
em cada uma delas, conforme normas
expedidas pela ANS, ressalvado o dis-
posto no art. 35-E.

Pardgrafo unico. E vedada a va-
riagdo a que alude o “caput” para con-
sumidores com mais de sessenta anos
de idade, que participarem dos produ-
tos de que tratam o inciso L e 0 § 1° do

art. 1°, ou sucessores, ha mais de dez
anos.

Dessa forma, o presente recurso
merece parcial provimento somente
para limitar a declaracio de abusivida-
de da clausula que prevé o reajuste do
prémio do seguro em relagdo ao segu-
rados que tenham ultrapassado os 60
anos, desde que eles conte com mais
de 10 anos de vinculo, contados desde
o primeiro contrato de seguro de vida
firmado (VG 5901).

Apesar do parcial provimento
do recurso, mantenho a sucumbéncia
porque ja fixada de forma reciproca
pela instancia de origem.

Diante do exposto, pelo meu
voto, DOU PARCIAL PROVIMENTO
ao recurso especial interposto.

CERTIDAO DE JULGAMENTO
TERCEIRA TURMA
Numero Registro:
2012/0256822-0
PROCESSO ELETRONICO
REsp 1.376.550 / RS
Numeros Origem:
01011000206742
02067413720108210010
11000206742
2067413720108210010
2310320128217000
2578950820128217000
3475984720128217000
70046936415 70049513047
70050410067 70051735694
PAUTA: 28/04/2015 JULGADO:
28/04/2015

Relator Exmo. Sr. Ministro
MOURA RIBEIRO
Ministro Impedido
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Exmo. Sr. Ministro: JOAO
OTAVIO DE NORONHA

Presidente da Sessdo

Exmo. Sr. Ministro RICARDO
VILLAS BOAS CUEVA
Subprocurador-Geral da
Republica

Exmo. Sr. Dr. HUGO GUEIROS
BERNARDES FILHO

Secretaria

Bela. MARIA AUXILIADORA
RAMALHO DA ROCHA

AUTUACAO

RECORRENTE: COMPANHIA
DE SEGUROS ALIANCA DO
BRASIL

ADVOGADOS: CANDIDO
RANGEL DINAMARCO E
OUTRO(S)

MAURO FITERMAN E
OUTRO(S)

JOAO CARLOS DE
CARVALHO ARANHA VIEIRA
E OUTRO(S)
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RECORRIDO: (...) E OUTROS
ADVOGADOS: MARCELO
MARCHIORO STUMPF E
OUTRO(S)

LAERSON ENDRIGO ELY
SERGIO HENRIQUE LOPES

ASSUNTO: DIREITO CIVIL -
Obrigagoes — Espécies de Contratos
- Seguro

CERTIDAO

Certifico que a egrégia TERCEI-
RA TURMA, ao apreciar o processo
em epigrafe na sessdo realizada nesta
data, proferiu a seguinte decisdo:

A Turma, por unanimidade, deu
parcial provimento ao recurso espe-
cial, nos termos do voto do(a) Sr(a).
Ministro(a) Relator(a).

Os Srs. Ministros Paulo de Tarso
Sanseverino, Ricardo Villas Boas Cue-
va (Presidente) e Marco Aurélio Belli-
zze votaram com o Sr. Ministro Relator.

Impedido o Sr. Ministro Jodo
Otavio de Noronha.

EMENTARIO

1) Possivel a aplicacdo do Codigo de
Defesa do Consumidor na relagio
entre locador e imobiliaria para gerir
contrato de locagao

Tribunal: TJ/PR
Orgio Julgador: 11a. Cam. Civ.
Relator: Gamaliel Seme Scaff

Apelagao civel - agao de rescisdo
contratual c/c despejo e reparagdo de

danos materiais - locag¢do - apelagdo
1 - aplicagdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor em relagdo travada pela
locadora com a imobilidria para ge-
rir contrato de locagdo - efeitos dessa
relacio que ndo ensejam a responsa-
bilidade solidaria da imobilidria - tdo
sO responsabilidade subsididria - su-
pressdo da remuneragdo da imobilia-
ria - impossibilidade - auséncia de ra-
zoabilidade - sucumbéncia reciproca
- manutengdo - apelagdo 2 - rescisdo
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contratual - data apurada por meio
da prova testemunhal e documental
acostada nos autos - cobranga atinen-
te a débito decorrente de agua e IPTU
respaldada nos termos do contrato -
encargos e taxas apurados em razao da
mora contratual, assim como juros de
mora e correcdo monetdria. Apelagdo
1 ndo provida. Apela¢do 2 néo provida.
(TJ/PR - Ap. Civel n. 1027350-0 - 1la.
Cam. Civ. - ac. unén. - Rel.: Des. Ga-
maliel Seme Scaff - j. em 27.11.2013 -
Fonte: DJ, 09.12.2013).

2) Seguradora precisa provar ma-fé
de segurado em caso que envolve
desaparecimento do bem sinistrado

Tribunal: TJ/GO
Orgdo Julgador: 3a. Cam. Civ.
Relator: Walter Carlos Lemes

Apelacio civel. Cobranga. Seguro
automével facultativo. Ma-fé do segu-
rado. Nao comprovag¢do. Endereco di-
verso. CDC. Inversdo do 6nus da prova.
Aplicagdo do CDC. Desaparecimento
do bem sinistrado. Responsabilidade da
seguradora. Diarias. Comportabilidade.
I - E cedigo que a boa-fé é presumida e
a ma-fé, ao contrario, necessita de prova
escorreita de sua existéncia, prova esta
que néo foi produzida nestes autos, o
que torna ainda mais sem justificativa
a negativa da seguradora em cumprir
com sua obrigacdo, sob a alegacdo de
que, o autor teve intencdo de fornecer
endereco diverso de seu domicilio com
o intuito de tirar vantagens disso. II -
Tendo em vista que néo foi possivel a re-
alizagdo do estudo técnico no veiculo si-

nistrado, em virtude da seguradora ndo
saber do seu paradeiro, deve ser aplica-
do o disposto no art. 359 do CPC, pois
a recusa ilegitima e, além de ser dever
da requerida indicar corretamento o pa-
radeiro do bem, devem ser presumidos
como verdadeiros os fatos que, por meio
do documento ou da coisa a parte au-
tora pretendia provar. III - Assinala-se
que quando ocorre um sinistro e a segu-
radora ¢ acionada fica sob sua guarda e
responsabilidade o bem sinistrado, logo
ndo ha que se falar que o segurado tenha
qualquer responsabilidade pelo desapa-
recimento do veiculo. IV - No que tange
as didrias de locagdo de carro, com base
nos recibos trazidos aos autos no valor
mensal de R$ 1.200,00, e constando da
apolice o periodo contratado é de 7 dias
de carro reserva, é razodvel e proporcio-
nal a didria fixada no valor de R$ 280,00.
Apelo conhecido e desprovido. (TJ/GO
- Ap. Civel n. 201192440390 - 3a. Cam.
Civ. - ac. unan. - Rel.: Des. Walter Car-
los Lemes - j. em 26.11.2013 - Fonte: D],
03.12.2013).

3) Demora na emissao do boleto de
quita¢io do financiamento acarreta
dano material ao consumidor

Tribunal: TJ/PR
Orgio Julgador: 2a. T. Rec.
Relator: Giani Maria Moreschi

Recurso inominado. Indenizatd-
ria. Demora na emissio de boletos para
quitagio do financiamento. Conduta
que implicou demora no recebimento
de indenizagdo securitdria. Desvalori-
zagdo do veiculo. Dano que deve ser re-
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parado. Baixa em gravame. Obrigacdo
da financeira. Astreintes. Valor que se
tornara exorbitante apenas em caso de
inércia da propria recorrente. Auséncia
de demonstra¢io de impossibilidade
de cumprimento da ordem judicial.
Senten¢a Mantida. 1. Em razdo da de-
mora na emissdo do boleto para qui-
tagdo do financiamento, o consumidor
demorou para receber a indenizagdo
securitaria, de modo que sofreu prejui-
z0 material em razdo da desvalorizagdo
do veiculo. Tal dano deve ser suportado
pela recorrente, que deu causa ao pre-
juizo. 2. A baixa do gravame do veiculo
¢ obrigagdo da financeira, nao haven-
do prova nos autos acerca de eventu-
al impossibilidade de tal baixa. 3. Da
mesma forma, ndo hd prova nos autos,
acerca de eventual impossibilidade do
cumprimento da determinagdo judi-
cial, de modo que as astreintes devem
ser mantidas. Recurso desprovido.
(TJ/PR - Rec. Inominado n. 0015106-
98.2012.8.16.0021/0 - 2a. T. Rec. - ac.
unan. - Rel.: Desa. Giani Maria Mores-
chi - Fonte: DJ, 19.11.2013).

4) Loja e administradora de cartio
de crédito tem conduta defeituosa e
devem pagar dano moral para cliente
que teve seu cartdo furtado por
funcionario do estabelecimento

Tribunal: TJ/RS

Orgdo Julgador: 24a. Cam. Civ.
Relator: Fernando Flores Cabral
Junior

Apelagao civel. Negocios juridicos
bancarios. A¢ao de indenizagao por da-
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nos morais. Cartao de crédito furtado.
Agdo movida contra a administradora
do cartdo de crédito e contra o estabele-
cimento comercial. Falha na prestagdo
do servigo configurada. Danos morais.
Ocorréncia no caso concreto. E defeitu-
osa a conduta do funcionario do estabe-
lecimento comercial que, valendo-se da
confianga depositada pelo consumidor,
apropria-se do cartdo de crédito deste
e passa a utilizd-lo como se seu fosse.
Configurado o dano moral, impde-se
o dever de indenizar. Apelo desprovi-
do. (TJ/RS - Ap. Civel n. 70056857246
- 24a. Cam. Civ. - ac. unan. - Rel.: Des.
Fernando Flores Cabral Junior - j. em
27.11.2013 - Fonte: DJ, 29.11.2013).

5) Empresa que realizou cobranca
vexatoria de divida por e-mail

é condenada ao pagamento de
indenizagdo por dano moral

Tribunal: TJ/PR

Orgio Julgador: 2a. T. Rec.

Relator: Daniel Tempski Ferreira da
Costa

Recurso inominado. A¢do de in-
denizac¢do. Cobranga vexatoria de divi-
da. Email da empresa em que o autor
¢ empregado. Adverténcia trabalhista.
Inteligéncia do caput do artigo 42 do
CDC. Onus probatério invertido. Hi-
possuficiéncia tecnica e material do
consumidor. Auséncia de prova de que
o proprio autor forneceu o enderego
de email para contato. Dano moral
configurado. Quantum arbitrado de
forma prudente e adequada. Sentenca
mantida pelos proprios fundamentos.
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Recursos desprovidos. Precedente: re-
curso inominado a¢do de indenizagdo
por danos morais cobranga vexatdria
e de forma constrangedora - indeniza-
¢do por danos morais devida (TJPR - 1*
Turma Recursal - 20120001701-4 - Foz
do Iguagu - Rel.: Fernanda de Quadros
Jorgensen Geronasso - J. 17.05.2012).
(TJ/PR - Rec. Inominado n. 0012156-
19.2012.8.16.0021/0 - 2a. T. Rec. - ac.
unan. - Rel.: Des. Daniel Tempski Fer-
reira da Costa - Fonte: DJ, 19.11.2013).

