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APRESENTACAO

Os Estudos de Direito do Consumidor continuam a seguir — e a fazer — o
seu caminho! Depois de dois nUmeros terem surgido em 2016, um deles em
edicdo especidal, relativo s Actas do Coléquio sobre “Resolucdo Alterna-
tiva de Litigios do Curso”, c& estamos, de novo, a cumprimentar os nossos
Leitores, com o numero dos Estudos respeitante a 2017. Tudo em dial

Continuamos abertos, como sempre, d contribuicdo de Colegas de outras
Universidades. E desta vez temos connosco fambém Estudantes do Curso
de Pos-Graduacdo sobre “Direito dos Contratos e do Consumo”, do nosso
CDC - Cenfro de Direito do Consumo da Faculdade de Direito da Univer-
sidade de Coimbra.

Também como sempre, contfamos com o juizo generoso com que o Leitor
nos tem privilegiado.

Coimbra, FDUC, em 15 de Setembro de 2017
O Director dos Estudos de Direito do Consumidor

Anténio Joaquim de Matos Pinto Monteiro







CASINO LAW IN MACAU:
FROM COMPETITION TO
CONSUMER PROTECTION®

Alexandre L. Dias Pereira*

Summary: Infroduction. § 1. Sources of Macau Gaming Law. § 2.
Economics of Casino Gaming. § 3. The Sensitive Nature of Casino
Gambling: A ‘Privileged Business’ of the Entertainment Industry. §
4. Basic Principles of Macau Casino Law. § 5. The Concession of
Casinos. §6. Casino Duties: Premiums, Taxes, Confributions, and
Investments. § 7. Casino Transparency: Full Disclosure. § 8. Finan-
cial Provisions and Guarantees. § 9. Casino Junket promoters. §
10. Casino Gaming Credit Operations. § 11. Final Remarks

Abstract: Macau became a world-wide major gaming market
with a specific renewed regulatory framework. Based upon the
theory of the ‘privileged business’, gaming is a legal monopoly
of the Executive of Macau SAR (China), and the exploitation of
this activity is only available to some concessionaires that com-
ply with strict requirements concerning suitability of actors and
financial capacity. In return for gaming concessions, the con-
cessionaires pay significant premiums, taxes and contributions,
and they are bound to a program of relevant investments in the

" Professor Auxiliar da Faculdade de Direito e Membro do Instituto Juridico,
Universidade de Coimbra, Portugal.

Este texto serviu de base & palestra ministrada na disciplina “Compara-
tive Gaming Law"” Mestrado em Direito (LL.M.) em “Gaming Law and Regulation”
da Universidade de Neveada, Las Vegas (UNLV), William S. Boyd School of Law, a
convite do Prof. Anthony Cabot, no dia 23 de fevereiro de 2017.
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Region. In the operation of casinos, concessionaires are subject
to a high degree of control by the Executive within a relationship
ruled by a principle of full disclosure and straight cooperation,
and they have to comply with anti-money laundering regula-
tions. Moreover, in order to assure accomplishment of their obli-
gaftions to the Region, concessionaires provide significant finan-
cial guarantees. Despite the restrictive regulatory framework in
the sense that gaming business still remains a public monopoly,
the new legal framework of casino gambling has infroduced
competifion in the gaming marketplace. Monopoly has been re-
placed by oligopoly and, moreover, casino regulations provide
that junket promoters can work with more than one concession-
aire, and that casino credit operations are not considered game
usury under certain circumstances.

The infroduction of competition in the casino marketplace may
improve consumer welfare in the gaming sector, according to the
rationale of traditional theories that justify the supremacy of free
competition over monopoly in ferms of promotfing consumer wel-
fare. However, the sensitive nature of casino gambling, regarding
the status of consumer irrational choice, could perhaps justify a
more protective legal environment from a viewpoint of consumer
protection. This is particularly sensitive concerning the liberalisation
of casino credit operations, for which no interest rate limit seems to
be provided. Another dimension of casino consumer profection
concerns the fairness of the game, so that the consumer is grant-
ed a reasonable chance to place a winning bet. Finally, on-line
gaming clearly places a serious demand for consumer protection.

Keywords: casino gaming —regulations - competition — consumer
protection
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ALEXANDRE L. DiAS PEREIRA

Introduction

Gaming, especially gambling in casinos, is a growing seg-
ment of the entertainment industry. However, gaming, as the ac-
tivity of playing at games for money, has a sensitive nature for pur-
poses of legalregulation. Gaming includes several kinds of games,
such as games of fortune (e.g., Bacard, Black Jack, Fantan, Pok-
er, Roleta), pari-mutuels betting (e.g.. Greyhound, Horse Racing),
and lotteries (Chinese Lotteries — Pacapio; instant lotteries; sports
lotteries), each of them having its own rules. For purposes of legall
regulation, it is usually distinguished among casino games of for-
tune, betting pari-mutuels and lotteries, and interactive games.

Gaming is a sensitive activity from the viewpoint of con-
sumer protection. In fact, this activity is capable of exploiting the
irrationality of consumers, and it can lead to public health con-
cerns, not to mention its traditional association with illegal activ-
ities. Due to its sensitive nature, commercial gaming, especially
casino gambling, is fully prohibited in several jurisdictions, or it is
submitted to restrictive regulatory models that are based upon
the understanding of gaming as a “privileged business” (i.e. as a
State monopoly, access to the gaming market can be unilaterally
prohibited or restricted by Public authorities). This hard traditional
approach to the gaming business has however been softened
by the evolution of gaming industries as becoming a part of the
legitimate leisure and entertainment business. Nonetheless, a ma-

"
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jor concern of the regulatory framework is or should be consumer
protection due to the irrationality dimension of this activity.

Drafted after our contribution to the First Conference
of the Asian Academic Network on Commercial Gaming’, this
paper revisits the regulatory framework of casino games of
fortune, i.e. games played at casinos (or casino gambling), in
Macau, as an evolving world-wide major gaming market.? In
Macau, gaming is a legal monopoly of the Executive of Mao-
cau SAR, and the exploitation of this activity is only available to
three concessionaires that comply with strict requirements con-
cerning suitability of actors and financial capacity. In return for
gaming concessions, the concessionaires pay significant premi-
ums, tfaxes and contributions, and are bound to a program of
relevant investments in the Region. In the operation of casinos,
these concessionaires are subject to a high degree of control
by the Executive within a relationship ruled by a principle of full
disclosure and straight cooperation; in order to assure accom-
plishment of their obligations to the Region, concessionaires
provide significant financial guarantees.

! Alexandre Dias Pereira, “Casino Gaming Law in Macao”, in Law, Reg-
ulation, and Control Issues of the Asian Gaming Industry, Proceedings of the First
Conference of the Asian Academic Network on Commercial Gaming, Institute for
the Study of Commercial Gaming, University of Macau, 2006, pp. 141-155.

2 For a comprehensive study of gaming and casino gambling in Macau,
concerning types and rules of games, history, economy, society, politics and pub-
lic regulation and supervision sese GOVERNO DE MACAU, O Jogo em Macau, In-
speccdo dos Contratos de Jogos, Macau, 1985. On Macau gaming law see also,
notably, Anténio Katchi, *O regime juridico da exploracdo de jogos de fortuna ou
azarem Macau”, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Macau, vol.
15; Manuel M. E. Trigo, “O Jogo e a Aposta no Cddigo Civil de Macau de 1999 e A
Eficdcia das Obrigacdes”, e Jorge A. F. Godinho, “Crédito para jogo em Macau”,
ambos no Boletim da Faculdade de Direito 25 (2008).
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ALEXANDRE L. DiAS PEREIRA

The new legal framework of casino gambling has intro-
duced competition in the gaming marketplace. Monopoly has
been replaced by oligopoly, i.e. the new legal framework has in-
tfroduced competition in the casino marketplace, as only a few
years ago gaming services were provided by one single con-
cessionaire in a situation of monopoly, but now the new legal
framework has created room for three gaming concessionaires.
On the other hand, casino regulations provide that junket pro-
moters can work with more than one concessionaire, and mo-
reover casino credit operations are not considered game usury
under certain circumstances.

Despite the restrictive regulatory framework in the sense
that gaming business still remains a public monopoly, the intro-
duction of competition in the casino marketplace may benefit
the consumer of gaming services, according to the rationale of
traditional theories that justify the supremacy of free competition
over monopoly in terms of promoting consumer welfare. Howe-
ver, the sensitive nature of casino gambling, regarding the status
of consumer irrational choice, could perhaps justify a more pro-
tective legal environment from a viewpoint of consumer protec-
tion. This is particularly sensitive concerning the liberalisation of
casino credit operations, for which no interest rate limit seems to
be provided. Another dimension of casino consumer protection
concerns the fairness of game, so that the consumer is granted
a reasonable chance to have a winning bet.

s 1]
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§ 1. Sources of Macau Gaming Law

The regulatory system of Casinos in Macau is shaped
by a public policy perspective that spotted Macau as a world
leading provider of gaming services with a view to promote
the development of the Region. Upon the reunification with
PR China, the legal system of Macau has been reconfigured
in 1999. Macau is since then a Special Administrative Region
of the PR China, and the main features of the legal system
of Macau are provided in the Basic Law, which establishes a
high degree of autonomy for the Region. Nonetheless, most of
the Portuguese legal legacy has been accepted, namely the
Civil Code, the Commercial Code, the Criminal Code, and
the Administrative Code.

These Codes are of greatest importance for understan-
ding gaming law in Macau. In special, the Commercial Code
provides the basic legal lexicon of gaming companies and com-
mercial contracts as well as other relevant notions, such as, e.g.
dominant shareholders, agreements outside the company, insu-
rance contracts, and banking independent guarantees.® Other

3 On the Commercial Code of Macau and other relevant economic leg-
islation, see Alexandre Dias Pereira, Business Law: A Code Study — The Commercial
Code of Macau, Coimbra, 2004; J.H. Fan / A.D. Pereira, Commercial and Econom-
ic Law — Macau, International Encyclopaedia of Laws series, The Hague, Kluwer
Law International, 2005. See also the ‘Study Journeys' (Jornadas) on the Project of
Commercial Code, Boletim da Faculdade de Direito de Macau, n.° 9. Specifically
on gaming contracts, see Mota Pinto, Pinto Monteiro e Calvédo da Silva, Jogo e
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ALEXANDRE L. DiAS PEREIRA

Codes are also of importance due the complex and multidimen-
sional nature of gaming law.*

As for the specific legal framework of casino gaming in
Macau, it is established by several special laws. Law 16/2001 is
the “basic law"” of casino gaming providing the legal frame-
work for the operation of casino games of fortune. This general
framework has been implemented by administrative Regulation
26/2001 (amended by Administrative Regulation 4/2002), con-
cerning the regulation of the public bidding of the gaming con-
cession contracts. On the other hand, Administrative Regulation
6/2002 defines the eligibility of the Junket promoter of casino
games of fortunes, and Law 5/2004 establishes the legal frame-
work of casino gaming credit operations, and Law 8/96/M, of
July 22, provides several criminal offences and administrative in-
fractions to gaming activities.

Aposta. Jeu et Pari. Game and Bet, Coimbra, SCML, 1982, e Boletim da Faculdade
de Direito da Universidade de Macau, ano Xll, n.° 25, 2008; Manuel M. E. Trigo, ‘Dos
contratos em especial e do jogo e aposta no Cédigo Civilde Macau de 1999, Nos
20 anos do Cddigo das Sociedades Comerciais: Homenagem aos Profs. Doutores
A. Ferrer Correia, Orlando de Carvalho e Vasco Lobo Xavier, coord. Anténio Pinto
Monteiro, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, vol. 3, p. 345-396.

4+ On gaming and casino law see Anthony N. Cabot, Casino Gaming: Pol-
icy, Economics and Regulation, UNLV, International Gaming Institute, Las Vegas,
Nevada, 1996; Dixon, From Prohibition to Regulation: Bookmaking, Anti-Gambling
and the Law, Oxford, 1991; Robert Javis (et al.), Gaming Law: Cases and Materials,
Mathew Bender, 2003; N. Rose, Gambling and the Law®, Gambling Times, Inc.: 1986;
Internet Gambling, 2005; The Global Gambling Report, Global Gambling Comes of
Age, Global Betting & Gaming Consultants, 2"¢ Annual Review of the Global Betting
and Gaming Market, July 2002; Nevada Gaming Law, The Authoritative Guide to
Nevada Gaming Law, 3 ed., Las Vegas, Lionel Sawyer & Collins, 2000; Internation-
al Casino Law, (eds.) Anthony Cabot, William Thompson, Andrew Tottenham, Carl
Braunlich, Editors, The Institute for the Study of Gambling and Commercial Gaming,
University of Nevada, Reno, 3d ed., 1999.

e 13
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On the other hand, casino operators have to comply
with anti-money laundering regulations®. In fact, SAR Macau has
implemented new anti-money laundering and counter-terrorism
financing legislations, which have been enacted by Law 2/2006
and complemented by Administrative Regulation 7/2006 and re-
lated regulations, with a view to meet certain international stan-
dards concerning anti-money laundering and counter-terrorism
legislation.¢ These regulations aim at protecting businesses from
being misused for money laundering and terrorism financing, as
well as attempt to avoid the potential that the proceeds of the
crime are used to finance criminal activities.

§ 2. Economics of Casino Gaming

According to the Gaming Inspection and Coordination
Bureau, casino gaming is probably the most important industry
in the economy of Macau. To begin with, it is the main source of
tax revenues. The evolution of gaming tax revenues in Macau
is quite significant: while in 1999 gaming tax revenues were 4.7
billion MOP (47% of global tax revenues), in 2003 they were 10.5
billion MOP (74% of global tax revenues), and these figures have
increased. In 2003, casinos represented 98% of gaming tax reve-
nues, and Bacarat VIP 77% of casino tax revenue.

5 Preventive Measures against Crimes of Money Laundering and Terrorist
Financing, Instruction no. 2/2006, by Gaming Inspection Coordination Bureau.

¢ See Jorge Godinho, Estratégias patrimoniais de combate a criminalida-
de: o estado actual na RegiGo Administrativa Especial de Macau [Financial stra-
tegies of crime confrol: the current status in the Macau SAR], Leonel Alves e Paulo
Cardinal (org.), Primeiras Jornadas de Direito e Cidadania da Assembleia Legislati-
va, Coimbra Editora, Coimbra, 2009, pp. 139-177.
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Then, gaming industries provide large conftributions to
projects of public interest, and they offer employment opportu-
nities. For example, the casino industry of Macau has generated
more than 10,000 job opportunities and corresponds approxima-
tely to 5% of the working population. On the other hand, ga-
ming promotes tourism and related activities in the Region. This
is illustrated by the fact that Macau receives annually around 10
million visitors, 56% coming from mainland China, 32% from Hong
Kong and 5% from Taiwan, and gaming entertainment services
are probably the main attraction for visiting tourists.

§ 3. The Sensitive Nature of Casino Gambling: A ‘Pri-
vileged Business’ of the Entertainment Industry

Despite the economic importance of the gaming indus-
try in Macau, public policy concerns feature a legal framework
that takes into consideration the sensitive nature of gaming. Ca-
sino gaming law in Macau follows a restrictive regulatory mo-
del, following the theory of gaming as a “privileged business”. At
the same time, the regulatory model in force in Macau seems to
be influenced by the evolution of the gaming industry, in which
the gaming enterprise becomes a “tourism enterprise”’. Howe-
ver, it does not mean the full liberalisation of casinos, as casino
gaming is still perceived as a “privileged business”, in the sense
that, as a Nevada Court ruled in 1931, the “State may regulate

7 Sasaki Kazuaki, Application of Balanced Scorecard in Gaming Enterprise
as Tourism Enterprise, Conference Paper, First Asian Academic Network Conference
on Commercial Gaming, jointly organized by the Osaka University of Commerce
(Japan) and the University of Macau (PR China), in 2005 July 21 to 25.

e 15
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or suppress it without interfering with any of those inherent rights
of citizenship which is the object of government to protect and
secure” (Grimes v. Board of Commissioners, 1931).8

In today's complex societies old approaches that used
to base the restriction or even eradication of gaming upon mo-
ral notions of sin and evil are gradually replaced by new pers-
pectives that approach gaming regulation from the view point
of public health concerns, in the sense that gaming can be an
addiction and become aniliness, as gamblers can get addicted
to the adrenaline of gaming (recalling The Gambler, from Dos-
toiewski). These concerns, instead of justifying the full prohibition
of gaming, only provide arguments in favour of restrictive regula-
tory models. Nowadays, casino gaming is considered an enter-
fainment industry, i.e., an ordinary leisure industry and it is even
argued that it should “be treated as an ordinary business”.? The
movie Casino, with Robert de Niro and Sharon Stone, provides
an illustration of the evolution of the casino industry.

This appears to be the conclusion of a number of stu-
dies made by the Royal English Commission, and ended with the
Gaming and Lotteries Act in 1984. But this is only the last step of
a campaign of legalization and administrative regulation, who-
se priorities are especially the prevention of criminal exploitation
and individual excess. These studies show the real situation of
this kind of activity and of its market. In the English market there
are large gaming and bookmaking companies that transformed
their business by applying standard marketing fechniques to be-

8 See Anthony Cabot, Casino Gaming: Casino Gaming: Policy, Econom-
ics and Regulation, 1996, pp. 320 ff.

? Dixon, From Prohibition to Regulation: Bookmaking, Anti-Gambling and
the Law, Oxford, 1991.
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tting. Accordingly, gaming became a “legitimate part of the lei-
sure industry, rather than a source of social problems’. !

However, the sensitive nature of casino gaming justifies
restrictive public policy approaches and regulation models. The-
re are several actors of casino gaming, namely: corporations
that exploit casinos and their shareholders and administrators
(1), Junket promoters or agents (2), players or gamblers (3), and
regulators and Government bodies (4). These are the main cha-
racters of casino gaming and their role on stage is a matter of
gaming law."" All gaming actors share the same common pur-
pose: fo make money - not fo mention those who rob casinos
as illustrated by the movie Ocean’s Eleven. Gamblers want to
make money trying their luck and placing their bets. Casino cor-
porations want to make money by offering games. Promoters
want fo make money earning commissions from concessionaires
for the clients they arrange. Governments want to make money
allowing corporations to run casinos and paying taxes, premiums
and making confributions.

Like any commercial activity (according to the Com-
mercial Code of Macau, Art. 2(1)), this industry is about making
money. However, the sensitive nature of gaming has to do not
only with the purpose of making money but also with the risk

19 Dixon, From Prohibition to Regulation, cit., 1991; see also Alexandre Dias
Pereira, ‘Gaming in European Economic Law: Advertising and Betting Services in
the EC’, Boletim da Faculdade de Direito 16 (2003), pp. 113-120.

" For example, in Macau the Role of the Gaming Inspection and Coor-
dination Bureau is, namely, to collaborate in the definition and execution of the
economic policies for the operations of casino gaming, to control casino gaming
concessionaires (eligibility, financial capacity, compliance with legal and contrac-
tual obligations), and to issue licenses for junket promoters of casino gaming and to
conftrol their activities.

e 7
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that is related to it. The analogy could be drawn with the risk of
banking, insurance or stock exchange, as the considerable level
of risk of financial activities also justifies their sensitive nature for
purposes of regulation.

Nonetheless, the hazardous nature of gaming justifies pu-
blic policy approaches that favour restrictive regulatory models,
as the calculation of probability of chance is not available for
normal human beings and moreover gaming rules usually prohi-
bit “counting cards” (recalling Rain Man, with Dustin Hoffmann
and Tom Cruise), i.e. the incertitude of gaming makes it hazar-
dous and dangerous, not only for casinos but also and mainly for
gamblers, who can be in a situation of complete irrationality. On
the other hand, there is a risk of jeopardising State regulations,
not to mention that gambling can be associated with illegal ac-
tivities, namely by serving as an instrument of money laundering,
as gaming activities involve large sums of money and a risk exists
that the money on the table is not accounted.

In short, the sensitive nature of gambling places several
limits and restrictions to freedom of enterprise and its exercise
is deemed as an exceptional privilege rather than as a right of
prospective gaming operators. The sensitive nature of casino
gambling is at the heart of the theory of gaming as a “privi-
leged business”, in the sense that, as a Nevada Court ruled in
1931, the “State may regulate or suppress it without interfering
with any of those inherent rights of citizenship which is the ob-
ject of government to protect and secure” (Grimes v. Board of
Commissioners, 1931).'2

12See Anthony Cabot, Casino Gaming: Casino Gaming: Policy, Econom-
ics and Regulation, 1996, pp. 320 ff.
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§ 4. Basic Principles of Macau Casino Law

The regulation of casino games of fortunes provided by
Law 16/2001 is aimed to achieve several objectives, such as,
namely: that those involved in the supervision management and
running of casino games are suitable persons to exercise their
functions and assume those responsibilities, and that the oper-
ation of casinos is fair, honest and free of criminal influence (1);
that those involved in the supervision, management and opera-
tions of casino games of fortune have appropriate qualifications
to carry out their duties and functions (2); to protect the right of
Macau SAR to collect gaming tax from the casino games of for-
tune (3); to enhance the development of tourism, social stability
and economy of Macau (4).

To begin with, gaming is a legal monopoly of the Exec-
utive of Macau SAR, and the exploitation of this activity is only
available to three concessionaires that comply with strict re-
quirements concerning suitability of actors and financial capac-
ity. In return for gaming concessions, the concessionaires pay sig-
nificant premiums, taxes and conftributions, and are bound to a
program of relevant investments in the Region. In the operation
of casinos, these concessionaires are subject to a high degree of
control by the Executive within a relationship ruled by a principle
of full disclosure and straight cooperation; in order to assure ac-
complishment of their obligations to the Region, concessionaires
provide significant financial guarantees.

Then, casino junket promoters need to be licensed by
the Executive of the Region and therefore they have to demon-
strate adequate suitability. In conducting their activities they are

s 19
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subject to a high level of control not only by the Executive but
also by concessionaires with which they work, for concession-
aires are jointly liable for the acts of their promoters. Another rel-
evant aspect of casino gaming law in Macau is that it does not
deem as game usury casino gaming credit operations that are
conducted by the concessionaires, sub-concessionaires and au-
thorized managers and promoters.

Despite restrictive, this legal framework has introduced
competition in the gaming marketplace. Casino gaming is now
exploited by three concessionaires and several sub-conces-
sionaires. Monopoly has been replaced by oligopoly, Junket
promoters can work with more than one concessionaire, and
moreover casino credit operations are allowed under certain
circumstances. In fact, the new legal framework has introdu-
ced competition in the casino marketplace.’™ Only a few years
ago gaming services were provided by one single concessio-
naire in a situation of monopoly. The new legal framework has
created room for three gaming concessionaires, and several
sub-concessionaires are also operating. This places new con-
cerns regarding fair competition among casino gaming opera-
tors, as well as casino consumer protfection.

§ 5. The Concession of Casinos

1. Law 16/2001 provides that the exploitation of certain
games of fortune is an activity that can only be exercised in Ca-

13 See Ricardo Siu and William Eadington, Between Law and Custom - Ex-
amining the Interaction between Legislative Change and the Evolution of Macau'’s
Casino Industry, Conference Paper, First Asian Conference, cit., 2005).
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sinos by Macau SAR or by its concessionaires, up to 3, upon ob-
taining a gaming license from the Executive.'* 24 games of for-
tunes are approved as games of chance, but additional games
and respective rules may be approved by the Executive.'® The
Executive does also define the places of exploitation of casinos
(location and premises). The term of concession is provided in
the concession contract and cannot be longer than 20 years,
although it can be renewed.

Three casino gaming concessions have been granted
by the Executive of Macau SAR. Concessions contracts in force
are with: Sociedade de Jogos de Macau (SJM), S.A. (1/4/2002 -
31/3/2020), with a sub-concession to MGM Grand Macau, S.A.; Ga-
laxy Casino S.A. (27/6/2002 — 26/6/2022), with a sub-concession to
Venetian Macau, S.A. (19/12/2002 — 26/6/2022); and Wynn Resorts
(Macau), S.A. (27/6/2002 — 26/6/2022), also with sub-concession.

In order to achieve their concession contracts, these ga-
ming companies had to follow a special procedure. There was
a public tender for the award of a concession to exploit casinos,
although it should be noted the special nature of this public ten-
der, for access to which could be restricted by pre-qualification.
In Casino Gaming, Cabot remarks that this solution corresponds
to the understanding that gaming is a “privileged business”, as
the Nevada Court ruled in a leading case (State v. Rosenthal,

* Interactive games cannot be exploited by the concessionaires of ca-
sinos and their exploitation is not related to the exploitation of casinos. It does not
mean that the intferactive gaming business, namely Internet Gambling, can freely
be conducted, as any commercial gaming activity requires public authorisation.

1> Despite their soft legal value, these rules represent “hard law™ of gam-
ing as they account for much of the fairness of the game, as evidenced by the
Conference Paper of Jason Zhicheng Gao, Fairness of Macau Casino Games, Con-
ference Paper, First Asian Conference, cit., 2005.
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1977) and consequently applicants do not have a right to a li-
cense nor even a protected expectation that justifies procedu-
ral safeguards of due process, because no prospective licen-
see acquires a “protected property interest” until obtaining the
license (Jacobson v. Hannifin, 1980).

2. Moreover, in order to qualify to the concessions, casino
concessionaires had to comply with several requirements. These
grant a high level of control of the Executive over the concession-
aires. Qualifying requirements for eligible applicants are, namely:

a) These companies have to be public companies in-

corporated in Macau (see Commercial Code, Art.
174(1), providing several types of commercial com-
panies, namely: unlimited partnerships, limited part-
nerships, private companies and public companies;
for requirements of the incorporation act see Com-
mercial Code, Art 179);

b) There are suitability requirements (experience and fi-

c)

nancial capacity, e.g.) of the applicant and of sub-
stantial equity holders (5% shareholders) and key em-
ployees and directors;

The exclusive object of these companies is to exploit
casino games of fortune;

d) Minimum capital must be MOP 200 millions, which must

e)

f)

be fully accomplished in money by deposit in a credit
institution legally operating in the Region;

Corporate capital must be fully represented by nomi-
native shares (not shares to bearer);

The executive manager (delegate administrator)
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must be a Macau resident who owns at least 10% of
the capital and he is subject to approval by the Exec-
utive;

g) Concessionaires must offer adequate financial guar-
antees of payment of premiums and taxes, and ac-
cept to provide special contributions.

3. The operation of casino gaming by concessionaires is
subject to several rules that provide great control powers to the
Executive. These are, in special:

a) Transfers of company shares and voting or other rights
are subject to authorization from the Executive (the
same goes for the increase of corporate capital by
public subscription, the emission of privileged shares
and bonds and the admission to listing on the stock
exchange of the concessionaire or a dominant share-
holder thereof);

b) Transfer by any means or sub-concession, total or
partial, of the exploitation of casino games of fortune
requires previous authorization from the Executive (in
the SJM concession contracts, penalties range from 1
billion MOP in case of unauthorized transfer of full ex-
ploitation to 300 million MOP in case of unauthorized
sub-concession of partial exploitation);

c) Agreements outside the company among sharehold-
ers have to be searched for by the concessionaire
and must be communicated to the Executive (Art.
185 of the Commercial Code provides several limits to
these agreements);

e 23
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d) Concessionaires have to comply with corporate rules
on legal reserves (at least V4 of 200 million MOP);

e) Concessionaires have to install in casinos and other
gaming areas electronic surveillonce devices ap-
proved by the Gaming Inspection and Coordination
Bureau;

f) Concessionaires must pay premiums and taxes, and
to offer adequate guarantees of payment;

g) Concessionaires are bound to provide contributions
to the development of Macau as established in the
concession contract;

h) Concessionaires must keep casinos running continu-
ously and to advertise and promote casinos;

i) Concessionaires have to comply with public regulo-
tions and intellectual property rights, such as patents,
marks, and copyright;

i) When the gaming concession expires, all assets and
cash deposits revert to the Macau SAR.

§6. Casino Duties: Premiums, Taxes, Contributions,
and Investments

Casino Concessionaires have to pay a premium of con-
cession which is composed of a fixed portion paid yearly plus a
variable portion paid monthly. For example, the concession con-
tract of SUM provides a yearly premium of 30 million MOP, and as
variable portion at least yearly 30 million MOP for special gaming
tables, 15 milion MOP for free gaming tables and 1 thousand
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MOP for each slot machine. Moreover, casino concessionaires
have to pay a special gaming tax of 35% of gross revenue (Law
16/2001, art. 27), and assigned contributions of 1.6% of gross rev-
enue to the Macau Foundation, and 1.4% to 2.4% of gross reve-
nue to Infrastructures, Tourism and Social Security Fund.

On the other hand, concerning investments in Macau
SAR, the concession contracts in force provide around 4.7 billion
MOP for SJM, 8.8 billion MOP for Galaxy/Venetian, and 4 billion
MOP for Wynn. It means that only in investments Macau SAR will
receive approximately MOP 17.5 billion from concessionaires. In
carrying out these investments, concessionaires are bound by
several duties, namely to use materials and systems that comply
with international quality standards.

§ 7. Casino Transparency: Full Disclosure

In order to fulfil their obligations to the Region, conces-
sionaires are subject to a rule of full disclosure. This is evidenced
by several obligations of information and cooperation, special
gaming accounting rules and investigative procedures, as well
as to submission to daily supervision of gaming revenues.

Each year the concessionaire must provide the Executive
the structure of shareholders that own 5% of more of the capital,
including the membership structure of companies that hold such
shares in the capital of the concessionaire. Moreover, the con-
cessionaire must inform the Executive about any person that is
designated to the corporate bodies of the concessionaire (gen-
eral assembly, board of administration, supervision council and
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any other corporate body). Concerning agreements outside the
company (or would-be agreements), they have to be searched
for by the concessionaire who must communicate them to the
Executive. Then, casino enterprises are run by an executive man-
ager approved by the Executive and the concessionaire cannot
grant powers of attorney to any other persons concerning the
exercise of the enterprise in the name of the concessionaire.

As for obligations of information, concessionaires must
inform the Executive about any circumstances that may affect
their operation (concerning namely their solvency), any remu-
nerations paid to administrators, financiers and main employees,
forms of profit distribution, as well as any management and ser-
vice contracts; concessionaires also have to provide the Exec-
utive with a list of gaming promoters they want to work with in
the following year. This allows Public Authorities to control who is
taking money from the casino and why. In order to carry out the
obligation of information, concessionaires have to submit each
year to the Gaming Bureau a document with all their banking
accounts.

Concerning accounting, concessionaires have to keep
proper accounting books according to the Official Accounting
Plan of the Region. In special, concessionaires are bound to pro-
vide to certain Public Authorities, namely the Gaming Inspection
and Coordination Bureau, free access to any parts of their prem-
ises as well as free access to and examination of bookkeeping
and accounting, including all relevant documents. Moreover,
concessionaires are subject to external auditing by internation-
ally recognized auditing firms, and must allow extraordinary au-
diting.
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In order to provide public disclosure of their activities, ca-
sino concessionaires also have to publish in the Official Bulletin
of Macau several elements, such as balance sheets, report of
gains and losses, activity report summary, opinion of the super-
vision board and summary of opinion of external auditors, list of
qualified shareholders having 5% or more of the capital in any
period of the year, and names of holders of positions in corpo-
rate bodies.

§ 8. Financial Provisions and Guarantees

In order to be eligible for running casino gaming, compa-
nies need to comply with strict financial requirements. To begin
with, they must have a minimum corporate capital of 200 million
MOP fully accomplished in money deposited in a credit institution
legally operating in Macau. Moreover, concessionaires must com-
ply with corporate rules on mandatory reserves. It means that unfil
they reach an amount equal to a 4 of the capital (minimum 200
million MOP), no less than 10% of exercise profits have to retained
as legal reserves (Commercial Code, art. 432, 2). Then, conces-
sionaires have to communicate to the Executive any loan they
grant higher than 30 million MOP or equivalent contract, and they
must achieve required financing for proper operation.

Another financial aspect concerns insurance. In fact,
casino concessionaires have to take several insurance contracts
that cover the risks of operation of their activities in the Region.
These insurance confracts include, namely, labour accidents
and illness, transports (cars, boats, planes), advertising, specif-
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ic insurance for gaming, insurance of premises, equipment and
other goods used in the exploitation of casinos.

There are financial guarantees to be provided by casino
gaming concessionaires. First, concessionaires have to provide
guarantee of accomplishment of their legal or contractual ob-
ligations to the Executive. In special, they are bound to keep
in favour of the Executive an independent banking guarantee
on first demand (see Commercial Code, Arts. 942 ff). For exam-
ple, SIM had to keep in favour of the Executive an independ-
ent banking guarantee on first demand the amount of which is
700 million MOP until March 2007 and 300 million MOP thereaf-
ter. Moreover, concessionaires have to provide a specific bank-
ing guarantee of payment of the special gaming tax, which is
also an independent banking guarantee on first demand. The
Executive can also demand the dominant shareholder or oth-
er shareholders of the concessionaire to provide a guarantee
concerning the obligations of the concessionaire, which can be
provided for example by deposit in money, banking guarantee
or insurance-bail. These are instruments to reinforce the accom-
plishment of the obligations by the concessionaires, as the Exec-
utive can use these guarantees independently of court decision
whenever the concessionaire does not fulfil any of its legal or
confractual obligations (e.g. do not pay in fime concession pre-
miums or the special gaming tax).
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§ 9. Casino Junket Promoter

Administrative Regulation No 6/2002, amended by Ad-
ministrative Regulation No 27/2009, provides the regulation of
access and exercise of the activity of (Junket) promoters of ca-
sino games of fortunes. Gaming promoters are important actors.
They promote casino games of fortunes to potential gamblers,
by providing facilities, including transportation, hosting, food
and entertainment, in exchange for a commission or other re-
muneration to be paid by the casino concessionaire.

In order to be eligible for the exercise of this activity,
promoters have to be commercial enfrepreneurs or companies
and comply with certain requirements. In case of commercial
companies, their object can be only the promotion of games of
fortune and their capital can be owned by human persons only.
In case they are public companies, their shares have to be nom-
inative and their capital must be fully accomplished at the mo-
ment of the act of incorporation of the company. Registration of
gaming promotion companies and entrepreneurs is dependent
upon previous obtaining of the gaming promoter license.

The Executive grants a license of gaming promoter
through the Gaming Inspection and Coordination Bureau. Ap-
plicants must demonstrate suitability for this activity submitting
special application forms. In order to appraise the suitability of
applicants the Executive has access to all their documents and
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information as deemed necessary, and applicants have a spe-
cial duty of cooperation. The Executive can also demand a risk
evaluation report. In case the suitability of the applicant is pos-
itive, he can be granted a license of promoter of games of for-
tune for one year renewable upon request.

In the exercise of their activity, licensed gaming promot-
ers can choose collaborators and must communicate to the
Gamming Bureau their identities for approval. Gaming promot-
ers have to be registered by a gaming concessionaire, upon ap-
proval of the Executive. Unless otherwise stipulated, their activity
is not exercised in condifions of exclusivity, as they can act with
more than one concessionaire.

Gaming promoters are also subject to full disclosure and
to strict control by public authorities. In fact, they have to com-
municate any change of corporate structure to the Gaming
Bureau and agreements outside the company also have to be
searched for by the concessionaire and communicated to the
Executive. Moreover, fransfers of company shares and voting
or other rights are subject to authorization from the Executive.
On the other hand, the promoter cannot exercise the activity
through another person and cannot transfer by any means his
confract with the concessionaire.

Promoters exercise their activity with the concession-
aires according to the contract concluded by them and which
seems an agency contract (Commercial Code, Art. 581). This is
of special importance, as concessionaires are jointly liable with
promoters for the activity of promotion they conduct in their ca-
sinos. Moreover, concessionaires have an obligation to control
gaming promoters and to communicate to the authorities any
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fact that may indicate the criminal offences by gaming promot-
ers, such as money laundering. The same goes for gaming pro-
moters, as they are jointly liable for the activity conducted by
their employees and collaborators in the casino.

Administrative Regulation No 27/2009 empowered the
Secretary of Economy and Finances to fix a maximum limit for
commissions and other remunerations to be paid by concession-
aries to junket promoters, as well as the obligation to disclose it.
Order 83/2009 of the Secretary of Economy and Finances fixed
itin 1.25% of the net rolling regardless of the basis of calculation.

§ 10. Casino Gaming Credit Operations

Law 5/2004 provides the regulation of casino gaming
credit operations. In short, there is a casino credit operation
where a gambler or a promoter receives casino chips without
immediate payment in money. Only concessionaires, sub-con-
cessionaires and authorized in writing managers and promoters
are allowed to grant credit for casino gaming. Casino credit
granters have to provide all solicited information to Public Au-
thorities, and their workers are bound by confidentiality.

As provided in the regulation of casino gaming credit
operations, this activity is not considered gaming usury, i.e. law-
ful casino gaming credit operators are not deemed extortionate
money-lenders, as provided in Law 8/96/M, of July 22, on gaming
crimes (Art. 13). Nonetheless, perhaps some criterion limitation
of interest rates should apply, not to mention that gaming credit
operations are subject to the general regulation of legal trans-
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actions and the specific rules of such operations provided by the
Civil Code (Art. 1171°).

§ 11. Final Remarks

Gaming is a sensitive activity from the viewpoint of con-
sumer protection, as gaming consumers can easily lose rational
conftrol. Therefore, commercial gaming, especially casino gam-
bling, is prohibited in several jurisdictions, or it is submitted to re-
strictive regulatory models that are based upon the understand-
ing of gaming as a “privileged business”, even within a context
of evolution of the gaming industry from a marginal activity to a
business of leisure and entertainment. Nowadays, consumer pro-
tection becomes a major concern of the regulatory framework.

This paper overviewed the regulatory framework of ca-
sino games of fortune in Macau. Gaming remains a legal mo-
nopoly of the Executive of Macau SAR, and the exploitation of
this activity is only available to three concessionaires that com-
ply with strict requirements concerning suitability of actors and
financial capacity, and pay significant premiums, taxes and
contributions, and are bound to a program of relevant invest-
ments in the Region, submitting to a high degree of public con-
trol and providing significant financial guarantees of accom-
plishment of their obligations, not to mention compliance with
antfi-money laundering regulations. The new legal framework of
Macau has introduced competition in the gaming market, at
least in the sense of oligopoly. Moreover, it has “liberalised” the
activity junket promoters, however with some restraints, and ex-
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empted from game usury casino credit operations under cer-
tain circumstances.

Consumers can benefit from the new regulatory frame-
work, as competition is capable of promoting consumer welfare.
But the sensitive nature of casino gambling, from the viewpoint
of consumer protection, could justify a more protective legal
environment. Such an enhanced legal environment of casino
consumer protection, namely in what concerns interest rates of
casino credit operations and gaming fairness, would certainly
favour consumer confidence and improve the gaming market.
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NA CoMPRA DE BENsS DE CONSUMO

Jorge Morais Carvalho*

1. Infrodugado

Este texto tem como principal objetivo o estudo dos di-
reitos conferidos ao consumidor em caso de falta de conformi-
dade do bem com o contrato no regime da venda de bens de
consumo, consagrado no Decreto-Lei n.° 67/2003, de 8 de abril,
alterado pelo Decreto-Lei n.° 84/2008, de 21 de maio, que trans-
poe a Diretiva 1999/44/CE, do Parlamento Europeu e do Conse-
Iho, de 25 de maio de 1999, relativa a certos aspetos da venda
de bens de consumo e das garantias a ela relativas.

Ndo sdo objeto de andlise as questdes que surgem,
numa perspetiva logica, antes da dos direitos do consumidor.
Assim, em primeiro lugar, &€ necessdrio verificar se o confrato
estd abrangido pelo dmbito de aplicacdo do Decreto-Lei n.°
67/2003, quer numa perspetiva subjetiva (relacdo de consumo,
ou seja, contrato celebrado entre um consumidor e um profissio-
nal)' quer numa perspetiva objetiva (tipo de contrato e bem de

* Professor da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa. In-
vestigador do CEDIS — Centro de Investigacdo & Desenvolvimento sobre Direito e
Sociedade. Mais informacdes: www.jorgemoraiscarvalho.com.

"'V, JorcE Morais CarvalHo, Manual de Direito do Consumo, 2017, pp. 21
a 31. O art. 1.°-B-a) do Decreto-Lei n.° 67/2003 define consumidor como “aquele a
quem sejam fornecidos bens, prestados servicos ou fransmitidos quaisquer direitos,
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consumo em causa)?. Em segundo lugar, a atribuicdo ao con-
sumidor dos direitos analisados neste artigo implica necessaria-
mente que se tenha concluido, em momento anterior, face a
uma situacdo concreta, a existéncia de falta de conformidade

destinados a uso ndo profissional, por pessoa que exerca com cardter profissio-
nal uma atividade econdmica que vise a obtencdo de beneficios”. Este conceito
tem, assim, quatro elementos: elemento subjectivo (“aquele”), elemento objectivo
(“fornecidos bens, prestados servicos ou fransmitidos quaisquer direitos”), elemento
teleoldgico (“destinados a uso ndo profissional”) e elemento relacional (“por pes-
soa que exerca com cardter profissional uma atividade econdmica que vise a ob-
tencdo de beneficios”) — CarLos FerreRA DE AMEDA, Direito do Consumo, 2005, p. 29.
Note-se que a qualificacdo como consumidor é matéria de direito, pelo que ndo
tem de ser alegada (nem, muito menos, provada, porque ndo é matéria de facto).
Se ndo forem incluidos no objeto do processo por outra via, cabe ao consumidor
a alegacdo e, em principio, a prova dos factos, relativos aos elementos indicados,
que sustentam essa qualificacdo, nomeadamente o “uso ndo profissional”. No Ac.
do TJUE, de 4/6/2015, conclui-se que o fribunal “estd obrigado, sempre que dispo-
nha dos elementos de direito e de facto necessdrios para tal ou deles possa dispor
mediante mero pedido de esclarecimento, a verificar se 0 comprador pode ser
qualificado de consumidor [...]. ainda que este ndo tenha expressamente invo-
cado essa qualidade”. MicatL MarTINS TEIXERA, A Prova no Direito do Consumo: Uma
Abordagem Tépica”, 2016, p. 149, considera que, “segundo o critério da distribui-
cdo dindmica do énus da prova, este deverd impender sobre o consumidor relati-
vamente aos factos que implicam a verificacdo dos elementos subjetivo, objetivo
e teleoldgico da nocdo de consumidor e sobre o (suposto) profissional quanto aos
factos que implicam a verificacdo do elemento relacional da mesma nocdo”. A
referéncia a um pedido de esclarecimento aponta, no direito portugués, para a
aplicacdo dos arts. 7.° e 590.°-2 do Cddigo de Processo Civil (principio da coope-
racdo). MicaeL Martins Teixera, “A Prova no Direito do Consumo: Uma Abordagem
Topica”, 2016, p. 143, considera que o juiz deve mesmo, se for necessdrio, recorrer
“aos mecanismos de producdo de prova por sud iniciativa que a lei processual lhe
atribui, no &mbito do dever de inquisitoriedade do julgador, constante do artigo
411.°do CPC".

2 V. JorcE Morais CarvaLHO, Manual de Direito do Consumo, 2017, pp. 235
a 243. O art. 1.°-A do Decreto-Lei n.° 67/2003 determina que o diploma é aplicdvel
a confratos de compra e venda e, “‘com as necessdrias adaptacdes, aos bens de
consumo fornecidos no dmbito de um confrato de empreitada ou de outra pres-
tacdo de servicos, bem como a locacdo de bens de consumo™. J& o art. 1.°-B-b)
defende bem de consumo “qualquer bem imdvel ou mdvel corpdreo, incluindo os
bens em segunda mao™.
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do bem com o contrato?®.

No que respeita aos direitos dos consumidores, o art. 4.°-
1 do Decreto-Lein.° 67/2003 estabelece que, “em caso de falta
de conformidade do bem com o confrato, o consumidor tem
direito a que esta seja reposta sem encargos, por meio de repa-
racdo ou de substituicdo, a reducdo adequada do preco ou &
resolucdo do contrato”.

Além destes direitos, em caso de falta de conformidade
do bem com o contrato, o consumidor também pode (i) recu-
sar a prestacdo, ndo recebendo o bem, (i) invocar a excecdo
de ndo cumprimento do contrato e (i) exigir uma indemnizao-
c@o em consequéncia da desconformidade, desde que se en-
contfrem verificados os respetivos pressupostos.

Neste artigo, comecamos por responder a questdo de
saber se existe uma hierarquia entre os quatro direitos conferidos
pelo art. 4.° do Decreto-Lei n.° 67/2003, estudando depois, suces-
sivamente, cada um dos sete direitos anteriormente elencados.

3 V. JorGE Morais CArRvALHO, Manual de Direito do Consumo, 2017, pp. 243
a 281. O art. 2.°-1 do Decreto-Lei n.° 67/2003 estatui que "o vendedor fem o dever
de entregar ao consumidor bens que sejam conformes com o confrato de com-
pra e venda”, estabelecendo o n.° 2 como critérios principais para a afericdo da
(falta de) conformidade a descricdo feita pelo vendedor, a amostra ou modelo,
as utilizacdes habituais, as utilizacdes especificas e as qualidades e o desempenho
habituais, relevando os elementos constantes da publicidade e da rotulagem. O
art. 3.° acrescenta que "o vendedor responde perante o consumidor por qualquer
falta de conformidade que exista no momento em que o bem lhe é entregue”,
presumindo-se existentes na data da enfrega “as faltas de conformidade que se
manifestem num prazo de dois ou de cinco anos a contar da data de entrega de
coisa movel corpdrea ou de coisa imdvel, respetivamente”.
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2. Inexisténcia de hierarquia entre os direitos

Ao confrdrio da Diretiva, que é de harmonizacdo mi-
nima, o diploma de transposicdo ndo estabelece uma hierar-
quia entre os vdrios direitos do consumidor em caso de des-
conformidade. A escolha do consumidor apenas se encontra
limitada pela impossibilidade ou pelo abuso de direito, nos ter-
mos gerais (art. 4.°-5).

A Diretiva impde uma hierarquia entre os direitos, surgin-
do, num primeiro momento, a reparacdo ou a substituicdo do
bem, sendo que o consumidor é tendencialmente livre na es-
colha entre estas duas solucdes, desde que o seu cumprimento
pelo vendedor seja possivel e proporcionado (art. 3.°-3)4. Num
segundo momento, ndo tendo sido possivel repor a conformida-
de através de reparacdo ou substituicdo, o consumidor pode
exigir a reducdo do preco ou aresolucdo do contrato (art. 3.°-5
e 6). Note-se que, para quem entenda que o direito portugués
consagra uma hierarquia entre os direitos, essa hierarquia ndo
pode existir entre a reparacdo e a substituicdo, pois tal solucdo
implicaria uma incorreta tfransposicdo do diploma europeu.

Em Portugal, a questdo tem sido objeto de ampla dis-
cuss@o doutrindria e jurisprudencial, que comecou, alids, antes
do Decreto-Lei n.° 67/2003. A Lei de Defesa do Consumidor®, na

“ ANGELO LumiNnoso, Il Sistema dei Rimedi”, 2002, p. 50.

5Lein.°24/96, de 31 de julho (refificada pela Declaracdo de Retificacdo
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versdo origindria (art. 12.°), também ndo estabelecia, pelo me-
nos expressamente, uma hierarquia entre os direitos, sendo con-
tudo menos clara do que a lei atual, na medida em que ndo se
referia expressamente a qualquer limitacdo na escolha de uma
das solucdes (impossibilidade ou abuso de direito).

No sentido da existéncia de hierarquia entre os vArios
direitos, defende-se que o profissional tem mais conhecimen-
fos sobre o bem ou servico, devendo caber-lhe a escolha’, que
deve ser dada prevaléncia ds opcdes que permitem a manu-
tencdo do negdcio’, que o art. 4.° tem uma ordem sequencial
ndo arbitrdria® e que deve ser feita uma interpretacdo em con-
formidade com a Diretiva, impondo-se a hierarquizacdo como
solucdo de bom senso’.

A jurisprudéncia oscilou, num primeiro momento, entre
as duas solucdes, ora decidindo no sentido da existéncia de
hierarquia'®, ora concluindo que o consumidor podia exercer

n.° 16/96, de 13 de novembro), alterada pela Lei n.° 85/98, de 16 de dezembro,
pelo Decreto-Lei n.° 67/2003, de 8 de abril, e pelas Leis n. 10/2013, de 28 de janei-
ro, e 47/2014, de 28 de julho.

¢ Pebro Romano MarTiNez, “Compra e Venda e Empreitada”, 2007, pp.
260 e 261.

7 Luis Menezes Lemao, “O Novo Regime da Venda de Bens de Consumo”,
2005, p. 58. Jurisprudéncia: Ac. do TRL, de 18/6/2009 (comentado por Luis MIGUEL
Calbas, "Anotacdo Judicial — Médulo 1", 2014). Salientando que esta ndo foi a so-
lucdo adotada, podendo o vendedor ndo fer uma segunda oportunidade para
cumprir: Nuno Pinto Ouvera, Principios de Direito dos Contratos, 2011, p. 875.

8 FErRNANDO DE GRAVATO MoRAs, Unido de Confratos de Crédito e de Venda
para o Consumo, 2004, pp. 117 e 118.

? JoAo CALVAO DA Silva, Venda de Bens de Consumo, 2010, p. 106.

10 A tfitulo de exemplo: Acdérddos do STJ de 15/3/2005, 13/12/2007 e
24/1/2008. Aparentemente neste sentido, desconsiderando a relevéncia, para o
efeito, do Decreto-Lei n.° 67/2003: Ac. do TRP, de 4/11/2013. Enfendendo que esta
jurisprudéncia “retrata a diminuta eficdcia do direito legislado em Portugal”: FLAvio
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qualquer um dos direitos imediatamente, com o limite do abu-
so do direito'!, sendo dominante, nos Ultimos anos, a jurispru-
déncia neste Ultimo sentido, ou seja, no sentido da inexisténcia
de hierarquia'.

Apesar de alguns dos argumentos indicados assenta-
rem em ideias interessantes de iure constituendo, a lei atual pa-
rece clara, ndo s no sentido de ndo existir uma ordem entre
os direitos'3, mas tfambém no sentido de a escolha caber ao
consumidor', Os limites podem, contudo, ser considerados pou-
co claros, uma vez que remetem para uma figura — o abuso
do direito — que tem de ser concretizada em cada caso'®, ndo

Cirro, "Da Garantia de Produtos Defeituosos ou Ndo-Conformes no Brasil e em Por-
tugal”, 2012, p. 196.

" A titulo de exemplo: Acérddos do STJ de 3/6/2004, 6/7/2004, 9/11/2010
e 5/5/2015, do TRL de 15/12/2005, 1/3/2012 e 18/4/2013, do TRP de 20/4/2010,
15/9/2011, 10/2/2016, 16/5/2016 e 15/12/2016, do TRC de 6/12/2011, 16/2/2016,
1/3/2016 e 10/5/2016 e do TRG de 13/10/2011, 11/10/2012 e 14/4/2016; Sentenca
do JP do Funchal, de 15/11/2012; Sentenca do CICAP, de 27/4/2016.

12 Neste sentido, ALexanpre MoTa Pinto, “Venda de Bens de Consumo e Ga-
rantias”, 2016, p. 199, refere que a jurisprudéncia no sentido da hierarquizacdo dos
direitos parece “superada e hoje minoritaria™.

13 Luis Menezes Lemao, O Novo Regime da Venda de Bens de Consumo”,
2005, p. 58; SARA LarcHer, “Contratos Celebrados Através da Internet”, 2005, p. 205;
JoAo CaLvAo DA Silva, Venda de Bens de Consumo, 2010, pp. 111 e 112; PauLo Mota
Pinto, “O Anteprojecto de Cddigo do Consumidor e a Venda de Bens de Consu-
mo”, 2006, p. 131; Nuno Pinto Ouvera, Contfrato de Compra e Venda — Nocoes Fun-
damentais, 2007, p. 320; Diovana Bareierl, “The Binding of Individuals fo Fundamental
Consumer Rights in the Portuguese Legal System™, 2008, p. 690; Assuncio Cristas, “E
Possivel Impedir Judicialmente a Resolucdo de um Contrato?2”, 2008, p. 56, n. 2;
Patricia DA Guia Pereira, “Notula sobre Tipologia do Incumprimento”, 2011, p. 675, n.
139; Ania MarauEs FLorenca, O Abuso do Direito no Direito do Consumo, 2015, p. 34.

4 CarLOs FErreRA DE ALMEIDA, Direito do Consumo, 2005, p. 164 (embora
discordando da solucdo adotada); AssuncAo Cristas, “Porfuguese Contract Law”,
2009, p. 359. Jurisprudéncia: Sentenca do JP de Funchal, de 17/10/2011.

15 MARIA ALVEs, Os Direitos dos Consumidores em Caso de Desconformida-
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nos parecendo, no entanto, em abstrato, adequado considerar
gue o abuso do direito “é instrumento juridico crucial nos con-
flitos de consumo e na limitacdo dos amplos direitos conferidos
ao consumidor”'é. Uma vez efetuada a escolha pelo consumi-
dor, esta € irevogavel, s6 em caso de incumprimento por parte
do profissional podendo ser alterada'. Em juizo, o consumidor
deve fazer o pedido, indicando o direito que pretende exercer
em primeiro lugar, podendo, a fitulo subsididrio, invocar um se-
gundo direito (e um terceiro ou quarto, para o caso de o ante-
rior nGo ser concedido)'®.

O art. 4.°-5 estabelece que "o consumidor pode exercer
qualguer dos direitos”, exceto nos casos enunciados no precei-
to de impossibilidade ou de abuso do direito.

A impossibilidade constitui um limite material a escolha

de da Coisa Comprada e a Sua ArticulacGo com o Abuso do Direito, 2010/2011,
p. 83; Ania MarauEs FLorenca, O Abuso do Direifo no Direito do Consumo, 2015, p. 42.

¢ Ac. do TRP, de 29/5/2014 (com Declaragdo de voto, no sentido do texto).

17 Giovanna CariLl, “Las Garantias en la Venta de Bienes de Consumo”,
2007, p. 1713. No Ac. do TRL, de 14/4/2015, defende-se que, “tratando-se de au-
tomdvel de marca conceituada, mas que em menos de dois anos apresenta um
historico com 11 intervencdes, incluindo substituicdo de componentes, e ndo obs-
tante o consumidor ter em todas elas obtido a reparacdo do veiculo a expensas
do representante, nGo age com abuso de direito se sé depois da Ultima reparacéo
vem a tomar a decisdo de pedir a substituicGo do veiculo. De facto, neste caso a
sucessiva e expressiva verificacdo de anomalias pode ser encarada em si mesma
como um facto auténomo radicado na repeticdo inaceitdvel das desconformi-
dades do produto. A Ultima das anomalias pode nem sequer ser a mais expressiva
mas pode ser aquela que acaba por motivar o consumidor a accionar os direitos
que a lei Ihe faculta. E perante essa repeticdo de avarias, enquanto facto auté-
nomo, naturalmente que ndo pode ser negado ao consumidor um dos meios que
a lei lhe faculta para defesa do seu direito: a substituicdo do veiculo — sem que se
deva considerar que o consenfimento nas reparacdes constitua um facto anterior
incompativel”. Atexanore Mota Pinto, “Venda de Bens de Consumo e Garantias”,
2016, p. 202, considera que este entendimento é correto.

'8 Ac. do TRC, de 1/3/2016.
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do consumidor. Sendo impossivel o cumprimento pelo profissio-
nal da obrigacdo resultante de um dos direitos, o consumidor
deixa de poder exercer esse direito. Trata-se de limite resultante
da prépria natureza das coisas, sendo até dispensdvel a refe-
réncia legal’?. Areparacdo € impossivel sempre que se verifique
ndo existirem condicdes técnicas para colocar o bem em con-
formidade com o contrato, sendo, em principio, o que sucede
num caso de entrega de um bem totalmente diferente do acor-
dado?. Assim, por exemplo, se, havendo acordo quanto a um
confrato de compra e venda de um livro, for entfregue um fiime,
a reparacdo € uma solucdo impossivel. A substituicdo é ten-
dencialmente impossivel se se tratar de uma coisa infungivel?',
embora esta conclusdo ndo seja automdtica??, dependendo
do grau de infungibilidade definido pelas partes. O Guernica
é infungivel, mas se para as partes o acordo incidir sobre um
quadro de Pablo Picasso entdo j& serd fungivel, podendo ser
substituido por outro quadro.

Quanto ao abuso do direito, os requisitos para a sua
verificacdo ndo sédo menos exigentes do que os do art. 334.°
do Cddigo Civil (CC). Logo tem de se verificar este preceito
para concluir acerca do cardter abusivo da escolha feita pelo
consumidor. Este limite existiria sempre, mesmo na auséncia de

' PeEbRO RomaNO MARTINEZ, “Empreitada de Bens de Consumo”, 2005, p. 30.

2 Luis Menezes Lemao, “O Novo Regime da Venda de Bens de Consumo”,
2005, p. 58.

21 FErRNANDO DE GRAVATO Morals, Unido de Contratos de Crédito e de Venda
para o Consumo, 2004, pp. 120 e 121; Giovanna Capi, “Las Garantias en la Venta
de Bienes de Consumo”, 2007, pp. 1702 e 1704.

22 Luis Menezes LemAo, “O Novo Regime da Venda de Bens de Consumo”,
2005, p. 58.
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referéncia legal?®, embora o seu efeito pedagdgico ndo seja
negligencidavel, em especial tfendo em conta as duvidas inter-
pretativas que poderiam resultar da sua omissdo?t. O art. 334.°
estabelece que “é ilegitimo o exercicio de um direito, quando
o fitular exceda manifestamente os limites impostos pela boa-
-fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econdmico desse
direito”, entendendo-se que a desproporcionalidade entre a
vantagem do fitular e a desvantagem de outrem pode caber
no dmbito deste preceito, desde que se encontrem verificados
0s demais pressupostos?.

Embora se reconheca o enorme potencial, neste do-
minio, do respeito pelo fim social ou econdmico do direito, a
doutrina e a jurisprudéncia tém reduzido a andlise ao respeito
pelo principio da boa-fé no que respeita a limitacdo da esco-
lha do consumidor?,

Refira-se ainda que, emregra, a ndo reposicdo da con-
formidade do bem com o confrato por parte do vendedor,
nomeadamente através de reparacdo (ou de substituicdo?),
afasta a qualificacdo como abusiva da escolha pelo consu-

2 PAuLO MoTA Pinto, “O Anteprojecto de Codigo do Consumidor e a Ven-
da de Bens de Consumo”, 2006, p. 131.

24 PebrRO MANUEL MORERA DA SiLvA SaNTOs, Responsabilidade Civil e Garantias
no Ambito do Direito do Consumo, 2012, p. 57.

% Ac.doTRC, de 10/3/2015; Ac. do TRC, de 21/4/2015. Considerando que
a alternatividade se encontra limitada “na larga maioria das hipdteses” pelo insti-
tuto do abuso do direito: Fernanpo DE Gravato Moralss, “A Alfernatividade dos Meios
de Defesa do Consumidor”, 2012, p. 166.

26 ANGELO Luminoso, Il Sistema dei Rimedi”, 2002, p. 74; C. MassiMo BIANCA,
“L'Attuazione della Direttiva 99/44/CE in Italia e in Europa”, 2002, p. 106. Jurispru-
déncia: Ac. do TRP, de 4/2/2010.

2 Ac. do STJ, de 17/2/2011.
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midor de outro direito, por exemplo a resolucdo do contrato?.
Agindo de ma-fé, o vendedor ndo pode, neste caso, paralisar
o exercicio do direito pelo consumidor. Se o pretender fazer,
estaremos perante uma situacdo de tu quoque.

No caso de o consumidor ter denunciado a falta de
conformidade do bem e o vendedor, sem a oposicdo do con-
sumidor, ter reposto a conformidade através de reparacdo, o
consumidor deixa de poder exercer qualguer outro direito, uma
vez que o bem voltou a estar em conformidade com o contra-
to?. Ndo se pode dizer que exista neste caso abuso de direi-
to, visto o consumidor nem sequer ter o direito. Esta conclus@o
deixa de valer no caso de, no momento da denuncia da falta
de conformidade, o consumidor ter optado imediatamente por
um dos outros direitos. Neste caso, a reposicdo da conformi-
dade por via de reparacdo ndo tem qualquer relevancia ou
efeito, uma vez que ndo corresponde ao direito legitimamente
exercido pelo consumidor.

Sendo o bem vendido a prestacdes, a falta de paga-
mento de uma ou mais prestacoes ndo impede o exercicio de
qualguer um dos direitos por parte do consumidor, nos termos
j& indicados. Esta conclusdo ndo impede, naturalmente, que
o vendedor exerca os seus direitos por incumprimento do con-
trato pelo consumidor.

28 Ania MARQUES FLORENCA, O Abuso do Direito no Direito do Consumo, 2015,
p. 38. Jurisprudéncia: Sentenga do JP de Lisboa, de 31/12/2008. ALexaNpre MoTa
Pinto, “Venda de Bens de Consumo e Garantias”, 2016, p. 201, salienta que os
tribunais “tém em conta o comportamento do vendedor apds a denuncia do
defeito, também justificando a inexisténcia de abuso com base no cardcter cen-
surdvel desse comportamento”.

2 Ac. do STJ, de 17/12/2015 (comentada por ANTONIO PiNTO MONTERO € JOR-
GE Morais CArvALHO, “Direitos do Consumidor em Caso de Falta de Conformidade do
Bem com o Contrato”, 2016).

44 o



JORGE MoRAIS CARVALHO

Procede-se agora a andlise de cada um dos direitos
qgue o consumidor pode exercer em caso de desconformidade
do bem com o conftrato.

3. Reparagao do bem

Em caso de falta de conformidade do bem com o con-
trato, um dos direitos que o consumidor pode exercer consiste
em exigir ao vendedor que a conformidade seja reposta atra-
vés de reparacdo.

A reparacdo é na sua esséncia uma operacdo material
sobre a coisa, fransformando-a no sentido de esta passar a estar
conforme com o contrato. Também se deve considerar tratar-se
de reparacdo no caso de ndo ser necessAria uma intervencdo
direta na coisa, mas um ato que, ndo afetando diretfamente o
bem, altera alguma qualidade ou faculdade a este inerente. E
o caso de a desconformidade resultar da falta de um registo,
de uma garantia ou do cumprimento de uma obrigacdo, cons-
tituindo a reparacdo a realizacdo do registo, a concessdo da
garantia ou o cumprimento da obrigacdo. Neste sentido, o art.
1.°-B-h), aditado pelo Decreto-Lei n.° 84/2008, define reparacdo
em termos amplos como “a reposicdo do bem de consumo em
conformidade com o contrato”.

Nos termos do art. 4.°-2 do Decreto-Lei n.° 67/2003, a re-
paracdo deve ser realizada dentro de um prazo razodvel e ten-
do em conta a natureza do defeito, se se tfratar de um imovel, e
num prazo de 30 dias, fratando-se de um bem madvel. Em qual-
quer caso, exige-se a sua realizacdo sem grave inconveniente
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para o consumidor. Esta norma foi alterada pelo Decreto-Lein.°
84/2008, passando a impor-se, no que respeita aos bens moveis,
um prazo fixo para o cumprimento da obrigacdo de reparacdo.
Evita-se, assim, pelo menos parcialmente, a dificil tarefa de de-
ferminar, em cada caso, o modo de preenchimento dos con-
ceitos indeterminados prazo razodvel e grave inconveniente.

O prazo razodvel continua a ser o critério em sede de
reparacdo de bens imoveis. Trata-se de conceito indetermina-
do, que deve ser preenchido no caso concreto®. O principio da
boa-fé no cumprimento das obrigacdes, previsto no art. 762.°-2
do CC, pode ser um elemento a utilizar pelo intérprete na con-
cretizacdo daquele conceito®, embora também este seja in-
determinado. Deve analisar-se a situacdo concreta, concluin-
do-se acerca do prazo normal para efetuar aquela reparacdo.
Em principio, serd este o prazo razodvel.

A reparacdo de um bem movel deve ser feita no prazo
de 30 dias. O prazo conta-se a partir do momento em que o
bem é entregue ao vendedor para reparacdo. Se este necessi-
tar de efetuar alguma peritagem, o tempo gasto nesta opera-
cdo é integrado nos 30 dics.

Quer a reparacdo de bem movel quer a reparacdo
de bem imdvel devem ser feitas sem grave inconveniente
para o consumidor. Tratando-se de bem movel, a reparacdo
terd de ser feita em menos de 30 dias se o consumidor tiver
um grave inconveniente com a reparacdo nesse prazo?. A
concretizacdo do conceito indeterminado de grave incon-
veniente deve ter em conta o caso concreto, relevando, no-

%0 SARA LarcHER, “Contratos Celebrados Afravés da Internet”, 2005, p. 209.
31 Pebro Romano MarTiNgz, “Empreitada de Bens de Consumo”, 2005, p. 30.

32 Maria Ounpa Garcia, “O Consumidor Mais Protegido”, 2008, p. 37.
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meadamente, circunsténcias relativas a relacdo entre o con-
sumidor e o bem.

No caso de areparacdo ndo serrealizada Nos prazos re-
feridos, o vendedor incorre em responsabilidade contraordena-
cional, nos termos do art. 12.°-A-1-a) do Decreto-Lei n.° 67/2003,
aditado pelo Decreto-Lei n.° 84/2008.

Além da sancdo contraordenacional, o incumprimento
do prazo para a reparacdo atribui ao consumidor o direito de
optar imediatamente por outra solucdo. Apesar de ndo se en-
confrar expressamente prevista na lei, esta solucdo resulta do
espirito do regime, podendo escolher-se outro direito, nomea-
damente a resolucdo do confrato, sempre que o anterior ndo
tenha reposto a conformidade no bem?,.

Nos termos do art. 4.°-1, a conformidade tem de ser re-
posta sem encargos. A reparacdo do bem ndo deve, assim, im-
plicar qualquer custo para o consumidor. O n.° 3 esclarece que
0s encargos sdo as “despesas necessarias para repor o bem em
conformidade com o contrato, incluindo, designadamente, as
despesas de transporte, de mao-de-obra e material”. A lista ndo
€ exaustiva, pelo que outras despesas relativas ¢ reposicdo da
conformidade do bem, como custos com peritagens ou avalia-
coes (ou o estacionamento do automdvel na oficina®t), devem
considerar-se incluidas. Portanto, o consumidor ndo tem de pa-
gar qualguer valor pela reparacdo, incluindo os custos do envio
do bem para o vendedor.

3 Giovanna Capil, “Las Garantias en la Venta de Bienes de Consumo”,
2007, p. 1714. Jurisprudéncia: Ac. do TRL, de 14/2/2012; Sentenca do CICAP, de
27/8/2014. Contra (sustenfando mesmo a existéncia de uma hierarquia entre a re-
paracdo e a substituicdo, contrdria ao direito europeu): Sentenca do JP de Coim-
bra, de 24/5/2013.

% Ac. do TRG, de 8/5/2012.
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A questdo de saber se o consumidor pode promover a
reparacdo do bem, exigindo depois o pagamento dos custos
ao vendedor, nGdo encontra resposta expressa no diploma. Pen-
samos que a reposicdo da conformidade do bem deve ser exi-
gida diretamente ao vendedor®. Este tem de ter a possibilidade
de, num primeiro momento, confirmar o estado do bem e a exis-
téncia de desconformidade com o contrato e, num segundo
momento, proceder 4 sua reposicdo. Ndo tem, nomeadamen-
te, de estar sujeito ao pagamento do preco da reparacdo por
um terceiro, até porque pode ter meios préprios para o fazer de
forma mais econdmica.

A resposta serd diferente no caso de o consumidor ndo
ter obtido do vendedor resposta para o seu pedido. Se, nos
prazos definidos, o bem ndo for reparado, deve considerar-se
definitivamente incumprido o contrato, pelo que o consumidor,
além de poder resolver o contrato, tem de ter a possibilidade
de, exfrajudicialmente?, por respeito ao principio da boa-fé,
“traduzido no equilibrio das prestacdes contratuais"¥, proceder
A reposicdo da conformidade com o apoio de um terceiro, exi-
gindo o pagamento do preco ao vendedor®. Esta conclusdo

35 FernanDO DE GRAVATO Morais, Unido de Contratos de Crédito e de Venda
para o Consumo, 2004, p. 116, n. 106; Pebro RomaNo MarTINEZ, Cumprimento Defei-
tuoso, 1994, p. 389. Jurisprudéncia: Ac. do STJ, de 6/7/2004; Ac. do TRL, de 9/3/2006;
Ac. do TRP, de 24/11/2008.

36 JoAo Cura MariaNO, Responsabilidade Contratual do Empreiteiro pelos
Defeitos da Obra, 2013, p. 145. Contra: Ac. do STJ, de 7/7/2010. Judicialmente, o
tribunal também pode condenar o profissional a, no caso de ndo proceder d re-
paracdo no prazo definido, pagar o preco respetivo ao consumidor: Sentenca do
JP de Palmela, de 31/3/2013.

% Ac. do TRP, de 24/2/2014.

% Ac. do STJ, de 16/3/2010; Ac. do TRL, de 23/6/2009; Ac. do TRC, de
4/5/2010; Ac. do TRC, de 16/2/2016; Ac. do TRP, de 16/5/2016; Sentenca do JP do
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€ especialmente vdlida no caso de se tratar de reparacoes ur-
gentes, que ponham em causa a utilizacdo do bem?¥ ou agra-
vem a situacdo.

Deve permitir-se ao consumidor que, se assim o enten-
der, faca a fiscalizacdo da reparacdo, embora os custos dessa
fiscalizacdo ndo possam ser imputados ao profissional®.

Num condominio, o proprietdrio de fracdo autdénoma
pode exigir ao profissional a reparacdo de parte comum se a
desconformidade da sua fragcdo tiver origem em desconformi-
dade dessa parte comum*'.

4. Substituicdo do bem

Em caso de falta de conformidade do bem com o con-
frato, outro dos direitos que o consumidor pode exercer consiste
em exigir ao vendedor que a conformidade seja reposta atra-
vés de substituicdo do bem.

A substituicdo consiste na devolucdo do bem pelo
comprador ao vendedor e na entrega de um novo bem pelo
vendedor ao comprador. O bem anteriormente entregue ndo
era conforme com o contrato, devendo o bem novo sé-lo. O
bem entregue em substituicdo deve, assim, ter as carateristicas

Seixal, de 29/4/2008.

% Ac. do STJ, de 27/5/2010; Ac. do STJ, de 18/1/2011; Ac. do TRP, de
14/9/2009. Referindo-se a esta possibilidade “apenas em casos de manifesta ur-
géncia”: Fernanpo DE GRAVATO Morais, “A Alternatividade dos Meios de Defesa do
Consumidor”, 2012, pp. 160 e 161, n. 13; Ac. do STJ, de 19/4/2012.

4 Sentenca do JP do Funchal, de 9/12/2014.
4 Ac. do TRL, de 2/6/2016.
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estipuladas pelas partes. O exercicio do direito de substituicdo
pressupde a fungibilidade da coisa (conceito subjetivo, na me-
dida em que o cardter fungivel ou infungivel depende da forma
como a coisa foi configurada pelas partes), mas ndo que se
trate de um bem produzido em série. Em teoria, podemos ter
a substituicdo de um carro por uma mota se as carateristicas
estipuladas pelas partes abrangerem carros € motas com de-
terminadas especificidades.

Nada impede o exercicio do direito de substituicdo se
0 objeto do contrato for uma coisa usada. Salvo no caso de as
partes terem estipulado, expressa ou tacitamente, a infungibili-
dade da coisa, podemos ter outras coisas usadas, ou até novas,
a poder substituir a coisa usada desconforme com o contrato.
J& se o objeto do contrato for uma coisa nova, a sua substi-
tuicdo por uma coisa usada ndo repde a conformidade com
o contrato. Se o consumidor descobrir apenas mais tarde, mas
ainda dentro do prazo da garantia legal, que a coisa € usada
e, portanto, desconforme com o contrato, pode exercer os di-
reitos previstos no Decreto-Lei n.° 67/2003.

O exercicio do direito de substituicdo cria duas obriga-
coes: a devolucdo do primeiro bem pelo comprador ao vende-
dor e a entrega de um novo bem pelo vendedor ao compra-
dor. Entre as duas obrigacdes existe um sinalagma, pelo que o
vendedor se pode recusar a enfregar o novo bem no caso de o
comprador ndo entregar o bem que tem em seu poder ou ndo
permitir a sua recolha pelo vendedor, conforme o caso.

Tal como areparacdo, a substituicdo deve ser feita den-
tro de um prazo razodvel, se se tratar de um imovel (tratando-se
de empreitada, serd o prazo razodvel para arealizacdo de uma
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nova obra*), e dentro do prazo de 30 dias, se estiver em causa
um bem movel, em ambos 0s casos sem grave inconveniente
para o consumidor (art. 4.°-2). Deve analisar-se casuisticamen-
te o preenchimento destes conceitos, mas estatisticamente a
substituicdo serd mais rapida do que a reparacdo.

O consumidor pode exigir sempre a substituicdo, mes-
mo que j& tenha utilizado o bem?*, exceto se esta for impossi-
vel ou se o pedido constituir abuso de direito, nos termos do
art. 4.°-5. Ndo se exige expressamente que o pedido ndo seja
desproporcionado, ao contrdrio do que resulta do art. 3.°-3 da
Diretiva 1999/44/CE, em que se determina que a opc¢cdo ndo
pode implicar custos para o vendedor que, em comparacdo
com outra opcdo, ndo sejam razodveis, tendo em conta o va-
lor do bem, a importadncia da desconformidade e a possibili-
dade de outra solucdo. Estes principios resultam da exigéncia
de boa-fé no comportamento das partes, embora a ndo con-
sagracdo deste regime no direito portugués deva ser interpre-
tada no sentido de ndo se ter pretendido aplicar critérios es-
sencialmente matemdticos na decisdo sobre a melhor forma
de repor a conformidade do bem. Assim, resulta da aplicacdo
do principio da boa-fé a conclusdo de que, ndo havendo ra-
z&o para uma perda de confianca em relacdo ao bem, se o
defeito puder ser reparado imediata e rapidamente pelo ven-
dedor, o comprador ndo pode exigir a substituicdo do bem
(ou aresolucdo do contrato).

A substituicdo deve ser feita sem encargos para o con-
sumidor, pelo que as despesas de devolucdo do bem descon-
forme e envio ou recolha do novo bem ficam a cargo do pro-

42 Pebro Romano MarTiNgEZ, “Empreitada de Bens de Consumo”, 2005, p. 31.
4 Ac. do TRG, de 11/10/2012.
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fissional, incluindo as de remocdo no caso de o bem ter sido
instalado de boa-fé em determinado local*.

Tal como na reparacdo, o consumidor ndo pode pro-
ceder a substituicdo do bem & sua custa, exigindo depois do
vendedor o pagamento do valor correspondente. No entanto,
o consumidor j& poderd fazé-lo se o vendedor ndo substituir o
bem nos prazos legalmente previstos*.

5. Resolugao do contrato

A resolucdo do contrato implica a destruicdo dos
seus efeitos, tendo em principio eficdcia retroativa, nos ter-
mos do art. 434.° do CC. Neste caso, o fundamento da reso-
lucdo é a desconformidade do bem com o contrato, ou sejq,
o incumprimento da obrigacdo por parte do vendedor. A
resolucdo implica a devolucdo do valor pago pelo consumidor,
ndo sendo admissivel, salvo acordo entre as partes, que esse
valor seja creditado numa eventual conta do consumidor junto
do profissional, para utilizacdo em futuros contratos#.

A resolucdo do contrato é feita por declaragcdo do
consumidor dirigida ao profissional*, nos termos gerais do art.
436.°-1 do CC.

Ndo existindo hierarquia entre os direitos, o consumidor

“ Ac. do TJUE, de 16/6/2011.
4 Ac. do TRG, de 16/3/2009.
4 Sentenca do JP do Porto, de 13/6/2013.

47 FernanDO DE GRAVATO Morais, Unido de Contratos de Crédito e de Venda
para o Consumo, 2004, p. 181. Jurisprudéncia: Sentenca do JP de Coimbra, de
29/4/2009.
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pode, em principio, exigir imediatamente a resolucdo do con-
frato em caso de desconformidade do bem. Nao foram trans-
postos para a lei portuguesa quer o art. 3.°-5 da Diretiva 1999/44/
CE, que faz depender aresolucdo do contrato da circunsté@ncia
de a reparacdo ou a substituicdo ndo terem reposto a confor-
midade, quer o art. 3.°-6, que estabelece que “o consumidor
ndo tem direito a [...] [resolucdo] do contrato se a falta de con-
formidade for insignificante™.

Em relacdo & primeira norma, como jd se referiu, a esco-
lha do consumidor apenas se enconftra limitada pela impossibi-
lidade e pelo abuso de direito, ndo existindo na lei portuguesa
uma hierarquia entre os direitos. Em relacdo & segunda norma,
entende-se que a exigéncia de resolucdo do contrato face a
uma falta de conformidade insignificante dificimente ndo re-
presenta o exercicio ilegitimo de um direito, por o consumidor
exceder manifestamente os limites impostos pela boa-fé, resol-
vendo-se assim a questdo em sede de abuso de direito*, nos
termos gerais deste instituto.

O direito de resolucdo pode ser exercido “mesmo que a
coisa tenha perecido ou se tfenha deteriorado por motivo ndo
imputdvel ao comprador”, nos termos do art. 4.°-4. Esta norma
aplica-se no caso de o bem ndo ser conforme com o confrato
por oufra causa que ndo o perecimento ou deterioracdo da
coisa e, durante o periodo em que se revela a falta de confor-
midade, o bem perecer ou deteriorar-se. Estabelece-se neste
Caso que o risco corre por conta do vendedor a partir do mo-
mento em que se revela a falta de conformidade. A referéncia

4 CALvAO DA Sitva, Venda de Bens de Consumo, 2005, p. 109. Jurisprudén-
cia: Ac. do TRL, de 31/5/2007; Sentenca do JP da Trofa, de 12/10/2006.
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d imputabilidade do evento a uma das partes no final do pre-
ceito é desnecessdria, uma vez que a divida apenas poderia
existir em relacdo ds situacdes em que aquele ndo é imputd-
vel a qualguer uma delas, questdo que o preceito vem regular.
Afasta-se, assim, a aplicacdo do art. 432.°-2 do CC, que estabe-
lece que "a parte [...] que, por circunst@ncias ndo imputdveis
ao outro contraente, ndo estiver em condicdes de restituir o que
houver recebido ndo tem o direito de resolver o contrato™#. Por-
tanto, se o bem desconforme com o contrato perecer ou se de-
teriorar (ou for furtado®) apds a dendncia e antes da reposicdo
da conformidade pelo vendedor, o consumidor pode resolver
o contrato. Sé ndo serd assim se o perecimento ou deteriora-
cdo da coisa Ihe for imputavel'. Se apenas for imputdvel ao
consumidor o agravamento do prejuizo, na sequéncia do pe-
recimento ou deterioracdo da coisa, este mantém o direito de
resolucdo, mas tem de indemnizar o vendedor por esse prejuizo.

Outra questdo consiste em saber se a utilizacdo do
bem pelo consumidor durante um determinado periodo pode
levar a uma reducdo do valor a restituir pelo vendedor. A reso-
lucdo tem efeito retroativo, nos termos do art. 434.°-1 do CC, e
a falta de conformidade presume-se existente no momento da
entrega (art. 3.° do Decreto-Lein.° 67/2003), pelo que aregra é
a de que o consumidor ndo tem de pagar qualquer valor pela
utilizacdo do bem?,

4 CALvAO DA Sitva, Venda de Bens de Consumo, 2005, p. 110; Pauto Mota
Pinto, Interesse Confratual Negativo e Interesse Confratual Positivo, Vol. I, 2008, p.
994, n. 2778.

%0 Sentenca do JP do Porto, de 7/6/2006.
51 Ac. do TRL, de 27/5/2004.
%2 Ac. do TJUE, de 17/4/2008; Ac. do TRL, de 6/12/2011. Contra: CALVAO DA
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6. Reducgao do preco

Em caso de falta de conformidade do bem com o con-
trato, o consumidor pode também exercer o direito de redu-
cdo do preco. Trata-se provavelmente do direito estatistica-
mente menos utilizado pelos consumidores, ndo deixando no
entanto de ser expressamente conferido pelo art. 4.° do Decre-
to-Lei n.° 67/2003.

O exercicio deste direito pressupde a vontade do con-
sumidor de ficar com o bem, mesmo desconforme®,

O diploma ndo contém qualquer elemento para a de-
terminacdo do valor da reducdo, mas este deve ser apurado
com recurso a critérios objetivos, ndo estando na dependéncia
de uma avaliacdo subjetiva do valor da falta de conformidade
pelo consumidor. Na falta de outros critérios, podem ser aplica-
das as normas do CC que regulam a reducdo do preco no caso
de venda que fica limitada a parte do seu objeto (art. 884.°), de
venda de bens onerados (art. 911.°) e de empreitada defeituo-
sa (art. 1222.°)%.

A reducdo do preco corresponde ao valor da desvalori-
zacdo do bem. Deve ser feita uma avaliacdo da percentagem

Sitva, Venda de Bens de Consumo, 2010, p. 109; ARMANDO BraGA, A Venda de Coisas
Defeituosas no Codigo Civil, 2005, p. 71. Jurisprudéncia: Ac. do STJ, de 5/5/2015; Ac.
do TRP, de 2/3/2015.

%3 FErRNANDO DE GRAVATO Morals, Unido de Contratos de Crédito e de Venda
para o Consumo, 2004, p. 162.

54 Pebro RoMANO MARTINEZ, “Empreitada de Bens de Consumo”, 2005, p. 32.
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de desvalorizacdo do bem, tendo em conta a desconformidade
com o contrato®, ou da utilidade patrimonial ainda assim retira-
da do que foi prestado®. A aplicacdo da percentagem ao preco
efetivamente pago (independentemente de esse preco corres-
ponder ou ndo, nesse momento, ao preco de mercado) deter-
mina o valor dareducdo, devendo o vendedor restituir montante
correspondente na consequéncia do exercicio do direito pelo
consumidor. Reequilibram-se por esta via as prestacoes®.

O valor relativo ao IVA é englobado proporcionalmente
na reducdo do preco®®.

A utilizacdo do bem pelo consumidor & irrelevante para
esta avaliacdo®.

Na prdtica, o exercicio extrajudicial deste direito de-
pende da existéncia de um acordo entre o vendedor e o com-
prador quanto ao valor da reducdo. Ao contrdrio das outras
solucoes, nesta o remédio tem de ser quantificado, pelo que
€ necessdario um maior didlogo enfre as partes. Pode ser espe-
cialmente Util nos casos em que o preco ainda ndo foi (total ou
parcialmente) pago®.

%5 Rul BAYAo DE SA Gowmes, “Breves Notas sobre o Cumprimento Defeituoso no
Contrato de Empreitada”, 1998, p. 624.

% JorRGE MaTTaAMOUROS REzENDE, “Jogo de Futebol. Desconformidade™, 2006,
p. 155.

57 MicuEL TeixerA DE Sousa, “O Cumprimento Defeituoso e a Venda de Coisas
Defeituosas”, 1998, p. 582; Fernanpo DE Gravato Morais, Unido de Contratos de Crédi-
fo e de Venda para o Consumo, 2004, pp. 162 e 163.

% Ac. do TRG, de 6/11/2014.

%7 FrRancesco Ouviero, La Riduzione del Prezzo nel Contratto di Compraven-
dita, 2015, p. 183.

¢ GeraINT Howelts, “Reflections on Remedies for Lack of Conformity”, 2016,
p. 153.

56 =



JORGE MoRAIS CARVALHO

O direito de reducdo do preco pode ser exercido varias
vezes, no caso de se revelarem vdrias faltas de conformidade
com o contrato®!.

Nada impede, em caso de acordo entre as partes, a uti-
lizacdo desta solucdo em conjunto com a reparacdo ou a subs-
tituicdo do bem. Na falta de acordo, o consumidor ndo pode
exercer cumulativamente dois ou mais dos direitos conferidos
legalmente, podendo, no entanto, cumular um dos direitos com
um pedido de indemnizacdo.

7. Recusa da prestacdo

O consumidor pode recusar-se a receber um bem des-
conforme com o contrato®?.

Ndo correspondendo a coisa que o vendedor prefende
entregar a uma coisa com as carateristicas estipuladas pelas
partes, o consumidor tem o direito de a rejeitar.

Neste caso, considera-se que o vendedor ainda ndo
cumpriu a sua obrigacdo de entrega do bem, podendo ou
ndo, consoante o caso, ainda corrigir a prestacdo.

¢ ARMANDO BrAGA, A Venda de Coisas Defeituosas no Codigo Civil, 2005,
pp.70e 71.

62 CARLOs FErREIRA DE ALMEIDA, Direito do Consumo, 2005, p. 164.
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8. Excecdo de ndao cumprimento do contrato

O consumidor tfambém pode recorrer a figura da exce-
cdo de ndo cumprimento do contrato®, recusando-se a pagar
0 preco (ou parte do preco®) enquanto o vendedor ndo |he
enfregar um bem em conformidade com o contrato®, o que,
na prdtica, pode constituir um meio de pressdo com vista ao
cumprimento da obrigacdo pelo vendedor®.

O regime da excecdo de ndo cumprimento do contrato
encontra-se consagrado nos arts. 428.° a 431.° do CC, aplican-
do-se ao contfrato de compra e venda para consumo (ou outro
confrato abrangido pelo dmbito de aplicacdo do Decreto-Lei
n.° 67/2003, como o de empreitada®’) quando o vendedor ndo
enfregue ao consumidor um bem conforme com o confrato.

Em termos processuais, tfrata-se de uma excecdo pe-
rentéria de direito material, pelo que tem de ser alegada pela

¢ JoAo CaLvAo DA Siva, Venda de Bens de Consumo, 2010, p. 114; FERNANDO
pE GRAVATO Morals, Unido de Contratos de Crédito e de Venda para o Consumo,
2004, p. 144; Luis Menezes Lerao, “O Novo Regime da Venda de Bens de Consumo”,
2005, p. 60; SARA LarcHer, “Contratos Celebrados Através da Internet”, 2005, p. 220;
ARMANDO BraGA, A Venda de Coisas Defeituosas no Cddigo Civil, 2005, p. 71. Em ge-
ral: José JoAo ABRANTES, A Excepcdo de Ndo Cumprimento do Contrato, 2012, p. 80.

¢4 Ac. do STJ, de 8/6/2010.
65 Ac. do TRP, de 20/4/2010.

% Pepro Vaz Menpes, “A Excepcdo de Ndo Cumprimento nos Contratos
PUblicos”, 2008, p. 141.

¢ Ac. do TRL, de 13/10/2015.
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parte (ndo sendo de conhecimento oficioso%), ainda que ndo
necessariamente de forma expressa®’.

9. Indemnizag¢ao

Independentemente do exercicio de um dos outros di-
reitos previstos na lei, o consumidor tem direito a ser indemniza-
do pelos danos causados pela entrega de um bem desconfor-
me com o contrato”.

Esta possibilidade ndo se encontra expressamente con-
sagrada no Decreto-Lei n.° 67/2003’', mas resulta dos principios
gerais do cumprimento e incumprimento dos confratos e, em
especial, do art. 12.°-1 da Lei de Defesa do Consumidor’2,

O direito a indemnizacdo existe se estiverem verificados
os respetivos pressupostos, devendo salientar-se que ndo se tra-

% Ac. do STJ, de 16/3/2010.
¢ Ac. do TRC, de 21/4/2015.

70 JoAo CaLvAo DA Siva, Venda de Bens de Consumo, 2010, p. 114; FERNANDO
pe Gravato Morass, Unido de Contratos de Crédito e de Venda para o Consumo,
2004, p. 227; Luis Menezes Lerao, “O Novo Regime da Venda de Bens de Consumo”,
2005, p. 59; CarLos Ferrera DE ALMEIDA, Direifo do Consumo, 2005, p. 164; SArRA Lar-
cHer, “Contratos Celebrados Através da Internet”, 2005, p. 222; Jean CaLAis-AULOY,
“Une Nouvelle Garantie pour I'Acheteur”, 2005, p. 707; ArmanDO Braca, A Venda
de Coisas Defeituosas no Codigo Civil, 2005, p. 71. Jurisprudéncia: Ac. do TRC, de
4/10/2005; Ac. do TRL, de 31/5/2007; Sentencas do JP de Lisboa, de 31/8/2007 e
25/2/2010.

1O art. 3.°-1 do Decreto-Lein.° 67/2003 prevé que “o vendedorresponde
perante o consumidor [...]", mas a responsabilidade prevista nesta norma parece
circunscrever-se aos direitos conferidos pelo diploma e ndo a uma indemnizacdo
pelos danos que por eles NnGo se encontrem cobertos.

72 Ac. do TRP, de 15/12/2016.
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ta aqui de responsabilidade civil objetiva’®. Com efeito, o pro-
fissional apenas é responsdvel pelo prejuizo que tenha causado
ao consumidor, na sequéncia de uma falta culposa ao cumpri-
mento da obrigacdo. No entanto, fratando-se de responsabili-
dade contratual, a culpa presume-se, nos termos do art. 799.°
do CC7. O consumidor tem de provar apenas a desconformi-
dade, o dano e o nexo de causalidade.

O consumidor tem direito a indemnizacdo pelo interesse
contratual positivo”®, sendo ressarciveis quer os danos patrimo-
niais quer os danos ndo patrimoniais’é, néo se encontrando con-
sagrada no direito portugués a figura da indemnizacdo punitiva.

Na prdatica, os tribunais portugueses ndo sdo especial-
mente generosos com os lesados no que respeita a ressarcibili-
dade de danos ndo patrimoniais’’. Cita-se, a titulo de exemplo,
o sumdrio do Ac. do TRE, de 12/3/2015: “o desgaste psicoldgico
tipico, decorrente da verificacdo de defeitos em imdvel adqui-
rido e da sua ndo eliminacdo, ndo merece a tutela do direito,
para efeitos de compensacdo por danos morais’’8. Considera-

73 FernanDO DE GRAVATO Morais, Unido de Contratos de Crédito e de Venda
para o Consumo, 2004, p. 227. Jurisprudéncia: Ac. do STJ, de 24/1/2008; Ac. do TRP,
de 29/10/2009.

74 Ac. do STJ, de 3/10/2013; Ac. do TRC, de 28/5/2013.
75 Ac. do TRP, de 25/11/2014.

76 Ac. do STJ, de 24/9/2009; Ac. do STJ, de 9/9/2014; Ac. do TRL, de
28/5/2009; Ac. do TRP, de 14/9/2009; Ac. do TRL, de 1/3/2012; Ac. do TRG, de
29/5/2012; Ac. do TRE, de 15/1/2015; Ac. do TRC, de 1/3/2016; Ac. do TRC, de
10/5/2016; Sentenca do JP de Lisboa, de 31/12/2008; Sentenca do JP do Porto, de
8/6/2009.

77 ALEXANDRE MoTa PiNto, “Venda de Bens de Consumo e Garantias”, 2016,
p. 204.

8 Na Sentenca do JP de Sintra, de 28/9/2012, apesar de se dar como
provado que “toda a situacdo provocou irritacdo ao demandante”, ndo sdo atri-
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-se que o simples desgaste causado por um litigio de consumo
ndo é suscetivel de causar danos ndo patrimoniais indemnizd-
veis’”?. Com efeito, o art. 496.°-1 do CC estabelece que “na fi-
xacdo da indemnizacdo deve atender-se aos danos ndo patri-
moniais que, pela sua gravidade, merecam a tutela do direito”.
Como referem Pires bE LiIMA € ANTUNES VARELA, “a gravidade do
dano hd-de medir-se por um padrdo objectivo (conquanto a
apreciacdo deve ter em linha de conta as circunst@ncias de
cada caso), e ndo a luz de factos subjectivos”, citando como
“possivelmente relevantes a dor fisica, a dor psiquica resultante
de deformacodes sofridas [...], a ofensa d honra ou reputacdo
do individuo ou d sua liberdade pessoal, o desgosto pelo atraso
na conclusdo dum curso ou duma carreira, etc.”, mas ndo “os
simples incoémodos ou confrariedades”®. Na Sentenca do Cen-
tro Nacional de Informacdo e Arbitragem de Conflitos de Con-
sumo (CNIACC), de 29/3/2016, foi atribuida uma indemnizacdo
de € 1000, por se ter concluido que a ameaca séria e constante
do corte no fornecimento de energia elétrica ndo constitui um
simples incomodo ou contfrariedade. Com efeito, a energia elé-
trica & um dos mais essenciais servicos entre os servicos publicos
essenciais, sendo dificiimente imagindvel a vida sem o seu for-
necimento. A ameaca reiterada do corte no seu fornecimento
€ suscetivel de causar uma ansiedade tal que € tutelada pelo
direito, pelo que a criacdo dessa situacdo e o seu agravamento
sdo danos ressarciveis por via indemnizatéria.

buidos os € 50 requeridos, por se “perfilhar a jurisprudéncia maioritdria que vem
decidindo que os simples incomodos e arrelias ndo atingem um grau suficiente de
gravidade para serem indemnizdveis”.

77 Sentenca do CNIACC, de 14/1/2016.
8 Pires DE LiMA € ANTUNES VaReLA, Codigo Civil Anotado, Vol. |, 1987, p. 499.

s 4]



ESTUDOS DE DIREITO DO CONSUMIDOR

Noutros ordenamentos juridicos, a cultura da ressarcibili-
dade de danos ndo patrimoniais encontra-se mais enraizada. Por
exemplo, no Brasil, consideram-se indemnizdveis, entre outros, os
danos resultantes de o profissional ndo dar “a devida atencdo ao
problema” ou demorar “demasiadamente na solucdo do caso,
passando, inclusive, a evitar os telefonemas do consumidor®'.

A privacdo do uso do bem durante o tempo em que
este ndo se encontra em conformidade com o confrato tam-
bém é indemnizdvelf?, sendo para tal necessdrio que o consu-
midor consiga provar o dano (incluindo a privacdo do uso do
bem? ou quaisquer despesas relativas ao periodo em que o ti-
tular se viu privado do bem) e o nexo de causalidade entre este
e a falta de conformidade.

81 PauLo R. Roque A. Khourl, Direito do Consumidor, 2013, p. 177.

82 Ac. do TRC, de 25/10/2011; Ac. do TRL, de 10/2/2015; Ac. do TRL, de
29/9/2016.

8 Ac.do TRL, de 17/10/2006; Ac. do TRL, de 8/10/2009; Sentenca do JP de
Oliveira do Bairro, de 26/6/2008. Considerando que “uma pessod sé se encontra
realmente privada do uso de alguma coisa, sofrendo com isso prejuizo, se realmen-
te a pretender usar e utilizar caso ndo fosse a impossibilidade de dela dispor”: Ac.
do TRP, de 11/11/2013.
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PROTECAO DE DADOS E DIREITOS DE PERSONALIDADE:
UMA RELACAQO DE INTERIORIDADE CONSTITUTIVA.

Os BENEFICIARIOS DA PROTECAO

E A RESPONSABILIDADE CIVIL

Mafalda Miranda Barbosa

| - Formulag¢do do problema

A protecdo de dados estd na ordem do dia, contami-
nando o discurso juridico e levando o jurista a debrucar-se so-
bre os problemas que ela faz emergir. Vdrios sdo os fatores de-
terminativos do fendmeno. Se outrora a questdo da protecdo
de dados se colocava, preferencialmente, por referéncia aos
poderes publicos — surgindo a questdo da protecdo de dados
associada a necessidade de conter a infromissédo do Estado na
vida dos cidaddos —, hoje, sem esquecer o debate que recru-
desce pela urgéncia de reponderar os limites da liberdade e da
privacidade em face de ameacas tdo sérias como a do terroris-
mo, que levam ao agigantar da seguranca, a grande questdo
suscita-se pelo facto de estarem ao alcance dos privados meios
que podem atentar contra a esfera privada dos outros sujeitos'.

' Sobre o ponto, com amplo desenvolvimento, que nos conduz numa
viagem histérica pela origem da privacy, nos EUA, que ndo se confunde com a pri-
vacidade, nem com a prote¢cdo de dados, mas com ela dialoga, e nos evidencia
essa dupla necessidade de protecdo dos individuos contra intromissdes alheias,
primeiro, do Estado e, depois, também, dos outros privados, cf. Alexandre de Sousa
PiINHERO, Privacy e protecdo de dados pessoais: a construcdo dogmatica do direito
a identidade informacional, AAFDL, Lisboa, 2015, 267 s. e 282 s.
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As sociedades atuais fizeram-se acompanhar de Nnovos riscos
em relacdo a privacidade?. As novas tecnologias, de utilizacdo
generalizada, fornam mais facil o acesso a dados pessoaqis € o
cruzamento das informacoes assim recolhidas?.

Sobre as origens da privacy, cf. Samuel Warren/Louis D. Branpess, “The right
to privacy”, Harvard Law Review, 5, 1890, 193 s., amplamente citado e analisado
por Alexandre Sousa Pinheiro.

Cf., igualmente, Collin Bennerr, “Regulating privacy. Data Protection and
Public Policy in Europe and the U.S.", Cornell University Press, 1992, 19 s.

Sobre a ndo confusdo entre a privacy e a privacidade, cf. Alexandre de
Sousa PiNHERO, Privacy e protecdo de dados pessoais, 267. A questdo passa, confor-
me explicita o autor, pela integracdo na privacy de dois elementos, a decisional pri-
vacy e ainformational privacy. Enquanto a primeira diz respeito a comportamentos
do individuo, ditados por decisdes proprias relativamente ds quais se reivindica um
right to be alone, e se tentam justificar praticas como o aborto, as relacdes homosse-
xudais, etc (cf. pdg. 364), a segunda diria respeito a protecdo de dados.

Sobre esta perspetiva norte-americana da privacidade, cf., igualmente,
Paulo Mota Pinto, “Direito d reserva sobre a intimidade da vida privada”, Boletim da
Faculdade de Direito, 69, 1993, 479 s.

Refira-se, pela importéncia das questdes, que ndo é possivel configurar
um direito a ser deixado sé no sentido de legitimar comportamentos que atentam
diretamente contra a dignidade da pessoa humana, enquanto categoria ética.
Ao individualismo alicercador dessa perspetiva opomos o personalismo e uma
concecdo do direito na qual ele ndo pode ser pensado sem o salto para o pata-
mar ético-axioldgico.

Para uma referéncia ao problema, cf. Mafalda Miranda Barbosa, “Em
busca da congruéncia perdida em matéria da protecdo da vida do nascituro — a
perspetiva juscivilistica”, Boletim da Faculdade de Direito, vol. 92, tomo |, 2016, 23 s.
e "Autonomia e dignidade a propdsito do fim da vida™, O Direito, ano 148°, fomo
Il, 2016, 233

2 J. Seabra Lorss, “A protecdo da privacidade e dos dados pessoais na
sociedade de informacdo”, Estudos dedicados ao Prof. Doutor Mdrio Julio de Al-
meida Costa, UCP, 2002, 779 s.

3 Cf. Jorge MiranDA/RUI de Meperos, Constituicdo Portuguesa Anotada,
tomo |, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, artigo 35°, 379-380; Alexandre de Sousa
PinHERO, A protecdo de dados na proposta de regulamento comunitdrio apresen-
tado pela Comissdo Europeia: primeiras reflexdes”, Direito e Politica, n°1, 2012, 9 s.;
Alexandre de Sousa PiNHEIRO, Privacy e protecdo de dados pessoais, 427.
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Nas palavras de Jorge Miranda e Rui de Medeiros, “a
necessidade de tutela do individuo relativamente ao uso da
informdtica faz-se sentir cada vez com mais preméncia tendo
em conta as possibilidades de recolha e de armazenamento
de informacdo relativa aos cidaddos por parte de terceiros e
dos proprios poderes publicos, e a facilidade e a velocidade
de acesso e de cruzamento de todos esses dados”*. No fun-
do, a utilizacdo da informdtica veio democratizar um risco que
outrora existia, apenas, por referéncia aos poderes publicos. Se
antes o problema era fazer face a concentracdo de informa-
cdes nas maos do Estado, hoje, qualquer cidaddo pode, pela
articulacdo de diversos sistemas de informacdo, fracar um per-
fil completo de outra pessoa, das suas caracteristicas, dos seus
bens, crencas, histéria clinica, aspetos da vida privada, etc?, tor-
nando-se, assim, imperioso regular o acesso, o tratamento e a
tfransmissdo de dados pessoais.

Ndo se estranha porisso que, um pouco por todo o lado,
tenham surgido diversos diplomas tendentes a disciplinar a ma-
téria. As preocupacdes que se comecaram a sentir na década
de setenta do século XX determinaram, de facto, que, em di-
versos ordenamentos juridicos, fossem aprovadas as primeiras
leis de protecdo de dados pessoaqis®.

4 Jorge MiranDA/RUI de Meperos, Constituicdo Portuguesa Anotada, 379-380.

> Referindo-se a este mesmo perigo e referindo-se a estes elementos,
com invocacdo certeira do Big Brother orwelliano, cf. Jorge MirRanDA/RUI de MEbEK-
ros, Constituicdo Portuguesa Anotada, 380.

Cf., ainda, Alexandre de Sousa PiNHERO, Privacy e protecdo de dados
pessoais, 63 s.

¢ Pense-se na lei de protecdo de dados, de 1970, na Alemanha; na lei
nacional de protecdo de dados, de 1973, na Suécia; no Fair Credit Reporting Act,
promulgado em 1970, nos EUA. Sobre o ponto e para mais desenvolvimentos, cf.
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Em Portugal, o legislador constitucional previu, em 1976,
no artigo 35°, o direito de todos os cidaddos de acesso aos da-
dos informatizados que Ihes digam respeito, remetendo para alei
ordindria a definicdo do conceito de dados pessoais, bem como
as condicoes aplicdveis ao seu tfratamento automatizado, cone-
xdo, transmissdo e utilizacdo, de modo a garantir a sua protecdo.

Consoante ensinam Jorge Miranda e Rui de Medeiros,
“o artigo 35° contém uma imposicdo legiferante, tendo sido es-
tabelecido expressamente pelo legislador constituinte que a tu-
tela dos cidaddos relativamente a utilizacdo da informdtica e o
conteudo dos seus direitos serd definido por lei e nos termos da
lei”. A primeira lei sobre protecdo de dados haveria, contudo,
de surgir apenasem 1991 (lein®°10/91, de 27 de Abril), tendo sido
revogada pela lei n°67/98, de 26 de Outubro, que veio franspor
para a ordem juridica interna a Diretiva 95/46/CE, do Parlamen-
to Europeu e do Conselho, de 24 de Outubro, e que foi sucessi-
vamente alterada’.

Paralelamente, assistiu-se ao nivel internacional e comu-
nitdrio a uma preocupacdo crescente com a questdo da pro-
tecdo de dados. No que, agora, nos interessa, tal preocupacdo
culminou com a aprovacdo do Regulamento (UE) 2016/679, re-
lativo a protecdo de dados pessoaisé. Tendo em conta a réapida

Alexandre Sousa PiINHERO, Privacy e protecdo de dados pessoais, 427; Carolina Moura,
O dmbito de aplicacdo material da legislacdo de protecdo de dados pessoais, 22 s.
Veja-se, igualmente, o Parecer n°4/2007 do Grupo de Trabalho do artigo 29°

7 A Ultima alteracdo data de Agosto de 2015 e foi infroduzida pela Lei
n°103/2015, de 24 de Agosto.

Igualmente relevante é a Lei n°41/2004, de 18 de Agosto, alterada pela
Lein°46/2012, de 29 de Agosto, relativa ao tratamento de dados pessoais no con-
texto das redes e servicos de comunicacdes eletronicas acessiveis ao publico.

8 Qutros sdo os marcos referenciais da evolucdo da disciplina da prote-
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evolucdo tecnoldégica e o aumento significativo que a recolha
e partiiha de dados pessoais conheceu nos Ultimos anos, alia-
dos a necessidade de assegurar uma protecdo eficiente dos
sujeitos no quadro europeu, ao mesmo tempo que se eliminam
barreiras a circulacdo da informacdo nesse espaco, as instén-
cias comunitdrias aprovaram o referido diploma’.

O nosso propodsito nas paginas que se seguem €, depois
de compreender os contornos bdsicos da protecdo que é dis-
pensada ao fitular de dados pessoais, compreender qual o di-
reito ou direitos que sdo a este nivel tutelados para, a partir dai,
extrairmos algumas conclusdes relativamente a pontos mais ne-
bulosos da disciplina.

II- Alein®7/98, de 26 de Outubro, e o seu fracado basico

Em Portugal, até hd bem pouco tempo, a matéria rela-
tiva a protecdo de dados pessoais era, nGo exclusiva, mas pre-
ferencialmente, disciplinada pela Lein®67/98, de 26 de Outubro.
Por isso, antes de avancarmos na nossa andlise — e até para a
tornar possivel —, importa conhecer os contornos gerais da disci-
plina instituida pelo legislador ordindrio.

¢do de dados ao nivel internacional. N&o sendo nosso propdsito analisd-los, j& que
tal se revelaria inconsonante com a indole e a dimensdo de um frabalho como
este, ndo podemos deixar de a eles nos referir. Assim, pensamos, entre outros, na
Resolucdo n°(73) 22 do Conselho da Europa sobre a prote¢cdo da privacidade em
bancos de dados do setor privado; a Resolucdo n°(74) 29 do Conselho da Europa
sobre a protecdo da privacidade em bancos de dados do setor publico; a Con-
vencdo n°108 do Conselho da Europa. Para uma andlise dos seus conteudos, cf.
Alexandre de Sousa PiNHEIRO, Privacy e protecdo de dados pessoais, 527 s.

