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A Harmonizagéo do Direito do Consumo: recentes desenvolvimentos ao nivel europeu e nacional

Resumo

Este estudo teve como ponto de partida a observacdo dos dltimos desenvolvimentos
europeus ao nivel da legislacdo relativa ao Direito do Consumo, assim como o0s
correspondentes movimentos legais em Portugal. Com especial incidéncia na tentativa da UE
em consolidar as normas do Direito do Consumo entre os diferentes Estados-Membros, seréo
analisados diplomas e iniciativas europeias, desde 0 Quadro Comum de Referéncia a Common
European Sales Law, passando pela Proposta de Directiva de 2008, chegando a Directiva
2011/83/UE, sem esquecer os reflexos ao nivel nacional no que toca a transposicdo de
Directivas e a tentativa, sem sucesso, de adop¢ao de um Cédigo do Consumidor.

No seio de todo este processo, procura-se averiguar a pertinéncia das questdes mais
controversas, assim como 0 mérito das solugcdes propostas pela doutrina e pela jurisprudéncia
para esses problemas. Finalizando, olhamos para a Directiva de 2011 como uma espécie de
resultado provisorio, analisando matérias especificas de maior importancia como a das
informacdes pré-contratuais e o direito de "retractacdo”, lado a lado com a sua transposicéo
para 0 ordenamento juridico nacional através do DL n.° 24/2014, de 14 de Fevereiro, tendo
em conta alteragdes e eventuais divergéncias terminoldgicas.

No fundo, visa-se compreender até que ponto a realidade legal actual coincide ou ndo com
0s objectivos tracados pela UE, perceber porque certos textos foram votados a um relativo
insucesso, 0 que foi preservado apds a reducdo do nivel de ambicdo demonstrado pelas
instituicOes europeias e, no final, ponderar qual o caminho a seguir, utilizando aquilo que foi
criado com mérito e procurando preencher as lacunas ainda existentes. Isto, sem nunca
esquecer os Principios orientadores do Direito Europeu do Consumo e as especificidades do
Direito Europeu em geral, nomeadamente o "conflito” de sistemas legais numa comunidade

heterdgena.
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Abstract

This essay stems from the observation of the most recent developments in the field of
consumer law, particularly on a European level, but also in Portuguese law. Focusing on the
EU's attempt to consolidate rules of consumer law between the various Member-States, this
analysis will include the discussion of laws and initiatives, such as the Common Frame of
Reference and Common European Sales Law, the Proposal for a Directive made in 2008,
arriving at the Directive 2011/83/EU, not failing to look at how this process was translated
into portuguese law, as far as the adoption of Directives is concerned, as well as the attempt,
in vain, of adopting a portuguese Consumer Code.

In the midst of this, we look towards the relevance of some of the more controversial
issues, as well as the merit of the solutions put forward by scholars and courts. Wrapping up,
we look at the 2011 Directive as a sort of provisional result, where specific matters of major
importance will be discussed, such as the trader's information duties and the right of
withdrawal, side by side with its adoption by portuguese law with the DL n.° 24/2014, de 14
de Fevereiro, taking into account changes from previous law and potential terminological
inconsistencies.

In the end, we strive to understand how much the current legal scenario might match the
initial purposes set out by the EU, to understand why some of the initiatives were not as
successful as they could have been, and to glean what is left of the EU's previous levels of
ambition in this matter, so as to wonder what should be the way forward, using the good that
came from this process and seeking to fix the remaining legal gaps. In doing so, one should
not forget the Principles of European Consumer Law and the idiosyncrasy of this field of law,

namely the conflict of legal systems in an heterogeneous community.
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Introducéo

A etimologia da palavra "Europa”, deusa da mitologia grega que viria a originar 0 nome de
um continente, reconduz-nos a uma idea de visdo apurada! ou de quem "vé longe"?. Uma
designacdo inspiradora, até mesmo confiante, para uma comunidade cuja historia é tdo
atribulada. Talvez se justifique pelo facto de se tratar de um conjunto de culturas distintas que,
com maior ou menor sucesso, tenta ultrapassar as suas diferencas e cooperar a um nivel
raramente visto noutros cantos do mundo. Talvez expresse uma idea inalcancavel, dai a
referéncia a algo distante, que a visdo capta mas as méaos ndo agarram.

Ambas as perspectivas servem para ilustrar, em sentido diferente, aquilo que tem sido o
desenvolvimento do Direito Europeu, desde a instituicdo da OECE na convencao de Paris de
16 de Abril de 1948, passando pela criagdo da OCDE e a transicdo da CECA para a CEE, com
0s sucessivos alargamentos que nos trouxeram a actual Unido Europeia. Na busca da reducéo
de fronteiras econdmicas, politicas e legais, esta civilizagdo multicultural tem visado a
aproximacdo das diferentes legislacfes nacionais, fazendo-o por Regulamentos ou Directivas,
sob a égide de principios que tentam acolher as orientacdes gerais de Direito dos Estados-
Membros.

Um dos momentos decisivos da histéria da UE, no que toca a relacdo entre os direitos
nacionais e o direito europeu, passa pelo conhecido Acordao Van Gend en Loos v Nederlandse
Administratie der Belastingen, de 5 de Fevereiro de 1963, do TJUE, onde a aplicabilidade
directa do direito comunitario foi defendida, dispensando a intervencdo legislativa dos
Estados-Membros para que as normas europeias fossem eficazes nas jurisdi¢cdes nacionais. O
tribunal ndo ficou por ai, e no Acordao Costa v Enel de 15 de Julho de 1964, a defesa do
primado do direito europeu passou pela consideracdo do ordenamento juridico comunitario
como uma "ordem juridica prépria"”, integrada na dos Estados-Membros, que criou "um corpo
de direito aplicavel" a eles e aos seus cidadaos. O raciocinio viria a ser reforcado no Acordao
Simmenthal de 9 de Margo de 1978, onde se entendeu que a primazia do direito comunitario

significa que as legislacdes nacionais ndo podem introduzir novas disposices legais que

Do grego "olho(s)" + largo ou aberto.
2 JOAO MOTA DE CAMPOS, Manual de Direito Europeu: O sistema institucional, a ordem juridica e o
ordenamento economico da Unido Europeia, 6% Edicdo, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 20.
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sejam incompativeis com as normas comunitarias. Esta linha orientadora é reflectida na
Constituicdo da Republica Portuguesa, nomeadamente no seu artigo 8°, que consagra estes
principios de recepcdo do Direito Internacional, incluindo, claro esta, o de origem europeia®.
E o n.° 2 deste artigo deve ser entendido no sentido de extender essa recepcdo ao Direito
Internacional de origem convencional*, como os Tratados da UE.

Um dos objectivos procurados na evolucdo do Direito Europeu diz respeito ao
funcionamento do mercado interno. O artigo 26° do TFUE diz-nos que o mercado interno
"compreende um espaco sem fronteiras internas no qual a livre circulacdo das mercadorias
[...] é assegurada de acordo com as disposi¢des dos Tratados, e que a UE adopta as medidas
destinadas a estabelecer o mercado interno ou a assegurar o seu funcionamento”. Esta
matéria abrange uma area do Direito que se tem tornado primacial no século XX nas
legislacBes nacionais €, no que toca ao Direito Europeu, particularmente na década de 90 e no
seu novo milénio. Trata-se do Direito do Consumo ou Direito do consumidor, consoante a
preferéncia terminolégica.

Que ramo de Direito € este, e porqué a dualidade terminologica? Em favor da designacéo
de Direito do consumidor®, temos a sua definicio como um conjunto de principios e regras

destinados a proteccdo dos consumidores, disciplinando, assim sendo, "a produgdo e
distribuicdo de bens e prestacdo de servigos tendo em vista a defesa do consumidor”.
Argumento teleoldgico, reinforcado por um literal através do recurso aos artigos 60°, 80° e 99°
da CRP, que fazem referéncia a direitos dos consumidores e a protec¢do destes. Por outro
lado, alguma doutrina prefere delimitar o objecto deste ramo de Direito as situagdes juridicas

de consumo, como Carlos Ferreira de Almeida®, que considera "consumo" um conceito

3 Para uma andlise da relacdo entre Direito Constitucional Portugués e o Direito Internacional, vide J. J.
GOMES CANOTILHO, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, 72 Edicdo, Coimbra, Almedina, 2003,
pp. 359 e ss., PAULO FERREIRA DA CUNHA, Direito Constitucional Anotado, Lisboa, Quid Juris, 2008, pp.
237-242, CRISTINA QUEIROZ, Direito Constitucional - As instituicbes do Estado Democratico e
Constitucional, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, pp. 41-51.

4 JOAO MOTA DE CAMPOS, ob. cit., p. 402, onde o autor conclui peremptoriamente que "o direito
internacional prima sobre o direito interno ordinario".

5 ANTONIO PINTO MONTEIRO, "Sobre o direito do consumidor em Portugal”, in Estudos de Direito do
Consumidor, n.° 4, Coimbra, FDUC, 2002, pp. 121 e ss.

6 CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Direito do Consumo, Coimbra, Almedina, 2005, p. 52. Na pagina
anterior, afirma que a definicdo de consumidor ndo deve ser "determinante para demarcar o objecto do Direito do
Consumo", por se tratar de uma "construcdo artificial e equivoca", o que explica a perspectiva focada na relacéo
juridica entre duas partes estabelecida através de um contrato de consumo, cuja definicdo dependerd do
ordenamento juridico em questéo.
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indeterminado cujo preenchimento "dependera, em cada sistema juridico e em cada época, das
escolhas legislativas”. Neste trabalho, opto pela designagdo de Direito do Consumo, por
diversas razdes. Por um lado, se é verdade que a consagracéo de direitos dos consumidores e a
criacdo de normas que visem a proteccdo destes constituem o pilar deste ramo de direito,
grande parte da legislagdo nesta matéria ndo contende apenas com a posi¢do do consumidor
enquanto tal’. Efectivamente, em particular no &mbito do Direito Europeu, o legislador tem
demonstrado preocupacéo pela situacdo do profissional, na medida em que compreende que 0
mercado interno ndo serd estimulado se, na busca da proteccdo desenfreada do consumidor,
forem estabelecidas normas que actuem como obstaculos a actividade econémica, mesmo que
involuntariamente. A regulacdo neste ramo necessita de uma perspectiva holistica, com a
"relagdo de consumo™"® no seu nicleo. Trata-se de um jogo de forcas em que se procura
equilibrar o aumento da facilidade em realizar transac¢cdes de comércio, inclusivé a nivel
internacional, com a proteccdo da posi¢do juridica do consumidor, que carece de confianca e
seguranca, para aumentar o volume de compras de bens ou a procura de servigos. Assim
sendo, este texto, apesar da primazia dada a posicdo do consumidor, ndo deixara de oferecer
consideracOes a proposito dos profissionais e do mercado em geral, quando tal se demonstrar
particularmente relevante.

Quiais, entdo, os eventos ou processos legislativos de maior importancia para o estudo do
desenvolvimento deste Direito do Consumo? Ja no tempo da OCDE tinha sido criada uma
"Comissdo para a politica dos consumidores”, com 0 objectivo de observar e descrever a
situacdo dos consumidores nos diferentes Estados-Membros, cujos resultados foram
publicados em 1972, um ano antes da Assembleia Consultiva do Conselho Europeu aprovar a
Carta Europeia da Protec¢do do Consumidor (Resolucdo n.° 543, de 17 de Maio de 1973) e
uma recomendacdo dirigida ao Conselho de Ministros, examinando a "possibilidade de
aprovacdo duma Convencdo Europeia sobre a proteccdo do consumidor®. Uma nova
resolugéo do Conselho, de 14 de Abril de 1975, teve como objecto a criagdo de um programa

preliminar da CEE para uma politica de proteccdo e informacdo dos consumidores.

7 Sobre a natureza deste direito, incluindo o tipo de normas que o integram, vide ANTONIO MENEZES
CORDEIRO, "Da natureza civil do Direito do Consumo" in O Direito, Ano 136°, 1V, 2004, pp. 633-634.

8 Conceito delimitado em diplomas analisados ao longo deste trabalho, com consideragdes especiais para a
definicdo de consumidor, como elemento relevante, no ponto 1.

® CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Os direitos dos consumidores, Coimbra, Almedina, 1982, p. 36.
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Eventualmente, a direccdo tomada foi a de adopgdo de Directivas relativas a matérias
especificas, tais como: a Directiva 85/374/CEE, referente a responsabilidade decorrente dos
produtos defeituosos, a Directiva 85/577/CEE, uma primeira tentativa de regulacdo dos
contratos celebrados fora do estabelecimento comercial, a Directiva 93/13/CEE relativa as
clausulas abusivas nos contratos celebrados com consumidores, entre outras. Como se pode
ver, sdo medidas importantes mas relativamente modestas, delimitadas a matérias nucleares,
que gradualmente tentaram aproximar as legislacdes dos Estados-Membros.

Com o0 novo milénio, virou-se uma nova pagina no Direito do Consumo, nao so a nivel
Europeu, mas também nacional. Por um lado, a UE continuou a sua intervencgdo legislativa
com diplomas como a Directiva 2005/29/CE, relativa as praticas comerciais desleais das
empresas face aos consumidores, mas, para além disso, iniciou uma fase mais ambiciosa da
regulacdo do Direito Europeu do Consumo, com novos Planos de Accdo, a Proposta de
Directiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa aos direitos do consumidor®, o
Livro Verde sobre a revisdo do acervo relativo a defesa do consumidor!?, e a preparacéo de
um Quadro Comum de Referéncia'? a demonstrarem uma vontade de criagio de um codigo
europeu do consumo que se deparou com dificuldades e recuos. Quanto a lei portuguesa, o
Anteprojecto de Codigo do Consumidor de 2006 marcou 0 acompanhamento, por parte do
legislador nacional, da tendéncia europeia. Perante criticas, propostas rejeitadas e discussdes
doutrinais, importa verificar aquilo que o Direito Europeu ganhou deste discurso legal dos
ultimos anos, o que podera ter perdido, e aquilo que se pode perspectivar para o futuro, tendo

em conta os actuais resultados.

10 Proposta de Directiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa aos direitos dos consumidores,
Bruxelas, 8/10/2008, COM (2008) 614 final.

1 Livro Verde sobre a revisdo do acervo relativo a defesa do consumidor (apresentado pela Comissdo),
Bruxelas, 8/2/2007, COM (2006) 744 final.

2 Comunicagdo da Comissdo ao Parlamento Europeu e ao Conselho: O direito europeu dos contratos e a
revisdo do acervo; o caminho a seguir, Bruxelas, 11/10/2004, COM (2004) 651 final.
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1

Fundamentos da protec¢do do consumidor na sociedade moderna

1.1. Conceito de consumidor

Sendo a protecgdo do consumidor®® um dos pilares do Direito do Consumo, para que se
compreenda as consideracOes legais e doutrinais a propdsito deste objectivo importa,
primeiro, delimitar o que sera um consumidor, isto &, proporcionar uma idea daquilo que sera
0 ambito subjectivo dos diplomas legais que versem sobre o tema, em regra referido na
prépria Lei, nacional ou europeia.

O legislador nacional tem vindo a fornecer formulages do que é um consumidor em
varios diplomas sucessivos, nomeadamente em virtude da transposicdo de Directivas
Europeias, com conteidos parcialmente sobrepostos. Ja na Lei n.° 29/81, de 22 de Agosto, lia-
se no seu artigo 2° que "considera-se consumidor todo aquele a quem sejam fornecidos bens
ou servigos destinados ao seu uso privado por pessoa singular ou colectiva que exerca, com
caracter profissional, uma actividade econémica”, redaccdo que se manteve maioritariamente
intacta no artigo 2° da Lei de defesa do consumidor (Lei n.° 24/96)**. Note-se que as variagcdes
ao nivel das definicBes encontradas prendem-se, ocasionalmente, com a referéncia ao &mbito
objectivo (por exemplo, o tipo de contratos em questio®®) e/ou & contraparte ("profissional”,
"pessoa singular ou colectiva”, etc), demonstrando a importancia da natureza da relacéo
juridica concreta para uma qualificacdo correcta.

No entanto, encontra-se uma situacdo peculiar no Anteprojecto de Cddigo do
Consumidor?®, onde o artigo 13° prevé uma extensio a definicio tradicional de consumidor de

modo a abranger pessoas colectivas ou pessoas singulares que actuem no ambito da sua

13 Vide ANTONIO MENEZES CORDEIRO, "Da natureza civil do Direito do Consumo"..., p. 606, para uma
justificada opgéo por "consumador" em vez de "consumidor".

14 Com a distincdo entre fornecimento de bens e prestacdo de servigos. Para esclarecimentos sobre a
terminologia, vide PAULO DUARTE, "O conceito juridico de consumidor, segundo o artigo 2.°/1 da Lei de
Defesa do Consumidor”, in Boletim da Faculdade de Direito, Vol. LXXYV, Universidade de Coimbra, 1999, pp.
652-653, nota 5. Relativamente a possibilidade de os bens ou servicos serem destinados a finalidades mistas, pp.
678-679 da mesma obra, onde se adopta o critério da designacdo predominante.

