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Direito do Ambiente, do Consumo e do Patriménio Cultural

1- INTERVENCAO DA ADMINISTRACAO E ACESSO DOS
PARTICULARES A JUSTICA

1.1 - O ambiente, enquanto conjunto de bens ecoldgicos dos ecossistemas e factores
econdmico-sociais e culturais com efeito directo ou indirecto sobre as coni¢Oes
organicas e inorgdnicas, sobre os seres vivos e sobre a qualidade de vida do
Homem, constitui um estado valioso merecedor de tutela juridica.

Por regra, tal valor aparece consagrado nos ordenamentos juridicos, a comecar
pelos textos constitucionais, numa dupla vertente: como direito fundamental dos
cidadaos (“direito a um ambiente sadio e equilibrado”) e como tarefa do Estado.

A peculariedade do direito ao ambiente reside no facto de ter por objecto bens,
tendencialmente, insusceptivris de apropriagao individual, sem prejuizo das
refrac¢des do mesmo na esfera juridica de cada um. Dai que a sua protecgao, para
ser eficaz, reclame uma intervengao programada e concertada, num plano supra-
individual, maxime, do Estado.

Por isso, como os demais direitos sociais — ou, mais especificamente, direitos de
terceira geragao —, o direito ao ambiente implica, numa dimensdo negativa, (o
direito a) absten¢do dos organismos publicos, entidades privadas e cidadaos de
actuagdes lesivas do ambiente, bem como, numa dimensdo positiva, (o direto a)
prestacdo por parte do Estado de iniciativas e acgdoes de defesa e promocgao dos
niveis ambientais.

Neste campo, estdo cometidas a Administracdo um quadro de tarefas
fundamentais que estruturam a politica ambiental de cada Estado, a saber:

a) definicdo de um quadro legal e regulamentar adequado;

b) elaboragao e implementacdo de instrumentos de planificagdo nos varios
sectores ambientais;

c¢) aproveitamento racional de recuros naturais;

d) planeamento, gestao e ordenamento do territorio;

e) promogao dos niveis de ambiente urbano;

f) adopgao de critérios de desenvolvimento sustentavel ou duradouro;

g) promocao de qualidade de vida e ambiental;

h) coordenagao de politicas sectoriais e de intervencoes particulares no ambiente;
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i) adopgao de medidas de formacao e informacao, bem como de transparéncia
procedimental na tomada de decisées com incidéncia ambiental;

j) prevencao e controle das poluicoes;

k) estipulacao de um regime sancionatorio dissuasor;

) eimplementacao de mecanismos eficazes de fiscalizagao.

A ordem juridica estabelecida pelo Estado, quer através de legislacdo de iniciativa
propria quer por inducdo de instrumentos juridicos internacionais (v.g.
convengOes, tratados, directivas, etc.), normalmente, tem como denominador
comum de conformacdo da vida com repercussao ambiental a observancia de
principios basicos importantes, como sejam: principio da prevencao e da
precaucdo; principio do desenvolvimento sustentavel; principio do poluidor-
pagador; principio da recuperacao; principio da participacao; etc.

As bases de qualquer politica ambiental integram e promovem este conjunto de
principios como critérios de actuacao.

Porque as normas que disciplinam a utilizacao de recursos naturais ou o modo de
limitar os impactos negativos nem sempre sdao observados, a ordem juridica
consagra modos de reagir a tais inobservacias, tanto sob um ponto de vista
administrativo (v.g. sangdes administrativas e procedimentais), como de ordem
civil (v.g. medidas cautelares da lesdo e indemnizatorias do dano) e, bem assim,
sancionatorias (v.g ilicitos penais e infra-penais).

1.2 — Na manifestagdo legal e fenoménica das suas reacgdes aos atentados
ambientais e de outros valores, o sistema juridico e judicidrio encontra-se, por
forca de uma tradicdo secular, plasmado por um paradigma marcadamente
individualista, orientado por principios e mecanismos juridicos dirigidos para
uma tutela singular, do autor e do réu, isoladamente.

Este modelo serve ainda de referente - mesmo que por ficcao ampliativa (v.g.
personalidade e responsabilidade das pessoas colectivas; litisconsdrcio e coligagao) —
para as situagdes que nao se adequam aos estreitos parametros individualistas.

No entanto, a actual realidade sdcio-econdémico-cultural sugere uma
caracteriza¢ao fundada em dois polos: o da massificacdo da vida em sociedade — ao
nivel da produgao-comércio-consumo, da comunicagao, da litigiosidade, etc. —; e o
da insequranga do possivel — esbatidas que foram as fronteiras entre o desejavel e o
possivel (disponibilidade de acesso a tudo) através do crédito ao consumo, da
capacidade mediatica do "marketing" e do nevoeiro informacional — traduzida
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numa insustentavel situagao ("psicose"”) de multiplicidade de prestacdes, de risco
de perda do posto de trabalho, de dtvida sobre a liquidez das prestagdes sociais,
de incerteza sobre o padrao de qualidade de vida futura e da cadeia alimentar, etc..