? Cf. considerandi 6 e 10 do Regulamento
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Nos termos do artigo 5° da lei n°67/98, de 26 de Outu-
bro, os dados pessoais, entfendidos como qualquer informacdo,
de qualquer natureza e independentemente do respetivo su-
porte, incluindo som e imagem, relativa a uma pessoa singular
identificada ou identificavel, devem ser tratados de forma licita
e com respeito pelo principio da boa-fé; devem ser recolhidos
para finalidades determinadas, explicitas e legitimas, ndo po-
dendo ser posteriormente fratados de forma incompativel com
essas finalidades; devem ser adequados, pertinentes e ndo ex-
cessivos relativamente s finalidades para que sdo recolhidos
e posteriormente tratados; devem ser exatos e, se necessdrio,
atualizados, devendo ser tomadas as medidas adequadas para
assegurar que sejam apagados ou refificados, quando inexa-
fos ou incompletos, tfendo em conta as finalidades para que
foram recolhidos; e devem ser conservados de forma a permitir
a identificacdo dos seus tfitulares apenas durante o periodo ne-
cessdrio para a prossecucdo das finalidades da recolha ou do
fratamento posterior.

A lei parte do pressuposto de que os dados pessoqis
pertencem ao dominio exclusivo do seu titular. Por isso, o trata-
mento dos dados pessoais depende do seu consenfimento, nos
termos do artigo 6° Lei n°67/98.

Tal consentimento deve ser dado de forma inequivo-
ca. Isto ndo significa, porém, que ele ndo possa ser tacito. Nos
termos do artigo 217° CC, as declaracdes de vontade podem
ser expressas ou tdacitas, salvo determinacdo legal em confrdrio.
Orq, sendo certo que ndo estaremos necessaricamente diante
de declaracdes negociais — por nem sempre estar em causa
uma forma de consentimento vinculante, que o parece pressu-
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por—, o artigo 295° CC manda aplicar aos atos juridicos que ndo
sejam negdcios juridicos as disposicoes proprias destes, desde
que a analogia das situagdes o justifique. O cardter inequivoco
do consentimento ndo € posto em causa pela natureza conclu-
dente do comportamento que o consubstancie, fanto mais que
o citado artigo 217° CC vem definir a declarag¢do tacita como
aqguela que “se deduz de factos que, com toda a probabilida-
de, arevelam™°,

Mas o consentimento j& terd de ser especifico e informa-
do. Quer isto dizer que o consenfimento do titular s € vdlido se

10 Pensemos, por exemplo, numa hipdtese de gravacdo de uma chama-
da telefénica, sendo o utente do servico alertado de que, se ndo der o seu con-
sentimento, deverd contactar o prestador de servico pelos meios de comunica-
cdo alternativos. A prossecucdo da chamada, nestes casos, deve ser entendida
como expressdo tdcita do consentimento do fitular dos dados pessodis.

Jd serd diferente a ponderacdo nos casos de captagdo de imagem por
via de videovigil@ncia. Se um comerciante utiliza c@maras de vigildncia por moti-
vos de seguranca, colocando um aviso a alertar fodos aqueles que acedam ao
estabelecimento comercial em questdo de que estdo a ser fimados, com forma
de prevenir eventuais atos ilicitos, parece dispensar-se o consentimento, nos ter-
mos do artigo 6°/e) Lei 67/98.

A propdsito das cémaras de vigildncia, tenha-se, ainda, em conta o interes-
sante problema, a propdsito do dmbito de aplicacdo da diretiva europeia, de deter-
minar quando é que estamos diante de recolha de dados para uso doméstico e da
questdo da utilizagdo de c&dmaras em casa de uma pessoa por motivos de seguranca
— cf. Alexandre de Sousa PiNHERO, Privacy e protecdo de dados pessoais, 721 s.

Relativamente a forma do consentimento, veja-se Alexandre de Sousa
PinHEIRO, Privacy e protecdo de dados pessoais, 595, referindo-se & diretiva euro-
peia na matéria, fransposta pela lei portuguesa. Diz-nos o autor que “a referéncia
a manifestacdo explicita de vontade ndo resolve as duvidas quanto & forma de
expressdo, dado que a natureza tdcita de um comportamento ndo colide com a
sua comunicacdo explicita. Decorre com clareza da diretiva que ndo se exclui o
consentimento oral. Relativamente & natureza explicita do consentimento, deve
considerar-se que ndo seria praticdvel um sistema em que, para todas as fases de
tratamento, fosse necessdrio o consentimento do titular. A recolha do consenti-
mento deve ser, portanto, interpelada como funcionalizada ao tratamento, sendo
este composto pela multiplicidade de fases que a proposta de alteracdo prevé”
- cf. pag. 595, nota 2257.

o 8]



ESTUDOS DE DIREITO DO CONSUMIDOR

ele tiver exato conhecimento do alcance da autorizacdo que
estd a conceder e que, portanto, hd-de ser previamente infor-
mado sobre questdes essenciais como as referidas no artigo 10°
Lei n°67/98; e, por outro lado, que ele s é vdlido para a finalida-
de especifica que foi indicada pelo responsdvel pelo fratamento
dos dados. Dai a importéncia da regra que determina que os
dados pessoais apenas podem ser recolhidos para finalidades
determinadas, explicitas e legitimas, ndo podendo ser posterior-
mente tratados de forma incompativel com essas finalidades,
bem como daqgueloutra segundo a qual, entre as informacdes
relevantes que hdo-de ser prestadas ao fitular dos dados, se
conta a informacdo relativa ao destinatdrio dos dados. A mes-
ma intencionalidade preside a regra contida no artigo 20°/1 Lei
n°67/98. Na verdade, ao prestar o seu consentimento, o fitular
dos dados autoriza uma lesdo do seu direito em determinados
moldes e com um certo alcance, razdo pela qual a transferéncia
desses dados para um Estado ndo europeu deve assegurar um
nivel de protecdo adequado. Caso este inexista, entdo, a refe-
rida transmissdo s pode operar mediante o consentimento do
titular, salvo hipoteses especiais excecionadas pelo legislador'.
Para além das informacdes prestadas no momento da
recolha dos dados, o seu titular tem direito a obter do responsdavel
pelo tratamento, livremente e sem restricdes, com periodicidade
razodvel e sem demoras ou custos excessivos a confirmacdo de
serem ou ndo tratados dados que |he digam respeito, bem como

" E também a natureza especifica do consentimento que determina
que “no caso de recolha de dados em redes abertas, o fitular dos dados deva
ser informado, salvo se disso j& tiver conhecimento, de que os seus dados pessodis
podem circular na rede sem condicdes de seguranca, correndo o risco de serem
vistos e utilizados por terceiros ndo autorizados” — cf. artigo 10°/4 Lei n°67/98.
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informacdo sobre as finalidades desse tratamento, as categorias
de dados sobre que incide e os destinatdrios ou categorias de
destinatdrios a quem sdo comunicados os dados; a comunica-
cdo, sob forma inteligivel, dos seus dados sujeitos a tratamento e
de quaisquer informacdes disponiveis sobre a origem desses da-
dos; o conhecimento da ldégica subjacente ao fratamento auto-
matizado dos dados que Ihe digam respeito. Trata-se de garan-
tias consagradas no artigo 11° Lei n°67/98, as quais preside, em
parte, a mesma intencionalidade que colora o consentimento
em geral, mas apenas no que respeita aos dados recolhidos e
tratados com base no consentimento do titular.

Nos termos do artigo 11°/6 Lei n°67/98, “no caso de os
dados ndo serem utilizados para tomar medidas ou decisdes
em relacdo a pessoas determinadas, a lei pode restringir o di-
reito de acesso nos casos em que manifestamente ndo exista
qualguer perigo de violacdo dos direitos, liberdades e garantias
do fitular dos dados, designadamente do direito a vida privada,
e os referidos dados forem exclusivamente utilizados para fins
de investigacdo cientifica ou conservados sob forma de dados
pessoais durante um periodo que ndo exceda o necessario A
finalidade exclusiva de elaborar estatisticas”'2.

Este direito de acesso é fundamental para que o titular
dos dados possa confirmar ou infirmar o cumprimento das fina-
lidades e ainda para exercer o direito a retificacdo, ao apaga-
mento ou ao blogueio dos dados cujo fratamento ndo cumpra o

12|sto mostra, claramente, que, para além do direito a identidade que é
por esta via tutelado, se pretende com a regulamentacdo encontrar mecanismos
de salvaguarda da vida privada.

Esta € uma nota particularmente importante na economia do nosso estu-
do. O seu desenvolvimento ficard, contudo, remetido para um momento posterior.
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disposto na lei, nomeadamente devido ao cardcter incompleto
ou inexato desses dados, conforme explicita o artigo 11°/1 d) lei
n°68/98. Além disso, dispde o artigo 5°/1 d) Lein°67/98 que o titular
dos dados tem direito & sua atualizacdo e a retificacdo dos da-
dos inexatos ou incompletos, tendo em conta as finalidades para
que foram recolhidos ou para que séo fratados posteriormente.

Quer isto dizer que, mesmo depois de colhidos os dados,
durante o periodo de tratamento, o titular destes continua a
poder controld-los de algum modo.

Nos termos do artigo 12° Lei n°67/98, o titular dos dados
tem ainda direito de, salvo disposicdo legal em contrdrio, e pelo
menos nos casos referidos nas alineas d) e e) do artigo é°, se
opor em qualquer altura, por razdes ponderosas e legitimas re-
lacionadas com a sua situacdo particular, a que os dados que
lhe digam respeito sejam objeto de tratamento, devendo, em
caso de oposicdo justificada, o tratamento efetuado pelo res-
ponsdvel deixar de poder incidir sobre esses dados. Tem ainda
a possibilidade de se opor, a seu pedido e gratuitamente, ao
tfratamento dos dados pessoais que lhe digam respeito previs-
to pelo responsdavel pelo fratamento para efeitos de marketing
direto ou qualquer outra forma de prospecdo, ou de ser infor-
mado, antes de os dados pessoais serem comunicados pela pri-
meira vez a terceiros para fins de marketing direto ou utilizados
por conta de terceiros, e de |lhe ser expressamente facultado o
direito de se opor, sem despesas, a tais comunicacdes ou Utili-
zacoes. Trata-se da consagracdo do que vem conhecido na
doutrina por direito de oposicdo do fitular dos dados pessoais's.

13 Sobre os direitos inerentes a protecdo de dados, cf. Alexandre de Sousa
PiNHEIRO, Privacy e protecdo de dados pessoais, 658 e s., falando de direito de infor-
magdo, cujo conteldo difere consoante os dados tenham sido recolhidos direta ou
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Obtido o consentimento, o responsdvel pelo fratamento
dos dados deve nofificar a Comissdo Nacional de Protecdo de
Dados (CNPD) do fratamento de dados a que vai proceder.
Em determinadas situacoes, exige-se, contudo, mais do que a
notificacdo, ficando a atuacdo do responsdvel dependente da
autorizacdo prévia da CNPD'™. E o que acontece, entre outros
casos, quando se lida com os chamados dados sensiveis. Rela-
fivamente a estes, ndo se parte da possibilidade de tratamento
uma vez obtido o consentimento do seu titular, mas da proibi-
cdo de tratamento, como regra. Nos termos do artigo 7°/1 Lei
n°67/98, &€ proibido o tfratfamento de dados pessoais referentes a
conviccgoes filoséficas ou politicas, filiagcdo partiddria ou sindical,
fé religiosa, vida privada e origem racial ou étnica, bem como
o fratamento de dados relativos a saude e a vida sexual, incluin-
do os dados genéticos'>. Haverd, contudo, possibilidade de tra-
tamento de tais dados quando uma disposicdo legal o admita,
quando haja autorizacdo da CNPD, se por motivos de interesse

indiretamente e se consubstancia no “direito a ser informado de forma que se con-
substancie um tratamento leal”; de direito de acesso, enquanto “direito a acom-
panhar as vicissitudes dos fratamentos”; direito de oposicdo, enquanto “limitacdo
ds consequéncias ndo consentidas expressamente na recolha de dados pessoais”.

14 Artigo 27° e s. Lei n°67/98

15 Sobre aidentificacdo de dados sensiveis, cf. Alexandre de Sousa PiNHE-
RO, Privacy e protecdo de dados pessoais, 723. Explica o autor que a conjugacdo
entre o artigo 35° CRP e o artigo 7° Lei n°67/98 “ndo apresenta uma tipificacdo de
toda a informacdo desta natureza”, permitindo-se a ampliacdo dos dados sensi-
veis através da “cldusula aberta da vida privada™. O autor dd o exemplo do fumo
do cigarro que tem sido entendido pela CNPD como um dado sensivel, por ser “um
hdbito da vida passivel de comportamentos discriminatérios”.

Veja-se, igualmente, Pilar Nicolds Jiménez, La proteccion juridica de los da-
tos genéticos de cardcter personal, Comares, Granada, 2006 e Teodoro de ALMEDA,
"O direito & privacidade e a protecdo de dados genéticos: uma perspetiva de
direito comparado”, Boletim da Faculdade de Direito, 79, 2003, 355 s.
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publico importante esse tfratamento for indispensdvel ao exer-
cicio das atribuicdes legais ou estatutdrias do seu responsdavel,
ou quando o seu titular dé expressamente o seu consentimen-
to para o referido tfratamento. Deve, em qualquer dos casos,
haver garantias de ndo discriminacdo e ficar salvaguardado o
cumprimento de especiais medidas de seguranca constantes
no artigo 15° Lei n°67/98.

O fratamento de dados sensiveis €, assim, possivel, nos
termos do n°3 do artigo 7° Lei n°67/98, se for necessdrio para pro-
teger interesses vitais do titular dos dados ou de uma outra pes-
soa e o fitular dos dados estiver fisica ou legalmente incapaz de
dar o seu consentimento; se for efetuado, com o consentimento
do fitular, por fundacdo, associacdo ou organismo sem fins lucra-
tivos de cardcter politico, filoséfico, religioso ou sindical, no dmbi-
to das suas atividades legitimas, sob condicdo de o fratamento
respeitar apenas aos membros desse organismo ou As Pessoas
que com ele mantenham contactos periddicos ligados as suas
finalidades, e de os dados nGo serem comunicados a terceiros
sem consentimento dos seus fitulares; se disser respeito a dados
manifestamente tornados publicos pelo seu fitular, desde que se
possa legitimamente deduzir das suas declaracdes o consenti-
mento para o tratamento dos mesmos; ou se for necessdrio a de-
claracdo, exercicio ou defesa de um direito em processo judicial
e for efetuado exclusivamente com essa finalidade.

Situacdes ha, por fim, em que é possivel a recolha e tro-
tamento de dados sem ser necessdrio o consentimento do ti-
tular do direito. Tal ocorre, nos termos do artigo 6° Lei n°67/98,
quando esteja em causa a execucdo de contrato ou contratos
em que o fitular dos dados seja parte ou de diligéncias prévias
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a formacgdo do contrato ou a declaracdo da vontade negocial
efetuadas a seu pedido; o cumprimento de obrigacdo legal a
que o responsdvel pelo tratamento esteja sujeito; a protecdo
de interesses vitais do titular dos dados, se este estiver fisica ou
legalmente incapaz de dar o seu consentimento; a execucdo
de uma missdo de interesse puUblico ou o exercicio de autorida-
de publica pelo responsdvel pelo tratamento ou pelo terceiro
a quem os dados sejam comunicados; a prossecucdo de inte-
resses legitimos do responsdvel pelo tfratamento ou de terceiro
a quem os dados sejam comunicados, desde que ndo devam
prevalecer os interesses ou os direitos, liberdades e garantias do
titular dos dados. Em causa a prossecucdo de interesses legi-
timos ou a salvaguarda de interesses superiores do fitular dos
dados, em situacdes em que ndo seja possivel prestar o consen-
timento; noutras hipdteses, porque se entra no dominio contra-
tual ou pré-contratual é ainda a autonomia da vontade a ditar
a possibilidade de recolha e fratamento de dados por alguém
que ndo o titular dos mesmos.

lll - O Regulamento (UE) 2016/679, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 27 de Abril de 2016

O Regulamento ndo altera a infencionalidade da disci-
plina legal em vigor até entdo, mas reforca alguns dos direitos
dos titulares dos dados e torna mais rigorosos alguns procedi-
mentos. Além disso, parece alterar a relacdo de forcas entre a
recolha e fratamento de dados consentidos pelo titular e as ou-
tras finalidades de tratamento. Na verdade, enquanto ao nivel
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da lei n°67/98 a regra era a do tratamento de dados com base
no consentimento do fitular dos mesmos, embora houvesse a
previsdo de situacdes em que dele se podia prescindir, nos ter-
mos do Regulamento (EU) 2016/679, nas condi¢cdes de licitude
do tratamento de dados o consentimento do titular surge na
mesma posicdo que os restantes fundamentos.

Importa, por isso, acompanhar algumas (mas ndo fo-
das) as alteracdes introduzidas a tutela dos dados pessoais pelo
referido requlamento.

Desde logo, € o conceito de dados pessoais que pa-
rece sofrer uma ampliacdo. Se, nos termos da al. a) do artigo
3° da Lei n®67/98, eram definidos como qualquer informacdo,
de qualquer natureza e independentemente do respetivo su-
porte, incluindo som e imagem, relativa a uma pessoa singular
identificada ou identificdvel, sendo considerada identificAvel a
pessoa que possa ser identificada direta ou indiretamente, de-
signadamente por referéncia a um numero de identificacdo ou
a um ou mais elementos especificos da sua identidade fisica,
fisioldgica, psiquica, econdmica, cultural ou social, o artigo 4°/1
Regulamento vem estabelecer que dados pessoais informacdo
relativa a uma pessoa singular identificada ou identificavel, sen-
do considerada identificdvel uma pessoa singular que possa ser
identificada, direta ou indiretfamente, em especial por referén-
cia a um identificador, como por exemplo um nome, um nUme-
ro de identificacdo, dados de localizacdo, identificadores por
via eletronica ou a um ou mais elementos especificos da iden-
tidade fisica, fisiolégica, genética, mental, econdmica, cultural
ou social dessa pessoa singular. Nao obstante a diversa formula-
cdo, cremos que a ampliacdo da nocdo ndo é sendo aparen-
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te. De facto, a falta de referéncia aos dados de localizacdo ou
identificadores por via elefronica, bem como aos elementos da
identidade genética ndo condena a sua exclusdo do dmbito
de relevancia da lei n°67/98. Alids, o TJUE, no acdérddo de 19 de
Outubro de 2016 (Proc. C-582/14), em atencdo a Diretiva 95/46/
CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, que a Lei n°67/98
vem transpor para o ordenamento juridico interno (devendo,
por isso, ser interpretada de acordo com o direito comunitdrio),
considera que o endereco de protocolo internet dindmico (IP) é
um dado pessoal. De outro modo ndo poderia, alids, deixar de
ser, atenta a intencionalidade predicativa da disciplina, vertida
ndo s6 na nocdo de dado pessoal, como nos principios nortea-
dores do tratamento de dados.

Estes estdo, agora, especificados no artigo 5° Regulo-
mento. De certo modo, reproduzem o que jd estava anterior-
mente consagrado. O fratamento de dados pessoais deve ser
feito de forma licita, transparente e de acordo com o princi-
pio da boa-fé. Acrescenta-se, relativamente ao artigo 5°/1 q)
Lei n°67/98, a transparéncia, sem que, contudo, isso signifique
que ela estivesse ausente do regime legal. Além disso, os dados
apenas podem ser recolhidos para finalidades determinadas,
explicitas e legitimas, ndo podendo ser tfratados posteriormente
de uma forma incompativel com essas finalidades. Quer isto di-
zer que o artigo 5°/1 b) Regulamento reproduz o conteldo do
artigo 5°/1 b) Lei n°67/98, esclarecendo, contudo, que o trato-
mento posterior para fins de arquivo de interesse puUblico, fins de
investigacdo cientifica ou histérica ou fins estatisticos ndo € con-
siderado incompativel com as finalidades iniciais. Consagra-se,
igualmente, o principio da minimizacdo de dados, isto &, estes
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devem ser adequados, pertinentes e limitados ao que é neces-
sario relativamente as finalidades para as quais sdo tfratados,
em absoluta correspondéncia com o artigo 5°/1 c) Lei n°67/98;
o principio da exatiddo (os dados pessoqis devem ser exatos e
atualizados sempre que necessdrio, devendo ser adotadas to-
das as medidas adequadas para que os dados inexatos, tendo
em conta as finalidades para que sdo tratados, sejam apaga-
dos ou retificados sem demora), em sintonia com o artigo 5°/1 d)
Lei n°67/98; o principio da limitacdo da conservacdo (os dados
pessoais devem ser conservados de uma forma que permita a
identificacdo dos titulares dos dados apenas durante o periodo
necessario para as finalidades para as quais sdo tratados), que
reproduz sensivelmente a solucdo consagrada no artigo 5°/1 e)
Lei n°67/98, embora se esclareca, agora, que os dados pessoais
podem ser conservados durante periodos mais longos, desde
que sejam tratados exclusivamente para fins de arquivo de in-
teresse publico, fins de investigacdo cientifica ou histérica ou
fins estatisticos; e o principio da integridade e confidencialida-
de. Quanto a este Ultimo, ausente do elenco de condicdes a
gue devem obedecer os dados pessoais de acordo com a Lei
n°67/98, significa que os referidos dados devem der tratados de
uma forma que garanta a sua seguranca, incluindo a protecdo
contra o seu fratamento ndo autorizado ou ilicito e contra a
sua perda, destruicdo ou danificacdo acidental, adotando as
medidas técnicas ou organizativas adequadas. Ndo obstante
a referida omissdo, importa considerar que ele ja se extrairia de
uma andlise sistemdatica do regime legal em vigor em Portugal.

Tal como sob a vigéncia da Lei n°67/98, de acordo com
o Regulamento, o tratfamento de dados pessoais so € licito se
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existir consentimento do seu titular ou, em alternativa, se se veri-
ficar uma das seguintes situacoes: se o fratamento for necessa-
rio para a execucdo de um contrato no qual o titular dos dados
€ parte, ou para diligéncias pré-contratuais a pedido do fitular
dos dados; se o fratamento for necessario para o cumprimento
de uma obrigacdo juridica a que o responsdvel pelo tfratamento
esteja sujeito; se o tratamento for necessdrio para a defesa de
interesses vitais do titular dos dados ou de outra pessoa singular;
se o tratamento for necessdrio ao exercicio de funcdes de in-
teresse publico ou ao exercicio da autoridade publica de que
estd investido o responsdvel pelo tratamento; se o tratamento
for necessdrio para efeito dos interesses legitimos prosseguidos
pelo responsdvel pelo fratamento ou por terceiros, exceto se
prevalecerem os interesses ou direitos e liberdades fundamen-
tais do fitular que exijom a protecdo dos dados pessoais, em
especial se o fitular for uma crianca.

Apesar da similitude de formulacodes, hd, como referido
anteriormente, algumas diferencas a assinalar. Assim, € mesmo
sem nos referirmos a condicdes de licitude ndo especificadas
na Lein°67/98 e consagradas no Regulamento, deixa de se par-
tir do principio do consentimento para colocar em pé de igual-
dade as situagcdes em que o tratamento de dados € feito com
base nele ou com base nas outras circunsténcias ali especifica-
das. H&, também, a relevar as alteracdes ao nivel do préprio
consentimento, que passa a ter de obedecer, pelo menos apa-
rentemente, a condicdes mais estritas de obtencdo.

Nos termos do artigo 7° Regulamento, o responsdvel por
aquele deve poder demonstrar que o fitular dos dados deu o
seu consenfimento para o fratamento dos seus dados pessoais.
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Ademais, se o consentimento do titular dos dados for dado no
contexto de uma declaracdo escrita que diga também res-
peito a outros assuntos, o pedido de consenfimento deve ser
apresentado de uma forma que o distinga claramente desses
outros assuntos de modo inteligivel e de facil acesso e numa lin-
guagem clara e simples. Onde a Lei n°67/98 falava de consen-
timento inequivoco, colocando-se o problema de saber se ele
poderia ser tacito e chegando-se & conclusdo que o cardter
ndo expresso da declaracdo, nos termos do artigo 217° CC, ndo
confrariava a inequivocidade dele, diz-se agora que o respon-
savel deve poder demonstrar que o titular dos dados deu o seu
consentimento. Ora, frata-se de uma questdo probatdria, que
ndo pode ser confundida com a modalidade da declaracdo
em causa. Em rigor, mesmo que se exigisse que o consentimen-
to fosse prestado segundo uma determinada forma — algo que
o regulamento ndo dispde —, nos termos do artigo 217°/2 CC, tall
carater formal ndo impediria que ela fosse emitida tacitamente,
desde que a forma tivesse sido observada quanto aos factos de
que a declaracdo se possa deduzir. Haverd, contudo, de terem
conta o artigo 4°/11 Regulamento. Neste define-se o consenti-
mento como “uma manifestacdo de vontade, livre, especifica,
informada e explicita, pela qual o titular dos dados aceita, me-
diante declaracdo ou ato positivo inequivoco, que os dados
pessoaqis que lhe dizem respeito sejam objeto de fratamento’!s.
Ora, embora haja alusdo a natureza explicita da manifestacdo
da vontade, o regulamento afirma que esta tem lugar median-

16 O artigo 3°/h) Lei n°67/98 ndo falava de manifestacdo explicita, limi-
tando-se a definir o consentimento como “qualguer manifestacdo de vontade,
livre, especifica e informada, nos termos da qual o titular aceita que os seus dados
pessoais sejam objeto de fratamento™.
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te declaracdo ou ato positivo inequivoco. Se € de admitir,
luz do ordenamento juridico portugués, e atenta a amplitude
com que se compreendem os comportamentos declarativos,
que haja consentimento tdcito, desde que prestado de forma
explicita e inequivoca, haverd, também e, ndo obstante, que
ter em conta quer que o responsdvel por aquele deve poder
demonstrar que o fitular dos dados deu o seu consentimento
para o tratamento dos seus dados pessoais'’, quer o disposto
a este propdsito no considerandum 32 do Regulamento. Pode
ler-se ai que "o consentimento do fitular dos dados deverd ser
dado mediante um ato positivo claro que indiqgue uma mani-
festacdo de vontade livre, especifica, informada e inequivoca
de que o fitular de dados consente no tratamento dos dados
que lhe digam respeito, como por exemplo mediante uma de-
claracdo escrita, inclusive em formato eletréonico, ou uma de-
claracdo oral. O consentimento pode ser dado validando uma
opcdo ao visitar um sitio web na Internet, selecionando os pard-
metros técnicos para os servicos da sociedade da informacdo
ou mediante outra declaracdo ou conduta que indique clara-
mente nesse contexto que aceita o fratfamento proposto dos
seus dados pessoais. O siléncio, as opcdes pré-validadas ou a
omiss@o ndo deverdo, por conseguinte, constituir um consenti-
mento. O consentimento deverd abranger todas as atividades
de tratamento realizadas com a mesma finalidade. Nos casos
em que o tratamento sirva fins multiplos, deverd ser dado um
consentimento para todos esses fins. Se o consentimento tiver
de ser dado no seguimento de um pedido apresentado por via

7 Releva a este ensejo a diferenca entre as formalidades ad probatio-
nem e ad substantiam.
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eletréonica, esse pedido tem de ser claro e conciso e ndo pode
perturbar desnecessariomente a utilizacdo do servico para o
qual é fornecido”. Exclui-se expressamente — e em consondn-
cia com a regra ditada pelo artigo 218° CC - a relevancia do
siléncio como declaracdo de vontade, mas persistem dlvidas
acerca do comportamento concludente como via de manifes-
tacdo da vontade do sujeito. Nada se estabelecendo a este
respeito, valem, entre nds, numa interpretacdo sistemdatica dos
preceitos do regulamento, as regras atinentes as declaracoes
negociais, aplicaveis a esta questdo ou diretamente ou por for-
ca do artigo 295° CC'8,

O consentimento tem de ser prestado livremente!? e tem
de ser esclarecido. Dai que o titular dos dados tenha direito a
prestacdo de uma série de informacoes, por parte do responsd-
vel, que Ihe permitem compreender a natureza e o alcance do

18 Sobre o ponto, cf., ainda, Paulo Mota Pinto, Declaracdo tdcita e com-
portamento concludente no negdcio juridico, Alimedina, Coimbra, 1995.

19 Cf. o artigo 7°/4 Regulamento, nos termos do qual “o avaliar se o con-
sentimento é dado livremente, hd que verificar com a mdxima atencdo se, desig-
nadamente, a execucdo de um contrato, inclusive a prestacdo de um servico,
estd subordinada ao consentimento para o tratamento de dados pessoais que
ndo é necessdrio para a execucdo desse contrato”.

A propésito do cardter livre do consentimento, importa considerar que o
Regulamento estabelece regras atinentes ao consentimento por menores. Dispde
o artigo 8° que “quando for aplicdvel o artigo 6°/1 a), no que respeita da oferta di-
reta de servicos da sociedade da informacdo as criancas, dos dados pessoaqis de
criancas € licito se elas tiverem pelo menos 16 anos. Caso a crianca tenha menos
de 16 anos, o tratamento sé ¢é licito se e na medida em que o consentimento seja
dado ou autorizado pelos titulares das responsabilidades parentais da crianca”. A
esta solucdo j& seria possivel chegar com base nas regras préprias do ordenamen-
to juridico portugués. Para tanto seria, no entanto, necessdrio perscrutar a natureza
do direito d protecdo de dados.

Refira-se que os Estados-Membros podem dispor no seu direito uma idade
inferior para os efeitos referidos, desde que essa idade ndo seja inferior a 13 anos.
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ato, bem como Ihe permitirdo acompanhar o tfratamento que
deles seja feito. No mais, o consentimento tem de ser especifi-
co, isto é, orientado para as finalidades a que o responsdvel se
propode, nos termos dos artigos 12° e seguintes do Regulamento.
De notar, porém, que o direito a informacdo de que se cura
fem um dmbito e uma intencionalidade mais vastas do que de
mero instrumento de esclarecimento conducente a licitude do
consentimento. Por um lado, ele continua a existir, quando o
fratamento dos dados se baseie noutros fundamentos que ndo
essa autorizacdo do fitular; por outro lado, ele revela-se essen-
cial para que o fitular dos dados pessodis possa acompanhar o
tratamento que deles seja feito. Parece, alids, ser esta a ratio do
direito a informacdo a que se refere o artigo 15° Regulamento e
que surge associado ao direito de acesso do titular dos dados.
Tal direito de acesso é subsequente a recolha dos dados.

De notar, ainda, que a concretizacdo do direito a infor-
macdo, tal como acontecia no dmbito da lei n°67/98, vai ser
diverso consoante os dados tfenham sido recolhidos diretamen-
te junto do seu titular ou ndo. E esta a solucdo que decorre dos
artigos 13° e 14° do Regulamento.

O consentimento é livremente revogdvel a todo o tem-
po. O artigo 7°/3 Regulamento especifica que “o titular dos
dados tem o direito de retirar o seu consentimento a qualquer
momento”, embora a retirada do consentimento ndo compro-
meta a licitude do tratamento efetuado com base no consenti-
mento previamente dado. Esta ideia € concretizada por via da
consagracdo do direito ao esquecimento. Nos termos do artigo
17° Regulamento, o titular tem o direito de obter do responsdvel
pelo fratamento o apagamento dos seus dados pessoaqis, sem
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demora injustificada, e este tem a obrigacdo de apagar os da-
dos pessoais, sem demora injustificada, quando os dados pes-
soqis deixem de ser necessdrios para a finalidade que motivou
a sua recolha ou tratamento; quando o titular retire o consen-
timento em que se baseia o fratamento dos dados nos termos
do artigo 6°/1 a) ou do artigo 9°/2 a) e se ndo existir outro fun-
damento juridico para o referido tfratamento; quando o titular se
oponha ao tratamento nos termos do artigo 21°/1, e ndo existam
interesses legitimos prevalecentes que justifiguem o tratamento,
ou o tfitular se oponha ao fratamento nos termos do artigo 21°/2;
guando os dados pessoais foram tratados ilicitamente; quando
0s dados pessoais tiverem de ser apagados para o cumprimen-
to de uma obrigac¢do juridica decorrente do direito da Unido
ou de um Estado-Membro a que o responsdvel pelo tratamento
esteja sujeito; quando os dados pessoais tiverem sido recolhidos
no contexto da oferta de servicos da sociedade da informacdo
referida no artigo 8°/1. Este direito ao esquecimento apresen-
ta determinados limites. Designadamente, ele ndo poderd ser
exercido quando o tfratamento se revele necessdrio ao exerci-
cio da liberdade de expressdo e de informacdo; ao cumprimen-
to de uma obrigacdo legal que exija o tfratamento prevista pelo
direito da Unido ou de um Estado--Membro a que o responsavel
esteja sujeito, ao exercicio de funcdes de interesse publico ou
ao exercicio da autoridade puUblica de que esteja investido o
responsavel pelo fratamento; quando haja motivos de interesse
publico no dominio da saude publica; guando estejam envolvi-
dos de arquivo de interesse publico, fins de investigacdo cienti-
fica ou histérica ou fins estatisticos, e o direito ao esquecimento
tornasse impossivel ou prejudicasse gravemente a obtencdo
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dos objetivos desse tratamento; ou quando esteja em causa o
exercicio de um direito num processo judicial.

Para além do direito ao esquecimento, o titular dos da-
dos tfem também direito, nos termos do artigo 16°, a obter, sem
demora injustificada, do responsdvel pelo tratamento a retifica-
¢cdo dos dados pessoais inexatos que Ihe digam respeito ou que
sejam completados os dados incompletos sejam completados;
nos termos do artigo 18°, a obter do responsdavel pelo tratamen-
to a limitacdo do tfratamento, se se aplicar uma hipdteses pre-
vistas no preceito (direito de limitacdo); nos termos do artigo
20°, de receber os dados pessoais que Ihe digam respeito e que
tenha fornecido a um responsdvel pelo tfratamento, num for-
mato estruturado, de uso corrente e de leitura automdtica, e o
direito de transmitir esses dados a outro responsdvel pelo trata-
mento sem que o responsdvel a quem os dados pessoais foram
fornecidos o possa impedir, desde que o fratamento se baseie
no consentimento ou num confrato e desde que o fratamento
seja realizado por meios automatizados (direito de portabilida-
de); nos termos do artigo 21°, de se opor a qualquer momento,
por motivos relacionados com a sua situacdo particular, ao fra-
tamento dos dados pessoais feito de acordo com o artigo 6°/1/
e) ou f), ou no artigo 6°/4. Neste caso, o responsdvel pelo trata-
mento cessa o fratfamento dos dados pessodis, a ndo ser que
apresente razdes imperiosas e legitimas para esse tratamento
que prevalecam sobre os interesses, direitos e liberdades do ti-
tular dos dados.

O regulamento vem, igualmente, reforcar alguns dos
deveres que recaem sobre os responsdveis (controllers) pelo tra-
tamento dos dados, incrementando a seguranca na matéria.
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Estes deveres sdo extensiveis, nos termos do regulamento, aos
subcontratantes (processors), e aplicam-se mesmo que estes su-
jeitos estejam sediados fora da Unido Europeia. Fundamental é
que os dados incidam sobre titulares europeus.

O reforco da seguranca passa, a este nivel, inter
alia, pela aplicacdo, tanto no momento de definicdo dos meios
de tratamento como no momento do proprio tratamento, de
medidas técnicas e organizativas adequadas, como a pseu-
donimizacdo, a garantir a eficdcia dos principios da protecdo
de dados, nos termos do artigo 25°/1 Regulamento. De acordo
com o n°2 do mesmo artigo 25° “o responsdvel pelo fratamento
aplica, ainda, as medidas técnicas e organizativas para assegu-
rar que, por defeito, sé sejam tratados os dados pessoais que fo-
rem necessdrios para cada finalidade especifica do tratamen-
to. Essa obrigacdo aplica-se d quantidade de dados pessoais
recolhidos, & extensdo do seu tfratamento, ao seu prazo de con-
servacdo e a sua acessibilidade. Em especial, essas medidas as-
seguram que, por defeito, os dados pessoais ndo sejam disponi-
bilizados sem intervencdo humana a um numero indeterminado
de pessoas singulares”. Outras medidas técnicas e organizativas
estdo previstas no artigo 32° Regulamento.

Prevéem-se, igualmente, outras regras, quais sejam o es-
tabelecimento de codigos de conduta, arealizacdo de privacy
impact assessements, a notificacdo obrigatdria das autoridades
em caso de violacdo de dados pessoaqis, a nomeacdo de um
encarregado de protecdo de dados.
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IV - A natureza do direito a protecdo de dados

Independentemente das concretas diferencas de regi-
me gue se possam denotar entre os dois diplomas, é inequivoco
o papel central que o consentimento ocupa ao nivel da prote-
cdo de dados. Na verdade, ele, devendo ser informado, espe-
cifico, livre e podendo ser revogado a todo o tempo, funciona
como condicdo de licitude da recolha e tfratamento de dados.
Compreendem-se, portanto, as caracteristicas que deve reves-
tir. Se em causa estd uma autorizacdo do titular dos dados para
a sua utilizacdo por terceiros, entdo, ele sé poderd ser vdlido
se o sujeito tiver exata nocdo do alcance do ato que estd a
praticar. Dai a importéncia dos deveres de informacdo a que
nos referimos supra. Mas dai, também, a importé&ncia vital da
ligacdo entre o consentimento e as finalidades do fratamento
de dados. A este propdsito, Alexandre Sousa Pinheiro esclare-
ce gue "o consentimento vdlido para um tratamento implica o
conhecimento dos fins a que se destina a recolha”, pois, caso
contrdrio, “a declaracdo de vontade mostra-se oca e destitui-
da de conexdo com o fratamento de dados”?. E nesta relacdo

20 Alexandre de Sousa PiNHERO, Privacy e protecdo de dados pessoais,
806. O autor acrescenta que se deve exigir uma definicdo clara e completa das
finalidades, ndo sendo admissiveis meras referéncias a objetivos ou grandes me-
tas. Nas suas palavras, “ndo sdo admissiveis disposicdes em branco, dada a sua
incompatibilidade com a autodeterminacdo informacional e o perigo de se pro-
ceder a recolhas no vazio”. Mais esclarece que, nos casos em que a finalidade
tem de ser definida em termos mais amplos (por exemplo, por motivos de investi-
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consentimento-finalidade que o autor baseia a ideia de auto-
determinacdo informacional.

A protecdo de dados poderia autonomizar-se como
“uma forma de concretizacdo da autodeterminacdo informa-
cional”, ou seja, “enquanto a protecdo de dados € pensada
como uma garantia, o seu fundamento, ou seja, a autodeter-
minacdo informacional, exprime-se como uma liberdade?'. No
fundo, "a autodeterminacdo informacional reveste a natureza
de posicdo juridica complexa, abrangendo elementos proprios
das diferentes posicdes ativas (direitos, liberdades, garantias,
poderes) que compdem os direitos fundamentais’?.

Simplesmente, como o préprio autor reconhece, "o
consentimento [em que aquela autodeterminacdo se vem a
projetar e a manifestar] é superado por razées contratuais, para
o cumprimento de obrigacdes legais, para a protecdo de inte-
resses vitais do fitular dos dados quando se encontre incapaz
de o prestar e quando estejam em causa missdes de interesse
publico ou relativas ao exercicio de uma atividade publica”2.

Dirlamos mais: com o novo tracado legal, imposto pelo
Regulamento europeu, ao colocar-se o consentimento em pé

gacdo criminal de largo espetro), se exige uma aplicacdo estrita do principio da
proporcionalidade.

Para um elenco dos principios subjacentes & protecdo de dados, cf.
Margarida Ouvera, A protecdo de dados pessoais nas comunicacdes eletrénicas:
o papel da CNPD e da ANACOM, UCP, 2015, 28 s., falando de principio da frans-
paréncia, de principio da lealdade, licitude e boa-fé, principio do consentimento,
principio da finalidade, principio da proporcionalidade e principio da limitacdo do
prazo de conservagdo.

2 Alexandre de Sousa PiNHERO, Privacy e protecdo de dados pessoais, 805.
22 Alexandre de Sousa PiNHERO, Privacy e protecdo de dados pessoais, 805.

2 Alexandre de Sousa PiNHERO, Privacy e protecdo de dados pessoais, 809.
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de igualdade com outros fundamentos da licitude darecolha e
tratamento de dados, a autonomia de que se cura ndo poderd
ser vista como o objeto da tutela, mas como um pilar funda-
mental para o exercicio de outro bem juridico que se protege a
este nivel. No fundo, e dito de uma forma mais direta, o consen-
timento, que corporiza a autonomia, surge, a este nivel, como
uma forma de afastar a ilicitude de um atentado ndo contra
a prépria autonomia que se exerce, mas contra um outro bem
juridico. Isso explica que, quando ndo haja consentimento (ou
independentemente de o haver ou ndo), possa existir um trata-
mento de dados vdlido, atenta a ponderacdo de bens juridicos
que é feita pelo legislador.

Tendo a sensibilidade para o reconhecer, Alexandre de
Sousa Pinheiro acaba por defender que a protecdo de dados
“deve ser intfegrada num direito de maior latitude”, o direito &
identidade informacional?. Este seria um “direito de personali-
dade, na medida em que protege um bem da personalidade
composto por varias posicdoes juridicas”?.

Ndo duvidamos, na verdade, que o direito envolvido
a este nivel seja um direito de personalidade. Ndo sé estd em
causa a protecdo de bens integrantes da pessoa, como a es-
trutura dos outros direitos que o ordenamento juridico foi forjan-
do (designadamente dos direitos reais e dos direitos de crédito)
ndo é apta a assimilar a relevancia da posicdo juridica subjetiva
em questdo. Simplesmente, ndo basta considerar que existe um
direito de personalidade, sendo imprescindivel recortar, dentro

2 Alexandre de Sousa PiNHERO, Privacy e protecdo de dados pessoais,
810. Este parece ser, alids, o cerne da sua dissertacdo de doutoramento.

25 Alexandre de Sousa PiNHERO, Privacy e protecdo de dados pessoais, 777.
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dos diversos bens, elementos e refracdes da personalidade hu-
mana, o seu concreto objeto. Ora, € neste ponto que temos
duvidas em autonomizar um direito d identidade informacional.

Em primeiro lugar, se é certo que existe um direito d iden-
tidade no quadro mais alargado do direito geral de personali-
dade?, ele acaba por ter de ser analisado por referéncia a mul-
tiplos elementos que o infegram. A este propdsito, Capelo de
Sousa explica que "o bem da identidade reside (...) na prépria
ligacdo de correspondéncia ou identidade do homem consigo
mesmo e estd pois ligado a profundas necessidades humanas,
a ponfo de o fteor da convivéncia humana depender da sua
salvaguarda em termos de plena reciprocidade. Dai que {...)
o direito tutele como bens juridicos quer a ontologia da iden-
tidade humana quer o seu reflexo l6gico ou formal ao nivel do
seu reconhecimento social, situando cada homem como cen-
tro auténomo de interesses, reconhecendo-lhes o seu particular
modo de ser e de se afirmar e impondo aos outros o reconhe-
cimento da sua identfidade, v.g. de modo a que as referéncias
a cada homem respeitem a sua idenfidade ontolégica™?. Con-
tinua o autor, dizendo que "o inferesse juridico da identidade
humana é atingido ndo sé nos casos em que os elementos ou
sinais de identidade sejam falsificados, contrafeitos ou desvia-
dos dos fins proprios do respetivo titular, mas também nos casos
em que a representacdo da pessoa Ndo seja exata por mera
omissdo ou insuficiéncia dos elementos ou sinais refratados”?.
E acrescenta que “a tutela juscivilistica da identidade humana

2 Cf., quanto ao ponto, R. Capelo de Sousa, O direito geral de personali-
dade, Coimbra Editora, Coimbra, 1995, 244 s.

# R. Capelo de Sousa, O direito geral de personalidade, 245.
% R. Capelo de Sousa, O direito geral de personalidade, 246.
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incide desde logo sobre a configuracdo somdatico-psiquica de
cada individuo, particularmente sobre a sua imagem fisica, os
seus gestos, a sua voz, a sua escrita e o seu retrato moral. Mas
recai também sobre os termos da insercdo sécio-ambiental de
cada homem, maxime sobre a sua imagem de vida, a sua his-
toria pessoal, o seu decoro, a sua reputacdo ou bom nome, o
seu crédito, a sua identidade sexual, familiar, racial, linguistica,
politica, religiosa e cultural” e ainda sobre “os proprios sinais so-
ciais de identificacdo humana, quer principais, Como 0 nome e
o pseuddnimo, quer acessorios, como a filiacdo reconhecida, o
estado civil, a naturalidade e o domicilio que (...) infegram para
certos fins o conteldo do bem personalistico da identidade™?.
Significa isto que o direito & identidade se sobrepde a outros
direitos ou bens da personalidade, razdo pela qual poderiamos
evidenciar que, ao nivel da protecdo de dados, estd afinal em
causa a tutela de todos eles. Nao haveria, assim, razdo para—e
porque ja foram suficientemente autonomizados pelo ordena-
mento juridico — ndo considerar, a propdsito da protecdo de
dados, direitos como o direito & imagem, o direito d voz, o direi-
to ao nome, o direito ao crédito, entre outros.

Por outro lado, e mais importante, o direito & identida-
de pessoal — nas suas diversas vertentes — s6 € lesado quando
haja omissdes, deturpacdes ou usurpacoes, ao ponto de alguns
autores o reconhecerem como um direito & verdade pessoal®.
Ora, isto significa, por um lado, que a simples utilizacdo ndo lici-

2 R. Capelo de Sousa, O direito geral de personalidade, 248 s.

3% Cf. Orlando de Carvairo, Teoria Geral do Direito Civil, Sumdrios Desen-
volvidos, Centelha, Coimbra, 1981, 16 s.; Orlando de CarvatHo, Teoria Geral do Direi-
to Civil. Relatdrio sobre o programa, o conteddo e o método de ensino, Coimbra,
1976, 43 s.
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ta de dados ndo pde em causa o direito d identidade pessoal
e, por outro lado, que, quando tal ocorra, a partir do uso inde-
vido de dados pessoais, outros bens da personalidade podem
ser afetados, ndo se percebendo por que razdo é que se privi-
legia a identidade em detrimento da privacidade, da imagem
ou mesmo da igualdade.

A civilistica portuguesa, alids, tem tratado do problema
da protecdo de dados a propdsito da privacidade®', ou con-
cretizacdo do direito & privacidade® ou como refracdo do
conteUdo da privacidade, enguanto elemento integrador do
objeto do direito geral de personalidade®, o que ndo impede

31 Cf. Pedro Pais de VasconceLos, “Protecdo de dados pessoais e direito
d privacidade”, Direito da Sociedade da Informacdo, |, Coimbra Editora, Coim-
bra, 1999, 249; A. Menezes Coroero, Tratado de Direito Civil Portugués, |, Parte Ge-
ral, tomo lll, Aimedina, Coimbra, 2004, 90, e Tratado de Direito Civil, IV, Aimedina,
Coimbra, 2007, 254 s.; R. Capelo de Sousa, O direito geral de personalidade, 318 s.

Veja-se, quanto ao ponto, Herminia Campuzano Tomg, Vida privada y
datos personales: su proteccidn juridica frente a la sociedade de la informacién,
Tecnos, Madrid, 2000 e, ainda, Flemming Moos, Datensschutzrecht; schnell erfasst,
Springer, Berlin-Heidelberg, 2006

32 Cf. A. Menezes Coroero, Tratado de Direito Civil Portugués, |, 90.

33 Assim, R. Capelo de Sousa, O direito geral de personalidade, 318s., con-
siderando que “areserva juscivilisticamente tutelada abrange ndo sé o respeito da
infimidade da vida privada, em particular a intimidade da vida pessoal, familiar,
doméstica, sentimental e sexual e inclusivamente os respetivos acontecimentos
e trajetdrias, mas ainda o respeito de outras camadas intermédias e periféricas
da vida privada, como as reservas do domicilio e de lugares adjacentes, da cor-
respondéncia e de outfros meios de comunicacdo privada, dos dados pessoais
informatizaveis, dos lazeres, dos rendimentos patrimoniais e de demais elementos
privados da atividade profissional e econdmica, bem como (...) a propria reserva
sobre a individualidade privada do homem no seu ser para si mesmo, v.g. sobre o
seu direito a estar sé e sobre os caracteres de acesso privado do seu corpo, da sua
saude, da sua sensibilidade e da sua estrutura intelectiva e volitiva”.

O autor adere & teoria das trés esferas, a propdsito da privacidade.
Para um olhar critico, cf. Alexandre de Sousa PinHERRO, Privacy e protecdo de da-
dos pessoais, 477 s.
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que alguns autores considerem que “a previsdo do n°1 do ar-
tigo 35° diz respeito mais propriomente ao bem da identidade
da pessoa?*. Significa isto que, embora sublinhando a verten-
te da identidade, os autores ndo deixam — como nos parece
que ndo devem deixar de fazer — de reconduzir para o cerne
da protecdo de dados a privacidade. E claro que esta ndo se
mostra apta a explicar, por si s6, a protecdo de dados. O di-
reito a protecdo de dados ultrapassa o direito a privacidade,
quanto ao seu dmbito de relevancia®. E ndo € sé a finalidade
da consagracdo constitucional do direito — e posterior disciplina
normativa instituida pelo legislador ordindrio — que no-lo permi-

Sobre a privacidade, enquanto objeto de um direito de personalidade,
cf. ainda Paulo Mota Pinto, “Direito a reserva sobre a intimidade da vida privada”,
479 s. O autor refere que, no quadro da privacidade, se incluem, entdo, aspetos
como a identidade, dados pessoais, como a filiacdo, residéncia, o niUmero de te-
lefone, o estado de saude, a vida conjugal, afetiva, os afetos, os ddios, os projetos
de casamento, de divércio, a vida do lar, o passado de uma pessoa, d sua situa-
cdo financeira, as herancas que recebeu, os prémios de jogos que ganhou, os
passatempos, os dias e locais de férias, as deformacdes fisicas, os hdbitos sexuais,
entre muitos outros. No que tange ds possiveis formas de violacdo do direito & pri-
vacidade, Paulo Mota Pinto fala-nos da entrada dos outro no dominio particular,
a consubstanciar situacdes de violagcdo do direito por intrusdo (captacdo de foto-
grafias e de filmes, gravacdes de voz, violacdo do domicilio, violacdo do segredo
de correspondéncia ou telecomunicacdes, vouyerismo, casos de perseguicdo de
outras pessoas), e das hipdteses de divulgacdo e revelacdo de dados da priva-
cidade de outrem (relatos verbais, artigos de jornal ou revista difusdo televisiva,
comercializacdo de fotografias, publicacdo de um livro. Cf., ainda, A. Pinto Mon-
TEIRO, Paulo Mota Pinto, Mafalda Miranda Bareosa, “A teoria geral do direito civil nos
cem anos do Boletim da Faculdade de Direito”, Boletim da Faculdade de Direito
(volume comemorativo do centendrio do BFD), 91, 2015, 379-422, analisando este
estudo do autor.

34 R. Capelo de Sousa, O direito geral de personalidade, 322, n.812.

% Cf., a este propdsito, Ac. STJ 16 de Outubro de 2014 (679/05.TAEVR.E2.51)

Repare-se, a este nivel, que, se ao abrigo da lei de protecdo de dados
os dados relativos a vida privada eram considerados dados sensiveis, tal deixa de
ocorrer no quadro do regulamento europeu.
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tem afirmar, mas, igualmente, a percecdo de que, em face da
amplitude da nocdo de dados pessoqis com que somos con-
frontados, podemos lidar com elementos que ndo se infegram
no nucleo estrito da privacidade, antes dizendo respeito ao
conteudo de outros direitos®.

A protecdo de dados pessoais afigura-se fundamental
a diversos niveis. Em primeiro lugar, ela é vital para salvaguarda
da identfidade do sujeito, jd que a divulgacdo de dados pes-

3 Neste sentido, cf. Alexandre de Sousa PiNHERO, Privacy e protecdo de
dados pessoais, 487, considerando que a protecdo de dados se refere a qualquer
informacdo relativa ao fitular e que, por isso, tem autonomia em relacdo a prote-
c¢do da vida privada e & privacidade.

Para uma consideracdo da ligacdo entre a privacidade e a protecdo
de dados, a época do surgimento da Datenschutz, na Alemanha, cf. Alexandre
de Sousa PiNHERO, Privacy e protecdo de dados pessoais, 425. Refira-se, ainda, a
comparacdo que o autor faz entre a Datenschutz e a informational privacy, que,
correspondendo tendencialmente uma com a outra, ndo se relacionam em ter-
mos de pura identidade, j& que hd mais direitos associados & protecdo de dados
Nno caso europeu do que os aspetos informacionais contemplados pela legislacdo
americana. Com isto, o autor acaba por negar a perfeita ligagcdo entre a privaci-
dade e a protecdo de dados.

Cf., igualmente, na obra citada pdg. 771 s., distinguindo o direito & vida
privada do direito & protecdo de dados, evidenciando que a reserva que é definida
porlei se estende a todos os dados individualizdveis e ndo apenas aos dados sensiveis.

Note-se, ademais, que a protecdo de dados ndo esgota, atento o seu
dmbito de relevé@ncia especifico, a tutela que € dirigida aos direitos de personali-
dade nela envolvidos, designadamente a privacidade. Atente-se a este propdsi-
to na ndo aplicacdo do regime aos casos de recolha de dados pessoais para fins
domeésticos. Além disso, ndo estd em causa a protecdo de dados, quando seja o
titular dos direitos de personalidade a divulgar os seus préprios dados pessoais —
v.g. 0 problema das redes sociais. Sobre o ponto, cf. Alexandre de Sousa PiNHERO,
Privacy e protecdo de dados pessoais, 814, considerando que aos dados que 0s
utilizadores colocam numa rede social podem ndo se aplicar as regras de prote-
c¢cdo de dados sobre o registo ou a autorizacdo de tratamentos junto da entidade
competente e sustentando que a qualidade de responsdvel pelo tratamento
ndo pode ser alargado ao utilizador. O que ndo significa, obviamente, que as
regras do regulamento ndo se apliqguem as entidades que gerem os servidores
onde estdo alojadas as pdginas pessoais dos sujeitos.
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soais pode levar a que outros se apropriem daquela ou que
haja dela uma deturpacdo, levando a que a pessoa seja con-
fundida com outra ou que seja desvirtuada a verdade pessoal
do sujeito; em segundo lugar, torna-se essencial para garantir
que ndo se divulgam determinados elementos que, dizendo
respeito ao sujeito, podem ser motivo de discriminacdo, sendo
por isso determinante para a defesa da igualdade?.; em tercei-
ro lugar, ela é fulcral para a defesa da privacidade do sujeito,
bem como para outros direitos de personalidade como a hon-
ra. Isto significa que a protecdo de dados ndo tem como objeto
Ultimo um direito de personalidade, mas varios direitos de perso-
nalidade do fitular dos dados. E, por outro lado, significa que, e
fazendo apelo a uma classificacdo jus-subjetiva muito cara ao
constitucionalismo, estamos diante de um direito-garantia, uma
guarda-avancada de certas posicoes juridicas ativas.

Isto mesmo é percetivel se pensarmos no problema do
ponto do prisma da violagcdo do direito. Entre nds, e porque a
responsabilidade civil extracontratual se alicerca no modelo

37 Cf. Jorge MiraNDA/RUI de Meperos, ConstituicGo Porfuguesa Anotada,
380. Sobre os dados ditos sensiveis, a que a Constituicdo se refere no artigo 35°/3,
consideram Jorge Miranda e Rui de Medeiros que sdo “os elementos de informa-
¢do cujo tratamento informdatico, além de poder contender com a privacidade
do sujeito, pode vir a dar origem a tratamentos desiguais ou discriminatoérios” — cf.
Jorge Miranpa/RUI de Meberos, Constituicdo Portuguesa Anotfada, 386.

Sobre os dados sensiveis, para uma outra visdo do problema, cf. Alexan-
dre de Sousa PiNHERO, Privacy e protecdo de dados pessoais, 487 s. e Spiros Simis,
“Sensitive datenzur Geschichte und Wirkung einer Fiktion”, Festschrift zum 65. Ge-
burstag von M. Pedrazzini (E. Bem/J. Nicolas Druey/Ernest A. Kramer/ Ivo Schwan-
der, ed.), Stampfli & Cie. AG., 1990, 449 s., também citado por Alexandre Sousa
Pinheiro., considerando que n&o hd dados pessoais inofensivos e que, por isso, Ndo
faz grande sentido a autonomizacdo dos dados sensiveis, j& que tudo depende do
contexto global do fratamento que deles é feito.

Vejo-se, igualmente, Anne Cammmilleri SusrenaT/Claire Levallois-BarTH,
Sensitive data protection in the European Union, Bruylant, Bruxelles, 2007
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de lhering, uma pretensdo indemnizatéria terd de, em princi-
pio, fundar-se na violacdo de direitos absolutos ou na lesdo de
disposicoes legais de protecdo de interesses alheios. Ora, dei-
xando de lado a possibilidade de olharmos para algumas nor-
mas do regulamento europeu sobre protecdo de dados como
disposicoes daquele jaez®®, o que comportaria consequéncias
dogmdaticas ndo negligencidveis, haveria que identificar o di-
reito absoluto violado. Se A recolher dados pessoaqis de B e, em
pretericdo das regras de cuidado, permitir que C, com inten-
coes malévolas, tenho a eles acesso, divulgando factos relati-
vos A vida privada daguele, o problema que se terd de colocar
é o de saber se, pese embora o comportamento do terceiro, a
lesdo do direito a privacidade pode ou ndo ser imputada a A.
Do mesmo modo, se C tiver acesso a dados de identificacdo
civil e fiscal de B e com isso se fizer passar por ele, causando-lhe
sérios prejuizos, porque A violou determinadas regras de segu-
ranca no tratamento dos dados, o problema que teremos em
mdos é o da reconducdo da lesdo do direito d identidade ao
comportamento de A. Finalmente, se A recolher ilicitamente
dados sensiveis relativos a B e os transmitir a C que, fazendo uso
deles, discrimina B num procedimento concursal, a questdo que
se terd de colocar é se a violacdo do direito d igualdade pode
ou ndo ser imputada ao comportamento de A. Na verdade,
ndo € possivel dar uma resposta ao problema delitual se nos
predicarmos exclusivamente na violacdo do direito  protecdo
0s dados pessoaqis, porque, sendo circunscritos os sujeitos passi-
vos das normas legais na matéria, tornar-se-ia impossivel, por um

% Mesmo olhando para essas normas, e portanto situando-nos na segun-
da modalidade de ilicitude delitual, seria importante a consideracdo dos interesses
tutelados ao nivel da protecdo de dados, para efeitos de imputacdo.
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lado, responsabilizar os terceiros com que nos confrontamos, e,
por outro lado, encontrar um conteudo Util para o direito que
Nnos permitisse resolver o problema do preenchimento da res-
ponsabilidade, se ignordssemos os direitos de personalidade es-
peciais preteridos. Ao mesmo tempo, se quiséssemos olhar para
os referidos direitos, entdo teriamos de nos orientar pela propria
fundamentacdo do direito, o que vem mostrar que alicitude se
desvela, afinal, na lesdo daqueles®.

V - Consequéncias do entendimento acerca da
natureza do direito

A relacdo que perfuntoriomente se estabelece entre a
protecdo de dados e a tutela da personalidade (e mais especi-
ficamente alguns direitos de personalidade) ndo tem um mero
cunho genético-explicativo. Pelo contrdrio, ela parece funda-
mental para, numa compreensdo sistemdatico-axioldégica do or-
denamento juridico, garantir o acerto da interpretacdo que se
faca de algumas regras contidas na disciplina legal da prote-

% O argumento avancado em texto leva pressuposto o problema da
imputacdo objetiva e a cisdo entre a causalidade fundamentadora da responsa-
bilidade e a causalidade preenchedora da responsabilidade. sobre o ponto, cf.
Mafalda Miranda Barsosa, Do nexo de causalidade ao nexo de imputacdo. Contri-
buto para a compreensdo da natureza bindria e personalistica do requisito causal
ao nivel da responsabilidade civil extracontratual, Principia, 2013.

A este propdsito uma Ultima nota: se fundadamente virmos em algumas
normas do regulamento europeu disposicdes legais de protecdo de interesses
alheios, isso ndo vai alterar o nosso raciocinio, embora possa alterar os termos da
ponderacdo. Na verdade, ainda nesse caso, teremos de ter em atencdo os inte-
resses tutelados que, em Ultima inst@ncia, se identificam com os direitos de perso-
nalidade referidos.
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cdo de dados, podendo considerar-se que existe entre ambos
uma relacdo de interioridade constitutiva.

1. Os limites a protegdo de dados

Em primeiro lugar, do ponto de vista objetivo, a consi-
deracdo da ligacdo entre a protecdo de dados e os direitos
de personalidade leva-nos a ponderar limites a protecdo para
I& dos que estdo previstos no direito positivo. Do mesmo modo,
a consideracdo dos limites dos direitos de personalidade em
questdo afigura-se fundamental para a interpretacdo das pro-
prias condicdes de licitude da recolha e tfratamento dos dados
pessoais. Pense-se, por exemplo, nos limites a tutela do direito &
imagem previstos no artigo 79° CC.

2. Os beneficiarios da protecdo: o problema dos nasci-
turos, das pessoas falecidas e das pessoas coletivas

Em segundo lugar, do ponto de vista subjetivo, a consi-
deracdo da relacdo de interioridade constfitutiva a que aludi-
mos revela-se essencial para determinar guem sdo, efetivamen-
te, os beneficidrios da protecdo. O Regulamento (UE) 2016/679
refere-se Qs pessoas singulares e exclui, expressamente, do seu
ambito de aplicacdo as pessoas coletivas. No considerandum
14, podemos ler que “a protecdo conferida pelo presente regu-
lamento deverd aplicar-se as pessoas singulares, independen-
temente da sua nacionalidade ou do seu local de residéncia,




MAFALDA MIRANDA BARBOSA

relativamente ao tratamento dos seus dados pessoais. O presen-
te regulamento nGo abrange o tratamento de dados pessoaqis
relativos a pessoas coletivas, em especial a empresas estabele-
cidas enguanto pessoas coletivas, incluindo a denominacdo, a
forma juridica e os contactos da pessoa coletiva”.

Resulta daquique, pelasimples leitura do documento nor-
mativo comunitdrio, se excluem as pessoas coletivas e fica sem
resposta o problema de saber se a protecdo de dados pessoais
se pode ou ndo estender-se a nascituros e a pessoas ja falecidas.

O grupo de trabalho sobre a protecdo das pessoas sin-
gulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais,
instituido pela Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 24 de Outubro (grupo de frabalho do artigo 29°),
teve, por referéncia a citada diretiva e da sua interpretacdo,
oportunidade de se pronunciar sobre estas questdes.

Relativamente as pessoas j& falecidas, diz o grupo de
frabalho que “a informacdo relativa a pessoas mortas, em prin-
cipio, ndo deverd assim ser considerada como dados pessoqis
sujeitos as regras da Diretiva, uma vez que, para efeitos do Di-
reito Civil, os mortos j& ndo sdo pessoas singulares. No entanto,
em alguns casos, os dados sobre pessoas mortas poderdo ainda
receber proteccdo indiretamente. Por um lado, o responsdvel
pelo fratamento pode ndo estar em posicdo de determinar se
a pessoa a que diz respeito a informacdo ainda é viva ou j&
estd morta. Ou mesmo que o possa fazer, a informacdo sobre
0s mortos pode ser tfratada ao abrigo do mesmo regime que
o aplicado aos vivos, sem distincdo (...) Por outro lado, a infor-
macdo sobre pessoas mortas pode também fazer referéncia a
pessoas vivas (...) quando a informacdo que constitui dados so-
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bre os mortos puder ser considerada como igualmente relativa
aos vivos e constituir dados pessoais sujeitos a Diretiva, os dados
pessoaqis dos mortos podem indiretamente usufruir da protecdo
das regras de proteccdo de dados. Em terceiro lugar, a infor-
macdo sobre pessoas mortas pode ser sujeita a protecdo espe-
cifica atribuida por um grupo de regras para além da legislacdo
sobre proteccdo de dados, delineando o que alguns designam
por “personalitas praeterita”. A obrigacdo de confidencialido-
de do pessoal médico ndo termina com a morte do doente. A
legislacdo nacional sobre o direito d honra e d imagem pode
atribuir também protecdo d memadria dos mortos”,

No tocante aos nascituros, o mesmo grupo de frabalho
aduz que “a aplicacdo das regras de proteccdo de dados an-
tes do nascimento ird depender do posicionamento geral dos
sistemas juridicos nacionais sobre a protecdo dos nascituros”';
€ no que respeita as pessoas coletivas, considera que “uma vez
qgue a definicdo de dados pessoais faz referéncia a pessoas, isto
€, pessoas singulares, a informacdo relativa a pessoas coletivas
em principio ndo é abrangida pela Diretiva e a protecdo por
ela atribuida ndo Ihes € aplicavel. No entanto, algumas regras
de protecdo de dados poderdo ainda, em determinadas cir-
cunstancias, aplicar-se indiretamente a informacdo relativa a
empresas ou a pessoas coletivas#2.

40 Cf. GRUPO DE TRABALHO DE PROTECAO DE DADOS DO ARTIGO 29°, Parecer 4/2007,
sobre o conceito de dados pessoais, 23.

4 GRUPO DE TRABALHO DE PROTECAO DE DADOS DO ARTIGO 29°, Parecer 4/2007, sobre
o conceito de dados pessoais, 24.

42 GRUPO DE TRABALHO DE PROTECAO DE DADOS DO ARTIGO 29°, Parecer 4/2007, sobre
o conceito de dados pessoais, 24.

112 =



MAFALDA MIRANDA BARBOSA

O problema ha-de ser solucionado a luz dos principios
fundamentais do ordenamento juridico em que nos inserimos.

Comecemos pela consideracdo dos nascituros.

Nos termos do artigo 66°/1 CC, a personalidade juridica
adquire-se no momento do nascimento completo e com vida.
Queristo dizer que todas as pessoas nascidas com vida sdo con-
sideradas sujeitos de direito, podendo — com excecdes minimas
(v.g. o artigo 1601°, 1850° e 2189° CC) - ser em regra titulares de
quaisquer direitos e quaisquer deveres, nisto se tfraduzindo a sua
capacidade de gozo. Se nenhuma duvida se coloca quanto a
imperiosa necessidade de, em nome da dignidade que a pre-
dica, se reconhecer personalidade juridica a qualquer pessoa
singular, colocam-se problemas no tocante a saber se os nas-
cituros sGo ou ndo considerados sujeitos de direito. A questdo
suscita duvidas do ponto de vista dogmdtico, para as quais ndo
se encontra uma resposta facil. Na verdade, se é certo que ao
nascituro sdo reconhecidos direitos de natureza patrimonial e
ndo patrimonial, o n°2 do artigo 66° CC dispde que “os direitos
que a lei reconhece ao nascituro dependem do seu nascimen-
to” e o n°1 do mesmo artigo parece ser claro na determinacdo
do momento em que se adquire personalidade*. Ora, se o nas-
cituro é titular de direitos & porque tem suscetibilidade para o
ser. Portanto, por que razdo se aduz que a personalidade sé
tem inicio com o corte do corddo umbilical? As respostas que
se oferecem para a questdo sdo variadas e de variada indole.

4 Sobre o ponto, para outros desenvolvimentos, cf. Mafalda Miranda BAr-
BosA, “Em busca da congruéncia perdida em matéria de protecdo da vida do nas-
cituro — a perspetiva do direito civil”, Boletim da Faculdade de Direito, tomo |, 2016
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Alguns autores mostram-se perentdrios em afirmar que a
personalidade juridica tem inicio na concecdo*. Como nos re-
corda Pedro Pais de Vasconcelos, o nascituro ndo € uma simples
viscera da mde, mas um ser humano pleno de dignidade, pelo
que haverd de ser reconhecido como pessoa para o direito. Ou
seja, o homem, por o ser, € necessariamente titular de direitos,
donde ndo pode deixar de ser reconhecida a personalidade
juridica, porque “ndo é o texto da lei que permite afirmar ou
refutar a personalidade juridica das pessoas singulares”*. Nessa

“ Vide, nesse sentido, Antdnio Menezes Coroero, Tratado de Direito Civil
Portugués, I/1ll, Coimbra, Almedina, 2004, 297 s. (considerando que o nascituro tem
pelo menos direito & vida, pelo que tem personalidade juridica, mas defendendo
gue a capacidade de gozo estd sujeita & condicdo suspensiva do nascimento);
Diogo Leite Campos, “O inicio da pessoa humana e a pessoa juridica”, Revista da
Ordem dos Advogados, 2001, 1257-1268; Diogo Leite Campos, Licdes de direitos de
personalidade, Separata do Boletim da Faculdade de Direito, LXVI, 1990, 162 s.
(considerando que a personalidade se inicia com a conce¢do e que a regra con-
tida no artigo 66°/1 CC estd ultrapassada); José Oliveira Ascensao, Direito Civil - Teo-
ria Geral, vol. |, Coimbra, Coimbra Editora, 2000, 50 s.; Pedro Pais de VASCONCELOS,
Teoria Geral do Direito Civil, 3% edicdo, Coimbra, Almedina, 2005, 70 s.; Pedro Pais
de VasconceLos, Direito de Personalidade, Coimbra, Almedina, 2006, 104 s.; Manuel
Carneiro da Fraba, “A proteccdo juscivil da vida pré-natal. Sobre o estatuto juridico
do embrido”, Forjar o Direito, Coimbra: Almedina, 2015, 243 s.; Rabindranath Cape-
lo de Sousa, O direito geral de personalidade, Coimbra, Coimbra Editora, 1995, 156
s. (defendendo uma personalidade juridica parcial para o nascituro e sustentando
que ele é titular de direitos de personalidade, que ndo Ihe podem ser negados.
Capelo de Sousa, inclusivamente, sustenta que o artigo 66°/2 CC apenas € aplica-
vel aos direitos de natureza patrimonial, sob pena de sermos conduzidos a situa-
¢oes paradoxais para o direito); Paulo Otero, Personalidade e Identidade Pessoal
e Genética do Ser Humano, Coimbra, Aimedina, 1999, 34 s.; Gabriel Orfdo Goncal-
ves, “Da personalidade juridica do nascituro”, Revista da Faculdade de Direito de
Lisboa, 533, considerando que o artigo 66° CC foi revogado pelo artigo 24° CRP;
Mdrrio Bigotte CrorAo, “O nascituro e a questdo do estatuto do embriGio humano
no direito portugués”, Estudos em homenagem ao Professor Doutor Pedro Soares
Martinez, |, Coimbra, Almedina, 2000; Mdrio Bigotte CHorAo, “O problema da natu-
reza e tutela juridica do embrido a luz de uma concecdo realista e personalista do
direito”, O Direito, 123, 1991, 584 s.

4 Pedro Pais de VasconceLos, Direito de Personalidade, Coimbra, Alme-
dina, 2006, 116.
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medida, sustenta o civilista, o artigo 66° CC deve ser interpreta-
do no sentido da capacidade juridica, que deve ser tida como
embriondria e condicionada, embora ndo se possa falar, a este
proposito, de uma condicdo suspensiva, porque tal redundaria
na afirmacdo de direitos sem sujeito. Também Menezes Cordei-
ro sustenta que o nascituro, porque tem pelo menos direito &
vida, tem personalidade juridica, embora a sua capacidade
de gozo esteja sujeita a condicdo suspensiva do nascimento.
O autor é explicito a afirmar que "“a ideia de condicdo legal do
nascimento acaba por corresponder d ideia fundamental sub-
jacente ao artigo 66°. Ndo se trata de associar a personalidade
ao nascimento: matéria complexa, em mutacdo, e para a qual
o legislador de 1966, que nem refere o direito a vida, ndo estava
preparado para regular; antes se visa neste preceito a capaci-
dade. A capacidade (de gozo) relativa aos direitos patrimoniais
estd sujeita a condicdo suspensiva do nascimento’#,

A referéncia explicita aos direitos patrimoniais leva-nos
diretamente ao pensamento de Capelo de Sousa. Para o autor,
deve ser reconhecida ao nascituro uma personalidade juridica
parcial, que se sustenta na ftitularidade necessdria dos direitos
de personalidade e na ndo aplicacdo do artigo 66°/2 no que
respeita aos direitos de natureza pessoal. O preceito restringir-
-se-ia, portanto, segundo a interpretacdo defendida, ao @mbito
patrimonial, embora lidasse com a questdo da personalidade e
ndo da capacidade?.

4 Anténio Menezes Corpero, Tratado de Direito Civil, I/11l, 305.

4 Rabindranath Capelo de Sousa, O direito geral de personalidade, 156 s.
O autor parece apartar, contudo, a questdo da tutela da personalidade humana
da questdo do reconhecimento da personalidade juridica. Veja-se, a este propdsi-
to, Teoria Geral do Direito Civil, 1, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, 270.
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Outra é a proposta interpretativa oferecida por Carnei-
ro da Frada. Para o autor, o reconhecimento da personalidade
juridica a todo o ser humano € uma exigéncia indeclindvel da
juridicidade. Posto isto, o artigo 66°/1 “deve ser interpretado ten-
do (...) em conta a superveniéncia de uma lacuna (depois da
entrada em vigor do cdédigo civil) no plano da tutela da vida
humana: alacuna decorrente da necessidade, que 0s avancos
cientificos e tecnoldgicos evidenciaram enfretanto, de dotar o
sujeito, j& desde a fase intra-uterina, de uma protecdo capaz
da sua vida e integridade fisica: uma lacuna que, devidamente
infegrada, sacrificando o menos possivel o que possa ter sido o
sentido origindrio pretendido para o artigo 66°/1, implica toda-
via sempre uma precisdo desse preceito que se desvia (possi-
velmente) daquele sentido inicial. (...). O legislador de 1966 nGo
terd querido responder com o artigo 66°/1 ao problema da tute-
la do nascituro contra lesdes a vida ou d integridade fisica. Terd
pretendido sim infroduzir um termo de certeza quanto ao inicio
da personalidade juridica, pondo do mesmo passo fim a discus-
soes acerca da relevancia da viabilidade do recém-nascido
(...). Depois da entrada em vigor do Codigo Civil sobreveio a
percecdo da conveniéncia de uma tutela intra-uterina da vida
humana mais ampla, aimplicar a necessidade de reconhecera
personalidade juridica ao nascituro muito para além dos casos
expressamente previstos pelo legislador”#. Assim sendo, conti-
nua Carneiro da Frada, “ndo pode dizer-se que o artigo 66°/1
faca do nascimento uma condicdo sine qua non — ou seja, uma

Cf., iguaimente, O direito geral de personalidade, 362, falando de uma
personalidade parcial, reduzida, fraciondria.

% Manuel Carneiro da Frapa, “A proteccdo juscivil da vida pré-natal. So-
bre o estatuto juridico do embrido”, 248 s.
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condicdo absolutamente necessdria — da aquisicdo da perso-
nalidade. Na verdade, ao estabelecer que a personalidade se
adquire com o nascimento completo e com vida, esse preceito
s6 impde que o nascimento seja tido como condicdo suficiente
da personalidade”¥. O autor propde, entdo, uma reinterpreta-
cdo do preceito ao nivel probatério. Segundo as suas palavras,
descortina “nesse preceito uma norma que diz respeito a verifi-
cacdo da prova do suposto de facto subjacente ao reconhe-
cimento da personalidade juridica — a existéncia de uma vida
humana -, distribuindo o respetivo 6nus”®. Ou seja, se o artigo
66°/1 fixa o inicio da personalidade juridica no momento do
nascimento por razdes de seguranca juridica, dado o “cardater
oculto, extremamente ndo aparente ou socialmente equivoco
do inicio da vida humana e das suas vicissitudes na fase intra-
-uterina™', entdo “caso se demonstre que um dado nascituro
existia (apesar de ndo ter ocorrido um nascimento), cessa essa
razdo que pode, ainda hoje, justificar o artigo 66°/1"%.

Carneiro da Frada propde, portanto, uma reducdo teleo-
l6gica para o preceito. Esta interpretacdo, sendo meritéria pela
imperiosa necessidade de protecdo do nascituro no focante aos
seus direitos de personalidade, tem de ser articulada com o arti-
go 66°/2. Na verdade, o segmento normativo determina que os

4 Manuel Carneiro da Fraba, “A proteccdo juscivil da vida pré-natal. So-
bre o estatuto juridico do embrido”, 251.

% Manuel Carneiro da Fraba, “A proteccdo juscivil da vida pré-natal. So-
bre o estatuto juridico do embrido™, 251.

5 Manuel Carneiro da Fraba, “A proteccdo juscivil da vida pré-natal. So-
bre o estatuto juridico do embrido™, 251.

%2 Manuel Carneiro da Frapa, “A proteccdo juscivil da vida pré-natal. So-
bre o estatuto juridico do embrido™, 251.
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direitos que a lei reconhece ao nascituro dependem do seu nas-
cimento. Oraq, se isto reforca a ideia de que, de facto, os nasci-
turos sdo fitulares de direitos — e como tal sujeitos para o direito —,
suscita-se uma duvida: uma vez provada a existéncia do nascitu-
ro a condicdo imposta pelo n°2 do artigo 66° deixa de se aplicar?
Do ponto de vista da tutela dos direitos de personalidade, essa &,
como vimos, a Unica solugcdo defensdvel. Contudo, do ponto de
vista patrimonial parece haver razdes que justifiquem a restricGo
ordenada pelo ordenamento juridico: a necessidade de certeza
juridica no que toca & transmissdo de bens e a urgéncia de evitar
retransmissdes complexas®. Dir-se-&, entdo, que, estabelecendo
— com inversdo do énus da prova — a personalidade juridica de
todo o ser humano desde a concecdo, o artigo 66°/1 seria de-
pois complementado pelo artigo 66°/2, que s6 ndo se aplicaria
aos direitos de natureza pessoal. Mas, a aceitar-se esta viséo nor-
mativa, ter-se-ia de concluir que, afinal, o que estava em causa
ao nivel do n°2 do preceito seria a capacidade de gozo e ndo
a personalidade juridica. A perspetiva de Carneiro da Frada ndo
distaria, portanto, sobremaneira do que outros autores j& tinham
proposto, embora com outro caminho de argumentacdo. No
fundo, o que o autor pretende ¢é justificar a ideia de que o nas-
cituro tem personalidade juridica, que Ihe garanta uma ampla
protecdo, admitindo, porém, que possa haver limitacdes em ma-
téria de capacidade de gozo*.

O ordenamento juridico portugués — como qualquer or-
denamento juridico que o seja verdadeiramente — reconhece

% Cf. Anténio Menezes Corbero, Tratado de Direito Civil, I/11l, 306.

5 Admitindo, também, uma capacidade juridica ndo plena do nasci-
turo, cf. Karl Larenz/Manfred Wolr, Allgemeiner Teil des BUrgerlichen Rechts, 9. Aufl,
MUnchen, Verlag C. H. Beck, 2004, 125 s.
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a personalidade humana do nascituro e dispensa-lhe a ade-
quada tutela. Como referido anteriormente, o nascituro & pro-
tegido nos seus direitos de personalidade, abrindo-se as portas
a pretensdes indemnizatdrias em casos de atentado a vida e
a integridade fisica®®; os pais — enquanto titulares das respon-
sabilidades parentais — representam o filho mesmo que ainda
ndo tenha nascido; o pai pode perfilhar o nascituro, desde que
cumpridos os requisitos do artigo 1855° CC»¢. Por aqui se denota
que o filho ndo nascido — embora j& concebido — ndo é fratado
como um mero objeto, simples bem juridico ao qual é reconhe-
cida tutela, mas como um verdadeiro sujeito.

Perante uma situacdo particular em que um dos bens
da personalidade do nascituro estd a ser lesado, olhamos para
o arfigo 66°/1 CC e percebemos que, porque a ideia de perso-
nalidade juridica deve ser compreendida a luz das exigéncias
de sentido da ideia de personalidade humana, de pessoq,

% Veja-se, quanto ao ponto, Rabindranath Capelo de Sousa, O direito
geral de personalidade, 161 s., referindo-se ao conteudo do bem juridicamente
tutelado da personalidade do nascituro concebido. Diz-nos o autor que “é (...) o
conjunto representado pelo ser do nascituro concebido que merece integral pro-
tecdo da lei, independentemente de também se configurarem tutelas especiais
sobre alguns dos elementos ou manifestacdes da personalidade do concebido”.

Rabindranath Capelo de Sousa considera que é tuteldvel a vida do nas-
cituro. Note-se que o autor sustenta que ndo haverd responsabilidade nos casos
taxativamente admitidos de interrupcdo de gravidez fundados em indicacdo le-
gal. Importa, contudo, sublinhar que defendemos — contrariomente ao que sus-
tenta o autor (mas com a consciéncia de que 0 mesmo ndo se pronunciou sobre
uma solucdo de prazos, como a que estd consagrada no nosso cédigo penal, a
qual, alids, considera inconstitucional) — o direito d indemnizacdo mesmo nos casos
em que o aborto praticado ao abrigo da hipdtese de aborto ad nutum, admitido
na lei penal. Capelo de Sousa integra, ainda, na ftutela do nascituro a integridade
fisica; a personalidade moral (devendo ser indemnizadas as ofendas decorrentes
de injurias e difamagdes ao nascituro).

%6 Cf. Rabindranath Capelo de Sousa, O direito geral de personalidade, 160.
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com a sua dignidade, se impde a afirmacdo da personalidade
juridica do embrido ou do feto. E que, ai, nessa situacdo par-
ticular, ela é reclamada pela propria personalidade humana,
tornando-se necessdria. Com o que se opera, portanto, uma
reducdo teleoldgica do preceito. A ratio da norma — a des-
necessidade de reconhecimento da personalidade juridica —
deixa de se cumprir, pelo que se deve passar a reconhecer
a qualidade ao nascituro. E, também e obviamente, o artigo
66°/2 CC ndo se aplicard — pela mesma ordem de razdes — aos
direitos de natureza pessoal.

Assim, cindimos a personalidade juridica da personali-
dade humana: a primeira € um conceito técnico-operativo; a
segunda é um conceito axioldgico. Admitimos, portanto, que
haja limitacdes da personalidade juridica, quando comparada
com a personalidade humana, ditadas pelas caracteristicas es-
pecificas da pessoalidade concretamente em causa. Contudo,
porque a interpretacdo do conceito operativo ndo pode dei-
xar de se orientar pelo sentido ético-axioldégico fundamentante,
deixard de haver qualquer limitacdo sempre que a protecdo
da pessoa seja reclamada em concreto. Portanto, no caso de
agressdo ou ameaca de agressdo aos direitos de personalida-
de do nascituro, afirmar-se-d, sem hesitacdo, a personalidade
juridica daquele®.

Por aqui podemos concluir que, apesar de o direito po-
sifivo nada dizer sobre o ponto, a protecdo de dados pessoaqis
ndo pode sendo estender-se aos nascituros. Esta exigéncia de-
corre da préopria dimensdo ético-axioldgica que o direito envol-

% Rememore-se, a este propdsito, o brocardo infans conceptus pro viato
habetur, quoties e commodis ejus agitur (a crian¢ca concebida tem-se por nascida
sempre que seja vantajoso para ela)
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ve. De facto, ndo faz sentido aceitar-se fundadamente que os
nascituros tém direitos de personalidade e dizer-se, subsequen-
temente, que ndo podem ser tutelados ao nivel da protecdo
de dados. O que se podera sustentar € que poucas serdo as
situacdoes carecidas de tutela a este nivel, o que ndo significa
que sejam inexistentes.

Assim sendo, e porgue se reconhece, por referéncia aos
nascituros, a fitularidade dos direitos de personalidade que sdo
objeto de tutela ao nivel da protecdo de dados, ndo faz sentido
dizer-se que eles ndo estdo abrangidos pela protecdo dispensa-
da pelas normas que a erigem®. E claro que a necessidade de
tutela poderd ser menor, quando comparada com as Pessoas
singulares, mas ndo estd excluida e afirmar-se-d, com a concre-
ta assimilacdo do dmbito de relevancia das normas pelo dmbi-
to de relevancia do caso, sempre que se justificar.

O mesmo raciocinio poderd ser estabelecido por refe-
réncia as pessoas ja falecidas. Relativamente a elas, dispde o
artigo 71° CC que “os direitos de personalidade gozam igual-
mente de protecdo depois da morte do respetivo titular”. Inde-
pendentemente das posicoes doutrindrias que sobre o preceito
possam conflituar — v.g. a posicdo dos autores que entendem
que a norma empurra a personalidade juridica para depois da

% Refira-se, a este ensejo, que mesmo os autores que negam personali-
dade juridica ao nascituro, acabam por Ihe reconhecer direitos, ainda que com
menor amplitude, sobretudo no tocante aos direitos de personalidade. Para essas
outras perspetivas, cf. C. A. Mota Pinto, Teoria Geral do Direito Civil, 4°* edicdo por A.
Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, 202 s. Pires de
Lima/Antunes Vareta, Codigo Civil anotado, |, Coimbra, Coimbra Editora, 2010 (rei-
mpressdo da 4® edicdo), 34. No direito mais antigo, cf. Cabral Moncapa, Licdes de
Direito Civil, 1, Coimbra, 1932, 253 s. Cf., ainda, Henrich Edwald HorsTer, A parte geral
do Cddigo Civil Portugués, Coimbra, Almedina, 2014 (reimpressdo de 1992), 299 s.
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morte®’; a posicdo de autores que olham para o preceito no
sentido de consagrar um desvio a regra do artigo 68° CC%; a
posicdo de autores que, considerando embora que a personali-
dade juridica cessa com a morte, sustentam que hd determina-
dos bens da personalidade do defunto que perduram no mun-
do das relacdes juridicas, sendo autonomamente protegidos®';
a posicdo de autores que olham para o artigo 71° no sentfido de
ele consagrar a tutela de um direito proprio dos familiares so-
brevivos, que seriam afetados pelos atos ofensivos da memaria
do falecido®?; a posicdo de autores que entendem que o que
se tutela € a memadria do falecido, pelo que ndo seria possivel
recorrer, a este nivel, as regras da responsabilidade civil®® —, o
certo é que podemos afirmar que ndo € licito a luz do Nnosso or-
denamento juridico o ato de difamacdo ou injlria de uma pes-
soa j& falecida, o ato atentatério do seu caddver, o ato aten-
tatério da sua imagem, o ato atentatdrio da sua identidade, o
ato atentatdrio do direito a verdade pessoal, o ato atentatdrio
do direito & histdria pessoal, inter alia. Ora, se assim &, entdo ndo
faz sentido afirmar que as pessoas ja falecidas ndo se integram
no dmbito da futela dispensada pela protecdo de dados. Re-
lembremos que fundadamente considerdmos que aguela tem
a natureza de um direito-garantia cujo objeto se encontra nou-
fros direitos de personalidade, com os quais se estabelece uma

% Diogo Leite Campos, Licdes de direitos da personalidade, Almedina,
Coimbra 2000, 163 s.

¢ Pires de Lima/Antunes Varela, Codigo Civil anotado, 105
¢! Capelo de Sousa, O direito geral de personalidade, 189 s.

62 Cf. C. A. Mota Piro, Teoria Geral do Direito Civil, 203; Pedro Pais de
VasconceLos, Direito de personalidade, 121;

6 Oliveira Ascensao, Direito Civil — Teoria Geral, |, 100 s.
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relacdo de interioridade constitutiva. De facto, como proteger
determinados bens da personalidade e dizer que eles ndo sdo
tutelados contra utilizacdes e tratamentos que os possam por
em causa‘e

Resta, in fine, ponderar o problema por referéncia ds
pessoas coletivas. Mister &€ que se conclua, quanto a elas, que
s@o fitulares de direitos de personalidade e, mais precisamente,
dos direitos de personalidade envolvidos na protecdo de dados.
A este propdsito, parecem conflituar — em geral — duas teses: a)
a de autores que sustentam que, embora os direitos de perso-
nalidade estejam insofismavelmente ligados as pessoas singula-
res, consideram que bens “atinentes a esfera social, como {...)
a liberdade, a identfidade, o bom nome, a reputacdo, a esfera
de sigilo e de iniciativa” podem integrar-se, nos termos do arti-
go 160° CC, na capacidade de gozo das pessoas coletivass;
b) a dos autores que sustentam que os direitos de personalida-
de estdo necessariamente ligados a ideia de dignidade huma-
na e que, portanto, “o seu alargamento ds pessoas coletivas
€ um equivoco positivista que nasce da errada equiparacdo
e confusdo entfre as pessoas singulares e as pessoas coletivas
num macro-conceito geral-abstrato de personalidade juridica”,
pelo que “a aplicacdo do regime juridico do direito de persona-
lidade a pessoas coletivas nunca pode ser feito por via direta,
mas antes e tdo sé por analogia, isto €, quando a semelhanca

¢ E claro que a dimensdo de igualdade que fundadamente dissemos
ser, também, protegida ao nivel da protecdo de dados perde sentido por refe-
réncia as pessoas jd falecidas. Mas o facto de ndo existir perigo de discriminacdo
ndo significa que as oufras dimensdes inscritas na tutela dos dados pessoais NGo
possam tornar-se problemdticas.

% Capelo de Sousa, O direito geral de personalidade, 601.
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das situacoes o justifique, e sempre com a adaptacdo do regi-
me ao caso concreto e com a consciéncia de que o sentido
juridico € completamente diferente nos verdadeiros direitos de
personalidade, de que sdo titulares pessoas humanas, e direitos
subjetivos andlogos na titularidade de pessoas coletivas”éé.

Ndo cremos que exista um dissenso intransponivel entre
a posicdo dos dois autores. Em ambos os casos, acaba por se
vincar a ligacdo incindivel entre a pessoa e os direitos de per-
sonalidade, por um lado, e, por outro lado, a possivel titularida-
de deles por parte das pessoas coletivas. A Unica diferenca é
que Pais de Vasconcelos admite a solucdo por via da analogia.
Se adequadamente aceitarmos, de acordo com a posicdo de
Castanheira Neves e da sua metodologia®, que toda a realizo-
cdo do direito implica a analogia, entdo a solucdo defendida
por Pais de Vasconcelos ndo difere grandemente da anterior-
mente expendida, embora tenha o mérito de sublinhar que as
pessoas coletivas “tomam de empréstimo™ direitos que, pela sua
natureza, sé sdo pensdveis por referéncia as pessoas singulares.
Na verdade, admitindo-se a fitularidade de direitos de persona-
lidade pelas pessoas coletivas (como se deve admitir) € bom
NnAo esquecer que esses direitos tém, nesse quadro, um diverso
fundamento axioldgico e uma diversa intencionalidade, sendo
predispostos de modo funcionalizado cos fins que aquela pros-
segue. Acresce que, ao contrdrio do que sucede por referéncia
as pessoas singulares, o legislador pode restringir a atribuicdo de
tais direitos aos organismos criados pelas pessoas singularesé®,

% Pedro Pais de VasconceLos, Direito de Personalidade, 123.

¢ Castanheira Neves, Metodologia Juridica — Problemas Fundamentais,
Coimbra Editora, Coimbra, 1995

% No caso das pessoas singulares, deve entender-se que o legislador ndo
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O que aqui fica dito reveste-se de particular importén-
cia para o tema que estamos a fratar. Com efeito, porque os
direitos de personalidade das pessoas coletivas ndo comun-
gam com os congéneres titulados pelas pessoas singulares a
infencionalidade axioldgica que os Ultimos revestem, € possivel
que o legislador determine a sua ndo integracdo ao nivel da
protecdo de dados pessoais. Parece que foi o que aconteceu
ao nivel do regulamento. Em rigor, tal integracdo teria de ser
justificada pela necessidade ou pelo menos conveniéncia para
a prossecucdo dos fins da referida pessoa. O que ndo quer dizer
que, em concreto, ndo se possa reagir contra um ato de trata-
mento de dados que ponha em causa, num caso particular, os
direitos envolvidos. Ai, poder-se-do mobilizar por analogia algu-
mas das regras integradas na protecdo de dados®.

3. O problema da responsabilidade civil

O regulaomento europeu prevé, no artigo 82°, que qual-
quer pessoa que tenha sofrido danos materiais ou imateriais
devido a uma violacdo do referido regulamento tem direito a
receber uma indemnizacdo do responsdavel pelo tratamento ou
do subcontratante pelos danos sofridos. Acrescenta o n°2 do
preceito que qualquer responsdvel pelo tfratamento que nele
esteja envolvido é responsdvel pelos danos causados por um
fratamento que viole o presente regulamento, sendo o subcon-

atribui tais direitos, mas tGo-sé os reconhece, por eles decorrerem da prépria ideia
de direito assente na dignidade da pessoa humana.

¢ Veja-se, a este propdsito, o artigo 1°/3 Lei n°41/2004, de 18 de Agosto,
alterada pela Lei n°46/2012.
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tratante responsdvel pelos danos causados pelo tratamento
apenas se ndo tiver cumprido as obrigacdes impostas pelo re-
gulamento dirigidas especificamente aos subcontratantes ou se
ndo tiver seguido as instrucoes licitas do responsavel pelo trata-
mento. Esta responsabilidade pode ser afastada se o respon-
savel pelo tratamento ou o subcontratante provar que ndo é
responsavel pelo evento que deu origem aos danos. Havendo
mais do que um responsdvel pelo tratamento ou subcontratan-
te, ou um responsdvel pelo tratamento e um subcontratante,
que sejam responsdaveis por danos causados pelo tfratamento,
cadaum éresponsdvel pela totalidade dos danos, prevendo-se
no n°5 do artigo 82° a possibilidade de exercicio do direito de
regresso em relacdo a parte da indemnizacdo correspondente
a respetiva parte de responsabilidade pelo dano em conformi-
dade com aregra estabelecida no n°2.

Torna-se, assim, inequivoco que o Regulamento 2016/679
consagra uma regra de solidariedade obrigacional entre os cor-
responsdveis, o mesmo tempo que parece inverter o énus da
prova, a partir do momento em que se constata a violacdo das
obrigacdes por ele impostas™. As solucdes sdo de aplaudir, ndo
s6 pelo cunho protetivo do titular dos dados que apresentam,
como porque parecem resultar do funcionamento das regras
ressarcitorias, quando entendidas numa otfica personalista. De
facto, a partir do momento em que um determinado sujeito lida
com dados alheios, assume uma esfera de risco/responsabili-

70 A solucdo parecia j& resultar da lei de protecdo de dados nacional.
O n°2 do artigo 34° prevé que "o responsdvel pelo tratamento pode ser parcial ou
totalmente exonerado desta responsabilidade se provar que o facto que causou o
dano ndo lhe é imputavel”. A formulacdo legal peca, contudo, por ndo perceber
que se o evento ndo for imputdvel ao sujeito ndo é possivel afirmar-se a responsa-
bilidade, ndo fazendo sentido falar de uma responsabilidade parcial.
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dade, devendo adotar as medidas de cuidado — consagradas
pelo legislador — no sentido de garantir a sua incolumidade. Ndo
o fazendo, a primitiva esfera de responsabilidade (responsabili-
dade pelo outro, ou pelos dados do outro) convola-se numa
outra esfera, mais ampla, de responsabilidade, no sentido da
liability (responsabilidade perante o outro). A esta esfera sdo
reconduzidos todos os danos-lesdo que deveriam ser obviados
pelo cumprimento do dever legal imposto, pelo que, a priori,
cada interveniente no tratamento dos dados responderd pela
totalidade do dano verificado em face do sujeito lesado. Pos-
teriormente, pelo confronto entre a esfera de risco/responsabili-
dade do lesante e a esfera de risco, aquele primitivo nexo impu-
tacional que se desenha concretiza-se, podendo em concreto
excluir-se ou conjugar-se com outros.

Ndo basta, contudo, que se determine um concreto
nexo de imputacdo para que aresponsabilidade seja afirmada.
A este associam-se outros requisitos de uma pretensdo indem-
nizatdria procedente: a ilicitude, a culpa e o dano. Ademais,
a modelacdo que aquele nexo conheca, exatamente porque
de um nexo de ilicitude se trata, fica dependente da concre-
ta modalidade de ilicitude desvelada e, mais amplamente, da
modalidade de responsabilidade civil em causa. Importa, por-
tanto, tecer umas breves consideracoes a este propdsito.

O nosso discurso orienta-se, até este momento, pela res-
ponsabilidade extracontratual ou aquiliana. Percebe-se que as-
sim seja. Estamos, na verdade, e conforme constatdmos a partir
da identificacdo de uma relacdo de interioridade constitutiva
entre a protecdo de dados e diversos direitos de personalidade,
num dominio onde se lida com direitos absolutos. Por outro lado,
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e de forma ndo inbécuad’!, as regras previstas no Regulamento

7' A desvelacdo da ilicitude com base na segunda modalidade de ilici-
tude tem consequéncias dogmdaticas de ndo pequena monta. De acordo com o
pensamento de inUmeros juristas, a primeira repercussdo se hd-de encontrar logo
ao nivel da culpa. Sublinha Sinde Monteiro que “a culpa tem agora de se refe-
rir apenas d propria violacdo da norma e j&d ndo & violacdo dos bens juridicos”.
Sinde Monteiro, Responsabilidade por conselhos, recomendacoes ou informacdes,
Almedina, Coimbra, 1989, 239. Christian von Bar, ,,Delilktsrecht, Empflieht es sich, die
Voraussetzungen der Haftung fur unerlaubte Handlungen mit RGcksicht auf die ge-
wandelte Rechtswirklichkeit und die Entwicklungen in Rechtsprechung und Lehre
neu zu ordnen? Wdre es insbesondere zweckmdssig, die Grundtatbesténde der §
823 Abstatze 1 und 2, § 826 BGB zu erweitern oder zu ergdnzen?", Gutachten und
Vorschlége zur Uberarbeitung des Schuldrechts herausgegeben vom Bundesminis-
ter der Justiz, Bd. Il, Bundesanzeiger Verlagsges, Koln, 1981, 1696, sustentando que,
no caso de violacdo de uma norma de perigo abstrato, a culpa se limita & ofensa
da norma e que hd inversdo do énus da prova quanto a ela.

Em sentido diverso, cf. Hans StolL, Kausalzusammenhang und Normzwek
im Deliktsrecht, Mohr, TUbingen, 1968, 22 e ss.

De notar, igualmente, que, de acordo com o modelo imputacional que
tivemos oportunidade de delinear na nossa dissertacdo de doutoramento, no caso
da primeira modalidade de ilicitude, desenha-se, em concreto, a partir da prete-
ricdo de deveres de seguranca no frédfego, onde se incluem deveres de cuidado
(que, uma vez lesados, permitem desvelar a culpa), uma esfera de risco/respons-
abilidade que estard na base da imputacdo de um resultado ao agente. Orq,
a culpa ha-de referir-se a essa esfera de responsabilidade e ndo a todos os da-
nos-eventos que surjam. Sobre o ponto, cf. Mafalda Miranda Barsosa, Do nexo de
causalidade ao nexo de imputacdo. Contributo para a compreensdo da natureza
bindria e personalistica do requisito causal ao nivel da responsabilidade civil extra-
contratual, Principia, 2013, 914 s. e Licées de Responsabilidade civil, Principia, 2017.

Por outro lado, a violacdo da norma implica, segundo a posicdo de al-
guns autores, uma presuncdo de culpa. A este ensejo podemos referir duas gran-
des posicoes na doutrina: os Autores que defendem a existéncia de uma verdadei-
ra inversdo do énus probandi e os que se limitam a falar de uma presuncdo simples.

Cf. Sinde Monrtero, Responsabilidade por conselhos, 265. In fine, tal ante-
cipacdo teria consequéncias ao nivel da causalidade. Prescindir-se-ia a este nivel
da ideia de adequacdo e da ideia de probabilidade que Ihe anda associado.
Como se compreenderd, a partir do momento em que defendemos justificada-
mente o afastamento da ideia de causalidade adequada de toda a construcdo
ressarcitéria, estas consequéncias terdo necessariamente um impacto menor, até
porgue d mesma inverséo do énus da prova se consegue chegar a partir do mo-
mento em que se aceite o nexo de imputacdo por nds delineado. Cf. Do nexo de
causalidade ao nexo de imputagdo, cap. X.
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podem ser entendidas enquanto disposicoes legais de prote-
cdo de interesses alheios, abrindo as portas d segunda modali-
dade de ilicitude aquiliana’.

Isto ndo obsta, porém, a que, em concreto, ndo pPossa
existir também assimilacdo do caso pela intencionalidade es-
pecifica da responsabilidade contratual. Basta para tanto que
a violacdo dos dados ocorra pela pretericGo de determinados
deveres que oneram o responsavel pelo tratamento, numa re-
lacdo contratual frmada entre ele e o titular daqueles. Ainda
que o contrato ndo tenha como objeto essa protecdo dos da-
dos, a boa-fé pode impor determinados deveres de cuidado
que, quando violados, geram responsabilidade contratual. O
que se defende implica, como se perceberd, a adesdo a duas
teses: em primeiro lugar, implica a aceitacdo da ideia de con-
curso enfre modalidades de responsabilidade civil, entendido
enquanto concurso de fundamentos de uma mesma pretensdo
indemnizatdria; em segundo lugar, implica a adesdo a posicdo
doutrinal segundo a qual a violacdo de deveres de conduta,
porque reconduzidos ao nucleo da relacdo contratual, vista
como uma relacdo obrigacional complexa, gera uma hipdtese
que é assimilada pela responsabilidade contratual’.

A mais-valia da segunda modalidade de ilicitude passa, aos nossos
olhos, pelo facto de ser o legislador que, a priori, define os contornos da esfera de
responsabilidade, ao impor uma conduta ou ao proibir outra.

72 O dado resultava inequivoco do artigo 34° da lei de protecdo de da-
dos, nos termos do qual qualquer pessoa que tiver sofrido um prejuizo devido co
tratamento ilicito de dados ou a qualquer outro ato que viole disposicdes legais
de protecdo de dados pessoais tem direito de obter do responsdvel a reparacéo
do prejuizo sofrido. Reproduz-se, assim, em matéria de protecdo de dados a regra
geral de duplicidade de modalidades de ilicitude ao nivel extracontratual (des-
contado que seja o abuso do direito, enquanto modalidade auténoma).

73 Sobre estes pontos, com maior desenvolvimento e outras referéncias bi-
bliogrdficas, cf. Mafalda Miranda Barsosa, Lices de responsabilidade civil, 19 s. e 22s.
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Uma Ultima nota para nos referirmos a responsabilidade
do subcontratante: se esta pode ser vista, como referido, como
uma hipdtese de responsabilidade aquiliana, ndo menos seguro
nos parece afirmar que é possivel que em determinadas hipote-
ses seja, também, assimilada pela responsabilidade confratual.
Com isto ndo nos queremos referir d eventual responsabilida-
de contratual que o responsdvel pelo tratamento dos dados,
que com o fitular destes haja celebrado um contrato, assuma
para com este por via do artigo 800° CC”4. Referimo-nos antes a
uma eventual responsabilidade do proprio subcontratante para
com o titular dos dados. Para tanto, haverd que se configurar
o contrato celebrado entre o responsdvel pelo tfratamento dos
dados e o subcontfratante como um contrato com eficdcia de
protecdo para terceiros’>. No dmbito de protecdo do confrato
incluir-se-iam alguns terceiros, que ndo poderiam exigir a pres-
tacdo do devedor, mas se poderiam tornar credores de uma
pretensdo indemnizatéria confra ele’s. Segundo Mota Pinto,
“este circulo de terceiros ndo deverd ser imprevisivel e abrange
aquelas pessoas que, segundo a natureza da prestacdo, estdo,
duma forma em maior ou menor grau inevitdvel em contacto
com ela, e que (...) estdo de tal modo préximos do credor que

74 Tratando-se de responsabilidade extracontratual e havendo entre o
responsavel pelo tratamento e o subcontratante uma relacdo de comissdo pode
ser chamado a depor o regime do artigo 500° CC.

75 Menezes Corpeiro, Da boa fé no direito civil, Aimedina, 2001, 617 s.; Sin-
de Monrtero, Responsabilidade por conselhos, 518 a 535 ; e C.A. Mota Pinto, Cessdo
da posicédo conftratual, Atléntida Editora, Coimbra, 1970, 419 a 426; Larenz, “Entwi-
cklungstendenzen der heutigen Zivirechtsdogmatik”, Juristenzeitung, 1962, 105 s.;
Carneiro da Fraba, , “Os deveres ditos acessérios e o arrendamento”, Revista da
Ordem dos Advogados, ano 73, 2013, 287.

76 Cf. Mota Pinto, Cessdo da posicdo contratual, 422.
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este, em termos cognosciveis pelo devedor, confia na seguran-
ca dessas pessoas tanto como na sua””’. Ora, parece-nos que,
destinando-se o contrato celebrado entre o responsdvel pelos
dados e o subcontratante do fratamento de dados de tercei-
ros, o subcontratante (processor) ndo poderd deixar de ter em
conta que a sua prestacdo pode afetar particularmente os in-
teresses desses terceiros, pelo que estes se devem integrar na
esfera de protecdo do contrato’®.

77 Mota Pinto, Cessdo da posicdo confratual, 423.

8 A este propdsito, importa referir que nos poderiamos deter na andlise
de outros problemas juridicamente relevantes em sede de responsabilidade civil.
Assim, estando envolvidas, nos casos concretos, pessoas coletivas, poder-se-ia
levantar o problema de uma eventual responsabilidade pelos atos dos seus fun-
ciondrios e agentes. Tal responsabilidade seria regida pela disciplina estabelecida
pelo artigo 500° CC, nas hipdteses de responsabilidade extracontratual, ou pela
disciplina consagrada no artigo 800° CC, nos casos de responsabilidade confra-
tual. Repare-se que, no que a estes se refere, deveremos excecionar o regime da
responsabilidade dos processors, sujeitos a um regime especial.

