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APRESENTACAO

Em 16 de Maio de 2015 teve lugar, na Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, um Coléquio sobre o tema: “O novo regime da contratacéo
a distancia”. O Coldéquio foi organizado pelo Grupo de Investigacdo
“Contfrato e Desenvolvimento Social”, do Instituto Juridico da mesma
Faculdade, com a colaboracdo do CDC - Centro de Direito do Consumo,
ele proprio associado deste Instituto.

O volume que agora se publica relne a totalidade das conferéncias
proferidas neste Coldquio. Nele intervieram vdrios membros do referido
Grupo de Investigacdo, todos eles Professores da Faculdade de Direito
de Coimbra. Mas o Coléquio foi ainda enriquecido pelas conferéncias
proferidas pela Senhora Directora-Geral do Consumidor, Dre Teresa Moreira,
bem como pelos Professores Francisco Amaral Neto, da Faculdade de
Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro, e Antdnio Menezes
Cordeiro, da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

Julgou-se que seria Util franspor a Porta Férrea e possibilitar a um
auditério mais alargado o conhecimento dos resultados da investigacdo
empreendida, em tema tdo importante e actual, *maxime” por forca do
novo regime juridico em vigor. Dai a publicacdo deste volume. Oxald ele
corresponda as expectativas de todos!

Regista-se, por Ultimo, a inclusdo desta obra na colegdo dos “Estudos
de Direito do Consumidor”, retomando-se, assim, ainda que numa nova
versdo, aquela série de texto da responsabilidade do CDC.

Coimbra, FDUC, em 5 de Novembro de 2015

O Coordenador do Grupo de Investigacdo

Antdnio Joaquim de Matos Pinto Monteiro
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O NOVO REGIME DA CONTRATACAO
A DISTANCIA

BREVE APRESENTACAO

1. Cabe-me a honra de presidir a este Coloquio e,
nessa qualidade, de dirigir a todos palavras de saudacdo e
boas-vindas. Faco-o com todo o prazer e formulo votos para
que, no final, venham a concluir ter valido a pena terem estado
hoje aqui connosco.

Reunimos, a partida, um valioso leque de oradores, de
qualidade indiscutivel, que nos ddo plena garantia de que o
Coldquio ird decorrer com elevado sucesso. A todos 0 Nosso
profundo agradecimento por nos terem distinguido com a sua
participacdo. E o pedido de que levem ds instituicoes de que
fazem parte — a Direccdo-Geral do Consumidor e as Facul-
dades de Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro,
da Universidade de Lisboa e da Universidade de Coimbra —
as nossas saudacoes académicas e pessoais.

Por Ultimo, uma palavra de felicitacdes ao Instituto Ju-
ridico desta Faculdade, e particularmente aos Colegas que
integram o Grupo “Contrato e Desenvolvimento Social”, assim
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como ao Centro de Direito do Consumo, por mais esta impor-
tante iniciativa e realizacdo.

2. Quanto ao tema do Coldquio, € bem evidente a sua
importéncia e actualidade.

A contratacdo a distdncia constitui um dos modos por
que, na actualidade, se forma o confrato.

Longe vdo os tempos em que o contrato era exclusiva-
mente celebrado entre pessoas fisicamente presentes e através
de negociacdes. Sem prejuizo de ainda hoje continuar a ser este
um dos modos possiveis de celebracdo do contfrato — e até o
desejdvell —, a verdade é que as condicdes da vida actual fize-
ram com que se fivessem desenvolvido oufras modalidades de
celebracdo do contrato. Desde logo, os contratos de adesdo,
“maxime” quando celebrados através de cldusulas contratuais
gerais, assim como 0s contratos a distdncia, designadamente
por via electrénica.

Trata-se, pois, em suma, de modos de formacdo do con-
trato, razdo por que, no (Anteprojecto e no) Projecto do Cddigo
do Consumidor fenhamos incluido, logo no capitulo |, a abrir o fi-
tulo dedicado aos contratos, a formacdo do contrato através de
C.c.g., 0s contratos de adesdo, a celebracdo por meios de contra-
tacdo a disténcia, no domicilio e por outros modos equiparados.

E claro que esta é uma matéria que o Cédigo Civil ndo
tratou. O que bem se compreende, pois o Coddigo foi publicado
hd quase 50 anos, j&@ em 1966. Mas nem por isso ele deixa de ser
um Codigo importante, muito importante.

Efectivamente, tenho acentuado nas minhas interven-
coes, em temas de direito do consumidor, que ndo tenho um
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discurso miserabilista em relacdo ao passado. AQui, Como Nos
demais paises do mundo, a defesa do consumidor € um tema
relativamente recente. Verdadeiramente, pode ver-se na Cons-
fituicGo de 1976 um marco decisivo para a sua afirmacdo, ape-
sar de a primeira Associacdo de Defesa do Consumidor — a
DECO — ter sido constituida ja em 1974, pouco tempo antes da
Revolucdo do 25 de Abril.

O Codigo Civil ignorou, pois, naturalmente, o consumi-
dor. Apesar disso, o Codigo Civil consagrou principios e regras
de grande importédncia para a defesa do consumidor: lembro,
entre outros, o principio da boa fé em sentido objectivo (por ex.,
arts. 227°, 239° e 762°, n° 2), a proibicdo do abuso do direito (art.
334°) e dos negodcios usurdrios (art. 282°), a doutrina da base do
negodcio (art. 437°), a responsabilidade civil objectiva ou pelo ris-
co (arts. 500°,ss), ao lado do principio geral de responsabilidade
assente na culpa (art. 483°), a reducdo equitativa de penas con-
tratuais quando forem manifestamente excessivas (art. 812°), etc.

Por outras palavras, o Cédigo Civil consagra principios
e regras susceptiveis de corrigir desequilibrios, impedir abusos,
promover a correccdo e a lealdade nas relacdes contratuais,
impor deveres, fomentar a seguranca e encontrar outros fun-
damentos para a responsabilidade civil, além da culpa. Ou
seja, o Codigo Civil partilha de preocupacdes de justica ma-
terial e de solidariedade social que, ndo sendo privativas da
defesa do consumidor, t€m aqui, todavia, um especial campo
de aplicacdo.

Simplesmente... a vida ndo é estdtica, evolui. De 1966
para cd, com a progressiva afirmacdo da “sociedade de con-
sumo”, acentuaram-se consideravelmente as situacoes de dese-
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quilibrio, multiplicaram-se as fontes de risco e surgiram problemas
novos. Houve necessidade de intervir legislativamente, perante a
insuficiéncia e/ou a inadequacdo das solucoes tradicionais.

Isso explica a imensa legislacdo avulsa que existe no pre-
sente. Pensemos, entre tantos outros exemplos, nos contratos de
adesdo, nos contratos celebrados com base em condicées ou
clausulas contratuais gerais. Perante este novo modelo contra-
tual, em face deste novo modo de celebracdo de contratos,
bem distinto do modelo negociado fradicional, havia que inter-
vir, para enfrentar problemas especificos ao nivel da formacdo
do contrato, do conteUdo das cldusulas predispostas e dos meios
de reaccdo, maxime judicial. Dai a legislacdo publicada, logo
em 1985, que consagrou especiais deveres de comunicacdo e
de informacdo, proibiu cldusulas abusivas e consagrou uma im-
portante accdo judicial de indole preventiva, a accdo inibitéria.

Atentemos, igualmente, na problemdtica da responsa-
bilidade do produtor. Perante a dificuldade e inadequacdo da
via extracontratual — com o pesado encargo do énus da prova
a cargo do lesado —, e pese embora as bem intencionadas e
engenhosas tentativas para responsabilizar o produtor pela via
contfratual (apesar de ndo ser parte no contrato pelo qual o
consumidor adquiriu o bem), houve que intervir legislativamen-
te, j& desde 1989, consagrando a responsabilidade pelo risco
do produtor, ou seja, independente de culpa sua.

Pensemos, ainda, na legislacdo relativa ao crédito ao
consumo. Perante a nova filosofia de vida da actualidade, que
parece obedecer ao lema “compre primeiro e pague depois”,
“"goze j& férias e paga depois” — bem oposta d mentalidade tra-
dicional, em que as pessoas poupavam primeiro para poderem
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adquirir os bens ou servicos de que careciam —, perante a nova
flosofia de vida, dizia, em que o apelo ao consumo e a facilido-
de de crédito sdo incessantes, havia que disciplinar o contrato
de concessdo de credito, o que foi feito logo em 1991.

Tudo isto sem esquecer as novas modalidades de técni-
cas de venda, desde a venda no domicilio aos modernos con-
tratos a distdncia, designadamente os celebrados por via elec-
tronica. Mencdo especial merece, ainda, a legislacdo sobre o
time sharing e sobre as viagens turisticas e organizadas.

Eis, em suma, uma série de novos problemas em mul-
tiplos dominios, a impor a necessidade de consagrar novas
regras, tendo designadamente em conta a necessidade de
proteger o consumidor. E certo que esta preocupacdo vem na
linha de preocupacdes mais antigas, como as de profeger os
mais fracos, a parte débil da relacdo contratual, e de zelar pela
seguranca das pessoas. Mas com a “sociedade de consumo”
dos nossos dias fornou-se imperioso reagir de modo especifico e
organizado contra prdticas e técnicas de utilizacdo sistematica,
tendo por denominador comum a defesa do consumidor, isto
é, a defesa de quem é vitima de tais prdticas ou técnicas, de
qguem estd a mercé, pela sua situacdo de dependéncia ou de
debilidade (econdmica, técnica, juridica, cultural ou outra), da
organizacdo econémica da sociedade.

Assistiu-se, assim, por todo o lado, ao aparecimento, que
ndo cessa de crescer, de legislacdo avulsa, de legislacdo espe-
cial. Legislacdo esta que, além de ficar fora do Cddigo Civil, di-
ficlmente se poderd qualificar, em muitos casos, de direito civil
“tout court”, relevando, antes, a sua natureza pluridisciplinar.
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3. Orq, precisamente, um dos sectores em que isso suce-
deu, um dos sectores que se viu assoberbado com legislacdo
especial, foi, precisamente, o sector contratual, seja através da
publicacdo de disciplina especifica para novas modalidades de
conftratos, seja, como j& atrds dissemos, mediante a publicacdo
de diplomas legais destinados a intervir nas novas modalidades
de celebracdo do confrato — e uma dessas modalidades é a
celebracdo de contratos através de meios de comunicacdo a
distancia. Por isso aqui estamos hoje para analisar e reflectir so-
bre "o novo regime da contratacdo a distdncia”, que é precisa-
mente o tema que escolhemos para o nosso Coldquio.

Os oradores que conviddmos irdo debrucar-se sobre o
tfema. Pela minha parte, para concluir, lembraria apenas que
entre os problemas que a contratacdo a distancia suscita estd,
de modo especifico, o da tutela do consentimento: dai espe-
ciais e extensos — porventura até demasiado extensos ... — de-
veres de informacdo; dai especiais exigéncias de forma; dai a
consagracdo desse importantissimo direito de livre resolucdo do
confrato, que destaco de modo muito particular, constituindo
este direifo de arrependimento, a meu ver, a mais importante
conquista do direito do consumidor.

O novo regime da contratacdo a disténcia estd consa-
grado no Decreto-Lei n° 24/2014, de 14 de Fevereiro, que trans-
pbs a Directiva 2011/83/EU, do Parlamento Europeu e do Con-
selho, de 25 de Outubro de 2011. Mas esta legislacdo € apenas
0 passo mais recente de uma caminhada que se iniciou ha j&
bastante tempo.

Efectivamente, logo em 1985, a Directiva 85/577/CEE,
do Conselho, de 20 de Dezembro de 1985, visou a proteccdo
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dos consumidores no caso de contfratos negociados fora dos
estabelecimentos comerciais, a qual viria a ser transposta pelo
Decreto-Lein® 272/87, de 3 de Abril, que consagrou em Portugal
o primeiro regime juridico aplicavel aos confratos celebrados
nessas condicoes.

Depois disso, a fim de transpor a Directiva 97/7/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de Maio de 1997, foi
publicado o Decreto-Lei n°® 143/2001, de 26 de Abril, alterado
pelos Decretos-Leis n° 57/2008, de 26 de Marco, n° 82/2008, de
20 de Maio, e n° 317/2009, de 30 de Outubro.

Todos estes diplomas legais foram agora revogados pelo
ja referido Decreto-Lei n° 24/2014, que constitui o novo regime
dos contratos celebrados fora do estabelecimento comercial,
Decreto-Lei este que transpds a também jd mencionada Direc-
tiva 2011/83/UE.

Acrescente-se, apenas, que esta Directiva alterou as Di-
rectivas 93/13/CEE, do Conselho, e 1999/44/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, e revogou as Directivas 85/577/CEE, do
Conselho, e 97/7/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho.
Mesmo assim, para concluir esta breve apresentacdo, a Direc-
tiva 2011/83/UE acabou por ficar bastante aquém da Proposta
de Directiva, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de
Outubro de 2008, que, entre outras medidas, e a fim de “reduzir
a fragmentacdo” e de regular de “forma sistemdtica” o acervo
legislativo respeitante a defesa do consumidor, “eliminando in-
coeréncias e colmatando lacunas” — fudo isto a fazer lembrar a
necessidade de um Codigo! —, se propunha fundir aquelas qua-
tro directivas num Unico instrumento horizontal e de harmoniza-
cdo total. Embora a harmonizacdo plena se tenha mantido na
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actual Directiva, ainda que de forma mais mitigada, pois o art. 4°
admite excepcoes — nAo sendo isenta de reparos esta virkagem
para directivas de harmonizacdo plena, compreendendo-se em
parte, mas contrariando a indole souple deste instrumento de
harmonizacdo —, a Directiva de 2011, repete-se, ndo foi téo lon-
ge quanto pretendia a Proposta de 2008.

Eis, em suma, um singelo retrato de alguns problemas e
do quadro legislativo em vigor, que ficam para sobre eles reflec-
tirmos. Vamos dar agora a palavra aos nossos oradores.

Muito obrigado a todos, mais uma vez!

Antdnio Pinto Monteiro



NOVOS DESAFIOS PARA A CONTRATACAO A DISTANCIA

A PERSPETIVA DA DEFESA DO CONSUMIDOR

Teresa Moreira'-?

Introdugdo

Os contratos celebrados a distGncia - celebrados entre
o0 consumidor e o fornecedor de bens ou o prestador de servicos
sem presenca fisica simultdnea de ambos, mediante a utilizacdo
exclusiva de uma ou mais técnicas de comunicacdo a distdncia
até a celebracdo do contrato® — sdo objeto de regras juridicas
proprias no direito portugués desde a adocdo do Decreto-Lein.°
143/2001, de 26 de abril, gue franspds a Diretiva 97/7/CE, do Parla-
mento Europeu e do Conselho, de 20 de maio de 1997, relativa a
protecdo dos consumidores em matéria de contratos celebrados

! Diretora-Geral da Direcdo-Geral do Consumidor, Ministério da Economia
Mestre em Direito (Ciéncias Juridico-Comunitdrias).

2Com a colaboracdo de Ana Catarina Fonseca, Diretora de Servicos de
Direito do Consumo da Direcdo-Geral do Consumidor.

8 Artigo 3.°, alinea f), do Decreto-Lei n.° 24/2014, de 14 de fevereiro.

e 19



ESTUDOS DE DIREITO DO CONSUMIDOR

a distancia, para o ordenamento juridico nacional, protegendo
0s consumidores numa situacdo de especial assimetria com os
fornecedores de bens e prestadores de servicos.

O desenvolvimento do comércio eletrénico e a expansdo
da economia digital em Portugal e na Unido Europeia desde o ini-
cio do século XXI conferiram uma importéncia acrescida ao regi-
me juridico dos contratos celebrados a distGncia, tendo presente
o nivel e o volume das aquisicoes de bens e servicos, frequente-
mente mesmo os Servicos PUblicos Essenciais?, através da Internet.

Nesse sentido, a Diretiva Europeia 2011/83/UE, do Parla-
mento Europeu e do Conselho, de 25 de outubro de 2011, rela-
tiva aos direitos dos consumidores®, que resultou de um longo e
ambicioso processo de revisdo do acervo da Unido Europeia re-
lativo & defesa do consumidor iniciado em 2007 pela Comissdo
Europeia®, revisdo determinada pelo reconhecimento da evolu-
cdo do mercado, da fragmentacdo da regulamentacdo exis-
tente e da falta de confianca dos consumidores no Mercado
Interno, visou “simplificar e atualizar as regras aplicdveis, elimi-
nar incoeréncias e colmatar as lacunas indesejaveis” (conside-
rando 2), tendo em conta o “potencial das vendas a disténcia
transfronteiras”, muito aquém do comércio nacional nesta mo-
dalidade (considerando 5).

4 Pelo menos no caso do fornecimento dos servicos de energia e de comu-
nicacdes eletrénicas. A Lein.° 23/96, de 26 de julho, alterada pelas Leis n.° 12/2008, de
26 de fevereiro, n.° 24/2008, de 2 de junho, n.° 6/2011, de 10 de marco, n.° 44/2011, de
22 de junho e n.° 10/2013, de 28 de janeiro, estabelece o regime juridico dos servicos
pUublicos essenciais, que abrangem ainda as dguas e residuos e os servicos postais.

5 Que altera a Diretiva 93/13/CEE do Conselho e a Diretiva 1999/44/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho e que revoga a Diretiva 85/577/CEE do Conse-
Iho e a Diretiva 97/7/CE do Parlamento Europeu e do Conselho.

¢ Livro Verde sobre a revisdo do acervo relativo a defesa do consumidor
(apresentado pela Comissdo Europeia), COM (2006) 744 final (08.02.2007).
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Para tal, a Diretiva harmonizou plenamente alguns aspe-
tos cruciais dos contratos & distncia e dos contratos celebrados
fora do estabelecimento comercial (homeadamente o direito &
informacdo, particularmente reforcado e o direito de retrata-
¢d0) e promoveu ainda a harmoniza¢cdo de outros aspetos dos
confratos de consumo em temas como a entrega, a fransferén-
cia dorisco e os pagamentos adicionais, consagrando um nivel
de protecdo idéntico a todos os consumidores europeus, onde
quer gue se encontrem no mercado interno e contribuindo para
uma maior transparéncia do funcionamento do mercado.

Em Portugal, a Diretiva relativa aos Direitos dos Consu-
midores foi transposta pelo Decreto-Lei n.° 24/2014, de 14 de
fevereiro, que estabelece a disciplina aplicdvel aos contratos
celebrados a distGncia e aos contratos celebrados fora do es-
tabelecimento e pela Lein.° 47/2014, de 28 de julho, que proce-
deu a quarta alteracdo da Lein.®° 24/96, de 31 de julho, a Lei de
Defesa do Consumidor.

Entre os principais aspetos do novo regime aplicdvel aos
contratos celebrados a distGncia e aos contratos celebrados
fora do estabelecimento encontra-se o reforco do direito & in-
formacdo pré-contratual dos consumidores, o que significa que
os profissionais fém o dever de, antes da celebracdo do con-
trato, facultar em tempo Ufil, de forma clara e compreensivel,
informacodes relevantes designadamente sobre as caracteristi-
cas do servico, o preco total do servico, o modo de cdlculo do
preco, as modalidades de entrega e de pagamento, o sistema
de tratamento de reclamacodes, a existéncia do direito de livre
resolucdo, o prazo e o procedimento para o seu exercicio, com
a entrega do formuldrio de livre resolucdo, a aplicacdo de co6-
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digos de conduta, quando existam, a obrigacdo de o consumi-
dor pagar ao prestador de servicos um determinado montante,
proporcional ao servico ja prestado, sempre que o consumidor
exerca o direito de livre resolucdo depois de ter expressamen-
te solicitado a prestacdo do servico durante o periodo de livre
resolucdo; quando ndo haja direito de livre resolucdo, a indi-
cacdo de que o consumidor ndo beneficia desse direito ou, se
for caso disso, as circunst@ncias em que o consumidor perde o
seu direito de livre resolucdo; o regime das contrapartidas esta-
belecidas para a cessacdo antecipada dos confrato sujeitos a
periodos contratuais minimos.

Destaca-se igualmente a obrigacdo dos fornecedores
de bens e prestadores de servicos disponibilizarem um conjun-
to de informacdes especificas relativas ao pagamento por via
eletréonica, bem como o alargamento do prazo para exercicio
do direito de livre resolucdo de 14 dias para 12 meses quando o
profissional ndo cumprir o dever de informacdo pré-contratual
quanto a existéncia do direito de livre resolucdo e do respetivo
Prazo para O Seu exercicio.

Estabelece-se ainda a possibilidade de o direito de livre
resolucdo pelo consumidor ser exercido por carta, contacto te-
lefonico, devolucdo do bem ou por outro meio suscetivel de pro-
va, nos termos gerais, como também a obrigacdo de reembolso
de todos os pagamentos efetuados pelo consumidor, no prazo
de 14 dias a contar da data em que o operador econdmico for
informado da decisdo de resolucdo do contrato por parte do
consumidor, a proibicdo de utilizacdo de cldusulas que, direta ou
indiretfamente, excluam ou limitem os direitos dos consumidores
previstos no Decreto-Lei n.° 24/2014, de 14 de fevereiro.
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Decorrido um ano apds a entrada em vigor destas re-
gras, a Direcdo-Geral do Consumidor iniciou no verdo de 2015
um exercicio de avaliacdo do impacto da nova legislacdo apli-
cavel, com a colabora¢cdo da ASAE - Autoridade de Seguranca
Alimentar e Econdmica, autoridade competente para a fiscaliza-
cdo do cumprimento das normas em questdo, procurando apu-
rar a adequacdo do regime a realidade atual dos contratos &
distGncia em Portugal, cujos resultados ndo se encontram ainda
sistematizados. Assim, € prematuro tirar conclusdes sobre o recen-
te regime juridico aplicavel aos contratos celebrados a distGncia
e aos confratos celebrados fora do estabelecimento comercial.

Mas tal ndo significa que outros desafios nesta matéria
ndo fenham entretanto de ser enfrentados, tanto no plano eu-
ropeu como no plano internacional.

Desenvolvimentos recentes na Unido Europeia

E indispensdvel comecar por referir que os contratos &
dist@ncia assumem especial interesse na vertente do comércio
eletrénico e do comércio transfronteirico, seja no espaco do
Mercado Unico Europeu, seja ha dimensdo internacionall.

Dai que importe analisar em que medida outros fraba-
lhos em curso no seio da Unido Europeia podem vir a influenciar
a contratacdo a disténcia.

Ora, o Ultimo referencial da politica europeia de defesa
dos consumidores, a Agenda do Consumidor Europeu, adota-
da em 2012 para o periodo até 20207, reconheceu, entre ou-

7 Comunicacdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao
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tros, a necessidade de medidas e iniciativas que enquadrem
0s desafios colocados atualmente aos consumidores europeus,
destacando aqueles que se relacionam com “a digitalizacdo
da vida quotidiana, o desejo de adotar padrées de consumo
mais sustentdveis e as necessidades especificas dos consumido-
res vulnerdveis”.

Como resposta, estabeleceu quatro objetivos princi-
paisé, o Ultimo dos quais - “Ajustar as politicas a evolucdo da
sociedade e garantir a sua relevancia para a vida quotidiana:
adaptar a legislacédo relativa aos consumidores a era digital e
eliminar os problemas enfrentados pelos consumidores em li-
nha?’; ter em conta as necessidades dos consumidores vulnerd-
veis; facilitar as escolhas sustentdaveis.” - estd diretamente ligado
a economia digital e ao desejavel ajustamento das politicas &
nova realidade’.

Nesta sequéncia, é de recordar que a atual Comissdo

Comité Econdmico e Social Europeu e ao Comité das Regides - Uma Agenda do
Consumidor Europeu para incentivar a confianca e o crescimento (COM (2012)
225 final, de 22.5.2012).

8 “Reforcar a seguranca dos consumidores: em relacdo a bens, servicos
e produtos alimentares, mas também reforcar o quadro normativo e garantir uma
maior eficiéncia na fiscalizacdo do mercado. Promover o conhecimento: para fa-
zer face & crescente complexidade dos mercados, que exige aos consumidores
instrumentos e informacdo adequados para poderem compreender todos os aspe-
tos, desde o custo real do crédito d localizacdo das entidades competentes para
apresentar queixa. Este objetivo é importante para os consumidores e para os co-
merciantes, tendo um papel crucial as associacdes de consumidores. Melhorar a
aplicacdo das regras e 0s mecanismos de reparacdo, sem 0s quais Ndo poderdo
existir direitos na prdtica.”

? Sublinhado nosso.

19 Enfre os 5 sectores chave salientados - Alimentos, Energia, Finangas,
Transportes e Era digital - o Ultimo ilustra a preocupacdo com a seguranca dos
consumidores em linha.
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Europeia liderada pelo Presidente Juncker estabeleceu como
nova prioridade do seu programa de trabalhos para 2015 a
criacdo de um verdadeiro Mercado Unico Digital, cuja estra-
tégia foi apresentada publicamente em maio de 2015, depois
da divulgacdo em fevereiro de 2015 de dados relativos ao re-
trato de cada Estado-Membro neste dominio reportados a 2013
e a 2014 e que concluiam que a experiéncia digital depende
do pais onde se vive, com base em aspetos como a conectivi-
dade, as competéncias digitais, a utilizacdo da internet (para
visualizar contetldos ou fazer compras), a integracdo das tec-
nologias digitais e os servicos publicos digitais.

Portugal, cuja posicdo se encontra junto a média da
Unido Europeia mas na metade inferior dos Estados-Membros
(no 16.° lugar), regista a pontuagcdo mais alta no aspeto da co-
nectividade e a mais baixa justamente no aspeto da utilizacdo
dainternet.!

A Estratégia para o Mercado Unico Digital na Europa'
assenta em frés pilares: melhor acesso em linha para os consu-
midores e as empresas em toda a Europa; a criagcdo de condi-
coes adequadas e condicdes de concorréncia equitativas para
o desenvolvimento de redes digitais e de servicos inovadores; a
otimizacdo do potencial de crescimento da economia digital.

Para reforcar a confianca dos consumidores no ambien-
te digital e contribuir para o crescimento do comércio eletroni-

" Comissdo Europeia - Comunicado de Imprensa “Qudo avancado é o
seu pais no dominio digitais? Novos dados revelam os avangcos necessdrios para
uma Europa digital”, Bruxelas, 24 Fevereiro 2015 (IP/15/4475).

12 Comunicacdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao
Comité Econdmico e Social Europeu e ao Comité das Regides - “Estratégia para o
Mercado Unico Digital na Europa” - Bruxelas, 6.5.2015 COM(2015) 192 finall.
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co, a Comissdo Europeia propde em particular a definicGo de
um quadro legal harmonizado europeu aplicdvel ao comércio
eletronico com vista a reforcar a protecdo do consumidor'®®, a
criacdo de condicdes adequadas para melhoria dos servicos
de enfrega de forma a fomentar o crescimento do comércio
eletronico (despesas de enfrega; maior fransparéncia quanto
as condicoes de entrega dos bens) e, finalmente, a reforma do
regime dos direitos de autor (de forma a melhor gjustar-se ds
novas tecnologias, ao comportamento dos consumidores e As
condicoes de mercado; portabilidade; melhor acesso aos ser-
vicos online de outros Estado-membros, entre outros aspetos).
Em face da prioridade de assegurar a confianca dos
consumidores europeus Nno comeércio eletronico dentro da Unido
Europeia, a Comissdo calendarizou para 2015 a discussdo de
propostas legislativas relativas a novas regras para os contratos
fransfronteiras, assim como de propostas para ulirapassar o blo-
queio geogrdfico injustificado e para rever o regime dos direitos
de autor, aos quais se deve juntar ainda para 2016 a revisdo do
Regulamento (CE) n.° 2006/2004, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 27 de outubro de 2004, relativo & cooperacdo entre
as autoridades nacionais responsdaveis pela aplicacdo da legisla-
cdo de defesa do consumidor, porque criou a rede de “enforce-
ment"'® dirigida as infracdes intraeuropeias transfronteiricas que

13 Sublinhado nosso.

14Ver o Roteiro para a plena realizacdo do Mercado Unico Digital, inclui-
do na comunicacdo relativa & Estratégia para o Mercado Unico Digital na Europa.

15 A Rede CPC possibilita a troca de informacdo entre as autoridades
nacionais participantes, a assisténcia mutua em matéria de aplicacdo das regras
europeias, agcdes conjuntas de fiscalizagdo dos mercados, a formacdo coordena-
da e o infercdmbio de funciondrios, tfendo pontos focais de contacto nacionais e
sendo acompanhada pela Comissédo Europeia, a qual, contudo, ndo dispde de
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afetem interesses coletivos dos consumidores, sendo indispensa-
vel que num quadro de crescente harmonizacdo do direito euro-
peu a fiscalizacdo e a aplicacdo das regras sejam coordenadas
entfre as autoridades competentes dos Estados-Memiboros.

Assim, no tocante ao regime juridico dos contratos &
distGncia, veio inevitavelmente a memadria o projeto de um
Direito Europeu comum da compra e venda'® apresentado em
2011 pela Comissdo Europeia para assegurar um elevado nivel
de protecdo do consumidor na Unido Europeia mediante re-
gras contratuais uniformes mas de utilizacdo opcional, que pre-
tendia facilitar a atividade transfronteirica das empresas euro-
peias'” e que supostamente poderia complementar a Diretiva
relativa aos direitos dos consumidores, mas que acabou por ser
rejeitado em 2012 pela maior parte dos Estados-Membros.

No entanto, a necessidade imperativa de promover o
crescimento econdmico e a criacdo de mais emprego na Unido
Europeia, apoiada pelos dados estatisticos disponibilizados com
a Estratégia para o Mercado Unico Digital, que demonstram o
grande potencial do comércio elefronico - em 2014, apenas

competéncias préprias para aplicar a legislacdo europeia de forma direta. Em
2012 as acdes conjuntas de fiscalizacdo com enfoque no meio interativo e digital,
os “internet sweeps” anuais, que associam as autoridades de “enforcement” na
fiscalizacdo coordenada e simulténea da informagcdo ao consumidor e da publici-
dade de produtos e servicos em diferentes sectores de atividade na internet, foi di-
rigido aos produtos de conteldo digital. (Ver os pormenores em http://ec.europa.
eu/consumers/enforcement/sweep/digital_content/index_en.htm).

¢ Ver a proposta de Regulamento do Parlamento e do Conselho re-
lativo a um direito europeu comum da compra e venda (COM/2011/0635 final
-2011/0284 (COD).

17 Para mais informacdo sobre esta proposta, sobre a sua fundamenta-
cdo e os dados relativos a cada Estado-Membro ver http://ec.europa.eu/justice/
contract/document/index_en.htm.
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15% dos consumidores fizeram compras em linha na UE (compa-
rando com 44% a nivel nacional); apenas 7% das PME vendeu
para o Mercado Unico (comparando com 20% das grandes
empresas), ainda que 14.5% das PME vendam em linha (com-
parando com 35% das grandes empresas); 37% das empresas
que vendem para outros Estados-Membros tém dificuldade em
conhecer as regras aplicdveis, percentagem que chega a 63%
no que respeita ds empresas que vendem em linha'® - realca a
urgéncia de discutir as regras aplicAveis ao contratos digitais.
Por essa razdo, a Comissdo Europeia lancou em junho
de 2015 uma consulta publica baseada num questiondrio sobre
as regras confratuais aplicAveis as aquisicoes em linha de pro-
dutos de conteudo digital e de bens tangiveis, concluida em
setembro, que deverd permitir identificar as principais preocu-
pacdes para fazer avancar este projeto. Espera-se que até ao
final do ano seja apresentado um projeto de instrumento legis-
lativo, cujos detalhes ainda ndo sdo conhecidos, com vista ao
reforco dos direitos dos consumidores na confratacdo em linha.
Numa outra vertente, a do acesso a justica pelos con-
sumidores, merece referéncia a enfrada em vigor da Diretiva
2013/11/UE do Parlomento Europeu e do Conselho de 21 de
maio de 2013 sobre a resolucdo alternativa de litigios de con-
sumo', em julho de 2015, tfransposta em Portugal pela Lei n.°
144/2015, de 8 de setembro, a qual estabelece o enquadra-

'8 Para mais informacdo ver http://ec.europa.eu/priorities/digital-single-
-market/index_en.htm#factsheets.

1 Que altera o Regulamento (CE) n.° 2006/2004, relativo & cooperacdo
entre as autoridades nacionais responsdveis pela aplicacdo da legislacdo de de-
fesa do consumidor, supra citado, e a Diretiva 2009/22/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 23 de abril de 2009, relativa as acdes inibitérias em matéria de
protecdo dos interesses dos consumidores.
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mento juridico aplicdvel aos mecanismos de resolucdo extraju-
dicial de litigios de consumo em Portugal, criando ainda a Rede
de Arbitragem de Consumo, e se aplica a litigios transfronteiri-
cos como a domeésticos. Cabe a Direcdo-Geral do Consumidor
como autoridade nacional competente avaliar o cumprimento
das obrigacdes previstas na Lei e divulgar que estdo autoriza-
das para proceder & mediacdo, conciliacdo e arbitragem de
conflitos de consumo.

A Diretiva é acompanhada pelo Regulamento (UE) n.°
524/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de maio
de 2013 sobre aresolucdo de litigios de consumo em linha?, que
criou uma plataforma eletrénica para a resolucdo dos litigios de
consumo em linha, cujo funcionamento terd inicio em janeiro
de 2016. Cabe ao Centro Europeu do Consumidor como ponto
de contacto nacional desta plataforma, prestar assisténcia aos
consumidores neste dominio. Recorde-se que as entidades de
resolucdo alternativa de litigios de consumo autorizadas e inscri-
tas estdo obrigadas a aderir a esta plataforma e ainda que os
fornecedores de bens ou prestadores de servicos estabelecidos
em Portugal estdo obrigados a informar os consumidores sobre
as entidades disponiveis ou a que se encontrem vinculados.

Pode, pois, concluir-se que a fransposicdo da Diretiva
sobre aresolugcdo alternativa de litigios de consumo e a entrada
em vigor da plataforma eletronica para os conflitos em linha,
que representam um marco na politica europeia de defesa
do consumidor consubstanciado num enquadramento juridico
harmonizado do acesso a uma justica simples, facil e pouco dis-

20 Que altera o Regulamento (CE) n.° 2006/2004 e a Diretiva 2009/22/CE,
jé citada.
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pendiosa, complementam as novas regras em matéria de con-
tratos a dist@ncia na perspetiva transfronteirica, assegurando o
aspeto da reparacdo.

Em conclusdo, existem hoje regras juridicas harmonizao-
das na Unido Europeia que enquadram diferentes aspetos re-
levantes do comércio eletrénico, conferindo maior seguranca
aos consumidores nas fransacdes a distdncia mas igualmente
criando maior previsibilidade na perspetiva das empresas, em
particular na ética fransfronteirica do Mercado Unico.

Outros desenvolvimentos recentes no plano internacional

A temdtica da economia da internet vem a ser estuda-
da de forma aprofundada pela OCDE - Organizacdo para a
Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico, organizacdo de
que Portugal é pais membro, hd mais de uma década e meia e
sob diferentes dngulos, destacando-se a andlise em matéria de
politica dos consumidores.?!

Neste dmbito foram adotadas em 1999 as Linhas Dire-
trizes que regem a Protecdo dos Consumidores no contexto do
Comércio Eletronico por uma Recomendacdo do Conselho?,
instrumento ndo vinculativo mas que exerce influéncia ndo sé
junto dos Governos dos paises membros como junto das empre-
sas e dos paises Nndo membros.

As Linhas Diretrizes abrangem principios gerais relativos &
transparéncia, as praticas leais em matéria de comércio, de pu-

2 Para mais informacdes ver http://www.oecd.org/sti/consumer.

2 A traducdo para portugués estd disponivel em http://www.oecd.org/
sti/consumer/34023696.pdf.
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blicidade e de comercializacdo, e recomendam prdaticas rela-
tivas as informacdes via internet, tanto sobre a empresa, como
sobre os bens e servicos, a transacdo e o processo de confirma-
cdo, para além de abordarem a resolucdo de litigios, as vias
alternativas de resolucdo de litigios e de recurso, a protecdo da
vida privada, a educacdo e a sensibilizacdo, a sua implemen-
tacdo e a cooperacdo mundial nesta matéria.

Em face das modificacdes ocorridas nos Ultimos 15
anos, considerou-se necessdrio rever as Linhas Diretrizes, atuali-
zando temas como o dmbito de aplicacdo, ja ndo limitado as
fransacdes entre fornecedores de bens e prestadores de servicos
(businesses - B) e consumidores (C), isto € B2C, mas estendido
também as transacdes C2C, isto €, entre consumidores através
de plataformas comerciais, operadas no contexto da econo-
mia colaborativa (sharing economy), e as transacdes Nndo mo-
netdrias (por exemplo, relacionadas com a troca de dados pes-
soqis ou & publicidade dirigida), e ainda o comércio movel, os
produtos de conteudo digital, os novos meios de pagamento, a
responsabilidade da empresa relativamente a terceiros agindo
em seu nome (intermedidrios), a partilha de dados pessoais dos
consumidores, a resolucdo de litigios e a reparacdo.

Este exercicio encontra-se na fase final de discussdo ten-
do em vista a adocdo das Diretrizes revistas pelo Conselho em
2016, antes da proxima reunido ministerial anual, dedicada a
economia da internet e prevista para junho de 2016.

Considerando que ndo existem regras internacionais so-
bre esta matéria, que os frabalhos de revisdo tém sido abertos
a participacdo de paises ndo membros, designadamente com
o estatuto de observadores, e que os instrumentos de “soft law”
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emanados das organizacdes internacionais mulfilaterais ten-
dem a ser muito respeitados, & de esperar que as revistas Linhas
Diretrizes da OCDE sobre o Comércio Eletréonico influenciem fu-
turos debates sobre este tema mesmo em sede de outras instan-
cias internacionais.

Refira-se ainda que, antes do inicio da revisdo das Dire-
trizes sobre o Comeércio Eletréonico, a andlise da economia da
internet na ética da politica dos consumidores na OCDE condu-
ziu & adocdo de dois importantes instrumentos de orientacdo
politica divulgados em 2014.

Sdo eles as Linhas Diretrizes de Politica dos Consumido-
res sobre os Pagamentos Mdéveis e “Online” (Consumer Policy
Guidance on Mobile and Online Payments?®), que recomenda,
entre outros aspetos, informacdo clara, acessivel e em forma-
to facilmente legivel pelos consumidores logo no inicio do pro-
cesso da fransacdo; medidas de protecdo da privacidade dos
dados pessoais dos consumidores nestes pagamentos; a segu-
ranca dos pagamentos em equipamentos moéveis mediante sal-
vaguardas apropriadas relativas a confrmacdo do pagamento
ou cancelamento do processo pelo consumidor antes da sua
conclusdo; a protecdo das criancas através da sujeicdo de
fransacdes e pagamentos a autorizacdo dos pais ou educado-
res e a utilizacdo de ferramentas de controlos sobre as compras
para as quais as criancas estdo autorizadas.

E as Linhas Diretrizes de Politica dos Consumidores so-
bre Produtos Intangiveis de Conteudo Digital (Consumer Policy

2 Disponivel em http://www.oecd-ilibrary.org/science-and-technology/
consumer-policy-guidance-on-mobile-and-online-payments_5jz432cl1ns7-en.
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Guidance on Intangible Digital Content Products®) que, por sua
vez, recomendam que a informacdo sobre os produtos seja
apresentada em formatos faciimente legiveis em diferentes
dispositivos e incluir as eventuais limitacées quanto a partilha,
copia, acesso em diferentes jurisdicoes, direito de resolucdo se
aplicavel; que os operadores econdmicos informem claramen-
fe os consumidores sobre o tfratamento e utilizacdo de dados
pessoais e as medidas que os consumidores tém & sua dispo-
sicdo para controlar os seus dados; que antes do tratamento
de dados sensiveis (ex. localizacdo, dados clinicos, dados finan-
ceiros) os operadores obtenham o consentimento expresso dos
consumidores para esse efeito; que os operadores econdmicos
disponibilizem aos consumidores instrumentos que lhes permi-
tam obter a reposicdo da conformidade (reparacdo, substitui-
cdo do produto ou resolucdo) em caso de aquisicdo de produ-
tos digitais ndo conformes com o contrato; que os operadores
econdmicos informem os consumidores sobre as alteracdes ou
atualizacdes que detenham sobre os produtos e que podem
afetar a utilizacdo dos mesmos por parte dos consumidores e,
finalmente, que os Governos, os operadores econdmicos e as
partes interessadas devem trabalhar em conjunto para identifi-
carem 0s mecanismos adequados de reparacdo dos consumi-
dores caso estes adquiram produtos com defeito.

Em suma, estas recomendacdoes da OCDE abordam
pontos criticos do comércio eletrénico na perspetiva internacio-
nal, sendo indiscutivel a sua importdncia e a sua atualidade no
quadro da discussdo de novas regras aplicdveis aos contratos a
distncia mesmo no plano da Unido Europeia.

24 Disponivel em http://www.oecd-ilibrary.org/science-and-technology/
consumer-policy-guidance-on-intangible-digital-content-products_Sjxvbrig3ggé-en.
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Notas finais

A economia digital e as oportunidades e preocupacoes
que lhe estdo associadas - em matéria de publicidade na Inter-
net e nas redes sociais, de informacdo pré-contratual, da pro-
tecdo dos dados pessoais, dos pagamentos em linha e moveis,
da aquisicdo de produtos de conteudo digital, da resolucdo de
litigios e da reparacdo e da protecdo dos consumidores vulne-
réveis como as criancas - tem sido identificada como uma prio-
ridade da politica de defesa do consumidor em Portugal de-
signadamente no édmbito das Grandes Opcdes do Plano para
2015, aprovadas pela Lei n.° 82-A/2014, de 31 de dezembro, e
nos planos anuais de atividades da Direcdo-Geral do Consumi-
dor, o servico publico com a missdo de contribuir para a defi-
nicdo e execucdo desta politica publica visando assegurar um
elevado nivel de protecdo do consumidor.

Para as entidades publicas, o acompanhamento das
profundas alteracdes do mercado trazidas pela globalizacdo
econdmica, pelo desenvolvimento dos fransportes e pelo pro-
gresso das tecnologias de informacdo e comunicacdo constitui
um desafio, sendo indispensdvel conhecer as novas formas de
comunicacdo entre empresas e consumidores, as novas formas
de contratacdo, as novas prdticas comerciais para encontrar
os instrumentos adequados a uma intervencdo em defesa dos
direitos dos consumidores, desejavelmente em coordenacdo
com outras autoridades nacionais e de paises parceiros.

E também necessdrio capacitar os consumidores, em
particular grupos vulnerdveis como as criancas, naturalmente
familiarizadas com o meio interativo e digital mas ainda ndo
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dotadas da informacdo e da maturidade necessdria para fa-
zer escolhas avisadas, e como 0s consumidores seniores para
os aspetos especificos das compras a disténcia, sobretudo na
Internet, pois nem sempre dispdem das competéncias digitais
indispensdveis, preocupacdo reforcada pelos dados sobre o
envelhecimento da populacdo em Portugal®. E recorda aos
fornecedores de bens e os prestadores de servicos que se dedi-
cam as vendas a dist@ncia as regras aplicdveis, sensibilizando-
-0s para cuidados acrescidos no contacto com os consumido-
res nestes canais.

A dimensdo internacional da contratacdo a distdncia
no &dmbito do Mercado Unico Europeu conduz inevitavelmente
a necessidade de definicdo e de adocdo de regras harmoniza-
das sendo uniformes para os novos contratos da economia digi-
tal que assegurem uma protecdo acrescida dos consumidores
em todo o espaco econdmico da Unido, vinculada a atender &
protecdo dos consumidores em todas as suas politicas e acoes?
da Unido, mas que facilitem igualmente as atividades econdmi-
cas das empresas presentes neste mercado.

Apesar das competéncias partihadas entre a Unido Eu-
ropeia e os Estados-Membros nesta matéria e da possibilidade
de os Estados-Membros adotarem medidas de protecdo acres-
cida dos consumidores, a coexisténcia de diferentes niveis de
protecdo do consumidor na Unido e a consequente fragmenta-
cdo que dairesulta dificiimente podem subsistir a luz do objetivo
de plena infegracdo dos mercados, interferindo com a realiza-

% Ver os dados do Instituto Nacional de Estatistica - “Envelhecimento da
populacdo residente em Portugal e na Unido Europeia”, Dia Mundial da Popula-
cdo, 11 de julho de 2015, Destaque - Informacdo a comunicacdo social.

2 Ver o artigo 12.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.
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cdo do Mercado Unico Digitall.

Porisso, o regime juridico dos confratos & dist@ncia ird ser
muito em breve e de novo alterado pelo futuro instrumento legis-
lativo europeu ainda em discussdo, instrumento que deverd ser
também influenciado pelos resultados dos trabalhos na OCDE
sobre o comércio eletréonico, os pagamentos moéveis e em linha
e os produtos de conteudo digital, oferecendo novas perspeti-
vas as empresas que atuam no Mercado Interno mas também
alargando o horizonte aos consumidores europeus, que sé assim
poderdo aproveitar cabalmente a integracdo econdmica eu-
ropeia beneficiando de uma adequada protecdo.



A PROTECAO DO CONSUMIDOR
NO CONTRATO A DISTANCIA,
NO DIREITO BRASILEIRO

Francisco Amaral!

Honrado e agradecido pelo convite para participar das
atividades que o renomado Centro de Direito do Consumo da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra promove,
sob a superior direcdo do senhor Doutor Anténio Pinto Monteiro,
intervindo neste Coldquio sobre a protecdo ao consumidor nos
contratos a dist@ncia, proponho-me a fazer aqui breve e singela
comunicacdo sobre a matéria, especificamente sobre a tutela
do consumidor no direito brasileiro, nessa espécie contratual.

Permito-me lembrar que o movimento de protecdo ao
consumidor no direito do meu pais inicia-se no final da década
de 70 do século passado, quando a constatacdo de abusos nos
contratos de adesdo a cldusulas contratuais gerais ilicitas pro-
vocou o surgimento de diversas entidades, de natureza publica
e privada, como associacdoes de consumidores, comissdoes de
defesa e institutos de controle de producdo e comercializacdo,

! Professor Titular de Direito Civil e Romano da Universidade Federal do
Rio de Janeiro.
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de nivel municipal, estadual ou federal, cujo objetivo comum
era a defesa do consumidor. Contribuia para isso, ndo sé o no-
tavel desenvolvimento cientifico e tecnoldégico da sociedade
contempordnea, que se transformava em sociedade do consu-
mo, com problemas crescentes nas relacdes contratuais, como
também a insuficiéncia do sistema juridico vigente para respon-
der a esses desafios, protegendo o consumidor, a parte mais
fraca no exercicio da liberdade de contratacdo.
No enfrentamento desses desafios, mais especifica-
mente nos conflifos de interesses surgidos nessas relacdes, o
Direito Civil, especialmente a teoria dos vicios do consentimen-
to, mostrava-se insuficiente para a prevencdo e solucdo dos no-
vos problemas, fortalecendo a crenca na imprescindibilidade
de uma legislacdo especial protetora do consumidor, o titular
de um novo status, o de vulneravel, situacdo de fato em que se
fem reduzida a autonomia da pessoa natural para os atos da
vida civil, contrariando, assim, valores fundamentais da ordem
juridica, como a liberdade e a igualdade material. A legislacdo
desejada poderia ser de cardter geral, no senfido de um con-
junto de leis de ordem publica, como as referentes a juros, a
cldusulas penais, a precos no atacado e no varejo, a promessa
de venda de imoveis lofeados ou ndo, a vendas diretas a domi-
cilio, a contratos de seguro e de capitalizacdo, as leis do inquili-
nato etc, ou ser de natureza particular, com um Unico diploma
legal para proteger especificamente os consumidores.
Importante medida, nesse sentido, foi a compilacdo
preliminar que os Ministérios da IndUstria e do Comeércio e da
Justica realizaram com os textos legais ja existentes, concernen-
tes a saude e a vigil@ncia sanitdria, a pesos e medidas, & quali-
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dade dos produtos, & economia popular, usura e abuso do po-
der econdbmico, a precos e abastecimento, a comercializacdo
e publicidade, a defesa do consumidor no mercado financeiro,
a defesa do consumidor no mercado de seguros, a defesa do
consumidor no mercado previdencidrio, d defesa do consumi-
dor no mercado imobilidrio, aos servicos publicos e turisticos, for-
mando uma legislacdo geral que abriu caminho para uma lei
especifica e sistematizadora da matéria, um Cddigo de Defesa
do Consumidor, que veio a ser aprovado pela Lein®8.078, de 11
de setembro de 1990.

Em matéria de protecdo ao consumidor, registre-se, po-
rém que, antes mesmo do advento desse Codigo, ja a Constitui-
cdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988,
ndo s6 elegera, como prioritdrios, no seu PreGmbulo, os valores
da liberdade, da seguranca, do bem-estar, do desenvolvimento,
daigualdade e dajustica, e no seu artigo primeiro, como princi-
pios fundamentais, os da soberania, da cidadania, da dignidade
da pessoa humana, dos valores sociais do frabalho e da livre ini-
ciativa e do pluralismo politico, como também impunha ao Es-
tado brasileiro o dever de promover, na forma da lei, a defesa
do consumidor (Constituicdo, artigo 5°, XXXIl). Dispunha, ainda,
que a ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho
humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos exis-
téncia digna, conforme os ditames da justica social, observado,
entre outros, o principio da defesa do consumidor (Constituicdo,
artigo 170, V). Enriquecia-se, assim, o quadro das fontes do direito
brasileiro, que passava a contar com novos critérios, diretivas e
enunciados normativos para a atividade criativa do intérprete,
in casu, na problemdtica juridica das relagdes de consumo.
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O Caodigo brasileiro de Defesa do Consumidor veio expli-
citar as disposicoes constitucionais pertinentes ds relagdes de con-
sumo, estabelecendo critérios a seguir na defesa do consumidor,
podendo afirmar-se que esses diplomas legais, com seus valores,
principios e regras, se conjugam na protecdo dos direitos do con-
sumidor, direitos esses que se especificam no art. 6° do Codigo.

Sdo direitos bdsicos do consumidor a protecdo da vida,
saude e seguranca contra os riscos provocados por praticas no
fornecimento de produtos e servicos considerados perigosos ou
nocivos; a educacdo e divulgacdo sobre o consumo adequado
dos produtos e servicos, asseguradas a liberdade de escolha e
aigualdade nas contratacdes; ainformacdo adequada e clara
sobre os diferentes produtos e servicos, com especificacdo cor-
reta de quantidade, caracteristicas, composicdo, qualidade,
tributos incidentes e preco, bem como sobre 0s riscos que apre-
sentem; a protecdo contra a publicidade enganosa e abusiva,
métodos comerciais coercitivos ou desleais, bem como contra
praticas e cldusulas abusivas ou impostas no fornecimento de
produtos e servicos; a modificacdo das cldusulas contratuais
que estabelecam prestacdes desproporcionaqis ou sua revisdo
em razdo de fatos supervenientes que as tornem excessivamen-
fe onerosas; a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patri-
moniais € morais, individuais, coletivos e difusos; o acesso aos
orgdos judicidrios e administrativos, com vistas d prevencdo ou
reparacdo de danos patrimoniais € morais, individuais, coletivos
ou difusos, assegurada a protecdo juridica, administrativa e téc-
nica aos necessitados; a facilitacdo da defesa de seus direitos,
inclusive com a inversdo do énus da prova, a seu favor, no pro-
cesso civil, quando, a critério do Juiz, for verossimil a alegacdo
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ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordindrias
de experiéncias, e a adequada e eficaz prestacdo dos servicos
publicos em geral.

Como um dos objetivos objetivo da Politica Nacional
das Relacdes de Consumo, esse Coddigo estabeleceu, no seu
artigo 4°, a fransparéncia e harmonia das relacdes de consumo,
bem como o atendimento das necessidades, o respeito a digni-
dade, saude e seguranca, a protecdo dos interesses econdmi-
cos e a melhoria da sua qualidade de vida dos consumidores.

Estabeleceu também, no artigo 6°, lll, a informacdo
como direito bdsico do consumidor em face do fornecedor,
principio esse que volta a ser referido no artigo 31 do mesmo
codigo, segundo o qual “a oferta e apresentacdo de produ-
tos ou servicos devem assegurar informacdes corretas, claras,
precisas, ostensivas e em lingua portuguesa sobre suas caracte-
risticas, qualidades, quantidade, composicdo, preco, garantia,
prazos de validade e origem, entre outros dados, bem como
sobre os riscos que apresentam d saude e seguranca dos con-
sumidores”.

No que especificamente diz respeito d protecdo do
consumidor no contrato a disténcia, hd que dizer o seguinte.

Conftratos a dist@ncia sdo hoje os confratos de massa,
contratos especiais que se formam via internet. Tém como base
a transferéncia de computador para computador, e *o vinculo
qgue se estabelece enfre os consumidores e os provedores de
acesso a Internet € um contrato de consumo, submetido as re-
gras da Lei n°8.078/90".

Compreendem "“os confratos de acesso técnico ds re-
des eletrénicas, o contrato de venda on line,, venda de produ-



ESTUDOS DE DIREITO DO CONSUMIDOR

tos materiais que serdo entregues a posteriori no local indicado
pelo consumidor, e venda de produtos imateriais (soffware) a
serem enviados pelo mesmo meio eletrénico, contratos de bens
totalmente desmaterializados, como musicas, revistas on line,
educacdo a distdncia, acesso a informacodes, aimagens, filmes,
historias em quadrinhos, jogos, videogames”.

A protecdo que a lei lhes confere, como ocorre com to-
das as espécies de contfrato de consumo, estd prevista tanto na
formacdo do vinculo contratual quanto no seu desenvolvimento.

No que diz respeito a sua formacdo, como alids na dos
demais contratos de consumo, na proposta ou oferta a ser feita,
toda informacdo ou publicidade, veiculada por qualquer forma
ou meio de comunicacdo com relacdo a produtos e servicos
oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer
veicular ou dela se ufilizar e infegra o contfrato que vier a ser
celebrado (Art. 30).

A oferta e apresentacdo de produtos ou servicos de-
vem assegurar informacdes corretas, claras, precisas, ostensivas
e em lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades,
quantidade, composicdo, preco, garantia, prazos de validade e
origem, entre outros dados, bem como sobre os riscos que apre-
sentam & saude e seguranca dos consumidores (Art. 31). Alids,
a informacdo adequada e clara sobre os diferentes produtos e
servicos, com especificacdo correta de quantidade, caracteris-
ficas, composicdo, qualidade, tributos incidentes e preco, bem
como sobre 0s riscos que apresentem, € um dos direitos bdsicos
do consumidor. Como sdo também direitos bdsicos a liberdade
de escolha e a igualdade nas confratacdes. Se o fornecedor
de produtos ou servicos recusar cumprimento a oferta, apre-
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senfacdo ou publicidade, o consumidor poderd exigir o cum-
primento forcado da obrigacdo, nos termos da oferta, aceitar
outro produto ou prestacdo de servico equivalente, ou rescindir
o contrato, com direito d restituicdo de quantia eventualmente
antecipada, atualizada, mais perdas e danos. O fornecedor do
produto ou servico é solidariamente responsével pelos atos de
seus prepostos ou representantes autdbnomos (Art. 34).

No tocante d aceitacdo da proposta, aplica-se suple-
tivamente a normativa do Codigo Civil, prevista no seu artigo
434, segundo a qual os contratos entre ausentes tornam-se per-
feitos desde que a aceitacdo é expedida.

Os contratos ndo obrigardo os consumidores, se Ndo Ihes
for dada a oportunidade de fomar conhecimento prévio de seu
conteldo, ou se os respectivos instrumentos forem redigidos de
modo a dificultar a compreensdo de seu sentfido e alcance.

Prevé o Codigo de Defesa do Consumidor, ainda, que
as cldausulas contratuais serdo interpretadas de maneira mais fa-
vordvel ao consumidor (Art.47). Estabelece, também, a nulida-
de das cldausulas contratuais abusivas, relativas ao fornecimento
de produtos e servicos, tfipificando, no seu artigo 51, dezesseis
hipdteses de fato que possam caracterizar o abuso de direito.

Sdo estas breves referéncias que nesta oportunidade
posso fazer, como singela informacdo e contributo d matéria
dos contratos a disténcia na legislacdo de meu pais.






O DIREITO A NAO-INFORMACAO

Antonio Menezes Cordeiro!

1. Informagdo e negdcios a distancia

I. O Decreto-Lei n° 24/2014, de 14 de fevereiro, em trans-
posicdo da Diretriz 2011/83, de 25 de outubro, estabeleceu um
novo regime aplicavel aos contfratos celebrados fora do estabe-
lecimento comercial ou negdcios ¢ distdncia. Revogou o anterior
regime, adotado pelo Decreto-Lein® 143/2001, de 26 de abril, por
Ultimo alterado pelo Decreto-Lei n° 317/2009, de 30 de outubro.

Esse diploma ndo se aplica a contratos relativos a servi-
cos financeiros celebrados com o consumidor, também a dis-
téncia. Ai, rege o Decreto-Lei n° 95/2006, de 29 de maio, por Ul-
timo alterado pelo Decreto-Lei n® 242/2012, de 7 de novembro.

! Professor Catedrdtico da Faculdade de Direito de Lisboa
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ll. O Decreto-Lei n° 24/2014 prescreve, a titulo pré-con-
tratual, 23 informacdes a prestar pelo fornecedor de bens ou
prestador de servicos [4°/1, alineas a) a z)]. Cabe ao mesmo for-
necedor ou prestador o énus da prova de que tais informacoes
foram prestadas. Em face de servicos financeiros, lidamos com
os arfigos 11° a 18° do Decreto-Lei n° 95/2006: umas dezenas de

pontos a informar.

2. Outras informacgoes

I. As informacdes a prestar nos contratos a disté@ncia
cumulam-se com a culpa in contrahendo e os deveres dela
derivados (227°/1, do Cdédigo Civil), com os artigos 5° e 6° da
Lei das cldusulas contratuais gerais, sobre informacdes ao ade-
rente, com o artigo 8°/1, da Lei de Defesa do Consumidor e
com o artigo 9°/1, a) e b), do Decreto-Lei n° 57/2008, de 26 de
Mmarco, 0s quais prescrevem mais informacgaoes.

ll. Além disso, acrescem informacdes a prestar em cer-
tas dareas. Por exemplo, no caso dos seguros, temos os artigos
12° e seguintes da Lei do Contrato de Seguro, os artigos 31° a 33°
do Decreto-Lei n° 144/2006, de 31 de julho, sobre os deveres de
informar do mediador, o artigo 2° do Decreto-Lei n°® 211-A/2008,
de 3 de novembro, se o seguro em causa for considerado com-
plexo e uma série de outros preceitos a retirar do recém-apro-
vado diploma sobre o acesso a atividade seguradora, adotada
pela Lei n° 147/2015, de 9 de setembro. No dominio bancdrio,
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seria possivel apresentar novas sequéncias desse tipo. Ninguém
estard jamais seguro de ter esgotado o iter informativo em vigor.

3. Articulacao das fontes

I. Perante esta proficiéncia, pergunta-se como se articu-
lam as diversas fontes em presenca?. A resposta deverd depen-
der da natureza das normas concorrentes e da determinacdo
do seu escopo, o que envolve a sua dogmatizacdo?®.

Frente a frente, temos frés teorias:

- a teoria da consumpcado;

- a teoria da especializacdo;

- a teoria do escopo das normas.

II. A teoria da consumpcdo diz-nos que O concur-
so de deveres de informacdo se resolve dando a preva-
léncia as normas que se ocupem do sector considerado.
Tais normas iriam consumir, No seu campo de aplicacdo, os va-
lores compreendidos nas regras gerais. Levada ao seu termo,
esta teoria diria que, por exemplo no campo dos seguros, ape-
nas se aplicariam os deveres de informacdo previstos na LCS.
Tais deveres, de resto muito amplos, teriam tido a preocupacdo

2Perante um quadro legislativo geral bastante semelhante ao nosso, Frie-
drich Schoch, Neuere Entwicklungen im Verbraucherinformationsrecht, NJW 2010,
2241-2248 (2247/11), explica que existem cerca de 30 diplomas sobre informacdes
a prestar; isso coloca problemas de coeréncia, de competéncia, de codificacdo,
de transparéncia e de imagem.

3 Dominik Schdfers, Das Verhdltnis der vorvertraglichen Anzeigepflicht (§§
19 ff. VVG) zur Culpa in contrahendo, VerskR 2010, 301-308 (303/I ss. e 308/ e Il), no
campo segurador.
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de esgotar os valores prosseguidos pela cic civil e pela tutela do
consumidor. Esta orienta¢cdo ndo colhe apoio legal. Mantendo
o exemplo, o artigo 19° da LCS prevé que, sendo o seguro cele-
brado a distGncia, as informacdes nela propria previstas acres-
cam as previstas no regime especial e portanto, no Decreto-Lei
n° 95/2006, de 29 de maio (n° 1). E surgindo o tomador do seguro
como consumidor, acrescem as informacdes previstas noutros
diplomas, designadamente na LDC (n° 2). Podemos considerar
que a propria LCS se assume como visando, apenas, a tutela
das partes em seguros. Na restante matéria, valeriam os diplo-
mas competentes. Ndo hd consumpcdo.

ll. A teoria da especializacdo parte da prevaléncia
da lei especial sobre a lei geral, no campo de aplicacdo da
primeira. Distingue-se da consumpc¢do por ser analitica, isto
€: norma a norma, verifica-se se existe uma regra especial
para os seguros, dando-lhe precedéncia, quando a respos-
ta seja positiva. A especializacdo € puramente formal. Com
isso, origina problemas prdticos. Por exemplo: o tomador do
seguro viola o artigo 24°/1, da LCS: ndo dd informacdes exa-
tas sobre aspetos relevantes do risco. Segue-se o regime das
omissdes ou inexatiddes dolosas (25°) e negligentes (26°).
H& responsabilidade civil, por via do artigo 227°/1, do Cdbédigo
Civile Analiticamente, os artigos 25° e 26° da LCS sdo lex spe-
cialis relativamente aos artigos 252° (erro sobre os motivos), 253°
(dolo) e 254° (efeitos do dolo), todos do Cdodigo Civil. O artigo
227°/1,in fine (cic), fica de fora, pelo que o tomador seria, ain-
da, civimente responsdvel. Todavia, o Direito dos seguros ensina
que os “deveres” do artigo 24° da LCS sdo, na realidade, meros
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encargos (Obliegenheiten). Logo, ndo hd dever de indemnizar.
A teoria da especializacdo falha por se contentar, no caso do
concurso de deveres de informar, com uma ponderacdo de
ambito de aplicacdo. Falta um critério material ou uma chave
para encontrar tal critério.