6) Consumidor merece reparacio
por dano moral causado pelo atraso
do voo em transporte aéreo

Tribunal: TJ/PR
Orgdo Julgador: 1a. T. Rec.
Relator: Leo Henrique Furtado Araujo

Recurso inominado. Agdo de re-
paracdo de danos. Transporte aéreo.
Atraso de voo. Problemas elétricos na
aeronave. Pouso de emergéncia. Au-
séncia de informagdes. Frustracdo da
legitima expectativa do consumidor.
Falha na prestagdo dos servicos. Apli-
cacdo do enunciado 4.1 das turmas
recursais do estado do Parand. Dano
moral configurado. Descaso e desres-
peito com o consumidor que ultrapas-
sam o mero aborrecimento. Quantum
indenizatorio fixado de acordo com as
peculiaridades do caso concreto e que
observa os principios da razoabilidade
e proporcionalidade. Senten¢a manti-
da. Recurso conhecido e desprovido.
(TJ/PR - Rec. Inominado n. 0014988-
34.2012.8.16.0018/0 - la. T. Rec. - ac.
unan. - Rel.: Des. Leo Henrique Furta-
do Aragjo - Fonte: D], 13.11.2013).
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JURISPRUDENCIA
EUROPEIA

Acordao do Tribunal de Justi¢a (Primeira Sec¢ao)
Relator: F. Biltgen

Acordao do Supremo Tribunal de Justica
Relator: Oliveira Vasconcelos
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EXCERTOS
Do Tribunal de Justica (16.04.2015)

«h . Zg: . . . ~

E considerada enganosa uma prdtica comercial se contiver informagoes
falsas, sendo inveridicas ou que por qualquer forma, incluindo a sua apresentagio
geral, induza ou seja suscetivel de induzir em erro o consumidor médio”

“Os Estados-Membros devem assegurar a existéncia de meios adequados
e eficazes para lutar contra as prdticas comerciais desleais, a fim de garantir o
cumprimento das disposigoes da presente diretiva no interesse dos consumidores”

Do Supremo Tribunal de Justica (04.06.2015)

“O principio da boa-fé se impoe aqui de forma bem peculiar, orientando a
conduta das partes segundo regras de lealdade, propicias ao estabelecimento de
um clima de miitua confianga”

“E sabido que a atividade bancdria se rege, de um modo especial, pela
confianga entre os Bancos e os clientes. Deste modo, os deveres de lealdade e de
probidade assumem muito peso, em virtude daquela atividade se basear em
consideragoes de confianga pessoal”
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ACORDAO DO TRIBUNAL
DE JUSTICA (Primeira
Seccao)

16 de abril de 2015 (%)

“Reenvio prejudicial - Direti-
va 2005/29/CE - Praticas comerciais
desleais — Informacao errada, presta-
da por uma empresa de telecomuni-
cagdes a um dos seus assinantes, que
o fez incorrer em despesas adicionais
- Qualifica¢do de ‘préatica comercial
enganosa”

No processo C388/13,

que tem por objeto um pedido
de decisio prejudicial apresentado,
nos termos do artigo 267° TFUE, pela
Kduria (Hungria), por decisdo de 14 de
maio de 2013, que deu entrada no Tri-
bunal de Justica em 8 de julho de 2013,
NO Processo

Nemzeti Fogyasztovédelmi Ha-

tosag

contra

UPC Magyarorszag Kft,

sendo interveniente:

Laszlé Imre Szabo,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Pri-
meira Sec¢io),

composto por: A. Tizzano, presi-
dente de secgdo, A. Borg Barthet, E. Le-
vits, M. Berger e E Biltgen (relator),
juizes,

advogadogeral: N. Wahl,

secretario: L. [lléssy, administrador,

vistos os autos e apos a audiéncia
de 11 de setembro de 2014,

vistas as observagoes apresentadas:

- em representacdo da UPC Ma-
gyarorszag Kft, por A. Simon, tigyvéd,
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- em representagdo do Governo
huangaro, por M. Fehér e K. Szijjarto, na
qualidade de agentes,

- em representacdo da Comissdo
Europeia, por M. van Beek e A. Tokar,
na qualidade de agentes,

ouvidas as conclusées do advoga-
dogeral na audiéncia de 23 de outubro
de 2014,

profere o presente

Acérdao

1 O pedido de decisdao prejudi-
cial tem por objeto a interpretagdo da
Diretiva 2005/29/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 11 de maio
de 2005, relativa as praticas comerciais
desleais das empresas face aos con-
sumidores no mercado interno e que
altera a Diretiva 84/450/CEE do Con-
selho, as Diretivas 97/7/CE, 98/27/CE
e 2002/65/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho, e 0 Regulamento (CE)
n° 2006/2004 do Parlamento Europeu
e do Conselho (“diretiva relativa as pra-
ticas comerciais desleais”) (JO L 149,
p- 22).

2 Este pedido foi apresentado no
quadro de um litigio que opde a Ne-
mzeti Fogyasztovédelmi Hatésdg (Au-
toridade hungara de prote¢do dos con-
sumidores) & UPC Magyarorszag Kft
(a seguir “UPC”) a propésito de uma
informagao errada que a UPC forneceu
aum dos seus assinantes e que o fez in-
correr em despesas adicionais.

Quadro juridico

Direito da Unido

3 Os considerandos 529, 11 a 14,
18 e 22 da diretiva relativa as praticas
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comerciais desleais enunciam o se-
guinte:

“(5) [...] os obstaculos a livre cir-
culagdo de servigos e de produtos para
la das fronteiras ou a liberdade de es-
tabelecimento [...] devem ser elimi-
nados. Tais obstaculos s6 podem ser
eliminados através da introducao de
regras uniformes ao nivel comunitario
que estabelecam um nivel elevado de
prote¢do dos consumidores e da clari-
ficagdo de determinados conceitos le-
gais, também ao nivel comunitario, na
medida em que tal seja necessdrio para
o bom funcionamento do mercado in-
terno e para satisfazer a necessidade de
seguranca juridica.

(6) Assim, a presente diretiva
aproxima as legislagdes dos Estados-
Membros relativas as préticas comer-
ciais desleais, incluindo a publicidade
desleal, que prejudicam diretamente
os interesses econdmicos dos consu-
midores e consequentemente prejudi-
cam indiretamente os interesses eco-
némicos de concorrentes legitimos.
[...]

(7) A presente diretiva referese a
praticas comerciais relacionadas com o
proposito de influenciar diretamente as
decisdes de transagdo dos consumido-
res em relagdo a produtos. [...]

(8) A presente diretiva protege
diretamente os interesses econdmi-
cos dos consumidores das praticas
comerciais desleais das empresas face
aos consumidores. Consequentemen-
te, protege também indiretamente os
interesses legitimos das empresas face
aos concorrentes que ndo respeitam as
regras da presente diretiva e garante as-

sim a concorréncia leal no dominio por
ela coordenado. |...]

(9) A presente diretiva ndo pre-
judica as a¢des individuais intentadas
por quem tenha sofrido um prejuizo
provocado por uma pratica comercial
desleal [...]. Também néo prejudica as
disposi¢bes comunitdrias e nacionais
relativas ao direito dos contratos [...].

[...]

(11) O elevado nivel de conver-
géncia atingido pela aproximagdo das
disposi¢des nacionais através da pre-
sente diretiva cria um elevado nivel
comum de defesa dos consumidores. A
presente diretiva estabelece uma proi-
bicdo geral unica das praticas comer-
ciais desleais que distorcem o compor-
tamento econdmico dos consumidores.
[...]

(12) A harmoniza¢do aumenta-
ra de forma consideravel a seguranca
juridica tanto para os consumidores
como para os [profissionais]. Tanto
os consumidores como [os profissio-
nais] passardo a poder contar com
um quadro juridico unico baseado em
conceitos legais claramente definidos
regulando todos os aspetos das prati-
cas comerciais desleais na Unido Eu-
ropeia. [...]

(13) [...]J[A] proibigao geral co-
mum e Unica estabelecida na presente
diretiva [...] deverd aplicarse da mes-
ma forma a praticas comerciais desle-
ais que ocorram [...] na sequéncia da
celebragdo de um contrato e durante a
sua execu¢do. A proibigdo geral é con-
cretizada por disposi¢des sobre os dois
tipos de praticas comerciais que sdo de
longe as mais comuns, ou seja, as pra-
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ticas comerciais enganosas e as praticas
comerciais agressivas.

(14) Seria desejavel que as prati-
cas comerciais enganosas abrangessem
aquelas praticas, incluindo a publicida-
de enganosa, que, induzindo em erro
o consumidor, o impedem de efetuar
uma escolha esclarecida e, deste modo,
eficiente. [...]

[...]

(18) [...] De acordo com o prin-
cipio da proporcionalidade, e a fim de
possibilitar a aplicacao efetiva das pro-
tegOes previstas na mesma, a presente
diretiva utiliza como marco de refe-
réncia o critério do consumidor mé-
dio, normalmente informado e razoa-
velmente atento e advertido, tendo em
conta fatores de ordem social, cultural
e linguistica, tal como interpretado
pelo Tribunal de Justi¢a [...]

[...]

(22) E preciso que os Estados-
Membros sanc¢oes
aplicaveis a violagdo das disposi¢des
da presente diretiva e tomem todas as
medidas necessarias para garantir a sua
aplicagdo. As sangdes assim estabeleci-
das sdo eficazes, proporcionadas e dis-

determinem as

suasivas”

4 Nos termos do artigo 1° da di-
retiva relativa as prdticas comerciais
desleais:

“A presente diretiva tem por obje-
tivo contribuir para o funcionamento
correto do mercado interno e alcangar
um elevado nivel de defesa dos consu-
midores através da aproximac¢ao das
disposicoes legislativas, regulamenta-
res e administrativas dos EstadosMem-
bros relativas as praticas comerciais

291

desleais que lesam os interesses econo-
micos dos consumidores.”

5 O artigo 2° desta diretiva prevé:

“Para efeitos do disposto na pre-
sente diretiva, entendese por:

a) ‘Consumidor’: qualquer pessoa
singular que, nas praticas comerciais
abrangidas pela presente diretiva, atue
com fins que néo se incluam no 4mbito
da sua atividade comercial, industrial,
artesanal ou profissional;

b) ‘Profissional’: qualquer pessoa
singular ou coletiva que, no que res-
peita as praticas comerciais abrangidas
pela presente diretiva, atue no ambito
da sua atividade comercial, industrial,
artesanal ou profissional e quem atue
em nome ou por conta desse profissio-
nal;

¢) ‘Produto’: qualquer bem ou ser-
vigo [...];

d) ‘Praticas comerciais das empre-
sas face aos consumidores’ (a seguir de-
signadas também por ‘préiticas comer-
ciais’): qualquer agdo, omissdo, con-
duta ou afirma¢io e as comunicagdes
comerciais, incluindo a publicidade e o
marketing, por parte de um profissio-
nal, em relagdo direta com a promogéo,
a venda ou o fornecimento de um pro-
duto aos consumidores;

[...]

h) ‘Diligéncia profissional’: o pa-
drdo de competéncia especializada e
de cuidado que se pode razoavelmente
esperar de um profissional em relagdo
aos consumidores, avaliado de acordo
com a pratica de mercado honesta e/ou
o principio geral da boafé no 4mbito da
atividade do profissional;

[..]”
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6 O artigo 3° da referida diretiva
dispde:

“l1. A presente diretiva é aplicavel
as praticas comerciais desleais das em-
presas face aos consumidores, tal como
estabelecidas no artigo 5°, antes, du-
rante e apds uma transa¢do comercial
relacionada com um produto.

2. A presente diretiva ndo prejudi-
ca o direito contratual e, em particular,
as normas relativas [...] aos efeitos de
um contrato.

[..]”

7 O artigo 5° da diretiva relativa as
praticas comerciais desleais, sob a epi-
grafe “Proibi¢do de praticas comerciais
desleais”, tem a seguinte redagdo:

“l. Sdo proibidas as praticas co-
merciais desleais.

2 Uma pratica comercial é desleal
se:

a) For contraria as exigéncias rela-
tivas a diligéncia profissional;

e

b) Distorcer ou for suscetivel de
distorcer de maneira substancial o
comportamento econdmico, em rela-
¢30 a um produto, do consumidor mé-
dio a que se destina ou que afeta, ou do
membro médio de um grupo quando
a pratica comercial for destinada a um
determinado grupo de consumidores.

[...]

4. Em especial, sdo desleais as pra-
ticas comerciais:

a) Enganosas, tal como definido
nos artigos 6° e 79

[...]

5. O anexo I inclui a lista das pra-
ticas comerciais que sdo consideradas
desleais em quaisquer circunstincias.

A lista ¢ aplicavel em todos os Estados-
Membros e s6 pode ser alterada me-
diante revisao da presente diretiva.’

8 Como resulta da sua epigrafe, os
artigos 6° e 7° dessa diretiva definem
respetivamente “agdes enganosas’ e as
“omissdes enganosas”

9 O artigo 6°, n° 1, da referida di-
retiva preve:

“E considerada enganosa uma
pratica comercial se contiver informa-
¢oes falsas, sendo inveridicas ou que
por qualquer forma, incluindo a sua
apresentacao geral, induza ou seja sus-
cetivel de induzir em erro o consumi-
dor médio, mesmo que a informagio
seja factualmente correta, em relagdo
a um ou mais dos elementos a seguir
enumerados e que, em ambos 0s casos,
conduza ou seja suscetivel de condu-
zir o consumidor médio a tomar uma
decisdo de transagdo que este ndo teria
tomado de outro modo:

a) A existéncia ou natureza do
produto;

b) As caracteristicas principais
do produto, tais como a sua dispo-
nibilidade, as suas vantagens, os ris-
cos que apresenta, a sua execugdo, a
sua composicio, os seus acessorios, a
prestacdo de assisténcia pdsvenda e o
tratamento das reclamac¢oes, o modo e
a data de fabrico ou de fornecimento,
a entrega, a adequagdo ao fim a que se
destina, as utilizacdes, a quantidade,
as especificagdes, a origem geografica
ou comercial ou os resultados que po-
dem ser esperados da sua utilizagdo,
ou os resultados e as caracteristicas
substanciais dos testes ou controlos
efetuados sobre o produto;
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¢) O alcance dos compromissos
assumidos pelo profissional [...]

d) O preco ou a forma de calculo
do preco, ou a existéncia de uma vanta-
gem especifica relativamente ao prego;

[...]

g) Os direitos do consumidor [...]”

10 Nos termos do artigo 11° da
diretiva relativa as praticas comerciais
desleais:

“l. Os EstadosMembros devem
assegurar a existéncia de meios ade-
quados e eficazes para lutar contra as
praticas comerciais desleais, a fim de
garantir o cumprimento das disposi-
¢oes da presente diretiva no interesse
dos consumidores.

Estes meios devem incluir dispo-
sicoes legais nos termos das quais as
pessoas ou organizagdes que, de acor-
do com a legislagdao nacional, tenham
um interesse legitimo em combater as
praticas comerciais desleais, incluindo
0s concorrentes, possam:

a) Intentar uma agéo judicial con-
tra tais praticas comerciais desleais;

e/ou

b) Submetélas a uma autoridade
administrativa competente para deci-
dir as queixas ou para mover os proce-
dimentos legais adequados.