Mais se refira a figura dos encarregados do tratamento de dados, pre-
vista nos artigos 38° e seguintes do Regulamento (UE) 2016/679. A especificidade
resulta do facto de, nos termos do artigo 38°/3 do citado Regulamento o respon-
s@vel pelo tratamento e o subcontratante assegurarem que o encarregado da
protecdo de dados ndo recebe instrucdes relativamente ao exercicio das suas
funcoes. Esta particularidade dita o afastamento, em relacdo a danos por eles
causados, da possibilidade de o responsdvel pelos dados ser responsabilizado por
via do artigo 500° CC.
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ARRENDAMENTO, RESPONSABILIDADE CIVIL
E TERCEIROS

Mafalda Miranda Barbosa

1. Formula¢do do problema

No dmbito de um contfrato de arrendamento, podem
gerar-se determinados danos, colocando-se o problema da sua
reparacdo. Nao pretendemos, nas linhas que se seguem, fazer
um estudo exaustivo dos casos que a este propdsito podem
emergir. Pelo confrdrio, tfemos em mente um propdsito muito
mais modesto de tratamento das hipdteses em que ndo é o ar-
rendatdrio que sofre o referido dano, mas um terceiro que se
integra na esfera de vida desse inquilino. Pense-se, por exemplo,
na situacdo em que A, amigo de longa data de B, foi jantar a
sua casa, arrendada a C, tendo ficado com o casaco danifica-
do em virtude da humidade extrema que se fazia sentir no loca-
do e que nunca tinha sido debelada pelo senhorio. Ou, naque-
loutro caso, em que D, familiar de E, vai a sua casa, também
arrendada, e parte uma perna, depois de ter caido no buraco
gue havia no chdo da sala.

O qgue se questiona, em qualquer destas hipdteses, € a
possibilidade de o lesado obter uma indemnizacdo do senhorio.
Importa, contudo, esclarecer que ndo pretendemos tratar do
problema do ponto de vista da imputacdo objetiva, ou seja,
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ndo queremos saber até que ponto o dano lesdo verificado (le-
sdo da propriedade/lesdo da integridade fisica) pode ou ndo
ser imputado a um determinado sujeito, no quadro da respon-
sabilidade civil extracontratual. Ndo ignoramos, € certo, que em
todo o caso o problema tem razdo de ser—ja que € também da
violacdo de direitos absolutos de que se cura — e que se aceita
como boa a doutrina que defende que, se a mesma situacdo
pder ser, simultaneamente, assimilada pela infencionalidade da
responsabilidade aquiliana e contratual, o lesado pode fundar
a sua pretensdo indemnizatéria em normas de uma e outra mo-
dalidade responsabilizatéria, falando-se a este propdsito de um
concurso de fundamentos de uma mesma pretensdo indemni-
zatdria. Ndo obstante, o que pretendemos indagar € em que
medida ndo sendo o lesado parte no confrato pode ou ndo
lancar mdo das regras contratuais para se ressarcir.

A questdo envolve, portanto, a andlise do contrato de
arrendamento como um contrato com eficdcia de protecdo
para terceiros.

In fine, olharemos, ainda, de forma ndo desenvolvida,
para a questdo da liguidacdo do dano de terceiro.

2. O contrato de arrendamento como uma relagao
obrigacional complexa

O contrato de arrendamento é o contrato de locacdo
que tem como objeto um bem imoével', definindo-se a locacdo
como “o contrato pelo qual uma das partes se obriga a propor-

" Artigo 1023° CC
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cionar a outra o gozo tempordrio de uma coisa, mediante retri-
buicdo”. Trata-se, portanto, de um contrato social e legalmente
tipico, cujas prestacdes reciprocas sdo fixadas pelo legislador:
obrigacdo de proporcionar d outra o gozo tempordrio da coisa;
pagamento de uma retribuicdo. Estamos, assim, diante de um
contrato bilateral e oneroso. Bilateral porque dele resultam obri-
gagdes para ambas as partes; oneroso porque cada um dos
contraentes tem de efetuar uma prestacdo, estando as duas
unidas por um nexo de correspetividade.

A par destes deveres primdarios de prestacdo existem,
porém, outros. Na verdade, hd muito que a doutrina tem afirma-
do que a relacdo contratual ndo se pode compreender como
um Unico vinculo, mas antes como um processo ou organismo,
isto €, como uma relacdo obrigacional complexa?, “uma enti-
dade dogmdatica diversa de uma simples soma ou conglomera-
do de créditos e débitos, consistindo numa unitdria relacdo da
vida que sucessivamente se pode desentranhar em vdarios vin-
culos e faculdades™. Antunes Varela defende que a obrigacdo
ndo deve ser vista como uma relacdo una e simples, mas como
uma relacdo complexa, “como uma verdadeiro processo que
se desenrola no tempo”4. Também Mota Pinto se refere a esta

2 Sobre a nocdo de relacdo obrigacional complexa, cf., inter alia, Ru
DE ALARCAO, Direito das obrigacdes (texto elaborado por J. Sousa Ribeiro, J. Sinde
Monteiro, Almeno de S& e J.C. Proenca, com base nas licdes do Prof. Doutor Rui de
Alarcdo ao 3° ano juridico), policopiado, Coimbra, 1983, 61 s.; Mota Pinto, Cesséo
da Posicdo Conftratual, Atléntida Editora, Coimbra, 1970, 224; ANTuNes VARELA, Das
Obrigacées em geral, vol. |, 10° edicdo, Almedina, Coimbra, 2003,156; Menezes Cor-
pERO, “Violacdo positiva do contfrato — anotacdo ao Acdrddo do Supremo Tribunall
de Justica de 31 de Janeiro de 1980", Estudos de Direito Civil, volume |, Aimedina,
Coimbra, 1991, 123 s.

3 Morta PiNto, Cessdo, 224.

4 ANTUNES VARELA, Das obrigacdes, 156
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realidade complexa, olhando-a como um “quadro unitdrio de
direitos de crédito, deveres de prestacdo, direitos potestativos,
deveres laterais, 6nus”, que surge como um conceito auténo-
mo relativamente & obrigacdo singular®.

Nela se incluiriaom, portanto, ao lado dos deveres princi-
pais ou tipicos, os chamados deveres secunddrios, dentro dos
quais se integram os deveres acessérios da prestacdo principal
(todos os deveres cujo cumprimento se exige em nome da per-
feita execucdo da prestacdo principal), os deveres relativos ds
prestacdes substitutivas ou complementares da prestacdo prin-
cipal (dever de indemnizacdo, decorrente dos prejuizos sofridos
pelo ndo cumprimento, a mora ou o cumprimento defeituoso
do dever de prestacdo principal). A par destes, existem ainda,
no complexo em que se traduz a relacdo obrigacional, certos
direitos potestativos, énus e expectativas juridicas. Do mesmo
modo, infegram-na certos deveres de conduta, a que Stoll deu
o nome de deveres de protecdo ou de tutela, porque eles se
destinavam a proteger o credor dos perigos que lhe podiam
advir da incorreta realizacdo da prestacdo®, Larenz designou
por outros deveres de conduta, Esser por deveres laterais’. Entre
noés, Carneiro da Frada lanca mdo da designacdo de deveres
de consideracdoé.

5 Morta Pinto, Cessdo, 330.

¢ Antunes Varela considera incorreta a expressdo do autor alemdo, por
abranger apenas uma das finalidades que os deveres de conduta podem cumprir
—Das obrigagdes, 123, n. 1.

Cf. Stout, "Abschied von der Lehre von der positiven Vertragsverletzung”,
Archiv fUr die civilistische Praxis, 136, 1932, 257 s.

7 Cf. RocHa ALves, Deveres de proteccdo, Faculdade de Direito de Lisboa,
2000 (policopiado).
Para uma diferenciacdo dos diversos deveres, cf. Mota Pinto, Cessdo, 336 s.

8 M. CARNERO DA FrADA, “Os deveres ditos acessérios e o arrendamento”,
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Tais deveres tém como finalidade a salvaguarda do res-
tante patrimoénio e da pessoa do credor’, surgem como decor-
réncia da boa-fé e sdo varidveis consoante as circunsté@ncias,
ndo podendo elencar-se a priori. Se estes aspetos sGo consen-
suais na doutrina, o mesmo ndo se pode dizer de outros tépicos
com eles relacionados. Se Carneiro da Frada afirma que “a sua
natureza ndo exclui a possibilidade de uma interpelacdo ad-
monitdria, nem uma acdo de condenacdo ao seu cumprimen-
to”, desde que sejam definiveis perante uma situacdo de facto
minimamente estavel’?, tfradicionalmente, vinha-se entendendo

Revista da Ordem dos Advogados, ano 73, 2013, 267 s. Para o autor, a expresséo
é mais feliz, por deixar margem para oufros deveres eticamente mais exigentes
(fidelidade, lealdade) e por suplantar os deveres de correcdo ou de respeito, ao
apontar para uma vertente mais solidaristica e menos individual. Importa, contudo,
sublinhar que o autor intfegra estes deveres de considera¢cdo na categoria mais
ampla por si identificada como deveres acessorios.

Mostra-se, por aqui, que a clivagem terminoldgica é a nota dominante.
Para outra sistematizacdo, cf. Rui be ALarcAo, Direito das Obrigacoes, 65 s., falando
em deveres principais ou de prestacdo, “que constituem o elemento fundamental
da obrigacdo em ordem & realizacdo do seu fim”, a par dos quais encontrariamos
deveres secunddrios ou acidentais de prestacdo, que podem por sua vez ser me-
ramente acessoérios da prestacdo principal, ou ser um suceddneo do dever primd-
rio de prestacdo, como é o caso por nods jd referido do direito & indemnizacdo, o
que ndo obsta a que ele coexista com este (pense-se no mesmo caso de dever de
indemnizacdo por incumprimento contratual, quando o incumprimento se tfraduza
em mora do devedor). Além destes, Rui de Alarcdo fala-nos igualmente dos de-
veres laterais, expressdo que considera, em termos explicitos, mais pertinente para
designar a realidade em causa do que outras expressdes correlativas, como sejam
“deveres de conduta, deveres acessérios de conduta”, “deveres de protecdo” ou
“deveres de futela”, que sdo aqueles que “tendo como fonte uma cldusula con-
tratual, uma norma legal ou o principio da boa-fé, auxiliam, ndo o cumprimento
dos deveres principais, mas a cabal satisfacdo dos interesses globais visados pela
relacdo obrigacional complexiva” (pdg. 67).

? Nas palavras de Carneiro da Frada, *“visam a preservacdo reciproca
das posicoes pessodis e patrimoniais das partes que podem ser afetadas pela exe-
cucdo do contrato” — cf. . CarNERO DA FraDA, “Os deveres ditos acessdrios e o arren-
damento”, 268.

10 CARNEIRO DA FrRADA, “Os deveres ditos acessdrios e o arrendamento”, 277.
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que, sendo certo que o seu ndo cumprimento pode dar origem
dresolucdo do contrato'!, o seu cumprimento ndo seria judicial-
mente exigivel, exatamente em nome da indeterminacdo de
base que os caracteriza. Ponto assente &, também, a possibili-
dade de, com base na sua violacdo, se gerar uma pretensdo
indemnizatéria, embora ndo haja consenso quanto d natureza
da mesma. A este ponto voltaremos adiante.

Se pensarmos na relacdo de arrendamento, torna-se
relativamente simples o exercicio (ainda que abstrato) de de-
senfranhar do seu seio uma série destes deveres de conduta
decorrentes da boa-fé'?. Carneiro da Frada leva-o a cabo e
oferece-nos inUmeros exemplos: dever do arrendatdrio de ndo
fazer da coisa um uso imprudente; obrigacdo do arrendatdrio
de manter a coisa no estado em que arecebeu'?; dever de avi-

J& poderd ser mais problematica, consoante o ensinamento do autor, a possibili-
dade de recurso a excecdo de ndo cumprimento do contrato, dada a falta de
sinalagmaticidade dos deveres de conduta. Ou seja, o ndo cumprimento deles
por parte de um dos contraentes ndo pode ser razdo para o ndo cumprimento de
deveres semelhantes por parte do outro.

A este propdsito, cf. o Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 17
de Dezembro de 2009, onde se pode ler, numa formulacdo a nossos olhos dema-
siado ampla, que “a violacdo dos deveres laterais ou dos deveres acessérios de
conduta - infegrantes da chamada relacdo obrigacional complexa ou relacdo
confratual e essenciais ao correto processamento da obrigacdo principal (...) tam-
bém acarreta, pela sua gravidade, as mesmas consequéncias que o incumpri-
mento das obrigacdes principais”.

" ANTUNES VARELA, Das obrigagdes, 127, admitindo a possibilidade de reso-
lucd@o ou outra sancdo andloga.

12 Para uma importante andlise de alguns deles, cf., uma vez mais, CARNE-
RO DA FrADA, "Os deveres ditos acessorios e o arrendamento”, 281.

13 Segundo o autor, o artfigo 1043°/1 CC ndo consagra, apenas, uma
mera obrigacdo instrumental com vista & restituicdo da coisa findo o contrato,
porque, se assim fosse, o locador sé poderia responsabilizar o arrendatdrio no final
do arrendamento.
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so do senhorio em relacdo a determinados vicios que podem
constituir um perigo para os direitos ou bens do arrendatdrio;
dever de agir para prevenir ou minorar riscos por parte do inqui-
lino, entre outros.

3. Aresponsabilidade pela violagao de deveres de
conduta

Questdo particularmente dilemdtica na doutrina é a de
saber que responsabilidade se gera, quando haja violacdo de
tais deveres.

A responsabilidade contratual atribuimos a funcdo de
satisfazer por outra via o interesse do credor. Para compreender
esta dimensdo funcionalemrelacdo a uma visdo mais ampla da
responsabilidade contratual, importa ter presente o que ensina
Mota Pinto: o fim do contrato € mais amplo que o interesse
creditério na prestacdo', ou seja, ao credor ndo basta a rea-
lizacdo da prestacdo, mas a sua realizacdo em determinadas
condicodes, designadamente, aquelas que garantam a incolu-
midade da sua pessoa e do restante patrimdnio. Quer isto dizer

14 Cf. Mora Pinto, Cessdo da posicdo contratual, 404. Veja-se, ainda, pdg.
408 s. Mota Pinto esclarece que “cada contraente visa, com a realizacdo de um
negdcio, atingir um determinado fim contratual, tem um determinado interesse
contratual. Este interesse contratual consiste, a mais do interesse creditério na pres-
tacdo, que pode serigual em contratos de diferente tipo, na satisfacdo daquela
concreta necessidade que o concreto contrato serve, na medida em que possa
relevar (...). NGo consiste, porém, somente nisto. Como elemento fautor da dinémi-
ca da esfera juridica, normalmente, do patrimdénio de cada parte, liga-se ao con-
frato o interesse na positiva satisfacdo dessa necessidade, expressa na alteracdo
juridica correspondente; ao lado dela, existe o chamado interesse na conserva-
¢do do patriménio ou dum setor ndo patrimonial da esfera juridica™.
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gue no dmbito da responsabilidade contratual ndo integramos,
apenas, as hipdteses de mora e de incumprimento tout court,
mas também as situacdes de cumprimento defeituoso e, dentro
dele, de violacdo positiva do contrato’. Dito de outro modo, o
ambito de relevé@ncia da responsabilidade confratual assimila-
ria ndo s os casos de incumprimento tout court, ou de cumpri-
mento defeituoso (ou seja, as situacdes em que o que estd em
causa €& o dever de prestar, uma vez que a prestacdo é efe-
tuada, mas mal, isto é de forma defeituosa), como também as
hipdteses em que o dever de prestar € cumprido, mas em que
o0s deveres de protecdo sdo preteridos, gerando-se uma lesdo
Na pessoa ou no restante patrimdnio do credor's.

A solucdo ndo &, contudo, pacifica. Muitos autores con-
sideram que os deveres impostos pela boa-fé tém natureza deli-
tual, recusando a mobilizacdo do regime contratual a este pro-
posito!”. Nao cremos, porém, que tenham razdo. E o argumento

15 Menezes Coroero, “Violacdo positiva do contrato — anotacdo ao Acér-
ddo do Supremo Tribunal de Justica de 31 de Janeiro de 1980", 123 s.

Para uma perspetiva que a inclui dentro do dmbito de relevéncia da
responsabilidade confratual, cf. Mota Pinto, Cessdo da posicdo contratual, 405,
n.1, considerando que é preferivel falar de cumprimento defeituoso em termos
mais amplos para se referir a hipdtese, mas defendendo que certos casos de
lesdo da pessoa ou do restante patriménio da contraparte devem considerar-se
ilicitos contratuais.

1 Em determinada situacdes, poder-se-& falar de um concurso de funda-
mentos de uma mesma pretensdo indemnizatéria, desencadeando-se simultanea-
mente responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual.

7 Segundo Carneiro da Frada, estes deveres apenas revestem natureza
contratual em duas situacdes. A saber: quando o dever contratual tipico se esgota
ele mesmo num dever de protecdo, como é o caso do contrato celebrado entre
o médico e o seu paciente, ou quando os confraentes elevaram, por estipulacdo
contratual, os deveres de protecdo a categoria de deveres de prestar — cf. CArRNE-
RO DA FRADA, Confrato e deveres de protecdo, Separata do Boletim da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 1994, 60. Para o autor, a violo-
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para defender a nossa posicdo ndo é apenas conceptual: ndo
s6 estamos a ter em conta os interesses subjacentes a uma rela-
cdo contratual e a apartd-la do formalismo que deve ser afas-
tado, como as regras atinentes a cessdo da posicdo contratual
e as regras da interpretacdo das declaracdes negociais nos
permitem chegar & mesma conclusdo.

No gue tange a cessdo da posicdo contratual, ao ana-
lisd-la como um negdcio unitdrio, Mota Pinto consegue chegar
d conclusdo que, por via dela, se transmite toda a relagcdo obri-
gacional compreendida de forma complexa e na qual tam-
bém repousam os deveres de conduta decorrentes da boa-fé.
Por outro lado, as normas respeitantes d interpretacdo das de-
claragdes negociais deixam-nos antever o mesmo. O dado ndo
gera, ao confrdrio do que se poderia pensar, unanimidade.

c¢cdo de tais deveres geraria uma responsabilidade que se situaria entre o delito e
o contrato.

Sinde Monteiro, referindo-se especificamente aos contratos com eficd-
cia de protecdo para terceiros, considera que os deveres de protecdo podem ser
reconduzidos ao dmbito contratual e que o terceiro pode ser, por integragdo, in-
serido na esfera de protecdo do contrato — Responsabilidade por conselhos, reco-
mendacdes ou informagdes, Almedina, Coimbra, 1989, 525 —, mas considera que
se deve recusar a aplicacdo em bloco do regime da responsabilidade contratual
aos casos de pretericdo de tais deveres, aderindo, assim, também a uma terceira
via, hibrida, de responsabilidade civil - cf. pdg. 531.

Sobre o problema da reconducdo dos deveres de protecdo ao conteu-
do contratual, veja-se, no ordenamento juridico italiano, Berm, Teoria generale delle
obbligazioni, vol. |, Milano, 1953-1955, 65 s.; Mencon, “Obbligazioni di risultato e ob-
bligazioni di mezzi”, Rivista diritto commerciale, 1954, 1, 369 s.; Benat, “Osservazioniin
tema di doveri di protezione”, Rivista trimestrale procedura civile, ano XIV1960, 1342
s.; Ropota, Le fonti di integrazioni del contratto, Milano, 1962, 137 s. ; VisINTINI, « Res-
ponsabilitd contrattuale ed extracontrattuale n, Enciclopedia giuridica Treccani,
vol. XXVI, Roma, 1991, 2 s. ; CastroNnovo, “Obblighi di protezione e tutela del terzo”,
Jus, 1976, 122 e "Obblighi di protezione”, Encliclopedia guiridica Treccani, vol. XXI,
Roma, 1990, 1 s. Com uma posicdo contrdria a esta teoria integrativa dos deveres
de protecdo no dmbito contratual através da cldusula geral da boa-fé, cf. Bicuazz
Gerl, “"Buena fede”, Digesto, Disc. Priv., Sez. Civ. Vol. Il, Torino, 1988, 154 s.
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Segundo uma doutrina que comeca a alicercar-se no
Nosso pais, & semelhanca do que vem acontecendo além-fron-
teiras, estas situacoes ndo poderdo nhunca gerar responsabilida-
de contratual, na medida em que o que estd em causa ndo é o
pacto juridico que consubstancia o contrato. Assim, Carneiro da
Frada explica-nos que a responsabilidade que resulta da viola-
cdo de deveres de protecdo ndo pode deixar de ser vista como
uma responsabilidade especial que se situa entre a que decorre
do incumprimento dos deveres de prestacdo e aresponsabilida-
de delitual, na medida em que os deveres de protecdo violados
ndo tém natureza contratual®. Para o autor, a Unica possibili-
dade de se reconduzirem os deveres de protecdo ao conteuU-
do contratual é recorrer a ficcdes interpretativas, como sejam

18 CARNEIRO DA FRADA, Confratfo, 52. Segundo o autor, estes deveres apenas
revestem natureza contratual em duas situacdes. A saber: quando o dever con-
tratual tipico se esgota ele mesmo num dever de protecdo, como é o caso do
contrato celebrado entre 0 médico e o seu paciente, ou quando os contraentes
elevaram, por estipulacdo contratual, os deveres de protecdo & categoria de
deveres de prestar — cf. CArRNERO DA FRADA, Confrato, 60.

Nd&o se infegrando no &mbito do contrato, certos autores avancam com
outros fundamentos para justificar a sua existéncia, como sejam o contacto social
entre as partes com a acrescida possibilidade de producdo de danos mUtuos ou a
confianca reciprocamente depositada pelos parceiros contratuais na abstencdo
de comportamentos lesivos dos seus interesses.

Sobre o problema dareconducdo dos deveres de protecdo ao contetddo
contratual, veja-se, no ordenamento juridico italiano, Bem, Teoria generale delle
obbligazioni, vol. |, Milano, 1953-1955, 65 s.; Mencon, “Obbligazioni di risultato e ob-
bligazioni di mezzi”, Rivista diritto commerciale, 1954, 1, 369 s.; Benat, “Osservazioniin
tema di doveri di protezione”, Rivista trimestrale procedura civile, ano XIV1960, 1342
s.; Ropota, Le fonti di integrazioni del contratto, Milano, 1962, 137 s. ; VisINTINI, « Res-
ponsabilitd contrattuale ed extracontrattuale n, Enciclopedia giuridica Treccani,
vol. XXVI, Roma, 1991, 2 s. ; CastroNnovo, “Obblighi di protezione e tutela del terzo”,
Jus, 1976, 122 e "Obblighi di protezione”, Encliclopedia guiridica Treccani, vol. XXI,
Roma, 1990, 1 s. Com uma posicdo contrdria a esta teoria integrativa dos deveres
de protecdo no dmbito contratual através da cldusula geral da boa fé, cf. Bicuazz
Gerl, “"Buena fede”, Digesto, Disc. Priv., Sez. Civ. Vol. Il, Torino, 1988, 154 s.
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a interpretacdo complementadora (Menezes Cordeiro) ou inte-
grativa (Baptista Machado), cuja sede reside no arfigo 239° CC.
Ndo se frataria, ai, de interpretar isoladamente cada uma das
declaracdes negociais, mas de interpretar o contrato, enquanto
regulacdo objetiva estabelecida pelas partes. Ora, para o autor,
ndo faz qualquer sentido falar de integracdo de lacunas a este
propdsito. “Ndo € qualquer auséncia de estipulacdo das partes
que autoriza a lacuna e o processo infegrativo. Somente aquela
que se reporte a uma condicdo sine qua non da execucdo do
plano obrigacional gizado pelas partes ou entdo que contrarie a
propria unidade de sentido do negdcio™"”. A auséncia de estipu-
lacdo de deveres de protecdo ndo nos permite sem mais con-
cluir pela existéncia de uma lacuna negocial, porque enquanto
o confrafo visa “a transferéncia de bens ou servicos que pos-
sam satisfazer necessidades individuais ou coletivas”, os deveres
de protecdo visam tutelar posicoes juridicas j& existentes, pelo
que escapam a légica do contrato. Argumenta ainda no sen-
tido da autonomia dos deveres de protecdo do conteldo do
contrato com o facto de estes se manterem em determinadas
situacoes em que o contfrato se deve considerar invalido?. Por
isso, entende que a sua violacdo em concreto ndo pode ge-
rar responsabilidade contfratual, ao contrdrio das situacoes em
que é o proprio dever de prestacdo (ou os deveres acessorios
de prestacdo) que é preterido. Paralelamente, o autor constata
que, quando nos situamos no dmbito da responsabilidade civil

19 CARNEIRO DA FrRADA, Contrato, 76.

2 No mesmo sentido, cf. “Os deveres ditos acessoérios e o arrendamento”,
273. Veja-se, ainda, Menezes Coroero, Tratado de Direito Civil, VI, Direito das Obriga-
¢obes (Introducdo, sistemas e direito europeu, dogmdtica geral), 2°¢ edicdo, Coim-
bra, 2012, 511 s.
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extracontratual, nGo procuramos proteger nenhuma situacdo
juridica particular pré-estabelecida, mas a ordenacdo geral dos
bens. Tutelam-se posicdes juridicas gerais, que nenhuma cone-
xdo apresentam com um confrato anteriormente celebrado. Ou
seja, a violacdo de deveres de protecdo, mesmo que ndo se
possa qualificar como contratual, nGo pode igualmente ser vista
como puramente delitual?'. De facto, esses deveres fundam-se
numa relacdo particular que une o agente prevaricador e o le-
sado. O autor entende, porisso, que o que estd em causa € uma
terceira via de responsabilidade civil, & qual se poderdo aplicar
as regras proprias de uma ou outra modalidade de responsabili-
dade civil, consoante a analogia que se estabeleca, de acordo
com uma ponderacdo casuistica. No tocante s situacdes que
analisa por referéncia ao contrato de arrendamento, Carneiro
da Frada conclui que a violacdo dos deveres de protecdo, inte-
grando-se numa terceira via de responsabilidade civil, segue o
regime da responsabilidade contfratual®.

Concluindo, reconhece que os danos decorrentes da
violacd@o de deveres de protecdo ndo podem ser valorados de

21 Cf. CArNEIRO DA FraDA, "Os deveres ditos acessérios e o arrendamento”,
276. Segundo ai se pode ler, por referéncia ao arrendamento, “podem em parte
ser coincidentes com adstricdes de outro tipo (maxime delituais, nomeadamente
deveres do frafego)”, mas tém “um sentido e um fundamento especifico que re-
sulta de estarem ao servico da relacdo contratual”. E mais & frente, o autor aduz
que “ndo é preciso filiar-se a responsabilidade por danos consequenciais no direito
delitual a pretexto de terem ocorrido fora do &mbito das atribuicoes patrimoniais
visadas pelas partes com o contrato; nem se torna necessdrio modelar artificiosa-
mente o respetivo regime — tido por aquiliano — por forma a aproximar da respon-
sabilidade contratual, com base na consideracdo de que, estabelecida a cau-
salidade, a solucdo ndo pode variar consoante a validade do contrato”. Como
argumento refere-se ao facto de os deveres de protecdo dispensarem uma tutela
similar quer o contrato seja vdlido, quer o contrato seja invdlido.

22 CARNEIRO DA FrRADA, “Os deveres ditos acessoérios e o arrendamento”, 277.
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forma idéntica aos danos ocasionados pelos contactos gerais
gue em sociedade se estabelecem entre os diversos membros
que aintegram?. Mas, porque entende que é impossivel recon-
duzir os deveres de protecdo ao mundo da autonomia priva-
da e ao conteudo obrigacional gerado pelo acordo vinculan-
te das partes, sustenta que ndo se podem aplicar sem mais as
regras da responsabilidade contfratual a estas situacdes, ainda
que a elas se possa chegar por analogia. No fundo, o que o
autor pretende dizer € que os casos em apreco Ndo sAo assi-
milados quer pela intencionalidade prépria da norma que re-
gula a responsabilidade contfratual, quer pela intencionalidade
propria do preceito genérico em matéria de responsabilidade
extracontratual, propondo para isso uma terceira via de respon-
sabilidade civil?4.

Ora, ndo s6 ndo nos parece correto que os deveres de
protecdo ndo possam integrar o conteldo contratual, como
nos parece despiciendo criar uma nova categoria conceptual,
quando a dogmdtica fradicional nos fornece modelos de solu-
cdo justos e materialmente adequados as situacdes em andlise?.

Como salienta Carneiro da Frada, o problema da re-
conducdo dos deveres de protecdo ao contetudo contratual

% Nas suas palavras, “estes deveres ndo sdo simplesmente delituais”, j&
que exprimem “uma solidariedade ou cooperacdo particulares”, estando ao ser-
vico da relacdo entre arrendatdrio e senhorio — cf. CarNERO DA FrRaDA, “Os deveres
ditos acessoérios e o arrendamento”, 284.

24 CARNEIRO DA FrRADA, Contrato, 80 s. Cf., ainda, Uma terceira via da respon-
sabilidade civil2, Alimedina, Coimbra, 1997, 85 e Teoria da confianca e responsabi-
lidade civil, Aimedina, Lisboa-Porto, 2003, 111, n. 220.

% |sto ndo quer dizer que a terceira via de responsabilidade civil ndo seja
importante para enquadrar outras hipdteses de ressarcimento. No artigo que ago-
ra se publica apenas analisamos a sua pertinéncia do ponto de vista da violacdo
positiva do contrato.
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passa pelo modo como se compreende o problema da inte-
gracdo das lacunas negociais. O que nds questionamos € se
hoje faz verdadeiramente sentido equacionar o problema da
forma como Carneiro da Frada o pondera. Mais concretamen-
te, a nossa questdo implica saber se verdadeiramente se deve
ou ndo distinguir a interpretacdo da integracdo de lacunas ne-
gociais, sendo certo que a mesma questdo tem sido colocada
a propodsito da interpretacdo/integracdo da lei.

Sempre que somos confrontados com um contrato co-
loca-se o problema da sua interpretacado.

Definindo-se comummente como o facto juridico volun-
tario integrado por duas ou mais declaracdes de vontade de
sentido oposto, mas convergente, que se ajustam na pretensdo
comum de produzir um determinado resultado prdtico que as
partes querem ver sancionado pelo direito, o contrato resulta da
conciliacdo de duas vontades, sendo um instrumento privilegia-
do de manifestacdo da autonomia dos sujeitos atuantes no trafi-
co negocial?*. Pelo mecanismo contratual, cria-se uma normativi-
dade juridica particular que se manifesta na vida social. Como
nos diz Castanheira Neves, o negdcio juridico pde-nos mediante
uma juridicidade concreta e concretamente constituida”?. Pelo

% Sobre o conceito de contrato, ver, inter alia, Mota Pinto, Teoria Geral do
Direito Civil, 4 edicdo por A. Pinfo Monteiro e Paulo Mota Pinto, Coimbra Editora,
Coimbra, 2005, 387 s.; ANTuNes VARELA, Das Obrigacdées em geral, |, 10% edicdo, Alme-
dina, Coimbra, 2003, 211 s.; MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral da Relacdo Juridica, I,
Coimbra, 1992, n°65.

Cf., adinda, Castro ¥ Bravo, "“El negocio juidico”, Tratado Pratico y Critico
de Derecho Civil, Madrid, 1967, CaseLa, “Negozio giuridico (integrazione del)”, Enci-
clipedia del diritto, vol. XXVIII, Mildo, 1978, p. 16 e ss., GHesTN, “Formation du confrat”,
Traité de Droit Civil, dir. Jacques Ghestin, Paris, 1993

27 CastaNHERA NEves, Questdo de Facto e Questdo de Direito ou o Problema
Metodoldgico da Juridicidade (ensaio de uma reposicéo critica). A Crise, Almedi-
na, Coimbra, 1967, 328 s.
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que, da mesma forma que urge interpretar as normas legais e os
outros critérios que o sistema nos disponibiliza para a concreta
realizacdo do direito, importa determinar o sentido das declara-
coes de vontade dos contraentes quando celebram um negd-
cio juridico, dado que sdo elas que nos vao oferecer a concreta
disciplina juridica aplicdvel, na medida em que se considera o
conteUdo do acordo das partes o primeiro nivel regulativo do
contrato. Como qualguer comportamento comunicativo, as
declaracdes de vontade das partes, com base nas quais elas
manifestam a sua vontade tendente a producdo de efeitos juri-
dicos®, tém de ser interpretadas, ndo sendo aceitdvel o brocar-
do “in claris non fit interpretatio”?. Na verdade, ndo sé ndo exis-
te nenhum critério certo que nos permita determinar quando é
que a vontade expressa no contrato € clara, como a propria
clareza da declaracdo deve ja ser vista como um resultado in-
terpretativo, mesmo que ndo se tenha essa consciéncia. Ade-
mais, a propria qualificacdo de um comportamento como de-
claracdo negocial tendente da celebracdo de um negdcio
juridico implica a interpretacdo do mesmo. Se a interpretacdo
das declaracdes negociais € imprescindivel, pelos motivos
apontados, apenas em determinadas situacdes haverd que se

% Sobre o conceito de declaracdo de vontade, enquanto o “comporta-
mento que, exteriormente observado, cria a aparéncia de um certo conteldo de
vontade negocial, caracterizando-se esta como a infencdo de realizar certos efei-
tos praticos, com o dnimo de que sejam juridicamente tutelados e vinculantes”,
veja-se, por todos, Mota Pinto, Teoria Geral, 416 s.

2 Neste sentido, FrRancesco MEessineo, “Contratto. L'integrazione e I'interpre-
tazione del contratto. Eficacia, esecuzione ed effetti del contratto”, Enciclopedia
del Diritto, Vol. IX, 946 e 947. Em sentido contrdrio, afirmando que “se uma decla-
racdo € univoca ndo hd razdo para recorrer a uma interpretacdo, mesmo que
ela ndo pareca razodvel ou ndo faca sentido para uma pessoa sensata”, HORSTER,
A parte geral do Cdodigo Civil Portugués. Teoria Geral do Direito Civil, Aimedina,
Coimbra, 1992, 507 s.
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recorrer a integracdo das lacunas confratuais. Ou seja, enfen-
de-se tradicionalmente que s ¢é licito lancar m&os dos proces-
sos integrativos disponibilizados pelo artigo 239° Cdédigo Civil®
naguelas situacdes em que existisse uma lacuna. Isto €, naque-
las situacdes que um aspeto da disciplina contratual ndo foi
contemplado pelas partes, sendo necessdrio encontrar uma so-
lucdo para ele, uma vez que sem esse ponto ndo poderdo ser
executadas as restantes previsdes daquelas. Esta serd, alids,
uma situacdo frequente na prdtica negocial. Como nos diz Ma-
nuel de Andrade, “as partes procuram pensar sobretudo em
termos econdmicos, ou mais genericamente, em termos prdati-
cos. Com o gque se preocupam & com o definir e precisar os re-
sultados econdmicos em vista. Muitas vezes, descuram total-
mente a estruturacdo da correlativa disciplina juridica (...).
Pretendem que os seus objetivos sejam juridicamente tutelados,
mas ndo cuidam de fixar a regulamentacdo adequada™. Dog-
maticamente distinguia-se (e continua a distinguir-se) a inter-
pretacdo da integracdo do contrato com base nesta ideia.
Opera a primeira até ao ponto em que existe uma previsdo ex-
pressa das partes, cujo senfido exato € necessario determinar;

% Nos termos do artigo 236° Cédigo Civil, “na falta de disposicdo espe-
cial, a declaracdo negocial deve ser integrada de harmonia com a vontade que
as partes teriam tido se houvessem previsto o ponto omisso, ou de acordo com os
ditames da boa fé, quando outra seja a solucdo por eles imposta”.

31 MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral, 321. No mesmo sentido, Von Tunr (Trata-
do de las obligaciones, |, § 6, VI, fraducdo de Roces, apud MANUEL DE ANDRADE, Teoria
Geral, 321), ao afirmar que “na maioria dos casos o confrato limita-se a assinalar a
finalidade e elementos mais importantes da prestacdo, sem se deter a especificar
todos os deveres que pesardo sobre o devedor. E o que sucede principalmente
com os contfratos que criam entre as partes uma relacdo continuativa, nos quais o
desenvolvimento ulterior das circunst@ncias pode originar situacdes imprevistas e
até verdadeiramente imprevisiveis™.
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estaremos perante uma situacdo de integracdo quando ndo
exista essa previsdo expressa®. Tal distingdo baseia-se no enten-
dimento da interpretacdo do negdcio como um problema her-
menéutico e ndo normativo. Ora, temos boas razdes para de-
fender o contrdrio. Como referimos anteriormente, o contrato
cria uma normatividade juridica particular que se manifesta na
vida social, pelo que o problema da interpretacdo parece ex-
travasar a questdo que é decidida ao nivel do arfigo 236° Codi-
go Civil, nos termos do qual “a declaracdo negocial vale com o
sentido que um declaratdrio normal, colocado na posicdo do
real declaratdrio, possa deduzir do comportamento do decla-
rante, salvo se este ndo puder razoavelmente contar com ele”.
Se para considerarmos celebrado um contrato € necessario
que existam duas declaracdes negociais, e se estas, na sua
analitica, sGo compostas por dois elementos — vontade e decla-
racdo —, temos de decidir previamente se, na determinacdo do
seu sentido decisivo, devemos privilegiar a vontade real das

%2 ManNUEL DE ANDRADE (Teoria Geral, 321 e 332) estabelece, a este propo-
sito, a diferenca entre as situacdes de minus cogitatum e as situacdes de minus
dictum. As primeiras traduzem um caso omisso, que deve ser solucionado por via
daintegracdo; j& as segundas pertencem ao dominio da interpretacdo, devendo
ser supridas por via da interpretacdo extensiva. Ndo se trata de um ponto que as
partes ndo previram, mas de uma falha na forma como as partes comunicaram a
sua vontade.

Veremos, no desenvolvimento subsequente da nossa exposicdo, algu-
mas das criticas que podemos dirigir a este entendimento. De qualquer forma,
podemos desde j& adiantar que ele tem subjacente a si uma perspectiva herme-
néutica do problema da interpretacdo, com a qual ndo estamos de acordo.

Esta perspetiva hermenéutica, ainda arreigada ao pensamento juridico
positivista, mesmo no que concerne ao problema da interpretacdo da lei, estd
hoje em vias de ser superada pelas mais recentes posicdes metodoldgicas sobre
a matéria.

Para mais desenvolvimentos, cf. CastanHeRAa Neves, “Interpretacdo juridi-
ca”, 337 s e O actual problema metodoldgico, 45 a 78.
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partes ou o sentido exteriorizado através da propria declara-
cdo. O que o citado artigo 236° Codigo Civil faz é tomar posi-
cdo nesta querela que tem oposto as doutrinas subjetivistas s
doutrinas objetivistas®. No entanto, o problema da interpreta-

% Para as doutrinas subjetivistas, o que importa é procurar a vontade
real do declarante. J& para as doutrinas objetivistas, o que importa é determinar
o sentido objetivamente incorporado pela declaracdo negocial, facto que leva
Morta Pinto (Teoria Geral, 446) a afirmar que esta se trata de uma interpretacdo
normativa e ndo psicolégica. Na medida em que o nosso Cdédigo Civil consagra
uma das doutrinas objetivistas, este dado terd a maior relevéncia para sustentar a
Nnossa PosicAo.

Mais se refira que de entre todas as posicdes objetivistas, o artigo 236°
Cddigo Civil consagra a chamada teoria da impressdo do destinatdrio, salvaguar-
dando-se as legitimas expectativas do destinatdrio da declaracdo emitida. O sen-
tido que o declaratdrio normal daria & declaracdo sé deve, porém, valer quando
ele seja imputdvel ao declarante, ou seja, quando este pudesse razoavelmente
contar com ele. De acordo com Ferrer Correia — Erro e interpretacdo na teoria do
negdcio juridico, Coimbra, 1939, 200 — "o declarante responde pelo sentfido que
a outra parte quer atribuir & declaracdo, enquanto ele proprio devia considerar
acessivel @ compreensdo dela”. Conforme nos ensina Mota Pinto (Teoria Geral,
448, nota 1), esta limitacdo subjetiva da doutrina objetivista tem um alcance muito
escasso, na medida em que "o significado que o recetor da declaracdo atribui a
esta, procedendo com a diligéncia adequada, é praticamente sempre imputd-
vel ao declarante, se este tinha a consciéncia de estar a emitir uma declaracdo
negocial. Na verdade, ele tinha, nesse caso, o énus indeclindvel de se exprimir de
uma forma compreensivel para outrem. Se se exprimiu de tal modo que a outra
parte compreendeu algo diverso do pretendido, o declarante tem de suportar
esse risco, pois Nndo cumpriu esse dnus”.

N&o havendo qualquer coincidéncia entre o sentido objetivamente in-
corporado na declaracdo negocial e um dos sentidos que ainda se possam im-
putar ao declarante, o negdcio deve ser considerado nulo (cf. Mora Pinto, Teoria
Geral, 449 — entende o autor que esta é a melhor solucdo, especialmente se con-
frontfada com a que desse relev@ncia ao sentfido subjetivo ou com aquela outra
que aplicasse analogicamente o artigo 237° Codigo Civil).

Note-se, adinda, que quando o declaratdrio conheca a vontade real do
declarante, mesmo que ela ndo coincida com o sentfido objetivo, é de acordo com
ela que deve valer a declaracdo negocial, nos termos do n°2 do artigo 236° Cédigo
Civil, até porque ela coincide com a impressdo real do destinatdrio concreto.

Em caso de duvida, e nos termos do artigo 237° Cddigo Civil, deve pre-
valecer, nos negdcios gratuitos, o sentido menos gravoso para o disponente e, nos
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cdo é muito mais complexo e amplo que a simples determina-
cdo do sentido com que deve valer a declaracdo negocial. De
facto, nunca conseguiremos compreender sequer a propria re-
levé@ncia juridica das declaracdes das partes se ndo as referir-
mos ao sistema juridico j& constituido e as exigéncias constituti-
vas do sistema a constitui, na medida em que este,
tal-qualmente o concebemos hoje, € um sistema aberto, que se
reconstitui constantemente pela mediacdo do caso concreto.
Estamos longe de entender, como o faziaom os positivistas, que o
contrato € um mero facto social constituido & margem do direi-
to. Com efeito, para o positivismo, o negdcio era apenas um
Tatbestand factual em que participava a vontade dos seus au-
tores com uma certa intencdo e merecedora de um relevo juri-
dico especifico. Hoje entendemos que o contrato constitui, por
si s6, uma normatividade concreta que dialoga abertamente
com o sistema da normatividade em que se insere e com o qual
terd de se conformar®. Se assim &, interpretar € muito mais do
que averiguar o efetivamente querido, a intencdo psicoldgica
e real ou autor ou autores da vontade comunicada. Interpretar
serd, entdo, determinar uma vontade normativa. Serd interpre-
tar um corpo normativo particular na articulacdo com o quadro
normativo geral em que ele se insere*. O contrato ndo pode ser
concebido d margem do proprio sistema de juridicidade. A
contratacdo ndo se processa num espaco vazio de normativi-
dade. Pelo contrdrio, esta serd sempre um pressuposto da ne-
gociacdo das partes e da celebracdo do contrato, impregnan-

negdcios onerosos, o que conduzir a um maior equilibrio das prestacdes.

34 Para mais desenvolvimentos, ver CastanHera Neves, Questdo de facto,
335e 336 € 331, n. 4.

35 Cf. CastanHERA NEVES, Questdo de facto, 340
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do-o com os seus valores, principios e critérios. Ao interpretarmos
as declaracdes negociais que infegram o contrato, temos de
referi-las ao sistema e aos e aos seus principios da boa-fé, justi-
ca, seguranca, equilibrio de interesses, confianca, responsabili-
dade, bem como a prépria ideia do direito enquanto direito.
“Do que se trata ndo é de obter a solucdo cognitiva e tedrica
mais verdadeira, mais exata e mais rigorosa, mas encontrar a
solucdo juridicamente mais justa daquele conflifo de interesses
manifestado na pluralidade de sentidos possiveis3. A referén-
cia ao sistema é imprescindivel. SO ela nos permite relevar as
especificidades juridicas das declaracdes de vontade das par-
tes; s ela nos permite concluir da eventual violacdo das nor-
mas imperativas prescritas pelo legislador; sé ela nos permite
aferir se as disposicdes das partes contrariam ou Ndo os ditames
da boa-fé. O problema da interpretacdo do contrato €, portan-
to, muito mais um problema normativo que um problema her-
menéutico¥. O préprio posicionamento do nosso legislador, na
querela entre as doutrinas subjetivistas e objetivistas, deixa ante-
ver isso mesmo. De facto, como adiantdmos atrds, de acordo
com o artigo 236° Cddigo Civil, ndo se procura determinar a
vontade real do declarante, mas o sentido que o declaratdrio
normal daria dquela declaracdo, pelo que, em primeira linha,
se procura tutelar a confianca daquele. Donde se conclui que
0 nosso legislador, quando se pronunciou sobre o modo como

36 CastanHERA NEVES, Questdo de facto, 341.

3 No mesmo sentido, embora afirmando igualmente que o senfido que
se atribui & declaracdo ndo € meramente normativo, mas também casuistico, ve-
jo-se MicueL Texera DE Sousa, “Apontamento sobre a decisdo de um non liquet na
interpretacdo dos negdcios juridicos”, Revista O Direito, 122° ano, Il, Abril-Junho de
1990, 281 e 282.
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devemos determinar o sentido relevante de cada declaracdo
negocial, ndo foi indiferente aos principios vetores que infor-
mam O Nosso ordenamento e com 0s quais 0 confrato deve
conformar-se. Mais do que indagar o efetivamente querido, im-
porta discernir o objefivamente comunicado®. Se a interpreta-
c¢do do negdcio juridico sé pode ser feita por referéncia ao qua-
dro normativo em que ele se inscreve e se ela é sempre e
necessariamente orientada pelos supra referidos principios, te-
remos de concluir que a atividade interpretativa ndo se distin-
gue verdadeiramente da atividade integrativa. Basta olhar
para os critérios para que somos remetidos pelo artigo 239° Co-
digo Civil no caso de infegracdo de lacunas para nos aperce-
bermos disso mesmo. Recordando o que consagra o dito pre-
ceito, vemos que “na falta de disposicdo especial, a declaracdo
negocial deve ser integrada de harmonia com a vontade que
as partes teriam tido se houvessem previsto o ponto omisso, ou
de acordo com os ditames da boa-fé, quando outra ndo seja a
solucdo por eles imposta”. Tentemos compreender o disposto
na norma em questdo. Concluindo, através de um processo in-
terpretativo, que existe uma lacuna no contrato, teremos antes
de mais que recorrer s normas dispositivas que o legislador fi-
Xou como contendo a solucdo materialmente mais equilibrada
e mais justa para o eventual conflito que possa surgir?’. Caso

% Sobre as teorias subjetivistas e objetivistas, Castanheira Neves afirma
que “o que estd verdadeiramente em discussdo € a validade do negdcio quando
estd em causa uma divergéncia entre a declaracdo e a vontade. Para as primei-
ras (teorias da vontade), o negdcio serd insubsistente, ndo serd verdadeiramente
negdcio juridico; enquanto que para a teoria da declaragdo, aquela divergéncia
sO poderia ser relevante em matéria de erro” — Questdo de facto, 341, n. 32. Em
sentido idéntico, Mota Pinto, Teoria Geral, 444, n. 1.

% Estas normas dispositivas constituirdo, a par das normas imperativas que
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elas ndo existam ou a elas ndo possamos recorrer, a lacuna de

ndo podem ser derrogadas pela vontade das partes, o segundo nivel regulativo
do contrato. Note-se que nem sempre elas existirdo. A sua auséncia é sobretudo
notada quando em causa estd um contfrato atipico, ou seja, um contrato ndo pre-
visto e disciplinado pelo legislador, mas que as partes podem celebrar, ao abrigo
da sua liberdade contratual, na modalidade de liberdade de conformacdo do
conteUdo do contrato, nos termos do artigo 406° Cédigo Civil.

Saliente-se, porém, que mesmo nos casos de contratos atipicos o jurista
pode, na resolucdo do problema por ele suscitado, mobilizar e “aplicar por ana-
logia” as normas préprias de um outro tipo contratual, desde que conclua pela
existéncia de uma intencionalidade problemdtica andloga entre os dois.

Adiantamos, ainda, que ndo obsta a aplicacdo analdgica de tais nor-
mas dispositivas o facto de elas poderem vir a ser consideradas normas excecio-
nais, contra o que dispde o artigo 11° Cédigo Civil. N&o sé se mostra metodologi-
camente impossivel afastar a analogia do processo de realizacdo do direito pela
resolucdo dos casos concretos, como a recusa de aplicacdo analdgica de tais
normas poderia violar gravemente o mais bdsico sentimento de justica, pela pre-
tericGo do principio da igualdade. Nesse sentido, e com amplo desenvolvimento,
veja-se Castantera Neves, Metodologia Juridica, 272 s. Refira-se, ainda, que ndo é o
facto de serem normas dispositivas que Ihes confere o cardcter de excecionalida-
de, como nos adverte MaNueL b ANDRADE, Teoria geral, 323, nota 2. Ai, o autor foca,
também, o problema da aplicacdo analdgica de normas excecionais e admite a
sua possibilidade, embora sustente a sua posicdo em termos metodologicamente
diversos dos de Castanheira Neves. Na verdade, o civilista parece ainda estar pre-
so a orientacdo tradicional que considera a norma na sua abstracdo, defendendo
uma interpretacdo restritiva da norma geral, ao dizer que o legislador ndo previu
todos os casos para os quais se torna urgente aquela extensdo. Ora, o grande
contributo metodoldgico de Castanheira Neves reside exatamente na explicita-
cdo de que toda a interpretacdo do direito é j& analogia, na medida em que a
norma legal sé possa ser interpretada no confronto e comparagdo com o caso
concreto decidendum que a mobiliza, ndo fazendo sequer qualquer senfido fa-
lar-se de interpretacdo restritiva, até porque que ela implica uma contemplacéo
autista da norma na sua autossubsisténcia, composta pelas suas grandezas, letra
e espirito.

Saliente-se, por fim, que, em determinadas situacdes, as normas dispo-
sitivas existem e, ndo obstante, nGdo podemos recorrer a elas, na medida em que
a sua aplicacdo poderia constituir uma situacdo de abuso de direito. Quem nos
alerta para tal € Mota Pinto, Teoria Geral, 460 e 461, ao afirmar que “as proprias
normas supletfivas poderdo, em casos excecionais, ndo se aplicar, por contraria-
rem o comando da boa-fé, solucdo que, em face do atual Cédigo, encontrard
fundamento na cldusula geral do artigo 334°. Na doutrina alemda exemplifica-se
com a venda de coisas usadas: o vendedor poderd, em certos casos, ser isento
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regulamentacdo serd integrada por recurso d vontade hipotéti-
ca das partes. Do que se trata, quando nos referimos & vontade
hipotética das partes a propdsito da integracdo do negdcio ju-
ridico, é da vontade que as partes teriam presumivelmente tido
se houvessem previsto o ponto omisso. Mas o julgador deve-se
afastar dessa vontade se contender com as exigéncias da boa-
-fé. Na forma impressiva de Rui Alarcdo“’, o que se procura de-
terminar “ndo é aquilo que as partes teriaom querido mas aquilo
que as partes devem querer agora”. Ou como refere Menezes
Cordeiro*', “ndo se frata de indagar a vontade naturalistica
através de quaisquer meios psicoldgicos, até porque a teoria
naturalistica deparar-se-ia com obstdculos intfransponiveis”. Bas-
ta pensar que as partes no momento da celebracdo do negd-
cio podem nem sequer ter tido vontade quanto ao ponto. Nem
se trata, continuando a acompanhar o ensinamento do insigne
civilista, de perscrutar uma vontade hipotética individual, ou
seja, a vontade das partes se tivessem previsto o ponto. Com
efeito, o artigo 239° Codigo Civil remete-nos para a considero-

de responder por vicios da coisa, de acordo com as representacdes valorativas,
expressas no contrato, em conformidade com a boa fé (...). A doutrina nacional,
contudo, ensina que as disposicoes supletivas ndo deixam de se aplicar, mesmo
quando se patenteie que as partes, se tivessem pensado no ponto respetivo, pro-
vavelmente as teriam excluido. Tal solucdo é de aplaudir, em principio, pois, ndo
raramente, tem-se em vista, com as normas dispositivas, aproveitar o siléncio das
partes para estatuir o regime mais conforme aos interesses gerais da sociedade (...)
E, porém, perfeitamente possivel que, nalguns casos, o contraste entre o preceito
legal supletivo e a vontade hipotética das partes atinja os extremos que justificam
a aplicagcdo do artigo 334° — abuso de direito que se quer exercer, mediante a
invocacdo da norma supletiva contrdria & vontade hipotética das partes”. Cf., &
frente, o que for dito acerca do abuso do direito.

40 Rul ALArRcAO, “Interpretacdo e integracdo dos negdcios juridicos — Ante-
projecto para o novo Cédigo Civil”, Boletim do Ministério da Justica, n°84, 340 e 341

41 Menezes CoroeiRo, Da boa fé, 1070, n. 653.
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cdo da boa-fé. E ao fazé-lo ndo nos estd a dizer que a solucdo
a que chegamos pela consideracdo da vontade hipotética
das partes deve ser limitada pela consideracdo da daqguela.
Estd antes a dizer que ela sé é admissivel se ndo contrariar os
ditames da boa-fé. Ou seja, a vontade conjetural das partes s6
pode operar quando a solucdo por ela emanada seja idéntica
a solucdo a que chegamos pela consideracdo da segunda. Por
isso, diz-nos Menezes Cordeiro que “hd um recurso a dois crité-
rios com prioridade absoluta do segundo. A boa-fé nunca pode
ser visto como um critério supletivo”#?. Ndo queremos com isto
retirar o devido valor & vontade das partes. Ela & imprescindivel,
até porgue a boa-fé, enquanto conceito indeterminado que €,
56 se pode concretizar por referéncia ao caso concreto, ou me-
lhor, por referéncia ao quadro normativo que foi fracado pelas
partes, ao abrigo da sua liberdade contratual. Recorrendo mais
uma vez ao pensamento de Menezes Cordeiro, podemos dizer
que "a vontade das partes nunca € um facto apagado, mas
um instrumento de trabalho, sem o qual a boa-fé se torna im-
praticavel”*, Serd sempre a concreta modelacdo confratual
definida pelas partes que funciona como o horizonte de traba-
lho do jurista, o circulo de atuacdo deste. Dito de outra forma, o
conteldo contratual, que poderemos reconduzir d vontade
das partes, constitui 0 ponto de partida e a perspetiva com
base na qual tudo deve ser analisado*. Com o que acabdmos

42 Menezes CorpeEiRO, Da boa fé, 1070, n. 653

43 Menezes CorbeRO, Da boa fé, 1070, n. 653. Note-se, porém, que para Me-
nezes Cordeiro estamos assim a fugir ao plano da autonomia privada.

4 Mora Pinto (Teoria geral, 459) refere que o Cdédigo Civil “considera que
a integracdo deve ser determinada para cada negdcio e ndo, genericamente,
para os varios tipos de negdcios, como acontecia se mandasse colmatar as la-
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de dizer perde nitidez a distincdo entre interpretacdo e integra-
cdo de lacunas confratuais. Tradicionalmente estariamos no
dmbito da interpretacdo quando nos ocupdssemos de determi-
nar o sentido das declaracdes de vontade das partes; passaria-
mos a estar diante de um problema de integracdo quando ur-
gisse colmatar uma lacuna de regulomentacdo, ou sejq,
quando fosse necessdrio preencher um ponto omisso no contra-
to, sem o qual ndo se poderia dar execucdo as restantes dispo-
sicoes daqguele. Vimos, porém, que a interpretacdo vai muito
além da simples determinacdo de uma vontade psicoldgica
dos declarantes. No processo interpretativo temos de referir o
contrato no seu todo ao sistema globalmente considerado, de
que ele faz parte, para verificarmos se viola ou ndo regras impe-
rativas, se viola ou ndo os ditames da boa-fé, que devem orien-
tar os contraentes em toda a vida negocial. A interpretacdo
traduz a compreens@o da concreta juridicidade que foi criada
pelas partes, pelo que serd legitimo falarmos de interpretacdo
até onde a intencionalidade do conteldo contratual em andli-
se o permitir. Verdadeiramente ndo existe uma diferenca entre
interpretacdo e integracdo, mas um continuum entre elas, dado
que guando fradicionalmente se falava em integracdo o que
se estava a fazer era a desenvolver os par@metros estabeleci-
dos pelo contrato, ou seja, air até onde a intencionalidade pra-
tica comunicada pelas partes nos permitia ir*®. Vistas as coisas

cunas negociais pelo recurso aos usos, consagrando-se, assim, uma solucdo ple-
namente de acordo com a ideia de que o negdcio juridico é, em principio, lex
privata das partes”, embora reconheca que o juiz, “na atividade de reconstituicdo
da vontade conjetural das partes, ser&d muitas vezes remetido para as cldusulas
usuais ndo desconformes com as restantes estipulacdes negociais”.

4 CastanHERA NEvEs, O actual problema, 334
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numa perspetiva mais pratica teremos de continuar a concluir
pelas dificuldades de distincdo entre as duas realidades. A pri-
meira pressupord sempre a interpretacdo, porque a propria la-
cuna resulta da consideracdo do clausulado e do sistema nor-
mativo geral em que se inscreve aquele contrato. Por outro
lado, a interpretacdo implica a integracdo. Quando nds inter-
pretamos, isto €, quando procuramos uma vontade que objeti-
vamente se manifesta através das declaracdes negociais, esta-
mos j& a considerar o contrato a luz dos ditames da boa-fé. Pelo
que poderemos ter de lancar méo de uma interpretacdo corre-
tora, aquela de que falava Larenz. Uma interpretacdo em que
se deve, com base no sentido do contrato concreto e do seu
escopo, e tendo em conta os principios conformadores de toda
a ordem juridica, proceder ndo a uma clarificacdo, mas a uma
correcdo. E essa interpretacdo corretora pode tanto implicar
uma reducdo do dmbito do contrato como uma complemen-
tacdo do mesmo. Donde se conclui, afinal, ndo ser esta se ndo
a mesma realidade que a integracdo. Se ela implicar uma am-
pliacdo do dmbito literal do clausulado, estamos a fazer operar
o sistema normativo estabelecido pelas partes Id onde jd ndo
existe a expressa previsdo destas; se ela implicar uma reducdo,
teremos depois de lancar mdo dos processos integrativos tradi-
cionalmente postos ao nosso dispor#. Nado poderemos, igual-

4 Menezes Corpeiro, Da boa fé, 1067, diz-nos que em “nome do escopo
propugnado podia-se reduzir o teor contratual, apurando uma lacuna oculta, cor-
respondente a reducdo teleoldgica, de que se fala a propdsito da interpretacéo
da lei. Apresentada a lacuna, recorrer-se-ia d interpretacdo contfratual comple-
mentadora.” Acrescenta, ainda, que “a mencdo da vontade das partes remete-nos
para a vontade hipotética objetiva, isto €, uma ponderacdo objetiva das situa-
coes existentes, tendo em conta as declaracdes de base que as fundamentaram,
pelo que o artigo 239° vem desembocar numa interpretacdo complementadora’.
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mente, deixar de ter em conta que a interpretacdo e integro-
cdo donegodcio devem ser vistos como um verdadeiro problema
da realizacdo do direito* e que as lacunas do contrato devem
ser identificadas com o que tradicionalmente se designava por
lacuna do sistema. De facto, os critérios facultados pelo artigo
239° Codigo Civil s6 sdo atendiveis se o sistema a que referimos
o todo contratual ndo nos facultar uma norma dispositiva que
permita encontrar a solucdo para o conflifo de interesses entre
as partes. Hodiernamente, porém, as mais recentes correntes
metodoldgicas recusam a ideia de lacuna do sistema na medi-
da em que este deve ser entendido como um sistema aberto.
De facto, se assim &, ndo faz sentido falar de uma falha deste,
de um caso que ele deveria abarcar e ndo abrange, exata-
mente porque o sistema se vai reconstituindo a medida que se
resolvem os casos concretos, quer por mediacdo dos critérios
predispostos por aquele para orientacdo do decidente, quer
sem essa mediacdo®. Por outro lado, sabemos hoje que a inter-
pretacdo de uma norma sé € possivel por referéncia ao caso
qgue a mobiliza. Tradicionalmente, a interpretacdo era feita em
abstrato pela consideracdo do jogo abstrato entre a letra e o
espirito da norma. Entendia-se que a letra definia um circulo de
sentidos possiveis para a norma, recorrendo-se depois aos ele-
mentos conformadores do espirito para decidir, entre aqueles
sentidos, e sem nunca os ultrapassar, qual se adequava melhor
a vontade do legislador histérico ou ao sentido que objetiva-
mente tivesse sido incorporado pela letra da lei. No fundo, a le-

4 Nesse sentido veja-se CastanHERrRA Neves, Questdo de facto, 345.

“ Sobre a dicotomia entre realizacdo do direito por mediacdo da nor-
ma e sem mediacdo da norma, veja-se, por todos, CastanHeRA Neves, Metodologia
Juridica, 351 s.
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tra comunicava um sentido pré-juridico, na medida em que se
pressuponha que as palavras teriam sempre o mesmo significa-
do independentemente do contexto e que as expressdes co-
muns, quando utilizadas em enunciados normativos, permane-
ceriam inalteradas, ao qual acresceria depois um senfido
juridico. Porque os pressupostos de que partia a teoria positivista
da interpretacdo eram inaceitdveis, ela acaba por perecer, sa-
lientando-se hoje que ndo € possivel interpretar uma norma sem
a sua referéncia ao caso concreto, no seu confronto problema-
tico, pelo que toda a interpretacdo é afinal analogia®. Estas
consideracoes levam-nos a avancar a ideia de uma dialética
que se estabelece enfre o contrato que se quer interpretar e o
sistema enquanto horizonte de emergéncia desse mesmo con-
trato. Na verdade, o contrato sé pode ser compreendido e in-
terpretado por referéncia ao sistema e este, na sua autossubsis-
téncia, nada nos fransmite. Por outro lado, se a interpretacdo se
faz por referéncia ao caso concreto, num pensamento de cariz
analdgico, isso significa que ela sé estard verdadeiramente
concluida no momento que tradicionalmente se entendia
como sendo a aplicacdo da norma, pelo que verdadeiramen-
te ndo se distingue ainterpretacdo da integracdo de lacunas®.
E aqui encontramos um outro argumento que permite sustentar
a posicdo por nds avancada no que respeita ao problema da
infegracdo das lacunas contratuais. Na verdade, se concorda-
mMos que a interpretacdo da lei ndo se distingue da sua integrao-
cdo, se enfendemos que a integracdo do confrato s¢ faz senti-
do quando existe uma lacuna no sistema, e se entendemos que

47 CastANHERA NEeves, “Interpretacdo juridica”, 337 s.

%0 CastanHeRA Neves, Metodologia juridica, 144 s.
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aguele so se pode interpretar por referéncia ao segundo ndo se
distinguindo verdadeiramente do problema da interpretacdo
da norma, o que nés estamos a fazer quando intfegramos o con-
trato é realizar o direito por mediacdo de um caso concreto
numa daquelas situacdes em que ndo existe uma norma pré-
-disponibilizada pelo sistema para orientar a solucdo da ques-
tdo sub iudice. Logo, o que verdadeiramente estd em causa é
um problema normativo de inferpretacdo®. Olhemos para o
nosso problema na ética de um jurista decidente, que, perante
uma situacdo concreta suscitada por um confrato, tem de en-
confrar para ela uma solucdo. O problema da integracdo das
lacunas do contrato surge quando um juiz tem & sua frente um
contrato que levanta um problema entre as partes, problema
esse que ndo foi previsto por agquelas ou que, tendo sido, con-
traria normas imperativas ou os principios do sistema juridico. O
que deve, nesse caso, fazer o juize Procurar uma norma disposi-
tiva propria daquele tipo contratual, de um outro tipo contra-
tual que se possa aplicar por analogia, ou uma norma do regi-
me geral dos contfratos, ou mais genericamente dos negdcios

51 Mostrando uma posicdo antagdnica a que explanamos em texto,
cf. Ferrera DE ALMEDA, Texto e enunciado na teoria do negdcio juridico, Almedina,
Coimbra, 1992, 235 e ss. O autor considera que o contrato é um ato performati-
Vo, ou seja, um ato de linguagem que tem efeitos conformes ao seu significado.
O fundamento da eficdcia do negdcio juridico encontrar-se-ia exatamente neste
pressuposto. O negdcio vincula porque é um ato de linguagem, pelo que os seus
efeitos juridicos séo gerados em conformidade com o significado do texto.

Para uma apreciacdo critica da teoria da performatividade, cf. Carne-
RO DA FRADA, Teoria da confianca, 71, n. 51. Também Oliveira Ascensdo se mostra
particularmente critico relativamente a esta teoria — Teoria Geral do Direito Civil, Il
Lisboa, 1991/1992, 100.

Abstemo-nos de quaisquer criticas na exata medida em que elas decor-
rem da globalidade da nossa exposicdo, sobretudo no que tange & impossibilidade
de se compreender uma norma ou um ato juridico enquanto afo de linguagem.
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juridicos em geral. Se de todo essa norma ndo existir, deve, en-
tdo, indagar qual a vontade conjetural das partes. No fundo, o
que é que o juiz estd a fazere A realizar o direito por referéncia
ao caso concreto. Perante este, ele mobiliza uma norma e inter-
preta-a de acordo com as especificidades daquele. S6 que as
suas peculiaridades sé podem ser compreendidas se o remeter-
Mos Ao sistema no horizonte do qual ele surge. O que quer dizer
que para interpretarmos o confrato teremos de o referir neces-
sariamente ao sistema. Donde confirmamos a posicdo por Nds
sustentada anteriormente, ao afirmarmos que o problema da
interpretacdo do confrato extravasa o problema solucionado
ao nivel do artigo 236° Cddigo Civil. E se nessa atividade inter-
pretativa o juiz chegar & conclusdo de que existe uma lacuna
na disciplina instituida pelas partes e que ela ndo pode ser
preenchida com o recurso a uma norma dispositiva, entdo o
que passa a estar em causa é arealizacdo do direito sem a me-
diacdo de uma norma, que ndo difere verdadeiramente da-
quele nivel de realizacdo do direito que estivemos a analisar até
agora. Ja ndo se mobiliza diretamente uma norma legal, mas
mobiliza-se todo o sistema no mesmo pensamento de cariz ana-
I6gico que caracteriza a matriz da racionalidade especifica-
mente juridica®. Aceite a ideia segundo a qual ndo faz sentido
distinguir a interpretacdo da infegracdo do contrato deixamos
de estar presos As estritas fronteiras em que o problema era co-

%2 Sobre o problema ao nivel da realizagcdo do direito, veja-se, para maio-
res desenvolvimentos que aquindo sdo possiveis, Castanheira Neves, obras citadas,
e Pinto Bronze, A metodonomologia enfre a semelhanca e a diferenca — reflexdo
problematizante dos pdlos da radical matriz analégica do discurso juridico, Boletim
da Faculdade de Direito, Studia luridica, 3, Coimbra Editora, Coimbra, 1994.
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locado anteriormente®. Afirmava-se tradicionalmente que sé
poderia operar a integracdo naqueles casos em que existisse
uma lacuna na regulamentacdo contratual e fosse necessario
recorrer a ela para dar execucdo ao restante conteudo das
declaracdes das partes, embora Rui de Alarcdo®, no anteproje-
to do Cdédigo Civil, tenha entendido preferivel deixar em aberto
a questdo de saber se para além destas situacoes é possivel ter
lugar a atfividade integrativa. Afirma o autor que cabe “ao intér-
prete decidir se, mesmo fora dele, deverd ter lugar”. Entende-
mos hoje que ndo estamos presos A prévia identificacdo de
uma lacuna confratual. Claro que a integracdo terd limites, os
limites que nos sdo impostos pela concreta regulamentacdo
contratual, até porque € ela o ponto de partida e a perspetiva
que ird orientar a nossa atuacdo. Seguindo um exemplo dado
por Mota Pinto®, “se A vende a B 1000 toneladas de agucar por
um certo preco unitdrio, ndo pode agora pretender-se a entre-

% Afirmando, também, a superacdo da dicotomia entre a interpretacdo
e aintegracdo, cf. Larenz, “Ergdnzende Vertragsauslegung und dispositives Recht”,
NJW, 1963, 737-741.

5 Rul bE ALARCAO, “Interpretacdo™, 339

%5 MaNUEL DE ANDrRADE (Teoria Geral,326) afirma que “a integracdo pode
portanto terlugar (...) adentro dum negdcio juridico validamente concluido e para
o efeito de se estatuir de modo adequado sobre qualquer detalhe de regulo-
mentacdo acerca do qual as partes ndo proveram. E como tal deve qualificar-se
também o caso de as partes terem provido, mas em termos insanavelmente am-
biguos ou confraditérios. Trata-se, portanto, de preencher lacunas contratuais do
tipo daquelas que na teoria da integracdo das leis se chamam lacunas de colisdo
e lacunas de insuficiente regulamentacdo. Mas se o negdcio é nulo, parcial ou
totalmente, pode também integrar-se a respetiva declaracdo em ordem a dar-se
validade aquilo que as partes teriam estipulado para tal emergéncia, se a tivessem
previsto? Trata-se aqui do problema da reducdo e da conversdo dos negdcios juri-
dicos. A seu tempo se verd que ainda neste campo pode ter lugar a integracdo.”

% Mora PiNTo, Teoria Geral, 462, nota 1.
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ga de 1500 ao mesmo preco por unidade, mesmo que se prove
qgue no momento do confrato, A teria vendido e B teria compra-
do mais essas 500, se o ponto tem sido tratado”. Mas, o facto de
concordarmos inteiramente com este exemplo ndo nos faz re-
cuar até a posicdo diametralmente oposta daquela que esta-
mos a querer defender. De facto, se afrmdmos que a integra-
cdo ndo se distingue verdadeiramente da interpretacdo, isso
significa que em cada um destes casos estamos a desenvolver
as potencialidades inerentes as declaracdes das partes, a luz
do sistema, até onde a sua intencionalidade o permitir. E se es-
tamos legitimados a ir até aos limites dessa intencionalidade
ndo faz sentido dizer que sé podemos recorrer aos mecanismos
integrativos naquelas situacdes em que € evidente a existéncia
de uma lacuna.

Podemos avancar como critério que a atividade inte-
grativa ndo pode conduzir a uma ampliacdo da prestacdo
devida que foi acordada pelas partes. No entanto, néo nos
podemos esquecer que a relacdo obrigacional nGo deve ser
vista como uma relacdo obrigacional simples, mas complexa®.
Isto quer dizer que, para além do dever principal de prestacdo,
cujo dmbito ndo pode ser ampliado pela atividade integrati-
va, temos de ter em conta os chamados deveres acessorios e
os deveres de protecdo, o que nos mostra que, para além dos
deveres que decorrem diretamente da vontade das partes,
hd determinados deveres que se reconduzem ao conteldo
contratual e que ndo resultam diretamente daquela vontade.
Mais, estamos em crer que o Unico meio de reconduzir tais de-
veres Aquele conteldo é o processo integrativo, nos termos

57 Cf. o que ficou dito supra.
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em que nds o tentdmos explicar. E nem por isso, somos forca-
dos a abandonar o campo do que é a autonomia privada. De
facto, podem tais deveres ndo decorrer diretamente da von-
tade das partes, mas ndo podem deixar de decorrer da vonta-
de de dois confraentes que se querem e presumem honestos
e razodveis®. Tudo isto a querer dizer que, afinal, os deveres
de protecdo se podem incluir no &mbito negocial, gerando-
-se responsabilidade contratual com a sua pretericdo®. Ou

% Cf. Canarss, “Grundrehcte und Privatrecht”, Archiv fUr die civilistische
Praxis, 1984, 201-246, 216, que entende que a interpretacdo complementadora,
pelo menos quando segue critérios generalizadores, implica o abandono do ter-
reno da autonomia privada para o da heteronomia. Sobre a questdo de saber se
com a superacdo da dicotomia enfre interpretacdo e integracdo caminhamos
paulatinamente para o dominio da heteronomia, cf., ainda, Larenz, Lebruch des
Schuldrecht, Band |, Allgemeiner Teil, 14°edicdo, MUnchen, 1987, 365-366. Entende
o autor que o conteldo da relacdo negocial s em parte se determina pela von-
tade das partes, sendo, no restante, completada pela ordem juridica, pelo que
abrange também os efeitos ndo negociais. Acaba, porém, por, aderindo a uma
teoria da fransformacdo, admitir que no caso de contratos invdlidos, os deveres de
protecdo passariam a ter uma fundamentacdo legal, constituindo-se uma relacdo
legal de protecdo. Trata-se de uma posicdo diversa da de Canarss, que defende
uma relacdo unitdria legal de protecdo.

Cf. CarnERO DA FRADA, Confrato, 75, onde colhemos importantes referéncias
bibliogrdficas, bem como relevantes referéncias ao pensamento de diversos autores.

Cf., ainda, De Curis, “Significat ed estensione dell’autonomia privata in
una recente opera”, Rivista del diritto commerciale e del diritto generale dell’ob-
bligazione, Padova, 1967, 303 a 313; Guibo Atra, “ll negozio tra libertd ed norma a
proposito di un libro recente”, Confratto e impresa, Padova, 1987, 752-758. Entre
nds, ver Sousa Rigeiro, O problema do contrato — As cldusulas contratuais gerais e o
principio da liberdade contratual, Aimedina, Coimbra, 1992

% Cf. o que nos diz Menezes Cordeiro a este propdsito. Entende o au-
tor que "os deveres acessoérios de protecdo nada tém a ver com a regulagdo
contratual e com a sua execucdo fiel pelas partes. Visam, na verdade, obstar a
que, na ocasido do efetivar das prestacdes e dadas as possibilidades reais de
agressdo e ingeréncia provocadas por essa conjuntura, as partes se venham a
infligir danos mutuos. A relacdo com o contrato, caso exista e seja ela qual for,
ndo explica nem orienta esses deveres: eles radicam em niveis diversos da ordem
juridica, profundos, sem duvida, mas alheios & autonomia privada”, Da boa fé,
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seja, e dito de uma forma mais incisiva, as situacoes geradoras

615 e 631, nota 355. E mais a frente pode ler-se “os deveres acessorios colocam-se
numa situacdo de independéncia relativa face a obrigacdo” (p. 616). Note-se que
Menezes Cordeiro, reconhecendo as limitacdes das cldusulas de responsabilidade
delitual alema, sustenta que ndo é possivel remeter estes deveres de protecdo e
a sua sancdo para o dominio extracontratual (p. 624). Porém, entende que eles
radicam diretamente na boa-fé, autonomizando-se da relagcdo obrigacional em si
mesma. (cf., ainda, 630, n. 355).

E certo que o artigo 762° CC exige que os confraentes, no cumprimento
da obrigacdo, procedam de acordo com a boa-fé. E poder-se-ia supor que os
deveres de protecdo de que aqui falamos apenas surgiiam no momento da
execucdo contratual, por determinacdo expressa do conteldo do dispositivo
legal. No entanto, estamos em crer que essa ndo é a melhor posicdo. Em primeiro
lugar, totalmente desligados do conteddo contratual, os deveres de prote-
¢do ndo se distinguiriom de quaisquer deveres delituais que impdem o cuidado
devido de molde a evitar a lesdo da esfera juridica alheia, quando, na verdade, a
materialidade daqueles deveres suplanta em muito a dos simples deveres delituais,
exatamente porque vinculam pessoas certas e determinadas entre as quais se fir-
mou uma relacdo juridica propria. Acresce que, a par de simples deveres de prote-
cdo da esfera juridica alheia, integram a nocdo de deveres de protecdo deveres
de lealdade, que jamais seriam reconduziveis dquela assercdo. (cf. estas mesmas
consideracdes em Menezes Coroeiro, Da boa fé, 624). Por outro lado, a boa-fé de
que aqui falamos, e de acordo com a qual reconduzimos ao conteudo contra-
tual uma série de deveres ndo expressamente firmados pelas partes, atua muito
antes da execucdo confratual. Ela manifesta-se, desde logo, na simples formacdo
do vinculo negocial. Por isso, é possivel ao julgador sancionar as estipulacdes das
partes quando consideradas abusivas. Em termos de direito positivo, essa possibi-
lidade encontra-se expressamente prevista a propdsito dos contratos de adesdo
(cf. artigos 15° e ss. DL n°446/85, de 15 de Outubro), nada obstando, porém, que
o0 mesmo suceda relativamente aos confratos negociados. De facto, o fendmeno
das cldusulas abusivas ndo é privativo do modelo de negociacdo baseado em
clausulas contratuais gerais, podendo verificar-se ao nivel do esquema negocial
previsto e disciplinado no Cédigo Civil. NGo nos referimos aos casos patoldégicos em
que ocorre uma md formacdo da vontade de uma das partes, um vicio da von-
tade, mas dquelas outras hipdteses em que o juiz € chamado a apreciar o cardic-
ter abusivo de uma disposicdo contratual. NGdo vamos ao ponto de defender que
tem de haver um total equilibrio de prestacdes aferido em termos objetivos. Enten-
demos, apenas, que em muitas situacdes pode ocorrer um abuso de estipulacdo
que configure um abuso de direito, enquanto abuso de liberdade de estipulacdo
confratual, que deve ser sancionado nos termos do artigo 334° CC. Neste sentido,
alids, depde o préprio autor (Da boa fé,. 660). No fundo, o que Menezes Cordeiro
contesta é a remissdo para o conteldo contfratual dos deveres de protecdo, que
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de danos por violacdo de deveres de conduta no seio de um
contrato podem ainda ser integradas no dmbito da respon-
sabilidade contratual, recusando-se em relacdo a elas uma
terceira via de responsabilidade civil.

Fundamental é determinar qual € o perimetro do con-
trato®, ou seja, haverd que responder d questdo colocada por
Mota Pinto, “quando se poderd entender que os danos, cau-
sados por uma das partes contratuais a outra, ndo resultam
da lesGo de deveres gerais, promanando antes da violacdo
de especiais vinculos obrigatdrios que se sobrepdem ao dever
passivo universal de respeitar os direitos absolutos, pessoais e
patrimoniais2™®', d qual o préprio oferece uma resposta: “de-
vem ter-se por compreendidos no conteludo da relacdo con-
tratual os deveres de cuidado necessdrios para evitar os danos
pessoqis ou patrimoniais, suscetiveis de ser desencadeados
(segundo uma relacdo de tipo idéntico & da doutrina da cau-
salidade adequada) por qualquer das atividades que cada
parte estd obrigada a executar ou legitimada para realizar em

segundo o autor prosseguem fins estranhos & contratualidade. Ou seja, ndo é a
ideia de interpretacdo do contrato & luz dos ditames da boa-fé que é posta em
causa, mas a insercdo por esta via dos deveres citados no conteddo confratual.

Sobre o pensamento de Menezes Cordeiro e o apelo a uma ideia de
paracontratualidade, cf. Menezes Corpeiro, Tratado, II/1Il, 402. Veja-se, igualmente,
Menezes Coroero, Tratado de Direito Civil VI, 511 s.

Em sentido idéntico ao que nds defendemos, Mota Pinto, Teoria Geral,
462, n.2 e Cessdo, 419 a 426.

Veja-se, ainda, o que defende Carnero DA Frapa, Teoria da Confian-
¢a,437. Considera que a boa-fé tem ndo sé uma funcdo reguladora da execucdo
contratual, mas também uma funcdo fundamentadora de deveres juridicos.
Considera, porém, que esta funcdo ndo interfere na liberdade de autodetermina-
¢do das partes, nem se lhes substitui na fixacdo do programa contratual.

¢ Cf. Morta Pinto, Cessdo da posicdo contratual, 407.

¢ Mota Pinto, Cessdo da posicdo contratual, 407.
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vista desse fim (...)", ou seja "o comportamento danoso teve
lugar na atuacdo ou execucdo do confrato, isto €, em intima
conexdo com ela e ndo por ocasido dela”é?,

Embora em termos gerais a ideia subjacente a formu-
lacdo do autor seja de aceitar, importa, ndo obstante, tecer
algumas consideracdes e fazer algumas precisdes. Assim, em
primeiro lugar, € ébvio que a assimilacdo de uma hipdtese pelo
ambito de relevancia da responsabilidade contratual fica de-
pendente, mesmo nesta visdo lata do instituto, da possibilidade
de o dano poder ser reconduzido d economia contratual. Ndo
nos parece, contudo, que se possa falar de intima conexdo en-
fre a atuacdo do devedor e o dano que se desencadeou, por
um lado, e, por outro lado, que se possa fazer apelo & doutri-
na da causalidade adequada (ou a algum critico que dela se
aproxime). No que a este Ultimo segmento respeita, hd que ter
em conta a imprestabilidade da teoria em termos gerais e, por-
tanto, fambém a este nivel. No que tange d ideia de conexdo
infima entre a atuacdo do devedor e o dano, hd que ndo es-
quecer que em causa pode estar também uma omissdo.

Como resolver, entdo, o problema? Os deveres que pro-
curamos reconduzir ao nUcleo do contrato sdo impostos pela
boa-fé, a qual, por sua vez, opera em concreto. H& que ter em
conta, portanto, as circunstdncias de surgimento do dever de
protecdo. Os danos que se podem reconduzir ao dmbito con-
tratual sGo aqueles que deveriam ser obliterados com o cumpri-
mento do referido dever. Por outro lado, a fonte do dever tem
de ser a boa-fé e ndo um dever genérico de respeito pelo outro,
0 que quer dizer que o surgimento do dever se deve justificarem

62 Mota Pinto, Cessdo da posicdo contratual, 409.
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nome da relacdo especial que existe entre as partes e estar ao
servico do interesse contratualé?,

4. O arrendamento como um contrato com efica-
cia de prote¢cao para terceiros

Adequadamente compreendidos os dados postos em
didlogo até ao momento, haveremos de concluir que alguns
destes deveres podem ndo visar, unicamente, a protecdo da
pessoa e do patrimdnio do credor, mas de um terceiro que se
possa incluir no @mbito de protecdo do contrato. E nesta senda
que a doutring, por direta inspiracdo alemad, vem falando dos
chamados contratos com eficdcia de protecdo para terceiros®.

No dmbito de protecdo do contrato incluir-se-iam al-
guns terceiros, que ndo poderiaom exigir a prestacdo do de-
vedor, mas se poderiam tornar credores de uma pretensdo in-

% Parece ser, portanto, um problema de inferpretfacdo complementadora
que enfra em cena. Cf. supra o ponto expositivo onde o referimos desenvolvidamente.

¢ Menezes CorbEIRO, Da boa fé, 617 s.; SINbE MoNTERO, Responsabilidade por
conselhos, 518 a 535 ; e Morta Pinto, Cessdo da posicdo confratual, 419 a 426; LARENz,
“Entwicklungstendenzen der heutigen Zivirechtsdogmatik”, Juristenzeitung, 1962,
105 s.; CARNEIRO DA FrADA, “Os deveres ditos acessérios e o arrendamento”, 287.

Cf., igualmente, Banakas, Tortious, 86. Al o autor relaciona a figura dos
contratos com eficdcia de protecdo para terceiros com a doutrina do frust of a
promise, origindrio na equity, considerando que sdo similares, embora o dmbito de
aplicacdo desta Ultima seja mais restrito, exigindo-se uma clara intencdo de uma
das partes de criar um beneficio a favor de terceiro.

Mota Pinto oferece como exemplo de um contrato com eficdcia de
protecdo para terceiros o contrato de arrendamento: haveria possibilidade de se
ressarcir por via confratual o dano do terceiro que fosse abrangido pelo circulo de
protecdo do contrato (ex. lesdo da pessoa ou dos bens de um familiar que habi-
tasse no locado).
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demnizatdria contra ele®s. Se a solucdo tem dbvias vantagens,
por poder ser menos oneroso para o lesado o recurso as regras
contratuais, ela torna-se importantissima a partir do momento
em que a ela se recorre para tentar obter o ressarcimento em
sifuacoes nas quais apenas se consegue discernir um dano pu-
ramente patrimonial. A jurisprudéncia alema oferece-nos, nessa
matéria, um acervo importantissimo de solugcdes. Pense-se, por
exemplo, no caso amplamente conhecido em terras germani-
cas que se pode contar em poucas palavras: A, pretendendo
vender a sua, pediu a B, especialista na matéria, que fizesse
uma avaliacdo do imovel. Este, por negligéncia, ndo analisou o
sétdo que estava profundamente degradado, diminuindo com
isso o valor da coisa. A vende o imovel a C, pelo preco indicado
por B. C, quando descobre o erro, sente-se lesado e pretende
demandar B pelo prejuizo causado. Considerou-se, entdo, que
o confrato celebrado entre A e B era um contrato com eficdcia
de protecdo para terceiros, no dmbito do qual se incluiria aque-
le terceiro (C), pelo que este poderia demandar B de acordo
com as regras da responsabilidade contfratualsé.

A figura tem hoje inegdvel importéncia®’, sendo mobili-

% Cf. Mota Pinto, Cessdo da posicdo contratual, 422.

% Dando o exemplo dos auditores, cf. SINDE MonTERO, Responsabilidade
por conselhos, 518.

Cf., porém, Acérddo do STJ de 14 de Outubro de 2004, onde se conside-
ra gue se estaria diante de uma responsabilidade intermédia entre a responsabili-
dade contratual e a responsabilidade extracontratual.

¢ Cf., porém, Acérddo do STJ de 14 de Outubro de 2004, onde se consi-
dera que a figura do contrato com eficdcia de protecdo para terceiros surgiu na
Alemanha, para ultrapassar limitacdes, nesse ordenamento, da responsabilidade
extracontratual, que, segundo o relator, ndo se enfrentariam no Nnosso ordenamen-
to juridico. Discordamos em absoluto da afirmacdo. Na verdade, a idéntica mode-
lacdo que aresponsabilidade civil aquiliana conhece em Portugal e na Alemanha
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zada em dominios particularmente relevantes dos nossos dias,
como sejam os danos causados em investidores pelas agéncias
de rating®.

O contrato de arrendamento tem sido visto — e bem —
pelos autores como um contrato que derrama a sua eficdcia
de protecdo emrelacdo a terceiros. Compreende-se que assim
seja. Se A toma de arrendamento um imoével para habitacdo, o
interesse contratual ndo se restringe a protecdo da sua pessoaq,
mas O de todas as que se inftegrem no seu agregado familiar.
Um senhorio correto, honesto e leal ndo pode restringir a efica-
cia dos deveres de protecdo ao devedor, devendo estendé-los
a todos os com ele vivam. Nas palavras de Carneiro da Frada,
“pelo arrendamento, cria-se um agregado social que reclama
respostas juridicas adequadas”®. As respostas juridicas a que se
faz apelo sdo, portanto, ditadas pelo principio da boa-fé, em
face das circunst@ncias do caso concreto, isto €, em face do
facto de o senhorio, ao disponibilizar o gozo do locado, ndo o
fazer apenas em relacdo ao devedor (arrendatdrio), mas a to-
dos aqueles que com ele partilham a coisa.

faz com que os mesmos problemas que Id se experimentam sejam particularmente
relevantes no nosso ordenamento juridico.

%8 Cf. CARNERO DA FRADA, A responsabilidade civil das agéncias de notagcdo
de risco. Para uma construcdo dogmdtica critica (http://www.fd.lisboa.ucp.pt/
resources/documents/Centro/MCF,%20A%20Responsabilidade%20Civil%20das%20

Ag%C3%AANCIas%20de%20Rating.pdf).

¢ CARNERO DA FraDA, "Os deveres ditos acessérios e o arrendamento”,
288. Se o dado permite ao autor justificar que, em relacdo ao contfrato de arren-
damento, se apele a uma ideia de eficdcia protetiva perante terceiros, adianta
igualmente que o inverso também é verdadeiro, ou seja, os membros da familia
do locatdrio estdo adstritos a deveres andlogos perante o senhorio (contrato com
deveres de protecdo a cargo de terceiros) e a violacdo desses deveres confere ao
senhorio um direito de resolu¢cdo do arrendamento por inexigibilidade da perduro-
¢do darelagcdo de arrendamento (artigo 1083°/2 a CC).
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Uma questdo impde-se, portanto, de forma incontornd-
vel: que terceiros podem ser integrados no dmbito de protecdo
do contrato? Mais amplamente, que terceiros podem ser inte-
grados no Gmbito de protecdo de um contrato?

Segundo Mota Pinto, “este circulo de terceiros ndo de-
verd ser imprevisivel e abrange aquelas pessoas que, segundo a
natureza da prestacdo, estdo, duma forma em maior ou menor
grau inevitavel em contacto com ela, e que (...) estdo de tal
modo préximos do credor que este, em termos cognosciveis pelo
devedor, confia na seguranca dessas pessoas tanto como na
sua””?. Cremos, uma vez mais, que o problema passa por deter-
minar qual o @mbito do dever. Para tanto, haveremos de ter em
conta o tipo de contrato, o fim deste, a proximidade de terceiros
relativamente ao nicleo de execucdo do contrato (designada-
mente, ter em atencdo se a prestacdo se dirige ou ndo a ser uti-
lizada por terceiros), a cognoscibilidade que o devedor tem da
presenca desses terceiros e, finalmente, uma ideia de confianca.
Com base nestes critérios — em si ndo muito distintos daqueles
que foram oferecidos por Mota Pinto — estamos em condicdes de
determinar o exato alcance protetivo de um confrato.

Resta, portanto, transpor para o dmbito do arrenda-
mento este critério geral, pensado para qualquer contrato com
eficdcia protetiva de terceiros. Nessa medida, estamos em crer
que a eficdcia de protecdo se estende aos familiares do arren-
datdrio e a todos os que vivam com ele’'. Os deveres decorren-

70 Morta Pinto, Cessdo da posicdo confratual, 423.

I'No mesmo sentido, considerando que &mbito de protecdo do con-
trato de arrendamento incluir-se-iam os familiares do arrendatdrio ou aqueles que
com ele viviam, cf. Mota Pinto, Cessdo da posicdo contratual, 423. Mas poderia j&
ndo ter essa protecdo um visitante ocasional. Sobre o ponto, com grande impor-
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tes da boa-fé existem em relacdo a todos aqueles a quem o se-
nhorio disponibiliza, ainda que mediatamente e por interposta
pessoa (o arrendatdrio), o gozo do locado. Na verdade, sendo
impossivel, pela natureza das relacdes, que estas pessoas NAo
entrem em contacto com a prestacdo, ao confiar no senhorio —
e no cumprimento por parte dele de deveres de protecdo —, o
arrendatdrio confia-lhe ndo sé a sua pessoa como a dagueles
qgue com ele vivem. Por outro lado, a boa-fé impde que o pri-
meiro oriente a sua conduta com respeito pela incolumidade
ndo sé da pessoa do inquilino, como também de todos aque-
les que se infegrem na esfera de vida deste. Infegram-se, igual-
mente, na esfera de protecdo do contrato de arrendamento
os subarrendatdrios, desde que o subarrendamento tenha sido
reconhecido pelo senhorio e tenha sido comunicada, nos ter-
mos da alinea g) do artigo 1038° CC. E esta, alids, a solucdo que
decorre do artigo 1061° CC.

Pensemos numa hipdtese concreta: A deu de arren-
damento um apartamento a B. Enquanto senhorio, A tem de
alertar B para certos defeitos que a coisa pode apresentar,
que podem configurar um perigo para a pessoa do arrenda-
tario’2. Ndo o fazendo e sofrendo os filhos de B danos na sua in-

téncia, veja-se, também, Sinoe MonTeRo, Responsabilidade por conselhos, 518 s.
Veja-se, ainda, embora com uma intencionalidade diversa, o artigo
1040° CC.
De notar que os familiares a que nos referimos sdo, necessariamente, os
familiares préximos e ndo um familiar distante que nenhuma relacdo mantenha
(exceto ocasional e fortuita) com o arrendatdrio.

72 A este propdsito, cf. CArRNERO DA FrRADA, "Os deveres ditos acessérios e o
arrendamento”, 282, explica que, se certas qualidades da coisa infegram o con-
teudo do dever de prestar a cargo do locador como qualidades contratualmente
devidas, “certos defeitos podem constituir um perigo para certos inferesses, direitos
ou bens da outra parte”, existindo, entdo, o dever de avisar o arrendatdrio.
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tegridade fisica, A pode por eles ser demandado diretamente
com base na responsabilidade contratual. O mesmo ocorrerd
se o lesado for um amigo de B, que, por necessidades habita-
cionais, vive no apartamento arrendado. Mas j& ndo € possivel
mobilizarem-se as regras da responsabilidade contratual se o
lesado for C, um colega de trabalho que, por imperativos la-
borais, se dirigiu a sua casa para entregar uns documentos;
ou se o lesado for D, um amigo que foi jantar a casa do arren-
datdrio. E claro que o senhorio, enquanto proprietdrio, titula
em relacdo a eles determinados deveres: ndo se trata, porém,
de deveres de protecdo que decorram do confrato, mas
de deveres delituais que sobre ele impendem em relacdo a
qualquer sujeito atuante no tradfego negocial. A esse propdsito,
e consoante o caso concreto, poder-se-ia mobilizar o artigo
492° CC. De notar, porém, que, porgue no n°2 do artigo 492°
estd contemplada aresponsabilidade daqueles que, por lei ou
negdcio juridico, sdo obrigados a conservar o edificio, quando
0s danos resultem exclusivamente de um defeito de conserva-
cdo, o proprio arrendatdrio poderd ser responsabilizado — tudo
depende de saber que regime contratual une as partes e so-
bre qguem impendia, em concreto, o dever de conservacdo
do edificio”®,

73 Sobre o ponto, cf. ANa MariA Fonseca, “Responsabilidade civil pelos da-
nos causados pela ruina de edificios e outras obras”, Novas Tendéncias da Respon-
sabilidade Civil, Alimedina, Coimbra, 2007, 106 s.

Note-se, apesar da explicacdo oferecida em texto, que a responsabi-
lidade do proprietdrio/senhorio por violacdo de deveres de protecdo ndo passa
necessariamente pelo ndo cumprimento de deveres de conservacdo do edificio.
Em causa pode estar, simplesmente, a omissdo de deveres de aviso/informacdo
relativamente a algum problema estrutural do mesmo.
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Outras hipdteses podem encerrar uma problematicidade
acrescida. Pense-se na situacdo de o lesado com o defeito da
coisa ser um amigo proximo do arrendatdrio que, ndo vivendo em
sua casa, acaba por ali passar muito tempo, ou porque o visita
assiduamente/quase diariamente, ou porque ali pernoita todos os
fins-de-semana, que vai passar na cidade onde se localiza o apar-
tamento arrendado. Ou na hipdtese de o lesado ser uma empre-
gada domeéstica do arrendatdrio, que presta os seus servicos no lo-
cado, sem que ali habite. Cremos que, também nestes casos, pese
embora possam apresentar contornos mais fluidos, ndo se pode
sendo considerar que o lesado se infegra no dmbito de protecdo
do contrato — é que o arrendatdrio, em termos cognosciveis para o
senhorio, confia-lhe a seguranca de todos aqueles que facam par-
te da sua esfera de vida. NGo se exige que o senhorio saiba, exata-
mente, quem sA0 essas Pessoas; exige-se sim que ele oriente a sua
conduta para a defesa da incolumidade de terceiros, que serdo
concretizados por forca da ligacdo que mantém com o credor’.

5. O problema dos terceiros que interferem no gozo
do locado

Falar de arrendamento e de terceiros, tendo como hori-
zonte a responsabilidade civil, traz-nos & memaria o complexo (e
desafiante) problema dos terceiros que, interferindo com o gozo
do locado, impedem que o confrato de arrendamento seja pon-
fualmente cumprido.

74+ O que nos orienta é o interesse contfratual: quais as pessoas em cuja inco-
lumidade pessoal o arrendatdrio pensa, como pensa na sua, a propdsito da execucdo
do contrato? E esta a questdo que nos orienta.
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Se quisermos abandonar uma perspetiva macroscopica
de andlise do problema, a primeira conclusdo a que chegamos &
que sdo inUmeros os prismas a partir dos quais o podemos abordar.

Desde logo, a questdo pode formular-se sob a égide da
pretensa eficdcia externa das obrigacdes. Quanto a esse pon-
to, a nossa resposta preliminar € em sentido negativo. Contra o
que é sustentado por parte (mas ndo pela maioria) da doutri-
na, recusamos reconhecer uma eficacia externa aos direitos de
crédito, considerando, pelo contrdrio, que hd boas razdes para
conter a referida eficdcia dentro dos dominios da contratuali-
dade. Quer isto dizer que, se um ferceiro interferir com a coisa
objeto do direito de crédito, em regra, o credor ndo pode ob-
ter uma indemnizacdo daquele e, concomitantemente, implica
gue ndo se inclua no dmbito de protecdo delitual, fracada pelo
artigo 483° CC, os direitos relativos’.

75 Entre nés defendem a teoria do efeito externo das obrigacdes Ferrer
Correa, “Da responsabilidade do terceiro que coopera com o devedor na viola-
cdo de um pacto de preferéncia”, Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, 98°,
355 s. (note-se que o autor parece inclinar-se mais para a futela dos direitos de
crédito em sede extracontratual através do expediente do abuso de direito, neste
sentido, ndo se afastando grandemente dos autores que propugnam a inexistén-
cia do referido efeito externo, mas admitem que em determinados casos se deve
tutelar o credor exatamente por a conduta do terceiro ser atentatéria dos bons
costumes); Dioco Leme Campos, “A responsabilidade do banqueiro pela concessdo
ou ndo concessdo do crédito”, Revista da Ordem dos Advogados, ano 46, Lisboa,
1986, 51; Awserto Luis, “O problema da responsabilidade civil dos bancos por pre-
juizos que causem a direitos de crédito”, Revista da Ordem dos Advogados, ano
59, Lisboa, 1999, 895 a 914; Gawvao Teues, Direito das Obrigacdes, 7° edicdo, Coim-
bra Editora, Coimbra, 2010 (reimpressdo), 48 e 246; Pessoa JorGE, Ensaio sobre os
pressupostos da responsabilidade civil, Alimedina, Coimbra, 1999 (reimpressdo), 79;
Menezes Lemao, A responsabilidade do gestor perante o dono do negdcio no direito
civil portugués, Almedina, Coimbra, 2005 (“A responsabilidade do gestor perante o
dono do negdcio no direito civil portugués”, Ciéncia e Técnica Fiscal, n°363, Julho-
-Setembro, 1991, 37-244 e n°364, Outubro-Dezembro, 1991, 13 a 188),141, Pessoa Vaz,
Do efeito externo das obrigacdes (algumas perspectivas da mais recente doutrina
portuguesa e alemd), ed. policopiada, 1977.
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Esgotadas que sejam as possibilidades de, por essa via
ou perspetiva, se tentar obter a indemnizacdo do credor, im-
porta olhar para a questdo de outra dtica. Assim, hd que ndo
esquecer as especificidades do direito concretamente em

Em sentido contrdrio, também na doutrina nacional, veja-se Rui be ALARCAO,
Direito das Obrigacoes (texto elaborado por J. Sousa Ribeiro, J. Sinde Monteiro, Al-
meno de S e J.C. Proenca. Com base nas licdes do Prof. Doutor Rui de Alarcdo ao
3° ano juridico), policopiado, Coimbra, 1983, 77 s., 84-85; ALvaro Dias, Dano corporal.
Quadro epistemoldgico e aspectos ressarcitérios, Alimedina, Coimbra, 2001, 291; Vaz
SerrA, “Responsabilidade de terceiros no ndo cumprimento das obrigacdes”, Boletim
do Ministério da Justica, n°85, 1959, 345-360, “Anotacdo ao acérddo de 17 de Junho
de 1969", Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, 103° ano, 1970-1971, 458 a 463;
CarNERO DA FRADA, Confrato, 162 e Teoria da confianca e responsabilidade civil, Aime-
dina, Lisboa-Porto, 2003, 238 s.; ANTUNES VARELA, Das obrigacoes em geral, 175 s.; SINDE
Monrtero, Responsabilidade por conselhos, 185-188, 194, 523.

Sobre Menezes Cordeiro tinhamos escrito que, em Da responsabilida-
de civil dos administradores, 490 s., o autor finha revisto a sua posicdo quanto ao
ponto, afirmando que ndo existe uma relacdo de especialidade entre a respon-
sabilidade contratual e a responsabilidade aquiliana, depois de ter defendido o
efeito externo das obrigacdes. A alteracdo de posicdo parece seguir a linha de
evolucdo do pensamento do civilista que modifica igualmente a sua visdo acerca
da gquerela dualismo/monismo em sede de modalidades de responsabilidade civil.
Note-se, porém, que o autor, ao contrdrio do que sucede quanto a esta Ultima
questdo, ndo se mostra tdo explicito a propdsito do primeiro problema. A diferen-
ciacdo entre duas modalidades de responsabilidade civil ndo obsta a que se con-
sidere pertinente a teoria do efeito externo das obrigacdes. As duas temdticas séo
conexas, mas ndo se confundem. No entanto, a remissdo que Menezes Cordeiro
faz para o pensamento de Miguel Teixeira de Sousa e para a critica que este tece
d ideia de relacdo de especialidade entre o artigo 483° e o artigo 798° CC deixa
antever duvidas em relacdo & prépria ideia de eficdcia externa das obrigacdes.
Contudo, na versdo de 2010 do Tratado de Direito Civil Portugués (II/1ll, 448), o au-
tor adere expressamente & doutrina da eficdcia externa das obrigacdes. Embora
rejeite a ideia de especialidade entre as diversas modalidades de responsabilida-
de civil, considera que os direitos de crédito sdo tutelados ao nivel da responsa-
bilidade aquiliana (artigo 483° CC). Para os artigos 798° ss CC reservar-se-iam as
hipoteses de violacdo de tais direitos perpetradas pelo devedor. Ora, pergunta-se
se ndo se encontra exatamente ai a relacdo de especialidade que o autor nega
veementemente. Cf., igualmente, pdg. 398, onde o autor diz que existe uma rela-
¢do de especialidade quando esteja em causa o dever de prestar e um concurso
real, quanto aos deveres de seguranca (acessorios).
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causa. Trata-se, na verdade, ndo de um vulgar direito de crédi-
to, mas do direito ao arrendamento, um direito pessoal de gozo,
dotado de particulares idiossincrasias.

Quanto aos direitos pessoais de gozo, se alguns autores
confinuam a integrd-los dentro dos direitos obrigacionais, reco-
nhecendo, ndo obstante, algumas especificidades; outros con-
figuram-nos como direitos obrigacionais sui generis’s. Entre estes,
alguns reclamam para a categoria a tutela aquiliana.

No tocante ao arredamento, a doutrina também ndo se
mostra undnime, oscilando enfre quem encara o direito como
real e quem continue a vé-lo como obrigacional. Mesmo dentro
do segundo grupo de autores, apontam-se especificidades, que
levam a que se sugira que, ndo obstante a sua natureza, se deve
admitir, por exemplo, que as regras da usucapido funcionem em
relacdo a eles’””. Torna-se, portanto, claro que se indague da pos-
sivel procedéncia de uma pretensdo indemnizatéria do arrenda-
tario contra um terceiro, quando fundada no artigo 483° CC.

’¢ Sobre o ponto, cf. Josté ANDRADE MEsauita, Direitos pessoais de gozo, Al-
medina, Coimbra, 1999. Veja-se, ainda, MicHeLte GioraianNi, Contributo alla teoria dei
diritti di godimento su cosa alfrui, Milano, 1940; Menezes Coroeiro, Direito das Obriga-
coes, |, 325s. e 329 5. (expondo criticamente a posicdo do autor italiano, a quem
atribui a paternidade da categoria).

O que estaria em causa seria o reconhecimento de que é possivel identi-
ficar uma categoria de direitos patrimoniais, os direitos de gozo, em funcdo de um
critério estrutural. Dentro desses direitos de gozo, distinguir-se-iam os direitos reais
de gozo e os direitos pessoais de gozo, em funcdo “da forma por que é afetada
a coisa, objeto do poder do fitular” (cf. Menezes Coroeiro, Direito das Obrigacdes, |,
326). Menezes Cordeiro acaba por considerar que o direito pessoal de gozo, por
ndo envolver uma prestacdo, deve ser excluido da categoria das obrigacdes.

7 Sobre o ponto, cf., com amplo desenvolvimento, HenriQUE Mesquita, Obri-
gacodes reais e onus reais, Aimedina, Coimbra, 2003
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Ora, independentemente da resposta que se encontre
para a questdo da natureza do direito do arrendatdrio’® e in-
dependentemente daquele que possa ser o posicionamento
do jurista decidente no tocante & natureza e operacionalidade
dos direitos pessoais de gozo, os dados disponibilizados pelo or-
denamento juridico positivo ndo podem deixar de ser tidos em
consideracdo. Assim, importa ndo esquecer o disposto no artigo
1284° CC, que determina que "o possuidor mantido ou restitui-
do na sua posse tem direito a ser indemnizado do prejuizo que
haja sofrido em consequéncia da turbacdo ou do esbulho””.

O arrendatdrio ndo &€, atenta a natureza do direito em
questdo, um possuidor; € antes um mero detentor®. Mas, o artigo
1037°/2 CC manda aplicar ao locatdrio privado do exercicio do
seu direito os meios de defesa do possuidor previstos nos artigos
1276° e seguintes do CC, entfre os quais se inclui o direito & indem-
nizacdo. Assim sendo, € o proprio direito positivo que determina
que o terceiro tem de indemnizar o arrendatdrio. A solu¢cdo ndo
afeta a certeza darecusa da tutela aquiliana para a violacdo de
direitos de crédito. E que, mesmo com o alargamento da tutela
a certos direitos pessoais de gozo, sempre se hd-de reconhecer
que estamos ai diante de situacdoes excecionais, determinadas
pelas especificidades dos direitos em causa. No mais, ndo € qual-
quer violacdo daqueles que faz entrar em jogo a responsabilida-

78 Temos para nds que se frata, de facto, de um direito obrigacional e
ndo real.

7% Esta solucdo estd em sintonia com a natureza real que se reconhece
d posse.