IV. Fica a tfeoria do escopo das normas em presen-
ca. Perante qualguer norma relafiva a deveres de infor-
mar, hd que indagar qual o objetivo por ela prosseguido.
Este €, em regra, determinado pelo seu regime, afravés da inter-
pretacdo, dominada, como é sabido, pelo elemento teleoldgi-
co. A luz destas consideracdes, perante cada regra especifica
dos seguros, deveremos interrogar a lei sobre o seu escopo. Se for
o de proteger o consumidor de produtos de seguros, a regra apli-
ca-se, em detrimento das de defesa do consumidor; se se tratar
da tutela da confianca, ela opera com sacrificio da propria cic.

Em cada caso, a teoria do escopo permite encontrar

solucdes verosimeis e justificadas.

4. O irrealismo; o direito a nao-informacado

I. Mau grado a simplificacdo permitida pela teoria do escopo
das normas, afigura-se claro que o simples enunciado das dezenas
de informacdes a prestar dispensa criticas. Todos tém perfeita
consciéncia de que as informacdes prescritas ndo sdo prestadas.
E se o forem, nenhum bonus pater familias Ihes ird prestar atencdo.
Quando muito, olhard por alto. Em certos casos, a densidade
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informativa & de tal ordem que o consumidor atento nem deve
prestar atencdo, sob pena de ndo atinar com o essencial.

Il. A informacdo em excesso € nociva: acaba por
esconder os pontos delicados, habituando os consumidores
a ndo atinar no que facam. H& que atentar nas realidades.
A propdsito de cada negdcio, existem dois ou trés aspetos a
sublinhar. Cabe ao vendedor, em nome da boa-fé, chamar a
atencdo para eles. Quanto ao resto: a informacdo sempre terd
um papel pedagdgico, sobretudo para quem a dé.

lll. Isto dito: ganha espaco dogmdtico o direito a
ndo-informacdo ou o direifo a legitima ignordncia“. Nalguns
campos, como no da saude, o ndo-saber pode ser uma
vantagem para o paciente. Noutros, como no comércio
privado, o excesso de informacdo é contraproducente. Duas
consequéncias: nas dreas dotadas de niveis coletivos, como
a supervisdo e a acdo inibitéria, hd que transferir, para eles,
a sindicancia do contfratado; em todas, cabe relevar a tutela
da confianca e a execucdo do confratado, como bitolas de
valoracdo supra-informativa.

4Registamos, por Ultimo, J6rg Neuner, Das Recht auf Uninformiertheit /
Zum privatrechtlichen Schutz der negativen Informationsfreiheit, ZfPW 2015, 157-281.
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O NOVO REGIME JURIDICO DOS CONTRATOS
A DISTANCIA E DOS CONTRATOS CELEBRADOS
FORA DO ESTABELECIMENTO COMERCIAL!

Paulo Mota Pinto?

1. Infroducgao

O Decreto-Lei n.° 24/2014, de 14 de fevereiro, que en-
trou em vigor no dia 13 de junho de 2014 (e enfretanto foi al-
terado pelos artigos 4.°, 5.° e 6.° da Lei n.° 47/2014, de 28 de
julho, que também alterou a Lei n.° 24/96, de 31 de julho - lei de
defesa dos consumidores), modificou o regime juridico dos con-
tratos celebrados a distGncia e fora do estabelecimento comer-
cial, revogando o Decreto-Lei n.° 143/2001, de 26 de abril. Com o

! Publica-se o texto que serviu de base d conferéncia proferida em 16
de maio de 2015 no coldéquio "O novo regime da confratacdo a disténcia”, orga-
nizado pelo Centro de Direito do Consumo e pelo Instituto Juridico da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra. Dada a escassez de tempo, omitimos a
inclusdo de notas de rodapé ou de referéncias doutrinais ou bibliogrdficas.

2 Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
e Investigador do seu Instituto Juridico.
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Decreto-Lei n.° 24/2014 procedeu-se d transposicdo para o direi-
to portugués da “Diretiva relativa aos direitos dos consumidores”
(Diretiva 2011/83/EU do Parlamento Europeu e do Conselho, de
25 de outubro de 2011, que altera a Diretiva 93/13/CEE do Conse-
lho e a Diretiva 1999/44/CE do Parlamento Europeu e do Conse-
lho, e que revoga a Diretiva 85/577/CEE do Conselho e a Diretiva
97/7/CE do Parlamento Europeu e do Conselho). Pela sua impor-
téncia, justifica-se uma descricdo e andlise do regime juridico in-
troduzido pelo Decreto-Lei n.° 24/2014, de 14 de fevereiro®.
Trata-se, como € sabido, do ferceiro diploma que entre
nos prevé regras sobre contratos celebrados fora do estabele-
cimento comercial, datando o primeiro j& de 1987: o Decreto-
-Lei n.° 272/87, de 3 de abiril, que transpds a Diretiva n.° 85/577/
CEE, do Conselho, de 20 de dezembro de 1985, relativa d pro-
tecdo dos consumidores no caso de contratos negociados fora
dos estabelecimentos comerciais. Esse diploma de 1987 tratou

3 Pertencem a este diploma todas as disposicdes legais doravante cito-
das sem indicacdo especial.

Além de disciplinar os contratos a disténcia e os contratos celebrados
fora do estabelecimento comercial, o Decreto-Lei n.° 24/2014 contém normas so-
bre a venda automdtica (“na colocacdo de um bem ou servico a disposicdo do
consumidor para que este o adquira mediante a utilizacdo de qualquer tipo de
mecanismo, com o pagamento antecipado do seu preco” — artigos 22.° a 24.°),
sobre vendas especiais esporddicas (“realizadas de forma ocasional fora dos es-
tabelecimentos comerciais, em instalacdes ou espacos privados especialmente
contfratados ou disponibilizados para esse efeito™ — artigos 24.° e 25.°, além de lhes
ser aplicdvel, com as necessdrias adaptagdes, o disposto sobre o direito de livre
resolucdo), sobre vendas ligadas (artigo 27.°: subordinacdo da venda de um bem
ou a prestacdo de um servico a aquisicdo pelo consumidor de um outro bem ou
servico junto do fornecedor ou de quem este designar, que é em regra proibida,
salvo quando estiverem em causa bens ou servicos que, pelas suas caracteristicas,
se enconfrem enfre si numa relagcdo de complementaridade e esta relacdo seja
de molde a justificar o seu fornecimento em conjunto), e sobre fornecimento de
bens ndo solicitados (artigo 28.°), que é proibido.
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também das “vendas por correspondéncia” e proibiu as ven-
das “em cadeia”, “em pirdmide"” ou em "“bola de neve”, bem
como as “vendas forcadas”. A necessidade de transposicdo de
um novo instrumento de direito europeu — a Diretiva n.° 97/7/CE,
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de maio de 1997,
relativa a protecdo dos consumidores em matéria de contratos
celebrados a distGncia — impds a substituicdo desse regime de
1987 pelo previsto no Decretfo-Lei n.° 143/2001, de 26 de abiril
(alterado pelos Decretos-Leis n.°s 57/2008, de 26 de marco,
82/2008, de 20 de maio e 317/2009, de 30 de outubro), o qual
continha regras aplicéveis aos contratos celebrados a disténcia
e aos contratos celebrados no domicilio.

Foi a publicacdo em 2011 da referida “Diretiva dos di-
reitos dos consumidores” (doravante apenas “Diretiva™) — um
projeto que comecou com um dmbito bastante amplo, mas
acabou por confinar sobretudo aos regimes dos contratos a dis-
t@ncia e dos contratos celebrados fora do estabelecimento co-
mercial — que impds a substituicdo do Decreto-Lei n.° 143/2001
pelo regime infroduzido pelo Decreto-Lei n.° 24/2014, franspon-
do aquela Diretiva (embora fora do prazo nela previsto, que se
esgotava em 13 de dezembro de 2013 — artigo 28.°, n.° 1).

Além da definicdo do respetivo dmbito de aplicacdo
(artigos 1.° a 3.°), este diploma contém regras sobre a informa-
cdo pré-contratual e os requisitos de forma e a celebracdo dos
contratos a dist@ncia e fora do estabelecimento comercial
(artigos 4.° a 9.°), sobre o direito de livre resolucdo nesses con-
tratos (artigos 10.° a 17.°), a execuc¢do do contrato celebrado a
dist@ncia (artigos 19.°), a identificacdo do fornecedor e seus re-
presentantes e o conteldo dos catdlogos e outros suportes (ar-
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tigos 20.° e 21.°), bem como disposicoes sobre algumas outras
modalidades de venda (artigos 22.° a 26.°) e prdticas proibidas
(artigos 27.° e 28.°).

Vejamos cada um destes temas.

2. Ambito de aplicacédo

Em aplicacdo da exigéncia contida no artigo 28.°, n.°
3, da referida "Diretiva dos direitos dos consumidores”, o Decre-
to-Lei n.° 24/2014 comeca por enunciar que procede 4 trans-
posicdo dessa Diretiva (artigo 1.°), aplicando-se aos contratos
celebrados a distGncia e aos contratos celebrados fora do esta-
belecimento comercial, com a finalidade de promover a frans-
paréncia das prdaticas comerciais e salvaguardar os interesses
legitimos dos consumidores. Trata-se, pois, de um tipico regime
de direito do consumidor, que tem como finalidade a disciplina
do mercado e a defesa daqueles perante os profissionais.

O artigo 2.°, n.° 2, do DL 24/2014 exclui, porém, um con-
junto de contratos do dmbito de aplicacdo do regime juridico
da contratacdo a disténcia e da contratacdo fora do estabele-
cimento comercial. Assim, ficam excluidos: os contratos relativos
a servicos financeiros (artigo 4.°, n.° 2, alinea a), correspondente
ao artigo 3.°, n.° 3, alinea d), da Diretiva); os contratos celebra-
dos através de mdaquinas distribuidoras automdaticas* ou de es-
tabelecimentos comerciais automatizados; (artigo 4.°, n.° 2, ali-
neab), correspondente ao artigo 3.°, n.° 3, alineal), da Diretiva);
os contratos celebrados com operadores de telecomunicacoes

4 Sobre estas dispdem, porém, os artigos 22.° a 24.° do Decreto-Lei n.° 24/2014.
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respeitantes a utilizacdo de cabines telefénicas publicas ou &
utilizacdo de uma Unica ligacdo teleféonica, de Internet ou de
telecopia efetuada pelo consumidor (artigo 4.°, n.° 2, alinea ¢),
correspondente ao artigo 3.°, n.° 3, alinea m), da Diretiva®); os
contratos relativos & construcdo, a reconversdo substancial, &
compra e venda ou a outros direitos respeitantes a imdveis, in-
cluindo o arrendamento (artigo 4.°, n.° 2, alinea d), correspon-
dente ao artigo 3.°, n.° 3, alineas e) e f), da Diretiva); os con-
fratos relativos a servicos sociais, nomeadamente no setor da
habitacdo, da assisténcia d inféncia e servicos dispensados as
familias e as pessoas com necessidades especiais permanentes
ou tempordrias, incluindo os cuidados continuados (artigo 4.°,
n.° 2, alinea e), correspondente ao artigo 3.°, n.° 3, alinea q),
da Diretiva); os contratos relativos a servicos de cuidados de
salude, prestados ou ndo no dmbito de uma estrutura de salde
e independentemente do seu modo de organizagdo e finan-
ciamento e do seu cardcter publico ou privado (artigo 4.°, n.° 2,
alinea f), correspondente ao artigo 3.°, n.° 3, alinea b), da Dire-
tiva); os contratos de jogo de fortuna ou azar, incluindo lotarias,
bingos e atividades de jogo em casinos e apostas (artigo 4.°, n.°
2, alinea g), correspondente ao artigo 3.%, n.° 3, alinea ¢), da Di-
retiva); os contratos relativos a servicos prestados no regime das
viagens organizadas, férias organizadas e circuitos organizados,
estabelecido pelo Decreto-Lei n.° 61/2011, de 6 de maio, alte-
rado pelo Decreto-Lei n.° 199/2012, de 24 de agosto (artigo 4.°,
n.° 2, alinea h), correspondente ao artigo 3.°, n.° 3, alinea g), da
Diretiva); os contratos celebrados no dmbito do Decreto —Lei n.°

5 A Diretiva refere-se, porém, a contratos “celebrados com operadores de
telecomunicacdes através de postos publicos de telefone para a sua utilizacdo™.
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275/93, de 5 de agosto (alterado pelos Decretos-Leis n.°s 180/99,
de 22 de maio, 22/2002, de 31 de janeiro, 76-A/2006, de 29 de
marco, 116/2008, de 4 de julho, e 37/2011, de 10 de mar¢o), que
estabeleceu o regime do direito de habitacdo periddica (artigo
4.°,n.° 2, adlinea i), correspondente ao artigo 3.°, n.° 3, alinea h),
da Diretiva); os contratos de fornecimento de géneros alimen-
ticios, bebidas ou outros bens destinados ao consumo corrente
do agregado familiar, entregues fisicamente pelo fornecedor
de bens em deslocacodes frequentes e regulares ao domicilio,
residéncia ou local de frabalho do consumidor (artigo 4.°, n.° 2,
alinea j), correspondente ao artigo 3.°, n.° 3, alinea j), da Direti-
va); os contfratos em que intervenha um titular de cargo publi-
co obrigado por lei & autonomia e imparcialidade, bem como
ao fornecimento de todas as informacdes juridicas necessdrias
(como é o caso de um notdrio), garantindo que o consumidor
apenas celebra o contrato apds ponderacdo e com pleno co-
nhecimento das suas consequéncias juridicas (artigo 4.°, n.° 2,
alinea I}, correspondente ao artigo 3.°, n.° 3, alinea i), da Direti-
va); os contratos de servicos de transporte de passageiros (com
excecdo da aplicacdo do disposto sobre a celebracdo a dis-
t@ncia de contratos por via eletrénica, nos n.°s 2, 3 e 4 do artigo
5.°—artigo 4.°, n.° 2, alinea k), correspondente ao artigo 3.°, n.° 3,
alinea m), da Diretiva).

Deve notar-se que o legislador nacional ndo fez uso da
possibilidade prevista em geral no artigo 3.°, n.° 4, da Diretiva, de
ndo aplicar as suas disposicdes, manter ou infroduzir disposicoes
nacionais correspondentes para os contratos celebrados fora do
estabelecimento comercial quando o pagamento a efetuar pelo
consumidor ndo exceder o valor mdximo de 50 €, podendo os

56 =



PAULO MOTA PINTO

Estados-Membros definir um valor inferior na legislacdo nacional.
Todavia, pela Lei n.° 47/2014, de 28 de julho, veio a ser acrescen-
tada uma nova exclusdo, ficando fora do dmbito do regime os
confratos celebrados fora do estabelecimento comercial para
aquisicdo de assinaturas de publicacdes periddicas, “quando o
pagamento a efetuar pelo consumidor ndo exceda € 40”. O le-
gislador acrescentou, pois, em julho de 2014, ao critério do valor
uma delimitacdo em funcdo do objeto, que se afigura compati-
vel com a Diretiva, aplicando aguele limite de valor apenas para
confratos celebrados fora do estabelecimento comercial para
aquisicdo de assinaturas de publicaces periddicas.

A delimitacdo do dmbito de aplicacdo do regime juri-
dico contido no Decreto-Lei n.° 24/2014 resulta igualmente das
definicdes previstas no artigo 3.°. Assim, entende -se por “bem”
qualquer coisa movel corpdrea, com excecdo dos bens vendi-
dos em processo executivo ou qualquer outra forma de venda
judicial”, mas incluindo dgua, gds ou eletfricidade quando sdo
postos a venda em volume delimitado ou em quantidade de-
terminada (artigo 3.°, alinea a), correspondente ao artigo 2.°,
n.° 3), da Diretiva); J& o "bem produzido segundo as especifi-
cacdes do consumidor” (nocdo relevante para a exclusdo do
direito de livre resolucdo — arfigo 17.°, n.° 1, alinea c)), € a coisa
gue ndo sendo pré -fabricada, é produzida com base numa
escolha individual ou numa decisdo do consumidor.

Quanto d nocdo de consumidor, corresponde ao con-
ceito j& “cldssico” nos instfrumentos comunitdrios e nacionais de
direito do consumidor (arfigo 3.°, alinea c), correspondente ao
artigo 2.°, n.° 1), da Diretiva): a “pessoa singular que atue com
fins que Ndo se integrem no dmbito da sua atividade comercial,
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industrial, artesanal ou profissional”, embora ndo se refira a ne-
cessidade de realizacdo de uma aquisicdo de um bem ou pres-
tacdo de servico. O legislador, seguindo o critério da finalidade
da atuacdo, ndo esclarece, nem como devem ser qualificados
os casos de atuacdo com finalidades mistas (isto €, em parte
integradas e em parte ndo integradas nas referidas atividades),
nem prevé expressamente a qualificacdo das pessoas colefi-
vas. lgualmente, nada se diz expressamente sobre a necessida-
de de a referida finalidade ser reconhecivel pela contraparte
—ou, pelo menos, sobre a possibilidade de a qualificacdo como
consumidor ser contrariada quando tal finalidade ndo resultar
ou for desmentida objetivamente pela interpretacdo da condu-
ta do agente, segundo o critério geral de interpretacdo.

Deve notar-se, também, que o DL 24/2014 ndo utiliza a
nocdo de “profissional”, como se faz na Diretiva (artigo 2.°, n.°
2), mas antes a de “fornecedor de bens ou prestador de servi-
cos” (artigo 3.°, alineai)), que define como a pessoa singular ou
coletiva, publica ou privada, que, num contrato com um consu-
midor, atue no &mbito da sua atividade profissional, ou através
de outro profissional, que atue em seu nome ou por sua conta.
Além da precisdo da possibilidade atuacdo direta ou indireta
(através de outro profissional), nota-se, porém, em confronto
com a nocdo correspondente resultante da Lei de Defesa dos
Consumidores (Lei n.° 24/96, de 31 de julho, artigo 2.°, n.° 1), que
Nndo se menciona expressamente a exigéncia de que se frate
de uma atividade econdmica visando a obtencdo de benefi-
cios. Pensamos, porém, que a nocdo deverd ser entendida res-
tritivamente, nesse sentido.

O DL 24/2014 define também “conteldo digital”, como
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sendo os “dados produzidos e fornecidos em formato digital,
designadamente programas e aplicacdes de computador, jo-
gos, musicas, videos ou textos independentemente de o acesso
aos mesmos ser feito por descarregamento ou sfreaming, a par-
tir de um suporte material ou de qualquer outro meio” (artigo
3.°, alinea d), correspondente, com desenvolvimento, ao artigo
2.°,n.°11), da Diretiva).

Quanto aos contratos, define-se “contfrato celebrado
a distdncia” como sendo o contrato celebrado entre o consu-
midor e o fornecedor de bens ou o prestador de servicos sem
presenca fisica simulténea de ambos, e infegrado num sistema
de venda ou prestacdo de servicos organizado para o comer-
cio a disténcia mediante a utilizacdo exclusiva de uma ou mais
técnicas de comunicacdo a disténcia até a celebracdo do
contrato, incluindo a prépria celebracdo (artigo 3.°, alinea f),
correspondente ao artigo 2.°, n.° 7), da Diretiva). Exige-se, pois,
que a celebracdo do contrato se integre num sistema organiza-
do para o comércio a disténcia, pelo fornecedor ou por tercei-
ro, ndo sendo esse o caso de vendas esporddicas, com iniciati-
va do consumidor, mesmo que sem presenca fisica das partes e
utilizando uma ou mais técnicas de comunicacdo a disténcia.

Quanto a “técnica de comunicacdo a distancia” (arti-
go 3.°, dlinea m)), trata-se de “qualquer meio que, sem a pre-
senca fisica e simultnea do fornecedor de bens ou prestador
do servico e do consumidor, possa ser ufilizado tendo em vista
a celebracdo do contrato entre as referidas partes” — incluindo,
portanto, quer a correspondéncia, em papel ou eletrénica, quer
o telefone, a telecdpia, a Internet, etc. “Operador de técnica de
comunicacdo” (artigo 3.°, alinea k)), € qualquer pessoa singular
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ou coletiva, publica ou privada, que tenha por atividade pro-
fissional disponibilizar a fornecedores uma ou mais técnicas de
comunicacdo a distdncia”. E a lei define igualmente o que € um
“suporte duradouro” (nocdo relevante designadamente para o
cumprimento de deveres de informacdo), como sendo “qual-
quer instrumento, designadamente o papel, a chave Universal
Serial Bus (USB), o Compact Disc Read -Only Memory (CD -ROM),
o Digital Versatile Disc (DVD), os cartdes de memoria ou o disco
rigido do computador, que permita ao consumidor ou ao forne-
cedor de bens ou prestador do servico armazenar informacoes
que lhe sejam pessoalmente dirigidas, e, mais tarde, aceder -lhes
pelo tempo adequado d finalidade das informacdes, e que pos-
sibilite a respetiva reproducdo inalterada” (artigo 3.°, alineal)).

J&d o “contrato celebrado fora do estabelecimen-
to comercial” é aquele que “é celebrado na presenca fisica
simult@nea do fornecedor de bens ou do prestador de servicos
e do consumidor em local que ndo seja o estabelecimento co-
mercial daquele, incluindo os casos em que € o consumidor a
fazer uma proposta contratual”. O legislador esclarece, porém,
como faz a Diretiva (artigo 3.°, alinea g), correspondente ao ar-
tigo 2.°, n.° 8), da Diretiva), que se incluem os contratos:

* celebrados no estabelecimento comercial do profis-
sional ou através de quaisquer meios de comunica-
cdo a distdncia imediatamente apds o consumidor
ter sido, pessoal e individualmente, contactado num
local que ndo seja o estabelecimento comercial do
fornecedor de bens ou prestador de servicos — in-
cluindo, pois, casos de “angariacdo” pessoal e in-
dividual fora do estabelecimento com celebracdo
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subsequente no estabelecimento, por se entender
que as mesmas necessidades de protecdo do con-
sumidor estdo aqui presentes;

* celebrados no domicilio do consumidor ou no local
de trabalho do consumidor (casos que jd resultariam
do critério geral, pois sdo contratos que se celelbbram
fora do estabelecimento comercial do profissional);

e celebrados emreuniées em que a oferta de bens ou
de servicos seja promovida por demonstracdo pe-
rante um grupo de pessoas reunidas no domicilio de
uma delas, a pedido do fornecedor ou do seu repre-
sentante ou mandatdrio — o que inclui os casos em
gue uma pessoa convida, em nome proprio mas por
sugestdo do fornecedor, representante ou mandao-
tario, um conjunto de amigos para a referida reunico
no domicilio de uma delas;

* celebrados durante uma deslocacdo organizada
pelo fornecedor de bens ou prestador de servicos ou
por seu representante ou mandatdrio, fora do respe-
tivo estabelecimento comercial; ou

e celebrados no local indicado pelo fornecedor de
bens ou prestador de servicos, a que o consumidor
se desloque, por sua conta e risco, na sequéncia de
uma comunicacdo comercial feita pelo fornecedor
de bens ou prestador de servicos ou pelo seu repre-
sentante ou mandatdrio.

A nocdo de ‘“estabelecimento comercial” é definida
como sendo “quaisquer instalacdoes imdveis de venda a retalho,
onde o fornecedor de bens ou prestador de servicos exerca a
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sua atividade de forma permanente, ou quaisquer instalacdes
moveis de venda a retalho onde o fornecedor de bens ou presta-
dor de servicos exerca a sua atividade de forma habitual” (artigo
3.°, alinea h), correspondente ao arfigo 2.°, n.° 9), da Diretiva).

“Contrato acessério” é aquele contrato ao abrigo do
qual o consumidor adquire bens ou servicos no dmbito de um
confrato a distdncia ou de um contrato celebrado fora do esta-
belecimento comercial, guando os bens ou servicos sdo forne-
cidos pelo profissional ou por um terceiro com base em acordo
enfre esse terceiro e o profissional — incluindo, portanto, servi-
cos de tfransporte e montagem dos bens, servicos de assisténcia
técnica, etc. (artigo 3.°, alinea e), correspondente ao artigo 2.°,
n.° 15), da Diretiva).

A nocdo de “leildo” (prevista no artigo 3.°, alinea j), do
DL 24/2014 na sua redacdo origindria) foi alterada para a de
“hasta publica”, pela Lein.® 47/2014 (artigo 4.°), sendo relevante
para efeitos de cumprimento dos deveres de informacdo pré-
-contratual (artigo 4.°, n.° 6). Afigura-se, porem, que a no¢cdo in-
troduzida pelo legislador nacional, mesmo com esta alteracdo
(meramente terminolégica) ndo estd em conformidade com
a exigéncia da Diretiva, na qual se pode ler que a nocdo de
“hasta publica” implica que “que os profissionais e os consumi-
dores comparecam ou tenham a possibilidade de comparecer
pessoalmente no local. O profissional oferece bens ou servicos
aos consumidores através de um procedimento de licitacdo le-
galmente autorizado em certos Estados-Membros, para vender
bens ou servicos numa hasta publica. O adjudicatdrio € obri-
gado a comprar 0s bens ou servicos. A utilizacdo, para efeitos
de leildo, de plataformas em linha & disposicdo dos consumido-
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res e dos profissionais nGo € considerada uma hasta publica na
acepcdo da presente directiva” (considerando 24). Diferente-
mente, segundo a nocdo prevista no artigo 3.°, alinea j), do DL
24/2014, ndo se afigura necessdrio que o consumidor compa-
reca ou possa comparecer pessoalmente no local, podendo
incluir aparentemente plataformas online. Impde-se, pois, uma
interpretacado restritiva da referida nocdo prevista no artigo 3.°,
alineaj), em conformidade com a Diretiva — com o consideran-
do 24 e com o artigo 2.°, n.° 13).

3. Deveres de informagdo pré-contratual, re-
quisitos de forma e deveres na celebragao

O capitulo Il do DL 24/2014 trata dos contratos celebra-
dos a dist@ncia e dos contfratos celebrados fora do estabele-
cimento comercial, comecando por prever um conjunto de
deveres de informacdo pré-contratual, de requisitos de forma
e outros deveres ou restricoes no processo de celebracdo do
confrato (artigos 4.° a 9.°).

Impoe-se aqui distinguir entre o regime dos contratos
celebrados fora do estabelecimento comercial e o regime dos
contratos celebrados a dist@ncia. Trata-se de uma distincdo que
€ imposta pela prépria diferenca material da situacdo: nalguns
contratos a distGncia impde-se, pela possibilidade de celebra-
cdo do contrato sem a presenca fisica de ambas as partes, ou
pelas especificidades do meio de comunicacdo utilizado (tele-
fone, Internet), um regime especifico, com dispensa, por exem-
plo, da forma escrita, na acecdo normal desta, e imposicdo de
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deveres de confirmacdo adicionais. O regime dos deveres de
informacdo pré-contratual é, porém, estabelecido em comum,
para ambas as espécies de contrato (contratos celebrados fora
do estabelecimento comercial e o regime dos contfratos cele-
brados a disténcia), sendo depois objeto de algumas precisdes
para os contratos celebrados a dist@ncia.

A lei prevé um extenso elenco de informacdes que o
fornecedor de bens ou prestador de servicos deve facultar ao
consumidor, em tempo Util e de forma clara e compreensivel,
antes de este se vincular a um contrato celebrado a dist@ncia
ou fora do estabelecimento comercial, aceitando-o ou envian-
do uma proposta correspondente (artigo 4.°, n.° 1, correspon-
dente ao artigo 5.° da Diretiva). SGo devidas pelo fornecedor as
seguintes informacodes:

a. ldentidade do fornecedor de bens ou do prestador de
servicos, incluindo o nome, a firma ou denominacdo
social, o endereco fisico onde se encontra estabeleci-
do, o nUmero de telefone e de telecdpia e o endereco
eletrénico, caso existam, de modo a permitir ao consu-
midor contactd -lo e comunicar com aquele de forma
rapida e eficaz;

b. Quando aplicavel, o endereco fisico e identidade do
profissional que atue por conta ou em nome do forne-
cedor de bens ou prestador de servicos;

c. Caracteristicas essenciais do bem ou servico, na medi-
da adequada ao suporte utilizado e ao bem ou servi-
co objeto do contrato;

d. Preco total do bem ou servico, incluindo taxas e impos-
tos, encargos suplementares de transporte, despesas
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postais ou de entrega ou quaisquer outros encargos
gue no caso caibam;

. O modo de cdiculo do preco, incluindo tudo o que se re-
fira a quaisquer encargos suplementares de transporte,
de entrega e postais, e quaisquer outros custos, quando
a natureza do bem ou servico ndo permita o cdiculo
em momento anterior d celebracdo do contrato;
indicacdo de que podem ser devidos encargos suple-
mentares de fransporte, de entrega e postais, e quais-
quer outros custos, quando tais encargos NAo Possam
ser razoavelmente calculados antes da celebracdo
do conftrato;

. O preco total, que deve incluir os custos totais, por pe-
riodo de faturacdo, no caso de um contrato de dura-
cdo indeterminada ou que inclua uma assinatura de
periodicidade;

. O preco total equivalente & totalidade dos encargos
mensais ou de outra periodicidade, no caso de um con-
trato com uma tarifa fixa, devendo ser comunicado o
modo de cdiculo do preco quando for impossivel o seu
cdlculo em momento anterior a celebracdo do contrato;
Modalidades de pagamento, de entrega, de execu-
cdo, a data -limite em que o profissional se compro-
mete a entregar o bem ou a prestar o servico, e, se for
0 caso, o sistema de tratamento de reclamacdes dos
consumidores pelo fornecedor de bens ou prestador
de servicos;

Quando seja o caso, a existéncia do direito de livre
resolucdo do contrato, o respetivo prazo e o procedi-



ESTUDOS DE DIREITO DO CONSUMIDOR

mento para o exercicio do direito (nos termos previstos
no Decreto-Lei n.° 24/2014, e com entrega do formulé-
rio de livre resolucdo constante da parte B do anexo a
esse decreto-lei);

. Quando seja o caso, a indicacdo de que o consumi-

dor suporta os custos da devolucdo dos bens em caso
de exercicio do direito de livre resolucdo e o montante
desses custos, se 0s bens, pela sua natureza, ndo pude-
rem ser devolvidos normalmente pelo correio normal;
A obrigacdo de o consumidor pagar ao prestador de
servicos um determinado montante, proporcional ao
servico j& prestado, sempre que o consumidor exerca
o direito de livre resolucdo depois de ter apresentado
o pedido de execucdo imediata do contrato de pres-
tfacdo de servicos;

.Quando ndo haja direito de livre resolucdo, nos fermos

previstos no Decreto-Lei n.° 24/2014, a indicacdo de
que o consumidor ndo beneficia desse direito ou, se
for caso disso, as circunst@ncias em que o consumidor
perde o seu direito de livre resolucdo;

. Custo de utilizacdo da técnica de comunicacdo a dis-

tancia, quando calculado em referéncia a uma tarifa
que ndo seja a tarifa base;

. A duracdo do confrato, quando ndo seja indefinida

ou instant@nea, ou, em caso de contrato de forneci-
mento de bens ou prestacdo de servicos de execucdo
continuada ou periddica ou de renovacdo automati-
ca, os requisitos da denuUncia, incluindo, quando for o
Ccaso, o regime de contfrapartidas estabelecidas para
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a cessacdo antecipada dos contratos sujeitos a perio-
dos contratuais minimos;

p. A existéncia e o prazo da garantia de conformidade
dos bens, quando seja aplicdvel o regime juridico da
venda de bens de consumo (previsto no Decreto-Lei
n.° 67/2003, de 8 de abril, alterado pelo Decreto-Lei
n.° 84/2008, de 21 de maio);

g. A existéncia e condicdes de assisténcia pds-venda, de
servicos pods-venda e de garantias comerciais quando
for o caso;

r. A existéncia de coddigos de conduta relevantes, quan-
do os haja, e o modo de obter as respetivas copias;

s. A duracdo minima das obrigacdes dos consumidores
decorrentes do contrato, quando for o caso;

t. A existéncia de depdsitos ou outras garantias financei-
ras e respetivas condicdes, a pagar ou prestar pelo con-
sumidor a pedido do profissional, guando as houver;

u. Sendo o caso, a funcionalidade dos conteudos digi-
tais, incluindo as medidas de protecdo técnica;

v. Qualguer interoperabilidade relevante dos conteudos
digitais com equipamentos e programas informdaticos
de que o profissional tenha ou possa razoavelmente ter
conhecimento, quando for o caso;

w. A possibilidade de acesso a um mecanismo extrajudi-
cial de reclamacdo e recurso a que o profissional este-
ja vinculado e o modo de acesso a esse mesmo meca-
nismo, quando for o caso.

A lei impde, também que, nos sitios na Internet dedica-
dos ao comércio eletréonico se inclua a indicacdo, de forma
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clara e legivel, o mais tardar no inicio do processo de encomen-
da, da eventual existéncia de restricées geogrdficas ou outras d
enfrega e aos meios de pagamento aceites (artigo 7.°).

Quanto a forma da prestacdo das informacodes, elas sdo,
no caso dos contratos celebrados fora do estabelecimento co-
mercial, fornecidas em papel ou, s&€ o0 consumidor concordar,
noutro suporte duradouro (artigo 4.°, n.° 5), podendo, no caso de
hastas publicas, as informacdes relativas ao fornecedor ser subs-
tituidas pelos elementos equivalentes relativos ao leiloeiro (n.° 6).

As informacodes relativas ao direito de livre resolu¢cdo po-
dem ser prestadas mediante o modelo de informa¢cdo sobre o
direito de livre resolucdo constante da parte A do anexo ao
Decreto —Lei n.° 24/2014, considerando-se que o fornecedor de
bens ou prestador de servicos cumpriu o dever de informacdo
quanto a esses elementos, se tiver entregue essas instrucées ao
consumidor corretamente preenchidas (arfigo 4.°, n.° 2).

Quanto aos efeifos das referidas informacdes, o artigo
4.°,n.° 3, esclarece que elas “integram o contrato celebrado a
distGncia ou fora do estabelecimento comercial, nGo podendo
o respetivo conteldo ser alterado, salvo acordo expresso das
partes em contrdrio anterior a celebracdo do contfrato™. Assim,
o consumidor poderd exigir uma prestacdo correspondente a
essas informacoes, pois ela serd contratualmente devida.

O 6nus da prova do cumprimento dos deveres de infor-
macdo incumbe ao fornecedor de bens ou prestador de servi-
cos (artigo 4.°, n.° 7).

Em caso de ndo cumprimento do dever de informa-
cdo quanto aos encargos suplementares ou outros custos para
o consumidor (incluindo o preco, modo de cdiculo, etfc.), ou
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quanto aos custos de devolucdo dos bens em caso de exerci-
cio do direito de livre resolucdo, a consequéncia juridica con-
siste no facto de o consumidor ficar “desobrigado desses custos
ou encargos” — o consenso contfratual ndo se formou, devido
a falta de informacdo, quanto a esses custos, mantendo-se,
porém, o contrato na parte restante. Além destas sancodes — e
da responsabilidade contfra-ordenacional a que pode haver lu-
gar, nos termos do artigo 31.°, n.° 1, alinea b), do Decreto-Lei
n.°24/2014, bem como de oufras consequéncias especificas do
regime do direito de livre resolucdo —, a violacdo destes deveres
de informacdo constitui um ilicito pré-contratual, que constitui o
agente na correspondente obrigacdo de indemnizar, caso se
prove que essa violacdo cause danos ao consumidor.

Quanto aos contratos celebrados fora do estabeleci-
mento comercial, a lei prevé requisitos de forma (artigo 9.°):
deve ser celebrado por escrito e, sob pena de nulidade, deve
conter, de forma clara e compreensivel e na lingua portuguesa,
as informacdes elencadas no artigo 4.° A falta de forma escrita
acarretard a nulidade nos termos gerais do artigo 220.° do Co-
digo Civil, e a lei elevou mesmo a prestacdo, por escrito, das
referidas informacdes a requisito de forma do contrato, cuja
falta causa também a sua nulidade. Além disso, o fornecedor
de bens ou prestador de servicos deve enfregar ao consumi-
dor uma copia do contrato assinado ou a confrmacdo do con-
frato em papel ou, se o consumidor concordar, noutro suporte
duradouro, incluindo, se for caso disso, a confirmacdo do con-
senfimento prévio e expresso do consumidor para a execucdo
imediata do contrato de fornecimento de conteldos digitais e
o reconhecimento da correspondente perda do direito de livre
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resolucdo (alineal) don.° 1 do artigo 17.9).

Quanto aos contratos celebrados a distancia, pela pré-
pria natureza do meio de celebracdo destes contratos, a lei dis-
pensa a forma escrita, que supde a presenca das partes, substi-
tuindo-a por outros requisitos.

Assim, quanto as informacdes pré-contratuais elenca-
das, elas devem prestadas de forma clara e compreensivel, e
por meio adequado a técnica de comunicacdo a disténcia uti-
lizada, com respeito pelos principios da boa -fé, da lealdade
nas fransacdes comerciais € da protecdo das pessoas incapa-
zes, em especial dos menores (artigo 5.°,n.° 1)

Importa distinguir, porém, consoante a técnica de co-
municacdo a distdncia, devendo comecar por nofar-se que
a lei remete, quanto & exigéncia de consentimento prévio ex-
presso do consumidor para o envio de comunicacdes ndo so-
licitadas através da utilizacdo de técnicas de comunicacdo a
distancia, para a Lei n.° 41/2004, de 18 de agosto (na redacdo
dada pela Lein.° 46/2012, de 29 de agosto), artigo 13.°-A.

No caso de contratos celebrados a distGncia por via ele-
fronica em que a encomenda pelo consumidor implique uma
obrigacdo de pagamento, o fornecedor de bens ou prestador
de servicos deve em qualquer caso dar ao consumidor, de for-
ma clara e bem visivel, e imediatamente antes de o consumidor
concluir a encomenda, as informacgdes pré-contratuais previs-
tasnas alineasc), d), e).f),g).h).p) et) don.° 1 do artigo 4.°: ca-
racteristicas essenciais do bem ou servico; preco total do bem
ou servico, incluindo taxas e impostos, encargos suplementares
de transporte, despesas ou quaisquer outros encargos; modo
de cdlculo do preco, incluindo tudo o que se refira a quaisquer
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encargos suplementares e outros custos, quando a natureza do
bem ou servico ndo permita o cdlculo em momento anterior &
celebracdo do contrato; indicacdo de que podem ser devidos
encargos suplementares de transporte, de enfrega e postais, e
quaisquer outros custos, quando tais encargos NGo possam ser
razoavelmente calculados antes da celebracdo do contrato;
preco total (que deve incluir os custos totais, por periodo de
faturacdo, no caso de um contrato de duracdo indetermina-
da ou que inclua uma assinatura de periodicidade); preco to-
tal equivalente & totalidade dos encargos mensais ou de oufra
periodicidade, no caso de um contrato com uma tarifa fixa,
incluindo o modo de cdiculo do preco; duracdo do contrato,
quando ndo seja indefinida ou instantGnea, ou, em caso de
contrato de fornecimento de bens ou prestacdo de servicos de
execucdo continuada ou periddica ou de renovacdo automa-
tica, os requisitos da denuncia; duracdo minima das obrigacoes
dos consumidores decorrentes do contrato.

Além disso, o fornecedor de bens ou prestador de servi-
cos deve garantir que o consumidor, ao concluir a encomenda
confirma, de forma expressa e consciente, que a encomenda
implica a obrigacdo de pagamento (artigo 5.°, n.° 3), e, se a
conclusdo da encomenda implicar a afivacdo de um botdo
ou funcdo semelhante, o botdo ou a referida funcdo deve ser
identificada de forma facilmente legivel, apenas com a expres-
sdo “encomenda com obrigacdo de pagar” ou uma formula-
cdo correspondente e inequivoca, que indique que a realiza-
cdo da encomenda implica uma obrigacdo de pagamento ao
profissional (n.° 4).

Como sancdo para o ndo cumprimento destes deveres
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de informacdo, e da exigéncia de confirmacdo do confrato em
caso de conclusdo deste por via eletronica, dispde-se que o
consumidor ndo fica vinculado ao contrato (artigo 5.°, n.° 8). Em
qualguer caso, também para os contratos a disténcia, o ndo
cumprimento do dever de informacdo quanto aos encargos
suplementares ou outros custos para o consumidor (incluindo o
preco, modo de cdlculo, etc.), ou quanto aos custos de devolu-
cdo dos bens em caso de exercicio do direito de livre resolucdo,
tem como consequéncia o facto de o consumidor ficar “deso-
brigado desses custos ou encargos”, nos termos do artigo 4.°, n°.
4, e eventual responsabilidade pré-contratual do fornecedor ou
prestador de servicos.

Se o contrato for celebrado afravés de um meio de co-
municacdo a distédncia com espaco ou tempo limitados para
divulgar a informacdo (artigo 5.°, n.° 5), e sem prejuizo do dever
de comunicacdo das restantes informacdes de acordo com o
meio de comunicacdo a disté@ncia utilizado, o fornecedor de
bens ou prestador de servicos deve facultar, nesse meio espe-
cifico e antes da celebracdo do confrato, pelo menos as infor-
magcodes pré -contratuais exigidas pelas alineas a), c), d), e), f],
g). h).j) e p) don.°1 do artigo 4.° (as acima elencadas para a
conclusdo do contrato por via eletronica, a que acresce aiden-
tidade do fornecedor ou prestador de servico, mas ndo incluin-
do adlineat) don.° 1 do artigo 4.°, isto €, a duracdo minima das
obrigacdes dos consumidores decorrentes do contrato).

Em caso de comunicagdo por via telefénica, aidentidade
do fornecedor do bem ou prestador de servicos ou do profissional
que afue em seu nome ou por sua conta e o objetivo comercial
da chamada devem ser explicitamente comunicados no inicio de
qualquer contacto com o consumidor (artigo 5.2, n.° 6). Quanto &
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vinculacdo do consumidor em caso de celebracdo do contrato
por telefone, esta so se verificard, nos termos do artigo 5.°, n.° 7,
depois de aquele assinar a oferta ou enviar o seu consenfimento
escrifo ao fornecedor de bens ou prestador de servicos, exceto
(como veio esclarecer o legislador da Lei n.° 47/2014, de 28 de
julho, alterando correspondentemente o artigo 5.°, n.° 7, do Decre-
to-Lei n.° 24/2014) nos casos em que o primeiro contacto teleféni-
co tenha sido efetuado pelo préprio consumidor.

Uma vez que o contrato celebrado a dist@ncia ndo cao-
rece de forma escrita, e que dispensa mesmo em algumas hipo-
teses a comunicacdo prévia de todas as informacdes previstas
no artigo 4.°, n.° 1, o legislador previu um dever, a cargo do
fornecedor dos bens ou do prestador de servicos, de “confirma-
cdo da celebracdo do contrato celebrado a disténcia” (artigo
6.°, n.° 1), no prazo de cinco dias a contar da celebracdo, e, o
mais fardar, no momento da entrega do bem ou antes do inicio
da prestacdo do servico. Esta confirmacdo deve incluir a entre-
ga ao consumidor das informacoes pré -contratuais exigidas no
n.° 1 do artigo 4.°, em suporte duradouro, ficando dela dispen-
sado o fornecedor de bens ou prestador de servicos que, antes
da celebracdo do contrato, tenha fornecido ao consumidor
em tal suporte essas informacdes (n.% 2 e 3). Daqui resulta, pois,
que, em rigor, mais do que uma verdadeira declaracdo nego-
cialindispensdvel para a perfeicdo do contrato, se estd perante
uma confirmacdo do conteudo (e ndo verdadeiramente “da
celebracdo”) do contrato celebrado a distGncia, destinada
também a comunicar as informacodes que (nos termos do artigo
4.°,n.° 3) integram o conteUdo desse contrato.

Quanto a conclusdo de contratos por via exclusivamen-
te eletronica (e salvo nos casos de comunicacoes eletronicas
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individuais, como correio eletrénico ou outro meio de comunica-
cdo individual equivalente), afigura-se, porém, indispensavel to-
mar em confa também o preceituado no Decreto-Lein.° 7/2004,
de 7 de janeiro, artigos 29.° e 32°. Segundo estes, recebida do
consumidor uma ordem de encomenda por via exclusivamente
eletrénica, o prestador de servicos deve acusar a rececdo igual-
mente por meios eletronicos, apenas sendo dispensado o aviso
de rececdo da encomenda nos casos em que hd a imediata
prestacdo em linha do produto ou servico (artigo 29.°, n.% 1 e 2),
mas a encomenda apenas se torna “definitiva com a confirma-
c¢do do destinatdrio, dada na sequéncia do aviso de rececdo,
reiterando a ordem emitida” (artigo 29.°, n.° 5), sem que o “mero
aviso de rececdo da ordem de encomenda” tenha “significado
para a determinacdo do momento da conclusdo do contrato”
(artigo 32.°, n.° 2). Dir-se-ia, pois, que o poder de decisdo sobre
a conclusdo do contrato é deferido ao consumidor, mesmo de-
pois do envio da encomenda, com a confirmacdo desta na
sequéncia do aviso de rececdo, ao contrdrio do modelo que
parece estar subjacente aos n.°s 3, 4 e 8 do artigo 5.° do De-
creto-Lein.° 24/2014. Afigura-se-nos, porém, que o modelo deste
Ultimo diploma, além de mais adequado aos termos em que se
processa hoje a contratacdo eletrénica com consumidores, n&o
implica uma diminuicdo da sua protecdo (tendo em conta o
instituto do direito de livre resolucdo). E, tfratando-se de um diplo-
ma posterior, cremos que deverd prevalecer, por isso, o disposto
no artigo 5.°, n.% 3, 4 e 8 do Decreto-Lei n.° 24/2014, ficando o
contrato perfeito com a conclusdo da encomenda, desde que
observados os requisitos deste diploma.
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4. Direito de livre resolugcao
a) Prazo

Os artigos 10.° a 17.° do Decreto-Lei n.° 24/2014 tratam
daquele que ja foi considerado como o instituto mais caracteris-
tico do direito do consumidor no dominio do regime juridico dos
contratos: o direito de livre resolucdo. Trata-se, como € sabido,
da possibilidade, prevista na lei, de o consumidor se arrepender,
num “periodo de arrefecimento” (cooling-off period), indepen-
dentemente da invocacdo e prova de qualguer falta ou vicio
da vontade. Com efeito, o legislador verificou que a celebra-
cdo de contratos entre profissionais e consumidores em certas
circunstancias é tipicamente acompanhada de certas formas
de "“influéncia indevida” sobre a decisdo do consumidor, sen-
do tais circunsténcias particularmente propicias a precipitacdo.
Impde-se, por isso, reconhecer ao consumidor ad nutum —inde-
pendentemente da prova de falta de informacdo, e, portanto,
do mecanismo previsto no artigo 8.°, n.° 4, da Lei de Defesa dos
Consumidores, ou de qualquer falta ou vicio da vontade — um
direito de “retratacdo” (como o designa a “Diretiva sobre 0s
direitos dos consumidores”, artigos 9.° e segs.), que o legislador
qualificou como “direito de livre resolucdo” do contrato. Tal di-
reito, que pode ser exercido no prazo de 14 dias, estd previsto
no artigo 10.° do Decreto-Lei n.° 24/2014, e ficou fambém con-
sagrado, depois da Lei n.° 47/2014, de 28 de julho, no artigo 9.°,
n.° 7, da Lei de Defesa dos Consumidores®.

¢ O legislador do Decreto-Lei n.° 24/2014 preocupou-se, porém, em escla-
recer que o disposto sobre o direito de livre resolucdo ndo dispensa o cumprimento
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As regras sobre o prazo para o exercicio do direito de

livre resolucdo — designadamente quanto ao dies a quo do pra-
zo de 14 dias — estdo previstas no artigo 10.°, n.°s 1 a 3, sendo,
porém, as partes livres de fixarem prazos mais alargados para o
exercicio desse direito.

Assim, o consumidor pode resolver o confrato, sem ne-

cessidade de indicar o motivo, no prazo de 14 dias a confar:

a. No caso dos contratos de prestacdo de servicos, logo

do dia da celebracdo do contrato (compreendendo-
-se que o prazo ndo se comece a contar a partir da
prestacdo, pois esta ndo pode ser devolvida);

. No caso dos confratos de fornecimento de agua, gds

ou eletricidade, que ndo estejam & venda em volume
ou quantidade limitados, de aquecimento urbano ou
de conteudos digitais que ndo sejam fornecidos num
suporte material, igualmente do dia da celebracdo do
confrato, o que se compreende igualmente pela im-
possibilidade ou dificuldade de devolucdo;

. No caso dos contratos de compra e venda, do dia em

que o consumidor ou um terceiro, com excecdo do
fransportador, indicado pelo consumidor adquira a
posse fisica dos bens —isto €, a posse com entrega fisi-
ca desses bens, podendo o consumidor ou o terceiro
indicado por ele ter contacto fisico com eles;

. No caso de vdrios bens encomendados pelo consumi-

dor numa Unica encomenda e entregues separada-

das regras legais relativas ao dever de ligacdo & rede publica de abastecimento
de dgua e a utilizacdo de captacdes de dgua para consumo humano, nos fermos
da legislacdo aplicével (Decreto-Lei n.° 194/2009, de 20 de agosto, alterado pelo
Decreto-Lein.®° 92/2010, de 26 de julho, e Decreto-Lein.® 226 -A/2007, de 31 de maio).
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mente, do dia em que o consumidor ou um terceiro,
com excecdo do transportador, indicado pelo consu-
midor adquira a posse fisica do Jltimo bem entregue;

e. No caso da entrega de um bem que consista em di-
versos lotes ou elementos, do dia em que o consumidor
ou um terceiro, com excecdo do fransportador, indi-
cado pelo consumidor adquira a posse fisica do ultimo
lote ou elemento,

f. No caso dos contfratos de entrega periddica de bens
durante um determinado periodo, do dia em que o
consumidor ou um terceiro por ele indicado, que ndo
seja o transportador, adquira a posse fisica do primei-
ro bem - devendo distinguir-se, pois, enfre contratos
de entrega peridédica de bens e contfratos de entrega
de um Unico bem consistente em diversos lotes ou ele-
mentos.

Nos tfermos do artigo 10.°, n.° 2, se o fornecedor de bens
ou prestador de servicos ndo cumprir o dever de informacdo
pré-contratual sobre o direito de livre resolucdo, o prazo alar-
ga-se para 12 meses a contar da data do termo do prazo ini-
cial que o consumidor teria em caso de cumprimento — isto &,
alarga-se para 12 meses e 14 dias. Confinua, porém, a existir
um prazo, embora muito mais longo, ndo podendo o referido
direito vir a ser exercido, por exemplo, vdrios anos depois do
momento relevante para o seu inicio (a celebracdo do contra-
to ou a entrega dos bens). Caso, decurso deste prazo alargado,
o fornecedor de bens ou prestador de servicos cumpra o dever
de informacdo pré -contratual, o consumidor dispord em qual-
quer caso de 14 dias para resolver o contrato a partir da data
de rececdo dessa informacdo.
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b) Exercicio e efeitos

O consumidor pode exercer o seu direito de livre resolu-
cdo através do envio do modelo de “Livre resolucdo” constante
da parte B do anexo ao Decreto-Lei n.° 24/2014, ou por qual-
quer outra "declaracéo inequivoca” de resolucdo do contrato,
entendendo-se por esta a declaracdo “em que o consumidor
comunica, por palavras suas, a decisdo de resolver o contrato
designadamente por carta, por contacto telefénico, pela de-
volucdo do bem ou por outro meio suscetivel de prova, nos ter-
mos gerais” (artigo 11.2,n.% 1 e 2). E, porém, ao consumidor que
incumbe o 6énus da prova do exercicio do direito de resolucdo,
nos termos e prazos legais (artigo 11.°, n.° 5), pelo que poderd
facilitar essa prova o envio do modelo de livre resolucdo, anexo
ao decreto-lei, por exemplo por carta registada com aviso de
rececdo, ou por via eletronica com prova de envio.

Em excecdo ao critério geral sobre o momento de eficd-
cia das declaracdes negociais, prevé-se fambém que o direito
de resolucdo se considera exercido pelo consumidor dentro do
prazo “quando a declaracdo de resolucdo é enviada antes do
termo dos prazos” previstos na lei (artigo 11.°, n.° 3). Se no sitio na
Internet do fornecedor de bens ou prestador de servicos for possi-
bilitada a livre resolucdo por via eletronica e o consumidor utilizar
essa via, o fornecedor de bens ou prestador de servicos, deve
acusar, no prazo de 24 horas, ao consumidor a rececdo da de-
claracdo de resolucdo em suporte duradouro (arfigo 11.°, n.° 4).

A lei considera nulas as cldusulas contratuais que impo-
nham ao consumidor uma penalizacdo pelo exercicio do direi-
to de livre resolucdo (“multa penitencial”), ou que estabelecam
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a renuncia ao mesmo. No entanto, o consumidor pode, atra-
vés de vdrios comportamentos posteriores ao contrato, tornar
invidvel o exercicio, que mais tarde pretende, do direito de livre
resolucdo, por exemplo, usando o bem extensivamente, ven-
dendo-o a terceiro ou praticando outros atos de apropriacdo
que impossibilitem a sua restituicdo. Com efeito, prevé-se que
o consumidor deve “conservar os bens de modo a poder resti-
tui-los nas devidas condicdes de utilizacdo”, no prazo previsto
para a sua restituicdo ao fornecedor ou a pessoa para tal de-
signada no contrato, incorrendo se o ndo fizer em responsabili-
dade. Apesar de parecer que o ndo cumprimento deste dever
apenas fem como consequéncia a responsabilidade do con-
sumidor, e ndo a exclusdo do direito de resolucdo, pensamos
que uma utilizacdo intensa no prazo de resolucdo, que implique
a deterioracdo ou destruicdo dos bens, ou a pratica de outros
atos de apropriacdo irreversiveis como a venda a terceiro, de-
vem levar a exclusdo do proprio direito de livre resolucdo.

Em qualquer caso, o legislador esclareceu que o direito
de livre resolucdo ndo € prejudicado pelainspecdo pelo consu-
midor, realizada com o devido cuidado, sobre a natureza, ca-
racteristicas e funcionamento do bem, embora aquele possa
ser responsabilizado pela depreciacdo do bem, se a manipula-
cdo efetuada para tal inspecdo em si “exceder a manipulacdo
gue habitualmente é admitida em estabelecimento comercial”
(artigo 14.°, n.% 1 e 2). A “manipulacdo que habitualmente é
admitida em estabelecimento comercial” define, pois, os limites
da licitude da inspecdo consentida ao consumidor, cuja ultra-
passagem o fard incorrer numa obrigacdo de indemnizar a de-
preciacdo do bem. No entanto, em caso algum, o consumidor
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serd responsabilizado pela depreciacdo do bem quando o for-
necedor ndo o tiver informado do seu direito de livre resolucdo
(artigo 14.°, n.° 3).

O exercicio do direito de livre resolucdo tem como con-
sequéncia extinguir as obrigacdées de execucdo do contrato e
toda a eficdcia da proposta contratual, quando o consumidor
tenha feito tal proposta. O legislador ndo remeteu, porém, para
o regime geral da resolucdo, antes tendo definido com previ-
sdo as obrigacdes do fornecedor e do consumidor decorrentes
da livre resolucdo do confrato.

Assim, para o fornecedor de bens ou prestador de ser-
vicos, a principal obrigacdo decorrente da livre resolucdo é a
obrigacdo de, no prazo de 14 dias a contar da data em que for
informado da decisdo de resolucdo do confrato, “reembolsar
o consumidor de todos os pagamentos recebidos, incluindo os
custos de enfrega do bem” (salvo quando for o consumidor que
o deve suportar). Talreembolso deve ser feito através do mesmo
meio de pagamento que tiver sido utilizado pelo consumidor na
transacdo inicial, salvo acordo expresso em contrdrio e desde
gue o consumidor ndo incorra em quaisquer custos como con-
sequéncia do reembolso (artigo 12.°, n.°s 1 e 2). O fornecedor
do bem ndo &, porém, obrigado areembolsar custos adicionais
de enfrega quando o consumidor tenha solicitado expressa-
mente uma modalidade de entrega diferente, e mais onerosa,
gue a modalidade comummente aceite e menos onerosa que
é proposta pelo fornecedor do bem.

Em caso de bens enfregues no domicilio do consumidor
no momento da celebracdo de um confrato celebrado fora do
estabelecimento comercial, que ndo possam, pela sua natureza
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ou dimensdo, ser devolvidos por correio, incumbe também ao for-
necedor recolhé-los e suportar o respetivo custo (arfigo 12.°, n.° 5).

Quando ndo incumbir ao fornecedor recolher os bens,
ou ele ndo se ofereca para recolher ele préprio os bens, o for-
necedor pode refer o reembolso, enquanto os bens ndo forem
recebidos ou enquanto o consumidor ndo apresentar prova da
sua devolucdo - em aplicacdo da ideia de que as obrigacdoes
de restituicdo sdo sinalagmaticas, devem ser cumpridas reci-
procamente e estdo sujeitas a excecdo de ndo cumprimento
(v. o artigo 290.° do Codigo Civil).

Para o caso de ndo cumprimento da obrigacdo de
reembolso dentro do prazo de 14 dias a contar da informa-
cdo sobre a resolucdo, prevé-se uma sancdo compulsoria: o
fornecedor de bens ou prestador de servicos fica obrigado a,
no prazo de 15 dias Uteis, a devolver em dobro os montantes
pagos pelo consumidor, sem prejuizo do direito do consumidor
aindemnizacdo, por danos patrimoniais e ndo patrimoniais (ar-
tigo 12.°, n.° 6), desde que, evidentemente, estes danos sejam
provados (e que, no caso da compensacdo — e ndo verdadei-
ramente “indemnizacdo”, como se |é na lei — dos danos ndo
patrimoniais, estes sejam graves e merecam a tutela do direito,
conforme se dispde no artigo 496.°, n.° 1, do Codigo Civil).

Quanto as obrigacdes do consumidor decorrentes da
livre resolucdo do contrato, a principal delas consiste, caso o
fornecedor de bens ndo se ofereca para recolher ele préprio o
bem, na obrigacdo de no prazo de 14 dias, a contar da data
em que tiver comunicado a sua decisdo de resolucdo, devolver
ou entregar o bem ao fornecedor de bens ou a uma pessoa
autorizada para o efeito.
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Deve notar-se também que — uma vez que a resolucdo
€ uma opcdo sua — é ao consumidor que incumbe suportar o
custo da devolucdo, salvo se o fornecedor acordar em suportar
esse custo ou se o consumidor ndo tiver sido previamente infor-
mado pelo fornecedor do bem de que terd o dever de pagar
os custos de devolucdo (artigo 13.°, n.° 2).

E, como vimos, o consumidor fem tfambém a obrigacdo
de conservar os bens de modo a poder restitui-los nas devidas
condicdes de utilizacdo, no prazo previsto na lei, ao fornecedor
ou G pessoa para tal designada no contrato. Deve, pois, enten-
der-se que o risco do perecimento ou deterioracdo dos bens, no
decurso do prazo de resolucdo, corre por conta do consumidor,
fazendo, pelo menos, o consumidor incorrer em responsabilidade.
Em qualquer caso, tfrata-se, porém, de um regime mais favord-
vel para o accipiens do que o regime geral da resolucdo (artigo
432.°, n.° 2, do Cddigo Civil), que exclui esta sempre que aquele
ndo esteja em condicdes de restituir o que houver recebido, e
desde que ndo seja por razdes imputdveis ao outro confraente.

O exercicio do direito de livre resolucdo implica tam-
bém a resolucdo automdtica dos contratos acessérios ao con-
trato celebrado a dist@ncia ou do contrato celebrado fora do
estabelecimento comercial sem direito a indemnizacdo ou pa-
gamento de quaisquer encargos (excetuados os previstos para
as obrigacdes do fornecedor ou do consumidor, nos termos ge-
rais). Ficam, porém, salvaguardadas as disposicoes sobre liga-
cdo entre contratos de crédito ao consumidor e contratos de
aquisicdo de bens ou de servicos, nos termos dos artigos 16.°,
17.° e 18.° do Decreto-Lei n.° 133/2009, de 2 de junho (alterado
pelos Decretos-Leis n.°s 72-A/2010, de 17 de junho, e 42 -A/2013,
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de 28 de marco), que transpds para o direito portugués a Dire-
tiva 2008/48/CE, do Parlamento e do Conselho, de 23 de Abril,
relativa a contratos de crédito aos consumidores.

Uma vez que a devolucdo dos servicos prestados € im-
possivel, o legislador previu que a prestacdo dos servicos nesse
periodo depende de pedido expresso do consumidor, em su-
porte duradouro. Caso o consumidor exerca o direito de livre re-
solucdo apds ter apresentado esse pedido previsto, deverd pa-
gar “ao prestador do servico um montante proporcional ao que
foi efetivamente prestado até ao momento da comunicacdo
daresolucdo, em relacdo ao conjunto das prestacoes previstas
no confrato” (artigo 15.°, n.° 2), sendo tal montante calculado
com base no preco contratual total, ou, se esse preco “for ex-
cessivo”, com base “no valor de mercado do que foi prestado”
(n.°s 3 e 4). O legislador limita, pois, a tomada em consideracdo
das condicdes de um contrato que foi resolvido, para fim de
pagamento parcial da prestacdo, pela adequagcdo do preco
nele estabelecido ao “valor de mercado” — caso o preco seja
excessivo, &€ aguele que valerd.