[...]

2. No ambito das disposi¢des
legais referidas no n° 1, os Estados-
Membros devem conferir aos tribu-
nais ou as autoridades administrativas
as competéncias que os habilitem, no
caso em que estes considerem que es-
tas medidas sdo necessarias, tendo em
conta todos os interesses em jogo e, em
especial, o interesse geral:
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a) A ordenar a cessagdo de uma
pratica comercial desleal ou a mover os
procedimentos legais adequados para
que seja ordenada a cessagdo dessa pra-
tica comercial desleal;

b) A proibir uma pratica comer-
cial desleal ou a mover os procedi-
mentos legais adequados para que seja
ordenada a sua proibi¢do nos casos em
que esta pratica nao tenha ainda sido
aplicada, mas essa aplicagdo esteja imi-
nente;

mesmo na auséncia de prova de
ter havido uma perda ou prejuizo real,
ou de uma inten¢éo ou negligéncia da
parte do profissional.

[..]"

11 O artigo 13° desta diretiva dis-
poe:

“Os EstadosMembros devem de-
terminar as sanc¢des aplicaveis as vio-
lagoes das disposi¢des nacionais apro-
vadas em aplicagdo da presente dire-
tiva e tomar todas as medidas neces-
sarias para assegurar a aplicagdo das
referidas disposi¢des. Essas sangdes
devem ser efetivas, proporcionadas e
dissuasivas.”

Direito hiingaro

12 A diretiva sobre as praticas
comerciais desleais foi transposta para
o direito hiingaro pela Lei n° XLVII
de 2008, sobre a proibi¢ao de praticas
comerciais desleais relativamente aos
consumidores.

Litigio no processo principal e
questdes prejudiciais

13 Resulta da decisdo de reenvio
que, durante o més de abril de 2010, um
particular, L. Szabd, que era assinante
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de longa data da UPC, uma empresa
prestadora de servigos de televisao por
cabo, e que pretendia resolver o contra-
to que o vinculava a referida sociedade,
pediu a esta ultima que lhe indicasse o
periodo exato a que se referia a fatura
anual emitida em 2010, uma vez que
essa fatura ndo continha nenhuma re-
feréncia a esse periodo.

14 A UPC respondeu ao interes-
sado que a ultima fatura anual se refe-
ria ao “periodo compreendido entre 11
de janeiro de 2010 e 10 de fevereiro de
2011 inclusive”

15 L. Szabd, que queria fazer coin-
cidir a rescisdo do contrato que havia
celebrado com a UPC com o ultimo dia
da prestagdo de servicos ja paga, pediu
a resolucdo do contrato com efeitos a
partir de 10 de fevereiro de 2011.

16 A prestagdo de servigos sé ter-
minou em 14 de fevereiro de 2011 e,
em 12 de marco de 2011, o interessado
recebeu um documento da UPC exi-
gindolhe o pagamento do montante de
5 243 florins hungaros (HUF) a titulo
de juros de mora vencidos até 14 de fe-
vereiro de 2011.

17 L. Szabé apresentou uma re-
clama¢do no Budapest Févaros Kor-
manyhivatala
Felugyel6ségénél (Inspecdo da defesa
do consumidor, que faz parte dos ser-
vigos governamentais desconcentra-
dos de Budapeste), alegando que tinha
recebido uma informagdo errada, em
consequéncia da qual devia pagar um
montante de 5 243 HUFE, uma vez que
era devedor de custos de assinatura
face a duas operadoras diferentes para
o mesmo periodo, quando a propria

Fogyasztovédelmi

prestacdo de servicos em causa era de
natureza tal que ndo podia ser obtida
junto de dois prestadores em simulta-
neo.

18 Por decisao de 11 de julho de
2011, esse orgdo jurisdicional conde-
nou a UPC no pagamento de uma coi-
ma de 25 000 florins hingaros por pra-
tica comercial desleal, nos termos da
Lei n° XLVII de 2008, sobre a proibigao
de praticas comerciais desleais relativa-
mente aos consumidores. Essa decisio
foi confirmada, em 10 de outubro de
2011, pela Nemzeti Fogyasztovédelmi
Hatdsag, na sua qualidade de autori-
dade de segundo grau, que considerou
que a comunicag¢do de uma informagao
errénea consubstancia uma violagdo
das exigéncias relativas a diligéncia
profissional, ndo sendo necesséario, no
Caso em apreco, um exame auténomo
da questao da violagao dessas exigén-
cias.

19 Chamado a pronunciarse pela
UPC, a Févarosi Torvényszék (tribu-
nal de Budapeste) alterou a decisdo
da referida autoridade nacional em 10
de outubro de 2011 e anulou a coima
aplicada a essa sociedade. Esse drgao
jurisdicional considerou que a questdo
da violagao das exigéncias relativas a
diligéncia profissional devia ser objeto
de um exame igualmente em caso de
comunica¢do de uma informagdo er-
rénea e que tal violagdo néo podia ser
dada como provada, uma vez que esse
exame revelava que o profissional em
causa ndo tinha a intenc¢éo de induzir o
consumidor em erro.

20 Ora, no caso em aprego, a
conduta ilicita imputada & UPC nao
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assumia cardter continuado e um erro
administrativo isolado, relativo a um
unico cliente, ndo pode ser qualificado
de “pratica”. No caso em apreqo, estaria
em causa um simples erro redacional
ocorrido no momento da redugéo a es-
crito de um numero (“2” para designar
o més de fevereiro em vez de “1” para
designar o de janeiro) e, além disso, o
consumidor em causa podia procurar a
informacao exata junto de varias outras
fontes.

21 Este 6rgdo jurisdicional acres-
centou que o litigio que lhe foi subme-
tido nao tinha ligagdo ao prego, nem
ao modo de cdlculo do preco, nem
a existéncia de uma vantagem espe-
cifica quanto ao preco, na ace¢io do
artigo 6°, n° 1, alinea d), da diretiva
relativa as praticas comerciais desle-
ais, de modo que a informagéo pres-
tada pela UPC nao era enganosa, mas
apenas errada. Essa apreciagdo seria
confirmada pela circunstancia de a
Nemzeti Média és Hirkozlési Hatosag
(Autoridade nacional dos media e das
telecomunicag¢oes) teria indeferido a
queixa que lhe tinha sido submetida
N0 Mesmo caso.

22 Em apoio do recurso que a Ne-
mzeti Fogyasztévédelmi Hatdsag inter-
pos para a Kuria (supremo tribunal), a
referida autoridade nacional salienta,
em primeiro lugar, que a UPC ndo con-
testa ter comunicado uma informagdo
errénea, com base na qual o consumi-
dor determinou a data em que rescin-
diu o seu contrato.

23 Alega, em seguida, que, em caso
de comunicagdo de tal informagao, ndo
¢ necessdrio examinar autonomamente
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a questdo da violagdo das exigéncias re-
lativas a diligéncia profissional.

24 Além disso, a Nemzeti Fo-
gyasztovédelmi Hatdsdg contesta a
concegdo segundo a qual ndo ha que
admitir a existéncia de uma “prética
comercial” se a conduta criticada s6 diz
respeito a um tinico consumidor. Com
efeito, os artigos 6° a 9° da diretiva re-
lativa as praticas comerciais desleais
utilizam o termo “consumidor” sem-
pre no singular e essa diretiva devia ser
interpretada em conformidade com o
objetivo que prossegue.

25 Por dltimo, a informacio erro-
nea que estd em causa prendese com o
modo de calculo do prego, na acegdo
do artigo 6°, n° 1, alinea d), da referi-
da diretiva, ou, pelo menos, com a de-
terminac¢do do periodo abrangido pela
prestagdo e esta abrangida pelo artigo
6° n° 1, da mesma diretiva, enquanto
caracteristica principal do servigo pres-
tado.

26 Foi nestas circunstancias que
a Kuria decidiu suspender a instancia
e submeter ao Tribunal de Justica as
questdes prejudiciais seguintes:

“1) Deve o artigo 5° da [diretiva
relativa as praticas comerciais desleais]
ser interpretado no sentido de que, no
caso das praticas comerciais enganosas
previstas no artigo 5°, n° 4, desta di-
retiva, ndo se pode efetuar um exame
distinto dos critérios estabelecidos no
artigo 5° n° 2, alinea a), da [d]iretiva?

2) Pode considerarse que uma co-
municagdo de informagdo enganosa a
um unico consumidor constitui uma
pratica comercial na acegao da referida
[d]iretiva?”
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Quanto as questdes prejudiciais

27 A titulo liminar, importa cons-
tatar que a primeira questao submetida
pressupoe que uma situagdao como a
que esta em causa no processo princi-
pal esta abrangida pelo 4ambito de apli-
cacdo da diretiva relativa as préticas
comerciais desleais.

28 Ora, por um lado, apenas se
uma comunica¢do de informagio,
como a que estd em causa no proces-
so principal, puder ser qualificada de
“pratica comercial’, na ace¢do do arti-
go 2°, alinea d), dessa diretiva, é que ha
que averiguar que requisitos deve essa
pratica preencher para ser considerada
“enganosa’, na ace¢ao dos artigos 6° e 7°
da referida diretiva.

29 Por outro lado, é no quadro do
exame da segunda questdo que incum-
be ao Tribunal de Justi¢a pronunciarse
quanto a determinacdo do sentido e
do alcance do conceito de “pratica co-
mercial” para os efeitos da aplicacido da
mesma diretiva.

30 Nestas circunstancias, ha que
responder em primeiro lugar a segun-
da questio.

Quanto a segunda questdo

31 A segunda questdo visa, em
substincia, determinar se a diretiva
relativa as praticas comerciais desle-
ais deve ser interpretada no sentido
de que a comunicagdo, por um pro-
fissional a um consumidor, de uma
informagao errénea, como a que esta
em causa no processo principal, pode
ser qualificada de “pratica comercial
enganosa’, na ace¢do da referida di-
retiva, ainda que essa comunicac¢io

s6 diga respeito a um tnico consu-
midor.

32 A este respeito, hd que recor-
dar que, por um lado, a diretiva relati-
va as praticas comerciais desleais visa
garantir um elevado nivel de protecao
dos consumidores, procedendo a uma
harmoniza¢do completa das regras re-
lativas as praticas comerciais desleais
(v., designadamente, acérddos Media-
print Zeitungs und Zeitschriftenverlag,
C540/08, EU:C:2010:660, n° 27; Ci-
troén Belux, C265/12, EU:C:2013:498,
point 20; CHS Tour Services, C435/11,
EU:C:2013:574, n° 47, e Zentrale zur
Bekdmpfung unlauteren Wettbewerbs,
C59/12, EU:C:2013:634, n° 34).

33 Por outro lado, decorre das
exigéncias tanto da aplicagdo unifor-
me do direito da Unido como do prin-
cipio da igualdade que os termos de
uma disposi¢cdo do direito da Uniao,
que ndo contenha nenhuma remis-
sao expressa para o direito dos Esta-
dosMembros para determinar o seu
sentido e o seu alcance, devem nor-
malmente ser interpretados em toda
a Unido de modo auténomo e uni-
forme (v., designadamente, acérdao
Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren
Wettbewerbs, C59/12, EU:C:2013:634,
n° 25 e jurisprudéncia referida).

34 Em primeiro lugar, o Tribunal
de Justica ja declarou que a diretiva
relativa as praticas comerciais des-
leais se distingue por um ambito de
aplicagdo material particularmente
amplo (acordiaos Mediaprint Zeitun-
gs und Zeitschriftenverlag, C540/08,
EU:C:2010:660, n° 21, e Zentrale zur
Bekdmpfung unlauteren Wettbewer-
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bs, C59/12, EU:C:2013:634, n° 40),
uma vez que o legislador da Unido
adotou uma conce¢do muito lata do
conceito de “pratica comercial”, para
efeitos da diretiva, ja que o artigo
2°, alinea d), dessa diretiva a define
como “qualquer ag¢do, omissdo, con-
duta ou afirmagio e as comunicagdes
comerciais, incluindo a publicidade e
o marketing, por parte de um profis-
sional”.

35 Assim, o tinico critério previsto
na referida disposigdo é que a prética
do profissional deve encontrarse em re-
lagdo direta com a promogao, a venda
ou o fornecimento de um bem ou de
um servi¢o ao consumidor (v., designa-
damente, acérdaos Plus Warenhandel-
sgesellschaft, C304/08, EU:C:2010:12,
n° 39, e CHS Tour Services, C435/11,
EU:C:2013:574, n° 27).

36 Em segundo lugar, atento o
artigo 3°, n° 1, da diretiva relativa as
praticas comerciais desleais, em con-
jugagdo com o artigo 2°, alinea c), da
mesma, o conceito de “pratica comer-
cial” referido nesta diretiva abrange as
atividades do profissional subsequen-
tes a uma transacdo comercial relati-
va a um bem ou um servico. De igual
modo, decorre do considerando 13 da
referida diretiva que a mesma se apli-
ca as prdticas comerciais nas relagdes
entre um profissional e um consumi-
dor e subsequentes a celebragdo de
um contrato ou durante a execugdo do
mesmo.