Neste quadro factico, a concepgao individualista do Direito torna-se, nao raro,
insuficiente ou inadequada a resolu¢ao dos novos conflitos multipolares,
atomisticos e pluri-ofensivos.

Deparamo-nos, pois, nos dias de hoje, perante um fenémeno social que reclama e
aponta para a erosdo do paradigma da accdo singular e para a emergéncia de um novo
paradigma - do acesso colectivo a justica em que a acgao popular, grosso modo, se
vem increver. De resto, esta temadtica insere-se numa das trés "vagas" que
Cappelletti descortina no movimento de (reforma do) acesso a justiga: a primeira
consubstanciada na prestagdo de apoio juridico aos mais carenciados; a segunda
destinada a assegurar a representacao dos interesses meta-individuais ou
"colectivos"; a terceira configurada com a ampliacdao das fronteiras para abarcar
todos os procedimentos, institutos e instancias, ainda que informais, de resolugao
de litigios (Capelletti, M., e Garth, B. 1984, p. 151 e ss). Neste pormenor, o "Welfare
State” ganha uma nova dimensdo ou um renovado protagonismo para a
"expectaiva geral de justica" que veicula.

Poder-se-ia afirmar, alinhando pela pena, de fino recorte, de Almeida Santos
quando escreve que "desde a matriz romanistica do nosso direito que este encara a
lide na perspectiva atomistica do individuo isolado. O direito é de cada um, a
relagdo processual é de cada qual. [...] A legitimidade para agir em juizo, como
autor ou como réu, identifica-se, desde o Lazio, com o interesse directo em
demandar ou contradizer. [...] Que o mundo mudou é uma verdade de primeira
intuicdo. As modernas sociedades industriais geraram novas familias de direitos a
comecar pelos de validade wuniversal. Tudo direitos com propensao
universalizante que, sendo de cada um, sdo de muitos, quando nao de todos. [...]
De subito, (despertou) a consciéncia de que nao basta uma proteccao juridica
quase exclusivamente individual; de que ha direitos e interesses meta-individuais,
a meio caminho dos colectivos; de que é insuficiente o direito de acgao dos directa
ou indirectamente lesados; de que se aproxima o fim da concep¢ao individualista
do direito e da justica; de que desponta no horizonte a aurora de um novo
pluralismo e de um novo Direito".

Através da Lei Portuguesa n° 83/95, de 31 de Agosto, regulamentou-se o direito de
participacao procedimental e de acgdo popular, consagrou-se no ordenamento
juridico portugués um modo de acesso supra-individual a justica, a par do que
sucede ja em outros ordenamentos com os mecanismos de "class action”,
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"substituted action" ou das "citizen suits" do sistema norte-americano e anglo-
saxonico, ou ainda da "acgdo civil publica" do Direito brasileiro, na defesa de
interesses de titularidade plural.

Com a entrada em vigor desta lei superou-se uma inconstitucionalidade por
omissao decorrente da falta de regulamentac¢ao do art. 52° n® 3 da Constituigao da
Reptiblica portuguesa (doravante CRP), norma por muitos considerada
inexequivel por si mesma para que pudesse ser invocada a sua aplicabilidade
directa, ndo obstante o caracter preceptivo das normas constitucionais sobre
direitos, liberdades e garantias (art. 18°n®1 da CRP).

1.3 — A ac¢do popular nem sequer €, de todo em todo, um expediente novo. Na
histéria dos ordenamentos juridicos encontramos manifesta¢gdes, de contornos
imprecisos e variaveis no tempo e no espago, que nao deixam de constituir
antecedentes logicos do mecanismo em aprego.

Assim, por exemplo, na antiga Roma, a actio de dejectis et effusis era dirigida contra
quem langasse objectos e detritos na via ptblica, o que se aproxima daquele
mecanismo legal (Cruz, Sebastidao, 1980, p. 64 ss, e 340).

Com efeito, o cidadao romano que exeercesse uma ac¢ao popular nao o fazia no
seu proprio interesse, mas, sim, em prol dum interesse da colectividade, apesar de
o demandante poder receber o montante da condenagdo, concebido como
"prémio" da sua actuagao.

Na Idade Média, encontram-se manifestagdes afins deste instituto como €, por
exemplo, o caso de uma acg¢ao movida pelos habitantes de uma aldeia de S. Julien,
em Franga, junto do juiz episcopal de Sain-Jean-de-Maurienne contra uma colonia
de gorgulhos (amblevins ou verpillons) que infestara as vinhas, visando a adopgao
de medidas adequadas a expulsao dos animais, ("por via da excomunhao ou
qualquer outra censura apropriada"), por forma a aplacar a ira divina (Ferry, Luc,
1993, p. 9 e ss.).

A actual concepgao do direito de accao popular surge com a consagragao na CRP
de 1976, ainda uma forma insipiente, mas veio a consolidar-se e a erigir-se em
novel marco constitucional — face a outras constituicdes e face a lei ordinaria — com
a reforma de 1989 (art. 52° n® 3).