8 O que aqui vai dito pressupde, também, uma tomada de posicdo no
que diz respeito O natureza da posse e aos contfornos com que a mesma é perce-
cionada. Ndo nos debrucaremos sobre a temdtica, deixando, apenas, implicito
que ndo basta o corpus para que ela se verifique, requerendo-se como imprescin-
divel a presenca do animus.
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de extracontratual, mas apenas as que correspondam as formas
de privacdo ou turbacdo da detencdo.

Em qualquer das perspetivas enunciadas até ao mo-
mento, o problema passa pela interferéncia de um terceiro na
coisa que € objeto do confrato de arrendamento, interferéncia
essa que impede o arrendatdrio do gozo pleno da mesma.

Questdo diversa € a que vai infencionada naquilo que
€& conhecido na doutrina por liquidacdo do dano de terceiro®’.
Central para a compreensdo da categoria, cuja admissibili-
dade levanta duvidas & doutrina, € a ideia de deslocacdo do
dano, ou seja, o dano causado pela violacdo dos deveres que
incumbem ao devedor atingiu um terceiro que ndo o credor, o
que significa que todos os pressupostos da responsabilidade se
verificam em relacdo a um sujeito, menos um (o dano) que se
situa na esfera juridica de outro, sendo imprescindivel, segundo
alguns autores, que o dano seja previsivel sem a intervencdo do
terceiro, o que implica que ndo hd um alargamento do dmbito
da responsabilidade, ao contrdrio do que sucede com a figu-

81 Sobre o ponto, cf. Jore Neuner, “Der Schutz und die Haftung Dritter nach
vertraglichen Grunds&tzen”, Juristenzeitung, 1999, 119 s. e Larenz, “Zur Schutzwirkung
eines Schuldvertrages gegenUber dritten Personen”, Neue Juristische Wochens-
chrift, 1960, 78 s.; Hans-UtRicH voN ScHroeter, “Die Haftung fUr Drittsch&den”, Jura,
1997, 343 s.; JorGE MATIAMOUROS, “A liquidacdo do dano de terceiro no direito civil
portugués”, RFDUP, lll, 2006, 308 s.; Fernanpo SA, “Contrato e liquidacdo de dano de
terceiro — Andlise de uma hipdtese”, Novas tendéncias da responsabilidade civil,
Almedina, Coimbra, 2007, 207 s.; CARNERO DA FraDA, “Os deveres (ditos) acessorios e
o arrendamento”, 268 s.; Pauo Duarte, “Reflexos juridico-obrigacionais da coope-
ratividade nos negdcios juridicos celebrados pelas cooperativas de habitacdo e
construcdo”, in Jurisprudéncia Cooperativa Comentada, INCM, Lisboa, 2012, 492
s.; Pauto Mota Pinto, Interesse contratual negativo e interesse contratual positivo,
Coimbra Editora, Coimbra, 2009, 804 s.; CArRNERO DA FraDA, Direito Civil. Responsabili-
dade civil. O método do caso, Almedina, Coimbra, 2006, 97 s.
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ra dos contratos com eficdcia de protecdo para terceiros®. A
chamada & colacdo da figura, no quadro do arrendamento,
implica, portanto, um duplo cendrio.

Numa primeira hipdtese, podemos pensar no caso em
que o credor & o arrendatdrio e o devedor € o senhorio, tendo
este incumprido determinados deveres que conduziram a um
dano sofrido por um terceiro, v.g., o filho que habita o locado.
Pode estar ou ndo em causa a violacdo de deveres de protecdo.

8 Vincando com especial énfase esta particularidade, cf. FErnanDo SA,
“Contrato e liguidacdo de dano de terceiro”, 207 s. Para uma sistematizacdo dos
casos em que tipicamente se recorre a figura, cf. Pauto Mota Pinto, Interesse contra-
tual, 804 s.; PauLo Duarte, “Reflexos juridico-obrigacionais da cooperatividade”, 492
s., referindo-se a frés grupos de casos (casos em que o dano tem por objeto uma
coisa que se encontra d guarda de outra pessoa que ndo € o seu dono, com base
num contrato, v.g. de comodato, depdsito; casos em que hd uma relacdo de re-
presentacdo mediata ou fiducidria, de tal modo que o mandatdrio sem represen-
tacdo atua exclusivamente no interesse do terceiro; casos em que se verifica uma
transferéncia do risco anterior a transferéncia da propriedade); CARNERO DA FRADA,
Direito Civil. Responsabilidade civil, 98 s., falando de casos de mandato sem repre-
sentacdo, contratos de depdsito ou comodato, casos em que é efetuada a com-
pra de determinada coisa a entregar em certo destino como local de cumprimen-
to, sendo o comprador a agenciar o fransporte, vindo a coisa a perecer durante
a viagem por culpa do transportador, ndo podendo o vendedor que j& ndo é
proprietdrio pedir a indemnizacdo e ndo sofrendo o comprador qualquer prejuizo,
porque fica exonerado da contraprestacdo; Fernanpo SA, “Contrato e liquidacdo
de dano de terceiro”, 207 s., referindo-se aos casos de mandato sem represento-
cdo, as situacdes que se colocam por forca do funcionamento das regras sobre
transferéncia do risco; as situacdes de propriedade fiducidria; aos casos geradores
de uma obrigacdo de custddia ou de cuidado, aos casos de liquidacdo do dano
por acordo (que, ndo obstante, acaba por deixar fora da liquidacdo do dano de
terceiro em sentido proprio).

A doutrina enfrenta severas dificuldades no que respeita a fundamenta-
c¢do da figura da liquidacdo do dano de terceiro. Desde logo, entram em jogo as
consideracdes atinentes d inexisténcia de uma eficdcia externa das obrigacoes,
donde teremos de ser cautelosos no ndo alargamento da figura. O mesmo é dizer
que a figura da liquidacdo do dano de terceiro terd de jogar a sua intencionali-
dade no quadro da responsabilidade contratual; em causa estd a violacdo dos
deveres contratuais pelo devedor.
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Numa segunda hipdtese, o cendrio € diverso: A e B ce-
lebram um contrato nos termos do qual o primeiro se obriga a
realizar obras em casa do segundo, casa essa que estd arren-
dada a C. Ndo tenho A cumprido aquilo a que se obrigara, C
ndo pode habitar o locado, sofrendo com isso um prejuizo.

Em qualquer dos casos, os pressupostos da responsabilida-
de civil contratual verificam-se todos na pessoa do credor. Sim-
plesmente, o dano vai projetar-se numa esfera diferente da dele.

O primeiro ndo nos parece complexo na solucdo que
se procura. Na verdade, ou o arrendatdrio também vive no lo-
cado e ndo se pode falar sequer de transferéncia do dano; ou
o arrendatdrio ndo habita no locado (por exemplo porque ar-
rendou a casa para o filho, estudante noutra cidade, morar) €,
de todo o modo, suporta um dano. E certo que o terceiro pode
ver recair sobre si um dano auténomo®, simplesmente é esta
uma daqguelas hipdteses em que parece fazer sentido a ideia
de que o credor assume fransitoriamente um interesse que fun-
cionaria como um ponto de passagem da prestacdo para o
terceiro®. E que, verdadeiramente, consoante os contornos do
caso concreto, poder-se-ia chegar a conclusdo de que se es-
taria diante de um confrato a favor de terceiros® (v.g., naquela
sub-hipdtese de o pai ter arrendado o locado para o filho). No
que respeita a situacdo em que o terceiro vive com o locatd-

8 Qu porque, ndo sendo filho, terd de procurar uma nova casa, supor-
fando despesas com que ndo confava; ou porque, sendo filho, fica momenta-
neamente privado de um sitio onde morar. Em equacdo passa a estar, também, a
possibilidade de se indemnizar o dano da privacdo de uso.

84 Cf. FernanpO SA, “Contrato e liquidacdo de dano de terceiro”, 241, com
apelo a Windscheid e a outra doutrina alema sobre o fema.

85 Cf. artigos 443° e ss. CC.
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rio, sempre se haveria de considerar que, estando em causa a
violacdo de deveres de protecdo, e sendo este um contrato
com eficdcia de protecdo para terceiros, o terceiro teria direito
a uma indemnizacdo. Ora, ndo nos parece privado de sentfido
gue se considere que o cumprimento de deveres de prestacdo
consubstancia, a um tempo, o cumprimento de deveres de pro-
tecdo em relacdo aos terceiros que se integrem no dmbito de
influéncia do contrato.

Tudo visto, podemos chegar & conclusdo que a co-
tegoria da liquidacdo do dano de terceiro, a ser aceite, ndo
serve para captar a intencionalidade problemdtica dos casos
inseridos na primeira hipdtese discursiva que aventdmos.

Consideremos, entdo, o cendrio alternativo, que aqui
rememoramos: A € B celebram um contrato nos termos do qual
O primeiro se obriga a realizar obras em casa do segundo, casa
essa que estd arrendada a C. Ndo tenho A cumprido aquilo a
que se obrigara, C ndo pode habitar o locado, sofrendo, como
tal, um prejuizo. Neste caso, embora C seja claramente prejudi-
cado, ndo se pode falar de auséncia de dano na esfera juridica
de B. E que, de acordo com as regras contratuais, o arrendatd-
rio terd direito a uma reducdo da renda proporcional ao tem-
po de privacdo da coisa, o que quer dizer que na esfera de B
se verificard um lucro cessante e que, na esfera juridica de C,
pelo menos, se atenua o dano. Repare-se que, de acordo com
o artigo 1040° CC, mesmo que a privacdo ou diminuicdo do
gozo ndo seja imputdvel ao locador nem aos seus familiares, a
reducdo terd lugar, embora apenas no caso de uma ou outra
exceder um sexto da duracdo do contrato. Ndo serd, portanto,
exato falar-se de liquidacdo de dano de terceiro: nGo se opera
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a transferéncia do dano, gerando-se um dano paralelo numa
esfera diversa da do credor.

No que respeita ao remanescente do prejuizo sofrido pelo
arrendatdario, haverd algum remédio de que se possa lancarmdo?

Em termos extracontratuais, poder-se-& aventar a pos-
sibilidade, se se puder considerar que o ato de A, devedor de
B, configura uma perturbacdo ou um esbulho da detencdo do
arrendatdrio, de um direito & indemnizacdo, nos termos do arti-
go 1037°/2 e 1284° CC. No &dmbito contratual, por seu turno, nos
termos do artigo 794° CC, poder-se-d aventar a possibilidade
de recurso ao commodum de representacdo, substituindo-se o
arrendatdrio na titularidade do direito que este tiver adquirido
contra o seu devedor.




PIRATARIA NA LEI DA MODA: UM PARADOXO ¢

PIRACY IN FASHION LAW: A PARADOX?

Maria Victéria Rocha*

“In Fashion one day you're in, next day you're out”

Heidi Klum (Project Runway)

Abstract: The role of Law ought to be decisive in the protection
of fashion products and their creators. Protection falls on imma-
terial goods, which are essentially protected by Intellectual Pro-
perty, namely copyrights and industrial property rights, such as
design (in the EU unregistred designs, special important for short
cicle industries like fashion may be proected thanks to Regulation
EC 6/2002 on protecting Community designs), frademarks and
other distinctive signs, patents and utility models. Thanks to the
digitalization and the Internet, there is a flourishing e-commerce
related to fashion products, that competes with the traditional
physical market. Aimost every company sells in both markets and
many sell only in the Internet. Thus, protection of domain names,
and Websites or Facebook pages is very important because they
function as the store open to the public, with its collections of
goods, fo which de consumers access on demand. It is important
to protect these collections as databases. Protection must aslo

* Docente da Escola de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa, Porto, e
membro do Catdlica Research Centre for the Future of Law - Centro de Estudos e Inves-
tigacdo em Direito (CEID). E-mail: virocha@porto.ucp.pt e victoriarocha@netcabo.pt . A
autora optou por ndo escrever ao abrigo do novo acordo ortogrdfico.
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occur against unfair competition. The rules against unfair compe-
fition play a very important roll in several ways, namely prevent
frade-secrets, know-how, protect against acts of confusion, or
prevent registration of industrial property rights thay may cause
confusion. Also, when there is no protection by an exclusive right,
either a copyright or an industrial property right, unfair competi-
tion rules may be the solution for protection. The fashion industry
spends thousands in advertisment, thus advertisment rules also
apply to fashion industry.

Overlapping all these protections is also possible. The the EU Di-
rective 98/71/CE, of the Parliament and the Council of 13th Oc-
tober 1998, about de protection of models and designs, imposes
overlapping copyright with designs protected by Industrial Pro-
perty, though we cannoft say there is a satisfactory harmonization
because the criteria are left for each State Member to decide,
and the solutions are very different in each country. This Directive
ought to be amended, but there are no strong lobbies for that to
happen. In countries such the USA, there is no copyright protec-
fion of fashion because of its utilitary function. Only the strickly or-
namental designs may be protected by copyrgight. There have
been several bills fo change the law, but they didn't pass, until
now, as far as we know.

Fashion articles are largely copied by knockoffs and make alike
industries, leading fashion originals industry to lose lots of money.
Neverthelsss there are few lawsuits related to the copy of desig-
ns. The large number of lawsuits is related to copying trademarks
and other distinctive signs. Imitation of original designs is a cons-
tant in the market, however it leads to the creatfion of a pyramid
of markets of knockoffs, and doesn’'t seem to cause damage.
Nevertheless it implies new business models for the fist movers in
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order not to be so affected by piracy. But not all the imitations
of designs are acts of piracy, in many cases the knockoofs are
inspired by top fashion companies and designers, but there is no
copy in the legal sense of the work, what is copied is only a frend.

Contrary to expectations, the fashion industry doesn’'t seem to
be affected, and is constantly adapting itself to imitation and
piracy of designs. That's why some authors call it the “Piracy Pa-
radox”. Some authors say that piracy has led, in a certain way,
fashion to reinvent itself, offer new products, and new models
of business, thus leading to innovation and short fashion cicles.
Although it may drive the creativity, the copy has affected some
sectors of fashion. Fast fashion companies that make knockoffs,
even before the original designs are sold, are most benefited by
the practice, often hurting small highly qualified designers that
don’'t have ways to react. Aslo, fast fashion copying of original
designers led some of these to lose money, and, in order to pro-
tect their designs, to use trademarks in the design, thus leading to
less creativity, to sell bridge lines and to sell also very immediacy
selling, and to create their own outlets. But the copying is not only
bottom up, the haute couture maisons copy from one another
in order to define frends. Though in the USA there is no copyright
protection, contrary to what happens in the EU, where fashion
designs may be protected by copyright, the behaviour of the
companies seems the same, with some excepftions of emblema-
fic lawsuits of great creators. And the doctrine and judges tend
to be more demanding in what regards creativity, in order to pro-
tect fashion designs by Copyright. The low concentration of the
highly fragmented fashion industry also contributes to weaken
the protection because there are no strong lobbies to press law
makers. The market is global, the laws are different, even within
the EU, so the court rulings may be different according to the
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country where the lawsuit occurs and the law it applies. This leads
to uncertainity, and there ought to be a large harmonization on
this subject. Nevertheless, fashion industry flourishes. Is this a pa-
radox? It seems to be so, but we don't have the experience to
see how fashion industry would behave, if there was a stronger
global protection by Intellectual Property Laws, because it never
happened until nowadays.

Sumadrio: 1. A moda como objecto de proteccdo pelo Direito de
Autor e pela Propriedade Industrial. 2. Moda e Direito de Autor.
3. Moda e Direito Industrial. 3.1. Patentes e Modelos de Utilidade.
3.2. Modelos e Desenhos. 3.3. Marcas 3.4. Outros Sinais Distintivos.
4. Comércio Electrénico e tutela dos nomes de dominio. 5. Re-
gras contfra a Concorréncia Desleal. 6. O Direito da Publicidade.
7. Tutela do Direito do Fabricante das Base de Dados. 8. CUmulo
de Proteccdes. 8. A incidéncia da pirataria na moda. 9. Efeitos
paradoxaise 9.1 O argumento da Induced Obsolescence. 9.2. O
argumento do anchoring. 9.3. O argumento do modelo colabo-
rativo. 10. Posicdo tomada. 11. Conclusoes.

Summary: 1. Fashion as object of protection by Copyright and
Industrial Property. 2. Fashion and Copyright. 3.Fashion and Indus-
trial Property. 3.1. Patents and Utility Models. 3.2. Designs and Mo-
dels 3.3. Trademarks. 3.4. Other Distinctive Signs.4. E-commerce
and domain names.5. Rules against unfair competence 6. Ad-
vertising Law. 7. The Sui generis right of producer of data bases. 8.
Overllaping of protections 9. Piracy in fashion. 9. Piracy in fashion,
a paradox? 9.1 Induced Obsolescence. 9.2. Anchoring. 9.3. Coo-
perative model. 10. Our point of view. 11. Conclusion.

Key-Words: Fashion; Fashion Law, Copyright; Industrial Property;
Patents; Utility Models; Designs; Models; Trademarks; Logos; Unfair
Competition; Advertising; Piracy.
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Palavras-chave: Moda; Lei da Moda; Direito de Autor; Proprie-
dade Industrial; Patentes; Modelos de Utilidade; Modelos e De-
senhos; Marcas; Logdtipos; Concorréncia Desleal; Publicidade;
Pirataria.

1. A moda como objecto de protecgao pelo Di-
reito de Autor e pela Propriedade Industrial

Antes de mais, cabe esclarecer que o nosso estudo
apenas se dirige d moda em sentido estrito, enquanto indUstria
da moda ligada ao vestudrio, calcado, carteiras e acessorios.
Ndo entraremos na moda em outros sectores de actividade,
e muito menos na moda em sentido mais amplo, enquanto
comportamento mutdvel, nas mais diversas dreas da vida em
sociedade, quer de um ponto de vista diacrénico, quer de um
ponto de vista sincréonico. Para pegarmos num exemplo deste
sentido amplo, pense-se nos hdbitos existentes na era pré-di-
gital quando comparados com os comportamentos advindos
com a digitalizacdo, o surgimento e expansdo da Internet, dos
telemoveis, etc. !

! Vejam-se os vdrios conceitos de moda no Diciondrio da Lingua Portu-
guesa, Academia das Ciéncias de Lisboa e Fundacdo Calouste Gulbenkian, Il Vol.,
G-Z, Lisboa, Verbo, 2001.Desenvolvidamente, sobre a histéria da moda, https://
pt.wikipedia.org/wiki/Moda (Ultimo acesso em 30.05.2017); CRANE, D., Fashion and
its Social Agendas: Class, Gender and Identity Clothing , University of Chicago Pres-
s,Chicago, p.11 ss.; PALMA, C., La contraffazione del marchio nell abbigliamento
e negli accessori, Tese de Doutoramento, 2014, http://www.studiotorta.it/premio/
pdf/tesi2015/tesi/2014CristinaPalmalacontraffazionedelmarchionellabbigliamen-
toenegliaccessori.pdf (Ultimo acesso em 9.06.2017), pp. 11-13; RAUSTIALA, K. e
SPRIGMAN, C., The Knockoff Economy, how imitation sparks innovation, Oxford,
Oxford University Press, 2012, Capitulo |, pp. 22-27; WILSON, E., Adorned in Dreams:
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Fashion and Modernity, Rutgers University Press, New Brunswick, New Jersey, |.B.Tau-
rus, London, 2003, pp. 16-46; SCAFIDI, S., Fashion Law: Disenando una nueva disci-
plina, BELLO, KNOLL,S.I., ECHEVARRIA, P, SCAFIDI, S. (coord), Marcial Pons, Madrid,
Barcelona, Buenos Aires, SGo Paulo, 2015, pp. 17-26.

O termo moda, em sentfido estrito, provem do termo francés mode, sur-
gido em torno de 1482 ligado directamente ao vestudrio. Historicamente, o nasci-
mento da moda remonta ao periodo de Luis XIV de Franca. A corte real da época,
reunida em Versalhes, representou o principal centro de nascimento e de difusdo
de novos modelos. Afribui-se ao alfaiate inglés, que se transferiu para Paris, Charles
Frederick Worth a origem da alta-costura e mesmo a invencdo da moda, com as
caracteristicas que Ihe sdo proprias de sazonalidade, exigéncia de oferta de novas
tendéncias, para satisfacdo do consumidor.

Tradicionalmente, o vestudrio era feito & mdo. A invencdo da mdaquina
de costura, em meados do século XIX, foi essencial para a passagem do “feito &
medida” (taylor made) para o pronto-a-vestir (ready-to-wear). Na sequéncia da
Revolucdo Industrial dd-se a “democratizacdo” da moda. O que era privilégio de
poucos passa a poder ser usado pela generalidade. No decurso do século XX o
vestudrio feito & mdo tendeu progressivamente a desaparecer e hoje, com ra-
ras excepcoes, que representam pequenos nichos de mercado, o pronto-a-vestir
domina completamente a indUstria da moda. Nos EUA, em 1911, j& havia uma
indUstria florescente em Nova lorque, que cresceu com a Primeira Guerra Mundial,
porque ndo havia possibilidade de ir a Paris procurar as Ultimas tendéncias. Desig-
ners Americanos como Clarie McCardell, tornaram-se sensacdo. Com a grande
depressdo havia fortes restricdes relativamente ds pecas importadas. Aquando da
segunda guerra mundial os EUA j& tinham um importante papel na industria da
moda, com cada vez mais marcas internacionais, fébricas de pronto-a-vestir e
custos mais baixos.

Para os bens de luxo, no entanto, pouco tinha mudado em meados do
século XX. Nos primeiros anos do pds-guerra, Paris manteve-se como o centfro da
alta-costura para senhoras, enquanto para os homens era Londres (Savile Row Jer-
myn Street). Com a recuperacdo da economia, nos anos 50, as empresas italia-
nas e americanas cada vez mais comegaram a competir com Franca, tanto na
alta-costura como no pronto-a-vestir. Pierre Cardin foi um dos estilistas que cedo
percebeu o fendmeno, concedendo licencas a diversas empresas, que podiam
fabricar mas sempre com a sua marca, d época j& de grande prestigio. A época
do poés-guerra foi de continua diversificacdo e crescimento para a indUstria da
moda nos EUA. Nos anos 50 surgem estilistas como Bill Bass; e nos anos 60 Halsto,
nos anos 70 Ralph Lauren e Diana von Furstenberg. Nos anos 70 a moda comegou
a tornar-se verdadeiramente global. Pontos de venda de boufiques com marcas
de topo foram abrindo em vdrios paises, com recurso a licencas, com particular
destaque para os paises do Arabes ricos em petrdleo.

Nos anos 80 e 90 a indUstria da moda continuou a sua globalizacdo.
[tdlia teve um papel fundamental, com empresas como Gucci, Giorgio Armani,
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A indUstria da moda é global, embora os locais criativos

Versace, Prada, Valentino. O Japdo entrou em forca no mercado com estilistas
como Rei Kawakubo ou Issey Miyiake. Com a queda do muro de Berlim e o fim do
comunismo na RUssia, o pais torna-se um importante mercado com muito dinheiro.

Cada vez o publico é mais atraido pela moda de diversos paises, com
as passagens de modelos fop em Paris, Mildo, Roma ou Nova lorque (designadas
fahion weeks). O boom econdmico doas anos 90 criou milhdes de novos consumi-
dores com especial apeténcia para bens de luxo de pronto-a-vestir. Em meados
dos anos 90, a moderna concepcdo de indUstria da moda estd instalada com
grandes fdbricas e grupos empresariais, que vado substituindo os ateliers e as em-
presas familiares, com marcas protegidas e concedendo licencas um pouco por
todo o mundo (pense-se no Grupo Finanzario Tessile (GTF), na Louis Vuitton - Moet
Hennessy (LVMN) e na Pinauld - Printemps — La Redoute (PPR). Ao mesmo tempo
comeca a surgir outro mercado da moda, o chamado mercado da fast-fashion.
No fim do século XX, com a crescente diminuicdo de tarifas alfandegdrias e de
custos de fransporte passa a recorrer-se a mdo-de-obra barata como a China
ou o Bangladesh onde se deu um terrivel desastre que levantou a questdo da
proteccdo dos direitos humanos dos trabalhadores nestes paises de mdo de obra
barata e fébricas sem condi¢cdes de seguranca, que produzem a precos incrivel-
mente baixos. Os retalhistas da fast-fashion passam a recorrer a esta cadeia global
de producdo, com artigos baratos mas com muito design. Estdo neste mercado,
por exemplo a gigante empresa galega ZARA, ainglesa Topshop, a H&M, fundada
na Suécia em 1947, a americana, de Los Angeles, Forever 21. Estas e outras em-
presas do mesmo género produzem a um ritmo muito acelerado cépias ou pecas
inspiradas nas tendéncias da alta-costura a precos muito mais baixos (estamos
perante os fendbmenos das look alike, knockoff, que desenvolveremos no corpo do
artigo). A digitalizacdo e o advento da Internet fizeram convergir o mercado fisico
e o mercado online. Hoje o e-commerce é fundamental fambém no dominio da
moda, permitindo comprar sem sair de casa pecas de todo o mundo. As empresas
de moda, em geral, ttm uma pdgina web, com possibilidade de compra online;
outras optam por ter Facebook, ou as duas em simulténeo. H& também grandes
cadeias de intermedidrios que nos permitem o acesso a pecas de marcas, sobre-
tudo de alta-costura, com quase todos, sendo todos, os grandes estilistas mundiais.
A fitulo de exemplo, veja-se a italiana yoox.com ou a portuguesa farfetch.com ou
ainda a inglesa outnet.com. H& ainda as multiplas possibilidades oferecidas pelo
eBay.com, desde os leildes ds pecas em segunda mdo ou s lojas ligadas ao eBay.
Com a crescente proteccdo a nivel da seguranca dos pagamentos, cada vez
mais pessoas utilizam o comércio electrénico para comprar pecas que de outfra
forma ndo poderiam adquirir a precos tdo baixos e sem sair de casa, pois que se
teriam de deslocar aos pontos de venda, por vezes muito distantes, com o conse-
guente acréscimo de despesas e muito menor comodidade. As pecas tailor made
sdo cada vez mais raras e por isso sdo importantes nichos de mercado.
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de onde surgem as tfendéncias da moda sejam a Europa e os
EUA, logo seguidos do Japdo. Em Paris, Mildo, Londres, Nova
lorque, Los Angeles e Téquio hd uma grande concentracdo de
estilistas e de retalhistas, assim como as casas mde dos maiores
produtores de moda. SGo as casas de alta-costura, como Guc-
ci, Prada, Armani, Ralph Lauren, Chanel, entre outras, que confi-
nuamente criaom novas coleccdes mostradas sazonalmente nos
grandes desfiles de moda, onde sdo apresentadas as coleccoes
de Outono/Inverno e Primavera/Verdo para o ano seguinte. Por
exemplo, as colecc¢cdes de Outono/lnverno do ano seguinte
tém lugar em Fevereiro/Marco, e desfiles em Nova lorque, Lon-
dres, Mildo e Paris. As coleccdes de Primavera/Verdo do ano
seguinte tém lugar em Setembro/Outubro, em desfiles de moda
em Nova lorque, Londres, Mildo e Paris. Para além destes desfi-
les, h& muitos outros, designadamente em Roma, Lisboa, Porto,
Madrid, Barcelona, Rio de Janeiro, SGo Paulo, Téquio, etc, mas
aqueles sdo 0os mais conhecidos?.

2 RAUSTIALA, K, SPRIGMAN, C., “The Piracy Paradox: Innovation and In-
tellectual Property in Fashion Design, Virginia Law Review, Vol. 92, n° 8, Dezembro
(2006), pp. 1687-1776, em especial, p. 1693.
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High fashion (e.g., Giorgio Armani, Dolce &

Gabbana, Calvin Kleim)
More fashion content;

faster design change

Bridge lines (e.g..Emporio Armani,
DG, CK Calvin Klein)

Less fashion content;

/ slower design change

“Better” fashion (e.g..
Anne Klein, Banana

Price Republic, Ann Taylor)

Least fashion content;

) slowest design change
Basic and commaodity apparel (e.g..

Old Navy, WallMart, Target)

Figure A

Como resulta da figura A, de RAUSTIALA e SPRIGMANS,
os produtos da indUstria da moda estdo segmentados em ca-
tegorias amplas, formando o que os autores designam por “pi-
rdmide da moda™4. No topo encontra-se uma categoria de
estilistas que engloba trés diferentes tipos de produtos. Primeiro
existe um mercado muito pequeno da alta-costura, ou sejq,
roupa personalizada desenhada quase inteiramente para
mulheres, exclusivos com precos muito elevados. Directamen-
fe abaixo, um mercado muito mais amplo do pronto-a-ves-
tir segmentado em coleccdes de prestigio, e coleccdes de
precos mais acessiveis (as denominadas bridge lines, de que
falaremos mais a frente). Mais abaixo, femos uma gama de
pronto-a-vestir ainda de qualidade, mas bastante mais ampla

3 RAUSTIALA, K., SPRIGMAN, C., “The Piracy Paradox" cit., p. 1694
“RAUSTIALA, K., SPRIGMAN, C., “The Piracy Paradox” cit., p. 1693.
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porque os precos sao mais baixos. Na base temos as pecas
comerciais bdsicas, com precos muito mais baixos e com uma
ampla gama de consumidores.

Uma das grandes diferencas entre as categorias da pi-
rémide é o preco, que sobe da base para o topo, em funcdo
do designh envolvido e dos ciclos de vida mais curtos. Na alta-
-costura, no pronto-a-vestir de designers, e nas bridge lines, hd
design muito importante envolvido e ciclos curtos. No pronto-a-
-vestir bom, hd menos design envolvido e a mudanca de design
€ mais lenta. Esta tendéncia acentua-se no sector bdsico. Isto
ndo quer dizer que ndo haja mudanca de design e mudancas
ciclicas nos dois sectores mais baixos da pirédmide. O que quer
dizer € que o vestudrio d venda nas casas de costura de niveis
elevados, como é o caso de Prada, ou Balenciaga, contém
mais inovacdo no design, relativamente aos segmentos mais
baixos. Embora os sectores mais baixos da pirdmide produzam
coleccoes novas numa base regular, as diferencas entre as pe-
cas novas e as pecas antigas sdo, em geral, menores em termos
de inovacdo.

H& empresas que actuam em varios niveis da pirdmide,
como é o caso emblemdtico de Armani, que produz desde o
topo da alta-costura, ds coleccdes de pronto-a-vestir premium,
com marcas diferenciadas (bridge lines) e desce ao bom pron-
to-a-vestir (better clothing) distribuido em shoppings com a mar-
ca Armani Exchange. Um crescente nUmero de empresas ven-
de nos seus proprios outlets.®

O grau de concentracdo na industria da moda é bai-
X0, guando comparado com o que acontece na musica e no

5 RAUSTIALA, K., SPRIGMAN, C., “The Piracy Paradox” cit., pp. 1694-1695.
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audiovisual. Esta descentralizacdo pode ser uma explicacdo
para a baixa proteccdo através do Regime da Propriedade
Intelectual, porque os vdrios intervenientes ndo se conse-
guem organizar e fazer lobbying para serem mais protegidosé.

Para além das diversidades de regime, que sGo mui-
tas, o que une todos os Direitos de Propriedade Intelectual
€ o facto de incidirem sobre bens imateriais, que se distin-
guem por completo dos suportes fisicos em que se plasmam.
As criagdes de moda, enquanto bens imateriais, seja na drea
do vestudrio, calcado, carteiras ou acessérios, tém apetén-
cia para serem protegidas pelo Direito de Autor’ e pelos di-
versos direitos da Propriedade Industrial®, tais como patentes
ou modelos de utilidade, modelos e desenhos, marcas, logoti-
pos, denominacoes de origem, indicacoes de proveniéncia e
recompensas. O nome da empresa deve ser protegido tam-
bém através do Direito Comercial’. No contexto do comércio
electréonico hd que ndo esquecer a proteccdo através dos
nomes de dominio'®

Ndo vemos razdo para que ndo seja abrangida a pro-
teccdo pelo Direito Sui Generis do Fabricante das Bases de Da-

¢ldem, p. 1695

7 Entre nds no Cédigo do Direito de Autor e Direitos Conexos (CDADC) e
diplomas anexos.

8 Entre nés no Cdédigo da Propriedade Industrial (CPI) e diplomas anexos.

? Coédigo Comercial; Codigo das Sociedades Comerciais e Registo Na-
cional de Pessoas Colectivas. Cf. ROCHA, M.V., Portugal, 104, HENDRICKX, F. (ed.)
International Encyclopaedia of Laws, Wolters Kluwer, Holanda, 2017, pp. 189-265.

19Para os dominios pt. FCCN - Federacdo para a Computacdo Cientifica
Nacional; SILVA, P. SOUSA e, Direito Industrial, No¢cées Fundamentais, Coimbra Edi-
tora, Coimbra, 2011, pp. 257-277.
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dos''. Além disso, existe a proteccdo através das normas contra
a Concorréncia Desleal, entre as quais se inclui a proteccdo do
segredo comercial'?, e através do Direito da Publicidade'.

2. Moda e Direito de Autor

A proteccdo da moda pelo Direito de Autor coloca frés
questoes pertinentes. A primeira tem a ver com o facto de saber
se é possivel a proteccdo de obras com uma funcdo utilitdria.

Caso a resposta a pergunta anterior seja afirmativa,
a segunda questdo tem que ver com o grau de criatividade

" A Directiva n.° 96/9/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de
11/03/1996 foi transposta para o Direito interno portugués pelo Decreto-Lei n.°
122/2000, de 04/07, onde este direito estd consagrado. Leia-se, sobre o tema, en-
fre outros, BOUZA LOPEZ, M. A..El Derecho Sui Generis del Fabricante de Base de
Datos, REUS, Madrid, 2001; VENANCIO, P. D., O direito sui generis na proteccdo
juridica de bases de dados (texto policopiado), UCP, Escola de Direito do Porto,
Porto, 2007.

12 Cf. artigos 317° e 318 do Cdédigo do Propriedade Industrial, doravante
designado por CPI.

13 1. Normas fundamentais; art.® 60 n.° 2 da CRP; Cddigo da Publicidade
(DL n.°330/90, de 23 de Outubro); Regime Juridico das Praticas Comerciais Desleais
(DL n.° 57/2008, de 26 de Marco); Lei de Defesa do Consumidor (Lein.® 24/96, de 31
de Julho). H& ainda diversa legislacdo sectorial e legislacdo relacionada com os
suportes utilizados (afixacdo de publicidade nas Estradas Nacionais (DL n.° 105/98,
de 24 de Abril); Lei de Imprensa (Lei n.° 2/99, de 13 de Janeiro); Lei da R&dio (Lein.®
54/2010, de 24 de Dezembro); Lei da Televisdo e dos Servicos Audiovisuais a pedido
(Lein.°27/2007, de 30 de Julho); Publicidade domicilidria por telefone e por teleco-
pia (Lein.° 6/99, de 27 de Janeiro); Comunicacdes publicitdrias em rede (art.° 20 e
21 do DL n.° 7/2004, de 7 de Janeiro); Comunicagdes ndo solicitadas para fins de
marketing directo (art.° 13-A e 13-B da Lein.° 41/2004, de 18 de Agosto). Na publici-
dade é muito relevante a auto-regulacdo (Cédigo de Conduta do ICAP - Instituto
Civil de Autodisciplina da Comunicacdo Comercial; Cédigo de Conduta da Asso-
ciacdo Portuguesa de Marketing Directo Relacional e Interactivo).
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necessdario para a proteccdo destas obras pelo Direito de Au-
tor e a terceira questdo € a de saber se € necessdrio algum
requisito de novidade objectiva para a proteccdo da obra
pelo Direito de Autor.

2.1. Pensamos que a primeira questdo ndo suscita pro-
blemas de maior no Direito de Autor continental. Entre nds, como
na Unido Europeia (UE), a obra é protegida independentemen-
te da sua finalidade utilitaria (cf. art.° 2°, n°1 CDADC, quando
se refere ao objectivo). O que interessa é que exista espaco de
jogo (Spielraum), para o autor poder fazer as suas escolhas, por
minimo que seja. Se a forma é imposta pela funcionalidade ou
funcdo, ndo poderd haver margem para criatividade, por mi-
nima que seja, pelo que a obra ndo poderd ser protegida pelo
Direito de Autor'.

O Direito de Autor também é neutro, de todos os pontos
de vista. No que agora nos interessa, cabe realcar a sua neutra-
lidade estética e ética (cf. art.° 2°, n°1). Tanto se protege o que
a critica acha muito bom como o kitsch. Tanto se protege o que
€ muito cldassico como o que € ousado, ou mesmo considerado

14 ASCENSAO, J. de OLIVEIRA, Direito de Autor e Direitos Conexos, Reim-
pressdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2012., p.74. AKESTER, P., Direito de Autor em
Portugal, nos Palop, na UniGo Europeia e nos Tratados Internacionais, Almedina,
Coimbra, 2013, pp. 73-78; LEITAO, L. M. TELES de MENEZES, Almedina, Coimbra, 2011,
pp. 69-76; MELLO, A. SA e, Manual de Direito de Autor e Direitos Conexos, 2° ed.
Actualizada e Ampliada, Almedina, Coimbra, 2016, pp. 99-112. Em pormenor ve-
jam-se os nossos estudos, ROCHA, M.V., “Contributos para a delimitagcdo da “origi-
nalidade” como requisito de proteccdo da obra pelo Direito de Autor”, Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Castanheira Neves, Vol. ll, Coimbra Editora, Coimbra
(2008), pp. 733-792, em especial pp. 763-767, e bibliografia ai citada; ROCHA, M.
V., “Obras de Arquitectura como obras protegidas pelo Direito de Autor, ALMEIDA,
C.F, de/ GONCALVES, L.M/TRABUCO,C. (Org.), Contratos de Direito de Autor e de
Direito Industrial, Alimedina, Coimbra, 2011, pp. 159-209, em especial, pp. 159-169 e
bibliografia ai citada. ROCHA, M. V, Portugal, 104, HENDRICKX, F. (ed.) International
Encyclopaedia of Laws, Wolters Kluwer, 2017, pp. 25-49, em especial p. 47.
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imoral por sectores mais conservadores (veja-se um vestido todo
transparente, ou o célebre vestido de carne de Lady Gaga).

O CDADC ndo refere expressamente as criacdes da
moda no elenco das obras protegidas. Mas tal ndo impede a
proteccdo, uma vez que a enumeracdo do n°1 do art.® 2° é me-
ramente exemplificativa. Para haver proteccdo basta que se
preencham os requisitos do art.® 1° CDADC. De qualguer modo,
parece-nos que as criacdes da moda cabem perfeitamente,
na al. i) do n° 2, do art.®° 2°, que se refere as obras de artes apli-
cadas, desenhos ou modelos industriais e obras de design que
constituam criacdo artistica, independentemente da protec-
cado relativa a propriedade industrial'®.

A moda estd excluida da proteccdo através do Direi-
to de Autor em outros ordenamentos juridicos, como € o caso

' Em Franc¢a, as criagcdes da moda estdo directamente protegidas pelo
Code de la Propriété Intellectuelle, Livro |, nomeadamente, pelo artigo L112-2 (14)
que estende a proteccdo pelo direito de autor as criagcdes das indUstrias sazonais
de vestudrio e outros artigos de moda. Entende-se por indUstrias sazonais aquelas
que, em virtude das exigéncias da moda, frequentemente renovam a forma dos
seus produtos, em particular a costura, as peles, roupa interior, bordados, moda,
calcado, luvas, marroquinaria, a manufactura de tecidos novos de alta gama ou
destinados & alta-costura, as producdes dos joalheiros e dos sapateiros e a manu-
factura de tecidos para a decoracdo (Les créations des industries saisonnieres de
I'habillement et de la parure. Sont réputées industries saisonnieres de I'habillement
et de la parure les industries qui, en raison des exigences de la mode, renouvellent
fréequemment la forme de leurs produits, et notamment la couture, la fourrure, la
lingerie, la broderie, la mode, la chaussure, la ganterie, la maroquinerie, la fabrique
de tissus de haute nouveauté ou spéciaux da la haute couture, les productions des
paruriers et des bottiers et les fabriques de tissus d’ameublement). Sobre a possibi-
lidade da proteccdo da moda pelo Direito de Autor veja-se, entre nds, ABREU, L.
CARVALHO, “Reconhecimento e Lei Aplicdvel & Proteccdo das Criacdes da Moda
pelo Direito de Autor”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade Lusdfona
do Porto, [S.I.], v. 8, n. 8, dec. 2016, pp, 159-168, em especial p. 163. Para uma visco
de direito comparado, consulte-se FANO, E., La futela del design nel mondo del-
la moda fra registrazione e diritto d'autore: una comparazione tra Europa e Stafi
Uniti, http://www.marchiedisegni.eu/wp-content/uploads/2016/10/Tutela-del-desi-

n-nel-mondo-della-moda.pdf (Ultimo acesso em 30. 05.2017).
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dos EUA, em que as pecas de moda em trés dimensdes ficam
fora da proteccdo pelo Direito de Autor. Esta falta de protec-
cd@o ndo resulta de nenhuma excepcdo, mas do ponto de vista
doutrinal e jurisprudencial, segundo o qual os objectos utilitdrios
devem ficar fora do Copyright. Um sketch em duas dimensdes
de um projecto de moda pode estar protegido pelo Copyright
como obra de pintura ou desenho. Todavia, a peca, por exem-
plo, o vestudrio, em trés dimensdes produzido a partir desse sket-
ch, ndo estd protegido de forma separada e a codpia que utiliza
a peca em trés dimensdes como modelo ndo estd sujeita a vio-
lacdo de copyrights. Segundo a doutrina e a jurisprudéncia, isto
deve-se ao facto de o vestudrio ser um objecto Util e ao facto
de o copyright sé se aplicar gquando a componente expressiva
do artigo seja separdvel da sua funcdo utilitdria. Por exemplo,
se € bordada uma jéia num vestido, a joia pode ser protegida
pelo copyright, porque estd separada fisicamente e concep-
tualmente do vestido. Mas poucos projectos de moda tém esta
separacdo, exceptuados os acessorios. Os elementos expressi-
vOs, na maior parte dos casos, ndo estdo bottled on sob a forma
de uma aplicacdo separdvel, mas fazem parte da forma do
proprio vestudrio por exemplo, o corte das mangas, o tipo de
cintura, a forma das calcas.'

Perante esta limitacdo, houve muitas dezenas de pro-
postas no sentido de alargar a proteccdo. A Ultima proposta
deu origem ao Innovative Design Protection Act, (IDPA), que
veio prever uma proteccdo de trés anos para os designs de
moda contra coépias substancialmente idénticas. Todavia, o

¢ RAUSTIALA, K., SPRIGMAN, C., “The Piracy Paradox”, cit. pp. 1687-1772,
em especial, pp. 1699-1700; RAUSTIALA, K., SPRIGMAN, The Knockoff economy cit.,
pp. 27-36; ABREU, L. CARVALHO, “Reconhecimento e lei aplicdvel as criacdes de
moda pelo Direito de Autor” cit., pp. 159 -168 .
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projecto sé6 é considerado copiado depois de ter havido uma
notificacdo com um pré-aviso de 21 dias ao autor das presu-
miveis copias, com indicacdo de quais os direitos que se con-
sideram violados e em que data é que os artigos que se con-
sideram copiados foram divulgados ao publico. A razdo desta
obrigacdo de notificacdo prévia reside na tentativa de sanar a
disputa a nivel extrajudicial.

A lei de proteccdo do design inovador, de 2012, im-
plicaria a extensdo da proteccdo de direitos autorais por 3
anos para projectos de moda se eles fossem o resultado do
esforco criativo de um estilista e fornecessem uma variacdo
Unica, distinta, ndo trivial e ndo utilitdria em relacdo aos pro-
jectos anteriores para tipos semelhantes de artigos nos EUA.
A proposta foi alvo de intfensos debates. Tanto quanto sabe-
mos, ainda ndo foi aprovada, pelo que nos EUA a proteccdo
da moda estd, em regra ressalvadas as joias e a bijuteria, que
ndo tém uma funcdo utilitdria, excluida do dmbito dos direi-
tos de autor (copyrights), sendo, aparentemente, mais fraca
do que a proteccdo da UE, onde, com mais ou menos exi-
géncias se pode cumular a proteccdo via Direito de Autor e
Propriedade Industrial'.

Dentro dos dominios referidos pelo CDADC, a moda de-
ver-se-a considerar uma obra do dominio artistico, uma que se

7 WOODS, Michele, MONROIG, M., “Fashion Design and Copyright in the
US and EU”, November 17, 2015, Coyright Law Division, World Intellectual Property
Organization (WIPO) Geneva, http://www.wipo.int/edocs/mdocs/mdocs/en/wipo
ipr ge 15/wipo_ipr ge 15 12.pdf (Ultimo acesso em 10.06.2015); desenvolvidamen-

te, sobre as vdrias propostas de proteccdo da modas nos EUA atfravés do Copyright,
e com interessantes sugestdes de alteracdo a proposta de 2012, CALLAHAN, C. F,,
“Fahion Frustrated. Why the Innovative Design Protection Act is a Necessary Step in
the Right Direction, But Not Quite Enough”,Vol. 7, n°1, Brooklyn Journal of Corporate,
Financial & Commercial Law, (2012), pp. 195-223, em especial, pp. 203-226.
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expressa através de formas, volumes, texturas, diferentes mate-
riais, cores, efc.

2.2. Quanto a segunda questdo, na concepcdo tradi-
cional do Droit d'Auteur francés define-se a originalidade como
“marca da personalidade do autor”. E uma nocéo subjectiva
e personalista que parece ser muito restritiva, no sentido de
exigir uma elevada criatividade para efeitos de proteccdo.
Todavia, a expressdo € enganadora porgque nunca foi objec-
tivo do Direito de Autor contfinental, que tem a sua origem no
sistema francés pds-revolucdo francesa, proteger apenas as
obras em que a criatividade é elevada. Sempre foram prote-
gidas as petite monnaie/calderilla/Kleine MUinze/change/tro-
cos, obras em que a criatividade € minima. Por isso, o conceito
foi adaptado para indicar que a obra deve ter algo do autor,
por pouco que seja. A exigéncia da personalidade do autor
€ uma frase enganadora, porque a exigéncia de criatividade
€ minimalista, segundo a melhor doutrina, basta que haja um
apport de actividade intelectual.'®

Um certo sector da doutrina e jurisprudéncia alemas
veio a demonstrar-se mais exigente, exigindo ndo apenas
uma actividade intelectual independente distanciada do ba-

'8 Em pormenor veja-se o nosso estudo, ROCHA, M. V., “Contributos para
a delimitacdo da “originalidade” como requisito de proteccdo da obra pelo Direito
de Autor”, Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Castanheira Neves, Vol. I, Coim-
bra Editora, Coimbra (2008), pp. 733-792, em especial pp. 763-767, e bibliografia ai
citada; ROCHA, M. V., "Obras de Arquitectura como obras protegidas pelo Direito
de Autor, ALMEIDA, C.F, / GONCALVES, LM/TRABUCO,C. (Org.), Contratos de Direito
de Autor e de Direito Industrial, Alimedina, Coimbra, 2011, pp. 159-209, em especial,
pp. 159-169 e bibliografia ai citada; ROCHA, M. V, Portugal, 104, HENDRICKX, F. (ed.)
International Encyclopaedia of Laws, cit., pp. 25-49., em especial p. 47.

LEITAO, L.M. TELES de MENEZES, Manual cit., 2011, pp. 69-76; MELLO, A. SA
e, Manual de Direito de Autor e Direitos Conexos, 2° ed. Actualizada e Ampliada,
Almedina, Coimbra, 2016, pp. 99-112.
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nal, mas impondo a exigéncia de uma certa altura criativa
(Gestaltungshéhe). Para haver originalidade e, portanto, pos-
sibilidade de proteccdo, para além da individualidade seria
necessdrio o preenchimento de uma altura criativa. A indivi-
dualidade seria o reflexo da personalidade, por minima que
fosse, do autor na obra, para que a mesma se pudesse con-
siderar uma criacdo independente. A altura criativa seria um
concreto grau de criatividade que a obra tinha de atingir para
merecer proteccdo. A altura criativa seria o aspecto quantita-
tivo da individualidade.

Como desenvolveremos mais d frente, o requisito sur-
giu no Direito de Autor alemdo em fins dos anos 50 precisa-
mente para determinar a linha de divisdo entre a proteccdo
pelo Direito de Autor das obras de arte aplicada e a pro-
teccdo do, entdo, designado desenho ou modelo industrial
(designacdo ultrapassada que ainda se mantém no CDA-
DC), mas foi-se alastrando a todos os tipos de obra. Curio-
samente, com raras excepcodes, confinuaram a proteger-se
as Kleine Minze, as obras menores. Em grande parte, tam-
bém gracas a evolucdo a nivel da UE, mesmo a doutrina e
jurisprudéncia alemads abandonaram a exigéncia de altura
criativa, para as obras em geral, passando a exigir a indivi-
dualidade apenas como requisito da originalidade para a
generalidade das obras'.

O Direito da UE veio contribuir largamente para escla-
recer o conceito de originalidade que ndo aparece referido
na maioria das legislacdes, sendo um conceito-quadro, alvo

Y Em pormenor veja-se o nosso estudo, ROCHA, M.V., “Contributos”
como requisito de proteccdo da obra pelo Direito de Autor”, cit., em especial pp.
755-757 e bibliografia e jurisprudéncia ai referidas.
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de interpretacdes diversas em cada sistema e de oscilacdes
na jurisprudéncia®,

O art.° 1, n° 3, 3, da Directiva 91/250/CEE, de 14 de Maio
de 1991, sobre a proteccdo juridica dos programas de compu-
tador, dispde que o programa ficard protegido se for original,
no sentido de ser uma criacdo intelectual propria do seu au-
tor. NGo serd de aplicar nenhum outro critério para conceder
a proteccdo. No art.° 6 da Directiva 93/98/CEE, relativa & har-
monizacdo do prazo de proteccdo do direito de autor e de de-
terminados direitos conexos, estabelece-se que as fotografias
que constituam originais no sentido de serem criacdes intelec-
tuais proprias do seu autor serdo protegidas pelo art.’° 1, ndo se
aplicard nenhum outro critério para determinar o seu direito d
proteccdo. A revogacdo desta Directiva operada pela Directi-
va 2006/116/ CE e a substituicdo desta pela Directiva 2011/77/
EU, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 27 de Setembro
de 2011, ndo trouxeram, neste ponto, qualquer alteracdo. No
art.° 3, 1 da Directiva 26/9/CE, de 11 de Marco, sobre proteccdo
juridica das bases de dados refere-se que sdo susceptiveis de
protfeccdo pelo Direito de Autor as bases de dados que pela
seleccdo ou disposicdo do seu conteudo constituam uma cria-
cdo intelectual especifica do seu autor. Na parte final do n° 1
diz-se que ndo serdo de aplicar outros critérios para determinar
se tais bases de dados sdo susceptiveis de tal proteccdo.

Portanto, quanto aos programas de computador, ds ba-
ses de dados e fotografias, ndo hd duvidas que pode ser pro-
tegida qualquer criacdo do espirito, exteriorizada (ainda que

2 Com muito pormenor, ROCHA, M. V., “Contributos”, pp. 733-792; SAlZ
GARCIA, C., Objecto y sujeto del derecho de autor, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2000.
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permaneca inédita), desde que tenha originalidade, ou seja, se
distancie do banal e seja uma criacdo independente, do domi-
nio literdrio, artistico ou cientifico. Mas fica em aberto a questdo
das obras de arte com fins utilitdrios, como desenvolveremos in-
fra, a propdsito do cumulo de proteccoes?.

2.3. Também entendemos que ndo se exige novidade
em sentido objectivo como requisito da proteccdo da obra
pelo Direito de Autor, ao contrdrio do que € aregra em matéria
de Propriedade Industrial. A proteccdo da obra pelo Direito de
Autor comeca com a exteriorizacdo, por qualquer forma, mes-
mo que a obra permaneca inédita. Basta que seja susceptivel
de ser cognoscivel pelos sentidos humanos, directa ou indirec-
tamente. Em regra, ndo é necessdrio qualquer registo, ou qual-
quer forma de exploracdo, salvo, entre nds, a imposicdo do re-
gisto no caso dos jornais e publicacdes muito periddicas (art.° 5°
CDADC), que nem sequer € efectuado na Inspeccdo Geral das

21 Com mais pormenor, ROCHA, M.V., “Contributos” cit., em especial pp.
776-792 e bibliografia ai citada; ROCHA, M. V., “Obras de Arquitectura” cit., pp.
168-169 e bibliografia ai citada. ROCHA, M. V, Portugal, 104, HENDRICKX, F. (ed.)
International Encyclopaedia of Laws, cit., pp. 25-49.

Também enfatiza SAIZ GARCIA, C., Objecto y sujeto del derecho de au-
tor, cit., pp. 118-119, que é patente uma clara vontade do legislador comunitdrio
de afastar de vez a altura criativa (Gestatungshéhe) para que as obras merecam
proteccdo. O pressuposto originalidade deverd considerar-se preenchido quando
o resultado é produto da actividade intelectual do seu autor, ou seja, quando
estejamos perante uma criacdo independente. AKESTER, P., Direifo de Autfor em
Portugal, nos Palop, na UniGo Europeia e nos Tratados Internacionais, cit., também
se refere a estas trés Directivas, concluindo que das mesmas emana uma Nogdo
de originalidade como *“criagdo intelectual do autor” (p. 74). Neste sentido tam-
bém se pronunciou o TJCE nos Acérddos Premier League C403/08 e C429/08, de 4
de Outubro de 2011, 98 e no Acdérddo Premier League C604/10, de 1 de Marco de
2012, 38. No mesmo sentido o Acdrddo Infopac, Acérddo do Tribunal de Justica,
C5/08, de 16 de Julho de 2009, 45. Sobre um Guia TV CABO, o Tribunal nacional deu
continuidade & proteccdo das Kleine Minze, Acérddo do Tribunal da Relacdo de
Lisboa, Processo n° 5670/2006 - 7 de 16 de Janeiro de 2007.
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Actividades Culturais (IGAC), mas na Entidade de Regulacdo
da Comunicacdo Social (ERC). Pelo contrdrio, em regra, os di-
reitos privativos da Propriedade Industrial pressupdem um regis-
to constitutivo (cf. arts. 4°, 5° e 7° CPI).%2

A exigéncia de novidade em sentido objectivo casa mal
com direitos que se obtém sem qualquer registo e mesmo para
obras que permanecam inéditas. Embora haja diversas corren-
tes relativamente ao conceito de originalidade, entre as quais
0s que defendem que a novidade em sentido objectivo tem
que existir em matéria de direito de autor, ou 0s que, apenas
nas situacodes de coincidéncia criativa, ddo relevo a novidade
em sentido objectivo, para nds e para a grande maioria da
doutrina ndo se exige qualguer novidade em sentido objectivo
em matéria de direito de autor. A originalidade € um conceito
de imputacdo subjectivo®.

2 Para mais detalhes, veja-se CAMPINOS, A. e GONCALVES, L.M., AAVV,
Cédigo da Propriedade Industrial Anotado, 2° ed. Revista e Actualizada, Almeding,
2015, anotagdes aos artigos referidos.

% Afastando a novidade em sentido objectivo, quer entre nds, quer na
jurisprudéncia da Unido Europeia, AKESTER, p., ob. cit., p. 78; na Jurisprudéncia da
EU vejam-se os Acdrddos Infopaq, Processo C5/08, de 16 de Julho de 2009, 45;
Acorddo Eva-Maria Painer, Acérddo do Tribunal de Justica , Processo C145/10, de
1 de Dezembro de 2011, 90-92; MELLO, A. SA e, Manual de Direito de Autor e Direi-
tos Conexos, cit. parte do requisito da criatividade como exigéncia de proteccdo
enfendidos como marca da individualidade, ou seja da paternidade, pp. 48-50 e
pp. 100-102

No sentido do afastamento do requisito da novidade objectiva também
se pronuncia REBELLO, L. F., Infrodu¢cdo ao Direito de Autor, Vol. |, SPA/Dom Qui-
xote, Lisboa, 1993, pp. 87-88; na jurisprudéncia nacional, veja-se, entre outros, o
Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 5 de Dezembro de 1990, B.M.J. n°® 402,
1991, pp. 567-582. No mesmo sentido ROCHA, M. V., “Contributos”, cit., pp. 748-755;
ROCHA, M. V., *Obras de Arquitectura como obras protegidas pelo Direito de Au-
tor” cit., em especial, pp. 159-169; ROCHA, M. V, Portugal, 104, HENDRICKX, F. (ed.)
International Encyclopaedia of Laws, cit., pp. 25-49.

ASCENSAOQ, J. de OLIVEIRA, Direito de Autor cit., pp. 99-103 também par-
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Na proteccdo do titulo da obra, o art.® 4°, n° 1 CDA-
DC exige que o ftitulo, para além de ser original, ndo se possa
confundir com o titulo de qualquer outra obra dos mesmo gé-
nero e outro autor que tenha sido anteriormente publicada ou
divulgada. O n°2, al ) do art.® 4°, refoma a ideia de que os titulos
ndo podem ser genéricos ou habitualmente usados para desig-
nar para determinado tipo de obras. A norma deixa margem a
diversas interpretacoes.

Ao exigir que o titulo ndo seja passivel de confusdo com
outro do mesmo género, pretende-se que se cumpra requisito
da novidade (relativa) objectiva quanto a fitulos de obras do
mesmo género?, ou seja, dentro de um principio da especiali-

te do principio de que n&o é necessdria qualquer novidade em sentfido objectivo,
todavia excepciona os casos de coincidéncia criativa. O autor refere novidade
subjectiva e objectiva. A primeira € indispensdvel e estd implicita na exigéncia
de individualidade, ou originalidade. A novidade objectiva, ou cardcter distinti-
vo, serd exigivel nas hipdteses raras de coincidéncia criativa, apenas podendo ser
protegida a obra criada em primeiro lugar. Discordamos da posicdo do autor por
ndo enconfrar motivo para que a segunda obra, numa hipbtese de coincidéncia
criativa, ndo possa ser protegida. O argumento de que a primeira obra j& poderia
ter caido no dominio publico e de que seria fazer renascer os direitos de autor ao
proteger a segunda obra, porque na realidade sdo uma sé, ndo Nos convence.
Trata-se de duas criacdes independentes e, do nosso ponto de vista, ambas me-
recem proteccdo, sdo duas obras. Mais longe vai LEITAO, L. M TELES de MENEZES,
ao parecer fazer coincidir criatividade com novidade. Na verdade, a passagem
do texto € um tanto confusa porque o autor afirma que “A criatividade em sentido
lato coincide com a novidade da obra”, mas remete para uma citacdo de Des-
bois que diz exactamente o oposto, cf. ob. cit. p. 74 e nota 120.

2 A questdo de saber o que é ser do mesmo género pode levantar sérios
problemas. Por exemplo, parece que um romance ainda pode ser considerado do
mesmo género de um conto, por ambos serem obras literdrias em prosa. Mas um
poema poderd ser considerado do mesmo género que um romance? Ambos sdo
obras literdrias, mas o poema obedece a critérios de construcdo diversos, embora
exista prosa poética. E a poesia concreta, serd do mesmo género da poesia? Pa-
rece-nos que ndo. A poesia concreta é simultaneamente uma obra literdria e artis-
tica, dai as duvidas. Em outros caso ndo haverd duvidas de que estamos perante
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dade aparentado com o que se passa em matéria de marcas.
Quanto d exigéncia de que o titulo seja original, pode ser inter-
pretada em dois sentidos: no sentido geral, de que o titulo tem
que ter um minimo de criatividade, ou seja, ndo pode ser banal,
mas tem que ser subjectivamente imputdvel ao autor; ou no
sentido de que o titulo, mesmo que banal, deste ponto de vista,
tenha que ter o cardcter distintivo proprio do direito de marcas.
Para FERRER CORREIA e NOGUEIRA SERENS, os fitulos s6 devem
ser protegidos pelo Direito de Autor se forem originais, no senfido
de actividade pessoal criativa, embora o direito ao fitulo seja
sempre relativo e ndo absoluto, ou seja fique sempre limitado
pela possibilidade de risco de confusdo. Os titulos que ndo sa-
tisfizerem o requisito geral da originalidade, com este sentido,
podem, contudo, ser protegidos pelo Direito de Marcas, des-
de que tenham eficdcia distintiva, ou podem, subsidiariamente,
ser protegidos pelo direito da Concorréncia Desleal.?

Mais, como vimos acima para o caso de titulos de jor-
nais e publicacdes periddicas, no caso de obra inédita exige-se
ainda o registo do titulo em conjunto com a obra (art.° 4°, n° 3),
este Ultimo registo € efectuado no IGAC. Ou seja, nestas hipote-
ses os registos sdo constitutivos, a semelhanca do que se passa
com as marcas e demais sinais distintivos.

Dadas estas especialidades, levanta-se a questdo da
natureza da proteccdo do titulo. Embora enquadrado no dmbi-

géneros diversos, como é o caso de um romance e um quadro. Em pormenor, RE-
BELLO, L.F., Infroducdo ao Direito cit.,pp. 96-98; REBELLO, L. F., Cédigo do Direito de
Autor e dos Direitos Conexos anotado, Ancora, Lisboa, 2002, anotacdo ao art® 4°.

25 CORREIA, A. FERRER, e SERENS, M. NOGUEIRA, " A Tutela dos titulos
de obras de engenho”, Revista de Direito e Estudos Sociais (RDES), 13, (1987) ., pp.
65-96; em termos semelhantes, PEREIRA, A. MARIA (filho), “Titulo das Publicacdes
Periédicas- alguns aspectos do seu regime juridico”, ROA, 11, 1951, p. 78 ss.
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to dos direitos de autor, os arts. 4° e 5° sGo bastante mais exigen-
tes, parecendo aproximar o titulo do direito de marcas. O facto
leva a divergéncias doutrinais?.

Para REBELLO a proteccdo do titulo €, num certo sentido,
a aplicacdo as obras literdrias e artisticas do direito ao nome,
previsto no art.® 72°, n.° 1 do Cdédigo Civil para as pessoas, sem
se traduzir, todavia, numa proteccdo auténoma.?”

OLIVEIRA ASCENSAO, seguido pela doutrina maiori-
tdaria, e d semelhanca do Direito Alemdo, considera o titulo
como como um direito conexo, uma vez que beneficia de
uma proteccdo afim da dos direitos de autor se se obtém, no
essencial, pela extensdo da proteccdo da obra ao seu titulo?.
O ftitulo é protegido como extensdo da obra. Ndo pode haver
proteccdo do titulo sem obra, portanto, o titulo ndo goza de
uma proteccdo autdbnoma. Nada impede, todavia, que o ti-
tulo possa ser protegido como marca, nas hipdteses de obras
de "conteldo variavel”, como é o caso de séries televisivas.
Nesse caso, o titulo poderd estar a exercer a funcdo da mar-
ca, garantindo uma identidade do produto ou servico. Se o
titulo for protegido via direito de marcas, apenas se exigem
os requisitos de proteccdo préprios do direito de marcas.

26 Sobre as diversas possibilidades de proteccdo leia-se AAVV, Proteccdo
de Titulo de Jornal, SPA, Lisboa, 1989.

27 REBELLO, L. F, Introducdo cit., p. 96.

% No sentfido da proteccdo do fitulo como Direito Conexo, ndo sem algu-
ma ambiguidade, ASCENSAQ, J.DE OLIVEIRA, Direito de Autor e Direitos conexos,
Reimpressdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, p. 603 ss; PEREIRA. A .L .DIAS, Direitos
de Autor e Liberdade de Informacdo, Coleccdo Teses, Aimedina, Coimbra, p. 412;
SILVA, N.SOUSA E, Direitos Conexos, texto policopiado (2015) pp. 30-32;
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Parece-nos que a proteccdo do titulo deve ser havida
como um direito conexo, por ndo ser autbnomo relativamen-
te d obra, sem prejuizo de poder haver situacdes de cumulo
de proteccdo com o direito de marcas, ou proteccdo ape-
nas pelo direito de marcas, ou, subsidiariamente, pelas nor-
mas contra a concorréncia desleal.

Em todo o caso, como acentua NUNO SOUSA E SILVA,
como a proteccdo do titulo ndo constitui um direito auténo-
mo, a duracdo da proteccdo deve ser a mesma da duracdo
dos direitos de autor a que a obra se refere.?” Para este autor,
ndo se exige originalidade no sentido de criacdo do autor,
mas requisitos proximos do direito de marcas: novidade e ca-
pacidade distintiva. Isto, embora o autor defenda a protec-
cdo do titulo como direito conexo.30/3!,

Excepcionalmente, em matéria de Propriedade Indus-
trial, fambém podem ser protegidos direitos ndo registados,
como € o caso da marca livre (art.° 227° CPIl), do trade dress
(art.° 240° CPI), das marcas notérias (art.® 241° CPl) e das mar-

2 SILVA, N.SOUSA E,.Direitos Conexos cit., p. 32.

% Jdem, p. 31; Mais desenvolvidamente, do mesmo autor, “Uma Infrodu-
cdo ao Direito de Autor Europeu”, ROA, 2013, pp. 1365-1373.

8 Quanto a jurisprudéncia, os Acs. do TRL de 28.09.89 e 8.06.93 consi-
deraram “Parabéns” e “Parabéns a Vocé” expressdes genéricas, de uso comum
e sem capacidade distintiva, ndo sendo susceptiveis de proteccdo; o Ac. TRL, de
13.07.95, considerou que “Telejornal” é uma designacdo genérica, usual para re-
ferir qualquer obra do género noticidrio, ndo sendo, por isso, original e susceptivel
de proteccdo; o Acérddo STJ, de 29.04.2010, considerou “Um sonho de mulher”
um ftitulo banal, ndo suspectivel de proteccdo; o Ac. TRL 28.09.198 e o Ac. STJ
5.12.1994, consideraram que “Primeira Pdgina” é uma designacdo genérica, sem
originalidade; Ac. TRL, de 18.1 1. 97, considerou que “Rosa dos Ventos” designa um
instrumento de orientacdo ndutica de autoria imemorial e ndo merecedora de
proteccdo (inédito). Com mais detalhes, sobre as vdrias alternativas de proteccdo,
leia-se AAVV, Proteccdo do Titulo de Jornal, SPA, 1989.
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cas de prestigio (art.° 242° CPI), ou dos modelos ou desenhos
comunitdrios ndo registados, a que nos referiremos infra®.

Em matéria de moda nada impede que uma dada
peca personalizada tenha um fitulo protegido como direito
conexo, mas na esmagadora maioria dos casos a proteccdo
predominante é a proteccdo como marca (ou outro sinal distin-
tivo), sendo subsididria a proteccdo através das regras contra a
concorréncia desleal.

3. Direito Industrial

A moda também pode ser protegida através dos diver-
sos direitos da Propriedade Industrial.

3.1. Patentes e Modelos de Utilidade

As patentes ou modelos de utilidade podem proteger
a moda, na medida em que se trate de invencdes do dominio
cientifico ou tecnoldgico e se os requisitos da novidade objecti-
va, salto inventivo e aplicacdo industrial estiverem preenchidos.
Pense-se em novas texturas que absorvem o suor, ou em técni-
cas 3D de modelacdo e impressdo de vestudrio sem costuras,
ou novos fipos de solas antiderrapantes, para mencionarmos
apenas alguns exemplos®,

%2 Cf Cddigo da Propriedade Industrial Anotado, cit., anotacdes aos ar-
tigos em causa.

3 A patente e os modelos de utilidade sdo direitos exclusivos que se ob-
tém sobre invencdes (solugdes novas para problemas técnicos). Podem obter-se
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Em qualquer dos casos, as patentes e os modelos de
utilidade terdo um interesse muito relativo em matéria de moda,
por duas razoes fundamentais. Por um lado, porque na grande
maioria dos casos ndo existe novidade objectiva, muito menos
em sentido absoluto, como é exigéncia das patentes. O racioci-
nio & semelhante para os modelos de utilidade, em que, apesar
de a novidade objectiva poder ser relativa, quando ndo sdo
efectuadas buscas, os modelos de utilizados estdo sujeitos a re-
clamacdo. Na industria da moda hd mais re-workings, ou seja,
adaptacdes, do que situacdes de novidade. Mas o argumento
mais relevante talvez seja o facto de o processo de concessdo
das patentes e modelos de utilidade ser muito demorado e dis-

patentes para quaisquer invencdes em todos os dominios da tecnologia e ciéncia,
quer se frate de produfos ou processos, bem como para os processos Novos de
obtencdo de produtos, substéncias ou composicdes j& conhecidos. Os modelos
de utilidade tém requisitos de proteccdo, muito semelhantes aos das patentes,
mas Ndo é possivel proteger invencdes que incidam sobre matéria bioldgica ou so-
bre substéncias ou processos quimicos ou farmacéuticos. Os modelos de utilidades
implicam um procedimento administrativo mais simplificado e acelerado do que
o das patentes. Relativamente aos modelos de utilidade, é possivel efectuar dois
tipos de pedido: pedido com exame e pedido sem exame. Quanto ds patentes,
ndo existe a possibilidade de solicitar um pedido sem exame, pelo que as buscas
sdo oficiosas e a novidade é sempre uma novidade objectiva absoluta, enquanto
nos modelos de utilidade podemos estar perante uma novidade objectiva relativa.
O requerente do Modelo de Utilidade pode pagar apenas a taxa de pedido e pro-
telar, ou ndo chegar a pagar, a taxa de exame. O modelo de utilidade € flexivel
na sua relacdo com as patentes. A pedido do requerente, a invencdo submetida
a proteccdo por modelo de utilidade pode ser objecto de proteccdo por patente
(ou vice-versa), pelo que o requerente dispde do prazo de um ano para proceder
a apresentacdo sucessiva de um pedido de patente ou de modelo de utilida-
de. Mais desenvolvidamente, consulte-se GONCALVES, L. M. COUTO, Manual de
Direito Industrial, Propriedade Industrial e Concorréncia Desleal, 6° ed., Aimedina,
Coimbra, 2015, pp. 35-126 e pp. 347-353. ROCHA, M. V., Portugal, 104, HENDRICKX,
F (ed.) International Encyclopeadia of Laws, cit., pp. 111-159; SILVA, P. SOUSA e, Di-
reito Industrial, No¢cdes Fundamentais, cit., pp. 8-96; pdgina web do INPI, www.inpi.
pt, (Ultimo acesso em 29.05.2017).
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pendioso, sendo o reforno incerto. Ou seja, esta demora ndo se
adequa muito d indUstria da moda, que tem um ciclo de vida
sazonal, curta e comretorno incerto®4. De qualquer modo, pode
haver interesse em patentear ou proteger através de modelos
de utilidade novas técnicas de fabrico de tecidos, por exemplo,
por serem mais Macios, NAo se sujarem, serem mais amigos do
ambiente, absorverem melhor o suor, oferecerem menos resis-
téncia a agua, etc. De qualguer modo, a solucdo de problemas
técnicos ndo tem uma relacdo directa como a moda, sendo o
seu Gmbito mais vasto.

Uma das praticas no dominio cientifico e tecnoldgico,
no dominio da 4° Revolucdo Industrial em que ja nos encontra-
mos & a impressdo 3D. A técnica de criagdo aditiva estd em
todas as dreas e a moda ndo é excepcdo. A Adidas anunciou
recentemente que iria produzir umas sapatilhas com sola cria-
da através da técnica de impressdo 3D. A designer Iris Van
Harper € j& conhecida pelo uso da tecnologia 3D nas suas
criacoes sem costuras.®®

3.2. Modelos e Desenhos

Os modelos ou desenhos desempenham um papel
muito importante na proteccdo da moda. Podem ser prote-

34 Neste sentido RAUSTIALA K., SPRIGMAN, C., “The Piracy Paradox” cit.,
pp- 1704-1705.

35 Cf. VIGUIE, C., “Impression 3D et le Droit d’Auteur”, Revue Internationale
du Droit d’Auteur (RIDA), 242, 2014, p. 48 € p. 52; sobre a impressdo 3 D no Direito
de autor veja-se 0 nosso ROCHA, M. V. * Impressdo 3D e Direito de Autor” Revista
Electrénica de Direito (RED), FDUP, Junho, (2017) pp. 1-29.
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gidos desde que se trate de um modelo ou desenho novo
(novidade relativa), com cardcter singular e aplicavel a um
produto. O desenho ou modelo protege as caracteristicas da
aparéncia da totalidade, ou de parte, de um produto. Essas
caracteristicas podem respeitar a aspectos como linhas, con-
tornos, cores, forma, textura ou os materiais do proprio produ-
tfo ou da sua ornamentacdo.

Podem ser protegidos os desenhos ou modelos que
preencham, cumulativamente, as duas condicdes: novidade,
em sentido objectivo, e cardcter singular, embora nos parecam
caracteristicas repetidas. Novidade em sentido objectivo e sin-
gularidade parecem-nos requisitos semelhantes. Para que um
desenho ou modelo possa ser registado, ndo pode ser confundi-
vel com qualquer outro produto anterior. Podem ser registados
0s desenhos ou modelos que, ndo sendo intfeiramente novos,
realizem combinacdes novas de elementos jd conhecidos. O
INPI s realiza exame quanto aos requisitos de novidade e cao-
racter singular quando invocados por terceiros em reclamacdo
(dai a novidade ser relativa)®.

AqQui vdrias questdoes sdo relevantes. Em primeiro lugar,
a moda aparece naturalmente com uma tendéncia para ser
protegida através de modelos e desenhos, uma vez que estes
protfegem a ornamentacdo, mas fambém pode haver uma
proteccdo cumulativa através dos modelos ou desenhos e os

3 Mais desenvolvidamente, consulte-se GONCALVES, L. M. COUTO, Ma-
nual cit., pp. 129-167; RIBEIRO, B. Q., “A tutela juridica da moda pelo regime dos
desenhos ou modelos”, Direito Industrial, Vol. V., (2008), p.483 ss; ROCHA, M. V.,
Portugal, 104, HENDRICKX, F (ed.) International Encyclopeadia of Laws, cit., pp. 205-
228; SILVA, P. SOUSA e, Direito Industrial, Nocdes Fundamentais, cit., pp. 97-118;
pdgina web do INPI, www.inpi.pt, (Ultimo acesso em 29-05.2017).

1 213


http://www.inpi.pt

ESTUDOS DE DIREITO DO CONSUMIDOR

direitos de autor, como vimos acima. Muitas empresas start-up
que poderiam estar protegidas por direitos de autor, por a cria-
cdo de moda estar protegida pelo direito de autor, sem ne-
cessidade de qualguer registo, optam pela proteccdo através
dos modelos ou desenhos para garantir a novidade em sentido
objectivo, uma vez que, de acordo com a posicdo que defen-
demos, os direitos de autor ndo protegem a novidade em senti-
do objectivo, tanto mais que sdo territoriais € ndo registados. A
falta da obrigatoriedade de registo casa mal com a exigéncia
de novidade objectiva, mesmo que relativa. Isto implica que, se
ndo houver uma proteccdo através da Propriedade Industrial,
seja a nivel nacional, comunitdrio, ou internacional, a novida-
de ndo estd garantida. Por isso, € usual uma starf-up comecar
por requerer uma proteccdo via modelos ou desenhos, que, no
mdximo, garante um exclusivo de 25 anos a partir do pedido,
com as sucessivas renovacoes de 5 anos e, terminados os 25
anos, estando o produto j& estabelecido no mercado como
pertencente dquela empresa, depois continue a proteccdo via
direitos de autor, designadamente contra areproducdo e trans-
formacdo, até ao final do prazo de proteccdo, que, em matéria
de direitos de autor abrange, em regra a vida do autor mais
70 anos a contar de um de Janeiro do ano seguinte ao da sua
morte, no contexto da Unido Europeia (cf. arts. 30° ss CDADC),
ou de 50 anos a contar da sua morte, por aplicacdo da Con-
vencdo de Berna. Reconhecemos que o prazo de proteccdo
por via dos Direitos de Autor € excessivo, mas, preenchidos os
requisitos de proteccdo como obra, todas as obras devem ter
o mesmo tratamento, sejam ou ndo utilitdrias, de acordo com a
legislacdo em vigor.
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A proteccdo da moda por esta via é particularmente
interessante porque na moda interessa muitas vezes mais a es-
tética do que a funcionalidade do produto. Embora a genera-
lidade dos produtos tenha uma funcionalidade prdtica (com a
excepcdo da bijuteria e joalheria), ndo é este o principio que
move a moda. Os estilistas criam pecas que procurem desper-
tar algo no consumidor, apelando a sua sensibilidade estética.
E importante projectar nas pecas tendéncias, estilos apelativos,
que levem o consumidor & compra. Este propdsito € cumprido,
sobretudo pelos elementos exteriores. Pelo que a proteccdo do
design através do registo dos modelos ou desenhos € de espe-
cial interesse para a moda¥.

Todavia, o registo do modelo ou desenho é demorado
e implica custos, com retorno incerto, com uma proteccdo de
5 anos a contar do pedido com renovagoes sucessivas até 25
anos. Este sistema ndo se adequa bem d indUstria da moda,
que é sazonal, com mudancas de 6 em 6 meses.

No dmbito da UE, o Regulamento/CE/6/2002 do Conse-
lho, de 12 de Dezembro de 2001, € um precioso diploma porque
veio, por um lado, permitir um regime unificado dos modelos
e desenhos na UE para que, como consta do Considerando
7, haja uma maior eficdcia na proteccdo, no sentido de pro-
mover a exceléncia da producdo comunitdria, encorajando
0s processos de inovacdo para que surjam novos produtos e
possam ser lancados investimentos produtivos. Por outro lado,
para além do sistema tradicional de proteccdo do modelo ou
desenho, sujeito a registo, com a duracdo que pode chegar

% Desenvolvidamente, RIBEIRO, B. Q., “A tutela juridica da moda pelo
regime dos desenhos ou modelos”, cit., p.483 ss.
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a 25 anos, com as sucessivas renovacoes de 5 anos, idéntico
aos modelos e desenhos nacionais, foi criada uma importante
inovacdo infroduzida pelo art.® 1, que se tfraduz num modelo
ou desenho comunitdrio ndo registado, que concede uma pro-
teccdo gratuita automdtica, que nasce a partir do momento
da publicacdo ou divulgacdo do produto na UE, com uma du-
racdo de trés anos, com proteccdo contra a copia (copyright
approach), desde que preenchidos os requisitos tradicionais da
novidade objectiva (relativa) e do cardcter singular. Apenas
uma curiosidade, em lugar algum se exige a alegacdo e prova
do inicio da contagem do prazo, que, naturalmente é funda-
mental para a contagem do mesmo e compete a quem dele
beneficia, de acordo com as regras gerais do énus da prova.

Este Ultimo modelo de proteccdo adequa-se as indUs-
trias sazonais como a industria da moda, dispensando custos
excessivos. Para sectores de actividade que tém um ciclo de
vida econdmica curto, como a industria ligada a moda, é juri-
dicamente suficiente esta proteccdo - frés anos € mais do que
suficiente - e protege-se o produto desde a sua publicacdo ou
divulgacdo, salvaguardando-o apenas contra a reproducdo
ndo autorizada, numa aproximacdo ao sistema do direito de
autor. Para os produtos com vida comercial tendencialmente
curta, como é o caso da moda, a necessidade de registo para
efeitos de proteccdo € um procedimento ndo idéneo e exces-
sivo, atento o facto de que estes bens se destinam a ficar no
mercado por periodos inferiores a um ano.
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3.3. Marcas

As marcas sdo particularmente valiosas em matéria de
Direito da Moda. A marca € um sinal ou conjunto de sinais, que
identifica no mercado os produtos ou servicos de uma empre-
sa, distinguindo-os dos de outras empresas concorrentes. Para ser
protegida, como regra, a marca tem que serregistada. Também,
como regra, o registo apenas protege a marca relativamente
aos produtos e aos servicos especificados no pedido de registo,
ou a produtos ou servicos afins, de acordo com o principio da
especialidade. Apenas as marcas de prestigio rompem com esse
principio (art.° 242° CPI). As marcas podem ser nominativas, com-
postas apenas por elementos verbais, como palavras, incluindo
nomes de pessoas, letras ou numeros; podem ser marcas figurati-
vas, compostas por elementos grdficos, como desenhos, imagens
ou figuras; podem ser marcas mistas, compostas por elementos
verbais e figurativos; hd ainda marcas sonoras, compostas por
sons que possam ser escritos numa pauta; hd marcas tridimensio-
nais, compostas pela forma do produto ou pela sua embalagem,
ou por ambos; hd marcas compostas por slogans publicitdrios,
que podem ser simultaneamente protegidas pelo Direito de Au-
tor e que sdo cada vez mais importantes, na medida em que a
publicidade € uma forma de comunicacdo muito persuasiva (cf.
art.? 222° CPle art.°2°, n° 1, al. m CDADC).*

% Para além das marcas que se destinam a identificar e distinguir pro-
dutos ou servicos, existem também as marcas colectivas, que podem ser de asso-
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Para poderem ser registadas as marcas tém que ter ca-
racter distintivo. NGo podem ser registadas as marcas compostas
exclusiva ou essencialmente por elementos que descrevam os
produto ou servicos, por elementos usuais na linguagem comer-
cial, por formas impostas pela natureza do produto, ou formas
do produto necessdrias a obtencdo de um resultado técnico ou
formas que Ihe confiram um valor substancial. A cor Unica ndo
pode ser protegida, a menos que a marca (com excepcdo das
cores) tenha adquirido na prdatica comercial eficdcia distintiva
(secondary meaning). As marcas podem combinar elementos
genéricos com elementos distintivos, mas apenas os elementos
distintivos sGo apropridveis.

Ndo podem ser registadas as marcas susceptiveis de in-
duzir o consumidor em erro, nomeadamente a respeito da natu-
reza, das qualidades, da utilidade ou da proveniéncia do produ-
fo ou do servico.

N&o podem ser registadas as marcas contrdrias a lei e
d ordem publica ou que ofendam a moral e os bons costumes,
bem como as marcas que constituam infraccdo de direitos
alheios ou que possam favorecer a pratica de actos de con-
corréncia desleal.®

ciacdo ou de certificacdo. O registo da marca colectiva confere ao seu fitular o
direito de disciplinar a comercializagcdo dos produtos, nas condicdes estabeleci-
das na lei, nos Estatutos ou nos Regulamentos internos. Uma marca de associagcdo
pertence a uma associacdo de pessoas singulares ou colectivas, cujos membros
a usam, ou tém intencdo de usar, para produtos ou servicos relacionados com o
objecto da associacdo. Uma marca de certificacdo € um sinal pertencente a uma
pessoa colectiva que controla os produtos ou 0s servicos, ou estabelece normas a
que estes devem obedecer. Este sinal serve para ser utilizado nos produtos ou servi-
cos submetidos dquele controlo, ou para os quais as normas foram estabelecidas.
Cf. arts. 228° a 322° CPI.

% Desenvolvidamente, sobre marcas, consulte-se GONCALVES, L. M.
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H& a destacar dois desenvolvimentos muito importantes
a nivel de marcas na Unido Europeia. Apds o processo de discus-
s@0 que se iniciou em Abril de 2013, foram publicados no Jornal
Oficial da Unido Europeia, nos dias 23 e 24 de Dezembro, dois
novos diplomas que introduzem alteracdes muito importantes de
registo de marcas em toda a Unido: a Directiva (UE) 2015/2436 do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de Dezembro de 2015,
que aproxima as legislacdes dos Estados-Memibros em matéria
de marcas (reformulacdo), e o Regulamento (UE) 2015/2424 do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de Dezembro de 2015,
que altera o Regulamento (CE) n.° 207/2009 do Conselho sobre
a marca comunitdria e revoga o Regulamento (CE) n.° 2869/95
da Comissdo relativo as taxas a pagar ao Instituto de Harmoni-
zacdo do Mercado Interno (marcas, desenhos e modelos). As
alteracdes infroduzidas ao regulamento comunitdrio procuram
melhorar as condicdes para que as empresas possam aceder ao
registo de marcas e proteger os seus direitos contra eventuais in-
fraccoes a escala da UE, de entre elas destacando-se alteracoes
institucionais, alteracdoes ao nivel das taxas®, e alteracdes ao ni-
vel do pedido, exame, registo e proteccdo de marcas.

Entre as alteracdes ao nivel institucional, interessa-nos
destacar a alteracdo do nome do IHMI, que passou a designar-
-se IPIUE-Instituto da Propriedade Intelectual da Unido Europeia

COUTO, Manual de Direito Industrial, Propriedade Industrial e Concorréncia Des-
leal, cit., pp.161-344; ROCHA, M. V., Portugal, 104, HENDRICKX, F (ed.) Internatio-
nal Encyclopeadia of Laws, cit. pp. 161-188; SILVA, P. SOUSA e, Direito Industrial,
Nogdes Fundamentais, cit., pp. 121-242; pdgina web do INPI, www.inpi.pt (Ultimo
acesso em 29.05.2017).

“ As alteracdes no dominio das taxas foram: a introducdo do sistema “one-
-class-per-fee” cf. https://oami.europa.eu/ohimportal/pt/eu-trade-mark-regulation (Ulti-
Mo acesso em 29.05.2017).
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(IPIUE) (European Union Intellectual Property Office-EUIPO); tam-
bém a designacdo das marcas comunitdrias foi alterada, passan-
do a designar-se marcas da UE (European Union frade marks)*!.

Quanto as alteracdes a nivel do pedido, do exame, do
registo e proteccdo de marcas interessa-nos salientar o fac-
to de ter sido eliminada a obrigatoriedade de representacdo
grdafica da marca, o que abre um caminho, hd muito deseja-
do, para as novas marcas, tais como as marcas olfactivas, as
marcas sonoras que ndo se podem representar numa pauta,
as marcas tacteis e marcas gustativas, entre outras. H& muito
que se desejava a proteccdo das marcas olfactivas, havendo
mesmo lojas, como a Maximo Dutti, onde se entra e se sente
um odor especial, mas esse odor ndo podia ser registado por
ndo ser susceptivel de representacdo grafica. Com a entrada
em vigor do Regulamento a marca olfactiva j& pode ser pro-
tegida enquanto marca da EU. Alids, numa visdo ampla, em
tempos o IHMI concedeu o registo como marca a uma bola
de ténis com odor a relva acabada de cortar®.

A nova Directiva de Harmonizacdo vem aproximar os re-
gistos nacionais de algumas das regras que anteriormente ape-
nas vigoravam para as marcas comunitdrias, de modo a unifor-
mizar alguns aspectos entre os vdrios Estados-Memlbros e, com
isso, facilitar a actividade fransfronteirica das empresas. De entre

41 Sobre outras alteracoes institucionais consulte-se https://oami.europa.
eu/ohimportal/pt/eu-trade-mark-regulation (Ultimo acesso em 29.05.2017).

42 Qutras alteracdes de relevo podem ser consultadas no IPIUE. O novo
regulamento entrou em vigor no dia 23 de Marco de 2016 (algumas alteracdes s
comecaram em vigor em Outubro de 2016), estando jd em marcha no IPIUE o pla-
no de adaptacdo as novas regras de todos os procedimentos, dos sistemas infor-
mdticos e das guidelines. Mais informacdo em https://oami.europa.eu/ohimportal/
pt/eu-trade-mark-regulation (Ultimo acesso em 29.05.2017).
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as principais alteracoes intfroduzidas, salienta-se a eliminacdo da
obrigatoriedade de representacdo grdfica da marca, facilitan-
do-se a apresentacdo de marcas ndo convencionais*/44,

A marca ajuda o prestigio do produto. Dai que a indUs-
fria da moda invista bastante em policiar o uso ndo autorizado
das suas marcas. Alids, muitos produtos ligados d moda que sdo
vendidos tradicionalmente em feiras de rua, mas com o ad-
vento da digitalizacdo, na prépria Internet sdo contrafaccdoes
patentes que violam o Direito de Marcas. Pode, todavia, haver
uma forma mais sofisticada de copia, que se traduz na codpia
de modelos ou desenhos, ou de objectos protegidos por direitos

4 Apesar de a Proposta Inicial de Directiva, apresentada em 2013, con-
ter uma norma que determinava o fim do exame oficioso dos motivos relativos de
recusa de marcas ainda efectuado por alguns institutos nacionais na UE, muitos
dos esforcos desenvolvidos por Portugal levaram a que se conseguisse arredar essa
norma do diploma e preservar a liberdade de os Estados-Memlbros poderem optar
por manter ou ndo esse exame oficioso, em funcdo das suas particularidades e
condicionalismos proprios. No dia 14 de Janeiro de 2016 iniciou-se o prazo mdximo
de 3 anos para que Portugal franspor esta Directiva. O novo sistema que Portugal
terd que instituir, para que o INPI possa passar a proceder a apreciacdo da valida-
de dos registos, terd um prazo mdximo de implementacdo de 7 anos. Com mais
detalhe, https://oami.europa.eu/ohimportal/pt/eu-trade-mark-regulation (Ultimo
acesso em 29.05.2017).

#“Para um estudo aprofundado sobre marcas, veja-se SERENS, M. COCEI-
RO NOGUEIRA, A Monopolizagcéo da Concorréncia e a (Re-)Emergéncia da Tutela
da Marca, Parte I, Coleccdo Teses de Doutoramento, Almedina, Coimbra, 2007.
CARVALHO, M. M., "Novas” marcas e marcas ndo fradicionais: objecto”, AA. VV.,
Direito Industrial, vol. VI, Almedina/APDI, Coimbra, 2009, pp. 217-245. Em pormenor,
sobre marcas olfativas, em pormenor, relatando também este caso, https://www.
slideshare.net/filipeduarte?80/marcas-olfativas (Ultimo acesso em 30.05.2017); so-
bre as novas marcas, referindo também este caso, veja-se também GONCALVES,
L.M.COUTO, Manual cit., pp. 195-197. O caso pode ser consultado no Jornal Oficial
do IHMI, 1999, p.1238 ss e foi bastante controverso, fendo sido apenas concedido
pela 2° Cdmara de Recurso do IHMI, de 11.2.1999. Inicialmente o registo havia sido
negado. O tribunal concedeu o registo porque entendeu que para preencher o
requisito da representacdo grdfica o que importava ndo era o odor em si, mas
descricdo da marca olfativa.
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de autor, ou por ambos, em vez da cédpia de marcas, ou outros
sinais distintivos. Por exemplo, a H&M ou a Zara tém as suas pro-
prias marcas, pelo que ndo hd, a este nivel, qualquer violagcdo
do direito de marcas (tal como em outras dreas, como a dos
brinquedos modulares para criancas, em que a Lego é lider;
caducada a patente, hd muitas outras marcas a copiar os tijo-
los da Lego, que fazem tijolos para encaixar nos produtos Lego,
como € o caso da Megablocks, entre outras. Ndo hd violacdo
do direito de marca). Se o produto de moda ndo estd protegido
por direitos de autor ou por modelos ou desenhos, ou seja, se hd
uma copia do projecto de design ndo sancionada, a marca,
ainda assim, pode ser protegida.

Uma forma interessante de proteccdo consiste em que
o projecto de design integre a marca de tal forma que a mar-
ca passe a ser um elemento do design. Por exemplo, o xadrez
distintivo da Burberry’s € marca registada e muito vestudrio e
acessorios da Burberry's incorporam este xadrez no design. HA
outros casos em que o vestudrio e acessorios incorporam de for-
ma proeminente uma marca na parte visivel do produto. E o
caso das carteiras Louis Vuitton, com um padrdo coberto com a
marca LV. A tendéncia parece ser crescente e, nestes casos, a
marca pode ter uma forte proteccdo contra a cépia. Todavia,
em muitos dos produtos de moda, em particular, no vestudrio,
as marcas aparecem no interior ou apenas, de forma subtil, por
exemplo, nos botoes*.

Neste contexto hd ainda a referir o frade dress, ou seja,
os vdrios elementos que compdem a forma tridimensional do

4 RAUSTIALA, K., SPRIGMAN, C., The Knockoff economy. cit., pp. 29-30;
RUSTIALA, K., SPRIGMAN, C, “The Piracy Paradox, cit.,pp. 1700-1702.
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produto, a forma como o produto se apresenta ao consumi-
dor. O frade dress do produto traduz-se no conjunto dos diversos
elementos que compdem a confeccdo ou a configuracdo do
proprio produto. Embora seja um elemento decorativo e estéti-
co, & uma forma de identificar a proveniéncia do produto. E um
fendbmeno que atinge sobretudo os produtos que tém marcas
proprias, produtos com marcas de grandes cadeias distributivas.

Quanto ao trade dress (previsto entre nds no art.® 240°
CPIl) hd que dizer que nos EUA originariamente o se limitava a
embalagem do produto, mas os fribunais foram desenvolven-
do o conceito de forma a envolver toda a imagem do mesmo,
incluindo a sua forma, famanho, cor, combinacdes de cor, tex-
tura, etc., Portanto, o frade dress, entendido em sentido lato,
pode ser uma forma de, através do direto de marcas proteger
cada vez mais o design. Todavia, por um lado o trade dress
apenas se aplica aos aspectos estéticos, ndo funcionais do de-
sign. Por outro lado, s6 se protege o frade dress que, além de
ornamental, seja indicativo da fonte. Isto ndo acontece muito
no dominio da moda. Os consumidores podem apreciar muito
um design de moda, mas ndo ligam, em regra, os elementos
de um concreto design, uma marca, a uma fonte. Isto nGo quer
dizer que ndo aconteca. Por exemplo, os consumidores mais
atentos, por certo que associam a marca Chanel s carac-
teristicas dos casacos Chanel. E isto acontece também com
outras marcas. Por esta via, pode haver proteccdo do design
através do frade dress, embora ndo seja muito comum.* Ndo
cremos que o trade dress possa ser entendido entre nds desta

4 RAUSTIALA, K., SPRIGMAN, C, The knockoff economy, cit., pp. 29-30.
RAUSTIALA, K., SPRIGMAN, C., “The Piracy Paradox”, cit, pp. 1702-1704.
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forma tGdo ampla. Na verdade, o art.° 240°, onde estd previsto,
€ um artigo infeliz em todos os sentidos. Como refere COUTO
GONCALVES, trata-se de uma originalidade do nosso direito
de marcas, a “imitacdo de marca virtual”¥. A marca que o
artfigo considera imitada pela marca requerida na realidade
ndo existe. O que existe é algo diverso, € um pedido de marca
confundivel com a apresentacdo do produto que pertence a
outro titular. NGo hd qualquer confusdo entre a marca regista-
da e a marca cuja proteccdo se requer.

Na verdade, o que estd em causa aqui € um acto de
concorréncia desleal e é nessa sede que a questdo se deveria
resolver. Mas, assim sendo, o legislador de 2003 consagra uma so-
lucdo desastrosa. Ao deslocar o problema para o direito de mar-
cas ficciona a existéncia de uma marca que ndo existe, e que se
fraduz na apresentacdo do produto em termos de embalagem
e rétulo e obriga o detentor legitimo da marca a requerer uma
nova marca para proteger a apresentacdo do produto, ou seja,
o trade dress. A solucdo é inaceitdvel: o eventual prejudicado
s6 pode defender-se se solicitar o registo de uma marca que in-
clua a marca ja registada mais a apresentacdo do produto. Fica
claramente prejudicado, designadamente em termos de custos,
quando a questdo se podia resolver via regras contra a concor-
réncia desleal, sendo essa a sede propria. Alids, se o interessado
recorrer o disposto no art.®° 239°, n°1, al. c) resolve por completo
a sua pretensdo*®. Aquilo que se faz nos EUA através das marcas
resolve-se, entre nds, via normas confra a concorréncia desleal.

7 GONCALVES, L. M., COUTO, Manual cit., p. 261.

4% Com criticas contundentes & solucdo legislativa, GONCALVES, L. M.
COUTO, Manual cit., p. 261.
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3.4. Outros Sinais Distintivos

Outros sinais distintivos podem também ter muito inte-
resse. E o caso dos logdtipos. O logdtipo € o sinal adequado
a identificar qualguer entidade que preste servicos ou comer-
cialize produtos, distinguindo-a das outras. Pode ser utilizado,
nomeadamente, em estabelecimentos, anincios, impressos ou
correspondéncia. E o modo como a entidade é conhecida jun-
to do publico. NGo podem ser registados os logdtipos compos-
fos exclusiva ou essencialmente por elementos que descrevam
a entidade, ou as suas caracteristicas, ou por elementos que
sejam usualmente empregues na linguagem do comércio, por
falta de capacidade distintiva. Um logdtipo composto exclusiva
ou essencialmente por estes elementos apenas pode ser regis-
tado se tiver adquirido, na prdatica comercial, eficdcia distinti-
va (secondary meaning). Sempre que estes elementos estejam
combinados com elementos distintivos (palavras ou grafismos),
o logdtipo pode ser registado. Os elementos descritivos, gené-
ricos ou usuais ndo apropriacdo exclusiva do respectivo titular.
N&o podem ser registados os logdtipos que possam causar um
engano do consumidor a respeito da natureza ou das caracte-
risticas da entidade®.

4 GONCALVES, L. M. COUTO, Manual, cit., pp. 354-258; ROCHA, M.V.,
Portugal, 104, HENDRICKX, F. (ed.) International Encyclopaedia of Laws, cit., pp.
199-203; SILVA, P. SOUSA e Direito Industrial, Nocdes Fundamentais, cit., 2011, pp.
243-255; INPI, www.inpi.pt. (Ultimo acesso em 30.05.2017).
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Também podem ter muito interesse as denominacoes
de origem e as indicacdes geogrdaficas. Quando um nome geo-
grdfico (de uma regido, de um local ou de um pais), para além
de informar o consumidor sobre a origem de um produto, tam-
bém garante que o produto reune determinadas caracteristicas
e qualidades, podemos estar perante uma denominacdo de
origem ou uma indicacdo geogrdfica. As denominacdes de ori-
gem e as indicacoes geogrdficas inspiram confianca no consu-
midor, porque desempenham uma funcdo de qualidade, pelo
qgue podem ser um instrumento muito valioso para as empresas,
acrescentando valor as suas marcas. Se as denominacoes de
origem ou as indicacdes geogrdficas forem registadas, passam
a ser um direito de propriedade industrial que confere aos seus
titulares a possibilidade de reagir contra utilizacdes indevidas e
abusivas em produtos que as desprestigiam. As denominacoes
de origem e as indicacoes geogrdficas, para além de atribui-
rem ao produtor um direito exclusivo resultante da conquista de
um lugar Unico determinado pela fipicidade e qualidade dos
produtos e de conferirem um valor acrescido ds marcas, sdo
um meio privilegiado ao dispor dos seus utilizadores/titulares,
pois permitem alcancar o consumidor através de critérios de
exigéncia cada vez mais elevados em termos de qualidade e
autenticidade dos produtos que adguirem no mercado. Para
que determinado produto possa ser protegido como Denomi-
nacdo de Origem é necessdrio haver uma maior ligacdo entre
o produto e a regido de origem, ou seja, as suas qualidades
e caracteristicas devem-se, ndo apenas aos fatores humanos,
mas também, as condicdes naturais. HG uma interdependéncia
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entre os fatores naturais e humanos e o produto. As Indicacoes
Geogrdaficas tém requisitos menos exigentes. A ligacdo do pro-
duto ao seu local de origem é muito mais ténue, bastando que
a reputacdo ou uma determinada qualidade (e ndo todas as
qualidades) ou outra caracteristica (ndo todas as caracteristi-
cas), possam ser atribuidas a origem geogrdfica, sem influéncia
dos fatores naturais e humanos.

4. Comércio Electronico e tutela dos nomes de dominio

NGo podemos esquecer que hoje hd dois mercados
de moda. Para além das lojas fisicas, o comércio electrénico
tornou-se fundamental e estd em constante crescendo. Isso
acontece em diversos sectores, mas também adquiriu particu-
lar relev@ncia em todas as dreas da moda. Alids, neste &mbi-
to podemos ter trés realidades. H&G empresas que vendem no
mercado tradicional das lojas fisicas, mas vendem simultanea-
mente na Internet e a nivel mundial, como é o caso das gran-
des empresas de retalho; hd pequenas empresas que vendem
apenas na Internet, sobretudo através das pdaginas do Face-
book, e h&d empresas que, embora ndo vendam online, tém
uma pdgina web para anunciar as lojas fisicas onde estdo pre-
sentes. SGo cada vez mais escassas as lojas que ndo tém uma
qualqguer ligacdo ao comércio electréonico e cada vez surgem
mais lojas vituais. Neste contexto, é de importdncia fundamen-
tal o registo dos nomes de dominio da empresa. Ndo podemos

0 GONCALVES, L. M. COUTO, Manual, cit., pp. 358-364; SILVA, P. SOUSA e,
Direito Industrial, No¢cées Fundamentais, cit., pp. 276-306. INPI, www.inpi.pt (Ultimo
acesso em 30.05.2017).
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esquecer gque o estabelecimento comercial no dominio elec-
trénico € a pdgina web ou pdgina de Facebook em que sdo
apresentados os produtos. Os nomes de dominio sdo regista-
dos em Portugal através da Federacdo para a Computacdo
Cientifica Nacional (FCCN)®'.

5. As regras contra a concorréncia desleal

A proteccdo também pode ser efectuada através das
regras contra a concorréncia desleal, entre nds prevista nos
arts. 317° e 318° CPI, mas que se aplicam transversalmente no
admbito do Direito de Autor. Inclusive, parece-nos que o regime
contra a concorréncia desleal deveria integrar um diploma
proprio, dada a sua transversalidade. De entre os vdarios actos
de concorréncia desleal, tem, desde logo, particular interesse
a proteccdo dos segredos de indUstria e de comércio (art.®
318° CPI) que foram alvo de recente intervencdo comunitdria,
através da Directiva da Directiva (UE) 2016/943, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 8 de Junho, relativa a proteccdo
de know-how e informacdes confidenciais (segredos comer-
ciais) contra a sua aquisicdo, utilizacdo e divulgacdo ilegais.
Os segredos comerciais sdo, cada vez mais, uma das formas
mais utilizadas pelas empresas para proteccdo da criacdo in-
telectual, sendo valorizados ao ponto de serem utilizados como
complemento ou como alternativa aos direitos da proprieda-

51 Sobre os nomes de dominio em geral, consulte-se https://pt.wikipe-
dia.org/wiki/Domain_Name_System (Ultimo acesso em 30.05.2017). Sobre a FCCN,
veja-se https://www.fccn.pt/ (Ultimo acesso em 30.05.2017). Entre nds, SILVA, P.
SOUSA e, Direito Industrial, Nocoées Fundamentais cit., pp. 306-311.
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de industrial. A Directiva procura harmonizar dentro da UE os
niveis de proteccdo de que devem beneficiar o know-how e
informacgodes de natureza confidencial. O regime juridico pre-
tende ainda reforcar a proteccdo actualmente existente para
0s segredos comerciais, instituindo um conjunto de mecanis-
Mmos civis que, sem colocar em causa os direitos e liberdades
fundamentais ou o interesse publico, permitam prevenir e re-
primir praticas ilicitas neste dominio. Os Estados-Membros te-
réo até 09.06.2018 para transpor esta nova Directiva para os
respectivos ordenamentos juridicos internos®2.

De qualguer modo, hd outros tipos de concorréncia
desleal muito comuns no dmbito da moda. Alids, o mercado
da moda € um dos mercados onde existe mais concorréncia
desleal. Pelo elevado cash flow que os bens desta categoria e,
mais amplamente, os bens de luxo pessoal geram, e pela relati-
va simplicidade com que os processos de contrafaccdo e imita-
cdo parasitaria sdo possiveis por parte de terceiros, nomeada-
mente pertencendo a outras economias. Inclusive, o fendbmeno
€ mais intfenso em fase de recessdo econdmica®. As formas mais

52 Em pormenor sobre os segredos de negdcio, SILVA., N. SOUSA e, “A
proposta de Directiva em matéria de segredos empresa: estado e propostas” APDI
(org.) Revista de Direito Intelectual (RDI), 2 (2014), pp. 259-305; SILVA, N. SOUSA e
SILVA, “Um Retrato do Regime Portugués dos Segredos de Negdcio, Revista da
Ordem dos Advogados (ROA), 75, Janeiro /Junho (2015), pp. 223-257.