15 Artigo 2°n.° 1 da LDC.

16 COMISSAO DO CODIGO DO CONSUMIDOR, Cédigo do consumidor: Anteprojecto, Lisboa, Instituto
do Consumidor, 2006.
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actividade profissional, "se provarem que ndo dispbem nem devem dispor de competéncia
especifica para a transac¢cdo em causa e desde que a solugdo se mostre de acordo com a
equidade”. Pode-se questionar, em parte, a inovacao de tal disposicdo, na medida em que se
poderia, eventualmente, retirar um sentido semelhante da definicdo legal j& transcrita no
parégrafo anterior na medida em que esta menciona "todo aquele", ao invés de especificar o
tipo de pessoa em questdo. Seja como for, o Acérddo de 11/09/2008 do TRP?’ elaborou
algumas consideracfes importantes sobre esta questdo. Por um lado, recorre ao artigo 2° da
LDC como ponto de partida para a definicdo de consumidor, mas defende também que esta
sofre de "algumas imprecisdes e insuficiéncias" e que deve ser complementada com
"elementos de cariz sociol6gico”. Isto, em referéncia a situacfes em que a protecgdo se deve
extender a um profissional, apontando o exemplo de "pequenas empresas™ que adquiram de
"grandes empresas” bens ou servigos para a sua actividade economica, sendo possivel
argumentar que aquela se encontra numa posicao de "desequilibrio e de submissdo aos meios
de producédo”, para além da "auséncia de um real poder de negociacdo". Acaba por concluir
que a analise feita deve ser casuistica, tendo em conta ndo s6 o fim do bem adquirido mas
também o ramo de actividade do profissional e os seus conhecimentos especificos.

Mais tarde, o STJ, em Acérddo de 20/10/20118, pareceu entender que estava implicita a
delimitacdo do conceito a pessoas singulares, afastando a interpretagcdo extensiva do mesmo.
Porventura, o alargamento era bem intencionado, com base nos fundamentos tedricos que
suportam a necessidade de proteccdo da parte mais vulneravel numa transaccdo (portanto, em
nome da equidade), mas parece ter sido abandonado!® (tal como o prdprio Anteprojecto) a
favor de uma orientagdo em linha com a doutrina e as Directivas Europeias?, ou seja, a do
conceito restrito de consumidor. Isto é visivel em dois dos mais recentes diplomas do Direito

do Consumo; por um lado a Directiva 2011/83/UE (artigo 2° n.° 1) e, por outro, 0 DL n.°

17 Relator: Fernando Baptista, processo n.° 0834643, disponivel em http://www.dgsi.pt.

18 Relator: Moreira Alves, processo n.° 1097/04.0TBLLE.E1.S1, disponivel em http://www.dgsi.pt.

19 Este conceito alargado €, ainda assim, defendido em LUIS MIGUEL PESTANA DE VASCONCELOS,
"Direito de retencdo, contrato-promessa e insolvéncia: acordao do Tribunal da Relagcdo de Coimbra de 17.4.2007,
Agravo 65/03", in Cadernos de Direito Privado, n.° 33, 2008, pp. 3-29. Em PAULO DUARTE, "O conceito
juridico de consumidor...", p. 662-665, € explicado também porque ndo se deve cair na armadilha de crer que
apenas as pessoas singulares sdo susceptiveis de "padecerem de debilidade contratual que justifica o tratamento
legislativo privilegiado do consumidor”. A extensdo nao perdeu, pois, 0 apoio da doutrina.

20 \fide JOAO CALVAO DA SILVA, Compra e venda de coisas defeituosas, Coimbra, Almedina, 2008, p.
112.



A Harmonizagéo do Direito do Consumo: recentes desenvolvimentos ao nivel europeu e nacional

24/2014 de 14 de Fevereiro (artigo 3°, alinea c)), onde se da continuidade ao pensamento
referido em primeiro lugar, da pessoa singular que actua com fins que néo se integram na sua

actividade profissional?!. No entanto, nfo acredito que a discussdo deva ficar por aqui, tendo
em conta 0 mérito das ideias expostas no Acérddo do TRP e da justificacdo, devidamente
defendida, da extensdo do conceito. Estes argumentos deverdo ser ponderados, caso um
Codigo do Consumo/Consumidor portugués volte a ser considerado e esta definicdo seja,

inevitavelmente, analisada mais uma vez.

1.2. Transic&o do sistema liberal para a intervengéo estatal

Mas como, e porqué, se chegou a este ponto de protec¢do do consumidor? O que justifica
a alcada legal, ao invés de outros mecanismos? Jodo Calvdo da Silva lembra que “para o
liberalismo, a concorréncia era a melhor proteccdo do consumidor"??. A competicdo no
mercado asseguraria 0s interesses do mesmo, no que toca a guerra de precos e melhorias na
qualidade dos bens. Mas o "aparecimento de formas de mercado monopolista e oligapolista
tornaram mais débil a posi¢do do consumidor”, numa sociedade de consumo que "tem ao seu
dispor bens que excedem as suas reais necessidades"?.

Tendo o Direito que se adaptar as transformagdes da sociedade de modo a manter-se eficaz
e alcancar os objectivos tracados pelo legislador, afigura-se que a regulacdo comum do
Direito Civil ndo sera capaz de acompanhar as altercades nas relaces entre profissionais e

consumidores?’. Perante esta necessidade, contempla-se trés diferentes modelos de

2L Para considerac@es adicionais sobre a estrutura do conceito, Vide CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA,
Direito do Consumo, Coimbra, Almedina, 2005, p. 29; para a discussdo sobre a dificuldade em averiguar se o
uso destinado ao bem é profissional, ndo profissional, ou misto, vidle FERNANDO BAPTISTA DE OLIVEIRA,
O Conceito de Consumidor, Coimbra, Almedina, 2009, p. 88 e LUIS MENEZES LEITAO, Caveat venditor,
Coimbra, Almedina, 2002, p. 273.

22 JOAO CALVAO DA SILVA, Responsabilidade Civil do Produtor, Coimbra, Almedina, 1990, pp. 33 e
seguintes.

23 |dem, ibidem.

24 [...] "o desaparecimento da relacdo de confianca que os unia - a multiplicacdo de redes de distribuicéo e a
massificacdo dos contratos despersonalizam as relacfes econémico-juridicas. [...] Pensado numa perspectiva
liberal, desenvolvido sobre a Idgica dos principios da autonomia da vontade, da liberdade contratual, da
igualdade juridica para regular trocas individuais, o livre jogo da concorréncia e do ndo intervencionismo, ndo
poderia agora, nas novas realidades necessidades da época, disciplinar adequadamente uma producdo de
distribuicdo de massas e uma contratacdo impessoalizada e estandardizada”. JOAO CALVAO DA SILVA,
Responsabilidade Civil..., p. 37.
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proteccdo?®: o da autotutela, em que os consumidores defendem os seus interesses de forma
organizada; e 0s que inserem na categoria de heterotutela, como o do controlo administrativo,
onde organismos do Estado se encarregam da tutela, e o do controlo judicial, 0 modelo mais
comum, onde a tutela cabe aos tribunais, que aplicardo quer regras gerais, quer regras
especiais, para solucionar os litigios que surjam nas relagcdes de consumo. Estes dois ultimos
modelos mostram a preponderancia do papel dos Estados neste "novo" Direito do Consumo.
E ¢é atraves da actividade do legislador que, na via do modelo judicial, a protec¢do do
consumidor tem sido procurada. Como veremos mais a frente, isto ndo se cinge aos
legisladores nacionais, tendo grandes reflexos no Direito Europeu.

Resta saber até que ponto esta intervencdo deve existir, qual a sua eficacia e seus limites.
Ainda mais do que isso, resta também apurar a aplicabilidade das tentativas ou aspiragdes

europeias perante uma realidade mais complexa do que a que se pode imaginar.

2

Intervencéo legal europeia: causas, fundamentos e principios

2.1. O movimento de "europeizacao”

Com os Estados, influenciados pelas iniciativas da EU, a estabelecerem regras de
consumo, ndo € surpresa que se facam sentir novos movimentos legais no dominio europeu, a
medida que a Unido Europeia tem procurado harmonizar o corpo de leis aplicavel a matérias
relacionadas. A expressdo "europeizagdo” tem sido utilizada®® para descrever tal fendmeno,
mas importa salientar que a interpretacdo do conceito nao é uniforme.

Desde logo, pode pensar-se que diz respeito & infiltragdo de regras europeias nas proprias
leis nacionais?’. Ou que se trata de algo muito proximo da harmonizagéo europeia, entendida

como a introducgéo de regras comuns nos diferentes Estados-Membros, sentido escolhido por

25 JOAO CALVAO DA SILVA, Responsabilidade Civil..., pp. 50-55.

% TWIGG-FLESNER, The europeanisation of contract law: current controversies in law, London,
Routledge, 2013, p. 2.

27 LUCINDA MILLER, "The Emergence of EU Contract Law: Exploring Europeanization”, in Oxford
Studies in European Law, Oxford, Oxford University Press, 2011, p. 2.
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Twigg-Flesner?® e que mais se parece adequar aos recentes eventos no campo da legislagio
europeia. Ainda assim, 0 mesmo autor denota que o conceito abrange também o movimento
de convergéncia europeia, ou seja, a existéncia de aspectos particulares semelhantes em
diferentes jurisdicdes. Portanto, convergéncia e harmonizacdo funcionam em conjunto para a
introdugéo de regras comuns entre os Estados-Membros.

Nesse processo distingue-se uma primeira fase?® onde as legislacdes nacionais sdo
adaptadas de modo a estarem conformes com o Direito Europeu, nomeadamente através da
transposicdo de Directivas. Isto significa que nos encontramos, ainda segundo Twigg-
Flesner®, perante vinte e sete leis nacionais semelhantes mas ndo equivalentes, ao invés de
um unico corpo legislativo de dimensao europeia.

Ja a segunda fase3! tera tido inicio, em teoria, na Comunicacio da Comissio ao Conselho e
ao Parlamento Europeu sobre o Direito Europeu dos Contratos®?, com a apresentacdo de
quatro opcdes, para o futuro da regulacdo da matéria em questdo, a nivel Europeu, sendo que
estas recolheram apoio e criticas a varios niveis®. Antes de explorar o0 que efectivamente
aconteceu e o que foi adoptado numa fase posterior, importa responder a uma questao prévia:

qual o fundamento legal que permite ao legislador europeu seguir esta via de regulacao?

2.2. Base legal para a intervencao europeia

Para chegarmos a legitimacdo da intervencédo europeia ou da dita europeizacéo, a doutrina
tem-se socorrido, essencialmente, do TFUE. Aqui, o foco central é o artigo 114° onde a
grande davida se prendeu com o seu &mbito de aplicacdo. Qual a dimensdo da competéncia
em questdo e quais 0s seus limites? Ora, esta disposicdo estabelece uma conexao com o artigo
26°, que traca o objectivo de assegurar o funcionamento do mercado interno. Pergunta-se qual
o0 nivel de exigibilidade que se deve aplicar a esta conexdo para que a intervencédo legal seja
fundamentada perante o TFUE. Quanto a isto, o0 TJUE pronunciou-se (ainda que a propésito

8 TWIGG-FLESNER, ob. cit., p. 3.

2 TWIGG-FLESNER, ob. cit., pp. 19 e 20.

30 Idem, p. 20.

3L Idem, p. 20.

32 Comunicacdo da Comissdo ao Conselho e ao Parlamento Europeu sobre o direito europeu dos contratos,
Bruxelas, 11/07/2001, COM (2001) 398 final.

33 Vide ponto 4.
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de uma versdo anterior do Tratado) num caso de 20003, onde defendeu que "Interpretar este
artigo no sentido de que o mesmo atribui ao legislador comunitario uma competéncia geral
para regulamentar o mercado interno seria ndo s6 contrario ao préprio teor dos artigos
referidos® [...] mas igualmente incompativel com o principio segundo o qual as competéncias
da Comunidade sdo competéncias de atribui¢éo."

Portanto, esta em questdo o principio da atribui¢do, ou da especialidade, segundo o qual a
UE ndo dispde de competéncia geral, mas sim de competéncias atribuidas pelos Tratados®.
Assim sendo, qualquer medida que a UE pretenda adoptar a respeito de matérias relacionadas
com o mercado interno ndo pode apresentar uma ligacdo ténue com este mesmo; isto é assim,
se nos socorrermos do artigo 114° como base legal para tal®'.

A conclusdo a que se chega ndo é inteiramente esclarecedora®; por um lado, este artigo
sera suficiente, em regra, para legitimar uma intervencao cujo objectivo e escopo apresente
uma ligacdo forte com o mercado interno europeu. Mas serd que nos casos em que tal néo
acontece, a UE ndo tem competéncia? N&o se trata de um limite absoluto. A UE tem
beneficiado de vias que expandiram as suas competéncias; desde logo, a utilizacdo do artigo
352° do TFUE®®, mas também da aplicacio do principio das competéncias implicitas*. Para
além disso, procurou-se outros artigos que pudessem auxiliar as iniciativas pretendidas pela
UE.

Vejamos 0 artigo 169° do TFUE*, que versa, em particular, sobre a defesa dos

34 Germany v Parliament and Council (C-367/98).

3 Essencialmente, o actual artigo 5° do Tratado da Unido Europeia.

3 Artigo 59, n.° 1, do Tratado da Uni&o Europeia; Vide JOAO MOTA DE CAMPOS, ob. cit., p. 277.

3" TWIGG-FLESNER, ob. cit., p. 32.

38 Ainda assim, no que toca a um eventual Regulamento que discipline o direito da compra e venda, vide
CHRISTIAN VON BAR, "Concorréncia entre as Ordens Juridicas e 'Law Made in Germany", in Julgar n.° 17,
2012, onde o autor afirma ndo ter davidas de que o artigo 14° do TFUE é uma base adequada para essa iniciativa,
por resultar, ndo num verdadeiro Direito Europeu, mas sim em "direitos nacionais de compra e venda, que
mantém o seu &mbito de aplicagio conforme o Regulamento Roma I".

¥ JOAO MOTA DE CAMPOS, ob. cit., p. 301: "Mas as competéncias explicitamente atribuidas e os meios
de accao conferidos as Instituigdes ndo seriam certamente suficientes para Ihes permitir realizar plenamente as
missBes ou objectivos enunciados [...] Com o artigo 352° teve-se precisamente em vista facultar-lhes esses
meios...". Trata-se de um acto juridico unilateral, desde que respeitadas as formalidades exigidas no preceito.

4 JOAO MOTA DE CAMPOS, ob. cit., pp. 278 e 302-304. O autor recorre a jurisprudéncia internacional
para explicar que "devem considerar-se atribuidos a uma organizacdo internacional todos os poderes que,
embora ndo expressamente reconhecidos na respectiva carta constitutiva, séo indispensaveis ao pleno exercicio
das suas atribuicdes."”

4L TWIGG-FLESNER, ob. cit., p. 36, lembra que este artigo 169° deve ser lido em conjuncdo com o artigo
12°,
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consumidores. Aqui, 0 problema reside no facto de o seu &mbito estar estreitamente ligado ao
ja referido artigo 114°, segundo o n.° 2 a) do artigo 169°. Ou seja, isoladamente, ndo € um
fundamento legal satisfatorio, na medida em que se refugia na aplicacdo de outro que, ja por
si, contém algumas limitagdes. Ao ponto de, segundo Twigg-Flesner, apenas uma Directiva ter
sido adoptada com base neste artigo*?.

Ndo restam muitas possibilidades. Parece ser notério que, pelo menos até eventuais
evolucdes, a base legal fundamental serd o artigo 114°, incluindo as suas limitagdes. Isto
significa que a harmonizagdo/europeizacdo em questao tera que obedecer a essas restri¢oes, 0
que devera ter sido em conta quando se considera hipéteses para o futuro do Direito Europeu
dos Contratos.

2.3. Principios do Direito Europeu dos Contratos

Para além da legitimacdo legal, importam também, no que toca a elaboracdo de novos
diplomas, o0s principios que regem estas materias de Direito Europeu. Agem como directrizes
da regulacdo europeia, impelindo o legislador por vias que, desejavelmente, serdo conformes
a principios nacionais geralmente aceites (ainda que a aceitacdo universal seja discutivel,
como veremos infra).

Assim é o caso dos PECL*, um corpo de principios, como os da boa fé, liberdade
contratual, proibicdo de clausulas abusivas, liberdade de forma, deveres das partes
(informag#o, cooperagéo, etc), entre outros. A primeira vista, dir-se-ia que os PECL ndo
apresentam muitas inovagGes em comparagdo com 0s principios presentes no direito privado
portugués. Ficariamos tentados a pensar que ndo ha muito a acrescentar a ja extensa doutrina
portuguesa nesta matéria, mas a situagéo real esta longe de ser assim tdo simples. O problema
reside na interpretacdo dada a cada principio, devido a diferente cultura legal europeia.
Deparamo-nos com significados distintos dos diferentes principios nas varias jurisdi¢oes.

Whittaker** avanca o exemplo da dualidade do principio da liberdade contratual. Por um lado,

42 Directiva 98/6/CE, relativa a defesa dos consumidores em matéria de indicacdes dos precos dos produtos
oferecidos aos consumidores. Vide TWIGG-FLESNER, ob. cit., p. 37.

43 Principles of European Contract Law, disponivel para consulta em http://www.trans-lex.org/400200
(09/12/2014), de criagdo doutrinal orientada pela idea de um Direito Europeu dos Contratos uniforme.