Nesta ultima versdo, o preceito constitui o quadro de conformacdo do sistema
emergente, expresso nos termos seguintes: "é conferido a todos, pessoalmente ou
através de associacoes de defesa dos interesses em causa, o direito de accao
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popular nos casos e termos previstos na lei, nomeadamente o direito de promover
a prevencao, a cessacao ou a perseguicao judicial das infrac¢des contra a satde
publica, a degradacdo do ambiente e da qualidade de vida ou a degradacao do
patrimonio cultural, bem como de requerer para o lesado ou lesados a
correspondente indemnizagao".

O contetdo deste preceito vai constituir, ainda, o primeiro vector de densificagao
do direito de accdo popular que, ao tempo da sua consagragao, ja existiam na
legislacdo ordindria, designadamente, na Lei n° 13/85 de 6 de Julho quando
reconhecia a qualquer cidadao e ADP (associagao de defesa do patriménio) "o direito
de acgao popular de defesa do patriménio cultural” (art. 59°); ou ainda na Lei n®
95/88, de 17 de Agosto que conferia um "direito de ac¢ao popular em defesa dos
interesses das mulheres" na disponibilidade das respectivas associagdes (art. 6° al. b).

Mesmo assim, a densificagdo apenas se opera de modo mais completo, em termos
de exequibilidade, com a publicacdo da Lei 83/95 (LAP).

1.4 — Face ao consagrado na CRP, o objecto da acgao popular diversifica-se, a sua
estrutura prototipica modifica-se, a legitimagao para agir amplia-se e tende para a
fungibilidade, a eficacia do caso julgado rompe com os canones classicos do
parametro intra partes.

A acgao popular configura-se, hoje, por um lado, como ingrediente de democracia
directa, e, nessa medida, como verdadeiro direito politico (de modo paralelo v.g. ao
direito de petigao); dai que se possa afirmar que "a acgdo popular representa um
aprecidvel poder de intervencdo na coisa publica e revela uma visao
essencialmente democratica das relagdes entre o individuo e a organizagao
politico-administrativa" (Andrade, J. Robin, 1967, p. 141)

Por outro lado, a accao popular representa um novo principio de legitimidade
traduzido no alargamento desta numa dupla perspectiva: do interesse e do sujeito.
Por outras palavras, a ampliagao vai no sentido de admitir a defesa de interesses
difusos, colectivos e individuais, através de uma pluralizacdo (grupal) de
legitimados mesmo que nado sejam seus titulares pessoais e directos (legitimacao
"indirecta"), numa clara inflexao do principio nul ne pleide par procureur.

Este €, porventura, o aspecto mais notavel do novo regime instituido — liberta-se
da tradicional definicao de legitimidade activa na base de um titular com interesse
"legitimo, logo juridicamente protegido; pessoal, correspondente a um direito
subjectivo individual; directo, no sentido de sujeito da relacao juridica material; e
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actual, quer dizer nao eventual nem futuro, e violado ou pelo menos contestado"
(Liz, J. Pegado, 1994, 177); e liberta-se da também tradicional delimitacao da legiti-
midade passiva conectada com a Administracdo (as vezes, apenas a Local) para
poder ser dirigida contra entidades piiblicas em geral e também entidades privadas.

1.5 — Os bens juridicos tutelados pela LAP sao referenciados, grosso modo, como
interesses, mesmo sem os classificar quanto a sua natureza ou modo de manifestagao.

De facto, a LAP alude, no art. 14°, a "direitos e interesses" e, no art. 22°, a interesses
cujos titulares estao identificados e interesses em que os seus titulares nao estao
identificados, como posi¢des de vantagem distintas, ou seja, acolhe pelo menos a
distingao, quanto ao seu objecto, entre interesses divisiveis e indivisiveis.

Este aspecto parece vir na linha da distingdo constitucional entre "direitos e
interesses legitimos" (art. 20° n® 1da CRP) ou entre "direitos e interesses legalmente
protegidos” (art. 268° n°® 5 da CRP).

Parece dar-se, deste modo, resposta legal-positiva a necessidade de tutela de
interesses meta-individuais, designadamente os difusos cuja subjectivizagdo se
revela tarefa complicada (para efeitos de integracao da nogao classica de "direito
subjectivo”), sobretudo quando um certo bem se revela polifacetado, susceptivel
de ser apreendido como direito de personalidade de um individuo, em certas
situagdes, e como bem comunitario insusceptivel de apropriacdo exclusiva por
cada individuo da colectividade.

A densificagao de conteido da categoria constitucional de "interesses legalmente
protegidos" podera, porventura, passar pelo acolhimento da leitura tripartida que
se vem fazendo doutrinalmente (sobretudo em Italia e Brasil) de interesses
difusos, interesses colectivos e interesses individuais homogéneos.