Porém, o consumidor ndo suportard quaisquer custos
relativos & execucdo dos servicos durante o prazo de livre reso-
lucdo, se o prestador do servico ndo tiver cumprido o dever de
informacdo pré -contfratual sobre o preco e encargos do con-
sumidor ou sobre o direito de livre resolucdo, ou se o consumidor
ndo tiver solicitado expressamente o inicio do servico durante
o prazo de livre resolucdo (artigo 15.°, n.° 5, alinea a)). E tam-
bém ndo suportard quaisquer custos relativos ao fornecimento,
na totalidade ou em parte, de conteldos digitais que ndo se-
jam fornecidos num suporte material, se o consumidor ndo tiver
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dado o seu consentimento prévio para que a execucdo tenha
inicio antes do fim do prazo de 14 dias para o exercicio do di-
reito de livre resolucdo, se ndo tiver reconhecido que perde o
seu direito de livre resolucdo ao dar o seu consentimento, ou
se o fornecedor de bens ndo tiver fornecido a confirmacdo do
consentimento prévio e expresso do consumidor.

Deve também notar-se que o legislador manda aplica
o disposto sobre a prestacdo de servicos durante o periodo de
livre resolucdo mesmo aos contratos de fornecimento de dgua,
gds ou elefricidade que ndo sejam postos a venda em volume
ou quantidade limitados, ou de agquecimento urbano.

b) Excegoes

O direito de livre resolucdo, visando proteger o consu-
midor, ndo deixa, porém, de assentar num delicado equilibrio
entre a posicdo daquele e a do fornecedor ou prestador, uma
vez que ndo depende da indicacdo de qualgquer motivo, da
existéncia de uma falta ou vicio da vontade, ou de qualquer
pratica censurdvel por parte do fornecedor, e o seu exercicio,
se ndo conhecesse limites ou exclusdes em certos casos, pode-
ria acarretar frequentemente prejuizos relevantes para o forne-
cedor de bens ou prestador de servicos. Por isso, o legislador,
na sequéncia do que se prevé na Diretiva sobre os direitos dos
consumidores, previu no artigo 17.° um conjunto amplo de ex-
cecoes ao direito de livre resolucdo.

Assim, e salvo acordo das partes em confrdrio, o con-
sumidor ndo pode resolver livremente contratos de prestacdo
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de servicos, quando os servicos tenham sido integralmente
prestados apds o prévio consentimento expresso do consumi-
dor, e este reconheca que perde o direito de livre resolucdo
se o confrato tiver sido plenamente executado pelo profissio-
nal nesse caso. A principal razGo para esta exclusdo reside na
impossibilidade de devolucdo dos servicos, conjugada com o
consentimento na prestacdo e reconhecimento expresso de
perda do direito de livre resolucdo por parte do consumidor —
artigo 17.°, n.° 1, alinea q).

De igual modo, ndo pode ser livremente resolvido o
confrato de fornecimento de bens ou de prestacdo de servicos
cujo preco dependa de flutuacdes de taxas do mercado finan-
ceiro que o fornecedor de bens ou prestador de servicos ndo
possa controlar, e que possam ocorrer durante o prazo de livre
resolucdo, pois tal direito de livre resolucdo permitiria ao consu-
midor, durante o referido prazo de 14 dias, especular com a pos-
sibilidade de exercicio desse direito, em prejuizo do fornecedor,
consoante a variacdo das taxas —artigo 17.°, n.° 1, alinea b).

Do mesmo modo, contratos de fornecimento de bens
confecionados de acordo com especificacdes do consumidor
ou manifestamente personalizados (exemplo, de um fato ou ou-
tra peca de vestudrio, ou de um movel ou cortinados feitos &
medida), ou de bens que, por natureza, NGO pPossam ser reen-
viados ou sejam suscetiveis de se deteriorarem ou de ficarem
rapidamente fora de prazo (leite, ovos, etc.), ndo sdo abrangi-
dos pelo direito de livre resolucdo — artigo 17.°, n.° 1, alineas c)
e d) -, o mesmo acontecendo com contratos de fornecimento
de bens selados ndo suscetiveis de devolucdo, por motivos de
protecdo da saude ou de higiene, quando abertos apds a en-
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tfrega (como pensos, roupa interior, produtos de higiene ou cos-
méticos), e com contratos de fornecimento de bens que, apds
a sua entrega e por natureza, fiqguem inseparavelmente mistu-
rados com outros artigos, como serd o caso de um tipo especial
de adubo ou fertilizante — artigo 17.°, n.° 1, alineas e) e f).

Do mesmo modo, ndo podem ser resolvidos contratos
de fornecimento de bebidas alcodlicas cujo preco tenha sido
acordado aguando da celebracdo do contrato de compra e
venda, cuja entrega apenas possa ser feita apds um periodo de
30 dias, e cujo valor real dependa de flutuacdes do mercado
que ndo podem ser controladas pelo profissional (v. o exem-
plo do vin en primeur, vinho comprado logo depois da vindima,
cujo preco depende de variacdes que permitiiam especula-
coes, referido no considerando 49 da Diretiva sobre os direitos
dos consumidores) — artigo 17.°, n.° 1, alinea g).

E também o caso de contratos de fornecimento de gro-
vacoes dudio ou video seladas ou de programas informdaticos
selados, a que o consumidor tenha retirado o selo de garantia
de inviolabilidade apds a entrega, pois o exercicio do direito de
resolucdo depois deste momento poderia ser abusivo, apds se
ter permitido o gozo e até a cédpia dos referidos bens — artigo 17.°,
n.° 1, alinea h).

Também ndo existe direito de livre resolucdo dos con-
tratos de fornecimento de um jornal, peridédico ou revista (bens
que perdem utilidade em regra logo com a leitura, e no préprio
dia), com excecdo dos confratos de assinatura para o envio
dessas publicacdes (artigo 17.°,n.° 1, alineai)), de contfratos ce-
lebrados em hasta publica (artigo 17.°, n.° 1, alinea j)), de con-
tratos de fornecimento de alojamento, para fins ndo residen-
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ciais, fransporte de bens, servicos de aluguer de automoveis,
restauracdo ou servicos relacionados com atividades de lazer
se o contrato previr uma data ou periodo de execucdo espe-
cificos (arfigo 17.°, n.° 1, alinea k)), ou de contraftos de presta-
cdo de servicos de reparacdo ou de manutencdo a executar
no domicilio do consumidor, a pedido deste (artigo 17.°, n.° 1,
alinea m)), salvo relativamente a servicos prestados além dos
especificamente solicitados pelo consumidor ou a fornecimen-
to de bens diferentes das pecas de substituicdo imprescindiveis
para efetuar a manutencdo ou reparacdo.

Também os contratos de fornecimento de conteudos
digitais ndo fornecidos em suporte material nGo podem ser ob-
jeto de resolucdo, se a sua execucdo fiver inicio com o consen-
timento prévio e expresso do consumidor, e se o consumidor
reconhecer que o seu consentimento implica a perda do direito
de livre resolucdo (artigo 17.°,n.° 1, alineal)).

5. Execugdo do contrato celebrado a distancia

Quanto ao cumprimento ou execucdo do confrato ce-
lebrado a distGncia, importa notar que a Lei n.° 47/2014 veio
revogar o disposto, sobre pagamento cartdo de crédito ou de
débito, no artigo 18.° do Decreto-Lei n.° 24/2014. Trata-se de re-
gras que, alids, ndo correspondiam a exigéncias da Diretiva, e
das quais resultava a possibilidade de pagamento através da
utilizacdo de qualguer meio de pagamento iddneo, incluindo
cartdo de credito ou de débito, e o direito do consumidor de,
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em caso de utilizacdo fraudulenta de um cartdo de crédito ou
de débito por outrem, o consumidor solicitar a anulacdo do pa-
gamento efetuado e a consequente restituicdo dos montantes
debitados para pagamento, que incumbiria d entidade banca-
ria ou financeira emissora do aludido cartdo, através de crédito
em conta ou, caso ndo seja possivel, por qualguer outro meio
adequado, no prazo maximo de 60 dias a contar da data em
que este formulou fundamentadamente o pedido. Tais regras
eram, alids, imperativas.

Mantém-se, porém, no artigo 19.°, n.° 1, a obrigacdo
de, salvo acordo em contrdrio entre as partes, o fornecedor
de bens ou prestador de servicos em contrato celebrado a dis-
tancia dar cumprimento d encomenda no prazo maximo de
30 dias, a contar do dia seguinte a celebracdo do confrato (v.
agora também o artigo 9.°-B, n.° 2, da Lei de Defesa dos Consu-
midores, na reda¢cdo dada pela Lei n.° 47/2014, de 28 de julho).

Além disso, em caso de ndo cumprimento do contrato
devido a indisponibilidade do bem ou servico encomendado,
o fornecedor de bens ou prestador de servicos deve informar o
consumidor desse facto e reembolsd-lo dos montantes pagos,
no prazo maximo de 30 dias a contar da data do conhecimen-
to daquela indisponibilidade (artigo 19.°, n.° 2). Prevé-se (arti-
go 19.°, n.° 3) uma sancdo compulséria para o decurso desse
prazo esse sem que o consumidor tenha sido reembolsado dos
montantes pagos: o fornecedor fica obrigado a devolver em
dobro, no prazo de 15 dias Uteis, os montantes pagos pelo con-
sumidor, sem prejuizo do seu “direito a indemnizacdo por danos
patrimoniais e nGo pafrimoniais que possa ter lugar” — de novo
desde que evidentemente, estes danos sejam provados (e que,
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no caso da compensacdo — e ndo verdadeiramente “indemni-
zacdo”, como se |é na lei— dos danos ndo patrimoniais, estes se-
jam graves e merecam a tutela do direito, conforme se dispde
no artigo 496.°, n.° 1, do Codigo Civil).

O fornecedor pode, contudo, fornecer um bem ou
prestar um servico ao consumidor de qualidade e preco equi-
valentes, desde que essa possibilidade tenha sido prevista antes
da celebracdo do contfrato ou no préprio contrato (obrigacdo
com facultade alternativa) e o consumidor o tenha consentido
expressamente, e que o fornecedor informe por escrito o con-
sumidor da responsabilidade pelas despesas de devolucdo pre-
vistas no nUmero seguinte. Nesta situacdo prevista no niUmero
anterior, caso o consumidor venha a optar pelo exercicio do
direito de livre resolucdo, as despesas de devolucdo ficam a
cargo do fornecedor (aritgo 19.°, n.°s 4 e 5).

6. Outros deveres

O Decreto-Lei n.° 24/2014 veio também prever deveres
para as empresas que disponham de servicos de distribuicdo co-
mercial ao domicilio. Estas devem elaborar e manter atualizada
uma relacdo dos colaboradores que, em seu nome, apresen-
tam as propostas, preparam ou concluam os contratos no do-
micilio do consumidor, devendo a relacdo dos colaboradores e
os contratos referidos ser facultados, sempre que solicitados, a
qualquer entidade oficial no exercicio das suas competéncias,
designadamente a Direcdo —Geral das Atividades Econdmicas,
a Autoridade da Concorréncia e a Autoridade de Seguranca
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Alimentar e Econdmica (ASAE) — artigo 20.°, n.% 1 e 2. E tais em-
presas devem igualmente habilitar os seus colaboradores com
os documentos adequados a sua completa identificacdo, os
quais devem ser sempre exibidos perante o consumidor (n.° 3).

Quanto aos catdlogos e outros suportes (artigo 21.°),
prevé-se que, se o contrato celebrado fora do estabelecimento
comercial for acompanhado ou precedido da divulgacdo de
catdlogos, revistas ou qualquer outro meio grdfico ou audiovi-
sual, estes devem conter um conjunto de elementos:

a. Elementos identificativos da empresa fornecedora;

b. Indicacdo das caracteristicas essenciais do bem ou
servico objeto do contrato;

c. Preco total, forma e condicdes de pagamento;

d. Forma, lugar e prazos de entrega dos bens ou da pres-
tacdo do servico;

e. Regime de garantia e de assisténcia pods -venda quan-
do a natureza do bem o justifique, com indica¢cdo do
local onde se podem efetuar e para o qual o consumi-
dor possa dirigir as suas reclamacaoes;

f. Se aplicdvel, informacdo sobre a existéncia do direito
de livre resolucdo com indicacdo do prazo e modo do
seu exercicio.

Esta exigéncia ndo se aplica ds mensagens publicitd-
rias genéricas que ndo envolvam uma proposta concreta para
aquisicdo de um bem ou a prestacdo de um servico.

Deve, ainda, notar-se que, sem prejuizo do disposto no
regime das cldusulas contratuais gerais e contratos de adesdo
(Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro), sdo absolutamen-
te proibidas as cldusulas que, direta ou indiretamente, excluam
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ou limitem os direitos dos consumidores previstos no Decreto Lei
n.° 24/2014, o qual &, por isso, globalmente imperativo, em pro-
tecdo do consumidor. Tais cldusulas, que estabelecam a rendn-
cia dos consumidores aos direitos previstos nesse diploma, as-
sim como as que prevejam indemnizacdo ou penalizacdo de
qualguer tipo no caso de o consumidor exercer aqueles direitos,
tém-se por ndo escritas’.

7 Ainfracdo ds disposicdes do no novo regime dos contratos a disténcia
e dos contratos celebrados fora do estabelecimento é sancionada com contra-
-ordenacdo (artigo 31.°). Compete a Autoridade de Seguranca Alimentar e Eco-
némica, ASAE, a fiscalizacdo do disposto no novo dos contfratos a disténcia e dos
contratos celebrados fora do estabelecimento, incuindo a instrucdo dos respetivos
processos de confraordenacdo, competindo a decisdo de aplicacdo de coimas
e sancdes acessoérias ao inspetor-geral da ASAE.






A DIRECTIVA 2011/83/UE, DO PARLAMENTO
EUROPEU E DO CONSELHO, DE 25 DE OUTUBRO
DE 2011, RELATIVA AQOS DIREITOS DOS
CONSUMIDORES: ALGUMAS CONSIDERACOES

Sandra Passinhas!

Consideragoes preliminares

A Proposta de Directiva do Parlamento Europeu e do
Conselho relativa aos direitos dos consumidores? surgiu como
um instrumento legislativo ambicioso, que visava a revisdo de
quatro directivas em vigor & altura, todas elas estabelecendo

' A autora é Doutorada em Direito pelo Instituto Universitério Europeu; As-
sistente Convidada da Faculdade de Direito de Coimbra e Investigadora do Institu-
to Juridico da Faculdade de Direito. O texto que agora se apresenta corresponde,
com alguns aditamentos, & conferéncia proferida no &mbito do coldquio sobre o
novo regime da contratacdo & distdncia, organizado pelo Centro de Direito do
Consumo e pelo Grupo de Investigacdo “Contrato e Desenvolvimento Social”, do
Instituto Juridico da FDUC.

2 Proposta de Directiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa
aos direitos dos consumidores, de 8 de Outubro de 2008 (COM/2008/0614 final).
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direitos confratuais dos consumidores®: da Directiva 85/577/CEE
relativa a defesa dos consumidores no caso de confratos ne-
gociados fora dos estabelecimentos comerciais, da Directiva
93/13/CEE relativa as clausulas abusivas nos contratos celebra-
dos com os consumidores, da Directiva 97/7/CE relativa & defe-
sa dos consumidores em matéria de contratos a distGncia e da
Directiva 1999/44/CE relativa a certos aspectos da venda de
bens de consumo e das garantias a ela relativas. O objectivo
da fusdo das quatros directivas num Unico instrumento horizon-
tal - que regulasse de forma sistemdatica os aspectos comuns a
todas elas - era simplificar e actualizar as normas entdo vigentes,
eliminando incoeréncias e colmatando lacunas.

Apesar de incindir sobre aspectos contratuais, maxime,
a proteccdo do consumidor no dmbito de uma relacdo con-
tratual, a Proposta foi desde cedo acusada de ndo aprovei-
tar o debate em curso sobre o Direito Europeu dos Contratos,
que havia sido lancado pela propria Comissdo, desde logo na
Comunicacdo sobre o Direito Europeu dos Contratos de 20014,

3 HANs-W. Mickuiz e NorserT ReicH, ‘' Cronica de una muerte anunciada’: The
Commission Proposal for a Directive on Consumer Rights”, CMLRev 46 (2009), pp.
471-519, falam numa “relationship of non-relations”. Mostrando desapontamento,
KARe LiLLeHoLt, “Notes on the Proposal for a New Directive on Consumer Rights”, ERPL
3 (2009), p. 337.

4 Comunicacdo sobre o Direito Europeu dos Contratos, de 11 de Julho
de 2001 (COM (2001) 398 final, com alteracdes posteriores. Sobre o Direito Europeu
dos Contratos, ver Lucinba MiLer, The Emergence of EU Confract Law — Exploring
Europeanzation, OUP, 2012, pp. 32 e ss, JoAo PiNto MonTtero, Enfre a unidade e a
diversidade no direito confratual europeu: da viabilidade e oportunidade no movi-
mento de convergéncia juridica: uma breve andlise econdmica e competencial,
dissertacdo de mestrado apresentada na Faculdade de Direito da universidade
de Coimbra, polic., Coimbra, 2008, e Teresa SiLva Perera, “Proposta de reflexdo sobre
um Codigo Civil Europeu”, ROA 64 (2004), disponivel em http://www.oad.pt/Conteu-
dos/Artigos/detalhe_artigo.aspx2idc=30777&idsc=45841&ida=47182.
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onde esta se propds indagar se o correcto funcionamento do
mercado interno poderia ser afectado por problemas relativos &
celebracdo, interpretacdo e aplicacdo de contratos transfron-
teiricos, em particular, se da existéncia de disposicoes nacionais
disitntas poderia resultar a diminuicdo ou o aumento dos custos
das transaccodes transfronteiricas. Na altura em que foi lanca-
da a Proposta, ja haviam sido fambém publicados os resultados
do Acquis Group, Principles of Existing EC Confract Laws, e do
Study Group on a European Civil Code, o Draft Common Frame
of Reference®, cujas conclusdes também ndo foram tomadas
em consideracdo para a elaboracdo da directiva. Esta critica
é perfeitamente ajustada se dirigida, por exemplo, ao conceito
de consumidor adoptado. A Proposta partiu do conceito tra-
dicional de consumidor, ou seja, qualquer pessoa singular que,
nos contratos abrangidos pela directiva em questdo, “actue
com fins que ndo se incluam no dmbito da sua actividade

5 O. Lanpo e H. Beate (eds), Principles of European Contract Law, Part |,
Nijhoff, 1995; O. Lanpo e H. BeaLg, Principles of European Confract Law, Parts | and |l
Kluwer, 2000; O. Lanpo, E. Cuve, A. Prim € R. ZIMMERMANN (eds), Principles of European
Contract Law, Part I, Kluwer, 2003. Ver ainda Nits JANSEN € REINHARD ZIMMERMANN,
“Restating the Acquis Communautaire? A Critical Examination of the ‘Principles of
the Existing Contract Law'”, MLR 71 (2008), pp. 505 e ss.

¢ Rener ScHulze (ed.), Common Frame of Reference and Existing EC Con-
tract Law, Sellier, 2008; CHristiaN VON BAR, Eric CLivE € HANs ScHuLE-NoLkEe, Principles, Defini-
tions and Model Rules of European Private Law: Draff Common Frame of Reference
(DCRF), Sellier, 2009; Geraint HoweLLs e ReNer ScHulze, “Overview of the Proposed Con-
sumer Rights Directive”, em GeraiNt HoweLLs € ReNEr ScHulze (eds.), Modernising and Har-
monising Consumer Contract Law, Sellier, 2009, pp. 3 e ss; Hans ScHulte-NoLkg, “Scope
and Role of the Horizontal Directive and its Relationship to the CFR"”, em GeraiNt HOwELLs
e ReNer ScHulze, idem, pp. 30 e ss; Hans-W. Mickutz e Fasrizio CaFaGGl (€ds.), European
Private Law affer The Common Frame of Reference, Elgar, 2010; e ainda Horst EiDen-
MULLER, FLORIAN FAusT, HANS CHRrisTOPH GRIGOLEIT, NiLs JANSEN, GERHARD WAGNER € REINHARD ZIMMER-
MANN, “The Common Frame of Reference for European Private Law—~Policy Choices
and Codification Problems”, Oxford J. Legal Studies 28 (2008), pp. 659-708.
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comercial’, limitacdo esta que j& havia sido posta em causa,
quer no Acquis, quer nas definicdes do DCFRE,

De certo modo imune &s criticas que lhe foram feitas,
a Directiva 2011/83/UE do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 25 de Outubro de 2011, relativa aos direitos dos consumido-
res’, acabou por ser aprovada, ainda que com uma extensdo e
um grau de inovacdo mais modestos do que aqueles inicialmente

7 Cfr. artigo 2.°, n.° 1. E certo que a Directiva, no Considerando 13, admite
expressamente que os Estados-Membros tém competéncia para estender a apli-
cacdo das suas disposicoes a dominios ndo abrangidos pelo seu &mbito de apli-
cacdo, quer quanto ao seu @mbito de aplicacdo objectivo - os Estados-Membros
poderdo manter ou introduzir legislacdo nacional correspondente as disposicdes
da presente directiva, ou a algumas das suas disposicdes, em relacdo a contratos
que ndo se enquadram no dmbito da directiva — quer, no que agora analisamos,
quanto ao seu dmbito de aplicacdo subjectivo - os Estados-Membros poderdo de-
cidir alargar a aplicacdo das regras da directiva a pessoas singulares ou colectivas
que ndo sejam consumidores na acepc¢do da directiva, como, por exemplo, as
organizacdes ndo-governamentais, as novas empresas ou as pequenas e médias
empresas. Mas a verdade é que o legislador portugués ndo usou desta faculdade,
qualificando no artigo 3.°, alinea c), do Decreto-Lei n.° 24/2014, de 14 de fevereiro,
como consumidor apenas “a pessoa singular que atue com fins que ndo se inte-
grem no Gmbito da sua atividade comercial, industrial,a rtesanal ou profissional”,
seguindo o conceito estrito de consumidor adotado pela directiva.

8 Quanto ao Acquis, veja-se, por exemplo, o ponfo 1:201. No DCFR, pode
ler-se: "A ‘consumer’ means any natural person who is acting primarily for purpo-
ses which are not related to his or her trade, business or profession” (I.-1:106(1)).
Em Portugal, o Anteprojecto do Codigo do Consumidor, de 2006, estabelecia no
seu artigo 10.°: “I. Considera-se consumidor a pessoa singular que actue para a
prossecucdo de fins alheios ao dmbito da sua actividade profissional, através do
estabelecimento de relacdes juridicas com quem, pessoa singular ou colectiva,
se apresenta como profissional”. Mas o artigo 11.° estendia o regime nos seguintes
termos: “1. As pessoas colectivas sé beneficiam do regime que este diploma reser-
va ao consumidor se provarem que ndo dispdem nem devem dispor de compe-
téncia especifica para a transaccdo em causa e desde que a solucdo se mostre
de acordo com a equidade. 2. O disposto no numero anterior aplica-se também
as pessoas singulares que actuem para a prossecucdo de fins que pertencam ao
dmbito da sua actividade profissional”.

? JO L 304, de 22 de novembro de 2011, pp. 64-88.
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pretendidos, revogando apenas as anteriores Directivas 85/577/
CEE e 97/7/CE, agregando agora num Unico diploma os as-
pectos relafivos ao dever de informacdo e ao direito de livre
retratacdo nos contratos a disténcia e celebrados fora do es-
tabelecimento comercial, e apenas infroduzindo alteracdes ds
Directivas 93/13/CEE e 1999/44/CE, sobre cldusulas abusivas nos
confratos celebrados com os consumidores e sobre a venda de
bens de consumo, respectivamente.

O nucleo central da Directiva 2011/83/UE consiste, pois,
no Capitulo lll, que abrange nos seus artigos 6.° a 16.°, regras so-
bre informacdo ao consumidor e o direifo de retractacdo para
contratos a distGncia e para contratos celebrados fora do es-
tabelecimento comercial, que foi fransposto pelo Decreto-Lei
n.° 24/2014, de 14 de Fevereiro. Mas a Directiva ndo se esgota
na mera regulacdo destes contratos. O Capitulo Il, composto
apenas pelo artigo 5.°, estabelece uma série de requisitos de
informacdo aplicaveis a contratos diferentes dos contratos ce-
lebrados & distGncia ou fora do estabelecimento comercial®®,

10 Antes de o consumidor ficar vinculado por um contrato, o profissional
fornece ao consumidor, de forma clara e compreensivel, a informacdo descrita
nas alineas a) a h) do artigo 5.° e nos termos ai prescritos. Estes deveres de infor-
macdo sdo também imperativos nos contratos de fornecimento de dgua, gds ou
electricidade, caso ndo sejam postos & venda em volume ou quantidade limita-
dos, e ao aquecimento urbano ou aos conteldos digitais que ndo sejam forne-
cidos num suporte material. Ao fornecer essa informacdo, o profissional deverd
ter em conta as necessidades especificas dos consumidores que sejam particu-
larmente vulnerdveis, devido a uma enfermidade mental, fisica ou psicoldgica,
idade ou credulidade, de uma forma que se poderd razoavelmente esperar que
seja prevista pelo profissional. No entanto, o facto de se ter em conta essas neces-
sidades especificas ndo deverd dar origem a niveis diferentes de proteccdo do
consumidor (cfr. o Considerando 34).

Os Estados-Membros ndo estavam obrigados a aplicar o n.” 1 a contratos
que envolvam transaccoes quoftidianas e que sejam executados imediatamente
no momento em que sdo celebrados, mas o artigo 8.° da Lei 24/96, de 31 de Julho,
naredaccdo que lhe foi dada pela Lein.® 47/2014, de 28 de Julho, nGo os ressalvou
expressamente.
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e o capitulo IV sobre outros direitos dos consumidores veio esta-
belecer, nos seus artigos 18.°"" e 20.°'2, regras sobre a entrega e
a fransferéncia de risco no confrato de compra e venda. Nos
termos do artigo 17.°, estas normas ndo se aplicam aos contra-
tos de fornecimento de dgua, gds ou electricidade, caso ndo
sejam postos a venda em volume ou quantidade limitados, ou
de aguecimento urbano e de conteldos digitais que ndo sejam

" Dispde esta norma que: “1. Salvo acordo em contrdrio das partes sobre
o momento da entrega, o profissional deve entregar os bens mediante fransferén-
cia da sua posse fisica ou controlo ao consumidor, sem demora injustificada, e no
prazo mdximo de 30 dias a contar da celebracdo do contrato. 2. Sempre que o
profissional ndo tiver cumprido a sua obrigacdo de enfrega dos bens na data acor-
dada com o consumidor ou dentro do prazo-limite fixado no n.° 1, o consumidor so-
licita-lhe que efectue a entrega num prazo adicional adequado ds circunsténcias.
Se o profissional ndo proceder a enfrega dos bens dentro desse prazo adicional,
o consumidor tem o direito de rescindir o contrato. O primeiro pardgrafo ndo é
aplicavel aos contratos de compra e venda em que o profissional tenha recusado
enfregar os bens, ou em que a entrega denfro do prazo de enfrega acordado
seja essencial atendendo a todas as circunsténcias que rodearam a celebracdo
do contrato, ou em que o consumidor tenha informado o profissional, antes da
celebracdo do contrato, de que a entrega denfro de um determinado prazo ou
em determinada data é essencial. Nesses casos, se o profissional ndo entregar os
bens na data acordada com o consumidor ou denfro do prazo-limite fixado no
n.° 1, o consumidor tem o direito de rescindir o contrato imediatamente. 3. Apds a
rescisdo do contrato, o profissional deve, sem demora injustificada, restituir todos
o0s montantes pagos no dmbito do contrato. 4. Para além da rescisGo do contrato
nos termos do n.° 2, o consumidor pode recorrer a outras solugdes previstas na le-
gislacdo nacional™. Cfr. o artigo 9.°-B, aditado & Lei 24/96, de 31 de Julho, pela Lei
n.° 47/2014, de 28 de Julho.

12 Nos contratos em que o profissional expede os bens ao consumidor, o
risco de perda ou dano dos bens é fransferido para o consumidor sempre que este
ou um terceiro por ele indicado, que ndo seja o transportador, tenha adquirido a
posse fisica dos bens. Todavia, apds a entrega ao fransportador, o risco é transferi-
do para o consumidor, se o transportador tiver sido encarregado pelo consumidor
de transportar os bens e se essa opcdo ndo tiver sido proposta pelo profissional,
sem prejuizo dos direitos do consumidor em relacdo ao transportador. Cfr., no nos-
so direito, o artigo 9.°-C, da Lei 24/96, de 31 de Julho, aditado pela Lein.° 47/2014,
de 28 de Julho.
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fornecidos num suporte material. Os artigos 19.°13, 21.°M e 22.°15,
relativos as taxas pela utilizacdo de meios de pagamento, a co-
municacdo por telefone e a pagamentos adicionais, aplicam-
-se aos conifratos de compra e venda e prestacdo de servicos
e aos contratos de fornecimento de dgua, gds, electricidade,
aguecimento urbano ou conteudos digitais. Os capitulos Il e IV
foram transpostos pela Lei n.° 47/2014, de 28 de Julho, através
da alteracdo da Lei de Defesa dos Consumidores's.

A andlise que nos propomos levar a cabo vaiincidir sobre
0 que considerdmos ser o nucleo da Directiva 2011/83/UE, isto €,
as alteracdes infroduzidas no regime dos contratos celebrados a
distGncia ou fora do estabelecimento comercial. Comecaremos

13 Os Estados-Membros devem proibir os profissionais de cobrar aos con-
sumidores, em relacdo & utilizacdo de certos meios de pagamento, taxas que ul-
frapassem o custo por si suportado para a utilizacdo de tais meios de pagamento.

4 Onde se |é: “Os Estados-Membros garantem que, no caso de o pro-
fissional utilizar uma linha telefénica para ser contactado em relacdo ao contra-
fo celebrado, o consumidor, ao contactar o profissional, ndo fique vinculado a
pagar mais do que a tarifa de base. O primeiro pardgrafo aplica-se sem prejuizo
do direito dos fornecedores de servicos de telecomunicacoes facturarem essas
chamadas”. Vide o artigo 9.°-D, da Lei 24/96, de 31 de Julho, aditado pela Lei
n.°47/2014, de 28 de Julho.

15 Nos termos desta disposicdo, antes de o consumidor ficar vinculado pelo
contfrato ou oferta, o profissional deve obter o seu consentimento expresso para
qualguer pagamento adicional & remuneracdo acordada relativamente d obriga-
cdo contratual principal do profissional. Se o profissional ndo tiver obtido o consenti-
mento expresso do consumidor mas o fiver deduzido a partir de opcdes estabeleci-
das por defeito que o consumidor deva recusar para evitar o pagamento adicional,
o consumidor tem direito ao reembolso do referido pagamento. Vide o artigo 9.°-A,
da Lei 24/96, de 31 de Julho, aditado pela Lei n.° 47/2014, de 28 de Julho.

¢ Note-se que a Lei 47/2014 revogou o artigo 18.°do Decreto-Lein.® 24/2014,
relativamento ao pagamento por cartdo de crédito ou de débito. De facto, a dis-
ciplina ai estabelecida era dificimente compativel com o artigo 72.° do Deceto-Lei
n.° 317/2009, de 30 de Outubro, sobre a responsabilidade do ordenante por opera-
coes de pagamento ndo autorizadas.
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por uma referéncia a natureza maximalista da harmonizacdo
europeia para depois Nnos debrucarmos sobre as concretas solu-
coes propostas pela Directiva. Neste dmbito, destacaremos trés
nUcleos problemdadticos: a qualificacdo do contrato como con-
trato a disténcia ou celebrado fora do estabelecimento comer-
cial, as consequéncias do ndo cumprimento pelo empresdrio
do dever de informacdo e, por Ultimo, os efeitos da resolucdo
do contrato, em especial, quanto ao cumprimento das obriga-
coes no periodo de livre resolucdo, quanto d responsabilidade
do consumidor pela deterioracdo da coisa e quanto aos efeitos
da resolucdo nos contratos acessorios.

1. A harmonizacgado total: o direito do consumi-
dor do patamar ao tecto de proteccgao.

A Directiva 2011/83/UE afasta-se do principio de har-
monizacdo minima' - que permite aos Estados-Membros man-
terem ou adoptarem regras nacionais mais estritas do que as
consagradas na directiva - seguido nas quatro directivas que
se propunha revogar, implementando uma politica de harmo-
nizacdo total, segundo a qual os Estados-Membros ndo podem

17 Para uma andlise econdmica do principio da harmonizagdo, Fernan-
po Gomez e Juan Jose Ganuza, “An Economic Analysis of Harmonization Regimes: Full
Harmonization, Minimum Harmonization or Optional Instrumente”, ERCL (2011), pp.
275 e ss; JaN Smits, “Full Harmonization of Consumer Law? A Critique of the Draf Di-
rective on Consumer Rights”, ERPL 1 (2010), 5 e ss; Gary Low, “The (Ir)Relevance of
Harmonization and Legal Diversity to European Confract Law: A Perspective from
Psychology”, ERPL 2 (2010), pp. 285 e ss; THomAs WitHELMsSON, “The Legal, the Cultur-
al and the Political — Conclusions from Different Perspectives on Harmonization of
European Contract Law”, EBLR (2002) 541 e ss; e StepHEN WEATHERILL, “How Much, How
Littlee™, EBLR (2005) 533 e ss.
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manter ou adoptar disposicoes que divijam das consagradas
na directiva, “nomeadamente disposicées mais ou menos es-
fritas, que tenham por objectivo garantir um nivel diferente de
proteccdo dos consumidores, salvo disposicdo em contrdrio na
presente directiva™®,

Se é certo que a harmonizacdo minima foi, originalmen-
te, a filosofia dominante na politica europeia do consumidor,
permitindo o reconhecimento dos parémetros nacionais, a ndo
ser que estes fossem injustificaveis ou intolerdveis face ao direito
europeu, com a revisdo do acervo relativo a defesa do consu-
midor!?, lancada em 2004, foi anunciado como objectivo princi-

18 Cfr. artigo 4.°.

1Y Esta intencdo jé tinha sido mencionada em comunicacdes anteriores,
como, por exemplo, a j& referida Comunicacdo da Comissdo ao Conselho e ao
Parlamento Europeu de 11 de Julho de 2001 sobre o direito europeu dos contratos
[COM(2001) 398 final - Jornal Oficial C 255 de 13.9.2001] e a Comunicacdo da Co-
missdo ao Parlamento Europeu e ao Conselho, de 12 de Fevereiro de 2003 - Maior
coeréncia no direito europeu dos contratos - Plano de accdo [COM(2003) 68 final
- Jornal Oficial 63 de 15.3.2003]), mas foi em 2004 que a Comissdo lancou a revisdo
do acervo relativo d defesa do consumidor, com o objectivo de incrementar a
realizacdo dos objectivos da iniciativa Legislar Melhor, simplificando e completan-
do o quadro legal vigente (Comunica¢cdo da Comissdo ao Parlamento Europeu
e ao Conselho, de 11 de Outubro de 2004: O direito europeu dos confratos e a
revisdo do acervo: o caminho a seguir [COM(2004) 651 final). Em 2007, a Comiss&o
elaborou um Livro Verde sobre a revisdo do acervo relativo a defesa do consumi-
dor (Comunicacdo da Comissdo, de 8 de Fevereiro de 2007 (COM (2006) 744 final),
no qual deu a conhecer a intencdo de mudanca de paradigma. “O ideal seria
que, no final do exercicio, fosse possivel dizer aos consumidores comunitdrios ‘onde
quer que esteja na UE ou onde quer que faca compras ndo faz diferenca: os seus
direitos fundamentais sGo os mesmos'".
Na Estratégia da politica dos consumidores para 2002-2006, entre os os objecti-
vos apontados estavam um elevado nivel comum de defesa do consumidor e a
aplicacdo efectiva das regras de defesa do consumidor. Pretendia-se, com estes
objectivos, contribuir para a infegracdo das preocupacdes dos consumidores em
todas as outras politicas da UE, maximizar as vantagens do mercado Unico para
os consumidores e preparar o alargamento. A mdxima harmonizacdo viria a ser
adoptada na Directiva 2002/65/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23
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pal da politica dos consumidores o estabelecimento de um ver-
dadeiro mercado interno para empresas e consumidores®, que
viesse, no respeito pelo principio da subsidiariedade, reflectir um
equilibrio justo entre um elevado nivel de defesa dos consumi-

de Setembro de 2002, relativa & comercializacdo & disténcia de servicos financei-
ros prestados a consumidores, na Directiva na Directiva 2005/29/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 11 de Maio de 2005, relativa as prdticas comerciais
desleais das empresas face aos consumidores no mercado inferno, na Directiva
2008/48/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de Abril de 2008 , relativa
a contratos de crédito aos consumidores e que revogou a Directiva 87/102/CEE do
Conselho, e na Directiva 2008/122/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
14 de Janeiro de 2009, sobre a proteccdo do consumidor relativamente a deter-
minados aspectos dos contratos de utilizacdo periddica de bens, de aquisicdo de
produtos de férias de longa duracdo, de revenda e de froca.

2 Como é conhecido, o mercado interno foi estabelecido com base
numa integracdo positiva e negativa (cfr., por todos, HucH Coluns, The European
Civil Code: The Way Forward, CUP, 2008, pp. 28 € ss). A regulacdo negativa (de-re-
gulation) assentava na eliminacdo de obstdculos regulatérios dos Estados-Mem-
bros que impediam a criacdo de um mercado comum, com plena liberdade de
circulacdo e de estabelecimento. A proteccdo do consumidor desempenhou um
papel fundamental nesta sede, através da accdo do Tribunal de Justica, a quem
cabia apreciar em que medida é que a proteccdo do consumidor consubstan-
ciava um fundamento legitimo da medida restritiva da circulagcdo ou de efeito
equivalente em vigor no Estado-Membro. Veja-se, por exemplo, os paradigmdticos
casos decididos nos processos C-261/81, Rau v. de Smedt, de 10 de Novembro de
1982; C-178/84, Commission v. Germany, de 12 de Marco de 1987; C- 407/85, Drei
Glocken v. OSL Centro-Sud, de 14 de Julho de 1988; C-362/88, GB-INNO-BM confra
Confédération du commerce luxembourgeois, de 7 de Marco de 1990; C -126/91,
Schutzverband gegen Unwesen in der Wirtschaft e.V. contra Yves Rocher GmbH,
de 18 de Maio dde 1993; C-315/92, Verband Sozialer Wettbewerb eV contra Clini-
que Laboratoires SNC e Estée Lauder Cosmetics GmbH, de 2 de Fevereiro de 1994;
C-470/93: Verein gegen Unwesen in Handel und Gewerbe KdéIn e.V. contfra Mars
GmbH, de 6 de Julho de 1995; C-220/98, Estée Lauder Cosmetics GmbH & Co.
OHG contra Lancaster Group GmbH, de 13 de Janeiro de 2000. A proteccdo dos
consumidores foi argumento justificativo no processo C- 384/93, Alpine Investments
BV confra Minister van Financién, de 10 de Maio de 1995, e nas decisdes do Tribu-
nal, de 9 de Julho de 1997, Konsumentombudsmannen (KO) contra De Agostini
(Svenska) Foérlag AB (C-34/95) e TV-Shop i Sverige AB (C-35/95 e C-36/95). Para uma
andlise compreensiva, vide StepHen WeTHerILL, EU Consumer Law and Policy, 2.% ed.
Elgar European Law, 2013, pp. 29 e ss.
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dores e a competitividade das empresas.

Considerou-se, entdo, que o recurso s directivas de
harmonizacdo minima havia determinado um quadro norma-
fivo fragmentado em toda a Comunidade, com elevados cus-
tos de conformidade, quer para as empresas que efectuavam
ou pretendessem efectuar transaccodes transfronteiras, quer
em termos de politica de proteccdo do consumidor. Os acres-
cidos custos para as empresas inevitavelmente levariam a sua
relut@ncia em oferecer os seus bens ou servicos transfronteiras,
ou, ainda que os oferecessem, poderiam levd-las a diferenciar
geograficamente a sua oferta negocial. Num quadro como
este, os consumidores sairiam, pois, duplamente prejudicados:
guer na medida em que se veriom impedidos de beneficiar in-
tegralmente das vantagens do mercado interno?', com a con-
sequente maior possibilidade de escolha e precos mais baixos
resulfantes da concorréncia, quer porque naguelas empresas
gue ultrapassassem o obstdculo da fragmentacdo, os custos de
conformidade sempre seriom repercutidos nos consumidores
sob a forma de precos mais elevados. Mas a fragmentacdo le-
gislativa e a correspondente diferenciacdo do nivel de defesa
dos consumidores também se repercutiriam no dmbito da politi-
ca de defesa dos consumidores, porquanto dificultavam quer a
realizacdo de campanhas de sensibilizacdo pan-europeias, quer

2 A criacdo de um mercado europeu (que substituiu em grande medi-
da os mercados nacionais de menor escala) promove a concorréncia entre os
empresdrios, que tém de aumentar a sua eficdcia de modo a expandirem ou a
protegerem a sua quota de mercado. O aumento da concorréncia gera um be-
neficio indirecto para os consumidores que vém aumentada a escolha de produ-
tos e servicos d sua disposicdo, com as consequentes melhorias na sua qualidade
e nareducdo no preco. A eliminacdo de barreiras no comércio transfronteirico de
bens e servigos surgiu, pois, como um modo de incrementar a concorréncia e de
aumentar a escolha do consumidor, vale dizer, as regras do mercado interno cons-
fituem também uma forma (indirecta) de proteccdo do consumidor.
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a aplicacdo de mecanismos alternativos de resolucdo de litigios.

Neste contexto, o principio da mdxima harmonizagcdo
surgiu, pois, como a solucdo mais adequada para ultrapassar
estas dificuldades, mostrando-se apto a eliminar os enfraves re-
sultantes da fragmentacdo das normas e a plena concretizacdo
do mercado interno?. Numa Europa em que as disposicdes co-
munitdrias constituiam a pedra angular do sistema de defesa do
consumidor em muitos dos ordenamentos juridicos dos seus Esta-
dos-Membros, entendeu-se, pois, que o principio da harmoniza-
c¢cdo minima, outrora valido - quando os direitos dos consumido-
res eram muito diferentes entre Estados-Memlbros e o comércio
electronico era inexistente ou, pelo menos, incipiente — deveria
ser substituido pelo principio da harmonizagcdo mdaxima.

Com a harmonizacdo total de alguns aspectos regulo-
mentares fundamentais, os profissionais passam a poder contar
com um guadro regulamentar Unico, baseado em conceitos ju-
ridicos claramente definidos, destinado a reger certos aspectos
dos contratos celebrados entre profissionais e consumidores. Aos
consumidores, para além de beneficiarem de um aumento da
seguranca juridica, é-lhes assegurado que as regras uniformes
ndo poderdo, todavia, colocar em causa um elevado nivel co-
mum de defesa dos consumidores em toda a Unido. A falta de

22 Na Estratégia Comunitdria em Matéria de Politica dos Consumidores
para 2007-2013 podia ler-se que: “A UE saberd se foi bem sucedida se, em 2013,
conseguir demonstrar de maneira credivel a todos os cidaddos comunitdrios que
podem fazer compras em qualquer parte do territério da Unido, desde a loja da
esquina até ao sitio na Internet, confiantes de que, em todas as circunstancias, es-
tédo eficazmente protegidos, tanto de produtos perigosos como de comerciantes
sem escrupulos, e se conseguir provar a todos os retalhistas - e em especial as PME
- que podem vender em qualquer lugar com base num conjunto de regras Unico e
simples”, bem como: “Os obstdculos a um verdadeiro mercado interno do retalho
sdo muitos e devem-se tanto a falta de confianca como a regulamentacéo”.
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confianca dos consumidores no comeércio transfronteirico, a Unido
responde com um nivel elevado de defesa dos consumidores,
gracas a um quadro juridico simples e & melhoria dos dados,
dos processos de consulta e da representacdo dos inferesses
dos consumidores, e com a aplicacdo efectiva das disposicoes
que garantam a defesa do consumidor, nomeadamente atra-
vés da cooperacdo em matéria de aplicacdo da legislacdo,
informacdo, educacdo e vias de resolucdo de litigios.

As vdrias justificacdes adiantadas, todavia, ndo con-
vencem a doutrina que, uma a uma, questiona estas assercoes.
Desde logo, & posta em causa a premissa bdsica sobre os custos
que as empresas suportariam para assegurarem a conformida-
de com as vdrias legislacdes nacionais. Para além de se argu-
mentar que os custos de fransa¢cdo nunca foram devidamente
calculados?, parece também como certo que esses custos ndo
afectam as grandes empresas, mas so, e em termos muito limi-
tados, as pequenas e médias empresas.

Do mesmo modo, o argumento da confianca do con-
sumidor, convocado abundantemente nas Comunicacoes?,
ndo estd imune & desconfianca da doutrina. A confianca do
consumidor € um argumento antigo e foi utilizado com um signifi-
cado fotalmente diferente no inicio dos anos 80 para justificar as
medidas de harmonizacdo minima: em qualquer Estado-Memlbro

2 Cfr. Mickuiz € ReicH, ob. cit., p. 474, € S. VOGENAUER € S. WEATHERILL, “The Euro-
pean Community's Competence for a Comprehensive Harmonisation of Confract
Law — an Empirical Analysis”, EL Rev. (2005) 821, p. 834-835.

2 Ver nota 22. Igualmente, por exemplo, no Considerando 5 da Direc-
tiva 1999/44/CE pode ler-se: “Considerando que a criacdo de um corpo minimo
comum de direito do consumo, vdlido independentemente do local de aquisicGo
dos bens na Comunidade, reforcard a confianca dos consumidores e permitir-lhes-
-& beneficiar mais das vantagens do mercado interno”.
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onde comprasse, o consumidor deveria poder confar com um
(igual) nivel bdsico de proteccdo?. Aparentemente, o estandarte
da proteccdo total € agora elevado com a mesma crenca, que
se revelou infundada, com que foi carregado o da proteccdo
minima, quando o que impede os consumidores de comprarem
fora sdo as dificuldades com a linguagem, o desconhecimento
dos costumes comerciais estrangeiros e os proprios hdbitos dos
consumidores.

Para além das duvidosas vantagens apontadas para
a directiva de harmonizacdo total, a propria natureza do ins-
trumento escolhido ndo € isenta de criticas. Um regulamento,
diz-se, teria vantagens em termos de clarezaq, resultante da tra-
ducdo em todas as linguas da Unido Europeia bem como da
sua aplicabilidade directa?. Ainda que se considere a directiva
um instrumento legislativo adequado - por oferecer um leque
Unico e coerente de normas a nivel nacional, simples de aplicar
e de interpretar pelos fornecedores, de fazer valer pelas autori-
dades publicas e alinhado com o principio da subsidiariedade
—ndo podemos, contudo, escamotear que a escolha deste ins-
trumento resulta de um factor politico: a Comissdo ndo estava
ainda preparada para enfrentar as possiveis reaccoes negati-

% Para uma andlise critica do conceito como utilizado pela Comissdo
Europeia, ver WitHetmsson, “The Abuse of the ‘Confident Consumer’ as Justification
for EC Consumer Law”, JCP (2004), p. 317. Considerando que a Comissdo estd a
abusar da figura do “under confident businessman’” como antes abusou do “confi-
dent consumer”, GeraiNT G. HowelLts, “The Rise of European Consumer Law — Whither
National Consumer Law”, Sydney L. Rev. 63 (2006), p. 71.

% Vide MicueL GorJAo Henriques, Direito da Unido, 7.% ed., Aimedina, 2014,
pp. 296 e ss, sobre os actos juridicamente vinculativos da Unido.
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vas dos Estados-Memlbros?.

Por Ultimo, a prépria questdo constitucional ndo é des-
picienda. A harmonizacdo total implica efeitos preclusivos nos
poderes legislativos dos Estados-Membros nas areas objecto de
regulacdo, e o poder de interpretacdo uniforme? é transferido
para o Tribunal de Justica?, o que leva autores como Mickuz €
ReicH®* a assinalarem aqui uma violacdo indirecta do principio
da atribuicdo de poderes.

Incontestavel, todavia, € que a harmonizacdo total
estd hoje definitivamente implementada na politica europeia
de proteccdo do consumidor e surge como um elemento im-
prescindivel na Agenda do Consumidor Europeu, que assume
como objectivo para a Estratégia “Europa 2020”, entre outros, a
melhoraria da confianca dos consumidores nas compras além-
-fronteiras online através da adopcdo de medidas politicas
adequadas, assente em pilares como o reforco da seguranca
dos consumidores, a melhoria da aplicagcdo das regras e dos
mecanismos de reparacdo, bem como o ajustamento das poli-
ticas a evolucdo da sociedade.

Se & critica de que com a harmonizacdo total a pro-
teccdo do consumidor se torna uma politica de mercado inter-
no se pode responder que 0 mesmo acontecia com a harmo-

27 H-W. Mickuz € N. ReicH, ob. cit., p. 477.

% Sobre o poder de uniformizacai, vide Jonatas MacHapo, Direito da Unido
Europeia, 2.° ed., Coimbra Editora, 2014, pp. 625 e ss.

2 Vide, por todos, Rosert ScHutze, European Constitucional Law, CUP, 2012,
pp. 347 e ss.

30 H-W. Mickuiz e N. ReicH, ob. cit., p. 479, e S. WEATHERILL, "'Pre-emption, Har-
monisation and the Distribution of Competence” in BArRNARD € ScoT (eds.), The Law
of the Single European Market, Hart Oxford, 2002, na p. 52.
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nizacdo minima, e & critica da prevaléncia dos interesses dos
profissionais sobre os inferesses dos consumidores se pode aduzir
que a Comissdo estd, originariamente, vinculada a um elevado
nivel de proteccdo dos consumidores, a critica de que os Esta-
dos-Membros ficam impedidos de adoptar medidas mais favo-
raveis aos consumidores, e ndo as podem justificar perante as
entidades europeias, responde o facto de a Unido Europeia ter
adoptado uma Directiva que origina uma harmonizacé&o total
atenuada®’. Desde logo, em diversos e distintos aspectos do seu
regime, o legislador europeu deixou aberta aos Estados-Mem-
bros a possibilidade de adoptarem um regime diferente daque-
le estabelecido na Directiva. SGo exemplo o artigo 3.°, n.° 4, que
permite aos Estados-Membros ndo aplicarem a directiva nem
manterem ou infroduzirem disposicdes nacionais em correspon-
dentes para os contratos celebrados fora do estabelecimento
comercial guando o pagamento a efectuar pelo consumidor
ndo exceder um determinado montante até 50 EUR; o artigo
5.°, em matéria de informacdo ao consumidor nos contfratos di-
ferentes dos contratos celebrados a disténcia ou dos contfratos
celebrados fora do estabelecimento comercial que, no seu n.° 3,
determina que os Estados-Membros ndo sdo obrigados a apli-
car o n.° 1, sobre a informacdo a disponibilizar ao consumidor,
a confratos que envolvam fransaccdes quoftidianas e que se-
jam executados imediatamente no momento em que sdo cele-
brados, e, no seu n.° 4, prevé que os Estados-Membros possam
aprovar ou manter requisitos adicionais em matéria de informa-

31 Considerando que a Directiva ndo alcancou um resultado de harmo-
nizacdo plena, Eva DomiNnGUez PeErez, “Recientes planteamientos de tutela del consu-
midor mediante el ejercicio del derecho de desistimiento: la Directiva 2001/83/EU
y su transposicién al derecho espafol”, Revista de Derecho de la Unién Europea
26 (2014) p. 265.
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cdo pré-confratual para esses contratos; o artigo 6.°, quanto &
informacdo contratual nos contratos celebrados a dist@ncia e
dos contratos celebrados fora do estabelecimento comercial,
em que se prevé que os Estados-Membros podem manter ou
infroduzir no seu direito nacional requisitos linguisticos em ma-
téria de informacdo contratual, de forma a assegurar que essa
informacado seja facilmente compreendida pelos consumidores,
e que os requisitos de informacdo estabelecidos completam os
requisitos de informacdo contidos nas Directivas 2006/123/CE e
2000/31/CE e ndo impedem os Estados-Membros de estabele-
cer requisitos de informacdo suplementares nos termos das re-
feridas directivas, nos n.° 7 e 8, respectivamente; o artigo 7.°,
n.° 4, que aligeira os requisitos formais aplicaveis aos contratos
celebrados fora do estabelecimento comercial, pode ndo ser
aplicado pelos Estados-Membros; o arfigo 8.°, n.° 6, sobre os re-
quisitos formais aplicéveis nos contratos a distGncia, que permi-
te aos Estados-Membros preverem que a confirmacdo da ofer-
ta ao consumidor, quando o contrato & disténcia for celebrado
por telefone, seja efectuada num suporte duradouro; e o artigo
9.°,n.° 3, que permite aos Estados-Membros manter a legislacdo
nacional em vigor que proiba o profissional de exigir o paga-
mento ao consumidor durante um determinado periodo apds a
celebracdo do contrato.

Note-se, ainda, que a Directiva 2011/83/UE ndo preju-
dica o direito nacional no dominio dos contratos em geral, no-
meadamente as regras relativas ¢ validade, & formagcdo ou aos
efeitos dos contratos, na medida em que ndo estejam especifi-
camente regulados®?, e que os Estados-Membros conservam a

%2 Artigo 3.°, n.° 5. Vide o artigo 15.°, n.° 2, sobre o efeito do exercicio do
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possibilidade de manterem ou infroduzirem disposicoes nacionais
emrelacdo a questdes que ndo sdo especificamente abrangidas
pela directiva, como, por exemplo, regras adicionais em matéria
de contratos de venda, incluindo em relagcdo & enfrega de bens,
ou requisitos em matéria de prestacdo de informacdes duran-
te a vigéncia do contrato. Também cabe aos Estados-Memlbros
estabelecer o regime de sancdes aplicaveis a violacdo das dis-
posicoes nacionais adoptadas em execucdo da directiva, que
devem ser eficazes, proporcionadas e dissuasivas®.

Vejamos agora, em que medida a Directiva vincula os
Estados-Membros e qual o espaco deixado d autonomia quer
do legislador, quer do aplicador do direito.

2. A Directiva

Sem preocupacdo de fazer uma andlise exaustiva da
Directiva, que ndo teria lugar nesta sede, selecciondmos trés
nuUcleos problemdticos, que constituirdo o objecto da nossa
andlise: a qualificacdo do contrato como contrato a distancia
ou celebrado fora do estabelecimento comercial, as conse-
guéncias do ndo cumprimento pelo empresdrio do dever de in-
formacdo e, por Ultimo, os efeitos da resolucdo do contrato, em
especial, guanto ao cumprimento das obrigacdes no periodo
de livre resolucdo, quanto a responsabilidade do consumidor

direito de retactacdo em contratos acessérios, em que se determina expressamen-
te que cabe aos Estados-Membros determinar as modalidades de rescisdo deste
tipo de contratos.

3 Artigo 24.°, n.° 1, da Directiva.
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pela deterioracdo da coisa e quanto aos efeitos da resolucdo
nos contratos acessoérios. Vejamos.

q) A nocdo de contratagdo a distdncia e fora do
estabelecimento comercial

A Directiva qualifica como contrato a distGncia qual-
qguer contrato celebrado entre o profissional e o consumidor no
ambito de um sistema de vendas ou prestacdo de servicos or-
ganizado para o comércio a distdncia, sem a presenca fisica
simulténea do profissional e do consumidor, mediante a utiliza-
cdo exclusiva de um ou mais meios de comunicacdo a distan-
cia até ao momento da celebracdo do contrato, inclusive®.

O contrato celebrado fora do estabelecimento comer-
cial é caracterizado por ser um contrato entre o profissional e o
consumidor, celebrado na presenca fisica simultdnea do profis-
sional e do consumidor, em local que ndo seja o estabelecimen-
to comercial do profissional*® ou ainda quando o consumidor fez

3 Cfr. artigo 2.°, n.° 7. O conceito de sistema de vendas ou prestacdo
de servicos vocacionado para o comércio a disténcia deverd incluir os sistemas
oferecidos por terceiros, mas que sejam usados pelo profissional, como uma plata-
forma em linha. Sdo, naturalmente, excluidos os casos em que os sitios Internet sé
disponibilizam informacdes sobre o profissional, os seus bens e/ou servicos e 0s seus
contactos (cfr. Considerando 20). A no¢do da Directiva foi transposta no artigo 3.°,
alinea f), do Decreto-Lein.° 24/2014, com a seguinte formulacdo: “um contrato ce-
lebrado entre o consumidor e o fornecedor de bens ou o prestador de servicos sem
presenca fisica simultGnea de ambos, e integrado num sistema de venda ou pres-
tacdo de servicos organizado para o comércio a distdncia mediante a utilizacdo
exclusiva de uma ou mais técnicas de comunicagdo a disténcia até a celebracdo
do contrato, incluindo a prépria celebracdo”.

35 A Directiva define como estabelecimento comercial, no seu artigo 2.°,
n.° 9, quaisquer instalacdes imdveis de venda a retalho, onde o profissional exerca
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uma oferta ao profissional nas mesmas circunsté@ncias. Considera-
-se ainda celebrado fora do estabelecimento comercial o con-
trato celebrado no estabelecimento comercial do profissional ou
através de quaisquer meios de comunicacdo a disténcia imedia-
famente apds o consumidor ter sido pessoal e individualmente
contactado num local que ndo seja o estabelecimento comer-
cial do profissional, na presenca fisica simulténea do profissional
e do consumidor, bem como o contrato celebrado durante uma
excursdo organizada pelo profissional com o fim ou o efeito de
promover ou vender bens ou servicos ao consumidor®,

a sua actividade de forma permanente, bem como instalacdes moveis de venda
a retalho onde o profissional exerca a sua actividade de forma habitual. Esta no-
cdo foi transposta literalmente pelo artigo 3.2, alinea h), do DL n.° 24/2014. O Con-
siderando 22 da Directiva esclarece que a nocdo de estabelecimento comercial
deverd incluir as instalacdes de qualquer tipo (lojas, bancas ou camides, por exem-
plo) que sirvam de local de negdcios permanente ou habitual para o profissional.
As bancas dos mercados e os stands das feiras deverdo ser tfratados como esto-
belecimentos comerciais no caso de preencherem este requisito. As instalacdes
de retalho em que o profissional exerca a sua actividade numa base sazonal, por
exemplo, num complexo de esqui ou numa estacdo balnear durante a época tu-
ristica, deverdo ser consideradas como estabelecimentos comerciais, atendendo
a que o profissional exerce nessas instalacdes a sua actividade de forma habitual.
Os espacos acessiveis ao publico, como, por exemplo, as ruas, os centros comer-
ciais, as praias, as instalacdes desportivas e os fransportes publicos, que o profissio-
nal utilize de forma excepcional para as suas actividades comerciais, bem como a
residéncia privada ou o local de frabalho, ndo deverdo ser considerados estabele-
cimentos comerciais. E ainda considerado estabelecimento comercial aquele de
uma pessoa que actue em nome do profissional ou por sua conta.

% Cfr. o artigo 2.°, n.° 8. O artigo 3.°, alinea g), do Decreto-Lei n.° 24/2014,
define como contfrato celebrado fora do estabelecimento comercial o confrato
que é celebrado na presenca fisica simulténea do fornecedor de bens ou do pres-
tador de servicos e do consumidor em local que ndo seja o estabelecimento co-
mercial daquele, incluindo os casos em que é o consumidor a fazer uma proposta
contratual, abragendo os contratos: i) celebrados no estabelecimento comercial
do profissional ou afravés de quaisquer meios de comunicagdo & disténcia imedia-
tamente apds o consumidor ter sido, pessoal e individualmente, contactado num
local que ndo seja o estabelecimento comercial do fornecedor de bens ou presta-
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A doutrina trata o desenvolvimento do vinculo contratual
assumindo que nem todos os contratos se constituem da mesma
maneira e seguindo o mesmo procedimento. E certo que existem
confratos que se formam rapidamente pelo mero encontro da
oferta e da aceitacdo. E nesses casos, a qualificacdo ndo apre-
senta dificuldades: serd um contrato celebrado fora do estabele-
cimento comercial aguele celebrado na presenca fisica simulta-
nea do profissional e do consumidor, mas em local que ndo seja
o estabelecimento comercial do profissional, ou em que a oferta
do consumidor tenha ocorrido nas mesmas circunst@ncias, como
o serd ainda aquele contrato celebrado no estabelecimento co-
mercial do profissional ou através de quaisquer meios de comu-
nicacdo a distdncia imediatamente apds o consumidor ter sido
pessoal e individualmente contactado num local que ndo seja
o estabelecimento comercial do profissional, na presenca fisica
simultGnea do profissional e do consumidor.