% Desenvolvidamente, BERGAMASHI, M., “Imitatizione e concorrenza
nell’abbigliamento di moda: un'interpretazione economico-aziendale della nor-
mativa vigente”, Paper numero 98, Dicembre 2009, Dipartamento di Economia
Aziendale, Universita degli Studi de Brescia, pp. 1-26, em especial, pp. 1-7. O autor
demonstra com estatisticas que as economias mais afectadas com as crises glo-
bais de 2007/2008/2009, no dmbito do vestudrio, variaram. As vendas na Europa
baixaram discretamente gracas a abertura de vdrios pontos de venda nos mer-
cados emergentes do leste, como a Republica Checa, a RUssia ou a Hungria; o
mercado dos EUA foi parficularmente penalizado por causa da crise dos canais
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usadas de concorréncia desleal tfraduzem-se no uso de sinais
distintivos de outros (que também viola o direito de marcas e de
outros sinais distintivos), a imitacdo servil e a criacdo de confu-
sG0o por outros meios. A imitacdo servil existe quando a empresa
concorrente ndo se limita a copiar os elementos funcionais de
um vestudrio, por exemplo, porque esses ndo estdo protegidos
contra a cépia, uma vez que deles depende a funcionalidade
do produto, mas imitam o corte, os tecidos, as combinacdes de
cores, 0s padrdes, 0s moldes e desenhos. Outros actos de con-
fus@o conseguem-se quando o consumidor atento, mesmo sa-
bendo que se frata de uma imitacdo, compre com a finalidade
de induzir os outros a pensar que se trata de um original, dado
que a copia é tdo bem feita.>* Caso ndo haja proteccdo pelo
Direifto de Autor ou pelos modelos ou desenhos, os look alike
ou knockoff podem ser subsidiariamente protegidos através das
normas confra a concorréncia desleal. O aspecto € idéntico,

distributivos, as denominadas department stores; o mercado japonés foi afectado
pela recesséo em 2009; os mercados emergentes da Asia Oriental cresceram, sen-
do a China o mercado com maior aumento de vendas. O mercado do vestudrio
de luxo foi afectado, sobretudo pelo fendmeno do down-trading dos consumi-
dores no confronto com as marcas de prestigio (premium brands). As mulheres
diminuiram as aquisicdes de bens com elevado conteddo simbdlico e os homens
reduziram as roupas de luxo. Nos periodos analisados o autor observou uma unifor-
midade de comportamentos dos consumidores a nivel global: menor propensdo
para a aquisicdo de produtos de luxo e consumos menos ostensivos, adiando o
seu consumo a médio prazo; procura do valor intrinseco, por exemplo, moldes ar-
tesanais, fios finos; incremento de reutilizacdo de produtos adquiridos no passado
(chic-onomic); incremento da despesa em falsos, seja contrafeitos, seja imitacoes
de bens de luxo, aspecto que nos interessa destacar. Os consumidores de 2007
a 2009 tentaram fazer o shop in your closet, reutilizando, muitas vezes com novas
combinacodes, produtos adquiridos no passado. As eventuais novas aquisicoes fo-
ram de poucos produtos-chave ou acessoérios, ou produtos de linhas mais abaixo
dos produtos de luxo, seja de produtos da segunda ou da terceira linha.

> Mais desenvolvidamente, BERGAMASHI, ob. cit., pp. 11-13.
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mas o preco € muito mais baixo pela auséncia de custos de
pesquisa, desenvolvimento e comercializacdo das pecas. Estas
imitacoes, uma vez que sdo realizadas a escala industrial, tém
cada vez melhores técnicas que permitem a elevada qualida-
de do produto, cuja venda se espalha a nivel global através
do comércio electréonico. No look alike a marca ndo é imitada,
mas € indevido por parte da empresa que imita desfrutar do in-
vestimento da empresa cujos produtos sdo copiados, que gasta
em investimento e desenvolvimento dos bens e na sua publici-
dade. Normalmente sdo imitados os produtos de consumo fast
moving, ou seja, bens de uso comum das grandes cadeias de
distribuicdo, mas também as casas de moda de alta-costura
s@o copiadas sem confrafaccdo da marca e mediante canais
de distribuicdo ndo especializados.

A deslealdade estd no aproveitamento indevido do in-
vestimento e da notoriedade e prestigio dos produtos da marca
que sdo copiados. Nos look alike ou knockoff hd uma explora-
c¢cdo da confianca que, em regra, o produto de marca imitada
tem, uma vez que esta consegue comunicar & sua clientela o
seu diferencial qualitativo relativamente a produtos similares®. A
forca do look alike ou knockoff deve-se a uma associacdo entre
os produtos, que até pode ser inconsciente, e se o for, é subli-
minar e, portanto, ainda mais perigosa. O imitador consegue,
desta forma, uma atencdo para os seus produtos que, de outro
modo, ndo teria. Pouco interessa que o produto imitado tenha
uma marca proépria, distinta do produto imitado. Ele obteve um
apoio ilicito e desleal®.

%5 BERGAMASHI, ob. cit., pp. 14-15.
% BERGAMASHI, ob. cit., p. 15 e nota 25; Sobre a Concorréncia Desleal
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6. Direito da Publicidade

A Publicidade tem um papel fundamental na moda,
no sentido de a dar a conhecer, pelo que se aplicam d moda,
todas as normas relacionadas com o Direito da Publicidade,
em particular, os principios da verdade e da licitude, e da
proteccdo contra a publicidade enganosa. As empresas de
moda gastam milhdes em anuncios publicitdrios em todos os
tipos de suportes, pelo que hd que salvaguardar esse investi-
mento, desde que licito, através das diversas normas relativas
ao Direito da Publicidade® e dos contratos publicitdrios em to-
das as fases da cadeia do anuncio..

em geral, leia-se GONCALVES, L.M. COUTO, Manual, cit, pp. 365-393, autor que
demonstra a import@ncia da distincdo enfre os dois modelos de concorréncia
existentes, entre nés o modelo profissional, mais restritivo porque apenas tutela os
interesses privados dos concorrentes, e o modelo social, que tem como pioneira a
Alemanha, e que se estendeu a outros regimes como o espanhol, em que a con-
corréncia desleal deixa de ser vista como um instituto destinado a resolver conflitos
entre concorrentes, para passar a ser um instrumento de condutas no mercado,
protegendo ao mesmo tempo os interesses dos consumidores e o interesse publi-
co do bom funcionamento do mercado; leia-se ainda SILVA, P. SOUSA e, Direito
Industrial, No¢cdes Fundamentais, cit., dando conta dos diversos conceitos de con-
corréncia e afiimando, de acordo com posicdo com a qual concordamos infei-
ramente, que a Disciplina da Proteccdo contra a Concorréncia Desleal ndo faz
parte do Direito Industrial, pp. 315-342; sobre a Directiva sobre segredo Comercial.

% Com mais detalhe, sobre o Direito da Publicidade, veja-se AMORIM,
ANA CLARA, AZEVEDO, de, A Tutela da Lealdade nas Relacdes de Mercado, A
propdsito do ilicito publicitdrio, Coimbra, Almedina, 2017; MARTINEZ ESCRIBANO,
C., HERRERO SUAREZ, C., MARTIN GARCIA, L., HERNADEZ-RICO, J. M., Derecho de la
Publicidad, LEX NOVA, THOMSON REUTERS, Madrid, 2015.
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7. Tutela do Direito do Fabricante das Base de Dados

As criacdoes de moda sdo, em geral, apresentadas atra-
vés de catdlogos, seja online (o que é a situacdo normal), seja
offline, seja em simult@neo (ex.: revista La Redoute). Na medida
em que estas bases sejam criativas, podem ser protegidas, en-
fre nés e na UE, afravés do direito de autor sobre as bases de
dados. Em todo caso, independentemente dessa proteccdo e
mesmo para bases de dados ndo criativas, existe a proteccdo
do direito sui generis do fabricante das bases de dados.%®

8. Cumulo de Protecgoes

Em matéria de moda, é especialmente interessante a
questdo do cumulo de proteccdes. O cUmulo que mais suscita
problemas é o da proteccdo através do Direito de Autor e, em
simult@neo, através dos modelos ou desenhos.

A relacdo entre a proteccdo do design pelo Direito de
Autor e pelo regime do Direito Industrial sobre desenhos e mo-
delos, tem subjacentes frés sistemas: um sistema de cumulo total
absoluto, um sistema de ndo cUmulo e um sistema de cUmulo

% Cf. Decreto-Lei 122/2000, de 4 de Julho, que transpds a Directiva 96/9,
relativa & proteccdo juridica das bases de dados. Em pormenor, na doutrina, des-
taacamos BOUZA LOPEZ, M. A., El Derecho Sui Generis del Fabricante de Base de Da-
fos, REUS, Madrid, 2001; VENANCIO, P. D., O direito sui generis na proteccdo juridica
de bases de dados (texto policopiado), UCP, Escola de Direito do Porto, Porto, 2007.
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restrito ou parcial®.

A Directiva 98/71/CE, do Parlamento e do Conselho,
de 13 de OQutubro de 1998, sobre a proteccdo de desenhos e
modelos (doravante designada por DDeM) veio determinar, no
seu art.° 17 que qualquer desenho ou modelo protegido por um
registo num Estado-membro de acordo com a presente direc-
tiva beneficia igualmente da proteccdo conferida pelo direito
de autor desse Estado a partir da data em que o desenho ou
modelo foi criado ou definido sob qualquer forma. Cada Esta-
do-membro determinard o @mbito dessa proteccdo e as condi-
cdes em que é conferida, incluindo o grau de originalidade exi-
gido. Daqui decorre que os paises da UE ndo podem afastar a
proteccdo através do direito de autor pelo facto de a criacdo
satisfazer ao mesmo tempo os requisitos da proteccdo através
da propriedade industrial, ou seja, por ter um cardcter “hibrido™.
O cumulo entre determinadas obras protegidas pelo Direito de
Autor na drea do design e pela Propriedade Industrial, como
desenhos ou modelos, ndo pode mais ser impedido no contexto
da Unido Europeia. Todavia, a DDeM ndo fez qualquer harmo-
nizacdo, ao remeter para cada Estado-Membro o dmbito da
proteccdo e as condicdes em que é conferida, incluindo o grau
de originalidade exigido. Ou seja, na pratica, o dmbito do cU-
mulo de proteccdes pode variar muito dentro da UE, o que ndo
€ o desejdvel num mercado que se pretende Unico. A Directiva

% ROCHA, M. V., "A proteccdo cumulativa do design como obra e como
desenho ou modelo quando o criador € um frabalhador dependente: o caso por-
tugués”, TOBIO RIVAS, A. M., FERNANDEZ-ALBOR BALTAR, A., TATO PLZA, A., (eds.)
Estudios de Derecho Mercantil, Libro de Homenaje al Prof. Dr.h.c.José Antonio Go-
mez Segade, Marcial Pons, Madrid, 2013, pp. 883-898; RUIZ MUNOZ, “Disefio Indus-
trial y Derecho de Autor en Europa” Actas de Derecho Industrial y Derecho de
Autor, (ADI) 27 (2006-2007), pp. 381-424.
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ficou muito aquém de uma completa harmonizacdo, dados os
interesses dos diversos paises em presenca, ao contrdrio do que
seria desejavel, mas foi o acordo que se conseguiu atingir. Por
exemplo, em Franca, onde prevalece o principio da unidade
da arte, € muito mais facil o cUmulo do que na Alemanha, onde
o requisito da altura criativa foi criado, precisamente, para as
obras de arte aplicada.

O sistema francés manteve-se fiel ao principio da uni-
dade da arte formulado por Eugene Poulliet no inicio do século
passado®®, Todas as obras, independentemente da sua finalido-
de ufilitdria, podem ser simultaneamente protegidas pelo direito
de autor e pela propriedade industrial. A proteccdo pelo direito
de autor para os modelos ou desenhos ndo se subordina nem a
separacdo do valor artistico da criagcdo relativamente ao pro-
duto industrial, nem exige um particular nivel criativo. As duas
modalidades de proteccdo ndo se excluem, sGdo complemen-
tares. O. art.° L-511-1e ss do Code de la Propriéte Intellectuelle,
alterado pela Ordonnance 2001/670 de 25/7/2001, ndo modifi-
cou a situacdo, dado que o art.’ 17 da Directiva, como vimos
acima, remete para os Estados-Membros o dmbito dessa pro-
teccdo e as condicdes em que é conferida, incluindo o grau de
originalidade exigido?'.

Em Itdlia sempre houve um regime de ndo cumuloé?, To-

¢ PQULLIET, E., Traite théorique et pratique des dessins et modeéles, Mar-
chal et Billard, Paris, 1911.

1 Veja-se GONCALVES, L. COUTO, Manual, cit., pp, 148-149; ROCHA, M.
V., "A proteccd@o cumulativa” cit., pp. 883-898; RUIZ MUNOZ, “Disefio Industrial y
Derecho de Autor en Europa”, cit., pp. 381-424.

%2 De acordo com o art.® 5° do R.D. 25/8/1940, n® 1411, sobre desenhos
industriais, ndo se podia cumular a proteccdo dos modelos ou desenhos ornamen-
tais com a proteccdo através do Direito de Autor. S& quando o valor artistico da
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davia, por forca da transposicdo da Directiva (Dec. Lgs. de 2 de
Fevereiro de 2001, n°® 95), tornou-se necessaria uma cumulacdo
parcial. De acordo com o art.®° 2° da Lei de Direito de Autor de
1941, alterado, o n° 10 passa a prever a possibilidade de pro-
teccdo de desenhos industriais que apresentem por si cardc-
ter criativo e valor artistico. Caso haja proteccdo cumulativa,
a duracdo do direito de exploracdo econdmica do desenho
ou modelo é protegida durante a vida do autor e até 70 anos
apds a sua morte, de acordo com o art.° 44, n° 1 do Cdodigo da
Propriedade Industrial italiano de 2005, com a alteracdo intro-
duzida pela Lei 4/2007 de 6 de Abril®.

O Unico sistema defensdvel, embora com diversas
cambiantes em cada pais, parece-nos o do cumulo restrito ou
parcial de proteccdes. Este modelo tem a sua origem e ex-
poente mdximo no Direito Alemdo e na exigéncia de uma cer-

obra fosse separdvel do cardcter industrial do produto a que estivesse associado
poderia haver uma proteccdo através do Direito de Autor, nos termos do art.® 2°,
n° 4 da Lei 22 de Abril de 1941, n° 663, sobre Direito de Autor e Direitos Conexos.
Havia divergéncias na doutrina quanto & interpretacdo do requisito. Para alguns
autores era necessdria a separacdo material do objecto de proteccdo, enquanto
o modelo protegia a aparéncia do produto industrial, o direito de autor protegia o
valor artistico da obra. Para outros autores a separacdo era apenas conceptual,
desde que o mesmo objecto permitisse idealmente a finalidade industrial e o gozo
estético, o que era mais provdvel nos desenhos do que nos modelos. O sistema,
no entanto, teve que sofrer uma adaptacdo, por forca da transposicdo da DDeM,
pelo que, desde 2001, com a aprovacdo do Dec. Legs. 27272001, n° 95, passou a
ser possivel em Itdlia um sistema de cumulo parcial. O n° 10 do art. 2° da Lei de Di-
reito de Autor de 1941 passa a contemplar a possibilidade de serem protegidos os
desenhos industriais que apresentem por si cardcter criativo e valor artistico (embo-
ra a doutrina esteja longe de ser undnime quanto aos conceitos em causa); sobre
a questdo GONCALVES, L. M. COUTO, Manual cit., p. 149 e bibliografia ai indicada;
ROCHA, M. V., “A proteccd@o cumulativa”, cit., pp. 883-898; RUIZ MUNOZ, “Disefio
Industrial y Derecho de Autor en Europa”,cit., pp. 381-424.

6 Cf. GONCALVES, L. M. COUTO, Manual, cit., pp. 149-150, e abundante
bibliografia citada pelo autor.
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ta altura criativa (Gestaltungshéhe). Com efeito, este requisito
adicional, relativamente novo no Direito de Autor alemao (fins
dos anos 50), surgiu para determinar a linha de divisdo entre a
proteccdo pelo Direito de Autor das obras de arte aplicada e
a proteccdo do desenho e modelo industrialét. No entanto, o
termo Gestaltungshohe ou Schépfungshéhe foi rapidamente
aceite pela doutrina e jurisprudéncia alemads, de tal modo que
passou a integrar os elementos da existéncia da obra prote-
gida, enquanto persdnlichen geistigen Schépfung, tal como
definida no § 2, 2, da UrheberGesetz. Ou seja, pensado para
um dmbito muito delimitado - se as obras de arte aplicada
ndo atingissem um nivel de criatividade exigido, caiam fora da
proteccdo pelo Direito de Autor, embora dentro do dmbito de
proteccdo como desenhos ou modelos — o conceito alastrou
de forma injustificada a todos os @mbitos, convertendo-se em
requisito de proteccdo para todo o tipo de obras, passando
a ter uma funcdo para a qual ndo havia sido pensado. Como
escreve SCHRICKER, a transposicdo teve inUmeras consequén-
cias. No dominio das artes aplicadas, o postulado da altura
criativa significou uma reducdo do dmbito de proteccdo por

% Em pormenor, sobre a histéria, evolucdo e crise do conceito no Direito
de Autor, veja-se SCHRICKER, G., “Abschied von der Gestaltungshdhe im Urhebere-
cht2” BECKER/LERCHE/MESTMACKER (Hrgs.), Wanderer zwischen Musik, Politik und
Recht, Festschrift fUr Reinhold Kreile zu seinem 65. Geburtstag, Baden-Baden, 1994,
pp.715-721. Sobre o seu surgimento, debruca-se o relatério de ULMER no Freiburger
Tagung fdr Rechtvergleichung, de 1958 (Congresso de Direito Comparado), sob o
tema “Der Schutz der industriellen Formgebung” (publicado em GRUR Int. 1959, 1,
2) onde o autor escreve: * Wie im Patentrecht von der Erfindungshdhe, so kénnen
wir im Kunsturheberrecht — mit einem von Frau Dr.MeiBner geprdgten Ausdruck -
von der Gestaltungshéhe sprechen. Das ist ein guter Vorschlag, der auf der Freibur-
ger Tagung volle Zustimmung gefunden hat". ULMER retomou o conceito na 2° e 3°
edicdes do seu Urheber-und Verlagsrecht. D& conta desta evolucdo também SAIZ
GARCIA, CONCEPCION, Objeto y sujeto del derecho de autor, cit., p. 106 ss.
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via do Direito de Autor, pois que se apertou mais a exigén-
cia. Se tal ainda se podia justificar pela proteccdo cumulativa
através do Direito Industrial, certo € que a generalizacdo do
conceito abriu a porta para requisitos de proteccdo também
mais apertados para os outros tipos de categorias de obras,
sem que uma situacdo compardvel o justificasse®. A jurispru-
déncia, que aderiu a esta concepcdo alargada, curiosamen-
te, durante muito tempo continuou a proteger sem problemas
as Kleine MUnze, situando a Gestaltungshéhe a niveis minimos.
Todavia, nos inicios dos anos 80 comegou a exigir maior altura
criativa para determinados tipos de obras cientificas escritas.
Designadamente, foi particularmente exigente em matéria de
programas de computador. Ficou célebre, a propdsito a sen-
tenca no caso Inkasso Programme®é. A proteccdo foi recusada
por a criatividade ndo exceder o mediano. A tendéncia foi,
contudo, invertida na jurisprudéncia dos Ultimos anos, voltan-
do-se tfambém para estes tipos de obras & ideia de proteger
as obras menores, as kleine MUnze. Hoje, também a doutrina
de Direito de Autor alemd mais autorizada preconiza o aban-
dono necessdrio do requisito da altura criativa, para passar a
exigir a individualidade como Unico pressuposto de proteccdo
para que qualquer obra seja susceptivel de proteccdo pelo
Direito de Autor. Esta mudanca adequa a doutrina d evolucdo
verificada a nivel da Unido Europeia e 4 propria jurisprudéncia

¢ SCHRICKER, "Abschied”, cit., p. 716.

6 Supremo Trinunal, 9 de Maio 1985, | ZR 52/83 . Com mais detalhe sobre
ainfluéncia das Directivas sobre programas de computador, bases de dados e fo-
tografias no conceito de originalidade, HEIDLINGER, R, “The Threshold of Originality
under EU Copyright Law"” CO-REACH INTELLECTUAL PROPERTY RIGHTS IN THE NEW
MEDIA Beijing Workshop, 18th October (2011), http://www.coreachipr.org/docu-

ments/Roman%20Heidinger%202011.pdf (Ultimo acesso em 30.05.2017).
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alemad dos Ultimos anos neste dmbito. No entanto, ndo deixa
de ser curioso que esta doutrina ndo se tenha feito sentir em
matéria de cUmulo de proteccdo, onde sdo poucas as deci-
soes jurisprudenciais no sentido de a conferirem, precisamente
com base na ideia de falta nivel criativo suficiente.

A Alemanha tem um sistema intermédio, de cUmulo
parcial. Confinua a exigir-se para a proteccdo uma determi-
nada altura criativa para as obras de arte aplicada (Gestal-
tungshbéhe). Se esta ndo existir, a obra ndo é protegida pelo
Direito de Autor (Urheberrechtsgesetz de 1961, § 2 IV), passa
a ser apenas protegida através da Propriedade Industrial, em
especial, como modelo ou desenho (Designsgesetz de 2004)¢.

Em Espanha também parece existir um sistema de cuU-
mulo parcial. O desenho ou modelo pode pode ser protegido
pelo Direito de Autor (TRLPI, arts. 1° e 10°) se for original. Tudo
dependerd da originalidade, aparentemente dependendo da
interpretacdo do conceito de originalidade, a maior ou menor
possibilidade de proteccdo pelo Direito de Autor. Todavia, a dis-
posicdo adicional décima da Lei sobre Desenhos (Ley 20/2003,
de 7 de Julho), prevé um critério quantitativo do grau de nivel
artistico da obra. Caso ndo seja preenchido, apenas se pode
aplicar a proteccdo via Propriedade Industrial prevista na lei so-
bre proteccdo dos desenhos®.

No Reino Unido, apds uma complicada evolucdo, o

¢ Desenvolvidamente, sobre esta lei, que passou a ter esta designacdo
em 2014, ECHMANN, H., FALCKENSTEIN R. VOGEL v., KUHNE, M., Designsgesetz, 5°
ed. actualizada, Beck'sche Kurz-Kommentare; Band 45, BECK'S, Munique, 2015.

% Com mais pormenor, OTERO LASTRES, “Rasgos conceptuales del diseno
industrial”, FERNANDEZ-NOVOA, OTERO LASTRES, BOTANA AGRA (org.), Manual de
la Propiedad Industrial, MARCIAL PONS, Madrid, 2013, pp. 345-347. GONCALVES, L.
M. COUTO, Manual cit., p. 150.

e 239



ESTUDOS DE DIREITO DO CONSUMIDOR

Copyright, Designs and Patents Act de 1988, prevé uma cumu-
lacdo parcial ainda mais restritiva. Protege-se o desenho ndo
registado, desde que seja original, por um periodo de 15 anos
apods a criacdo, sendo requisito desta proteccdo a producdo
de um minimo de 50 exemplares®’.

Em Portugal, o Cddigo da Propriedade Industrial (CPI)
determina, no seu art.®° 200°, que qualquer modelo ou desenho
registado beneficia, igualmente, da proteccdo conferida pela
legislagcdo em matéria de direito de autor, a partir da data em
que o desenho foi criado ou definido, sob qualquer forma. A
norma resulta da transposicdo literal do art.° 17 da DDeM e é
repetida no art.® 926°, n° 2 do Regulamento (CE) N° /2002, do
Conselho, de 12 de Dezembro de 2001, relativo aos desenhos e
modelos comunitdrios (doravante designado por RDM). Como
acentua REMEDIO MARQUES, Portugal limitou-se a transpor de
forma acritica a norma em causa, apesar de, quer a DDeM,
qguer o RDM, reconhecerem aos Estados-Membros completa
liberdade para determinar o dmbito de proteccdo e as con-
dicdes da mesma, incluido o grau de originalidade requerido
para a proteccdo cumulativa’®. Esta redaccdo tem tradicdo

¢ Com mais pormenores, CORNISH, W, LLEWELYN, D., APLIN, T., Infel-
lectual Property: Patents, Copyrights, Trademarks & Allied Rights, 8% ed., Sweet &
Maxwell, Londres, 2013.p. 535 ss; veja-se também GONCALVES, L. M. COUTO, Ma-
nual cit., p. 150-151. O Registered Designs Right de 1949, sucessivamente alterado,
protegia os modelos e desenhos novos e originais. Todavia, o Copyright Act de
1956 excluia a proteccdo das obras de desenho através da proteccdo cumulati-
va. Caso o desenho ou modelo artistico fosse registado ou aplicado na industria,
perdia a proteccdo via copyright. J& o Copyright Act de 1968 permitia a possibi-
lidade de o autor poder perseguir o contrafactor, independentemente de o de-
senho estar registado como tal. O sistema era bastante confuso e incongruente.

0 MARQUES, REMEDIO, Biotecnologias(s) e Propriedade Intelectual, Vol. |,
Coimbra, Almedina, 2007, p. 1237.
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no nosso Direito de Autor, uma vez que o art.° 2°m, n° 1, al.
i) do CDADC prevé como obras susceptiveis de proteccdo as
obras de artes aplicadas, modelos ou desenhos industriqis e
obras de design que constituam criacdo artistica, independen-
temente da proteccdo relativa a propriedade industrial. Nun-
ca foi objectivo do Direito de Autor proteger apenas as obras
puramente decorativas. Pelo contrdrio, como vimos acima, a
funcdo ndo é requisito de proteccdo (art.° 1, n°2), pelo que
tanto se protegem as obras utilitarias (veja-se uma obra de ar-
quitectura, uma peca de design traduzida numa cadeira, num
copo, em vestudrio, calcado ou carteiras), como as obras me-
ramente decorativas. O facto de o Direito de Autor ser neutro
do ponto de vista utilitdrio ndo significa que todos os desenhos
e modelos merecam proteccdo através deste. Estamos longe
de defender uma teoria baseada num cUmulo absoluto. Os re-
quisitos para apurarmos a existéncia de uma obra - a saber,
criacdo, do espirito, por qualquer modo exteriorizada, original,
no sentido de criativa (imputdvel subjectivamente ao autor),
do dominio literdrio, artistico ou cientifico — e de um modelo
ou desenho — a saber, aplicacdo a um produto, novidade e
singularidade — ndo se confundem (cfr. art.° 1 ss CDADC e 173
ss CPI). Tanto mais, ainda, que o Direito de Autor, como regra,
ndo exige qualquer registo para efeitos de proteccdo e ape-
nas os desenhos e modelos registados merecerem proteccdo,
com a importante excepcdo dos desenhos e modelos comu-
nitarios ndo registados, nos fermos do RDM, mas que tém re-
quisitos de proteccdo e duracdo completamente diversos do
que se passa em matéria de Direito de Autor. Ainda, a obra
protegida ndo tem que se aplicar a um produto, ao contrdrio
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do gue se passa em matéria de modelos e desenhos, em que a
componente empresarial € decisiva. O produto em causa tem
que poder ser reproduzido, hoje j& ndo a nivel industrial, mas,
pelo menos, a nivel artesanal. J& para ndo falarmos da filosofia
em que assenta (pelo menos) o Direito de Autor confinental,
com todo o acervo de direitos morais que se entrelacam e tém
uma influéncia decisiva nos direitos patrimoniais’!.

Em Portugal, conjugando o disposto no CPI (art.®° 200°,
que alids refere “sem prejuizo da proteccdo pelo Direito de Au-
tor"2e o art.®2°,n° 1, al. i) CDADC, uma obra arfistica aplicada
a industria é passivel de ser protegida, em simulténeo, pelo Direi-
to de Autor e pela Propriedade Industrial, como modelo ou de-
senho, desde que sejam cumpridos os requisitos de proteccdo
de cada sistema. O sistema traduz-se num cumulo parcial. Uma
mesma criacdo estética sé deve ser protegida se satisfizer os
requisitos diversos e autbnomos de cada direito, ou seja, da pro-
teccdo como obra pelo Direito de Autor e da proteccdo como
modelo ou desenho pelo Direito Industrial. Todavia, na prdatica,
terminado o prazo de proteccdo como modelo ou desenho, ou
seja, o prazo dos 25 anos, a proteccdo pode continuar através
do Direito de Autor, cujo prazo de proteccdo € muito mais ele-
vado (como regra, vida do autor e 70 anos apds a sua morte,
contados de 1 de Janeiro do ano seguinte ao ano da morte).
COUTO GONCALVES também considera que estamos perante

71 Em pormenor, vejam-se 0s nossos estudos: ROCHA, M.V., "A originalida-
de como requisito de proteccdo da obra pelo Direito de Autor” cit., pp. 339-368 e
“Contributos” cit., pp. 733-792. Os ireitos morais enfrelacam-se e tém uma influén-
cia decisiva nos direitos patrimoniais.

72 GONCALVES, L. M. COUTO refere que esta infromissco no Direito de
Autor é “abusiva”, Manual cit., p. 151; desenvolvidamente, o nosso ROCHA, M. V.,
“A proteccdo cumulativa” cit., pp. 883-898.
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uma cumulacdo parcial, embora o o prazo mdximo de protec-
cdo devesse ser de 25 anos, o que ndo resulta do direito consti-
tuido. O autor que tenha a sua obra simultaneamente protegida
pelo direito de autor e pelos modelos ou desenhos, na prdtica
pode continuar a gozar do direito de exclusivo do modelo ou
desenho, mas via direito de autor. Porisso, COUTO GONCALVES
propde uma solucdo de compromisso, de iure constituto, de
analisar este direito de exclusivo, que permite aos seus fitulares
oporem-se a que outros concorrentes o possam usar, d luz do
abuso de direito, como forma de salvaguardar o interesse publi-
co da livre concorréncia.”?

Pela nossa parte, defendemos, tal como a doutrina e
jurisprudéncia francesas, o principio da unidade da arte, ndo
concordando com a ideia de ter que haver maior altura criati-
va, d partida, sé por as obras serem utilitdrias. Em primeiro lugar,
em zonas de fronteira é complexo definir se a obra é de arte
aplicada ou de arte pura. O préprio art.° 54° CDADC é reflexo
desta dificuldade, na transposicdo da Directiva sobre direito
de sequéncia (droit de suite), dificuldade que vem da prépria
Directiva. O n° 1 do art.® 54° exclui do direito as obras de arte
aplicada, mas o n° 2, bem vistas as coisas, volta a recolocd-las,
em parte, como objecto de proteccdo, ao incluir os vidros, as
cerdmicas e as tapecarias. Por exemplo, uma tapecaria no
chdo tem uma fungdo utilitdria, mas na parede é um objec-
to decorativo. O mesmo acontece com um prato que pode
ser colocado a embelezar a parede ou servir para comer. O
mesmo se diga dos vidros. Uma jarra pode servir para dgua ou
como elemento decorativo para colocar pedras retiradas do

72 GONCALVES, L. M. COUTO, Manual, cit., pp. 151-152, e nota 346.
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mar, ou por si s, ser um elemento decorativo (pense-se num
vaso de René Lalique).

Mesmo que seja possivel a separacdo, por a moda ter
uma funcdo utilitdria, qual seria legitimidade para exigir maior
criatividade para uma peca de vestudrio de uma complexida-
de extrema, como as de Alexander McQueen, Balenciaga, ou
Prada, por exempo, quando o direito de autor protege as Kleine
MUnze, como um guia de televisdo, uma coleccdo de receitas
de como cozinhar arroz, um roteiro de parques campistase In-
clusive, hd quadros e esculturas com muito menos complexida-
de criativa do que uma peca de vestudrio do topo da pirdmide,
acima referida. Sem uma norma expressa a reduzir os prazos de
proteccdo, havendo proteccdo simultdnea, ndo cremos que
seja legitimo impor mais elevados graus de criatividade para
proteccdo das pecas de moda pelo Direito de Autor.

De qualguer modo, apenas os desenhos e modelos
com cardcter artistico, ou seja, com um minimo de criatividade
que os permita qualificar como obras para efeitos do Direito de
Autor, podem ser abrangidos pela proteccdo cumulativa. Por
muito singular que seja o desenho ou modelo, tal caracteristica,
por si s, ndo o habilita a proteccdo cumulativa. Se nunca foi
uma obra de arte, ndo passard a ser tido como tal pelo facto
de ser protegida como desenho ou modelo.

As diversas interpretacdes de um cUumulo intermédio,
mais alargado ou mais restritivo, podem aumentar ou diminuir
0 nUmero de casos em que o desfasamento de regimes seja
causa de problemas complexos (cf., entre nds, as diferencas de
regime quanto a saber quem € o titular dos direitos patrimonidais,
no dmbito de um confrato de frabalho e no dmbito de um con-
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trato de prestacdes de servicos, quando confrontamos o art.®
14° CDADC com o art.®° 59° CPI, por forca da remissGo operada
pelo art.® 182° CPI, podem conduzir a resultados completamen-
te diversos)’4, pelo que seria de desejar uma clarificacdo por
parte do legislador nacional a este nivel; nGo podemos esque-
cer que os direitos privativos afectam a livre concorréncia na
UE, pelo que s6 devem manter-se quando tal se justifique. Em
tfodo caso, frata-se apenas de uma questdo de quantidade e
ndo de solucdo do problema, que persiste enquanto Nndo hou-
ver harmonizacdo entre as solucdes propostas pelo Direito de
Autor e a Propriedade Industrial nos diversos paises da EU. Como
consequéncia desta falta de clarificacdo de regimes, ndo obs-
tante o disposto na DDeM e no RDM, a doutrina e a jurisprudén-
cia dos mais diversos paises que admitem o cumulo parcial ou
restrito tém encontrado formas bastante criativas par evitar que
na prdtica funcione, nomeadamente, mantendo, de uma for-
ma ou outra, um maior nivel de exigéncia em matéria de cria-
tividade, pese embora as directrizes decorrentes do Direito Co-
munitdrio em matéria de Direito de Autor, sendo relativamente
POUCOS 0s CAsOs em que, na prdtica, o cumulo é admitido.
Outro cumulo importante € a proteccdo simulténea da
peca de moda como obra de arte e como marca €/ou como
slogan publicitdrio, expressamente permitida pelo art.° 2°, n°1, al m.

74 Vejam-se os nossos estudos, ROCHA, M.V., “A titularidade das criacdes
intelectuais no dmbito da relacdo de trabalho”, (org. Faculdade de Direito da Uni-
versidade de Coimbra) Congresso Empresas e Sociedades, Homenagem aos Pro-
fessores Doutores Ferrer Correia, Orlando de Carvalho e Vasco Lobo Xavier, Vol.
I, Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pp. 167-199; ROCHA.M.V., "A fitularidade das
criacoes intelectuais no dmbito da relacdo de trabalho: solucdes e problemas no
direito portugués”, Actas de Derecho Industrial e Derecho de Autor, (ADI), Tomo 27,
2006-2007, pp. 353-380; ROCHA, M. V., "A proteccdo cumulativa” cit., pp. 883-898.
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Pode haver, e muitas vezes existe, o cUmulo via protec-
cdo do nome, da marca, do logdtipo e do nome de dominio e
indicacdo de proveniéncia.

A proteccdo cumulativa atavés do trade dress, que se
deveria fazer através da normas confra a concorréncia des-
leal, tem, entre nds, a estranha exigéncia do art.° 240° CPI. De
qualguer modo, proteccdo contra a concorréncia desleal exis-
fe sempre como pano de fundo, quer como motivo de recu-
sa de registos ou depdsitos, quer como proteccdo subsididria,
transversal ao Direito de Autor e aos Direito Industrial e como
importante forma de proteccdo do know-how e dos segredos
de comércio e indUstria.

A proteccdo cumulativa através dos nomes de dominio
€ hoje essencial pela importdncia que o comércio electréonico
adquiriu no dmbito da moda.

9. A incidéncia da pirataria na moda

O fendmeno da pirataria, em geral, mas no dmbito par-
ticular da moda, estd amplamente difundido, atingindo os direi-
tos centrais que protegem a moda, ou seja, o design, seja sob a
forma de violacdo de direitos de autor, seja sob a forma de vio-
lacdo dos modelos e desenhos e as marcas. A violagcdo dos di-
reitos de autor e da propriedade industrial, j& habitual nas feiras,
tornou-se num verdadeiro mercado paralelo, gracas também
ao comércio electronico, que facilitou muito a circulacdo das
falsificacoes. Dada a deslocalizacdo da producdo para a Chi-
na, ou outros paises do Sudeste Asidtico, onde a mdo-de-obra
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€ barata e o sistema de proteccdo de Propriedade Intelectual
€ muito fragil, se € que existe, € facil que os projectos e as pe-
cas ai fabricadas saiam facilmente do contexto do segredo das
empresas europeias e norte-americanas que para ai deslocam
toda ou parte da producdo, e sejam apropriadas por empresas
locais, que a custo zero, em termos de know-how, pois que se
baseiam na imitacdo, fabricam pecas concorrentes a precos
incrivelmente mais baixos. De entre os paises do Sudeste Asia-
tico, a China lidera a contrafaccdo, sendo a responsdvel por
cerca de 70 % da contrafaccdo a nivel mundial. Mas também
hd paises peritos em contrafaccdo em zonas mediterrdnicas,
com lideranca para a Turquia. A globalizacdo permite que os
produtos contrafeitos de origem chinesa ou outra, entrem na
UE através de vdrias alfdndegas mais débeis, como € o caso,
em Itdlia, de Ndpoles. O canal mais utilizado, normalmente, é
o mar, em que os produtos confrafeitos vém em contentores
que sdo descarregados nestas alfédndegas mais débeis. Portan-
to, em termos de contrafaccdo, ndo apenas estd organizada
a producdo, como também a distribuicdo. Quanto aos pontos
de venda, para além das tradicionais feiras, bancadas em fes-
tas populares, vendas nas praias e vendas em lojas fisicas, hoje
em dia a contrafaccdo ndo se faz apenas em canais de venda
fisicos, porgue se podem adquirir com facilidade produtos con-
trafeitos através da Internet. Alids, a Internet constitui um dos ca-
nais preferidos, gracas, também, a possibilidade de anonimato.
E frequente o recurso &s lojas online, uma vez que a Directiva
do Comércio Electronico’ dd origem a diversas interpretacoes

75 Directiva 2000/31/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho do Con-
selho de 8 de Junho de 2000, relativa a alguns aspectos juridicos dos servicos da
sociedade da informacdo, em particular o comércio electronico no mercado in-
terno (L. 178/1, de 17-07-2000).
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quanto aresponsabilidade dos intermedidrios. O problema prin-
cipal do comércio electronico estd na impossibilidade fisica de
ver o produto, que se adquire com base em reproducoes fo-
tograficas, muitas vezes retiradas directamente da casa-mde,
ndo permitindo ao comprador saber se o bem ¢é original ou fal-
so. No sector da moda o problema ainda é mais intenso, uma
vez que os bens a venda sdo reproducoes de marcas famosas
e 0s consumidores, muitas vezes inconscientemente, mas mui-
tas outras vezes de forma consciente e deliberada, adquirem
o bem por forca do valor simbdlico atribuido & marca. Os ope-
radores legais do sector sofrem, ndo apenas pela reducdo das
vendas e da facturacdo, mas também danos ligados & suaima-
gem. Por isso, é fundamental, a nivel de comércio electrénico,
descobrir guem € que pode ser responsabilizado, distinguindo o
provedor de servicos activo dos que tém uma funcdo de meros
infermedidrios’s. O intermedidrio € aquele cuja responsabilida-
de estd limitada pelo art.® 14° da Directiva 2000/31 e isso depen-
de do papel meramente passivo, técnico e automdatico, com
a consequéncia de ndo controlar as informacdes transmitidas
ou guardadas na memdaria. Este papel, todavia, foi posto em
causa na jurisprudéncia francesa relativamente ds controvérsias
de Louis Vouitton e Cristian Dior Couture contra o eBay, pelo uso
das suas marcas na venda mercadorias confrafeitas. O eBay,
que baseia os seus proprios lucros no numero de transacgoes
efectuadas, nGo pode ser considerado um simples provedor
de servicos, invocando a limitacdo da sua responsabilidade tal
como é concedida a simples intermedidrios. Em ambos 0os casos
o gestor do site da Internet foi considerado parte fundamental

76 Cf. TJUE, 23 de Margo de 2010, Google Adwords (C-236/08 e C-238/08).
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das tfransaccdes entre vendedores e potenciais adquirentes e
condenado’””. Mas as decisdes estdo longe de ser liquidas, em-
bora o eBay tenha alterado o seu regulamento para garantir
proteccdo contra a contrafaccdo e se fenha sempre mostrado
muito colaborativo (ex: remocdo proactiva da contfrafaccdo
evidente; remocdo de publicidade relativa a objectos contra-
feitos por relatados pelos proprietdrios das marcas; remocdo
dos sites de vendedores de objectos contrafeitos; colaboracdo
com as autoridades legais, de modo que os contrafactores se-
jam perseguidos penalmente; aplicacdo de limites de venda
para os objectos maioritariamente expostos & contfrafaccdo;
limitacdo das actividades dos vendedores de determinadas
categorias; fornecimento de instrumentos gratuitos para os pro-
prietdrios de direitos que permitam identificar a de modo eficaz
a publicidade e de relata-la ao eBay para que sejam de ime-
diato removidos)’e.

10. O modelo em que assenta a Propriedade Intelectual
na UE € um modelo forte de proteccdo contra a pirataria. A di-
gitalizacdo e o desenvolvimento da Sociedade da Informacdo,
com a difusdo das obras e dos direitos da propriedade industrial
em rede, implicaram o surgimento de novos Tratados, Regula-
mentos e Directivas para fazer face aos desafios tecnoldgicos,

77 Trib. Com. de Paris, 30 de Junho de 2008, Louis Vuitton Malellier v. eBay,

http://www.zdnet.fr/i/edit/ne/2008/06/jugement-LVMH-ebay.pdf  (Ultimo  aces-
so em 30.05.2017); Trib. Com de Paris, 30 de Junho de 2008, Christian Couture v.

eBay, hitps://www.legalis.net/jurisprudences/tribunal-de-commerce-de-paris-1ere-

-chambre-b-jugement-du-30-juin-2008/ (Ultimo acesso em 30.05.2017).
8 Vide http://pages.ebay.com/help/policies/overview.himl e http://

ages.ebay.com/seller-center/listing/create-effective-listings/vero-program.html
(Ultimo acesso em 30.05.2017).
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em particular na drea do software, da indUstria da musica e da
industria audiovisual. No &mbito dos direitos de autor, consagra-
ram-se dispositivos tecnoldgicos de proteccdo e de informacdo
para a gestdo dos direitos de autor e direitos conexos, regulados
em Portugal, como nos restantes paises da Unido Europeia, de
acordo com os Tratados OMPI 1996 (respectivamente, arts. 11°e
12° do Tratado sobre Direito de Autor e arts. 18° e 19° do Tratado
sobre Interpretacdes ou Execucdes e Fonogramas) e a Directiva
2001/29/CE”, relativa a harmonizacdo de determinados aspec-
tos dos direitos de autor e direitos conexos na sociedade da
informacado (arts. 6° e 7°). Inclusive, as medidas de proteccdo e
os sistemas de informacdo foram regulados de forma tdo inten-
samente protectora que colocam em causa o equilibrio entre a
proteccdo e as ufilizacdes livres, criando um paradoxo, em que
na sociedade da informacdo os utilizadores podem ficar pior do
que na era analdgica, por ndo lhes ser permitida a retirada das
medidas de proteccdo e os sistemas de informacdo e gestdo,
mesmo para usos livres sem que cometam um crime com pena
de prisdo até um ano ou multa (cf. arts. 217° a 228° CDADC) ®.

’? Doravante designada por InfoSoc.

% Desenvolvidamente, GARROTE FERNANDEZ-DIEZ, I., BERCOVITZ RO-
DRIGUEZ-CANO, R. (coord.) Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 3¢
ed. Madrid, tecnos, 2007, pp. 2047-2051, em comentdrio ao art. 160° TRLPI; LEI-
TAO, L. M. TELES MENEZES, Direito de Autor, cit., p. 368; ROCHA, M. V., “Dispositivos
tecnoldgicos de Proteccdo, Informacdes para gestdo electrénica de direitos e
utilizacdes livres no Direito Portugués: um desequilibrio em desfavor dos utilizado-
res”, Actas de Derecho de Industrial y Derecho de Autor, (ADI,) 33 (2012-2013),
pp. 429-446; VICENTE, D. MOURA, “Direito de Autor e Medidas Tecnoldgicas de
Proteccdo”, APDI/ASCENSAO, J. de OLIVEIRA (coord.), Direito da Sociedade da
Informacdo, VII, Coimbra, Coimbra Editora, 2009, p. 506 e ss. Na prdtica, todavia,
a efectivacdo dos direitos ndo se realiza em todos os paises da EU, porque se
hd paises onde a vigilGncia é menos apertada, pelo que raramente alguém é
criminalizado, ou hd menos propensdo para bloquear conteddos ilicitos, noutros
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paises, como na Alemanha, essa vigildncia é muito apertada. Mais, € muito dis-
cutivel, no contexto da EU e mesmo em Portugal, o que sdo utilizacdes privadas
licitas e o que sdo utilizacdes puUblicas, ilicitas.

No dmbito do Direito de Autor, com raras excepcoes a Sociedade da
Informacdo actual fraduz-se nos excessivos prazos de proteccdo concedidos aos
autores e titulares de direitos de autor, bem como, mais recentemente, aos produ-
tores e artistas musicais, pela fransposicdo da Directiva 2011/77/UE do parlamen-
to Europeu e do Conselho de 27 de Setembro de 2011, que alterou a Directiva
2006/116/CE relativa ao prazo de proteccdo do direito de autor e de certos direi-
tos conexos (Os artfistas musicais e os produtores de fonogramas passam a ter um
prazo de proteccdo dos seus direitos patrimoniais de 70 anos a contar da data da
primeira divulgacdo).

Com uma duragdo excessiva, a comunidade é privada desproporcio-
nalmente de desfrutar de bens culturais que ficam em regime de monopdlio pri-
vado até & queda no dominio publico. Para OLIVEIRA ASCENSAO, por exemplo,
o facto de a duracdo dos direitos patrimoniais de autor a nivel comunitdrio ser j&
a vida do autor mais 70 anos contados a partir de 1 de Janeiro do ano a seguir
a morte deste, € manifestamente excessivo. Tanto mais que a proteccdo poderd
atingir 150 anos ou mesmo mais, basta pensarmos numa obra realizada na juven-
tude de um autor que morre muito velho. Podemos acrescentar as situacdes de
colaboracdo, em que o prazo comeca a correr apds a morte do Ultimo de uma sé-
rie de colaboradores, e este morre em idade provecta. Temos que concordar que
se trata de um absurdo. Isto, todavia, ndo € privativo do Direito de Autor. Como
salienta o autor, o problema de fundo estd na forma como se perspectiva o domi-
nio publico. Este ndo deve ser visto “*como um cemitério de obras que perderam
valor comercial: € antes o destino normal das obras, quando se esgotam as razdes
de atribuicdo de proteccdo autoral”. Desta forma, hd todo o inferesse em que tais
obras/prestacdes estejam disponiveis no dominio publico, de modo a fomentar a
criatividade e a evolucdo da comunidade. Alids, no contexto da UE, as restricoes
a concorréncia traduzidas nos direitos de exclusivo (economicamente, monopdlios
individuais) apenas se justificam porque a tutela da criatividade e do investimento
que potenciam sdo benéficas, mas s& enquanto forem benéficas. O ponto de
partida e de chegada é sempre o da liberdade de acesso e uso dos bens culturais,
cumprida a funcdo autoral que justifica a concessdo de exclusivos por um dado
periodo, funcdo essa também ressalvada no art.® 42°, n® 2 da Constituicdo. E isto
também para proteccdo dos proprios consumidores. A hipertrofia dos direitos de
autor, dos direitos conexos e do direito sui generis do fabricante da base de dados,
em que se protege o investimento na organizacdo de informacdo, faz-se sempre
a custa da liberdade da concorréncia e da proteccdo do consumidor. Com mais
pormenor, ASCENSAQ.J. de OLIVEIRA, “A quest&o do dominio pUblico” Estudos de
Direito de Autor e Interesse Publico, Fundacdo Boiteux, Florianopolis, 2008, p.23 ss.
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H& paises em que se corta o acesso A Internet quan-
do hd uma violacdo, tornando os utilizadores em info-excluidos.
Contam-se entre estas iniciativas a Lei HADOPI, em Franca®' e

A nivel do direito industrial, a duracdo j& € mais aceitdvel, 20 anos a con-
tar do pedido para as patentes, 6 anos com duas renovagdes de 2 anos cada, ou
seja ,10 anos para os modelos de utilidade, 25 anos para os modelos ou desenhos
registados, com a limitacdo dos 3 anos para os modelos ou desenhos comunitdrios
ndo registados. Quanto aos sinais distintivos, devem acompanhar todo o percurso
da duracdo da empresa ou produto/servico, pelo que tfém uma duracdo indefinida.

Na Unido Europeia, a Directiva 2001/29 (InfoSoc) harmonizou vdrios as-
pectos do direito de autor e dos direitos conexos no mercado interno, em especial
na sociedade de informacdo, prevendo no seu art.® 5° um conjunto de 21 limites e
excepcoes ao direito de autor que implicaram alteracdes ao nosso art.® 75° CDA-
DC. Tais excepcodes e limites sdo taxativos, e devem respeitar a regra dos 3 passos
da Convencdo de Berna. De qualguer modo, sdo limites e excepcoes bastante
insatisfatérios, porquanto a maioria ndo se aplica no dmbito da sociedade da in-
formacdo, ainda, por constituirem uma lista ndo obrigatdria, o que implica que
ndo haja harmonizacdo dentro da EU em matéria de utilizacdes livres, como seria
imperativo, porque ndo fica claro o que sejam usos privados e usos publicos, ha-
vendo forte incerteza a este nivel e conflitualidade a este nivel, por Ultimo, porque
ndo é certo se deve ou ndo haver uma interpretacdo restritiva destas exxepcoes
e limites, pese embora seja essa a orientacdo preconizada pelo TJUE, o préprio
tribunal j& adoptou critérios mais flexiveis. Urge uma revisdo desta Directiva. Alids,
a Directiva sobre obras 6rf@s surgiu para colmatar a rigidez desta enumeracdo
taxativa, sobretudo quando interpretada de forma estrita, e os prazos excessivos
de proteccdo (Directiva 2012/28/EU, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25
de Outubro). Questiona-se se ndo seria melhor adoptar na EU um regime mais proé-
ximo do sistema de Copyright anglo-americano, contemplando o fair use, em vez
de uma lista taxativa. Em pormenor, PEREIRA, A.L.DIAS, “O novo regime das obras
orfas”, Revista de Direito Intelectual, 1, (2016), p. 31 ss; RENDAS, TITO, “Fair Use Na
Unido Europeia (ou os esteredtipos das Copyright Wars”, Propriedades Intelectuais,
3 Junho (2015) pp. 26-39.

81 Para uma visdo global da lei: http://en.wikipedia.org/wiki/HADOPI_law,
consultada em 30.4.2016.
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Leis SINDE e LASSALLE®?, em Espanha®, projectos PIPA% e SOPA®
e Tratado ACTA®,

A violacdo, tanto de direitos de autor como de di-
reitos da propriedade industrial, pode implicar crimes, com
molduras penais excessivamente elevadas, em especial no
caso dos direitos de autor, contra-ordenacdes e responsabili-
dade civil. H& também sancdes acessoérias, designadamente
de perda dos objectos pirateados e possibilidade de intentar
providéncias cautelares?.

11. Apesar de a cdpia ser sistemdtica, ao contrdrio do
gue aconteceu com a indUstria do software, a indUstria musical
e a industria audiovisual, a indUstria da moda apenas embar-
cou numa forte reaccdo contra a pirataria em matéria de mar-
cas e demais sinais distinfivos pirateados. Nos EUA, inclusive, o
Council of Fashion Designers of America (CFDA) ndo menciona

82 https://hipertextual.com/2013/03/que-es-la-ley-lasalle, consultada em
26.06.2016.

8 Para uma visdo global da lei: http://en.wikipedia.org/wiki/Ley_Sinde,
consultada em 30.04.2013.

8 Para uma visdo global do projecto: http://en.wikipedia.org/wiki/PRO-
TECT_IP_Act, consultado em 30.04.2015.

8 Para uma visdo global do Projecto: http://en.wikipedia.org/wiki/Stop_
Online_Piracy_Act, consultado em 30.04.2015.

8 Para uma visdo global do Tratado, que ndo estd em vigor por falta
das necessdrias ratificagoes: http://en.wikipedia.org/wiki/Anti-Counterfeiting_Tra-
de_Agreement, consultado em 30.04.2016.

8 A forte proteccdo, quer a nivel de direito de autor, quer a nivel de
direitos da propriedade industrial resultou da transposicdo para o ordenamento
portugués da Directiva 2004/48/CE de 29 de Abril, do Parlamento Europeu e do
Conselho sobre o respeito dos direitos de propriedade intelectual, mais conhecida
como Directiva do Enforcement, operada pela Lei n.° 16/2008, DR de 01-04-08. Cf.
arts. 195° a 228° CDADC e arts. 320° a 345° CPI.
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“Piracy” ou " IP Rights”, no seu website®. Isto € apenas o resulta-
do do que muitos, na indUstria da moda, tém observado: que a
liberdade de copiar é tomada como garantia®.

Enguanto nos EUA a proteccdo da moda atfravés da
Propriedade Intelectual parece ser mais fragil por ndo estar pro-
tegida pelo Copyright, na UE a Directiva 98/71/CE, do Parla-
mento Europeu e do Conselho, de 13 de Outubro de 1998, inclui
a possibilidade de cumulo, total ou parcial pelo menos em teo-
ria o sistema europeu parece bastante mais protector.

Perante um regime fraco de direitos da propriedade in-
telectual, como é o caso dos EUA, e um regime forte, como
aparenta ser o regime que vigora na UE, dever-se-ia notar uma
influéncia na indUstria da moda. Esta tenderia a estar estagna-
da nos EUA e a desenvolver-se muito na UE. Mas ndo € isso que
acontece. Ndo hd grandes variagdes de comportamento.

Além disso, o mercado é global, as empresas traba-
lIham em todas as jurisdicdes, nomeadamente as com legisla-
cdo menos protectora, como é o caso dos EUA, ou, aparen-
temente, mais protectora, como € o caso da UE. Todavia, a
indUstria dos EUA continua florescente e a imitacdo efectua-se
nos dois sistemas™.

8 hitp://www.cfda.com, consultado em 30.05.2017.
8 RAUSTIALA, K., SPRINGMAN, C., “The priracy paradox”. cit. p. 1716.

% A Internet € mundial, os direitos de propriedade intelectual sdo ter-
ritoricis. No contexto dos direito de autor, por exemplo, pensemos na diferenca
entre o fair use, proprio dos paises anglo-saxdnicos, e nas limitacdes e excepcdes
taxativas e ndo harmonizadas, mesmo na UE, previstas na Directiva 2001/29/CE,do
Parlamento Europeu do Conselho, de 22 de Maio de 2001, relativa d harmoniza-
c¢cdo de certos aspectos dos direitos conexos na sociedade da informacdo (Info-
Soc). Pense-se ainda na duracdo dos direitos patrimoniais, harmonizada na UE, por
regra, de 70 anos a contar de 1 de Janeiro do ano seguinte ao da morte do autor,
e das regras dos paises que apenas aderiram a Convengdo de Berna, com os 50

254 o


http://www.cfda.com

MARIA VICTORIA ROCHA

Note-se que nos EUA ndo hd qualquer dogma em ndo
proteger via direitos de autor as obras ufilitarias. Trata-se apenas
de uma opcdo de politica legislativa. A proteccdo do edificio
em frés dimensdes € possivel desde 1990 (Architectural Works
Copyright Protection Act (AWCPA).”

Apesar da ampla possibilidade de proteccdo legal
na EU, ndo hd muitos litigios na Europa envolvendo design de
moda e podemos observar copia em larga escala, inclusive,
hd& empresas a vender vestudrio e acessorios similares tanto na
Unido Europeia como nos EUA. Os dois maiores fashion copists
europeus, a H&M (de origem sueca) e a Zara (de origem gale-

anos de proteccdo a partir da morte do autor. Cria-se uma enorme inseguranca
porque, em funcdo da lei aplicdvel, o resultado pode ser completamente diverso
em termos de proteccdo. Tanto mais que e matéria de moda hd paises como os
EUA onde esta ndo é protegida através do Direito de Autor/Copyright. Seria neces-
sdria uma harmonizacdo das leis nacionais, mediante tratados, para garantir idén-
tica proteccdo a nivel global. Alids, dentro da UE urge também harmonizar esta
matéria, em funcdo das deficiéncias da Directiva InfoSoc, tal como j& aconteceu
com as obras orfds. Sobre as questdes gerais de Direito Internacional Privado leia-se
VICENTE, D. MOURA, Direito Internacional Privado, Ensaios, Vol. lll, Aimedina, Coim-
bra, 2010. Neste dmbito sdo particularmente importantes os Regulamentos Roma
I e Roma ll, quanto & lei aplicdvel em matéria contratual e extracontratual na EU
e o Regulamento (UE) 1215/2012 relativo & competéncia judicidria, ao reconheci-
mento e a execucdo de decisdes em matéria civil e comercial. Quanto & quest&o
relativamente a lei de proteccdo aplicdvel ds criacdes de moda pelo Direito de
Autor, ABREU, L. CARVALHO, " Reconhecimento e Lei Aplicdvel as Criacdes de
Moda pelo Direito de Autor “ cit., pp. 164-168.

71'L. n° 101-650, 104 Stat. 5089, em vigor desde 1 de Dezembro de 1990.
Deste modo, houve uma aproximacdo ao antigo caso Mazer v. Stein, de 1954,
em que foi decidido que uma estatueta usada como parte de uma base de uma
l&Gmpada podia ser protegida pelo copyright (347 U.S. 201, 1954) que protegeu uma
obra artistica utilitdria. Desenvolvidamente, RAUSTIALA, K.; SPRIGMAN, C., “The Pira-
cy Paradox”., pp. 1745-1751. Alids, o que aconteceu com as obras de arquitectura
aconteceu com a proteccdo através de um direito sui generis no caso da protec-
¢do Topografias dos produtos semicondutores (SCAPA, de 1984, sucessivamente al-
terado) e dos cascos dos barcos (Boat Hulls), (VHDPA), parte do Digital Millenium Act.
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ga), com centenas de lojas a retalho e de vendas online, sGo
empresas europeias que, depois do enorme sucesso obtido na
Europa, se expandiram para os EUA. HO poucos casos famosos
de disputas em razdo da piratariac em matéria de direitos de
autor. As empresas normalmente actuam a um nivel global, em
diferentes jurisdicoes. A compra de retalhistas dos EUA muitas
vezes ocorre na UE e vice-versa, sobretudo quando estamos
perante o comeércio online. A diferenca nas regras juridicas apli-
cdveis ndo tem efeito na prdtica que regula a inovacdo e a
concorréncia em cada uma das jurisdicoes.

12. Mas quais serdo as razoes por trds deste fendmeno?
Vdrias tentativas de explicacdo tém sido ensaiadas. SGo am-
plamente divulgadas as posicoes de RAUSTIALA e SPRIGMAN,
embora haja outras. Para este dois autores hd duas explicacoes
bdsicas para o que consideram ser um Piracy Paradox no mun-
do da moda.

12.1. A primeira denominam Induced Obsolescence?.
H& muito que jd ndo se compra por necessidade, mas, gracas
ao impacto da publicidade e a uma sociedade em que se vive
da imagem, se compra para ter um determinado estatuto so-
cial. Estes bens sdo denominados pelos economistas como posi-
fional goods/beni posizionali, bens posicionais?. SGo valorizados

72 RAUSTIALA, K., SPRIGMAN, C., “The Piracy Paradox” cit., pp. 1718-1728;
RAUSTIALA K., SPRIGMAN,C, The knockoff economy, cit., pp. 39-47.

93 EASTERLIN, R., “Does Economic Growth Improve the Human Lot2 Some
Empirical Evidence”, Nations and Households in Economic Growth: Essays in Honor
of Moses Abramovitz, Academic Press, Nova lorque, 1974, pp. 90-93; BRUNI.L.,ZAR-
RI, La grande illusione false relazioni e felicita nelle economie di mercato, working
paper n° 39, Marco de 2007, www.diccon.it. (Utlimo acesso em 30.05.2017); RAUS-
TIALA K., SPRINGMAN,C., “The Piracy Paradox” cit., pp. 1718- 1721; RAUSTIALA K.,
SPRIGMAN,C, The knockoff economy cit., pp. 39-44.
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pela percepcdo que os outros tém deles. O que se compra &,
em parte, funcdo daquilo que os outros, cujo status queremos
ter, também compram. Ou seja, os bens sdo comprados para
se fazer parte de uma elite, a que poucos podem aceder, para
que haja uma pertenca a essa elite e uma separacdo da classe
média ou do povo. A exclusividade, ou a relativa exclusividade,
€ 0 que move a compra. O fendbmeno ndo é Unico da moda,
verifica-se tfambém em muitas outras dreas: resorts turisticos a
que sé poucos podem aceder, carros € casas que sé pPoucos
podem comprar, pratica de desportos de elite, etc.

Voltando a moda, determinados estfilos de moda e
determinadas marcas oferecem prestigio. Por exemplo, uma
peca de Alexander McQueen, Prada, Gucci, ou Balenciaga,
para mencionarmos apenas alguns dos maiores estilistas. A
peca sé é valorizada se e na medida em que permite ao seu
utilizador destacar-se da multiddo. Quando se compram posi-
fional goods ou beni posizionali, bens posicionais, ou seja, bens
de luxo cuja utilidade ndo estd tanto ligada ao seu uso mas
ao facto de o consumidor, ao adquirir estes bens, adquirir, so-
bretudo, uma espécie de etiqueta, um certificado de status
econdmico’, um certo nivel social, conduz a que se a peca
se difundir, o prestigio da mesma diminua. Os socidlogos fam-
bém estudam o fendmeno. A medida que a peca de moda
se multiplica e difunde, tende a atingir o seu fim. Por um lado,
porgue as copias, muito mais baratas, podem ter uma quali-
dade inferior, o que, indirectamente, atinge a peca inicial. Por

BERGAMASCHI, ob. cit. ob., cit. pp. 17-18; PALMA, C., ob., cit., , http://www.
studiotorta.it/premio/pdf/tesi2015/tesi/2014-CristinaPalma-Lacontraffazionedelmar-
chionellabbigliamentoenegliaccessori.pdf (consultada em 9.06.2017, pp. 4-5).

“PALMA, C., ob. cit., p. 5.
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outro lado, porque a elite que comprou as pecas exclusivas ou
quase exclusivas (fashionistas), perde o interesse pelas pecas,
uma vez que pode encontrar, e hoje em dia cada vez mais,
imitacdes idénticas, ou quase idénticas, em todo o lado (look
alikes, knockoffs). Com as possibilidades que a tecnologia hoje
oferece, vai ser dificil separar e identificar a peca inicial das
imitacdes, pelo que aquilo que inicialmente era moda, com
a utilizacdo pela generalidade das pessoas passa a tacky. Ou
seja, aliberdade de apropriacdo dos designs e estilos de moda
acelera a sua difusdo. Os modelos sdo copiados e usados em
obras derivadas, que passam a comprar-se em larga escala.
Com a coépia, a possibilidade de obter o reconhecimento so-
cial, com um investimento minimo, entusiasma os sujeitos de
qualquer faixa econdmica a comprar pecas falsas que hoje
em média sdo cada vez mais cuidadas nos detalhes, chegan-
do a confundir-se com os originais, conduzindo a que aumen-
te o nUmero de mercadorias contrafeitas em circulagcdo. Ou
seja, a partir de um certo ponto dd-se a inflexdo e a difusdo
dilui o valor posicional do produto, que jd ndo € mais desejado
pela elite. Essa elite passa para outros produtos, esses produtos
voltam a ser copiados e a perder o interesse da elite, e assim
se entra num processo ciclico. A apropriacdo livre conduz &
difus@o e a que a moda se forne rapidamente obsoleta, pela
copia generalizada. H& aqui um paradoxo, porque a contra-
faccdo, que se tfraduz num mercado paralelo, e leva a perda
e imensas quantias de dinheiro, conduzindo a que o produto
perca o seu papel posicional, ao mesmo tempo incentiva a
inovacdo. Os estilistas de moda sdo obrigados a responder a
esta obsolescéncia com novos desenhos, novos modelos, no-
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vas tendéncias. Paradoxalmente, segundo RAUSTIALA e SPRIG-
MAN, a pirataria beneficia os estilistas, implicando inovacdo e
vendas adicionais. Ao mesmo tempo, a codpia conduz a ven-
da de versdes menos caras, que passam a ser compradas por
consumidores que, de outra forma, ndo as poderiam adquirir.
O produto deixa de poder pertencer apenas a uma elite.

A marca pode continuar a exercer este papel posicional,
distinguindo a elite das massas, mas € necessario que a marca
seja patente, ou seja, visivel, o que muitas vezes ndo acontece,
porque a marca estd apenas no inferior do vestudrio. Se a marca
e visivel, & mais facil distinguir o original da coépia. A confrafaccdo
em matéria de marcas e sinais distintivos € alvo de um merca-
do paralelo de contrafaccdo origindria sobretudo da China, do
Bangladesh e da Turquia, sendo certo que hd uma forte reaccdo
confra marcas alvo de contrafaccdo. A visibilidade da marca no
vestudrio, calcado, carteiras ou acessorios, que € um fendmeno
crescente, ajuda a diminuir o grau de obsolescéncia, dissipan-
do, em alguma medida, o mesmo. De qualguer modo, sendo
a obra simultaneamente protegida pelo Direito de Autor, entre
nods, e na UE, e pelos modelos e desenhos, o titular dos direitos
de autor e dos direitos sobre modelos e desenhos pode sempre
reagir por essa via. O que € mais um motivo para diminuir o grau
de obsolescéncia (ex.: imitacdo de um modelo da Chanel). Des-
te ponto de vista, o facto de termos um Direito Intelectual mais
forte do que os EUA pode fazer a diferenca. Todavia, voltamos
a recordar, sdo poucos 0s casos que vao a Tribunal por violacdo
do direito de autor ou dos modelos ou desenhos, quando com-
parados com as copias que inundam o mercado.
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Os autores cuja posicdo estamos a expor reconhecem
que se as copias se podem distinguir do original o efeito de ob-
solescéncia diminui acentuadamente.

Em vdrios casos, ndo estamos perante copias servis, mas
perante novos vestudrios, calcado ou acessorios que se apro-
priam de alguns aspectos do modelo original e os fransformam.
Caso ndo se copiem meras tfendéncias, mas estejamos perante
obras derivadas, como regra geral, contida no art.° 3° do CDADC,
tfais obras necessitam da permissdo do autor ou fitular de direitos
de autor da obra original. Se tal ndo acontecer, estamos perante
o crime de usurpacdo previsto no art.’ 195° do CDADC (que se
deveria chamar de crime de contrafacdo, embora o art.® 196°,
onde estd previsto o crime de usurpacdo tenha como epigrafe
“Contrafaccdo”. Se estiver em causa um modelo ou desenho
protegido, ndo tendo sido concedida, sequer, uma licenca, esta-
mos perante o crime de “contrafaccdo” previsto no art.® 322° CPI.

Curiosamente, a possibilidade de realizacdo de obras
derivadas, sem autorizacdo dos fitulares de direitos, que se tra-
duz nos look alike ou knockoff, embora sendo actos de imi-
tacdo, implica uma acrescida e substancial criatividade que
leva ao consumo de pecas por parte dos que preferem va-
riacdes da peca original. Se as pecas derivadas se mantém
visivelmente ligadas aos desenhos originais, fambém ajudam
a que a peca original seja consumida em maior escala, acele-
rando a obsolescéncia desta, que vai perdendo o seu cardc-
ter de produto posicional.

75 RAUSTIALA, K., SPRINGMAN, C., “The Piracy Paradox” cit., p. 1772-1724;
RAUSTIALA, K., SPRINGMAN, C., The knockoff economy, cit., pp. 44-45
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O modelo que RAUSTIALA e SPRIGMAN defendem tem
alguns pressupostos que, todavia, muitas vezes se verificam. Em
primeiro lugar, pressupdoem que exista um gap entre a peca ini-
cial e a peca copiada, o que permite ao autor da peca original
j& ter ganho a parte de ledo dos lucros antes que comecem a
surgir as copias. Este argumento, conhecido como first mover,
se era verdadeiro nas décadas passadas, hoje ndo tem grande
fundameno, na medida em que as pecas hoje sdo copiadas
de forma muito rdpida e de forma muito facil. Os préprios auto-
res reconhecem que se o gap deixar de existir, por certo que,
mesmo nos EUA, haverd um reforco da tutela da Propriedade
Intelectual a este nivel, e cada vez haverd mais accdes no con-
texto nacional e da UE, uma vez que que a copia pode tornar-
-se prejudicial para os proprios criadores iniciais’. Hoje em dia,
emregra, esse gap ja ndo existe. Com o advento da era digital,
a Internet e o comércio electrénico, tal como aconteceu no
software, na musica e no audiovisual, a pirataria tornou-se muito
mais facil também na indUstria da moda. Instantaneamente, as
passagens de moda podem ser vistas em pdginas web como a
Vogue.com ou a Style.com, que mostram fotografias de cada
desfile de moda imediatamente depois do desfile ou poucas
horas depois. Quem vai aos desfiles de moda também tira foto-
grafias durante os mesmos e faz o seu upload para a Internet,
nomeadamente para os Blogs de moda, o Facebook, o Twitter
ou o Instagram. Com as fotos acessiveis na Internet a toda a
gente e em todo o mundo, a imagem pode ser de imediato
transmitida para a fabrica que, com o uso de software, transfor-

76 No mesmo sentido, RAUSTIALA, K., SPRINGMAN, C., ob. cit. pp. 40-41,
nota 64.
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ma o design num padrdo que comeca a ser produzido em mas-
sa por uma fraccdo minima do preco das pecas originais, mes-
Mo semanas ou meses antes de o original estar & venda para
0 publico. Estamos em pleno dominio da fast fashion.?”” Grandes
cadeias de retalhistas que vivem destas imitacdes, look alikes,
ou knockoffs, como a Forever 21 (de origem americana), a H&M
(de origem sueca) ou a ZARA (de origem galega), a Topshop
(inglesa) por exemplo, operam desta forma. Mas a estas empre-
sas acrescem muitas outras que funcionam da mesma maneira.
E aqui ainda é possivel fazer ulteriores distingdes. Por exemplo a
LARA tem pecas muito mais intferessantes do que a H&M e pra-
tica, em regra, em Portugal, precos mais elevados. Mesmo nos
niveis mais baixos da prirdmide, dd mais prestigio ter uma peca
da ZARA do que da H&M, da Stradivarius, da Primark ou da Lef-
ties, por exemplo. Ter uma peca da ZARA, no segmento jovem,
€ muito mais prestigiante do que destas outras empresas.

E importante salientar que, se é um facto que as obras
derivadas se vendem em larga escala e para diferentes publi-
cos, muitas empresas de pecas de elite, utilizam este modelo
de negdcio, diferenciando as suas marcas consoante o estilo
e o preco das pecas. Ou seja, em vez de serem 0s CONCOr-
rentes, sGo as proprias empresas que desenvolvem as pecas
iniciais a ufilizar esta estratégia. Muitas empresas optam por
esta estratégia como a Armani, a Dolce & Gabanna, a Mos-
chino. Os temas das pecas premium sdo desenvolvidos nos
segmentos mais baixos, com materiais mais baratos, precos
mais acessiveis e opcdes para mais gostos. E usual que as

77 A propdsito, com mais detalhe, veja-se CALLAHAN, CASEY, E.,” Fashion
Frustrated: Why the Innovtive Design Protection Act is a Necessary “ cit., pp. 208-210.
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diferentes linhas adoptem diferentes marcas, para ndo diluir o
prestigio da marca. A empresa Armani, por exemplo, fem cin-
co linhas distintas. H&, todavia, muitas empresas que ndo ade-
rem a este modelo de infegracdo vertical, com receio de que
as suas marcas de elite sejom prejudicadas. E usual utilizar a
expressdo bridge lines para designar esta estratégia de nego-
cio. RAUSTIALA e SPRIGMAN consideram que as empresas que
se copiam a si proprias, mesmo usando marcas distintas, com
diferentes identidades, tém que ser muito cuidadosas, porque
o prestigio da marca pode ser seriamente afectado. O con-
sumidor de topo ndo apreciard a estratégia. Uma coisa é ver
um estilista famoso ser copiado pela Forever 21, por exemplo,
outra coisa é ser o proprio estilista a fazé-1o.?8

De qualguer modo, esta estratégia ndo impede a tole-
réncia que se nota relativamente a pirataria. Segundo RAUSTA-
LIA e SPRIGMAN, a répida difusdo leva a que os consumidores
iniciais se desinferessem dos produtos posicionais, procurando
novos modelos e desenhos & medida em que as pecas originais
sGo copiadas, o que desencadeia outro ciclo de moda acele-
rado pela pirataria.”

Fazem, no entanto, duas ressalvas. Por um lado, embora
a industria da moda seja sazonal, hd pecas que permanecem
ao longo dos tempos. Ha produtos da moda que tém uma vida
comercial longa e que ndo mudam, ou mudam pouco (pense-
-se, por exemplo, nos cachecdis da Burberry, ou no tradicional
casaco Chanel). No caso destas pecas bdsicas, que permane-

%8 Cf. RAUSTIALA. K., SPRIGMAN, C., “The Fashion Paradox” cit., pp. 1724-
1726; RAUSTIALA. K., SRIGMAN, C., The Knockoff Economy, cit., pp. 54-55.

9 RAUSTALIA, K, SPRIGMAN, C., “The Piracy Paradox, pp. 1726-1727; RAUS-
TALIA, K, SPRIGMAN, C., The Knockoff Economy, pp. 44-47.
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cem ciclo apds ciclo, a industria da moda ndo é sazonal. Pelo
que a industria da moda ndo fica obsoleta, mesmo com a co-
pia. Por outro, talvez o facto de ndo haver reaccdo, em regra,
por parte dos criadores iniciais quando hd copia, se deva ao
facto de eles proprios se copiarem entre si. A empresa que es-
tabelece a tendéncia numa época pode seguir uma tendén-
cia ditada por outra empresa na época seguinte. E dificil prever
com antecedéncia qual serd a empresa em causa. Esta incer-
teza que existe ex ante, ainda por cima numa industria sazonal,
leva a que as empresas tendam a ndo reagir contra a copia’®,

Aparentemente o argumento ufilizado pelos autores
parece vdlido: a cépia fomenta a criacdo e acelera os ciclos,
conferindo dindmica & actividade econdmica.

Pela nossa parte, embora compreendendo este argu-
mento apresentado pelos autores, cremos que hd que fazer
vdarias ressalvas.

Desde logo, a fashion immediacy, ou fast fashion por cer-
to ndo serd do agrado dos grandes estilistas, que podem ser mui-
to prejudicados em termos econdmicos e, no contexto do Direito
de Autor, em termos de direitos morais de autor. Qualquer pessoa
que diga que a moda ndo pode ser arte, por certo ndo viu pe-
¢as de alta-costura de Alexander McQueen ou de Marchesa, por
exemplo. Ou, entre nds, as pecas dos StoryTailors. Tal como um
quadro, ou uma escultura, a moda pode atingir niveis de sofistica-
cdo e de complexidade semelhantes. Por outro lado, os quadros
de Jackson Pollock ou Mark Rotho podiam muito bem ser tecidos
para pecas de vestudrio. Por isso nos faz confusdo a exclusdo da
moda pela proteccdo via Direito de Autor e a exigéncia de maior
altura criativa nas obras ditas de “arte aplicada”.

19 [dem, ibidem.
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Portanto, o criador original, ao ser copiado, pode ser
prejudicado em termos econdmicos e também em termos de
direitos morais, mesmo quando ndo hd violacdo do seu direito
de paternidade (art.° 11°ss e 27° ss CDADC), por as copias os-
tentarem marcas diversas, pode ser violado o direito de genui-
nidade e integridade, previsto entre nds no art.° 56°, n° 1 CDA-
DC, por a modificacdo ndo autorizada atentar contra a honra
e reputacdo do estilista inicial.

Mas hd prejuizos econdmicos que ndo devem ser se-
cundarizados, embora RAUSTALIA e SPRIGMAN o facam. H&
varios exemplos que podemos referir. Um deles € o exemplo
muito divulgado de Foley e Corinna v. Forever 21. Em 2007 Paris
Hilton apareceu vestida no The Late Show de David Letterman
com um vestido floral das estilistas. Depois do show, a retalhista
de fast-fashion, Forever 21, comecou a vender vestidos extraor-
dinariamente semelhantes por $40; o vestido original, embora
ndo muito caro, custava dez vezes mais. Os vestidos come-
caram a aparecer na Internet um ao lado do outro e, entre-
vistadas pelo New York Post, as estilistas originais declararam
que era horrivel o que lhes tinham feito. Que compreendiam
que aquelas empresas gigantes empregassem estilistas, cujo
trabalho é desenhar, e que compreendiam completamente
qgue fossem influenciados ou inspirados por elas ou por outros,
porque acontece com toda a gente. Mas ndo era o caso, OS
estilistas que fizeram o trabalho para a Forever 21 deveriam es-
tar envergonhados, porque ndo estavam a fazer design mas a
furtar design.’®' Este caso estd longe de ser Unico, todos os dias
hd pecas copiadas, reinterpretadas e pretendendo ser seme-

100 A histéria é descrita por RAUSTIALA, K, SPRIGMAN, C.,The Knockoff Eco-
nomy cit., pp. 19-20.
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lhantes as de outras empresas. A pratica estd tdo espalhada
que a Marie Claire tem uma seccdo “Splurge v. Steal” em que
compara uma versdo cara de um design a uma versado muito
mais barata. Muitas vezes as versdes ndo se conseguem distin-
guir'2, Empresas como a Allen B. Shwartz e Faviana tém o seu
modelo de negdcio baseado na cédpia e reinterpretacdo de
designs marcantes'®, Isto j& para ndo referir empresas chinesas
online como a Dresslily.com', ou a Rosegal.com'®, que ven-
dem para todo o mundo sem custos de envio e a precos muito
baixos. Alids, muitas lojas online que aparecem no Facebook
adquirem os seus produtos nestes grandes retalhistas chineses
e, para 0s que desconhecem a origem, 0s precos sdo ainda
considerados muito baixos. De qualquer forma, hd que deixar
bem claro que hd uma grande diferenca entre imitacdo servil
ou pldgio, que constituem actos de pirataria e sdo crimina-
lizados na UE e simples fontes de inspiracdo. Os estilos e as
tendéncias ndo sdo protegidos pelo Direito de Autor. Pelo que,
se alguém se limita a fazer uma peca de moda inspirada num
determinado estilo ou tendéncia da época, sem passar pela
codpia ou reinterpretacdo de um design concreto, ndo pode-

102 Cf http://www.marieclaire.com/fashion/tips/g93/splurge-spring/, (Ulti-
mo acesso em 30.05.2017).

103 RAUSTIALA, K, SPRIGMAN, C., The Knockoff Economy cit., p. 20. Sobre
Allen B. Shwartz http://fashion.infomat.com/allen-b-schwartz-designer.html (Ultimo
acesso em 30.05.2017); sobre Faviana http://www.newyorkdress.com/Faviana.htm

129clid=CjOKEQjwg47KBRDk7LSu4LTD8eEBEIQAO40ér1twgzemNMkUeddsBDASAEDP
MFACUJYIRYMTOK7T2IXAQAIf58P8HAQ (Ultimo acesso em 30.05.2017).

104 hitps://www.dresslily.com/2utm_source=shareasale, (Ultimo acesso
em 30.05.2107).

105 http://www.rosegal.com/2utm_source=webgainsusad&siteid=183375,

(Ultimo acesso em 30.05.2017).
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mos dizer que haja uma obra derivada realizada sem a devida
autorizacdo, nos termos do art.° 3° CDADC, mas sim algo de
livre apropriacdo, nos termos do n° 2 do art.® 1° CDADC. E o
mesmo que copiar um quadro de Picasso, ou fazer um quao-
dro utilizando o cubismo como método. A generalidade das
pecas vendidas pelas grandes cadeias de fast-fashion como
a Zara, a H&M, ou a Forever 21, baseiam-se em tendéncias e
inspiram-se em estilos, mas ndo sdo copias totais, nem parcela-
res de determinados designs. Apenas quando sejam copias ou
plagio ha pirataria e violagdo dos direitos de autor. O mesmo
se passa no dominio dos modelos ou desenhos.

Mas voltando ds situacdes em que hd verdadeira pira-
taria, se hd designers que se sentem lisonjeados pela copia e
qgue tém uma implantacdo no mercado que ndo afecta a es-
tabilidade das suas empresas, os criadores mais jovens € menos
conhecidos, a lancar-se no mercado, podem ser decisivamen-
te afectados pela copia das suas criacdes de alta-costura, sen-
do obrigados a fechar as suas pequenas empresas em virtude
da ndo existéncia de um gap entre o momento em que lancam
as suas criacdes e 0 momento em que as mesmas sAo copia-
das, ndo conseguindo ganhar o suficiente para se manterem no
mercado. Portanto, nesses casos, a pirataria pode ser decisiva
no sentido de acabar com o negdcio'® e ndo no sentido de
estimular a criatividade e melhorar a indUstria da moda.

O impacto das novas tecnologias na moda, liberalizan-
do o acesso as coleccoes apresentadas nas semanas da moda
através de fotos colocadas online muito antes da sua exposi-

1% Sobre o tema veja-se também BARRERE, C.; DEIABRUYERE, S. “Intellectual
Property Rights on Creativity and Heritage: The Case of the Fashion Industry”, Euro-
pean Journal of Law and Economics, December 2011, Vol. 32, n°3 (2011), pp 305-339.

e 267



ESTUDOS DE DIREITO DO CONSUMIDOR

cdo em loja, juntamente com a aplicacdo de novas técnicas
de confeccdo (mais rapidas), leva a que as copias sejam pro-
duzidas em pouco tempo, o intervalo de que as marcas pio-
neiras dispunham é menor, podendo ndo ser suficiente para
rentabilizar o produto antes que se torne obsoleto. Em casos ex-
tremos podemos encontrar réplicas & venda em loja antes do
modelo original. Em resposta a estas prdticas, surge na moda
um novo conceito, “fashion immediacy”: as marcas de estilis-
tas com maior ou menor dimensdo implementam um conceito
que constitui uma adaptacdo do modelo de fast fashion. Neste
conceito sdo disponibilizadas as pecas de imediato, seguindo
o desfile de apresentacdo da coleccdo cdpsula, ao invés do
usual em que apenas passados meses serdo comercializadas.
A venda €, sobretudo, feita online e em lojas especificas com
um numero limitado de unidades. Foram vdrias as marcas que
j& aderiram (Tommy Hilfiger, Burberry) e que obtiveram resulta-
dos de vendas bastante positivos, esgotando algumas pecas
de imediato. Trata-se de uma estratégia que propicia a com-
pra impulsiva, motivada por toda a atencdo medidtica que é
dada a estes eventos e que responde aos padrdoes de consumo
atuais, muito influenciados pela fast fashion.

Ainda que actualmente, devido & exposicdo possibi-
litada pelas redes sociais, 0os desfiles sejam mais para os con-
sumidores e menos para os retalhistas, o see now, buy now
deve ser desenvolvido como um novo modelo operacional e
ndo apenas uma estratégia de marketing. Todavia, apenas
empresas com grandes estruturas poderdo desenvolvé-lo de
forma sustentdavel, visto que o investimento necessdrio para
produzir pecas com igual qualidade num tdo curto espaco
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de tempo é elevado. As marcas véem-se obrigadas a desen-
volver novas prdticas; ainda que a capacidade de se rein-
ventar seja positiva, esta operacdo revela as fragilidades da
aceleracdo dos processos'?,

Hd& ainda quem conteste, a nosso ver, com razdo, que d
codpia impligue um desenvolvimento da criatividade, facto que
€ tido por assente por RAUSTIALA e SPRIGMAN. Para CALLAHAN,
por exemplo, se um designer sabe que as suas criacoes vao ser
copiadas sem sancoes, ele tenderd a colocar menos esforco e
criatividade nas pecas que produz'®. Além disso, a tentativa de
proteccdo pelo direito de marcas através da colocacdo das
marcas no design, na medida em que exige que a marca seja
visivel, conduz a que haja artigos cada vez mais logo-heavy. Os
estilistas sdo forcados a colocar um tampdo na sua criatividade,
que tem como resultado que a moda se torne menos algo liga-
do d auto-expressdo e mais algo ligado & publicidade de mar-
cas. Isto empobrece o vocabuldrio comunicativo da moda, le-
vando a uma substancial diminuicdo da riqueza da diversidade
de mensagens e a que a moda passe cada vez mais a ter uma
funcdo de conferir estatuto. O facto afecta todos, estilistas, con-
sumidores e a propria industria da moda'®. Apenas se ressalvam
os estilistas que trabalham em certos nichos de mercado, que
ndo sdo copiados, porque sGdo do agrado apenas de alguns
fas. Pense-se em Agatha Ruiz de la Prada, ou as lojas “The”, que
apostam num publico muito especifico. Alids, o publico em ge-

17 SHERMAN, L. “The State of Fashion Immediacy” 11/04/2017. https://
www.businessoffashion.com (Ultimo acesso em 30.05.2017).

108 CALLAHAN, E. CASEY, “Fashion Frustrated” cit., p. 202.
199 CALLAHAN, E. CASEY, “Fashion Frustrated” cit., p. 203.
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ral considerard que o que se vende nas lojas “The” em Portugal
é feio e extraordinarimente caro. Por ndo haver identificacdo
do publico em geral com estas pecas, elas ndo sdo copiadas,
nem as suas tendéncias sdo seguidas.

12.2. RAUSTIALA e SPRIGMAN referem o “anchoring”
como outra razdo para que a indUstria da moda, mesmo em
sistemas mais protectores como o da UE, ndo reaja com inten-
sidade confra a pirataria, fal como acontece em sistemas de
proteccdo fracos, como € o caso dos EUA. Anchoring € um
conceito que surge no processo de tomada de decisdes. E de-
finida a informacdo base a partir da qual serdo realizadas as
escolhas subsequentes, ou seja, € delimitada a informacdo que
funcionard como ancora.

A ideia € a de que os consumidores saibam quando ter-
mina um ciclo e se inicia uma nova tfendéncia. Na definicdo de
uma tendéncia hd muitos actores envolvidos, desde observa-
cdo e copias de designs de empresas rivais, desfiles de moda,
0s mais importantes em pontos cruciais, como Nova lorque, Mi-
|&o ou Paris; comunicacdo com grossistas e empresas chave de
retalho, publicidade nos diversos meios de comunicacdo social,
quer em canais de televisdo (Fashion TV) e programas televi-
sivos como o What not to Wear ou Project Runway, quer em
Blogs, ou Facebook na Internet, (entre nds o Syflista de Maria
Guedes), quer através de revistas de prestigio como a Vogue,
a Glamour, ou a Marie Claire, por exemplo, opinido dos criti-
cos, etc. Os projectos de design devem reflectir as tendéncias
sociais, econdmicas e politicas do tempo, o espirito do tempo
(Zeitgeist). A copia ajuda a acelerar as tendéncias e a dar coe-
réncia s mesmas. Ao copiar, cada época fica ancorada a um
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numero limitado de temas para os projectos de design. Os te-
mas depois sdo livremente frabalhados pelas empresas. Como
hd sempre tendéncias dominantes e imensas tendéncias me-
nores, ancorar os potenciais consumidores a determinadas ten-
déncias dominantes & importante para que saibam quais sdo
os estilos dominantes. Por exemplo, se a tendéncia é boémia,
ou mais romantica, se as carteiras da moda sdo sob a forma de
mochilas, se sdo grandes ou pequenas, se as rendas e as apli-
cacodes estdo na moda, quais as cores dominantes, se se usam
calcas a boca-de-sino ou calcas justas, se se usam sapatos altos
com plataforma ou sem plataforma, se as sapatilhas estdo na
moda, saindo do mundo do desporto, etc.

Os criadores ndo sdo afectados pela cédpia. Quando
0 seu produto é copiado, jd ndo hd interesse em explord-lo,
estdo a ser desenvolvidos novos conceitos. Esta caracteristica
aplica-se s marcas dos dois patamares superiores da pirédmide,
haute-couture e ready-to-wear. Miuccia Prada, directora cria-
tiva de duas marcas de sucesso, Prada e Miu Miu, ilustra este
ponto: “We let others copy us. And when they do we drop it"'°,
Portanto, a ideia é de que é necessdrio que exista uma repre-
sentacdo significativa nas coleccoes dos estilos definidos como
mais populares, a cépia ajuda a delimitar e a tfransformar as es-
colhas criativas em verdadeiras tendéncias através da sua ge-
neralizacdo. Num ambiente hostil para a reproducdo de produ-
tos préximos ndo seria possivel defini-las, a producdo de pecas
semelhantes por outras marcas seria proibida.

110 RAUSTIALA, K.; SPRIGMAN, C. “The Piracy Paradox”.cit., p. 1722; BAR-
RERE, C.; DELABRUYERE, S., ob.. cit., p. 10.
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12.3. Relativamente ao processo de definicGo de ten-
déncia, existe outro modelo, the cooperative innovation mo-
del, desenvolvido por BARNETT, GROULLEAU e HARBI. Os autores
também partem da ideia de que a moda se insere nas indUs-
trias criativas onde aregra é “ninguém sabe”. As coleccdes sdo
desenvolvidas sem certezas quanto d aceitacdo do publico, hd
um risco associado que € mais elevado se ndo soubermos quais
as tendéncias da proxima estacdo. No modelo anterior, as ten-
déncias seriam definidas pela proliferacdo de codpias. O coope-
rative innovation model tem como premissa o desenvolvimen-
to de um modelo econdmico que reduza o risco associado
indUstria, evitando situacdes de grande perda ou insolvéncia.
Os autores partem de um modelo de aceitacdo por parte dos
intervenientes de um sistema com diferentes niveis de protec-
cdo. Deverd haver um forte proteccdo de marca e uma fraca
proteccdo de design, um sistema incompleto. E desenvolvido
um modelo de cooperacdo, aceitando um regime de Proprie-
dade intelectual incompleto que tolere alguma pirataria, em-
bora mais limitada do que a do modelo anterior, com o objetivo
de conferir alguma seguranca aos criadores’'’. Os autores argu-
mentam que é falso que ndo possam ser definidas tendéncias
sem pirataria. E possivel saber quais serdo as tendéncias sem
qualguer imitacdo, a incerteza estd na sua aceitacdo por par-
te do publico e a sua proposta actua a este nivel, diminuindo
0s riscos. As marcas desenvolvem os seus modelos, de entre os

" BARNETT, J. M.; GROLLEAU, G.; H., S. el (2008) , The Fashion Lottery: Coo-
perative Innovation in Stochastic Markets”, USC Legal Studies Research Paper, no.
08-21 (2008) p.17.
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quais alguns se vao destacar como os vencedores da fashion
lottery. Esses modelos serdo depois escolhidos pela imprensa e
pelos grandes grupos de retalho'?. Apesar de a pirataria poder
diminuir o retorno das empresas vencedoras, este serd sempre
significativo num sistema que proteja as marcas e permita algu-
ma copia de design. Cria-se um modelo de cooperacdo, um
sistema que permitindo copia nalguns termos, antes e depois da
apresentacdo das coleccdes''®, converge nos itens mais ven-
ddveis. Existe uma garantia de grupo que confere seguranca
e incentiva as marcas a produzir. Na definicdo das tendéncias,
todavia, tém um papel fundamental agéncias especializadas,
cuja actividade consiste em antever as tendéncias das proxi-
mas estacdes, de modo a que as empresas NnAo invistam em pe-
cas que venham a ser flops, perdendo avultadas quantias. Alids,
a imitacdo das tendéncias efectuada por empresas como a
Zara, a H&M, a Forever 21 ou outras, constitui uma forma de,
sem violacdo de direitos da propriedade intelectual, investirem
em pecas com um mercado assegurado.

Para perceber a relacdo enfre a moda e os regimes
de propriedade intelectual, segundo os autores, hd que com-
preender a dindmica entre a haute-couture e os restantes seg-
mentos. Um erro cometido pela tese anterior € ndo ser feita uma
distincdo entre a copia no circulo de criadores e a cépia do
trabalho destes pelos restantes segmentos'“. O circulo de hau-
te-couture é constituido por um grupo restrito de casas, como a
Chanel, a Dior, entre outras. SGo marcas com um estilo proprio,
com uma identidade cujo maior desafio é criar uma coleccdo

12 BARNETT, J. M.; GROLLEAU, G.; HARBI, S. el, “The Fashion Lottery cit., p.36.
13 |dem, Ibidem.

114 BARRERE, C.; DELABRUYERE, S. (2011), ob. cit., p. 10.
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que se diferencie das restantes, ainda que seguindo as mesmas
tendéncias. A copia é pouco provdavel neste contexto, visto
que a maior preocupacdo é produzir pecas que representem a
individualidade da marca. As proximidades que surjam derivam
do universo comum em que se movimentam os autores: o mes-
mo meio cultural, as mesmas tendéncias, escolhem até os seus
tecidos de um grupo limitado das novas ofertas'’. A este nivel
ndo hd um problema de anchoring na definicdo de tendéncias,
o objetivo da haute-couture ndo é o lucro econémico, € o de-
senvolvimento de ideias e conceitos, que serdo usados noutros
segmentos da moda. Cronologicamente, a apresentacdo das
coleccdes de haute-couture antecede as semanas da moda.

No segundo nivel, as coleccdes de ready-to-wear de
marcas originais e com qualidade, existe copia a dois niveis:
muitas delas derivam da haute-couture, marcas como a Given-
chy tém ambos os segmentos, servindo o primeira de referén-
cia. Procuram também inspiracdo em produtos de criadores
mais pequenos e independentes.

No standard ready-to-wear as prdticas de copia sdo
mais reiteradas, a taxa pode ser mais ou menos elevada, visto
que existem designers a desenvolver trabalho criativo para as
marcas. No entanto, para evitarem custos de desenvolvimen-
fo dos conceitos, muitas destas firmas copiam as tendéncias
anteriores, fazendo inclusive referéncia a outros trabalhos. Fa-
lamos de gamas diferentes, com outras caracteristicas (distribui-
cdo, precos) e um publico-alvo diferente. O cliente sabe que
ndo estd a comprar um original, mas um produto préximo mais
acessivel. Aproveita-se o trabalho e investimento das primeiras

115 Seguimos de perto BARRERE, C.; Delabruyére, S. (2011), ob. cit., p. 11.
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marcas, com uma légica de maximizacdo de lucros através da
contencdo de custos para a criacdo.

Por Ultimo, temos o segmento constituido por grandes fir-
mas como a ZARA, a Forever 21, a Mango, Topshop, H&M, entre
muitas outras, que desenvolvem um modelo de negdcio para
as grandes massas baseado numa producdo a escala global,
com muita oferta, a um ritmo rdpido, reproduzindo designs com
algumas alteracdes a precos muito mais baixos. Este segmento
produz com base nos produtos dos segmentos superiores da pi-
rémide. Na maior parte dos casos sdo imitacdes de tendéncias
e ndo copias integrais, ainda que o consumidor possa estabe-
lecer uma ligacdo com a marca que serve de inspiracdo, ndo
hd confusdo entre ambas, ele sabe que ndo compra a peca da
marca original. Mas o design € adaptado.

A cépia existe a varios niveis e conforma-se em termos
diferentes, podemos destacar a crescente existéncia de pira-
taria & medida que nos aproximamos da base da pirdmide,
reflectindo-se no preco dos produtos. BARNETT, GROLLEAU e EL
HARBI também estabelecem estratégias de imitacdo: a horizon-
tal, quando ocorre entre marcas do mesmo segmento, perten-
centes a um grupo restrito; ou vertical, os designs das marcas
mais relevantes sdo copiados por marcas de segmentos inferio-
res da pirdmide. Ainda que menos comum, tfambém se registam
codpias de marcas de elite a boutiques independentes.

13. H& muitos factores que conduzem a que seja com-
plexa a proteccdo legal da moda. Ndo obstante haver diversos
regimes de proteccdo no dmbito da Propriedade Intelectual
(direitos de autor e diversos direitos privativos da propriedade
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industrial, que se podem, inclusive cumular, a que a cresce a
proteccdo do comércio electronico, com destaque para os
nomes de dominio, a proteccdo através das normas contra a
concorréncia desleal, a proteccdo através do direito sui generis
das bases de dados e a proteccdo através do direito da publi-
cidade, é dificil implementar a proteccdo no dmbito da moda.

Ha vdrios factores que contribuem para essa dificuldade.

A moda, enquanto, criacdo artistica tem duas bases
importantes: a criatividade e a heranca. A heranca tem a ver
com um conjunto de referéncias que inspiram os criadores. A
conjugacdo de ambas permite aos criadores reinterpretar pe-
cas e estilos j& existentes. Esta prdtica € muito comum nas gran-
des marcas, onde os directores criativos pesquisam nos arquivos
para melhor compreender a marca e a sua identidade. Con-
trariamente ao que acontece nas indUstrias tecnoldgicas, onde
as técnicas sdo rapidamente substituidas e desvalorizam com
o tempo, nas indUstrias criativas a antiguidade ndo diminui o
valor das pecas, constitui heranca. No periodo mais recente, al-
guns dos grandes criadores tém-se concentrado cada vez mais
nas pecas ja produzidas, procurando enconfrar no passado res-
postas para o que vao produzir no futuro, para criar algo novo.
Demna Gvasalia, director criativo da Balenciaga desde 2015,
na coleccdo de ready-to-wear Outono/Inverno de 2017 apre-
sentou reinterpretacdes de vestidos do fundador da casa Cris-
tobal Balenciaga''¢. Dries Van Noten foi outro dos estilistas que
aderiu 4 pratica, adaptando tecidos e padroes de coleccoes
anteriores. Agéncias de tendéncias como a WGSN classificam

6 http://www.vogue.co.uk/shows/autumn-winter-2017-ready-to-wear
balenciaga/ (Ultimo acesso. em 21/04/2017).
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esta estratégia como uma reaccdo as marcas de fast fashion
e ao consumo voltado apenas para o futuro'”. Mas reinventar
ndo € necesseciamemente copiar. Muitas vezes as pecas de
que se parte sdo apenas fonte de inspiracdo e, portanto, as
pecas reinventadas ndo caem no dominio das obras derivadas.
J& para ndo referir fontes de inspiracdo j& caidas no dominio
publico, ou ndo protegidas.

Acresce a complexidade do processo criativo e maté-
ria de moda, que dificulta a valoracdo dos varios inputs. Estdo
envolvidos no processo criativo muitas pessoas fisicas e juridi-
cas, desde assistentes, a modelos, fotdégrafos, criticos de moda,
marketeers, etc. O mérito é, normalmente, do director criativo,
mas é dificil isolar o contributo destes intervenientes. O resulta-
do fambém é condicionado pelo ambiente em que se inserem,
a classificacdo ndo é linear. Num contexto um input poderd ter
muito mais importéncia do que noutro. Também o decurso do
tfempo pode valorizar ou desvalorizar as confribuicoes dos diver-
sos intervenientes.

Os artigos de moda sédo amplamente copiados por kno-
ckoffs que fazem pecas similares, levando a industria de origi-
nais de moda a perder muito dinheiro. Todavia, existem poucos
processos relacionados com a cédpia de design original. A gran-
de quantidade de acdes judiciais estd relacionada a cédpia de
marcas comerciais e outros sinais distintivos. A imitacdo de de-
senhos originais € uma constante no mercado, no entanto, leva
a criacdo de uma pirdmide de mercados de knockoffs e ndo
parece causar danos.

1 https://www.youtube.com/watch2v=u2e781IrTMc (Ultimo acesso em
21/04/2017).
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Conftrariamente as expectativas, a indUstria da moda
ndo parece ser afetada. E por isso que alguns autores o cha-
mam de “Paradoxo da pirataria”. A pirataria levou, de certo
modo, a oferecer novos produtos, levando assim a inovacdo e
ciclos de moda curta.

A resiliéncia do sector evidencia-se na originalidade e
criatividade inicialmente presente na concepcdo dos produtos
que se alarga ao modelo de negdcio e a estratégias que per-
mitam a diferenciacdo das marcas.

A nivel de produto, destca-se a técnica de proteger o
design através das marcas que sdo incorporadas no mesmo. O
que, de algum modo limita a criatividade, e ndo resolve a ques-
tdo essencial de proteccdo do design, por si, mas que tem sido
uma técnica com resultados na luta contra a pirataria, dado
que hd uma forte proteccdo a nivel de marcas e outros sinais
distintivos contrafeitos.

Mas as técnicas de proteccdo alargam-se aos modelos
de negdcio.

Vemos algumas casas de alta costura a entrar no
pronto a vestir de qualidade como a criacdo de “bridge li-
nes”, baseadas nas coleccdes premium com marcas diferen-
ciadas, como € o caso de Armani, ou Moschino. Isto, embora
muitos criadores de topo ndo sigam este caminho, com re-
ceio de diluicdo da marca.

Também os criadores da gama alta da do pronto a ves-
tir abrem os seus proérios outlets, baixando os precos considera-
velmente a atraindo os consumidores para a compra de produ-
tos de gama alta a precos acessiveis.
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O surgimento de lojas vintfage muito selectivas, em que
podemos encontrar apenas produtos de alta costura, como
Cavalli, Prada, Louis Vuiton, , Burberry, a precos mais acessiveis,
pelo facto de as pecas estarem impecdaveis e s6 terem sido usa-
das pouquissimas vezes, lojas essas online ( cf. eBay, em que mui-
tas vezes sdo vendidas em leildo) ou no comércio tradicional, se
de algum modo pode afectar as vendas das novas coleccoes
das casas de alta custura, constituem um bom investimento
para uma elite que se quer diferenciar, mas que, em épocas de
crise, tem menos dinheiro, e continua a diferenciar-se da gene-
ralidade, porque compra pecas que estardo sempre na moda
(um casaco Chanel, por exemplo), ou pecas que, embora pos-
sam ndo estar na moda no momento, como existe este ciclico
renascer de modas do passado, sdo guardadas para utilizacdo
guando voltarem a ser moda. Nestas compras o fashionista, ndo
perde o seu estatuto pertenca a uma elite porque, por um lado,
as pecas confinuam ser caras e acessiveis a poucos; por outro
lado, continuam a ser pecas de alta costura, portanto originais.
Nos mercados online, no entanto, hd que ter um cuidado acres-
cido por muitas a pecas ndo sdo originais mas copias.

H& novos modelos de negdcio interessantes, que pas-
sam por definir de uma identidade que ultrapassa a estética e
fomenta valores para surja uma sociedade melhor.

A indUstria da moda é responsdvel por largos volumes
de poluicdo. Para dar resposta a este problema, tém sido de-
senvolvidas iniciativas e prdticas ecoldgicas. Na celebracdo do
Dia da Terra a 22 de Abril deste ano, a Opening Ceremony doou
inteiramente os lucros de uma coleccdo cdpsula para a orga-
nizacdo ambiental Sierra Club. Por sua vez, Salvatore Ferrago-
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mo lancou uma coleccdo cdpsula com uma fibra patenteada
produzida com desperdicios de laranjas que substitui a seda.'®,

A marca portuguesa Josefinas produz artesanalmente
sapatos femininos, e associa-se ¢ defesa dos direitos das mulhe-
res. As sabrinas sdo fransformadas com respeito pela fradicdo
e pela mulher'. Nestes modelos de negdcio existe um valor
acrescentado que ultrapassa o design da peca, associa a mes-
ma, bem como a marca, a valores sociais ou culturais.

De qualguer modo, hd que ter em conta que muitas das
empresas que imitam as pecas de alta costura ndo copiam inte-
gralmente o design, ou parte dele, mas inspiram-se nas tendén-
cias de moda dominantes lancadas e adoptadas pelos cria-
dores de alta costura e se baseiam nessas tendéncias. Nestas
hipdteses em que ndo ha copia integral ou parcial, mas apenas
inspiracdo num determindo estilo, nem sequer hd violacdo. O
estilo, emsi, a téndencia sé por si, ndo é protegida. Portanto, hd
que fazer bem a distincdo.

Ao contrdrio da pirataria no dmbito da musica ou do
audiovisual, por engquanto ndo é usual o envio de ficheiros pira-
teados na www. (o que, provavelmente até acontecerd com
o desenvolvimento da tecnologia 3D na indUstria da moda).
O facto leva a que seja mais dificil monitorizar e quantificar o
montante de pirataria, quer no comércio tradicional, que no
comeércio online'?,

Embora em teoria o sistemas como o do EUA aparen-
tem ser mais fracos do que o da UE, em que a moda pode ser

118 “Earth Day 2017", Campaign Analysis pela WSGN.

" https://josefinas.com/pt/historia (Ultimo acesso em 30.05.2017).
120 CALLAHAN, CASEY, E., ob. cit., pp. 209-210
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protegida pelo Direito de Autor, a verdade é que na pratica tal
ndo acontece, uma vez que, dada a auséncia de critérios da
Directiva sobre cUmulo de proteccdes, hd uma forte corrente
doutrinal, sobretudo influenciada pelo Direito de Autor alemdo
e italiano, e jurisprudencial, que arranja quase sempre formas,
mais ou menos criativas, de afastar a futela pelo Direito de Autor
dos modelos ou desenhos protegidos pelo Direito Industrial.

Também é complexo, como j& referimos, o facto de o
mercado da moda ser global, quer a nivel de lojas fisicas, quer,
sobretudo, a nivel do comércio online e as legislacdes variarem
muito de pais para pais, mesmo dentro da UE. O que é pirataria
de um design num pais pode Ndo o ser noutro.

Por Ultimo, ndo sabemos se Nno mesmo contexto e sem
a existéncia de pirataria, criatividade e a concorréncia sericm
maiores ou menores, pelo simples facto de que a moda sempre
tem funcionado nestes moldes.

14. Conclusoes

O papel da Lei deve ser decisivo na proteccdo dos pro-
dutos da moda e seus criadores. A proteccdo cai sobre 0s bens
imateriais, que sdo essencialmente protegidos pela Proprieda-
de Intelectual, ou seja, direitos de autor e direitos de proprie-
dade industrial, como o design (incuindo os desenhos ndo re-
gistados da UE, especialmente importantes para industrias de
ciclos curtos, como a moda), marcas registradas e outros sinais
distintivos, patentes e modelos de utilidade. Por forca da digita-
lizacdo e da Internet, existe um florescente comércio eletréonico
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de produtos de moda, que compete com o mercado fisico tra-
dicional. Quase todas as empresas vendem em ambos 0s mer-
cados, algumas vendem apenas online. A proteccdo de nomes
de dominio e websites ou pdginas do Facebook é muito impor-
tante, porque funcionam como o estabelecimento com suas
colecdes de bens. E importante proteger essas colecdes como
bases de dados. A industria da moda gasta milhares em propa-
ganda, portanto, as regras de publicidade também se aplicam
a esta indUstria. HA também a proteccdo fundannetal através
das regras contra a concorréncia desleal, em especial com a
proteccdo dos segredos de comércio e industria e do know-
-how, e da proteccdo contra actos de confusdo ou parasitdrios.