Na conceptualizacdo e delimitacdo destes figurinos, poder-se-a admitir inferesses
difusos sao aqueles que apresentam, no plano da sua “titularidade”, uma pluralidade
de sujeitos, tendencialmente ideterminada — e, nessa medida, se distinguindo dos
chamados interesses colectivos, posicionados na titularidade de uma categoria de
pessoas (normalmente) ligadas por um vinculo juidico —; e que se caracterizam, no
plano da sua “natureza”, pela insusceptibilidade de apropriacdo individual
(exclusiva) do bem em causa — distinguindo-se, neste pormenor, dos chamados
interesses individuais homogéneos, interesses que, apresentando uma origem comum,
tém, no entanto, uma traducao concreta individual, dada a divisibilidade do bem,
com a correspondente titularidade determinada (apropriacao individual).
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Parece claro que "interesses difusos nao sao interesses publicos, porque a sua
titularidade nao pertence a nenhuma entidade ou 6rgao publico, também nao se
identificam com interesses colectivos, porque nao pertencem a uma comunidade
ou grupo mas a cada um dos seus membros, e também ndo sdo interesses
individuais, porque, como o bem juridico a que se referem é inapropriavel
individualnmente, esses interesses sao insusceptiveis de serem atribuidos em
exclusivo a um sujeito [...]" (Sousa, Miguel Teixeira, 1994, p. 412).

Ou seja, com a crescente complexidade da vida social, ganha raizes a
autonomizacao da figura daqueles interesses que, naturalmente, radicam em
"necessidades colectivas individualmente sentidas" (Caetano, Marcello, 1972,
pag. 1041), hoje com enfatica tradugdo nos interesses individuais homogéneos
cuja tutela colectiva se justifica pela relevancia social que revestem, ou ainda,
no que tange aos interesses difusos, em "interesses [...] a procura de autor"
(Cappelletti).

1.6 — Na caracterizacdo do objecto da ac¢do popular poder-se-ia delimitar o ambito
de tutela por referéncia aos bens juridicos ou interesses relativos a "satide publica,
ao ambiente, a qualidade de vida, a protecgao do consumo de bens e servicos, ao
patrimonio cultural e ao dominio ptiblico" (art. 1°n® 2 da LAP).

Alids, um leque de outros interesses — em matéria de transportes, impostos,
seguranca social, etc. — parece inserir-se no quadro caracterizador dos interesses
contemplados na LAP (de titularidade trans-individual; de verificagdo atomistica;
de efeitos difusos; de estrutura massificada ou "poliédrica" a relacao juridica,
etc) por forma a merecerem idéntico tratamento. De resto, poder-se-ia até
considera-los como factores ou componentes da "qualidade de vida" ainda
que a conexao com esta surja esbatida, e, por essa via, inclui-los no dmbito de
tutela da lei. Por conseguinte, o ambito de tutela do direito de ac¢ao popular
¢é abrangente.

1.7 - De um outro prisma, e atendendo ao tipo de providéncias sobre que se pode
decalcar o direito de acgdo popular pode dizer-se que esta visa a "prevencao, a
cessacao ou a perseguicao judicial" das infrac¢des contra os interesses previstos no
n®3 do art. 52° da CRP.

Parece, assim, ter-se encontrado espago para acgdes nao sé reparatdrias mas
também preventivas ou inibitorias.
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2 - INSTRUMENTOS DE ACESSO A JUSTICA E MEIOS DE TUTELA
2.1 -"Accao procedimental administrativa"

A este nivel, a LAP veio regulamentar, especificamente e no seguimento do
Codigo de Procedimento Administrativo (art. 53°, entre outros), a participagao
procedimental dos cidadaos, apesar de no art. 52° da CRP nao se prever (nem
vedar) o procedimento administrativo. No entanto, a via contenciosa também foi
contemplada, podendo a acgao popular ser decalcada nas varias vias processuais
proprias deste contencioso, uma vez consideradas adequadas ao prosseguimento
da defesa dos interesses em jogo, v.g. accdo de reconhecimento de um direito ou
interesse legalmente protegido, etc., além de compreender ainda, de modo
expresso, 0 recurso contencioso de actos administrativos ilegais que lesem os
interesses previstos no art. 1° n® 2 da LAP (v.g. ambiente, defesa do consumidor,
patrimonio cultural, etc.).

E, embora tal consagracao ndo importe uma "mais valia" qualitativa em matéria de
participacao procedimental, quer no que se refere a procedimentos de planificagao
quer em matéria de impacte ambiental (projectos publicos ou privados), a LAP
introduz uma significativa inovagao, face ao CPA, em matéria de procedimento de
massas.

A verdade é que os procedimentos de massa constituem um campo operacional
priviligiado para o tratamento dos interesses pluri-individuais, em especial os
difusos. De facto, para tutela procedimental dos interesses potencialmente
afectados, sobretudo quando os seus titulares estejam identificados, existiam ja
normas em diplomas avulsos, que complementavam ou particularizavam o CPA,
em matéria de impacte ambiental ou de rede nacional de areas protegidas ou de
planos de ordenamento do territorio, etc., em que ja se previa a "consulta ptblica”
e "informacao" relativamente a documentos em poder da Administracdo, bem
como o "inquérito publico".

Nesta sede, e na linha da doutrina germanica, operam, de modo peculiar, dois
postulados: o da participagdo antecipada de cidaddos e associages na decisio (v.g. com a
consagracdo do dever da Administracao de prévia audiéncia na definicdo de
planos); e o dever de ponderacdo dos interesses em causa por parte da Administracio e
consideracdo das sugestoes apresentadas.