4 SIMON WHITTAKER, "The Optional Instrument of European Contract Law and Freedom of Contract", in
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assinala a visdo deste como um principio de caracter predominantemente econdémico, onde o
"papel do Direito consiste em assegurar que as instituicOes legais e comerciais estdo
organizadas de forma a suportar um mercado livre e aberto, e onde a sua funcdo contratual
essencial reside em facilitar as transacgdes comerciais"#°. Por outro lado, temos a visdo que
liga este principio & vontade das partes, a interpretagdo da Europa continental. E a perspectiva
voluntarista expressa na idea de autonomia contratual®®.

O que foi dito apenas toca levemente no cerne do problema, sendo que semelhantes
complicacBes se verificam no entendimento dado a outros principios. Mas isto ndo significa
que o tema tenha sido abandonado ou esquecido. Na verdade, temos ainda, para além dos
PECL, os Acquis Principles, elaborados pelo Acquis Group*’. Trata-se, em certa medida, de
uma revisdo dos PECL que procurou ter em conta o acervo contratual europeu. Este trabalho
do Acquis Group teve por base a assun¢io*® de uma interpretacdo auténoma do corpo de
principios, sem recorrer a pontos de vista individuais dos Estados-Membros, mas sim isolada
destes. No entanto, tal tarefa ndo parece ser facil. E que os instrumentos europeus sobre a
matéria sao criados a partir dos desenvolvimentos doutrinais e judiciais, nomeadamente no
que toca as Directivas europeias. Por esse motivo, "a autonomia conceptual e intelectual do
Direito Privado Europeu ¢ de natureza duvidosa"“®. Neils Jansen e Richard Zimmermann®’,
avancam o principio da liberdade de forma como um exemplo, realcando a dificuldade em
vislumbrar a base legal desse mesmo principio, na medida em que o acervo europeu tem sido
permeado de formalismo®® ("renaissance da forma" sdo as palavras utilizadas), o que parece

indicar que essa autonomia conceptual e intelectual é, pelo menos por agora, impraticavel.

European Review of Contract Law, Setembro de 2011, Vol. 7 n.° 3, pp. 373-375.

45 SIMON WHITTAKER, ob. cit., p. 373, tradugdo minha.

46 SIMON WHITTAKER, ob. cit., p. 374.

47 European Research Group on existing EC Private Law (http://www.acquis-group.jura.uni-osnabrueck.de -
consultado em 12/11/2014).

48 NEILS JANSEN e RICHARD ZIMMERMANN, "Restating the Acquis Communautaire? A Critical
Examination of the Principles of the Existing EC Contract Law", in Modern Law Review, Julho de 2008, \ol. 71
n.4, p. 516.

49 NEILS JANSEN e RICHARD ZIMMERMANN, ob. cit., p. 517.

50 |dem, ob. cit., pp. 517-518.

51 Vide CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Direito do Consumo, p. 88, onde o autor defende que "no
apogeu do liberalismo" o formalismo ndo era raro, e que portanto ndo se trata de uma novidade; novidade, isso
sim, serd a "percepcdo legislativa de que a confianca dos consumidores é indispensavel para o crescimento
econdmico, dai que agora, milhdes de pequenos negdcios de consumo passassem a merecer cautelas equivalentes
as que antes estavam reservadas as doagdes e a negécios importantes".
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Ainda no que toca a principios de Direito europeu, temos considera¢des importantes no
QCR, o qual sera analisado mais profundamente no ponto seguinte. Trata-se de uma extensa
obra gque contende com os problemas que acabamos de analisar, entre outros textos, inspirada
nos PECL®2,

3

Quadro Comum de Referéncia

3.1. Origens e natureza

Em 200453, pretendendo ilustrar o caminho a seguir no que toca ao Direito Europeu dos
Contratos, o que teria sempre reflexos a nivel do consumo, a Comisséo estabeleceu linhas
para o desenvolvimento do Common Frame of Reference, ou Quadro Comum de Referéncia,
salientando a necessidade de "melhorar a qualidade e coeréncia do acervo" (em particular, o
relativo a defesa do consumidor) e de simplificacdo do mesmo. Segundo a prépria
Comissdo®, o QCR “estabelecerd definicGes claras de conceitos juridicos, enunciara
principios fundamentais e apresentara modelos coerentes de regras do direito dos contratos
inspirados no acervo comunitario™. Isto, em nome dos objectivos de "aumentar a confianca
dos consumidores e das empresas no mercado interno, através de um elevado nivel de defesa
do consumidor, da eliminacdo de obstaculos ao mercado interno e da simplificacdo da
legislagao".

Duas das ideias expressas pela Comissdo, acima indicadas, marcam presenca
comummente em qualquer documento referente a esta matéria: o nivel de defesa do
consumidor e a eliminagdo de obstaculos ao mercado interno. Parece ser este o ncleo comum
das iniciativas referentes a0 movimento de europeizacao referido anteriormente. Na verdade,
existem algumas indicacOes da correlacdo entre uma coisa e outra, sendo que a defesa do

consumidor aumenta a sua confianca no mercado, o que por sua vez fomenta as transaccdes,

52 TWIGG-FLESNER, ob. cit., p. 158.
58 Comunicagédo da Comisséo..., COM(2004) 651 final.
54 COM (2004)..., cit., pp. 3-4.
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e, por outro lado, a reducdo de obstaculos legais contribuira para 0 mesmo objectivo.

Ainda que tenha sido ponderada a possibilidade de conferir forca vinculativa ao produto
final, a tendéncia foi a de considerar o QCR um instrumento ndo vinculativo®, vulgarmente
designado pela expressdo anglo-saxonica de soft law. Assim sendo, como pode cumprir 0 seu
papel, ou pelo menos contribuir eficazmente para os objectivos enunciados? A resposta podera
ser a sua utilizagdo como uma "caixa de ferramentas"*®, capaz de guiar futuras alteragGes
legislativas® e auxiliar na interpretagdo da lei®®, tendo em conta o problema, ja referido, das

diferentes culturas legais. E foi com esse &nimo que o0 projecto avangou.

3.2. Conteudo

A versdo definitiva®® do QCR foi dada a conhecer ao publico em 2008 e contém
principios, defini¢Bes e regras gerais do Direito Privado Europeu.

No paragrafo 10%°, adverte-se para a susceptibilidade de diferentes interpretages de
alguns conceitos, sem excluir o conceito de "principio”. Dificuldade exarcebada pelo facto de
as Comunicacbes da Comissdo ndo versarem sobre esta matéria. O QCR refere que
"principio” pode ser um sindnimo de regra sem forga vinculativa, como acontece no caso dos
PECL®., e que 0 mesmo sera verdade no contexto do QCR.

O documento, no paragrafo 15%, agrupa os principios em quatro categorias: liberdade,
seguranca, justica e eficiéncia. Segue-se um breve resumo das consideragfes ai feitas®® a

proposito dos principios ai inseridos.

5 COM (2004)..., cit., paragrafo 2.1.3..

% TWIGG-FLESNER, ob. cit., p. 156.

5" Idem, p. 159.

%8 Idem, p. 160. O autor destaca que, com 0 QCR, os Estados-Membros podem verificar como as disposicoes
da Directiva se relacionam com outras areas do direito contratual, o que por sua vez permite compreender se
algumas das disposi¢des nacionais divergem da posicdo adoptada no QCR.

%9 Study Group on a European Civil Code, Research Group on the Existing EC Private Law, Draft Common
Frame of Reference (DCFR) Full Edition - Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law,
Sellier, 20009. Verséo consolidada disponivel em
http://ec.europa.eu/justice/policies/civil/docs/dcfr_outline_edition_en.pdf, consultada em 15/11/2014.

8 DCFR Outline Edition, p. 9.

61 Artigo 1:101 PECL.

82DCFR..., p. 13.

8 DCFR..., pp. 61 € ss..
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e A liberdade no direito contratual deve ser salvaguardada evitando, ou reduzindo,
disposi¢Oes imperativas; pode ser promovida ao melhorar as possibilidades de acgdo das
partes, ou seja, eliminando obstaculos a realiza¢do de transacgoes.

e Em regra, a autonomia privada deve ser respeitada, a menos que haja fundamento
solido para intervir. Geralmente, tais motivos derivardo da necessidade de proteger a parte
mais fraca ou vulneravel.

e Sdo mencionados desvios reconheciveis do nosso direito, como a questdo dos vicios
do consentimento e limites respeitantes a terceiros e a ordem publica.

e E dado destaque aos deveres de informacdo necessarios para tomar uma decisdo
esclarecida, com aplicagéo essencial nos contratos B2C.

e A desigualdade no poder de negociagdo € avancada como uma das causas de
necessidade de intervencéo

e Por outro lado, estabelece que essa intervencdo deve ser minimalista, devendo-se fazer
apelo ao principio da proporcionalidade.

e Quanto a seguranca temos a forca vinculativa dos contratos (ainda que sujeita a
mudanca significativa das circunstancias que demonstrem a perda objectiva do interesse de
uma das partes), os deveres derivados de lealdade contratual (cooperacdo, informacao, etc), e
o faveur pour le contrat, segundo o qual, perante questbes de validade e intepretacdo, da-se
prevaléncia a orientacdo que favoreca a manutengdo do contrato ao invés da sua invalidade
total.

e No ambito do QCR, a justica gira em torno da salvaguarda do tratamento igual (ou
ndo discriminagdo), da actuacdo segundo a boa-fé, da proteccdo da parte mais vulneravel e da
responsabilidade por danos.

e Relativamente a eficiéncia, temos uma conexdo com o principio da liberdade de
forma, na idea de que deve ser mantida a um nivel minimo a intervencdo no que toca a
requisitos formais e procedimentais, para facilitar e promover transac¢des. O que se extende
também aos requisitos substantivos dos contratos®*; estes devem ser, da mesma forma,

evitados. Mais; é reconhecida a possibilidade de producéo de efeitos em terceiros, assim como

64 11.-4:101 do DCFR afirma que o contrato é concluido, sem outras exigéncias, se as partes manifestarem
vontade de criarem uma relacdo legal vinculativa entre si e atingirem um acordo "suficiente™ sobre essa mesma.
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a de obrigacOes unilaterais vinculativas (I1.-1:03(2)) e de mecanismos contra 0 n&o
cumprimento (111.-3:712).

3.3. Destino do QCR

A dificuldade em apontar com preciséo o papel e a utilidade do QCR no Direito Privado
Europeu actual reside no facto de a legislacdo nesta matéria ter dado voltas, com avancos e
retrocessos ao longo dos anos. Na verdade, Twigg-Flesner®® afirma que a versdo final do
documento foi para além das intenc6es iniciais, 0 que se torna duplamente problematico se
tivermos em conta que os objectivos do Plano de Accdo sofreram alteragdes. Com o Livro
Verde sobre a revisdo do acervo relativo a defesa do consumidor®®, as atenc@es viraram-se
para a realizacdo de um instrumento opcional, que acabaria por culminar na CESL®’,

Entdo, que futuro para o0 QCR? Teoricamente, 0 que acabou de ser dito, ndo prejudica o
recurso a obra como a referida "toolbox", ou caixa de ferramentas, como um meio de
aproximar as interpretagcOes realizadas pelos aplicadores de Direito nos diferentes Estados-
Membros, no que toca a legislacdo europeia dos contratos®®. Aqui, voltamo-nos a deparar com
o problema das diferentes culturas legais e da disparidade ou dualidade de significados das
mesmas palavras. O QCR tenta, em diversos momentos, resolver essa questdo ao definir os
conceitos usados. Veja-se, por exemplo, o artigo 1.-1:103 referente a boa fé, descrita como
"conduta caracterizada pela honestidade, cooperacgéo e consideracdo pelos interesses da outra
parte"®®. Para além disso, procura também uma delimitagdo negativa, ao exemplificar como
condutas contrarias a boa fé a inconsisténcia dos actos de uma parte em relacdo as suas
afirmacbes anteriores, quando seja expectavel que a outra parte possa razoavelmente confiar
nestas mesmas.

Aqui temos uma demonstracdo da utilidade do QCR como uma caixa de ferramentas, ao
esclarecer aquilo que o Direito Europeu dos Contratos querera dizer quando se referir a boa
fé. No entanto, o problema ndo acaba ai. Por um lado, o que nos é apresentado aqui € uma

% ob. cit., p. 175.

% Livro Verde..., cit., COM (2006), 744 final.

57 Proposta de Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho relativo a um direito europeu comum de
compra e venda, COM (2011) 635 final.

8 \erifica-se um recurso desse tipo no Considerando 28 da Directiva 2011/7/UE relativa aos atrasos de

pagamento nas transacgdes comerciais.

% Traducdo minha.
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solucdo; apenas uma, e que, dada a falta de forca vinculativa, podera facilmente ndo ser aceite
universalmente. Por outro lado, e consequentemente, a premissa da tentativa de
"harmonizacdo™ de interpretacdes por parte do QCR € vulneravel, na medida em que passa
por cima destas barreiras legais e assume (pelo menos, para a sua plena eficacia) a aceitacao
por parte dos Estados-Membros, o que se verifica mais no plano ideal do que no prético.

Ainda assim, isto ndo significa que o QCR esta automaticamente desprovido de utilidade.
Sendo uma obra extensa e desenvolvida, tera sempre valor académico. Para além disso pode
também ser utilizado como um ponto de partida para futuros diplomas europeus e alteracdes
legislativas a nivel nacional, o que podera, gradualmente, facilitar a tarefa de aproximacéo das
interpretacdes legais, na medida em que as proprias normas podem seguir as orientagdes
delineadas no QCR.

4
Da Proposta de Directiva de 2008 ao Livro Verde

4.1. Contexto

Em 2008 foi apresentada a Proposta de Directiva do Parlamento Europeu e do Conselho
relativa aos direitos dos consumidores’. Visou a revisdo do acervo europeu na matéria
partindo da revogagio de Directivas anteriores’®, objectivo justificado na Exposicdo de
Motivos pelo facto dos diplomas a revogar preverem clausulas de harmonizacdo minima, o
que permite os Estados-Membros adoptarem regras mais estreitas. Ainda segundo esse texto,
a opcgdo por esse tipo de clausulas de harmonizacdo minima resultou na fragmentacdo do
quadro normativo europeu. Assim sendo, a proposta procurou reduzir esse efeito, por se
acreditar que os custos suportados para cumprir este "acervo fragmentado" constituiam um
obstaculo ao comércio transfronteirico.

Em 2007, o Parlamento Europeu ja tinha expressado preferéncia por uma directiva

horizontal baseada numa harmonizacdo total, e esta Proposta escolheu esse caminho,

0 Proposta de Directiva..., cit., COM (2008) 614 final. Saliento que ainda ndo passa de uma Proposta.
"L Artigo 47° da Proposta de Directiva 2008.
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tencionando substituir as referidas Directivas por um texto Gnico consolidado’®. Mas esta

questdo da harmonizagdo, minima ou total, é controversa e originou criticas duras.

4.2. Harmonizagdo minima ou maxima?

A utilizagdo de clausulas de harmonizacdo minima, como j& foi dito, permite alguma
margem de manobra por parte dos Estados-Membros, o que leva a existéncia de regras
distintas nas legislacdes nacionais e, portanto, a um quadro normativo “fragmentado”. Mas até
que ponto sera isto um verdadeiro obstaculo ao mercado interno, conforme o raciocinio da
Proposta?

Até recentemente, parecia ndo existir suficiente prova empirica’ para concluir que a
diversidade legal tem um efeito negativo relevante no numero de transacgdes transnacionais,
mas os Eurobarometros 320 e 32174 de 2011, reflectem a preocupagdo dos agentes
economicos relativamente a essa diversidade legal e as dificuldades que ela provoca nas
relagdes transnacionais, ainda que n&o sejam o Gnico problema. Gerhard Wagner ™ até sugere
que factores como a linguagem, cultura, distancia e diferencgas técnicas parecem ter maior
peso a determinar o aumento de transac¢Oes nacionais em relagdo as transnacionais. Ja Jan
Smits’® defende que a nivel da legislacéo, sera o Direito Processual e o Direito Fiscal a terem
relevancia nas decisdes de transac¢do quando existir disparidade/fragmentagdo’’. As partes
procuram facilidade nessas duas areas, e a reducdo das diferencas das normas nesses campos
poderd contribuir para aumentar as transac¢des transnacionais mais do que regras substantivas
de proteccdo do consumidor, que por um lado poderdo ser menos atractivas para o

profissional, e que, por outro, podem ndo contribuir para a facilidade de negociacdo caso o

2 MARIA RAQUEL GUIMARAES, "A compra e venda 'transnacional' de bens de consumo - Algumas
reflexdes sobre as iminentes novidades legislativas”, in Revista Electronica de Direito n.° 1, Junho de 2013,
disponivel em http://www.cije.up.pt/content/compra-e-venda-"transnacional"-de-bens-de-consumo-algumas-
reflexfes-sobre-iminentes

3 Vide JAN SMITS, "Full harmonisation of consumer law? A critique of the draft directive on consumer
rights”, European Review of Private Law, 2010, vol. 18 n.° 1, p. 8.

4 Flash EB Series #320 European Contract Law Business-to-Business Transactions (2011) e Flash EB Series
#321 European Contract Law in consumer transactions (2011), respectivamente.