A sobreposicdo de todas essas protecdes também é
possivel. A Directiva da UE sobre cUmulo de proteccoes impoe
a sobreposicdo dos direitos de autor com os modelos e dese-
nhos protegidos pela Propriedade Industrial, embora ndo pos-
samos dizer que exista uma harmonizacdo satisfatdria porque
os critérios sdo deixados para cada Estado-Membro decidir e as
solucoes sdo muito diferentes em cada pais. Esta Directiva deve
ser alterada, mas ndo hd lobbies fortes para que isso aconteca.
Em paises como os EUA ndo hd proteccdo da moda pelo Co-
pyright por causa da sua fungcdo utilitdria. Somente o design es-
tritamente ornamental pode ser protegido por copyrights. Hou-
ve dezenas de tentativas para mudar a lei, mas, que saibamos,
ndo passaram, até agora.

Os artigos de moda sdo amplamente copiados por kno-
ckoffs, levando a indUstria de originais de moda a perder muito
dinheiro. Existem poucos processos relacionados com a copia
de designs, todavia. A grande quantidade de acodes judiciais
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estd relacionada a copia de marcas indUstriais e comerciais e
outros sinais distintivos. A imitacdo de desenhos originais € uma
constante no mercado, no entanto, leva a criagcdo de uma pi-
rémide de mercados de knockoffs e nGo parece causar danos,
embora ndo seja bem assim.

Contrariamente as expectativas, a indUstria da moda
ndo parece ser afetada. E por isso que alguns autores chamam
ao fendmeno o “paradoxo da pirataria”. A copia para alguns
autores, parece ter implicado, de certo modo, a forma de se
reinventar e oferecer novos produtos, conduzindo, assim, a ino-
vacdo e ciclos de moda curtos. Embora a copia possa ter im-
pulsionado a criatividade, facto de que ndo estamos certas, a
copia afetou alguns setores da moda. As empresas de moda
rapidas que fabricam knockoffs, mesmo antes dos projetos origi-
nais serem vendidos, sdo mais beneficiadas pela prdtica, muitas
vezes prejudicando pequenos designers altamente qualificados
que ndo tém maneiras de reagir. Além disso, a copia rapida da
moda de designers originais de topo levou-os a perder dinheiro
e, para proteger seus designs usar marcas comerciais no design,
eventualmente conduzindo a menos criatividade, a criar “bri-
dge lines”, com riscos de diluicdo do valor da marca, a entrar
no dominio das vendas inediatas, fashion immediacy, e a criar
seus proprios pontos de venda na Internet e em diversos paises.
Mas a copia ndo € apenas de baixo para cima, as casas de
alta costura copiam umas das outras para definir tendéncias.
Embora nos EUA ndo haja proteccdo de direitos de autor, con-
trariamente ao que acontece na UE, onde os designs de moda
podem ser protegidos por direitos de autor, o comportamento
das empresas € o mesmo, com algumas excecoes, de accoes
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emblematicas de grandes criadores. Além disso, a doutrina e os
tribunais fendem a ser mais exigentes em relacdo a criatividade
em matéria de proteccdo do design de moda pelo Direito de
Autor. A baixa concentracdo da industria da moda altamen-
te fragmentada também contribui para enfraquecer a protec-
cdo porque ndo hd lobbies fortes para pressionar legisladores.
O mercado € global, as leis sdo diferentes, mesmo dentro da
UE, de modo que as decisdes judiciais podem ser diferentes de
acordo com o pais onde o processo ocorre e a lei se aplica.
Isso leva d incerteza, e deve haver uma grande harmonizacdo
sobre esse assunto. No entanfo, a indUstria da moda floresce.
Isso € um paradoxo? Parece ser assim, mas ndo temos a expe-
riéncia para ver como a industria da moda se comportaria, se
houvesse uma proteccdo global mais forte pela Propriedade
Intelectual. De qualquer modo, se é certo que hd muita contra-
faccdo em matéria de marcas e sinais distintivos, em matéria
de design, em regra, imitam-se tendéncias. A confrafaccdo do
design ndo é tdo frequente quanto parece.
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ANOTACOES SOBRE O DEVER DE INDEMNIZAR,
O DANO DE VIAGEM ARRUINADA
E O DEVER DE COOPERACAO

Felipe Comarela Milanez

1. Introdugado

O movimento politico-juridico de defesa do consumidor,
iniciado em meados do século XX, trouxe importantes reflexos
nas mais diversas dreas do Direito, e € notadamente ao nivel do
Direito Civil onde essa influéncia vem se mostrando cada vez
mais marcante, levando alguns institutos cldssicos, v.g, o contra-
to e aresponsabilidade civil, a sofrerem uma releitura constante
em face das normas especiais de protecdo do consumidor.

No campo da responsabilidade civil, por exemplo, a
percepcdo da necessdria extensdo de sua incidéncia em razdo
da violacdo de determinados interesses acabou por influenciar
o reconhecimento de novas situacdes geradoras de danos ndo
patrimoniais, e, por conseguinte, a percepcdo da gravidade
destes danos de maneira a merecerem a tutela do direito.

Um exemplo destas mudangas encontra-se nos chama-
dos danos de férias arruinadas', que, relacionados ao regra-

I A expressdo dano das férias estragadas também aparece na jurispru-
déncia portuguesa, tal como indicado no Acdérddo do Tribunal da Relacdo de
Lisboa, relativo ao processo 2006/2008-7, publicado em 24/06/2008. Para a expres-
sdo dano de férias arruinadas, MicueL Miranpa. O Contrato de Viagem Organizada.
Almedina, Coimbra, 2000, pp. 328 e segs.
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mento juridico dos contratos de viagens organizadas, passaram
a justificar a imposicdo do dever de indemnizar.

Certo, porém, é que para a compreensdo de algumas
particularidades deste dano, em especial aquelas relacionadas
a prépria funcdo da sua indemnizacdo e aos impactos decor-
rentes da existéncia de um dever de cooperacdo entre lesante
e lesado, necessdrio se torna uma breve andlise sobre os con-
ceitos gerais do dever de indemnizar e a reparacdo dos da-
nos dentro da sistemdtica prevista no Coddigo Civil Portugués,
considerando, desde j&, que essa abordagem serd realizada a
partir da alocacdo do dano de férias arruinadas no regime da
responsabilidade confratual?.

Por outro lado, para se compreender a importédncia do
estudo deste dano, hd que se reconhecer, também, a influén-
cia exercida pelas normas de Direito Comunitdrio que foram
devidamente transpostas para o Direito Nacional®, bem como,

De qualquer forma, tais expressdes sdo semelhantes as adotadas por ou-
tros ordenamentos. No Brasil, férias frustradas, Paulo JorGe Scartezzini GUIMARAES, DoOS
contratos de hospedagem, de transporte de passageiros e de turismo. Saraiva,
Sdo Paulo, 2010, p. 301. Na Itdlia, vacanza rovinata, Cenoon PaoLo, Trattato dei nuovi
danni. Volume IV: Danni da inadempimento - Responsabilita del professionista - La-
voro subordinato. CEDAM, Padova, 2011, p 52. Na Espanha,. vacaciones malgas-
tadas, Pascual MarTINEZ EspiN, El contrato de viajem combinado: antecedentes, de-
recho comparado, estudo normativo y jurisprudencial. Ediciones de La Universidad
Cadtilla-La Mancha, 1999, p. 83.

2 Nesse sentido manifestou-se expressamente o Supremo Tribunal de Jus-
tica no acdérddo publicado em 24/06/2010, relativo ao processo 535/07.4TVLSB.
L1.S1: “No &mbito da responsabilidade contratual € admissivel a ressarcibilidade
dos danos ndo patrimoniais, a verificarem-se os requisitos da obrigacdo de indem-
nizar vertidos nos artigos 483.° e 496.° do C.C.". Disponivel em www.dgsi.pt.

3 Sobre o tema da harmonizacdo legislativa e os efeitos da tfransposicdo
sobre o ordenamento juridico dos Estados Membros da UE, ReNaTA FiatHo OUVERA,
Harmonizacdo juridica no direito internacional. Ed. Quartier Latin, SGo Paulo, 2008.
ANA MARIA GUERRA MARTINS. Manual de Direito da Unido Européia. Almedina, Coimbra,
2012. PATRICIA LUiZA KEGEL € MOHAMED AMAL, “InstituicOes, Direito e Soberania: a efetivida-
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pela interpretacdo realizada pelo Tribunal de Justica da Unido
Européia — TJUE em relacdo aquelas.

2. O dever de indemnizar e o dano nao patrimonial

A obriga¢do de indemnizar decorrente da verificacdo
de conduta comissiva ou omissiva que justifica a imposicdo
de responsabilidade civil encontra disposicdo expressa no ar-
tigo 562° do Codigo Civil - CC, onde € possivel identificar a
especial importéncia concedida a uma das cldassicas formas
de indemnizar, qual seja, a reparacdo natural* ou reparacdo
especifica do dano.

A regra geral, portanto, prevista no artigo supra é a de
que o dano deve ser reparado através da reconstituicdo do
objeto destruido ou pela enfrega de outro idéntico, sobrepon-
do-se, sempre que possivel, ao pagamento de um determinado
valor pecunidrio ao lesado®.

Entretanto, em funcdo das mais variadas situacdes, nem
sempre a reparacdo natural se mostra possivel, como ocorre,

de juridica nos processos de integracdo regional nos exemplos da Unido Européia
e do Mercosul”. Revista Brasileira de Politica Internacional, vol. 52, n°. 1, jan/jun,
2009, pp.53-70.

4+ Comentando sobre o que identifica por reposicdo natural, VAz Serra
destaca que “a reposicdo natural ndo supde necessariamente que as coisas sdo
respostas com exatiddo”, e acrescenta, "é suficiente que se dé areposicdo de um
estado que tenha para o credor valor igual e natureza igual aos de que existia an-
tes do acontecimento que causou o dano. Com isso, fica satisfeito o seu interesse.
E assim que, se devedor de coisa fungivel, ndo obsta a que preste outra de igual
espécie e valor”. AbriaNo PAEes DA Siva VAz Serra. “Obrigacdo de indemnizar”. BMJ. n°
84,1959, p. 132.

5 Jost ALserto RoDRIGUES LoreNzO GonzaLez. Codigo Civil Anotado. Vol. I, Direito
das Obrigag¢des (art. 397 a 873). Quid Juris Sociedade Editora, Lisboa, 2012, pp. 309
e 310. Luis MANUEL DE Menezes Leao. Direito das obrigacdes. Vol. I. Infroducdo: da cons-
tituicdo das obrigacdes. 9° Edicdo, Almedina, Coimbra, 2010, pp. 418 e seguintes.
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v.g, em relacdo as lesdes ao direito da personalidade®.

Para estas situacoes, o artigo 566° do C.C apresenta como
alternativa d compensacdo do dano a fixagcdo de uma indemni-
zacdo em dinheiro, e assim o faz através da definicdo das situa-
coes onde esta excepcional forma de indemnizacdo é admitida.

Esta particularidade justifica-se tanto em funcdo da na-
tureza infungivel do bem juridico lesado, quanto no caso de,
mesmo sendo possivel a reparacdo natural, esta ndo garantir
a reparacdo integral dos danos, ou ainda, quando se mostre
excessivamente onerosa para o devedor tfendo em conta os
critérios de razoabilidade e boa-fé’ 8?7,

¢ Para uma andllise sobre as modalidades de indemnizacdo, tendo em conta
a violacdo dos direitos da personalidade, cf. RABNDRANATH VALENTINO ALEXO CAPELO DE Souza, O
Direito geral de personalidade. Coimbra Editora, Coimbra, 2011, pp. 463 e segs.

7 ANTONIO MEenezes CorpeRO, Op.cit., ratado de Direito Civil Portugués, Vol. |l.
Direito das Obrigacdes, Tomo lll, Gestdo de Negdcios, Enriquecimento sem causa
e Responsabilidade Civil. Aimedina, Coimbra, 2010, pp. 726 € segs. Pires be Lima E AN-
TUNEs Varela. Cédigo Civil Anotado. Vol. |, Editora Coimbra, Coimbra, 1987, pp. 581 e
segs. Jost ALBERTO RopriGuEz GoNzALEZ, Ob. Cit., 0.327.

8 Quanto & hipdtese da onerosidade excessiva, a jurisprudéncia portuguesa
vem mantendo posicionamento no sentido de que a mesma deve ser avalionda com
base nos elementos faticos que permitam a sua constatacdo, de maneira a eximir o
lesante da reparacdo natural em razdo da realizacdo da indemnizacdo pecunidria.

Contudo, isso ndo representa, por si s6, uma diminuicdo da indemniza-
cdo, o que pode ser constado na nos acoérddos proferidos pelo Tribunal da Rela-
¢d&o do Porto: Processo 2247/08.2TBMTS.P1, publicado em 14/06/2010: “I- A exces-
siva onerosidade da indemnizacdo especifica ndo afasta nem limita o seu valor:
apenas converte a obrigacdo de restauracdo natural em obrigacdo pecunidria™.
Processo: 905/08.0TBPFR.P1, publicado em 07/09/2010: “I- A excessiva onerosida-
de da reconstituic@o verifica-se quando se possa concluir nédo ser necessdria a
restauracdo natural para que o patrimoénio do lesado (entendido ndo em termos
meramente quantitativos, mas antes em termos qualitativos ou funcionais) seja in-
tegralmente reconduzido ao estado anterior ao do evento lesivo com a enfrega
de quantia monetdria suficiente para que o bem danificado seja substituido por
outro com os mesmos préstimos e utilidades (estando aqui pressuposto, claro estd,
que tal quantia monetdria a entregar seja manifestamente inferior ao custo da
restauracdo)”. Disponivel em <www.dgsi.pt>.

? Essa mesma preferéncia pela reparacdo natural e o cardcter excep-
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Dentro desse contexto, torna-se relevante a identifica-
cdo de elementos que, além de viabilizarem a caracterizacdo
dos danos ndo sujeitos a reparacdo natural, permitam a apu-
racdo do seu quantun indemnizatério, de forma a alcancar o
objetivo previsto no artigo 566° do C.C.

Nota-se assim, nesta conjectura, uma especial aten-
cdo concedida ao elemento dano'?, e isso resta justificado em
funcdo do reconhecimento de que o mesmo se apresenta, tal
como indicado por MAFALDA MIRANDA BARBOSA, cOMoO “limife e me-
dida da indemnizacdo” .

Ou seja, o conteudo da obrigacdo de indemnizar, sua
extensdo e valores — quando excepcionada a regra do artigo
562° — estdo infimamente ligados a caracterizacdo do dano no
caso concreto '?2 3, e, em regra, a determinacdo do quantun

cional da indemnizagcdo em dinheiro acabou por ser incorporado ndo Codigo Civil
Brasileiro de 2002, que, em seu artigo 947 estabelece: “Se o devedor ndo puder
cumprir a prestacdo na espécie ajustada, substituir-se-& pelo seu valor, em moeda
corrente”.

Nota-se, ainda, dispositivos semelhantes no Codice Civile Italiano (§2058)
e no BGB (249,1l), tal como apontado por ANtoNio Menezes CorpERO, Ob. cit., p. 725.

10 Sobre o tema, cf. Rul MANUEL DE Fremas RANGEL. A reparacdo judicial dos
danos da responsabilidade civil: um olhar sobre a jurisprudéncia, 3° Edicdo, Editora
Almedina, Coimbra, 2006, p. 16.

' MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Ob. Cit, p. 516.

2 Sobre o tema, comentando acerca a caracterizacdo do elemento
dano, merece destaque o posicionamento de ANTUNES VARELA, para quem “o dano
€ a perda in natura que o lesado sofreu, em consequéncia de certo facto, nos in-
teresses (materiais, espirituais ou morais) que o direito violado ou a norma infringida
visa tutelar. E a lesdo causada no interesse juridicamente tutelado, que reveste as
mais das vezes a forma de uma destruicdo, subtfracdo ou deterioracdo de certa
coisa, material ou incorpdrea.” Das obrigacdes em geral, Vol. |, 10° edicdo, Alme-
dina, Coimbra, 2004, p. 598.

13 A importéncia do elemento dano em relacdo ndo apenas & obriga-
c¢cd@o de indemnizar, como também dentro da prépria compreensdo de respon-
sabilidade civil, € objeto de manifestacdo pela jurisprudéncia portuguesa, mere-
cendo destaque trecho do acérddo proferido pelo Tribunal da Relacdo do Porto
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indenizatdrios nele encontra seus exatos limites'.

Em razdo desta situacdo, tem-se como um dos critérios
de classificacdo dos danos a possibilidade, ou ndo, de se obter
concretamente uma avaliacdo pecunidria dos prejuizos infringi-
dos® sobre o patrimoénio do lesado, advindo dai, a divisdo entre
danos patrimoniais € os danos ndo patrimoniais's.

Esta diferenciacdo toma em conta o fato de que, no
dano patrimonial, seu efeito é passivel de apuracdo e avalia-
c¢cdo pecunidria em razdo da prépria caracterizacdo do dano

relativo ao processo 220/06.4TBCOV.P1, publicado em 31/10/2013: I - Ndo existe
responsabilidade civil, mesmo que a pessoa tenha sido alvejada por certa condu-
ta ilicita, se, em consequéncia desta, ndo sofreu qualguer dano efectivo relevan-
te.". Disponivel em www.dgsi.pt.

4 Uma excecdo a vinculacdo da indemnizacdo a extensdo do dano
ocorre, v.g, através da aplicacdo da compensatio lucri cum danno, que recebe
de Pauto Morta Pinto a seguinte andlise: “O evento que obriga & reparacdo, além
dos efeitos negativos, pode também trazer beneficios ao lesando, seja provando-
-lhe um incremento patrimonial, seja impedindo uma diminuicdo (...)" e continua
o A: "pergunta-se, entdo se devem ser consideradas essas vantagens para reduzir
a indemnizacdo que o lesante deve pagar - a chamada compensatio lucri cum
danno ou talvez mais corretamente, “compensacdo de vantagens” ou “compen-
sacdo de beneficios”. Uma avaliacdo do dano consequente com as hipdteses
da diferenca consideraria entéo essas vantagens, descontando-as (subtraindo &
situacdo hipotética do lesado), de tal forma que o dano se reduz ou pode mesmo
ser eliminado pela sua consideracdo. A compensatio lucri cum danno prepde-se
justamente impedir o locupletamento do lesado. Estd, pois, em consonéncia com
a "hipétese da diferenca”, embora ndo seja propriamente uma sua consequén-
cia, mas antes da finalidade compensatéria, cuja ideia de remocdo do dano se
opde também a um locupletamento do lesado com o evento lesivo e a indemni-
zacdo". Interesse contratual negativo e interesse confratual positivo, Vol. I, Coim-
bra Editora, Coimbra, 2008, pp.710e 711.

15 ANTONIO MENEZES CORDEIRO. Ob. Cit., p.723.

¢ Para Luis MANUEL TELEs DE MENEzZEs LemAo © que justificaria a diferenciacdo
dos danos patrimoniais dos danos ndo patrimoniais, muito mais do que a natureza
do bem afetado, é "o tipo de utilidade que determinado bem proporcionava e
que veio a ser frustrada com a leséo”. Ob.cit., p. 347.
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enquanto reducdo do patriménio do lesado'.

J& nos danos ndo patrimoniais, hd o reconhecimento
de que, mesmo ndo sendo possivel a sua reparacdo natural
ou pecunidria em funcdo da auséncia de um conteUudo eco-
ndmico do direito lesado'®, & plenamente possivel proceder a
uma compensacdo do lesado em relacdo aos efeitos dos da-
nos que lhe foram causados, tal como previsto no artigo 496°
do Codigo Civil'.

Assim, se no dano patrimonial o efeito do ato lesivo sobre
o patriménio do lesado € o que, em regra, acaba por caracte-
riza-lo, nos danos ndo patrimoniais € a auséncia destes efeitos,
concretamente identificados sobre o patrimdnio do lesado, o
fator da sua especial caracterizacdo?.

17 Para algumas consideracdes acerca das varidveis que podem suscitar
duvidas quanto a apuracdo do quantun indenizatério no dano patrimonial, cf.
ANTONIO MENEZEs CORDEIRO, ODb.Cit., pp. 727 a 729.

'8 Quanto ao entendimento sobre a auséncia de conteldo econdmi-
co nos direitos lesados, a partir dos danos ndo patrimoniais: INocencio GALVAO TELLES.
Direito das Obrigacoes. 7¢ edicdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 378. Jose
ALBERTO RODRIGUEZ GONZALEZ, Ob. Cit., p. 322. JORGE LEE AREIAS RIBERO DE FARIA. Direito das
Obrigac¢des. Primeiro Volume. Almedina, Coimbra, 2003, p. 489.

1% PiRes DE LIMA E ANTUNES VARELA, Ob. Cit. pp.. 499 e seguintes.. ADriaNO PAls
DA Sitva Vaz Serra, “Anotacdo de acdédrddo do STJ”, RLJ, ano 113, n°® 3663, 1980, p.
95. JorGE LeTE AREIAS RIBEIRO DE FARIA, Ob. Cif, pp.. 486 e seguintes. Jost ALBERTO RODRIGUES
Lorenzo GonzALEz, ob. cit, pp. 207 e seguintes. ARMANDO BrRaGA. A reparacdo do dano
corporal na responsabilidade civil extracontratual. Editora Almedina, Coimbra,
2005, pp. 162 e seguintes. INocencio GALvAo TELLES, ob.cit., pp. 378 e seguintes. ANTUNES
VaReLA, ob cit., pp. 605 e seguintes.

2 Ao comentar sobre o que caracteriza o dano ndo patrimonial, AbrIANO
PAEs DA Sitva VAz SErRrA entende que “compreende-se assim, entre os danos ndo pa-
trimoniais, ndo sé as dores fisicas ou morais (as quais melhor se adaptaria o antigo
instituto do direito germénico conhecido por Schmerzensgeld ou pecuUnia doloris),
mas quaisquer outros danos ndo avalidveis ou medidos em dinheiro (v.g. a diminui-
c¢do do prestigio ou reputacdo publica)”. “Reparacdo do dano ndo patrimonial”,
BMJ n.° 83 (1959), p. 70.
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Nota-se aqui uma diferenca que causa grande influén-
cia ndo apenas em relacdo a caracterizacdo dos danos?!, mas,
também, na compreensdo das funcdes exercidas pelas indem-
nizacdes em cada um deles: no dano patrimonial o que se bus-
ca é a reparacdo do patrimdnio lesado, enquanto no dano
ndo patrimonial busca-se a compensacdo do lesado??.

Se por um lado a prépria nogcdo de reducdo patrimo-
nial implica o reconhecimento dos efeitos do dano patrimonial
sobre o lesado, nos danos ndo patrimoniais a sua mera consta-
tacdo ndo se mostra, por si s6, capaz de gerar a obrigacdo de

Jd& INocencio Gawvao Teles entende que “hd dano ndo patrimonial sempre
que é ofendido, efectivamente, um bem imaterial como a integridade fisica ou a
vida, ainda que essa ofensa ndo seja acompanhada, subjectivamente, do sofri-
mento.” Direito das Sucessées - Nocodes Fundamentais. 3% edicdo, Editora Coimbra,
Coimbra, 1978, p. 86.

21 Discorrendo sobre a diferenca entre danos patrimoniais e ndo patri-
monidais, Juo Gomes destaca que “historicamente, o préprio termo <dano> parece
ter designado, inicialmente, a perda patrimonial e que, por outro lado, se pode
afirmar, com SALVI, que <a infeira trama — normativa e categorial — do direito pri-
vado moderno vem a construir-se em torno do elemento da patrimonialidade que
aparecer assim como o Unico idéneo, em principio, a dar relevéncia objetiva aos
valores juridicos e a identificar a esséncia das estruturas fundamentais do direito
civil (propriedade, obrigacdo, contrato)>". “Uma fun¢cdo punitiva para a respon-
sabilidade civile uma funcdo reparatdria para a responsabilidade penale”, Revista
de Direito e Economia, Ano XV (1989), p. 117.

22 ADRIANO PAEs DA Sitva Vaz Serra, discorrendo sobre a possibilidade de so-
tisfacdo por via da reparacdo dos danos morais esclarece que “a satisfacdo ou
compensacdo dos danos morais ndo &€, como j& se disse, uma verdadeira indem-
nizacdo, no sentido de um equivalente do dano, isto €, de um calor de reponha
as coisas no seu estado anterior d lesdo. Trata-se de dar ao lesado uma satisfacdo
ou compensacdo do dano sofrido, uma vez que este, sendo apenas moral, ndo
é suscetivel de equivalente”. Reparacdo do dano ..., p. 83. Merece destaque o
fato de que o A. chegou a utilizar, em outro momento, a expressdo dano moral
como substitutivo do termo dano ndo patrimonial, o que poderia indicar o reco-
nhecimento, por parte do A., de que tais expressdes sdo sindbnimas. Anotacdo de
acédrddo ..., p. 104
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indemnizar, posto quem apenas Nos casos que, em razdo da
gravidade, merecam a tutela do direito, surgira tal dever.

Tendo em conta este dado, inerente ao dano ndo patri-
monial e necessdrio d caracterizacdo do dever de indemnizar,
hd que se atentar, ainda, para o fato de que a norma do arti-
go 496° do CC, apesar de sua localizacdo sistemdtica junto ds
normas de responsabilidade delitual, € plenamente aplicdvel &
responsabilidade confratual?.

E verdade, confudo, que parte da doutrina portuguesa
acaba por se posicionar confrdria a aplicacdo do artigo 496° a
responsabilidade contratual, seja em razdo da sua localizacdo,
seja pela tentativa de se evitar, com a extensdo das suas hipd-
teses de incidéncia, o que PIres DE LIMA E ANTUNES VARELA €nuncia-
ram como “a tentacdo de converter em dinheiro muitos prejui-
zos relativamente insignificantes” 24,

Porém, esse ndo € o posicionamento dominante tanto
na doutrina?®, quanto na jurisprudéncia? nacional, que reco-

2 Essa ressalva mostra-se necessdria em razdo da delimitacdo do tema
aos danos de féria arruinada, considerando a sua inclus@o no regime juridico da
responsabilidade contratual.

24 Pires DE LiIMA E ANTUNES VARELA, OD. cit., p.501.
Para uma andlise destes mesmos argumentos, mas, para depois refutd-
-los, cf. Inocencio GaLvao Teltes, Direito das Obrigagades..., p.378.

25 ADRIANO PaEs DA Sitva Vaz Serra, “Reparacdo do dano ndo patrimonial”,
cit, p. 104. Luis MANUEL TeLEs DE MENEZES LETAO, Ob. cit., p. 350. José ALBERTO RODRIGUES LORENZO
GonNzALEz, ob. cit., p. 209.

A doutrina italiana também aborda esse questionamento. Massimo FRAN-
70N, Trattato della responsabilita Civile. Il danno risarcibili.vVol Il. Seconda edizione,
Ed. Giuffre, Milano 2010, p. 599.

2% Merecem destaque, a titulo de exemplo, acérddo do STJ relativo ao
processo 535/07.4TVLSB.L1.S1, publicado em 24/06/2010: “No dmbito da responsa-
bilidade contratual € admissivel a ressarcibilidade dos danos ndo patrimoniais, a
verificarem-se os requisitos da obrigacdo de indemnizar vertidos nos artigos 483.°
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nhecem a aplicabilidade da regra de indemnizacdo dos do-
nos Ndo patrimoniais fambém ndo dmbito da responsabilidade
confratual, apesar de serem menos frequentes?.

Uma justificativa, apresentada por ANTONIO PINTO MONTEI-
RO, € que mesmo em se tratando de violacdo & direitos da
personalidade, como a vida, a integridade fisica, a honra, e
todos os demais que, em regra, caracterizam ofensa a integri-
dade fisica e moral do lesado, o principio do “neminem laede-
re" acaba sendo absorvido pela responsabilidade contratual,
em funcdo dos comportamentos dos agentes estarem relacio-
nadas ao contrato?,

Ou seja, havendo inexecucdo contratual, muito embo-
ra o conteudo da obrigacdo seja manifestamente patrimonial,
deste ato podem resultar, também, determinados efeitos so-
bre interesses juridicamente tutelados que merecam a devida
indemnizacdo, por via do reconhecimento da ocorréncia do
dano ndo patrimonial, tal como pode ocorrer, v.g, em razdo
da violacdo de deveres laterais de protecdo e cuidado que
acabam por configurar o incumprimento ou cumprimento de-
feituoso do contrato.

e 496.° do C.C." Acdérddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra, relativo ao proces-
so 505/08.5TBTND.C1, publicado em 26/02/2013,: “Na responsabilidade contratual
sdo indemnizdveis os danos ndo patrimoniais que merecam a tutela do direito, isto
é, desde que se apure uma grave lesdo susceptivel de causar, segundo a expe-
riéncia da vida, danos ndo patrimoniais merecedores de tutela juridica”. Acérdéo
do Tribunal da Relacdo de Evora relativo ao processo 486/2002.E1, publicado em
03/03/2010:"2 -Sa@o de ressarcir os danos ndo patrimoniais no &mbito da relagcdo
contratual.” Disponivel em www.dgsi.pt.

27 ANTONIO PINTO MonTERO, “Sobre a reparacdo dos danos morais”, Revista
Portuguesa de Dano Corporal, n.° 1, ano 1 (Set/2002), p. 22.

2 ANTONIO PINTO MoNTERO, “Sobre a reparacdo dos danos morais”, cit., p. 23.
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Contudo, ndo serd qualguer violacdo de deveres contra-
tuais que implicard na ressarcibilidade de eventuais danos ndo
patrimoniais, j& que hd que se atentar para a devida avaliagdo
dos efeitos desta violacdo contratual, de forma a identificd-los
como suscetiveis de gerar ndo um dano qualguer, mas, sim, um
dano que, pela sua gravidade, justifique a tutela do direito?.

Assim, uma vez constatada a ocorréncia do dano ndo
patrimonial e a necessdria imposicdo do dever de indemnizar,
mostra-se necessdria a utilizacdo dos elementos objetivos que o
julgador deve lancar mdo, como forma de se chegar ao quan-
tum indemnizatorio.

Entretanto, a apuracdo do valor dessa compensacdo
encontra-se vinculada ao reconhecimento da sua prépria fun-
cdo dentro da responsabilidade civil, que, para além da sua
cldssica funcdo reparadora, acaba por abarcar outras funcoes
a ela indissocidveis.

27 ANTONIO PINTO MONTERO, “Sobre a reparacdo dos danos morais”, cit, p. 24.
Jose Pebro Ferreira DE Souza. “Danos ndo patrimoniais (dano morte)”. Revista GESTIN.
Ano 1,n.° 1, (julho/2002), pp. 125 e 126.

H& que se destacar, ainda, a manifestacdo expressa do STJ, que, no
acérddo relativo ao processo 0581526, publicado em 22/06/2005, entendeu que:
“Em confrdrio do que alega o recorrente, reforcaremos apenas a assercdo do
acérddo recorrido de que é opinido francamente majoritdria na doutrina e na
jurisprudéncia a ressarcibilidade dos danos ndo patrimoniais em sede de responsa-
bilidade contratual. (...) De facto, como se Ié no citado acérddo do Supremo, de
17/1/1993, os artigos 798° e 804° n.°1 do CC, ao referirem-se, no dominio da respon-
sabilidade contratual, e sucessivamente, d ressarcibilidade do prejuizo causado ao
credor e d ressarcibilidade dos danos causados ao credor, ndo distinguem entre
uma e oufra classe de danos, ndo limitam a responsabilidade do devedor aos da-
nos patrimoniais. Ponto é que, como bem assegura o acdérddo recorrido, os danos
ndo patrimoniais tenham gravidade suficiente para merecerem a tutela do direito
(artigo 496 do C. Civil)." Disponivel em www.dgsi.pt.
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2.1 As funcoes da indemnizagdo dos danos ndo patrimoniais

Em razéo da impossibiidade de apuracdo concreta e
real dos efeitos econdmicos causados pelos danos nGo patrimo-
niqis e até mesmo pela desvinculacdo destes aqueles, reveste-se
de certa importéncia a identificacdo de qual seria a funcdo des-
ta indemnizacdo dentro do contexto da responsabilidade civil®.

Assim, ao lado da funcdo compensatéria, que se apre-
senta como funcdo principal da indemnizacdo destes danos,
algumas consideracdes sobre outra funcdo, tida como acesso-
ria®, e, portanto, indissocidvel da primeira, como € o caso da
funcdo preventiva- punitiva, merecem destaque®.

% Ressalta-se aqui, que o tema proposto insere-se na discussdo dos da-
nos ndo patrimoniais dentro do regime da responsabilidade contratual, razdo pela
qual ndo serd objeto de andlise a discussdo das funcdes da indemnizagdo em
relacdo aos danos patrimoniais, bem como em relacdo ao regime da responsabi-
lidade extracontratual.

31 OtAvio Luiz RopbriGUEs JUNIOR, GLADSON MAMEDE € MARIA VITAL DA ROCHA, Respon-
sabilidade Civil Contempordnea: Em homenagem a Silvio de Salvo Venosa. Editora
Atlas, SGo Paulo, 2011, pp. 578 a 580.

32 Em relacdo & impossibilidade de se admitir a autonomia da funcdo
preventiva da responsabilidade civil em relacdo & sua funcdo reparadora, em es-
pecial quanto aos efeitos esperados daquela, MAFaLDA MIRANDA BARBOSA @O comen-
tar sobre o tema, explica que: “parece-nos também evidente que, a ser assim, o
mecanismo preventivo operard de forma dependente do mecanismo reparador,
pelo que j& ndo se afigura pertinente qualquer extrapolacdo que vise erigi-la em
finalidade primeira da responsabilidade civil, legitimando, numa perspectiva eco-
nomicista, conclusdes de outro pendor”. Ob. cit, p. 520.
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2.1.1 A funcdo compensatoria

Como visto, a regra € que a indemnizacdo possua, em
esséncia, uma funcdo reparadora. Entretanto, em se fratando
de danos ndo patrimoniais, a auséncia de um conteldo econd-
mico do direito violado, a funcdo reparadora da indemnizacdo
cede lugar @ uma fungcdo compensatoria®,

A impossibilidade de reparacdo dos danos ndo patri-
moniais, assim, ndo pode ser entendida como obstdculo a sua
indemnizacdo, ao passo que é possivel a determinacdo do

3 Nesse sentido, merece destaque o posicionamento de Pauto Mota PiNto,
que, do iniciar uma andlise sobre a funcdo da indemnizacdo e a justica corretiva
destaca a funcdo compensatéria como finalidade primdria da responsabilidade
civil, esclarecendo que: “Pode-se comecar pela identificacdo, como finalidade pri-
maria da responsabilidade civil e também da indemnizacdo, da funcdo compen-
satdria, isto é, pela identificacdo do principio da compensacdo (ressarcimento ou
reparacdo) como o fundamento do qual arranca a responsabilidade — denunciado
logo pela indispensabilidade da existéncia de um dano para ter lugar”. Ob. cit., p.
818. Destaca-se, também, a andlise feita por ARMaNDO BrAGA, que, mesmo ndo tra-
tando do regime da responsabilidade contratual reconhece como tipica a funcdo
compensatéria da indemnizagcdo dos danos ndo patrimoniais. Ob. cit., p. 162.

Esse € a mesma compreensdo refletiva najurisprudéncia portuguesa, me-
recendo destaque os seguintes Acérddos do STJ, relativos aos processos 06A 1476,
publicado em 20/06/2006 e 565/10.9TBPVL.S1, publicado em 21/03/2013. Cabe um
destaque especial para o Acérddo STJ relativo ao processo 5505/05.4TVLSB.L1.S1,
publicado em 26/09/2013, onde hd& referéncia expressa de que o Tribunal “desig-
nadamente em matéria de “danos ndo patrimoniais”, tem entendido “que a res-
pectiva compensacdo deve constituir um lenitivo para os danos suportados, nédo
podendo, assim, ser miserabilista, devendo, para responder actualizadamente ao
comando do art® 496°, constituir uma efectiva possibilidade compensatdria (...)".
Disponivel em www.dgsi.pt.
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quantum indemnizatério de forma a estabelecer o valor repre-
sentativo da devida compensacdo dos danos causados, e que
servird para confrabalancear os efeitos negativos causados
pelo ato lesivo®, com os “prazeres ou satisfacdes” que possam
ser gerados ao lesado com a utilizacdo do montante pecunia-
rio recebido a titulo de indemnizacdo®.

De fato, alguns tipos de danos ndo patrimoniais, tais
como 0s danos corporais®® possuem indicativos de apuracdo
— de certa forma — mais objetivos, o que permite ao julgador?

34 Buscando exemplificar quais seriam os prejuizos decorrentes do dano
ndo patrimonial, ARMANDO BraGA indica “as dores fisicas, os desgostos, os vexames,
a perda de prestigio, os complexos estéticos, que ndo sendo susceptivies de ava-
liacdo pecunidria, porque atingem determinados bens como a saude, a liberdade
e o bem estar, a perfeicdo fisica, a honra ou o bom nome, ndo integrando os bens
patrimoniais do lesado, apenas podem e devem ser compensado”. Ob. cit., p. 36.

35 ANTONIO PINTO MONTEIRO, “Sobre a reparacdo dos danos morais”, cit., p. 20.

% HA que se salientar, contudo, a possibilidade dos danos patrimoniais
terem origem, fambém, nos danos corporais ou nos danos estéticos. O que pode
ser observado, a fitulo de exemplificacdo, nos seguintes acérddos: STJ: acérddo
relativo ao processo 06A3349, publicado em 07/11/2006. Tribunal da Relagdo do
Porto: acérddo relativo ao processo 403/10.2TBPNF.P1, publicado em 06/02/2014.
Acérddo relativo ao processo 545/09.7TVPRT.P1, publicado em 11/11/2013.
Tribunal da Relacdo de Lisboa: acérddo relativo ao processo 9347/11.0 T2SNT.L1-6,
publicado em 16/01/2014. Sendo que este Ultimo destaca, de maneira sintética,
que “aincapacidade permanente parcial provada, sem repercusséo no exercicio
da profissé@o, constitui um dano biolégico com incidéncia tanto patrimonial como
ndo patrimonial”. Disponivel em www.dgsi.pt.

% Um exemplo de como a jurisprudéncia aplica tais critérios pode ser ob-
servado no Acdrddo do STJ, referente ao processo n.° 1011/2002.L1.51, publicado
em 02/05/2012: 1l) - O facto de n&o se ter provado o valor dos rendimentos laborais
auferidos pelo lesado, enquanto trabalhador por conta de outrem ou por confra
prépria, ndo impede a atribuicdo de indemnizacdo por perda de ganho futuro, j&
que, o que o dano futuro encerra na vertente de perda de capacidade de ganho,
é a afectacdo da integridade fisica com repercussdo na aptiddo funcional para
o frabalho, agora seriamente comprometida em face das lesdes sofridas. (...) IV)
-Tendo em conta que o Autor tinha 28 anos de idade e estard afectado em 40% da
sua capacidade por cerca de 37 anos — para sé atendermos ao periodo de vida
activa - e, caso trabalhasse sem qualquer menos valia fisica, ndo auferiria menos
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avaliar os efeitos do evento lesivo de maneira mais concretas,
tais como: dias de internacdo hospitalar; a incapacidade per-
manente absoluta para a prdtica de toda e qualquer profissdo;
a ocorréncia de dano estético®.

Enfretanto, outros tipos de danos ndo patrimoniais
acabam, em regra, por serem determinados tendo por base
tdo somente o artigo 496° (3), e, sendo o caso, cumulado
com o artigo 494°.

Ou seja, caberd ao julgador fixar o montante indemni-
zatdério em razdo da equidade, do grau de culpabilidade do
agente, da situacdo econdmica do lesante e do lesado, além
de todas as demais situacdes do caso concreto que justifiquem
a devida valoracdo.

2.1.2 A funcé@o punitiva

Advinda do Direito anglo saxénico® “, a teoria que jus-
tifica a existéncia de um cardter primordialmente punitivo da
responsabilidade civil - punitive damages — vem sendo objetivo

de que o saldrio minimo nacional; tendo em conta, também, que, com o decorrer
do tempo a penosidade do trabalho que puder executar se agravard, essa perda
de ganho futuro deve serindemnizada equitativamente com a atribuicdo de € 120
000,00." Disponivel em www.dgsi.pt.

% Joaquim Jost pe Souza Dinis, “Avaliacdo e reparacdo do dano patrimonial
e ndo patrimonial (no dominio do direito civil)”. Revista Portuguesa do Dano Cor-
poral, Ano XVIIl, n.° 19 (Nov/2009), pp. 62 e 63.

% Para uma abordagem sobre os limites da fungdo punitiva dentfro do
direito comparado, cf. Roserta Correa Gouvela, Limites a indemnizacdo punitiva.
Sdo Paulo, 2012, disponivel em http://www.sapientia.pucsp.br/tde busca/arquivo.

php?2codArquivo=15222.

4 Um exemplo de aplicabilidade dos punitive damages enconfra-se no
regime de responsabilidade do produtor (e sua independéncia em relagdo & culpal)
no Direito norte americano. Juuo Gowmes, “Uma funcdo punitiva para a responsabili-
dade civil e uma funcéo reparatdria para a responsabilidade penal?”, cit., p. 115.
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de grandes divergéncias dentro da doutrina portuguesa“!.

Um dos pontos centrais desta teoria € a finalidade do
dever de indemnizar enquanto imposicdo de uma punicdo ao
lesante. Essa finalidade, assim, acabaria por reduzir considera-
velmente a importéncia do dano dentro do contexto da res-
ponsabilidade civil, de forma, a estabelecer uma valoracdo fo-
cada, eminentemente, no comportamento do lesado do que
sobre os proprios efeitos de seu ato sobre a vitima*.

Essa abordagem também é realizada por parte da dou-
trina portuguesa, que, ao analisar uma possivel funcdo punitiva
da indemnizacdo, acaba por assinalar certa importdncia da
atuacdo do lesante, chamando a atencdo para a avaliacdo
da gravidade do seu comportamento em razdo do tipo de
dano provocado - como, v.g, o dano ambiental, o dano de
férias arruinadas e o dano de desgosto*, bem como da culpa-
bilidade do agente*.

4 Sobre o tema dos punitive damages e a discussdo acerca da sua apli-
cabilidade no sistema juridico portugués, Patricia CarLa MonNTERO GUIMARAES, “Os danos
punitivos e a fungdo punitiva da responsabilidade civil”. Direito e Justica. Revista da
Faculdade de Direito da Universidade Catdlica de Portugal. Vol. XV, Tomo1 (2001).
Tomo 1, pp. 159-205. Pauta MeRra Lourenco, “Os danos punitivos”. Revista da Faculdade
de Direito da Universidade de Lisboa. Vol. XLIIl, n.° 2 (2002), pp. 1023 a 1108.

Para um posicionamento contrdrio, MAFALDA MIRANDA BArRBOSA, Ob. cit,
pp. 511-600.

42 JubitH MARTINS CosTA E MARIANA Souza PARGENDLER, Usos e abusos da fun-
c¢do punitiva (punitive damages e o direito brasileiro), Revista CEJ, Brasilia, n.° 28
(Mar/2008), pp. 17 a 21.

A expressa dano desgosto foi adotada pelo STJ no acdérddo do pro-
cesso 269/09.5GBPNF.P1.S1, publicado em 20/02/2013. Disponivel em www.dgsi.pt.

“ Para uma abordagem sobre a funcdo punitiva da indemnizacdo, em
especial suarelacdo com a temdtica da responsabilidade contratual, ANTONIO PiNto
Monrero. Cldusula Penal e Indemnizacdo, Livraria Almedina, Coimbra, 1990. Mere-
ce destaque, ainda, a explicacdo dada pelo A. acerca dos punitive damages:
“Trata-se, numa breve palavra, de uma quantia atribuida ao lesado, no dominio
dos torts (em bord se detecte uma tendéncia recente, como diremos adiante,
para estender os punitive damages & drea do ilicito contratual), muito para I1& do
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Entretanto, a sua aceitacdo, seja de forma integral, seja
no reconhecimento a partir de outras figuras afins*, ainda ndo
€ objeto de consenso na doutrina nacional.

Percebe-se, assim, que para os defensores do punitive
damages, a funcdo punitiva estaria em um patamar acima dos
propdsitos compensatdrios e reparadores da responsabilidade
civil, dando lugar & aplicacdo de uma verdadeira pena, o que
aproximaria este mecanismo da responsabilidade penal, e, por
consequéncia, o afastaria das cldssicas finalidades daguela®.,

Ainda, hd que se considerar o argumento de que, em
conjunto com a funcdo punitiva, haveria um elemento preven-
tivo-dissuasivo® intrinseco & adogdo dos punitive damages, de
forma que a "ameaca de uma obrigacdo de indemnizar® le-
varia o suposto lesante a refletir sobre suas intencdes e evitar a

que for necessdrio a reparacdo do dano, como forma de punir exemplarmente o
lesante”. Nota de rodapé n.° 1525, p. 652.

4 Acerca das figuras afins, destacam-se os chamados exemplary
damages, que se diferenciariaom dos punitive damages em funcdo de um card-
ter eminentemente dissuasivo/preventivo dos danos imputados; os compensatory
damages que teriam um viés voltado para a realizacdo de uma funcdo reparado-
ra-ressarcitéria, e os aggravated damages que seriam decorrentes da necessida-
de de reparacdo de prejuizos causados de maneira mais acentuada em fungdo
de determinado comportamento do lesado. Paua Mera Lourenco, *Os danos puni-
tivos”, cit, p. 1079 e seguintes.

46 MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Ob. cit., p. 516.

47 PauLo Morta PiNTo, ao analisar a funcdo da indemnizacdo, em anotacdo
acerca do tratamento conferido & mesma dentro dos, indica o art. 10:101 dos
“Principles of European Tort Law” destacando que esta “consiste numa prestacdo
pecunidria com vista a compensar o lesado, isto &, a repor o lesado, na medida
em que o dinheiro o permita, na posicdo em que ele estaria se a lesdo ndo fivesse
ocorrido”, mas “tem também uma funcdo preventiva”. E complementa o A. sobre
essa passagem: “Dizendo que o fim preventivo ndo basta como Unica base para a
concessdo da indemnizacdo, embora possa servir para a determinacdo do mon-
tante”. Ob. cit., p. 819, anotacdo 2294.

48 MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Cit., p. 519.
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pratica de possiveis atos lesivos®.

Porém, sem desconsiderar aimportdncia do debate em tor-
no desta temdtica, inegdvel a forca dos argumentos que ressaltam
gue o reconhecimento da prevaléncia da funcdo punitivo-preven-
tiva poderia levar ao equivoco de legitimd-la enquanto uma conse-
guéncia direta e imediata daresponsabilidade civil, sem considerar,
assim, a sua elementar finalidade reparatdria ou compensatdria e,
dependendo do fundamento de aceitacdo dos punitive damages,
a propria dimensdo axioldgica da responsabilidade.

Algumas posicoes, alicercadas numa ideia de eficiéncia e
eficacia proprias da andlise econdmica da responsabilidade civil,
poderiam levar a um “reducionismo da responsabilidade civil”,
transformando-a em um elemento de mera avaliacdo econdmi-
ca*® dos custos e beneficios que a pratica de um determinado ato
lesivo traria ao agente, o que, nas palavras de MAFALDA MIRANDA BAR-
BOSA, acabaria por afastar-se “por completo do primordial papel
da responsabilidade civil, anulando a propria dignidade humana,
alicercada na dialética liberdade responsabilidade.

Apesar das grandes discussdes envolvendo a presenca,
enquanto instituto auténomo, dos punitive damages no Direito

4 A doutrina italiana também destaca a discussdo envolvendo a funcdo
punitiva e dissuasiva da responsabilidade civil.. Massimo Franzoni, ob. cit., pp. 699
e seguintes. CLAubio ScoaNamicLio, “Danno Morale e funzione deterrente della res-
ponsabiblita Civile". Responsabilita. Civile e Previdenza: Rivista mensile di dottrina,
giurisprudenza e legislazione. Ano LXXII, n.° 12 (2007), pp. 2485 a 2502.

0 A favor da utilizacdo de argumentos econdmicos, mas sem aprofundar
nos reflexos dessa teoria em relacdo ds bases da responsabilidade civil, vale destacar
o posicionamento apresentado por Boris PADRON KAUFFMANN, para quem “Ndo se pode
negar que, num sistema capitalista, a sancdo pecunidria exemplar € o meio mais efi-
ciente de se induzir ao comportamento adequado &s pessoas fisicas ou juridicas. As-
sim, de uma lado a fixagc&o do valor indenizatério deve compensar o dano moral sofri-
do, de outro deve levar em consideracdo o efeito que o valor deve representar para
o ofensor, desestimulando-o a repetir o ato lesivo”. Dano moral e a fixacdo do valor
da indemnizacdo. Revista de Direito do Consumidor. Brasilia, n.° 39, 2001, pp..80-81.

51 MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Cit, p. 523.
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Portugués, a compreensdo dessa particular funcdo faz-se im-
portfante para a discussdo que se pretende realizar, principal-
mente ao se considerar sua natureza acesséria em relacdo a
indemnizacdo dos danos ndo patrimoniais.

2.1.2.1 O cardter acessdério da funcdo punitiva

Sem deixar de lado o reconhecimento da primordial fun-
cdo compensatdria, antes pelo contrdrio, reafirmando-a, parte da
doutrina nacional admite a influéncia acessoéria da funcdo puni-
tiva em relacdo d indemnizacdo dos danos ndo patrimoniais®? %3,

52 Sobre o tema, diversos sdo os doutrinadores portugueses que admitem a
ocorréncia da funcdo mista em relacdo aos danos ndio patrimoniais. INOCENCIO GALVAO
TELLES, 0 comentar sobre a forma de avaliagdo dos danos ndo patrimoniais ressalta
que “Vé-se aqui que a reparacdo dos danos morais ndo reveste pura cardcter in-
demnizatério; reveste também, de certo modo, cardcter punitivo. E indemnizacdo,
se bem que indireta, na medida em que se apresenta como compensacdo em
cuja fixacdo se atende & gravidade dos danos. E pena — pela privada estabelecida
no interesse da vitima — na medida em que se apresenta com um castigo em cuja
fixacdo se atende adinda ao grau de culpabilidade e & situacdo econdmica do le-
sante e do lesado. Estamos assim, verdadeiramente perante uma providéncia mista,
que participa da natureza da indemnizacdo e da natureza da pena”. Ob.cit, p. 387.
J& Antunes Varela argumenta que “a indemnizacdo reveste, no caso dos danos ndo
patrimoniais, uma natureza acentuadamente mista: por um lado, visa reparar de al-
gum modo, mais do que indemnizar, os danos sofridos pela pessoa lesada; por outro
lado, ndo Ihe é estranha a ideia de reprovar ou castigar, no plano civilistico e com o
meios proprios do direito privado, a conduta do agente”. Das obrigacdes em geral.
Vol.l, 10* edicdo, Ed. Aimedina, Coimbra, 2000, p.. 608.

Ainda, destaca-se o entendimento apresentado por Paulo Mota Pinto,
que, fazendo a relacdo entre a funcdo compensatdria com a finalidade primaria
da responsabilidade civil, nGo exclui a influéncia das outras funcdes, salientando
que “A adesdo a funcdo compensatdria — com os coroldrios da prevencdo do
enriguecimento e, em principio, da reparacdo integral - que professamos como
ponto de partida ndo exclui, porém, o reconhecimento de outras finalidades aces-
sérias da responsabilidade civil, além das compensatdrias, e designadamente de
uma funcdo preventiva (de orientacdo da conduta dos destinatdrios) — nem tal ex-
clusdo seria compreensivel actualmente”. Interesse contratual negativo e interesse
contratual positivo. Vol. |. Coimbra Editora, Coimbra, 2008, p. 821.

% Em relacdo & doutrina estrangeira, em especial a brasileira, Desora
Cristina HotemsacH Grivot apresenta que: “cumpre observar que obrigacdes de res-
ponsabilidade civil tem essencialmente, mas ndo exclusivamente, uma finalidade
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A partir deste entendimento, o quantum indemnizaté-
rio seria acrescido em razéo do conteudo da andlise valorativa
realizada sobre o comportamento do lesante através da apli-
cacdo do disposto nos artigos 496° (4) e 494° do C.C.

H& aqui a influéncia de critérios distintos, € verdade, e
gue nem sempre possuem uma conectividade, propricmente
dita, com alesdo causada. De um lado, hd a indicacdo da equi-
dade enquanto principio norteador da fixacdo do montante da
indemnizacdo; de outro, aindicacdo de que os critérios definidos
pelo artigo 494° representam fatores relevantes para o agravao-
mento da conduta do lesante, sendo que ambos exercem efei-
tos diretos sobre a apuracdo final do valor da indemnizacdo.

De fato, ndo hd uma férmula, inclusive em funcdo da
propria natureza do dano, que viabilize uma perfeita adequa-
c¢cdo monetdria entre o dano ndo patrimonial e o prejuizo cau-
sado & vitima, razdo pela qual tais regras monstram-se extre-
mamente relevantes para a solucdo do caso concreto, pois
buscam evitar fanto a imposicdo de valores elevados e des-
proporcionais, como também de valores irrisérios € que ndo
se aproximam da efetividade da parcela compensatdria que

estdtica, de protecdo da esfera juridica de cada pessoa, através da reparacdo
dos danos por outrem causados, tutelando um interesse do credor que se pode
chamar de expectativa na preservacdo da situacdo atual (ou de manutencdo do
status quo). Contudo, apesar de essa finalidade (dita funcdo reparatdria, ressarci-
téria ou indemnizatdria) ser a primacial, é sabido que aresponsabilidade civil pode
desempenhar outras importantes funcdes, uma sancionatdria (punitiva) e outra
preventiva (dissuasiva)”. Otavio Luiz RODRIGUES, GLADSON MAMEDE E MARIA ViTaL DA RocHA
(ora). Responsabilidade Civil Contemporénea: Em homenagem a Silvio de Salvo
Venosa. Ed. Atlas, SGo Paulo, 2011, p. 611.

A doutrina italiana também aborda essa mesma perspectiva:CLAubio
ScocnamicLio. Danno Morale e funzione deterrente della responsabiblita Civile. Res-
ponsabilita. Civile e Previdenza: Rivista mensile di dottrina, giurisprudenza e legisla-
zione. Ano LXXIl, n.° 12 (2007), pp. 2485 e 2502.
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deve revestir a indemnizacdo dos danos ndo patrimoniais®.

A equidade, que se traduz “na observancia das regras
da boa prudéncia, do bom senso prdtico, da justa medida das
coisas, da criteriosa ponderacdo das realidades da vida, dos
parédmetros de justica relativa e dos critérios de obtencdo de
resultados uniformes”®, permite, por conseguinte, avaliar todas
as circunsténcias particulares do caso para além das que se
encontram descritas no artigo 464°, de forma a encaminhar o
julgador a uma “ponderacdo prudencial e casuistica das cir-
cunstancias do caso” %, o que ndo significa, contudo, tratar-se
de uma atuacdo discriciondria sem limites®.

% Nesse sentido, fem-se os seguintes acérddos do STJ: processo 02A1321,
publicado em 25/06/2002 e processo 549/08.7PVLSB.S1, publicado em 15/12/2011.
Disponivel em www.dgsi.pt

% Esta é a definicdo apresentada pelo Acdrddo do STJ relativo ao pro-
cesso 256/03.7TBPNH.C1.51, publicado em 04/05/2010. Disponivel em www.dgsi.pt

% Emrelacdo & aplicacdo do critério de equidade, e seus limites, merece
destaque o acdérddo do STJ, relativo ao processo 5095/04.5TBVNG.P1.51, publicado
em 07/01/2010, no qual resta delimitada a importdncia da equidade para a and-
lise do caso concreto: "l - Deve-se chegar a tal indemnizacdo através de um juizo
de equidade, que ndo é um qualquer exercicio de discricionariedade, mas antes
a procura da justica do caso concreto. lll - O juizo de equidade das insténcias,
assente numa ponderacdo prudencial e casuistica das circunsténcias do caso — e
ndo da aplicacdo de critérios normativos — deve ser mantido sempre que - situan-
do-se o julgador dentro da margem de discricionariedade que Ine é concedida -
se ndo revele colidente com critérios jurisprudenciais que generalizadamente vém
sendo adoptados, em termos de poder colocar em causa a seguran¢a na aplica-
c¢do do direito e o principio da igualdade.” Disponivel em www.dgsi.pt.

57 Rul MANUEL DE FrREITAS RANGEL aponta que a apreciacdo equitativa do caso
“vem significar que o julgador ndo estd vinculado & observéncia rigorosa do direito
aplicavel & espécie vertente. Tem a liberdade de subtrair-se a esse enquadramen-
to rigido e proferir a decisdo que Ihe parece mais justa, isto é, o juiz funciona como
um drbitro ao qual foi conferido o poder de julgar ex aequo et bono. A equidade
funda-se, em suma, em razdes de conveniéncia e oportunidade e, principalmente,
de justica concreta”. O A., esclarecendo sobre esta aparente atuacdo discricio-
ndria, em funcdo dos elementos conveniéncia e oportunidade, apontados pelo
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Por outro lado, para além da equidade, hd que se notar
que os critérios apresentados pelo artigo 494°, que, mesmo versan-
do sobre situacdes de limitacdo do valor da indemnizacdo, séo
acolhidos pela doutrina e pela jurisprudéncia®, no caso dos danos
ndo patrimoniais, enquanto fatores de agravamento da conduta
lesiva, havendo, nesse momento, uma manifesta presenca da fun-
cdo punitiva, o que implica, por consequéncia, na ocorréncia de
efeitos diretos na apuracdo do valor da indemnizacdo®.

mesmo, rechaca por completo a compreensdo de que a equidade levaria ao
exercicio da arbitrariedade, pois, conclui, “equidade ndo é sindbnimo de arbitrarie-
dade pura e simples, mas sim um critério para correccdo de direito, em ordem a
quem e fenham em consideracdo, fundamentalmente, as circunstdncias do caso
concreto”. A reparac¢do judicial dos danos da responsabilidade civil: um olhar so-
bre a jurisprudéncia. 3° Edicdo, revista e ampliada. Ed. Aimedina. Coimbra, 2006,
pp. 38 e 43.

% Diversos sdo os acoérddos do STJ com mencdo expressa ao que foi
nomeado como ‘“componente punitiva da compensacdo por danos ndo pa-
trimoniais”, v.g, Acérddo de 19/05/2010, processo 4784/06.4TBVCT.G1.S1. Acér-
ddo de 02/05/2012, processo 1011/2002.L1.51. Acdérddo de 19/05/2010, processo
4784/06.4TBVCT.G1.S1. Disponivel em www.dgsi.pt.

H& também o acdérddo do Tribunal da Relacdo do Porto relativo ao
processo 4523/09.8TBMTS.P1, publicado em 28/11/2013, que reconhece uma cerfa
“elasticidade"” na interpretacdo das normas em relacdo & reparacdo dos danos
ndo patrimoniais, merecendo, por isso, destacar um dos seus trechos: “O nosso
ordenamento juridico ndo prevé os “punitive damages”, di-lo muito bem o recor-
renfe. Mas, em confrapartida, em sede de reparabilidade dos danos ndo patrimo-
niais possui uma elasticidade notdvel e consente interpretacdes actualizadoras de
normativos legais que sdo proprios do tempo em que o Cdédigo Civil configurou o
instituto da responsabilidade civil, de modo a ajustd-los dquelas que sdo as neces-
sidades actuais de reparticdo mais justa dos riscos de vida em comunidade e de
responsabilidade por comportamento lesivos, sobretfudo quando provenientes de
enfidades obrigadas a cuidados especiais e cujo gigantismo e poder esmaga por
completo o cidaddo comum™. Disponivel em www.dgsi.pt

% A aplicacdo das regras de equidade e a avaliagcdo das demais cir-
cunsténcias do caso em relacdo & apuracdo do quantum indemnizatério foi bem
sintetizada no acérddo do STJ relativo ao processo 272/06.7TBMTR.P1.51, publicado
em 28/10/2010: “"Quando o cdiculo da indemnizacdo haja assentado decisiva-
mente em juizos de equidade, ao Supremo ndo compete a determinagdo exac-
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Porém, neste caso, ndo hd que se falar em aumento do
valor da indemnizacdo para além do dano, como se assim se
procedesse através de aplicacdo isolada da funcdo punitiva,
pois, 0 mesmo, exatamente em funcdo de sua natureza ndo
patrimonial, ndo é passivel de delimitacdo econémica, de ma-
neira a ser impossivel, sem aquela delimitacdo, a avaliagcdo de
uma suposta extensé@o do valor da indemnizacdo em razdo da
punicdo aplicada ao lesante, mesmo quando presente a apli-
cacdo dos critérios previstos no artigo 494°.

O que se busca com a delimitacdo do valor da indem-
nizacdo, nesse caso, NGo € punir o lesante, a partir da imposi-
cdo de uma pena pecunidria, mas sim, “a determinacdo do
quantum necessdrio para que aquele apaziguamento possa
concretamente funcionar. Unido ao artigo 496°, a intencionali-
dade da norma constante no artigo 494° altera-se™ €.

Nota-se, portanto, que em se tratando de aplicacdo do
artigo 496° c/c o artigo 494°, em relacdo aos danos ndo patri-
moniais, a finalidade esperada é exatamente a de se estabe-

ta do valor pecunidrio a arbitrar em funcdo da ponderacdo das circunstancias
concretas do caso, - j& que a aplicacdo de puros juizos de equidade ndo traduz,
em bom rigor, a resolu¢cdo de uma «questdo de direiton, - mas tdo somente a veri-
ficacdo acerca dos limites e pressupostos dentro dos quais se situou o referido juizo
equitativo, formulado pelas instancias face a ponderacdo da individualidade do
caso concreto «sub judition”. Disponivel em www.dgsi.pt

0 MAFALDA MIRANDA BaRBOsA, ob. cit., pp. 568 € 569. A A., relacionado a
aplicacdo destes dois artigos tanfo para os danos patrimoniais quanto para os
ndo patrimoniais ressalta que, “dito de forma ainda mais direta, enquanto no caso
dos danos patrimoniais, o sentido do direito — assente na dialética liberdade versus
responsabilidade — se cumpre mediante um puro mecanismo reintegrador, no to-
cante aos danos ndo patrimoniais, a reafrmacdo da pessoalidade sé é pensdvel
(ou seja, a responsabilizacdo no seu sentido mais puro) se e quando o lesado se
enconftrar totalmente apaziguado. E isto s6 é vidvel com a enfrada em cena de
uma ideia estrita de punicdo, ainda que intrinsecamente associada d ideia de
reparacao”. lbid., pp. 569 e 570.
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lecer a valoracdo sobre o proprio dano, de forma permitir ao
julgador, determinar o montante indemnizatorio?!.

Entretanto, de qualquer forma, antes mesmo de se ana-
lisar a equidade no caso concreto e a aplicacdo dos critérios
definidos no artigo 464°, faz-se necessdrio o reconhecimento da
gravidade da lesdo®?, de forma a restar justificada a tutela do
direito. E esse reconhecimento tem uma relacdo direta com a
compreensdo de qual € o bem juridicamente tutelado que foi
atingido pelo ato lesivo.

Assim, considerando a ocorréncia de grande diversida-
de de nomenclatura para as mais variadas espécies de danos
ndo patrimoniais, torna-se necessdrio, nesse momento, terce-
mos algumas consideracoes sobre os chamados danos morais,
especialmente em razdo da sua repercussdo sobre a caracteri-
zacdo dos danos de férias arruinada.

3. Dano moral e a protegao dos direitos de perso-
nalidade

A insercdo da protecdo moral do individuo é reconhe-
cida como decorréncia da prépria protecdo dos direitos de
personalidade e encontra-se inserida no conteldo do artigo
25° da ConstituicdGo Portuguesa de 1976, donde decorre, por

ol Juuo Gowmes, ob. cit., p. 121.

$2 Merece transcricdo trecho do Acdrddo proferido pelo Tribunal da
Relagcdo de Coimbra relafivo ao processo 793/07.4TBAND.C1, publicado em
21/03/2013, onde se enconfra expressamente reconhecida a umbilical relagdo
entre gravidade e o dano, no que se refere a ressarcibilidade dos danos ndo pa-
trimoniais: “XI - A Unica condicdo de ressarcibilidade do dano ndo patrimonial é a
sua gravidade (art® 496°, n° 1 do Cdédigo Civil)". Disponivel em www.dgsi.pt.
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conseguinte, a sua insercdo no dmbito de protecdo do regi-
me de tutela geral previsto no artigo 70° do C.C%, vindo a ser
considerada como um conteddo minimo de direitos necessarios
e imprescindiveis d composicdo da esfera juridica da pessoa
acaba por se identificar, como enuncia CARLOs ALBERTO DA MOTA
PiNnTo, com “a vida, a saude, a integridade fisica e psiquica, a
honra, a liberdade fisica e psicolégica, o nome, a imagem e a
vida privada” ¢,

Ao lado da compreensdo sobre o seu conteddo mini-
mo, hd que se notar que, ao se estabelecer um regime de tu-

¢ Farta é areferéncia a este tema na jurisprudéncia portuguesa, poden-
do ser citados como exemplos os seguintes acérddos: Supremo Tribunal de Justica:
processo 2612/07.2TVLSB.L1.S1, publicado em 15/05/2013; processo 3920/07.8TBVIS.
C1.51, publicado em 19/04/2012, processo 1529/04.7TBABF.E1.S1, publicado em de
17/04/2012. Tribunal de Relacdo de Lisboa: processo 6064/05.3TVLSB.L1-2, publica-
do em 20/09/2012; acdérddo relativo ao processo 2209/08.0TBTVD.L1-1, publicado
em 11/09/2012 processo 1362/09.0TJLSB.L1-7, publicado em 05/06/2012. Tribunal de
Relacdo de Coimbra: processo 53/10.3TBPNH.C1, publicado em 10/12/2013; pro-
cesso 462/06.2TBTNV.C1, publicado em de 16/03/2010. Disponivel em www.dgsi.pt.

64 CARLOs ALBERTO DA Mota PiNTo, Teoria Geral do Direito Civil. 4% Edicdo.
Coimbra Editora, Coimbra, 2012, p. 209.

Destaca-se, ainda, a relevéncia e a importdncia do aprofundado estu-
do realizado por RABINDRANATH VALENTINO ALEXO CAPELO DE Souza em relacdo aos direi-
tos da personalidade, onde o A. ao sistematizar a estrutura do bem juridicamente
tutelado pela personalidade indica claramente a impossibilidade de tipificacdo
destes direitos na ideia da personalidade fisica e moral do art. 70° do Cdodigo Civil.
Ao iniciar a construcdo de sua ideia de sistematizacdo e estrutura dos direitos de
personalidade o A. indica, resumidamente, para depois analisar minuciosamente
cada aspecto, que: “"Avancemos, por razdes prdticas de aplicacdo do Direito,
com uma proposta de sistematizacdo da estrutura da personalidade que expres-
se 0 mais perto possivel a sua interioridade somdtico-psiquica bem como a sua
dimensdo relacional <eu>-mundo, que, na base, inclua os bens especiais da per-
sonalidade humana j& reconhecidos e cristalizados na nossa ordem juridica, mas
que estabeleca ou intua, a partir de tais bens especiais, a teia de inferconexdes,
de projeccodes e de zonas da personalidade vizinhas desses bens mas ainda ndo
automatizadas ou ndo autonomizdveis, de forma a possibilitar uma compreensdo
global da personalidade.” Ob. cit, pp. 202 e 203.
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tela geral para o direito de personalidade, o conteldo desse
direito ndo demanda por uma fipificacdo®®.

E isso, até mesmo em razdo do fato de que, tal como
apontado por Luis A. CARVALHO FERNANDES, “0s direitos da persona-
lidade sGo reconhecidos e ndo criados pelo direito, ao qual se
impdes como pura manifestacdo da imanente dignidade da
pessoa humana’¢.

De fato, a evolucdo da compreensdo da abrangéncia
desse conteUdo é fruto, inclusive, da prépria evolucdo da socie-
dade, posto que o direito de personalidade ndo pode ser en-
tendido apenas em si mesmo, mas também em um determina-
do contexto histérico e social®’, de forma que, de acordo com
estes elementos, um determinado ato ou fato juridico pode vir
a ser valorado de forma bastante diferente, seja para excluir a
gravidade com base no “de minimus praetor nan curat”®, ou
entdo, para reconhecer que alguns efeitos decorrentes dos im-
pactos negativos das relacdes juridicas passaram a exigir uma

8 Luis A. CARVALHO FERNANDES entende que, nesse caso, “fica sempre reser-
vada ao art. 70° a Ufil funcdo de afirmar o principio da tutela plena da personali-
dade do Homem e de exigir um regime de tipificidade dos direitos da personali-
dade". Teoria Geral do Direito Civil. Vol. 1. Infroducdo e pressupostos da relacdo
juridica. 5° Edicdo. Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2009, pp. 232 e 233.

% Luis A. CARVALHO FERNANDES, Ob. cit., p. 232.

¢ CARLOS ALBERTO DA Mota PiNTO, ob. cit., p.210.. Merece franscricdo o po-
sicionamento apresentado pelo A. ao comentarem sobre a tutela geral da per-
sonalidade: “A consagracdo dessa protecdo geral [direito & vida, d integridade
fisica, & liberdade, a honra] da personalidade — de onde se retira, além destes
direitos especiais, também um direito geral da personalidade — permite conceder
tutela a bens pessoais ndo fipificados, designadamente protegendo aspectos da
personalidade cuja lesdo ou ameaca de violacdo sé com a evolucdo dos tempos
assumam um significado ilicito (p.ex. a identidade genética ou a <auto-determi-
nacdo informativa> ou o controlo sobre os dados pessoais)”, Ibid., pp. 209 e 210.

¢ Luis DIEZ-PICAZO., ob. cit., 241.
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especial protecdo. E € exatamente nesse contexto que se aca-
ba por solidificar a compreensdo da necessdria tutela do direito
em relacdo d indemnizacdo por danos morais.

Diversos s¢io os estudos envolvendo a temdatica do dano
moral®’ e muitas sdo as tentativas de estabelecer o conteldo
do interesse legitimamente protegido em relacdo a este dano,
0 que, considerando a grande carga valorativa incidentes so-
bre a andlise da extensdo da protecdo moral, acaba por gerar
uma multiplicidade de conceitos’.

¢ Aucusto ZENUN. Dano Moral e Reparacéo. 7¢ Edicdo. Ed. Forense. Rio
de Janeiro, 1998. MARCELO MARRIENTOS ZAMORANO. El resarcimiento por dano moral em
Espana y Europa. Ratio Legis, Salamanca, 2007. ARTHUR MARTINHO DE OLIVERA JUNIOR.
Danos morais e a imagem. Lex Editora, SGo Paulo, 2007. Res Cavron. Avaliagdo do
dano Moral. Ed. Forense. 1999. Abriano CELESTINO RiBeiRO BARrROS. Dano moral coletivo e
os direitos metaindividuais sob o prisma de Direito Constitucional. Revista de Direito
Constitucional e Internacional. SGo Paulo, Ano 17, n. 68 (jun/set. 2009), pp. 9-18. Pe-
DRO BrANQUINHO FERRERA. O dano moral: na doutrina e na jurisprudéncia. Ed. Almedina,
Coimbra, 2001.

0 Dentre os autores portugueses que buscaram delimitar o contetudo
do que vem a ser o dano moral, destaca-se, Antonio PiINTo Montero, que, diferen-
ciando-os dos danos ndo patrimoniais, os danos morais seriam uma “designacdo
menos rigorosa”. O A., ao analisar situagdes onde ocorreriam danos ndo patrimo-
niais, busca estabelecer a diferenciacdo através da seguinte justificativa: “Ora,
se confrontarmos estes Ultimos danos com os do pardgrafo anterior, observamos
que eles tém uma caracteristica comum: uns e outros se mostram insusceptiveis
de uma avaliacdo pecunidria, sendo, portanto, danos ndo patrimoniais. Mas sé os
primeiros (“in casu”, os vexames e a desconsideragdo social), resultantes da ofensa
a bens ou valores de ordem moral (como a honra, o bom nome e areputacdo), se
podem considerar, em rigor, danos morais propriamente ditos. Sobre a Reparacdo
dos Danos Morais, cit., p. 19

Em relacdo & doutrina brasileira, que parte da previsdo constitucional
da reparacdo dos danos morais, diversos sdo os autores que se destacam nessa
tentativa de delimitacdo das caracteristicas do dano moral, v.g, Sivio be SAlvo Ve-
NOSA, para quem “serd moral o dano que ocasiona um distUrbio anormal na vida
do individuo; uma inconveniéncia de comportamento ou, como definimos, um
desconforto comportamental a ser examinada em cada caso”. Entretanto o A. faz
um importante alerta: “a dor moral insere-se no amplo campo da teoria dos valo-
res. Desse modo, o dano moral € indenizével, ainda que ndo resulte em alteracdes
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Entretanto, ndo hd como se desconhecer a sua intima
relacdo com o conteldo do direito de personalidade’’. Vale re-
lembrar, contudo, que os danos d integridade fisica podem ge-
rar outros efeitos — danos estéticos, bioldgicos e corporais, den-
fre outros — que ndo aqueles fradicionalmente apontados como
danos morais, inclusive, os danos de natureza patrimonial’2.

Sem desconsiderar todos os esforcos da doutrina e da
prépria jurisprudéncia na busca por um conceito de dano mo-
ral, mas, por se tornar necessdrio estabelecer um elemento de
partida para a sua andlise e compreensdo, em especial na sua
relacdo com o dano de férias arruinada, adotaremos a singela,
mas nem por isso desprovida de conteldo, definicdo apresen-
tada por Sivio be SALVO VENOSA, para o quem o dano moral seria
“o dano que ocasiona um distdrbio anormal na vida do indivi-
duo; uma inconveniéncia de comportamento ou, [...], um des-
conforto comportamental a ser examinado em cada caso”’3.

psiquicas. Como enfatizamos, o desconforto anormal decorrente de conduta do
ofensor é indenizdvel”. Direito Civil: Responsabilidade Civil. Vol 4. Editora Atlas, SGo
Paulo, 2005, p. 46.

Cabe salientar, também, o entendimento apresentado por CarLos ALBER-
10 Bimar, para quem os danos morais seriam aqueles que violam os interesses da
pessoa ‘“relativos aos atributos valorativos, ou virtudes, vale dizer, dos elementos
que a individualizam como ser, de que se destacam a honra, a reputacdo, as
manifestacoes do intelecto”. Reparacdo Civil por danos morais. Editora Revista dos
Tribunais, SGo Paulo, 1997, p. 34.

1A jurisprudéncia do  STJ posiciona-se nesse sentido,: Processo
5509/09.8TVLSB.L1.S1, publicado em 26/09/2013; processo 2612/07.2TVLSB.L1.S1, pu-
blicado em 15/03/2013. Disponivel em www.dgsi.pt.

72 Tribunal da Relacdo do Porto. Acdédrddo relativo ao processo
403/10.2TBPNF.P1, publicado em 06/02/2014. Acérddo relativo ao processo
545/09.7TVPRT.P1, publicado em 11/11/2013. Tribunal da Relacdo de Lisboa. Acor-
ddo relativo ao processo 9347/11.0 T2SNT.L1-6, publicado em 16/01/2014. Disponi-
vel em <www.dgsi.pt>.

73 SiLvio DE SALVO VENOSA, Ob. cit., p. 44l.
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A conceituacdo supra aponta, assim, para um impor-
fante quesito de caracterizacdo do dano moral, permitindo,
inclusive, certo distanciamento do conceito genérico de dano
ndao patrimonial.

Nestes termos, a partir da compreens@o de que o con-
teldo do direito de personalidade encontra-se em constante
transformacdo, forcoso ndo serd admitir que situacdes antes
ndo reconhecidas como merecedoras da futela do Direito pos-
sam, em um determinado momento e sob determinadas condi-
coes, tornarem-se caracterizadoras do dever de indemnizar em
funcdo da compreensdo de sua gravidade e da consequente
necessidade de tutela pelo ordenamento juridico.

E € nesse contexto, notadamente considerando todos
os reflexos decorrentes do regime de protecdo do consumidor
que uma particular situacd@o envolvendo o inadimplemento
confratual veio a ser reconhecida como geradora do dever de
indemnizacdo: o dano de férias arruinada’.

74 Para outras abordagens sobre o tema, notadamente na doutrinaitalia-
na, onde o mesmo tem despertado grande inferesse, Massimo FrRaNzoN, Ob. Cit, pp.
604 e seguintes. CarLos CASTRONOVO E SALVATORE MAzzamuto. Manuale di diritto privato
europeo. Vol.ll. Giufrre Editore, Milano, 2007, pp. 981 e seguintes.
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4. As viagens turisticas, o incumprimento contratual
e o dano de férias arrvinada

4.1. Breve contextualizacao legislativa

Inegdvel que a partir do Direito Europeu, em especial
no que se refere d necessidade de transposicdo de normas co-
munitdrias para o Direito Nacional, o sistema juridico de um de-
tferminado Estado Membro precisa lidar com novas realidades
juridicas que, por vezes, acabam por ndo se encontrar em ver-
dadeira simetria com o ordenamento juridico interno.

De fato, com a elaboracdo de Directivas que buscam
certo grau de uniformizacdo legislativa, ora um Estado Mem-
bro terd mais facilidade para incorporar elementos que j& se
encontram solidificados em sua cultura juridica, ora encontrard
certa dificuldade exatamente pela aparente assimetria criada.

Certo, porém, é que as Directivas revestem-se de um im-
portante cardter vinculante, contudo, esse aspecto ocorre tdo
somente em relagcdo aos resulfados que se espera alcancar,
cabendo a cada Estado Membro adotar, tal como disposto em
sua ordem juridica interna, o respectivo processo legislativo apto
a transpor tais normas comunitdrias para o Direito Nacional”®,

75 ANA MARiA GUERRA MARTINS. Manual de Direito da Unido Européia. Ed. Al-
medina, Coimbra, 2012, p. 476.
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E foi em razdo dessa necessidade, notadamente em re-
lacdo a Directiva 90/314/CEE’¢, de 13 de junho de 1990, que
se procedeu a regulamentacdo dos servicos de viagens orga-
nizadas, férias organizadas e circuitos organizados através do
Decreto Lei 209/97, de 13 de agosto”’.

Esta mesma norma, em funcdo da necessidade de
atualizacdo legislativa decorrente do advento da Directiva
2006/123/CE?®, de 12 de dezembro de 2006, veio ser atualizada,
pelo Decreto Lei 61/2011, de 06 de maio”.

Este Decreto Lei, além de dispor sobre questoes espe-
cificas da atuacdo das agéncias de viagem e turismo dentro
do mercado, dispde, também, sobre o contrato de prestacdo
de servico, emrelacdo, v.g, aos critérios de caracterizacdo dos
confratantes, seus deveres e a responsabilidade das agéncias
de viagens perante os seus clientes.

76 Disponivel em <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PD-
F/2uri=CELEX:31990L0314&rid=1>, acesso em 03/03/2014.

7 Posteriormente republicado pelo Decreto-Lei n.° 263/2007, de 20 de Julho.

78 Disponivel em <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PD-
F/2uri=CELEX:32006L0123&rid=1>, acesso em 03/03/2014.

77 Que sofreu algumas alteragcdes decorrentes do Decreto-Lei n.°
199/2012, de 24 de Agosto e pelo Decreto-Lein.° 26/2014, de 14 de Fevereiro., mas
que ndo se relacionam ao tema do presente estudo.
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4.2. O contrato de viagem turistica

4.2.1 A agéncia de viagem e turismo

Dando enfoque & caracterizacdo da agéncia de via-
gem e turismo enquanto prestadora de servico, o artigo 3° (1)
do Decreto-Lei 61/2011, de 06 de maio, apresenta uma lista de
atividades que Ihe seriam tipicas®.

Por outro lado, a norma também indica a possibilida-
de de outros servicos serem incluidos na atividade da agéncia.
Contudo, assim o estardo em cardter eminentemente acesso-
rio, tal como previsto no item (2) do mesmo arfigo 3%,

8 Os servicos tipicos, descritos no artigo 3° (1) sdo: organizacdo e venda
de viagens turisticas; a representacdo de outras agéncias de viagens e turismo, na-
cionais ou estrangeiros, ou de operadores turisticos nacionais ou estrangeiros, bem
como a infermediacdo na venda dos respectivos produtos; a reserva de servicos
em empreendimentos turisticos; a venda de bilhetes e reserva de lugares em qual-
quer meio de fransporte e arececdo, transferéncia e assisténcia a turista.

81 Os servicos acessorios, descritos no item 2, do artigo 3° sdo: a obtencdo
de certificados coletivos de identidade, vistos ou outros documentos necessdrios
d readlizacdo de uma viagem; a organizacdo de congressos e de eventos seme-
Ihantes; a reserva e a venda de bilhetes para espetdculos e outras manifestacoes
publicas; a readlizacdo de operacdes cambiais para uso exclusivo dos clientes, de
acordo com as normas reguladoras da atividade cambial; a intermediacdo na ce-
lebracdo do contrato de aluguer de veiculos de passageiros sem condutor; a co-
mercializacdo de seguros de viagem e de bagagem em conjugacdo € no &mbito
de outros servigcos por si prestados; a venda de guias turisticos e de publicacdes
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Cabe destacar, também, a existéncia de uma diferencia-
cdo emrelacdo aos tipos de servicos prestados por uma agéncia
de viagem e turismo, quais sejam: viagens turisticas propriamente
ditas, viagens organizadas e viagens por medida®? %,

H& que se reconhecer, nestes termos, que, no contexto
apresentado pelo Decreto lei 61/2011, de 06 de maio, a ativida-
de comercial exercida por estas empresas encontra-se ligada
diretamente ao turismo.

semelhantes; o fransporte turistico efetuado no &mbito de uma viagem turistica,
nos termos definidos no artigo 15 do Decreto lei 61/2011, de 06 de maio, e, por fim,
a prestacdo de servicos ligados ao acolhimento turistico, nomeadamente a orga-
nizacdo de visitas a museus, monumentos histéricos e outros locais de relevante
interesse turistico.

8 Em linhas gerais, de acordo com a definicdo apresentada pelo Decreto
Lei 61/2011, de 06 de maio, as viagens turisticas propriamente ditas, sdo aguelas em
que sejam combinados pelo menos dois dos seguintes servicos: fransporte, alojamen-
to e servico turistico ndo subsididrios do transporte e do alojomento, como v.g,, os
servicos relativos as atividades préprias, delimitadas pelo art. 3° do mesmo decreto.

J& para a caracterizacdo das viagens organizadas, hd a necessidade
de combinacdo prévia e que os dois dos frés servicos a seguir indicados sejam a
um preco com “tudo incluindo”, e que excedam 24 horas ou incluiam uma dormi-
da: fransporte, alojamento e servicos turisticos ndo subsididrios aos anteriores. Nes-
se Ultimo caso, a norma do artigo 15, (2), ¢, indica a relacdo destes Ultimos servicos
com atividades desportivas, religiosas e culturais, sem, contudo, fazer mencdo &
limitacdo de sua aplicacdo apenas nestes casos. No nosso enfendimento, estes
sdo exemplos tipicos de atividades vinculadas ao turismo, mas, contudo, néo séo
as Unicas possiveis de se enquadrarem no conteudo destas viagens, que podem,
inclusive, em razdo do conceito de cliente de cliente, também estar relacionadas
ao turismo de negdcios.

Por fim, a terceira forma de contratacdo refere-se as viagens por medida,
que seriam aquelas que sdo preparadas a pedido do cliente para satisfacdo de
uma demanda especifica e, de certa forma, personalizadas, j& que ndo se trata
da contratacdo de pacotes turisticos previamente estruturados pela empresa, de
forma a ter uma maior participacdo do cliente na construcdo do objeto confratual.

8 Para uma abordagem mais aprofundada sobre estas espécies de con-
trato de viagem turistica, cf. Micuet Miranba. O contrato de viagem organizada.
Editora Almedina, Coimbra, 2000. RaraeL Aucusto DE Moura Paiva. Direito, Turismo e
Consumo. Editora Renovar, Rio de Janeiro, 2012.
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4.2.1.1 O turismo como consequéncia do vinculo
contratual

Da andlise do rol de atividades proprias, e acessorias,
de uma agencia de viagem e turismo decorre que uma de suas
principais funcdes € a de criar um elo entre o cliente e os efeti-
vos prestadores dos servicos — de hospedagem, de transporte,
dentre outros — , havendo, assim, uma intima relacdo com os
atos preparatdérios a realizacdo de uma atividade turistica®.

E esta atividade tem sua natureza principal ligada a no-
cdo de lazer, prazer, diversdo, descanso, relaxamento e tantos
outros proveitos imateriais que o turista busca em seu tempo li-
vre, sendo este, inclusive, o contexto que marca a evolucdo do
turismo a partir da segunda metade do século XX,

Assim, arecreacdo e seus efeitos positivos acabam por
integrar um dos objetivos esperados com a realiza¢cdo do ne-

84 MIGUEL MIRANDA. Ob. cit, p. 29.

Ainda, merece destaque a relacdo entre turismo e atividade comercial
(exercida pelas agéncias), fal como aponta AMAUA RAQuUEL PErez-NEBrA E VIAUDIO V.
Torres, para quem, “uma das caracteristicas mais marcantes do turismo é tratar
de um servico, cujo processo é essencialmente comercial e, como tal, simbdlico
e infangivel, e cujo residuo é uma experiéncia vivencial”. Medindo a imagem do
destino turistico: uma pesquisa baseada na teoria de resposta ao item. Revista Ad-
ministracdo Contempordnea. [online], Vol.14, n.1 (2010), pp.. 80 a 99.

8 Tracando uma discussdo sobre o conceito de turismo, Jost Renato De CE-
sAR CAsTRO, citando outros autores, indica essa particular relacdo do furismo com o
lazer: "Note-se que turismo, numa andlise semidtica, para Callizo Soneiro, Boniface
& Cooper, Monheim, Mathieson & Wall e Michaud, representa somente uma das
muitas atividades de recreacdo, ou seja, o turismo é uma atividade recreativa e
faz parte do tempo de écio.” As graves questdes comportamentais referentes ao
conceito de Turismo e de turista, nas quais se baseiam a antropologia e a sociolo-
gia, resolvem-se através da psicologia da gestalt. Revista Mal-estar e Subjetivida-
de, vol. 3, nUm. 1 ( mar/ 2003), p. 205.
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gocio juridico, havendo, nestes termos, o reconhecimento de
que o contrato de viagem representaria um meio pelo qual o
cliente teria contato com uma gama de sensacoes que lhe
afetariom positivamente® &,

Portanto, o prestador do servico acaba ndo apenas por
oferecer um produto objetivamente identificado, tal como uma
passagem aérea ou a hospedagem em um determinado hotel,
mas tfambém, através das mais variadas formas, por gerar ex-
pectativas ao cliente, notfadamente quando se tem em causa
servicos prestados com o objetivo manifesto de viabilizar o des-
canso, a diversdo e o lazer para o mesmo®,

Contudo, em alguns casos, em decorréncia de incum-
primento ou cumprimento parcial do contrato, estas expectati-
vas poderdo restar frustradas, gerando repercussdes para além
da esfera patrimonial, causando efeitos psicoldgicos negativos
aos confratantes®.

8 Para uma abordagem acerca dos beneficios advindo do turismo, cf.
MArIO JorGE PIrRes. Lazer e turismo cultural. 2¢ ed. Editora Manole. 2002.

8 Para uma discussdo mais aprofundada da temdtica envolvendo a fi-
nalidade turistica como causa dos contratos de viagens, inclusive com discussdes
sobre decisdes jurisprudenciais de outros Estados, cf. RAFAEL AUGUSTO DE MOURA PAiva,
ob. cit., pp. 145 e seguintes.

8 . N&o excluindo, contudo, outras tipologias qualificadoras do turismo,
tal como apontam, , Marco Rogerto CORREA E ROSARIA PERERA para quem “ a nocdo da
existéncia de uma tipologia turistica (turismo rural, turismo cultural, turismo de
natureza, turismo de saude, turismo urbano, furismo de negdcios) surge, entdo,
a partir dainterseccdo a longo prazo entre procura turistica, produto turistico
e oferta turistica num determinado espaco (destino). No caso especifico do
turismo de negdcios, esse territdrio €, por exceléncia, o espaco urbano.” Turismo
de negdcios: viabilidade e potencial. Dos Algarves — Revista da ESGHT/UAIg, n.° 19
(2010), p. 63.

8 Esse efeito é reconhecido no j& citado acérddo da Relacdo de Lisboa
relativo ao processo 2006/2008-7, publicado em 24/06/2008, onde hd referéncia
a um dano “decorrente da frustracdo de ndo se ter realizado a viagem tal como
fora idealizada e programada”. Disponivel em www.dgsi.pt.
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4.2.2 O cliente

Importante destacar que, no texto da Directiva 90/314/
CEE, de 13 de junho, ha referéncia expressa ao termo consumidor
enquanto o contfratante do servico, sendo © mesmo caracterizo-
do, em seu artigo 3 (4), como a “pessoa que adquire ou se com-
promete a adquirir a viagem organizada (o confratante principal)
ou qualguer pessoal em nome da qual o confratante principal se
compromete a adquirir a viagem organizada (os beneficidrios) ou
qualquer pessoa a quem o confratante principal ou um dos outros
beneficidrios cede a viagem organizada (o cessiondrio)”.

Entretanto, a norma portuguesa acabou por adotar a ex-
pressdo “‘cliente”, que, como entendido por parte da doutring, se-
ria mais abrangente e permitiria a protecdo de outros sujeitos para
além daqgueles que vieram a se caracterizar como consumidor®,

Fato € que, pouca ou nenhuma diferenca se apresenta
qguanto ao conceito de cliente em relacdo ao conceito de con-
sumidor indicado pela Directiva 90/314/CEE, de 13 de junho, j&
que a protecdo prevista no Decreto Lei 61/2011, de 06 de maio,
€ garantida tanto ao que contrata o servico —que € o cliente pro-
priamente dito - como a todos os beneficidrios do servico con-
tratado, assim como aos eventuais cessiondrios do contrato, que,
mesmo ndo sendo clientes, gozam da mesma protecdo legal’'.

%0 MIGUEL MIRANDA, Ob. Cit, p. 95.

7 Importante destacar que, seja no Decreto Lei 61/2011, de 06 de maio,
seja na Directiva 90/314/CEE, de 13 de junho, ndo hd a necessidade do sujeito que
recebe a protecdo legal integrar a relacdo contfratual. Para nds, o que resta ca-
racterizada € a adocdo de conceito de cliente/consumidor alargado, sendo que
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4.3 O incumprimento contratual e o dano de viagem
arrvinada

Conforme analisado no inicio deste estudo, € reconhe-
cido pela doutrina e jurisprudéncia situacdes onde, dentro do
regime da responsabilidade contratual, seria admitida a indem-
nizacdo de danos ndo patrimoniais, mas, frisa-se, sempre levan-
do em conta a sua excepcionalidade, tal como nos casos en-
volvendo os danos morais.

Ocorre que, analisando a protecdo estabelecida pela
norma de Direito Europeu, notadamente em relacdo d indem-
nizacdo do cliente, a previsdo de reparacdo dos danos ndo pa-
frimoniais, por violacdo do contrato, ndo se encontrava expres-
samente consignada.

Contudo, em razGo desta aparente omisséo, e infima-
mente ligado a atividade hermenéutica do Direito Comunitdario,
o Tribunal de Justica da Unido Europeia — TJUE - foi provocado
acerca da interpretacdo e abrangéncia do artigo 5° da referi-
da Directiva, mais precisamente, se estaria garantido ao con-
sumidor o direito de indemnizacdo em razdo da ocorréncia de
um dano moral, advindo do incumprimento ou cumprimento
defeituoso do contrato?.

a protecdo alargada, de fato, ndo torna o beneficidrio da norma um cliente, pois,
cliente, seria apenas aquele que infegra a relacdo contfratual, mas, mesmo ndo o
sendo parte infegrante, a lei lhe atribui a mesma protec¢do.

2.0 artigo 5°, (1, 2 e 3) assim previa:
1 — Os Estados-Membros tomardo as medidas necessdrias para que o
operador e/ou a agéncia que sejam partes do contrato sejam responsdveis peran-
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O TJUE, analisando os objetivos da Directiva, dando en-
foque na protecdo do consumidor e compreendendo que, no
admbito das viagens turisticas, a reparacdo do dano causado
pela perda do gozo de férias tem para os consumidores uma
importdncia especial, sustentou que a interpretacdo que de-
veria ser dada ao artigo 5° seria a de “conferir, em principio, ao
consumidor, um direito a reparacdo do dano moral resultante
da ndo execucdo ou da incorreta execucdo das prestacoes
incluidas numa viagem organizada™?.

Os efeitos desta interpretacdo tornaram-se demasiada-
mente relevantes para o ordenamento juridico portugués, por
dois grandes motivos: o primeiro, pelo fato de que o Decreto Lei
61/2011, de 06 de maio, também ndo ter sido expresso quanto
a extensdo da responsabilidade pelo incumprimento ou cum-

te o consumidor pela correta execugcdo das obrigacdes decorrentes do contrato,
quer essas obrigacdes devam ser executadas por eles proprios ou por outros pres-
tadores de servicos, e isso sem dano do direito de regresso do operador e/ou da
agéncia confra esses outros prestadores de servico.

2 - No que se refere aos danos que a ndo execucdo ou a incorreta exe-
cucdo do contrato causem ao consumidor, os Estados-Memlbros tomardo as me-
didas necessdrias para que o operador e/ou a agéncia sejam responsabilizados,
a ndo ser que a culpa da referida ndo execucdo ou incorreta execugcdo NGO seja
imputdvel nem ao operador e/ou & agéncia nem a outro prestador do servicol...].
No que diz respeito aos danos resultantes da ndo execucdo ou da incorreta execu-
cdo das prestacdes inerentes d viagem organizada, os Estados-Membros podem
admitir gue a indemnizacdo seja limitada em conformidade com as convencoes
infernacionais que regem essas prestacdes. No que diz respeito aos danos ndo
corporais resulfantes da ndo execucdo ou da incorreta execucdo das prestacoes
inerentes & viagem organizada, os Estados-Membros podem admitir que a indem-
nizacdo seja limitada por forca do contrato. Essa limitacdo ndo deve ultrapassar o
limite do razodvel.

3-Sem prejuizo do quarto pardgrafo dosn®2, osn.° 1 e 2 ndo podem ser
derrogados por quaisquer cldusulas confratuais.

73 Acoérddo TJUE de 12 de marco de 2002, relativo ao processo C-168/00.
Disponivel em www.curia.europa.eu.
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primento parcial do contrato para os danos ndo patrimoniais, e
o segundo, que € o mais relevante, porque a referida interpre-
tacdo acabou por apresentar mais uma situacdo que deve ser
analisada, quando do caso concreto, como potencial gerado-
ra de danos ndo patrimoniais.

Essa avaliacdo veio a ser serrealizada pelos Tribunais por-
tugueses, que, em determinados casos envolvendo os danos de
férias arruinadas, acabaram por estabelecer o dever de indemni-
zar os danos ndo patrimoniais decorrentes do incumprimento ou
cumprimento defeituoso do contrato de viagem organizada?.

Observa-se, assim, o reconhecimento do abalo psicold-

74 Alguns acérddos merecem destaque em razdo de se referirem expres-
samente & determinadas emocdes sentidas pelos clientes como, primeiramente
merecedoras da tutela do direito, e, consequentemente, enquanto caracteriza-
doras do dano de viagem arruinadas/dano das férias estragadas e sua relacdo
com a respectiva reparacdo dos danos ndo patrimoniais.

O primeiro destes acdrddos foi proferido pelo fribunal da Relacdo de
Coimbra, referente ao processo 895/09.2TBFIG.C1, publicado em 06/12/2011, onde
infere-se que:“Se, devido ao cumprimento defeituoso, os clientes se sentiram revol-
tados, frustrados, desiludidos, emocionalmente desgastados desgostosos, estd-se
perante o j&d denominado dano das férias estragadas, de natureza nédo patrimo-
nial, mas de gravidade suficiente para merecer a tutela do direito.

Nesse mesmo sentido também se pronunciou o Tribunal da Relacdo de
Lisboa, no processo 2006/2008-7, publicado em 24/06/2008: *Em caso de incumpri-
mento ou cumprimento defeituoso do programa contratual, além de outros danos
eventualmente sofridos, os lesados tém ainda direito a receber indemnizacdo pelo
chamado «dano das férias estragadasy, decorrente da frustracdo de ndo se ter
realizado a viagem tal como fora idealizada e programada, dano que assume
particular relevéncia quando se trata de destinos longinquos e caros, a que se ndo
volta com facilidade uma segunda vez.”

O Tribunal da Relagcdo do Porto também j& se manifestou em rela-
cdo a estes danos no acdrddo publicado em 06/05/2013, relativo ao processo
1040/09.0TJPRT.P1, nos seguintes termos: “Se em virftude da perda da bagagem
remetida por avido a A. passou parte das suas férias a comprar e lavar roupa
para substituir a que estava nessa bagagem, o que lhe causou tristeza, angustia,
sofrimento, des@nimo e stress, tais danos revestem gravidade suficiente para mere-
cerem a tutela do direito”. Disponivel em www.dgsi.pt.
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gico decorrente do dano de férias arruinadas como um evento
sério e passivel de protecdo nos termos gerais do C.C.

A jurisprudéncia nacional nestes termos acabou por re-
conhecer a ocorréncia do dano de férias arruinada, de forma a
adequar a sua indemnizacdo com o entendimento estabelecido
pelo STJ no que se refere & compreensdo da sua gravidade, para
fins de fixacdo de indemnizacdo dos danos ndo patrimoniais?™.

Entretanto, ainda que a caracterizacdo da gravidade
dos danos de férias arruinada careca de maiores discussoes e
amadurecimento, tanto pela doutrina quanto pela jurisprudén-
cia porfuguesa, hd que se atentar, desde j&, para a existéncia
de disposicdo normativa que acaba por gerar importantes efei-
tos, ndo apenas em relacdo a definicdo do quantum indemni-
zatdrio, como também em relacdo a propria caracterizacdo do
dever de indemnizar: o dever de cooperacdo do cliente.

?> Demonstrando a importdncia de se avaliar concretamente o evento
danoso, a fim de analisar até que ponto o dano causado seria grave, o STJ, no
acorddo relativo ao processo 07A1187, publicado em 25/05/2007, chama a aten-
cdo para a necessidade de ndo banalizacdo da protecdo dos direitos da perso-
nalidade, em relacdo a determinados abalos morais ou espirituais, nos seguintes
termos: “*O dano ndo patrimonial ndo reside em factos, situacdes ou estados mais
ou menos abstractos aptas para desencadear consequéncias de ordem moral
ou espiritual sofridas pelo lesado, mas na efectiva verificacdo dessas consequén-
cias; A avaliacdo da gravidade do dano, para efeitos de compensac¢do, tem de
aferir-se segundo um padrdo objectivo;Dano grave ndo terd que ser considerado
apenas aquele que é “exorbitante ou excepcional”, mas também aquele que
“sai da mediania, que ultrapassa as fronteiras da banalidade”. Um dano conside-
rével que, no seu minimo, espelha a intensidade duma dor, duma angustia, dum
desgosto, dum sofrimento moral que, segundo as regras da experiéncia e do bom
senso, se tforna inexigivel em termos de resignac¢do”. Disponivel em www.dgsi.pt.

330 o


http://www.dgsi.pt

FELiPE COMARELA MILANEZ

4.4 O dever de cooperagcdo como filtro para a andlise
do dano de férias arruinadas

No termos do artigo 27 (5) do Decreto Lei 61/2011, “caso
se verifique alguma deficiéncia na execucdo do confrato relati-
vamente a servicos de alojamento e fransporte, o cliente deve,
sempre que possivel, contactar a agéncia de viagem, para que
a mesma possa assegurar, em tempo Util, a prestacdo de servi-
cos equivalentes aos confratados”.

Nota-se que a norma em questdo impde ao cliente uma
responsabilidade quanto a prdatica de acdes que visem redu-
zir os efeitos negativos do incumprimento contratual ou do seu
cumprimento defeituoso, de forma a permitir ao contratado, ao
menos em tese, a possibilidade de adotar as medidas necessd-
rias A garantia dos interesses contratuais do cliente, em relacdo
a sua viagem turistica.

H& aqui, assim, um dever do cliente de, nos casos que
envolvam servicos de alojamento e transporte, cooperar com o
prestador do servico de maneira a mitigar e até mesmo afastar,
dependendo do caso concreto, possiveis danos decorrentes
do incumprimento do contrato®.

%6 Essa medida acaba por estabelecer similitude com o que dispde o
artigo 570° do C.C, que estabelece a andlise da culpa do lesado para o even-
to lesivo. Essa similitude, enfretanto, ndo representa identidade completa com o
evento fratado no artigo 570°, j& que o incumprimento contratual, elemento cen-
tral na geracdo do dano de viagem arruinada, ocorrerd independentemente da
aftuacdo do cliente.
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Contudo, os efeitos do cumprimento desse dever de coo-
peracdo sobre a caracterizacdo ou ndo do dever de indemnizar
pelos danos de férias arruinadas acalbam por estar vinculados &
compreensdo das funcdes da indemnizacdo destes danos.

Tal como visto, hd uma forte tendéncia doutrindria e ju-
risprudencial no sentido de se acolher o cardter misto da indem-
nizacdo. Ou seja, hd, assim, de maneira concreta, um conteudo
punitivo que se relaciona diretamente com o inadimplemento

Comentando sobre as repercussdes da culpa do lesado dentro da res-
ponsabilidade confratual, José Aleerto GonzAlez, salienta que "o comportamento
censurdvel do lesado pode eliminar ou atenuar a responsabilidade do lesante.
Justifica-se a solucdo na medida em que, neste caso, a censurabilidade pessoal
de que é suscetivel a conduta deste Ultimo diminui, chegando, eventualmente, ao
ponto de cessar, por compensacdo com igual censurabilidade de que é passivel
a conduta do lesado”. Cédigo Civil Anotado. Vol.2 Direito das Obrigacdes (artigos
397° a 893°). Quid Juris Sociedade Editora, Coimbra, 2012, p. 334.

Importante, ainda, sdo as duas consideracdes apresentadas por ANTONIO
Menezes CorDERO, que, comentando sobre o artfigo 570° e 572° chama a atencdo
para o fato de que: “em primeiro lugar, a expressdo “culpa” deve ser amplamente
entendida: a indemnizacdo é reduzida ou anulada sempre que o0s danos sejam
provocados pelo lesado (e na medida em que o sejam) ainda que ndo voluntaria-
mente ou ainda que licitamente; em segundo lugar ndo hd, aqui, uma limitacdo
da indemnizacdo mas apenas uma delimitacdo dos danos que, ao agente, deve
serimputados”. Ob. cit., pp. 731 e 732.

H& que se apresentar a ressalva feita por JorGe LEmeE Areias RIBEIRO DE FARIA
quanto aos pressupostos para a aplicacdo da regra do artigo 570: “Se é, como
se disse, e o vimos de certo jeito de comprovar, orienfacdo dominante esta de
fazer depender a indemnizacdo da comparticipacdo do lesado na producdo dos
danos, costuma, todavia, pér-se para isso algumas condicdes ou pressupostos. Por
um lado, exige-se que o facto do prejudicado se possa considerar uma causa
(concausa) do dano ou do seu aumento, em concorréncia, pois, com o facto
causal do lesante.” Direito das obrigac¢oes, Vol. I. Editora Almedina, Coimbra, 2003,
p. 523. Esse comportamento, indicado pelo A. tem uma relagcdo muito proxima a
algumas situacdes onde poderdo originar os danos de viagem arruinada.

Por fim, para uma discussdo especifica sobre o fundamento do critério
de reparticdo do dano consagrado no art. 570, notadamente dentro da responsa-
bilidade extracontratual, cf. José CarLo BRanDAO PrROENCA. A conduta do lesado como
pressuposto e critério de imputacdo do dano extracontratual. Colecdo Teses. Edi-
toria Almedina, Coimbra, 1997, pp. 399 e seguintes.
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confratual, o qual, independentemente da atuacdo ou ndo
do contratado no sentido de assegurar servicos de transporte e
alojamento equivalentes, geraria, por si s6, um ilicito contratual.

Assim, caso se entenda que a indemnizacdo dos danos
ndo patrimoniais deva pender para a sua funcdo punitiva, a ndo
observancia do dever de cooperacdo teria pouca ou nenhuma
relev@ncia sobre a determinacdo do quantum indemnizatoério,
pOois, como Visto, o que se pretenderia com aindemnizacdo seria a
imposicdo de uma verdadeira pena privada, por si sé fundamen-
tada no incumprimento ou cumprimento defeituoso do confrato.

Entretanto, em funcdo do cardcter excepcional que re-
veste a indemnizacdo dos danos ndo patrimoniais denfro da
responsabilidade contratual, hd que se reafirmar a prevalén-
cia da funcdo compensatodria, da qual, a funcdo punitiva, sob
pena de descaracterizar a prépria fundamentacdo da respon-
sabilidade civil, sempre serd acessoria.

A presenca do dever de cooperacdo reforca, nestes
termos, a proeminéncia do cardter compensatdrio sobre o pu-
nitivo, na medida em que mitiga sobremaneira a relevancia do
incumprimento do contrato, dando maior atencdo aos efeitos
das acdes ou omissdes de cada uma das partes, no que se refe-
re as medidas adotadas para se evitar a ocorréncia do proprio
dano de férias arruinada.