Trata-se, por isso, de dar eco aos designios consignados na formula¢do "justica

procedimental” nos termos da qual se reconhece o direito de toda e cada pessoa
ser ouvida em matérias que lhe digam respeito.
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Nesta perspectiva, introduz-se um novo ingrediente de democraticidade na
tomada de decisdes, com um refor¢o da legitimacao destas e eventual apport de
qualidade, bem como transparéncia na actuagdo da Administragdo e bem assim
co-responsabilizagao dos cidadaos.

2.2 - "Accao popular penal”

Em termos penais, a lei de accao popular (art. 25°) reconhece aos titulares da acgao
popular o direito de queixa ou participagao criminal por violagao do, s interesses
tutelados quando revista natureza criminal, bem como — e este sera o aspecto
decisivo — o direito de se constituirem assistentes no respectivo processo, ampliando,
assim, o ambito de legitimidade que resultava das normas processuais penais em
matéria de queixa e constituicdo como assistente (art. 113° do CP; e art. 68° do CPP).

Pela formulacao expressa, inflecte-se, de modo abrangente as situagdes em que
estejam em causa os bens juridicos aludidos (ambiente, satide ptiblica, consumo,
patrimonio cultural, etc.), a regra processual penal de reconhecer legitimidade
apenas ao "ofendido", estendendo esta a todos os legitimados para a acgao popular
— qualquer cidadao, associagdes, fundagdes e autarquias locais, nos termos dos
arts. 2° e 3° da LAP —, tornando-se, por esta via, verdadeiros sujeitos processuais
com poderes para influenciar o destino processual da ac¢ao penal, mesmo perante
a inércia processual do M*° P°. Deste modo, reconhece-se a sociedade civil uma
etapa da via jurisdicional para a prossecucao de um dos fins das penas — a
reafirmagao contrafdctica das normas pela tutela das expectativas da comunidade
(prevengao geral positiva ou de integragao), quando o(s) cidadao(s) se reveja(m)
na assungao da "defesa do ordenamento juridico" como acto de cidadania.

Pena é que nao se tenha reconhecido similar direito, mutatis mutandis, no foro
contra-ordenacional, de extrema importancia em matéria de interesses difusos,
como ja sucede v.g. ao nivel das infrac¢bes anti-econdémicas — que de forma
indirecta tutela interesses dos consumidores —, em que o art. 73°n® 3 do DL 28/84,
de 20 de Janeiro, admite a intervencdo no processo contra-ordenacional das
associacdes de consumidores, sugerindo a producdo de diligéncias de prova e
realizagao de exames, ou apresentando memoriais e parecers técnicos.

Em todo o caso, nao se podera falar de uma verdadeira "ac¢ao popular penal”" — em
face da tutela publica em matéria penal e das regras sobre deduc¢do de acusagao
pelo assistente (art. 284° do CPP), atenta a natureza publica dos crimes nestas
matérias — mas de uma nova e ampla legitimidade para impulso inicial e
promocao do inquérito penal. De resto, as reservas que sao feitas a acgao popular
no foro penal dizem respeito, em particular, a circunstancia de, sob o ponto de
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vista ético-juridico, ndo haver razdes para reconhecer uma pretensao punitiva a
quem se sinta ofendido ("nenhum direito subjectivo ao castigo do culpado”),
quando estejam em causa crimes publicos, ja que a acusacdo a que houvesse lugar
nao constituiria uma exteriorizacdo da tutela publica mas antes de um interesse
privado com o risco de se tornar num instrumento persecutorio. (sobre esta
questao, cf. Jardim, Afranio Silva, 1986, 479 e ss).

De registo ainda o facto de, em sede penal, ja se reconhecer, a titulo excepcional, o
direito de acgdao popular cujo exercicio se encontra na disponibilidade de qualquer
cidadao em casos como o da providéncia do habeas corpus (art. 31° da CRP); dos
crimes de peculato e corrupgao (art. 68° al. e do CPP); e, mais recentemente, em
casos de crimes de indole xendfoba ou racista, com atribuicao de tal direito as
comunidades de imigrantes e associagdes de interesses em causa (Lei n® 20/96,
de 6 de Julho).

2.3 - "Accao popular civil"

E lugar comum dizer-se que o Direito Civil constitui, enfaticamente, o espago de
garantia da autonomia individual.

Actualmente, com a emergéncia dos apodados "direitos de terceira geracao"
coloca-se em causa a visao classica dos institutos e principios deste ramo do
direito, substantivo e adjectivo, seja o da responsabilidade civil, seja o da
delimitacao de direitos (v.g. de propriedade e sua fungao social) e situagdes de
conflito ou compressao de direitos, seja dos esquemas do litisconsdrcio e coligagao
e acesso colectivo a justica.

A acgao popular vem prestar um contributo para a reformulagao interna, sem
rupturas, atenta a versatilidade deste ramo do Direito, das concepcdes e regras
tradicionais civis.

Para maior detalhe sobre os meios juridicos oferecidos pela LAP, em confronto ou
conexos com os tradicionalmente tratados pelo Direito civil, esbogaremos breve
analise nos pontos seguintes

2.4 - Legitimidade e representacao
2.4.1 - Estabelece-se na LAP uma ampla legitimidade ao reconhecer-se o direito de

acgdo popular a qualquer cidaddo, a associagdes e fundagdes defensoras dos
interesses em causa, independentemente de terem interesse directo na demanda, e
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ainda a autarquias locais relativamente a interesses cujos titulares residam na area
de circunscri¢ao daquelas.