> GERHARD WAGNER, "The economics of harmonisation: The case of contract law", Common Market
Law Review, 2002, vol. 39 n.° 5, pp. 995-1024.

6 JAN SMITS, ob. cit., p. 8.

" Nos Eurobarémetros 320 e 321, foram expressas semelhantes preocupacdes pelos inquiridos.
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mesmo tipo de aproximacao ndo exista a nivel Fiscal ou de direito adjectivo.

Assim sendo, parece que a conota¢ao negativa por vezes atribuida a harmonizagdo minima
ndo sera inteiramente razoavel. Quanto muito, podera ser inadequada em algumas areas mais
sensiveis ou onde provoque grandes dificuldades praticas, como no Direito Processual, mas ja
no que toca as normas substantivas de proteccdo do consumidor, a fragmentacdo legislativa
sera, no maximo, um obstaculo menor relativamente a outros factores ja referidos. Jan Smits’®
diz-lo de forma categérica; a lei com que os consumidores tém que lidar € a lei nacional que
resulta da transposicdo das Directivas, ndo os diplomas europeus. E ao nivel nacional, a lei do
consumo € apenas uma parte da legislagdo relevante nas relacbes de consumo, nao
representando todo o corpo de normas relevantes para 0 bom funcionamento do comércio.
Isto é exarcebado pelo facto de os Estados-Membros poderem manter regras que lidam com
matérias semelhantes mas tém uma base legal distinta das Directivas’®, diminuindo a utilidade
de um "cddigo europeu do consumidor", ou pelo menos, a sua eficacia.

Como explica Jan Smits®, isto ndo significa que a harmonizagdo maxima seja incapaz de
conduzir a uniformidade de lei; simplesmente, esta serd limitada a certas areas. Ou seja,
dificilmente abrangera todo o acervo relevante para as relacbes de consumo.
Consequentemente, a preferéncia por esse método ao invés da harmonizacdo minima é
discutivel, pelo fato de tanto uma via como a outra serem capazes (ou incapazes, consoante a
qualidade do diploma) de atingir os mesmos objectivos, desde que outros factores relevantes

sejam tidos em conta e trabalhados em conjuncdo com a harmonizacao realizada.

4.3. Limites da harmonizag¢ado maxima
Ja vimos que a Proposta escolheu a via da harmonizagdo maxima, claramente expressa no
seu artigo 4°. Para além dos problemas suscitados anteriormente, a visdo de harmonizagao

maxima presente no diploma conduziu a criticas especificas. Vanessa Mak® aponta o dedo a

8 |dem, p. 9.

® VANESSA MAK, "Review of the Consumer Acquis: Towards maximum harmonisation?”, in European
Review of Private Law, 2009, vol. 17 n.° 1, pp. 59-60.

8 JAN SMITS, ob. cit., p. 10.

81 VANESSA MAK, "The degree of harmonisation in the proposed consumer rights directive: a review in
light of liability for products”, p.4, disponivel em http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1358013
(Gltima consulta em 30/12/2014), também disponivel em Modernising and Harmonising Consumer Contract
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perspectiva estreita da Comissédo, cuja abordagem & harmonizacdo esta limitada as questfes
particulares que aquela acredita constituirem barreiras ao comércio transnacional. Como
vimos supra, isto significa que a iniciativa ndo abrange todo o corpo legislativo nacional
relevante para as relagdes de consumo. A mesma autora ataca a Proposta por esta ndo ter em
consideracio as proprias restricdes da harmonizagdo maxima que procura atingir. E que esta
sera sempre limitada ao &mbito de aplicacdo da Directiva, 0 que permite aos Estados-
Membros a adopcdo ou manutencdo de normas pertinentes ao direito do consumo que
derrotam o propdsito do diploma®?.

llustrando este problema, temos o caso Skov v Bilka®, a proposito da responsabilidade
decorrente dos produtos defeituosos & luz da Directiva 85/374/CEE. Esta, no seu segundo
considerando, estabelecia que a responsabilidade ndo culposa do produtor era "o Unico meio
de resolver de modo adequado o problema, caracteristico da nossa época de crescente
tecnicidade, de uma justa atribuicao dos riscos inerentes a producéo técnica moderna”, e no
artigo 1° que "o produtor é responsavel pelo dano causado por um defeito do seu produto™.

A questdo prejudicial residia em saber se a Directiva se opunha a uma regra nacional que
transferisse a responsabilidade objectiva do produtor para o fornecedor e, por outro lado, a
uma regra nacional que transferisse a responsabilidade baseada na culpa, também do produtor
para o fornecedor. Se se entender que a Directiva ndo opera uma harmonizacgdo total da
responsabilidade por produtos defeituosos mas sim apenas da responsabilidade do produtor
por produtos defeituosos, a responsabilidade do fornecedor ndo € regulada ou abrangida pelo
diploma, pelo que os Estados-Membros terdo margem de manobra na matéria.

No acorddo, o Tribunal recorre a decisfes anteriores para demonstrar que a "margem de
apreciacdo de que os Estados-Membros dispdem para regular a responsabilidade decorrente
de produtos defeituosos € inteiramente determinada pela propria directiva e deve ser deduzida
da letra, do objectivo e da sistematica da mesma"84 Temos assim respostas diferentes as
questdes referidas. A Directiva opde-se a transferéncia da responsabilidade objectiva, mas ja
ndo a transferéncia da responsabilidade baseada na culpa do produtor para o fornecedor, de

acordo com o artigo 13°, segundo o qual ndo é afastada a aplicacdo de outros regimes de

Law, Geraint Howells e Reiner Schulze, eds., Sellier, Minchen, 2009, pp. 307-324.
8 VANESSA MAK, "The degree of harmonisation...", p. 4-8.
8 |dem, p. 6; caso C-402/03 do TJUE.
8 Comissdo/Franga (C-52/00), Comissédo/Grécia (C-154/00) e Gonzalez Sanchez (C-138/00).
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responsabilidade contratual ou extracontratual desde que assentem em fundamentos
diferentes. Portanto, os Estados-Membros beneficiam de uma margem de apreciacdo
relativamente a responsabilidade por culpa, e a harmonizacao apenas tem efeito no que toca a
responsabilidade objectiva. Para Vanessa Mak, isto resulta numa relativa, ou falsa,
harmonizacéo "maxima".

Tenho algumas duvidas quanto a esta conclusdo. Se é verdade que a matéria da
responsabilidade do produtor permanece, de certa forma, fragmentada, tal resultado deriva do
ambito restrito da Directiva em questfo. E, entdo, um problema de execucdo. O facto de
qualquer diploma que vise harmoniza¢do maxima estar sujeito a este tipo de limitacdo néo
significa que sera efectivamente incapaz de a atingir em todos os cenarios possiveis. E uma
questdo de ambicdo, de &mbito de aplicacdo. Mas, por outro lado, serd de grande dificuldade
tedrica elaborar diplomas a esse nivel, que pretendam abranger na integra matérias
especificas. E que, por natureza, a lei necessita da concretizacdo de um dmbito de aplicacio,
sob pena de inseguranca juridica e duvidas nas matérias conexas. Dessa forma, compreende-
se a posicdo de Vanessa Mak quando esta afirma que a harmonizacdo "maxima™ néo e,
efectivamente, maxima ou absoluta®. No entanto, parece-me que esse serd um problema de
natureza gradual, ou seja, algo que, nas devidas condicdes, pode ser colmatado a medida que
todo o processo europeu de harmonizagdo avance e surjam novos diplomas. Isto €, desde que
de forma ndo excessivamente proliferada, pois como a mesma autora indica®®, determinadas
relacGes ocorrerdo maioritariamente a nivel nacional, sem conexdo com outro Estado, pelo
que nesses casos serd melhor permitir a actuacdo da legislacdo nacional. Quanto muito, nestas
situagdes bastara harmonizacdo minima para garantir um limiar de proteccdo do consumidor
interno semelhante entre os distintos Estados-Membros.

Seja como for, o facto de a harmonizacdo maxima visada pela Proposta estar limitada ao
seu &mbito de aplicacdo, significa necessariamente que o problema exposto sempre existira,
pois questdes do Direito de consumo néo abrangidas pelas disposi¢des do diploma poderdo
ser reguladas de forma diferentes entre os Estados-Membros, prejudicando toda a
aproximacdo pretendida.

Por ultimo, existe ainda um problema de coeréncia no que toca a Proposta e a sua forma

8 Vanessa MAK, "The Degree of Harmonisation...", p. 6.
8 |dem, p. 8.
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de prosseguir a harmonizacdo maxima; a restricdo, da revisdo efectuada, a um nudmero
limitado de Directivas significa que existirdo diferencas a nivel conceptual e normativo
quando se tiver em consideracio todo o acervo®’. Ou seja, as restantes Directivas, ndo estando
adaptadas pelo novo movimento, contribuem para uma situacéo de incoeréncia e inseguranca

juridica.

4.4. O Livro Verde
Perante os problemas de eficicia do QCR e as criticas realizadas a harmonizagdo maxima

da Proposta de Directiva de 2008, houve uma mudanca de direccdo que comegou com a
publicacdo do Livro Verde sobre as opgdes estratégicas para avancar no sentido de um direito
europeu dos contratos para os consumidores e as empresas®®. Com base nos objectivos
relacionados com o mercado interno ja expostos anteriormente, e citando a incapacidade de
garantir a interpretacdo uniforme de principios e normas elaboradas anteriormente (PECL,
QCR), continua a vontade de criar um instrumento unico de direito europeu dos contratos,
mas, desta vez, vislumbrando um maior nimero de opcOes®, com menor foco na
harmonizagdo maxima por Directivas, onde real¢o:

Opcdo 2: "Caixa de ferramentas” oficial para o legislador®

Opcdo 4: Regulamento que estabelece um instrumento opcional de direito europeu

dos contratos®*
Opcdo 5: Directiva sobre o direito europeu dos contratos®2
Opcdo 6: Regulamento que estabelece um direito europeu dos contratos®

Opcao 7: Regulamento que institui um Cédigo Civil Europeu®

87 VANESSA MAK, "The degree of Harmonisation...", p. 8.

8 Livro Verde sobre as opgdes estratégicas para avancar no sentido de um direito europeu dos contratos para
o0s consumidores e as empresas, Bruxelas, 1/7/2010, COM (2010) 348 final.

8 Livro verde..., cit., COM (2010) 348 final, pp. 7-11.

% Papel que poderia ter sido atribuido ao QCR. O Livro Verde aponta que uma das desvantagens desta opcéo
""consiste no facto de nédo trazer beneficios imediatos e tangiveis para 0 mercado interno, visto que ndo vem por
fim as divergéncias".

%1 Opcao que sera analisada mais a frente, por ter sido a escolhida e ter resultado em algo concreto.

9 Ao contrario da Proposta de 2008, esta seria uma Directiva de harmonizagdo minima. "Uma Directiva
sobre o direito europeu dos contratos harmonizaria as normas nacionais neste dominio com base em normas
minimas comuns", p. 10 do Livro Verde de 2010.

9 Abandona o caracter opcional da opgao 4, sendo aplicavel por imposicdo nacional. Como desvantagens sdo
apontados problemas de proporcionalidade e subsidareidade devido a substituicdo das leis nacionais.
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Este Livro Verde foi objecto de consulta pablica®®, da qual resultaram duras criticas a
grande parte destas opc¢des. Nas posicdes expressas na consulta publica, varias op¢des foram
criticadas ou rejeitadas por motivos distintos, com manifestacdes de apoio relativamente a

uma ou outras. Segue-se um resumo de algumas das posic¢des pertinentes.

4.4.1. Opcéao 4: instrumento opcional

A proposta por um instrumento opcional foi a que reuniu maior consenso ou apoio. Paul
Abbiati® afirma, inclusivé, ser esta a Unica opgéo séria, ainda que defenda que o diploma
deva estar limitado por disposi¢cfes nacionais apenas ao nivel da ordem publica, ndo de
qualquer norma imperativa. O Centro de Estudos do Direito Europeu da Academia Romana®’
diz ser uma alternativa viavel com potencial para aumentar o comércio transnacional e
aumentar o nivel de proteccdo do consumidor sem excessivas imposi¢fes nos Estados-
Membros, devido a estes manterem autonomia legislativa. Ainda assim, a op¢ao néo sai isenta
de avisos de cautela e chamadas de atencdo para certos limites ou condi¢BGes para a sua
aplicagéo.

A Camara Americana de Comércio para a Unido Europeia®® assinala o aumento de
incerteza e complexidade resultantes da adopcdo de um instrumento desta natureza, sem
garantias de que se verifique efectivamente uma melhoria da proteccdo do consumidor.

Susanne Augenhofer®® defende a necessidade de uma revisdo mais extensa do acervo europeu

% Aqui a diferenca em relacdo as opgles de Regulamento reside no facto de abranger outro tipo de
obrigacdes, para além do direito dos contratos. Eventualmente a op¢do mais ambiciosa, mas também perigosa e
de dificil exequibilidade.

% Resultados disponiveis em http://ec.europa.eu/justice/news/consulting_public/news_consulting_0052
en.htm (Ultima consulta a 28/12/2014).

% PAUL ABBIATI, General Remarks: The need for an instrument in European Contract Law, in
http://ec.europa.eu/justice/news/consulting_public/0052/contributions/1_en.pdf, p.2.

% ROMANIAN ACADEMY, INSTITUTE FOR LEGAL STUDIES, Response to the Green Paper from the
Commission on Policy options for progress towards a European Contract Law for Consumers and Businesses, in
http://ec.europa.eu/justice/news/consulting_public/0052/contributions/57_en.pdf, p. 9.

% AmCham EU, AmCham's EU position on the Green Paper on policy options for progress towards a
European contract law for consumers and businesses, in
http://ec.europa.eu/justice/news/consulting_public/0052/contributions/8_en.pdf, pp. 1-2.

% SUSANNE AUGENHOFER, A European Civil Law - For Whom and What should it include? Reflections
on the scope of application for a future european legal instrument, in
http://ec.europa.eu/justice/news/consulting_public/0052/contributions/21_en.pdf, pp. 9-10.
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dos contratos antes de proceder a elaboracdo de tal instrumento, para melhorar o ajustamento
dos objectivos visados. Ja John Cartwright'® questiona os beneficios da ideia de "escolha” ou
opcdo, na medida em que tal pode permitir a fuga de normas ou principios nacionais
altamente justificados no contexto nacional. O mesmo autor questiona a razoabilidade da
expectativa de que a escolha efectuada seja verdadeiramente livre quando estamos perante

partes com diferente peso negocial, ou seja, numa relagdo assimétrical?.

4.4.2.Opgdes 5,6e 7

Susanne Augenhoferi®? realca a auséncia da possibilidade de harmonizagdo maxima por
Directiva (opcdo 5 diz respeito a normas minimas), afirmando que se a intencédo foi evitar o
tipo de controversia levantado a proposito da Proposta de 2008, tal terd sido em véo, por
considerar a via regulativa ainda mais intrusiva, por anular ou reduzir a margem de manobra
dos Estados-Membros. Por outro lado, nota que uma tal via seria inuatil para reduzir os
problemas de falta de uniformidade na interpretacdo do direito europeu dos contratos. Ou seja,
se é verdade que uma Directiva sobre o direito europeu dos contratos (op¢do 5) ndo apresenta
suficiente alcance e poderia resultar em problemas de incerteza, um Regulamento ou Cddigo
Civil Europeu (opgbes 6 e 7) facilitariam as tarefas de interpretacdo, ainda que com a
desvantagem de serem uma forte intromissao no circulo legislativo nacional.

Parece que, de certa forma, estas opg¢des se invalidam a si proprias de uma maneira ou
outra. Como j& foi explorado, uma directiva de harmoniza¢do minima acarretaria problemas
de interpretagéo diversa, um dos problemas que todo este plano europeu pretende corrigir ou
reduzir. Por outro lado, um regulamento que substitui leis nacionais com normas imperativas
europeias reduz a fragmentacdo juridicas mas €, em larga medida, incompativel com os
principios de proporcionalidade e subsidareidade do Direito Europeu. E dificil aceitar a ideia
de que tal regulamento pudesse sobrepor-se a todas as normas nacionais do direito dos

contratos, mesmo que se restringisse a sua aplicacédo a transacc¢des transnacionais; ressalvar as

100 JOHN CARTWRIGHT, 'Choice is good'. Really?, in
http://ec.europa.eu/justice/news/consulting_public/0052/contributions/52_en.pdf.

101 O problema da validade de escolha, assim como outros levantados pela concreta aplicagdo de um
instrumento nacional, sera analisado mais profundamente no ponto 5.

102 SUSANNE AUGENHOFER, ob. cit., pp. 3-4.
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relacGes nacionais ndo impede que a intrusdo europeia seja notoriamente excessiva. Ainda que
a propdsito da Proposta de 2008, Paul Abbiati'® da o exemplo de os consumidores britanicos
perderem o direito de optarem por reembolso em vez de reparacdo, perante bens

defeituosos%

, caso a Directiva avancasse. Ainda que o aumento da proteccdo dos
consumidores ndo seja o unico alvo de todo este processo, ndo significa que se deva sacrifica-
lo, sem mais, em nome da facilidade de transaccéo e estimulo cego do mercado interno.