37 Face ao exposto, a comunica-
¢do de uma informacio feita, como no
processo principal, por uma empre-
sa no quadro do servico pdsvenda de
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um contrato relativo a um servi¢o de
difusdo televisiva por cabo celebrado
por um particular deve ser considerada
abrangida pelo conceito de “pratica co-
mercial’, na ace¢do da diretiva relativa
as praticas comerciais desleais.

38 Além disso, em conformidade
com o artigo 5°, n* 1 e 4, dessa diretiva,
sdo desleais e proibidas, em especial, as
préticas comerciais enganosas.

39 Como resulta da propria reda-
¢do do artigo 6°, n° 1, da referida dire-
tiva, uma pratica comercial é conside-
rada enganosa se contiver informagoes
falsas, sendo inveridicas ou que por
qualquer forma induza ou seja susce-
tivel de induzir em erro o consumidor
médio, designadamente, no que diz
respeito as caracteristicas principais do
bem ou do servigo, a assisténcia pos-
venda, ao preco ou modo de calculo
do preco, bem como aos direitos do
consumidor, e conduza ou seja susceti-
vel de conduzir o consumidor a tomar
uma decisao comercial que este ndo te-
ria tomado de outro modo.

40 Ora, importa considerar que,
como resulta da decisdo de reenvio,
numa situacdo como a que esta em
causa no processo principal, estdo reu-
nidos todos os elementos enunciados
nessa disposi¢do. Com efeito, esta si-
tuagdo caracterizase pela circunstincia
de um consumidor ter recebido, por
parte de um profissional e na sequéncia
do seu pedido para efeitos de fazer uso
do seu direito de rescisao de um con-
trato de servigos celebrado com este,
uma informagdo erronea relativa a du-
racdo da relagdo que vincula ambas as
partes e pelo facto de o erro cometido
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pela empresa ter impedido o particular
de fazer uma escolha com conhecimen-
to de causa e de, além disso, o ter feito
incorrer em despesas adicionais.

41 A este respeito, importa pre-
cisar que a circunstancia de a a¢ao do
profissional em causa s9 ter sido prati-
cada uma vez e sé ter afetado um con-
sumidor é completamente irrelevante
neste contexto.

42 Com efeito, nem as defini¢des
enunciadas nos artigos 2°, alineas c) e
d), 3°, n° 1, e 6°, n° 1, da diretiva relati-
va as praticas comerciais desleais nem
esta ultima, globalmente considerada,
inclui qualquer indicio de que a agédo
ou omissdo que emana do profissional
deveria apresentar um caréter reiterado
ou dizer respeito a mais de um consu-
midor.

43 Ora, tendo em conta a preo-
cupagdo de protecdo do consumidor
que estd na base da referida diretiva,
essas disposi¢des ndo podem ser in-
terpretadas no sentido de que impdem
condi¢des desse tipo, ainda que ndo o
enunciem de forma expressa (v., neste
sentido, acérdao CHS Tour Services,
C435/11, EU:C:2013:574, n° 41).

44 Por outro lado, a tese defendida
pela UPC, segundo a qual um compor-
tamento isolado por parte de um pro-
fissional, que s6 afetou um consumidor,
nao pode ser considerado constitutivo
de uma “pratica’, na ace¢éo da diretiva
relativa as praticas comerciais desleais,
poderia gerar graves inconvenientes.

45 Em primeiro lugar, essa dire-
tiva ndo determina nenhum patamar,
quer em termos de frequéncia quer
de ntimero de consumidores visados,

além do qual um ato ou uma omissao
entra no ambito de aplicagdo da mes-
ma, de modo que a tese defendida pela
UPC néo é compativel com o principio
da seguranca juridica.

46 Em segundo lugar, essa tese
implicaria que incumbe ao consumi-
dor demonstrar que outros particulares
foram lesados pelo mesmo operador,
quando, na pratica, essa prova ¢ extre-
mamente dificil de ser feita.

47 E igualmente irrelevante o ca-
rater alegadamente nio intencional de
uma conduta ilicita como a que estd em
causa no processo principal.

48 Com efeito, o artigo 11° da di-
retiva relativa as praticas comerciais
desleais prevé expressamente que a
aplicagdo das medidas tomadas pelos
EstadosMembros para lutar contra
tais praticas é independente da pro-
va de uma inten¢ao, ou seja de uma
negligéncia por parte do profissional,
como a de um dano real sofrido pelo
consumidor.

49 Em todo o caso, como resulta
da utilizacdo do termo “suscetivel’, o
artigo 6° da diretiva relativa as praticas
comerciais desleais apresenta uma na-
tureza essencialmente preventiva, pelo
que, para efeitos da aplicacio desse
artigo, basta que o profissional tenha
comunicado uma informagao objetiva-
mente errénea, que possa exercer uma
influéncia desfavoravel sobre a decisao
comercial do consumidor.

50 Ora, no caso em aprego, pa-
rece claro que, se a UPC ndo tivesse
cometido o erro sobre a data, o co-
contratante desta ultima ndo teria
procedido a resoluc¢io do seu contrato
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com efeitos a partir de 10 de feverei-
ro de 2011 quando a data pertinente
era 10 de janeiro de 2011, tendolhe
sido imposto um custo adicional pelo
lapso de tempo que se desenrolou en-
tre ambas essas datas. Por outro lado,
como ja se referiu no n° 48 do presente
acorddo, e por analogia com o que o
Tribunal de Justica declarou no acér-
ddo Purely Creative e o. (C428/11,
EU:C:2012:651, n° 57), é irrelevante o
facto de o custo imposto ao consumi-
dor ser insignificante.

51 A interpretagdo que precede é
corroborada pelo facto de que permi-
te assegurar o pleno efeito da diretiva
relativa as praticas comerciais desleais,
garantindo que, em conformidade com
a exigéncia de assegurar um nivel ele-
vado de prote¢do dos consumidores,
enunciada designadamente no artigo
1° da referida diretiva, as praticas co-
merciais desleais sejam, nos termos
do artigo 11°, n° 1, primeiro paragra-
fo, desta ultima, combatidas de forma
eficaz “no interesse dos consumidores”.
Como decorre designadamente dos
seus considerandos 7, 8, 11, 13 e 14, a
mesma diretiva estabelece, para esse
efeito, uma proibi¢ao geral das prati-
cas comerciais desleais que distorcem
o comportamento econdémico dos
consumidores (v. acérddo Trento Svi-
luppo e Centrale Adriatica, C281/12,
EU:C:2013:859, n° 32).

52 Igualmente, o Tribunal de Jus-
tica ja declarou que as disposi¢coes da
diretiva relativa as praticas comerciais
desleais sdo concebidas essencialmente
na 6tica do consumidor, enquanto des-
tinatario e vitima de préticas comer-
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ciais desleais (v. acérddao Zentrale zur
Bekdampfung unlauteren Wettbewerbs,
C59/12, EU:C:2013:634, n° 36 e juris-
prudéncia referida).

53 O objetivo prosseguido pela
diretiva relativa as praticas comerciais
desleais, que consiste em proteger
plenamente os consumidores contra
as praticas desta natureza, assenta na
circunstincia de, em face de um pro-
fissional, o consumidor se encontrar
numa posi¢do de inferioridade, desig-
nadamente no que respeita ao nivel de
informagdo, na medida em que deve
ser reputado economicamente mais
fraco e juridicamente menos experien-
te que o seu cocontratante (v. acérddo
Zentrale zur Bekdmpfung unlauteren
Wettbewerbs, C59/12, EU:C:2013:634,
ne 35).

54 A luz das consideracbes ante-
riores, a alegacido da UPC, segundo a
qual o consumidor podia ter ele pro-
prio pesquisado a informagao correta,
deve ser considerada irrelevante.

55 Nestas condi¢des, ha que con-
cluir que uma conduta como a que é,
no processo principal, criticada a UPC,
integra o ambito de aplicagdo da dire-
tiva relativa as praticas comerciais des-
leais e, por conseguinte, esta sujeita as
regras estabelecidas por esta tltima.

56 Precisado este ponto, ha que
salientar que essa diretiva se limita a
prever, no seu artigo 5°, n° 1, que as
praticas comerciais desleais “sdo proi-
bidas”.

57 Como o Tribunal de Justica
ja declarou, a referida diretiva deixa
aos EstadosMembros uma margem de
apreciagao relativamente a escolha das
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medidas nacionais destinadas a lutar,
em conformidade com os artigos 11° e
13° da mesma diretiva, contra as pra-
ticas comerciais desleais, na condi¢do
de essas medidas serem adequadas e
eficazes e de as sangdes assim previs-
tas serem eficazes, proporcionadas e
dissuasivas (acérdio Kock, C206/11,
EU:C:2013:14, n° 44).

58 Daqui decorre que incumbe
aos EstadosMembros prever um regi-
me adequado de sangdes relativamente
aos profissionais que recorrem a pra-
ticas comerciais desleais, velando por
que essas san¢des sejam conformes, de-
signadamente, ao principio da propor-
cionalidade. E nesse contexto que po-
derdo ser devidamente tidos em conta
fatores como a frequéncia da prética
censurada, o seu cardter intencional ou
ndo e a importancia do dano que cau-
sou ao consumidor.

59 No caso em apre¢o, compete ao
orgéo jurisdicional de reenvio apreciar,
tomando em consideragio as circuns-
tancias que caracterizam o processo
que lhe foi submetido, se as consequén-
cias que decorrem, em aplicagio do
direito nacional que transpde a diretiva
relativa as praticas comerciais desleais,
da proibigdo da pratica comercial enga-
nosa utilizada no caso em aprego pelo
profissional estio em conformidade
com as exigéncias dessa diretiva e, mais
especialmente, com o principio da pro-
porcionalidade.

60 Face a todas as consideragdes
anteriores, importa responder a se-
gunda questdo que a diretiva relativa
as praticas comerciais desleais deve ser
interpretada no sentido de que a co-

municagdo, por um profissional a um
consumidor, de uma informacio erra-
da, como a que esta em causa no pro-
cesso principal, deve ser qualificada de
“pratica comercial enganosa’, na ace¢ao
desta diretiva, ainda que essa comuni-
cagdo so diga respeito a um tnico con-
sumidor.

Quanto a primeira questdo

61 Com a sua primeira questao, o
o6rgao jurisdicional de reenvio pergun-
ta, em substincia, se a diretiva relativa
as préticas comerciais desleais deve ser
interpretada no sentido de que, no caso
de uma prética comercial cumprir to-
dos os critérios enunciados no artigo
6°, n° 1, dessa diretiva para ser qualifi-
cada de pratica enganosa relativamente
ao consumidor, hd ainda que verificar
se tal pratica é igualmente contraria as
exigéncias relativas a diligéncia pro-
fissional, na ace¢do do artigo 5°, n° 2,
alinea a), da referida diretiva, para que
possa ser validamente considerada des-
leal e, como tal, proibida nos termos do
artigo 5° n° 1, da mesma diretiva.

62 Ora, o Tribunal de Justica ja
se pronunciou sobre essa questdo no
acordao CHS Tour Services (C435/11,
EU:C:2013:574) e a resposta que ai
forneceu é perfeitamente transponivel
para o presente processo.

63 Nessas condi¢des, por moti-
vos idénticos aos enunciados nos n.”
31 a 47 do acérdao CHS Tour Services
(C435/11, EU:C:2013:574), ha que res-
ponder a primeira questdo que a direti-
va relativa as praticas comerciais desle-
ais deve ser interpretada no sentido de
que, no caso de uma pratica comercial
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cumprir todos os critérios enunciados
no artigo 6°, n° 1, dessa diretiva para
ser qualificada de pratica enganosa re-
lativamente ao consumidor, nio é ne-
cessario verificar se tal pratica é igual-
mente contraria as exigéncias relativas
a diligéncia profissional na acegdo do
artigo 5°, n° 2, alinea a), da referida di-
retiva, para que possa validamente ser
considerada desleal e, como tal, proi-
bida nos termos do artigo 5°, n° 1, da
mesma diretiva.

Quanto as despesas

64 Revestindo o processo, quanto
as partes na causa principal, a natureza
de incidente suscitado perante o 6rgao
jurisdicional nacional, compete a este
decidir quanto as despesas. As despe-
sas efetuadas pelas outras partes para a
apresentacio de observagdes ao Tribu-
nal de Justica ndo sdo reembolsaveis.

Pelos fundamentos expostos, o
Tribunal de Justica (Primeira Sec¢do)
declara:

1) A Diretiva 2005/29/CE do
Parlamento Europeu e do Conse-
lho, de 11 de maio de 2005, relativa
as praticas comerciais desleais das
empresas face aos consumidores
no mercado interno e que altera a
Diretiva 84/450/CEE do Conselho,
as Diretivas 97/7/CE, 98/27/CE e

301

2002/65/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho e o Regulamento (CE)
n° 2006/2004 do Parlamento Europeu
e do Conselho (“diretiva relativa as
praticas comerciais desleais”), deve
ser interpretada no sentido de que a
comunica¢do, por um profissional a
um consumidor, de uma informacgao
errada, como a que estd em causa
no processo principal,
qualificada de “pratica comercial
enganosa’, na ace¢do desta diretiva,
ainda que essa comunicagio so diga
respeito a um Gnico consumidor.