De registo, desde logo, o facto de se ver consagrada uma triplice legitimidade:
individual, do cidadao; colectiva, a cargo das associagdes e fundagoes; e institucional,
na esfera das autarquias e, de modo restrito, do M*® P°.

2.4.2 — Relativamente a legitimidade do cidaddo pode comegar por dizer-se, que ela
constitui, o polo nuclear da legitimidade, em coeréncia com a tradi¢ao do instituto,
e ainda em obediéncia ao principio de que a tutela subjectiva dos interesses
individuais deve estar na disponibilidade dos seus titulares. Neste pormenor, o
modelo portugués aproxima-se do sistema da common law ao eleger a legitimidade
individual (representative plaintiff) como pedra angular, e ndo assente numa
legitimidade institucional (v.g. a confiada ao M?® P°) como sucede no modelo
francés e brasileiro.

No entanto, o conceito de "cidadao" estd usado no sentido tanto de "nacional
portugués” como de 'residentes” no pais, mesmo que nao tenham cidadania
portuguesa (estrangeiros), como sucede, de resto, com o art. 26-A do CPC.

Pode questionar-se se faz ou nao sentido exigir-se uma conexdo minima v.g. de
indole territorial. Ou seja, perante uma questao que envolva interesses abrangidos
por esta lei (v.g. polui¢do, consumo, patrimonio cultural, etc.), mas confinada a
uma certa drea geografica — Algarve; Agores; area metropolitana de Lisboa, etc. —
fara sentido admitir a peticionar um cidadao residente noutra area.

E certo que, em termos de eficacia da tutela, ndo é crivel que um tal altruismo
possa ocorrer repetidas vezes (um cidadao imbuido de zelo de cidadania deslocar-
-se ao tribunal do local da ocorréncia para intentar a acgao respectiva, certamente
serd coisa rara).

Parece haver conveniéncia em procurar-se uma solugao de tipo restritivo, ainda
que de indole jurisprudencial, assente, pelo menos, numa base territorial
correspondente a area geografica em que é levada a cabo a citagdo, buscando
amparo legal no disposto no art. 15° n° 2 quando alude a conflito "geograficamente
localizado", sugerindo que a citagdo se dirige aos residentes naquela area,
devendo, a meu ver, inferir-se ainda dai que também so estes estardo legitimados
a intentarem uma acgao popular.

Obviamente se os interesses, sobretudo em presenca de interesses difusos, tém
expressao nacional ja nao fara sentido uma restricao de indole geografica.
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2.4.3 - No que tange a legitimidade associativa, importa frisar que, além da
prossecucao de outros escopos, tem-se em vista reabilitar a capacidade de
intervengao e eficacia da sociedade civil que os movimentos associativos podem
gerar, além de poderem, de algum modo, suprir as deficiéncias de organizagao da
Administragdo e corrigir excessos de determinados agentes socio-econdmicos.

E verdade que, no que concerne as associagoes e fundagdes, se exige que tenham
personalidade juridica, incluam no seu objecto a defesa dos interesses em causa, além
de ndo exercerem actividade concorrencial com empresas ou profissionais liberais.

Face ao modelo de legitimagdo inteiramente conformado pelas lei, fica, assim,
arredada a legitimidade de grupos ou associa¢des "ad hoc", ainda que sob controle
judicial, como v.g. comissao de moradores de um bairro, mesmo que seja manifesto
o interesse social em reconhecer a um tal grupo legitimidade para intervir.

O legislador ao atribuir legitimidade as associa¢des e fundagdes, nao acolheu o
critério da representatividade adequada, como sucede nas class actions, segundo o
qual se procede a uma averiguagdo da representatividade — em termos de
credibilidade e de indice de representacdo (ntimero significativo de representados)
nos interesses pluri-individuais em jogo —, na base de um critério jurisprudencial,
caso a caso, ou mesmo com expressao em texto legal que comine v.g. uma
"representatividade genérica" ou nao, com implicagdes processuais distintas.

Também nao procedeu a qualquer restricao de ordem geografica — associagdes de
ambito local e nacional — embora a questdao possa vir a ser colocada em moldes
similares a situacdo do particular, sobretudo no que respeita aquelas que tém um
raio de actuacdo local.

2.4.4 - Em matéria de acgao popular, a legitimidade do M* Piiblico, para efeitos de
intervencao principal, pode dizer-se que se encontra cerceada embora nao
definitivamente afastada, ocorrendo, de certo modo, de forma subsidiaria.

Pode, assim, enunciar-se tal legitimidade pela forma seguinte: a) o M® P° tem
intervengdo principal quando representa o Estado, os ausentes, menores e incapazes,
e, nos termos da lei, as pessoas colectivas; b) e tem intervengio acessoria fora daqueles
casos, fiscalizando a legalidade da acgao; c) e pode ainda aparecer com legitimidade
sucessiva (subsididria), em substituicdo do autor popular em caso de desisténcia da lide,
de transacgao ou de comportamento lesivo dos interesses em jogo por parte deste.