5. Conclusao

A imposicdo do dever de indemnizar em decorréncia
de um dano ndo patrimonial € uma excecdo, e isso resta solidi-
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ficado ainda mais quando se considera a estrutura do ordena-
mento juridico civil portugués, que, mesmo ndo sendo tipifica-
dor das situacdes merecedoras de reparacdo dos danos ndo
patrimoniais, adota um perfil mais limitador quanto as situacoes
que, concretfamente, merecem receber, em funcdo da sua
gravidade, a tutela do direito. E essa limitacdo, como visto, é
ainda mais perceptivel em relacdo aos danos ndo patrimoniais
dentro do regime da responsabilidade contratual.

Contudo, através da influéncia advinda da interpreta-
cdo realizada pelo TJUE sobre o conteudo de dispositivo da Di-
rectiva 90/314/CEE, de 13 de junho, que reconheceu ao consu-
midor o direito d indemnizacdo por danos morais em razdo do
incumprimento ou cumprimento defeituoso de um contrato de
viogem organizada, observou-se um alargamento em relacdo
aos eventos que, causadores de dano ndo patrimoniais, passa-
ram a merecer a tutela do direito.

H& que se atentar, ainda, para a necessdria considera-
¢cdo dos impactos gerados pelo dever de cooperacdo previsto
no item (5) do artigo 27° do Decreto Lei 61/2011, de 06 de maio,
posto que, através do mesmo, reafirma-se, com a relevancia
dada ao comportamento das partes envolvidas no caso con-
creto, a importéncia da equidade como critério justificados do
dever de indemnizar.

Essa medida acaba, assim, por estabelecer mais um fil-
tro em relacdo ao reconhecimento de danos ndo patrimoniais
dentro da responsabilidade contratual, de forma a evitar uma
ampliacdo indiscriminada da mesma, tendo como causa, tdo
somente, o incumprimento contratual.

Essa compreensdo, assim, permitiria ao julgador, ado-
tando os mesmos critérios delimitados pelo artigo 496° do C.C,
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notadamente o da equidade, analisar concretamente a re-
percussdo da ndo cooperacdo do lesado sobre a extensdo
e caracterizacdo dos danos ndo patrimoniais, de forma, ou a
mitigar o valor da indemnizacdo ou até mesmo para excluir o
dever de indemnizar.
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O SOBREENDIVIDAMENTO POR
CREDITOS AO CONSUMO E OS
PRESSUPOSTOS DE INDEFERIMENTO
LIMINAR DA EXONERACAO

DO PASSIVO RESTANTE

NO PROCESSO DE INSOLVENCIA

Francisco Arthur de Siqueira Muniz'

Resumo: Investiga-se neste artigo a configuracdo dos
pressupostos de indeferimento liminar da exoneracdo
do passivo restante nos processos de insolvéncia de-
correntes do sobreendividamento causado pela con-
fracdo de multiplos créditos ao consumo. Demonstra-
-se a relevancia do conceito de kairos e do modelo
narrativo-argumentativo de compreensdo do proble-
ma da prova para a concretizacdo dos requisitos do
art. 238.°, 1- d), do CIRE. Analisa-se a posicdo doutrind-
ria e jurisprudencial acerca do tema e conclui-se pela
necessidade de se (re)configurar o sentido dos pres-
supostos do art. 238.°, 1- d), do CIRE, e interpretd-lo em
consondncia com o sentido do direito.
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Palavras-chave: insolvéncia, sobreendividamento,
kairos, CIRE.

Abstract: This article examines the configuration of
preliminary rejection of the exemption of the remain-
ing liabilities in the insolvency proceedings due to the
over-indebtedness caused by the contfraction of mul-
tiple consumer credits. It demonstrates the relevance
of the concept of kairos and the narrative-argumen-
tative model of understanding the problem of proof
and for the fulfilment of the requirements of art. 238,
1-d) of the CIRE. The doctrinal and jurisprudential posi-
tion on the subject is analyzed and it is concluded by
the need to (re)configure the sense of the presupposi-
tions of art. 238, 1-d), and to interpret it in accordance
with the meaning of the law.

Keywords: Insolvency, over-indebtedness, kairos, CIRE.

1. Introdugado: as respostas do ordenamento por-
tugués ao problema do sobreendividamento do
consumidor de multiplos créditos ao consumo

Na sociedade contemporéneaq, recorrer ao mercado
para consumir torna-se ndo somente um imperativo, mas um
meio de existéncia?, uma vez que a autossuficiéncia produtiva

2 THiErrY BourcocNE, O conceito juridico de consumidor”, in Revista de
Direito do Consumidor, SGo Paulo: Revista dos Tribunais, n. 2, mar. 1992, p. 18

338 o



FRANCISCO ARTHUR DE SIQUEIRA MuNiz

dos individuos € uma utopia dissonante da vida em comunida-
de, mormente nos moldes e costumes de um ambiente social-
mente hipercomplexo®, no qual o motor do desenvolvimento é
redirecionado da producdo para 0 consumao*.

A mudanca de paradigma ocasionada pela énfase na
criacdo de novas demandas de consumo e potencializacdo
das necessidades preexistentes € marcada pela volatilidade
quanto ao que se compreende por objetos de consumo e aos
valores atribuiveis a determinados bens e servicos. Para o suces-
so do modelo atual de sociedade, impde-se aos consumido-
res a adaptacdo e assuncdo das dimensdes temporais de um
mercado globalizado e ininterrupto, desconectado do ritmo de
uma vida humana e marcado pela flexibilidade, caracteriza-
do por estar em um permanente estado de mudancgas repen-
finas, e pela prevaléncia da busca da satisfacdo imediata®. O
excesso e o desperdicio sdo algumas das consequéncias deste
processo de imposicdo do tempo acelerado do mercado a so-
ciedade e, ao mesmo tempo, sinftomas caracteristicos da "sin-
drome consumista”.

A filosofia empresarial que domina o mercado na so-
ciedade de consumo compreende ser funcdo da oferta a
criacdo de uma demanda que a absorva. Esta mesma légica
fomenta o mercado de empréstimos: distintas modalidades

3 Para a compreensdo, com esteio na teoria dos sistemas, da sociedade
contempordnea a partir da sua caracteristica hipercomplexidade: MARCELO NEvEs,
Entre Témis e Leviatd: uma relacdo dificil. SGo Paulo: Martins Fontes, 2008, p. 10

4 CarLOs FErreRA DE ALMEDA. Direito do consumo. Coimbra: Almedina, 2005, p. 38

5 Acerca das caracteristicas da temporalidade asssociada ao modelo de
mercado, vide: Francois Ost, O tempo do direito. Lisboa: Intituto Piaget, 2001, p. 400

¢ ZYGMUNT BAUMAN, Vida liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2007, p. 111
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sdo criadas pelos profissionais concedentes de crédito para
gerar e fomentar uma necessidade cada vez maior de mu-
tuos’. Ao se ampliar o acesso a linhas crediticias, proporcio-
na-se a satisfacdo de multiplas outras demandas criadas pelo
mercado, oufrora reprimidas pela incapacidade financeira de
o consumidor custed-las imediatamente com as receitas do-
mésticas ordindrias. Sobreleva-se, por conseguinte, o papel do
crédito ao consumo para o alcance dos desejos criados Nos
consumidores e, por consequéncia, a sua outra face: a ge-
racdo de estados de endividaomento, multiendividamento e o
nefasto estado de sobreendividamento.

O endividamento é uma consequéncia natural e espe-
rada da expansdo do crédito ao consumo. Configura uma situ-
acdo que é estimulada pelas instituicoes financeiras a tornar-se
perene com o incentivo & tomada de novos empréstimos, pois
€ dos juros cobrados que se extraem os lucros do mutuanted.
O multiendividamento resulta da assuncdo de multiplas obriga-
coes de crédito, porém ndo necessariamente implica um peri-
go atual ou iminente de insolvéncia, o que ocorre quando se
verifica o sobreendividamento da pessoa, ou seja, quando o
devedor encontra-se impossibilitado, de maneira conjuntural ou
ndo tempordria, de adimplir a globalidade de seus débitos, ou
seriamente ameacado de ndo poder honrd-los no instante em
que se tornarem exigiveis’.

7 Iyamunt Bauman. Vida a crédito: Conversas com Citlali Rovirosa-Madrazo.
Rio de Janeiro: Zahar Ed., 2010, p. 28

8 O consumidor que quita prontamente o débito e ndo busca novos cré-
ditos ao consumo é o pesadelo dos mutuantes, cfr. Ibidem, p. 30

? MARIA MANUEL LETAO MARQUES; ViTor NEeves; CATARINA FRADE; FLOrRA LoBO; PAuLA
Pinto; Cristina Cruz, O endividamento dos consumidores. Coimbra: Almedina, 2000,
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No contexto de *vidas liquidas”'® e alienadas'' que a
sociedade de consumo origina, passa-se a julgar os seus inte-
grantes sobretudo a partir de suas capacidades e condutas
relacionadas ao consumo'?. Neste cendrio, encontram-se em
debate as diversas formas de se evitar ou responder comporta-
mentos aptos a acarretarem situacoes de sobreendividamento,
bem como as suas indesejadas consequéncias: v. g., prejuizos
para os credores, para a salde do devedor e para as relacoes
familiares e comunitdrias. As distintas solucdes que os Estados
positivaram para lidar com as consequéncias nefastas da ex-
pansdo do sistema de crédito ao consumo retratam, pois, os

p. 1. O sobreendividamento ainda pode ser subdividido em passivo e ativo (cons-
ciente ou insconsciente). O sobreendividado passivo viu o avolumar de débitos
decorrentes de circunst@ncias alheias e imprevistas, como o desemprego, doen-
ca ou divércio. Ao consumidor de boa-fé, que acreditava ser possivel adimplir
as obrigacdes assumidas, mas que se tornou insolvente por falta de educagdo
financeira quanto co impacto futuro das dividas contfraidas, porque ndo foram
devidamente informados dos encargos da contratacdo ou obtiveram crédito con-
cedido de maneira irresponsdvel pelo credor, pode denominar-se de sobreendi-
vidado ativo inconsciente; aos consumidores que agem de md-fé no momento
da contratacéo, cientes da impossibilidade de honrar o débito e que possuiam a
intencdo de ndo pagar a divida, chama-se sobreendividado ativo consciente. Cfr.
Cuarissa Costa Lima, O fratamento do superendividamento e o direito de recomecar
dos consumidores. SGo Paulo: RT, 2014, p. 34-35

10 "Vida liquida € uma vida de consumo”, cfr. Zyamunt Bauman, Vida liqui-
da. Rio de Janeiro: Zahar, 2007, p. 16. Configuram alguns de seus aspectos centrais
uma vivéncia permeada de valores fugidios, nos quais a lealdade ndo é relevante
(op. cit., p. 17), a transitoriedade dos desejos € marcante e a satisfacdo plena
nunca é alcancada, alimentando uma “insatisfacdo do eu consigo mesmo” (op.
cit., p. 19).

' MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Responsabilidade por danos em massa: reflex-
o6es em torno da teoria da market-share liability. In: Estudos de Direito do Consumi-
dor, Vol. 10, 2016, p. 176

127YyGMUNT BaumaN, Vida a crédito: Conversas com Citlali Rovirosa-Madrazo.
Rio de Janeiro: Zahar Ed., 2010, p. 109

2 341



ESTUDOS DE DIREITO DO CONSUMIDOR

modelos de devedores vislumbrados pelos legisladores, bem
como evidenciam a forma que cada sociedade escolhe fratar
0s seus devedores'®. Dados os limites espaciais inerentes a uma
investigacdo exposta em forma de artigo cientifico, o presente
trabalho focard no contexto dos mecanismos insertos no orde-
namento juridico portugués vigente para tratar do fenébmeno
do sobreendividamento da pessoa singular, consumidora de
multiplos créditos ao consumo e que, em um processo de insol-
véncia, requer o beneficio da exoneracdo do passivo restante
previsto no Decreto-Lei n.° 53/2004, que instituiu o Cddigo da
Insolvéncia e Recuperacdo de Empresas (CIRE).

A partir da circunscricdo temdtica acima, delimita-se
a problemdtica aqui a ser desenvolvida na andlise dos pressu-
postos para o indeferimento liminar da exoneracdo do passi-
vo restante que se encontram descritos no art. 238.°, 1- d), do
CIRE™. Diversos problemas podem emergir do referido dispo-
sitivo legal, trés dos quais serdo investigados adiante, sendo o
primeiro descrito aqui a partir da seguinte pergunta: como se
delimita o instante em que se deixa de considerar atempada
a apresentacdo da insolvéncia pelo devedor que ndo pPossui O
dever de se apresentare Em outras palavras, como se configura
uma apresentacdo oportuna ou ndo a insolvéncia? O segundo

13 Karen Gross, Failure and forgiveness: rebalancing the bankruptcy sys-
tem. Yale: Yale University Press, 1999, p. 93

14 "Art, 238.°, 1 - O pedido de exoneracdo & liminarmente indeferido se:

(...)

d) O devedor tiverincumprido o dever de apresentacdo d insolvéncia ou,
ndo estando obrigado a se apresentar, se tiver abstido dessa apresentacdo nos seis
meses seguintes d verificacdo da situacdo de insolvéncia, com prejuizo em qualquer
dos casos para os credores, e sabendo, ou Nndo podendo ignorar sem culpa grave,
ndo existir qualguer perspectiva séria de melhoria da sua situacdo econdmica;”
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problema pode ser formulado nos seguintes termos: o que con-
figura prejuizo aos credores apto ao preenchimento do requisito
disposto no art. 238.°, 1- d), do CIRE? Por fim, o terceiro problema
€ assim disposto: como se pode delinear a ocasidio em que se
esvaem quaisquer perspectivas sérias de melhoria da situacdo
econbmica do devedor?e Dito de outra maneira, quando o de-
vedor ndo pode deixar de considerar, sem incorrer em culpa
grave, inexistir um panorama expectavel de progresso no seu
quadro econdmico?

Todas as questdes se prendem com o problema da
prova no processo de insolvéncia, das relacdes entre o tempo
e o direito na definicdo da justa medida temporal para a im-
putacdo de obrigacdes e/ou surgimento de direitos, e da for-
ma como se constroem as narrativas no processo judicial. Para
apresentar possiveis solucdes ds questdoes apresentadas, parte-
-se da compreensdo de Zygmunt Bauman'® acerca do contexto
socioeconémico que forja os consumidores sobreendividados,
bem como da percepcdo dialética da construcdo do direito e
do tempo aludida por Francois Ost'é, alem de servir-se do con-
tfributo do modelo narrativo-argumentativo defendido por Aro-
so Linhares'” para a andlise do problema da prova em direito,
pressupostos gnoseoldgicos postos em evidéncia para a andlise
dos problemas e solucdes a serem apresentadas nesta investi-

15 7Zvyamunt Bauman, Vida a crédito: Conversas com Citlali Rovirosa-Madrazo.
Rio de Janeiro: Zahar Ed., 2010; Zvamunt Bauman, Vida liquida. Rio de Janeiro: Zahar, 2007.

¢ Francols Ost. O tempo do direito. Lisboa: Intituto Piaget, 2001, p. 14

17 Jose MANUEL ArRosO LINHARES, Entre a reescrita pds-moderna da moderni-
dade e o tratamento narrativo da diferenca ou a prova como um exercicio de
«passagemy nos limites da juridicidade: imagens e reflexos pré-metodoldgicos
deste percurso. Coimbra: Coimbra Editora, 2001.
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gacdo. Convoca-se, outrossim, o conceito de kairos, entendido
como um periodo especifico para que seja exercido um deter-
minado direito, uma conjuntura limitada temporalmente e que
pode nunca mais existir para propicid-lo'®, vocdbulo que pode
sintetizar o cerne de dois os problemas solbre os quais este fraba-
lho se destina. A chave para a escorreita configuracdo de dois
dos pressupostos que impedem ou ndo a incidéncia do artigo
238.°, 1- d), do CIRE no caso concreto &, portanto, uma questdo
de: ) definir e provar o kairos da verificacdo da situacdo de
insolvéncia e; ll) construir uma narrativa fatico-probatéria que
ateste o kairos em que se afigura ausente qualquer perspectiva
séria de melhoria da situacdo econdmica do devedor.

Inicia-se o percurso deste artigo com a apresentacdo
das caracteristicas dos consumidores acometidos pela sindrome
consumista e das consequéncias da democratizacdo do crédito
ao consumo. Em seguida, apresentam-se as respostas do orde-
namento portugués para o problema do sobreendividamento.
Ao final, evidencia-se a relevancia do conceito de kairos e do
modelo narrativo-argumentativo de compreensdo do problema
probatdrio para a solucdo dos problemas que se propds analisar
neste trabalho, verificados no art. 238.°, 1- d), do CIRE.

18 FRANCISCO ARTHUR DE SIQUERA Muniz, A concretizacdo da boa-fé no direito
das obrigagdes. In Advocatus, n.° 6, Ano 4, Recife: OAB-PE, 2011, p. 89
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2. Caracteristicas dos consumidores acometidos
pela sindrome consumista e consequéncias da
democratizagcdo do crédito ao consumo

A democratizacdo do crédito ao consumo foi causada
por fatores oriundos da perspectiva dos mutuantes e também
dos mutudrios'?. Do lado da oferta, é resultante da desregulacdo
dos mercados de crédito ao consumo, que implicou uma redu-
cdo do controle dos niveis de crédito pelos bancos centrais, bem
como pela abolicdo do teto de juros em muitos paises, além do
crescimento da tecnologia do escore de crédito, que facilitou o
gerenciamento de risco de pequenos empréstimos aos consumi-
dores. Todos esses fatores catapultaram também o mercado de
cartdes de crédito, um dos protagonistas do fendmeno da de-
mocratizacdo do crédito. Do lado da demanda, o crescimento
do mercado de crédito deve-se d contracdo do Estado Social,
que impbds aos consumidores a necessidade de arcar com ser-
vicos outrora custeados pelo Estado, como educacdo e saude.
Em momentos de crise, ante a auséncia de maior apoio estatal,
a Unica saida vislumbrada pelos consumidores é recorrer ao cré-
dito oferecido em froca de altas taxas de juros, tornado palatd-
vel e uma saida racional principalmente em razdo do forte apelo
publicitdrio que arrima a oferta de empréstimos.

19 JoHANNA NIEMI-KIESILAINEN, LAIN Ramsay, Witiam C. WHitForp, Consumer

bankruptcy in global perspective. Oxford: Hart Publishing, 2003, p. 2-3
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A publicidade do crédito ao consumo é usualmente
permeada pelas ideias de facilidade e imediatidade, tratada
como uma saida natural para as vicissitudes financeiras, para
o pagamento de despesas ordindrias ou dos desejos de consu-
mo, como uma fonte de alivio para os problemas que afligem
os consumidores e de alegria pelas conquistas que o emprés-
timo aos consumidores poderiam proporcionar. Ao vincular o
real e o imagindrio, os mecanismos publicitarios de credito ao
consumo visam influenciar o comportamento dos consumidores
a partir de estimulos ndo racionais; contraditoriamente, os anun-
cianfes esperam, enfretanto, que os consumidores se compor-
tem racionalmente e ndo atuem ativa e conscientemente na
construcdo de estados aptos a gerarem o sobreendividamento.

Em pesquisa que realizou a andlise comportamental dos
consumidores sobreendividados, percebeu-se aumentar a con-
fianca do consumidor para multiendividar-se, quando sdo reduzi-
das as restricoes legais ou aquelas impostas pelo mutuante para
a obtencdo de novos empréstimos?. Compromete-se, por con-
seguinte, a autonomia racional dos consumidores ao expd-los a
oferta irresponsdavel de crédito pelos credores?’, que implica um
efeito de dependéncia ao crédito semelhante ao de substén-
cias entorpecentes?. Evitar acdes impulsivas, subestimar os riscos,

2 JasoN J. Kiteorn, “Comportamentos econdmicos, superendividamento;
estudo comparativo dainsolvéncia do consumidor: buscando as causas e avalian-
do as solugdes”, In Craubia Lima MArRQuEs, ROSANGELA LUuNARDELL CavaLazzl, Direitos do con-
sumidor endividado. Superendividamento e crédito. SGo Paulo: RT, 2006, p. 70-74

2 Nesse sentfido: BrRuno MiRacem, Curso de direito do consumidor. SGo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014, p. 396; JoHANNA Niem-KIESILAINEN, LAIN RamsAY, Witlam C. WHir-
Forp, Consumer bankruptcy in global perspective. Oxford: Hart Publishing, 2003, p. 3;

22 7vyaMuNT BAaumaN, Vida a crédito: Conversas com Citlali Rovirosa-Madrazo.
Traducdo Alexandre Werneck. Rio de Janeiro: Zahar Ed., 2010, p. 34
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superestimar as probabilidades de adimplemento do crédito no
futuro, acreditar na manutencdo do stafus quo ou mesmo de
uma melhoria na fonte de renda do orcamento doméstico e
ndo atribuirimporténcia d educacdo e planejamento financeiro
sdo fatores olvidados na abordagem publicitdria dos mutuantes
e que colaboram para o crescimento do sobreendividamento
das pessoas singulares. Ao contrdrio dos computadores, seres hu-
manos Nndo agem de acordo com critérios objetivos de avalia-
cdo de riscos, mormente quando bombardeados por estimulos
publicitdrios. A percepcdo humana pode olvidar riscos e focar a
andlise da oferta nas chances de sucesso, quando € possivel re-
ceber imediatamente o prazer desejado e postergar a angustia
causada pelo vencimento dos débitos para um momento futuro,
a exemplo do que ocorre com a utilizacdo do cartdo de crédito.

O sobreendividamento € um problema difusamente ve-
rificado nas diversas sociedades capitalistas contempordneas,
cada vez mais interligadas e dotadas de praticas semelhantes
no mercado de crédito e publicitdrio, porém verificam-se dife-
rencas sensiveis na forma como distintos contextos socioculturais
compreendem e apresentam respostas a essa questdo. Apesar
de estimularem o consumo de crédito, grande parcela da po-
pulacdo de muitas sociedades vé as dificuldades financeiras dos
consumidores sobreendividados como um comportamento de
carater desviante, ou um insucesso pessoal (previsto conscien-
temente ou ndo) de alguém que gastou mais do que poderia?;
outras culturas, como a americana, entendem que a insolvéncia
da pessoa singular pela contracdo de multiplos créditos ndo é

2 CLaRrissa Costa Lima, O tratamento do superendividamento e o direito de
recomecar dos consumidores. SGo Paulo: RT, 2014, p. 69
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uma falha de cardter ou desleixo, mas talvez um sinfoma de um
consumidor “doente”, que demanda auxilio para tornar-se nova-
mente um consumidor Util para o mercado de crédito®.

Frise-se que a compreensdo do sobreendividamento
como uma doenca, cuja cura proposta pelos sistemas eco-
némicos e juridicos ndo pode ser vista apenas como uma
metdfora na andlise da problemdatica em questdo, mas sim
também como uma patologia que efetivamente pode ser,
em determinadas situacdes, a raiz do problema. A Organi-
zacdo Mundial de Saude classificou uma sindrome psiquid-
frica denominada Oniomania sob o CID 10 — F 63.8, a qual
caracteriza-se pela inevitabilidade do desejo de consumir.
Trata-se de uma doenca caracterizada pela impulsividade e
gue independe da formacdo educacional do portador da
sindrome: aqueles que sdo acometidos simplesmente sdo in-
capazes de agir de forma diversa e de conceber as conse-
quéncias dos atos praticados?. O problema do sobreendivi-
damento ultrapassa, por conseguinte, a esfera da andlise dos
comportamentos livres e conscientes das pessoas em relacdo
a normas juridicas e demanda, outrossim, a consideracdo e
investigacdo, no caso concreto, de transtornos aptos a vicia-
rem a manifestacdo de vontade e a interferirem na capa-

2 Douc R. RenpbLemAN, “The Bankruptcy Discharge: Toward a Fresher Start”,
In Norfh Carolina Low Rev:ew Vol. 58 980 p 726. D|spon|vel em: hitp://scholar-
Para Jose
GONCALVES FERREIRA enquanto o d|re|to americano prevé a reabilitagdo dos consumi-
dores insolventes a partir de um fresh start, o sistema europeu constituiria um ear-
ned start, cf., Jost GoncaLves FErRReRA, A exoneracdo do passivo restante. Coimbra:
Coimbra Editora, 2013, p. 158

25 H. TAavares, D. S. S., Loeo, D. Fuentes, D. W. Brack, “Compras compulsivas:
Uma revis@o e um relato de caso”, in Revista Brasileira de Psiquiatria, 30, p. 517 Dis-
ponivel em: http://www.scielo.br/pdf/rbp/v30s1/2008art03.pdf
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cidade do contratante para determinados atos consumistas
que se pode considerar doentios.

Comregularidade, as doencas sdo encaradas ao longo
da histéria das sociedades como uma oportunidade para legi-
timar politicas publicas?, definicdo de ferramentas de controle
social e de rétulos para comportamentos desviantes?” do que
se pode esperar de uma pessod, a partir da ética de um ou
de vdarios determinados sistemas regulatérios das sociedades (o
juridico, a moral, areligido...). A percepcdo que as sociedades
construiram? das doencas que as afetam e a forma como as
encaram foram substancialmente modificadas ao longo da his-
toria: ndo sé a visdo sobre determinada doenca estd relaciona-
da com as contingéncias histéricas, como determinam os rumos
do proprio contexto social em que se inserem?. Introjetada na
sociedade a percepcdo de que o sobreendividomento pode
ser um fendmeno caracterizado também por um viés patoldgi-
co, impode-se uma mudanca nas respostas juridicas ao proble-
ma e, consequentemente, o estigma social que recai sobre os
consumidores sobreendividados tende a ser mitigado.

A doenca do consumidor sobreendividado, seja meta-
foricamente considerada ou patologicamente reconhecida,

% "disease is at once (...) an occasion of and potential legitimation for pub-
lic policy, an aspect of social role..."” (CHaRLEs E. Rosemsera, JANET GOLDEN (0Orgs.), Framing
disease: studies in cultural history. New Jersey: Rutgers University Press, 1997, p. XIll)

7 Ibidem, p. XV-XVI

% A compreensdo das doencas configuram, pois, ideias abstraidas for-
muladas em um dado momento a partir de uma especifica realidade empirica, cf.
Jacaues Le Gorr, "Uma histéria dramdtica” In Jacaues Le Gorr (org), As Doencas fem
histéria. Lisboa: Terramar, 1985, p. 7.

27 CHARLEs E. RosemBerG, JANET GOLDEN (Orgs.), Framing disease: studies in cul-
tural history. New Jersey: Rutgers University Press, 1997, p. XX
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ndo deixa de trazer beneficios sociais, quando juridicamente
tratada da maneira considerada, ou seja, quando instituidos sis-
temas formais de fratamento dos sobreendividados que permi-
tam o desenvolvimento sustentdvel de uma economia. Os refe-
ridos sistemas findam por possibilitar a redistribuicdo de riqueza,
pois punem a md-gestdo dos concedentes de crédito, além de
incentivar os tomadores de crédito a assumirem riscos e apren-
derem com os erros do passado, encorajando-os a tentarem
acumular patriménio e realizar esforcos produtivos benéficos
para a economia de toda a sociedade®.

O sistema de insolvéncia da pessoa singular € uma re-
acdo a uma série de problemas que o sistema de seguranca
social ndo estava preparado ou ndo era projetado para resol-
ver, pois redireciona os custos resultantes de situacdes impre-
vistas como o desemprego e o acumulo inesperado de dividas
para os credores privados que provocaram ou mereceram,
pelo contexto da formacdo dos débitos, assumir tal responsabi-
lidade®. Independentemente dos motivos que levaram ao so-
breendividamento do consumidor de multiplos créditos ao con-
sumo, com excecdo dos atos de manifesta md-fé, assume-se
aqui a compreensdo de que o0s problemas econdmicos dos so-
breendividados muitas vezes sdo causados por vicissitudes que
fogem ao controle pleno dos consumidores, sdo influenciados
por agcdes dos mutuantes e demandam uma protecdo juridica

30 Douc R. RenbLemAN, “The Bankruptcy Discharge: Toward a Fresher Start”,
In Norfh Carolina Low Revrew Vol. 58 980 p 726. D|spon|vel em: http://scholar-

31 JasoN J. Kitgorn, “Comparative cause and effect: consumer insolvency
and the eroding social safety net”, In The Columbia Journal Of European Law, Vol.

14, n. 3, p. 593. Disponivel em: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm2abstract
id=926203
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estatal especifica, assim como ocorre com os desempregados,
os enfermos e tantos outros grupos®.

Seja por se compreender o sobreendividamento do
consumidor como uma falha de mercado, a exemplo do siste-
ma estadunidense, seja por se perceber na faléncia da pessoa
singular um problema social a ser resolvido, como ocorre em
grande parte dos sistemas europeus®, percebe-se a necessida-
de de se superar a visdo do fato como uma falha individual e
de se construir solucdes que imputem a toda a sociedade a
responsabilidade pelo advento da questdo. Buscar saidas que
permitam um recomeco digno para a pessoa sobreendividada
e justo para os concedentes de crédito responsdvel deve ser,
portanto, o norte da investigacdo do problema.

3. As respostas do ordenamento portugués para o
problema do sobreendividamento do consumi-
dor de multiplos créditos

O fratamento atual dos consumidores sobreendivida-
dos no direito portugués denota um escopo preventivo do sis-
tema, ao caracterizar-se pela imposicdo de ébices e penalida-
des para a concessdo irresponsdvel de crédito, que é uma das
razdes da crise econdmica e financeira verificada nos Ultimos
anos*. Compreender as respostas delineadas pelo ordenamen-

%2 Douc R. RenpLeman, “The Bankruptcy Discharge: Toward a Fresher Start”,
In Norrh Carolina Low Rev:ew Vol. 58 980 p 766. D|spon|vel em: http://scholar-

3 Crarissa Costa Lima, O tratamento do superendividamento e o direito de
recomecgar dos consumidores. SGo Paulo: RT, 2014, p. 90

34 JorGE Morals CArRVALHO, Manual de direito do consumo. Coimbra: Alme-
dina, 2016, p. 318
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to portugués para o problema do sobreendividamento passa,
entfretanto, pelo entendimento dos objetivos Ultimos das normas
de protecdo dos consumidores.

Embora a necessidade de protecdo dos consumido-
res, dos interesses sociais envolvidos e do regular funcionamen-
to do mercado resultem na formulacdo de politicas publicas e
normas juridicas que constituem o sistema normativo de pre-
vencdo contra o sobreendividamento do direito portugués, so-
breleva-se outro objetivo central na construcdo do referido sis-
tema: angariar a confianca dos consumidores no mercado®.
Para o escorreito funcionamento da cadeia de consumo, é
primordial que os consumidores confiem na existéncia de um
sistema protetivo apto a garantir o funcionamento adequado
do mercado, sendo esta a principal preocupacdo das autori-
dades comunitdrias na construcdo das diretivas que regulam
a matéria®. Em sintese: a confianca dos consumidores no siste-
ma aguece o0 mercado de consumo e permite que os custos
acrescidos pela manutencdo de um sistema protetivo sejam
compensados pelo aumento dos lucros. E para gerar confian-
ca, € ndo para proteger os consumidores, que se estabelece
um sistema normativo contra os efeitos nocivos gerados pelo
mercado, inclusive no que tange aos dispositivos legais que
tratam do fendmeno do sobreendividamento?.

35 CARLOs FErRreiRA DE ALMEIDA, Direito do consumo. Coimbra: Almedina,

2005, p. 43-44

36 Luis SitveirA RobrIGUES, “Tendéncias recentes sobre a protecdo do
direito do consumidor na Unido Europeia”, in Estudos de Direito do Consumidor, n°
5,2003, p. 312

37 Ainda gue o processo de insolvéncia que pode resultar do sobreendivi-
damento tenha por objetivo manifesto a satisfacdo do interesse dos credores, cf.,
entre outros: José GoNCALVES FERRERA, A exoneracdo do passivo restante. Coimbra:
Coimbra Editora, 2013, p. 159
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A confianca que constitui o objetivo Ultimo a ser alcan-
cado pelo sistema protetivo do consumidor afigura-se ainda
mais relevante em determinados contextos. Quando se trata
do liame construido entre um banco e o seu cliente, verifica-se
a necessidade de uma relacdo de confianca ainda mais forte®,
dada a quantidade e relevancia dos intferesses que o consumi-
dor dos servicos espera ver resguardados: nGo apenas os inte-
resses patrimoniais (direito ao crédito, ao patrimdénio deposita-
do, etc.), mas também extrapatrimoniais (o respeito aos direitos
de personalidade, a exemplo do nome e da honra, fraduzidos,
v. g., na impossibilidade de se indicar uma situacdo de incum-
primento ao Banco de Portugal, para que este realize a ano-
tacdo na Central de Responsabilidades de Crédito, sem que
existam os pressupostos faticos e juridicos para tais anotacoes).

A especial relacdo fiducidria que se verifica entre os ban-
COs e 0s seus clientes impde aos agentes financeiros um dever
de conduta diferenciado, mais regrado do que aquele em vigor
para os tipos gerais de contratos®. Nao sem razdo o Regime Ge-
ral das Instituicdes de Crédito e Sociedades Financeiras (RGICSF)
dispde, em seu art. 74°, os deveres de diligéncia, neutralidade,
lealdade e discricdo e respeito consciencioso dos inferesses es-
tdo confiados as instituicoes regidas pelo referido diploma.

Ndo é incomum, enfretanto, que tais deveres, além
de outros tantos especialmente impostos aos bancos®, sejam
descumpridos pelos referidos agentes mutuantes de crédito

38 MANUEL ANTONIO DE CASTRO PorRTUGAL CARNERO DA FRADA, Teoria da Confianca
e Responsabilidade Civil, Aimedina, Coimbra, 2007, p. 546-551

% Ibidem, p. 551

4 Sobre os especiais deveres de informacdo previstos no Aviso do Banco
de Portugal n® 2/2010 e na Instrucdo n° 10/2010, vide: ANA MaFaLDA CASTANHERA NEVES
MIRANDA BARBOSA, Direito civil e sistema financeiro. Lisboa: Principia, 2016, p. 158-159
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ao consumidor. A concessdo automdtica de crédito, sem a
necessaria e acurada andlise da solvabilidade do consumidor
e, por conseguinte, da sua capacidade de adimplemento, é
fato corriqueiro*'. Mesmo quando se frata de uma decisdo de
aumentar o montante total do crédito durante a vigéncia de
um confrato, tais deveres sdo, outrossim, frequentemente olvi-
dados. Tratam-se de prdticas que violam, respectivamente, o
art. 10.°-1 e 10.°-4, do DL n.° 133/2009, que trata da nocdo de
crédito responsdvel como forma de evitar o sobreendividamen-
to dos consumidores.

Se é certo que o crédito € o combustivel da econo-
mia*?, o crédito concedido de forma irresponsdvel finda por
gerar o efeito reverso. Para além das externalidades negativas
que afetam toda a sociedade, a concessdo de crédito para
guem ndo reune as condicdes necessdrias ao adimplemento
das obrigacdes assumidas repercute diretfamente no aumento
dos processos de insolvéncia. Ndo se pode, portanto, afastar a
responsabilidade das instituicdes concedentes de crédito pelo
sobreendividamento de seus consumidores e pela origem do
estado de insolvéncia®. Impde-se, destarte, aos credores, no
minimo, a divisdo de responsabilidades pelo sobreendividamen-
to, mediante a instituicdo de mecanismos que permitam a rein-
sercdo dos insolventes no mercado de consumo, a exemplo do
instituto da exoneracdo do passivo restante, previsto no CIRE.

Por insolvéncia, compreende-se — na esteira do art. 3°,

41 JorGE Morals CARVALHO, Manual de direito do consumo. Coimbra: Alme-
dina, 2016, p. 316

“2 ALEXANDRE DE SOVERAL MARTINS, UM curso de direito da insolvéncia. Coimbra:
Almedina, 2016, p. 13

4 Luis M. MARTINS, Recuperacdo de pessoas singulares, Volume |. Coimbra:
Almedina, 2011, p. 22
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n.° 1, do CIRE - a situacdo de impossibilidade de adimplir as
obrigacdes assumidas em razdo da inexisténcia de liquidez em
um determinado momento, ou em razdo de o total das respon-
sabilidades excederem os bens disponiveis para satisfazé-las*.
E imprescindivel, no entanto, que a incapacidade de adimple-
mento seja certificada em momento determinado, mediante a
declaracdo de insolvéncia®.

O estado de insolvéncia pode ser verificado ndo ape-
nas apds o inadimplemento completo de todas as dividas as-
sumidas, mas também pela ndo satisfacdo de uma ou de um
peqgueno nuimero de obrigacdes*. E possivel, outrossim consi-
derar uma situacdo de insolvéncia presente, quando reunidas
circunst@ncias que tenham o conddo de, no curto prazo, atri-
buir uma alta probabilidade de insuficiéncia de ativos aptos a
satisfacdo do passivo exigivel do devedor?.

A impossibilidade a que alude o art. 3°, n.° 1, do CIRE, &
a completa falta de meios (seja em numerdario, patrimdnio com
liguidez ou possibilidades de financiamento por linhas de crédi-
to) que permitam ao devedor honrar as obrigacdes vencidas e
manter a sua viabilidade econdmica*®. Também o art. 20°, n.°1,

4 Luis MANUEL TELES DE MENEZES LETAO, Direito da insolvéncia. Coimbra: Alme-
dina, 2016, p. 15

4 |bidem, p. 75

4 Luis A. CARVALHO FerNaNDES, JOAO LasarepA, Codigo da Insolvéncia e da
Recuperacdo de Empresas Anotado, Vol. |, Quid luris, Lisboa, 2006, p. 71. Em senti-
do semelhante: Pedro Macedo, Manual de Direito das Faléncias, Vol. I, Coimbra:
Almedina, 1964, p. 217

4 Ibidem, p. 73

48 MANUEL REQuicHA FerrERA, “Estado de Insolvéncia”, in Direito da Insolvéncia
- Estudos, Coordenagdo de Rui Pinto, Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 228 e 229.
Também o recurso a uma moratéria que venha a ser concedida pelos credores
pode afastar o estado de insolvéncia, cf. CaTarINA SErrA, A Faléncia no Quadro da
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al. b), do CIRE, indica os fatos que legitimam a apresentacdo
do devedor d insolvéncia.

A exoneracdo do passivo restante, por seu turno, € um
pedido realizado na peticdo inicial do processo de insolvéncia
ou, quando a iniciativa de apresentacdo d insolvéncia ndo for
do proéprio devedor, no prazo de 10 dias posteriores d sua cita-
c¢cdo (artigo 236.°, n.° 1, do CIRE). O pleito objetiva a extincdo
dos débitos com efeito liberatdrio para o devedor reintegrar-se
ao mercado, desde que considerado merecedor de tal benes-
se, superados os obices legalmente impostos pelo CIRE#. Frise-
-se que tais dbices sdo considerados fatos impeditivos do direito
do autor, cujo énus probatério compete ao administrador de
insolvéncia e aos credores, em obediéncia da regra geral con-
signada no n° 2 do art.® 342°, do Codigo Civil*®, sem prejuizo do
conhecimento oficioso que deles tenha o juiz’'. Pode o tribunal,
portanto, considerar os fatos resultantes do processo, ainda que
ndo alegados pelas partes, e investigd-los livremente, face ao
principio do inquisitério inserto no art. 11° do CIRE em relacdo ao
processo de insolvéncia®.

A ratio da exoneracdo do passivo restante encontra-se
indicada no predmbulo do Dec.-Lei 53/04, que alude ao prin-

Tutela Jurisdicional dos Direitos de Crédito. Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p. 240

47 CATARINA SErRRA, O Novo Regime Portugués da Insolvéncia - Uma Intro-
ducdo. Coimbra: Almedina, 2004, p. 73 e 74

% Nesse sentido, pronunciou-se o acérddo do Supremo Tribunal de
Justica de 21 de Outubro de 2010, processo n° 3850/09.9TBVLG-D.P1.S1, relator Oi-
IVEIRA DE VASCONCELOS, disponivel em www.dgsi.pt

51 Cf. Acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa, processo n®2203/12.6TCL-
RS-D.L1-2, relator JoracE Leat, de 20706/2013

52 Acorddo do Tribunal da Relacdo do Porto de 19/12/2012, processo n°
3087/11.7TBVCD.P1, relatora MARIA JOAO AREIAS

356 .



FRANCISCO ARTHUR DE SIQUEIRA MuNiz

cipio do fresh start para as pessoas singulares de boa fé que
incorram em situacdo de insolvéncia, dispositivo infroduzido no
ordenamento nacional em decorréncia especialmente dos in-
fluxos do direito alemdo®. O beneficio diz respeito aos créditos
sobre a insolvéncia que ndo sdo integralmente pagos no quin-
quénio posterior ao processo que resolve o estado de sobreen-
dividamento da pessoa singular®. Neste periodo de cinco anos,
o rendimento disponivel do devedor é cedido a um fiducidrio,
que afetard os valores amealhados para o pagamento dos
credores. Ponderada a conduta do insolvente neste interregno
e verificado o cumprimento das obrigacdes assumidas no pro-
cesso de insolvéncia, tem-se a liberacdo das dividas inscritas no
processo de insolvéncia que ainda persistirem incumpridas.

Por se tratar de medida extraordindria de liberacdo de
obrigacodes, € necessdrio delimitar as hipdteses em que a exo-
neracdo do passivo restante é cabivel, bem como as situacoes
em que a concessdo da benesse possa vir a ser revogada, de
modo a evitar requerimentos abusivos®. A imposicdo dos refe-
ridos obices € sustentada pela ideia de que, no direito portu-
gués, um fresh start sé deve ser concedido a quem o fizer por
merecer®. Evita-se, assim, que o devedor de md-fé obtenha o

%3 MARIA DO RosAriO EriFANIO, Manual de Direito da Insolvéncia, 6° ed. Coim-
bra: Almedina, 2015, p. 320

54 ALEXANDRE DE SOVERAL MARTINS, UM curso de direito da insolvéncia. Coimbra:
Almedina, 2016, p. 584

%5 Jost GONCALVES FErrera, A exoneracdo do passivo restante. Coimbra:
Coimbra Editora, 2013, p. 148

% Nuno Lisano Monrtero [et. al.], Cddigo de Insolvéncia e da Recuperacdo
de Empresas Anotado (Inclui Anotacdo ao Sireve). Coimbra: Coimbra Editora,
2012, p. 388 e 389
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beneficio apds lesar de forma grave os interesses dos credores®,
ainda que, em nosso entender, para a andlise do indeferimen-
to da concessdo deste beneficio, seja igualmente relevante a
observacdo da conduta dos credores e de que forma atuaram
para mitigar o prejuizo que veio a se verificar®,

Nesse sentido, o CIRE apresenta com maior relevancia
0 seguinte conjunto de normas: o art. 238.°, que trata das hi-
poteses de indeferimento liminar do pedido de exoneracdo do
passivo restante, a cessacdo antecipada do procedimento de
exoneracdo, prevista no art. 243.°, e a revogacdo da exonera-
cdo disposta no art. 246°,

No que tange ao art. 238.° do CIRE, de onde se extraem
as problemdaticas que constituem o cerne do presente trabalho,
ressalte-se que até mesmo a proépria denominacdo do instituto
nele descrito (indeferimento liminar) é alvo de criticas. Uma vez
que o procedimento extraido do referido texto demandaria a
producdo de provas e um juizo de mérito do magistrado, vislum-
bra-se uma incompatibilidade com aideia de, liminarmente, re-
solver-se a controvérsia em relacdo ao cabimento ou ndo da

5 ANA Fiupa Conceicao, “Disposicoes especificas da Insolvéncia das pes-
soas singulares”, in CATARINA SErra (coord.), | Congresso de Direito da Insolvéncia.
Coimbra: Almedina, 2013, p. 51

% Assim como no dmbito da responsabilidade civil extracontratual se
analisam os deveres laterais e de protecdo imputados ao lesado para tutelar os
interesses da contraparte, o credor que assiste passivamente ao crescimento da
divida, ou mesmo concede novo empréstimo a quem sabidamente ndo possui
condicoes de adimpli-lo, descura do dever de previdéncia a ele imposto e tam-
bém é responsdvel pelo agravamento do prejuizo previsto no risco contratual e
tornado concreto com o sobreendividamento. E, pois, situacdo assemelhada, mu-
tatis mutandis, a situacdo de culpa do lesado que se expde desnecessariamente
ao risco de lesdes ou ndo reage no intuito de conter o dano j& sofrido. Acerca
desta hipdtese de culpa do lesado na responsabilidade civil extracontratual, vide:
Jost CarLos BRaNDAO PROENCA, A conduta do lesado como pressuposto e critério de
imputacdo do dano extracontratual. Coimbra: Almedina, 2007, p. 567
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exoneracdo do passivo restante®.

O indeferimento liminar do passivo restante é apresenta-
do em um rol taxativo®®, o que em pouco conftribui, entretanto,
para a diminuicdo das controvérsias em torno do artigo 238.° do
CIRE, razdo pela qual cinge-se neste trabalho as problematicas
extraidas da alinea “d", inciso 1, do referido dispositivo.

Na alinea “d” do art. 238.°, 1-, observam-se frés requisi-
tos que devem ser cumulativa®' e autonomamente®? verificados
para permitir o indeferimento liminar da exoneracdo do passivo
restante, nas hipdteses em que o devedor ndo cumpriu o dever
de apresentar-se a insolvéncia ou, quando ndo possuir o dever: |)
abster-se da apresentacdo ¢ insolvéncia nos seis meses seguintes
a verificacdo da situacdo de insolvéncia; Il) que a ndo apresen-
tacdo gere prejuizo aos credores e, por fim; lll) que o devedor
tivesse ciéncia, ou nGo pudesse ignorar sem culpa grave, nGo
existir qualquer perspectiva séria de melhoria da sua situacdo
econdmica. E, entretanto, da andlise do primeiro e terceiro requi-
sitos que se extrai a problemdtica indicada no tépico introdutdrio.

Quanto ao segundo requisito, afirma-se que o prejuizo
para os credores deve ser provado, ndo sendo suficiente a ale-
gacdo de que o decurso de tempo gera o avolumar do débito
inadimplido com o vencimento de juros da divida®. Também

%7 Nesse sentido, entre outros: Luis MANUEL TELes DE MEeNEzEs LETAo, Direito da
insolvéncia. Coimbra: Almedina, 2016, p. 307-308; Jost GONCALVES FErRrRERA, A exonera-
cao do passivo restante. Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 45

¢ |bidem, 2013, p. 52
¢ Ibidem, p. 50

62 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 24.01.2012, no processo n°
152/10.1TBBRG-E. G1.51, relator Fonseca Ramos. Disponivel em www.dgsi.pt

43 ALEXANDRE DE SOVERAL MARTINS, Um curso de direito da insolvéncia. Coimbra:
Almedina, 2016, p. 584; José GONCALVES FErreRA, A exoneracdo do passivo restante.

e 359



ESTUDOS DE DIREITO DO CONSUMIDOR

a contracdo de nova divida para a quitacdo do passivo pree-
xistente ndo configura grave prejuizo aos credores, quando o
acréscimo ao montante da divida for considerado irrelevante®.
E necessdrio comprovar, portanto, uma relacdo de causa e
efeito enfre o comportamento do devedor e o prejuizo do cre-
dor que ndo cumpriu o dever de apresentacdo ou, NAo existin-
do esse dever, que ndo se apresentou Nos seis meses seguintes
a verificacdo da situacdo de insolvéncia®®. A doacdo de bens®
e a dlienagcdo do Unico bem da massa insolvente® sdo alguns
exemplos que podem ser extraidos da jurisprudéncia para con-
siderar-se preenchido o segundo requisito acima referido. E a
ideia de “dano acrescido”® que deve compreender o prejui-

Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 49. Frise-se que o prdprio credor pode propor
o processo de insolvéncia, respeitados os pressupostos do art. 20: se o credor ndo
ingressou com a acdo judicial anteriormente, ndo se afigura cabivel imputar ao
devedor o prejuizo decorrente de sua inércia e pleitear o indeferimento liminar do
pedido de exoneracdo do passivo restante.

¢4 Acorddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 20/06/2013, no processo
n° 2203/12.6TCLRS-D.L1-2, relator JOrRGE LEAL

65 ALEXANDRE DE SOVERAL MARTINS, UM curso de direito da insolvéncia. Coimbra:
Almedina, 2016, p. 584

¢ Acorddo da Relacdo do Porto de 29-04-2013, processo n° 768/12.1TB-
MCN-B.P1, relator Soares be Ouvera; Acérdd@o da Relacdo de Evora de 25/06/2015,
processo n° 575/14.7TBPTG-F.E1, relatora ALexanprA Moura Dos SanTos. Ambos disponi-
veis em disponivel em www.dgsi.pt

¢ Entre outros, vide o acdrddo da Relacdo do Porto de 09/10/2012, pro-
cesso n° 289/12.2TJPRT-C.P1, relator Rul Morera, disponivel em www.dgsi.pt

% Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 24.01.2012, no processo n°
152/10.1TBBRG-E. G1.51, relator Fonseca Ramos. Disponivel em www.dgsi.pt. Supera-
do, pois, pela doutrina e jurisprudéncia, o entendimento de que o mero avolumar
dos juros decorrentes da ndo apresentacdo atempada d insolvéncia constituiria
fundamento bastante para preencher o requisito do prejuizo aos credores, que
estd aludido no art. 238.°, 1-d), do CIRE. Neste sentido j& superado, observam-se,
entre outros, os seguintes arestos: Acérddo da Relacdo do Porto de 20/04/2010 (re-
lator M. PinTo pos Santos), processo 1617/09.3TBPVZ2; Acorddo da Relagdo de Lisboa
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z0 a que se refere o segundo requisito extraido do art. 238.°,
1- d), do CIRE. Discutivel, entretanto, se a contracdo de novos
empréstimos apds a configuracdo momento oportuno para a
apresentacdo d insolvéncia implicaria a configuracdo do pre-
juizo aos credores referido no artigo, conforme restard eviden-
ciado da andlise jurisprudencial realizada em tépico posterior
deste trabalho.

Quanto ao primeiro requisito da alinea “d"” do art. 238.°,
1-, indaga-se como delimitar o instante em que se deixa de con-
siderar atempada a apresentacdo a insolvéncia pelo devedor
ou, em ouftras palavras, como se configura uma apresentacdo
oportuna ou ndo d insolvéncia. Em relacdo ao terceiro requisito
do referido dispositivo legal, o problema encontra-se em definir
a ocasido em gque se esvaem quaisquer perspectivas sérias de
melhoria da situacdo econdmica do devedor ou, dito de outra
forma, quando o devedor ndo pode deixar de considerar, sem
incorrer em culpa grave, inexistir um panorama expectdvel de
progresso No seu quadro econdmico.

A dificuldade verificada da interpretacdo da alinea *d”
do art. 238.°, 1-, do CIRE, cuja redacdo € amplamente critica-
da®, reside na compreensdo e prova da definicdo dos instan-
tes em que se verificam: a) a situacdo de insolvéncia e; B) a
perda de perspectivas sérias de melhoria da situacdo econd-
mica do devedor, a qual o devedor ndo poderia, sem culpa
grave, ignorar. Destas definicdes, somadas dquela referente ao
que se pode compreender por prejuizo causado aos credores

de 28/01/2010 (relator AntoNIO VALENTE), processo 1013/08.0TJLSB.

¢ Adjetivada, v. g., de “esdrixula” por Jost GONCALVES FERRERA, A exonera-
cao do passivo restante. Coimbra: Coimbra Editora, 2013, p. 50
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pela ndo apresentacdo atempada, podem implicar justamen-
te aimpossibilidade de concessdo do direito de exoneracdo do
passivo restante no processo de insolvéncia.

E certo que a prognose da verificacdo de insolvéncia
depende da andlise do vencimento das obrigacdes no futuro’,
porém outros fatores influenciam a constatacdo de que o deve-
dor encontra-se insolvente, muitos apenas observados € prova-
dos no contexto de cada caso. Provar, outrossim, que hd culpa
grave do devedor, pois ele deixou de considerar a auséncia de
perspectivas sérias de melhoria da sua situacdo econdmica, é ta-
refa tormentosa: a dificuldade é especialmente acrescida pela
necessidade de se atestar este fato vinculado a um periodo tem-
poral especifico, que seja apto a afastar a caracterizacdo de
uma apresentacdo atempada a insolvéncia. A auséncia de ra-
zoabilidade da conviccdo do devedor na melhora futura de sua
situacdo econdmica, a qual tornaria desnecessdria a declaracdo
de insolvéncia em momento anterior’!, &, pois, apenas uma das
dificeis questdes que deverdo ser objeto de prova e de ulterior es-
crutinio do magistrado, ao analisar o requerimento de incidéncia
do art. 238.°, 1- d), do CIRE em cada situacdo concreta.

Depreende-se do exposto neste tépico que a compreen-
s@o do sistema normativo de protecdo do consumidor contra o
sobreendividamento e as respostas oferecidas pelo ordenamen-
to juridico portugués para reintegrd-lo no mercado de consumo
passa pela andlise das hipdteses de cabimento e de indeferimen-
fo da exoneracdo do passivo restante no processo de insolvén-

70 Luis MANUEL TELES DE MENEZES LETAO, Direito da insolvéncia. Coimbra: Alme-
dina, 2016, p. 78

71 Luis A. CARvAaLHO FERNANDES, JOAO LaBareDA, Colecténea de Estudos sobre a
Insolvéncia. Lisboa: Quid luris, 2009, p. 280
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cia. Delineado no contexto acima as dificuldades verificadas na
concretizacdo do art. 238.°, 1- d), do CIRE, buscar-se-a, a seguir,
apresentar respostas d problemdtica levantada.

4. A relevancia do conceito de kairos e do mo-
delo narrativo-argumentativo de compreensao
do problema da prova para a concretizagao dos
requisitos do art. 238.°, 1- d), do CIRE

Em Ultima andlise, é possivel fraduzir o ponto central da
problemdtica desta investigacdo — extraida do 238.°, 1- d), do
CIRE — na busca pela compreensdo da complexa e nebulosa
ligacdo entre o tempo e a justica’?. Mais que delimitar e pro-
var marcos temporais preexistentes & narrativa processual — im-
prescindiveis para definicdo da existéncia ou ndo de boa-fé
nos comportamentos do devedor antes do inicio processo de
insolvéncia — hd nesta atividade uma verdadeira construcdo do
fempo, de “temporalizacdo”’s.

Compreende-se aqui que o tempo, antes de configurar-
-se um fendbmeno fisico aferivel ou uma experiéncia apreensivel
da psigue humana, € uma instituicdo construida socialmente:
vincula-se, pois, as definicdes de poder, a demandas da ética

72 Lembra Moncaba que “O tempo é também na vida do direito um im-
portante factor, um grande modificador das relacdes juridicas” (Luis CABRAL DE MON-
cADA, Licdes de Direito Civil, 4° ed., Coimbra: Almedina, 1995, p. 729)

73 A construcdo do tempo € a sua “temporalizacdo”, cf. FrRancois Ost, O
tempo do direifo. Lisboa: Intituto Piaget, 2001, p. 13
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e é ainda um objeto do direito’*. Impde-se, pois, que o tempo
implementado na norma juridica possua um sentido instituinte’,
que evite o risco de “discronia’’¢ decorrente das tensdes entre,
v. g., 0 tempo acelerado e imediato das decisdes do mercado
financeiro e o tempo lento e mediato da reflexdo humana acer-
ca do planejamento orcamentdrio doméstico futuro. Busca-se,
pois, constituir um tempo dotado de um sentido que equilibre,
na mesma norma juridica, os interesses e expectativas oriundos
de oticas temporais distintas.

E o sentido que atribui significéncia dignificante a algo
(“em nome de qué”). Releva trazer a lume o sentido instituinte
de determinada construcdo temporal incutida em uma norma
juridica, dada a necessidade de demarcar os pressupostos éti-
co-axioldgicos do preceito normativo e evitar que ele seja afi-
rado em uma cadeia de utilidades desprovida de um principio
Ultimo”’, apartado da intencionalidade que o enforma e que Ihe
apresenta um sentido do direito enquanto direito’®. Compreen-
der, pois, o sentido instituinte do tfempo no art. 238.°, 1- d), do CIRE
é fundamental para a concretizacdo da referida norma juridica.

Se € certo que a economia de mercado conseguiu im-

74 lbidem, p. 12
75 lbidem, p. 15
’¢ lbidem, p. 17

77 Acerca dos problemas de um paradigma utilitarista de compreensdo
dos meios e fins das acdes humanas desprovidos de um principio justificante: HannAH
ARenpT, The human conditfion, Chicago: University of Chicago Press, 1998, p. 153-154

78 Ao perquirirem acerca do sentido do direito, também atribuem & con-
cepcdo de sentido um viés axiolégico: FErnanpo Jost Bronze, Licdes de introducdo
ao Direito, Coimbra: Coimbra Editora, 2010, p. 149 e passim; A. CastanHERA NEves, *O
papel do jurista no nosso tfempo”, in Digesta, Vol. 1°, Coimbra: Coimbra Editora,
1995, p. 40
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por o seu tempo as sociedades de consumo contemporéneas,
também ndo se pode olvidar que o direito ndo se traduz em
uma mera garantia de eficdcia econdmica”. A justa medida
do tempo social instituido nas normas juridicas ndo pode ser
pensada exclusivamente em termos econdmicos, mas sim con-
siderada essencialmente a partir da intencionalidade prdatica
que justifica o principio normativo do direito enquanto direito:
o respeito & pessoa e sua infrinseca dignidade. E a partir destas
balizas que se deve construir o tempo nas narrativas processuaqis
dos pressupostos de incidéncia do art. art. 238.°, 1- d), do CIRE.

Impor aos consumidores, destarte, 0 mesmo padrdo de
conduta, de velocidade de raciocinio na andlise de trade-offs
e de compreensdo temporal que sdo caracteristicos do merca-
do de crédito para efeitos de aplicacdo do art. 238.°, 1- d), do
CIRE significa desconsiderar caracteristicas inerentes a natureza
humana e, por conseguinte, o préprio sentido Ultimo do direito.
Impde-se, pois, (re)definir as justas definicdes temporais extrai-
das da problemdtica do art. 238.°, 1- d), do CIRE, moduladas
por uma construcdo de tempo cujo sentido permita a sincronia
entre os interesses legitimos do mercado e a necessdria protfe-
c&o do consumidor sobreendividado. E justamente nesta (re)
definicdo temporal que o conceito de kairos mostra-se Util.

A plurivocidade do verbete kairos deve-se a sua aplica-
c¢cdo em inUmeros contextos distintos ao longo da histéria. Termo
utilizado em poesias, pecas teatrais e na filosofia (ainda nos escri-
tos pré-socraticos) da Grécia antfiga, firma-se especialmente ao
se tornar uma expressdo fundacional na ética e estética aristoté-

77 MAFALDA MIRANDA BARBOSA, “Reflexdes em torno da responsabilidade civil
- feleologia e teleonomologia em debate”, In Boletim da Faculdade de Direifo da
Universidade de Coimbra, Vol. 81, 2005, p. 512
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licas®. O tempo, compreendido como a oportunidade apropria-
da é, para Aristoteles, uma virtude que pode predicar um dos
sentidos da palavra “bem” 8. E neste sentido de agir bem, no
instante adequado, que o Estagirita compreende a ideia de kai-
ros. Nao obstante o fato de Aristoteles ndo ter determinado sufi-
cientemente de que forma o kairos e o tempo se relacionam?, é
bastante compreender, para os fins da presente investigacdo, o
sentido que predicava a expressdo para o referido fildsofo.
Também da Biblia extrai-se sentido andlogo para o ter-
mo. Gracas aos tradutores da versdo grega do Antigo Testo-
mento, sabe-se que a expressdo “um tempo para”, encontrado
em Eclesiastes 3, por exemplo, é a traducdo da palavra kairos®.
Na referida passagem biblica, estd escrito que “Para tudo hd
uma ocasido, e um tempo para cada propdsito debaixo do
céu". Trata-se, pois, de um tempo distinto da ideia de chronos,
ou seja, da concepcdo do tempo como medida quantitativa.
Kairos e tempo, apesar de relacionados, assumem signi-
ficados distintos ao longo da histéria. Mesmo quando se trata da
andlise do tempo cronoldgico, ndo se estd diante de um termo
univoco, mesmo para as ciéncias “exatas”, especialmente apds
as contribuicdes da teoria da relatividade, que ressalta a exis-

8 PHiLLIP SiPIORA, JAMES S. BaumuN (editores), Rhetoric and Kairos: Essays in His-
tory, Theory, and Praxis. Albany: State University of New York Press, 2002, p. 3.

8 ARisTOTELES, Etica a Nicémaco; Poética (Col. Os pensadores, v. 2). 4. ed.
S@o Paulo: Nova Cultural, 1991, p. 11

82 A critica é de Hepeccer, que afirma que Aristoteles viu o fendbmeno do
instante, mas ndo colocou em conexdo o seu enfendimento acerca das duas ex-
pressoes, cf.: MarTN HEIDEGGER, Los problemas fundamentales de la fenomenologia.
Madrid: Editorial Trotta, 2000, p. 345

8 PHiLLIP SIPIORA, JAMES S. BaumuN (editores), Rhetoric and Kairos: Essays in His-
tory, Theory, and Praxis. Albany: State University of New York Press, 2002, p. 47
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téncia de distintas medidas de tempo, a depender do observa-
dor que o meca®t. As relacdes sociais demandam, entretanto,
a definicGo de mecanismos que assegurem uma concorddncia
minima dos tempos de cada pessoa®. O tempo do direito liga,
pois, tempos sociais distintos para poder garantir estabilidade e
previsibilidade as relagdes juridicas. SGo as narrativas do direito
que constroem o tempo quantitativo, cronoldgico, e também o
tempo qualitativo, a dimensdo kairica do instante propicio dos
fatos juridicamente relevantes. O kairos, momento verificado
enfre o “ainda ndo” e o “nunca mais”, correlaciona-se com o
tempo cronoldgico: ambos séo delimitados a partir das constru-
coes narrativas® de seus respectivos autores em um determina-
do contexto.

Quando se trata de um litigio judicial, as distintas narra-
fivas formuladas pelos diversos observadores e/ou participantes
de um determinado relato delimitam o que deve ser provado,
guem deve provar, bem como a relevancia do quanto prova-
do para a persuasdo do magistrado® e para a prépria cons-

84 STEPHEN HAWKING, LEONARD MLobINOV, Uma nova histéria do tempo. Rio de
Janeiro: Ediouro, 2005, p. 108

8 Francols Ost, O tempo do direito. Lisboa: Infituto Piaget, 2001, p. 39

8 “las narraciones son construidas por sus autores, a menudo por medio
de complejas y sofisticadas actividades creativas. (...) las narraciones construyen
los hechos que son relatados.” (MicHete TArRuFFO, Simplemente la verdad: el juez y la
construccion de los hechos. Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 67)

8 "I think that examining the narratives that are put tfo work in legal dis-
courses can show not only ‘what to prove' and ‘who has to prove’, but also how
the whole of the proving (persuasion) works. From the perspective of narratives, one
may well regard the issues as points where two competing narratives differ from
each other: the winner of the battle will be, on the other hand, identical to the nar-
rative created by the judge, at least on those points of difference.” (MikLos Konczor,
“Law, Fact and Narratives in Ancient Rhetoric: The Case of the causa Curiana”, In
International Journal for the Semiotics of Law. March 2008, Vol. 21, n. 1, p 26)
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trucdo narrativa acerca da story of the ftrial®. Esta Ultima é o
resultfado do processo de “reescrita” mediado-performado no
juizo decisdrio e cuja accountability se d& através da sua plausi-
bilidade contextual® e respeito aos constrangimentos metodo-
nomoldgicos™ da racionalidade juridica pelo juiz-narrador’. As
story in the frial e a story of the frial nGo sdo, portanto, o espelho
de entidades empiricas objetivamente determinadas, mas sim

8 Para uma compreensdo da interpelacdo da semdantica narrativa tra-
zida ao processo e que compode a sfory in the frial e da narrativizagdo da prag-
mdtica (story of the trial) realizada pelo intérprete do caso, vide: Jost MANUEL AROSO
LINHARES, Entre a reescrita pos-moderna da modernidade e o tratamento narrativo da
diferenca ou a prova como um exercicio de «passagemn nos limites da juridicidade:
imagens e reflexos pré-metodoldgicos deste percurso. Coimbra: Coimbra Editora,
2001, p. 577-578

87 Jose MANUEL AROsO LiINHARES, O logos da juridicidade sob o fogo cruzado
do ethos e do pathos: da convergéncia com a literatura (law as literature, literature
as law) & analogia com uma poiésis-techné de realizagdo (law as musical and
dramatic performance)”, In Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, n. 80, 2004, p. 121

9 "o sentido do direito é principium (o referente infencionado pelo, o fun-
damento realizando no e o pardmetro diferenciador) do juizo metodonomoldgico.
(...) o sentido do direito é a exigéncia realizanda atento o problema interpelante,
e a analogia o modus dessa realizagcdo.” FernanDo Jost Bronze, “Um exercicio met-
odonomolégico polarizado no juizo-julgamento”, In FERNANDO JOSE BRONZE, JOSE MANUEL
AROSO LINHARES, MARIO ALBERTO REIS MARQUES; ANA MARGARIDA SIMOES GAUDENCIO (coords.),
Juizo ou decis@o? O problema da realizacdo jurisdicional do direito. Coimbra: In-
stituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2016, p. 27

71 "juiz-narrador que, ao construir no presente (do foro) o relato definitivo
(e autoritdrio) de um acontecimento-controvérsia produzido no passado — e ape-
nas porque constréi esse relato e obedece a determinadas regras narrativas e se
vé onerado com outras tantas exigéncias de liberdade — comprova a relevancia
juridica desse acontecimento e esta na sua projecdo-delimitacdo ‘referencial’”
(JosE MaNuEL Aroso LINHARES, Entre a reescrita pds-moderna da modernidade e o trat-
amento narrativo da diferenca ou a prova como um exercicio de «passagem
nos limites da juridicidade: imagens e reflexos pré-metodoldgicos deste percurso.
Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 198)
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narracoes relativas a fatos?? construidos e delimitados dentro
do proprio sistema juridico”, dentre os quais incluem-se as com-
preensdes de tempo e de kairos.

As narrativas em um processo judicial ndo podem olvi-
dar, portanto, arelacdo entre o kairos e o tfempo, bem como o
sentido instituinte (a dimensdo ético-axioldgica) das construcoes
temporais que podem ser inferidas de normas juridicas como o
art. 238.°, 1- d), do CIRE. Compreender o kairos da verificacdo
do estado de insolvéncia do devedor e do momento que se es-
vaem as perspectivas de melhoria da sua situacdo econémica
vai além, portanto, da andlise dos fatos a partir da otica tem-
poral do mercado. As andlises de risco, os estudos contdbeis e
as projecoes econdmicas futuras, devidamente enquadradas e
uma linha cronoldgica racionalmente estruturada, constituem
apenas um dos pontos de vista que devem ser observados na
construcdo temporal necessdria ao preenchimento dos pressu-
postos do art. art. 238.°, 1- d), do CIRE.

Dadas as nefastas consequéncias que acarreta para a
vida do insolvente, o indeferimento liminar da exoneracdo do
passivo restante, especialmente na hipdtese aqui investigada
(sobreendividamento pela contracdo de multiplos créditos ao
consumo), impde uma andlise holistica de todos os fatores que
envolvem as narrativas construidas pelos credores e pelos deve-
dores. Faz-se necessdrio analisar, por conseguinte, o kairos dos
pressupostos do art. 238.°, 1- d), do CIRE também a partir da
otica temporal construida pelo devedor, que se baseia em fa-

92 MicHeLe TARUFFO, Simplemente la verdad: el juez y la construccién de los
hechos. Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 226

73 MIcHELE TARUFFO, A prova. SGo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 274
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tores distintos da I6gica do fempo do mercado. O devedor so-
breendividado forma a sua conviccdo e a sua narrativa acerca
do instante que ele ird considerar-se em estado de insolvéncia,
bem como perceber que a sua situacdo econdmica NGO POossui
perspectivas de melhora, principalmente com esteio nos esti-
mulos publicitdrios incutidos no consumidor, na presuncdo de
boa-fé das instituicoes concedentes de crédito que avaliaram
a sua capacidade financeira para contrair novos empréstimos,
nas especificidades do perfil de cada devedor (formacdo aco-
démica, idade...), nas vicissitudes que envolvem o caso con-
creto (doencas familiares, desemprego, divércio, morte...), no
contexto socioecondmico em que se enquadram os momentos
de concessdo dos créditos e 0s momentos em que se deram os
inadimplementos, além de qualquer outro fator que poderia ser
considerado relevante para uma percepcdo otimista ou nega-
fiva acerca da situacdo financeira futura do devedor.

Definir o kairos da insolvéncia e da finitude da perspecti-
va de melhoria da situacdo econdmica do consumidor sobreen-
dividado depende, portanto, de uma multiplicidade de fatores.
Passa-se, a seguir, a apresentar quais os elementos destacados
pela jurisprudéncia para a construcdo temporal dos requisitos
tratados na problemdtica deste artigo para o (in)deferimento
liminar da exoneracdo do passivo restante, com esteio no art.
238.°, 1- d), do CIRE, nas hipbteses de sobreendividamento pela
contracdo de multiplos créditos ao consumo.
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5. A construgcao do kairos da insolvéncia pela juris-
prudéncia portuguesa

Ndo € uniforme a compreensdo jurisprudencial da com-
plexa situacdo do consumidor de multiplos créditos ao consumo
que ingressa em um estado de sobreendividamento e torna-
-se parte de um processo de insolvéncia. A depender do caso
concreto, destacam-se distintos aspectos para se considerar
ou ndo provados os presuspostos de indeferimento liminar do
beneficio de exoneracdo do passivo restante. A complexidade
verificada na redacdo do art. 238.°, 1- d), do CIRE reflete-se na
profusdo de distintas formas de compreensdo do kairos da veri-
ficacdo do estado de insolvéncia e o kairos em que se esvaem
as perspectivas de melhoria da situacdo financeira do endivi-
dado, além da divergéncia doutrindria e jurisprudencial acerca
do gue pode configurar um grave prejuizo aos credores, para
fins de incidéncia do referido artigo.

Para a andlise adiante realizada das construcdes nar-
rativas acerca do kairos dos pressupostos do do art. 238.°, 1- d),
do CIRE, foram selecionados (de acordo com a pertinéncia te-
mdatica delimitada nesta investigacdo: o sobreendividamento
decorrente da contracdo de mdultiplos créditos ao consumo)
oito acdérddos de distintos Tribunais, sendo quatro acérddos do
Tribunal da Relacdo de Lisboa, dois do Tribunal da Relacdo do
Porto e dois da Relacdo de Coimbra. O precedente maisrecen-
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te analisado € proveniente da Relacdo de Coimbra e data de
07 de marco de 2017, enquanto o mais antigo € oriundo da Re-
lacdo de Lisboa e data de 07 de dezembro de 2010. Realizado
o cotejo das posicdes firmadas nos precedentes abaixo anali-
sados com as premissas defendidas nos topicos anteriores des-
te artigo, passar-se-& a apresentacdo das conclusdes extraidas
da presente investigacdo. Utilizar-se-& como método de estudo
neste topico o emprego direto da jurisprudéncia?.

No acdrddo do Tribunal da Relagcdo de Lisboa de
20/06/2013, no processo n°® 2203/12.6TCLRS-D.L1-2, relator Jorge
Leal, tratou-se de devedor que apresentou dificuldades para
o cumprimento das obrigacdoes assumidas a partir do final de
2010, deixou de cumprir a generalidade de suas dividas em fi-
nais de fevereiro de 2012 e que apenas apresentou-se A insol-
véncia em 21 de Marco de 2012.

De acordo com a story of the frial, uma vez que o deve-
dor contava com o apoio do pai e do principal credor?”, bem
como pelo fato de estar em busca de um trabalho em tempo
parcial, estaria justificada a perspectiva de melhoria da situa-
cd@o econdbmica e a ndo verificacdo do estado de insolvéncia.
Neste caso, apenas no instante em que cessou o auxilio rece-
bido de seu genitor e se esvaiu a expectativa de aumento dos
seus rendimentos’, momento em que cessou por completo o

%4 Para uma distincdo entre o método do caso e o emprego direto da
jurisprudéncia, vide: MaNueL A. CARNERO DA FrRaDA, Direito Civil. Responsabilidade Civil.
O método do caso. Coimbra: Almedina, 2010, p. 153, nota de rodapé 161

%5 O insolvente contraiu mUtuo em maio de 2011 por proposta de seu
proprio principal credor, com o objetivo de aplicar o montante no pagamento de
dividas em atraso perante o proprio mutuante.

%6 O texto integral da decisdo ndo apresenta, entretanto, maiores funda-
mentos para justificar a coincidéncia entre o momento que cessa o auxilio ofereci-
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pagamento de suas obrigacdes, entendeu-se configurado o
kairos da verificacdo do estado de insolvéncia e o kairos em
que se esvaiu a perspectiva de melhoria da situacdo financeira
do endividado.

No acdérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de
21/02/2013, processo n° 542/10.0TBLNH.L1-6, relatora Ana de
Azeredo Coelho, encontra-se expresso que ndo se pode “con-
siderar como de insolvéncia iminente uma contfabilizacdo de
activos e passivo desligada da dimensdo temporal”, e que “a
determinacdo daiminéncia da insolvéncia implica uma criterio-
sa observacdo da concreta situacdo do devedor”.

No processo referido, consta que o insolvente, idoso de
66 anos, vivia exclusivamente do rendimento mensal global de
€1.511,77 e pagava uma de renda de casa no valor de € 325,00
por més. Em suma, tornou-se sobreendividado apds a contra-
cdo de multiplos créditos, que totalizavam um valor de capital
superior a € 76.000,00, apesar de possuir um rendimento mensal
exclusivo, subtraido o montante devido pela renda de casa, de
pouco menos de mil e duzentos euros. Foram concedidos seis
empréstimos em um intervalo de dois anos e cinco meses, sen-
do o primeiro em Marco de 2006 e o Ultimo em Agosto de 2008.
A partir de Fevereiro de 2010 comecou a incumprir generaliza-
damente as suas obrigacoes.

O sobreendividomento originou-se com um “primeiro
empréstimo para pagamento de uma divida fiscal e em razdo
de uma situacdo de instabilidade familiar e afetiva” do insol-
vente, que “tentou superar através de longas viagens, para as

do pelo pai do devedor e o momento que o insolvente percebe que sua situacdo
econdmica ndo deverd melhorar.
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quais adquiriu uma viatura, mediante um segundo emprésti-
mo”. Incapaz de manter os custos da viatura, se desfez do bem,
“sucedendo-se 0s empréstimos destinados ao pagamento dos
anteriormente contraidos”.

Neste caso, restou consignado que careceriam 0s au-
tos de elementos que permitissem concluir a existéncia de uma
insolvéncia iminente em 2007 (requerida pelo administrador e,
na mesma senda, considerou-se configurada na decisdo recor-
rida), dada a auséncia de informacdes acerca das cldusulas de
vencimento de juros, eventual periodo de caréncia ou outras
de bonificacdo e de prazos dos empréstimos. Atentou-se, em
adicdo, que os rendimentos do consumidor ndo eram excep-
cionalmente baixos para o contexto portugués, pois ascende-
riam ao triplo do saldrio minimo nacional.

A narrativa lacdnica e incompleta dos credores acerca
da construcdo do kairos da insolvéncia, que sequer apresentou
os elementos basilares da otica femporal do mercado (em suma,
uma narrativa cronoldgica atenta aos aspectos contabilisticos
necessArios a uma conclusdo racional acerca da configuracdo
de insolvéncia iminente do devedor), ndo foi suficiente, portanto,
para preencher os requisitos do art. 238.°, 1- d), do CIRE.

No acdérddo da Relacdo de Lisboa de 20/03/2013, pro-
cesso n° 6209/12.7TCLRS-B.L1-8, relatora Teresa Prazeres Pais, a
prépria insolvente afirmou que se encontrava em situacdo eco-
némica precdria hd muito mais de seis meses. Confessou, ou-
trossim, que, para adimplir as despesas ordindrias e empréstimos
tomados, passou a contrair créditos pessoais. Ingressou, destar-
te em uma espiral de créditos sem fim: para cumprir algumas
obrigacdes, deixava de adimplir outras. A devedora trabalhava
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na mesma empresa hd 10 anos, de modo que o Tribunal con-
cluiu que ndo existia perspectiva de melhoria na situacdo eco-
némica da consumidora sobreendividada.

Embora a propositura da acdo ndo fivesse ocorrido
no kairos adequado, entendeu o Tribunal da Relacdo de Lis-
boa que o requisito do grave prejuizo aos credores ndo estava
configurado, pois “ndo foram fornecidos quaisquer elementos
ou factos” que pudessem sustentar a incidéncia do art. 238.°,
1- d), do CIRE. Ndo bastaria, portanto, alegar que os multiplos
empréstimos obtidos pela consumidora, fator primordial para o
sobreendividamento, implicaram graves e extraordindrios pre-
juizos pelo ulterior avolumar de juros e crescimento global dos
débitos. Todas as instituicdes concedentes de crédito possuiam
o dever de andalisar a capacidade de adimplemento das obri-
gacoes firmadas pela devedora e, portanto, eram cientes do
risco de descumprimento do contrato e das consequéncias do
ndo pagamento atempado. Foi considerado invidvel o indefe-
rimento liminar da exoneracdo do passivo restante previsto no
art. 238.°, 1- d), do CIRE, por afigurar-se inexistente qualquer pro-
va de extraordindrio prejuizo aos credores pela ndo apresenta-
cdo do devedor d insolvéncia no kairos previsto pelos pressu-
postos da referida norma.

No acdérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de
07/12/2010, processo n° 10439/10.8T2SNT-C.L1-7, relator Luis Espi-
rito Santo, a “gindstica financeira” do consumidor de multiplos
créditos ao consumo justificou o indeferimento do pedido de
exoneracdo de passivo restante, com base na verificacdo da
previsdo da alinea d), do n° 1, do art® 238°, do CIRE. Neste ares-
to, defendeu-se a posicdo, hoje ultrapassada, de que competia
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ao insolvente o 6nus da prova de que a apresentacdo a insol-
véncia foi realizada no momento oportuno e da inexisténcia de
prejuizo aos credores.

A narrativa da decisdo ressalta que o consumidor ob-
teve dez empréstimos distintos (créditos ao consumo, créditos
individuais e cartdes de crédito) em um periodo de nove anos,
junto a dez distintos credores. A origem da divida seria o fale-
cimento do companheiro da consumidora insolvente. A partir
deste fato, passou a sustentar sozinha dois filhos menores e ar-
car com as dividas de heranca deixadas pelo seu marido. A
insolvente comecou a contrair empréstimos para completar o
custeio das despesas domésticas e sempre teria honrado pon-
tualmente as obrigacdes assumidas, até que, trés meses antes
da propositura do processo de insolvéncia, seu cartdo de crédi-
to (o mesmo que utilizava para levantar a pensdo que auferia)
foi bloqueado.

Neste precedente, o Tribunal da Relacdo de Lisboa en-
tendeu que, ao contrair um empréstimo para cobrir outro, a
devedora passou a gerar uma “bola de neve de responsabili-
dades”, cuja consequéncia era o aumento exponencial da di-
vida em prejuizo dos credores. Considerou, outrossim, que esta
conduta ndo revestia as caracteristicas de proceder honesto,
licito, transparente e de boa fé que justificariam o beneficio ex-
cepcional da exoneracdo do passivo restante.

Apesar de alguns pressupostos da decisdo se firmarem
em entendimento considerado superado na jurisprudéncia
quanto ao énus da prova do prejuizo dos credores, importa res-
saltar o seu teor como um exemplo de incompreensdo do sen-
tido instituinte do tfempo da norma da alinea d), do n® 1, do art®
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238°, do CIRE. Ao definir o kairos da verificacdo de insolvéncia
e do justo momento em que se consideram ausentes quaisquer
perspectivas de melhoria da situacdo econdmica da devedora,
o Tribunal desconsidera a relevancia da conduta dos credores
para as decisdoes da devedora. As referidas questoes sdo frata-
das em uma mera nota de rodapé, e relegadas a uma simples
critica fora do plano juridico (nas palavras da decisdo, “no puro
dominio ético e social”). Contra as instituicdes que concede-
ram crédito & devedora sobreendividada, expressa o Tribunal
que podem ser lancadas “fundadas criticas relacionadas com
o facilitismo na concessdo de crédito a quem ndo revela quais-
quer condicdes objectivas para o saldar e, ndo obstante, se vé
compelido/aliciado ao seu imponderado e perigoso recurso”.
Afastar a responsabilidade dos credores pela definicdo
adequada do kairos da insolvéncia vai de encontro ao sentido
ético-axioldgico que pode serinferido da compreensdo de tem-
po extraida dos pressupostos do art. 238.°, 1- d), do CIRE. Duran-
te anos, inUmeros empréstimos foram concedidos por distintos
credores, o que pode ter incutido na contraente a percepcdo
de que era solvente e de que teria condicdes futuras de cumprir
os contratos de concessdo de crédito firmados (afinal, ndo seria
racional e razodvel imaginar que uma instituicdo pudesse con-
ceder crédito a alguém em situacdo de iminente insolvéncia ou
sem perspectivas de um futuro mais préspero). Afirmar que os
credores foram sendo “entretidos” (verbo utilizado e destacado
na decisdo) pela devedora, que os teria envolvidos na “ginds-
tica financeira” perpetrada, € imputar aos financiadores uma
inocéncia que ndo apenas ndo se coaduna com o comporta-
mento de instituicdes de crédito, como também desconsiderar
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os deveres de conduta impostos aos profissionais e empresas
afuantes no mercado financeiro. NGo se pode concordar, por
conseguinte, que o kairos da apresentacdo d insolvéncia teria
sido inoportuno, uma vez que ocorreu apenas apos trés meses
do momento em que uma instituicdo financeira bloqueou a
movimentacdo da conta da devedora e efetivamente parou
de coadunar com o temerdrio comportamento financeiro da
consumidora, outrora incentivado pela concessdo de emprésti-
mos apds empréstimos pelos mais diversos credores.

No acérddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra de
03/07/2012, processo n® 1779/11.0T2AVR-C.C1, relator Fontes Ra-
mos, a espiral de créditos tomados pelo consumidor e que o
levaram ao estado de sobreendividamento também foi consi-
derada um comportamento apto a causar grave prejuizo aos fi-
nanciadores. De acordo com o Tribunal, “quem chega ao pon-
to de contrair créditos apenas para satisfazer responsabilidades
que se iam vencendo, apenas adia/protela uma inevitavel in-
solvéncia e cria, com culpa grave, uma situacdo de insolvéncia
iminente”. As criticas expressadas na andlise do acérddo ante-
rior quanto a responsabilidade dos credores na geracdo do so-
breendividamento pela contragdo de multiplos créditos podem
ser aqui replicadas.

Dos fatos provados e indicados no acérddo, consigna-se,
em suma, que apenas a celebracdo de contratos de créditos
ao consumo estd na base da origem das dividas do insolvente,
contraidas entfre outubro de 2005 e janeiro de 2010. Apresentou-
-se a insolvéncia em setembro de 2011, apds um longo periodo
de renegociacodes, quitacdes de obrigacdes antigas seguidas
de novas contratacdes, até atingir o estado de incumprimento
dos confratos que originou o sobreendividamento.
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Quanto ao kairos da verificacdo do estado de insolvén-
cia e da auséncia de perspectivas sérias de melhoria da situa-
c@o econdbmica do devedor, a referida decisdo afirma que,
da propria peticdo inicial, pode ser inferido o descumprimento
destes pressupostos do art. art. 238.°, 1- d), do CIRE. Ao expres-
sar que estava ciente da perda do controle de sua situacdo
financeira e que ndo vislumbrava possibilidade de mudanca no
seu quadro econdmico desde data anterior, pelo menos, a se-
tembro de 2010 (um ano antes da apresentacdo d insolvéncia),
o consumidor sobreendividado denota ciéncia de que o kairos
da apresentacdo ndo foi observado. Manifesta, outrossim, um
comportamento contrdrio aos ditames da boa-fé, pois cons-
cientemente, assumiu novas obrigacdes que sabia NnGo possuir
condicdes de arcar. Conforme se exirai da peticdo inicial, o de-
vedor utilizou de multiplos créditos ao consumo, ndo como um
“recurso para obviar a uma qualquer aquisicdo de bens ou a
um qualquer evento pontual (com excecdo do alegado sob o
art.° 7° da peticdo)”, mas sim para tornd-lo “um aditivo aos ren-
dimentos que auferia, suportando o seu modo de vida a custa
dos créditos financeiros”.

Discorda-se, entretanto, do preenchimento do requisito
do grave prejuizo aos credores, pois estes concederam créditos
a consumidor sem capacidade de adimplemento ou, no mini-
mo, com perfil de alto risco. NGo se discute que, das manifesta-
coes do proprio insolvente, se pode concluir o fato de que ele
assumiu obrigacdes que j&a poderia prever ndo ter condicoes
futuras de pagar, apesar de justificar tais atitudes em situacoes
extraordindrias alheias a sua vontade (doencas familiares, de-
semprego, nascimento de filho...). Questiona-se aqui se o de-
vedor criou, com 0s novos contratos de empréstimo assumidos
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apos a verificacdo do kairos da insolvéncia, um prejuizo anor-
mal para os credores.

Ressalta a decisdo da Relacdo de Coimbra ora ana-
lisada que os interesses presentes no processo de insolvéncia
dizem respeito a toda a sociedade, “independentemente do
seu real contributo para a actual crise econdmica e financeira
com qgue nos debatemos e continuaremos a debater”, trecho
com o qual concordamos sem reservas. Afirma-se, entretanto,
qgue “a tendéncia para a ‘opacidade’ na apresentacdo dos
factos por parte dos devedores” implicaria a necessidade de
“mudanca de postura, também, por parte de credores, admi-
nistrador da insolvéncia e dos tribunais” para se lograr a escor-
reita averiguacdo da realidade e “decidir de forma conscien-
ciosa, face aoreduzido e, por vezes, quase nulo contributo dos
intervenientes processuais”. Nao obstante ser correto afirmar e
defender a necessidade de construcdo de narrativas fatico-
-probatdrias mais consistentes para uma decisdo judicial mais
justa, é necessdario destacar que ndo é do devedor insolvente
o 6nus da prova de fatos que depdem contra o seu direito As
benesses do processo de insolvéncia. Cabe aos interessados
frazer a lume tais fatos e atestar que a conduta do sobreen-
dividado destoa do padrdo de boa-fé que se pode presumir
de um confratante, assim como provar que incorreram em um
prejuizo excepcional ou inesperado pela apresentacdo 4 in-
solvéncia em momento inadequado.

No acdérddo do Tribunal da Relacdo do Porto de
19/12/2012, processo n° 3087/11.7TBVCD.P1, relatora Maria Jodo
Areias, confirmou-se a decisdo recorrida para manter o indefe-
rimento liminar da exoneracdo do passivo restante. Trata-se de
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insolvente cujos débitos possuem naturezas distintas, dentre as
quais, multiplos contratos de empréstimo. O processo de insol-
véncia foi proposto pelo devedor em novembro de 2011, porém
desde 2008 verificaram-se inUmeros incumprimentos que abran-
giam “grande parte, sendo toda, das suas obrigacdoes periddi-
cas (rendas, prestacdes bancdrias, contribuicdes para a segu-
ranca social e Financas)”.

Para o fribunal, o grave prejuizo para os credores restou
configurado pela realizacdo de novos empréstimos e assuncdo
de mais obrigacdes entre 2008 e 2010, algumas das quais o deve-
dor sequer justificou em sua peticdo inicial. Também ndo justifica
o insolvente o motivo pelo qual apenas ingressou com a acdo
trés anos apds 0 momento em que iniciou a descumprir grande
parte de suas obrigacodes, instante em que j& se encontrava, in-
clusive, sem qualquer rendimento disponivel para abater as divi-
das acumuladas, e ainda pendiam contra si varias acoes, quer
declarativas (que resultaram em condenacdes), quer executivas.

Resta clara a delicada situacdo financeira do devedor e
a auséncia de perspectivas de melhoria da sua situacdo econd-
mica muitos anos antes da propositura da acdo, de onde se con-
clui que o kairos da verificacdo do estado de insolvéncia — que
pode se inferir do cotejo do caso concreto com os pressupostos
do art. 238.°, 1- d), do CIRE — ndo foi observado pelo autor.

E certo que estar desempregado e ser réu em inUme-
ros processos resultantes do incumprimento de obrigacodes pre-
viamente assumidas constituem fatos suficientes para que uma
pessoa perceba que ndo teria condicdes de assumir novas di-
vidas sem invariavelmente descumpri-las no futuro. Tal consta-
tacdo é agravada pelo fato de estas contratacdes posteriores
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ndo serem justificadas por nenhuma razdo extraordindria ou
mesmo realizadas com uma plausivel esperanca de mudanca
no quadro de dificuldades financeiras em que se encontra. Tro-
ta-se, portanto, de atitude da qual se pode inferir culpa grave
do devedor e violacdo aos ditames da boa-fé.

Causa espécie, entretanto, que ndo se refira nos autos
ao comportamento dos credores, que concederam NOvVos em-
préstimos a uma pessoa desempregada, com histérico de in-
cumprimentos e demandado em diversas acodes judiciais. Ha,
inclusive, noticia de empréstimos ocorridos em 2009, mais de um
ano apds o devedor encontrar-se desempregado. Questiona-se
aqui se a assungdo de vdrias obrigacdes muito apds o kairos da
verificacdo do estado de insolvéncia e da perda de qualquer
perspectiva de melhoria na sua situacdo econdmica realmente
implicou prejuizos graves aos credores. Os credores mais recen-
tes, a toda evidencia, concederam empréstimos sem a acura-
da andlise da capacidade de adimplemento do contraente.
Os credores mais antigos (cuja relacdo com o insolvente prece-
de o kairos do processo de insolvéncia), por seu turno, preveem
no confrato o pagamento de juros proporcionalmente ao risco
assumido. Ndo se compreende, portanto, que a assuncdo das
novas dividas implicou ou poderia configurar um especial pre-
juizo aos credores, de modo que se questiona o preenchimento
do requisito do grave prejuizo para os credores, previsto no art.
238.°, 1- d), do CIRE.

No acdérddo do Tribunal da Relacdo do Porto de
13/07/2011, processo n° 1095/10.4TBSJM-C.P1, relator Amaral
Ferreira, acertadamente foram compreendidas as consequén-
cias do desemprego e da contfracdo posterior de multiplos cré-
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ditos de maneira oposta ao precedente anterior. Concluiu-se
na decisdo que ndo implica prejuizo grave aos credores a con-
tracdo de empréstimos para o custeio das despesas correntes
da familia e para garantir *“um minimo de conforto ao filho me-
nor e estudante, sempre na expectativa de o devedor desem-
pregado conseguir emprego e de honrarem 0s seus compro-
missos”. Entendeu-se também que ndo se poderia considerar
que estavam cientes, ou pelo menos ndo podiam ignorar sem
culpa grave, inexistir qualquer perspectiva séria de melhoria da
sua situacdo econdmica.

A decisdo recorrida, que gerou o acérddo ora analisa-
do, indeferiu liminarmente o pedido de exoneracdo do passivo
restante, apds entender que o insolvente ndo ingressou atem-
padamente com o processo de insolvéncia. Do acérddo, ex-
traem-se, em sintese, os seguintes fatos: em dezembro de 2010,
apresentaram-se a insolvéncia, apods verificarem ter ingressado
em uma espiral de dividas e o sobreendividamento da familia.
A saude financeira familiar restou abalada apds um dos auto-
res encontrar-se desempregado, no ano de 2005. Esperavam os
autores que a situacdo de desemprego fosse passageira, razdo
pela qual passaram a contrair créditos ao consumo para com-
pletar o orcamento doméstico neste interregno. A maior parce-
la do montante devido € um contrato de crédito d habitacdo,
e o restante (aproximadamente 30% do total das dividas, con-
tabilizados os juros) € decorrente de contfratos de crédito ao
consumo. O crédito a habitacdo foi contraido em 2001, muito
antes do inicio da crise mundial que também assolou a eco-
nomia portuguesa. O tribunal pontua que é desconhecida a
evolucdo dos incumprimentos dos vdarios contratos de crédito
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celebrados, designadamente se o recurso a novos empréstimos
para satisfazer os anteriores, agravaram a satisfacdo das obri-
gacodes assumidas entre 2005 e final de 2010. Nao hd nos autos
elementos que atestem um especial prejuizo dos credores pela
contracdo de multiplos créditos ao consumo, para além do nor-
mal e contabilizado risco de inadimplemento e de avolumar
dos juros, tipicos de contratos que sdo vendidos pelas institui-
coes bancdrias em “"campanhas publicitdrias tantas vezes mar-
cadas pelo facilitismo”, conforme ressalta a decisdo analisada.

Ausente qualquer prova de que a melhoria futura da
situacdo financeira da familia ndo era posicdo plausivel de ser
adotada sem que os devedores incorressem em culpa grave,
bem como de que foi gerado um prejuizo extraordindrio pela
apresentacdo a insolvéncia apenas no momento escolhido pe-
los autores, tem-se por escorreita a decisd@o que afastou o inde-
ferimento liminar da exoneracdo do passivo restante.

Por fim, analisa-se o acdrddo do Tribunal da Relacdo de
Coimbra de 07/03/2017, processo n° 2891/16.4T8VIS.C1, relator
Jorge Manuel Loureiro, na qual manteve-se a decisdo recorrida,
gue indeferiu liminarmente a exoneracdo do passivo restante. A
narrativa da story of the trial concluiu pela configuracdo de grave
prejuizo aos credores, bem como pela propositura do processo
de insolvéncia em momento diverso do kairos que se poderia ex-
frair dos fatos, que foi delimitado na narrativa da decisdo em trés
anos antes da efetiva apresentacdo & insolvéncia pelo devedor.

Entendeu o tribunal que a contracdo de novos emprés-
timos em periodo que j&d ndo possuia qualquer fonte de rendi-
mentos e inUmeras dividas acumuladas — comportamento reite-
rado por trés anos apods a verificacdo do estado de insolvéncia
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e da perda de perspectivas de melhoria na situacdo econdmi-
ca do devedor - configura o grave prejuizo a que se refere o art.
238.°, 1- d), do CIRE. Ndo se observa neste acdédrddo, entretanto,
o comportamento temerdrio dos credores, que também neste
caso, do que se pode inferir dos fatos aduzidos na decisdo, con-
cederam empréstimos a pessoa cujo perfil evidenciava um alto
risco de inadimplemento.

6. Conclusao: a necessidade de se (re)configurar o
sentido dos pressupostos do art. 238.°, 1- d), do
CIRE

A diversidade de interpretacdes encontradas na doutri-
na e na jurisprudéncia para a concretizacdo dos pressupostos
do art. 238.°, 1- d), do CIRE, ¢ indicio suficiente de que o tema
aqui fratado ndo é de fdcil consenso.

Releva da investigacdo realizada a necessidade de se
compreender a problemdtica extraida do referido artigo a par-
tir do sentido ético-axioldgico que se pode inferir do dispositivo,
e a sua compreensdo deve estar em sinfonia com o sentido do
direito, cujo fundamento é o respeito & pessoa e a sua inelimind-
vel dignidade. Ndo se pode, portanto, na percepcdo do kairos
da insolvéncia, querer impor estritamente o tempo do merca-
do as decisdes tomadas pelas pessoas singulares. A racionali-
dade que € pressuposta as decisdes tomadas pelas instituicoes
concedentes de crédito ndo pode ser simplesmente transposta
para comportamento dos consumidores, uma vez que estes sdo
influenciados por inUmeros estimulos irracionais do mercado pu-
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blicitdrio e que se somam a propria complexidade de fatores
qgue influenciam na psique humana para a tomada de deci-
sdes. E necessdrio, por conseguinte, tfratar os devedores a partir
das caracteristicas proprias de sua natureza, bem como consi-
derar as vicissitudes proprias de cada situacdo concreta.

Também ndo se pode afastar o beneficio da exonera-
cdo do passivo restante sem que esteja devidamente provada,
a partir das narrativas construidas em juizo, a incidéncia auté-
noma e cumulativa de todos os pressupostos constantes no art.
238.°, 1- d), do CIRE.

Nas hipdteses de sobreendividamento por contracdo
de multiplos créditos ao consumo, € necessdrio considerar que
o kairos da verificacdo do estado de insolvéncia e da perda
de perspectivas de melhoria da situacdo econdmica do deve-
dor sdo fortemente influenciadas pelas atitudes adotadas pe-
los agentes credores. A relacdo especial de confianca entre os
consumidores dos servicos de crédito e os deveres especificos
assumidos pelos agentes do mercado financeiro incutem nos
primeiros a ideia de que a concessdo do crédito é realizada de
forma responsdvel. Ndo é razodvel esperar que o consumidor
imagine que estd em situacdo de insolvéncia iminente ou que
nAo possui um futuro econdmico promissor, se a ele sGo conce-
didos novos créditos ou a possibilidade de ampliar obrigacdes
previamente contratadas.

Tdo relevante quanto analisar o comportamento do de-
vedor &, portanto, perquirir acerca das atitudes tomadas pelos
credores na relacdo que culminou no processo de insolvéncia.
Para se configurar o requisito do prejuizo aos credores, um dos
pressupostos do art. 238.°, 1- d), do CIRE, para o indeferimen-
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to liminar da exoneracdo do passivo restante, ndo basta o sim-
ples crescimento da divida pela contracdo de novos créditos
ao consumo. E necessdrio que, das narrativas dos fatos e das
provas constantes no processo, restem aduzidos um anormal,
extraordindrio, inesperado prejuizo, a exemplo da doacdo de
bens ou da mda-fé nas declaragcdes de risco aos bancos. Impor
esta obrigacdo ds instituicdes credoras também possui o con-
ddo de reforcar a necessidade de oferecimento do crédito res-
ponsdvel no mercado de consumo, bem como a importéncia
do cumprimento dos deveres impostos especificamente a este
tipo de contratacdo, que se somam aos deveres gerais de con-
duta no dmbito contratual.

O simples inadimplemento j&a é previsto na definicdo do
spread bancdario. As entidades financeiras atuam diuturnamen-
te, de forma incessante, simplesmente a maquinar formas de
aumentar seus lucros sobre os seus clientes. Nao se pode impor
exclusivamente ao consumidor o 6nus de uma md decisdo que
foi tomada por ambas as partes contratantes.
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A TUTELA DO PRESTADOR DE
SERVICOS PUBLICOS ESSENCIAIS
NO ORDENAMENTO JURIDICO
PORTUGUES

Pedro Falcdo*

SUMARIO: |. Infroducdo. ll. A Prestacdo de Servicos
PuUblicos Essenciais: 1) Os Servicos; 2) O Contrato; 3) As
Partes; 4) Especial Proteccdo do Utente. lll. A Tutela
do Prestador do Servico: 1) Contratacdo por Adesdo;
2) Institutos Classicos; 3) Outros Instrumentos; 4) Meios
Processuais. IV. Conclusdes.

l. Infrodugado

A prestacdo dos chamados servicos publicos essenciais
estd enquadrada por um conjunto de principios e normas que
consagram uma expressiva proteccdo do seu credor, quer
este se trate de um consumidor ou de qualquer outro sujeito
sem esta qualificacdo. O diploma central nesta matéria é a
Lein.®23/96, de 26 de Julho!, que, imediatamente antes de es-
tabelecer um elenco dos servicos cuja prestacdo visa regular

* Aluno da 17.% Edic@o do Curso de Pos-Graduagdo em Direito dos Con-
tratos e do Consumo da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra. Mes-
frando em Direito Civil na mesma Faculdade.

! Diploma conhecido por Lei dos Servicos Publicos Essenciais, que cria no
ordenamento juridico alguns mecanismos destinados a proteger os utentes de tais
servicos, varias vezes alterado, a Ultima das quais pela Lein.? 10/2013, de 28 de Janeiro.
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(fornecimento de dgua, energia eléctrica, gds natural e gases
de petréleo liguefeitos canalizados, servico de comunicacoes
electrénicas, servicos postais, recolha e fratamento de dguas
residuais, e gestdo de residuos soélidos urbanos) e a entrada de
um articulado que se ocupaq, entre outros, de aspectos fulcrais
como a suspensdo da prestacdo do servico, a prescricdo do
direito ao recebimento do preco, o énus da prova do cumpri-
mento de certas obrigacdes e a resolucdo de litigios, afirma
peremptoriamente que o seu regime vigora “em ordem & pro-
teccdo do utente” (cfr. art. 1.°/1).

Se a Lei n.° 23/96, que protege todos os destinatarios
destes servicos, acrescentarmos as varias normas consagradas
com o mesmo objectivo nos diferentes diplomas sectoriais e ain-
da o quadro normativo que protege a especifica posicdo do
consumidor, verificamos, sem grande exagero, que, no actual
estado de coisas e pelo menos no plano do direito, a fragilidade
comeca a deslocar-se para a esfera do prestador. Uma evolu-
cdo que se compreende, que € fruto da consciéncia da vulne-
rabilidade negocial dos utentes (profundamente dependentes
da prestacdo e, as mais das vezes, meros aderentes a formulda-
rios contratuais pré-elaborados pelas entidades prestadoras) e
que levou a que, ao longo de décadas, sucessivos esforcos le-
gislativos tenham procurado a correccdo das assimetrias fipicas
das relacoes juridicas neste dominio, particularmente quando
num dos podlos figura um consumidor.

A situacdo foi assim ficando mais dificil para os pres-
tadores do servico, que, ndo obstante a posicdo privilegiada
gue mantém na relacdo, véem hoje a sua actuacdo abun-
dantemente regulada e espartiihada, a sua liberdade con-
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tratual também restringida (como se verd adiante, nem sdo
livres de celebrar contfratos apenas com quem queiram, nem
de modelar o respectivo conteldo exactamente como Ihes
aprouver) e a sua capacidade de reaccdo ao incumprimento
bastante condicionada por todas as regras que imperativa-
mente protegem o utente.

Partindo deste quadro, o estudo que aqui se desenvolve
visa, em contracorrente, perceber onde é que subsistem espa-
cos de tutela do prestador de servicos puUblicos essenciais no
ordenamento juridico portugués, procurando identificar e ana-
lisar, ndo exaustivamente, alguns dos instrumentos juridicos que
ainda o auxiliam no exercicio da sua actividade, maxime na
satisfacdo do seu crédito. Uma pesquisa que serd antecedida
de uma exposicdo de contexto em torno dos aspectos basilares
que caracterizam a relacdo obrigacional de prestacdo de ser-
vicos publicos essenciais no nosso ordenamento.

Il. A Prestagcdo de Servigos PUblicos Essenciais

1) Os Servigos

A Lei n.® 23/96 apresenta no seu art. 1.°/2 uma lista dos
servicos sobre que incide esta prestacdo, lista esta cujo cardc-
ter taxativo ou exemplificativo se discute na doutrina, parecen-
do-nos, com a modéstia que se impode, ser de acompanhar a
posicdo defendida, entre outros autores, por JorGe Morals CAr-
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vALHO, no sentido da faxatividade da enumeracdo?. De facto,
mesmo no quadro de uma concepcdo contempordnea da
realizacdo do direito, estruturada numa racionalidade dialéc-
tica e analégica que orienta o intérprete a “ir e vir com o
olhar® do problema concreto para um sistema juridico aberto
e capaz de o assimilar na sua relevancia material, sempre o
cdnone metodoldgico consagrado no Codigo Civil terd o seu
préstimo, particularmente as regras, atinentes a interpretacdo,
da consideracdo minima do elemento literal e da presuncdo
do legislador razodvel, previstas no art. 9.°. Pelo que, ainda que
se considere, como também parece razodvel, que outros ser-
vicos hd tdo ou mais essenciais do que os elencados na Lei
n.° 23/96 (v.g. servicos de saude), cujos problemas concretos
encontrariaom eventual correspondéncia na infencionalidade
problemdtica das normas e principios desta lei, é dificil sus-
tentar que a vontade que o legislador neste ponto exprimiu
literalmente de forma tdo clara (“sdo os seguintes 0s servicos
pUblicos abrangidos” — itdlico nosso) e a que deve estar sub-
jacente a ideia de que, no actual momento histérico-cultural,
a especial proteccdo do utente destes servicos € a solucdo

2 JorcE Morais CarvalHo (Manual de Direito do Consumo, 2016) sublinha
que “apesar de se debater acerca do cardcter taxativo ou meramente exem-
plificativo da lista, € muito duvidoso que, face & letra do preceito [...], possam
ser acrescentados servicos na sequéncia de simples determinacdo, por via inter-
pretativa, da sua natureza de servico publico essencial” (pdg. 270). Em sentido
diferente, MaraLDA MIRANDA BarRsosa, Acerca do Ambito da Lei dos Servicos PUblicos
Essenciais: Taxatividade ou Cardcter Exemplificativo do artigo 1.°, n.° 2 da Lei n.°
23/96, de 26 de Julho?, 2004, pdg. 424.

3 Tomamos aqui de empréstimo a inspirada imagem que KarL EnciscH usou
para caracterizar a realizacdo judicativo-deciséria do direito (apud Fernanbo Jose
Bronze, Breves consideracdes sobre o estado actual da questdo metodonomoldgi-
ca, 2012, pdg. 20).
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mais razodvel, possa apontar noutro sentido que ndo o da ta-
xatividade da lista*.

Seja como for, os servicos que a Lei dos Servicos Publicos
Essenciais considera expressamente integrados no seu dmbito
de aplicacdo sdo os que surgem no seu art. 1.°/2 e o seu recorte
técnico pode fazer-se com o apoio de alguns dos diplomas que
regem cada sector, como se segue.