Mas outros contfratos nGdo obedecem a um esquema
tdo simples e imediato e o iter negotti encadeia-se numa sé-
rie mais ou menos morosa de actos preparatérios, consoante a
complexidade dos bens ou servicos que constitfuem o objecto

dor de servicos; ii) celebrados no domicilio do consumidor; i) celebrados no local de
frabalho do consumidor; iv) celebrados em reunides em que a oferta de bens ou de
servicos seja promovida por demonstracdo perante um grupo de pessoas reunidas
no domicilio de uma delas, a pedido do fornecedor ou do seu representante ou
mandatdrio; v) celebrados durante uma deslocacdo organizada pelo fornecedor
de bens ou prestador de servicos ou por seu representante ou mandatdrio, fora do
respetivo estabelecimento comercial; vi) celebrados no local indicado pelo forne-
cedor de bens ou prestador de servicos, a que o consumidor se desloque, por sua
conta e risco, na sequéncia de uma comunicacdo comercial feita pelo fornecedor
de bens ou prestador de servicos ou pelo seu representante ou mandatdrio. Sobre os
aspectos caracterizadores destas categorias, vide Jorce Moralis be CarvaLlHO, Manual
de Direito do Consumo, 2.% ed., Almedina, Coimbra, 2014, pp. 136 e ss.

eu 113



ESTUDOS DE DIREITO DO CONSUMIDOR

do negdcio¥. Onde os confratos sdo precedidos de um proces-
5O genético, que se inicia com os primeiros contactos das partes
e que se se prolonga até ao momento da sua efectiva celebracdo,
com a oferta e a aceitacdo definitivas, cabe distinguir, no tem-
po negocial, a fase negociatdria e a fase decisdria. Cabe, pois,
verificar, em cada caso concreto, se a fase negociatdria (se a
formacdo da vontade negocial, que determinard a declara-
cdo de vontade negocial do consumidor®) ocorreu a distén-
cia ou fora do estabelecimento comercial: sé esta constatacdo
fard surgir a especifica vulnerabilidade do consumidor - estes
contratos, relembremos, caracterizam-se pelo facto de ainicio-
tiva das negociacdes emanar normalmente do profissional e de
o0 consumidor ndo se ter preparado, de forma adequada, para
essa venda, comparando o preco e a qualidade das diferentes
ofertas disponiveis - que fundamenta e justifica o regime protec-
tor da Directiva.

Esta leitura é coerente com o regime instituido no
Cadigo Civil portugués, mais concretamente com o arfigo 227.°,
onde se |é "quem negoceia com oufrem para conclusdo de um
contrato...”, em que o legislador demarcou claramente a fase
negociatdria, da preparacdo do conteldo do acordo nego-
cial, da ulterior fase decisdria, em que se produz a necessaria
emissdo das declaracdes de vontade, a proposta e a aceito-

% Awepa Costa, Direito das Obrigacdes, 12.¢ ed., Almedina, Coimbra,
2009, pp. 298 € ss.

% Sobre a vontade (vontade de accdo, vontade da declaracdo e von-
tade negocial, do contetdo da declaracdo o intencdo do resultado) como ele-
mento interno da declaragcdo negocial, vide Carios Mota Pinto, Teoria Geral do
Direito Civil, 4. ed. Por ANTONIO PiINTO MonTERO € Pauto Mota Pinto, Coimbra Editora,
Coimbra, pp. 412 e ss, e Pauto Mota Pinto, Declaracdo tdcita e comportamento
concludente no negdcio juridico, Aimedina, Coimbra, pp. 412 e ss.
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cdo. Mas, mais significativo, € o facto de esta interpretacdo se
encontrar alinhada com a prépria Directiva, que nos fornece in-
dicacodes Uteis sobre a aceitacdo da distincdo entre o momen-
fo negociatorio e o momento decisorio nos seus considerandos.
Assim, a definicdo de contrato a disténcia abrange ndo sé os
confratos celebrados entre o profissional e o consumidor no
ambito de um sistema de vendas ou prestacdo de servicos vo-
cacionado para o comércio a disténcia, mediante a utilizacdo
exclusiva de um ou mais meios de comunicacdo a disténcia
(por correspondéncia, Internet, telefone ou fax), mas fambém
aquelas situacdes em que o consumidor visita o estabelecimen-
to comercial apenas para recolher informacdes sobre os bens
ou servicos, enquanto as subsequentes negociacdo e celebra-
¢cdo do confrato tém lugar a disténcia®. Paralelamente, consi-
deram-se excluidos os contratos que tenham sido iniciados atra-
vés de um meio de comunicacdo a disténcia, mas que fenham
sido celebrados no estabelecimento comercial do profissional,
por se entender que nestes casos a vontade do consumidor se
vem a formar no estabelecimento, e, pela mesma razdéo, estdo
excluidos os contratos que tenham sido negociados no estabe-
lecimento comercial do profissional e apenas tenham sido cele-
brados por um meio de comunicac¢do a disténcia*. Do mesmo
modo, a definicdo de confrato celebrado fora do estabeleci-

% Sublinhado nosso.

4 O Considerando 20 exclui ainda da nocdo de contrato & disténcia
incluir a reserva efectuada por um consumidor, através de um meio de comu-
nicacdo a distancia, para solicitar a prestacdo de um servico a um profissional,
como, por exemplo, no caso em que um consumidor telefona para solicitar uma
marcacdo no cabeleireiro. Igualmente, que tfenham sido negociados no estabe-
lecimento comercial do profissional e tenha sido celebrados por um meio de co-
municacdo d distancia.

e 115



ESTUDOS DE DIREITO DO CONSUMIDOR

mento comercial ndo abrange as situacdoes em que o profissio-
nal se desloca inicialmente ao domicilio do consumidor para
efectuar medicdes ou apresentar um orcamento sem qualquer
compromisso por parte do consumidor mas em que o confrato
sO € celebrado posteriormente nas instalacdes comerciais do
profissional ou através de um meio de comunicacdo a disténcia
com base no orcamento do profissional. Nestes casos, o con-
trato ndo é considerado como tendo sido celebrado imedia-
tamente apds o profissional ter contactado o consumidor, na
medida em o consumidor feve tempo para reflectir sobre o or-
camento do profissional antes da celebracdo do contrato, i.e.,
a formacdo e subsequente emissdo da declaracdo de vontade
j@ ndo ocorrerem com a “pressd@o” ou o “isolamento” caracte-
risticos da contratacdo a disténcia ou fora do estabelecimento
comercial.

b) O dever de informagdo pré-contratual

A Directiva 2011/83/UE impde, no seu artigo 6.°4' que,
antes de o consumidor ficar vinculado por um contrato a dis-
tancia ou celebrado fora do estabelecimento comercial ou
por uma proposta correspondente?, o profissional faculta ao

4 Os Estados-Memlbros ndo devem subordinar o cumprimento das obri-
gacodes de informacdo previstas na presente directiva a quaisquer requisitos for-
mais adicionais de informacdo pré-contratual.

42 Nos termos do n.° 2, do artigo 6.°, o n.° 1 aplica-se igualmente aos
confratos de fornecimento de dgua, gds ou electricidade, caso ndo sejam postos
a venda em volume ou quantidade limitados, e ao aquecimento urbano ou aos
conteudos digitais que ndo sejam fornecidos num suporte material.
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consumidor, de forma clara e compreensivel, uma extensa lista
de informacgdes®, incumbindo ao profissional o énus da prova

4 a) Caracteristicas principais dos bens ou servicos, na medida adequada
ao suporte utilizado e aos bens e servicos em causa (arfigo 4.°, n.° 1, alinea c), do
Decreto-Lei n.° 24/2014); b) Identidade do profissional, como o seu nhome, firma ou
denominacdo social (artigo 4.° n.° 1, alinea a), do Decreto-Lei n.° 24/2014); c) Ende-
reco geogrdfico no qual o profissional estd estabelecido, o seu nUmero de telefone e
de fax, bem como o seu endereco de correio electrénico, se existirem, para permitir
ao consumidor contactd-lo rapidamente e comunicar com ele de modo eficaz e, se
for o caso, o endereco geogrdfico e aidentidade do profissional por conta de quem
actua (arfigo 4.°, n.° 1, alinea a) e b), do Decreto-Lei n.° 24/2014); d) No caso de ser
diferente do endereco comunicado no termos da alinea c), o endereco geogrd-
fico do estabelecimento comercial do profissional e, se aplicdvel, o do profissional
por conta de quem actua, onde o consumidor possa apresentar uma reclamacdo
(artigo 4.°, n.° 1, alinea b), do Decreto-Lei n.° 24/2014); e) Preco total dos bens ou
servicos, incluindo impostos e taxas ou, quando devido & natureza dos bens ou ser-
Vicos o preco ndo puder ser calculado de forma antecipada, a forma como o pre-
co é calculado, bem como, se for caso disso, todos os encargos suplementares de
fransporte, de entrega e postais, e quaisquer outros custos ou, quando tais encargos
ndo puderem ser razoavelmente calculados de forma antecipada, indicacdo de
que podem ser exigiveis (arfigo 4.°, n.° 1, alinea d), e), f), do Decreto-Lei n.° 24/2014).
No caso de um confrato de duragdo indeterminada ou que inclua uma assinatu-
ra, o preco total inclui os custos totais por periodo de facturacdo (artigo 4.°, n.° 1,
alinea g), do Decreto-Lei n.° 24/2014). No caso de se fratar de contfratos com uma
tarifa fixa, o preco total equivale igualmente aos custos mensais totais. Sempre que
os custos totais ndo puderem ser razoavelmente calculados de forma antecipada,
deve ser apresentada a forma de calcular o preco (artigo 4.°, n.° 1, alinea h), do
Decreto-Lein.? 24/2014); f) Custo da utilizacdo do meio de comunicacdo ¢ disténcia
para a celebracdo do confrato, sempre que esse custo for calculado numa base
diferente da tarifa de base (arfigo 4.°, n.° 1, alinea o), do Decreto-Lei n.° 24/2014);
g) Modalidades de pagamento, de enfrega, de execucdo, a data-limite em que o
profissional se compromete a entregar os bens ou a prestar os servicos, bem como,
se for caso disso, o sistema de tratamento de reclamacdes do profissional arfigo
4.° n.° 1, alinea i), do Decreto-Lei n.° 24/2014); h) Sempre que exista um direito de
refractacdo, as condicdes, o prazo e o procedimento de exercicio desse direito nos
termos do artigo 11.°, n.° 1, bem como modelo de formuldrio de retractacdo apre-
sentado no anexo |, Parte B (arfigo 4.°, n.° 1, alinea j), do Decreto-Lei n.° 24/2014); i)
Se aplicdvel, a indicacdo de que o consumidor tem de suportar os custos da devo-
lucdo dos bens em caso de retractacdo e, no caso dos contratos a distancia, se os
bens, pela sua natureza, ndo puderem ser devolvidos normalmente pelo correio, os
custos da devolucdo dos bens (artigo 4.2 n.° 1, alinea l), do Decreto-Lei n.° 24/2014);
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relativamente ao cumprimento dos requisitos em matéria de

j) Sempre que o consumidor exercer o direito de retractacdo apds ter apresentado
um pedido nos termos do artigo 7.°, n.° 3, ou do artigo 8.°, n.° 8, a informa¢do de que
o consumidor terd a responsabilidade de pagar ao profissional custos razodveis nos
termos do artigo 14.°, n.° 3 [4. As informacdes a que se refere o n.° 1, alineas h), i) e
i), podem ser prestadas mediante o modelo de instrucdes de retractacdo apresen-
tado no anexo |, Parte A. Considera-se que o profissional cumpriu 0s requisitos de
informacdo estabelecidos non.° 1, alineas h), i) e ), se tiver entregue essas instrucdes
ao consumidor correctamente preenchidas] (artigo 4.2, n.° 1, alinea m), do Decreto-
-Lei n.° 24/2014); k) Sempre que ndo se aplique o direito de retractacdo nos termos
do artigo 16.°, a informacdo de que o consumidor ndo beneficia de um direito de
refractacdo ou, se for caso disso, as circunst@ncias em que o consumidor perde o
seu direito de retractacdo (arfigo 4.°, n.° 1, alinea n), do Decreto-Lei n.° 24/2014); 1)
Aviso da existéncia de uma garantia legal de conformidade dos bens (artigo 4.°,
n.° 1, alinea g), do Decreto-Lei n.° 24/2014); m) Se aplicdvel, a existéncia e condi¢cdes
de assisténcia pos-venda, de servicos pds-venda e de garantias comerciais (arfigo
4.° n.° 1, alinear), do Decreto-Lei n.° 24/2014); n) Existéncia de cddigos de conduta
relevantes, na acepcdo do artigo 2.°, alinea f), da Directiva 2005/29/CE, e modo de
obter as respectivas cépias, se aplicdvel (artigo 4.°, n.° 1, alinea s), do Decreto-Lei
Nn.° 24/2014; o) Duracdo do contrato, se aplicdvel, ou, se o contrato for de duracdo
indeterminada ou de renovacdo automdtica, as condicdes para a sua rescisdo
(artigo 4.°, n.° 1, alinea o), do Decreto-Lei n.° 24/2014); p) Se aplicavel, duracdo mini-
ma das obrigacdes dos consumidores decorrentes do contrato (arfigo 4.°, n.° 1, ali-
nea t), do Decreto-Lein.° 24/2014); q) Se aplicdvel, existéncia de depdsitos ou outras
garantias financeiras, e respectivas condicdes, a pagar ou prestar pelo consumidor
a pedido do profissional (arfigo 4.°, n.° 1, alinea u), do Decreto-Lei n.° 24/2014); ) Se
aplicavel, funcionalidade dos conteUdos digitais, incluindo as medidas de protec-
cdo técnica (arfigo 4.° n.° 1, alinea v), do Decreto-Lei n.° 24/2014); s) Se aplicvel,
qualqguer interoperabilidade relevante dos conteudos digitais com equipamentos
e programas informdticos de que o profissional tenha ou possa razoavelmente ter
conhecimento (arfigo 4.°, n.° 1, alinea x), do Decreto-Lei n.° 24/2014); t) Se aplicdvel,
possibilidade de acesso a um mecanismo extrajudicial de reclamacdo e recurso
a que o profissional esteja submetido e 0 modo de acesso ao mesmo (arfigo 4.°,
n.° 1, alinea z), do Decreto-Lei n.° 24/2014). Estas informacdes sdo parte infegrante
do contrato celebrado & disténcia ou fora do estabelecimento comercial e ndo
podem ser alteradas, salvo acordo expresso das partes contratantes em contrdrio.
Sempre que alguma disposicdo da Directiva 2006/123/CE do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 12 de Dezembro de 2006, relativa aos servicos no mercado interno
ou da Directiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 8 de Junho de
2000 relativa a certos aspectos legais dos servicos da sociedade de informag¢do, em
especial do comércio electronico, no mercado interno (Directiva sobre o comércio
electrénico) relativa ao conteddo das informacdes e & forma como devem ser for-
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informacdo. Para além desta disposicdo comum, o artigo 7.°,
que se aplica aos contratos celebrados fora do estabelecimen-
fo comercial, estabelece que o profissional fornece ao consu-
midor as informacdes - que devem ser legiveis e redigidas em
termos claros e compreensiveis - previstas no artigo 6.°,n.° 1, em
papel, ou, se o consumidor aceitar, noutro suporte duradouro*.
Do mesmo modo, o profissional fornece ao consumidor uma coé-
pia do contrato assinado ou a confirmacdo do contrato em pa-
pel (ou, se o consumidor concordar, noutro suporte duradouro),
incluindo, se for caso disso, a confrmacdo do consenfimento
prévio e expresso do consumidor e o seu reconhecimento, nos

necidas, for incompativel com uma disposicdo da Directiva 83/2011/UE, prevalece
a disposicdo desta Ultima.

4 Nos termos do artigo 2.°, n.° 10, da Directiva, por suporte duradouro
entende-se qualquer instrumento que possibilite ao consumidor ou ao profissional
armazenar informacdes que Ihe sejam pessoalmente dirigidas, de uma forma que,
no futuro, Ihe permita aceder s mesmas durante um periodo de tempo adaptado
aos fins a que as informagdes se destinam e que possibilite a reproducdo inalte-
rada das informacdes armazenadas. O Decreto-Lei n.° 24/2014, no seu artigo 3.°,
adlinea 1), define como suporte duradouro qualquer instrumento, designadamente
o papel, a chave Universal Serial Bus (USB), o Compact Disc Read-Only Memory
(CD-ROM), o Digital Versatile Disc (DVD), os cartdes de memdria ou o disco rigido
do computador, que permita ao consumidor ou ao fornecedor de bens ou pres-
tador do servico armazenar informagdes que Ihe sejam pessoalmente dirigidas, e,
mais tarde, aceder-lhes pelo tempo adequado d finalidade das informacodes, e
que possibilite a respetiva reproducdo inalterada. No Processo C-48/11, Content
Services Ltd confra Bundesarbeitskammer, de 5 de Julho de 2012, decidiu o Tribunall
de Justica que: “O artigo 5.°, n. ° 1, da Diretiva 97/7/CE do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 20 de maio de 1997, relativa & protecdo dos consumidores em
martéria de contratos a distdncia, deve ser interpretado no sentido de que uma
prdtica comercial que consiste em sé tornar acessiveis as informacdes previstas
nesta disposicdo através de uma hiperligacdo num sitio Internet da empresa em
causa ndo responde as exigéncias da referida disposicdo, uma vez que estas infor-
macdes ndo sdo ‘fornecidas’ por esta empressa nem ‘recebidas’ pelo consumidor,
na acecdo desta mesma disposicdo, e que um sitio Internet como o que estd em
causa no processo principal ndo pode ser considerado um ‘suporte duravel’ na
acecdo do referido artigo 5.°, n. 1".
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termos do artigo 16.°, alinea m), de que o fornecimento de con-
teudos digitais que ndo sejam fornecidos num suporte material
durante o periodo de retractacdo implica a perda do seu direito
de refractacdo. O legislador portugués transpds esta disposicao
europeia no artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 24/2014, determinando
que o contrato celebrado fora do estabelecimento comercial
“é reduzido a escrito e deve, sob pena de nulidade, conter, de
forma clara e compreensivel e na lingua portuguesa, as infor-
macoes determinadas pelo artigo 4.°, n.° 2".

O artigo 8.°, sobre os confratos celebrados a distancia,
determina que o profissional fornece as informacdes previstas
no artigo 6.°, n.°1, ou disponibiliza essas informacdes ao consu-
midor de uma forma adequada aos meios de comunicacdo
a disténcia utilizados, em linguagem simples e inteligivel*. Na
medida em que essas informacdes sejam fornecidas em suporte
duradouro, elas devem ser legiveis*. Se um confrato celebrado
a distancia por via electronica colocar o consumidor na obriga-
cdo de pagar, o profissional fornece-lhe, de forma clara e bem

4 Nos termos do artigo 5.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 24/2014, essas informa-
coes “devem ser prestadas de forma clara e compreensivel por meio adequado
a técnica de comunicacdo a disténcia utilizada, com respeito pelos principios da
boa-fé, da lealdade nas transacdes comerciais e da protecdo das pessoas inca-
pazes, em especial dos menores”. Se o contrato for celebrado através de um meio
de comunicagdo a disténcia em que o espaco ou o periodo para divulgar a infor-
macdo sdo limitados, o profissional faculta, nesse meio especifico antes da cele-
bracdo do referido contrato, pelo menos, as informacdes pré-contratuais relativas
ds caracteristicas principais dos bens ou servicos, a identidade do profissional, cao
preco total, ao direito de retractacdo, ao periodo de vigéncia do confrato e, se
este for de duracdo indeterminada, ds condicdes para a sua rescisdo, referidas no
artigo 6.°, n.° 1, adlineas a), b), €) h) e o). As restantes informacdes previstas no artigo
6.°,n.° 1, sdo fornecidas pelo profissional ao consumidor de forma adequada.Para
a fransposicdo, veja-se o artigo 5.°, n.° 5, do Decreto-Lei n.° 24/2014.

4 Cfr. artigo 8.°, da Directiva.
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visivel e imediatamente antes de o consumidor efectuar a enco-
menda, as informacdes previstas no artigo 6.°, n.° 1, alineas a), e),
o) e p)¥. O profissional garante que, ao efectuar a encomenda,
o0 consumidor reconheca explicitamente que esta implica uma
obrigacdo de pagamento. Se a realizacdo de uma encomenda
implicar a activacdo de um botdo ou uma funcdo semelhante,
0 botdo ou a funcdo semelhante deve ser identificado de forma
faciimente legivel, apenas com a expressdo ‘encomenda com
obrigacdo de pagar’ ou uma formulacdo correspondente ine-
quivoca, que indigue que a realizacdo de uma encomenda im-
plica a obrigacdo de pagar ao profissional. Se o profissional ndo
respeitar o disposto no presente nimero, o consumidor ndo fica
vinculado pelo contrato nem pela encomenda®, maxime, ndo é
respnsdvel pelo pagamento do produto.

Se um contrato a disténcia for celebrado por telefone,
os Estados-Membros podem prever que o profissional fenha de
confirmar a oferta ao consumidor, que s6 fica vinculado depois
de ter assinado a oferta ou de ter enviado o seu consentimento
por escrito. Os Estados-Membros podem igualmente exigir que
essa confirmacdo seja efectuada num suporte duradouro®.

A Directiva ndo estabelece, em termos gerais, as conse-
quéncias para o ndo cumprimento dos deveres de informacdo
consagrados no artigo 6.°, antes tendo consagrado um sistema

4 Vide artigo 5.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 24/2014.
% No mesmo sentido, o artigo 5.2, n.° 8, do Decreto-Lei n.° 24/2014.

4 Cfr. artigo 5.°, n.° 7, do Decreto-Lei 24/2014: “Quando o contrato for
celebrado por telefone, o consumidor sé fica vinculado depois de assinar a oferta
ou enviar o seu consentimento escrito ao fornecedor de bens ou prestador de ser-
vicos, exceto nos casos em que o primeiro contacto telefénico seja efetuado pelo
préprio consumidor”.
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de sancodes especificas: nos termos do n.° 6, do arfigo 6.°, no
caso de o profissional nGdo cumprir os requisitos de informacdo
relativos aos encargos suplementares ou outros custos referidos
no n.° 1, alinea e), ou aos custos de devolucdo dos bens referi-
dos no n.° 1, alinea i), da mesma norma, o consumidor ndo tem
de suportar os referidos custos ou encargos; (no mesmo sentido,
artigo 4.°, n.° 4, do Decreto-Lei n.° 24/2014); o consumidor nGo
suportard quaisquer custos relativos & execucdo dos servigcos ou
ao fornecimento de dgua, gds ou electricidade, caso ndo se-
jam postos  venda em volume ou quantidade limitados, ou de
aquecimento urbano, total ou parcialmente durante o prazo de
retractacdo, se o profissional ndo tiver prestado informacaoes,
nos termos do artigo 6.°, n.° 1, alineas h) ou j), ou se o consumi-
dor ndo tiver solicitado expressamente o inicio do servico duran-
te o prazo de retractacdo, nos termos do artigo 7.°, n.° 3, e do
artigo 8.°, n.° 8 (no mesmo sentido, o artigo 15.°, n.° 5, alinea a),
do Decreto-Lein.° 24/2014); se o profissional ndo informar o con-
sumidor sobre o direito de retractacdo, o prazo de retractacdo
sO expirard doze meses apds o termo do prazo de retractacdo
inicial, nos termos do artigo 10.° da Directiva (igualmente, o arti-
go 10.°, n.° 3, do Decreto-lei 24/2014); em caso de retractacdo,
consumidor ndo €, em caso algum, responsdavel pela deprecia-
cdo dos bens quando o profissional ndo o tiver informado do
seu direito de refractacdo, nos termos do artigo 6.°, n.” 1, alinea
h) (transposto pelo artigo 14.° do Decreto-Lei n.° 24/2014).

O ndo cumprimento dos deveres de informacdo tem,
pois, consequéncias ao nivel dos efeitos do contfrato. Mas a
questdo que permanece por responder € se tem efeitos ao ni-
vel da prépria validade do contrato, ou seja, se a falta de in-
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dicagcdo dos elementos constantes no artigo 6.°, n.° 1, da Di-
rectiva, conduz da aplicagcdo do artigo 294.° do Cdodigo Civil®.
E cerfo que o artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 24/2014 determina a
nulidade do confrato celebrado fora do estabelecimento co-
mercial que ndo contenha, de forma clara, compreensivel e na
lingua portuguesa, as informag¢des determinadas pelo artigo 4.°.
Semelhante provisdo falta nas regras relativas aos contfratos &
distGncia, em que se verifica um certo abrandamento do regi-
me, em vdarios aspectos. Em primeiro lugar, as informacdes de-
vem ser disponibilizadas ao consumidor de forma adequada ao
meio de comunicacdo ¢ distdncia utilizado. Em segundo lugar,

% No Processo C-227/08, Eva Maria Martin contra EDP Editores SL, de 17
de Dezembro de 2009, o Tribunal de Justica teve oportunidade de decidir sobre as
consequéncias da violacdo por parte do devedor do dever de informagcdo (no caso
concreto, do direito de resolucdo num contrato celebrado fora do estabelecimento
comercial). Depois de considerar que “a directiva assegura a protec¢gdo do con-
sumidor instituindo, antes de mais, em beneficio deste, um direito de rescisdo” e
que “tal direito visa precisamente compensar a desvantagem resultante para o
consumidor de uma venda ao domicilio, fora dos estabelecimentos comerciais,
dandolhe a possibilidade, durante um periodo de sete dias pelo menos, de apre-
ciar as obrigacdes que decorrem do confrato”, o Tribunal de Justica sublinhou que
“a obrigacdo de informag¢do exigida pelo artigo 4.° da directiva ocupa um lugar
central na economia geral desta, enquanto garantia essencial (...) de um exerci-
cio efectivo do direito de rescis@o e, portanto, do efeito Util da protec¢do dos con-
sumidores pretendida pelo legislador comunitdrio”. Assim, esta disposicdo poderia
“justificar uma intervencéo positiva do juiz nacional a fim de suprir o desequilibrio
existente entre o consumidor e o comerciante no dmbito dos contratos celebra-
dos fora dos estabelecimentos comerciais” através do conhecimento oficioso da
violagdo desta disposicdo. O Tribunal ressalvou, contudo, que: “esta concluséo
ndo exclui que outras medidas possam igualmente assegurar o referido nivel de
protecc¢do, tais como, por exemplo, a reabertura dos prazos aplicdveis em matéria
de rescisdo do confrato que permite dar ao consumidor a possibilidade de exercer
o direito que lhe é conferido pelo artigo 5.°, n.° 1, da directiva”. Ademais, segundo
o fribunal, o érgdo jurisdicional nacional chamado a conhecer da accdo deverd
igualmente poder ter em conta, em certas circunst@ncias, a vontade do consumi-
dor de ndo ver anulado o confrato em causa.
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o legislador permitiu uma adaptacdo do modo e momento de
prestacdo da informacdo se o contrato for celebrado através
de um meio de comunicacgdo a disténcia em que o0 meio ou o
espaco para divulgar a informacdo sejam limitados. Em terceiro
lugar, e mais significativamente, o arfigo 5.%, n.° 2, 3 e 4, do
Decreto-Lei 24/2014, estabelece regras especificas sobre o de-
ver de informacdo nos casos em que a encomenda implica
uma obrigacdo de pagamento, cujo incumprimento, nos ter-
mos do n.° 8, da mesma disposicdo, terd como sancdo que o
consumidor ndo fique vinculado ao contrato. Parece-nos, pois,
que o legislador se pretendeu afastar do regime da nulidade
previsto para o contrato celebrado fora do estabelecimento
comercial. O ndo cumprimento dos deveres de informacdo no
contrato celebrado & distGncia desencadeia uma série de con-
sequéncias que ndo afectam a sua validade mas que o afin-
gem apenas na sua eficdcia. Assim, para além das consequén-
cias especificas que identificdmos acima, somos da opinido
qgue o ndo cumprimento dos deveres de informacdo torna o
contrato ineficaz, ou seja, ndo produz efeitos relativamente ao
consumidor, isto €, ndo o vincula as obrigacdes decorrentes do
confrato celebrado, e que estejam relacionadas com o dever
de informacdo omisso como, por exemplo, 0 ndo pagamento
do preco ou o inicio da contagem dos prazos.

c) O direito de livre resolugdao

O artigo 9.° da Directiva estabelece o prazo de 14 dias®

51O prazo de retractacdo referido conta-se a partir do: a) dia da cele-
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para o exercicio do direito de retractacdo do contrato celebrado
a disténcia ou fora do estabelecimento comercial, sem necessida-
de de indicar qualguer motivo e sem incorrer em quaisquer custos
(para além dos estabelecidos no artigo 13.°, n.° 2, e no artigo 14.°
da Directiva). Como referimos acima, sempre que exista um direito
de refractacdo®, o profissional deve facultar ao consumidor, de

bracdo do contrato, no caso dos contratos de prestacdo de servigos; b) dia em
que o consumidor ou um terceiro, com excepcdo do transportador, indicado pelo
consumidor adquira a posse fisica dos bens, no caso dos contratos de compra e
venda, ou i) dia em que o consumidor ou um tferceiro, com excepcdo do trans-
portador, indicado pelo consumidor adquira a posse fisica do Ultimo bem, no caso
de vdrios bens encomendados pelo consumidor numa Unica encomenda e entre-
gues separadamente; i) dia em que o consumidor ou um terceiro, com excepgdo
do transportador, indicado pelo consumidor adquira a posse fisica do Ultimo lote
ou elemento, no caso da enfrega de um bem que consista em diversos lotes ou
elementos; iii) dia em que o consumidor ou um terceiro por ele indicado, que ndo
seja o transportador, adquira a posse fisica do primeiro bem, no caso dos contra-
tos de entrega periddica de bens durante um determinado periodo; c) dia da
celebracdo do contrato, no caso dos contfratos de fornecimento de dgua, gds ou
electricidade, caso ndo sejam postos & venda em volume ou quantidade limita-
dos, de aquecimento urbano ou de conteudos digitais que ndo sejam fornecidos
num suporte material. Vide o artigo 10.°, do ecreto-Lei n.° 24/2014.

%2Nos termos do artigo 16.° da Directiva, ndo existe direito de retractacdo
previsto nos artigos 9.° a 15.° relativamente aos contratos celebrados a disténcia e
fora do estabelecimento comercial no tocante: a) aos contratos de prestacdo de
servigcos, depois de os servigos terem sido infegralmente prestados caso a execu-
c¢do j& tenha sido iniciada com o prévio consentimento expresso dos consumido-
res, e com o reconhecimento de que os consumidores perdem o direito de retrac-
tacdo quando o contrato tiver sido plenamente executado pelo profissional; b) ao
fornecimento de bens ou & prestacdo de servicos cujo preco dependa de flutua-
coes do mercado financeiro que o profissional nGo possa confrolar e que possam
ocorrer durante o prazo de retractacdo; c) ao fornecimento de bens realizados
segundo as especificacdes do consumidor ou claramente personalizados; d) ao
fornecimento de bens susceptiveis de se deteriorarem ou de ficarem rapidamente
fora de prazo; e) Ao fornecimento de bens selados ndo susceptiveis de devolucdo
por motivos de proteccdo da satude ou de higiene quando abertos apds a entre-
ga; f) ao fornecimento de bens que, apds a entrega e pela sua natureza, fiquem
inseparavelmente misturados com outros artigos; g) ao fornecimento de bebidas
alcodlicas cujo preco tenha sido acordado aguando da celebracdo do contrato
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forma clara e compreensivel, informacodes sobre as condicdes, o
prazo e o procedimento de exercicio desse direito nos termos
doartigo 11.°,n.° 1, bem como modelo de formuldrio de retrac-
tacdo apresentado no Anexo |, Parte B, da Directiva®.

O incumprimento deste dever de informacdo dilata o
prazo de retractacdo, que expirard 12 meses apds o termo do
prazo de refractacdo inicial**. Se o profissional entretanto forne-
cer ao consumidor a informacdo prevista no n.° 1 do artigo 9.°
durante esse periodo de 12 meses, o prazo de retractacdo expira
14 dias apds o dia em que o consumidor recebeu a informagdo®.

de compra e venda, cuja entrega apenas possa ser feita apds um periodo de 30
dias, e cujo valor real dependa de flutuacdes do mercado que ndo podem ser
confroladas pelo profissional; h) aos contratos para os quais o consumidor tenha
solicitado especificamente ao profissional que se desloque ao seu domicilio para
efectuar reparacdes ou operacdes de manutencdo. Se, por ocasido dessa deslo-
cacdo, o profissional fornecer servicos para além dos especificamente solicitados
pelo consumidor ou bens diferentes das pecas de substituicdo imprescindiveis para
efectuar a manutencdo ou reparacdo, o direito de retractacdo deve aplicar-se a
esses servicos ou bens adicionais; i) ao fornecimento de gravacdes dudio ou video
seladas ou de programas informdticos selados a que tenha sido retfirado o selo apds
a enfrega; j) ao fornecimento de um jornal, periddico ou revista, com excepcdo dos
contratos de assinatura para o envio dessas publicacdes; k) aos contratos celebra-
dos em hasta publica; I) ao fornecimento de alojamento, para fins ndo residenciais,
fransporte de bens, servicos de aluguer de automaéveis, restauracdo ou servicos re-
lacionados com actividades de lazer se o contrato previr uma data ou periodo de
execucdo especificos; m) ao fornecimento de conteudos digitais que ndo sejom
fornecidos num suporte material, se a execucdo fiver inicio com o consentimento
prévio e expresso do consumidor e o seu reconhecimento de que deste modo per-
de o direito de refractacdo. Vide o artigo 17.° do Decreto-Lei n.° 24/2014.

% Cfr. artigo 6.°, n.° 1, alinea h), da Directiva.

% Para o direito de livre resolucdo enquanto ndo houver informacdo, ver o
Processo C-481/99, Georg Heininger e Helga Heininger contra Bayerische Hypo- und
Vereinsbank AG,de 13 de Dezembro de 2001, bem como, em sentido diverso, o Pro-
cesso C-412/06, Annelore Hamilton contra Volksbank Filder eG, de 10 de albril de 2008.

% Cfr. artigo 10.° da Directiva.
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Nos tfermos do artigo 12.° da Directiva, o exercicio da
livre retractacdo determina a extincdo das obrigacdes das par-
tes de executar o contrato celebrado & disténcia ou fora do
estabelecimento comercial, ou, nos casos em que tenha sido
apresentada uma oferta pelo consumidor, de celebrar o con-
trato & dist@ncia ou fora do estabelecimento comercial.

O artigo 13.°, sobre as obrigacdes do profissional em
caso de retractacdo, determina que: “1. O profissional reem-
bolsa todos os pagamentos recebidos do consumidor, incluin-
do, se aplicdvel, os custos de entrega®, sem demora injustifica-

% O profissional ndo é obrigado a reembolsar os custos adicionais de
envio, se o consumidor tiver solicitado expressamente uma modalidade de en-
vio diferente da modalidade padrdo menos onerosa proposta pelo profissional.
No Processo C-511/08, Handelsgesellschaft Heinrich Heine GmbH contra Verbrau-
cherzentrale Nordrhein-Westfalen eV, de 15 de Abril de 2010, o Tribunal de Justica
decidiu que: “O artigo 6.°, n.° 1, primeiro pardagrafo, segundo periodo, e n.° 2, da
Directiva 97/7/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de Maio de 1997,
relativa a proteccdo dos consumidores em matéria de contratos a distancia,
deve serinterpretado no sentido de que se opde a uma legislacdo nacional que
permite ao fornecedor, num contrato a distdncia, imputar as despesas de envio
dos bens ao consumidor, no caso de este exercer o seu direifo de resciséo”. O
artigo 6.° da directiva, intitulado “Direito de rescisdo”, estabelecia, nos seus n.> 1
e 2: “1. Em qualquer contrato a distGncia, o consumidor dispord de um prazo de,
pelo menos, sete dias Uteis para rescindir o contrato sem pagamento de indemni-
zacdo e sem indicacdo do motivo. As Unicas despesas eventualmente a seu car-
go decorrentes do exercicio do seu direito de rescisdo serdo as despesas directas
da devolugcdo do bem. [...] 2. Quando o direito de rescisdo tiver sido exercido
pelo consumidor, nos termos do presente artigo, o fornecedor fica obrigado a
reembolsar os montantes pagos pelo consumidor sem despesas para este. As Uni-
cas despesas eventualmente a cargo do consumidor decorrentes do exercicio
do seu direito de rescisdo serdo as despesas directas da devolucdo do bem. O
reembolso deverd ser efectuado o mais rapidamente possivel, e sempre no prazo
de trinta dias.” Partindo do pressuposto de que “o referido artigo 6.° tem clara-
mente por objectivo ndo desencorajar o consumidor de exercer o seu direito
de rescis@o, seria contrdrio a esse objectivo interpretar esse artigo no sentido de
que autoriza os Estados Membros a permitirem que as despesas de envio sejam
debitadas ao consumidor em caso de rescisdo”, o Tribunal de Justica considerou
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da e, em qualguer caso, o mais tardar 14 dias a contar da data
em que ¢é informado da decisdo do consumidor de se retractar
do contrato, nos termos do artigo 11.°". O profissional efectua o
reembolso usando o mesmo meio de pagamento que o con-
sumidor usou na transacc¢do inicial, salvo acordo expresso em
contrdrio pelo consumidor e na condicdo de o consumidor Ndo
incorrer em quaisquer custos como consequéncia desse reem-
bolso. Salvo se o profissional se tiver oferecido para recolher ele
proprio 0s bens, no que toca aos contratos de compra e venda,
o profissional pode reter o reembolso até ter recebido os bens
de volta, ou até o consumidor ter apresentado prova do envio
dos bens, consoante o que ocorrer primeiro.

Sobre as obrigacdes do consumidor em caso de retrac-
tacdo, dispde o artigo 14.° que, salvo se o profissional se tiver
oferecido para recolher ele préprio os bens, o consumidor de-
volve os bens ou entrega-os ao profissional, ou a uma pessoa

que: "“56 Se as despesas de envio também devessem ser debitadas ao consumi-
dor, essa imputacdo, que poderia necessariaomente dissuadi-lo de exercer o seu
direito de rescisdo, seria contrdria ao préprio objectivo do artigo 6.° da directiva”
e que “tal imputacdo poderia pér em causa a reparticdo equiliorada dos riscos
entre as partes nos confratos d distancia, fazendo o consumidor suportar todas
as despesas ligadas ao fransporte dos bens”. O proprio facto de “o consumidor
ter sido informado do montante das despesas de envio antes da conclusdo do
contrato ndo elimina o cardcter dissuasivo que a imputacdo destas despesas ao
consumidor teria no exercicio por este do seu direito de rescisdo".

% O artigo 12.°, n.° 5, do Decreto-Lei n.° 24/2014, dispde que: “ Quando
o bem enfregue no domicilio do consumidor no momento da celebracdo de um
confrato celebrado fora do estabelecimento comercial, ndo puder, pela sua na-
tureza ou dimensdo, ser devolvido por correio, incumbe ao fornecedor recolher o
bem e suportar o respetivo custo. O incumprimento da obrigacdo de reembolso
denfro do prazo previsto no n.° 1, obriga o fornecedor de bens ou prestador de
servicos a devolver em dobro, no prazo de 15 dias Uteis, os montantes pagos pelo
consumidor, sem prejuizo do direito do consumidor a indemnizacdo por danos pa-
trimoniais e ndo patrimoniais”.
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autorizada pelo profissional a recebé-los, sem demora injustifi-
cada e o mais tardar 14 dias a contar do dia em que tiver infor-
mado o profissional da sua decisdo de retractacdo do contrato,
nos fermos do artigo 11.°. Considera-se que o prazo é respeitado
se o consumidor devolver os bens antes do termo do prazo de
14 dias. O consumidor suporta apenas o custo directo da devo-
lucdo dos bens, salvo se o profissional concordar em suportar
o referido custo ou se o profissional ndo tiver informado o con-
sumidor de que este Ultimo tem de suportar o custo. No caso
dos contratos celebrados fora do estabelecimento comercial
em que os bens foram enfregues ao domicilio do consumidor
no momento da celebracdo do contrato, o profissional recolhe,
a expensas suas, os bens se, pela sua natureza, estes ndo pude-
rem ser devolvidos normalmente pelo correio®®.

3. Cumprimento das obrigagoes contratuais
durante o periodo de livre resolugdo

Sempre que o consumidor pretenda que a prestacdo de
servicos ou o fornecimento de dgua, gads ou electricidade, caso
ndo sejam postos a venda em volume ou quantidade limitados,
ou de aquecimento urbano se inicie durante o prazo de retrac-
tacdo previsto no artigo 9.°, n.° 2, o profissional deve exigir que
o consumidor apresente um pedido expresso, nos contratos &
disténcia¥, ou num suporte duradouro, nos contratos celebra-

% Cfr. artigo 13.°, do Decreto-Lei n.° 24/2014.

% Artigos 8.°,n.°8, e 7.°, n.° 3, da Directiva. O artigo 15.°, n.° 1, da Directiva,
estabelece que: "Sempre que o consumidor pretenda que a prestacéo do servico
se inicie durante o prazo previsto no artigo 10.°, o prestador do servico deve exigir
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dos fora do estabelecimento comercial, casos em que o con-
sumidor, exercendo o seu direito de livre resolucdo®, paga ao
profissional um montante proporcional ao que foi fornecido até
ao momento em que o consumidor comunicou ao profissional
o exercicio do direito de retractacdo, em relagcdo ao conjunto
das prestacdes previstas no contratos!.

Quanto ao cumprimento da obrigacdo de pagamento,
0s Estados-Membros ndo devem proibir as partes contratantes
de cumprir as respectivas obrigacdes contratuais durante o pra-
zo de refractacdo. Contudo, no caso dos confratos celebra-
dos fora do estabelecimento comercial, os Estados-Membros
podem manter a legislacdo nacional em vigor que proiba o
profissional de exigir o pagamento ao consumidor durante um

que o consumidor apresente um pedido expresso através de suporte duradouro™.

¢ Como referimos acima, o consumidor ndo suportard, todavia, quais-
quer custos relativos a execucdo dos servicos ou ao fornecimento de dgua, gds
ou electricidade, caso ndo sejam postos d venda em volume ou quantidade li-
mitados, ou de aquecimento urbano, total ou parcialmente durante o prazo de
retractacdo, se o consumidor ndo tiver solicitado expressamente o inicio do servico
durante o prazo de refractacdo, nos termos do artigo 7.°, n.° 3 e do artigo 8.°, n.° 8.
Igualmente quanto aos contratos de fornecimento, na totalidade ou em parte, de
conteudos digitais que ndo sejam fornecidos num suporte material, se o consumi-
dor ndo tiver dado o seu consentimento prévio para que a execucdo tenha inicio
antes do fim do prazo de 14 dias referido no artigo 9.° (prazo a contar do dia da
celebracdo do contrato), se o consumidor ndo tfiver reconhecido que perde o seu
direito de refractacdo ao dar o seu consentimento, ou se o profissional ndo tfiver
fornecido a confirmacdo do contrato celebrado fora do estabelecimento comer-
cial (nos termos do artigo 7.2, n.° 2) ou & dist@ncia (nos termos do artigo 8.%, n.° 7),
o consumidor ndo suportard quaisquer encargos, nos termos do artigo 14.°, n.° 4,
dlinea b). Ver o artigo 15.°, n.° 5, do Decreto Lei n.° 24/2014.

¢ Artigo 14.°, n.° 3, do Decreto-Lei n.° 24/2014. O montante proporcional
a pagar pelo consumidor ao profissional é calculado com base no preco tfotal
acordado no contrato. Se o preco total for excessivo, o montante proporcional é
calculado com base no valor de mercado do que foi fornecido.
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determinado periodo apds a celebracdo do contratos?.

¢2 Cfr. artigo 9.°, n.° 3, da Directiva. Esta norma responde a situacdes como
a que deu origem ao Processo C-205/07, Lodewijk Gysbrechts e Santurel Inter BVBA,
de 16 de Dezembro de 2008, onde o Tribunal de Justica considerou que a proibicdo
imposta ao vendedor de exigir um adianfamento ou pagamento anfes do termo do
prazo de resolucdo consistia numa restricdo a liberdade de circulacdo, justificada,
todavia, pela proteccdo do consumidor. Estava em discussdo o artigo 80.°, n.° 3,
da lei belga relativa & proteccdo do consumidor, com a seguinte redaccdo: “Sem
prejuizo da aplicacdo do artigo 45.°, n.° 1, da Lei de 12 de Junho de 1991, relativa
ao crédito ao consumo, ndo pode ser exigido ao consumidor nenhum adianta-
mento ou pagamento antes do termo do prazo de resolucdo de sete dias Uteis
referido no n.° 1. Em caso de exercicio do direito de resolucdo previsto nos n.% 1 e
2, o vendedor fica obrigado a reembolsar os montantes pagos pelo consumidor
sem despesas para este. Este reembolso deve ser efectuado no prazo mdéximo de
trinta dias a contar da data da resolucdo. A proibicdo referida no primeiro pard-
grafo ndo se aplica sempre que o vendedor faca prova de que cumpriu as regras
estabelecidas pelo Rei a fim de permitir o reembolso dos montantes pagos pelo
consumidor.” O érgdo jurisdicional de reenvio perguntou ao Tribunal de justica, no
essencial, se os artigos 28.° CE a 30.° CE se opunham a uma disposicdo respeitan-
te d venda & distdncia como a que estava em causa no processo principal, que
proibia o fornecedor de exigir um adiantamento ou pagamento antes do termo
do prazo de resolu¢cdo. Mas a situacdo finha uma outra particularidade: segundo
a interpretacdo da disposicdo em causa no processo principal adoptada pelas
autoridades belgas, ao concluir um contrato & distancia, o fornecedor ndo podia
exigir ao consumidor o numero do seu cartdo de crédito, mesmo que se compro-
metesse a ndo o utilizar para debitar o preco antes do termo do referido prazo.
O Tribunal comecou por apreciar a compatibilidade da disposicdo em
causa no processo principal com o artigo 29.° CE tendo igualmente em conta a j&
referida interpretacdo dada pelas autoridades nacionais & disposicdo em causa.
O Tribunal sublinhou que “uma proibicdo desta natureza tem geralmente maiores
consequéncias nas vendas transfronteiricas feitas directamente aos consumidores,
em especial nas vendas efectuadas através da Internet, e isso em razdo, nomea-
damente, dos obstdculos que se colocam para proceder judicialmente contra
consumidores faltosos noutro Estado Membro, sobretudo quando estGo em causa
pequenos montantes”. Considerou o Tribunal que, embora fosse aplicdvel a todos
os operadores que actuam no territério nacional, uma proibicdo como a que es-
tava em causa afectava sobretudo, de facto, a saida dos produtos do mercado
do Estado Membro de exportacdo do que a comercializacdo dos produtos no
mercado nacional do referido Estado Membro. A proibicdo imposta ao fornece-
dor, numa venda & disténcia, quer de exigir um adiantamento ou pagamento
antes do termo do prazo de resolucdo, quer de exigir aos consumidores 0 nUmero
do respectivo cartdo de pagamento, mesmo que se comprometa a ndo o utilizar
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para debitar o preco antes do termo do referido prazo, constitui uma medida de
efeito equivalente a uma restricdo quantitativa d exportacdo.

O Tribunal de Justica apreciou, depois, se a medida nacional contrdria
ao artigo 29.° CE poderia ser justificada por uma das razdes enunciadas no ar-
figo 30.° CE, bem como por exigéncias imperativas de interesse geral, e se era
proporcionada ao objectivo legitimo prosseguido. A disposicdo em causa, alegou
o Estado Belga, havia sido adoptada com a finalidade de assegurar a proteccdo
do consumidor e, em particular, o exercicio eficaz do direito que Ihe era garantido
pelo artigo 6.° da Directiva 97/7, e assim o entendeu o Tribunal de Justica: “49 Com
efeito, ao abrigo da faculdade reconhecida aos Estados Membros pelo artigo 14.°
da Directiva 97/7 de adoptar, no dominio que a mesma regula, disposicées mais
rigorosas, o Reino da Bélgica optou por conferir uma maior protec¢cdo ao consumi-
dor, proibindo os fornecedores ndo apenas de aplicarem uma penalizacdo pelo
exercicio do direito de resolucdo mas também de exigirem um adiantamento ou
pagamento antes do termo do prazo de resolucdo. A disposicdo em causa no
processo principal pretende reforcar, desse modo, a liberdade do consumidor de
por termo as relacées contratuais, sem ter de se preocupar com o reembolso dos
montantes que tenha adiantado™.

Consideradas como visando um objectivo legitimo, cabia perguntar se a
medida era proporcional, ou seja, se os meios utilizados pela regulamentacdo na-
cional eram aptos para realizar os objectivos prosseguidos e se ndo ultrapassavam
0 necessdrio para os alcancar. Quanto & proibicdo de exigir um adiantamento
ou pagamento anfes do termo do prazo de resolucdo, bem como a proibicdo de
pedir aos compradores que indiqguem o nUmero do respectivo cartdo de paga-
mento, considerou-as o Tribunal como adequadas para assegurar uma proteccdo
elevada dos consumidores no quadro das vendas ¢ disténcia, nomeadamente no
que respeita ao exercicio do direito de resolucdo.

No que respeita d necessidade da medida para alcancar o objectivo pro-
posto - nomeadamente se ndo seria possivel prever medidas igualmente eficazes
na proteccdo dos consumidores, mas com um efeito menos restritivo no comércio
intfracomunitdrio — o Tribunal recordou que uma das particularidades dos contratos
de venda a distancia é o desfasamento existente enfre a execucdo das obriga-
coes contratuais de cada uma das partes, que cria para as partes confratantes
um risco especifico de inexecucdo. Assim, é possivel que o consumidor seja levado
a pagar a mercadoria antes de a receber ou, pelo contrdrio, que o fornecedor
seja levado a entregar a mercadoria sem ter recebido o respectivo preco. Ora,
este desfasamento cria, para as partes contratantes, um risco especifico de inexe-
cucdo. Neste sentido: “55 Cabe aos Estados Membros determinar, no respeito do
direito comunitdrio, por um lado, a forma como esse risco deve ser repartido entre
o fornecedor e o consumidor e, por outro, os meios de que essas partes dispdem
para se precaverem contra ele. 56 Embora aumente a incerteza dos fornecedores
quanto ao pagamento do preco da mercadoria enfregue, a proibicdo de exigir
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4. Depreciagdo da coisa durante o periodo de
livre resolugado

O artigo 14.°, no seu n.° 5, reitera o principio geral que,
a excepcdo do previsto no artigo 13.°, n.° 2 (o profissional ndo é
obrigado a reembolsar os custos adicionais de envio, se o con-
sumidor tiver solicitado expressamente uma modalidade de en-
vio diferente da modalidade padrédo menos onerosa proposta
pelo professional), o consumidor ndo incorre em qualquer res-
ponsabilidade decorrente do exercicio do direito de retracta-
cdo®. O artigo 14.°, n.° 2, estabelece que o consumidor s6 é

um pagamento enquanto corre o prazo de resolugcdo é necessdria para assegurar
o nivel de proteccdo visado pela disposicGo em causa no processo principal [su-
blinhado nosso]. Com efeito, o consumidor que tenha pago um adiantamento ao
fornecedor estar& menos disposto a exercer o seu direito de resolucdo, e isto mesmo
que os produtos enfregues ndo satisfacam plenamente as suas exigéncias.”
Relativamente a proibicdo imposta ao fornecedor de exigir o nimero do cartéo
de pagamento do consumidor, considerou-a também o Tribunal como adequa-
da para assegurar uma elevada proteccdo do consumidor. Conftudo, a proibicdo
imposta ao fornecedor de exigir o niUmero do cartdo de pagamento do consumi-
dor tem como Unica utilidade afastar o risco de que o fornecedor debite o pre-
co antes do termo do prazo de resolucdo. Ora, se esse risco se concretizasse, o
comportamento do fornecedor violaria, em simesmo, a proibicdo enunciada pela
disposicdo em causa no processo principal, ela prépria uma medida apropriada e
proporcionada & proteccdo do consumidor. Assim: 62 Impde-se, por conseguinte,
concluir que a proibicéo imposta ao fornecedor de exigir o numero do cartdo de
pagamento do consumidor vai além do que é necessdrio para alcancar o objec-
tivo principal prosseguido”.

% No Processo C-489/07, Messner contra Firma Stefan Kriger, de 3 de
setembro de 2009, o litigio em causa no processo principal era o seguinte: Em 2 de
Dezembro de 2005, P. Messner comprou a Stefan Kriger, pela Internet, um compu-
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responsdvel pela depreciacdo dos bens que decorra de uma

tador portdtil, em segunda mdo, pelo preco de 278 euros. Na altura da compra, a
Stefan KrUger anunciava as condi¢cdes gerais de venda na Infernet, onde se podia
ler, nomeadamente, que o comprador deveria pagar uma indemniza¢gdo com-
pensatdéria pela deterioracdo resultante da utilizacdo normal do bem. Em Agosto
de 2006, surgiu um defeito no ecrd do computador. P. Messner informou a Stefan
Kroger do defeito, em 4 de Agosto de 2006. Como esta se recusou a eliminar o de-
feito gratuitamente, em 7 de Novembro de 2006, P. Messner declarou que resolvia
o contrato de compra e venda e propds enviar o computador portdtil & Stefan Kro-
ger contra reembolso do preco [A rescisdo foi feita nos prazos previstos no BGB, na
medida em que P. Messner ndo tinha recebido as informagdes que, nos termos das
disposicdes desse cddigo, sdo necessdrias para dar inicio ao prazo de rescisdo].
P. Messner reclamou da Stefan Kriger o montante de 278 euros no Amtsgericht
Lahr. A Stefan KrUger contestou em juizo esse pedido, alegando que, de qualquer
forma, P. Messner Ihe devia uma indemnizacdo compensatdria correspondente a
quase oito meses de utilizacdo do computador portdtil.
O Amtsgericht Lahr suspendeu a inst@ncia e submeteu ao Tribunal de Justica a
questdo prejudicial seguinte: “As disposicoes conjugadas do n.°2 e don.° 1, segun-
da frase, do artigo 6.° da Directiva 97/7 [...] devem ser interpretadas no sentido de
que se opdem a uma legislacdo nacional que prevé que, em caso de resolucdo
dentro do prazo pelo consumidor, o vendedor pode exigir uma indemnizacdo pelo
uso do bem entregue?”

O Tribunal comecou por referir, seguindo nesse ponto a Advogada-Geral
V. Trstenja, que no caso de o consumidor ter de pagar uma indemnizacdo com-
pensatdria pelo simples facto de ter tido a possibilidade de utilizar o bem adqui-
rido através de um contrato & disténcia, durante o tempo em que esteve na sua
posse, tal significaria que o consumidor sé poderia exercer o direito de rescisdo
mediante o pagamento dessa indemnizacdo. Essa consequéncia estaria em clara
contfradicdo com aredaccdo e a finalidade do artigo 6.2, n.>s 1, segundo periodo,
e 2, da Directiva 97/7 e privaria nomeadamente o consumidor da possibilidade de
fazer uso, em liberdade e sem qualquer pressdo, do prazo de reflexdo que lhe é
conferido pela directiva. Do mesmo modo, a eficdcia e a efectividade do direito
de rescisdo seriam postas em causa se o consumidor fivesse de pagar uma indem-
nizacdo compensatdria pelo simples facto de ter analisado e experimentado o
bem adquirido através de um contrato & disténcia. Na medida em que o direito de
rescisdo tem precisamente por objectivo dar essa possibilidade ao consumidor, o
facto de ter feito uso dela ndo pode ter a consequéncia de o consumidor sé poder
exercer esse direito na condicdo de pagar uma indemnizac¢do.
Contudo, considerou o Tribunal que, embora a Directiva 97/7 se destinasse a pro-
teger o consumidor na situacdo particular de um contrato & distancia, ndo tinha
por objectivo conferirlhe direitos que fossem “além do necessdrio para o exercicio
util do seu direito de rescisé@o”. Por conseguinte, a finalidade da Directiva 97/7 e,
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manipulacdo dos bens que exceda o necessdrio para verificar
a natureza, as caracteristicas e o funcionamento dos bensé.
Sublinhe-se que se o consumidor ufilizar o bem numa medida

nomeadamente, a proibicdo prevista no seu artigo 6.°, n.*s 1, segundo periodo,
e 2, "ndo se opéem, em principio, a que a regulamentacdo de um Estado Mem-
bro imponha ao consumidor o pagamento de uma indemnizacédo compensatdria
equitativa no caso de este ter feito uso do bem adquirido através de um conftrato
a disténcia, de uma forma incompativel com os principios do direito civil, como a
boa fé ou o enriquecimento sem causa”. O Tribunal esclareceu ainda que - decor-
rendo do Ulfimo periodo do décimo quarto considerando da Directiva 97/7 que
competia aos EstadosMembros determinarem as outras condicdes e modalidades
que resultem do exercicio do direito de rescisdo - essa competéncia deveria ser
exercida no respeito da finalidade da directiva e ndo podia pér em causa a
eficdcia e a efectividade do direito de rescisdo. Seria esse o caso se, por exemplo,
o montante de uma indemnizacdo compensatéria fosse desproporcionado relati-
vamente ao preco de compra do bem em questdo, ou ainda se a regulamenta-
c¢do nacional impusesse ao consumidor o énus da prova de que ndo utilizou esse
bem, durante o prazo de rescisdo, de uma forma que fosse além do necessdrio ao
exercicio Util do seu direito de rescisdo.

A luz destes principios, decidiu o Tribunal que caberia ao érgéo jurisdicio-
nal nacional decidir as causas que lhe fossem submetidas, tendo devidamente em
conta todas as suas especificidades, nomeadamente a natureza do produto em
questdo e a duracdo do periodo no termo do qual, por causa da inobservancia
do dever de informacdo por parte do vendedor, o consumidor exerceu o seu di-
reito de rescisdo. O tribunal respondeu, pois, d questdo que lhe foi colocada do
seguinte modo: “o artigo 6.° n.° 1, segundo periodo, e 2, da Directiva 97/7 deve ser
interpretado no sentido de que se opde a uma regulamentacdo nacional que, de
maneira geral, preveja, a possibilidade de o vendedor exigir do consumidor uma
indemnizacdo compensatdria pela utilizacdo de um bem adquirido por contrato
a disténcia, no caso de o consumidor ter exercido o seu direito de rescisdo dentro
do prazo. Contudo, essas mesmas disposicoes ndo se opdem a que se imponha ao
consumidor o pagamento de uma indemnizacdo compensatéria pela utilizacdo
desse bem, no caso de ele ter usado o referido bem de uma forma incompativel
com os principios do direito civil, como a boa fé ou o enriquecimento sem causa,
desde que ndo se ponha em questdo a finalidade dessa directiva €, nomeadao-
mente, a eficdcia e a efectividade do direito de rescisdo, o que cabe ao érgdo
jurisdicional nacional determinar”.

¢ Relembre-se, todavia, que o consumidor ndo &, em caso algum, res-
ponsdvel pela depreciacdo dos bens quando o profissional ndo o tiver informado
do seu direito de retractacdo, nos termos do artigo 6.°, n.° 1, alinea h).
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qgue excede o necessdrio para verificar a sua natureza, as suas
caracteristicas e o seu funcionamento, ndo perde o direito de
retractacdo do contrato — ao contrdrio do que acontece no
regime do Codigo Civil, em particular, na segunda modalidade
da venda a contento (onde o comprador fica com o direito de
resolver unilateralmente o contrato, se a coisa ndo Ihe agradar),
em que, nos tfermos do artigo 432.°, n.° 2, ex vi 924.°, n.°1, “a
parte, porém, que, por circunsténcias ndo imputdveis ao outfro
contraente, ndo estiver em condicdes de restituir o que houver
recebido ndo tem o direito de resolver o contrato” — mas ser&
antes responsabilizado pela eventual depreciacdo dos bens re-
sultante dessa manipulacdo®. A medida para apreciar a utili-
zacdo do bem serd o comportamento aceitdvel numa loja: o
consumidor apenas deverd proceder as mesmas manipulacoes
e a mesma inspeccdo que as admitidas numa loja. Por exem-
plo, o consumidor deverd poder provar uma peca de vestudrio,
mas ndo usd-la. Quanto ao critério para apreciar a conduta
do consumidor terd de ser o padrdo do homem médio. Ndo
se pode considerar um critério menos exigente, pois 0 compra-

¢ Esta solucdo estd de acordo quer com o artigo 1269.° do Cédigo Civil,
que estabelece que possuidor de boa fé sé responde pela perda ou deteriora-
c¢do da coisa se tiver procedido com culpa (relembre-se que, nos fermos do artigo
1260.°, n.° 2, a posse titulada presume-se de boa fé), quer com o artigo 9.°-C, da Lei
24/96, de 31 de Julho, sobre a transferéncia de risco: *1 - Nos confratos em que o
fornecedor envia os bens para o consumidor, o risco de perda ou dano dos bens
transfere-se para o consumidor quando este ou um terceiro por ele indicado, que
ndo o transportador, adquira a posse fisica dos bens. 2 - Se o consumidor confiar o
fransporte a pessoa diferente da proposta pelo fornecedor de bens, o risco trans-
fere-se para o consumidor com a entrega do bem ao transportador.”

% Vide o Considerando 47 e a fransposicdo literal do artigo 14.° do De-
creto-Lei n.° 24/2014.
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dor ainda ndo tem a conviccdo de ser proprietdrio — que po-
deria eventualmente legitimar um critério menos lasso, em vista
da amplitude dos poderes do proprietdrio —, nem estd a agir
como se o fosse. Este critério, todavia, tem de ser concretizado
em cada caso concreto, considerando, nomeadamente, a na-
tureza do produto e o periodo decorrido antes do exercicio do
direito de resolucdo.

5. Repercussdo dos efeitos da resolugdo do
contrato nos contratos acessoérios

Estabelece o artigo 15.° da Directiva® que o exercicio
do direito de retractacdo, nos termos legalmente admitidos, de-
termina a automdtica rescisdo dos contratos acessorios, sem
quaisquer custos para o consumidor. Para efeitos da Directiva,
sdo confratos acessorios todos aqueles ao abrigo dos quais “o
consumidor adquire bens ou servicos no dmbito de um conftrato
a disténcia ou de um contrato celebrado fora do estabeleci-
mento comercial e estes bens ou servicos sdo fornecidos pelo
profissional ou por um terceiro com base em acordo entre esse
terceiro e o profissional” ¢,

O conceito de contrato acessoério adoptado pela Direc-
fiva afasta-se, pois, do conceito que encontramos na Directiva
do crédito ao consumo, e que surge efectivamente ressalvado
no artigo 15.°, n.° 1, da Directiva 2011/83/UE. No artigo 15.°, n.° 1,

¢ No mesmo sentido, o artigo 16.° do Decreto-Lei 24/2014.