De onde decorre que nao se reconhece, ab initio, ao M? P° uma legitimidade
(genérica) concorrente com a dos cidaddos ou associagdes — apesar de a lei
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organica dispor de legitimidade para defesa de interesss difusos —, além de que a
intervengao do M? P*° se pode justificar como forma de compensar a inércia da
sociedade civil (cidadaos, associagdes, etc.), que se traduz num verdadeiro "défice
de cidadania activa", na promocao jurisdicional de interesses comunitarios.

Também no que concerne a representagao do Estado e organismos publicos, a lei
nao precisava sequer de o referir uma vez que isso resultava ja da legislacdo em
vigor, designadamente da lei organica do M® P<.

2.4.5 - A LAP inovou no quadro legal portugués ao consagrar, no art. 14°, um
"regime especial de representacdo” do autor popular da accdo relativamente a
todos os demais titulares dos direitos e interesses em causa que nao tenham
exercido o direito de auto-exclusdo, com repercussao na extensao dos efeitos do
caso julgado em decisdes que nao tenham improcedido por insuficiéncia de provas.

Resta saber se estamos perante uma verdadeira representacdo processual —
situacdo em que o representante actua em nome dos representados — ou de uma
substituicao processual — situacao em que o substituto actua em nome proprio mas
defende direitos alheios — ou se estamos perante um novo figurino. E que a lei fala
em 'representacao” mas, simultaneamente, em "por iniciativa prépria" -
parecendo, neste pormenor, apontar para a actuagdo em nome préprio, tanto mais
que o preceito constitucional reconhece a todos, "pessoalmente” o direito (de acgao
popular), parecendo estabelecer uma ligacdo ou dependéncia a uma das
dimensdes dos direitos fundamentais — ou, porventura, tera querido tao-sé
conectar a ideia de representagdo com a "dispensa de mandato".

E se relacionarmos este aspecto com as possibilidades que se abrem aos demais
titulares, citados da pendéncia da lide popular, poder-se-a configurar o seguinte
quadro de situagdes: podem estes excluir-se da representacao (opt out),
acautelando-se dos efeitos do caso julgado; ou podem nada dizer, valendo tal
passividade como aceitagao da representagao (opt in), circunstancia compaginavel
com a substituicdo processual, se algum interesse individual seu estda a ser
defendido por outrem, ou com a representagdo se apenas esta em causa interesses
difusos; ou intervém, em defesa do seu interesse, apresentando um articulado
proprio (opt in), parecendo gerar-se uma situagao de litisconsércio; ou ainda,
podem aderir (opt in), aceitando o processo na fase em que se encontre, e, entdo,
estaremos ainda em face de uma situagao de litisconsorcio, em que o "aderente”
surge como uma espécie de assistente de litisconsorte (cf. art. 15° da LAP).

Estes aspectos importam algumas dificuldades de harmonizagao com os esquemas
classicos, nomeadamente em termos v.g. de admissibilidade de cumulagdo de
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pedidos, de cardcter colectivo e individual, ou da potencial proliferagao de sujeitos
co-autores e outros tantos patrocinios susceptiveis de gerar sérios problemas de
gestao de prazos e tramites processuais, de condugao e disciplina da audiéncia, etc.

Também a solugao de "auto-exclusao" se revela nova, parecendo, no entanto, s6
fazer verdadeiro sentido quando estejam em causa interesses individuais (ou,
porventura, colectivos, stricto sensu, em que ha uma titularidade definida ainda
que colectiva), e nao ja para situacOes de interesses difusos, atenta a
indivisibilidade dos bens.

Paralelamente, mas de sentido inverso, pode questionar-se se pode haver (a par da
substitui¢ao colectiva) o direito de auto-exclusdo colectiva, expressa ou tdcita, ou
seja, se uma associagdo pode vincular os seus associados, Face ao caracter
omissivo da lei, poderia justificar-se aqui o aludido controle jurisdicional da
"representatividade adequada’.

2.5 — Indemnizacao civil por danos ao ambiente

2.5.1 — Em face da legitimidade plural abrangente, quem se apresentar em juizo a
intentar uma acgao popular pode provocar a tutela jurisdicional de danos com
titulares determinados e ainda peticionar um quantum indemnizatdério que seja
expressao do dano comunitario indivisivel, mesmo que ndo quantificado.

O arbitramento de indemnizagao pelos danos causados ha-de, assim, traduzir-se,
via de regra, numa condenagdo genérica, que compreenda quer o prejuizo
individual de cada titular identificado, desde que se nao tenha excluido da
representac¢do, quer o dano colectivo cuja titularidade nao tenha sido determinada
ou esteja assente na propria comunidade como um todo.

Por conseguinte, nesta altura, ainda nao se encontra necessariamente determinado
nem o numero nem a identidade de todos os beneficiarios da acgdo. Sera
necessario — e parece-me ser a via actual plausivel, ainda que ndo se vede a
possibilidade de propor uma ac¢do comum singular para reclamar aquilo a que
tenha direito — recorrer ao processo de "execugao" com adi¢ao de uma "liquidacao”
para se operar a sua determinabilidade, e ai proceder a prova do prejuizo individual,
sua quantificagdo, conexao causal com o dano global reconhecido na sentenca.