Evidentemente, estas ultimas consideracbes afectam também a possibilidade de um
Cadigo Civil Europeu, na mediada que este seria uma versao mais abrangente da opcao 6 e,
portanto, agravaria as desvantagens dai derivadas.

Dado o relativo insucesso do QCR e a dificil aceitagdo das opgles 5, 6 e 7, parece que a
opcdo 4, a de criacdo de um instrumento opcional, foi favorecida pela doutrina e pelas
instituicOes europeias. Os passos dados no processo de europeiza¢do ap0s o Livro Verde

seguiram nessa direcgao.

5

Um instrumento opcional

5.1. Ambito de aplicacdo

Uma das primeiras davidas a surgir no seio da consideracdo de um instrumento opcional,
foi a separacgdo, ou ndo, entre transacgOes business-to-consumer (B2C) e business-to-business
(B2B). A questao justifica-se na medida em que, como ja foi visto, visa-se ndo apenas a defesa
do consumidor europeu, mas também o estimulo do mercado interno, onde as transaccées
B2B séo relevantes.

No que respeita ao acervo até entdo vigente, os diplomas em torno do consumidor europeu

103 pAUL ABBIATI, ob. cit., p.4.

104 Artigo 26° da Proposta de 2008. Aqui, sdo expostos trés mecanismos de defesa do consumidor em caso de
inconformidade do bem: reposicdo através de reparacdo ou substituicdo, reducdo do preco e resolucdo do
contrato. De acordo com o n.° 3 do mesmo artigo, o primeiro prevalece em relacdo aos outros. A opg¢do de
reducdo do preco ou resolucdo do contrato apenas existe quando a reparacdo ou substituicdo "é ilegal,
impossivel, ou implicaria um esforco desproporcionado™ da parte do comerciante, situacdo distinta e menos
favoravel ao consumidor do que no direito britanico.
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limitaram-se a reger as transacgdes B2C1%. Compreende-se a tendéncia, na medida em que a
motivacdo do legislador europeu se tenha focado na especifica posi¢do do consumidor, como
parte mais vulneravel e carente de maior proteccdo legal. A regulacdo das relagdes juridicas
entre consumidores e profissionais denota preocupacdes especiais de tutela do consumidor,
com maiores desvios ao principio da liberdade, do que a legislacdo referente a situagdes em
que as partes envolvidas actuam no ambito da sua actividade profissional.

No entanto, isto ndo significa que tal tendéncia se deva transferir para um instrumento
opcional. Este ndo necessita de se limitar a regular a proteccdo do consumidor, sendo que
deve promover o mercado interno, facilitando as transac¢Ges e removendo obstaculos. A
regulacéo das relagGes B2B pode contribuir para esse objectivot®®.

Quanto a questdo territorial, relativamente a saber se 0 escopo do instrumento abrange as

relages nacionais ou apenas as transnacionais, Whittaker%’

realca que a separacao implica
fragmentacdo juridica, na medida em que os consumidores e profissionais teriam que lidar
com dois corpos distintos de normas para cada situacdo, mas também lembra que conferir a
possibilidade de escolha do instrumento opcional ao profissional pode permitir a evasdo a
normas nacionais que melhor serviriam os interesses do consumidor, assim prejudicando um
dos objectivos da harmonizagdo. E 0 "preco a pagar", como afirma o autor, pelo ganho em
uniformizacao de lei. Por outro lado, o préprio Livro Verde® afirma néo ser razoavel negar a
possibilidade de escolha, relativamente as transaccdes nacionais, nos contratos entre
empresas, devido a primazia do principio da liberdade contratual subjacente a estas relacdes.
Portanto, parece que se deve abranger contratos B2C e B2B, sendo que no caso dos
primeiros, a escolha podera ser limitada as situagGes transnacionais'®®. Assim, obtém-se uma
aproximacgdo a um conjunto primario de normas sem que se prejudique indevidamente os
consumidores com o afastamento de normas nacionais quando o contrato ndo tenha caracter

internacional

105 Como exemplos, artigo 2° n.° 1 da Directiva 97/7/CE e artigo 3° n.° 1 da Directiva 2005/29/CE.

106 posicdo defendida por SUSANNE AUGENHOFER, vide ob. cit., p. 7.

107 SIMON WHITTAKER, ob. cit., pp. 385-386.

108 34 discutido no ponto 4.4 deste trabalho.

109 A CESL, no artigo 3° e seguintes, restringe todo o seu 4mbito a contratos transnacionais, ndo apenas 0s
relativos a contratos B2C. Solucgdo discutivel, mas aquela com que teremos que trabalhar por agora.
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5.2. Integracdo juridica

Resta saber de que forma este instrumento opcional se deve inserir em todo o quadro
normativo. Que relacdo existe entre o diploma opcional e os ordenamentos juridicos
nacionais, e com o Direito Internacional Privado e o seu Regulamento Roma | (Regulamento
(CE) n.° 593/2008)? Como se sabe, este Regulamento determina a lei aplicavel as obrigacGes
contratuais que impliqguem um conflito de leis segundo o artigo 2°, consagrando liberdade de
escolha de lei no artigo 3°.

A discussdo girou em torno de diferentes modelos possiveis; o de um 28° regime a par das
leis nacionais, o de um 2° regime na esfera de cada Estado, sendo uma alternativa a normal

aplicacdo da lei nacional, e o de um 1° regime como lei uniforme internacional.

5.2.1. 28° Regime

Segundo a teoria do 28° regime, 0 instrumento opcional integra-se no préprio sistema de
DIP como uma opcéo adicional, ao lado das restantes leis nacionais®'®. Perante a escolha de
lei consagrada no artigo 3° do RR |, as partes sdo livres de optar por uma lei nacional que
obedeca aos requisitos desse diploma ou pelo instrumento opcional.

Tal ingeréncia europeia podera ser justificada através do artigo 352° ou 114° do TFUE!!,
Esta opcdo apresenta, porém, problemas. Desde logo, importa saber se a escolha de lei
consagrada no artigo 3° do RR | abrange, efectivamente, a possibilidade de escolha de uma lei
supra-nacional, de uma lei que ndo &, no fundo, de um Estado-Membro. A doutrina maioritaria

112

opde-se, recorrendo ao processo legislativo para justificar essa posicdo**<. Isto porque a

Proposta de Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho sobre a lei aplicavel as

110 GIESELA RUHL, "The Common European Sales Law: 28th regime, 2nd Regime, or 1st Regime?"
disponivel em http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2025879 (consultado em 14 de Novembro de
2014), p.3. Maastricht Faculty of Law Working Paper No. 2012/5, March 19, 2012.

111 pPonto 2, 2.2. deste trabalho. Vide, também, ROMANIAN ACADEMY, INSTITUTE FOR LEGAL
STUDIES, Response to the Green Paper... pp. 11-13. Os autores notam, e bem, que sendo um instrumento
opcional, a autonomia legislativa dos Estados-Membros ndo é prejudicada, pelo que as preocupacgdes do artigo
352° n° 2 relativamente ao principio da subsidareidade ndo serdo "necessarias"”, ainda que lembrando que o
recurso ao artigo 114° dependera sempre da verificacdo do nexo entre as medidas adoptadas e o funcionamento
do mercado interno.

112 GIESELA RUHL, "The Common European Sales Law...", p. 4.
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obrigacdes contratuais!'®, na exposicdo de motivos, a propdsito do artigo 3°, afirmou que "a
fim de reforgcar ainda mais a autonomia da vontade [...] 0 n.° 2 autoriza as partes a
escolherem como direito aplicavel um direito ndo estatal”. Esta posi¢cdo foi abandonada na
versdo final do diploma por "falta de entendimento dos Estados-Membros sobre 0 escopo da
disposicdo"!. Acresce que o considerando 13 do RR | (versdo final) salvaguarda a
possibilidade de incorporacdo de um corpo legislativo ndo nacional no contrato em questdo,
fazendo, portanto, uma distincdo entre a referéncia a legislacdo ndo nacional nesta disposi¢édo
e a escolha de lei (nacional) do artigo 3°, reflectindo a idea de que aquele ponto concreto da
Proposta foi esquecido®®. Para além disso, o facto de alguns paises europeus néo aplicarem o
RR | a contratos de compra e venda, mas sim a Convencéo de Haia de 1955, significa que o
instrumento opcional ndo ficaria sujeito as mesmas normas de DIP, ndo havendo aplicacédo
uniforme®*®.

Assim sendo, parece dificil*'” conciliar esta teoria com os elementos legislativos a nossa

disposigéo.

5.2.2. 2° Regime
Outra possibilidade reside na consideracdo do instrumento opcional como uma "segunda

lei nacional”. A propria Comissdo adoptou essa posicdo na Exposicdo de Motivos da

113 proposta de Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho sobre a lei aplicavel as obrigacGes
contratuais (Roma 1), Bruxelas, 15/12/2005, COM (2005) 650 final.

114 GIESELA RUHL, "The Common European Sales Law...", p.4.

115 E mais; na versdo final do instrumento opcional (ou seja, a CESL), o seu artigo 8° determina que a
validade da opcéo pela sua aplicabilidade é averiguada pelo proprio diploma e ndo uma outra lei, 0 que parece
ser incompativel com a sujeicdo da CESL ao RR 1. Giesela Rihle, inclusivé, afirma que tal raciocinio ndo é
corrigido pelo considerando 14 do Regulamento, na medida em que este reconhece a existéncia de outros
instrumentos juridicos mas que a escolha desses instrumentos ndo se encontra necessariamente sujeita ao
Regulamento nem dependente desta escolha, ou seja, ndo estabeleceu uma relacdo entre os diplomas. Vide
GIESELE RUHL, "The Common European Sales Law...", p. 5.

116 |dem, p.6.

117 Saliento que uma das vantagens em aceitar esta posicio com sucesso seria o facto de serem
salvaguardados direitos imperativos do ordenamento juridico ndo escolhido pelas partes, nomeadamente das
normas de aplicacdo imediata referidas no artigo 9° do RR I. A intencdo seria possibilitar a escolha da CESL para
proporcionar um corpo legislativo sem que no processo fossem prejudicados direitos essenciais consagrados a
nivel nacional. Vide GIESELE RUHL, "The Common European Sales Law...", p. 6-8, para o reverso da medalha,
na medida em que tal é, de acordo com a autora, incompativel com um dos objectivos do instrumento opcional, o
de fornecer um corpo uniforme de normas.
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Proposta!!8, onde também refere que os Regulamentos Roma | e Roma Il continuardo a ser
aplicaveis num momento prévio, sendo que, efectuada a escolha da lei de um Estado-
Membro, essa residird efectivamente nos dois corpos de lei; a lei nacional e o instrumento
opcional a seu lado. Posteriormente, a aplicacdo desse instrumento opcional dependeria do
acordo das partes, sendo aplicavel a lei nacional caso tal ndo acontecesse.

Este raciocinio apresenta problemas. Desde logo, continua a existir sujei¢cdo ao RR | e seus
limites, o que prejudica a aplicabilidade uniforme do diploma. O artigo 6° n.° 2, do RR |
estabelece que a escolha de lei ndo pode "ter como consequéncia privar o consumidor da
proteccao que Ihe proporcionam as disposi¢des ndo derrogaveis por acordo da lei que, na
falta de escolha, seria aplicavel com base no n.° 1". A Exposicdo de Motivos da Proposta'?®,
incompreensivelmente, afirma que o artigo 6° ndo é aplicavel por considerar equivalentes as
disposicdes entre "as duas leis nacionais”, ndo havendo um nivel de proteccdo menor quando
for aplicada a CESL. N&o se percebe bem o fundamento por detras desta redac¢éo, pois a lei
nacional de um Estado-Membro e o instrumento opcional serdo constituidos por disposices
diferentes e, consequentemente, contém um diferente nivel de proteccdo do consumidor,
sendo que a aplicacdo do artigo 6° do RR 1 € justificada. Pode-se crer que o nivel de protecgédo
conferido pelo diploma europeu é sempre superior ao da lei nacional, o que afastaria o
interesse do artigo, mas tal ndo constitui uma certeza. Perante a presenca de normas mais
protectores do consumidor numa lei nacional, no caso concreto a solucédo tera que passar por
aplicar essas disposi¢es nacionais relevantes em conjungdo com as do instrumento opcional
para a restantes questdes do contrato, o que contraria o objectivo do diploma!?, resultando

em fragmentacao juridica.

5.2.3. 1° Regime

Uma outra solucdo passa pela consideragdo do instrumento opcional como uma lei

118 proposta de Regulamento..., cit., COM (2011) 635 final, p. 6.
119 1dem.
120 GIESELA RUHL, "The Common European Sales Law...", pp. 8-12.
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uniforme internacional*?* que define o seu propro escopo e que sera aplicada quando, segundo
as suas proprias regras, for validamente escolhida pelas partes??. Isto apresenta algumas
vantagens, desde logo, evita o problema referido anteriormente da fragmentacéo e sujeicéo do
diploma a limites de DIP que contrariam o0 seu objectivo. E a via ideal para se realmente
aplicar o instrumento opcional como um "corpo uniforme” de normas*?®. Mas a verdade ¢ que
se foge de um problema ignorando outro. Como uma lei uniforme neste sentido, o
instrumento opcional serd aplicavel sem mais, no caso de op¢éo das partes. Ora, o artigo 6°,
n. 2, do RR I existe por bons motivos. Nesta posi¢do, 0 consumidor pode ver o seu nivel de
protec¢do diminuido caso as disposi¢des nacionais sejam mais favoraveis. Ainda que tal ndo
aconteca, em principio, com grande frequéncia, ndo deixa de ser uma possibilidade; acreditar
que o instrumento opcional € capaz de superar todos os legisladores nacionais é ingénuo ou
excessivamente optimista. E ndo se contraponha a isto que tal é o resultado de uma opcéo
livre, do exercicio da liberdade contratual das partes, pois, como se sabe, esta esta sujeita a
restricbes em nome da proteccdo da parte mais vulneravel, que serd esse mesmo consumidor,

eventualmente ndo devidamente informado das consequéncias da opgéo.

5.2.4. Qual a solugéo?

Sendo necessario optar por uma das posicdes expostas, estamos perante um problema
complexo. Cada possibilidade exposta apresenta vantagens e desvantagens, sendo que a via
do 1° regime parece ser a mais pragmatica, valorizando a realizacdo dos objectivos do
instrumento opcional. Mas ser& razoavel afastar a "rede de seguranga” do DIP, com base
nisso? Como em grande parte do Direito, trata-se de uma tensdo de forcas. Neste caso, entre
justica e seguranca/certeza juridica. Tenho dificuldades em acreditar que um lado deva
prevalecer sobre outro, devendo antes optar-se por um balanco, aceitando o papel do DIP na
aplicabilidade desta lei, dentro do que for necessario e aconselhavel. Acredito que tal é
alcancado mais eficazmente com a via do 2° regime, também assumida pela Comissédo na

Proposta da CESL. Evita-se a discussdo em torno da permissdo, ou nao, pela escolha de uma

121 Tal como a Lei Uniforme Relativa as Letras e Livrancas, entre outras.
122 GIESELA RUHL, "The Common European Sales Law...", p. 12.
123 |dem, p. 13.

30



A Harmonizagéo do Direito do Consumo: recentes desenvolvimentos ao nivel europeu e nacional

lei supra-nacional por parte do RR I, tratando o diploma como uma segunda lei nacional.
Salvaguarda-se o nivel de protec¢do conferido ao consumidor pela sua lei nacional, gragas ao
artigo 6° n. 2, do RR I. O preco a pagar reside no facto de ndo se alcancar um corpo
verdadeiramente uniforme de normas. Por vezes, normas nacionais irdo prevalecer, mas tal
acontecera justificadamente. Acredito ser preferivel as demais alternativas?*. Quanto ao
problema do artigo 8° da CESL, o facto de a validade da opcdo pelo instrumento ser
averiguada por si proprio ndo significa que os mecanismos do DIP ndo possam funcionar num
momento anterior. Trata-se, efectivamente, de uma situacdo semelhante a outras, em que é
escolhida uma lei nacional a luz do DIP e entdo, depois, 0 caso resolve-se a nivel nacional,
podendo as partes escolher a legislacdo nacional ou a CESL, sendo que no ultimo caso, tal
dependera do cumprimento dos requisitos do artigo 8°. Tal é, de certa forma, suportado pelo
considerando 10 onde se diz que a op¢éo pela CESL € efectuada no @mbito da lei nacional
aplicavel por forca do RR I, esclarecendo-se tratar de algo diferente do problema das regras
de conflito de DIP%,

5.3. A"escolha’ no ambito da CESL

5.3.1. Natureza opcional do diploma

A Convencdo das Nacgdes Unidas para a Venda Internacional de Mercadorias, no seu artigo
6°, seguiu 0 modelo opt-out. Ou seja, a relacdo juridica subsumivel ao @mbito de aplicacdo
desse diploma apenas ndo seria regida pelas suas disposi¢des caso as partes excluissem
expressamente a sua aplicacdo. Inversamente, na CESL deparamo-nos com o modelo opt-in,
onde o diploma apenas regulara a relacdo juridica em concreto quando as partes exercam a

opcao nesse sentido!?®.

124 Alternativas essas que seriam ou o abandono do instrumento ou a sua qualificacdo como lei uniforme, com
as desvantagens ja expostas.