2) A Diretiva 2005/29 deve ser
interpretada no sentido de que, no
caso de uma pratica comercial cum-
prir todos os critérios enunciados no
artigo 6°, n° 1, dessa diretiva para
ser qualificada de pratica enganosa
relativamente ao consumidor, nao
é necessario verificar se tal pratica é
igualmente contraria as exigéncias
relativas a diligéncia profissional, na
acecao do artigo 5° n° 2, alinea a),
da referida diretiva, para que possa
ser validamente considerada desleal
e, como tal, proibida nos termos do
artigo 5°, n° 1, da mesma diretiva.

Assinaturas

deve ser

http://eur-lex.europa.eu/legal-
-content/PT/TXT/?qid=142986824676
5&uri=CELEX:62013C]0388
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ACORDAO DO SUPREMO
TRIBUNAL DE JUSTICA

Relator:

OLIVEIRA VASCONCELOS
Descritores:
RESPONSABILIDADE BANCARIA
PRINCIPIO DA CONFIANCA
CHEQUE

ENDOSSO

DEVER DE LEALDADE

DEVER DE INFORMACAO

BOA FE

CONSUMIDOR

JUROS DE MORA

Data do Acordao: 04-06-2015
Decisao: NEGADA A REVISTA DO
REU E CONCEDIDA EM PARTE A
DA AUTORA

Area Tematica:

DIREITO BANCARIO - ACTOS
BANCARIOS EM ESPECIAL (ATOS
BANCARIOS EM ESPECIAL) /
CHEQUES.

DIREITO CIVIL - DIREITO DAS
OBRIGACOES / CUMPRIMENTO
E NAO CUMPRIMENTO DAS
OBRIGACOES / MORA DO
DEVEDOR.

Legislacdo Nacional:

CODIGO CIVIL (CC): - ARTIGO
805°, N° 2, AL. B) E Ne 3.

LEI UNIFORME SOBRE CHEQUES
(LUCH): - ARTIGOS 14°, 16°, 37°,
380

Sumario:

I - A atividade bancdria rege-se,
de um modo especial, pela confian-
¢a pessoal entre os bancos e os seus

clientes, assumindo, desse modo,
muito peso os deveres de lealdade e
de probidade.

IT - O principio da boa fé impde-
-se neste ambito de forma peculiar,
orientando a conduta das partes se-
gundo as regras de lealdade, propi-
cias ao estabelecimento de um clima
de mutua confianca.

III - Um dos afloramentos destas
regras, é o dever de informar, na me-
dida em que haja algo para informar a
contraparte, e que, segundo as regras
do bom senso, esta deva conhecer,
tendo sempre esse dever de infor-
magao de ser equacionado dentro do
contexto da situacdo concreta

IV - Tal dever de prestar infor-
magodes é cada vez mais intenso, dada
a tendéncia atual de protecdo do con-
sumidor, sem que com tal tendéncia
se tenha como reconhecido um direi-
to a passividade por parte do consu-
midor.

V - Tenda a autora emitido di-
versos cheques cruzados a ordem do
réu banco, niao podia este, atento o
disposto no art. 38° da LUCh, cre-
ditar diretamente esses cheques na
conta de um outro réu quando este
ndo se tratava de um banqueiro, nem
constava dos cheques como seu bene-
ficidrio.

VI - Para um cheque ser trans-
missivel por via de endosso, este deve
ser escrito no cheque ou numa folha
ligada a este e deve ser assinado pelo
endossante, conforme dispde os arts.
14° e 16° da LUCh.

VII - Néo estando demonstrada
a existéncia de qualquer declaragao
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deste tipo feita pelo beneficidrio da
ordem de pagamento, mas constando
apenas no verso dos cheques uma as-
sinatura de quem ndo era beneficiario
dos mesmos, ndo se pode concluir
pela existéncia de um endosso.

VIII - Face as repetidas trans-
feréncias que o réu banco ia fazendo
para a conta do co-réu, é razoavel ad-
mitir que este devesse informar a au-
tora dessa pratica reiterada — da qual
ndo tinha qualquer confirmag¢io por
parte desta — e se certificado que ela
correspondia a vontade da mesma.

IX - Nos termos conjugados do
art. 805°, n° 2, al. b) e n° 3, do CC,
os juros de mora sdo devidos desde
a data da citagdo no caso do crédito,
porque controvertido, s se tornar li-
quido quando se apura o objecto da
prestagao, sendo esse apuramento fei-
to com a citagdo no caso de haver res-
ponsabilidade por facto ilicito, a ndo
ser que a falta de liquidez seja impu-
tavel ao devedor.

Decisdo Texto Integral: Acor-
dam no Supremo Tribunal de Jus-
tica:

Em 2006.01.06, Na entdo 16%
Vara Civel de Lisboa, AA instaurou
contra os réus BB e CC, a presente
acdo declarativa de condenacdo com
processo ordinario.

Pediu

a condenacio dos
réus a pagar-lhe a quantia de EUR
1.106.749,98, acrescida dos juros de
mora vencidos desde a data da ins-
tauragdo da acgdo e até efetivo paga-
mento, bem como todos os montan-
tes que a autora venha a suportar ou

solidaria
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que lhe venham a ser imputados, na
sequéncia da falta de pagamento das
suas dividas, quantitativo a ser liqui-
dado posteriormente.

Alegou

em resumo, que

- em finais de 1992, o 1° réu
(responsavel pela contabilidade e
gestdo financeira da autora) sugeriu
a autora que o pagamento das suas
obrigacdes fiscais e também da se-
guranga social fosse feito através de
cheques emitidos a ordem da 2@ ré,
sacados sobre a sua conta junto deste
Banco, o qual, por sua vez, procede-
ria ao pagamento daquelas dividas,
em nome da autora;

— esta aceitou o esquema de pa-
gamento proposto pelo 1° réu;

— desta forma, desde Janeiro de
1993 a Abril de 2004 a autora entre-
gou ao 1° réu 266 cheques “cruzados’,
isto é, com a aposi¢do de duas linhas
paralelas na sua frente, sacados sobre
o banco réu e emitidos diretamente a
ordem deste banco, no montante glo-
bal de EUR 1.364.586,23 (cf. doc. n°
7, junto com a p.i.].

- durante o mesmo periodo, a A.
emitiu também cheques & ordem das
entidades tributarias e a ordem do 1°
réu;

- em Abril de 2004, tomou co-
nhecimento de que todos os cheques
emitidos a ordem e sobre o banco
réu foram depositados diretamente
na conta bancaria que o 1° réu tinha
aberta no mesmo banco;

- os referidos cheques tém apos-
ta no verso a assinatura do 1° réu e o
numero da sua conta bancdria;
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- a autora, porém, nunca autori-
zou nenhum dos réus a proceder da
forma atrds descrita;

- e se 0 1° réu nédo podia ter-se
apropriado de quantias que perten-
ciam a autora, também a 2* ré nao
podia ter transferido as quantias titu-
ladas pelos cheques para a conta do 1°
réu, uma vez que o Banco era o bene-
ficidrio dos cheques;

- além disso, e apesar de os
cheques terem sido emitidos em seu
nome, o Banco ndo podia ignorar que
inexistia motivo justificado para rece-
ber e fazer suas as importancias titu-
ladas pelos cheques, pelo que, ao cre-
ditar diretamente na conta do 1° réu
as quantias tituladas pelos cheque,
sem previamente ter obtido esclare-
cimentos e/ou autoriza¢do da autora,
violou nao so a lei, mas também os
mais elementares deveres de diligén-
cia e prudéncia a que, enquanto insti-
tuicdo bancaria, estava obrigado;

- o 1° réu assinou e entregou
a autora um documento de confis-
sdo de divida no montante de EUR
214.540,17;

- com base nesse documento,
a autora ja instaurou contra o 1° réu
acdo executiva para ser ressarcida da-
quele montante;

- a autora esta, porém, convic-
ta de que ndo vai conseguir obter o
pagamento da totalidade da quantia
exequenda, dado o valor do tnico
bem nomeado a penhora;

- por seu turno, os danos sofri-
dos pela autora sdo muito superiores
ao montante «confessado» pelo 1°
réu, pelo que se justifica a proposi-

tura da presente a¢do também contra
aquele;

- efetivamente, em consequén-
cia da conduta dos réus, a autora so-
freu danos que, a data da propositura
da acdo, discrimina e quantifica da
seguinte forma:

a) - EUR 513.712,80, corres-
pondente a diferenca entre a quantia
global dos cheques emitidos a ordem
de ambos os réus e das entidades tri-
butarias, (ou seja, EUR 1.642.612,64),
desde 1993 a 2004, para pagamen-
to de dividas tributdrias da autora e
a quantia que, no aludido periodo,
foi efetivamente paga (ou seja, EUR
1.128.983,30);

b) - EUR 250.253,17, a titulo de
juros de mora, sobre a quantia referi-
da em a), calculados com referéncia
a 31 de Dezembro de cada ano até a
data da propositura da agéo;

c) - EUR 30.949,34, correspon-
dente a juros de mora ja vencidos,
por falta de pagamento atempado de
contribui¢des devidas a Seguranca
Social;

d) - EUR 141.908,77, correspon-
dente ao montante indemnizatdrio
que a autora ficou obrigada a pagar
aos seus trabalhadores, com os quais
celebrou acordos de cessacio dos
contratos
por ter sido for¢cada a encerrar a sua
atividade, por falta de capacidade fi-
nanceira;

e) - EUR 2.363,85, correspon-
dente aos juros de mora que a autora
vai ter que pagar aos seus trabalhado-
res por nao ter conseguido cumprir o
acordo com ele celebrado;

individuais de trabalho,
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f) - EUR 167.562,06, correspon-
dente ao montante dos empréstimos
feitos pelos sdcios a sociedade auto-
ra, e que a autora tera que lhes pagar
por ter sido obrigada a encerrar a sua
atividade, pois devido a atuagdo dos
réus ndo conseguiu vencer a conjun-
tura econdmica desfavoravel, por fal-
ta de meios financeiros;

g) — para além destes danos, a
autora imputa ainda aos réus todos os
demais que venha a sofrer, em con-
sequéncia da conduta destes, desig-
nadamente, os derivados da falta de
pagamento atempado das obrigagdes
tributdrias da autora que venham ain-
da a ser liquidadas pelas autoridades
competentes.

Apenas contestou o réu Banco
CC

que, também em resumo, alegou
que

—aautora e o 1° R. combinaram,
entre si, que os cheques sacados sobre
e a ordem do Banco réu se destinavam
a ser creditados na conta do 1° R. para
que este, a partir da sua conta, proce-
desse diretamente ao pagamento das
obrigagdes tributdrias da autora;

- este procedimento (confessa-
do pelo 1° réu, em documento junto
aos autos) foi seguido durante anos e
anos, com total conhecimento e as-
sentimento da autora, sem que esta
alguma vez o tenha contestado, tan-
to mais que recebia mensalmente os
extratos de conta que refletiam expli-
citamente os movimentos de débito e
crédito dos ditos cheques;

- em todo o caso, ao abrigo do
disposto no artigo 38° da LUCH,
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nada obstava a que a 2° ré depositas-
se os cheques de que era beneficidria
na sua conta, ou na conta de terceiro,
desde que este fosse seu cliente, como
era o caso do 1° réu, podendo ainda
transmiti-los por endosso, ja que o
Banco era simultaneamente sacado e
beneficidrio.

Proferido despacho saneador, fi-
xada a matéria assente e elaborada a
base instrutéria, foi realizada audién-
cia de discussdo e julgamento.

Em 2013.07.19, foi proferida
sentenca que julgou a agdo parcial-
mente procedente e, assim:

- condenou o réu BB a pagar a
autora a quantia de EUR 513.834,06,
acrescida de juros de mora, a taxa de
4% ao ano, desde a citagdo até integral
pagamento, bem como o montante cor-
respondente a juros de mora e multas
que a autora tenha pago e venha a
pagar a titulo de impostos que deve-
riam ter sido pagos pela autora, e ndo
foram, no periodo compreendido entre
2000 e Abril de 2004, a liquidar poste-
riormente;

- absolveu o réu BB do demais
peticionado;

- absolveu o “Banco CC, SA” do
pedido.

A autora apelou, com parcial
éxito, tendo a Relagdo de Lisboa, por
acérddao de 2014.11.25, proferido a
seguinte decisdo:

- revogar a sentenga recorrida na
parte em que, relativamente ao mon-
tante de EUR, 214.540,17 e respetivos
juros, absolveu da instdncia o réu BB
(subsistindo, quanto a este réu, e nos
seus precisos termos, a sentenga profe-
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rida a fIs. 1576 e seguintes. pot, nessa
parte, ter transitado em julgado);

- revogar a sentenga recorrida,
na parte em que absolveu a 2¢ ré
do pedido e, consequentemente, em
condenar a ré Banco CC, SA, solida-
riamente com o 1° réu, a pagar a au-
tora a quantia, a liquidar posterior-
mente, correspondente a diferenga
entre o montante global dos cheques
emitidos a ordem da ré e creditados
na conta do 1° réu, entre Janeiro de
1993 e Abril de 2004, e o montante
que, no aludido periodo, e relativo
a ‘dividas tributdrias” da autora,
foi efetivamente pago, com o limite
do pedido concretamente formulado
nesta a¢do;

- no mais confirmar a sentenga
recorrida.