¢ Cfr. artigo 2.°, n.° 15. No Decreto-Lei n.° 24/2014, vide o artigo 3.2, dlinea e).
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da Directiva 2008/48/CE%, com a epigrafe “Contratos de crédi-
to ligados”, prevé-se que: “Caso tenha exercido um direito de
retractacdo com base na legislacdo comunitdria referente a
um confrato de fornecimento de bens ou de prestacdo de ser-
vicos, o consumidor deixa de estar vinculado por um contrato
de crédito ligado”. O artigo 3.°, alinea n), da mesma Directiva
define o contrato de crédito ligado como um contrato de crédito
nos termos do qual o crédito em questdo serve exclusivamen-
te para financiar um contrato de fornecimento de bens ou de
prestacdo de um servico especifico e estes dois contratos cons-
tituem uma unidade comercial de um ponto de vista objectivo.
Considera-se que existe uma unidade comercial quando o cré-
dito ao consumidor for financiado pelo proprio fornecedor ou
prestador de servicos ou, no caso de financiamento por terceiros,
quando o mutuante recorrer aos servicos do fornecedor ou presta-
dor de servicos para preparar ou celebrar o contrato de crédito ou
caso os bens especificos ou a prestacdo de um servico especifico
estejam expressamente previstos no contrato de crédito.

O legislador, no regime da confratacdo a dist@ncia,
ndo exigiu uma unidade econdmica’”® em sentido objectivo’!,
mas antes uma mera conexdo entre os dois contratos, conexdo

¢ Directiva 2008/48/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
23 de Abril de 2008, relativa a contratos de crédito aos consumidores e que revoga
a Directiva 87/102/CEE do Conselho.

70 Sobre os nexos de solidariedade ou reciproco condicionamento en-
fre as prestacdes ou efeitos negociais que determinam a unidade negocial, vide
Francisco Perera CoewHo, Contratos complexos e complexos contratuais, Coimbra
Editora, 2014, pp. 138 e ss.

71 CarMEN GonzALEz CARRASCO, “Incidencia em el derecho contractual de
la Directiva 2011/83/UE sobre los derechos de los consumidores”, Revista Cesco de
Derecho de Consumo 1 (2012), p. 36.
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essa que deve apresentar uma dimensdo objectiva, mais estrei-
ta - que o consumidor adquira os bens ou servicos no dmbito de
um mesmo contrato, ou seja, - e uma dimensdo subjectiva, mais
ampla: que estes bens ou servicos sejam fornecidos pelo profis-
sional ou por um terceiro com base em acordo entre esse ter-
ceiro e o profissional. Estamos, pois, por defeito, fora do dmbito
dos contratos de crédito coligados. O regime aqui previsto ndo
afasta, nem colide com, as regras do crédito ao consumo rela-
tivas a contratos coligados estabelecidas pelo Decreto-Lei n.°
133/2009, de 2 de Junho, que ficam, pois, salvaguardadas.

Conclusao

A Directiva 2011/83/UE estabeleceu uma harmoniza-
cao total atenuada de certos aspectos do regime da contra-
tacdo a disté@ncia ou fora do estabelecimento comercial, em
particular das regras relativas a informac¢do a facultar aos con-
sumidores e ao direto de retractacdo, que ndo nega, mas an-
tes oferece ou impde aos concretizadores desse regime uma
certa margem de apreciacdo.

Da andlise que levémos a cabo, concluimos, em primei-
ro lugar, que, na qualificacdo de um contrato & dist@ncia ou
fora do estabelecimento comercial, em que o iter negottfi se
encadeie numa série mais ou menos morosa de actos prepara-
térios, caberd ao julgador verificar, em cada caso concreto, se
a formagdo da vontade negocial, subjacente a declaracdo de
vontade negocial do consumidor, ocorreu a distGncia ou fora
do estabelecimento comercial: s6 esta constatacdo fard surgir
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a especifica vulnerabilidade do consumidor que fundamenta e
justifica o regime protector da Directiva. Esta leitura é coeren-
te quer com o regime instituido no Cdédigo Civil portugués, em
termos de responsabilidade pré-negocial, quer com o proprio
regime da Directiva, que distingue o momento negociatdrio do
momento da conclusdo do contrato.

Em segundo lugar, e quanto ao ndo cumprimento pelo
profissional dos seus deveres de informacdo, somos da opinido
de que este ndo afecta a validade do negdcio, mas antes o
atinge na sua eficdcia. Assim, para além das consequéncias
expressamente previstas - nos termos do n.° 6, do artigo 6.°, no
caso de o profissional nGo cumprir os requisitos de informacdo
relativos aos encargos suplementares ou outros custos referidos
no n.° 1, alinea e), ou aos custos de devolugcdo dos bens referi-
dos no n.° 1, alinea i), da mesma norma, o consumidor ndo tem
de suportar os referidos custos ou encargos; (no mesmo sentido,
artigo 4.°, n.° 4, do Decreto-Lei n.° 24/2014); o consumidor ndo
suportard quaisquer custos relativos a execucdo dos servicos ou
ao fornecimento de dagua, gds ou electricidade, caso ndo se-
jam postos & venda em volume ou quantidade limitados, ou de
aguecimento urbano, total ou parcialmente durante o prazo de
refractacdo, se o profissional ndo tiver prestado informacodes,
nos termos do artigo 6.°, n.° 1, alineas h) ou j), ou se o consumidor
ndo tiver solicitado expressamente o inicio do servico durante o
prazo de retractacdo, nos termos do artigo 7.°, n.° 3 e do artigo
8.°, n.° 8 (no mesmo sentido, o artigo 15.°, n.° 5, alinea a), do
Decreto-Lei n.° 24/2014); se o profissional ndo informar o consu-
midor sobre o direito de retractacdo, o prazo de retractacdo sé
expirard doze meses apds o termo do prazo de retractacdo ini-
cial, nos termos do artigo 10.° da Directiva (igualmente, o artigo
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10.°, n.° 3, do Decreto-lei 24/2014); e em caso de retractacdo,
consumidor ndo €, em caso algum, responsavel pela deprecia-
cdo dos bens quando o profissional ndo o tiver informado do
seu direito de refractacdo, nos termos do artigo 6.°, n.” 1, alinea
h) (tfransposto pelo artigo 14.° do Decreto-Lein.° 24/2014) -, deve
entender-se, como principio geral, que o ndo cumprimento dos
deveres de informacdo torna o confrato ineficaz relativamente
ao consumidor, isto €, ndo o vincula as obrigacées decorren-
tes do contrato celebrado, e que estejam relacionadas com o
dever de informacdo omisso como, por exemplo, o ndo paga-
mento do preco ou o inicio da contagem dos prazos.

Por Ultimo, verificdmos que também as regras relativas
ao exercicio do direito de resolucdo do confrato convocam a
valoracdo do julgador. Para determinar se o consumidor é ou
ndo responsdvel pela deteoracdo do bem no periodo corres-
pondente ao exercicio do direito de livre resolucdo, cabe-lhe
averiguar e apreciar se a inspeccdo e a utilizacdo do bem pelo
consumidor correspondem ao comportamento aceitdvel numa
loja, segundo o padrdo do homem medio. Este critério ndo dis-
pensa uma concretizacdo em cada caso concreto, que consi-
dere, nomeadamente, a natureza do produto e o periodo de-
corrido antes do exercicio do direito de resolucdo.

Em sintese, a harmonizacdo maximalista da Directiva re-
vela-se, cremos, um meio adequado da proteccdo dos consu-
midores, porquanto oferece um regime ainda aberto ao direito
nacional, quer as disposicoes nacionais em matéria contratual,
quer a praxis judicidria, aguando da subsuncdo dos casos espe-
cificos as formulacdes gerais oferecidas, que conduz a decisdo
concreta do julgador.
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CONTRATACAO A DISTANCIA
E PRATICAS COMERCIAIS DESLEAIS

Pedro Maid'

1. Introdugdo. Direito do consumidor e direito
comercial

Enconfram-se transpostas para o ordenamento juridico
portugués a Directiva 2005/29/UE, de 11 de Maio de 2005, relati-
va as praticas comerciais desleais das empresas face aos con-
sumidores no mercado interno, e a Directiva 2011/83/UE, relati-
va aos direitos dos consumidores: a primeira, pelo Decreto-Lei
n.° 57/2008, de 26 de marco, que acolhe o regime das prdticas
comerciais desleais; a segunda, pelo Decreto-Lei n.° 24/2014, de
14 de fevereiro, sobre confratos celebrados a distGncia e con-
fratos celebrados fora do estabelecimento comercial.

Deste modo, o legislador optou por transpor a legisla-
cdo comunitdria através de diplomas avulsos, assumindo os in-

' Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
e Investigador do seu Instituto Juridico.
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convenientes e os riscos decorrentes do persistente aumento da
dispersdo legislativa em matéria de direito do consumidor?.

No que toca a Directiva 2005/29/UE (praticas comerciais
desleais), a fransposicdo mediante diploma avulso ndo foi a pri-
meira opcdo apresentada ao legislador. Na verdade, a data da
publicacdo desta Directiva (2005), encontrava-se em preparacdo
um Codigo do Consumidor — pela “Comissdo para a Reforma do
Direito do Consumo e do Cdédigo do Consumidor”, presidida por
Antonio Pinto Monteiro. O Cddigo, além de reunir num s6 diplo-
ma, de forma sistematica e racional, o acervo legislativo disperso
em matéria de direito do consumidor, procurava ainda introduzir
diversas novidades, como justamente salientava Pinto Monteiro®.
Nessa linha, o documento colocado a consulta publica pela re-
ferida Comissdo em marco de 2006, designado “Cdédigo do Con-
sumidor. Anteprojecto”, incorporava, nos seus arts. 129° a 164°,
um regime de praticas comerciais desleais (subseccdo ll), abran-
gendo as prdticas comerciais enganosas e as praticas comerciais
agressivas. Estes preceitos transpunham a Directiva.

O Coddigo do Consumidor ndo chegou, todavia, a ser
aprovado e o governo acabou por optar pela transposicdo atra-
vés de um diploma avulso — o jd referido Decreto-Lei n.° 57/2008.
Este diploma ndo corresponde, sublinhe-se, ao teor dos artigos

2 Sobre a matéria, cfr., por exemplo, AntoNIo PiNTo MonTero, “Discurso do
presidente da comissdo do cédigo do consumidor”, in Boletim da Faculdade de
Direito Universidade de Coimbra Separata, LXXIl, 1996, pp. 404s., ANTONIO PINTO MON-
TEIRO, ““Sobre o direito do consumidor em Portugal”, in Estudos de direito do consumi-
dor, n.° 4, Centro de Direito do Consumo Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, Coimbra, 2002, pp. 128s., e PauLo Mota Pinto, “O Anteprojecto de Codigo
do Consumidor e a Venda de Bens de Consumo.”, in Estudos do Instituto de Direito
do Consumo, Vol. lll, Edicdes Almedina, Coimbra, 2006, pp. 119ss.

8 Codigo do consumidor Anteprojecto, Instituto do Consumidor, Lisboa,
2006, p. 7.
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129° a 164° do Anteprojecto do Codigo do Consumidor: além de
aredaccdo ndo serigual, existem aspectos substancialmente di-
ferentes, & cabeca dos quais se encontra o dmbito de aplicacdo.
De facto, apesar de tanto o Anteprojecto do Cddigo de Con-
sumidor quanto o Decreto-Lei n.° 57/2008 visarem a relacdo do
profissional com o consumidor (business-to-consumer) — sendo o
consumidor definido como uma pessoa singular, actuando fora
da sua actividade profissional —, o Anteprojecto continha uma
norma geral de extensdo da aplicacdo do regime também as
pessoas colectivas, se estas provassem ndo dispor nem deverem
dispor de competéncia especifica para a transaccdo em causa
e desde que a solucdo se mostrasse de acordo com a equidade
(art. 12°,n.° 1). Verificados estes pressupostos, também as pessoas
singulares que actuassem dentro do dmbito da sua actividade
profissional poderiam beneficiar daquela extensdo (vide o art. 12°,
n.°2). Ou seja, embora de forma resfrita e condicionada, o Ante-
projecto, ao invés do Decreto-Lei n.° 57/2008, na sua versdo origi-
ndria, também abrangeria (parte d)as relacdes entre profissionais
(business-to-business)*.

Esta orientacdo seguida pelo legislador em 2008, que
cingiu 0 novo regime das praticas comerciais desleais as rela-
coes de empresas com consumidores, estabeleceu uma clara

4 Para a apresentacdo e justificacdo desta proposta, vide AntONO PiNTO
Monrero, “Sobre o direito do Consumidor em Portugal e o Anteprojecto do Codi-
go do Consumidor.”, in Estudos do Instituto de Direito do Consumo, Vol. lll, Edicoes
Almedina, Coimbra, 2006, pp. 46s. Apesar de se tratar de uma Directiva de harmo-
nizacdo mdaxima, a extensdo do conceito de consumidor ndo violaria a Directiva.
Neste sentido, AssuncAo Cristas, “Concorréncia desleal e proteccdo do consumidor: A
propdsito da directiva 2005/29/CE", in Prof. Doutor Inocéncio Galvéo Telles: 90 anos
Homenagem da Faculdade de Direito de Lisboa, Almedina, 2007, p. 146, € JOrRGE
Morais CarvaLHO, “Prdticas comerciais desleais das empresas face aos consumidores
- as respostas do Direito das sociedades comercias”, in RDS, ano lll, n.° 1, 2011, p. 190.
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e vincada separacdo de regimes legais com base num critério
subjectivo. Na verdade, uma vez que os consumidores sé po-
dem ser, para estes efeitos, pessoas singulares (art. 3°, al. a), DL
n.° 57/2008) — embora nem todas as pessoas singulares sejam
consumidores —, tem de concluir-se que o regime destarelacdo
passou a ser determinado negatfivamente pela natureza do su-
jeito: as relacdes enfre pessoas colectivas ficaram totalmente
afastadas no primeiro diploma de fransposicdo da Directiva (DL
n.° 57/2008) sobre o regime das praticas comerciais desleais®.

A relev@ncia de um critério subjectivista na determina-
cdo do regime juridico aplicdvel encontra-se também no direito
comercial, cujo dmbito de aplicacdo se cruza necessariamente
com o das prdticas comerciais desleais. E certfo que a referéncia
subjectiva central do direito mercantil € o comerciante (art. 13°
do Cdédigo Comercial), cuja presenca na relacdo pode alterar/
determinar a aplicacdo de um regime especial, ao passo que, di-
ferentemente, o legislador se serviu, no DL n.° 57/2008, do conceito
de “profissional” para delimitar o dmbito de aplicacdo do diploma
(v. arts. art. 3%, al. b)).

Mas ndo € menos certo que o conceito de “profissional”
se reconduz ao de “empresdrio”: basta constatar que, para
determinar o dmbito de aplicacdo do diploma, o art. 1° do DL
n.° 57/2008 se serve do conceito de “"empresa” (a semelhanca,
alids, da Directiva) e que a propria definicdo legal de pratica
comercial desleal assenta fambém na empresa (art. 3°, al. d),
DL n.° 57/2008). O “profissional” € pois o “empresdrio”, embora a
lei, seguindo uma técnica discutivel, defina o conceito de "“pro-

5 Mas veja-se o que se dird adiante, tendo em conta a alteracdo introdu-
zida pelo Decreto-Lei n.° 205/2015, de 23 de Setembro.
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fissional” (art. 3°, al. b)), mas se sirva de um outro — o conceito
de empresa — para determinar o seu dmbito de aplicacdo
(art. 1°) — conceito este que ndo define. Deve muito simples-
mente entender-se que o profissional € o empresdrio (ou empre-
sa, em sentido subjectivo).

E, embora no direito comercial a figura do empresadrio
ndo coincida ou possa ndo coincidir inteiramente com a do co-
merciante — é uma matéria vastamente discutida na doutring,
que ndo iremos analisar aqui® —, pode assentar-se em que, se
ndo sempre, pelo menos o mais das vezes o comerciante serd
um empresdrio e o empresdrio serd um comerciante.

De onde decorre que o “profissional”/"empresa” reque-
rido pelo DL n.° 57/2008 para a respectiva aplicacdo &, em re-
gra, um comerciante.

Contudo, ao invés do que sucede no direito comercial
— que se aplica as relacdes entre comerciantes e, depois, se
estende, embora ndo integralmente, as relacées dos comer-
ciantes com os ndo-comerciantes —, o DL n.° 57/2008 estabe-
lece um regime que ndo se aplica aqueles primeiros sujeitos:
o regime das prdticas comerciais desleais abrange apenas os
casos em que esteja presente um, mas apenas um, profissional
(um comerciante).

De modo que, neste sentido, o regime apresentado na
versdo original do DL n.° 57/2008 contraria a tendéncia que o di-
reito comercial foi, historicamente, apresentando — um direito

¢ Veja-se, com perspectivas diferentes sobre a matéria, A. Ferrer CORREIA,
Licbes de direito comercial, lll, Universidade de Coimbra, Coimbra, 1975, pp. 126ss.,
JoraE MANUEL CouTtinHo DE Asreu, Curso de direito comercial, 1, 9.9 ed., Aimedina, Coim-
bra, 2013, pp. 116ss., e Fiure Cassiano Dos SANTOs, Direito comercial portugués, |, Coim-
bra Editora, Coimbra, 2007, pp. 111ss.
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de classe, um direito dos comerciantes e para os comerciantes
—, fendéncia essa de sujeitar ao direito pensado para as relo-
coes entre comerciantes também as relacdoes destes com os
ndo-comerciantes. Essa tendéncia expansionista do direito co-
mercial parece ser contrariada pela afrmacdo de um direito do
consumidor de aplicacdo reservada e exclusiva aos chamados
actos mistos’, isto €, actos em que o comerciante se relaciona
com o mundo civil, o mundo do consumidor. A posicdo de prin-
cipio afirmada no art. 99° do Cdédigo Comercial, de que, para
tais actos mistos, vale o mesmo regime aplicavel aos actos co-
merciais bilaterais — quer dizer, que o regime das relacdes en-
tre comerciantes se aplica também as relacdes destes com os
ndo comerciantes (consumidores) —, €, ndo s6 afastada, como
invertida: em vez de se estender as relacdes mistas o regime
especial que o direito comercial €, cria-se um direito especial
para subordinar os profissionais (comerciantes) a satisfacdo de
interesses dos consumidores (ndo comerciantes). Nessa zona
de contacto entre a esfera comercial e a ndo-comercial em
qgue os actos mistos se situam, parece substituir-se a aplicacdo
de um direito especial pensado para (e em beneficio d)os co-
merciantes (profissionais) por um outro direito especial mas de
senfido contrdrio, porque pensado para (e em beneficio d)os

7 Os actos mistos a que nos referimos nada tém que ver com aqueles,
que a doutrina também designa de “mistos”, em que a actuagdo do sujeito tem
objectivos mistos, quer dizer, o acto insere-se em parte na actividade profissional
do sujeito e noutra parte ndo. Sobre tais actos, vide PauLo Morta Pinto, “Conformida-
de e garantias na venda de bens de consumo a directiva 1999/44/CE e o direito
portugués”, in Estudos de direito do consumidor Doutrina, n.° 2, Centro de Direito do
Consumo Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2000, pp.
215s., e Fernanpo Dias SiMOEs, O conceito de consumidor no Direito Portugués (1), in
JusNet, 35,2012, p. 2.
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ndo-comerciantes (consumidores)®.

Sem pretendermos sobrevalorizar a importéncia e o al-
cance de um so diploma, ndo podemos deixar de sublinhar as
suas repercussoes sistematicas, considerando a progressiva afir-
macdo do direito do consumidor.

Na verdade, a arficulacdo deste novo direito, muito ins-
pirado ou mesmo determinado pelo direito europeu — que se
serve cada vez mais das chamadas directivas de “harmoniza-
cdo mdaxima™?’ —, com o direito comercial ainda existente ndo
se afigura sempre fdcil, sobretudo tendo em conta a ufilizacdo
de critérios subjectivos dissonantes. Tenha-se, por exemplo, pre-
sente que, em virtude do disposto no art. 2° do Codigo Comer-
cial, os actos dos comerciantes sGo subjectivamente comerciais
— ando ser que resulte o contrdrio do acto ou o respectivo tipo
seja, em abstracto, insusceptivel de se conexionar com uma ac-
tividade mercantil — , a que se junta a presuncdo de que tais
actos sdo praticados no exercicio do respectivo comércio (art.
15° do Codigo Comercial)'®.

8 O que j& levou CarLos FerreRA DE ALMEIDA, Direito do Consumo, Almedina,
Coimbra, 2005, p. 201, a firmar que o regime dos actos mistos se tornou *anacréni-
co e foi absorvido pelas regras especiais aplicéveis as relacdes de consumo™.

? Cujos méritos ndo se mostram inquestiondveis. Vide, por exemplo, Hans
ScHuite-Notkeg, “The Brave New World of EU Consumer Law — Without Consumers, or
Even Without Law?”, in Journal of European Consumer and Market Law, vol. 4, n°
4, 2015, pp. 135s., € JorGE Morals CARVALHO/PINTO-FERREIRA, CONtratos celebrados a dis-
tancia e fora do estabelecimento comercial, Aimedina, Coimbra, 2014, pp. 15ss., €
Jorae Pecapo Liz, “Préticas Comerciais Desleais”, in Estudos de Direito do Consumo,
Vol. IV, Aimedina, Coimbra, 2014, pp. 116ss. e 130.

10 M. NoGuUERA SEreNs, “A propdsito do assento n.° 4/78: o art. 10.° do Cdod.
Comercial na doutrina e na jurisprudéncia”, in RDE, ano V, n.° 1, 1979, p. 41, e Fiure
Cassiano pos Santos, Direifo... cit., |, pp. 135ss. (defendendo, a pp. 138ss., a aplica-
cdo da presuncdo do art. 15° do Cdodigo Comercial também ao comerciante
ndo casado).
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Daqui decorre que, para os actos de pessoas singulares
gue tenham a qualidade de comerciantes, existe no ordena-
mento uma “presuncdo’” de que a sua prdtica ocorreu No exer-
cicio do respectivo comércio: e, por conseguinte, a presuncdo
de que o comerciante ndo age (hunca) como consumidor, quer
dizer, a presuncdo de que o comerciante nunca actua “com
fins que ndo se incluam no dmbito da sua actividade comercial
industrial, artesanal ou profissional” (art. 3°, al. a), DL n.° 57/2008).
A presuncdo estabelecida na lei mercantil afasta (tende a afas-
tar) os comerciantes em nome individual da qualidade de con-
sumidores, mesmo nos casos em que tenham, efectivamente,
agido d margem da qualidade de comerciantes.

Com certeza que o comerciante (pessoa singular) pode-
rd, para reclamar, enquanto consumidor, a aplicacdo do regime
do DL n.° 57/2008, demonstrar que agiu num determinado acto
a margem da qualidade de comerciante e que, portanto, agiu
enqguanto consumidor. Contudo, uma vez que, a luz do Cddigo
Comercial, a natureza do acto se estabelece definitivamente no
momento da respectiva pratica — ou, melhor, tendo apenas em
conta os factos conhecidos ou cognosciveis pelo declaratdrio até
esse momento —, entdo essa prova posterior (ou assente em fac-
tos s& posteriormente conhecidos pelo declaratdrio) ndo afectard
a qualificacdo do acto como comercial.

E, no final, a um acto qualificado como bilateralmente
comercial aplicar-se-& um regime especial de sinal contrdrio,
que visa a proteccdo do ndo profissional (consumidor) na sua
relacdo com o profissional (comerciante). A um acto bilateral-
mente comercial poderd aplicar-se, ndo o direito comercial,
mas o direito do consumidor.
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Ainda em sede de desarticulacdo sistemdtica, pode apon-
tar-se arelacdo com a proépria Lei de Defesa do Consumidor (LDC).

Na verdade, a nocdo de consumidor ndo € comum
aos dois diplomas: a LDC, o diploma geral de enquadramento
do direito do consumidor no direito portugués, considera con-
sumidor “todo aquele a quem sejam fornecidos bens, presta-
dos servicos ou fransmitidos quaisquer direitos, destinados a uso
ndo profissional, por pessoa que exerca com cardcter profissio-
nal uma actividade econdmica que vise a obtencdo de be-
neficios” (art. 2°, n.° 1). De acordo com a opinido maioritdaria
da doutrina, o consumidor pode, para efeitos desta lei, ser uma
pessoa colectiva, desde que esteja a actuar fora da sua activi-
dade prépria''. Ao invés, o Decreto-Lei n.° 57/2008 acolhe a no-
cdo da Directiva, restrita as pessoas singulares. De onde resulta
que, tendo em conta a no¢cdo ampla acolhida na LDC, nem to-
dos os consumidores para esta lei beneficiem do regime relativo

" Neste sentido, Paulo Duarte, "O conceito Juridico de consumidor, se-
gundo o art. 2.°/1 da Lei da Defesaa do Consumidor”, in Bolefim da Faculdade
de Direito, vol. LXXV, 1999, pp. 661ss., PauLo Mota Pinto, Conformidade... cit., p. 214,
ANTONIO MEnezes Corpeiro, Trafado de direito civil portugués, |1, 1.1, 3.9 ed., AlImedi-
na, Coimbra, 2009, p. 214, Jorce Morais CarvALHO, Manual do Direito do Consumo,
2.% ed., Edicdes Almedina, Coimbra, 2014, p. 16, Luis MANUEL TELES DE MENEzes LemAo, “O
Direito do Consumo: autonomizacdo e configuracdo dogmdatica”, in Estudos do
Instituto de Direito do Consumo, vol. 1, 2002, pp. 22s. (em tom dubitativo). Susten-
tando que a Lei de Defesa do Consumidor deve ser interpretada no sentido de ex-
cluir as pessoas colectivas da nocdo de consumidor, vide JoAo CALVAO DA SiLva, Res-
ponsabilidade civil do produtor, Alimedina, Coimbra, 1999, pp. 58ss., JoAo CALVAO DA
Sitva, Venda de bens de consumo Decreto-Lei n.° 67/2003, de 8 de Abril Directiva
1999/44/CE comentdrio, Almedina, Coimbra, 2004, p. 44, e, também, CArLOs Ferre-
RA DE ALMEIDA, Direito... cit., pp. 49ss.; (aparentemente com duUvidas) ANTONIO PiNTO
Monrtero, “A resposta do ordenamento juridico portugués a contratacdo bancdria
pelo consumidor”, in Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, Ano 143.°, n.° 3987,
2014, pp. 376s., e também Luis MaNUEL TELES DE Menezes LemAo, “As Praticas Comerciais
Desleais nas Relacdes de Consumo™”, in Liber Amicorum Mdrio Frota - A Causa dos
Direitos dos Consumidores, 2012, pp. 22s.
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as praticas comerciais desleais consagrado no Decreto-Lei n.°
57/2008 e que, portanto, relativamente a estes consumidores-
-pessoas colectivas continuem a ter relev@ncia algumas disposi-
coes gerais da LDC — mormente os arts. 7° (direito a informacdo
em geral), 8° (direito a informacdo em particular), 9° (direito &
proteccdo dos interesses econdmicos), 10° (accdo inibitéria) e
12° (direito a reparacdo de danos)'?.

Com a recente alteracdo ao DL n.° 57/2008, intfroduzida
pelo Decreto-Lei n.° 205/2015, de 23 de Setembro, o dmbito de
aplicacdo do diploma foi, no que respeita as praticas comerciais
que se traduzam em acc¢oes enganosas (art. 7°) — mas ja ndo
no que respeita as omissées enganosas (art. 9°), nem as praticas
comerciais agressivas (arts. 11°s.) —, relevantemente alterado,
passando a aplicar-se também “das relacdes entre empresas no
que respeita as acgcdes enganosas no n.° 3 do art. 7°” (art. 1°, n.°
2, DL n.°57/2008). Isto €, uma parte relevante do regime das pra-
ticas comerciais desleais passou a valer ndo apenas na relagcdo
de consumidores com comerciantes, mas também na relacdo
entre empresas (comerciantes). Sublinhe-se que o legislador nGo
ampliou o conceifo de consumidor usado neste diploma — que
se manteve circunscrito as pessoas singulares —, tendo-se ser-
vido, sim, da ampliacdo parcial do seu dmbito subjectivo: re-
lativamente as praticas comerciais enganosas, sdo abrangidas
também as relacdes entre empresas, quer dizer, relacdes entre
ndo-consumidores (G luz do conceito acolhido nesta lei).

A técnica por que o legislador optou — ndo ampliar o
conceito de consumidor, mas estender o dmbito subjectivo de

12 Sublinhando o diferente dmbito da nocdo de consumidor na LDC e no
Decreto-Lei n.° 57/2008, vide Jorce Morais CARVALHO, Prdticas comerciais desledis...
cit.,, p. 190, nota 8.

152 o



PEDRO MAIA

aplicacdo do diploma —tem implicacdes, uma vez que, asrela-
coes entre empresas que agora passaram a ser também abran-
gidas, ndo se deverd aplicar a Lei de Defesa do Consumidor,
enquanto regime mais geral no plano do direito do consumi-
dor (mas neste dmbito afastado pelo regime do DL n.° 57/2008).
Desde logo, ndo sendo a pessoa colectiva um consumidor &
luz do DL n.° 57/2008 — embora pudesse merecer essa qualifi-
cacdo a luz da LDC —, aquele diploma ndo serd aplicavel as
praticas comerciais desleais com empresas-pessoas colectivas.
E, em particular, a ndo aplicacdo de uma norma da LDC, o art.
7°, n.° 5 (*as informacdes concretas e objectivas contidas nas
mensagens publicitdrias de determinado bem, servico ou direi-
to consideram-se infegradas no conteudo dos confratos que se
vierem a celebrar apds a sua emissdo, tendo-se por ndo escritas
as clausulas contfratuais em contrdrio”'®), poderd ser material-
mente relevante, pela importdncia que assume na determina-
¢cdo dos direitos da contraparte (consumidor).

Por outro lado, a alteracdo infroduzida no DL n.° 57/2008
estendeu as relacdes enfre empresas a aplicacdo do regime
das praticas comerciais enganosas (previstas nas als. a) ad) ef)
do art. 8° n.° 1), mas ndo incluiu nessa extensédo a chamada lis-
fa negra, constante do art. 8° — aquelas praticas consideradas
enganosas “em qualquer circunstancia™. O que suscita a ques-
tdo de saber se estas praticas enganosas — dir-se-ia, as mais
enganosas de todas — ja ndo sdo proibidas quando se realizem
na relacdo entre empresas.

13 A Lei dos Seguros contém norma de conteddo similar (art. 33°), embo-
ra estabelecendo um intervalo temporal mdximo de um ano entre a emissdo da
mensagem publicitdria e a celebracdo do contrato e ressalvando a possibilida-
de de as cldusulas do contrato prevalecerem sobre as mensagens publicitdrias se
aquelas forem mais favordveis ao tomador do seguro.

@ |
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A resposta tem de ser negativa. Tais prdticas sdo enga-
nosas e proibidas na medida em que se verifiquem 0s requisitos
do art. 7°, mormente os estabelecidos no proémio do preceito.
Sendo esse o0 caso — quer dizer, tfratando-se de uma “pratica
qgue conftenha informacdes falsas ou que, mesmo sendo fac-
tualmente correcta, por qualquer razdo, nomeadamente a sua
apresentacdo geral, induza ou seja susceptivel de induzir em
erro o consumidor [a empresa]l em relacdo a um ou mais ele-
mentos a seguir enumerados € que, em ambos 0s Casos, con-
duz ou é susceptivel de conduzir o consumidor [a empresa] a
tomar uma decisdo de transaccdo que este ndo teria tomado
de outro modo” —, entdo a prdtica merecerd a qualificacdo
de enganosa e a sancdo da proibicdo. Todavia, uma vez que,
relativamente s prdaticas entre empresas, ndo se aplica o art.
8°, essas praticas ndo serdo “enganosas em qualquer circuns-
tancia”, quer dizer, serd necessdrio provar os elementos inte-
grantes do conceito de prdtica enganosa proibida constantes
doart.7°, n.° 1.

Também ndo é aplicavel as relagcdes entre empresas
o regime das omissdes enganosas (art. 9°), nem das prdticas
comerciais agressivas (art. 11°). O que ndo significa, necessa-
riamente, que tais condutas sejam licitas, significando apenas
que ndo sdo proibidas ao abrigo do disposto no DL n.° 57/2008,
enquanto prdticas comerciais desleais. Confudo, j& poderad ser-
-lhes aplicado o regime da concorréncia desleal (art. 317° CPI) e
da publicidade enganosa (art. 11° do Codigo da Publicidade).
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2. A contratacado a distancia e fora do estabe-
lecimento: ambito subjectivo de aplicagao

Através do DL n.° 24/2014, de 14 de fevereiro, foi fransposta
para a ordem juridica portuguesa a Directiva n.° 2011/83/EU, do
Parlamento Europeu e do Conselho, relativa aos direitos dos con-
sumidores, que regula “os confratos celebrados a distGncia e os
confratos celebrados fora do estabelecimento comercial” (art. 2°).

N&o se trata do primeiro diploma a versar sobre esta
matéria: antes, jd o DL n.° 272/87, de 3 de abiril, e, mais desenvol-
vidamente, o DL n.° 143/2001, de 26 de abril, haviam subme-
tido os negdcios celebrados a distGncia, quer dizer, sem a pre-
senca fisica do consumidor junto do profissional, a um regime
especial. Os diplomas anteriores abrangiam ndo sé “contratos
negociados fora do estabelecimento e a distGncia”, mas ainda
modalidades proibidas de venda de bens ou de prestacdo de
servicos — veja-se o Capitulo Ill do DL n.° 272/87 (arts. 13°ss.) e
o Capitulo V do DL n.° 143/2001 (arts. 26°ss.).

Com o DL n.° 57/2008 (relativo as prdticas comerciais

4 Enfretanto alterado pelos Decretos-Leis n.° 57/2008, de 26 de margo,
n.° 82/2008, de 20 de maio, e n.° 317/2009, de 30 de outubro. Sobre a evolu¢cdo da
legislacdo portuguesa nesta matéria, vide, por exemplo, MicueL Pupo Correla, “Con-
tratos a disténcia: uma fase na evolucdo da defesa do consumidor na sociedade
de informacdo?”, in Estudos de Direito do Consumidor, n.° 4, Centro de Direito do
Consumo Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2002, pp.
165 ss., FErnanDa NEeves Regelo, O direito de livre resolucdo no quadro geral do regime
juridico da proteccdo dos consumidor: com as alteracdes intfroduzidas pelo DL n.°
82/2008, de 20 de Maio", in Revista Juridica da Universidade Portucalense Infante
D. Henrique, n.° 13, 2008, pp. 51ss.

1> Sobre o regime deste diploma, cfr. ARnaLDo Fire OLivera, “Contratos ne-
gociados a disténcia - alguns problemas relativos ao regime de proteccdo dos
consumidores, da solicitagdo e do consentfimento em especial.”, in Revista Portfu-
guesa do Direito do Consumo, n.° 7, 1996, pp. 53ss.
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desleais) — que justamente revogou os arts. 26°s. do DL n.°
143/2001 —, infroduziu-se uma nova arrumacdo da matéria,
apartando-se claramente, por um lado, o regime de prdticas
comerciais desleais do, por outfro lado, regime de contratos
fora do estabelecimento comercial. Por isso, o DL n.° 57/2008
revogou os arts. 26° a 29° do DL n.° 143/2001. Com esta nova
arrumacado, os diplomas passaram a ter feicdes vincadamente
diferentes: o regime das prdaticas comerciais desleais é repressi-
vo, assentando em disposicdes que visam proibir determinadas
praticas; o regime da contratacdo fora do estabelecimento co-
mercial e a dist@ncia visa proteger o consumidor, impondo ao
profissional um conjunto de deveres, pré-contratuais e contra-
fuais, mormente a respeito da informacdo que deve ser presta-
da'* — é uma projeccdo do chamado principio da transparén-
cia'’. O primeiro visa erradicar do frafico comercial as praticas
desleais; o segundo visa defender e proteger a negociacdo
fora do estabelecimento, dotando-a de um regime que asse-
gure ao consumidor a satisfacdo dos seus direitos e a realizacdo
das suas expectativas contratuais. Como se pode ler, por exem-
plo, no predmbulo do DL n.° 24/2014, prossegue-se com este
regime o bom funcionamento do mercado interno, impondo
a prestacdo de determinada informacdo pré-contratual, forma

16 A orientacdo, a que a Directiva se mantém fiel, de proteger o consumi-
dor através daimposicdo de amplos e intensos deveres de informacdo a cargo do
profissional ndo se afiguraisenta de criticas, podendo até dizer-se que se questiona
crescentemente o efeito Util desta orientacdo. Vide, por exemplo, recentemente,
Joasia Luzak, “Online Disclosure Rules of the Consumer Rights Directive: Protecting
Passive or Active Consumerse”, in Journal of European Consumer and Market Law,
vol. 4, n° 3, 2015, pp. 79ss.

17 Cfr. Joaquim De Sousa Risero, O principio da fransparéncia no direito europeu
dos contratos”, in Estudos de Direito do Consumidor, n.° 4, Centro de Direito do Consumo
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2002, pp. 137ss.
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negocial, o direito de livre resolucdo, etc.

Também a respeito da contratacdo a disténcia e fora
do estabelecimento, o legislador portugués, na esteira da
Directiva, seguiu o conceito resfrifto de consumidor (cingido a
pessoas singulares) (art. 3°, al. c), DL n.° 24/2014). O que suscita
uma questdo especifica. Uma vez que estd em causa, antes
de mais, um conjunto de deveres pré-confratuais (art. 4° DL
Nn.° 24/2014), que se projectam numa fase em que o profissional
ndo conhece sequer o seu potencial cliente, ndo se compreen-
de de que modo ou por que forma se poderd segregar o cum-
primento de deveres. Se o profissional obviamente ndo sabe
guem o procura, por exemplo, no seu sitio da internet, como
poderd determinar o conteldo da informacdo em funcdo da
natureza de consumidor do cliente?

A ndo aplicacdo do regime sobre os deveres pré-con-
tratuais, mormente de informacdo, a pessoas colectivas (ou a
pessoas singulares que ajam no exercicio da sua actividade) sé
poderd ter um efeito Util nos casos em que o profissional venda
ou preste servicos exclusivamente a ndo-consumidores, confor-
mando a sua actuacdo a esse universo restrito e especifico de
clientes. Nestes casos, uma vez que, de novo por exemplo, o
sitio na internet sé poderd ser consultado por profissionais ou,
de qualquer modo, so serdo efectuadas transaccdes com pro-
fissionais, o conteudo da informacdo poderd desconsiderar as
obrigacdes decorrentes do art. 4° do diploma.

Diferentemente, sempre que o profissional se disponha
a contratar também com pessoas colectivas e com pessoas
singulares (quer sejam profissionais, quer nGo), as informacdoes
prestadas em condicdes que ndo permitam ao profissional
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conhecer, nesse momento, se se aplica ou ndo o regime do
art. 4° DL 24/2014 — porque ndo se conhece a natureza do
sujeito — e desconhecendo, portanto, qual é o regime de pres-
tacdo de informacdo aplicdvel, impde que o profissional tenha
de, cautelarmente, prestar sempre aquela informagcdo mdxima
(exigida pelo referido art. 4°). De sorte que, na prdtica, a ex-
clus@o de um nucleo, alids muto amplo, de sujeitos do dmbito
de aplicacdo do diploma ndo deverd aligeirar o conteddo dos
deveres de informacdo pré-contratual a prestar — o profissional,
porque ndo sabe quem estd a aceder a informacdo, deverd
dar cumprimento as imposicdes do art. 4°—, mas poderd servir,
a posteriori, como um beneficio para o profissional: por acaso,
sendo determinado cliente uma pessoa colectiva (ou um profis-
sional), ndo beneficiard da proteccdo.

De resto, em sede de contratacdo a disténcia, ndo se
vislumbra por que motivo a proteccdo do “cliente” — usamos
um conceito de feicdo mais econdmica e neutra, para evitar a
restricdo juridica que a nocdo legal de consumidor acarreta —
se hd-de diferenciar (tanto) tfendo em conta a natureza de pes-
soa singular ou de pessoa colectiva, e mesmo tendo em conta
o facto de se tratar de um profissional ou ndo. A razdo da tutela
advém da circunst@ncia objectiva de o cliente ndo ter acesso
presencial ao bem e ao fornecedor'® — estando, por isso, im-
possibilitado de “contactar com a coisa e de a examinar, ou
de conhecer detalhada e pessoalmente as caracteristicas da
prestacdo de servicos"!” —, para o que parece relevar pouco

18 Cfr., por exemplo, Jorce Morais CARVALHO, Manual do Direito... cit., p. 130.

19 Cfr. PauLo Mota Pinto, “Principios relativos aos deveres de informacdo
no comércio a disténcia notas sobre o direito comunitdrio em vigor”, in Esfudos de
direito do consumidor Doutrina, n.° 5, Centro de Direito do Consumo Faculdade de
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(ou mesmo muito pouco) o facto de o cliente ser uma pessoa
colectiva ou ndo, ser um profissional ou ndo.

Alids, que nem a natureza profissional do “cliente” (nem,
muito menos, a sua natureza de pessoa singular ou colectiva)
constitui critério para o reconhecimento da necessidade da sua
tutela decorre do muito antigo Cédigo Comercial, de 1888: nos
arts. 469° e 470° ainda em vigor encontra-se consagrado um regi-
me especial para tutela do comprador de coisa “sobre amostra
ou por designacdo de padrdo”, e “de coisas que ndo estejam &
vista nem possam designar-se por um padrdo”, independente-
mente de o adquirente ser profissional (comerciante) ou ndo?.
Percebe-se que a preocupacdo do legislador era, a distGncia de
mais de um século, a de proteger o comprador que ndo bene-
ficiou da imediacdo com a coisa, sé a tendo podido conhecer,
observar e examinar num momento posterior ao da celebracdo
do negdcio?'. E por isso Ihe conferiu, em determinados termos, o
poder de “distrate do contrato”.

O “consumidor” &, com certeza, mais vulnerdvel do que
um profissional em muitos aspectos, por isso se devendo susten-
tar que o regime juridico destinado & sua tutela ndo merece,
em principio, uma aplicacdo generalizada?. Mas a debilidade
resulfante da falta de imediacdo com o bem no momento da

Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2003, p. 187.

2 Sendo também irrelevante que o acto tenha natureza mercantil do
lado da compra, podendo tratar-se de um acto unilateralmente comercial, igual-
mente sujeito ao regime juridico dos actos de comércio (art. 99° do Cdodigo Co-
mercial). Sobre a matéria, vide, por exemplo, Jorce MANUEL CouTiNHO DE ABReu, CUFSO. ..
cit., I, pp. 107ss.

21 Sobre este regime e arespectiva ratio, vide, por todos, FiLre CAssIANO DOs
Sanrtos, Direifo... cit., |, pp. 148ss.

22 Cfr. PauLo Morta Pino, Principios... cit., pp. 189ss.
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aquisicdo, conforme o regime do Cdédigo Comercial demons-
fra, constitui um risco para o adquirente independentemente
da natureza deste. E, por isso, se justificaria, ao menos de iure
condendo, que a aplicacdo dos aspectos relacionados com
a prestacdo de informacdo pré-contratual (art. 5°), a confirma-
¢do da celebracdo do contrato (art. 6°), restricoes geograficas
(art. 7°) ou conteudos de catdlogos e outros suportes (art. 21°)
merecessem uma aplicacdo mais ampla. Existe um conjunto de
riscos associados & confratacdo a distdncia que sdo objectivos
e decorrem directa e necessariomente deste meio de contra-
tacdo, seja qual for a natureza do sujeito: € o como se contrata
e ndo o com quem se contrata que deve determinar o regime.
Em tais aspectos, deverd, pois, a legislacdo aplicar-se também
aos clientes-pessoas colectivas e profissionais. E ndo esconde-
mMos a nossa inteira adesdo a corrente que se vai formando na
doutrina de que o direito do consumidor deve dar lugar, em
parte, a um direito do cliente, sempre que ndo estejam em cau-
sa interesses exclusivos de pessoas humanas, mas sim interesses
de quem consome, seja ou NAo uma pessoa humana a praticar
o0 acto®. Isto, mesmo nos casos em que a necessidade de tutela
efectiva do consumidor-pessoa humana imponha uma tutela
alargada as pessoas colectivas, por estas serem um mero inter-
posto juridico que ndo pode afastar a necessidade de tutela de

2 Cfr. Hans ScHuLte-NoLke, The Brave New... cit., p. 138.

Uma linha diferente, mas também no sentido de alargar o conceito de
consumidor para efeitos de aplicacdo do regime das praticas comerciais desleais,
vem sendo formada, sustentando a extensdo da tutela ds micro-empresas. Neste
sentido, vide Giovanni De Cristoraro, “Unfair Business-to-Microenterprise Commercial
Practices: The Italian Solution in the European Context — The Extended Scope of
Application of UCP Directive’s Implementing Provisions”, in Journal of European
Consumer and Market Law, vol. 4, n° 1-2, 2015, pp. 20ss.
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pessoas humanas?.

Alids, embora com um conteudo distinto, o certo é que a
legislacdo do comércio electrénico, precisamente por respeitar
a esse modo de confratacdo e por reconhecer que este justifica
umregime especial, ndo se limita a determinados sujeitos: o DL N.°
7/2004, de 7 de janeiro (que franspde a Directiva n.° 2000/31/CE,
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de junho, relativa
a certos aspectos legais dos servicos da sociedade de informa-
¢d0)%, exclui do &mbito de aplicacdo apenas certas matérias ou
objectos (art. 2°, n.° 1), mas nGo exclui certos sujeitos.

A mesma critica relativa ao dmbito de aplicacdo es-
tabelecido pelo DL n.° 24/2014 vale para “outras modalidades
de venda” (Capitulo lll, arts. 22° ss.), mormente o regime das
vendas automdticas. Compreende-se mal que, por exemplo, 0s
deveres de restituir a importéncia infroduzida em caso de ndo
fornecimento do bem ou servico solicitado (art. 23°, n.° 1), o de-
ver de afixar no equipamento um conjunto de informacdes (art.
23° n.° 2), bem como a responsabilidade solidaria do titular do
espaco (art. 24°)%, variem em funcdo da qualidade de consu-

% Pense-se nos casos dos produtos alimentares: mesmo quando a aquisi-
cdo é efectuada por uma pessoa colectiva, que ndo os destine a posterior reven-
da, parece-nos evidente que a necessidade de tutela da salde e da integridade
fisica das pessoas humanas — uma sociedade que adquire bens alimentares para
0s seus colaboradores consumirem no posto de trabalho — ndo dispensa a aplica-
¢do do mesmo regime. Embora, formalmente, tenha sido uma pessoa colectiva a
efectuar a aquisicdo e a ratio do regime de seguranca alimentar ndo consista na
tutela de pessoas colectivas, mas sim de pessoas humanas.

25 Sobre este diploma, vide Atexanore Dias Perera, “Comércio electronico e
consumidor”, in Estudos de direifo do consumidor Doutrina, n.° 6, Centro de Direito do
Consumo Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 2004, pp. 341ss.

% Esta disposicdo, tal como se encontra redigida, suscita diversas ques-
toes, que ndo iremos analisar aqui.
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midor restrito ou de ndo-consumidor.

Em nosso entender, dever-se-ia, d semelhanca do que
sucedeu recentemente com o DL n.° 57/2008, relativo as prati-
cas comerciais desleaqis?, estender o dmbito subjectivo de apli-
cacdo, ao menos, de certas disposicdes do DL n.° 24/2014, tam-
bém a pessoas colectivas e a profissionqis-pessoas singulares.

3. Os critérios para avaliagdo da “forma clara
e compreensivel” da informagdo prestada

O DL n.° 24/2014 regula dois grandes nucleos de fran-
saccoes — os contratos celebrados a distGncia e os contratos
celebrados fora do estabelecimento comercial?® —, que assen-
tam num conceito homogéneo de consumidor (embora sujeito
as criticas que antes apontdmos).

Ndo sendo embora inteiramente comum o regime a
que ficam sujeitos estes dois nucleos, existe uma base comum —
ao menos na sua formulacdo literal — no que toca a prestacdo
de informacé&o?. De facto, tanto o art. 4°, n.° 1 (“informacdo
pré-contratual nos contratos celebrados a disténcia ou celebra-

2. Com o DL n.° 202/2015.

% A que se juntam “outras modalidades de venda” (arts. 22°ss.), que mere-
cem um regime distinto: as vendas automaticas e as vendas especiais esporddicas.

2 Alids, o reforco da informacdo é justamente apresentado como um
dos aspectos que caracteriza o novo regime. Cfr., por exemplo, CARLOs FERRERA DE
AwMEDA, “A Crise do Direito do Consumo.”, in A Crise e o Direito, Vol. 6, Edicoes Al-
medina, Coimbra, 2013, p. 218, € Mariana Duarte, “*O novo regime dos contratos ce-
lebrados a disténcia e fora do estabelecimento comercial: reforco da proteccdo
do consumidor.”, in AB Instantia - Revista do Instituto do Conhecimento AB, Ano I,
n.° 3, Semestral, Edicoes Almedina, Coimbra, 2014, pp. 115s.
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dos fora do estabelecimento comercial”), quanto o art. 5°, n.°
1 ("requisitos de forma nos confratos celebrados a distGncia”)
e o art. 9°, n.° 1 (“requisitos de forma nos contratos celebrados
fora do estabelecimento comercial”), impdem que o fornece-
dor dos bens ou servicos preste informacdes de “forma clara
e compreensivel”. A informacdo constitui um aspecto central
dos contratos em geral, mas muito em particular dos contratos
de consumo, atenta a fipica assimetria de informacdo em que
profissional e consumidor se encontram3®,

Ora, sendo este um aspecto nuclear do regime, visto
gue o cumprimento de todos os deveres de prestacdo de in-
formacdo assenta na referida “forma clara e compreensivel”,
importa responder a questdo implicita que este requisito colo-
ca: ainformacdo hd-de ser clara e compreensivel para quem?
Para o concreto consumidor com quem o profissional estd a
negociar — caso em que se exigird do profissional a adapta-
c¢cdo do conteudo informativo a cada consumidor em concre-
fo com quem estabelece negociacdes —, ou, Ao invés, a um
consumidor-padrdo, modelo — um consumidor que, mesmo
ndo sendo uma pura abstraccdo, corresponda a um padrdo,
a uma média ou referéncia?

N&o pode com certeza exigir-se que o profissional adap-
te a cada concreto consumidor — as suas limitacodes, dificul-
dades e até negligéncia especificas — a informacdo a prestar:
sobre o profissional nGo pode impender o énus de diferenciar os
termos e o conteUdo da informacdo, tendo em conta as con-
cretas qualidades e capacidades de cada consumidor. Pode,
isso sim, exigir-se uma diferenciacdo por categorias ou por gran-

% Sobre a matéria, vide, por todos, PauLo Morta Pinto, Principios... cit., pp. 183ss.
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des grupos, como sucede com as pessoas incapazes (em espe-
cial os menores) (art. 5°, n.° 1, DL n.° 24/2014) ou, a respeito das
praticas comerciais desleais, com os consumidores particular-
mente vulneraveis (art. 6°, n.° 1, DL n.° 57/2008).

O conceito de consumidor médio ndo se encontra de-
finido na lei portuguesa, embora, d semelhanca da Directiva
2005/29/CE, sobre praticas comerciais desleais, o DL n.° 57/2008
se sirva do conceito (v. art. 5%, n.° 2). Também a Directiva ndo
apresenta uma definicdo do conceito — que, todavia, cons-
tava da proposta da Comissdo e foi, alids, muito discutida ao
longo do processo de preparacdo e aprovacdo do diploma *
—, mas, ao invés do que acontece com a lei portuguesa, o tex-
to da Directiva acolheu, no considerando 18, uma referéncia
sobre esta matéria:

“E conveniente proteger todos os consumidores das prd-
ticas comerciais desleais; todavia, o Tribunal de Justica
considerou necessdrio, nas decisdes sobre casos de publi-
cidade apds a aprovacdo da Directiva 84/450/CEE, ana-
lisar quais sdo os efeitos produzidos num consumidor ideal
tipico. De acordo com o principio da proporcionalidade,
e a fim de possibilitar a aplicacdo efectiva das protec-
coes previstas na mesma, a presente directiva utiliza como
marco de referéncia o critério do consumidor médio, nor-
malmente informado e razoavelmente atento e adverti-
do, tendo em conta factores de ordem social, cultural e
linguistica, tal como interpretado pelo Tribunal de Justica,

31 Sobre a matéria, vide, Maria AnToNiETA GALVEZ KRUGER, “O consumidor de
referéncia para avaliar a deslealdade da publicidade e de outras praticas comer-
ciais *, in Estudo a em homenagem ao Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida,
vol. I, Almedina, 2011, pp. 537ss.
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mas prevé também disposicoes que tém por fim evitar a
exploracdo de consumidores que pelas suas caracteristi-
cas sdo particularmente vulnerdveis a praticas comerciais
desleais. Quando uma prdatica comercial se destine espe-
cificamente a um determinado grupo de consumidores,
como as criancas, € conveniente que o impacto da
referida prdtica comercial seja avaliado do ponto de vista
do membro médio desse grupo. E, pois, conveniente incluir
na lista das praticas que sdo desleais em qualquer circuns-
tancia uma disposicdo que, sem impor uma abolicdo total
da publicidade dirigida s criancas, as proteja de exorta-
coes directas d aquisicdo. O critério do consumidor médio
ndo é estatistico. Os tribunais e as autoridades nacionais
terdo de exercer a sua faculdade de julgamento, tendo
em conta a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, para de-
terminar a reaccdo tipica do consumidor médio num de-
terminado caso.”

Ndo pode, na interpretacdo e aplicacdo do DL n.°
57/2008, deixar de se usar esta nocdo de consumidor.

Contudo, no regime legal da contratacdo a distdncia e
fora do estabelecimento, j& ndo se encontra referéncia ao con-
ceito de consumidor médio — aquele de que o DL n.° 57/2008
se serve —, sendo certo, porém, que algum conceito de consu-
midor hd-de empregar-se para a afericdo desde logo do cum-
primento do dever nuclear plasmado no diploma, o dever de
prestarinformacdo de “forma clara e compreensivel” (art. 4°, n.°
1,eart.5°,n.°1 do DL n.°24/2014). De facto, para se responder
a guestdo de saber se a informacdo foi prestada, conforme se
impoe nestes preceitos, de “forma clara e compreensivel”, tem
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de, implicitamente, determinar-se anfes para que consumidor
essa informacdo se hd-de terrevelado “clara e compreensivel™:
para um concreto consumidor, para um consumidor ideal, um
consumidor médio?

A Directiva que o DL n.° 24/2014 transpde para o direito
portugués — a Directiva 2011/83/EU do Parlamento Europeu e
do Conselho, relativa aos direitos dos consumidores — ndo con-
tém nenhuma referéncia ao consumidor médio, cingindo-se
aqguela nocdo formal-subjectiva que vem sendo utilizada sobre-
tudo para distinguir consumidor de profissional (0 consumidor &
uma pessoa singular, que ndo actue no dmbito da sua activida-
de comercial, industrial, artesanal ou profissional).

Dir-se-ia que ndo existe razdo para afirmar agqui uma no-
cdo distinta. Mas é importante compreender as implicacdes que
decorreriom da aplicacdo desse conceito de consumidor médio.

A nocdo de consumidor médio, nos termos em que vem
sendo delimitada pelo TJUE, tem uma importante consequén-
cia: desprotege uma franja de consumidores reais, justamente
aqgueles cujo nivel de informacdo se situe aguém do “normal”
e/ou ndo estejam razoavelmente atentos e advertidos®* Exac-

%2 Questdo que se tem separado do conceito de “consumidor médio” é a
da proteccdo ao consumidor “passivo”: saber se a legislacdo protege o consumidor
passivo, impondo, portanto, ao profissional que assegure a efectiva prestacdo de
informagdo ao consumidor (ver, sobre a matéria, Jorce Pecapo Liz, “Tendéncias Inter-
nacionais e Nacionais da Politica de Proteccdo dos Consumidores”, in | Congresso
Internacional do OBSERVARE, 2011, pp. 26s..). Num acdrddo recente (de 5.06.2012,
processo n.° C-49/11, “Content Services”), o TJUE considerou que a Directiva dos
Consumidores protege o consumidor passivo. A questdo que se colocava era saber
se, estando a informacdo disponivel num outro site (através de um hiperlink, a que o
consumidor poderia ndo aceder ou ndo conseguir aceder) se devia entender que
esta tinha sido prestada e, desse modo, cumprido o dever de informar a cargo do
profissional, sendo certo que o consumidor, antes de concluir a aquisicdo do bem,
assinalava ter acedido & informacdo e conhecer os respectivos termos. O Tribunall
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tamente por esta nocdo de consumidor médio desproteger
consumidores cuja capacidade de entender ou adverténcia e
atencdo é inferior a esse nivel de referéncia, a Directiva das
praticas comerciais desleais acolheu um “conceito-franja” de
consumidor “particularmente vulnerdvel” (vide considerando
18 e art. 5°, n.° 3). O DL n.° 57/2008 acolheu, como ndo podia
deixar de ser, o mesmo conceito (art. 6°, al. a)).

Deste modo, consumidores cuja capacidade de enten-
der ou cujo nivel de informacdo ou de adverténcia sejam muito
inferiores ao "“consumidor médio” podem colher uma proteccdo
acrescida. Mas ndo é certo que a recebam, efectivamente.

Antes de mais, por ser necessdrio que infegrem um gru-
po “claramente identificavel” (art. 6° al. a), DL n.° 57/2008),
pelo que um consumidor apenas isoladamente muito vulnerd-
vel ndo é objecto de tutela. A vulnerabilidade, neste dmbito, sé
releva na medida em que determine a formacdo de um grupo
de consumidores, o que tem ainda a implicacdo de a prépria
vulnerabilidade consistir numa caracteristica padrdo — ndo se
protege cada consumidor que infegre o grupo, mas sim o seu
membro médio*, como expressamente se refere no art. 5°, n.°

entendeu que ndo. Sobre esta decisdo, vide, por exemplo, Jorce Pecapo Liz, Tendén-
cias Internacionais... cit., pp. 82s. Também no acdérddo de 4.06.2015 (Processo
n°® C-195/14), o TJUE vem reforcar o entendimento de que o consumidor ndo tem de
procurar activamente a informacdo e que, apesar de esta se encontrar disponivel
ou acessivel ao consumidor, pode ndo ser por este valorizada, acabando por levar
a que o consumidor decida a aquisicdo do bem induzido em erro. Sobre esta deci-
sdo e o seu alcance, vide Kari-Henz Fezer, “Das lauterkeitsrechtliche Informationsan-
gebot im Lebensmittelrecht : die “Teekanne”-Entscheidungen des EUGH und BGH",
in Verbraucher und Recht, Band. 30, 2015, pp. 289ss.

3 Vide, por exemplo, Eisa Dias Ouvera, “Praticas Comerciais Proibidas”,
in Estudos do Instituto de Direito do Consumo, Vol. lll, Edicoes, Coimbra, 2006, pp.
157s., Heuo T. Ricor RobriGues, A proteccdo dos consumidores vulnerdveis nas prati-
cas comerciais desleais: andlise da Directiva 2005/29/CE e do Decreto-Lei 57/2008",
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3, da Directiva (“as praticas comerciais desleais que sdo suscep-
tiveis de distorcer substancialmente o comportamento econd-
mico de um Unico grupo, claramente identificdvel, de consu-
midores particularmente vulnerdveis (...) devem ser avaliadas
do ponto de vista do membro médio desse grupo”)®. E, alids,
esclarecedor que o art. 6°, al. a), se refira a “um Unico grupo”, e
ndo a “um Unico consumidor”. E acresce, ainda, a necessidade
de que o profissional “pudesse razoavelmente ter previsto que a
sua conduta era susceptivel de provocar essa distorcdo”. O que
infroduz uma outra limitacdo a relevéncia deste desvio ao cri-
tério do consumidor médio — quer dizer, uma outra limitacdo &
relev@ncia da particular vulnerabilidade em que o consumidor
se encontre —, agora relativa ao proprio profissional, uma vez
que s6 lhe poderd ser oposto esse desvio ao consumidor médio
se a pudesse razoavelmente prever.

Como se sabe, a adopcdo de um critério de “*consumi-
dor médio” tem sido objecto de duras criticas®, a primeira das

in Revista Portuguesa do Direito do Consumo, n.° 56, 2008, pp. 107s., Luis MANUEL TELES
DE Menezes Lemao, As Prdticas Comerciais... cit., pp. 373s.

34 Os arts. 5°, 6° e 7° do DL n.° 57/2008 ndo incluem uma referéncia expres-
sa neste sentido e, em rigor, da sua lefra poderia resultar interpretacdo diferente.
Na verdade, a lei portuguesa dispde, no art. 5%, n.° 2, que "o cardcter leal ou des-
leal da prdatica comercial é aferido utilizando-se como referéncia o consumidor
médio, ou 0 membro médio de um grupo, quando a pratica comercial for destina-
da a um determinado grupo de consumidores”. Sucede, porém, que a aplicacdo
do regime dos consumidores particularmente vulnerdveis ndo pressupde, especifi-
camente, que a prdtica comercial Ihes tenha sido destinada, pelo que pode ha-
ver lugar a aplicacdo do regime mesmo fora dos casos em que os consumidores
particularmente vulnerdveis sdo os destinatdrios da prdtica.