Aos servicos de fornecimento de agua, de recolha e tra-
tamento de dguas residuais, e de gestdo de residuos sdlidos ur-
banos, respeita fundamentalmente o Decreto-Lei n.° 194/2009,
de 20 de Agosto®, que os define como compreendendo de-
signadamente a “captacdo, elevacdo, tratamento, aducdo,
armazenamento e distribuicdo de dgua para consumo publi-
co”, a “recolha, drenagem, elevacdo, tfratamento e rejeicdo
de daguas residuais urbanasy e a «recolha, transporte, armaze-

4 A propria exposicdo de motivos da proposta que estd na origem da Lei
n.° 23/96 (Proposta de Lei n.° 20/VIl, Didrio da Assembleia da Republica, Il Série-A,
NUmero 33, de 4 de Abrilde 1996), mostra bem esta forma de pensar: “é emrelacdo
a estes servicos que mais se justifica, desde j&, a intervencdo do legislador” (pdg.
590 — itdlico nosso). Também a intervencdo da Ministra do Ambiente da época no
debate na generalidade da referida proposta (Didrio da Assembleia da Republi-
ca, | Série, Numero 56, de 12 de Abril de 1996) sublinha esta ideia: “este diploma
ndo tem em vista todos os servicos publicos que possam ser considerados essenci-
ais, nem sequer fazer teoria geral sobre todos os aspectos do seu regime juridico”,
mas sim “terminar de uma vez por todas com actuacdes e prdticas concretas que
a sociedade considera hd muito abusivas e prejudiciais para os utentes” (pdg. 22).

ANTONIO PINTO MONTERO (A proteccdo do consumidor de servicos publicos
essenciais, 2000), sustentando a taxatividade da lista original, explica que o legislo-
dor terd pretendido, entre outros aspectos, “criar regras adequadas a problemas
frequentes e j& suficientemente delimitados destes servicos bdsicos, aos quais
havia que responder” (pdg. 339).

5 Diploma que estabelece o regime juridico dos servicos municipais de
abastecimento publico de dgua, de saneamento de dguas residuais e de gestdo
de residuos urbanos, alterado pelo Decreto-Lei n.° 92/2010, de 26 de Julho, e pela
Lein.® 12/2014, de 6 de Marco.
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nagem, triagem, tratamento, valorizacdo e eliminacdo de resi-
duos urbanos” (art. 2.°/1).

Ao servico de fornecimento de energia eléctrica diz res-
peito o Decreto-Lei n.° 172/2006, de 23 de Agosto?, que defi-
ne “fornecimento” neste contexto como a “venda de energia
eléctrica a qualguer entidade” (art. 2.°/gg). energia esta que
é transmitida “em redes de distribuicdo de alta, média e baixa
tens@o para enfrega ao cliente” (cfr. art. 2.°/u).

Ao servico de fornecimento de gds natural e gases
de petréleo liquefeitos canalizados dirige-se o Decreto-Lei n.°
140/2006, de 26 de Julho’, que, a propdsito da actividade de
distribuicdo de gds natural em regime de servico publico, dis-
pde que esta compreende, entre outros aspectos, “o recebi-
mento, a veiculacdo e a entrega de gas natural a clientes finais
através das redes de média e baixa pressdo” (art. 20.°/2/q).

Do servico de comunicagdes electronicas ocupa-se es-
pecialmente a Lei n.° 5/2004, de 10 de Fevereiro®, que o define
como sendo “o servico oferecido em geral mediante remune-
racdo, que consiste total ou principalmente no envio de sinais

¢ Diploma que complementa as bases da organizacdo e do funciona-
mento do Sistema Eléctrico Nacional, vdrias vezes alterado, a Ultima das quais pelo
Decretfo-Lei n.° 215-B/2012, de 8 de Outubro.

7 Diploma que complementa as bases gerais da organizacdo e fun-
cionamento do Sistema Nacional de Gds Natural e as bases gerais aplicAveis ao
exercicio das actividades de recepcdo, armazenamento e regaseificacdo de
gds natural liquefeito, de armazenamento subterr@neo, transporte, distribuicdo e
comercializacdo de gds natural, incluindo a comercializac&o de Ultimo recurso, e
d organizacdo dos mercados de gds natural, algumas vezes alterado, a Ultima das
quais pelo Decreto-Lei n.° 231/2012, de 26 de Outubro.

8 Lei das Comunicacdes Electrénicas, que estabelece o regime juridico
aplicével ds redes e servicos de comunicacoes electronicas e aos recursos e servicos
conexos e define as competéncias da autoridade reguladora nacional neste domi-
nio, varias vezes alterada, a Ultima das quais pela Lei n.° 15/2016, de 17 de Junho.
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através de redes de comunicacoes electronicas, incluindo os
servicos de telecomunicacoes e os servicos de transmissdo em
redes utilizadas para a radiodifusdo, sem prejuizo da exclusdo
referida nas alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 2.°" (art. 3.°/ff),
referindo-se, por sua vez, o art. 4.°/3 da Lei n.° 23/96, a propdsito
das tarifas aplicdveis aos servicos prestados neste contexto, a
“redes fixa e movel”, "acesso d Internet” e “televisdo por cabo™”.

Os servicos postais sado em grande medida regulados
pela Lein.? 17/2012, de 26 de Abril’, que caracteriza a actividao-
de de prestacdo de servicos postais como infegrando as “ope-
racoes relativas  admissdo dos envios postais numa rede pos-
tal”, a “triagem dos envios postais para o seu transporte até ao
centro de distribuicdo da drea a que se destinam”, a “desloca-
cdo dos envios postais, por meios técnicos adequados, desde o
ponto de acesso d rede postal até ao centro de distribuicdo” e
o “conjunto de operacdes realizadas desde a divisdo dos envios
postais, no centro de distribuicdo da drea a que se destinam,
até a entrega aos seus destinatdrios, pessoas singulares ou cole-
tivas a quem é dirigido um envio postal” (art. 4.°/1).

A prestacdo de todos eles dirige-se a Lei n.° 23/96, atri-
buindo-lhes a designacdo controversa de servicos publicos es-
senciais, designacdo que se presta a uma eventual confusdo
com o conceito de servico publico em sentido subjectivo (“ac-
tividade de que a Administracdo é ftitular e por cujo exercicio
é responsdvel’’®) e que se desvia do conceito mais adequado
de servico de interesse geral (aquele que satisfaz “necessidades

? Diploma que estabelece o regime juridico aplicdvel a prestacdo de
servicos postais, em plena concorréncia, no territério nacional, bem como de
servigcos internacionais com origem ou destino no territério nacional.

19 Pepro GongALves, A Concessdo de Servicos Publicos, 1999, pdg. 36.
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bdsicas da generalidade dos cidaddos quer elas sejam econd-
micas, sociais ou culfurais e cuja existéncia seja essencial a vida,
d saude ou d participacdo social dos cidaddos"'!, independen-
temente da natureza publica ou privada do prestador) ou, mais
precisamente, de servico de interesse econdmico geral (aque-
le que satisfaz “necessidades bdsicas, de natureza econdmica,
dos cidaddos”'?)'® — superando a polémica, EtoNnora CARDOSO
remata algumas consideracdes sobre a questdo com a ideia
de que servicos publicos essenciais serdo afinal os “servicos de
interesse geral que se enconfram expressamente consagrados
na Lei n.° 23/96"'4. Trata-se, portanto, de uma controvérsia que,
sendo compreensivel do ponto de vista do rigor técnico-juridico
e da consciéncia das implicacdes que a sua falta quase sem-
pre tem na disciplina da realidade e na resolucdo de lifigios, se
afigura um tanto exagerada, uma vez que parece resultar claro
da lei e da sua occasio o alcance da designacdo, que surge
como mera decorréncia da origem publica daqueles servicos e
do cardcter essencial que revestem para a vida quotidiana dos

" Roprico Gouvela, Os Servicos de Interesse Geral em Portugal, 2001, pdg. 17.
12 |dem, ibidem, pag. 22.

13 Roprico Gouvela, ibidem, avanca ainda com uma andlise do chama-
do servico universal, conceito paralelo de grande importéncia social que o autor
caracteriza como traduzindo um “conjunto de principios e de obrigacdes que de-
vem reger determinados servicos, por forma a que estes sejam acessiveis a todos
os cidaddos a precos razodveis” (pdg. 25). As exigéncias a que o autor se refere
sdo orientadas por principios como o da universalidade (acessibilidade a todos
os cidaddos), o da igualdade (acesso ao servico e prestacdo desse servico em
condicoes de igualdade), o da qualidade (manutencdo de padrdes de quali-
dade que garantam a plena satisfacdo das necessidades dos utentes) ou o da
confinuidade (prestacdo, em regra, continuada do servico).

14 ELionora CArRDOSO, Os Servicos PUblicos Essenciais: a sua problemdtica no
ordenamento juridico portugués, 2010, pag. 52.
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respectivos destinatdrios'. Para o efeito prdtico da interpreta-
cdo e aplicacdo desta lei ou de qualguer diploma sectorial, a
eventual falta de rigor na elaboracdo do conceito ndo parece
trazer complicacoes.

2) O Contrato

A prestacdo de servicos publicos essenciais € o objecto
de contratos privados'é celebrados entre as enfidades presta-

15 Lé-se na exposicdo de motivos da Proposta de Lein.° 20/VII, cit.: “Domi-
nio tradicional do Estado, Regides Autdnomas, autarquias e empresas publicas, os
servicos publicos essenciais, j& hoje enfregues tfambém a empresas privadas, séo
fundamentais para a prossecucdo de um nivel de vida moderno” (pdg. 5%90).

¢ A quest@o é ainda hoje discutida na jurisprudéncia nacional, a propdsi-
to da determinacdo da competéncia interna para julgar litigios emergentes da
relacdo juridica de prestacdo do servico de fornecimento de dgua: no sentido
da competéncia dos Tribunais Judiciais (e, portanto, da tese do contrato de di-
reito privado), cfr. Ac. do Tribunal da Relagcdo do Porto de 15-12-2016, Proc. n.°
179233/12.1YIPRT.P1 (Maria José Simdes), www.dgsi.pt; sustentando a competén-
cia dos Tribunais Administrativos e Fiscais (e, em conformidade, a tese do contrato
de direito publico), cfr. Ac. do Tribunal da Relacdo de Evora de 05-11-2015, Proc.
n.° 185414/12.0YIPRT.E1 (Abrantes Mendes), www.dgsi.pt.

Na doutrina, Carlos Ferrera DE AMEIDA (Servicos Publicos, Contratos
Privados, 2002) aborda a controvérsia explicando que esta tem origem numa ideia
de servico publico em sentido subjectivo, enquanto actividade de interesse ger-
al directa ou indirectamente a cargo da Administracdo, a cujas prestacdes os
cidaddos acederiam por acto unilateral e mediante o pagamento de uma taxa
no quadro de uma relacdo juridica administrativa, cendrio que, relativamente aos
servicos publicos essenciais, € desde logo confrariado, nota o autor, pela referén-
cia expressa que o art, 13.°/3 da Lei n.° 23/96 faz ao “contrato” celebrado entre
o prestador e o utente destes servicos, pondo assim em causa a ideia do aces-
so unilateral as respectivas prestacdes, contrato este que, se € de consumo, ou
seja, privado, quando celebrado com um consumidor, deverd também ser con-
siderado privado quando celebrado com um profissional, j& que a Lei dos Servicos
PUblicos Essenciais ndo distingue entre categorias de utentes para os efeitos que
prevé — “os actos geradores das obrigacdes de prestacdo de servico e de paga-
mento pelo utente sdo portanto contratos de direito privado, que, no essencial, se
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doras e os respectivos utentes, ndo obstante a prestacdo destes
servicos, muitas vezes assegurada por comercializadores regis-
tados, estar sujeita, por forca da prépria natureza dos servigos,
a imperativos de direito publico que se projectam na actuacdo
dos prestadores, j& que tal actuacdo “conforme o puro jogo das
regras de mercado e da livre concorréncia poderia ser insuficien-
te para a adequada satisfacdo das necessidades colectivas”!’.

A natfureza de tais contratos — em boa parte dos casos
mistos, de compra e venda e prestacdo de servico — varia con-
soante o utente seja um comerciante, um profissional ndo co-
merciante ou um consumidor, assim se qualificando o confrato,
de uma perspectiva subjectiva, como bilateralmente comercial
ou como unilateralmente comercial, maxime, de consumo'é,

O caso dos municipios que fazem uma gestdo direc-
ta do servico de fornecimento de dgua é mais delicado, uma
vez que por forca do art. 17.° do Cédigo Comercial (doravante
“CCOM") ndo preechem o requisito subjectivo que estd na base
da quadlificacdo que fizemos. Acontece que, estatui o mesmo
preceito, nGo podendo ser comerciantes, podem todavia, “nos
limites das suas atribuicoes, praticar actos de comércio”, fican-
do, quanto a estes, “sujeitos as disposicoes deste Coddigo”. Ora,
se por interpretacdo extensiva integrarmos na hipdtese do art.

regem pelo direito privado” (pdgs. 120 e segs.). Ver fambém Jorce Morais CARVALHO,
Manual..., cit., pdg. 269.

17 Pebro GONCALVES € Licinio Lopes MARTINS, Os Servicos PUblicos Econdmicos e
a Concessdo no Estado Regulador, 2004, pdg. 302.

18 Definido por JorcE Morals CarvALHO (Manual..., cit.) como o “confrato
que incide sobre uma coisa, um servico ou um direito destinado a uso ndo profis-
sional de um dos contraentes, sempre que o outro contraente atue no dmbito da
sua atividade profissional” (pag. 29).
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230.°/2.° CCOM o fornecimento de agua'?, tal consubstanciard
um acto objectivo de comércio?, praticdvel por um municipio,
fazendo do contrato que este celebra com um utente com esse
fim um contrato comercial em sentido objectivo, enquadrado
pela lei comercial — inclusivamente, parece defensdvel, quan-
to & natureza dos juros a cobrar, por forca do art. 102.°/3.° e
4.° CCOM (que, embora referindo-se a créditos de que sejam
fitulares empresas comerciais, deveria ter aplicabilidade no
caso dos municipios, sujeitos que estdo, quanto cos actos co-
merciais que pratiquem, “as disposicoes deste Codigo”).

Nos casos dos contratos celebrados com consumidores
(relembra-se que também pode ser unilateralmente comercial
o contrato celebrado com um profissional, como serd o caso
de um contrato de prestacdo do servico de fornecimento de
dgua celebrado entre uma sociedade comercial concessiond-
ria e um oleiro), em que “un déséquilibre risque d'apparaitre™?!,
aplicam-se, naturalmente, as disposicoes proprias das relacoes
de consumo.

O confrato € normalmente celebrado por adesdo do
utente a um conjunto de condicdes gerais pré-elaboradas pelo
prestador do servico para confratacdo em massa, 0 que, ao
mesmo tempo que facilita a taylorizacdo dos contratos, restrin-
ge a liberdade contratual do aderente, que se vé limitado a

19 Cfr. A. Ferrer CORREIA, LicOes de Direito Comercial, Vol. |, 1973, pdg. 80,
particularmente a nota 1.

20 Jorce CoutinHo pE Aereu (Curso de Direito Comercial, Volume |, 2014) vé
as empresas referidas pelo art. 230.° como “conjuntos ou séries de actos (activi-
dades) objectivamente comerciais enquadrados organizatoriamente (actos prati-
cados no quadro de organizacdes de meios pessoais e/ou reaqis)” (pdg. 84).

21 Jean CaLas-Autoy e Henri TempLe, Droit de la consommation, 2010, pdg. 243.
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confratar ou ndo contratar, muitas vezes sem possibilidade se-
quer de escolha da contraparte, como acontece no mercado
do fornecimento de dgua, em que os prestadores operam em
regime de monopdlio no respectivo &mbito territorial de actua-
cdo?. Diga-se, todavia, para justica das coisas, que, se o pres-
tador do servico goza de uma quase total liberdade de mode-
lacdo do conteldo contratual®, é também sobre esse mesmo
prestador que impende um dever de contratar®, fundado na
essencialidade do servico, que o obriga a contfratar com quem
quer que o solicite?, salvo contadas excepcdes?.

3) As Partes

Quanto as partes desta relacdo contratual, a Lei n.°
23/96 apresenta-as com clareza no seu art. 1.°. de um lado, o
prestador do servico, definido como “toda a entidade pUblica
ou privada que preste ao utente qualquer dos servicos referidos

2 Cfr. ERSAR, Relatdrio Anual dos Servicos de Aguas e Residuos em Portu-
gal (2016): Volume 1 — Caraterizacdo do setor de dguas e residuos, 2016, pdg. 17.

2 O regime juridico das cldusulas contratuais gerais, instituido pelo Decre-
to-Lein.° 446/85, de 25 de Outubro, consubstancia um razodvel espartilho & criativ-
idade potencialmente abusiva das enfidades predisponentes, ao mesmo tempo
que determinadas normas previstas nos diplomas que regulam as actividades nos
diferentes sectores estabelecem outros condicionalismos d livre fixacdo do conteU-
do do contrato — exemplo acabado disto mesmo é o art. 48.° da Lei das Comu-
nicacdes Electrénicas, que determina o contelddo minimo dos contratos de oferta
de redes de comunicacdes publicas ou servicos de comunicacdes electrénicas
acessiveis ao publico.

% Ver, por todos, Jorge Morais CarvalHo, Manual..., cit., pdgs. 273 e segs..
2 Cfr. v.g. art. 59.°/1 e 2 do Decreto-Lei n.° 194/2009.
2 Cfr. art. 46.°/5 da Lei n.° 5/2004.
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no n.° 2" (n.° 4); do outro, o utente, definido como a “pessoa
singular ou colectiva a quem o prestador do servico se obriga
a presta-lo” (n.° 3). Como foi j& adiantado, a lei ndo distingue,
quanto aos destinatdrios dos servicos que elenca e “para os
efeitos [nela] previstos” (art. 1.°/3), entre diferentes categorias
de sujeitos, no que consubstancia uma extensdo material da
proteccdo tipicamente dirigida aos consumidores a quaisquer
beneficidrios do servico prestado, facam dele um uso profissio-
nal ou n&o profissional?. E interessante lembrar a este propdsi-
to que a Lei n.° 23/96, de 26 de Julho, e a Lei n.° 24/96, de 31
de Julho?® (Lei de Defesa do Consumidor), foram debatidas em
conjunto na Assembleia da Republica, tendo sido apresentadas
como “duas propostas de lei de proteccdo do consumidor”?.
No que toca aos prestadores do servico, fradicional-
mente entidades puUblicas, estes sdo hoje, fruto dos movimentos
de privatizacdo e liberalizagcdo dos Ultimos anos, os mais varia-
dos: municipios em prestacdo directa do servico (v.g. Municipio
de Evora — dguas e residuos), empresas municipais (v.g. Aguas

2 FERNANDA MacAs (SGo os municipios utentes de servicos publicos essen-
ciaisg, 2008) faz, todavia, notar que, embora abrangente, o conceito de utente
“ndo pode deixar de se considerar limitado pelo fim visado ou a razdo de ser da
proteccdo conferida aos utentes”, que é a de compensar o desequilibrio de forcas
qgue normalmente se verifica entfre o prestador do servico e os utentes que utilizam
tal servico para acorrer ds suas proprias necessidades, pelo que os municipios, en-
quanto responsdveis Ultimos pela prestacdo do servico de fornecimento de dgua,
ainda que através de um concessiondrio, ndo deverdo ser considerados utentes
para os efeitos previstos na Lei n.° 23/96, "uma vez que utente, neste caso, serd o
municipe, seja pessoa singular ou colectiva, destine-se o servico a uso doméstico
ou profissional” (pdg. 7).

% Diploma que estabelece o regime legal aplicdvel d defesa dos con-
sumidores, algumas vezes alterado, a Ultima das quais pela Lei n.° 47/2014, de 28
de Julho.

2 Didrio da Assembleia da Republica, | Série..., cit., pag. 20.
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de Coimbra — dguas), sociedades anénimas (v.g. Galp Power,
CTT e Valorsul — gds natural, servicos postais e residuos, respec-
tivamente), sociedades por quotas (v.g. Lycamobile Portugal
— comunicagoes electrénicas), cooperativas (v.g. Coopérnico
— energia eléctrica), entre outros. No fundo, qualquer entidade
que preste estes servicos, “independentemente da sua nature-
za juridica, do titulo a que o faca ou da existéncia ou ndo de
confrato de concessdo” (art. 1.°/4 da Lein.° 23/96).

4) Especial Protec¢cdo do Utente

A proteccdo do utente, a que a Lei n.° 23/96
expressamente se dedica e que decorre da essencialidade
dos servicos a que se dirige e da consciéncia da assimetria de
posicdes que tradicionalmente se verifica entre as partes con-
tratantes, atravessa vdrios dominios, agrupdveis sob a luz de al-
guns principios fundamentais, trés dos quais com consagracdo
naqguela lei: boa fé (o prestador do servico deve agir em con-
formidade com os ditames da boa fé, e consciente das exigén-
cias de servico publico que enquadram a sua actuacdo e da
importancia dos interesses dos utentes — cfr. art. 3.°); continui-
dade (a prestacdo do servico ndo pode ser suspensa a ndo ser
em Casos especiais e, em regra, mediante pré-aviso adequado
— cfr. art. 5.°); qualidade (a prestacdo do servico deve reger-
-se por elevados padroes de qualidade que considerem o nivel
de satisfacdo dos utentes®*® — cfr. art. 7.°). Um espectro tutelar

30 Sublinhando que a falta quase generalizada de consequéncias na lei
especial para a inobservancia destes padrdes levard & aplicacdo das regras de
direito comum, CarLOs FErrEIRA DE ALMEIDA (Servicos Publicos..., cit.) ndo hesita em afir-
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que o art. 13.°remata com a consagracdo do cardcterinjuntivo
dos direitos atribuidos aos utentes, determinando a nulidade de
disposicdes convencionais que excluam ou limitem tais direitos,
sem prejuizo da possibilidade de manutencdo do contrato feri-
do se o utente assim o entender, e que o art. 14.°reforca com a
ressalva de todas as disposicoes legais que concretamente se
revelem mais favordveis ao utente.

Se formos um pouco mais longe e, no quadro desta
proteccdo generalizada de todos os utentes, destacarmos os
consumidores, vemos que sdo estes, como se compreende, 0s
melhor defendidos de eventuais consequéncias iniquas de uma
execucdo confratual potencialmente desequilibrada. Alicer-
cando essa defesa, a Lei Fundamental portuguesa estabelece
no seu art. 60.°/1 (integrante, note-se, do catdlogo de direitos
fundamentais, enquanto direito econdmico) que “os consumi-
dores tém direito & qualidade dos bens e servicos consumidos, a
formacdo e a informacdo, a proteccdo da saude, da seguran-
ca e dos seus interesses econdmicos, bem como & reparacdo
de danos” — um direito fundamental articulado e desenvolvido
na Lei de Defesa do Consumidor, que, depois de fazerimpender
sobre o Estado um dever geral de proteccdo dos consumidores
“que pressupde a intervencdo legislativa e regulamentar ade-
quada em todos os dominios envolvidos” (art. 1.°), e de conside-
rar abrangidos no seu dmbito de aplicacdo designadamente
os “servicos [...] prestados [...] por empresas concessiondrias de
servicos publicos” (art. 2.°/2), consagra no seu art. 16.°, a seme-

mar que "o fornecimento de servicos publicos essenciais em nivel de qualidade
inferior a um padrdo elevado constitui cumprimento defeituoso, pelo qual o for-
necedor é responsdvel, salvo se provar que a falta de qualidade lhe ndo é im-
putdvel” (pdag. 135).
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lhanca da contempordnea Lei dos Servicos PUblicos Essenciais
e com formulacdo essencialmente idéntica, o caracter injuntivo
dos direitos dos consumidores, determinando igualmente a nu-
lidade de “qualquer convencdo ou disposicdo confratual que
exclua ou restrinja os direitos atribuidos pela presente lei”, sem
prejuizo do previsto no Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de Outu-
bro®!, e também da possibilidade da manutencdo do contrato
ferido se for essa a opcdo do consumidor.

A particular proteccdo dos utentes consumidores no-
ta-se logo no art. 5.°/5 da Lei n.° 23/96, que aplica aos consu-
midores de servicos de comunicacdes electronicas um regime
de suspensdo da prestacdo do servico mais favordvel relativa-
mente aos demais utentes, aumentando a antecedéncia do
pré-aviso em 10 dias, e também no seu art. 15.°/1, que impoe
aos prestadores dos servicos a resolugcdo arbitral dos litigios de
consumo que venham a surgir se tal for a “opcdo expressa dos
utentes que sejam pessoas singulares”, o que traz conhecidas
vantagens ao consumidor, nomeadamente celeridade na reso-
lucdo do litigio, a custos reduzidos ou mesmo sem custos®.

81 Diploma que institui o regime juridico das cldusulas contratuais gerais,
algumas vezes alterado, a Ultima das quais pelo Decreto-Lei n.° 323/2001, de 17
de Dezembro.

32 Cfr. art. 10.°/3 da Lei n.° 144/2015, de 8 de Setembro, diploma que es-
tabelece o enquadramento juridico dos mecanismos de resolucdo extrajudicial de
litigios de consumo.
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Ill. A Tutela do Prestador do Servico

Depois de uma necessdria contextualizacdo, chega a
altura de identificar algumas das solucdes previstas no orde-
namento juridico portugués que podem acudir ao prestador
no exercicio da sua actividade. Uma andlise que comeca por
olhar a conveniéncia da técnica da contratacdo por adesdo,
percorrendo depois o terreno dos institutos cldssicos do direito
privado eventualmente prestdveis nesta matéria, passando se-
guidamente pela sinalizacdo de outros instrumentos que o orde-
namento oferece e que potencialmente auxiliam o prestador
do servico na prossecucdo dos seus inferesses comerciais, e que
fermina com uma apreciacdo dos meios processuaqis de que o
prestador pode lancar mdo para, no limite, alcancar a satisfa-
cdo do seu crédito.

1) Contratagdo por Adesao

A confratacdo por adesdo, manifestacdo juridica de
uma vida econdmica® marcada pela velocidade e pela mas-
sificacdo das relacdes comerciais, impondo uma contratacdo
igualmente rdpida e eficiente, caracterizada tecnicamente

3 Ndo resistimos a recorrer aqui ao famoso e sugestivo subtitulo “uma
manifestacdo juridica da moderna vida econdmica”, utilizado por Carios MoTA Pin-
10 num artigo sobre a matéria publicado em 1973.
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pelo recurso as chamadas cldusulas contratuais gerais, apre-
sentadas a consideracdo de todos os interessados (ndo exac-
tamente ao debate, sem prejuizo de certas cldusulas especifi-
camente acordadas entfre as partes), constitui talvez a primeira
linha de defesa de qualquer predisponente, categoria esta em
que se inclui a generalidade dos prestadores de servicos puUbli-
COs essenciais.

As vantagens para o predisponente sdo inUmeras e
conhecidas, da celeridade que um modelo de “pegar ou lar-
gar*fraz a contratacdo e a sua multiplicacdo, ao eficaz acau-
tfelamento da posicdo contratual gue o modelo permite, sobre-
tudo tratando-se o aderente de outro empresdrio ou entidade
equiparada, pelo facto de a esta relacdo contratual somente
se aplicarem as proibicdes consagradas nos arts. 15.° a 19.° do
regime das cldusulas contratuais gerais (v.g. cldusulas que ex-
cluam ou limitem, de modo directo ou indirecto, a responsabi-
lidade por ndo cumprimento definitivo, mora ou cumprimento
defeituoso, em caso de dolo ou de culpa grave), e ndo tam-
bém as constantes dos arts. 21.° e 22.° do mesmo regime (v.g.
cldusulas que confiram, de modo directo ou indirecto, a quem
as predisponha, a faculdade exclusiva de verificar e estabele-
cer a qualidade das coisas ou servicos fornecidos), aplicaveis
apenas quando o aderente € um consumidor.

A confratacdo por adesdo permite assim ao ampla-
mente controlado prestador do servico publico essencial con-
frolar certos aspectos da execucdo do contrato, em ordem a
sua propria proteccdo e ao restabelecimento (imagine-se) do

34 Cfr. JoAo CALvAo pa Sitva, Banca, Bolsa e Seguros: Direito Europeu e Por-
tugués, 2013, pdg. 175.
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equilibrio contratual nesta fase. A titulo de exemplo, calculamos
que para se precaver relativamente a prova do cumprimen-
to da obriga¢cdo de adverténcia escrita do utente em caso de
suspensdo do servico por mora, cujo énus sobre ela recai (cfr.
arts. 5.°/2 e 11.°/1 da Lei n.° 23/96) e que pode gerar discus-
sdo por forca da falibilidade de muitos dos meios de comuni-
cacdo habitualmente utilizados (v.g. a carta simples comporta
um risco razodvel de extravio), a EDP Comercial predispde nas
suas condicdes gerais de fornecimento de energia eléctrica e/
ou gd&s natural a particulares®® que cumprird aquela obrigacdo
por meio de “comunicacdo escrita, incluindo através de correio
eletréonico no caso de o Cliente o ter disponibilizado previamen-
te” (EDP 6.5 —itdlico nosso), garantindo desta forma que o ade-
rente aceita aidoneidade deste meio de comunicacdo para o
efeito, cuja prova eventualmente se bastaria com o relatério do
envio sem ocorréncia de erros da comunicacdo a que a obri-
gacado se refere, como se do registo de uma carta se fratasse.

2) Institutos Cldssicos

Instituto secular do direito civil, a mora é provavelmente
a primeira construcdo juridica em que se pensa (talvez a par da
exceptio non adimpleti contractus) quando se consideram os
desafios comerciais de uma relacdo contratual em que se ven-
de uma coisa e/ou presta um servico mediante o correspectivo
pagamento de um preco. De uma forma clara, o art. 804.° do
Codigo Civil (doravante “"CC") prevé que “a simples mora cons-

% Descarregadas em www.edp.pt, em 03/01/2017, as 15:10h.
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titui o devedor na obrigacdo de reparar os danos causados ao
credor”, ficando aquele, em regra, constituido em mora, acres-
centa o art. 805.°/1 do mesmo Cdodigo, “depois de ter sido judi-
cial ou extrajudicialmente interpelado para cumprir”. Assim, a
partirdo momento em que a factura é efectivamente entregue
ao utente para pagamento do preco no prazo de, pelo menos,
10 dias Uteis*, fica aquele constituido em mora se tal prazo tiver
decorrido sem que o pagamento tfenha sido realizado, incor-
rendo, a partir desse momento, no pagamento dos correspon-
dentes juros (cfr. art. 806.°/1 CC) — juros estes que, de harmonia
com o art. 102.°/3.° e 4.° CCOM, terdo a natureza de juros co-
merciais, d taxa supletiva actual de 7% (1.° semestre de 2017)%.

A conversdo da mora em incumprimento definitivo (v.g.
por ndo ter sido realizada a prestacdo dentro do prazo razodvel
fixado pelo credor — cfr. art. 808.°/1 CC) € uma das situacoes

% Cfr. art. 10.°/3 da Lei n.° 23/96.

37 Jost ENGRACIA ANTUNES (Direito dos Contratos Comerciais, 2014) defende
que o regime dos juros comerciais deve aplicar-se no contexto de contratos bilateral
ou unilateralmente comerciais, incluindo os celebrados com consumidores, embora
admita que possa haver duvidas relativamente a estes Ultimos por forca do disposto
no art. 2.°/2/a do Decreto-Lei n.° 32/2003, de 17 de Fevereiro, que remete, quanto
aos juros aplicaveis aos atrasos de pagamento em transacgdes comerciais, para
o regime do Cddigo Comercial, excluindo, todavia, os contratos celebrados com
consumidores (pdg. 237). O autor refere-se a um decreto-lei entretanto revogado
(& excepcdo dos arts. 6.° e 8.°), mas o diploma que o revogou (o Decreto-Lei n.°
62/2013, de 10 de Maio) mantém a referida exclusdo do art. 2.°/2/a.

Dirigindo-se j& ao vigente Decreto-Lei n.° 62/2013, JorRGE Morals CARVALHO
(Limites das Taxas de Juro e Usura, 2014) explica que este diploma mantém a ex-
clusdo do seu dmbito de aplicacdo dos contratos celebrados com consumidores,
mas que, pelo facto de ter aditado um § 5.° ao art. 102.° do Cddigo Comercial
com regras proprias para o cdlculo de juros moratdrios respeitantes as fransaccdes
comerciais a que se aplica (o Decreto-Lei n.° 62/2013), tal significa que a disciplina
desta matéria quanto as relacées de consumo é a prevista no § 4.° do art. 102.°
daquele Cédigo (pdag. 189, nota 13).
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que faz enfrar em equacdo a cldssica excepcdo de ndo cum-
primento do confrato, que confere a cada uma das partes num
contrato bilateral que Ndo preveja prazos diferentes para o cum-
primento das prestacdes a faculdade de recusar a sua enquanto
a oufra parte “ndo efectuar a que Ihe cabe ou ndo oferecer
0 seu cumprimento simultdneo” (art. 428.°/1 CC), o que decorre
da sinalagmaticidade funcional do contrato bilateral, que traduz
0 nexo de reciprocidade que liga as prestacoes principais nele
previstas. No que toca d nossa andlise, tal permite ao prestador
do servico recusar a sua prestacdo enquanto o utente ndo rea-
lizar total ou parcialmente a que Ihe cabe — mesmo nos casos
do fornecimento de dgua, energia eléctrica ou gds natural, em
que a simultaneidade do cumprimento ndo se verifica por forca
da diferente natureza das obrigacdes em causa (obrigacdo de
cumprimento continuo de fornecimento e obrigacdo periddica
de pagamento do preco), a exceptio pode ser exercida pela
parte que deva cumprir em segundo lugar (v.g. o prestador do
servico de fornecimento de energia eléctrica ndo pode deixar
de cumprir primeiro, fornecendo durante um més electricidade
ao utente, mas poderd, se este ndo pagar o preco até ao limite
do prazo previsto na interpelacdo admonitéria, opor-lhe a excep-
cdo de ndo cumprimento do contrato até que ele cumpra)®.
E isto mesmo que prevé o art. 5.° da Lei n.° 23/96, disciplinando
todavia o exercicio do instituto em ordem & proteccdo do utente,
nomeadamente através da imposicdo de uma antecedéncia
minima geral de 20 dias para a adverténcia escrita deste.

% Cfr. JoAo CaLvAo pa Siva, Cumprimento e Sancdo Pecunidria Com-
pulsdria, 2007, pdg. 331, particularmente a nota 599. Ver tamlbém ADrIANO V Az SERRA,
Excepcdo de Contrato Nao Cumprido (Exceptio Non Adimpleti Contractus), 1957,
pdgs. 21 e segs., particularmente a nota 10.
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A prescricdo é outro instituto tradicional do ordenamen-
to juridico-civilistico que, se imediatamente remete para um
regime desfavordvel ao credor (dormientibus non succurrit jus),
ndo deixa de prever alguns aspectos que indirectamente o pro-
tegem, o que se verifica fundamentalmente por duas vias: por
um lado, pela necessidade de invocacdo para que a prescri-
c¢do opere (cfr. art. 303.° CC); por outro, pelairrepetibilidade da
prestacdo realizada em cumprimento de uma obrigacdo pres-
crita (cfr. art. 304.°/2 CC). Assim, se tiverem passado seis meses
sobre o momento em que o servico foi prestado®, o pagamen-
to do preco continuard a ser devido enquanto obrigacdo civil®,
a ndo ser que o utente invoque a prescricdo. E se o utente o
pagar espontaneamente, ainda que por ignordncia da prescri-
c¢cdo ou para confrariar a suspensdo da prestacdo do servico*!,
o prestador verd o seu crédito validamente satisfeito, ou porque
o devedor renunciou a prescricdo (cfr. art. 302.° CC), ou pelo
simples facto de alei ainda considerar devida a prestacdo cujo
cumprimento o devedor ndo recusou mediante a invocacdo
da prescricdo (cfr. art. 303.° do mesmo Codigo)*.

3 Cfr. art. 10.°/1 da Lei n.° 23/96.

4 Acompanhamos aqui ManueL be ANDRADE (Teoria Geral da Relacdo Juridi-
ca, Vol. ll, 1992), que sublinha que "de obrigacdo natural sé pode falar-se depois
de invocada a prescricdo e absolvido porisso o devedor” (pdg. 455). Ver também,
a este propdsito e do mesmo autor, Teoria Geral das Obrigacées, 1966, pag. 91.

4O “corte” corresponde ao exercicio normal do direito que assiste ao
prestador de fazer actuar a excepcdo de ndo cumprimento do contrato face a
ndo realizacdo da prestacdo correspectiva, ainda exigivel em razdo da ineficdcia
da prescricdo ndo invocada. Em sentido contrdrio, Jorce Morais CARVALHO, Manu-
al..., cit., pag. 290.

42 Cfr. Pires DE Lima € ANTUNES VARELA, COdigo Civil Anotado, Volume |, 1987,
anotacdo ao art. 304.°, pdag. 276.
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A cldusula penal é outro dos institutos em que natural-
mente se pensa quando se investigam as linhas defensivas do
prestador do servico, uma vez que lhe dd a possibilidade de fixar
antecipadamente o montante a pagar pelo utente em caso de
ndo cumprimento, cumprimento defeituoso ou mora deste (cfr.
arts. 810.° e segs. CC), operando comummente na sua dimen-
sdo sancionatdria, enquanto estimulo ao cumprimento. A espé-
cie de cldausula penal em causa identifica-se por interpretacdo
do conftrato, podendo tratar-se de uma cldusula de fixacdo an-
tecipada da indemnizacdo (liguidacdo prévia do dano — cfr.
art. 810.°/1 CC), de uma cldusula penal em senfido estrito (com-
pulsdo e substituicdo da indemnizagcdo) ou ainda de uma cldu-
sula penal puramente compulséria (compulsdo e acréscimo d
indemnizacdo apurada nos termos gerais)®. E habitual, como
ja referimos, o seu uso como meio coercivo — legitimo, ao abri-
go da liberdade contratual, e sindicavel pelas regras dos arts.
810.°/2 e 812.° CC (acessoriedade da cldusula e reducdo por
exorbitdncia) —, encontrando-se exemplos nas condicdes ge-
rais propostas pelos prestadores de servicos publicos essenciais
de clausulas penais puramente compulsorias (v.g. “sem prejuizo
[...] do direito da MEO a cobrar juros de mora [nos termos ge-
rais], o incumprimento, pelo cliente e por motivos ao mesmo im-
putdveis, da obrigacdo de pagamento atempado de faturas,
confere d MEO o direito a cobrar, por cada ocorréncia, uma
indemnizacdo de valor até € 5 (cinco euros)” — MEO 4.84).

4 Cfr. CarLos MoTa PINTO, ANTONIO PINTO MONTERO € PAuLo Mota PiNto, Teoria
Geral do Direito Civil, 2012, pdgs. 589 e segs..

4 Condicoes gerais de prestacdo de servicos de comunicacoes elec-
tronicas descarregadas em www.meo.pt, em 03/01/2017, as 15:17h.
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A caucdo, garantia especial das obrigacdes (cfr. arts.
623.° e segs. CC), foi sempre utilizada pelos prestadores de ser-
vicos publicos essenciais para acautelar o incumprimento, na
medida em que Ihes permitia, nestes casos, garantir a satisfa-
cdo do seu crédito por recurso ao montante entregue a esse
titulo pelo obrigado. Desde 1999, todavia, com fundamento na
ideia de que os prestadores estariom a fazer um uso desvirtuado
da caucdo, o legislador veio expressamente restringir a possi-
bilidade da sua utilizacdo no dmbito de contratos celebrados
com utentes consumidores as «situacoes de restabelecimento
de fornecimento, na sequéncia de interrupcdo decorrente de
incumprimento contratual imputdvel ao consumidon (art. 2.°/1
do Decreto-Lei n.° 195/99, de 8 de Junho®). O disposto no art.
95.° do Regulamento n.° 416/2016 da ERSE* € um bom exem-
plo do regime actualmente permitido, estabelecendo o n.° 1
que “os comercializadores e os comercializadores de Ultimo re-
curso retalhistas podem exigir aos seus clientes a prestacdo de
caucdo a seu favor, para garantir o cumprimento das obriga-
coes decorrentes do contrato de fornecimento de gds natural”,
mas ressalvando logo o n.° 3 que “no caso dos clientes domés-
ticos, [aqueles comercializadores] s6 tém o direito de exigir a
prestacdo de caucdo nas situacdes de restabelecimento do
fornecimento, na sequéncia de interrupcdo decorrente de
incumprimento contratual imputavel ao clientey.

4 Diploma que estabelece o regime aplicdvel ds caucdes nos contfratos
de fornecimento aos consumidores dos servicos publicos essenciais previstos na Lei
n.° 23/96, de 26 de Julho, algumas vezes alterado, a Ultima das quais pelo Decre-
to-Lein.° 7/2016, de 22 de Fevereiro.

4 Regulamento de Relagdes Comerciais do Setor do Gas Natural, edita-
do pela Entidade Reguladora dos Servicos Energéticos.
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Por Ultimo, o abuso do direito. Ndo raras vezes o utente
desenvolve expedientes que impedem o prestador do servico
de realizar as diligéncias normais da sua actividade, com o ob-
jectivo de se eximir ao cumprimento de obrigacdes. Isto acon-
tece, desde logo, no dmbito dos contratos de fornecimento de
dgua, energia eléctrica ou gds natural, quando o acesso dos
técnicos competentes aos equipamentos de medicdo se tor-
na impossivel por causa imputdvel ao utente. Se, por exemplo,
aquando da extincdo do contrato, o utente impedir durante
seis meses a medicdo do consumo realizado por si até ao mo-
mento em que a relacdo contratual terminou, ndo poderd mais
tarde invocar a prescricdo do direito do prestador do servico
ao recebimento do respectivo preco, pois tal consubstanciard,
como claramente se percebe, abuso do direito de invocar a
prescricdo, j& que a demora do prestador em exigir o paga-
mento se deve simplesmente d md fé evidenciada pelo utente
(cfr. art. 334.° CC).

3) Outros Instrumentos

Alguns dos instrumentos que o ordenamento juridico
empresta d defesa do prestador do servico no dmbito da sua
actividade comercial surgem articulados no seio dos diferentes
diplomas sectoriais.

O art. 52.°-A da Lei n.° 5/2004 admite a resolucdo auto-
matica do contrato de prestacdo do servico de comunicacoes
electronicas celebrado com assinantes consumidores uma vez
“findo o periodo de 30 dias de suspensdo [consequéncia da fal-
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ta de pagamento de valores constantes de facturas até ao fim
de um prazo adicional previamente concedido para o efeito]
sem que o consumidor tenha procedido ao pagamento da to-
talidade dos valores em divida ou sem que tenha sido celebrado
um acordo de pagamento por escrito” (n.° 7). Uma solucdo que,
de certa forma, beneficia o consumidor, prevenindo a acumula-
cdo de dividas que este venha a ter dificuldade em solver, mas
que, por isso mesmo, protege também a entidade prestadora
do servico, desvinculando-a automaticamente de uma relacdo
j& claudicante e potencialmente geradora de litigios.

A possibilidade de uma recusa de contratar no dmbito
da prestacdo do servico de fornecimento de dgua, ainda que
em condicoes apertadas, € defendida por CArnia RAMOs MENDES*:
argumenta a autora que, existindo uma obrigacdo de paga-
mento ndo cumprida mas ainda exigivel pelo prestador do ser-
vico a certo utente, esse prestador possa recusar-se a contfratar
com o mesmo utente caso ele mude de imdvel, sob pena de
violagcdo do principio da igualdade, considerando a posicdo
dos utentes cumpridores — possibilidade que a prépria lei ad-
mite tfambém nos casos em que um novo utente solicita a con-
tratacdo do servico para certo imdével, sendo manifesto que
tal apenas serve para o utente devedor ao abrigo do contrato
anterior incidente sobre o mesmo imovel evitar o cumprimen-
to da obrigacdo de pagamento que sobre ele ainda impende
(cfr. art. 63.°/7 do Decreto-Lei n.° 194/2009). Também quanto &
prestacdo do servico de comunicacoes electronicas fora do
ambito do servico universal se prevé que “as empresas que ofe-

4 CATA Ramos Menpes, O contrato de prestacdo de servicos de forneci-
mento de dgua, 2015, pdg. 34.
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recem redes e servicos de comunicacoes electronicas podem
recusar a celebracdo de um conirato relativamente a um as-
sinante que tenha quantias em divida respeitantes a contratos
anteriores celebrados com a mesma ou outra empresa, salvo se
o assinante tiver invocado excepcdo de ndo cumprimento do
contrato ou tiver reclomado ou impugnado a facturacdo apre-
sentada” (art. 46.°/5 da Lein.° 5/2004).

A chamada cldausula de fidelizacdo, tipica do sector
das comunicagoes electronicas, permite ao prestador exigir o
pagamento de um montante que visa compensda-lo pelo pre-
juizo decorrente da diferenca entre as vantagens patrimoniais
que o utente teve na execucdo do contrato (v.g. desconto no
preco a pagar mensalmente durante um ano) e os respectivos
custos associados, no caso de o utente promover a cessacdo
do contrato antes do fim do periodo de fidelizacdo estipulado
(normalmente vinte e quatro meses)*. Este montante, cuja qua-
lificacdo como preco ou indemnizacdo € questionada na dou-
trina®, € habitualmente calculado por referéncia ao tempo que
medeia entre 0 momento da cessacdo antecipada e o termo
do periodo minimo de vigéncia contratual estipulado, de acor-
do com o que estiver definido no contrato.

Uma dimensdo importante da proteccdo do prestador
do servico dizrespeito a determinacdo do consumo associado
a procedimento fraudulento. Um aspecto que é tratado de

% A Lei das Comunicacdes Electronicas refere-se a “encargos decor-
rentes da cessacdo antecipada do contrato durante o periodo de fidelizacdo,
por iniciativa do assinante, nomeadamente em consequéncia da recuperacdo
de custos associados a subsidiacdo de equipamentos terminais, & instalacdo e
ativagdo do servico ou a outras condicdes promocionais” (art. 48.°/2/c).

4 Cfr. Jorce Morais CarvalHo, Manual..., cit., pag. 110.
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forma exemplar pelo Decreto-Lei n.° 328/90, de 22 de Outu-
bro®, a propdsito dos procedimentos susceptiveis de “falsear
a medicdo da energia eléctrica consumida ou da poténcia
tomada” (art. 1.°/1) no contexto dos respectivos contratos
de fornecimento. Depois de no seu art. 1.°/2 determinar que
“qualqguer procedimento fraudulento detectado no recinto ou
local exclusivamente servido por uma instalacdo de utilizacdo
de energia eléctrica presume-se, salvo prova em confrdrio, im-
putdvel ao respectivo consumidor” (itdlico nosso), o diploma
vem oferecer, no art. 6.°/1, orientacdes para a “determinacdo
do valor do consumo irregularmente feito”, estabelecendo
gue devem ter-se em conta “todos os factos relevantes para a
estimativa do consumo real durante o periodo em que o acto
fraudulento se manteve, designadamente as caracteristicas
da instalacdo de utilizacdo, o seu regime de funcionamento,
as leituras antecedentes, se as houver, e as leituras posteriores,
sempre que necessario” — um regime que permite ao presta-
dor a satisfacdo possivel do seu crédito perante uma situacdo
deste ftipo.

4) Meios Processuais

Nestamatéria, o Unico aspecto que distingue o prestador
de servicos publicos essenciais do comum dos credores é a
restricGo imposta pela arbitragem necessdria consagrada no
art. 15.°/1 da Lei n.° 23/96, que limita, nas condicdes que a nor-

% Diploma que estabelece medidas tendentes a evitar o consumo fraud-
ulento de energia eléctrica.
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ma prevé, as possibilidades do prestador em sede de resolucdo
de litigios de consumo®'.

De resto, e como é sabido, o ordenamento juridico
atribui a qualguer credor o direito de, ndo sendo a obrigacdo
voluntariomente cumprida, “exigir judicialmente o seu cumpri-
mento e de executar o patriménio do devedor” (art. 817.° CC),
0 que se opera pela chamada accdo creditdria, no quadro do
principio geral que determina que “pelo cumprimento da obri-
gacdo respondem todos os bens do devedor susceptiveis de
penhora” (art. 601.° do mesmo Cbdigo).

Paralelamente, o Decreto-Lei n.° 269/98, de 1 de Se-
tembro®, aprova o regime do chamado procedimento de in-
juncao®, procedimento especial que facilita a exigéncia do
cumprimento de obrigacdes pecunidrias emergentes de con-
tratos de valor ndo superior a € 15.000,00 ou emergentes das
transaccdes comerciais previstas no Decreto-Lei n.° 62/2013, de
10 de Maio** (cfr. art. 7.° do regime anexo), particularmente por
conferir ao secretdrio de justica competente o poder de apor a
formula executdria ao requerimento apresentado pelo credor,
que assim passa a valer como fitulo executivo, se o requerido

51 Cfr. supra, Il/4.

%2 Diploma que aprova o regime dos procedimentos para cumprimen-
to de obrigacdes pecunidrias emergentes de contfratos de valor ndo superior &
alcada do tribunal de 1.% insténcia, vdrias vezes alterado, a Ultima das quais pelo
Decreto-Lei n.° 226/2008, de 20 de Novemobro.

% Procedimento instituido pelo Decreto-Lei n.° 404/93, de 10 de Dezem-
bro, que o Decreto-Lei n.° 269/98 revogou.

5 O regime da injuncdo refere-se a “transaccdes comerciais abrangi-
das pelo Decreto-Lei n.° 32/2003, de 17 de Fevereiro”, diploma este que, como
foi j& mencionado, o Decreto-Lei n.° 62/2013 revogou quase na fotalidade. Cfr.
supra, nota 37.
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ndo deduzir oposicdo a pretensdo no prazo maximo de 15 dias
a contar da sua notificacdo (cfr. arts. 12.°/1 e 14.°/1 do mesmo
regime). Uma solucdo que possibilita ao credor a obtencdo de
um titulo executivo "de forma célere e simplificada” (predmbu-
lo do revogado Decreto-Lei n.° 404/93, de 10 de Dezembro).
De notar, fodavia, que o prazo de que o prestador do
servico dispde para propor a accdo ou a injuncdo é de ape-
nas seis meses, a contar da prestacdo do servico ou do rece-
bimento de pagamento inicial inferior ao que corresponde ao
consumo efectuado (cfr. art. 10.°/4 da Lei n.° 23/96), prazo este
que se suspende na pendéncia de procedimento de resolucdo
extrajudicial do conflito (cfr. art. 15.°/2 do mesmo diploma).

IV. Conclusoes

Tendo este estudo procedido a uma andlise meramen-
te ilustrativa dos instrumentos juridicos que servem a defesa do
prestador de servicos puUblicos essenciais no quadro da sua re-
lacdo contfratual com o utente, ndo poderd propriamente con-
cluir-se pela constatacdo de um desequilibrio ou de um reequi-
librio de forcas entre as partes. Tal sé seria possivel, ainda que
com algum risco, numa avaliacdo mais completa que compa-
rasse ponto por ponto os potenciais problemas e as solucoes
previstas pelo ordenamento juridico para o amparo de cada
um dos contratantes.

Tradicionalmente, como foi referido, o desequilibrio era
claro em desfavor do utente, sobretudo se de um consumidor
se fratasse, fruto da menor preparacdo negocial deste, da sua
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falta de informacdo e da dependéncia decorrente da essen-
cialidade do servico. Consciente disso mesmo, o legislador foi
prevendo sucessivas formas de o proteger nas suas fragilidades,
consagrando, entre outros, o regime da Lei n.° 23/96.

Actualmente, em consequéncia desse esforco legisla-
tivo, parece-nos que a relacdo, na pior das hipdteses, ter-se-&
equilibrado, ao menos no plano juridico. Existe hoje uma clara
proteccdo do utente, assumida expressamente pela Lei dos Ser-
vicos Publicos Essenciais, em parte por ela regulada e tfratada
quanto aos demais aspectos pelos vdrios diplomas sectoriais, a
que acrescem, no caso dos utentes consumidores, os principios
e normas préprios do direito do consumo.

Neste cendrio, o prestador do servico, conservando
embora a posicdo privilegiada que resulta particularmente da
natureza essencial do servico que presta, vé a liberdade de mo-
vimentos de que fradicionalmente dispunha limitada por todas
as regras consagradas em ordem a proteccdo da outra parte.
E parece-nos, pelo menos em face da pequena amostra que
esta investigacdo apresenta, que, d excepcdo dos mecanis-
mos gerais que o protegem, no fundo, como protegem qual-
quer credor, e de algumas solucdes particulares, a confratacdo
por adesdo subsistird como a sua grande ferramenta defensiva,
permitindo-lhe predispor a seu favor, acautelar a sua posicdo
no contrato e contratar em relativa seguranca com os milhares
de utentes com quem estd obrigado a fazé-lo, prevenindo as-
sim, nos limites impostos por lei, um desfecho menos favoravel
de potenciais milhares de conflitos de interesses.
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A TUuTELA DOS CONSUMIDORES
NAS PUBLICIDADES ENGANOSAS

Ka Long Lok

1. A introducao

Como sentiu a necessidade da proteccdo do consumi-
dor em matéria da publicidade, o legislador veio a estabelecer
o respectivo regime no Cédigo da Publicidade, aprovado pelo
Decreto-Lei n.° 330/90, de 23 de Outubro.

Contudo, no que diz respeito a publicidade enganosa
e d publicidade comparativa, quando os destinatdrios sejam
os consumidores, ndo se aplicard o regime do Cddigo da Publi-
cidade (CPub), mas sim o regime de prdaticas comerciais des-
leais (RPCD), estabelecido pelo Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26
de Marco. Dai a dualidade do regime relativo a publicidade
enganosa e comparativa (art. 43.° do CPub).

Mas o art. 43.° do CPub ndo nos diz qual o regime da
tutela a aplicar aos consumidores: o art. 30.° do CPub ou os
arts. 14.° e 15.° do RPCD? Se concluirmos pela aplicacdo dos
arts. 14.° e 15.° do RPCD, j& teremos de determinar quem serd
o responsdavel pelos danos causados ao consumidor. Isto impli-
ca outro problema, que é saber a quem podemos imputar a
mensagem publicitdria, isto €, em que medida podemos dizer
que uma pessoa é autor da mensagem publicitdria em causa,
porque, por um lado, o profissional goza de autonomia na con-
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cepcdo, na criacdo e na producdo da publicidade; por outro
lado, o anunciante, em regra, “ratifica” a obra da publicidade
(art. 1218.° do Cddigo Civil)'. O art. 30.° do CPub j& ndo coloca
este problema, porque estabelece uma responsabilidade civil
soliddria entre todos os intervenientes na actividade publicitdria.

E também importante saber se o regime da anulabilida-
de previsto no art. 14.° do RPCD ¢ distinto do regime geral da
anulabilidade previsto no art. 287.° do Codigo Civil.

Quanto & publicidade testemunhal, com o surgimento
dos chamados Youtubers, que fazem apresentacdes de pro-
dutos e comentdrios sobre estes, torna-se dificil distinguir a pu-
blicidade testemunhal das informacdes ou recomendacdes,
porque acontece que a relacdo confratual de publicidade
entfre o youtuber e o anunciante se encontre oculta, o que é
incompativel com o principio da idenficabilidade da publicida-
de. A determinacdo da existéncia da publicidade testemunhal
é relevante para a proteccdo dos consumidores, porque, por
um lado, da sua existéncia depende a aplicacdo do RPCD; por
outro lado, as informacdes ou recomendacdes em regra nNAo
responsabilizam quem os da (art. 485.° do Codigo Civil).

O nosso trabalho pretende analisar o regime aplicd-
vel & proteccdo dos consumidores em matéria da publicida-
de enganosa.

' O confrato de criagcdo, em regra, € um contrato de empreitada. Paulo
Mora PiNTO, Direito da Publicidade, p. 144.
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2. A publicidade

Estamos a viver num mundo industrializado e o mercado
torna-se cada vez mais globalizado devido ao progresso tecno-
l6gico. Neste contexto, testemunha-se que as empresas proce-
dem d producdo em massa, visando conquistar todos os cantos
do mundo através dos seus produtos.

Hoje em dia, para vender produtos, ndo basta que as
empresas produzem produtos de excelente qualidade. E preci-
so ainda os consumidores terem conhecimento da existéncia e
da exceléncia dos seus produtos. Isto &, & crucial atrair os consu-
midores e chamar a atencdo destes aos seus produtos.

A publicidade é sem duvidas o meio adequado a in-
formar os consumidores e estimular o seu desejo de consumo.
A publicidade, por um lado, visa informar os consumidores das
qualidades do produto ou servico; por outro lado, tem como
finalidade persuadir os consumidores a comprar o produto ou
servico. Trata-se da funcdo informativa e da funcdo persuasiva
da publicidade?.

CALVAO DA SiLva salienta mais uma funcdo da publicidade
- a funcdo distintiva®. A publicidade destina-se também a des-
tacar a empresa anunciante dos seus concorrentes.

2 ANDREIA RoDRIGUES CosTa, “O Regime Juridico da Publicidade: a (Des)pro-
teccdo dos Consumidores?2”, p. 12. (O texto estd disponivel em http://repositorio.
ucp.pt/bitstream/10400.14/17263/1/tese%20de%20mestrado%20doc.%20final.pdf
); € PauLo Morta Pinto, Direito da Publicidade, p. 25.

3 CaLvA0 DA SiLva, “A Publicidade na Formacdo do Contrato”, Comemora-
¢bes dos 35 Anos do Cddigo Civil e dos 25 Anos da Reforma de 1977, Vol. Il, p. 688.
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Foi esta influéncia que a publicidade exerce na decisdo
de tfransac¢do do consumidor que levou o legislador a regular
a matéria da publicidade.

2.1 O conceito juridico da publicidade

Segundo o art. 3.°/1 do CPub, a publicidade é definida
como “qualquer forma de comunicacdo feita por entidades de
natureza publica ou privada, no dmbito de uma actividade co-
mercial, industrial, artesanal ou liberal, com o objectivo directo
ou indirecto de: a) Promover, com vista a sua comercializacdo
ou alienacdo, quaisquer bens ou servicos; b) Promover ideias,
principios, iniciativas ou instituicoes”.

Antes de mais, a publicidade é qualquer forma de co-
municac¢do. Isto significa que ndo interessam nem o contetdo
nem o suporte da mensagem?*. O conteldo e o suporte da men-
sagem podem ser inadequados aos fins promocionais.

Em segundo lugar, qualquer pessoa pode ser autor da
publicidade. Pode ser uma entidade publica ou privada, singu-
lar ou colectiva’.

4 Pauto Morta Pino, Direito da Publicidade, p. 7; CALvAo pa Sitva, A Publici-
dade na Formacdo do Confrato”, p. 689; Rut Morera CHaves, Codigo da Publicidade
Anotado, p. 21; € MarRiA MicueL Morais b CarvaLHo, “O Conceito de Publicidade En-
ganosa”, Separata de: Nos 20 Anos do Cédigo das Sociedades Comerciais: Home-
nagem qaos Profs. Doutores A. Ferrer Correia, Orlando de Carvalho e Vasco Lobo
Xavier, 2007, p. 676 € 677.

5 PauLo Morta Pinto, Direito da Publicidade, p. 8 e 9; Rui Moreira Craves, CO-
digo da Publicidade Anotado, p. 21; € Maria MiGueL Morais be CArvaLHO, “O Conceito
de Publicidade Enganosa”, p. 677.
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Em terceiro lugar, o destinatdrio da publicidade pode ser
também qualquer pessoa, seja consumidor seja ndoé. O regime
da publicidade ndo visa sé proteger os interesses dos consumi-
dores, mas também os interesses dos concorrentes comerciais’.

Em quarto lugar, a publicidade deve ser uma comuni-
cacdo promocional ligada a uma actividade econdmica, isto
é, deve ser feita “no dmbito de actividade comercial, industrial,
artesanal ou liberal” do anunciante?.

Em Ultimo lugar, a publicidade deve ter como objectivo
directo ou indirecto a promocdo da comercializacdo ou alie-
nacdo de bens ou servicos ou de ideias, principios, iniciativas
ou instituicoes. Este objectivo promocional é essencial para a
delimitacdo do conceito juridico da publicidade’.

¢ Pauto Morta Pinto, Direito da Publicidade, p. 10; € MarRiA MIGUEL MORAIS DE
CarvaLHo, O Conceito de Publicidade Enganosa”, p. 677 e 678.

7 V. os pre@mbulos do CPub e do RPCD e o memorando n.° 8 da Direc-
tiva 2005/29/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de Maio. Sobre
a finalidade da proibicdo da publicidade enganosa, v. MaNueL NOGUERA SERens, “A
Proibicdo da Publicidade Enganosa: Defesa dos Consumidores ou Proteccdo (de
alguns) dos Concorrentes2”, Separata do Boletim de Ciéncias Econdmicas, Vol.
XXXVII., 1994 (este autor considera que, “através da proibicdo da publicidade en-
ganosa, a tutela dos interesses dos consumidores néo é sendo reflexo da necessi-
dade de defender o interesse tipico dos empresdrios” (p. 21)); e PauLo Mora PiNTo,
Direito da Publicidade, p. 69. V. também o Ac. de 12 de Maio de 2016 do Tribunal
da Relacdo de Lisboa, em que o Tribunal afirma que “o direito da publicidade tem
como escopo primeiro a defesa do consumidor, embora em certos casos, ou re-
flexamente — como na publicidade comparativa — vise também a proteccdo dos
concorrentes”.

8 Pauto Morta Pinto, Direito da Publicidade, p. 9 € 10; CALvAo DA Sitva, “A
Publicidade na Formacdo do Contrato”, p. 689; e Rul Morera CHaves, Codigo da
Publicidade Anotado, p. 21.

? PauLo Mora PiNTo, Direito da Publicidade, p. 10 e 11; CALvAo DA Sitva, “A
Publicidade na Formacdo do Contrato”, p. 689; Rui Morera Craves, Codigo da Pu-
blicidade Anotado, p. 22; € Maria MiGUEL Morals DE CArRvALHO, O Conceito de Publi-
cidade Enganosa”, p. 677.
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2.2 Os principios que regem a publicidade

Segundo o art. 6.° do CPub, a publicidade € disciplinada
por quatro principios, a saber: o principio da licitude, o principio
da identificabilidade, o principio da veracidade e o principio
do respeito pelos direitos do consumidor. De facto, o n.° 4 do
art. 7.° da Lei da Defesa do Consumidor (LDC), aprovada pela
Lei n.° 24/96, de 31 de Julho, refere-se também a estes quatro
principios da publicidade, ao dispor que “[a] publicidade deve
ser licita, inequivocamente identificada e respeitar a verdade e
os direitos dos consumidores”.

Como o nosso trabalho presente visa apenas analisar a
tutela do consumidor nas publicidades enganosas, focaremos
apenas o principio da veracidade.

O art. 10.° do CPub consagrou o principio da veraci-
dade da publicidade, prescrevendo que a publicidade deve
respeitar a verdade e ndo deforma os factos. Alids, as afirma-
coes relativas a origem, natureza, composicdo, propriedades
e condicdes de aquisicdo dos bens ou servicos publicitados
devem ser exactas e comprovdveis perante as insténcias com-
petentes (n.° 2 do art. 10.° do CPub). Isto €, os anunciantes de-
vem estar em condicdes de comprovar as afrmacdes por eles
feitas perante as autoridades'™.

A proibicdo da publicidade enganosa, prevista no art.
11.° do CPub, revela-se como uma concretizacdo deste prin-

10 PauLo Mota PinTo, Direito da Publicidade, p. 71.
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cipio. A publicidade enganosa viola o direito do consumidor &
informacdo, que é um direito fundamental constitucionalmente
protegido (art. 60.°/1 da Constituicdo) e legalmente desenvolvi-
do nos arts. 7.° e 8.° da LDC. A publicidade enganosa constitui
uma grave ofensa ao consumidor, porgue viola o direito a infor-
macdo e a vulnerabilidade especial dos consumidores deve-se
a assimetria de informacdo em relacdo aos profissionais'!.

E esta ofensa da publicidade enganosa ao consumi-
dor que levou o legislador a regular especificamente a publici-
dade enganosa.

3. A protecgcao do consumidor nas publicidades
enganosas

Até 2008, o regime aplicdvel as publicidades enganosas
era previsto no entdo CPub, que continha o conceito da publi-
cidade enganosa e as sancdoes aplicaveis (os arts. 11.°, 30.° e
34.° e ss). O regime relativo as publicidades enganosas era apli-
cdvel tanto as relacdes entre profissionais (B2B) como as rela-
coes com consumidores (B2C). Tratava-se de um regime juridico
unitdrio da publicidade enganosa.

3.1 O problema do regime dualista

Todavia, em 2008, estabeleceu-se o regime das praticas
comerciais desleais (RPCD) nas relacdes com os consumidores,

V. Pauto Morta PiNTO, Direito da Publicidade, p. 70.
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consagrado no Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 de Maio, que visa
franspor para a ordem interna a Directiva n.° 2005/29/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de Maio.

O referido Decreto-Lei infroduziu umas alteracoes rele-
vantes ao Codigo da Publicidade na matéria da publicidade
enganosa e acrescentou duas normas importantissimas no final
deste Codigo.

O art. 11.° do CPub passou a remeter-se ao RPCD, dei-
xando de definir o conceito da publicidade enganosa, que, sen-
do considerada uma forma de prdticas comerciais, temos de
apurar no dmbito destas. O conteudo do art. 11.° do CPub fica
assim esvaziado e absorvido pelos arts. 7.°, 8.° e 9.° do RPCD. Esta
alteracdo legislativa, sem duvidas, merece o nosso desacordo’.

Ndo vemos nenhuma razdo que justifique a remissdo do
art. 11.° do CPub actual ao RPCD a propdsito de delimitar o
conceito da publicidade enganosa. Antes de mais, o Codigo
da Publicidade, sendo um cddigo legislativo, que deve consa-
grar um sistema juridico relativamente estavel e auto-suficiente,
devia evitar remissdes a outros diplomas. E verdade que o Cédi-
go Civil (CC) também faz remissdes a outros diplomas em certas
matérias, por exemplo, a propdsito do contrato de trabalho (art.
1153.° do CC), dos direitos do autor e da propriedade industrial
(art. 1303.° do CC). Mas estas remissdes a que o Codigo Civil
procede respeitam a matérias especificas que merecem regu-
lamentacdes legislativas especiais, enquanto a remissdo do art.
11.° do CPub actual € uma remissdo a uma legislacdo que re-
gula uma matéria mais geral. O objecto da regulamentacdo

12No mesmo sentido, Anbreia Ropricues Costa, O Regime Juridico da Publi-
cidade: a (Des)proteccdo dos Consumidores?2”, p. 21.
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do CPub ¢é a publicidade e o do RPCD €& a prdtica comercial
desleal. Sendo a publicidade uma forma de prdticas comerciais
desleais, ndo compreendemos porque o art. 11.° do CPub ac-
tual faz uma remissdo de uma matéria especifica (a publicida-
de) a uma matéria geral (pratica comercial desleal).

Para além disso, o art. 43.° do CPub actual veio a limitar
o &dmbito de aplicabilidade dos arts. 10.°, 11.° e 16.° do CPub as
relacoes B2B, ao dispor que estas normas apenas se aplicam “a
publicidade que ndo tenha como destinatdrios os consumido-
res”. O art. 43.° do CPub actual, porisso, desempenha um papel
crucial no regime da proteccdo dos consumidores das publici-
dades enganosas. O art. 43.° afasta a aplicabilidade do regime
do Cdédigo da Publicidade aos consumidores. Isto significa que
teremos de encontrar o regime da proteccdo dos consumido-
res na matéria da publicidade em outro sitio. Dai a dualidade
do regime da publicidade enganosa: um regime aplicdvel as
relacdoes B2B e o outro aplicavel as relacdes B2C.

Resta saber onde estd previsto o regime juridico da pro-
teccdo dos consumidores na matéria da publicidade. O legis-
lador nGo previu um regime juridico especial da proteccdo dos
consumidores na matéria da publicidade, antes integra-o no
regime das praticas comerciais desleais das empresas nas rela-
cdes com consumidores (RPCD), estabelecido pelo Decreto-Lei
n.° 57/2008. Isto &, o legislador nGo autonomizou a regulamen-
tacdo da publicidade na matéria da proteccdo dos consumi-
dores, limitando-se a disciplind-la junto da proteccdo geral dos
consumidores perante as prdaticas comercias desleais. Trata-se
do referido regime dualista da publicidade enganosa: o regime
aplicavel as relacdes B2B € o Codigo da Publicidade, enquanto
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o regime aplicavel aos consumidores € o RPCD, estabelecido
pelo Decreto-Lei n.° 57/2008.

Este tratamento separado da publicidade, a nosso ver,
acabou por esvaziar o conteudo do Codigo da Publicidade,
limitando a aplicacdo deste as relacoes profissionais.

Além disso, a formulacdo legislativa do art. 43.° revela-se
infeliz. Por um lado, limita-se a dizer que os arts. 10.°, 11.°e 16.°do
CPub so se aplicam das relacdes B2B, em vez de remeter expres-
samente o regime da proteccdo dos consumidores na matéria
da publicidade para o RPCD; por outro lado, quanto as sancoes
aplicaveis aos responsaveis pelas publicidades proibidas, o art.
43.° ndo esclarece qual o regime a aplicar aos consumidores.
Sendo o Cdodigo da Publicidade uma legislacdo especifica da
publicidade, é provavel os intérpretes terem uma convicgcdo de
que os meios de defesa dos consumidores na matéria da publi-
cidade se enconfrem no Cddigo da Publicidade, mais precisa-
mente, nos seus arts. 30.°, 34.° e ss.

Contudo, devido ao facto de a intenc@o do art. 43.° do
CPub serremeter a proteccdo dos consumidores das publicida-
des enganosas para o RPCD, julgamos que os meios de defesa
dos consumidores na matéria da publicidade sdo agueles pre-
vistos nos arts. 14.°, 15.° e 16.° do RPCD. Este entendimento pare-
ce-nos mais coerente e logico, na medida em que o Decreto-
-Lei n.° 57/2008 pretende proteger os consumidores de todas as
prdticas comerciais desleais, incluindo a publicidade.
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3.2 O conceito da publicidade enganosa

Como vimos, o conceito da publicidade enganosa pas-
sou a ser consagrado nos arts. 7.° e 8.°do RPCD, que esvaziaram
o conteudo do art. 11.° do CPub. A partir de 2008, delimita-se o
conceito da publicidade enganosa com base no conceito das
praticas comerciais enganosas.

H& cinco ideias essenciais a reter para a delimitacdo do
conceito da publicidade enganosa.

Em primeiro lugar, como a letra do art. 7.° do RPCD diz,
a publicidade que ndo contenha informacdes falsas pode ser
enganosa. O cardcter enganoso de uma publicidade pode re-
sultar, por exemplo, da sua apresentacdo geral.

De seguida, para a publicidade ser enganosa, o desti-
natdrio ndo tem de ser efectivamente enganado. Basta o des-
tinatdrio da publicidade pode ser enganado. Isto &, é suficiente
a mera aptiddo ou susceptibilidade de inducdo em erro'.

Em terceiro lugar, nGo € necessdrio existir a intencdo de
enganar do anunciante (animus decipiendi)'.

Em quarto lugar, exige-se que a publicidade tenha a

13 Pauto Morta Pinto, Direito da Publicidade, p. 73; € MARIA MIGUEL MORAIS DE
CarvalHo, "O Conceito de Publicidade Enganosa”, p. 688. O Tribunal de Justica da
UniGo Europeia, todavia, exige ainda um risco suficientemente grave e sério de
engano do destinatdrio (V. Maria MicueL Morais b CArRvALHO, “O Conceito de Publici-
dade Enganosa”, p. 688, nota 51.).

* Pauto Morta Pinto, Direito da Publicidade, p. 73; € MARA MIGUEL MORAIS DE
CarvaLHO, O Conceito de Publicidade Enganosa”, p. 692.
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aptiddo para influenciar o comportamento econdmico dos
destinatdrios. Como MariA MiGUEL Morals DE CARVALHO reconhe-
ce, se a publicidade ndo exercer nenhuma influéncia sobre o
comportamento econdmico do destinatdrio, ndo hd qualquer
interesse merecedor de proteccdo juridica’. Por «influéncia do
comportamento econdmico dos destinatdriosy deve entender-
-se, segundo a alinea e) do art. 3.° do RPCD, a aptiddo para
“distorcer substancialmente o comportamento econdmico dos
consumidores”, isto é, a aptiddo para prejudicar sensivelmente
a capacidade do consumidor de tomar uma decisdo esclareci-
da e para conduzi-lo, por conseguinte, a tomar uma decisdo de
fransaccdo que ndo teria fomado de outro modo.

Finalmente, a verificacdo de um prejuizo econdmico no
destinatdrio ndo faz parte da definicdo de publicidade enganosa'.

Em suma, a publicidade enganosa é aquela que tenha
a aptiddo para induzir o destinatdrio em erro e para influenciar
a sua conduta econdmica.

Quanto ao padrdo de apreciagcdo do cardcter engano-
so da publicidade, o RPCD determina, no n.° 2 do seu art. 5.°, que
€ o do consumidor médio, em vez da perspectiva do consumidor
concreto. Esta opcdo legislativa tem vindo a ser objecto de cri-
ticas, porque se considera que deixou prejudicados 0s consumi-
dores de certos tipos, por exemplo, as criancas e os idosos'®. Mas

15 MARIA MiGUEL Morals DE CarvALHO, “O Conceito de Publicidade Engano-
sa”, p. 690.

1 MaRIA MiGUEL Morals DE CArvALHO, “O Conceito de Publicidade Engano-
sa”, p. 692.

17 Cfr. PauLo Morta PiNto, Direito da Publicidade, p. 74.

18 Luis Menezes Lemio, “As Prdticas Comerciais Desleais nas Relacdes de
Consumo”, Revista da Ordem dos Advogados, ano 71, 2011, p. 427.
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se virmos melhor as coisas, esta critica ndo vinga, porque o art. 6.°
do RPCD, na sua alinea a), previu uma proteccdo acrescida aos
consumidores especialmente vulnerdveis em razdo da sua doen-
ca mental ou fisica, idade ou credulidade’. Perguntar-se-do,
todavia, se os consumidores especialmente vulnerdveis fora dos
casos previstos no art. 6.° do RPCD, por exemplo, os analfabe-
tos, serdo abrangidos na alinea a) do art. 6.° do RPCD?2 Julgamos
que todos os consumidores especialmente vulnerdveis merecam
a mesma proteccdo. Esta proteccdo poderd ser alcancada, se
ndo através da interpretacdo extensiva da alinea a) do art. 6.°
do RPCD, mediante a aplicacdo por analogia desta norma, com
base no principio da igualdade.

O facto de o critério geral do cardcter enganoso da pu-
blicidade ser determinado pelo consumidor médio (n.° 2 do art.
5.° do RPCD) levantou outro problema, que é o de saber qual o
conceito da publicidade enganosa deverd ser aplicado nas re-
lacdes entre profissionais (B2B). O problema levantou-se porque,
por um lado, o art. 43.° do CPub dispde que o art. 11.° do CPub,
relativo & publicidade enganosa, sé se aplica a “publicidade que
ndo tenha como destinatdrios os consumidores”, por outro, este
art. 11.° faz ao conceito da publicidade enganosa uma remissdo
para o RPCD, que, todavia, define a publicidade enganosa com
base no conceito do consumidor. Esta referéncia do conceito da
publicidade enganosa ao conceito do consumidor (n.° 1 do art.
7.° do RPCD) impedird claramente a sua aplicacdo as relacoes
B2B. A versdo original do RPCD falhou neste ponto, deixando ficar
uma “lacuna legislativa” no que respeita ao conceito da publi-

19 Luis Menezes Lemio, “As Prdticas Comerciais Desleais nas Relacdes de
Consumo”, p. 428 e 429.
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cidade enganosa aplicdvel as relacdes entre profissionais. Feliz-
mente, o Decreto-Lei n.° 205/2015, de 23 de Setembro corrigiu
esta “lacuna”, com a infroducdo de uma norma no art. 7.° do
RPCD - o actual n.®° 3, que dispde que “nas relacdes entfre empre-
sas é enganosa a pratica comercial que contenha informagcdo
falsa ou que, mesmo sendo factualmente correta, por qualquer
razdo, nomeadamente a sua apresentacdo geral, induza ou seja
suscetivel de induzir em erro em relacdo aos elementos identifica-
dos nas alineasa) ad) ef)don.°1”.

Quanto ao 6nus da prova sobre o cardcter enganoso
da publicidade, que, segundo a regra geral (art. 342.° do CC),
incide sobre o destinatdrio, o tribunal e as autoridades adminis-
trativas competentes podem, nos termos do art. 22.° do RPCD,
determinar a inversdo do énus da prova, exigindo aos profissio-
nais provas de exactiddo material dos dados de facto contidos
na publicidade em causa, se, atendendo aos interesses legiti-
mos do profissional e de qualquer outra parte no processo, tal
exigéncia for adequada as circunstancias do caso. Trata-se, a
nosso ver, de uma consequéncia da tendéncia da flexibilida-
de do énus da prova, que foi consagrada no art. 373.°, § 1.°
do Codigo de Processo Civil do Brasil. Esta teoria dinémica de
distribuicdo do énus da prova, sem duvidas, constitui mais uma
proteccdo do consumidor na matéria probatdria no processo.

3.3 A anulabilidade do contrato nos termos do art. 14.°do RPCD

O art. 14.° do RPCD dispde, no seu n.° 1, que “[os] con-
fratos celebrados sob a influéncia de alguma prdtica comer-
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cial desleal sdo anuldveis a pedido do consumidor, nos termos
do artigo 287.° do Cddigo Civil”". A anulabilidade dos contratos
celebrados, sem duvidas, € o remédio mais eficaz para os con-
sumidores influenciados pelas praticas comerciais desleais, por-
que, normalmente, depois de se aperceber de ter sido engana-
do pela publicidade sobre o produto ou o servico adquirido, o
que o consumidor mais pretender € desvincular-se do contrato,
prescindindo do produto ou do servico adquirido e reavendo o
montante pecunidrio prestado.

O problema aqui se coloca € saber se a anulabilidade
consagrada no n.® 1 do art. 14.° do RPCD seguird o regime geral
da anulabilidade previsto no art. 287.° do CC. Parece-nos de-
cisiva a correcta interpretacdo do termo «sob a influéncia de
alguma pratica comercial deslealy e da referéncia aos «termos
do art. 287.° do Cddigo Civily.

Se entendermos que o n.° 1 do art. 14.°do RPCD segue o
regime geral da anulabilidade do contrato celebrado sob dolo
(arts. 253.°, 254.° e 287.° do CC), os consumidores ndo ficardo
mais protegidos do que qualquer outro sujeito enganado pelas
publicidades enganosas. O art. 14.°/1 do RPCD serd uma mera
referéncia ao regime geral da anulabilidade, e porisso, ndo terd
qualquer utilidade prépria, isto €, serd totalmente indiferente a
existéncia do art. 14.°/1 do RPCD.

Ndo cremos ser essa a infencdo do legislador.

Serd razodvel afirmar-se que o n.° 1 do art. 14.° do RPCD
deva ser interpretado no sentido de que bastard o consumidor
provar que a publicidade seja enganosa para pedir a anulo-
cdo do confrato celebrado? Sem qualquer margem de duvi-
da, esta interpretacdo revelar-se-d muito favordvel para os
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consumidores, visto que, para efeito da anulacdo do contrato
celebrado, o consumidor interessado apenas terd de mostrar
que a publicidade seja enganosa®. Contudo, a Directiva n.°
2005/29/CE, fransposta pelo RPCD no ordenamento juridico
portugués, visa alcancar um elevado nivel de defesa dos con-
sumidores e o bom funcionamento do mercado interno (art. 1.°
da referida directiva) e dispde, no seu art. 13.°, que as sancoes
aplicaveis “devem ser efectivas, proporcionais e dissuasivas”
(sublinhado nosso). NGo nos parece proporcional esta interpre-
tacdo proposta, porque, se bastar o consumidor interessado
exibir a aptiddo da publicidade em causa para induzir em erro
os destinatdrios e a sua susceptibilidade de influenciar o com-
portamento econdmico dos mesmos, os contratos celebrados
serdo anuldveis mesmo que a vontade negocial do consumidor
nunca tenha sido efectivamente influenciada pela publicidade
em causa. Dai, o interesse do consumidor serd excessivamente
protegido, & custa de todos os interesses das empresas, o que
prejudicard as iniciativas comerciais. E como vimos, se a publici-
dade ndo exercer nenhuma influéncia sobre o comportamento
econdmico do destinatdrio, ndo hd qualquer interesse merece-
dor de proteccdo juridica?'.

EntGdo, como devemos interpretar o n.° 1 do art. 14.°
do RPCD, ou seja, qual vantagem terd o legislador pretendido
atribuir aos consumidores em termos da anulacdo do confrato

2 A este propdsito, cumpre-nos recordar o conceito da publicidade en-
ganosa, que, podendo ndo induzir efectivamente o consumidor em erro e ndo
influenciar em concreto a sua decisdo negocial, se limita a ser susceptivel de indu-
zi-lo em erro e de conduzir a sua conduta econdmica (art. 7.° do RPCD).

21 Maria MicueL Morais be CarvalHo, O Conceito de Publicidade Engano-
sa”, p. 690.
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enquanto um meio de proteccdo dos consumidores? Na nossa
opinido, para a anulacdo do confrato celebrado sob a influén-
cia da publicidade enganosa, o consumidor influenciado tem
de ter sido enganado pela publicidade enganosa em causa,
mas basta-lhe provar que tenha celebrado o contfrato que ndo
teria celebrado ou que teria igualmente celebrado, mas em
termos diferentes, sem a influéncia da publicidade enganosa
(por exemplo, teria comprado o produto objecto da publicida-
de enganosa a um preco mais baixo do que o convenciona-
do). Ou seja, mesmo que a publicidade enganosa constitua um
dolo ilicito nos termos do art. 253.° do CC, o consumidor ndo
terd de provar a essencialidade do dolo?, ao contrdrio do que
se exige segundo o regime do CC?2. Esta diferenca probatdria,
segundo cremos, € a vantagem atribuida pelo legislador aos
consumidores no n.° 1 do art. 14.° do RPCD.

Em suma, o art. 14.°/1 do RPCD deve ser interpretado no
sentido de que, para anular o contrato celebrado sob a influén-
cia da publicidade enganosa, cabe ao consumidor provar que
tenha sido influenciado pelo cardcter enganosa da publicida-
de em causa e, consequentemente, tenha alterado a sua von-
tade negocial. A referéncia aos «termos do art. 287.° do Cdodigo
Civily & apenas para efeitos da legitimidade e do prazo para
pedir a anulacdo do contrato?.

22 No sentido de a anulagcdo do contrato com base no art. 254.° do CC
exigir a essencialidade do dolo, o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 20
de Janeiro de 2005.

23 Cfr. SANDRA PassiNHAs, “O Caso Volkswacen — A Proteccdo do Comprador”,
in Revista de Direito Comercial, 2017, disponivel em www.revistadedireitocomer-
cial.com, p. 42.

2 Luis Menezes Lemao, “As Prdaticas Comerciais Desleais nas Relacdes de
Consumo”, p. 443 e 444.
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O art. 14.°/2 do RPCD faculta ao consumidor requerer a
manutencdo do contrato celebrado sob a influéncia da pubili-
cidade enganosa, em vez da anulacdo. O consumidor, neste
caso, poderd exigir a modificacdo do contrato segundo juizos de
equidade. Esta faculdade de requerer a modificacdo do con-
trato em vez da anulacdo também existe nos negdcios usudrios
(art. 283.°/1 do CC). Serd que o legislador pretende equiparar os
contratos celebrados sob a influéncia de alguma pratica comer-
cial desleal aos negdcios usudrios, na medida em que conside-
ra que o profissional, através de uma prdtica comercial desleal,
explorando a vulnerabilidade e a inexperiéncia do consumidor,
obtenha a decisdo negocial deste? Julgamos que nNdo. A usura
prevista no Codigo Civil, e até a usura prevista no Codigo Penal,
implicam a exploracdo de uma caracteristica especifica da viti-
ma concreta, enquanto a publicidade enganosa, em geral, se
cinge a aproveitar a caracteristica geral de todos os consumi-
dores — a inexperiéncia e a falta de informacdo. Claro que ndo
negamos a priori que a publicidade enganosa poderd ser subsu-
mida ao conceito da usura quando se destina a explorar certa
caracteristica particular do consumidor concreto.

O art. 14.°/3 do RPCD visa salvaguardar o contrato ce-
lebrado sob a influéncia da publicidade enganosa, quando a
invalidade sé atinge uma ou mais cldusulas do contrato. O con-
sumidor poderd optar pela manutencdo do contrato assim ce-
lebrado, mas reduzido ao seu conteudo vdlido.
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3.4 A responsabilidade civil nos termos gerais

O art. 15.° do RPCD dispde que “[o] consumidor lesado
por efeito de alguma prdtica comercial desleal proibida nos
termos do presente decreto-lei é ressarcido nos termos gerais”.
No entender de Francisco Luis ALves, a propodsito dos contratos
de seguro, a norma referida circunscreve-se a reproduzir o re-
gime geral do Cdédigo Civil. Considera que, se houver anula-
cdo do contrato com base no n.1 do art. 14.° do RPCD, haverd
lugar d indemnizacdo do interesse contratual negativo; se ndo
houver anulacdo, haverd lugar d indemnizacdo do interesse
contratual positivo?. Trata-se de uma responsabilidade pré-
-contratual baseada na confianca do consumidor na verdade
do contelUdo da publicidade?.

Para além da responsabilidade pré-contratual fundada
na invalidade do contrato, poderd ainda existir responsabili-
dade pré-contratual causada pela ndo conclusdo do contra-
to devido & ruptura de negociacdes. Esta situacdo acontece

25 FrRANCIsco Luis ALves, Direito dos Seguros — Cessacdo do Contrato. Praticas
Comerciais, p. 220; e Luis Menezes Lerao, “As Prdticas Comerciais Desleais nas Rela-
coes de Consumo”, p. 443 e 444. V. também, o Acérddo de 16 de Abril de 2013, do
Tribunal da Relacdo do Porto.

2 V. Pauto Morta Pinto, Inferesse Confratual Negativo e Inferesse Confratual
Positivo, Vol. Il, p. 1170 a 1197. O insigne jurista conclui que “[a] possibilidade de exi-
gir uma indemnizacéo (pelo interesse contratual negativo) &, assim, independente
da de anulacdo, apenas sendo influenciada na medida em que o exercicio desta
ultima afecta os danos a ressarcir” (p. 1197).
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quando o vendedor recusa integrar no conteldo do contrato
certo elemento do produto concretamente referido na men-
sagem publicitdria e no qual o consumidor confiou de acordo
com a teoria da impressdo do destinatdrio razodvel?.

Ao lado da responsabilidade pré-contratual, serd possi-
vel haver lugar também a responsabilidade civil extracontratual
ou a responsabilidade civil confratual? Quanto a esta Ultima,
entendemos que o problema deverd ser resolvido no &dmbito
darelevancia contratual da publicidade, porisso, abordaremos
esta questdo infra no ponto 3.5. J& relativamente a responsabi-
lidade extracontratual, julgamos que poderd existir, na medida
em que haja violagdo de um direito absoluto do consumidor ou
de uma disposicdo legal de proteccdo de interesse do consu-
midor e o dano causado seja imputdvel a publicidade engano-
sa, ou seja, na medida em que exista um nexo de causalidade
entre o dano do lesado e a conduta enganosa do profissional?.

Ao contrdrio do que acontecia até 2008, o consumidor
lesado, hoje, tem de determinar a quem € imputdvel a publi-
cidade enganosa para pedir a indemnizacdo. Até 2008, o Co6-
digo da Publicidade regulava todas as matérias de publicida-

2 CaLvAo DA SiLvA, A Publicidade na Formagdo do Contrato”, p. 700.

% Por exemplo, uma publicidade sobre um automadvel, em que se afirma
que o automdvel se equipara com pneus especiais para estradas congeladas.
Mas o consumidor acabou por sofrer um acidente de viacdo por causa da es-
corregadela numa rua congelada e descobriu que 0s pneus especiais apenas
se colocam no automovel se for pago um preco adicional. Cremos que os danos
corporais do consumidor sdo imputdveis d publicidade enganosa sobre o automé-
vel, e por isso, haverd responsabilidade extracontratual do anunciante com base
no art. 483.° do CC. Mas o requisito do nexo de causalidade pode ser de dificil
verificacdo, designadamente, quando haja conduta negligente do lesado que
concorre para a ocorréncia do dano. Neste caso, estaremos perante um caso de
inferrupcdo do nexo causal.
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de e previa, no seu art. 30.°, a responsabilidade soliddria entre
0s anunciantes, os profissionais, as agéncias de publicidade e
quaisquer outras entidades que exercam a actividade publici-
taria, bem como os titulares dos suportes publicitdrios utilizados
ou 0s respectivos concessiondrios, pelos prejuizos causados a
terceiros em resultado da difusdo de mensagens publicitarias ili-
citas. O consumidor podia pedir a indemniza¢cdo a qualguer um
destes sujeitos, e destarte, possuia maior garantia e proteccdo.

Como vimos, a partir de 2008, deparamos com a duali-
dade do regime da publicidade. O regime do Codigo da Publi-
cidade passou a aplicar-se apenas As relacdes B2B, enquanto
as relacdes B2C sdo reguladas pelo RPCD. O art. 15.° do RPCD
ndo estabelece aos intervenientes da actividade publicitdria
uma responsabilidade civil soliddria pelos danos causados pela
publicidade enganosa, ao contrdrio do que acontece no art.
30.° do CPub, que permite, hoje, a um terceiro ndo consumidor
— por exemplo, um concorrente comercial — pedir indemniza-
cdo a qualguer um dos intervenientes da actividade publicitd-
ria, proporcionando uma maior proteccdo aos concorrentes
comerciais. Estes, enquanto terceiros, ndo tém de determinar
quem é o responsdvel pela mensagem publicitdria enganosa.
Basta que encontram uma publicidade enganosa e sofrem dao-
nos para pedir um dos sujeitos referidos a indemnizacdo?.

J& o consumidor lesado pela publicidade enganosa, se-
gundo o art. 15.° do RPCD, deve determinar a quem € imputa-
vel a mensagem publicitdria enganosa, beneficiando de uma
proteccdo mais fraca em comparacdo com a proteccdo dos

2 Por exemplo, a ofensa ao bom nome do concorrente comercial e a
consequencial diminuicdo da clientela.
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concorrentes comerciais lesados a propdsito da indemnizacdo
pelos danos sofridos. O art. 30.° do CPub, antes de 2008, segun-
do Rul Morera CHAVES, @0 consagrar a responsabilidade civil soli-
ddria dos agentes pela pratica de factos ilicitos publicitdrios, era
“uma forma protectora do consumidor/destinatdrio da publici-
dade”®, O art. 15.° do RPCD, porém, hoje, ndo estabelece uma
responsabilidade soliddria entre os intervenientes da actividade
publicitdria pelos danos sofridos pelo consumidor lesado.

O problema que a dualidade do regime da publicidade
levanta, além da menor proteccdo dos consumidores a propo-
sifo da indemnizacdo, reside na imputacdo da mensagem pu-
blicitdria enganosa, ou seja, é saber a quem € imputdvel a men-
sagem publicitdria. A publicidade pode ser enganosa, como
vimos, quer no seu conteldo, quer na sua forma de difusdo.

Quanto ao conteldo enganoso da publicidade, temos
de qualificar o contrato existente entre o anunciante e o cria-
dor. A nosso ver, este contrato € um contrato de empreitada,
sendo o objecto uma obra intelectual ou imaterial’!. Sendo em
causa um contrato de empreitada, o contelUdo enganoso da
mensagem publicitaria, em regra, € imputdvel ao anunciante,
enquanto dono da obra, porque cabe a este aceitar a obra
(art. 1218.°do CC), e, portanto, assumir toda a responsabilidade
pelo conteldo da publicidade.

% Rul Moreira CHaves, Codigo da Publicidade Anotado, p.145.

31 Neste sentido, PauLo Morta Pinto, Direito da Publicidade, p. 144. Porém,
hd discussdo sobre se uma obra intelectual poderd ser o objecto da empreitada.
No sentido negativa, Ac. de 10 de Julho de 2008 do Supremo Tribunal de Justica,
em que se afirma que “no primeiro dos referidos contratos (o contrato de presta-
cdo de servico), o vinculo entre as partes ndo se traduz em relacdo de subordina-
¢do, tipica dos contratos de trabalhos, e distingue-se do Ultimo (o contrato de em-
preitada) pela circunsténcia de este, ao invés daquele, se reportar a realizacées
de cardcter material, e nGo de cardcter intelectual”.
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Quanto a forma enganosa de apresentacdo da publici-
dade, temos o chamado contfrato de difusdo publicitaria entre
o anunciante e o titular dos suportes publicitdrios ou os seus con-
cessiondrios. Trata-se também de um contrato de empreitada®.
Se o anunciante aceitar a obra realizada, passa a assumir a res-
ponsabilidade pelo modo de apresentacdo da publicidade.

Porisso, em regra, € ao anunciante imputdavel a publici-
dade enganosa, sé ndo o sendo desde que ndo tenha aceite a
obra nos termos gerais do contrato de empreitada.

Como vimos, o problema da dualidade de regimes con-
duziu a uma diminuicdo de proteccdo dos consumidores na
perspectiva da garantia de indemnizacdo, devido ao art. 15.°
do RPCD. Segundo cremos, o art. 30.° do CPub devera ser apli-
cado também a&s relacdes B2C, por analogia, porque ndo faz
sentfido que os consumidores se encontrem menos protegidos
que os profissionais, que beneficiam de um regime de responsa-
bilidade civil soliddaria.

3.5 A publicidade na formagao do contrato

Como vimos, a publicidade tem eficdcia pré-contra-
tual, sendo relevante na determinacdo da responsabilidade
pré-contratual. Porém, a doutrina tem salientado também a efi-
cdcia contratual da publicidade, ou seja, a sua relevéncia na
formacdo do contrato.

Pode acontece que a invalidade do contrato celebra-
do pelos consumidores vitimas da publicidade enganosa ndo

32 PauLo Morta Pinto, Direito da Publicidade, p. 144.

s 445



ESTUDOS DE DIREITO DO CONSUMIDOR

os satisfaz através da desvinculacdo contratual e da eventual
responsabilidade pré-contratual. No caso de desconformidade
do produto ou servico em relacdo & mensagem publicitdria, o
gue o consumidor pretende é antes uma indemnizacdo, a subs-
tituicGo ou a reparacdo dos bens, recorrendo as regras da res-
ponsabilidade contratual®.

Cumpre saber se, no caso de os elementos concretos
de um bem inseridos na mensagem publicitdria ndo aparece-
rem nas cldusulas contratuais, deverdo esses elementos concre-
tos publicitados assumir relevo contratual e ser integrados nas
qualidades acordadas do bem adquirido.

Esta questdo tem suscitado polémica na doutrina. A
Lei da Defesa do Consumidor, veio resolver esta questdo, ao
consagrar, no n.° 5 do seu art. 7.°, que “[a]s informacdes con-
cretas e objetivas contidas nas mensagens publicitarias de de-
terminado bem, servico ou direito consideram-se integradas no
conteudo dos contratos que se venham a celebrar apds a sua
emissdo, tendo-se por ndo escritas as cldusulas contratuais em
contrdrio”. Por um lado, os elementos concretos e objectivos de
um bem, referidos na publicidade, sGo considerados integrados
no conteldo do contrato; por outro, as cldusulas contratuais
em conftrdrio sdo havidas como ndo escritas. Assim, o legislador
responsabiliza o vendedor pelas qualidades ou caracteristicas
concretas referidas na publicidade por via contfratual. Esta so-
lucdo evita a tarefa da qualificacdo da mensagem publicitdria
como proposta contratual, simples convite a confratar ou de-
claracdo ndo séria.

3 PauLo Mota Pinto, Direito da Publicidade, p. 80.
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Importa esclarecer aqui duas coisas: primeiro, o vende-
dor apenas responde pelos elementos concretos e objectivos do
bem referidos na publicidade, j& ndo pelas alegacdes genéricas,
ndo concretas, manifestamente excessivas ou exageradas, que
objectivamente devem ser consideradas como declaracdes nGo
sérias (n.° 1 do art. 245.° do CC)%*; segundo, o vendedor responde
por esses elementos concretos e objectivos referidos na publici-
dade feita por si ou pelo produtor®. Pode parecer injusto que o
vendedor responde por elementos garantidos pelo produtor, e
ndo por si. Mas ndo podemos esquecer que o vendedor assim
lesado pela publicidade enganosa feita pelo produtor pode re-
correr ao art. 30.° do CPub para pedir uma indemnizacdo a qual-
quer um dos intervenientes da actividade publicitdria em causa,
sendo a responsabilidade destes solidaria®.

Sendo os elementos concretos e objectivos de um bem,
referidos na publicidade, considerados integrados no conteudo
do contrato, caso haja desconformidade do produto ou servico
em relacdo d mensagem publicitdria, haverd lugar a aplicacdo
do regime da venda de bens de consumo e das garantias a
ela relativas, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 67/2003, de 08 de
Abril. O consumidor, face d desconformidade do produto com
o contrato (que inclui os elementos concretos e objectivos refe-

34 CALVAO DA SiLva, A Publicidade na Formacdo do Contrato”, p. 703.
35 CALVAO DA SiLvA, A Publicidade na Formacdo do Contrato”, p. 703.

3 Podemos levantar neste ponto uma outra questdo, que é a de saber
se a aplicabilidade do n.° 5 do art. 7.° do LDC poderd ser afastada por um acordo
entre o vendedor e o consumidor, ou seja, se esta norma referida serd uma norma
imperativa. A nosso ver, tendo em conta a vulnerabilidade especial dos consumi-
dores, a norma referida é imperativa. Se admitissemos que a sua aplicabilidade
poderia ser afastada por via convencional, permitiiamos ao vendedor explorar a
vulnerabilidade especial dos consumidores de forma mais agressiva.
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ridos na publicidade), poderd lancar méo da reparacdo ou da
substituicdo, da reducdo adequada do preco ou da resolucdo
do contrato, nos termos do art. 4.° deste diploma.

O reconhecimento da eficdcia contratual da publicida-
de pelon.’5doart. 7.°da LDC €, sem duvidas, um grande passo
para frente no progresso de proteccdo dos consumidores. Na
verdade, antes do reconhecimento legislativo da eficdcia con-
tratual da publicidade, CaLvio pa Sitva defendeu ja a eficdcia
contfratual da publicidade, entendendo que, segundo as regras
de interpretacdo, a publicidade era um elemento interpretativo
importante e, por isso, deviamos integrar os elementos concre-
tos publicitados nas qualidades acordadas do bem adquirido®.
Alids, a jurisprudéncia espanhola, logo em 1976, considerou a
empresa vendedora vinculada pela sua publicidade com base
na boa fé. E a lei luxemburguesa de 1983 relativa a proteccdo
juridica do consumidor seguiu 0 mesmo sentido, considerando
as caracteristicas e qualidades de um bem exaltadas na publi-
cidade como partes intfegrantes do contfrato®.

3.6 O direito de acgado inibitéria

Ademais dos remédios referidos — a anulacdo do con-
frato celebrado e a responsabilidade civil pelos danos sofridos
— que estdo ao dispor do consumidor no caso da publicidade
enganosa, o consumidor pode ainda recorrer a um instrumento

37 CaLvAO DA SiLvA, A Publicidade na Formacdo do Contrato”, p. 701 e 702.

% V. MicHAEL R. Wi, “A Mensagem Publicitdria na Formacdo do Contra-
to”, Comunicacdo e Defesa do Consumidor, 1996, p. 280.
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repressivo para prevenir a repeticdo da publicidade enganosa
em causa. O art. 16.° do RPCD permite ao consumidor intentar
uma accdo inibitéria prevista na LDC, com vista a prevenir, cor-
rigir ou fazer cessar a publicidade enganosa em causa. Porém,
ndo se trata de um instrumento privativo dos consumidores. Qual-
quer pessoaq, incluindo os concorrentes comerciais do anuncian-
te, pode intentar a accdo inibitdria, desde que tenha interesse
legitimo em opor-se d publicidade enganosa em causa.

3.7 Algumas notas sobre as publicidades testemunhais
enganosas

Com o desenvolvimento da tecnologia informativa e a
generalizacdo do acesso a internet, forna-se mais facil as pes-
soas encontrarem uma plataforma online para serem conheci-
das. As celebridades ja ndo se limitam aqueles que aparecem
nos media tradicionais, como na televisdo, nos filmes, nos jornais
e na radio. Cada vez mais celebridades provém dos social me-
dia, designadamente, do Youtube, do Facebook, e do Insta-
gram. Estas pessoas conseguem atrair um numero significativo
de audiéncia na Internet nas respectivas plataformas. Este fe-
ndmeno leva os comerciantes a conhecer a relevancia e o po-
tencial comercial dos social media e tfransforma estes em meios
de publicidade dos seus produtos e servicos.

Estas celebridades da internet fazem videos sobre as
suas vidas quotidianas e também fazem apresentacdes e co-
mentdrios sobre os produtos que utilizam. Como elas possuem
uma imagem acessivel e acreditdvel, os comerciantes gostam
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de explorar esta imagem favordavel delas para fazerem conhe-
cer e promoverem os seus produtos e servicos. Torna-se crescen-
te o fendmeno de publicidade testemunhal nos social media.

Antes deste fendmeno crescente de publicidade teste-
munhal nos social media, a maioria das celebridades da inter-
net fazia apenas apresentacdes de produtos e emitiaom meras
informacodes, recomendacdes ou experiéncias de utilizacdo,
sem qualqguer relacdo de colaboracdo com os vendedores e
os produtores dos produtos. Mas com este fendmeno, muitas
celebridades da internet passaram a ser patrocinadas ou a fa-
zer publicidade sobre produtos, designadamente testemunhal.

Como sabemos, na prdtica, a tarefa de distinguir uma
publicidade testemunhal de uma recomendacdo ou de um
conselho de produtos pode ser dificil, porque todos visam infor-
mar os destinatdrios das qualidades do produto em causa e das
suas experiéncias de utilizacdo. Mas tal distincdo é juridicamen-
te relevante porque a publicidade testemunhal estd sujeita are-
gulacdo do CPub, enquanto as informacodes, recomendacoes
ou conselhos sdo reguladas no art. 485.° do CC. O regime de
tutela dos destinatdrios da publicidade é diferente daquele dos
destinatdrios das informacdes, recomendacdes ou conselhos.

Importa assim encontrar um critério que nos permita
distinguir as publicidades das informacdes, recomendacdoes
ou conselhos.

A nosso ver, tal critério reside num dos elementos essen-
ciais do proprio conceito da publicidade: a finalidade de pro-
mocdo a aquisicdo de quaisquer bens ou servicos por parte do
consumidor a que se dirige. Mas na pratica, o conselho sobre
um produto também visa estimular a aquisicdo do produto por
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parte do destinatdrio. Nessa medida, a fronteira entre a publici-
dade e o conselho € muito ténue.

Parece-nos que a existéncia de uma relacdo contra-
tual entre a celebridade da Internet e o vendedor ou produtor
anunciante é decisiva para a distincdo entre a publicidade tes-
temunhal e o mero conselho.

Todavia, guando esteja em causa uma publicidade tes-
temunhal enganosa, o consumidor tem a dificuldade em provar
a existéncia de uma relacdo contratual de publicidade entre a
celebridade da Internet e o vendedor ou produtor anunciante,
para sustentar que estd em causa uma verdadeira publicidade
e ndo um mero conselho esponténeo por parte da celebridade.
E ndo podemos esquecer que a responsabilidade por conselhos
s6 tem lugar em certas circunst@ncias (art. 485.° do CC). Res-
ta assim ao consumidor lesado provar que estd em causa uma
publicidade mediante a prova da existéncia de uma relacdo
contratual de publicidade entre a celebridade e o anunciante.

Como vimos, o art. 22.° do RPCD permite a inversdo do
énus da prova sobre a veracidade das informacdes contidas
na publicidade. Serd possivel aqui aplicarmos extensivamente
esta norma para inverter o dnus da prova sobre a existéncia de
relacdo contratual de publicidade, no sentido de cabe & cele-
bridade e ao alegado anunciante provar que ndo hd nenhuma
relacdo contratual entre eles? Aqui ndo podemos olvidar que
o recurso por analogia ao art. 30.° do CPub, que responsabiliza
todos os intervenientes da publicidade (incluindo as celebrida-
des), ndo é adequado, porque a sua aplicacdo eventual ds
celebridades dependerd da existéncia de relacdo contratual
de publicidade, questdo esta s se resolverd a nivel da prova.
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4. Conclusoes

Tendo em conta as consideracdes acima feitas, pode-
mos concluir que o estabelecimento do RPCD trouxe vantagens
e desvantagens na matéria de proteccdo do consumidor nas
publicidades enganosas.

Por um lado, o RPCD esvaziou, de certo modo, o CPub;
por outro lado, proporciona mais um meio directo de protec-
c@o ao consumidor contra a publicidade enganosa — 0 meio
invalidatoério (art. 14.° do RPCD).

O problema da dualidade de regime da publicidade fica
ainda por resolver. Esperamos que, num futuro breve, o legislador
volte a estabelecer um regime unitdrio da publicidade, evitando
a dispersdo das normas relevantes em vdrios diplomas legislati-
vos. Um regime unitdrio da publicidade fornecerd uma maior se-
guranca juridica e confianca do consumidor, que sdo elementos
favordveis ao bom funcionamento do mercado interno.
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