Inconformados, quer a autora,
quer o réu Banco CC, deduziram as
presentes revistas, apresentando as
respetivas alegacdes e conclusoes.

Cumpre decidir.

As questoes

Tendo em conta que

- 0 objecto dos recursos ¢ deli-
mitado pelas conclusdes nelas inser-
tas, salvo as questoes de conhecimen-
to oficioso — arts. 684°, n°3 e 690° do
Cddigo de Processo Civil;

— NOS recursos se apreciam ques-
toes e ndo razoes;

— 0S recursos nao visam criar
decisdes sobre matéria nova, sendo o
seu ambito delimitado pelo contetudo
do acto recorrido

sdo os seguintes os temas das
questdes propostas para resolugdo:

A) - Responsabilidade civil do
réu Banco CC

B) - Liquidagdo

C) - Juros de mora.

Os factos

Sdo os seguintes os factos que
foram dados como provados nas ins-
tancias:

A) A autora é uma sociedade
comercial que se dedica a produgao
e comercializagdo de préteses denta-
rias e faciais e a comercializacdo de
produtos, equipamentos e materiais
dentarios, tendo iniciado a sua ativi-
dade em 1990. Alinea A) dos Factos
Assentes

B) De 1991 em diante, a gerén-
cia da autora foi exercida pela Sra.
D> DD, de nacionalidade alema,
com base numa procuragido que lhe
foi conferida em Junho de 1991, por
um dos gerentes da autora, o Sr. EE,
igualmente de nacionalidade alema.
Alinea B) dos Factos Assentes

C) A partir de 1998, com a re-
ndncia do gerente EE, a referida Sra.
D> DD passou, com base na mencio-
nada procuragdo, a exercer a geréncia
da autora por si s6 e exclusivamente.
Alinea C) dos Factos Assentes.

D) O Senhor FF, gerente da au-
tora desde a sua constitui¢do, nunca
exerceu qualquer ato de geréncia da
sociedade. Alinea D) dos Factos As-
sentes

E) A procuragio referida em B
conferia poderes a mandataria para
(...) “em nome e por conta da referida
sociedade, praticar todos os atas de
gestao corrente da sociedade, desig-
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nadamente, abrir contas bancarias,
proceder ao resgate de documentos
a cobranga por via bancdria, assinar
ordens de pagamento e transferéncias
bancarias (...) celebrar contratos de
trabalho ou presta¢do de servigos e o
mais necessario para esse fim” . Ali-
nea E) dos Factos Assentes

F) Foi a referida mandatéria que,
pelo menos desde a data da outorga
da mencionada procuragio até re-
centemente, coube a pratica e imple-
mentacdo de todos os atos necessd-
rios ao desenvolvimento da atividade
diaria da autora, tais como a gestao
corrente da mesma, o apoio a produ-
¢do e comercializagdo dos seus pro-
dutos e a contratagdo e pagamento de
trabalhadores e fornecedores. Alinea
F) dos Factos Assentes

G) A autora é titular da con-
ta bancaria com o ndmero ... junto
do 2° réu Banco CC. Alinea G) dos
Factos Assentes

H) Foi a mandatdria referida em
B) que em nome da autora disponi-
bilizou os meios financeiros desta
para pagamento das respetivas obri-
gagdes através da movimentagdo da
conta bancdria da autora referida na
alinea anterior e assinatura dos res-
petivos cheques e demais meios de
pagamento necessarios a atividade
da mesma. Alinea H) dos Factos As-
sentes

I) Até muito recentemente e
desde a renuincia do gerente Senhor
EE, as unicas pessoas com autori-
zagdo da autora para movimentar a
sua conta bancaria junto do 2° réu
foram o Senhor FFE, gerente da autora
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e a referida mandatdria. Alinea I) dos
Factos Assentes

J) Em 1990 a autora contratou o
1° réu para desempenhar servigos de
contabilidade e apoio a gestdo finan-
ceira daquela. Alinea J) dos Factos
Assentes

L) O referido réu foi contrata-
do pela autora por ser altamente re-
comendado ao Senhor Mogle, como
sendo um bom profissional, com-
petente e sério. Alinea L) dos Factos
Assentes

M) O mesmo desempenhou, du-
rante o periodo compreendido entre
1990 e Abril de 2004, as fungoes de
Técnico Oficial de Contas da autora.
Alinea M) dos Factos Assentes

N) Durante todo o tempo em
que desempenhou essas fungoes foi
confiada ao 1° réu a responsabilidade
pela contabilidade da autora e pela
liquidagdo das respetivas obrigagdes
tributdrias, designadamente, perante
a Seguranca Social e o Fisco. Alinea
N) dos Factos Assentes

0O) O 1° réu assegurou até Abril
de 2004, ndo s6 a preparagdo da con-
tabilidade da autora, como também,
o célculo, liquida¢do e pagamento
efetivo das suas obriga¢des contri-
butivas. Alinea Q) dos Factos Assen-
tes

P) Inicialmente, para proceder
ao pagamento das dividas tributarias
da autora, o 1° réu confrontava-a,
primeiro, com os comprovativos da
liquida¢ao das importancias devidas,
solicitando, de seguida, os respetivos
meios de pagamento. Alinea R) dos
Factos Assentes
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Q) Posteriormente, o 1° réu de-
monstrava o pagamento da impor-
tancia solicitada através da exibi¢do
do correspondente comprovativo,
devidamente carimbado pelas entida-
des competentes. Alinea S) dos Factos
Assentes

R) Atenta a relagdo de confianca
entretanto estabelecida entre a auto-
ra e o 1° réu, foi-se generalizando a
pratica segundo a qual os meios de
pagamento necessarios para que este
procedesse ao pagamento das dividas
tributarias da autora lhe eram entre-
gues mediante sua mera solicitagio,
sem necessidade do comprovativo da
prévia liquidagdo. Alinea T) dos Fac-
tos Assentes

S) O 1° réu limitava-se, assim,
uma vez efetuado o célculo dos tribu-
tos devidos ou de os mesmos serem
liquidados pelas entidades competen-
tes, a solicitar a autora as importancias
necessarias para o pagamento, entre
outras, das dividas daquela as autori-
dades fiscais, bem como a Seguranca
Social. Alinea U) dos Factos Assentes

T) A autora estava ciente que tal
sistema de pagamento era possivel
relativamente a determinadas divi-
das tributarias, mediante o preenchi-
mento dos formularios emitidos pelo
Instituto de Gestdo Financeira da
Seguranca Social e pela Dire¢ao de
Impostos, nomeadamente os impres-
sos modelo 41 e 70, os quais eram
entregues aos balcdes dos Bancos,
normalmente da Caixa GG, sendo o
pagamento dessas importancias feito
através do débito em conta do clien-
te. Alinea Z) dos Factos Assentes

U) A autora nunca prestou ao
2° réu autorizagdo para este efetuar
o pagamento das suas dividas
tributdrias. Alinea DD) dos Factos
Assentes

V) A autora que, no principio,
confirmava, pelo menos, a maioria
das guias de pagamento e recibos re-
lativos aos pagamentos efetuados pelo
I° réu em seu nome, com O passar
do tempo e aumento da confianca
naquele outro, foi deixando de o
fazer. Alinea FF) dos Factos Assentes

X) Todos os cheques eram assi-
nados pela mandatdria referida em
B, ou, até 1998, também pelo Sr. EE.
Alinea IT) dos Factos Assentes

7Z) Quando a autora procedia
a pagamentos de importincias por
ela devidas ao 1° réu, pagava-lhe
com cheques emitidos diretamente
a sua ordem. Alinea JJ) dos Factos
Assentes

AA) Quando o 1° réu adiantava
importincias suas para pagar despe-
sas da autora, era reembolsado, apos a
exibi¢ao do respetivo recibo compro-
vativo de tal despesa, por cheque emi-
tido diretamente a sua ordem. Alinea
LL) dos Factos Assentes

BB) Entre 1993 e 2004, houve
uma parte das dividas tributdrias da
autora que foram pagas mediante che-
ques emitidos diretamente & ordem
das entidades beneficidrias (Direcdo
Geral do Tesouro «<DGT» , Instituto
de Gestdo Financeira da Seguranca
Social «IGFSS» e Servicos da Admi-
nistracdo do IVA - «SAI») e ndo do 2°
réu, o que se motivava pela auséncia
ocasional do 1° réu ou pela liquidagao
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tardia ou errada do tributo. Alinea
NN) dos Factos Assentes

CC) Entre Janeiro de 1993 e
Abril de 2004 inclusive, a Autora emi-
tiu cheques diretamente a ordem da
2a R¢, entregues ao 1° Réu, no total de
266 e perfizeram a quantia global de
€1.364.586,23. Alinea PP) dos Factos
Assentes

DD) No dia 27 de Abril de 2004 a
autora recebeu do Instituto de Gestao
Financeira da Seguranca Social duas
citagbes em processos executivos
por dividas nos montantes de Euros
53.153,96 e Euros 24.649,46, relativas
a quotizagdes e contribui¢des que ndo
se encontravam pagas. Alinea QQ)
dos Factos Assentes

EE) O 1° réu prestou as
declaragdes que constam do escrito
junto de fls. 271 a 275, que aqui se
d4 por reproduzido, no qual, além
do mais, declarou deter uma divida
perante a autora e obrigar-se a paga-
la através da transmissdo da fragdo, de
que era proprietario, correspondente
ao 9°F do prédio urbano sito na Rua
..., em Almada e de prestagdes men-
sais periodicas. Alinea RR) dos Fac-
tos Assentes

FF) Apos a data desse escrito o 1°
réu cessou a prestagdes dos servicos
de contabilidade a autora. Alinea SS)
dos Factos Assentes

GG) A autora instaurou contra
0 mesmo réu, com base no referido
escrito, uma agao executiva que corre
os seus termos junto do 4° Juizo Civel
do Tribunal Judicial de Almada, sob o
n° 5955f05.6TBALM. Alinea IT) dos
Factos Assentes
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HH) A fragdo referida em RR)
dos factos assentes [ora supra em EE)]
encontra-se onerada com uma hipote-
ca até ao montante de Euros 57.156,50
constituida a favor de terceiro. Alinea
UU) dos Factos Assentes

II) Dos cheques emitidos con-
forme referido em pp dos Factos As-
sentes [ora supra em Codigo Civil) o
20 réu ndo devolveu a autora qualquer
quantia. Alinea WW) dos Factos
Assentes

JJ) Os cheques emitidos pela
autora em nome do 2° réu foram
creditados diretamente na conta n°
..., dependéncia da Lapa, de que é
titular o 1° réu junto daquele outro,
tendo o 1° réu gerido por sua conta e
iniciativa os pagamentos das dividas
tributdrias da autora. Alinea ZZ) dos
Factos Assentes

LL) Nos mesmos cheques foi
aposta a assinatura e o nimero da
conta bancaria do 1 ° réu no respetivo
Alinea AAA) dos Factos
Assentes

MM) Esses cheques foram emi-
tidos pela autora com a aposi¢do de
duas linhas paralelas tragadas na res-
petiva frente. Alinea BBB) dos Factos
Assentes

NN) Em 08 de Junho de 2004,
a autora foi citada da instauragido de
outros dois processos de execu¢do
por dividas de contribui¢des e quoti-
zagdes a Seguranga Social, nos mon-
tantes respectivos de €35.439,17 e
€16.422,32. Alinea CCC) dos Factos
Assentes

O0O) Em 20 de Maio do 2005, a
autora foi citada para outros dois pro-

Verso.
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cessos de execuqdo fiscal, por dividas
de idéntica natureza a Seguranga So-
cial, nos montantes de €10.264,48 e
€ 4.770,36. Alinea DDD) dos Factos
Assentes

PP) No ambito dos referidos
processos executivos,
conta bancaria da autora junto do 2°
réu foi penhorado pelas autoridades
tributdrias. Alinea EEE) dos Factos
Assentes

QQ) A Sr* Da DD quando assu-
miu a geréncia da autora, bem como
o Sr. EE, desconheciam, por comple-
to, o funcionamento do sistema fiscal
portugués. Resposta ao facto contro-
vertido sob 1 ° da base instrutdria

RR) Perante o que lhe foi dito
pelo 1° réu a autora ficou convenci-
da que a entidade que deveria constar
como beneficidria dos cheques referi-
dos em AA) era a 2* ré. Resposta ao
facto controvertido sob 2° da base
instrutoria

SS) E que a responsabilidade
pelo pagamento das dividas tributé-
rias passaria da autora para a 28. ré.
Resposta ao facto controvertido sob
3¢ da base instrutoria

TI) A autora aceitou o sistema
proposto pelo 10 réu por estar abso-
lutamente convicta que os cheques
que emitisse a ordem da 28. ré so-
mente poderiam ser pagos a esse be-
neficiario concreto. Resposta ao facto
controvertido sob 6° da base instru-
toria

UU) E acreditou que a 2° ré, com
os cheques que eram emitidos a sua
ordem, pagava efetiva e integralmen-
te as suas dividas tributarias. Respos-

o saldo da

ta ao facto controvertido sob 7° da
base instrutéria

VV) A mesma acreditou, ainda,
que caso se verificasse qualquer irre-
gularidade ou desconformidade em
relagdo ao sistema de pagamento de
dividas proposto pelo 10 réu, tal in-
formacdo lhe seria prontamente co-
municada pela 22 ré.