125 para as implicacOes desta via sobre os contratos B2B, vide MARTIIN W. HESSELINK, "How to opt into
the Common European Sales Law? Brief comments on the Commission's proposal for a regulation” in European
Review of Private Law, 2012, VOI. 1 pp. 195-212, disponivel para consulta em
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1950107 (consultado em 24 de Outubro de 2014).

126 A proposito dos modelos opt-in, mas também aplicavel ao modelo opt-out, REINER SCHULZE (ed),
Common European Sales Law (CESL): Commentary, Nomos, 2012, p. 31, aponta que uma das vantagens do
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5.3.2. Ambito de aplicacdo

O artigo 3° da CESL estabelece que o acordo das partes sobre a aplicacdo do diploma dira
respeito a um contrato transnacional de venda de bens, fornecimento de conteudo digital ou de
servicos, consoante as disposi¢Oes dos artigos 4° a 7°. Ai compreende-se que sdo abrangidos
contratos B2B (4° n.° 2) e B2C (4° n.° 3), sendo que no primeiro caso 0 negocio € considerado
transnacional se ambos os profissionais tiverem residéncia habitual em paises diferentes,
desde que um seja Estado-Membro, e no segundo caso tal acontece quando a morada (de
residéncia, de entrega dos bens ou de facturagdo) pertence a um pais distinto do profissional,
mantendo-se a exigéncia de um deles viver num Estado-Membro.

Resumindo, o caracter transnacional é essencial para a aplicacdo da CESL, assim como a
exigéncia de uma das partes residir num Estado-Membro, podendo o diploma ser aplicado a
contratos B2B ou B2C.

5.3.3. Exercicio da escolha

Como ja foi dito, a validade da escolha pela CESL € averiguada pelas suas proprias
disposicdes, segundo o artigo 8°. Se nos contratos B2B a intencdo das partes pode decorrer de
actos ou declaracdes tacitas!?’ (artigo 30° n.° 2 do Anexo | da CESL), ja nos contratos B2C é
exigido consentimento explicito (artigo 8° n.° 2). Mais, tal consentimento tem que ser prestado
em separado do acordo sobre o proprio contrato. Ou seja, para além do contrato, deve haver,
em suporte duradouro, consentimento das partes sobre a sujeicdo dele a regulacdo pela
CESL!%,

O n.° 3 do artigo 8° acrescenta que esta liberdade de escolha tem um limite; as partes

sujeitam-se a todo o regime da CESL. A sua aplicacdo parcial ndo é permitida em contratos

caracter opcional de um diploma reside no facto de representar uma instrusdo menor na autonomia dos Estados-
Membros.

127 Onde releva o artigo 58° do Anexo | da CESL, que contém normas gerais de interpretacéo.

128 para uma opinido negativa sobre os obstaculos colocados, vide HORST EIDENMULLER, NILS
JANSEN, EVA-MARIA KIENINGER, GERHARD WAGNER e REINHARD ZIMMERMANN, "The Proposal
for a Regulation on a Common European Sales Law: Deficits of the Most Recent Textual Layer of European
Contract Law", in The Edinburgh Law Review, Setembro de 2012, Vol. 16 n. 3, pp. 321-322. Os autores
acreditam que se o instrumento proporciona (teoricamente) um elevado nivel de proteccdo do consumidor, néo
devia haver tanto receio na sua aplicacdo, afirmando mesmo que "a Comissdo adoptou todas as medidas
possiveis para desencorajar o consumidor a optar pela CESL", mesmo que o tenha feito inadvertidamente.
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B2C (a contrario, é permitida nos contratos B2B). A justificacdo é simples; a escolha parcial
conduziria a parte mais forte ou melhor informada (o profissional) a optar pelas disposi¢oes
que o favorecem, excluindo as que fossem mais favoraveis ao consumidor, negando o
propoésito (ou parte dele) da CESL. Assim, o profissional submete-se a todo o regime,
independentemente de poder sair beneficiado ou prejudicado por normas especificas.

Quanto a0 momento em que a opcdo deve ser manifestada, o diploma nada diz, mas
Martijn W. Hesselink'?® alerta para o perigo em pensar que tal pode ainda acontecer apos o
surgimento de um litigio. Neste caso as partes ja estardo informadas sobre que normas
especificas serdo aplicadas ao problema, o que nos leva de volta ao problema anterior, ainda
que de forma diferente; a escolha aqui manifestada sera motivada por conhecimento prévio da
influéncia da escolha no litigio concreto, o que coloca o profissional numa posicéo
relativamente vantajosa quanto ao consumidor. Portanto, em ultima instancia, esse momento
temporal (até ao surgimento de um litigio) sera o limite temporal para que a escolha seja
possivel. Ainda que, numa outra perspectiva, possa defender-se que esse limite é
desnecessario, na medida em que o artigo 6° do RR | protegera o consumidor dessas tentativas

de aproveitamento do profissional, a menos que se subscreva a via do 1° regime*3°.

5.3.4. Invalidade da escolha

Caso os requisitos legais do artigo 8° ndo sejam cumpridos, que consequéncias dai
advirdo? Na hipdtese do 2° regime, uma vez que as partes escolheram (num primeiro
momento) "simultaneamente” uma lei nacional e a CESL, a invalidade da opgéo pela CESL
conduzird a aplicacéo da lei nacional em questdo. Por outro lado, quer na via do 28° quer na
do 1° regime, as coisas ocorrerdo segundo a normal operacdo do RR I, ou seja, seguir-se-8o as
regras do Regulamento referentes a falta de escolha das partes para que se encontre a lei
nacional que deve ser aplicada®®!.

Apesar destas simples solucdes, permanece um problema. Reiner Schulze® lembra que a

129 ob. cit., p. 9.

10 vide 5.2.3..

131 No fundo, neste caso trata-se duma situagdo em que tudo ocorre como se a op¢do pela CESL nunca tivesse
sido efectuada nem o pudesse ser.

132 ob. cit., pp. 61-62.
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vontade de uma das partes em concluir o contrato podera ter estado dependente da aplicacdo
da CESL a relacdo juridica estabelecida. O artigo 30°, n.° 4, da CESL, em consonancia com o
artigo 232° do CC, refere que néo existe contrato se as partes nao tiverem chegado a acordo
relativamente a uma matéria especifica que tenha sido considerada requisito para a celebracao
do negdcio, relativamente a uma das partes. Esse requisito pode ser expresso ou deduzido da
conduta ou afirmacdes dessa parte. Mas esta solucdo resulta numa situacéo eventualmente néo
muito favoravel ao consumidor cujo unico remédio reside no recurso ao Regulamento Roma
Il e as suas regras quanto a indemnizacédo por culpa in contrahendo. Como alternativa, Reiner
Schulze aponta a aplicacéo do artigo 9° do Anexo | da CESL*, na medida em que o contrato
se mantém e o consumidor opta, ou n&o, pela aplicacdo da CESL.

Que dizer desse raciocinio? Ainda que em muitos casos tal seja improvavel**4, a exigéncia
de sujeicdo do contrato a CESL pode provir do profissional, ndo do consumidor. No entanto,
dada a posicdo daquela parte, parece razoavel expectar-se que tal requisito seja comunicado
de forma adequada a contraparte para que se presencie, ou ndo, um acordo efectivo. Nesta
situacdo, poderia parecer incorrecto submeter o contrato a uma lei que ndo a CESL, mas a
verdade é que os deveres de informacéo do profissional abrangem pontos importantes como
este. Ou seja, a consequéncia da falta desse acordo sobre a aplicacdo da CESL, exigida pelo
profissional, ndo deve ser o da sujei¢do forcada do consumidor & CESL, nem da invalidade do
contrato. Desta forma, a solucdo de Reiner Schulze parece continuar acertada, pois a sanc¢éo,
num caso destes, deve atingir o profissional, ndo o consumidor, por ndo ter actuado com
suficiente diligéncia para que o acordo na aplicacdo da CESL fosse valido.

E se a aplicacdo da CESL condicionou a vontade do consumidor, no sentido de que este
acreditava ela ser a lei aplicavel e ndo tivesse decidido contratar se assim nao fosse? Tal pode
acontecer quando as partes acordam na aplicacdo da CESL, via telefone ou outros meios que
ndo permitam fornecer ao consumidor a ficha informativa (artigo 9° da CESL). A néo
recepcgdo da confirmacgéo constante do artigo 8° n.° 2, e da ficha informativa, assim como o
incumprimento dos requisitos referentes a informacgdes pré-contratuais, significam que o

consumidor ndo esta vinculado ao acordo de aplicacdo da CESL. Mas fica vinculado ao

133 ob. cit., p. 62.
134 Isto porque, teoricamente, o limiar de proteccdo do consumidor presente na CESL é mais elevado do que o
das leis nacionais, 0 que sera, em regra, menos favoravel para o profissional.
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contrato? Nesse caso aplicar-se-ia a lei determinada pelo RR I, em regra a lei nacional do
consumidor. Ainda que assim n&o seja, e alguns dos factores na relacdo juridica determinem a
aplicacdo de uma outra lei nacional, o artigo 6° do RR | salvaguarda as disposi¢oes
imperativas da lei nacional do consumidor. No entanto, isto ndo significa que esteja
devidamente protegido em comparagdo com o nivel de proteccdo que seria conferido pela
CESL e com o que, potencialmente, o consumidor esperava ter.

Martijn Hesselink parece discordar destas opcdes legislativas, por introduzirem custos
elevados para os profissionais sem grandes beneficios para os consumidores, acreditando que
a CESL deveria assegurar-se que a protec¢do por si conferida é elevada e suficiente em vez de
acautelar a sua aplicacdo, ou seja, ndo devia colocar obstaculos a sua aplicacdo em nome de
informagBes ou requisitos de pequena relevancia'®®. Para além disso, aponta também a
incerteza trazida por esta solucdo. O diploma permite ao consumidor expressar o Seu
consentimento pela aplicacdo da CESL ap6s o cumprimento (eventualmente, tardio) das
obrigacGes em questdo, sem menc¢do de limites temporais para o fazer. Vantajoso para o
consumidor, excessivamente incerto para o profissional, o que torna a op¢do pela CESL

"pouco entusiasmante” para estes'3®

. Um simples limite temporal, ainda que arbitrario,
concederia tempo suficiente ao consumidor para fazer a sua opgéo sem se alongar demasiado

e submeter o profissional a essa situacéo de incerteza, o que seria preferivel a redaccdo actual.

6
A Directiva 2011/83/UE e a sua transposi¢ao

6.1. Contexto

Com a proposta de CESL como um instrumento opcional em debate, o legislador europeu
ndo parou. Enquanto a proposta visava complementar as leis nacionais, restava prosseguir
com uma verdadeira harmonizacdo. E na elaboracdo da Directiva 2011/83/UE (doravante

designada por DDC), houve uma espécie de trade-off. Se a CESL parecia apresentar um

135 MARTIIN W. HESSELINK, ab. cit., p. 10.
136 |dem, p. 11.
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abandono das pretensdes de harmonizagdo méxima que conduziram a Proposta de Directiva
2008 ao insucesso, 0 novo diploma de 2011 reintroduz a tentativa, ainda que com um ambito
mais reduzido. Foram revogadas as Directivas 85/577/CEE e 97/7/CE para, como se pode ler
no Considerando 2, "estabelecer normas padrdo para os aspectos comuns dos contratos a
distancia e dos contratos celebrados fora do estabelecimento comercial®*’, afastando-se do
principio de harmonizacdo minima subjacente as directivas anteriores”, sendo que 0s
“Estados-Membros ndo devem manter ou introduzir na sua legislacdo nacional disposicdes
mais ou menos restritas, que tenham por objectivo garantir um nivel diferente de protec¢cdo
do consumidor, salvo disposi¢cdo em contrario na presente Directiva™ (artigo 4°).

As matérias deste diploma europeu referentes aos contratos a distancia e aos contratos
celebrados fora do estabelecimento comercial, que ndo esgotam o escopo da Directiva, foram

transpostas para o direito nacional atraves do DL n.° 24/2014, de 14 de Fevereiro.

6.2. Ambito de aplicacdo

O artigo 3° da DDC dispde que esta se aplica aos contratos celebrados entre um
profissional e um consumidor (ambos definidos no artigo 2° n.° 2 e n.° 1, respectivamente), e
também "aos contratos de fornecimento de agua, gas, electricidade ou aquecimento urbano
na medida em que estes produtos de base sejam fornecidos numa base contratual”.

Se a Directiva 97/7/CE se focou nos contratos a distancia entre consumidor e fornecedor e
permitia, no seu artigo 14°, aos Estados-Membros aumentarem o nivel de protec¢do, a DDC
"opta por uma técnica de harmonizacdo méaxima que, por um lado, ultrapassa o escopo do
ambito de contratacdo a distancia, e, por outro, deixa de regular matérias de que a Directiva
97/7/CE se ocupava"'®®, O Capitulo Il da Directiva diz respeito a contratos diferentes dos
contratos a distancia ou celebrados fora do estabelecimento comercial, preenchido por um
unico artigo, e o Capitulo IV estabelece direitos do consumidor em contratos de compra e

venda independentemente da técnica utilizada na contratacao.

137 Ambos definidos nos Considerandos 20 e 21, respectivamente.

138 ESTHER ARROYO AMAYUELAS, "La contratacién a distancia en la directiva de proteccion de los
derechos de los consumidores”, in La Revisién de las normas Europeas y nacionales de proteccion de los
consumidores: Mas alla de la Directiva sobre derechos de los consumidores y del instrumento opcional sobre un
derecho europeo de la compraventa de Octubre de 2011, Civitas, 2012, pp. 241-242 (tradugdo minha).
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Como foi dito, a nova Directiva vai além das directivas revogadas em certos aspectos, mas
deixando de regular sobre outras matérias anteriormente abrangidas. Esther Arroyo diz-nos
que "a ndo transposicdo integral de todas as matérias contempladas na Directiva 97/7/CE ¢
explicada pelo desejo de evitar sobreposi¢des com outras normas"*®. Temos um exemplo no
considerando 61, onde se refere que as matérias da Directiva 97/7/CE relativamente a
comunicacgdes ndo solicitadas ndo necessitaram de consagragdo no novo diploma por ja terem
sido tratadas na Directiva 2002/58/CE com uma garantia de "elevado nivel de defesa dos
consumidores”. Questdo diferente prende-se com o problema das mercadorias e servicos nao
solicitados, onde agora, contrariamente ao que acontecia na Directiva 97/7/CE, a respectiva
norma (artigo 27° da DDC) é aplicavel a qualquer contrato de consumo.

Por ultimo, convém referir que existe uma pequena margem de manobra para os Estados-
Membros. Podem excluir a aplicacdo do diploma ou ndo introduzir normas nacionais que
transponham as suas disposi¢cOes, quando se trate de contratos celebrados fora de
estabelecimento comercial e o valor do pagamento a efectuar for inferior a 50€ (artigo 3° n.°
4), a fim de, segundo o Considerando 28, evitar encargos administrativos injustificados por
parte dos profissionais. Podem também, segundo o considerando 13, alargar a aplicacdo das
regras da Directiva a pessoas singulares e colectivas, afastando-se da concepcdo restrita de
consumidor empregue pelo diploma europeu, abrindo as portas aquilo que o Anteprojecto do

Cadigo do Consumidor portugués almejou a nivel da definicdo de consumidor.

6.3. O novo regime dos contratos a distancia e dos contratos celebrados fora do

estabelecimento comercial

6.3.1. Definicéo de contrato a distancia
O Considerando 20 da DDC define o contrato a distancia como sendo aquele celebrado
entre profissional e consumidor "no ambito de um sistema de vendas ou prestacao de servicos

vocacionado para o comércio a distancia, mediante a utilizacdo exclusiva'®® de um ou mais

139 |dem, p. 243.
140 Exclusividade refere-se a utilizagdo dessas técnicas no contrato em questdo, ndo se exigindo que seja o
"(nico meio pelo qual este se dispde a celebrar contratos”, JORGE MORAIS CARVALHO e JOAO PEDRO
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meios de comunicacdo a distancia"!!. Tal ndo serd o caso quando o contrato tenha sido
negociado no estabelecimento comercial do profissional e mais tarde celebrado por um meio
de comunicacéo a distancia, nem, por outro lado, quando seja negociado por um desses meios
e posteriormente celebrado no estabelecimento. Essencialmente, o que importa é que a
negociagdo e celebracdo do contrato sejam realizadas por um meio de comunicagdo a
distancia, sendo que, ainda de acordo com o Considerando 20, o mero recolher de

informagdes no estabelecimento ndo constitui uma fase de negociagdo*?

, 0 que significa que
ndo obsta a qualificacdo como contrato a distancia. Ja no que toca ao "sistema de vendas ou
prestacdo de servicos”, este pode ser algo como "correspondéncia, Internet!#3, telefone'** ou
fax", abrangendo sistemas oferecidos por terceiros que ndo sejam o profissional mas sejam
usados por este!®® Note-se que o Considerando 13 da Directiva permite aos Estados-
Membros prescindirem da exigéncia de um sistema de vendas vocacionado para a contratacdo
a distancia.

A proteccdo especial conferida a este tipo de contratos justificar-se-4 pelo facto de o
consumidor se encontrar numa situacdo de desvantagem relativamente a contraparte, devido a
ndo poder observar o bem que é objecto do contrato ou ter qualquer tipo de experiéncia com o
servico a ser prestado. No fundo, a ideia é de que a possibilidade de o consumidor se informar
devidamente sobre o bem ou servico se encontra reduzida quando a negociacdo e celebracao

do contrato ndo sdo realizadas presencialmente4®.