35 Cfr., por exemplo, Maria AntoniETa GALvez Kruger, O consumidor... cit., pp.
521ss., Craubia MabaLeno, “Informacdo e Publicidade. Em especial, a Publicidade
de Produtos Financeiros”, in Liber Amicorum Mdrio Frota - A Causa dos Direitos dos
Consumidores, 2012, pp. 75ss., MArRiA ANA CABRAL SACADURA ALEXANDRE DA FONseca, “Do
Consumidor médio. Reflexdes em torno do conceito”, in 2012, passim, CATARINA FrRa-
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quais decorrente da implicita desproteccdo dos consumidores
que se encontrem abaixo ou aquém desse padrdo — que sejam
menos informados, menos atentos e menos advertidos —, ressal-
vados 0s casos, relativamente apertados, em que, integrando
um “grupo claramente identificavel”, possam beneficiar da tu-
tela dispensada aos consumidores particularmente vulneraveis.

Ndo iremos tomar parte nessa discussdo. Mas sempre
diremos que a adopc¢do de um critério deste tipo tem, eviden-
temente, implicacdes muito distintas que variam em funcdo da
concreta matéria em que o conceito seja aplicado.

Tenha-se, por exemplo, presente a utilizacdo do critério
em sede da determinacdo da confundibilidade de sinais dis-
tintivos. Quanto menos exigente for o conceito de consumidor
— menos informado, menos capaz, menos atento, etc. — que
serve de referéncia para a determinacdo da confundibilidade,
mais extenso serd o dmbito do exclusivo (do monopdlio) que
a fitularidade do sinal (da marca, por exemplo) confere. O si-
nal serd tdo mais confundivel quanto menos atento, advertido
e informado estiver o consumidor, pelo que, considerando-se
o0 menos informado e atento dos consumidores, maior serd a
possibilidade de confusdo. Ou seja, a adopcdo de um critério
menos exigente quanto as qualidades ou capacidades do con-
sumidor redunda num aumento implicito (indirecto) do dmbito
do exclusivo e, portanto, do respectivo monopdlio.

J& no que toca as praticas comerciais desleais — seja

DE/MARIANA PINHEIRO DE ALMEIDA, “Andilise critica da directiva dos direitos dos consumi-
dores e da sua fransposicdo”, in Debater a Europa, n° 11, 2014, pp. 255ss., JORGE
Carira SIMAO, “A pressdo das prdticas comerciais desleais das empresas face aos
consumidores no mercado inferno europeu”, in Revista de Direito das Sociedades,
Ano IV(2012) - NUmero 4, Almedina, Coimbra, 2012, pp. 1023ss., JORGE MoRrAIs CARVA-
tHo, Manual do Direito... cit., pp. 80s., € Jorce Pecapo Liz, Praticas... cit., p. 104.
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as praticas enganosas, seja as praticas agressivas —, a questdo
é diferente. Com certeza que ao tomar-se como referéncia um
consumidor menos advertido, informado ou atento se estaria a
dispensar uma futela maior a tais consumidores.

Masimporta questionarse, na auséncia de uma tal exten-
sdo do conceito, isto €, na auséncia de uma tutela que abranja
fodos os consumidores reais, mesmo aqueles menos informados,
etc., se prossegue equilibradamente a tutela dos consumidores.
Na verdade, pode dizer-se — e este € um ponto especialmen-
te importante — que a excessiva proteccdo acaba por induzir
iresponsabilidade na actuacdo dos consumidores, cientes de
que, mesmo ndo informados, mesmo ndo atentos, mesmo ndo
advertidos, colherdo da lei a mesma proteccdo. A falta desses
atributos de razodvel informacdo, atencdo e adverténcia seria
um onus do profissional®, pelo que o consumidor pouco estimu-
lo teria para elevar o padrdo do seu comportamento.

Na matéria das prdticas comerciais desleais, estando
em causa uma conduta reprovavel do profissional, deve ques-
tionar-se se o alargamento do conceito de consumidor poderia
ter esse efeito de desresponsabilizar o consumidor e se tal efei-
to, mesmo a existir, seria indesejdvel: afinal, o profissional seria
vitima das suas proprias condutas desleais, mesmo quando o
consumidor ndo tfivesse agido normalmente informado e razoa-
velmente atento e avertido.

Parece-nos claro que a actuacdo do profissional deve
ser ajuizada tendo em conta um consumidor-padrdo, com ca-
racteristicas objectivadas. Neste sentido, sempre existird a ne-

% Decorre expressamente da lei (art. 7°, n° 7) que incumbe ao profissional
o 6nus da prova do cumprimento dos deveres de informacdo. Cfr., sobre a maté-
ria, JorRGe Morals CArRvALHO/PINTO-FErrEIRA, Contratos celebrados... cit., pp. 65s.
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cessidade de normalizar e, porisso, de ficcionar um consumidor,
para efeitos da determinacdo do que seja uma prdatica desleal.
Mas daqui j& ndo decorre que tenha de presumir-se, como a
nocdo de consumidor médio acolhida na Directiva presume,
que o consumidor age normalmente informado, razoavelmente
atento e advertido (considerando 18). Esta nocdo pode, sobre-
tudo quando aplicada em paises cujo padrdo real do consumi-
dor seja muito discrepante desse “médio”, implicar uma real e
indesejavel desproteccdo dos consumidores. Mas esta € uma
questd@o a analisar tendo em conta a (eventual) possibilidade
de as caracteristicas dos consumidores de um estado-membro,
por exemplo, serem consideradas na determinacdo deste con-
sumidor médio. No fundo, saber se esse consumidor médio é
um consumidor de todo 0 mercado europeu ou se podem ser
recortados mercados menores, desde logo, tendo em conta os
efectivos destinatdrios de determinada pratica comercial.

Como escrevemos antes, a lei ndo invoca, relativamen-
te as vendas a distdncia, um especifico conceito de consumi-
dor. Pelo que deve perguntar-se se a mesma nocdo de consu-
midor médio — com as caracteristicas referidas de informacdo,
adverténcia e atencdo — é também utilizével.

A lei exige que a informacdo seja facultada de “forma
clara e compreensivel” ao consumidor, o que, sé por si, jdimplica,
implicitamente, uma objectivacdo: ndo se exige que o0 consumi-
dor compreenda a informacdo ou que a entenda claramente,
exige-se, sim, que a informacdo seja, ela propria, facultada de
“forma clara e compreensivel”. O juizo sobre essas qualidades da
informacdo ndo dispensa, contudo, a utilizagcdo de um critério
para a definicdo do declaratdrio de tais informacodes.
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Ndo vislumbramos razdo para se abandonar, a este res-
peito, o critério estabelecido pelo Cdodigo Civil, que correspon-
de ao de um declaratdrio normal, segundo a teoria da impres-
sdo do destinatdrio (art. 236° Codigo Civil)¥, critério aplicavel,
como direito comum, & interpretacdo de todas as declaracoes
negociais. Trata-se, alids, de um critério de matriz objectivista,
infeiramente coadunado com os propositos do regime e com
a necessidade de oferecer ds empresas um ambiente de ce-
lebracdo de negdcios em termos expectdveis e em condicoes
tendencialmente homogéneas, fruto da adopcdo de um crité-
rio de matriz objectivista.

Todavia, os tfermos em que se encontra consagrada a
teoria da impressdo do destinatdrio pode colocar um proble-
ma especifico nesta matéria. Na verdade, o art. 236° manda
atender ao sentido que um declaratdrio normal possa dedu-
zir do comportamento do declarante “colocado na posicdo
do real declaratdrio”. Assumimos que, conforme ensina Pinto
Monteiro, a declaracdo deve ser interpretada ndo no sentido
que o declaratdrio real compreendeu, mas sim no sentido em
que "um declaratdrio normal colocado na posicéo do real de-
claratdrio, quer dizer, de um declaratdario normal, sim, mas n&o
de um declaratdrio abstracto, pois esse declaratdrio normal frui-
rd de tudo aquilo de que teve efectivo conhecimento o decla-
ratdrio real® (sublinhados no original).

3 Cfr., por todos, CarLos ALBERTO DA MoTA PiNTO, Teoria geral do direito civil,
4% ed. por Antdnio Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto, Coimbra Editora, Coimbra,
2005, pp. 444ss.

% Cfr. ANTONIO PINTO MonTero, “Negdcio juridico e contrato de sociedade co-
mercial”, in Nos 20 anos do Cdodigo das Sociedades Comerciais Homenagem aos
Profs. Doutores A. Ferrer Correia, Orlando de Carvalho e Vasco Lobo Xavier, |, Coimbra
Editora, Coimbra, 2007, p. 104, Vide, também, e Pauto Mota Pinto, Declaracdo tdcita e
comportamento concludente no negdcio juridico, Aimedina, Coimbra, 1995, p. 208.
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Ora, conquanto limitado, o espaco de influéncia que
a lei deixou das circunst@ncias reais em que o declaratdrio se
encontra interfere com a aplicacdo do regime legal. Ndo tan-
fo nas vendas a distGncia, em que fipicamente o profissional
ndo interage com o consumidor e, portanto, tende a servir-se
de veiculos e conteudos de informacdo totalmente padroniza-
dos, mas sobretudo nos contratos celebrados fora do estabele-
cimento e, em especial, nagueles celebrados no domicilio do
consumidor. E que estes trazem ao profissional um vasto e rele-
vante contexto para a afericdo da compreensdo que O CoONsu-
midor teve a respeito das informacdes que lhe foram prestadas,
até pela cadéncia, habitualmente, lenta de uma negociacdo
no domicilio do consumidor. A negociacdo no domicilio ndo se
caracteriza pela rdpida decisdo do consumidor, mas por um
processo que inclui ndo raras vezes apresentacdes e demons-
fracdes acerca do produto.

Nesse processo, o profissional conhece o consumidor no
seu contexto — ndo s6 econdmico e social, mas também cultu-
ral — que o habilitam a avaliar, nalguma medida, se a informa-
cdo foi prestada de “forma clara e compreensivel” para um de-
claratdrio normal “colocado na real posicdo do declaratdrio”.

Em nosso entender, o conceito de consumidor médio
— que, importa recordar, ndo € usado pela Directiva nem pelo
direito interno em matéria de contratacdo a disténcia e fora do
estabelecimento — ndo deve servir para permitir que se des-
considerem as condicdes reais (o0 contexto) do consumidor que
o profissional bem conhece®. O profissional que procura um

% Também no sentido de que as reais qualidades e capacidades do
declaratdrio sé devem relevar na medida em que sejam “reconheciveis ao decla-
rante”, vide PauL.o Morta Pinto, Declaracdo... cit., p. 209, nota 81.
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consumidor no seu domicilio — e que, portanto, escolhe grupos
sociais, regionais, etc. — ndo pode beneficiar de um (eventual)
nivel inferior de conhecimento e compreensdo desse consumidor
que escolheu. Com certeza que ndo estd aqui em causa exigir
do profissional um conhecimento da real compreensdo que o
consumidor em concreto teve a respeito das informacdes que
lhe foram prestadas. Estd em causa, sim, apreciar a clareza dain-
formacdo tendo em conta um declaratdrio normal, colocado na
real posicdo do consumidor, o que implica considerar o contex-
to social, econdmico, etc., revelado ao profissional na interacdo
para que se dirigiu ao domicilio do consumidor. Para cumprir o
seu dever de informar “de forma clara e compreensivel”, a infor-
macdo ndo hd-de ser a mesma, quando o profissional se dirige a
um bairro de residéncias universitdrias ou se dirige, por exemplo,
a uma zona rural, onde o nivel de analfabetismo seja elevado.

Em suma: na contratacdo fora do estabelecimento,
mormente na contratacdo no domicilio do consumidor, o cum-
primento do dever de informar de “forma clara e compreensi-
vel” afere-se tendo em conta um declaratdrio normal, “coloca-
do na posicdo do real declaratdrio”, o que implica considerar o
contexto (social, econdmico, etdrio, etc.) do consumidor e que
o profissional efectivamente conheceu.

J& no que toca a contratacdo a disténcia, a questdo
coloca-se em termos muito diferentes, como é dbvio. Ndo pode
invocar-se, para a afericdo da clareza da informacdo prestada,
“a posicdo do real declaratdrio”, que o profissional tipicamente
NnAdo conhece nestes casos.

Mas ndo deixa de erigir-se aqui uma fundamental ques-
tGo — sobre a qual o Tribunal de Justica estd, de certo modo, a ser
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questionado presentemente®® — e que, no essencial, consiste no
seguinte: o declaratdrio normal que deve tomar-se como referén-
cia corresponde a uma nocdo de nivel europeu, ou recorta-se em
ambitos e universos menores (nacionais, regionais, etc.)2

Apesar de a contratacdo a disténcia poder, em muitos
casos, especialmente quando se trate de comércio electroni-
co, dirigir-se a um universo de consumidores potencialmente
coincidente com o universo europeu, tem de perguntar-se se
a definicdo do declaratdrio normal de um concreto profissio-
nal, arespeito de um concreto produto, pode beneficiar dessa
abstracc¢do. Isto €, se, partindo da alegacdo de que o produ-
to poderia ser adquirido por qualguer consumidor europeu, se
deve considerar, para a avaliacdo acerca da forma (“clara e
compreensivel”) como foi prestada a informacdo, os consumi-
dores que os vastissimos grupos de consumidores que efecti-
vamente ndo adquirem o produto — nunca adquiriram, ndo é
razoavelmente expectdvel que adquiram, nem estd nos objec-
tivos do profissional que adquiram. Se um profissional portugués
nunca vendeu um produto seu a um consumidor finlandés, se
€ obviamente impensavel (dados os custos de expedicdo) que
algum consumidor finlandés venha alguma vez a adquirir um
produto a este profissional, etc., por que razdo se deverd consi-
derar, na definicdo do declaratdrio normal, o nivel de instrucdo,
os cuidados na andlise de informacdo, etc., que os consumido-
res finlandeses normalmente apresentam?

4 Vide Processo C-75/15, em que se questiona se consumidor médio a to-
mar em consideracdo é o de um pais em concreto ou ndo, visto que a compreen-
sdo e o conhecimento que tém ndo sdo idénticos. Embora a questdo prejudicial
respeite d nocdo de consumidor médio, ela pode servir para responder ao proble-
ma que apreciamos em texto, que respeita d nocdo de declaratdrio normal.
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De resto, o uso, nos materiais escritos — seja em supor-
te de papel ou electrénico, de que a contratacdo a distancia
quase invariavelmente se serve —, de uma lingua que ndo é
franca no espaco europeu (como sucede com a lingua portu-
guesa) impde que, a partida, se tome uma opcdo essencial: ou
considerar que a informacdo, porque ndo é acessivel a todos
os consumidores, ndo foi prestada de “forma clara e compreen-
sivel” — o que constituiria uma solucdo absurda —, ou entdo,
gue o uso de uma determinada lingua pré-define o universo de
consumidores a que o produto se destina e, portanto, € nesse
universo assim restringido de consumidores que tem de, depois,
se aferir a qualidade da informacdo prestada*'.

Ndo temos duvida de que assim terd de ser. Com cer-
teza que o regime da confratacdo a disténcia ndo pode con-
frontar o profissional com posicdes reais do consumidor que ele
ndo conheceu efectivamente, nem poderia conhecer ou, pelo
menos, Ndo era razodvel exigir que tivesse conhecido. Mas da-
qui ndo decorre que o profissional, que ndo conhece a posicdo
real de cada um dos seus consumidores, mas conhece bem os
elementos comuns e reais do universo geral de consumidores a
que se dirige — porgue sabe realmente onde residem os seus
consumidores —, pudesse ver a qualidade da informacdo que
prestou avaliada tendo em conta a compreensdo de um con-
sumidor que ndo é realmente o seu.

4 Solucdo, de resto, acautelada pela legislacdo comunitdria. Cfr. Paulo
Morta PinTo, Principios... cit., p. 197, Fernanpa Neves Reselo, “O Direito a Informacgédo do
Consumidor na Contratacdo a Disténcia”, in Liber Amicorum Mdrio Frota - A Causa
dos Direitos dos Consumidores, 2012, p. 134.
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COMERCIO ELETRONICO DE CONTEUDOS DIGITAIS:
PROTECAO DO CONSUMIDOR A DUAS VELOCIDADES?!

Alexandre L. Dias Pereira?

1. A constru¢cao do mercado digital e o cresci-
mento do comércio eletronico

O comércio eletrénico e a economia digital sGo cada
vez mais relevantes, tanto pela migracdo de atividades tradi-
cionais para a Internet como pelo desenvolvimento das em-
presas em linha em sentido estrito, i.e. aquelas cuja atividade
€ exercida apenas pelas vias eletronicas. Todavia, segundo a
Comissdo Europeia: "O mercado Unico digital estd longe de
ter atingido o seu pleno potencial. Estima-se que o custo deste

! Trabalho elaborado para o Coldquio Internacional «O novo regime da
confratacdo a disténcian organizado pelo Grupo «Confrato e Desenvolvimento
Socialy do Instituto Juridico em parceria com o Centro de Direito do Consumo da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, no dia 16 de maio de 2015.

2 Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
e Investigador do seu Instituto Juridico.
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atfraso seja no minimo de 4,1% do PIB daqui até 2020, isto €, 500
mil milhdes de euros”.®

Especial importdncia assume o comércio eletronico de
conteudos digitais, em virtude de a natureza dos bens em cau-
sa permitir a realizacdo plena da comercializacdo a distancia
pela Internet, desde a publicidade, oferta e entrega dos bens
passando pela encomenda e pelo pagamento através de
moeda eletronica.* Os conteldos digitais abrangem uma am-
pla variedade de bens, tais como programas de computador
(software), bases de dados, livros eletronicos (e-books), musica,
filmes, jogos, jornais e revistas on-line, etc. Para além das lojas
on-line como a Amazon, as principais empresas do setor desen-
volveram solucdes de computacdo em nuvem (cloud compu-
ting), incluindo os chamados markets, i.e. lojas eletronicas com
os mais diversos conteudos digitais, como aplicacdes e jogos
de computador, musica, filmes, ou e-books (por ex., iTunes da
Apple, Google Play, Microsoft Azure).

O progresso tecnoldgico e a convergéncia mulfimédia
- fruto da digitalizacdo, da interoperabilidade e da compres-
sdo e fransmissdo de dados - possibilitam a descarga quase
instant@nea, e em qualquer plataforma, dos conteUudos digi-
tais. Os numeros do mercado digital ndo param de crescer’® e

8 Um enquadramento coerente para reforcar a confianca no mercado
Unico digital do comércio eletrdnico e dos servicos em linha, Comunicacdo da
Comissé@o ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdmico e Social
Europeu e ao Comité das Regides, COM(2011) 942 final, p. 2.

4 Sobre as modalidades de comércio eletrénico, com mais indicagdes,
pode ver-se o nosso ensaio Comércio eletrénico na sociedade da informacdo: da
seguranca técnica a confianca juridica, Coimbra, 1999, p. 13-5.

5 Segundo dados da ACEPI, aproximadamente 2,7 milhdes de consumi-
dores portugueses fazem compras pela Internet, tendo gasto em 2014 cerca de 2,9
mil milhdes de euros em compras B2C - http://www.acepi.pt (Artigo 91737)
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o estabelecimento de um mercado Unico digital afrma-se até
como uma prioridade da Unido Europeia. A Comissdo Europeia
tem em curso frabalhos no sentido de identificar obstdculos a
esse mercado resultantes da diversidade regulatéria dos Esta-
dos-Membros e do proprio acervo comunitdrio j& existente nes-
te dominio.¢ Neste processo, a protecdo do consumidor, que
inicialmente justificou a intervencdo harmonizadora da Unicdo,
parece agora reduzida a um custo de transacdo opcional no
horizonte do mercado digital.”

Tendo em conta o tema geral do coldéquio, abordare-
mMos aqui alguns aspetos relativos a protecdo do consumidor no
comércio eletronico, centrando a nossa atencdo na problema-
tica especifica dos conteldos digitais, sem deixar de assinalar
um ou outro aspeto de alcance mais geral mas nem por isso
menos relevante.

2. A necessidade de prote¢cao do consumidor de
conteldos digitais comercializados pela Internet

A primeira questdo é saber se o consumidor de conteu-
dos digitais carece de protecdo diferenciada, ou pelo menos

¢ A Digital Single Market Strategy for Europe, Communication from the
Commission to the European Parliament, the Council, the European Economic and
Social Committee and the Committee of the Regions, COM(2015) 192 final (com es-
fimativas de poupanca para os consumidores europeus na ordem dos 11,7 bilides
de euros por ano resultantes do bom funcionamento do mercado Unico digital).
Natalie Helberger, Digital Consumers and the Law. Towards a Cohesive European
Framework, The Hague, Kluwer Law International, 2013, p. 35.

7 Agustin Reyna, «What place for consumer protection in the Single Mar-
ket for digital content2 Reflections on the European Commission’s optional regula-
fion policy»n, European Journal of Consumer Law, 2014/2, p. 333-361.
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de uma adequacdo dos termos da protecdo as especificida-
des préprias da comercializacdo a disténcia por via eletréonica,
por um lado, e dos conteldos digitais, por outro. A esta questdo
respondeu a Diretiva 2011/83 sobre direitos dos consumidores®
transposta pelo DL 24/2014, de 14 de fevereiro.”

A anterior disciplina da protecdo do consumidor nos
contratos & distancia, estabelecida pela Diretiva 97/7'° e trans-
posta infernamente pelo DL 143/2001'", ndo previa especifica-
mente solucdes para a comercializacdo a disténcia, pela via
elefronica, de conteudos digitais. Para integrar a lacuna defen-
demos a aplicacdo analdégica do direito de resolucdo, verifica-
dos certos requisitos'?. Por outro lado, o diploma interno do co-

8 Diretiva n.° 2011/83/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25
de outubro de 2011, relativa aos direitos dos consumidores, que altera a Diretiva
n.° 93/13/CEE do Conselho, e a Diretiva n.° 1999/44/CE, do Parlamento Europeu e
do Conselho, e que revoga a Diretiva n.° 85/577/CEE, do Conselho e a Diretfiva n.°
97/7/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho.

? Decreto-Lein.®24/2014, de 14 de fevereiro, alterado pela Lein.® 47/2014,
de 28 de julho.

10 Diretiva n.° 97/7/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de
maio de 1997, relativa a protecdo dos consumidores em matéria de contratos ce-
lebrados & disténcia.

" Decreto-Lei n.° 143/2001, de 26 de abril, alterado pelos Decretos-Leis n°
57/2008, de 26 de marco, 82/2008, de 20 de maio e 317/2009, de 30 de outubro (re-
vogou o Decreto-Lei n.° 272/87, de 3 de abril, que transpds a Diretiva n.° 85/577/CEE,
do Conselho, de 20 de dezembro de 1985, relativa a protecdo dos consumidores no
caso de contratos negociados fora dos estabelecimentos comerciais).

12 «Das licencas de software e de bases de dadosy, Revista Juridica da
Universidade Portucalense - UPT, n.° 14 (2011), pp. 9-25 (23). A semelhanca da Dire-
tiva 97/7, o DL 143/2001 estabelecia que, salvo acordo em contrdrio, o consumidor
ndo podia exercer o direito de resolucdo em certos confratos, designadamente
de ‘fornecimento de gravacodes dudio e video, de discos e de programas infor-
maticos a que o consumidor tenha retfirado o selo de garantia de inviolabilidade’
(art. 7°/d). A nosso ver, no comércio eletrénico direto, uma vez instalado o software
ou obtido acesso d base de dados mediante aceitacdo dos termos da licenca, o
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meércio eletronico (DL 7/2004)' - no uso da liberdade de meios
na transposicdo da Diretiva 2000/31'* - exige confirmacdo da
encomenda por parte do consumidor na sequéncia do aviso
da sua rececdo pelo fornecedor (o chamado duplo clique),
qgue todavia dispensa nos casos de fornecimento imediato em
linha do bem adqguirido (com destaque para conteldos digi-
tais) ou de negociacdo por meios de comunicacdo individual
(por ex., email ou SMS).'® Alids, foi j& apontado criticamente o
menor nivel de protecdo do consumidor no comércio eletréni-
co direto, guando comparado com o consumidor No CoOmMércio
eletréonico indireto, i.e., quando os bens adquiridos sdo entre-
gues, quer pela sua natureza corpdrea quer pela corporalidade
dos respetivos suportes, fisicamente através de correio postal ou
servicos especiais de entrega.

consumidor poderia conservar tais bens na sua esfera de disponibilidade, devendo
aplicar-se idéntico requisito para efeitos do direito de resolucdo. De notar, todavia,
que em ltdlia, o art. 5°/3-d do Decreto Legislativo de 22 de maio de 1999, n. 185,
tfranspondo a Diretiva 97/7/CE sobre a protecdo dos consumidores em matéria
de confratos & dist@ncia, era interpretado no sentido de excluir do comércio ele-
frénico direto o direito de retratacdo (diritto di recesso), considerado o ‘principal
instrumento’ de protecdo do consumidor neste dominio - Vincenzo Ricciuto, «La
formazione del confratto telematico e il diritto europeo dei contrattin, Il contratto
telematico, a cura di Vincenzo Ricciuto, Nadia Zorzi, dir. Francesco Galgano, Trat-
tato di Diritto Commerciale e di Diritto Pubblico dell’Economia, vol. XXVII, Cedam,
Padova, 2002, p. 55-67 (66).

13 Decreto-Lein.° 7/2004, de 7 de janeiro (com alteracdes posteriores).

14 Diretiva n.° 2000/31/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8
de junho de 2000, relativa a certos aspetos legais dos servicos da sociedade de
informacdo, em especial do comércio eletronico, no mercado interno.

15 Sobre o significado da exigéncia de confirmacdo em sede de perfei-
c¢do do negdcio juridico, com mais indicacdes, pode ver-se o nosso frabalho «A via
electronica da negociacdo (alguns aspectos)y, Estudos de Direito do Consumidor,
n° 8 (2006/2007), p. 275-290. Mais recentemente, veja-se por ex. Mariana Carvalho
Homem, «A formacdo dos contratos no comércio electrénicon, Revista Electronica
de Direito, 2013/1.
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Ora, confirma-se a menor protecdo do consumidor no
comércio eletronico direto ou pelo contrdrio o consumidor be-
neficia de igual protecdo? Procuramos resposta a esta questdo
nos preceitos legais em vigor, sendo que a jurisprudéncia interna
€ praticamente inexistente neste dominio.'* Veremos que o regi-
me juridico assenta numa distingcdo de base entre fornecimento
de conteudos digitais em suporte material e fornecimento de
conteudos digitais sem suporte material. Sendo o primeiro con-
siderado confrato de compra e venda, e o segundo nem com-
pra e venda nem prestacdo de servicos, mas antes um ferfium
genus com regime proéprio para efeitos deste diploma, cujos
troncos sdo por um lado os requisitos especiais de informacdo
qgue valem para ambos 0s casos, e por outro o direito de resolu-
c¢do, que ja depende do modo de fornecimento: enquanto no
primeiro caso o prazo de exercicio conta-se a partir da enfrega
do suporte, no segundo conta-se a partir da entrega eletronica,
podendo todavia o ‘direito de retratacdo’ ser excluido.

O direito acompanha as mudancas sociais € econdmi-
cas e por isso € possivel que o atual regime seja alterado com
o passar dos tempos. Alids, a Diretiva 2011/83 encarrega a Co-
missdo de analisar a necessidade de prever uma maior har-
monizacdo das disposicdes a respeito dos conteldos digitais e
apresentar, se necessdrio, uma proposta legislativa para regula-

¢ O tema da protecdo do consumidor tem despertado algum interes-
se na investigacdo. Sob nossa orientacdo foram concluidas com éxito na FDUC
algumas dissertacdes de mestrado, na drea do direito empresarial, nomeadamen-
te Comércio electrénico - Os principais problemas das contratacdes electréni-
cas via Internet, de Romeu Pessoa de Melo, e Aspectos juridicos da protecdo do
consumidor no comércio eletronico sob uma perspetiva luso-brasileira, de Renata
El Kalay, ambas de 2010. Quanto a doutoramentos, refira-se a tese de Fernanda
Maria Neves Rebelo, Contratagcdo a disténcia e protecdo do consumidor, da Uni-
versidade Portucalense.
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mentar esta questdo (considerando 19, in fine). Como veremos,
0 regime existente parece proteger o consumidor a duas velo-
cidades, deixando por vezes o consumidor desamparado sem
aparente justificacdo bastante.

3. Da Diretiva 2011/83 sobre direitos dos consu-
midores ao Decreto-Lei 24/2014

A importéncia da protecdo do consumidor na econo-
mia digital justificou o estabelecimento de regras especiais para
a contratacdo & distGncia de conteudos digitais. A Diretiva
2011/83/UE do Parlamento Europeu e do Conselho relativa aos
direitos dos consumidores regula, inter alia, aspetos dos contra-
tfos a disténcia de fornecimento de conteudos digitais imateriais
celebrados entre profissionais e consumidores. Em especial, es-
tabelece requisitos de informacdo, requisitos formais e regula o
direito de retratacdo dos consumidores nos contratos a distan-
cia. No direito intferno, o DL 24/2014, alterado pela Lei 47/2014,
ndo se afasta, no essencial, da Diretiva.

3.1. Nocgdo e modalidades de conteudos digitais

E deveras ampla a nocdo de conteldos digitais estabe-
lecida na Diretiva 2011/83: ‘dados produzidos e fornecidos em
formato digital’ (art. 2°/11). O pre@mbulo oferece uma ilustra-
cdo exemplificativa no sentido de a nocdo de conteudos digi-
tais abranger ‘programas e aplicacdes de computador, jogos,
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musica, videos ou textos, independentemente de o acesso aos
mesmos se fazer por descarregamento ou streaming, a partir de
um suporte material ou por qualquer outro meio’ (consideran-
do 19). Por outro lado, os conteudos digitais distinguem-se con-
soante o respetivo suporte de fornecimento: os fornecidos num
suporte material, como um CD ou um DVD, s@o considerados
bens na acecdo da Diretiva, que por bem enfende ‘qualquer
objeto moével corpdéreo, com excecdo dos objetos vendidos
através de penhora ou qualquer outra forma de execucdo judi-
cial’ (Diretiva 2011/83, art. 2°/3).

O DL 24/2014 conjugou estes diversos elementos, defi-
nindo conteudo digital como ‘os dados produzidos e fornecidos
em formato digital, designadamente programas e aplicacoes
de computador, jogos, musicas, videos ou textos independen-
temente de o acesso aos mesmos ser feito por descarregamen-
to ou streaming, a partir de um suporte material ou de qualquer
outro meio’ (art. 3°/d)."”

17 A nocdo de conteldos digitais abrange os chamados jogos de com-
putador ou videogames, incluindo os jogos e apostas online: enquanto aplicacdes
informdticas, estes jogos infegram o conceito de conteldos digitais, estando cer-
tamente nas preferéncias dos internautas e suscitando inclusivamente questdes de
saude publica por causa do chamado «vicio do jogon, que afeta especialmente
menores e consumidores mais vulnerdveis. NGo obstante, o DL 24/2014 ndo se apli-
ca aos confratos relativos a jogo de fortuna ou azar, incluindo lotarias, bingos e
atividades de jogo em casinos € apostas. A este respeito, o Decreto-Lein.° 66/2015
de 29 de abril estabeleceu o regime juridico dos jogos online, no sentido de a
exploracdo de jogos e apostas online ndo constituir um exclusivo de algumas enti-
dades (leia-se SCML), ainda que estas j& se encontrem habilitadas a explorar jogos
e apostas em Portugal, antes devendo ser atribuida, mediante licenca, a todas as
entidades que, para além daquelas, preencham estritos requisitos de idoneida-
de e de capacidade econdmica e financeira e técnica. De todo o modo, o DL
66/2015 alterou o Cédigo da Publicidade, no sentido de maior liberdade, embora
com ressalva de grupos especialmente vulnerdveis, especialmente os menores,
nada afastando a aplicacdo destas regras na Internet. Nos termos do art. 21° do
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3.2. Classificagdo do contrato de fornecimento de
conteudos digitais em fungdo do suporte

A natureza do suporte de fornecimento dos conteldos
digitais releva para efeitos da classificacdo dos confratos nos
termos da Diretiva 2011/83. Com efeito, o fornecimento de con-
teUdos digitais num suporte material € considerando um conftra-
to de compra e venda, ai definido como ‘qualquer contfrato ao
abrigo do qual o profissional fransfere ou se compromete a trans-
ferir a propriedade dos bens para o consumidor e o consumidor
paga ou se compromete a pagar o respetivo preco, incluindo
qualguer contrato que tenha por objeto simultaneamente bens
e servicos' (art. 2°/5). E uma nocdo ampla que abrange ndo
apenas a compra e venda de paises como Franca e Portugal,
nos quais a transmissdo da propriedade é um efeito tipico do
contrato, por forca do principio da transferéncia da proprieda-

referido Cdédigo, ‘a publicidade de jogos e apostas deve ser efetuada de forma
socialmente responsdvel, respeitando, nomeadamente, a protecdo dos menores,
bem como de outros grupos vulnerdveis e de risco, privilegiando o aspeto ludico
da atividade dos jogos e apostas e ndo menosprezando os ndo jogadores, ndo
apelando a aspetos que se prendam com a obtencdo facil de um ganho, ndo su-
gerindo sucesso, éxito social ou especiais aptiddes por efeito do jogo, nem encoro-
jando prdticas excessivas de jogo ou aposta.’ Além disso, € proibida a publicidade
de jogos e apostas que: se dirija ou que utilize menores enquanto intervenientes
na mensagem (a); no interior de escolas ou outras infraestruturas destinadas & fre-
quéncia de menores (b); a menos de 250 metros em linha reta de escolas ou outras
infraestruturas destinadas & frequéncia de menores, salvo no que respeita aos jo-
gos sociais do Estado (c); nos locais onde decorram eventos destinados a menores
ou Nos quais estes participem enquanto intervenientes principais, bem como nas
comunicacdes comerciais e na publicidade desses eventos (d). Por outro lado, as
concessiondrias e ou as entidades exploradoras de jogos e apostas ficam impedi-
das de ser associadas a qualquer referéncia ou mencdo publicitdria & concessdo
de empréstimos.
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de por consenso'®, mas também a promessa de compra e ven-
da e adinda a compra e venda meramente obrigacional tipica
dos paises em que a transferéncia da propriedade exige a en-
trega da coisa (traditio).

Por seu furno, no que respeita aos contratos relativos
a conteldos digitais que ndo sejam fornecidos num suporte
material, 1&-se no predmbulo da Diretiva que ‘ndo deverdo ser
considerados, na acecdo da diretiva, contratos de venda nem
contratos de prestacdo de servicos' (considerando 19, 3° perio-
do). Sendo que, ainda nos termos da Diretfiva, os contratos de
prestacdo de servicos abrangem ‘qualquer contrato, com ex-
cecdo de um confrato de compra e venda, ao abrigo do qual
o profissional presta ou se compromete a prestar um servico ao
consumidor e o consumidor paga ou se compromete a pagar o
respetivo preco’ (art. 2°/6)

Ora, ndo sendo considerados contratos de compra e ven-
da nem contratos de prestacdo de servicos, os confratos de forne-
cimento de conteUdos digitais sem suporte material sdo remetidos
para um tertium genus. Ndo sdo, todavia, contratos puramente
atipicos, visto estarem abrangidos pela nocdo de contratos & dis-
téncia estabelecida na Diretiva 2011/83, a saber: ‘qualquer con-
frato celebrado entre o profissional e o consumidor no dmbito de
um sistema de vendas ou prestacdo de servicos organizado para
o comércio a distancia, sem presenca fisica simultdnea do pro-
fissional e do consumidor, mediante a utilizacdo exclusiva de um
ou mais meios de comunicacdo a distncia até ao momento da
celebracdo do contrato, inclusive’ (art. 2°/7, itdlico nosso).

18 Artigos 408°/1 e 879° do Cdédigo Civil. Sobre o tema, mais recentemen-
te, Ménica Jardim, «A actual problemdtica a propdsito do principio da consensua-
lidadey, Boletim da Faculdade de Direito, vol. 90/1 (2014) p. 179-218.
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A nocdo de contrato a dist@ncia refere-se a sistema
de vendas ou prestacdo de servicos, pelo que os contratos de
fornecimento de conteldos digitais imateriais deveriam revestir
uma dessas duas modalidades, enquanto contratos a disténcia.
Nota-se assim uma contradicdo entre a nogcdo de contrato a dis-
t@ncia e a exclusdo do fornecimento de conteldos digitais sem
suporte material fanto da compra e venda como da prestacdo
de servicos. Ndo obstante, parece-nos que o fornecimento de
conteudos digitais sem suporte material ndo deixard de integrar
a nocdo de confratos a distdncia apesar de o predmbulo da
Diretiva os excluir das nocdes de contratos de compra e venda
e de prestacdo de servicos. Fez bem o legislador interno ao nédo
incorporar as referidas definicdes na lei interna, limitando-se &
de contratos celebrados a distancia (DL 24/2014, art. 3°/f), tanto
mais que no Codigo Civil jd se encontram nocdes de contratos
de compra e venda, contrato-promessa, prestacdo de servicos.
De resto, a utilizacdo de técnicas de comunicacdo a disténcia
ndo prejudica a fipicidade da compra e venda, da prestacdo
de servicos ou de outros (por ex., alocacdo), que ndo deixam de
o ser pelo facto se serem negociados e celebrados a distGncia.

De resto, os contratos a distGncia de conteldos digitais
imateriais ddo corpo d chamada economia digital pura ou co-
meércio elefrénico direto, em que o contrato se negoceia, ce-
lebra e cumpre integralmente pela via eletrénica, incluindo a
oferta, a encomenda, o pagamento e a fransmissdo em linha
dos conteUdos digitais. NGo obstante, o facto de a Diretiva ex-
cluir estes contratos puramente eletrénicos das nocdes de com-
pra e venda e de prestacdo de servicos ndo significa, a nosso
ver, que se impeca tal qualificacdo face ao direito privado de
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cada Estado-Membro. Trata-se, alids, de uma questdo contro-
vertida, a da quadlificagcdo dos contfratos de fornecimento de
conteUdos digitais no quadro dos tipos contratuais legais cldssi-
cos, que a Diretiva terd deixado em aberto, tendo em conta as
diferentes tradicdes dos Estados-Membros.'”

De todo o modo, a Diretiva abrangeu o fornecimento
de conteudos digitais imateriais no regime dos contratos a dis-
t@ncia com vista a protecdo do consumidor mediante requisitos
de informacdo e do direito de retratacdo. Vejamos.

3.3. Requisitos de informacgao

Quanto aos requisitos de informacdo, a Diretiva 2011/83
completa os requisitos estabelecidos nomeadamente na Direti-
va 2000/31 sobre comércio eletréonico?, ressalvando-se todavia

1 Sobre a discutida classificacdo das licencas de programas de com-
putador, nomeadamente em funcdo do respetivo suporte de fornecimento, com
mais indicacdes e andlise de direito comparado, pode ver-se os nossos estudos
«Programas de Computador, Sistemas Informdticos e Comunicacoes Electronicas:
Alguns Aspectos Juridico- Contratuaisy, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 59
(1999), 1l p. 915-1000 (931-41) e «Das licencas de software e de bases de dados
(software and database licenses)y, Revista Juridica da Universidade Portucalense -
UPT,n.° 14 (2011), p. 9-25. Mais recentemente, no direito francés, com anotag¢cdo ao
acoérddo da Cour de cassation de 12 de junho de 2012, n° 11-20.204, a propdsito da
natureza do chamado direito de utilizacdo de programa de computador garan-
fido legalmente ao utilizador autorizado, Philippe Gaudrat, «Droit d'utilisation d'un
progiciely, RTDCom (janvier-mars 2013) p. 75-80 (critico relativamente & utilizacdo
‘par fascination simiesque pour les prafiques anglo-saxonnes’ do termo licenca
para designar as autorizacdes de utilizacdo de bens intelectuais).

2 Ver, por ex., 0 nosso estudo «A proteccdo juridica do consumidor no
quadro da directiva sobre o comércio electréonicon, Estudos de Direito do Consumi-
dor, n° 2 (2000), p. 43-140 (md&xime, 110-1). E sem esquecer, nomeadamente, a Di-
retiva 2005/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de Maio de 2005,
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‘a possibilidade de os Estados-Memibros imporem requisitos de
informacado suplementares aos prestadores de servicos estabe-
lecidos no seu fterritério’ (considerando 12). Assim, os fornece-
dores de conteudos digitais, independentemente do suporte,
devem prestar aos consumidores informacdo sobre a funciona-
lidade e a interoperabilidade relevante dos conteldos digitais.
O conceito de funcionalidade diz respeito ao modo como 0s
conteudos digitais podem ser usados, como, por exemplo, para
o seguimento do comportamento dos consumidores (e.g. as
politicas de privacidade, incluindo a utilizacdo de cookies), e
deverd referir-se igualmente a auséncia ou presenca de restri-
coes técnicas, como a protecdo através da gestdo dos direitos
digitais e a codificacdo regional (os chamados DRM - Digital Ri-
ghts Management e os coddigos regionais de leitores e discos). O
conceito de interoperabilidade relevante é usado para descre-
ver as informacdes relativas aos equipamentos e programas in-
formdaticos normalizados, com os quais os conteudos digitais sdo
compativeis, como, por exemplo, o sistema operativo, a versdo
necessaria e certas carateristicas do equipamento (consideran-
do 19). Por exemplo, um jogo de computador que sé funciona
em ambiente Windows 7 ou posterior (sistema operativo), em
computador com determinada RAM minima e processador grd-
fico dedicado.

Assim, antes de o consumidor ficar vinculado por um

relativa as prdticas comerciais desleais das empresas face aos consumidores no
mercado interno. Sobre a diretiva e a questdo da publicidade comparativa pode
ver-se 0 nosso estudo «Publicidade comparativa e praticas comerciais desleaisy,
Estudos de Direito do Consumidor, n.° 7 (2005), p. 341-378. Para uma resenha de ju-
risprudéncia do Tribunal de Justica da UE sobre esta diretiva, vide Jules Stuyck, «The
Court of Justice and the Unfair Commercial Practices Directiven, Common Market
Law Review, vol. 52/3 (2015), p. 721-752.
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contfrato & distdncia ou por uma proposta correspondente,
o profissional deve facultar ao consumidor, de forma clara e
compreensivel, diversas informacdes, nomeadamente, quando
aplicavel, a funcionalidade dos conteldos digitais, incluindo as
medidas de protecdo técnica, e qualquer interoperabilidade
relevante dos conteldos digitais com equipamentos e progra-
mas informdticos de que o profissional tenha ou possa razoa-
velmente ter conhecimento, se aplicdvel (Diretiva 2011/83, art.
6°/1-r-s/2). Em termos semelhantes, o diploma interno estabele-
ce que a informacdo pré-contratual nos contratos celebrados
a distancia deve incluir, sendo o caso, a funcionalidade dos
conteudos digitais, incluindo as medidas de protecdo técnica,
e qualquer interoperabilidade relevante dos conteldos digitais
com equipamentos e programas informdticos de que o profis-
sional tenha ou possa razoavelmente ter conhecimento, quan-
do for o caso (DL 24/2014, art. 4°/1-v-x).%!

21 Os conteldos digitais sGo, em muitos casos, por razdes de direitos de
autor e/ou conexos, comercializados com protecdes técnicas, tais como, por ex.,
dispositivos contra copias ou acessos ndo autorizados. As protecdes técnicas sur-
gem assim como um sistema de ‘regulacdo paralela’ aos direitos de autor, como
refere Severine Dusollier, «(DRM at the intersection of copyright law and technology:
a case study for regulation», Governance, Regulations and Powers on the Internet,
ed. E Brousseau & M Merzouki, Cambridge University Press, 2012, p. 297-317. As leis
de direitos de autor foram adaptadas de modo a conferir tutela juridica a essas
medidas técnicas de protecdo, ao mesmo tempo que procuraram assegurar a
liberdade do utilizador nos termos do chamado imperativo da interoperabilidade,
este Ultimo reforcado pelo regime do direito da concorréncia. Para desenvolvi-
mentos sobre o tema pode ver-se, com mais indicacdes, a nossa tese Direitos de
autor e liberdade de informacdo, Aimedina 2008. De registar, por outro lado, que o
Tribunal de Justica da Unido Europeia, no acérddo UsedSoft v Oracle de 3 de julho
de 2012, proc. C-128/11, decidiu que a exaustdo do direito de distribuicdo vale
tanto fora de linha como em linha no caso das licencas de uso sem limite de tem-
po, entendimento este que propugnamos pelo menos desde a nossa disserfacdo
de mestrado Informdtica, direito de autor e propriedade tecnodigital (publicada
em 2001 pela Coimbra Editora).
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De assinalar que as referidas informacdes pré-contra-
tuais sdo devidas independentemente de os conteldos digitais
serem fornecidos com ou sem suporte material.

3.4. Direito de ‘retratagao’

Quanto ao chamado direito de refratacdo do contrato
celebrado a distGncia, a Diretiva estabelece que o consumi-
dor dispde igualmente de um prazo de 14 dias para o exercer,
sem necessidade de indicar qualguer motivo, a contar do dia
da entrega do suporte material, que deverd ocorrer no prazo
maximo de 30 dias (art. 17°/1 e 18°/1); no caso do fornecimen-
to de conteudos digitais sem suporte material, o prazo para o
exercicio do direito de retratacdo conta-se a partir da data da
celebracdo do contrato (art. 9°/1-2c).

O DL 24/2014 designa o direito de retratacdo por ‘di-
reito de livre resolucdo’ (art. 10°), a semelhanca do anterior DL
143/2001.22 A diferente designacdo ndo altera a natureza do
direito, que consiste em poder cessar o confrato sem incorrer
em quaisquer custos, para além dos estabelecidos no n.° 3 do
artigo 12.° e no artigo 13.° quando for caso disso, e sem neces-
sidade de indicar o motivo, no prazo de 14 dias a contar: a)
do dia em que o consumidor ou um tferceiro, com excecdo do
transportador, indicado pelo consumidor adquira a posse fisica
dos bens (que deverd ocorrer no prazo de 30 dias nos termos do

22 Sobre a natureza juridica deste direito, com mais indicacdes, pode ver-
-se 0 nosso trabalho «Comércio electrénico e consumidon, Estudos de Direito do
Consumidor, n° 6 (2004), p. 376, nota 59 (condi¢do legal resolutiva, de natureza
imperativa, potestativa e arbitrdria).
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art. 19°/1), no caso dos contratos de compra e venda, como su-
cede na comercializacdo de conteUdos digitais fornecidos num
suporte material; b) do dia da celebra¢cdo do contrato, no caso
dos confratos de fornecimento de conteldos digitais que ndo
sejam fornecidos num suporte material.

3.4.1. Possivel exclusdo do direito de retratacdo

A semelhanca do regime anterior, a Diretiva permite
que o direito de retratacdo seja excluido relativamente ao for-
necimento em suporte material de gravacdes dudio ou video
seladas ou de programas informdaticos selados a que tenha sido
retirado o selo apds a entrega (art. 16°/i). Acrescenta que o di-
reito também ndo se aplica no caso de fornecimento de con-
teUdos digitais sem suporte material, se a execucdo tiver inicio
com o consentimento prévio e expresso do consumidor e o seu
reconhecimento de que deste modo perde o direito de retrata-
c¢do (art. 16°/m). Como se I€ no pre@mbulo, o consumidor deve
beneficiar do direito de refratacdo, ‘a menos que aceite que a
execucdo do contrato tenha inicio durante o periodo de retra-
tacdo e reconheca que, por essa razdo, perde o direito de re-
tratacdo do confrato’ (considerando 19).2® Assim, o consumidor
perde o direito de retratacdo se remover o selo de garantia dos

2 De igual modo, o DL 24/2014 prevé que direito de livre resolucdo ndo
se aplica ao fornecimento de gravacdes dudio ou video seladas ou de programas
informdticos selados, a que o consumidor tenha retirado o selo de garantia de
inviolabilidade apds a entrega (art. 17°/1-h), e aos conteldos digitais fornecidos
sem suporte material se a sua execucdo tiver inicio com o consentimento prévio
e expresso do consumidor e este reconhecer que o seu consentimento implica a
perda do direito de livre resolucdo (art. 17°/1-i).
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conteudos fornecidos em suporte material ou se aceitar a sua
transferéncia imediata por via eletrénica e reconhecer que por
isso ndo terd esse direito.

Parece-nos uma medida excessiva e que confrasta com
a natureza imperativa do direito de retratacdo ou livre resolu-
cd0.% Apesar de o consumidor poder gozar o bem com a re-
moc¢do do selo ou com a fransferéncia do conteldo e por essa
via tirar proveito da sua utilidade primdria (visualizar imagens ou
filmes, ler textos, ouvir musicas, jogar videogames), parece-nos
todavia que a exclusdo do direito de retratacdo sé é possivel
se o dever de informacdo prévia tiver sido cumprido, em es-
pecial no que respeita da funcionalidade e a interoperabilidade
relevantes dos conteudos digitais. Sob pena de o consumidor
fica vinculado a aquisicdo de um conteudo digital de que ndo
pode tirar proveito, ndo tendo sequer sido informado sobre os

2 A menor protecdo do consumidor no comércio eletrénico direto tem
antecedentes. Nos termos do diploma do comércio eletrénico, nos confratos com
consumidores, o prestador de servicos fem o dever de acusar a rececdo da enco-
menda logo que a receba por via exclusivamente eletrénica. Todavia, este dever
é dispensado se ocorrer a imediata prestacdo em linha do produto ou servico,
dispensando-se por isso igualmente a confirmagdo da encomenda (DL 7/2004, art.
29°/1-2-5), pelo que o consumidor ndo dispord entdo da faculdade de confirmar
a encomenda. Neste sentido, Fernanda Maria Neves Rebelo, Contratacdo a dis-
téncia e protecdo do consumidor, cit., p. 647, subscrevendo a critica de Morais de
Carvalho, «Comeércio eletronico e protecdo dos consumidoresy, Themis 13 (2006), e
acrescentando que se o servico é imediatamente prestado na sequéncia da en-
comenda entdo o prestador encontra-se em situacdo de proposta contratual, que
ndo de convite a confratar. Solugdo que de resto se impde sob pena de, por outro
modo, ‘a arbitrariedade concedida ao fornecedor’ resultar em ‘desprotecdo do
publico, como adverte José de Oliveira Ascensdo, «Contratacdo eletrénican, Direi-
to da Sociedade da Informacado, vol. IV, Coimbra Editora, 2003, p. 60.

% A lei prescreve a nulidade das cldusulas confratuais que imponham
ao consumidor uma pendalizacdo pelo exercicio do direito de livre resolucdo ou
estabelecam a rendncia ao mesmo (Diretiva 2001/83, art. 25°; DL 24/2014, art. 29°).
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requisitos técnicos minimos relativamente ao seu funcionamen-
to e d sua interoperabilidade.

3.4.2. Exercicio do direito de retratacdo

A Diretiva regula o modo de exercicio do direito de re-
fratacdo, dispondo que o consumidor pode ufilizar o modelo
previsto no anexo |, Parte B da Diretiva (que consiste a méxima
forma admissivel), ou efetuar qualquer outra declaracdo inequi-
voCca em que comunique a sua decisdo (art. 11°/1). Em alterna-
tiva, o profissional pode dar ao consumidor a possibilidade de
preencher e apresentar por via eletréonica o referido modelo de
formuldrio ou qualguer outra declaracdo inequivoca através
do sitio Internet do profissional, devendo nesse caso enviar sem
demora ao consumidor, num suporte duradouro, um aviso de
rececdo do pedido de retratacdo, embora o énus da prova do
exercicio do direito de retratacdo caiba em qualquer caso ao
consumidor (art. 11°/3-4). A Diretiva ndo exclui a possibilidade
de o direito de retratacdo ser exercido por telefone. Todavia, de
modo a evitar que os custos associados A utilizagcdo deste meio
inlbam o exercicio do direito, no caso de o fornecedor utilizar
uma linha telefénica para ser contatado em relacdo ao contra-
to celebrado, o consumidor, ao contactar o profissional, tfem o
direito de ndo pagar mais do que a tarifa de base (art. 21°/1).26

O diploma interno consagra a liberdade de forma de

2 Além disso, independentemente do suporte de fornecimento dos con-
teddos, é necessdrio o consentimento do consumidor para ficar obrigado a qual-
quer pagamento adicional & remuneracdo acordada relativamente d obrigacdo
confratual principal do profissional (art. 22°).
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exercicio do direito de resolucdo (art. 11°/1), que pode ter lu-
gar através do envio do modelo legal de «Livre resolucdon ou
mediante qualquer ‘declaracdo inequivoca’, considerando-se
como tal ‘a declaracdo em que o consumidor comunica, por
palavras suas, a decisdo de resolver o contrato designadamen-
te por carta, por contacto telefénico, pela devolugcdo do bem
ou por outro meio suscetivel de prova, nos termos gerais’ (art.
11°/2). O fornecedor que disponibilize no seu sitio na Internet a
livre resolucdo por via eletrénica deve acusar, no prazo de 24
horas, ao consumidor que utilize a rececdo da declaracdo de
resolucdo em suporte duradouro (art. 11°/4).%

3.4.3. Devolucdo e reembolso

Um outro aspeto da contratacdo a distGncia de con-
teUdos digitais diz respeito & devolucdo dos produtos adquiri-
dos, na sequéncia do exercicio do direito de livre resolucdo, e
ao reembolso de eventuais pagamentos realizados.

A Direfiva estabelece que o consumidor tem o dever

27 Como se Ié no pre@mbulo da Diretiva, a funcdo dos suportes duradou-
ros ‘é permitir ao consumidor guardar as informagdes durante o tempo necessdrio
para proteger os seus interesses decorrentes da sua relacdo com o profissional.
Entre estes suportes incluem-se, em especial, papel, chaves USB, CD-ROM, DVD,
cartées de memaria ou discos duros de computadores, bem como mensagens de
correio eletrénico’ (considerando 23). O diploma interno coloca os exemplos de
suportes na forma de norma legal com exclusdo das mensagens de correio ele-
fronico, que efetivamente sdo conteldos e ndo suportes, i.e. instrumentos que per-
mitam ao consumidor ou ao fornecedor de bens ou prestador do servico armaze-
nar informacdes que Ihe sejom pessoalmente dirigidas, e, mais tarde, aceder-lhes
pelo tempo adequado d finalidade das informagodes, e que possibilite a respetiva
reproducdo inalterada (DL 24/2014, art. 3°-d e |).
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de devolver os bens ou entregd-los ao profissional, ou a uma
pessoa autorizada pelo profissional a recebé-los, sem demora
injustificada e o mais tardar 14 dias a contar do dia em que tiver
informado o profissional da sua decisdo de retratacdo do con-
frato, a menos que o profissional se tenha oferecido para reco-
Iher ele proprio os bens (art. 13°/1). Pela natureza das coisas, a
devolucdo dos bens sé € possivel quando os conteudos digitais
sdo fornecidos em suporte material. Nestes casos, 0 consumidor
suporta apenas o custo direto da devolucdo dos bens, salvo
se o profissional concordar em suportar o referido custo ou se o
profissional ndo tiver informado o consumidor de que este Ultimo
tem de suportar tal custo (art. 14°/1). Quanto a responsabilida-
de do consumidor pela depreciacdo dos bens, abrange ape-
nas aquela que decorra de uma manipulacdo dos bens que ex-
ceda o necessdrio para verificar a natureza, as caracteristicas e
o funcionamento dos bens, sendo excluida, em qualquer caso,
quando o profissional ndo o tiver informado do seu direito de re-
tratacdo (art. 14°/2). De notar, todavia, que sendo os conteddos
digitais fornecidos num suporte material, o direito de retratacdo
exclui-se relativamente a gravacdes dudio ou video seladas ou
de programas informdticos selados a que tenha sido retirado o
selo apds a enfrega, pelo que a manipulacdo desses bens nGo
pode significar a remocdo do selo, embora deva ser bem visivel
ao consumidor um aviso-informacdo de que aremocdo do selo
implica a perda do direito de retratacdo. Por outras palavras,
o consumidor ndo pode experimentar a gravacdo dudio ou vi-
deo ou o jogo de computador, na medida em que tal exija a
remocdo do selo, sob pena de perder o direito de retratacdo.
Deverd todavia o fornecedor colocar na embalagem do supor-
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te a informacdo necessdria sobre a funcionalidade e sobre a
interoperabilidade relevante dos conteldos digitais, de modo
a que o consumidor possa saber, antes de remover o selo, se
pode ou ndo ufilizar o referido conteudo digital.

Relativamente aos conteudos digitais sem suporte ma-
terial, havendo retratacdo, o consumidor ndo tem que suportar
quaisquer custos relativos ao seu fornecimento, na totalidade
ou em parte, se, nos termos do art. 14°/4: i) o consumidor ndo
tiver dado o seu consentimento prévio para que a execucdo
tenha inicio antes do fim do prazo de 14 dias a contar da ce-
lebracdo do contrato, i) o consumidor ndo fiver reconhecido
que perde o seu direito de retratacdo ao dar o seu consenti-
mento, ou iii) o profissional nGo tiver fornecido a confirmacdo
do contfrato em papel ou, se o consumidor concordar, noutro
suporte duradouro, incluindo, se for caso disso, a confirmacdo
do consentimento prévio e expresso do consumidor € o seu re-
conhecimento. As alineas sdo alternativas e ndo cumulativas.
Por exemplo, o consumidor pode consentir na fransferéncia dos
conteudos antes do fim dos 14 dias a contar da celebracdo do
contrato mas sem reconhecer que com isso perde o direito de
livre resolucdo. Note-se, todavia, que tratando-se de conteldos
digitais ndo hd propriamente devolucdo, no sentido de remessa
fisica do bem adquirido, mas apenas abstencdo de usar o con-
teUdo digital, que poderd passar pela inativacdo permanente
ou até pelo apagamento completo do dispositivo em que foi
instalado pelo consumidor (telemoével, computador portdtil ou
de secretdria, tablet, etc.).

O DL 24/2014 estabelece que o fornecedor de bens ou
prestador de servicos deve reembolsar o consumidor de todos
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0s pagamentos recebidos, incluindo os custos de entrega do
bem nos termos do art. 13°/2, no prazo de 14 dias a contar da
data em que for informado da decisdo de resolucdo do con-
trato (art. 12°/1). Por seu turno, o consumidor tem igualmente 14
dias a contar dessa data para devolver ou entregar o bem ao
fornecedor de bens ou a uma pessoa autorizada para o efeito,
incumbindo-lhe suportar o custo da devolucdo do bem, exceto
se o fornecedor o assumir ou o consumidor ndo ftiver sido previa-
mente informado pelo fornecedor que tfem o dever de pagar os
custos de devolucdo. O fornecedor de bens pode oferecer-se
para recolher ele préprio o bem, mas deve indicar o respeti-
vo custo (art. 13°/1-2). Entretanto, sem prejuizo de poder inspe-
cionar, com o devido cuidado, a natureza, as caracteristicas
e o funcionamento do bem, o consumidor é responsdavel pela
depreciacdo do bem, se a manipulacdo efetuada para inspe-
cionar a natureza, as caracteristicas e o funcionamento desse
bem exceder a manipulacdo que habitualmente é admitida
em estabelecimento comercial, mas em caso algum se o for-
necedor ndo o tiver informado do seu direito de livre resolucdo
(art. 14°/1-2).

Relativamente a conteudos digitais fornecidos sem su-
porte material, o consumidor ndo suporta quaisquer custos se
ndo tiver: dado o seu consentimento prévio para que a execu-
c¢do tenha inicio antes do fim do prazo de 14 dias a contar da
celebracdo do confrato, ou se ndo tiver reconhecido que isso
implica perder o seu direito de livre resolucdo, ou o fornece-
dor ndo tiver dado a confiirmacdo do consentimento prévio e
expresso do consumidor (art. 15°/5). Em qualquer destes casos,
se os conteudos digitais sdo disponibilizados em linha ao consu-
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midor durante o ‘periodo de reflexdo’, o consumidor ndo tem
que suportar quaisquer custos pela utilizacdo desses conteUdos,
exceto se tiver reconhecido a perda do direito.

3.4. Fornecimento nao solicitado

O consumidor ndo tem que pagar qualquer contro-
partida pelo fornecimento ndo solicitado de bens ou servicos,
nomeadamente conteldos digitais, ndo valendo o siléncio do
consumidor como consentimento (Diretiva 2011/83, art. 27°). Ou
seja, a auséncia de resposta do consumidor na sequéncia do
fornecimento dos conteudos digitais ndo vale como aceitacdo
da proposta. Parece assim que, para efeitos do Codigo Civil
(art. 218°), a lei valora o siléncio do consumidor como declara-
cdo de rejeicdo da proposta, impedindo que por uso ou con-
vencado se lhe atribua outro valor. O diploma interno ndo terd
ido tdo longe, j& que apenas proibe a cobranca de qualquer
tipo de pagamento relativo a fornecimento ndo solicitado de
bens, incluindo conteldos digitais, ressalvando todavia o forne-
cimento de bens de substituicdo (DL 24/2014, art. 28° e 19°/4).

3.5. Comunicagoes publicitdrias ndo solicitadas

Uma forma de chegar aos consumidores de conteldos
digitais & através da publicidade interativa e do marketing dire-
to, nomeadamente através de mensagens por correio eletroni-
co. A licitude do envio das comunicacoes ndo solicitadas atra-
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vés de técnicas de comunicacdo a distdncia, como o correio
eletréonico, depende do consentimento prévio expresso do con-
sumidor. Assim dispde o art. 8° do DL 24/2014, que remete para a
Lei n.° 46/2012, de 29 de agosto. E todavia uma remissdo tecni-
camente incorreta. A referida Lei transpde a Diretiva 2009/136/
CE?, procedendo a primeira alteracdo & Lei n.° 41/2004, de 18
de agosto (que revogara a Lei n.° 69/98, de 28 de outubro) - re-
publicada em anexo - e & segunda alteracdo ao Decreto-Lei
n.° 7/2004, de 7 de janeiro.