VV) A mesma acreditou, ain-
da, que caso se verificasse qualquer
irregularidade ou desconformidade
em relagdo ao sistema de pagamen-
to de dividas proposto pelo 10 réu,
tal informacao lhe seria prontamen-
te comunicada pela 2@ ré. Resposta
ao facto controvertido sob 8° da base
instrutoria

XX) Os valores das quotizagdes
referidas em QQ) dos Factos Assentes
[ora supra em DD)] foram desconta-
dos nos vencimentos dos trabalhado-
res da autora. Resposta ao facto con-
trovertido sob 9° da base instrutdria

ZZ) Apos ter recebido as cita-
¢oes referidas na mesma alinea a au-
tora inquiriu, de imediato, o 1° réu
acerca das causas de tais processos.
Resposta ao facto controvertido sob
10° da base instrutéria

AAA) Este, inicialmente negou
qualquer responsabilidade, alegando
tratar-se de erros de liquidagdo por
parte das autoridades da Seguranga
Social. Resposta ao facto controverti-
do sob 11° da base instrutdria

BBB) Face a inexisténcia de
comprovativos do pagamento das
importancias em falta para com a Se-
guranga Social, o mesmo acabou por
assumir que as dividas resultavam da
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sua atuagdo. Resposta ao facto con-
trovertido sob 12° da base instrutoria

CCC) O mesmo explicou que
o sistema de pagamentos das divi-
das tributarias da autora mediante
a emissdo do cheque a ordem da 2°
ré lhe permitia depositar os cheques
diretamente na sua conta bancdria,
também junto da 22 ré. Resposta ao
facto controvertido sob 13° da base
instrutoria

DDD) Apenas alguns dos che-
ques que a Autora emitira em nome
do 2° Réu foram depositados na conta
bancaria do 1° Réu, ndo tendo sido
utilizados para pagar diretamente
as dividas tributdrias da Autora.
Resposta ao facto controvertido sob
14° da base instrutéria

EEE) O 1° Réu pagou a
totalidade das dividas tributarias da
Autora liquidadas até ao ano de 2000.
Resposta ao facto controvertido sob
15° da base instrutéria

FFF) A partir de 2000, o 1° Réu
deixou de proceder a totalidade dos
pagamentos devidos as autoridades
tributarias. Resposta ao  facto
controvertido sob 16° da base instru-
toria

GGQG) E fez suas as importancias
que a Autora lhe entregara através
dos cheques emitidos em nome do 2°
Réu. Resposta ao facto controvertido
sob 17° da base instrutéria

HHH) Posteriormente ao decla-
rado no escrito referido em RR) dos
factos Assentes [ora supra em EE)]
o 1° réu procedeu a 5 pagamentos
de € 350,00, cada, a autora, para esta
entregar junto da Seguranca Social
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por conta dos processos referidos em
QQ) [ora supra em DD)]. Resposta
ao facto controvertido sob 19° da
base instrutoria

IITI) Os montantes desses paga-
mentos foram utilizados pela auto-
ra para pagar parte da sua divida a
Seguranga Social. Resposta ao facto
controvertido sob 20° da base instru-
téria

J77) O tnico bem conhecido ao
10 réu é a fragdo referida em RR) dos
Factos Assentes [ora supra em EE)].
Resposta ao facto controvertido sob
21° da base instrutdria

LLL) A mesma tem um va-
lor de mercado que nio excede os €
125.000,00. Resposta ao facto contro-
vertido sob 22° da base instrutéria

MMM) A autora recebeu com
perplexidade o facto de os cheques
referidos em PP) dos Factos Assentes
[ora supra em CC)] terem sido credi-
tados diretamente na conta do 1° réu.
Resposta ao facto controvertido sob
23 da base instrutdria

NNN) O total dos cheques emi-
tidos pela Autora entre 1993 e 2004
para pagamento das suas dividas
tributarias, constituido pelos refe-
ridos em PP) dos Factos Assentes
[ora supra em CC]J, pelos emitidos a
ordem das entidades tributarias e pe-
los emitidos a ordem do 1° Réu para
o reembolsar de despesas tributdrias
da mesma, perfaz €1.642.612,64. Res-
posta ao facto controvertido sob 24°
da base instrutoria

O0O0O) Desse valor foi efeti-
vamente paga a quantia total de
€1.128.983,30 de dividas tributarias
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da autora. Resposta ao facto contro-
vertido sob 25° da base instrutéria

O0O0O) Em consequéncia da pe-
nhora referida em EEE) dos Factos
Assentes [ora supra em PP)] a autora
encontra-se impossibilitada de pagar
as suas demais dividas. Resposta ao
facto controvertido sob 26° da base
instrutdria

PPP) A autora enfrentou nos ul-
timos anos uma quebra da procura
por parte do seu cliente na Alemanha.
Resposta ao facto controvertido sob
27° da base instrutdria

QQQ) A autora constatou, pelas
suas contas, que ndo iria conseguir
pagar mais as suas dividas nomeada-
mente, aos seus trabalhadores, razdo
pela qual, em Agosto de 2005, en-
cerrou a sua atividade. Resposta aos
factos controvertidos sob 29° e 300 da
base instrutoria

RRR) E procedeu a negocia¢des
com os seus trabalhadores para des-
pedimentos dos mesmos. Resposta ao
facto controvertido sob 31° da base
instrutoria

SSS) Tendo, no dia 5 de Agosto
de 2005, assinado acordos de cessa-
¢do dos contratos de trabalho daque-
les. Resposta ao facto controvertido
sob 32° da base instrutéria

TTT) Nos termos desses acor-
dos, a autora declarou obrigar-se a
pagar aos seus trabalhadores a quan-
tia total de €141.908,77. Resposta ao
facto controvertido sob 33° da base
instrutoria

UUU) A qual, ndo pode, na al-
tura, pagar. Resposta ao facto contro-
vertido sob 34° da base instrutéria

VW) Perante esse facto, o socio e
gerente da autora acedeu em alienar o
imovel do qual é proprietario em Por-
tugal. Resposta ao facto controverti-
do sob 35° da base instrutoria

XXX) Nos acordos de cessacdo
dos contratos de trabalho, com exce-
¢ao do relativo a DD, as partes con-
vencionaram que metade do resul-
tado dessa venda serviria para pagar
as indemnizac¢des estipuladas nesses
escritos. Resposta ao facto controver-
tido sob 36° da base instrutdria

777) A referida venda ndo se
realizou até a data. Resposta ao facto
controvertido sob 37° da base instru-
toria

AAAA) Um dos s6cios da au-
tora emprestou a esta quantia nao
inferior a €160.000,00. Resposta ao
facto controvertido sob 38° da base
instrutdria

BBBB) A qual ndo podera ser
paga em virtude do encerramento da
atividade da autora. Resposta ao facto
controvertido sob 39° da base instru-
toria

CCCC) Em [mais de 1992,
o 1° réu disse a autora que esta
teria toda a vantagem, quer do
ponto  de
como sobretudo, ao nivel da sua

vista  contabilistico,
responsabilidade perante o Estado,
de ver as suas dividas a Segurancga
Social e as autoridades fiscais pagas
por intermédio de uma institui¢cdo
financeira, por
intermédio da 2* ré. Resposta ao
facto controvertido sob 42° da base
instrutéria (anterior alinea X elimi-
nada) Resposta ao facto controverti-

nomeadamente,
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do sob 40° da base instrutoria (ante-
rior alinea V eliminada)

DDDD) Segundo referido pelo
1° réu, tratar-se-ia de um meio dis-
ponibilizado pela 26. ré que permitia
centralizar e agilizar os pagamentos
das dividas dos contribuintes ao Es-
tado. Resposta ao facto controvertido
sob 41° da base instrutéria (anterior
alinea W eliminada)

EEEE) Conforme o pelo mes-
mo referido, na pratica, as dividas
tributarias seriam pagas pela autora,
nao junto das tesourarias da Fazen-
da Publica ou do Instituto de Gestao
Financeira da Seguranc¢a Social, mas
sim, junto do banco, o qual compro-
varia o pagamento/recebimento da
importincia em questdo, mediante
aposicdo de carimbo respectivo no
documento de pagamento. Respos-
ta ao facto controvertido sob 42° da
base instrutdéria (anterior alinea X
eliminada)

FFFF) Segundo afirmado pelo
1° réu, porém, para que as dividas
tributdrias da autora pudessem ser
pagas por intermédio da 22 ré, a au-
tora deveria emitir cheques sacados
sobre a sua conta junto deste dltimo,
no valor das mesmas dividas, cujo
beneficidrio, em vez de ser a Dire-
¢do Geral do Tesouro ou o Instituto
de Gestdo Financeira da Segurancga
Social, seria o préprio banco, o qual,
por sua vez e segundo afirmado pelo
1° réu, procederia ao pagamento da
divida em nome da autora. Respos-
ta ao facto controvertido sob 43° da
base instrutdria (anterior alinea AA
eliminada)
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GGGG) De acordo com o dito 1°
réu, uma vez emitidos os cheques em
questdo, 0 mesmo encarregar-se-ia
de os fazer chegar a 26. ré, que, se-
gundo o por aquele afirmado, ficaria
incumbido, através da movimenta-
¢do da conta bancaria da autora re-
ferida em G), de proceder, em nome
daquela, ao pagamento das dividas.
Resposta ao facto controvertido sob
44° da base instrutdria (anterior ali-
nea BB eliminada)

HHHH) Segundo afirmado pelo
1° réu, a hipotese da autora efetuar
o pagamento das suas dividas a
Fazenda Publica através da emissao
de cheques a ordem da 2@ ré seria
possivel sem recurso a qualquer
tipo de autorizagdo especifica da
autora a esta ultima. Resposta ao
facto controvertido sob 45° da base
instrutdria (anterior alinea CC eli-
minada)

IIII) A mesma concordou com o
sistema de pagamento dessas dividas
que lhe foi proposto pelo 1° réu. Res-
posta ao facto controvertido sob 46°
da base instrutéria (anterior alinea
EE eliminada) Resposta ao facto con-
trovertido sob 47° da base instrutéria
(anterior alinea GG eliminada)

7)) Ao I°
dada  qualquer
movimenta¢do da conta da autora
junto da 22 ré. Resposta ao facto
controvertido sob 47° da base instru-
toria (anterior alinea GG eliminada)

LLLL) Entre 1993 e 2004 os che-
ques emitidos pela autora a ordem
do 10 réu para pagamento dos seus
honorarios e reembolso de despesas

réu nunca foi
autorizagdo de
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por ele suportadas perfizeram um
montante total de €54.618,82. Res-
posta ao facto controvertido sob 480
da base instrutdria (anterior alinea
MM eliminada)

MMMM) No mesmo periodo
a autora emitiu e entregou ao 1° réu
cheques sacados ao Banco Réu dire-
tamente & ordem da «DGT», IGFSS»
e «SAI» num montante total de
€272.026,41. Resposta ao facto con-
trovertido sob 49° da base instrutoria
(anterior alinea 00) eliminada)

NNNN) Os 266 cheques referi-
dos na alinea PP) dos Factos Assentes
[ora supra em CC)] destinavam-se
ao pagamento das dividas tributdrias
da autora, de acordo com o sistema
a esta proposto pelo 1° Réu. Respos-
ta ao facto controvertido sob 50° da
base instrutéria (segmento da ante-
rior alinea PP)

0O000) A 22 Ré nunca infor-
mou a autora que os cheques emiti-
dos a sua ordem foram depositados
na conta do 10 Réu. Resposta ao facto
controvertido sob 51° da base instru-
toria (anterior alinea VV eliminada)

PPPP) O 1° réu apresentou regu-
larmente & autora documentos com-
provativos do pagamento das dividas
tributdrias com o carimbo da 22 ré
neles aposto, num montante superior
a meio milhdo de euros. Resposta ao
facto controvertido sob 52° da base
instrutéria (anterior alinea XX elimi-
nada)

QQQQ) O 1° réu geriu por sua
conta e iniciativa os pagamentos das
dividas tributdrias da autora. Respos-
ta aos factos controvertidos sob 53°

da base instrutdria (anterior alinea
77 eliminada) e sob 59°

RRRR) A Autora entregava os
cheques emitidos «sobre e & ordem
do Banco 2° Réu” ao contabilista 1°
Réu, que por sua vez os apresentava
ao Banco para depdsito na sua conta,
enquanto cliente do Banco sacado.
Resposta ao facto controvertido sob
54° da base instrutdria

SSSS) Nalguns casos o 1° Réu
procedeu depois ao pagamento das
responsabilidades tributarias da Au-
tora, através da movimentagao, a dé-
bito, da sua propria conta no Banco 2°
Réu. Resposta ao facto controvertido
sob 55° da base instrutéria

TTTT) O Banco Réu ndo con-
trariou tal procedimento. Resposta ao
facto controvertido sob 56° da base
instrutdria

UUUU) O Banco enviava men-
salmente extratos da conta bancaria
da Autora, os quais refletiam todos os
movimentos efetuados na sua conta,
nos quais se incluem os movimentos
de débito e crédito dos cheques emi-
tidos, embora no caso destes tltimos
apenas discriminando o respectivo
numero e valor, sem indicac¢do do be-
neficiario de tal movimento. Respos-
ta ao facto controvertido sob 60° da
base instrutoria

Os factos, o direito e o recurso

A) - Responsabilidade civil do
réu Banco CC

Na sentenga proferida na 12 ins-
tancia entendeu-se condenar o réu
BB, nos termos acima assinalados,
porque se considerou que este,’ao
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apropriar-se das quantias destinadas
ao pagamento dos impostos devidos
pela autora, determinou que esta ndo
tivesse pago tais impostos e que, por
isso, ndo s6 tenha ficado sem o di-
nheiro que o 1° réu se apropriou, mas
também tenha ficado sujeita a agdes
executivas para pagamento coerciva
das dividas tributdrias (...) verifican-
do-se, pois, assim, todos os requisitos
da responsabilidade civil por factos
ilicitos e a correspondente obrigacao
de indemnizar a autora”

E quanto ao conteudo da in-
demnizagio, entendeu-se absolver o
recorrido réu relativamente ao valor
de 214.540,17 € e respetivos juros,
porque se considerou que tendo a au-
tora instaurado acdo executiva contra
o referido réu com base em confissao
escrita do mesmo, “ndo lhe assiste
qualquer interesse em agir, porque a
declaragiao e condena¢do que requer
nao é meio necessario a salvaguarda
e satisfacdo do direito que se arroga”.