PINTO-FERREIRA, Contratos Celebrados a Distancia e Fora do Estabelecimento Comercial (Anotacdo ao
Decreto-Lei n.° 24/2014, de 14 de Fevereiro, Coimbra, Almedina, 2014, p. 37.

141 Meio de comunicagao a distancia sera aquele que possa ser utilizado, sem a presenca fisica simultanea do
fornecedor de bens ou prestador do servico e do consumidor, para a celebracdo de um contrato entre as partes,
segundo a definicdo do artigo 3° alinea m) do DL. Definicdo suficientemente ampla para permitir a "aplicacéo do
regime a novas técnicas de comunicagdo que possam vir a desenvolver-se”, vide JORGE MORAIS CARVALHO
e JOAO PEDRO PINTO-FERREIRA, ob. cit., p. 36.

142 Ainda que "ndo seja facil estabelecer uma distincdo clara entre a recolha de informagdes e a negociagéo”,
REINER SCHULZE, ob. cit., p. 23.

143 Excepto quando o site da Internet disponibilizar nada mais do que informacdes de contacto ou sobre os
produtos/servicos.

144 Reiner Schulze, devido ao artigo 19° n.° 4 da CESL (“O contrato celebrado por telefone apenas é valido
se 0 consumidor assinou a oferta ou enviou um consentimento escrito no sentido de celebrar o contrato. O
profissional deve fornecer ao consumidor confirmacgéo do seu consentimento em suporte duradouro.”), realga
que o facto de um contrato eventualmente apenas ser concluido no momento da entrega, geralmente por motivos
da lei aplicavel, ndo deve ser relevante para a questdo da contratacdo a distancia; continua a ser um contrato
celebrado a distancia quando foi negociado e acordado por telefone. REINER SCHULZE, ob. cit., p. 23.

145 ESTHER ARROYO AMAYUELAS, ob. cit., p. 249.

146 ESTHER ARROYO AMAYUELAS, ob. cit., p. 246-247.
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O conceito de contrato a distancia volta a ser definido, de forma mais resumida, no artigo
2° n.° 7, da Directiva. Esse texto foi transposto quase na integra para o direito nacional no
artigo 3°, alinea f), do DL n.° 24/2014, com meras alteragdes de redac¢do como a substituicdo
de profissional por fornecedor de bens ou prestador de servi¢os, sem grande relevo, pois a
definicdo de ambos os conceitos (artigo 2°, n.° 2, da Directiva e artigo 3°, alinea i), do DL,
respectivamente) é largamente coincidente. Trata-se, em ambos 0s casos, de uma nocao
restrita de consumidor'#’, dada a referéncia expressa a pessoa singular (artigo 3°, n.° 1, alinea
c), do DL e artigo 2° n.° 1 da Directiva).

Importa acrescentar que apesar da expressao "sistema de vendas ou prestacdo de servigos”
utilizada nos dois diplomas, parte da doutrina*® entende que tal deve ser interpretado como
abrangendo todos os contratos que incidam sobre bens ou servigos, sendo assim aplicavel, por
exemplo, a contratos de empreitada. Sem prejuizo da exclusdo expressa de certos contratos,
quer no artigo 2° n.° 2, do DL, quer do artigo 3°, n.° 3, da Directiva, tal como os contratos de

arrendamento, jogos de fortuna ou azar, entre outros.

6.3.2. Definicao de contrato celebrado fora de estabelecimento comercial

O ponto de partida da definicdo de contrato celebrado fora do estabelecimento comercial
é, nos dois diplomas, o mesmo. Trata-se de um contrato “celebrado na presenca fisica
simultanea do profissional (fornecedor de bens ou prestador de servicos no DL) e do
consumidor em local que néo seja o estabelecimento comercial do profissional”, antes de se
fazer referéncia a alguns casos especificos. Aqui existem algumas diferencgas entre o DL e a
DDC. O legislador nacional tentou "compatibilizar 0 novo regime com o anterior regime dos
contratos celebrados no domicilio ou equiparados"!*®, ou seja, com o artigo 13° do DL
143/2001. Isto resulta na incorporacdo no artigo 3°, alinea g), de, por exemplo, contratos

celebrados no local de trabalho do consumidor®®®, assim como os celebrados em reunifes "em

147 Segundo o exposto no ponto 1.

148 JORGE MORAIS CARVALHO e JOAO PEDRO PINTO-FERREIRA, ob. cit., p. 36.

149 1dem, p. 39. Os autores também criticam a formulacédo utilizada na definicdo, afirmando que abrange
casos em que o contrato é celebrado no estabelecimento comercial, ndo fora dele, nomeadamente no artigo 2°, n.°
8, alinea c), da Directiva e artigo 3°, alinea g), i) e iv), do DL.

150 1dem, p. 41, onde se diz que se abrange apenas os contratos de consumo e ja ndo "os de bens ou servicos
fornecidos pelo empregador no &mbito da relagdo de trabalho™.
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que a oferta de bens ou servigos seja promovida por demonstragdo perante um grupo de
pessoas reunidas no domicilio de uma delas, a pedido do fornecedor ou do seu representante
ou mandataria”, hipoteses ja previstas no diploma de 2001 no artigo 13°, n.° 2, alinea a) e b),
respectivamente, como equiparadas a contratos ao domicilio.

O considerando 21 da Directiva faz uma ressalva importante, excluindo do conceito de
contrato celebrado fora do estabelecimento comercial "as situagdes em que o profissional se
desloca inicialmente sem qualquer compromisso por parte do consumidor e em que 0
contrato s é celebrado posteriormente nas instalacdes comerciais do profissional™. Aqui, 0
contrato no ¢é celebrado imediatamente apds o profissional ter contactado o consumidor®®*
desde que este tenha tido tempo para reflectir sobre o orcamento antes da celebracdo, o que
nem sempre serd facil de averiguar.

Por dltimo, importa aferir o que a lei quer dizer com a expressdo estabelecimento
comercial através do recurso aos artigos 2°, n.° 9, e considerando 22 da Directiva, assim como
do artigo 3°, alinea g), do DL. Inclui “instala¢cdes de qualquer tipo que sirvam de local de
negocios permanente ou habitual para o profissional”, sendo esta a caracteristica a julgar no
caso concreto para a qualificacdo do local. N&o séo considerados estabelecimentos comerciais
“0s espagos acessiveis ao publico que o profissional utilize de forma excepcional para as suas
actividades comerciais”, segundo essas mesmas disposigdes legais.

A justificacdo para a proteccdo particular nestes contratos diverge da dos contratos a
distancia. Aqui, a motivacao da lei reside no facto de o consumidor estar sujeito a pressdo
psicoldgica por ser abordado em locais onde este é surpreendido pelo profissional, por se

tratar de locais onde ndo é habitualmente exercida uma actividade por este!®2,

6.3.3. Informac0es pré-contratuais
Ainda relacionado com as vulnerabilidades do consumidor em especificas situacdes

contratuais, temos a questdo das informagfes que vém a ser, ou ndo, conhecimento deste.

151 Situagdo que seria abrangida pelo artigo 3° alinea g), e i), do DL, assim como pelo artigo 2°, n.° 8, alinea
c), da Directiva, resultando na aplicacdo destes regimes.
152 ESTHER ARROYO AMAYUELAS, ob. cit., p. 247.
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Problema exarcebado pelo "movimento consumerista”'® e a constatacdo de uma realidade de
assimetria informativa>* onde o comércio impessoal e massificado fornece aos profissionais
poder econdémico e informativo elevado, afectando a autonomia privada do consumidor,
particularmente na fase pré-contractual.

Tendo isso em conta e se, como referido supra, a regulacdo da contratagdo a distancia visa
proteger o consumidor da falta de informacdo sobre o bem ou servigo pretendido, e a
regulacdo da contratacdo fora do estabelecimento procura evitar vicios de consentimento do
consumidor em situacdes de surpresa, compreende-se que um dos focos da lei seja 0 da
matéria das informacfes pré-contratuais. O elenco destas é vasto, expresso no artigo 4° do DL
e artigo 6° da DDC'™®, matéria anteriormente encontrada no DL n.° 143/2001 e na Directiva
97/7/CE, e que agora se encontra complementada e ampliada.

Uma das alteracdes no novo regime diz respeito a comunicacdo do endereco geografico do
profissional. Os diplomas anteriores bastavam-se com a exigéncia da identidade deste, sendo
que o endereco apenas deveria ser fornecido nos contratos com pagamento adiantado. A DDC,
no artigo 6° n.° 1, alinea c), veio alargar a exigéncia a todos os contratos celebrados fora do
estabelecimento comercial, com a consequente transposi¢do no artigo 4°, n.° 1, alinea a), do
DL n.° 24/2014. Justifica-se pelo facto de facilitar o contacto com o profissional, o que podera
ser relevante para o consumidor obter outras informacdes que este considere essenciais para a
deciséo a contratar, ainda que tal solucéo ja tivesse sido implementada, apenas a proposito dos
contratos celebrados por via electronica, no artigo 10°, n.° 1, alinea b), do DL n.° 7/20041%,

Por outro lado, o novo regime complementa a redaccdo dos diplomas anteriores
relativamente as caracteristicas essenciais do bem ou servico, acrescentando que a informacéo
deve ser prestada na "medida adequada ao suporte utilizado e ao bem ou servigo objecto do

contrato”, o que significa que se tera que efectuar um "juizo casuistico com o intuito de

153 CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Os direitos dos consumidores, pp. 29 e ss, onde 0 autor aponta
como causas deste movimento o “crescimento em espiral da procura e oferta de bens de consumo", a organizacéo
dos consumidores e a "recepcdo de todo este movimento nas superestruturas estaduais, através do seu
reconhecimento na planificacdo econdémica e na criacdo de direito™.

154 FERNANDA NEVES REBELO, "O Direito a Informagdo do Consumidor na Contratagdo a Distancia”,
Liber Amicorum Mario Frota - A causa dos direitos do consumidor, Coimbra, Almedina, 2012, p. 111.

155 Os requisitos de informagdo pré-contratual relativos a contratos que ndo sejam celebrados a distancia ou
fora do estabelecimento comercial estdo redigidos no artigo 5° da Directiva.

156 JORGE MORAIS CARVALHO e JOAO PEDRO PINTO-FERREIRA, ob. cit., p. 56, onde também se diz
que endereco refere-se a concepcao de domicilio profissional constante no artigo 83° do CC.
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determinar qual a forma de apresentar a informacdo que melhor garante a adequagdo ao
suporte utilizado e as especificidades do bem ou servico"™. Isto releva na medida em que
tanto a Directiva 1999/44/CE como o DL n.° 67/2003 determinam a desconformidade do bem
quando este ndo coincida com a descricdo feita pelo profissional, com as respectivas
consequéncias a nivel de garantias quanto a desconformidade dos bens na venda de bens de
consumo. 8

As informacdes constantes destas listas sdo elementos da declaracdo negocial do
profissional, pelo que deverdo estar incluidas na proposta contratual e integram o contrato que
vier a ser celebrado, "ndo podendo ser o conteldo alterado, salvo acordo expresso das partes
em contrério anterior a celebracdo do contrato” (artigo 4° n.° 3 do DL e artigo 6° n.° 5 da
Directiva). Elas devem ser prestadas ao consumidor em "tempo 0til", o que sera variavel
conforme o caso concreto. O 6nus da prova relativamente ao cumprimento dos requisitos de
informacdo recai sobre o profissional/fornecedor de bens ou servicos, de forma semelhante ao
que acontece com o regime das clausulas contratuais gerais (DL n.° 446/85), em regra também

aplicavel aos contratos a distancia ou fora do estabelecimento.

6.3.4. Direito de "'retractacdo"/livre resolugdo

6.3.4.1. Contexto

Nesta seccdo, trataremos de um instituto que, para Carlos Ferreira de Almeida, melhor
representa a "ruptura com o0s pressupostos liberais e voluntaristas da teoria geral dos
contratos"*®: o direito de “retractacdo” ou livre resolugdo. Justifica-se o seu tratamento
individual por ser uma matriz de todo o direito do consumo moderno e um dos garantes mais
significativos da protec¢do do consumidor.

No ambito do Direito Europeu surgiu, numa primeira instancia, no artigo 5° da Directiva
1985/577/CE, reaparecendo nas Directivas 1997/7/CE e 2002/65/CE, entre outras, assim

como na CESL. Quanto ao direito nacional, o direito em questéo foi recebido por transposicao

157 JORGE MORAIS CARVALHO e JOAO PEDRO PINTO-FERREIRA, ob. cit., p. 57.
158 Qutro dos alargamentos abrange a questdo do direito de retractacdo, que sera analisado infra, em 6.3.4..
159 CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Direito do Consumo, p. 106.
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das Directivas referidas',

6.3.4.2. Terminologia, caracteristicas e qualificacéo

O direito de retractagdo consagrado nos artigos 9° e seguintes da Directiva esté presente no
DL n.° 24/2014 sob a formula de direito de livre resolucdo, no artigo 10° havendo quem
prefira designa-lo como direito de arrependimento!®!. A complexidade e variedade de
vocabulos deriva de um processo de qualificagdo constituido por duas fases. Numa primeira
fase, importa perceber se se trata de um direito que existe ja na fase pré-contratual e é
alargado, como uma extensdo do "periodo de reflexdo", até certa data apds a conclusdo do

contrato62

, 0U se € um direito inserido no &mbito do contrato, que existe apds a sua concluséo
e, assim sendo, se refere a um direito de resolucdo (em sentido amplo) do contrato. Esta
primeira qualificacdo pode ser realizada através da simples leitura dos preceitos ao nosso
dispor. Ja o artigo 6° da Directiva 97/7/CE, na sua epigrafe, usava a expressao "rescisdo", para
além de apontar o inicio de contagem do prazo em questdo a partir da data de celebracdo do
contrato ou de outras circunstancias equiparadas'®®. O DL n.° 143/2001 optou pela designac&o
de livre resolucdo, que se manteve no DL n.° 24/2014, com semelhantes consideracGes
relativamente & contagem do prazo. Parece razodvel afastar a percepcao deste direito como a
representacdo da globalidade do periodo de reflex@o iniciado na fase pre-contratual. Resta
saber, entdo, que espécie de extingdo da relacédo juridica € que esta aqui presente.

A rescisdo e resolucdo sdo duas formas de extingdo voluntaria da relagdo juridica, sendo
que para Antonio Menezes Cordeiro ndo existe grande diferenca entre elas, pois a primeira
corresponde a uma resolucdo fundada directamente na lei. Resolucdo serd, entdo, uma forma

de extin¢do voluntaria da relacdo juridica “condicionada”, na medida em que s6 é admitida

160 Vide CARLOS FERREIRA DE ALMIEDA, Direito do Consumo, 2005, p. 106, onde se ressalva a
introducdo, por "livre opcédo de politica legislativa nacional”, deste direito no regime de crédito ao consumo,
segundo o disposto no artigo 8° do DL n.° 359/91. Sobre esta questdo especifica, vide GRAVATO MORAIS,
"Unido de contratos de crédito e de venda para consumo: situacdo actual e novos rumos", in Estudos do Direito
do Consumidor, n.° 7, Coimbra, FDUC, 2005, pp. 279-313.

161 1dem, p. 106, e JORGE MORAIS CARVALHO e JOAO PEDRO PINTO-FERREIRA, ob. cit., p. 92.

162 JANUARIO GOMES, "Sobre o direito de arrependimento do adquirente de direito real de habitacio
periddica (time-sharing) e a sua articulagdo com direitos similares noutros contratos de consumo”, in Revista
Portuguesa de Direito do Consumo, n.° 3 1995, p. 81.

163 ELSA DIAS OLIVEIRA, A proteccdo dos consumidores nos contratos celebrados através da Internet,
Almedina, 2012, p. 104.
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quando fundada na lei ou em convencdo (artigo 432° do CC, tratando-se de uma rescisdo no
segundo caso), "tendencialmente vinculada”, por ser necessario demonstrar fundamento para
0 seu exercicio, e retroactiva, por "extinguir ab initio as relacdes contratuais".

Distingue-se da revogacdo, na medida em que a resolucdo é livre (feita mediante
declaracdo a outra parte, artigo 436° n. 1, do CC), discricionaria por prescindir de
fundamentos e ndo retroactiva por apenas produzir efeitos para o futuro®,

Por outro lado, a retractacdo, para Carlos Ferreira de Almeida'®, é uma declaragio cuja
eficicia é anterior a eficacia da declaracdo retractada, o que parece corresponder a concepgao
do direito em questdo que ja pusemos de parte, pois o direito em analise, ao contrario das
situagcdes de retractagdo, pressupde um contrato ja celebrado. Parece que a terminologia
optada pela Directiva ndo terd sido a mais feliz, na perspectiva do legislador e aplicador
nacional.