Assim, onde se |€ Lei 42/2012 deve ler-se Lei 41/2004,
cujo art. 13°-A, sob epigrafe ‘comunicagcdes ndo solicitadas’, su-
jeita a consentimento prévio e expresso do assinante que seja
pessoa singular, ou do utilizador, o envio de comunicacdes ndo
solicitadas para fins de marketing direto, designadamente atra-
vés da utilizacdo de correio eletréonico, incluindo SMS (servicos
de mensagens curtas), EMS (servicos de mensagens melhora-
das) MMS (servicos de mensagem multimédia) e outros tipos
de aplicacdes similares. Todavia, o fornecedor de conteldos
digitais ou servicos que ja tenha obtido dos seus clientes, nos
termos da Lei de Protecdo de Dados Pessoais?”’, no contexto da
venda de um produto ou servico, as respetivas coordenadas
elefronicas de contacto pode utiliza-las para fins de marketing

% Diretiva n.° 2009/136/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de
25 de novembro de 2009, na parte que altera a Diretiva n.° 2002/58/CE, do Parlo-
mento Europeu e do Conselho, de 12 de julho, relativa ao tratamento de dados
pessoais e a protecdo da privacidade no setor das comunicacdes elefronicas.

? Lei n.° 67/98, de 28 de outubro, que transpde para a ordem juridica
interna a Directiva n.° 95/46/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de
Outubro de 1995, relativa & proteccdo das pessoas singulares no que diz respeito
ao tratamento de dados pessoais e d livre circulacdo desses dados. Sobre o tema,
por ex., Catarina Sarmento e Casto, Direito da informdtica, privacidade e dados
pessoais, Coimbra, 2005.
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direto dos seus proprios produtos ou servicos andlogos aos tran-
sacionados, desde que garanta aos clientes em causa, clara e
explicitamente, a possibilidade de recusarem, de forma gratuita
e fdcil, a utilizacdo de tais coordenadas no momento da respe-
tiva recolha (a) e por ocasido de cada mensagem se o cliente
ndo fiver recusado inicialmente essa utilizacdo (b).

Por outro lado, nos termos do art. 21.° do DL 7/2004, nas
comunicacodes publicitdrias prestadas a disténcia, por via ele-
tronica, impde-se ao fornecedor um dever de transparéncia, no
sentido de identificar claramente de modo a serem faciimente
apreendidos por um destinatdrio comum, tanto a natureza pu-
blicitdria, logo que a mensagem seja apresentada no terminal
e de forma ostensiva, o anunciante, e as ofertas promocionais,
como descontos, prémios ou brindes, € 0s concursos ou jogos
promocionais, bem como os respetivos fermos. Ora, nos termos
do art. 13°-A da Lei 41/2004, é expressamente proibido o envio
de correio eletronico para fins de marketing direto, ocultando
ou dissimulando a identidade da pessoa em nome de quem é
efetuada a comunicacdo, em violacdo daquela regra, sem a
indicacdo de um meio de contato vdlido para o qual o destina-
tario possa enviar um pedido para pdr termo a essas comunica-
coes, ou que incentive os destinatdrios a visitar sitios na Internet
que violem o disposto no referido artigo.

As comunicacoes ndo solicitadas para fins de marketing
direto para pessoas coletivas ndo exigem o seu consentimento
prévio, embora estas possam recusar futuras comunicacoes e
inscrever-se nas listas (opt out). Cabe as entidades que promo-
vam o envio de comunicacodes para fins de marketing direto
manter, por si ou por organismos que as representem, uma lis-
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ta atualizada de pessoas que manifestaram expressamente e
de forma gratuita o consentimento para a rececdo deste fipo
de comunicacdes, bem como das pessoas coletivas que ndo
se opuseram a sua rececdo. Por seu turno, a Direcdo-Geral do
Consumidor (DGC) compete manter atualizada uma lista de
ambito nacional de pessoas coletivas que manifestem expres-
samente opor-se & rececdo de comunicacdoes ndo solicitadas
para fins de marketing direto (art. 13°-A da Lei 41/2004).

4. Competéncia judicidria internacional e lei
aplicavel - o conceito de atividade dirigida

Em sede de competéncia judicidria internacional, tal
como dispde o Regulamento 1215/2012%, rege o principio da
liberdade contratual, no sentido de que as partes sdo livres de
designar, por acordo escrito, o tribunal competente para dirimir
possiveis litigios entre si (art. 25). Todavia, por razdes de protecdo
do consumidor, a liberdade das partes € limitada quando estdo
em causa relacdes entre profissionais e consumidores. Estes s
podem ser obrigados a responder perante os tribunais do Esta-
do-membro do seu domicilio quando a atividade do profissional
seja dirigida a esse Estado-membro ou a vdarios Estados-mem-
bros incluindo esse (arts. 17°/1-c e 18°). O que se entende por
atividade dirigida a um Estado-membro?

A questdo temsido discutida, designadamente se abran-

% Regulamento n.° 1215/2012 do Parlamento Europeu e do Conselho, de
12 de dezembro de 2012, regula a competéncia judicidria, o reconhecimento e a
execucdo de decisdes em matéria civil e comercial. Revogou e substituiu o Regu-
lamento n° 44/2001 de 22 de Dezembro de 2000.
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ge a mera acessibilidade de pdaginas Web.?' No considerando
(2) do Regulamento 593/2008%* |é-se que ‘A coeréncia com o
Regulamento (CE) n.° 44/2001 [agora Regulamento 1215/2012]
exige, por um lado, que se faca referéncia a nocdo de «ac-
tividade dirigida» como condicdo para a aplicacdo da regra
de proteccdo do consumidor e, por outro lado, que esta no-
cdo seja objecto de uma interpretacdo harmonizada [...], ten-
do presente que uma Declaracdo Conjunta do Conselho e da
Comiss@o sobre o artigo 15.° do Regulamento (CE) n.° 44/2001
afirma que, para que a alinea c) do n.° 1 do artigo 15.° seja apli-
cavel, «ndo basta que uma empresa dirija as suas actividades
para o Estado-Membro onde o consumidor estd domiciliado,
ou para vdrios Estados incluindo esse Estado-Membro. E preciso
também que tenha sido celebrado um confrato no dmbito des-
sas actividadesy. A referida declaracdo indica igualmente que
«o simples facto de um sitio da internet ser acessivel ndo basta
para tornar aplicével o artigo 15.°, € preciso também que esse si-
tio Internet convide & celebracdo de contratos a distGncia e que
tenha efectivamente sido celebrado um contrato a disténcia por
qualgquer meio. A este respeito, a lingua ou a moeda utilizadas
por um sitio internet nGo constituem elementos relevantesy.’
Considerando estes elementos, o Tribunal de Justica, nos
acdérddos Alpenhof e Pammer®, definiu a nocdo de atividades
dirigidas no contexto da Internet, no sentido de que para deter-

31 Sobre o tema, pode ver-se, com mais indicacdes, o nosso escrito «Os
pactos atributivos de jurisdicdo nos contratos electronicos de consumoy, Estudos
de Direito do Consumidor, n° 3 (2001), p. 281-300

%2 Regulamento (CE) n.° 593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 17 de Junho de 2008, sobre a lei aplicdvel as obrigacdes contratuais (Roma ).

3. C-144/09 e C-585/08, ambos de 7 de dezembro de 2010.
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minar se um sitio profissional dirige a sua atividade ao Estado-
-membro do domicilio do consumidor deve ter-se em conta se,
antes da celebracdo de qualquer contrato, resultava do sitio
web do profissional e da sua atividade em geral que procuro-
va oportunidades de negdcio nesse Estado-memibro. O Tribunal
de Justica apresenta para o efeito uma lista ndo exaustiva de
indicios tais como a natureza internacional da atividade, a refe-
réncia a itinerdrios a partir de outros Estados-membros para ir ao
local de estabelecimento do profissional, a utilizacdo de linguas
ou de moedas para além das que sdo geralmente aceites no
seu Estado-membro de estabelecimento, a mencdo a nimeros
de telefone com cdédigo internacional, recurso a servicos pagos
de indexacdo de resultados de pesquisa para facilitar acesso
ao seu sitio web por parte de consumidores domiciliados em
outros Estados-membros, etc.®* Assim, para o Tribunal de Justi-
ca, a mera acessibilidade do comerciante ou profissional no Es-
tado-membro de domicilio do consumidor € insuficiente para
estabelecer a conexdo. Se a atividade ndo € dirigida ao Esta-
do-membro de domicilio do consumidor, sdo competentes os
tfribunais do Estado-membro, no qual, nos termos do contrato,
0s servicos foram prestados ou deviam ter sido prestados.

O mesmo deve valer em sede de lei aplicavel nos termos
do Regulamento Roma I. Nos contratos entre profissionais e con-
sumidores (B2C), as partes sdo livres de escolher a lei aplicavel
mas o consumidor ndo pode ser privado da protecdo que lhe é

% Em suma, na sintese de Koen Lenaerts, «The Case Law of the ECJ and
the Internet (2004-2014)», ELTE Law Journal, 2014/1, p. 9-26 (19-21), para efeitos de
saber se o fornecedor dirige a sua atfividade a determinado Estado-Membro, cabe
aos tribunais nacionais apurar, d luz dos referidos indicios, se o fornecedor tenciona
celebrar confratos com consumidores desse Estado membro.
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conferida pelas normas imperativas da lei do EM do seu domi-
cilio. Na falta de escolha, é aplicdvel a lei do pais da residéncia
habitual do consumidor no caso de o profissional dirigir as suas
atividades para esse EM ou para vdarios EM incluindo esse, ou
a lei do EM onde o prestador tem a sua residéncia habitual no
caso de o profissional ndo dirigir as suas atividades para o EM da
residéncia habitual do consumidor.

5. Conclusao

Ao longo deste trabalho analisémos a protecdo do con-
sumidor de conteudos digitais no comércio eletrénico. O princi-
pal diploma é atualmente o DL 24/2014, que transpde a Diretiva
2011/83 sobre os direitos dos consumidores, completado por ou-
tros diplomas, nomeadamente o DL 7/2004 (comércio eletroni-
co) e a Lei 41/2004 (envio de comunicacdes ndo solicitadas),
bem como os Regulamentos 1215/2012 e 593/2008 respetiva-
mente sobre tribunal competente e lei aplicavel as obrigacodes
confratuais.

Constatdmos que a protecdo do consumidor conhece
duas velocidades, consoante o suporte de comercializacdo dos
conteudos digitais. Na auséncia de suporte material, ou seja, no
comércio eletronico direto, o consumidor pode ser privado da
sua grande conquista no comércio fora do estabelecimento ou
na comercializacdo a distdncia, que é o direito de retratacdo
ou de livre resolucdo. E verdade que mesmo havendo suporte
material o consumidor ndo tem esse direito relativamente ao for-
necimento de gravacdes dudio ou video seladas ou de progra-
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mas informdticos selados, a que o consumidor tenha retirado o
selo de garantia de inviolabilidade apds a entrega. Presume-se
iuris et de iure que o consumidor tirou proveito dos conteddos
digitais, sendo a utilidade intelectual insuscetivel de devolucdo
dada a natureza imaterial dos bens em causa. Talvez por isso,
havendo entrega imediata dos conteldos digitais sem suporte
material, se possa dizer que o consumidor ndo pode devolver
bens cuja utilidade intelectual de todo o modo j& terd extraido.

Seja como for, parece-nos que a exclusdo do direito de
livre resolucdo deverd pressupor em qualguer caso o cumpri-
mento do dever de informacdo pré-contratual relativa a fun-
cionalidade e a interoperabilidade dos conteudos digitais. Sob
pena de o consumidor adquirir conteudos digitais sem poder
saber de antemdo se os pode utilizar e ficando desprovido da
possibilidade de se libertar desse contrato. Por outro lado, o
consumidor tem o direito de ndo lhe serem enviadas por cor-
reio eletronico ou semelhantes (por ex., SMS) mensagens publi-
citdrias, sem o seu consentimento prévio expresso, sendo que,
tendo-o dado, deverd poder a qualquer altura revogar a sua
autorizacdo para o envio dessas mensagens.

A protecdo do consumidor de conteldos digitais no co-
mércio eletrénico ndo é certamente perfeita. Em especial, assu-
me proporcdes cada vez mais preocupantes a adicdo de me-
nores (e até de maiores) aos videogames e outras aplicacoes
disponiveis em rede, muitas vezes com custos econdmicos sig-
nificativos. E um problema que franscende a protecdo do con-
sumidor na contratacdo a disténcia, mas que ndo pode deixar
de ser abordado. Se o futuro passa em larga medida pela rede
ndo deve passar apenas pela rede. Os menores NAo deixam
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de ser menores por serem também consumidores. E necessdrio
reforcar as campanhas de educacdo para a vida em linha, sob
pena de o ciberespaco ndo ser mais do que um espaco de
alienacdo de milhdes conectados em rede!
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ASSINATURAS ELETRONICAS E RESPONSABILIDADE
CIVIL DAS ENTIDADES CERTIFICADORAS
BREVE APONTAMENTO

Mafalda Miranda Barbosa'

1. A “provocacao” do direito pelo mundo digital

Arevolucdo tecnoldgica que se operou nos Ultimos tem-
pos, com a consequente afirmacdo dainternet como veiculo de
transmissdo de informacdo e de negdcios, ndo poderia deixar
o direito indiferente. E, se nos primdrdios da abertura do sistema
juridico pelos novos desafios que Ihe eram comunicados pela
realidade em mutacdo a atencdo se direcionava, sobretudo,

' A autora é Doutorada em Direito, na vertente de Ciéncias Juridico-Civi-
listicas, pela Faculdade de Direito de Coimbra; Professora auxiliar da Faculdade de
Direito de Coimbra e Investigadora do Instituto Juridico da Faculdade de Direito. O
texto que agora se apresenta corresponde, com alguns aditamentos, d conferén-
cia proferida no dmbito do coldéquio sobre contratacdo & distancia, organizado
pelo Centro de Direito do Consumo e pelo Grupo de Investigacdo Contrato e De-
senvolvimento Social, do Instituto Juridico da FDUC.
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para as formas de prevencdo e repressdo de comportamen-
tos ilicitos levados a cabo em rede, rapidamente se percebeu
que a web finha potencialidades, a que o direito ndo poderia
ser alheio, de operar como veiculo de aproximacdo entre as
pessoas e como uma rede comercial?.. O direito contratual &,

2 Arelacdo entre o direito a e técnica é mais ampla e mais densa do que
parece ser intuido pela leitura do texto. Na verdade, sdo multiplos os problemas
que se colocam sob a designacdo “processamento eletrénico de dados/informd-
tica juridica”. Para um elenco categorizado deles, cf. JocHeN SCHNEIDER, *Processa-
mento electronico de dados — informdtica juridica”, Infroducéo a Filosofia do Direi-
fo e a Teoria do Direito Contempordneo (A. Kauramnn € W. Hassemer, org.), Fundacdo
Caloust Gulbenkian, 2002, pp. 547 e ss. O autor fala de protecdo de dados, teoria
dos sistemas periciais, documentacdo juridica, modelizacdo de processos judiciais
e cibernética juridica, ao que se associam os problemas relacionados com as tec-
nologias da informacdo e o direito. Adverte, porém, que “ndo se devem incluir
diretamente na informdtica juridica questdes da dogmdtica relativas aos usos do
processamento eletrénico de dados”. Considerando que muitos problemas sdo
suscitados primeiro ao nivel da realidade econdmica, sé depois convocando a
intervencdo do direito (v.g. criminalidade informdtica, framitacdo automdtica de
negdcios e telepagamentos por rede de computadores, processamento eletroni-
co de dados, protecdo juridica de software, protecdo de dados), lembra que se
as tecnologias influenciam o direito se deve questionar, igualmente, se o direito
influencia, com as suas estruturas, as tecnologias. E a pdginas 553 e ss., sistematiza
todos estes temas em dreas que, sendo conexas, ndo se confundem: a) processa-
mento eletrénico de dados no dominio do direito (onde se incluem temas como a
informacdo juridica e a elaboracdo de bases de dados; automatizacdo de tarefas
rotineiras; elaboracdo de grandes registos; apoio de decisdo e execucdo auto-
matica parcial de sentencas); b) solucdo juridica dos problemas provenientes da
utilizagcdo do processamento eletronico de dados na economia e administracdo,
especialmente questoes relacionadas com negdcios (contratos eletrénicos; docu-
mentos eletrénicos e seu valor de prova; assinaturas eletrénicas; teleshopping); c)
questées dogmdaticas relacionadas com o processamento eletrénico de dados,
como a protecdo de dados ou direito de informacdo; d) formacdo tedrica; e) sen-
sibilidade face ainovacdo. Conclui-se, portanto, que para Id da questdo concreta
que elegemos como objeto do nosso estudo, muito e a muitos niveis poderia ser
problematizado a propdsito da relacdo do direito com a revolucdo tecnoldgica.
Um ponto de extremo interesse aflorado por Schneider diz respeito d possibilidade
de se usarem computadores na decisdo de casos concretos. A perspetiva, hd mui-
to conhecida por computer doctor iuris, conduz-nos, sem margem para duvida, a
uma forma radical de positivismo. A este propdsito A. Kaurmann (Filosofia do Direito,
2% edicdo, F. Caloust Gulbenkian, 2007, pp. 180 e ss.) adverte-nos para o facto de
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entdo, chamado a depor e as tradicionais categorias juridicas
do mundo negocial sdo forcadas a dialogar com uma nova
realidade. Do mesmo modo, a prépria administracdo publica
forja novas formas de relagdo com os cidaddos, em diversos
dominios de atuacdo?.

Neste quadro, afirma-se como um importante elemen-
to da vida econdmica o comércio eletronico*. Entre nds, surge

s6 ser “possivel uma formalizacdo da linguagem legal e da interpretacdo da lei
se a norma legal for traduzida, tanto do ponto de vista sintédtico como semdantico,
numa linguagem simbdlica de sinais, o que pressupde (...) que o legislador conhe-
ca o conjunto de decisdes justas de casos e as fixe através das correspondentes
regras de linguagem”. S6 que, com isto, continua o autor, abrir-se-iam as portas a
uma jurisprudéncia feita por computadores e o resultado seria “um outro direito, di-
ferente do proferido pela jurisprudéncia dos juizes: um direito em que se manteria o
principio da igualdade de uma forma mecénica, ndo tomando em consideracdo
asituacdo histérica concreta e individual; uma caricatura de justica que abstrai da
pessoa, um direito a-histérico e impessoal”. Na verdade, esta perspetiva esquece
diversos aspetos: que a normatividade ndo esgota a juridicidade; que a norma
ndo pode ser encarada como um texto, traduzindo-se, antes, num problema; que
ela s poderd ser compreendida na dupla remissdo para os principios e para o
caso, cujas especificidades hdo-de ser relevadas. Porisso, a tentativa relatada por
KaurmanN de os informdticos do direito usarem computorizadamente os conceitos
indeterminados e a analogia pela intervencdo de redes neuronais afigura-se ab-
solutamente improcedente. Pois, como o préprio autor reconhece, tal equivaleria
a suprimir a justica, porque ao computador faltard sempre a dimensdo pessoal e
histérica do direito. De notar, porém, que o autor admite a formalizacdo da lingua-
gem juridica em certos dominios e para certos fins, como, por exemplo no quadro
do registo predial e da cobranca de dividas por contraordenacoes.

3 Concentrar-nos-emos, na nossa intervencdo, exclusivamente no do-
minio privatistico, deixando de lado os processos desmaterializados de relaciona-
mento entre a Administracdo PUblica e os cidaddos.

4 Sobre o ponto, cf. ANACOM, O comércio eletrénico em Portugal — o
quadro legal e o negocial, 2006, pp. 5 e ss. Veja-se, ainda, pp. 20 e ss., dando
conta das diversas modalidades de comércio eletronico com que podemos ser
confrontados: business to business (o contrato é celebrado entre duas empresas);
business to consumer (o contrato é celebrado entre uma empresa e um consu-
midor); business to administration (onde se incluem aspetos relativos a drea fiscal,
segurancga social, emprego, registos); consumer to administration (onde se inte-
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disciplinado pelo DL n°7/2004, de 7 de Janeiro, que franspde
para o ordenamento juridico interno a Diretiva 2000/31/CE, de
8 de Junho de 2000, relativa a certos aspetos legais dos servicos
da sociedade de informacdo, em especial do comércio ele-
tronico (Diretiva sobre comércio eletréonico), bem como o artigo
13° da Diretiva 2002/58/CE, de 12 de Julho de 2002, relativa ao
fratamento de dados pessoais e a protecdo da privacidade no
sector das comunicacdes eletronicas (Diretiva relativa a Privaci-
dade e as Comunicacodes Eletrénica).

Os servicos da sociedade de informacdo, para efeitos
do referido diploma, sdo considerados todos aqueles que sGo
prestados a distGncia por via eletrénica, mediante remunera-
cdo ou pelo menos no dmbito de uma atividade econdmica
na sequéncia de um pedido individual do destinatdrio. Por seu
turno o contrato eletrénico é visto como aquele que é celebra-
do por via eletronica, seja ou ndo qualificdvel como comercial.

gram dominios como a seguranca social, a satde — ex. marcacdo de consultas em
linha, educacdo, impostos). Veja-se, igualmente, Ian WaLDEN, “Regulating Electronic
Commerce: Europe in the Global Economy”, O Comércio Electréonico — Estudos
Juridico-Econdmicos (coord. Gioria Texera), Almedina, Coimbra, 2002, p. 9; AFONsO
PatrAO, “Assinaturas electrénicas, documentos electronicos e garantias reais”, Re-
vista CEDOUA, 1/2012, p. 45.

5 Sobre o ponto, cf. Aronso PatrAo, “Assinaturas electrénicas...”, cit., p. 45,
nota 1, considerando que ndo existe uma definicdo unénime de comércio ele-
trénico e optando, em virtude disso, por uma acecdo ampla, que traduz o es-
tabelecimento de relacdes juridicas mediante a utilizacdo de computadores e
de redes de telecomunicacodes; MicueL Puro Correla, “Sociedade de Informacdo e
direito: a assinatura digital”, Revista de Derecho Informdtico, n°12, considerando
que se fala de comércio eletrénico quando se utilizam tecnologias de informacdo
avancadas; ALexanpre LisBorio Dias Pereira, Comércio eletrénico na sociedade de in-
formacdo: da seguranca técnica a seguranca juridica, Almedina, Coimbra, 1999,
p. 14, falando de negociacdo realizada por via elefrénica.

A expressdo comércio é, assim, assumida em termos amplos, que ultra-
passa o sentido técnico-juridico associado a prdtica de atos comerciais.
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Duvidas colocam-se, em face do artigo 24° do DL n°7/2004,
relativamente a exclusividade do meio eletrébnico como meio
de celebracdo do negdcio para a qualificacdo do contrato
como eletrénico. Dito de uma forma mais direta: bastar-nos-e-
mos com a utilizacdo do universo digital para a tfransmissdo das
declaracdes negociais ou toda a celebracdo do negdcio, in-
clusivamente na sua conclusdo, deve surgir desmaterializada®?
De acordo com o ensinamento de Oliveira Ascensdo, “quando
no iter de celebracdo do contrato, hd algum elemento em que
outra via de comunicacdo tenha sido utilizada”, ndo podemos
falar de contrato eletréonico’, visto como uma subespécie do
contrato a dist@ncicé.

Segundo esta perspetiva, podemos estabelecer uma
cisdo entre os contratos eletronicos e os contratos celebrados
ou negociados (a disténcia) por via eletrénica. Aos primeiros
aplicar-se-ia a disciplina contida no citado decreto-lei e a legis-
lacdo relativa aos contratos a disténcia (DL n°24/2014); aos se-
gundos, agueles em que foi utilizada outra via de comunicacdo
para além da eletréonica, seria apenas aplicdvel, consoante os
casos, o Ultimo regime referido ou a disciplina contratual co-
mum. H& que ter, porém, em conta que se infegra no comércio
eletronico a negociacdo de um contrato feita por correio ele-
tronico ou outro meio de comunicacdo individual equivalente.
Pese embora ndo Ihe sejam aplicaveis os artigos 27° a 29° do DL

¢ Cf. Ouvera AscensAo, “Perspetiva juridica”, O comércio eletrénico em
Portugal — o quadro legal e o negocial, 2006, p. 104

7 Op. cit., loc. cit.

8 De notar que alguns autores contestam esta ideia, sustentando que
podemos estar diante de um negdcio entre presentes e, ainda assim, falar-se de
contfratacdo eletronica. Cf. Aronso PaTrAO, “Assinaturas electrénicas...”, cit., nota 4.
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n°7/2004, a utilizacdo destes meios técnicos ndo obsta a qualifi-
cacdo do negdcio como eletrénico’.

Percebe-se, por isso, que outro ndo poderia ser o princi-
pio geral em matéria de contratacdo eletronica sendo aquele
que consta do artigo 25° DL n°7/2004. Em consondncia com o
artigo 9°/2 Diretiva 2000/31/CE, o preceito consagra o principio
da equiparacdo enfre a confratacdo comum e a contfratacdo
eletronica. Na verdade, estabelecendo o artigo 217° CC um
principio de liberdade declarativa e o artigo 219° CC um princi-
pio de liberdade de forma, entende-se que nada deva obstar
a que o0 meio de manifestacdo da vontade seja digital. Por isso,
ndo se vislumbra qualquer obstdculo a que a negociacdo ope-
re por via de declaracdes transmitidas por correio eletronico.
A especificidade da contratacdo eletronica estd, portanto, na
exclusividade do meio digital em todo o iter contratual.

E é essa especificidade que comporta riscos acrescidos
e suscita novos problemas a que o legislador entendeu dar res-

? A este propdsito, cf. a distincdo operada por Pauta Costa E SiLva, “A con-
tfratacdo automdtica”, Direito da sociedade de informacdo, vol. IV, Associacdo
Portuguesa de Direito Intelectual, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, pp. 290 e ss.,
a qual adere Aronso Patrio, “Assinaturas electrénicas...”, cit., pp. 45. Fala a pri-
meira autora citada de contratacdo automdtica (e o segundo de contratacdo
eletrénica em sentido técnico), para identificar as declaracdes produzidas através
de meios informdticos; e de contratacdo eletronica em sentido estrito, na qual
as declaracdes de vontade sdo transmitidas por meios telemdaticos, mas ndo sdo
produzidas dessa forma.

Sobre o ponto, cf., ainda, Menezes Coroero, Tratado de Direito Civil Portu-
gués, |, Parte Geral, Tomo |, 3° edicdo, 2005, pp. 584 e ss., dando conta da evolu-
c¢cdo que a confratacdo por internet sofreu, desde o primeiro momento em que as
declaracdes negociais eram simplesmente tfransmitidas por essa vida, colocando
problemas similares cos da comunicacdo operada por telefone ou correio; ao Ul-
fimo momento em que o computador é programado de tal modo que ele proprio
recebe e processa a declaracdo do interessado (declaracdo do computador ou
automatizada).
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posta'®. E é essa especificidade que determina que, pese em-
bora o que ficou dito, alguns negdcios estejam excluidos do
ambito de equiparacdo entre a confratacdo comum e a con-
tratacdo eletréonica. Assim, nos fermos do n°2 do artigo 25° DL
n°7/2004, ndo podem ser celebrados por via eletrénica os nego-
cios familiares e sucessorios; os negocios que exijam a interven-
cdo de tfribunais, entes pUblicos ou outros entes que exercam
poderes publicos, nomeadamente quando agquela intervencdo
condicione a producdo de efeitos em relacdo a terceiros e ain-
da os negodcios legalmente sujeitos a reconhecimento ou au-
tenticacdo notariais; os negdcios reais imobilidrios; as garantias,
quando ndo se integrem na atividade profissional de quem as
preste.

Os interesses subjacentes a estes negdcios bem como
as exigéncias formais que Ihes andam associadas parecem im-
pedir gue se possam submeter As idiossincrasias da contratacdo
eletrénica. A mesma conclus@o chegaremos relativamente aos
contratos celebrados por via eletronica''. Na verdade, pese
embora a regra, no mundo negocial, seja a liberdade de for-
ma (artigo 219° CC), hd determinados negdcios para os quais
o legislador exige uma dada formalidade. Ora, se, nos termos
do artigo 26° DL n°7/2004, “as declaracdes emitidas por via ele-

10 Trés parecem ser as questdes que maiores dificuldades colocam ao
jurista: a) a questdo da formacdo do negdcio; b) a questdo do erro, sobretudo
associado as formas de contratagcdo automdtica; c) a questdo da forma do negé-
cio, conexionada com a problemdtica das assinaturas digitais. Sobre o ponto, cf.
OuveRra Ascensao, “Contratacdo electronica”, Direito da sociedade da informacéo,
vol. IV, Associacdo Portuguesa de Direito Intelectual, Coimbra Editora, Coimbra,
2005, p. 52.

" Ressalvados que estejam, & dbvio, os contfratos negociados por meios
eletronicos e, posteriormente, formalizados pelas vias tradicionais.
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tronica satisfazem a exigéncia legal de forma escritfa quando
contidas em suporte que ofereca as mesmas garantias de fide-
dignidade, inteligibilidade e conservacdo™'?, ndo serd possivel,
em relacdo a alguns negdcios formais, cumprir as exigéncias
ditadas pelo legislador pela necessidade de fazer intervir uma
autoridade publica para efeitos de controlo de legalidade do
ato. Simplesmente, isto ndo faz esquecer as hipdteses em que
a imposicdo formal € menos solene. Por outro lado, mesmo na-
quelas situacdes em que a forma ndo é condicdo de validade
do negdcio, ela pode ter um importante papel probatério. J&
ndo estamos ai diante de formalidades ad substantiam, mas ad
probationem, que, pela natureza propria da contratacdo ele-
tronica, assumem crescente relevancia.

Para além do dominio negocial, hd todo um leque de
problemas a que o direito tem de dar resposta e que se pren-
dem com a seguranca das transacoes efetuadas em rede. Pen-
samos, por exemplo, nas hipdteses de relacionamento entre os
cidaddos e a Administracdo Publica, que, no quadro anglo-
-saxoénico, vém conhecidas por relacdes business to administra-
fion e consumer to administration’,

12 A este propodsito, refere Susana Larisma, “Contratacdo eletrénica”, O co-
meércio eletrénico em Portugal — o quadro legal e o negocial, 2006, p. 164, que “a
amplitude do conceito de documento constante do artigo 362°CC permite abran-
ger os registos informdticos criados e mantidos em memdrias de computadores
(documentos eletrénicos em sentido estrito) e os documentos emitidos em papel
a partir de um computador (documentos informdticos ou documentos eletronicos
em sentido amplo).

13 Como referido, ab initio, nGo nos centraremos nesta estrutura relacio-
nal. De notar, apenas, que, existindo entidades certificadoras especificas para ga-
rantir a seguranca eletréonica do cidaddo no seu relacionamento com o Estado e
a Administracdo PUblica, as regras da responsabilidade civil que analisaremos, no
final, terdo de ser conjugadas com as normas proprias da responsabilizacdo dos
entes publicos e equiparados. A especificidade da disciplina ressarcitéria, contu-
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2 . As assinaturas eletrénicas: assinaturas elefrénicas;
assinaturas eletrénicas vancadas; assinaturas
eletrénicas qualificadas e assinaturas digitais

Em virtude disto, o legislador sentiu necessidade de criar
um ambiente seguro para a autenticacdo elefronica. Com a dis-
ciplina das assinaturas eletronicas, pretendeu-se dar resposta a
dois problemas fundamentais: a autenticidade, de modo a que
o utente de dados enviados eletronicamente possa controlar a
sua proveniéncia; e a integridade, garantindo o controlo sobre
se os dados foram ou ndo alterados'. Nos termos do artigo 2°/b)
DL n°290-D/99, de 2 de Agosto'®, a assinatura eletrénica é aque-
la que “resulta de um processamento eletronico de dados sus-
cetivel de constituir objeto de direito individual e exclusivo e de
ser ufilizado para dar a conhecer a autoria de um documento
eletronico'. Na primeira versdo do diploma, datada de 1999, o
legislador, abandonando a neutralidade tecnolégica'’, optou

do, ndo é afetada pelo dado.

14 Cf. Predmbulo do DL n°290-D/99 e Susana LArisma, “Contratacdo eletroni-
ca”, cit., p. 164.

15 Com as alteracoes infroduzidas pelo DL n°62/2003, de 3 de Abril, pelo
DL n°165/2004, de 6 de Julho, pelo DL n°88/2009, de 9 de Abril. De ora em diante,
quando nos referirmos ao DL n°290-D/99, de 2 de Agosto, contemplamos, j&, as mo-
dificacdes mencionadas. Quando, por necessidade argumentativa, chamarmos a
colacdo a primeira versdo do diploma, explicitaremos o dado.

1¢ Sobre o ponto, cf. SinoE MonTerRo, “Assinatura eletrénica e certificacdo”,
Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia, ano 133, n°3918, p. 262. O autor con-
sidera que a assinatura eletrénica é algo associado a um documento eletrénico
que permita desempenhar funcdes similares as de uma assinatura manual num
documento escrito.

17 Cf., sobre o ponto, num sentfido muito critico da opcdo do legislador,
MANUEL Lopes RocHa, “A assinatura eletrénica. Uma via portuguesa original2”, < http://
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por um modelo especifico, fazendo-lhe corresponder uma pre-
suncdo de fiabilidade e seguranca. Assim, destacava-se a assi-
natura digital, em torno da qual girava o regime das assinaturas
eletroncias, assente em técnicas criptogrdaficas e numa tecnolo-
gia baseada numa infraestrutura de chave publica. Nos termos
do artigo 2°/d) do DL n°290-D/99'8, ela fraduz-se no “processo
de assinatura eletronica baseado em sistema criptogrdfico assi-
métrico composto de um algoritmo ou série de algoritmos, me-
diante o qual é gerado um par de chaves assimétricas exclusi-
vas e interdependentes, uma das quais privada e outra publica,
e que permite ao titular usar a chave privada para declarar a
autoria do documento eletrénico ao qual a assinatura € aposta
e concordé@ncia com o seu conteudo, e ao declaratdrio usar a
chave publica para verificar se a assinatura foi criada mediante
0 uso da correspondente chave privada e se o documento ele-
tréonico foi alterado depois de aposta a assinatura”'. No fundo,

www.estig.ipbeja.pt/~ac_direito/LRochaAE.pdf>

Alids, uma das criticas que se dirige habitualmente a op¢do do legislador
portugués é o facto de, tendo descrito o método para se obter uma assinatura
eletronica fiaivel, correr o risco de desatualizacdo tecnoldgica. Sobre o ponto, cf.
AFoNsO PATRAO, “Assinaturas electrénicas...”, cit., p. 53.

18 Anterior arfigo 2°/c DL n°290-D/99.

1 A assinatura digital baseia-se numa tecnologia baseada numa cha-
ve publica ou assimétrica. De acordo com o ensinamento de MANUEL LoPES ROCHA,
“A assinatura eletrénica...”, cit.,, p. 15 “todo o sistema de cifra se baseia em duas
chaves": uma publica que pode ser distribuida a terceiros e uma privada que ape-
nas é conhecida pelo seu titular. Os dados cifrados com a chave publica apenas
podem ser decifrados com a chave privada e vice-versa. Nesse processo, surgem
dois conceitos relevantes: a funcdo hash “que faz corresponder a uma mensa-
gem uma determinada sequéncia bindria (cadeia de bits) chamada digest, de
tal forma que a probabilidade de que duas mensagens diferentes deem origem
ao mesmo digest seja em termos praticos de zero". Veja-se, adinda, SINDE MONTERO,
“Assinatura Electrénica ...", cit., p. 263 (dando conta de que “a cada utilizador
sdo atribuidas duas chaves complementares, uma chave de assinatura mantida
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aparecia como uma modalidade da assinatura eletronica?®, ou
mais concretamente, como a modalidade por exceléncia da
assinatura eletrénica.

No confronto com a Diretiva 1999/93/CE?', apercebe-
mo-nos que o legislador portugués, tendo sido pioneiro na regu-
lamentacdo da matéria, ndo tinha consagrado uma solucdo

privada e uma chave de verificacdo publicada. Para criar uma assinatura digital
o remetente tem em primeiro lugar de, com recurso ao software - funcdo de hash
-, obter um conglomerado ou resumo da mensagem de dados (message digest)
que constitui como que uma impressdo digital eletrénica da sequéncia de dados
mais extensa. Em seguida, cifra o resumo (...) com a sua chave privada, consistin-
do a assinatura digital justamente neste resumo cifrado dos dados, e envia eletro-
nicamente ao destinatdrio a assinatura digital e os dados. Com recurso d chave
publica do remetente, o recetor pode entdo verificar se os dados foram alterados.
Em primeiro lugar, utiliza essa chave para decifrar a assinatura digital. Como as
duas chaves sdo indissocidiveis, esta verificacdo permite comprovar que os dados
foram enviados pelo remetente. Em seguida, o recetor cria um novo resumo de
dados, utilizando o mesmo algoritmo hash seguro, e finalmente, compara os dois
resumos. Casos as impressdes digitais eletrénicas coincidam, obtém a certeza de
que os dados ndo foram alterados apds terem sido assinados”) e Aronso PATRAO,
"Assinaturas electronicas...”, cit., 52 (explicando que a chave privada permite a
aposicdo da assinatura; a chave publica possibilita ao destinatdrio do documento
verificar se a assinatura foi gerada por aquele que consta como seu titular; a fun-
cdo hash garante a intfegridade do documento, uma vez que permite detetar se
foram intfroduzidas modificacdes depois da assinatura ter sido aposta).

2 A assinatura digital surge como uma modalidade da assinatura ele-
frénica. Sobre o ponto, cf. Aronso PatrAo, “Assinaturas electrénicas...”, cit., p. 51.
Explica o autor que “ndo serd uma assinatura eletrénica a aposicdo a um docu-
mento, por via informdtica, do nome do pretenso autor, porquanto essa introdu-
cdo ndo é suscetivel de constituir objeto de um direito individual e exclusivo; pelo
contrdrio, j& serd assinatura electrénica o resultado de um conjunto alargado de
processos: a autenticacdo por cddigo PIN, a digitalizacdo de uma assinatura au-
tografa, a autenticacdo do autor por dados biométricos ou uma assinatura digital
ou criptogrdfica”. Assim, conclui que “a assinatura eletrénica compreende varias
modalidades, com niveis de seguranca que podem ser muito dispares, pelo que
a lei faz depender os seus efeitos do tipo de assinatura elefrénica que tiver sido
aposta ao documento eletrénico”.

21 Cf. SINnoe MonTeRO, “Assinatura eletrénica...”, cit., p. 262.
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compativel com o preceituado no direito europeu, ao qual o
direito interno se teria de conformar. Nela, deparamo-nos com
trés tipos de assinatura: a assinatura eletrénica tout court; a assi-
natura eletronica avancada e a assinatura eletronica avanca-
da que obedeca aos requisitos do artigo 5°/1, ou seja, que se
baseie num certificado qualificado e tenha sido criada através
de um dispositivo seguro de criacdo de assinaturas. Ora, embo-
ra o diploma pdtrio tenha salvaguardado a possibilidade de o
regime legal ser aplicado a outras modalidades de assinatura
eletronica que satisfacam exigéncias de seguranca idénticas as
da assinatura digital??, o certo € que o desacerto entre os dois
normativos ndo deixa de ser evidente. Eis uma das razdes das
posteriores alteracdes legislativas.

Atualmente, o DL n°290-D/99 contempla a assinatura
eletréonica simples, a assinatura eletrénica avancada, a assina-
tura eletronica qualificada e a assinatura digital. A assinatura
elefronica simples corresponde da definicdo que era, origina-
riamente, apresentada para a assinatura eletréonica tour court;
a assinatura eletronica avancada é aquela que identifica de
forma univoca o titular como autor do documento; cuja apo-
sicGo ao documento dependa exclusivamente da vontade do
titular; e cuja conexdo com o documento permita detetar toda
e qualquer alteracdo superveniente do conteldo deste apds
a assinatura?. A par destas e da assinatura digital, cuja nocdo
apresentdmos supra (ndo tendo sido modificada), existe, ainda,
a assinatura eletronica qualificada, correspondente a assinatu-

22 Cf. artigo 1°/1 DL n°290-D/99, na sua primeira versdo. Isto atenuava de
algum modo as criticas que se teciam acerca da possibilidade de cristalizacdo e
desatualizacdo tecnoldgica.

3 Cf. artigo 2°/c) DL n°290-D/99.
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ra digital ou outra modalidade de assinatura eletronica avan-
cada que satisfaca exigéncias de seguranca idénticas as da
assinatura digital baseadas num certificado qualificado e cria-
das através de um dispositivo seguro de criacdo da assinatura.
De certo modo, a preeminéncia de um dado modelo tecno-
l6gico acaba por ser atenuada?. Contudo, a assinatura digi-
tal, integrando-se na assinatura elefronica qualificada, serve de
modelo em termos de garantia de autenticidade e integridade,
ao ponto de a assinatura qualificada ser entendida por referén-
cia ao grau de seguranca oferecido pela assinatura digital. A
adocdo de uma outra modalidade de assinatura ficard depen-
dente de se conseguir, em termos técnicos, obter as mesmas
garantias de seguranca. NGo se pense, porém, que a nocdo
de assinatura eletréonica qualificada se baseia numa mera inte-
gracdo analdégica de uma assinatura que ofereca as mesmas
garantias de seguranca da assinatura digital numa categoria
complexiva que a ambas agregue. Na verdade, a assinatura
qualificada tem de basear-se num certificado qualificado?, isto
€, um documento eletronico que ligue os dados de verificacdo
de assinatura e o seu titular e confirma a identidade desse titu-
lar, que contenha todos os elementos contidos no artigo 29° e

% Ela ndo é, porém, absolutamente excluida. A assinatura digital conti-
nua a funcionar como o modelo em torno do qual o sistema gravita e € desenha-
do. Ela é o protdétipo de fiabilidade a que o legislador se refere quando pretende
atribuir efeitos juridicos a uma determinada assinatura eletronica.

25 Cf. ManueL Lopes Rocha, A assinatura electrénica...”, cit., considerando
que o certificado combina num Unico documento digital os dados do detentor da
chave privada e a respetiva chave publica.

Este documento digital é emitido por uma entidade certificadora, que
pode ou ndo ser credenciada. Para que ele seja qualificado hd-de ser emitido por
uma entidade certificadora que redna os requisitos do artigo 24° DL n°290-D/99. Cf.
artigo 2°/p) e g) DL n°290-D/99.
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seja emitido por uma entidade certificadora que redna os requi-
sitos definidos no artigo 24°%¢%,

A previsdo de cada uma destas modalidades de assina-
tura ndo € indcua. A cada uma delas o legislador faz correspon-
der determinados efeitos juridicos?.

Assim, se artigo 3°/1 DL n°290-D/99 repete a disciplina
contida no citado artigo 26° DL n°7/2004, considerando que "o
documento eletrénico satisfaz o requisito legal de forma escrita
qguando o seu conteldo seja suscetivel de representacdo como
declaracdo escrita”, o n°2 do citado preceito confere uma for-
ca probatdria acrescida ao documento eletrénico ao qual seja
aposta uma assinatura eletréonica qualificada certificada por

2% Criticando esta neutralizagdo tecnoldgica, cf. MicueL Pupo Correia, “As-
sinatura Electréonica e Certificacdo Digital”, < http://www.apdi.pt/pdf/Assinatura_
elect.pdf>, p. 20; louvando-a, cf. Aronso PatrA0, “Assinaturas electrénicas...”, cit., p.
54. Veja-se, ainda, do Ultimo autor citado pp. 59 e ss., com amplo desenvolvimento.

Criticando, ab initio, a opcdo tecnologicamente comprometida do le-
gislador nacional, cf. MaNueL Lopes ba RocHa, “A assinatura electrénica”, cit., para
guem a neutralizacdo seria meramente aparente, uma vez que a lei continuaria a
afirmar a preeminéncia ébvia de um dado modelo.

27 Cf. Aronso PatrAo, “Assinaturas electronicas...”, cit., p. 51, considerando
que, pese embora a lei admita agora outras técnicas para além da assinatura
digital, "“serd dificil obter efeitos probatérios de um documento eletrénico que haja
utilizado qualquer tecnologia distinta da assinatura digital™; SINoe MonTERO, " Assina-
tura electrénica...”, cit., p. 263 (“a verdade é que embora a assinatura eletrénica
avancada que obedeca aos requisitos dos Anexos | a lll da diretiva — qualificada
- ndo se identifique com a assinatura digital, no estado atual da ciéncia e da téc-
nica o desejado (muito elevado) nivel de seguranca parece sé poder ser alcanca-
do através da criptografia (assinatura digital) com chave publica, o que exisge a
instituicdo de uma infra-estrutura de chave publica™.

% Cf. Aronso PatrAO, “Assinaturas electrénicas...”, cit., p. 51. Esclarece o
autor que ndo é a aposicdo de qualquer assinatura eletronica avancada a um
documento que produz efeitos juridicos, ficando as consequéncias juridicas de-
pendentes de certa categoria de assinatura eletrénica avancada — a assinatura
digital, em torno da qual o sistema é modelado.
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uma entfidade credenciada?. Trata-se, agora, de um documen-
to certificado, isto €, de um documento ao qual é aposta uma
assinatura digital (ou outra assinatura que ofereca as mesmas ga-
rantias de seguranca) que certifique a titularidade de uma chave
publica e o prazo de validade da mesma. Impde-se, para tanto,
aintervencdo de uma entidade certificadora, pessoa singular ou
coletiva credenciada que cria ou fornece meios para a criacdo
das chaves, emite os certificados de assinatura, assegura a res-
petiva publicidade e presta outros servicos relativos a assinaturas
digitais. O valor probatdrio dos restantes documentos eletronicos
€ deixado a livre apreciacdo do julgador.

No fundo, podemos lidar com diversas situacdes, As
quais correspondem efeitos juridicos diversos®. Mas, por ora,

2 A este propdsito, cf. Aronso PatrAo, “Assinaturas electrénicaos...”, cit.,
nota 10, distinguindo os documentos eletrénicos origindrios (aqueles que foram
construidos mecanicamente no computador, mediante a reproducdo ou repre-
sentacdo de um facto externo); os documentos eletronicos derivados (aqueles
que foram introduzidos na memdaria do computador através de aparelhos de di-
gitalizacdo); documentos eletrénicos em sentido estrito (aqueles que sdo armaze-
nados em meméaria digital e que sé sdo descodificéveis através de meios informd-
ticos); documentos eletronicos em sentido amplo (aqueles que sGo gerados por
um computador, mas sdo depois materializados em suporte cldssico, podendo ser
descodificados sem apoio de meios informdaticos).

% Cf., Afonso Patrdo, “Assinaturas electrénicas...”, cit., pp. 57 e ss., ques-
tionando qual arazdo daidentificacdo da assinatura eletrénica avancada, jd que
o legislador faz corresponder efeitos juridicos & aposicdo de uma assinatura digital
certificada por uma entidade credenciada, por um lado, e, por outro, deixa & livre
apreciacdo do julgador o valor probatdrio dos restantes documentos elefronicos.
AFoNsO PATRAO avanca, depois, em termos critico-reflexivos, diversas justificacdes
para esta particularidade da lei. Assim, “é possivel que o legislador pretendesse
fransmitir ao julgador que, embora sé a assinatura eletrénica qualificada certifi-
cada por entidade certificadora credenciada produza efeitos probatdrios plenos,
nem todas as assinaturas eletrénicas sdo iguais. Isto &, apesar de conferir ao in-
térprete o poder de apreciar livremente o valor de certo documento eletrénico
dotado de outra assinatura eletrénica, a lei indica ao Juiz que certas assinaturas
eletrénicas — as assinaturas eletrénicas avancadas —, ainda que ndo oferecam
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atenfo o desenvolvimento tecnoldgico, € a assinatura digital —
quando certificada por uma entidade credenciada — que pode
ser equiparada a uma assinatura manuscrita e confere ao do-
cumento em que estd inserida a forca probatdria propria dos
documentos previstos no artigo 376° CC. Referimo-nos, pois, aos
documentos particulares com reconhecimento presencial das
assinaturas, os quais fazem prova plena quanto as declaracoes
atribuidas ao seu autor e permitem considerar verdadeiros os
factos nele compreendidos que sejam contrdrios aos interesses
do declarante. O documento eletrénico ao qual € aposta uma
assinatura digital certificada por uma entidade credenciada
pode equiparar-se, portanto, a um documento particular com
reconhecimento presencial das assinaturas. Aquela permite, nos
termos do artigo 7°/DL n°290-D/99, presumir que a pessoa que
apods a sua assinatura digital é o titular desta ou representante,
com poderes bastantes, de pessoa coletiva; que a assinatura
digital foi aposta com intencdo de assinar o documento; e que
este ndo sofreu alteracdes desde que ela foi aposta.
Percebe-se, por isso, que, a primeira vista, ndo seja
possivel celebrar por via eletrénica — trate-se ou ndo de con-

as mesmas garantias de uma assinatura digital certificada, sdo dotadas um pata-
mar de seguranca a que este deve atender na sua valoracdo”. Mais d frente, o
autor aduz que “explicacdo da auséncia de efeitos juridicos para a categoria da
assinatura eletrénica avancada radicaria numa confusa e pouco rigorosa técnica
legislativa: em 1999 a nocdo ndo teria efeitos porque o diploma nacional formulo-
va uma opcdo tecnolégica por uma das assinaturas eletronicas avancadas; em
2003, no intuito de neutralizar a opcdo, alargaram-se os efeitos da assinatura digital
a outras assinaturas elefronicas avancadas com o mesmo patamar de seguran-
¢a, criando-se uma nova categoria”, e acrescenta que “a sua existéncia acaba
por produzir uma indica¢cdo gradativa ao julgador na apreciacdo de documentos
eletrénicos subscritos, pois este tenderd a valorar mais seriamente um documento
dotado de uma assinatura elefréonica avancada em face dos demais, dada a
individualizacdo legislativa daquela categoria™.
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tratacdo elefrénica stricto sensu — negdcios que exijam, como
requisito de validade, um documento auténtico ou um docu-
mento autenticado.

Para alguns autores, contudo, o problema ndo pode
dar-se por absolutamente solucionado sem mais.

A questdo foi, entre nds, amplamente analisada por
Aronso PatrAo. O autor intentava saber se era possivel o recurso
a assinatura digital (ou outra assinatura eletronica qualificadal)
para formalizar a constituicdo de uma hipoteca. E, pese embo-
ra seja clara aresposta que a lei oferece no que respeita a equi-
paracdo entre os documentos eletronicos aos quais € aposta
uma assinatura digital certificada por uma entidade creden-
ciada e os documentos partficulares com reconhecimento pre-
sencial de assinaturas, o autor questiona se o notdrio poderia
recolher as manifestacdes de vontade dos outorgantes através
de meios telemdadticos, “apondo ao documento eletrénico au-
téntico as assinaturas eletronicas qualificadas certificadas por
entidades credenciadas (do notdrio e dos contratantes)™'. Na
base da questdo estd a clara consciéncia da distingcdo entre
forma e formalidade. Nas palavras do autor, a “reducdo da
formalidade prescrita por lei (de documento auténtico ou de
documento particular autenticado), mas tdo-somente a sua
reproducdo em formato eletrénico, atendendo a que a natu-
reza escrita do suporte informdtico é legalmente equivalente &
do suporte de papel”*?. Sendo certo, nos fermos do arfigo 5°/1
DL n°290-D/99, que “os organismos publicos podem emitir do-
cumentos eletrénicos com assinatura digital”, e tendo presente

31 AFonso PATRAO, “Assinaturas electrénicas...”, cit., p. 66.

%2 Aronso PatrAO, “Assinaturas electrénicas...”, cit., pp. 69-70.
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que a assinatura digital se equipara a assinatura notariaimente
reconhecida, Aronso PatrAO sustenta que o “documento eletroni-
co que for exarado por notdrio ou outro oficial publico nos limites
da sua competéncia e ao qual seja aposta arespetiva assinatura
digital serd considerado documento auténtico se forem cumpri-
das “as formalidades legais” a que se refere o n.° 2 do artigo 363.°
do Codigo Civil" e relembra que elas sdo “as obrigacdoes relativas
a sua constancia em livros, indices e arquivos, nos termos dos ar-
tigos 7.° a 34.° do Codigo de Notariado que, como se percebe,
estdo pensadas em exclusivo para os documentos exarados em
suporte de papel”*. Oraq, se faz parte da doutrina recusar a possi-
bilidade de se exararem documentos auténticos por via eletroni-
ca®, para Aronso PATRAO apenas pde em causa a viabilidade da
formalizacdo de certos negdcios por esta via, ndo implicando
uma proibicdo nesse sentido®. No entanto, hd todo um leque
de obstdculos que se erguem quando se tenta outorgar, com
recurso a assinaturas digitais, um documento auténtico®. Nessa
medida, conclui Aronso PatrRAO que, enquanto ndo existir uma in-
tervencdo do legislador nesse sentfido, ndo serd possivel outorgar
escrituras publicas com recurso a assinaturas digitais.

% Afonso Patrdo, “Assinaturas electronicas...”, cit., p. 72.

34 Cf. Miguel Pupo Correia, “Sociedade de Informacdo e direito: a assi-
natura digital”, cit.

35 Aronso PatrAO, “Assinaturas electrénicas...”, cit., p. 72.

3% Cf., uma vez mais, Aronso PaTrAO, “Assinaturas electrénicas...”, cit., p.
73 e ss.: o artigo 46° do Cddigo do Notariado exige a presenca simulténea dos
outorgantes e do notdrio; “é duvidoso que um instrumento publico exarado sem
a presenca simulténea das partes possa garantir, com fé publica, a sua vontade
livre e esclarecida, j& que aquela é precisamente um dos requisitos inerentes ao
seu conceito”; algumas normas do cddigo do notariado mostram uma ligacéo
inultrapassdvel aos documentos em suporte de papel.
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No que respeita aos documentos autenticados, o autor
subdivide o problema em duas questdes: a) poderd um notdrio
autenticar um documento particular em suporte eletrénico que
fitule a constituicdo ou fransmissdo de um direito real solbre um
imovel sito em Portugal?; b) o termo de autenticacdo de um
documento particular pode ser exarado em suporte informdtico
e ndo em papel’e

A aceitacdo da autentificacdo de um documento par-
ticular em suporte eletronico ndo pode ser entendida de um
modo amplo. Consonante esclarece Aronso PaTrAO, a0 receber
um documento eletrénico com as assinaturas eletronicas qualifi-
cadas certificadas por entidade credenciada, [nGo] pode con-
siderar-se que as partes confirmaram o seu conteudo perante
o notdrio”®. A aceitar-se a autenticacdo, as partes teriam de
comparecer diante do notdrio e confirmar presencialmente o
conteldo do documento elefréonico. Nessa medida, a autenti-
cacdo — a ser viavel — teria de ser entendida em termos restritos.
S6 que uma andlise cuidada do DL n°116/2008 e das normas
contidas no Coédigo do Notariado mostra que também esta so-
lucdo deve ser afastada.

Podemos, portanto, assumir que um documento ele-

% Aronso PatrAO, “Assinaturas electrénicas...”, cit., p. 74. Esclarece o
autor que o problema se reporta aos documentos autenticados previstos no DL
n°116/2008, cuja validade depende da promocdo do seu registo eletronico, e ndo
aos tradicionais documentos autenticados previstos no artigo 50° C. Notariado. E
refere que "ndo obstante se regular o depdsito eletronico, ndo estd resolvido o
problema de saber se os titulos a submeter podem constituir documentos eletroni-
cos em sentido estrito (armazenados em meméria digital e apenas descodificaveis
através de meios informdaticos) ou apenas documentos eletfrénicos derivados (do-
cumentos originariamente em papel e infroduzidos na memdaria do computador
através de aparelhos de digitalizacdo)”.

% Aronso PatrAO, “Assinaturas electrénicas...”, cit., p. 76.
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tronico ao qual é aposto uma assinatura digital certificada por
uma entidade credenciada equivale a um documento particu-
lar com reconhecimento presencial das assinaturas.

Assim, se a forca probatdrias dos referidos documentos
fica limitada por esta via, é dbvio que ndo serd possivel inte-
grar no quadro de equiparacdo entre a confratacdo comum
e a contratacdo eletronica todos os negdcios solenes que de-
vam obedecer a um requisito de forma mais exigente; por outro
lado, a exclusdo a que aludimos ab initio ndo se ficard apenas
a dever a uma impossibilidade formalizadora, mas ao facto de
- 0o nivel daqueles tipos negociais — estarem presentes deter-
minados interesses que desaconselham a ndo presenca das
partes no momento da vinculacdo. Excluindo-se, igualmente,
deste cendrio os documentos autenticados, restringir-nos-emos
as hipoteses em que a lei exige, como requisito de validade,
um simples documento particular (com ou sem reconhecimen-
to presencial da assinatura das partes), bem como as situacoes
em que, sendo o negdcio consensual, as partes pretendem
acavutelar futuros litigios com a reducdo a escritfo dos termos
do contrato e assegurar as futuras provas do mesmo. Transver-
salmente, poderemos situar-nos ou NGo no campo da contra-
tacdo eletrénica. Do mesmo modo, estdo em causa todas as
situacdes em que, no contacto com entes publicos, se exige
uma determinada assinatura.

Do que ficou dito, podemos extrair algumas conclu-
soes. Em primeiro lugar, pese embora a abertura a outras mo-
dalidades de assinaturas eletronicas, a centralidade do sistema
continua a ser ocupada pela assinatura digital. Em segundo lu-
gar, ndo basta que se esteja diante de uma assinatura digital
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para que todos os efeitos juridicos previstos pelo legislador se
produzam. E necessdrio, ao invés, que ela seja certificada por
uma entidade credenciada, o que acaba por constituir um ar-
gumento no sentido da credenciacdo que, originalmente, se
assume como facultativa. Isto mostra-nos o peso especifico do
um certificado (documento eletrénico que liga os dados de ve-
rificacdo de assinatura ao seu titular e confirma a identidade
desse ftitular, nos termos do artigo 2°/p)), que se quer que seja
um certificado qualificado (aquele que contém os elementos
do artigo 29° e € emitido por enfidade certificada que redne os
requisitos definidos no artigo 24°, de acordo com o artigo 2°/q)
DL n°290-D/99); e das entidades certificadoras.

Consoante esclarece Sinbe Montero, “a verificacdo da
autenticidade e da integridade dos dados ndo é garantia da
verdadeira identidade do signatdrio”, pelo que, “para prevenir
o perigo de que alguém divulgue uma chave publica sob falso
nome € necessdrio que todos os utilizadores se identifiguem pe-
rante um ou vdrios terceiros de confianca, tarefa que, em con-
junto com outras, como a prépria criacdo e atribuicdo de pares
de chaves e a elaboracdo de listas de chaves publicas, poderd
ser entregue a prestadores de servicos de certificacdo”.

3. O certificado eletronico

Como sabemos, nos termos do artigo 7°/1 DL n°290-D/99,
a aposicdo de uma assinatura digital (ou outra assinatura ele-
tronica qualificada) a um documento eletrénico ou a uma cé-

% Sobre o ponto, cf. SINoE MonrterRo, “Assinatura eletronica...”, cit., p. 264.

e 229



ESTUDOS DE DIREITO DO CONSUMIDOR

pia deste equivale a assinatura autdgrafa dos documentos com
forma escrita sobre suporte de papel e cria a presuncdo de que
a pessoa que apds a assinatura digital é o titular desta ou é re-
presentante, com poderes bastantes, da pessoa coletiva fitular
da assinatura digital; de que a assinatura digital foi aposta com
aintencdo de assinar o documento eletrénico; e de que o docu-
mento eletronico ndo sofreu alteracdo desde que lhe foi aposta a
assinatura digital, sempre que seja utilizada para verificacdo uma
chave publica contida em certificado vdlido emitido por entida-
de certificadora credenciada nos fermos deste diploma. Por seu
turno, nos termos do artigo 3°/2, o documento eletrénico ao qual
seja aposta uma assinatura digital certificada (ou outra assinatu-
ra eletréonica qualificada certificada) por uma entidade certifica-
dora credenciada tem o valor de um documento particular com
reconhecimento presencial das assinaturas. Nos fermos do artigo
8°, "quem pretenda utilizar uma assinatura eletronica qualificada
deve, nos termos do n°1 do artigo 28°, gerar ou obter os dados de
criacdo e verificacdo de assinatura, bem como obter o respetivo
certificado emitido por enfidade certificadora”.

A eficdcia da assinatura digital fica, portanto, depen-
dente do correspondente certificado. Este deve conter os ele-
mentos a que serefere o artigo 29° DL n°290-D/99 e “é, ele proprio,
um documento eletronico com assinatura digital do prestador
de servicos de certificacdo; eventualmente, para aumentar o
grau de confianca, a chave publica daquela entidade poderd
ser assinada por um outro prestador de servigcos, o que criard
uma hierarquia de certificacdo”.

Nos termos do artigo 28° DL n°290-D/99, a entidade certifi-

40 Cf. SINoE MonTeRO, “Assinatura eletrénica...”, cit., p. 264.
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cadora emite, a pedido de uma pessoa singular ou coletiva inte-
ressada e a favor desta, os dados de criacdo e de verificacdo da
assinatura ou, se tal for solicitado, coloca a disposicdo 0s meios
técnicos necessdrios para que esta os crie, devendo sempre ve-
rificar a identidade e, quando existam, os poderes de represen-
tacdo do requerente. Além disso, emite uma ou mais vias do cer-
fificado e, no cumprimento destas funcdes, adota as medidas
necessdrias para assegurar que os dados constantes desse certi-
ficado ndo sdo alterados os falsificados. Os certificados emitidos
serdo mantidos de forma organizada num registo informdatico, o
qual estard acessivel, para consulta, a qualquer pessoa.