Mais se entendeu absolver o
réu Banco CC porque se considerou
que dos factos dados como provadas
ndo resultava que com a sua condu-
ta tenha violado qualquer normati-
vo legal, nomeadamente relativos ao
endosso do cheque, nem que tenha
violado qualquer dever de cuidado
ou informagdo que sobre ele impen-
desse, por nao ter nunca dado conta a
autora da atuacdo do réu BB.

No acérdio recorrido e como ja
ficou referido, entendeu-se revogar a
sentenca proferida na parte em absol-
veu o ré BB quanto a condenagio no
valor da indemnizagdo de 214.540,17
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€ porque se considerou que tal conde-
na¢do ja tinha transitado em julgado.

E entendeu-se condenar o réu
Banco CC.

Em primeiro lugar, porque se
considerou que a sua conduta foi ili-
cita, na medida em que, sendo os che-
ques cruzados, ndo podiam ser credi-
tados diretamente na conta bancaria
do réu BB, como o foram e também
na medida em que néo se provou que
os cheques tivessem sido endossados
pelo Banco ao referido réu BB, pelo
que este ndo podia ser considerado
um portador legitimo.

Em segundo lugar, porque se
considerou que a conduta do réu
Banco CC foi censuravel, na medida
em que “sabendo, como nio podia
deixar de saber, que ndo havia causa
justificativa para os cheques serem
sacados a sua ordem devia, desde
logo, ter informado e solicitado os
pertinentes esclarecimentos a autora
a fim de garantir a regularidade do
pagamento dos cheques”

Por outro lado, ao ndo examinar
cuidadosamente os cheques, creditou
indevidamente as quantias inscritas
neles na conta do 1° réu, violando as
supracitadas disposi¢oes da LUCH e
naturalmente os deveres juridicos de
diligéncia, competéncia e fiscalizagao
a que estava vinculado”

O réu Banco CC entende que a
sua conduta de creditar na conta do
réu BB as quantias constantes dos
cheques emitidos pela autora a sua
ordem foi licita, porque tal era impos-
to pelo disposto no artigo 38° da Lei
Uniforme sobre Cheques.
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E que cumpriu todos os deveres
de informacdo, fiscalizacao, diligén-
cia e de competéncia técnica.

E que houve falta de fiscalizagdo
da autora por néo ter exigido docu-
menta¢do do pagamento dos impos-
tos depois de ter conhecimento do
langamento das quantias inscritas nos
cheques a débito na conta.

Cremos que ndo tem razio e se
decidiu bem.

Os cheques emitidos pela autora
tinham nas suas faces tragadas duas
linhas transversais e paralelas.

Trata-se, assim, de cheques cru-
zados, com cruzamento geral - cfr.
art® 37° da Lei Uniforme sobre Che-
ques.

Nos termos do disposto na pri-
meira parte do artigo 38° da Lei Uni-
forme sobre Cheques, “um cheque
com cruzamento geral s6 pode ser pago
pelo sacado a um banqueiro ou a um
cliente do sacado”.

Logo, os cheques em causa sé
poderiam ser pagos, creditados, a um
“banqueiro” ou a um cliente do réu
Banco CC, sacado ou entidade que
devia pagar os cheques.

Ora, o réu BB nem era “banquei-
ro, nem constava dos cheques como
beneficidrio dos mesmos, uma vez
que os cheques tinham sido emitidos,
nio a sua ordem, mas a ordem do réu
Banco CC.

Por isso, o réu BB, apesar de
cliente do réu Banco CC, nido po-
dendo ser beneficidrio dos cheques
— estes eram nominativos e, por isso,
s6 podiam ser pagos ao Banco CC -
também ndo podia ser considerado

como “cliente do sacado para os efei-
tos do disposto no artigo 38° atras
transcrito.

Dai nio ser licita, por violar o
disposto no citado artigo, a conduta
do réu Banco CC ao creditar direta-
mente as quantos inscritos nos che-
ques na conta do réu BB.

Levanta-se a questdo se os che-
ques podiam ser transmitidos pelo
réu Banco CC ao réu BB por via de
endosso.

Independentemente da questdo
da viabilidade e antes dela, ha que
apreciar se no caso concreto em apre-
¢o existiu esse endosso.

Ora, na verdade, ndo existiu esse
endosso.

Para um cheque ser transmissi-
vel por via de endosso - artigo 14° da
Lei Uniforme sobre Cheques - este
deve ser escrito no cheque ou numa
folha ligada a este e deve ser assinado
pelo endossante — artigo 16° da Lei
Uniforme sobre Cheques.

Ora, ndo estd demonstrada a
existéncia de qualquer declaragdo
deste tipo feita pelo beneficiario da
ordem de pagamento - o Banco CC
- nos cheques ou em folha anexa e no
sentido de se concluir pela existéncia
de endosso.

Apenas existe uma assinatura do
BB no verso do cheque que, por nao
ser o beneficiario dele, ndo pode, ob-
viamente, ter qualquer efeito trans-
mitente do mesmo.

Concluimos, pois, pela inexis-
téncia de endosso.

Em conclusdo: porque os che-
ques ndo foram transmitidos para o
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BB, de forma alguma podiam os seus
quantitativos serem creditados na
conta daquele.

Dafi a ilicitude da conduta do re-
corrente Banco CC.

Além de ilicita, a conduta do réu
Banco CC é censuravel.

Em primeiro lugar, porque
dedicando-se o mesmo a atividade
bancaria, ndo podia desconhecer que
nao podia transmitir para o réu BB
os montantes dos cheques em causa
na presente a¢do da forma como o
fez.

Assim, podia e devia ter agido
de outra forma, ou seja, podia e devia
nao creditar esses montantes para a
conta daquele réu.

Assinale-se, a este respeito, que a
autora nunca transmitiu ao réu Banco
CC qualquer autorizagdo para o réu
BB movimentar a conta dela.

Por outro lado, é sabido que a
atividade bancéria se rege, de um
modo especial, pela confianca entre
os Bancos e os clientes.

Deste modo, os deveres de leal-
dade e de probidade assumem muito
peso, em virtude daquela atividade se
basear em consideracdes de confianca
pessoal.

Disto se conclui que o principio
da boa-fé se impde aqui de forma
bem peculiar, orientando a conduta
das partes segundo regras de lealda-
de, propicias ao estabelecimento de
um clima de muitua confianca.

Um dos afloramento dessas re-
gras é o dever de informar e na me-
dida em que haja algo para informar
a contraparte e que segundo as regras
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do bom senso, esta deva conhecer e
tendo sempre esse dever de informa-
¢do ser equacionado dentro do con-
texto da situa¢io concreta.

Tal dever de prestar informagdes
cada vez mais tem mais intensifica-
¢do dada a tendéncia atual de prote-
¢do do consumidor, sem que com tal
tendéncia se tenha como reconhecido
um direito a passividade por parte do
consumidor.

Vejamos o caso concreto em
apreco.

Provou-se que a autora nunca
prestou ao réu Banco CC autorizagao
para efetuar o pagamento das suas di-
vidas tributarias - alinea U) do elen-
co dos factos provados.

Nem nunca transmitiu ao réu
Banco CC qualquer autoriza¢do para
o réu BB movimentar a conta dela -
alinea JJJ])

Recebeu com perplexidade o
facto de os cheques terem sido credi-
tados diretamente na conta do réu BB
— alinea. MMM)

Pelo que lhe disse o réu BB, ficou
convencida que a entidade que deve-
ria constar dos cheques como bene-
ficiaria era o réu Banco CC, que s6
a este estes podiam ser pagos, que o
réu Banco CC pagava efetiva e inte-
gralmente as suas dividas tributdrias
e que se se verificasse qualquer irre-
gularidade, tal informacao lhe seria
prontamente comunicada pelo réu
Banco CC - cfr. als.RR), TT), UU) e
VV.

O réu Banco CC nunca infor-
mou a autora que os cheques emi-
tidos a sua ordem foram deposi-
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tados na conta do réu BB - alinea
0000).

Provou-se que o réu Banco CC
nao contrariou a pratica do réu BB de
pagar as responsabilidades tributdrias
da autora através da movimentacio, a
débito, da sua prépria cinta no Banco
CC, sendo que nio se provou que essa
era pratica habitual do referido réu BB
- cfr. respostas aos pontos 55° e 56° da
Base Instrutoria.

Também ndo se provou que a
autora tivesse conhecimento desta
pratica através dos extratos da conta
bancaria que lhe eram enviados pelos
réus Banco CC - resposta restritiva ao
ponto 60 ° da mesma Base Instrutéria

Face aos factos dados como pro-
vados, ndo é razoavel admitir que a
autora conhecesse ou, pelo menos, ti-
vesse o dever de conhecer, os termos
concretos em que sua conta era movi-
mentada pelo réu Banco CC para cré-
dito na conta do réu BB.

E ¢ razodvel admitir que o réu
Banco CC, face as repetidas transfe-
réncias que ia fazendo para a conta
do réu BB, devesse informar a autora
dessa reiterada pratica - da qual ndo
tinha qualquer confirmagédo por parte
desta - e se certificado que ela corres-
pondia a vontade da mesma.

A isso o devia levar o tal dever de
lealdade que acima referimos.

Posto isto, ndao podemos deixar
de concluir que ndo tem razio o re-
corrente Banco CC nos pontos em que
discorda do acdérdao recorrido, pelo
que, nessa medida, este ndo merece
qualquer censura.

B) Liquidagdo

Entende a autora recorrente
que quando no acérddo recorrido se
decidiu, “condenar a ré “Banco CC,
SA, solidariamente com o 1° réu, a
pagar a autora a quantia, a liquidar
posteriormente,  correspondente  a
diferenca entre o montante global
dos cheques emitidos a ordem da ré
e creditados na conta do 1° réu, entre
Janeiro de 1993 e Abril de 2004, e o
montante que, no aludido periodo, e
relativo a “dividas tributdrias” da autora,
foi efetivamente pago, com o limite do
pedido concretamente formulado nesta
acao’, se devia ter logo condenando em
quantia liquida de 513.629,34 €, pois tal
resulta dos factos referidos nas alineas
NNN) e O0O) do elenco dos factos
dados como provados.

Tem razao.

Realmente, daqueles factos re-
sulta que aquela diferenca ja pode ser
considerada liquidada.

Dali, a desnecessidade da liquida-
¢ao.

E a condenag¢io dos réus naquela
quantia.

C) - Juros de mora

Entende também a autora, como
recorrente, que 0s juros mora devem
ser contados também até a data da ci-
tacdo e ndo so a partir desta, conforme
decidiram as instancias, invocando,
para tal, o disposto na alinea b) do n°2
do artigo 805° do Cddigo Civil e o fac-
to de a obrigagdo aqui em acua provier
de facto ilicito.

Nao tem razao.

O principio consignado nesta ali-
nea tem que ser conjugado com o dis-
posto no n°3 do mesmo artigo.
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O crédito, porque controvertido,
s6 se torna liquido quando se apura o
objeto da prestagao.

E de acordo com a parte final
daquele n°3, esse apuramento é tido
como feito com a citacdo no caso de
haver responsabilidade por facto ilici-
to — 0 que é 0 caso — a ndo ser que a
falta de liquidez seja imputavel ao de-
vedor - o que ndo ¢ o caso.

Dai que bem de andou na conde-
nagao de juros de mora apenas a partir
da citagdo.

A decisao

Nesta conformidade, acorda-se
em

- negar a revista do réu Banco CC

- conceder parcial provimento a

319

revista da autora, substituindo a con-
denacdo iliquida constante do acor-
ddo recorrido pela condenagdo no
montante de 513.712,34 € (quinhentos
e treze mil setecentos e doze euros e
trinta e quatro céntimos);

- no mais, manter o acérdao re-
corrido.

Custas da revista do réu Banco
CC por este.

Custas da revista da autora, por
esta e pelos réus, de acordo com o ven-
cimento.

Lisboa, 4 de Junho de 2015
Oliveira Vasconcelos (Relator)

Fernando Bento
Joao Trindade
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