Mas tera mérito a opcdo do DL n.° 24/2014 pela expresséo de "livre resolucdo”? Importa
olhar para o artigo 9° da Directiva e 10° do DL, onde se vislumbra algumas caracteristicas
deste direito. Desde logo, tem eficcia retroactiva, tal como a resolucdo. E € imotivado,
incondicionado ou discricionario, pois ndo carece de fundamento, tal como a revogagao'®’.
Assim sendo, parece ser um direito sui generis, na medida em que ndo corresponde
inteiramente nem a uma resolucdo, nem a uma revogacao. Aceita-se a terminologia do DL,
no sentido de que a principal diferenca em relacdo a resolucgéo tipica reside no caracter livre
deste direito, ou seja, prescinde de fundamento legal ou convencional. Sem prejuizo da
preferéncia pela designagdo de direito de arrependimento, ja referida, que parece focar-se no
contexto das situacbes em que o direito serd exercivel em vez da técnica juridica

propriamente dita.

164 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito das Obrigagdes, 2° Vol., Lisboa, AAFDL, 1994, p. 164.

165 |dem, p. 162.

166 CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Direito do Consumo, p. 113.

167 Vide MIGUEL PUPO CORREIRA, "Contratos & distancia: uma fase na evolucéo da defesa do cosnumidor
na sociedade da informacdo?", in Estudos de Direito do Consumidor, n.° 4, 2012, p. 176, onde o autor caracteriza
o direito como sendo potestativo por ser exercido por declaragdo unilateral e imotivada, temporario ex lege por
caducar com o prazo fixado na lei, e gratuito por ndo depender de qualquer contrapartida.

168 Para uma opinido oposta, vide JORGE MORAIS CARVALHO e JOAO PEDRO PINTO-FERREIRA, ob.
cit., p. 98, onde se critica a férmula por continuar excessivamente associada com a resolucdo do contrato e nao
demonstrar, suficientemente, a especificidade da figura.
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6.3.4.3. Razéo de ser

Como em muitos pontos do regime de direito do consumo, a justificacdo deste direito
contende com a posicdo de desigualdade entre as partes. Ao dispensar motivacdo ou
demonstracdo de fundamentos, ndo seria permissivel em contratos onde as partes estdo numa
situacdo de equilibrio contratual, onde colidiria com o "principio da forg¢a vinculativa, da
obrigatoriedade ou consensualismo"'®® do artigo 406° do CC. Trata-se, portanto, de uma
excepcdo a esta norma que, alias, prevé esta abertura no seu n.° 1 quando faz referéncia a
casos admitidos na lei, sendo este um desses casos.

No fundo, ndo ha muito a acrescentar ao que ja foi dito ao longo deste capitulo. Perante as
possibilidades de surpresa, pressdo psicoldgica, insuficiéncia da informacdo fornecida e
praticas de comercializacdo agressiva, concede-se ao consumidor um periodo de reflexédo, de
cooling off!’®, que o protege dessas situacGes ao permitir uma analise mais cuidadosa do
contrato celebrado, o qual poderd resolver dentro de um prazo determinado pela lei. Serve
para "colmatar as insuficiéncias do sistema tradicional de vicios de vontade"”, contribuindo
para realizacdo da "liberdade contratual material e efectiva"!’t, ao criar um regime especifico
que coloca enfase na proteccdo da parte mais fragil, em vez de partir do pressuposto de
equilibrio contratual. Por outro lado, numa perspectiva mais em linha com os objectivos
tracados pela UE, pode argumentar-se que a previsao de um direito como este aumenta a
confianca do consumidor na seguranca da sua posi¢éo juridica, o que eventualmente fomenta

0 comeércio e, consequentemente, o mercado interno da UE.

6.3.4.4. Regime

Este direito de livre resolugdo pode ser exercido no prazo de 14 dias (artigo 9° n.° 1 da
Directiva de 2011 e n.° 10 do DL n.° 24/2014), tal como no regime anterior do DL n.°
143/2001. Trata-se de uma disposicdo imperativa, sem prejuizo das excep¢des previstas no

artigo 16° da DDC e 17° do DL, ndo podendo ser afastado pelas partes, mas admitindo a

169 ELSA DIAS OLIVEIRA, ob. cit., p. 94.
170 CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Direito do Consumo, p. 107.
111 |dem, p. 108.
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convengdo de um prazo mais extenso no artigo 10° n.° 4, do DL, o que reflecte a posigéo
europeia adoptada no artigo 3° n.° 6, da DDC, que permite um aumento da protecgéo
conferida ao consumidor por acordo das partes. Note-se que perante uma das excepcdes
previstas no artigo 17° do DL n.° 24/2014, a ndo existéncia do direito € uma informacao pre-
contratual obrigatoria, segundo o artigo 4°, n.° 1, alinea n), do DL, uma inovac¢do do novo
diploma em relagcdo ao regime anterior. Por outro lado, a extensdo do prazo de 14 dias pode
ter lugar de forma automatica, para 12 meses, caso o profissional ndo cumpra os requisitos de
informacao relativos ao direito de livre resolucdo, solucdo que visa proteger o consumidor
contra as tentativas de fuga, por parte dos profissionais, do exercicio do direito atraves da sua
ndo comunicacéo (artigo 10° n.° 2, do DL e 10° n.° 1, da DDC).

Ainda que a proposito da CESL (artigos 40° e 47°), extendendo a sua argumentacdo a
DDC, Reiner Schulze'’? critica a imperatividade do direito, pelo menos no que toca aos
contratos a distancia, por entender que estes casos ndo sdo afectados pelo elemento de
surpresa associado com os contratos celebrados fora do estabelecimento, tendo o consumidor
oportunidade para reflectir sobre eventuais falhas no fornecimento de informacdes por parte
do profissional no que toca a qualidade e caracteristicas do bem ou servico, afirmando que em
caso de lacunas, poderia permitir-se a0 consumidor optar por correr o risco envolvido como
contrapartida de um preco (eventualmente) mais baixo. No entanto, o proprio autor admite
argumentos validos contra essa critica e a favor da imperatividade do direito, como o facto do
aumento da seguranca legal contribuir para a confianga dos consumidores no mercado,
especialmente em transacg0es de baixo valor e, no geral, pode fomentar a vontade ou
disposi¢do dos consumidores tomarem parte em contratos a distancia, o que ndo deixa de
beneficiar os interesses dos profissionais. Ndo nos esquecamos, também, do nivel de
agressividade dos meios utilizados neste tipo de contratacdo, incluindo a subitaneidade de
precos promocionais ou outras ofertas especiais, 0 que prejudica significativamente a referida
“oportunidade para reflectir”.

Quanto ao exercicio deste direito, o regime é mais pormenorizado no novo DL, com a
introducao de um formulério de livre resolucdo (parte B do Anexo) de entrega obrigatdria nos

termos do artigo 4° n.° 1 alinea j), em conformidade com a DDC (artigo 6° n.° 1 alinea h) e

172 ob. cit., p. 221-222.
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Anexo 1) que, por outro lado, ndo deixa de salientar que o consumidor "devera permanecer
livre de se retractar do contrato utilizando as suas proprias palavras, desde que a declaracéo
que apresentar ao profissional, contendo a decisdo de se retractar do contrato, seja
inequivoca™ (considerando 44). No entanto, nos casos em que tal aconteca, o 6nus da prova do
exercicio do direito dentro do prazo cabe ao consumidor, pelo que "é do interesse do
consumidor utilizar um suporte duradouro para a comunica¢do" da livre resolugdo, dai a

importancia do formulario.”

6.4. Significado do diploma

E inegavel o valor desta Directiva no que toca ao reenforco destas duas Gltimas matérias
discutidas, o direito de livre resolucdo e as informacdes pré-contratuais, aspectos ja visados na
Proposta de 2008. Como esta Proposta, também a Directiva escolheu a via da harmonizacéo
méxima, mas, ao contrario daquela, com menor rigor, permitindo excepcdes e
discricionariedade em aspectos particulares. Foi além do escopo de directivas anteriores do
consumo, mas aquem da Proposta. No fundo, representa um compromisso entre as aspiracoes
da UE e a realidade juridica europeia, entre o que se pretende atingir e aquilo que é exequivel
no actual quadro normativo e cultural; um reflexo das dificultades enfrentadas em todo este
processo de harmonizacdo europeia, mas também um pequeno repositério dos

desenvolvimentos alcangados.

173 Quanto aos efeitos do exercicio do direito, vide JORGE MORAIS CARVALHO e JOAO PEDRO PINTO-
FERREIRA, ob. cit., pp. 108-115.
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Concluséao

E notdrio o movimento oscilante de avanco e recuo, aspiragdes e cautelas, bravura e receio
no que toca a todo este prolongado processo legislativo. E compreensivel, tendo em conta o
facto de se tratar da regulacdo de um tipo de relacdo juridica massificada, onde simples
alteracfes tém peso na balancga entre custos e beneficios quer a nivel juridico e processual,
quer na posicdo contratual dos consumidores e profissionais, para aléem de repercussdes no
mercado europeu. O que se torna ainda mais complicado quando se tém em conta as
divergéncias a nivel das jurisdi¢des nacionais, ndo tanto relativamente a aspectos particulares
dos regimes, mas quanto a cultura legal e interpretacdo de principios dos contratos. Estas
dificuldades servem para exarcebar o "eurocepticismo miope"’* de quem receia a
incompatibilidade entre os objectivos europeus e 0s interesses nacionais, ou, dizendo de outra
forma, a competitividade entre ordens juridicas.

Na minha opinido, uma incompatibilidade ainda mais severa é a que existe entre essa linha
de pensamento e a prépria natureza da Unido Europeia. Voltando rapidamente as notas
introdutorias, lembremos que os Estados-Membros estdo unidos sob uma bandeira europeia
em nome da cooperacdo, ndo s6 econdmica mas também politica e juridica. As ordens
juridicas tém acolhido solucGes europeias, na adopcdo de regulamentos e transposicdo de
directivas. O facto de alguma iniciativa ou proposta se provar excessivamente ambiciosa ou
abrangente, ndo significa que a resposta dada deva ser tomada em direccdo oposta. Por cada
insucesso, deve-se colher produtividade, ndo o estoicismo legislativo. E com isso em mente
gue se deve analisar os dois eventos fulcrais apresentados ao longo deste trabalho, a "queda”
do QCR e a transicdo de uma Proposta de 2008 ambiciosa para uma DDC relativamente
circunscrital’.

No que toca ao QCR, reitero o que ja foi dito no ponto 3. A riqueza doutrinal da obra é
inegavel e apesar de alguns excessos no seu ambito de aplicacéo, é certamente uma possivel
caixa de ferramentas para os legisladores, quer europeu quer nacionais. De facto, isto pode

simplificar o processo de harmonizacdo, na medida em que a convergéncia das legislacdes

174 Expresséo utilizada por CHRISTIAN VON BAR, ob. cit., p. 160.

15 Ao contrario da Proposta de 2008, a DDC ndo apresenta normas sobre a conformidade ou
desconformidade dos bens, e direitos do consumidor dai derivados, assim como sobre questfes relacionadas com
clausulas contratuais gerais (ou pré-redigidas, na redac¢édo do diploma, segundo o artigo 30° n.° 1).
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nacionais ocorreria com alguma naturalidade, pois as alteraces nas leis nacionais iriam ser
regidas, em principio, pelo mesmo texto juridico. Esta utilizacdo do QCR seria vantajosa, pois
uma nova tentativa de escopo quase tdo ambicioso quanto a Proposta de 2008 encontraria
menos resisténcia e dificuldades de implementacao.

Sera tal proposta necessaria, ou recomendada? Ora, como vimos, a DDC tem um ambito
de aplicacdo material relativamente circunscrito, ndo apresentando pretensdes de codificar o
Direito Europeu do Consumo ou servir como base para um Codigo desse tipo. Mas é verdade
que regula alguns dos aspectos mais importantes deste ramo do Direito, aos quais ja demos
especial atencdo no ponto 4. Assim sendo, a transposi¢do desta Directiva, por parte dos
Estados-Membros, resulta na harmonizacdo destas matérias. A partir daqui, pode-se adoptar
duas perspectivas diferentes. Ou acredita-se que harmonizacdo a nivel destes contetdos é
suficiente para o funcionamento ideal do mercado interno, deixando ao critério das leis
nacionais a restante regulagdo em nome da actuacdo dos mecanismos de DIP para a
salvaguarda das disposi¢fes nacionais mais favoraveis ao consumidor, ou procura-se
continuar o processo de harmonizacéo de forma a abranger as restantes matérias de Direito do
Consumo que escaparam ao alcance da DDC. Esta ultima hipotese pode ser realizada, como ja
foi dito, mais tarde, ap6s convergéncia das leis nacionais por influéncia do QCR, com uma
nova Proposta de Directiva que regressasse a alguns dos pontos abandonados pela DDC. Ja
vimos que tanto a Proposta de 2008 como a DDC visam uma harmoniza¢do maxima, com a
atenuante de que a DDC admite algumas excepc¢des. Também versamos sobre estas excepcoes
e a sua justificagcdo. Elas poderiam ser mantidas numa nova Proposta, aleviando algumas das
preocupacOes relacionadas com a "pura" harmonizacdo contida na Proposta de 2008,
permitindo, a0 mesmo tempo, alguma adequacéo as circunstancias ou necessidades concretas
de cada Estado-Membro em particular, em certos aspectos de menor relevancia. No entanto,
lembramos que algumas das matérias, como a das clausulas contratuais, ja se encontra
regulada a nivel europeu em diferentes diplomas, pelo que o principal objectivo de uma nova
Directiva seria o de reduzir a fragmentacao do Direito do Consumo, mais do que a introducédo
de novas disposicdes. Importante, mas talvez secundario em relacdo a verdadeira aproximacao
das legislagdes nacionais em todas as matérias do consumo, pelo que, na minha opinido, seja

mais aconselhavel promover o recurso ao QCR, por parte dos legisladores nacionais, para que
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a convergéncia das leis nacionais aconteca gradualmente. Até entdo, a DDC serd, em
principio, suficiente, por realizar uma harmonizacdo méaxima de aspectos fulcrais como o do
direito de livre resolucéo e o das informacdes pré-contratuais. Alternativamente, caso o0 QCR
seja continuadamente ignorado, a UE pode prosseguir a via que tem percorrido, adoptando
regulamentos e directivas individuais que gradualmente aproximem as legislagcdes nacionais,
para posteriormente elaborar uma nova Proposta de Directiva com "ambigéo codificadora”,
para simplificacéo e reducédo da fragmentacéo do Direito do Consumo.

Por ultimo, que dizer da legislacdo portuguesa? O direito portugués ndo € um simples
receptaculo do Direito Europeu, pelo que ndo deve esperar, estoicamente, pelos
desenvolvimentos acima referidos. Mas tendo em conta a nossa j& extensa regulacdo do
consumo, a davida central reside na aprovacao, ou ndo, de um Cédigo do Consumidor. Apesar
do congelamento do Anteprojecto de 2006, a idea ndo é descabida. Um Codigo como este
permite, segundo Anténio Pinto Monteiro!’®, eliminar as disposicdes repetidas ou superfldas,
integrar lacunas, corrigir deficiéncias e introduzir alteracBes necessarias, agindo, portanto,
como uma "reforma da legislacéo existente™. Dada a proliferacdo de normas relevantes para as
relacdes de consumo, a sistematizacédo e unificacdo das materias seria vantajosa, quer para as
partes na relagdo, quer para o aplicador de direito. Para além disso, seria um momento
oportuno para revisitar a definicdo de consumidor e, eventualmente, consagrar a sua extenséo
anteriormente exposta a propdsito do Anteprojectol’’. Pode-se argumentar que causaria uma
certa fractura no CC no que toca as suas normas que contendem, de certa medida, com as
relagbes de consumo, mas a verdade é que isto ja acontece!’® e, seja como for, isto ndo
impede os legisladores de codificarem matérias que merecam regulacéo propria, sendo o CC
"apenas” o tronco comum do Direito Privado, e o Direito do Consumo um direito especial. Se

assim ndo fosse, penso que ndo haveria tantos diplomas avulsos, tanta atencdo a defesa dos

176 ANTONIO PINTO MONTEIRO, "Sobre o direito do consumidor em Portugal”, in Estudos de Direito do
Consumidor, n.° 4, pp. 128-133.

177 Ainda que ANTONIO PINTO MONTEIRO defenda que tal definigdo talvez néo se justifique por poder
abranger pessoas que ndo sejam consumidores em sentido técnico, o que reduziria a utilidade de uma disposicao
como essa a determinacdo do ambito de aplicacdo de algumas normas quando o destinatario seja, ai sim, um
consumidor em sentido técnico. Vide ob. cit., p. 133. Por outro lado, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, em
"Da natureza civil do direito do consumo”..., p. 639, lembra que ja a Lei das Clausulas Contratuais Gerais "opera
também perante empreséarios, individuais ou colectivos", ndo havendo razdo para restringir a definicdo a pessoas
singulares, até porque "excluir as pessoas colectivas (mera categoria formal) de todo um sector normativo
equivale a um ressuscitar do principio da especialidade: um retrocesso conceitual impensavel [...]".

178 |dem, p. 132.
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direitos dos consumidores, ao ponto de quer Portugal quer a UE terem chegado a discutir e
ponderar a idea de um Cddigo. As dificuldades existem, mas as vantagens referidas justificam
a ultrapassagem desses obstaculos. Isto, em nome da sistematizacdo das normas deste ramo,

da proteccdo do consumidor e, a nivel europeu, do melhor funcionamento do mercado interno.
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