O certificado tem um determinado prazo de validade?,
pode ser suspenso, a pedido do titular ou quando existam fun-
dadas razdes para crer que foi emitido com base em informa-
coes erréneas ou falsas, que as informacdes nele constantes
ndo estdo conformes com a realidade ou que a confidencia-
lidade dos dados de criacdo da assinatura ndo estd assegu-
rada*?, e pode ser revogado, a pedido do fitular, quando se
confirme, apds a sua suspensdo, que foi emitido com base em
com base em informacdes erréneas ou falsas, que as informa-
coes nele constantes ndo estdo conformes com a realidade ou
qgue a confidencialidade dos dados de criacdo da assinatura

41 Cf. artigo 29°/1 e) DL n°290-D/99.

Se a assinatura digital constar de um certificado cujo prazo expirou, ela
é inexistente e o documento considera-se ndo assinado. Nos termos do artigo 7°/4,
“a aposicdo de assinatura eletrénica qualificada que conste de certificado que
esteja revogado, caduco ou suspenso na data da aposicdo ou ndo respeite as
condicoes dele constante equivale a falta de assinatura”. Segundo Aronso PATRAO,
nos casos em que a assinatura digital consta de um certificado que ndo cumpre
todos os requisitos legais, a sua forca probatdria é apreciada livremente pelo julga-
dor. Cf. "Assinaturas electronicas...”, cit,, p. 56.

42 Cf. artigo 30°/1 DL n°290-D/99.
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ndo estd assegurada, quando a entidade certificadora cesse
as suas atividades sem ter tfransmitido a sua documentacdo a
outra entfidade certificadora®, quando a autoridade creden-
ciadora ordene a revogacdo do certificado por motivo legal-
mente fundado ou quando a entidade cerfificadora tomar
conhecimento do falecimento, interdicdo ou inabilitacdo da
pessoa singular ou da extincdo da pessoa coletiva.

4. A entidade certificadora

Ndo basta que esteja associado a uma assinatura ele-
tronica (digital ou outra que apresente o mesmo grau de segu-
ranca e fiabilidade) um determinado certificado (documento
eletrénico) para que ela ganhe plena efetividade de acordo
com a lei. Exige-se que este seja um certificado qualificado. Isto
quer dizer, consoante j& fivemos oportunidade de explicitar,
que ele deve contfer os elementos mencionados no artigo 29°

4 De notar que, nos termos do artigo 27° DL n°290-D/99, no caso de a
enfidade certificadora que emite cerfificados qualificados pretender cessar vo-
luntariamente a sua atividade, deve comunicar essa intencdo a autoridade cre-
denciadora e ds pessoas a quem tenha emitido certificado que permanecam em
vigor, com a antecipacdo minima de trés meses, indicando também qual a en-
tidade certificadora & qual é transmitida a sua documentacdo ou a revogacdo
dos certificados no termo daquele prazo, devendo neste Ultimo caso, quando seja
credenciada, colocar a sua documentacdo & guarda da autoridade credencia-
dora. Em caso de risco de faléncia, de processo de recuperacdo de empresa ou
de cessacdo de afividade por motivo alheio d sua vontade de informar imediata-
mente a autoridade credenciadora. Nessa hipdtese, se houver cessacdo de ativi-
dade, a autoridade credenciadora promoverd a fransmissdo da documentacdo
daquela para outra entidade certificadora ou, se tal transmissdo ndo for possivel,
a revogacdo de tais certificados pelo prazo em que deveria fazé-lo a entidade
certificadora. A cessacdo de atividade por parte da enfidade certificadora que
emite certificados qualificados estd sujeita a registo.

232 e



MAFALDA MIRANDA BARBOSA

DL n°220-D/99 e deve ser emitido por uma entidade certifica-
dora que cumpra os requisitos do artigo 24° DL n°290-D/99. E
exige-se, nos termos do n°2 do artigo 3° do citado diploma, que
a entidade certificadora seja uma entidade credenciada.

O papel da entidade certificadora e a sua qualidade
sdo, portanto, fundamentais.

No que respeita a atividade de certificacdo, rege, entre
nds, o principio da liberdade, que pode ser entendido numa du-
pla vertente. Em primeiro lugar, € livre o exercicio da atividade de
certificacdo, sendo facultativa a solicitacdo da credenciacdo®;
em segundo lugar, € livre a escolha da entidade certificadora®.

Contudo, este principio de liberdade de exercicio da
atfividade e de escolha da entidade certificadora sofre limites.
Na verdade, embora seja facultativa a solicitacdo da creden-
ciacdo regulada no artigo 11° DL n°290-D/99, o facto de a ple-
na eficdcia da assinatura digital (ou outra assinatura eletronica
qualificada) ficar dependente de um certificado qualificado e

4 Cf., acerca das entidades certificadoras, o DL n°116-A/2006, que cria
o sistema de certificacdo eletrénica do estado, a qual est@o subordinadas as
entidades certificadoras, de modo a criar um sistema de autenticacdo forte de
identidades e assinaturas eletrénicas no &mbito das relacdes eletrénicas das pes-
soas singulares e coletivas com o Estado. A entidade de certificacdo eletrénica
do Estado emite exclusivamente certificados para as entidades certificadoras do
Estado subordinadas, ndo emitindo certificados destinados ao publico. As entida-
des certificadoras do Estado sdo as entidades puUblicas que exercem funcdes de
certificacdo nos termos do DL n°290-D/99.

4 Este principio estd em consondncia com as regras comunitérias. Cf.
Diretiva 1999/93/CE, que, em nome do livre funcionamento do mercado, exclui a
necessidade de uma autorizacdo prévia. Vide, sobre o ponto, SINbE MoNTERO, *AsSi-
natura eletrénica...”, cit., p. 264

Cf. artigo 9°/1 DL n°290-D/99.

4 Cf. artigo 10°/1 DL n°290-D/99. Dispde o n°2 do citado artigo que a
escolha de enfidade determinada ndo pode constituir condicdo de oferta ou de
celebracdo de qualguer negdcio juridico.
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de este ter de ser emitido por uma entidade certificadora cre-
denciada funciona como um constrangimento no sentido de se
obter areferida credenciacdo. Por outro lado, nos termos do ar-
tigo 9°/2 DL n°290-D/99, as entidades certificadoras que emitam
certificados qualificados devem proceder ao seu registo junto
da autoridade credenciadora*’-48,

A credenciacdo de entidades certificadoras fica de-
pendente, nos termos do artigo 12° DL n°290-D/99, da verifi-
cacdo dos seguintes requisitos: existéncia de capital e meios
financeiros adequados®; existéncia de garantias de absoluta
integridade e independéncia no exercicio da atividade de cer-
tificacdo de assinaturas digitais®; disponibilidade de recursos

4 Nos termos do DL n°234/2000, de 25 de Setembro, a autoridade cre-
denciadora competente para a credenciacdo e fiscalizacdo de entfidades
certificadoras era o Instituto das Tecnologias da Informacdo na Justica, que é as-
sistido, no exercicio das competéncias que Ihe cabem, pelo Conselho Técnico de
Credenciacdo. Sobre este, cf. o Regulamento n°19/2007, de 12 de Dezembro de
2006, que estabelece o regimento do conselho técnico de credenciacdo.

Com a alteracdo ao artigo 40° DL n°290-D/99, a autoridade creden-
ciadora competente para o registo, credenciacdo e fiscalizacdo das enfidades
certificadoras que emitam certificados qualificados é a Autoridade Nacional de
Seguranca.

% Acerca do registo das enfidades certificadoras, cf. a Portaria
n°597/2009, de 4 de Junho.

4 Esta exigéncia é concretizada pelo artigo 14° DL n°290-D/99. Estabele-
ce o preceito que as entidades certificadoras devem estar dotadas de um capital
social minimo de 200 mil euros ou, ndo sendo sociedades, de um substrato patrimo-
nial equivalente. No caso de se fratar de pessoas singulares, elas devem ter durante
toda a sua atividade um patriménio livre de énus de valor equivalente ao referido.

% A concretizacdo desta exigéncia é-nos comunicada pelo artigo 15°
DL n°290-D/99. O n°1 do preceito estabelece que "a pessoa singular e, no caso
de pessoa coletiva, os membros dos érgdos de administracdo e fiscalizagcdo, os
empregados, comitidos e representantes das entidades certificadoras com acesso
aos atos e insfrumentos de certificacdo, os sécios da sociedade e, tratando-se de
sociedade andnima, os acionistas com participacdes significativas seréo sempre
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técnicos e humanos que satisfacam os padrdes de seguranca e
de eficdcia legalmente exigidos; manutencdo de contrato de
seguro vdlido para cobertura adequada da responsabilidade
civil emergente da atividade de certificacdo®. Acresce que a
autoridade credenciadora pode incluir na credenciacdo con-
dicdes adicionais desde que necessdrias para assegurar o cum-
primento das disposicoes legais e regulamentares aplicaveis ao
exercicio da atividade pela entidade certificadora, nos termos
do n°3 do arfigo 17°. A credenciacdo estd, finalmente, sujeita a
registo, de acordo com o n°4 do mesmo preceito®2.

A credenciacdo serd recusada sempre que se verifique
uma das hipdteses previstas no artigo 18° DL n°290-D/99. Por outro

pessoas de reconhecida idoneidade” e o n°2 fixa indices de falta de idoneidade:
condenacdo, no pais ou no estrangeiro, “por crime de furto, roubo, burla, bur-
la informdtica e nas comunicacdes, extorsdo, abuso de confianca, infidelidade,
falsificacdo, falsas declaracdes, insolvéncia dolosa, insolvéncia negligente, favo-
recimento de credores, emissdo de cheques sem provisdo, abuso de cartdo de
garantia ou de crédito, apropriacdo ilegitima de bens do sector publico ou coo-
perativo, administracdo danosa em unidade econdmica do sector puUblico ou
cooperativo, usura, suborno, corrupcdo, rececdo ndo autorizada de depdsitos ou
outros fundos reembolsdveis, prdtica ilicita de atos ou operacdes inerentes & ativi-
dade seguradora ou dos fundos de pensdes, branqueamento de capitais, abuso
de informacdo, manipulacdo do mercado de valores mobilidrios ou crime previsto
no Cdédigo das Sociedades Comerciais”; declaracdo de faléncia ou insolvéncia ou
responsabilidade por faléncia ou insolvéncia de empresa por ela dominada a cuja
administracdo tenha pertencido; sangdo “pela prdtica de infragcdes as normas
legais ou regulamentares que regem as atividades de producdo, autenticacdo,
registo e conservacdo de documentos, e designadamente as do notariado, dos
registos publicos, do funcionalismo judicial, das bibliotecas pUblicas e da certifica-
c¢do de assinaturas digitais”.

51 Cf. artigo 16° DL n°290-D/99.

%2 Também as pessoas referidas no artigo 15° estdo sujeitas a registo, nos
termos do artigo 23° DL n°290-D/99.

Notfe-se que a emissdo de certificados qualificados por entidades cer-
tificadoras sem o prévio registo junto da autoridade credenciadora constitui, nos
termos do artigo 36°A DL n°290-D/99.
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lado, ela caduca quando a atividade de cerfificacdo ndo seja
iniciada no prazo de 12 meses apds a rececdo da notificacdo
de credenciacdo; quando, tratando-se de pessoa coletiva, esta
seja dissolvida, sem prejuizo dos atos necessdrios a respetiva li-
quidacdo; quando, tfratando-se de pessoa singular, esta morra,
seja declarada interdita ou inabilitada; quando, findo o prazo de
validade, a credenciacdo ndo tenha sido objeto de renovacdo;
e serd revogada se tiver sido obtida por meio de falsas declara-
coes ou outros expedientes ilicitos; se deixar de se verificar algum
dos requisitos do artigo 12° se a entidade cessar a atividade de
certificacdo ou a reduzir para nivel insignificante por periodo su-
perior a 12 meses; se ocorrerem irregularidades graves na admi-
nistracdo, organizacdo ou fiscalizacdo interna da entidade; se
no exercicio da atividade de certificacdo ou de outra atividade
social forem praticados atos ilicitos que lesem ou ponham em
perigo a confianca do publico na certificacdo; se superveniente-
mente se verificar alguma das circunsté@ncias de inidoneidade re-
feridas no artigo 15°; se os certificados do organismo de certifica-
cdo referidos na alinea f) do artigo 13°/1 tiverem sido revogados.

Para além disso, a lei estabelece uma série de deveres
a que as entidades certificadoras ficam vinculadas, no cumpri-
mento da sua funcdo. Assim, uma entidade certificadora que
emita certificados qualificados deve cumprir todos os deveres
especificados no artigo 24° DL n°290-D/99%. Impdem-se, ainda,

% Cf., ainda, o Decreto Regulamentar n°25/2004, de 15 de Julho. O artigo
2° do citado diploma estabelece as regras técnicas a que a entidade certifica-
dora deve obedecer. Por seu furno, o artigo 5° estabelece que a entidade certi-
ficadora emite uma declaracdo de prdticas de certificacdo em que constam os
procedimentos utilizados para cumprimento dos requisitos identificados nas politi-
cas do certificado, com a qual todos os servicos de certificacdo devem estar con-
formes. A emissdo e gestdo de chaves é regida pelas regras de seguranca a que
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determinados procedimentos e limitacdes em matéria de prote-

aludem os artigos 7° e ss. Os artigos 13° e ss. disciplinam a emissdo de certificados
qualificados, cujo pedido deve ser registado nos termos do artigo 16°. O artigo 22°
consagra uma obrigacdo de informacdo a cargo da enfidade cerfificadora, que
deve indicar: a) Preco dos servicos a prestar; b) Declaracdo de prdticas de certi-
ficacdo; c) Termos, condicdes e dmbito de utilizacdo dos seus certificados; d) Um
meio de comunicacdo, permanentemente disponivel, através do qual se procede
ao pedido de suspensdo e ou revogacdo do certificado; e) Indicacdo de que a
informacdo registada, necessdria a utilizacdo do certificado, ndo é utilizada para
outro fim; f) Periodo de tempo durante o qual mantém em arquivo a informacéo
prestada pelo requerente e a referente a utilizacdo dos respetivos certificados; g)
Indicacdo de que, em caso de cessacdo da atividade, a informacdo referida na
alinea anterior é transmitida, nos termos da lei, para outra entidade; h) Os meios
utilizados para resolucdo de conflitos; i) Legislacdo aplicdvel & atividade de certifi-
cacdo; j) Numero do registo de entidades certificadoras atribuido pela autoridade
credenciadora; ) Data e nUmero da credenciacdo, se credenciada.

Ao titular do certificado sé@o impostas, também, determinadas obriga-
coes: “a) Utilizar as chaves criptogrdficas dentro das limitacdes impostas pela res-
petiva politica de certificado; b) Garantir o sigilo da chave privada; ¢) Utilizar algo-
ritmo e comprimento de chave de acordo com o artigo 11°, no caso de gerar as
suas proprias chaves; d) Usar um dispositivo seguro de criagcdo de assinatura, se a
politica de certificado assim o exigir; ) Gerar as chaves no interior do dispositivo se-
guro de criacdo de assinatura, se a politica de certificado assim o exigir; f) Informar
de imediato a entidade certificadora em caso de perda de controlo da chave
privada, ou de incorrecdo ou alteracdo da informacdo constante do certificado,
durante o periodo de validade deste”.

Nos termos do artigo 29°, a entidade certificadora adota também deter-
minados deveres no que respeita a selecdo e contratacdo de pessoal, e nos termos
do artigo 34°, as enfidades certificadoras que sejam credenciadas devem, ainda,
a) Informar os requerentes dos efeitos legais conferidos a uma assinatura eletréni-
ca qudlificada e da forca probatdéria dos documentos aos quais a mesma tenha
sido aposta, assim como sobre a necessidade de voltar a assinar os documentos
nos casos em que estes sejam necessdrios, na forma assinada, por um periodo de
tempo superior a validade dos algoritmos e parémetros associados utilizados na
geracdo e verificacdo da assinatura; b) Garantir que a referéncia a credenciacdo
é incluida nos certificados qualificados que emite ou comunicada de outra forma
adequada; c) Assegurar, dentro do hordrio de servico, um prazo mdéximo de frés
horas para a atualizacdo das listas de revogacdo a partir da enfrada da respetiva
informacdo, garantindo que fora do hordrio de servico sdo tomadas as medidas
adequadas para que um pedido de revogacdo de um cerfificado qualificado
seja registado por meio de um dispositivo automdtico que possibilite a suspensdo
automdtica e imediata do certificado; d) Assegurar que uma interrupgdo continua
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cdo de dados. Nos termos do artigo 25° DL n°290-D/99, as entida-
des certificadoras s podem coligir dados pessoais necessarios ao
exercicio das suas atividades e obté-los diretamente das pessoas
interessadas na titularidade dos dados de criacdo e verificacdo
de assinatura e respetivos certificados ou de terceiros junto dos
quais aquelas pessoas autorizem a sua coleta. Estes dados pes-
soqis Nndo podem ser utilizados para outras finalidades que ndo
seja a certificacdo. O consentimento para a limitacdo dos direi-
tos relativos a estes dados —reconduziveis a tutela geral da perso-
nalidade - &, portanto, como sempre acontece em matéria de
limitacdo voluntdria dos direitos da pessoa, especifico. Também
o escrupuloso cumprimento das regras respeitantes a protecdo
da privacidade é imposto as entidades certificadoras. Entende-
-se que assim seja. Na verdade, para a execucdo da tarefa de
certificacdo, estes sujeitos lidam com matéria sensivel, a que o
ordenamento juridico reconhece um valor elevado, podendo a
sua atuacdo implicar a violacdo de determinados direitos funda-
mentais ou potenciar essas violacdo por parte de terceiros.

A atividade das entfidades certificadoras esta sujeita a
fiscalizacdo, a cargo da autoridade credenciadora, d qual de-
vem prestar todas as informacdes que lhes sejam solicitadas, nos
termos do artigo 32° DL n°290-D/99. Do mesmo modo, devem
disponibilizar & segunda a inspecdo dos seus estabelecimentos
e o0 exame local de documentos, objetos, equipamentos de
hardware e software e procedimentos operacionais, podendo
a autoridade credenciadora fazer as cépias e os registos que
repute de necessdrios. A par disto, as entidades certificadoras

dos servicos de revogacdo superior a frinfa minutos durante o periodo normal de
funcionamento é documentada como avaria.
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sdo auditadas anualmente por um auditor de seguranca exter-
Nno, nos termos do artigo 33° DL n°290-D/99.

5. A responsabilidade civil das entidades certi-
ficadoras

Apesar de a atividade das entidades certificadoras ser
muito regulamentada na lei, dado que aumenta a seguranca
da atuacdo daquelas, nada obsta a que, em concreto, pos-
sam, com a sua atividade, gerar danos. Percebe-se que assim
seja, quer porque, e como referido anteriormente, se frata de
um dominio particularmente sensivel, que envolve dados de
identificacdo da pessoa e aspetos relativos d sua privacidade,
quer porque hada garante que, em contravencdo com a lei, 0s
deveres que sobre estes sujeitos impedem ndo sejam preteridos.

O legislador teve consciéncia disso e sentiu a necessi-
dade de criar uma norma relativa a responsabilidade civil das
enfidades certificadoras. Diz-nos o artigo 26° DL n°290-D/?99 que
“a entidade certificadora é civilmente responsavel pelos danos
sofridos pelos titulares dos certificados e por terceiros, em con-
sequéncia do incumprimento dos deveres que Ihe incumbem
por forca do presente diploma e da sua regulamentacdo, ex-
ceto se provar que ndo atuou de forma dolosa ou negligente”.
Ndo pretendemos, a propdsito do dispositivo, abordar de for-
ma exaustiva o tema. Contudo, hd determinados aspetos que
nos parece fundamental ressaltar, tanto mais que eles podem
conftribuir, num ir e vir do especial para o geral, para densificar
alguns tépicos da dogmdtica responsabilizatéria.
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A norma em questdo consagra, a primeira vista, uma
presuncdo de culpa. F&-lo em consonéncia com o que dispde
o artigo 6° da Diretiva 1999/93/CE, nos termos do qual “os Esta-
dos-membros assegurardo, no minimo, que ao emitir um certifi-
cado qualificado destinado ao publico ou ao apor a garantia
num certificado destinado ao publico, um prestador de servi-
cos de certificacdo seja responsavel por prejuizos causados a
qualguer entidade ou pessoa singular ou coletiva que confie,
de forma razodvel, no certificado, no que respeita a) a exatiddo
de todas as informacodes constantes do certificado qualificado
no momento da emissdo e a inclusdo, no certificado, de todas
as indicacdes prescritas para um certificado reconhecido; b)
a garantfia de que, no momento da emissdo do certificado, a
assinatura identificada no certificado qualificado obedecia aos
dados de criacdo de assinaturas correspondentes aos dados de
verificacdo de assinaturas incluidos ou identificados no certifica-
do; c) a garantia de que os dados de criagcdo de assinaturas e
os dados de verificacdo de assinaturas podem ser utilizados de
modo complementar, nos casos em que o prestador de servicos
de certificacdo gira ambos os dispositivos, exceto se o presta-
dor de servicos de certificacdo provar que ndo atuou de forma
negligente”. Por seu turno, na primeira versdo do DL n°290-D/99,
consagrava-se no artigo 27° que “a entidade certificadora é
responsdvel civimente pelos danos sofridos pelos titulares dos
cerfificados e quaisquer terceiros, em consequéncia do incum-
primento culposo dos deveres decorrentes do presente diplo-
ma e sua regulamentacdo”. Embora a legislacdo portuguesa se
mostrasse mais ampla em matéria de fundamentos da imputa-
c¢do, a verdade é que ela ndo se afastava da regra no tocan-
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te a distribuicdo do énus da prova. Ora, como oportunamente
esclareceu SINDE MoNTERO, consoante a modalidade ressarcitéria
que fosse, em concreto, chamada a depor, assim se cumpriria
ou ndo ainversdo imposta pelo direito europeu.

O problema acaba por ser ultrapassado com a altera-
c¢do legislativa. Atualmente, o artigo 26° DL n°290-D/99 prevé
expressamente que seja a entidade certificadora a provar que
ndo atuou dolosamente ou negligentemente.

Ainda assim importa compreender esta presuncdo de
culpa na sua relacdo com as cldssicas modalidades de respon-
sabilidade civil: estaremos diante de uma previsdo especial de
responsabilidade civil ou poderd ela ser reconduzida a uma das
tradicionais hipoteses ressarcitériase A resposta a esta questdo
permitir-nos-& tecer algumas consideracdes acerca dos tercei-
ros que podem passar a ser credores de uma pretensdo indem-
nizatodria procedente.

Olhemos, pois, para a hipdtese normativa a luz das di-
versas modalidades ressarcitorias.

Dir-se-ia, em primeiro lugar, que a responsabilidade ha-
-de ser contfratual®®. Na verdade, entre a entidade certificado-

5 Cf. SINbe MonTeRO, “Assinaturas electronicas...”, cit., p. 267, consideran-
do que, “na medida em que o fundamento da responsabilidade seja confratual,
é também este o regime do direito portugués. Mesmo em relacdo a terceiros, essa
parece dever ser a solucdo quando for possivel encontrar apoio na segunda mo-
dalidade de ilicitude prevista no artigo 483°/1 do Cddigo Civil, mas sé na medida
em que se verifique a violacdo de uma bem concreta disposicdo de protecdo (um
dever de conduta fixado com precisdo na lei). Para além disto, teremos de nos
aventurar pelo campo dos confratos com eficdcia de protecdo para terceiros ou
técnicas semelhantes (...)".

% Além disso, a estrutura normativa parece, em certa medida, apontar
para o tracado negocial a este nivel. Na verdade, o legislador ndo consagra (a
semelhang¢a do que dispde o artigo 500° CC) a responsabilidade da entidade cer-
tificadora pelos atos dos seus funciondrios ou agentes, estabelecendo uma presun-
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ra e o requerente do certificado é celebrado um contrato que
obedece ao disposto no artigo 25° do Decreto Regulamentar
n°25/2004. Assim, o mesmo hda-de ser reduzido a escrito, em lin-
guagem clara e acessivel, num suporte fisico duradouro e subs-
crito pelas partes com assinatura eletronica qualificada, quan-
do em documento eletrénico, ou com assinatura autégrafa,
quando em suporte de papel. Este contrato deve ser registado
e arquivado pela entidade certificadora pelo prazo minimo de
20 anos*. Da violacdo das obrigacdes impostas pelo acordo
de vontades resultard, necessariamente, responsabilidade ao
nivel negocial. Nos termos do artigo 799° CC, a culpa da enti-
dade certificadora presumir-se-d. Ora, esta presuncdo de culpa
é também uma presuncdo de ilicitude, na medida em que o in-
cumprimento ndo existe sem que seja imputdvel ao devedor?,
e a sua mobilizacdo fica dependente da natureza da obriga-
cdo concretfamente em causa, isto €, de ela ser uma obrigacdo
de resultado e ndo de meios®. Os danos a imputar sédo todos
agueles que se possam reconduzir & esfera de risco erigida pelo
conftrato, isto &€, ao seu dmbito de protecdo®. Ndo se estranha,

cdo de culpa destes, mas estabelece a direta responsabilidade daquela entidade,
aproximando-nos de uma estrutura imputacional semelhante ao artigo 800° CC.

% O requerente a que aludimos ndo tem de ser o titular do certificado.
Cf., sobre o ponto, o artigo 24° Decreto Regulamentar n°25/2004.

57 Cf. MAFALDA MIRANDA BARBOSA, DO nexo de causalidade ao nexo de im-
putacdo: contributo para a compreensdo da natureza bindria e personalistica do
requisito causal ao nivel da responsabilidade civil extracontratual, Principia, 2013,
pp. 602 e ss.

% O dado ndo gera unanimidade na doutrina. Porém, consideramos que
ele parece corresponder ao melhor entendimento sobre a questdo. Sobre o ponto,
cf. infra nota 60.

% Aderimos, portanto, a uma posicdo imputacional e normativa em ma-
téria de causalidade.
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por isso, que a doutrina fenha construido, ainda que sem cone-
x8o com a matéria causal, a figura dos contratos com eficdcia
de protecdo para terceiros. Embora o dever de prestacdo prin-
cipal apenas vincule as partes no negocio, arelacdo obrigacio-
nal dele resultante, sendo conformada também por deveres de
conduta/deveres laterais, decorrentes da boa-fé, pode esten-
der-se a terceiros®. Essencial €, segundo a dogmdatica civilistica,
que o devedor saiba ou devesse saber que o terceiro se integra
no dmbito de protecdo do acordo, o que, em rigor, se com-
preende uma vez que a boa-fé sé faz avultar os deveres em
concreto, e que a prestacdo a realizar vai ou pode ser utilizada
por ele®'. E que, embora as partes do contrato estejom bem

© H& quem negue, contudo, que a responsabilidade alicercada na
figura do contrato com eficdcia de protecdo para terceiros possa ser reconduzida
a responsabilidade contratual.

¢l Sobre os confratos com eficdcia de protecdo para terceiros, cf., por
todos, com amplas referéncias, SINbE MoNTERO, Responsabilidade por conselhos, re-
comendacodes ou informacdes, Aimedina, Coimbra, 1989, p. 514 e ss. A autonomi-
zacdo da figura deveu-se ao trabalho de Larenz, correspondendo a um aperfei-
coamento judicial do direito.

Trata-se de uma figura criada doutrinalmente na Alemanha e que rece-
beu acolhimento em diversos ordenamentos juridicos, ao nivel dogmdtico e juris-
prudencial. Para que melhor se compreendad, na sua origem estava em causa a
seguinte situacdo: B era proprietdrio de um imével que pretendia vender. Para isso,
contrata com um agente imobilidrio (C) que teria como missdo avaliar o prédio
e determinar qual o preco justo. O agente imobilidrio, através dos seus emprega-
dos, esquece-se de analisar o sétdo do apartamento, sétdo que estava em muito
mads condicdes, o que determinava uma diminuicdo daquele valor. B, utilizando a
avaliacdo feita, vende o imdvel a A que, mais tarde, se sente lesado e pretende
reagir diretfamente contra o agente imobilidrio C responsdvel pelo engano gerado
ao nivel da determinacdo do preco. Considerou-se, entdo, que embora o con-
frato entre B e aquele agente (C) ndo produzisse efeitos em relacdo a terceiros
(A), em nome do bem assente e conhecido principio da relatividade dos efeitos
dos contratos, ele teria todavia uma eficdcia de protecdo em relacdo a terceiros:
ou seja, estes terceiros (no caso, A) ndo poderiam, é certo, exigir o cumprimento
dos deveres principais de prestacdo de C perante B; mas seriam protegidos pelo
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definidas, o certo € que alguns dos deveres a que a entidade
certificadora se vincula sdo ditados ndo sé para protecdo do
outro contraente (ou do terceiro beneficidrio), mas para tutela
dos terceiros que confiem, justificadamente, no certificado qua-
lificado que serd utilizado pelo titular do mesmo na sua contra-
tacdo futura.

Duvidas se concitam, na doutrina, a propdsito da assimi-
lacdo da figura dos contratos com eficécia de protecdo para
terceiros pelo regime da responsabilidade contratual ou néo.
Dependendo da resposta’?, assim funcionaria ou ndo, automa-
ticamente, a presuncdo de culpa contida no artigo 799° CC. De
notar, ainda, que a mobilizacdo desta em matéria de énus da
prova fica dependente da qualidade da obrigacdo concreta-
mente violada: obrigacdo de meios ou obrigacdo de resultado®.
Nessa medida, embora j& pudéssemos chegar a solucdo da in-

cumprimento dos deveres de conduta decorrentes do principio da boa fé — pelo
que o respetivo incumprimento, a gerar danos, far& emergir uma obrigacdo ressar-
citéria de um C perante um A, sujeita ao regime da responsabilidade contratual
(artigos 790.° e seguintes do CC).

%2 Alguns autores olham para o problema do ponto de vista de uma ter-
ceira via de responsabilidade civil. Cf., por todos, CArRNERO DA FrRADA, Contrato e de-
veres de proteccdo, Separata do Boletim da Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, Coimbra, 1994.

¢ Sobre o ponto, cf. CarNEIRO DA FRADA, UMa terceira via da responsabilida-
de civil2, Almedina, Coimbra, 1997, p. 28-29; ROSARIO NUNES, O énus da prova nas
accodes de responsabilidade civil por actos médicos, 2° edicdo, Almedina, Coimbra,
2007, p. 94; MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, “Sobre o énus da prova nas accdes de
responsabilidade civilmédica”, Direito da Saude e da Bioética, Lisboa, 1996, p. 121-
144; ALVARO DIAS, “Culpa Médica: algumas ideias-forca”, Revista Portuguesa do
Dano Corporal, ano IV, n°5, 1995, p. 15 e ss. e “Breves consideracoes em torno da
natureza da responsabilidade civilmédica”, Revista Portuguesa do Dano Corporal,
ano I, n°3, 1993, p. 27 a 59. Em sentido inverso, cf. JORGE FIGUEIREDO DIAS/JORGE
SINDE MONTEIRO, “Responsabilidade médica em Portugal”, Boletim do Ministério
da Justica, n°332, 1984, p. 21 e ss., em especial p. 45.
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versdo do énus da prova por via da mobilizacdo das regras co-
muns, o artigo 26° vem, sem duvida, esclarecer algumas duvidas.

Importa, contudo, sublinhar que o artigo 26° DL n°-
290-D/99 parece ir mais longe. Na verdade, fala-se ai da respon-
sabilidade pelos danos sofridos em consequéncia do incumpri-
mento dos deveres que incumbem a entidade certificadora por
forca do mesmo diploma. Ora, alguns dos deveres que sobre
ela impendem, ainda que visem diretamente proteger o titular
do cerfificado a ser emitido e os terceiros que futuramente ba-
searem a sua confianca no conteldo daquele, ndo podem ser
considerados exclusivamente no dmbito do contratualmente
estabelecido, mas no quadro geral da relacdo que a entfida-
de certificadora estabelece com o ordenamento juridico, em
alguns casos mediatizada pelo dever de cumprir certos requisi-
tos em face da autoridade credenciadora®t. Posto isto, e des-

% Repare-se que, com isto, ndo pretendemos significar que os deveres
confratuais ndo podem ser estabelecidos por via legal. Em muitos casos, os deve-
res conformadores da relacdo especial entre as partes podem resultar diretamen-
te dalei, sem que isso altere a sua natureza. Simplesmente, hd determinados deve-
res a que o diploma que vimos acompanhando se refere que parecem ultrapassar
a estrita relacdo negocial, configurando-se as normas que 0s consagram comao
verdadeira disposicdes de protecdo de interesses alheios.

No fundo, a opcdo entre a mobilizacdo das regras da responsabilidade
confratual ou da responsabilidade extracontratual (ou a conjugacdo de ambas)
ficard dependente de, em concreto, se responder afirmativamente a duas ques-
tdes: a) o dever que se violou pode ou ndo reconduzir-se ao dmbito do acordo
estabelecido entre as partese; b) a norma que impde o dever violado pode ou
ndo configurar-se como uma disposicdo legal de protecdo de interesses alheios?

Num plano mais rarefeito, dir-se-& que quer o fundamento e finalidade
da responsabilidade contfratual (a tutela da confianca advinda do acordo das
partes; a satisfacdo do inferesse do credor), quer o fundamento e finalidade da
responsabilidade extracontratual (responsabilidade associada a uma ideia de li-
berdade positiva; ressarcimento do dano; prevencdo de novos danos e reafirma-
cdo da dignidade de pessoa do lesante, que ndo se compreende como tal se ndo
for chamado a responsabilidade) se verificam.
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de que possamos configurar algumas das normas em questdo
como disposicoes legais de protecdo de interesses alheios, po-
demos mergulhar também no quadro delitualé®.

O primeiro pressuposto orientador da imputacdo aqui-
liana ha-de ser a llicitude, a funcionar como filtro objetivo de
selecdo das pretensdes ressarcitérias procedentes®. A recon-
duzir-se a responsabilidade prevista no artigo 26° DL n°290-D/99
a alguma modalidade de ilicitude extracontratual, ela seria a
segunda modalidade, traduzida na violacdo de disposicoes le-
gais de protecdo de interesses alheios. Em rigor, esta ideia es-
taria até em consond@ncia com a inversédo do énus da prova,
que ¢é defendida pela doutrina neste contexto?. Pergunta-se,

% No fundo, estamos implicitamente a aderir a uma teoria de cumulo de
fundamentos de uma mesma pretensdo indemnizatdria.

¢ Situacoes haverd em que se pode descortinar a violagdo de um direito
absoluto, atenta a amplitude que a tutela da personalidade humana conhece ao
nivel civilistico. Em causa estardo, designadamente, elementos da identidade e
da privacidade da pessoa. Simplesmente, nesse caso, dificimente se perceberia
a responsabilizacdo em face de terceiros (exceto se eles vissem também alguma
dimensdo da sua personalidade lesada). O efeito Util do preceito seria, portanto,
o de estabelecer uma presuncdo de culpa. Ndo cremos, contudo, que ele fosse
além disso, isto &, que viabilizasse a indemnizacdo de terceiros se ndo se descorti-
nasse fambém em relacdo a eles um comportamento ilicito.

¢ Repare-se, contudo, que a doutrina também ndo é undnime quanto
d questdo dainversdo do énus da prova da culpa quando se lida com a segunda
modalidade de ilicitude.

A este ensejo podemos referir duas grandes posicdes na doutrina: os Au-
tores que defendem a existéncia de uma verdadeira inverséo do énus probandi e
os que se limitam a falar de uma presuncdo simples.

Cf. SINbE MonTERO, Responsabilidade por conselhos, recomendacdes ou
informacédes, Almedina, Coimbra, 1989, p. 265. Dando conta da divergéncia, vide,
também, AbeLaibE MeNEzes Lerao, Normas de proteccdo e danos puramente patrimo-
niais, Alimedina, Coimbra, 2009, p. 728.

Cf., a este propodsito, Hans Stou, “Haftungsverlagerung durch beweisre-
chtliche Mittel”, Archiv fUr die civilistische Praxis, 176, 1976, pp. 145-196, em especial
p. 179. O Autor diz que ndo é possivel falar, em geral, de uma presuncdo de culpa
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entdo, qual o senfido Util da previsdo contida na norma citada.
Cremos que ela ndo é dispensdvel. Na verdade, atenta a inten-
cionalidade restritiva que é colocada na qualificacdo das nor-
mas legais como disposicoes de protecdo, se outra virtualidade
nAo fivesse o preceito, ele serviria sempre para esclarecer que
as normas contidas no diploma podem ser consideradas como
tal para estes efeitos. Por outro lado, toma-se posicdo, ao nivel
legal, acerca da questdo da inversdo do énus da prova, esta-
belecendo-se uma concreta presuncdo, do mesmo modo que
se fornece ao decidente um critério interpretativo de inclusdo
de terceiros no dmbito de protecdo das referidas normas. Os
terceiros que podem ser, a este nivel, indemnizados sdo aque-
les que se integram no dmbito de tutela da norma configurada
como disposicdo de protecdo de interesses alheios.

No fundo, trata-se de uma previsdo especial de respon-
sabilidade civil que, aproximando-se das hipdteses ressarcitorias
atrds mencionadas, apresenta as suas especificidades. Estas es-
pecificidades permitem-nos dar um passo em frente na resolu-
cdo de algumas controvérsias dogmaticas que sdo tidas em ter-
mos gerais. Conclui-se, portanto, que embora se pudesse chegar
a mesma solucdo pela simples mobilizacdo dos principios gerais,
se deve aplaudir a solucdo clarificadora do nosso legislador®.

e de causalidade ao nivel da violacdo de normas de protecdo tendo em conta
a estrutura e o contetddo multiformes de tais prescricdes legislativas. Em regra, po-
der-se-d falar de uma alteracdo do énus probandi ao nivel das normas de pdr em
perigo abstrato.

¢ Ressalvem-se aqui as hipdteses em que a entidade certificadora é uma
entidade publica. Na verdade, sendo-o e infegrando-se na funcdo administrativa do
Estado, podem ser chamadas & colacdo as regras da Responsabilidade Civil do Estado.
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JURISPRUDENCIA RELEVANTE EM MATERIA DE
CONTRATACAO A DISTANCIA

1. Direito Europeu!

No momento em que fazemos esta recolha, a Directiva
2011/83/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de Ou-
fubro de 2011, relativa aos direitos dos consumidores, que altera
a Directiva 93/13/CEE do Conselho e a Directiva 1999/44/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho e que revoga a Directiva
85/577/CEE do Conselho e a Directiva 97/7/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, ainda ndo deu origem a jurisprudéncia
do Tribunal de Justica. Todavia, pela dogmdatica que foram se-
dimentando, e que acabou por motivar determinadas opcoes
legislativas da Directiva 2011/83/UE, pareceu-nos relevante fo-
zer uma resenha das decisdes produzidas a respeito das Direc-
tivas revogadas, que fratavam, respectivamente, dos contratos
celebrados fora dos estabelecimentos comerciais e dos contra-
tos celebrados a distGncia.

' Recolha elaborada por Sandra Passinhas, Assistente Convidada da Fa-
culdade de Direito da Universidade de Coimbra.
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a) Directiva 85/577/CEE do Conselho, de 20 de De-
zembro de 1985, relativa a protecgdo dos con-
sumidores no caso de contratos negociados fora
dos estabelecimentos comerciais

Acoérddo do Tribunal (Quinta Secgdo), no Processo 382/87, R.
Buet e SARL Educational Business Services (EBS) contra Ministére
public., de 16 de Maio de 1989:

A aplicacdo a produtos importados de uma proibicdo de
promocdo de vendas porta a porta de material pedagdgico,
como a estabelecida na lei relativa a proteccdo dos consumido-
res em matéria de promocdo de vendas porta a porta e de venda
ao domicilio, nGo é incompativel com o artigo 30.° do Tratado.

Acoérdao do Tribunal (Primeira Sec¢do), no Processo C-361/89, Pro-
cesso-crime contra Patrice Di Pinto, de 14 de Margo de 1991:

1) O comerciante contactado no seu domicilio com vista
a celebracdo de um contrato de publicidade relativo a ces-
sdo do seu estabelecimento comercial nGo deve ser conside-
rado um consumidor protegido pela Directiva 85/577/CEE do
Conselho, de 20 de Dezembro de 1985, relativa a proteccdo
dos consumidores no caso de contratos negociados fora dos
estabelecimentos comerciais. 2) A directiva ndo obsta a que
uma legislacdo nacional sobre promocdo de venda a domicilio
estenda aos comerciantes a proteccdo por siinstituida, quando
estes pratiguem actos com vista a cessdo dos respectivos esta-
belecimentos comerciais”.
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Acérddo do Tribunal (Quinta Secgdo), no Processo C-45/96,
Bayerische Hypotheken- und Wechselbank AG contra Edgard
Dietzinger, de 17 de Margo de 1998:

O artigo 2.°, primeiro travessdo, da Directiva 85/577/CEE,
de 20 de Dezembro de 1985, relativa d proteccdo dos consu-
midores no caso de contratos negociados fora dos estabele-
cimentos comerciais (JO L 372, p. 31; EE 15 F6 p. 131), deve ser
interpretado no sentido de que um contrato de fianca celebra-
do por uma pessoa singular que ndo age no dmbito de uma
actividade profissional estd excluido do &mbito de aplicacdo
da directiva quando garante o reembolso de uma divida con-
traida por uma outra pessoa que age, ela prépria, no dmbito da
sua actividade profissional.

Acorddo do Tribunal (Terceira Secg¢do), no Processo C-423/97,
Travel Vac SL contra Manuel José Antelm Sanchis, de 22 de Abril
de 1999:

1. A Directiva 85/577/CEE do Conselho, de 20 de Dezem-
bro de 1985, relativa a proteccdo dos consumidores no caso de
confratos negociados fora dos estabelecimentos comerciais,
aplica-se a um contrato relativo d aquisicdo de um direito de
utilizacdo a tempo parcial dum bem imdvel e ao fornecimento
de servicos que tém um valor superior ao do direito de utiliza-
cdo do bem imodvel. 2. Um contrato celebrado numa situacdo
em que um comerciante convidou um consumidor a dirigir-se
pessoalmente a um lugar determinado situado a uma certa
dist&ncia do local onde o consumidor habita, e que é distinto
dos estabelecimentos em que o comerciante exerce habitual-
mente as suas actividades e ndo estd claramente identificado
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como local de venda ao publico, a fim de Ihe apresentar os
produtos e servicos que oferece, deve ser considerado como
celebrado durante uma excurs@o organizada pelo comercian-
te fora dos seus estabelecimentos comerciais, na acepcdo da
Directiva 85/577. 3. O consumidor pode exercer o seu direito de
renuncia previsto no artigo 5.°, n.° 1, da Directiva 85/577, sempre
qgue o confrato tenha sido celebrado nas circunst@ncias referi-
das no artigo 1.° da referida directiva, sem ser necessdrio de-
monstrar-se que o consumidor foi influenciado ou manipulado
pelo comerciante. 4. A Directiva 85/577 ndo se opde a que um
Estado-Membro aprove uma regulamentacdo que dispde que
a nofificagdo da rendncia prevista no artigo 5.°, n.° 1, da refe-
rida directiva ndo estd sujeita a qualquer condicdo de forma.
5.A Directiva 85/577 opde-se a que um contrato contenha uma
cldusula que impde o pagamento pelo consumidor de uma in-
demnizacdo fixa por perdas e danos causados ao comerciante
apenas pelo motivo de ter exercido o seu direito de rendncia.

Acoérddao do Tribunal (Sexta Secg¢do), no Processo C-481/99,
Georg Heininger e Helga Heininger contra Bayerische Hypo-
und Vereinsbank AG, de 13 de Dezembro de 2001:

1) A Directiva 85/577/CEE do Conselho, de 20 de Dezem-
bro de 1985, relativa d proteccdo dos consumidores no caso de
confratos negociados fora dos estabelecimentos comerciais,
deve serinterpretada no sentido de que se aplica a um contra-
to de crédito imobilidrio como o que estd em causa No proces-
so principal, pelo que o consumidor que celebrou um contrato
deste tipo num dos casos referidos no seu artigo 1.° dispde do
direito de rescisdo instituido pelo seu artigo 5.°. 2) A Directiva
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85/577 opde-se a que o legislador nacional aplique o prazo de
um ano, a contar da celebracdo do contrato, para o exercicio
do direito de rescisdo instituido pelo artigo 5.° desta directiva
quando o consumidor ndo foi informado nos termos do artigo
4.° da referida directiva.

Acoérdao do Tribunal de Justica (Grande Secg¢do), no Processo
C-350/03, Elisabeth Schulte e Wolfgang Schulte contra Deutsche
Bausparkasse Badenia AG, de 25 de Outubro de 2005:

1) O artigo 3.°, n.° 2, alinea a), da Directiva 85/577/CEE
do Conselho, de 20 de Dezembro de 1985, relativa d proteccdo
dos consumidores no caso de contratos negociados fora dos es-
tabelecimentos comerciais, deve ser interpretado no sentido de
qgue exclui do dmbito de aplicacdo desta directiva os contratos
de compra e venda de bens imdveis, mesmo quando fizerem
simplesmente parte de uma aplicacdo financeira cujo finan-
ciamento é assegurado por um crédito e cujas negociacoes
précontratuais ocorreram, tanto no respeitante ao contrato de
compra e venda do imdvel como ao confrato de mutuo que
serve exclusivamente para o financiamento, numa situacdo de
venda ao domicilio; 2) A Directiva 85/577 ndo se opde ds regras
nacionais que prevéem a anulacdo como Unica consequén-
cia da rescisdo de um contrato de mUtuo, mesmo quando se
trata de aplicacdes financeiras as quais o empréstimo ndo teria
sido concedido se ndo houvesse a aquisicdo do bem imovel. 3)
A Directiva 85/577 ndo se opde a que: - o consumidor que tfe-
nha utilizado o seu direito de rescisdo nos termos desta directiva
deva reembolsar ao mutuante o montante do empréstimo, ndo
obstante, segundo o acordo elaborado para a operacdo finan-
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ceira, o empréstimo servir exclusivamente para o financiamento
da aquisicdo do imdével e ser directamente pago ao vendedor
desse bem; — se exija que o montante do empréstimo seja reem-
bolsado imediatamente; — uma legislacdo nacional preveja a
obrigacdo de o consumidor, no caso de rescisdo de um con-
trato de crédito imobilidrio, nGdo reembolsar apenas os montan-
tes recebidos nos termos desse contrato mas também pagar
ao mutuante os juros praticados no mercado. Contudo, caso o
banco tivesse respeitado a obrigacdo de informar o consumi-
dor sobre o seu direito de rescis@o e este, por essa razdo, fivesse
podido evitar os riscos inerentes a investimentos como os que
sGo objecto do litigio principal, o artigo 4.° da Directiva 85/577
impde aos EstadosMembros que velem por que a respectiva le-
gislacdo proteja os consumidores que ndo tenham podido evi-
tar a exposicdo a esses riscos, através da adopcdo de medidas
adequadas a evitar que tenham de suportar as consequéncias
decorrentes desses riscos.

Acérddo do Tribunal de Justica (Segunda Secgdo), no Processo
C-229/04, Crailsheimer Volksbank eG contra Klaus Conrads e ou-
tros, de 25 de Outubro de 2005:

1) Os artigos 1.° e 2.° da Directiva 85/577/CEE do Con-
selho, de 20 de Dezembro de 1985, relativa a proteccdo dos
consumidores no caso de confratos negociados fora dos esta-
belecimentos comerciais, devem ser interpretados no senfido de
que, quando um ferceiro age em nome ou por conta de um co-
merciante na negociacdo ou na celebracdo de um contrato, a
aplicacdo da directiva ndo pode ficar subordinada ¢ condicdo
de o comerciante ter sabido ou dever ter sabido que o confrato
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foi celebrado numa situacdo de venda ao domicilio, prevista no
artigo 1.° da referida directiva. 2) A Directiva 85/577, designada-
mente o seu artigo 5.°, n.° 2, ndo se opde a que: — o consumidor
qgue tenha exercido o seu direito de rescisdo nos tfermos desta
directiva deva reembolsar ao mutuante o montante do emprés-
timo, ndo obstante, segundo o acordo elaborado para a ope-
racdo financeira, o empréstimo servir exclusivamente para o fi-
nanciamento da aquisicdo do imoével e ser directamente pago
ao vendedor desse bem; - se exija que o montante do emprés-
timo seja reembolsado imediatamente; — uma legislacdo nacio-
nal preveja a obrigacdo de o consumidor, no caso de rescisdo
de um confrato de crédito imobilidrio, ndo reembolsar apenas
os montantes recebidos nos fermos desse contrato mas também
pagar ao mutuante os juros praticados nesse mercado; Contu-
do, caso o banco ftivesse respeitado a obrigacdo de informar o
consumidor sobre o seu direito de rescisdo e este, por essa razdo,
tivesse podido evitar os riscos inerentes a investimentos como os
gue sdo objecto dos litigios principais, o artigo 4.° da Directiva
85/577 impode aos EstadosMemlbros que velem por que a respec-
tiva legislagcdo proteja os consumidores que ndo tfenham podido
evitar a exposicdo a esses riscos, através da adopcdo de medi-
das adequadas a evitar que tenham de suportar as consequén-
cias decorrentes desses riscos.

Acérdao do Tribunal de Justica (Primeira Secgdo), no Processo
C-412/06, Annelore Hamilton contra Volksbank Filder eG, de 10
de Abril de 2008:

A Directiva 85/577/CEE do Conselho, de 20 de Dezembro
de 1985, relativa a proteccdo dos consumidores no caso de con-
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tratos negociados fora dos estabelecimentos comerciais, deve
ser interpretada no sentido de que o legislador nacional pode
prever que o direito de rescisdo instituido no artigo 5.°, n.° 1, desta
directiva pode ser exercido, o mais tardar, um més apds o cum-
primento pelas partes contratantes da totalidade das obriga-
coes decorrentes de um contrato de crédito de longa duracdo,
guando o consumidor tenha recebido uma informacdo errada
sobre as modalidades de exercicio do referido direito.

Acoérdao do Tribunal de Justica (Primeira Sec¢do), no Processo
C-215/08, E. Friz GmbH contra Carsten von der Heyden, de 15 de
Abril de 2010:

1) A Directiva 85/577/CEE do Conselho, de 20 de Dezem-
bro de 1985, relativa a proteccdo dos consumidores no caso de
confratos negociados fora dos estabelecimentos comerciais,
aplicase a um contrato, celebrado nas circunst@ncias como as
gue estdo em causa no processo principal, relativo d adesdo
de um consumidor a um fundo imobilidrio fechado constituido
sob a forma de sociedade de pessoas quando a finalidade des-
sa adesdo ndo é prioritariamente adquirir a qualidade de sécio
da referida sociedade, mas aplicar capital. 2) O artigo 5.°, n.° 2,
da Directiva 85/577 ndo se opde, em circunst@ncias como as do
processo principal, a uma norma nacional segundo a qual, em
caso de resolucdo da adesdo a um fundo imobilidrio fechado
constituido sob a forma de sociedade de pessoas, declarada
no dmbito de um contrato ao domicilio ndo solicitado, o consu-
midor tem, contra esta sociedade, um direito ao saldo resultan-
te do acerto de contas final calculado em funcdo do valor da
sua participacdo no momento em que abandona esse fundo,
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obtendo, assim, eventualmente a restituicdo de um montante
inferior ao da sua entrada ou estando sujeito a participar nas
perdas do referido fundo.

Acoérdao do Tribunal de Justica (Primeira Sec¢do), no Processo
C-227/08, Eva Martin Martin contra EDP Editores SL, de 17 de De-
zembro de 2009:

O artigo 4.° da Directiva 85/577/CEE do Conselho, de 20
de Dezembro de 1985, relativa a proteccdo dos consumidores
no caso de contratos negociados fora dos estabelecimentos
comerciais, ndo se opde a que um orgdo jurisdicional nacio-
nal declare oficiosamente a nulidade de um confrato abrangi-
do pelo dmbito de aplicacdo desta directiva pelo facto de o
consumidor ndo ter sido informado do seu direito de rescisdo,
mesmo quando essa nulidade ndo tenha em momento algum
sido invocada pelo consumidor perante os érgdos jurisdicionais
nacionais competentes.

Acérddo do Tribunal de Justica (Quinta Secg¢do), no Processo
C-166/11, A'ngel Lorenzo Gonzdlez Alonso contra Nationale Ne-
derlanden Vida Cia. de Seguros y Reaseguros, S.A.E, de 1 de
Margo de 2012:

Um contrato celebrado fora de um estabelecimento
comercial e que propde um seguro de vida em confrapartida
do pagamento mensal de um prémio destinado a ser investi-
do, em diferentes proporcdes, em aplicacdes de rendimento
fixo, aplicacdes de rendimento varidvel e produtos de investi-
mento financeiro da sociedade cocontfratante ndo € abran-
gido, em conformidade com o artigo 3.°, n.° 2, alinea d), da
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Diretiva 85/577/CEE do Conselho, de 20 de dezembro de 1985,
relativa d protecdo dos consumidores no caso de contratos
negociados fora dos estabelecimentos comerciais, pelo dmbito
de aplicacdo desta.

b) Directiva 97/7/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho de 20 de Maio de 1997, relativa a pro-
teccdo dos consumidores em matéria de con-
tratos a disténcia

Acérdao do Tribunal (Primeira Sec¢do), no Processo C-336/03, easy-
Car (UK) Ltd contra Office of Fair Trading, de 10 de Margo de 2005:

O artigo 3.°, n.° 2, da Directiva 97/7/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 20 de Maio de 1997, relativa & pro-
teccdo dos consumidores em matéria de contratos a distancia,
deve ser interpretado no sentido de que o conceito de «contra-
tos de prestacdo de servicos de fransporten inclui os contratos
de prestacdo de servicos de aluguer de automaoveis.

Acérddo do Tribunal de Justica (Grande Secgdo), no Processo
C-205/07, Lodewijk Gysbrechts e Santurel Inter BVBA, de 16 de De-
zembro de 2008:

O artigo 29.° CE nGo se opde a uma regulamentacdo na-
cional que, no quadro de uma venda ¢ disténcia transfronteirica,
proibe o fornecedor de exigir um adiantamento ou pagamento
por parte do consumidor antes do termo do prazo de resolucdo,
mas opdese a que, em aplicacdo dessa regulamentacdo, o for-
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necedor seja proibido, antes do termo do referido prazo, de pedir
o nUmero do cartdo de pagamento do consumidor.

Acérddo do Tribunal de Justica (Primeira Secgdo), no Processo
C-489/07, Pia Messner contra Firma Stefan Kriger, de 3 de Setem-
bro de 2009:

O artigo 6.°, n.> 1, segundo periodo, e 2, da Directiva 97/7/
CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de Maio de
1997, relativa & proteccdo dos consumidores em matéria de con-
tratos a dist@ncia, deve ser interpretado no sentido de que se
opde a uma regulamentacdo nacional que, de maneira geral,
preveja a possibilidade de o vendedor exigir do consumidor uma
indemnizacdo compensatdéria pela utilizacdo de um bem adqui-
rido por contrato d dist&ncia, no caso de o consumidor ter exer-
cido o seu direito de rescisdo dentro do prazo. Contudo, essas
mesmas disposicoes NAo se opdem a que se imponha ao consu-
midor o pagamento de uma indemnizacdo compensatéria pela
utilizacdo desse bem, no caso de ele ter usado o referido bem de
uma forma incompativel com os principios do direito civil, como
a boa fé ou o enriquecimento sem causa, desde que ndo se po-
nha em questdo a finalidade dessa directiva e, nomeadamente,
a eficacia e a efectividade do direito de rescisdo, o que cabe ao
6rgdo jurisdicional nacional determinar.

Acoérdao do Tribunal de Justica (Quarta Secgdo), no Processo
C-511/08, Handelsgesellschaft Heinrich Heine GmbH contra Ver-
braucherzentrale Nordrhein-Westfalen eV., de 15 de Abril de 2010:

O artigo 6.°, n.° 1, primeiro paragrafo, segundo periodo,
e n.° 2, da Directiva 97/7/CE do Parlamento Europeu e do Con-
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selho, de 20 de Maio de 1997, relativa & proteccdo dos con-
sumidores em matéria de contratos a distdncia, deve ser inter-
pretado no sentido de que se opde a uma legislacdo nacional
que permite ao fornecedor, num contrato & disté@ncia, imputar
as despesas de envio dos bens ao consumidor, no caso de este
exercer o seu direito de rescisdo.

Acoérdao do Tribunal de Justica (Terceira Secgdo), no Processo
C-49/11, Content Services Ltd contra Bundesarbeitskammer, de
5 de Julho de 2012:

O artigo 5.°, n.° 1, da Diretiva 97/7/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 20 de maio de 1997, relativa a
protecdo dos consumidores em matéria de contratos a dist@ncia,
deve ser interpretado no sentido de que uma prdtica comercial
gue consiste em sé tornar acessiveis as informacodes previstas
nesta disposicdo através de uma hiperligacdo num sitio Internet
da empresa em causa ndo responde As exigéncias da referida
disposicdo, uma vez que estas informacdes ndo sdo «fornecidasy
por esta empresa nem «recebidasy pelo consumidor, na acecdo
desta mesma disposicdo, e que um sitio Internet como o que
estd em causa no processo principal ndo pode ser considerado
um «suporte duravel na acecdo do referido arfigo 5.°, n.° 1.

2. Direito Interno?

O DL n°24/2014, de 14 de Fevereiro, disciplina, em Portu-
gal, os contratos a distdncia e fora do estabelecimento comer-

2 Recolha elaborada por Mafalda Miranda Barbosa, Professora Auxiliar
da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
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cial, transpondo para o ordenamento juridico nacional a Direti-
va 2011/83/EU, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de
Outubro de 2011 (que alterou as Diretivas 93/13/CEE, 1999/44/CE,
85/577/CEE, 97/7/CE). Vem, por isso, revogar o DL n°143/2001, de
26 de Abril, alterado pelo DL n°57/2008, de 20 de Maio, e pelo
DL n°317/2009, de 30 de Outubro (que tinha transposto a Diretiva
97/7/CE e revogado o DL n°272/87, de 3 de Abril, que, por seu
turno, configurou o primeiro regime juridico aplicavel a contratos
celebrados fora do estabelecimento comercial).

Talvez em virtude da juventude do regime juridico ora vi-
gente, ndo foi possivel encontrar qualquer decisdo dos tribunais
nacionais que mobilizasse, na sua concreta fundamentacdo,
o quadro legal instituido pelo DL n°24/2014, de 14 de Feverei-
ro. Mesmo uma decisdo datada de 2015 convoca a disciplina
anteriormente em vigor, o que se compreende em funcdo das
regras de aplicacdo da lei no tempo.

As decisdes jurisprudenciais que se seguem fazem, por-
tanto, referéncia a um quadro normativo ja revogado. N&o obs-
tante, ha aspetos dogmaticos que merecem ser sublinhados, o
que motiva que sejam trazidas a lume.

Decisao do Julgado de Paz de Cantanhede de 27 de Setembro de 2006

Veio considerar nulo o contrato de compra e venda de
um colchdo, celebrado na Junta de Freguesia X, entre A e uma
sociedade, depois de o primeiro ter recebido um telefonema
para estar presente (com a sua mulher) para a entrega de um
prémio que havia ganho. O contrato foi celebrado com base
na informacdo de que teria de pagar seis prestacdes de 49,67€
e ndo 60€, como depois Ihe foi exigido. Ndo foram entregues
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quaisquer copias do contrato. Do mesmo modo, a sociedade
com gquem foi celebrado o contrato manteve-se no anonimato,
facto que impediu A de revogar o contrato no prazo de 14 dias.
Na fundamentacdo, depois de se qualificar o confrato como um
contrato ao domicilio, mobilizaram-se os artigos 13°/1 e 2 c) e 16°
DL n°143/2001, para sustentar a aludida invalidade/nulidade.

Decisdo do Julgado de Paz da Trofa de 30 de Julho de 2013

Em causa estava a compra de um computador pela in-
ternet, questionando-se nesse &mbito o direito a livre resolucdo
contido no artigo 6° DL n°143/2001, alterado pelo DL n°82/2008.
Considerou-se, entdo, tendo em conta as restricoes ao exerci-
cio do direito contidas no artigo 7° do mesmo diploma, que,
porque tinha sido danificado o selo de garantia, ndo poderia
ser exercido o referido direito. Na verdade, o artigo 7°, al. d) dis-
pde que o consumidor ndo pode exercer o direito nos confratos
de fornecimento de programas informdticos quando tenha reti-
rado o selo de garantia de inviolabilidade.

Decisdo do Julgado de Paz do Seixal de 11 de Junho de 2013

Em causa estava um contrato de compra e venda de
um equipamento estético de radio frequéncia, que foi adquiri-
do, na sequéncia do visionamento de diversos anuncios e spo-
ts televisivos, por via telefénica. A compradora exerceu o seu
direito d livre resolucdo e, uma vez que a vendedor ndo restituiu
0 que finha sido pago no prazo legal, tem agora de devolver o
dobro daguele montante inicialmente devido.
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Acérdao do Tribunal da Relagdo do Porto de 5 de Maio de 2005

Vem qualificar o contrato ao domicilio como o contrato
que, tendo como objeto o fornecimento de bens ou servicos,
é proposto e concluido no domicilio do consumidor ou no seu
local de trabalho, sendo proposto pelo fornecedor ou seu re-
presentante, sem que haja um prévio pedido do consumidor.

Acérdao do Tribunal da Relacao do Porto de 27 de Abril de 2015

O Tribunal da Relacdo do Porto, considerando que a
finalidade da relacdo de liquidacdo emergente da resolucdo
contratual é colocar as partes na situacdo em que se encontra-
vam quando celebraram o contrato, afirma que a obrigacdo
de restituicGo ndo depende da existéncia de culpa do obriga-
do a restituir ou da causacdo de qualquer dano na esfera juri-
dica do consumidor credor. J& a obrigacdo de devolugdo em
dobro das quantias pagas, prevista no artigo 8°/2 DL n°143/2001,
tem um cardter sancionatdrio, ficando dependente dos pressu-
postos gerais do nascimento de uma obrigacdo de indemnizar,
salvo no que respeita a demonstracdo da existéncia e extensdo
do dano, que € legalmente ficado pela lei em montante igual
ao da devolucdo.
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