Perguntar-se-4, para este efeito, qual a utilidade da ac¢ao popular?

De facto, tem como indesmentivel valia a virtualidade de agregar um leque de
pequenos (diminutos) prejuizos e dano global que, de outro modo, nao seriam
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certamente peticionados; ou, a sé-lo, propiciariam uma proliferacao incontrolavel
de acgoes judiciais com consequéncias nefastas ao nivel da economia processual,
da repeticao de prova ou da necessidade de prova (pericial) fora do alcance (técnico,
financeiro) do particular (isolado), bem como o risco de disparidade de decisoes.

Por outro lado, uma vez procedente a ac¢do colectiva (popular), a condenacdo
aproxima o quantum ressarcitério da totalidade do dano produzido (e ndo s6 o
subjectivamente sofrido) ou do proveito obtido, efectivamente, pelo infractor.

Acresce que o beneficiario individual quando se apresenta a reclamar a sua quota
parte, na execucao e liquidacao, dispde ja de uma decisdo favoravel transitada, que
conheceu do dano global, simplificando assim a sua actuagdo. E, além do mais,
uma vez determinado o montante global, nada impede que as liquidagdes se
operem numa base voluntéria ou negocial.

2.5.2 — Na determinacao e calculo do dano, e na falta de um modelo racional de
parametros legais, devera fazer-se intervir certas regras como sejam a da
valorizagao de provas indicidrias e instrumentais, a observancia das regras da
experiéncia, o critério da verosimelhanga, a ideia de proporcionalidade, a equidade, a
técnica da amostragem e a majoracao de valores segundo uma estimativa de
titulares, sob pena de se manter uma efectivagao conservadora do direito.

2.5.3 — Acresce ainda referir que o art. 23° alude — o que por si s6 constitui um
indicador positivo — a responsabilidade objectiva, deveras importante na tutela
dos interesses em causa.

Ficou, no entanto, por densificar e delimitar o conteido do preceito,
nomeadamente quanto a integracdo da expressdo "actividade objectivamente
perigosa’, inserta na sua parte final, alias, como ja sucede com a expressao "acgao
especialmente perigosa" constante do art. 41° da Lei de Bases do Ambiente.
Importard a adopcao de uma metodologia de integracdo casuistica, em face de
cada situagdo concreta?

Ou pretende o legislador proceder, em regulamentagao, adoptar uma metodologia
de catalogacao ou listagem de actividades consideradas "objectivamente" ou
"especialmete” perigosas.

Ou devera perfilhar-se um critério misto? E se, neste caso, havera matérias que por
forca da formulacao legal (ao jeito de presuncdo) se podem subtrair a prova do
"objectivamente perigoso”, assim se configurando v.g. o "direito as compensagdes"
previsto no art. 40°n°®5 da LBA?.
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Cabe ao legislador optar, sendo certo que se torna necessario uma intervengao que
dé corpo a regulamentagdo efectiva e supere a contemporizagdo que persiste
relativamente ao n° 2 do art. 41° da LBA. (sobre a tematica da responsabilidade
civil, cfr. Tomé, M. e Flores, M. F., 1994, p. 35-50)

2.6 — Caso julgado

A tutela de interesses difusos encabecados por um sujeito legitimado e com
abertura da accdo a generalidade dos titulares legitima o recurso a eficacia erga
omnes do caso julgado, por regra, como dispde o art. 19° da Lei 83/95.

O caso julgado ali definido apresenta, no entanto, limites: limites subjectivos ja que
quem se auto-excluiu da acgao nao é abrangido pela decisdo, procedente ou nao;
limites objectivos uma vez que se ressalva da eficacia geral da accao quando o autor
nao logre cumprir o énus de prova que lhe incumbe, ressalva esta que pretende
prevenir o conluio de autor e réu gizando uma accdo para obtencdo de uma
decisdo "improcedente por insuficiéncia de provas'; e limites de manifestagao casuistica,
traduzidos no cerceamento da eficacia "ultra partes” naquelas situagdes em que juiz
entenda dever decidir de modo diverso com base em motivagdes especificas do
caso concreto (v.g. circunstancias pessoais especificas de quem exerceu a acgao).

3 - MEIOS DE TUTELA ESPECIFICOS DO DIREITO CIVIL

3.1 - Nota de sequéncia

Recapitulando e por referéncia a sua tutela civil, o direito do ambiente podera ser
definido, num plano muito lato, como o conjunto de regras e principios
normativos, bem como de decisdes, com relevancia para o ambiente.

A preservacao do ambiente, porque convergente com um leque de interesses
muito diferenciados, tem uma proteccdo que se traduz num precipitado de actos
juridicos com caracteristicas dispares. Por isso mesmo se falando do caracter
multifacetado do direito do ambiente, que se espartilha e vai beber em varios
ramos do direito, vg, administrativo, constitucional, penal ou civil.

E sobretudo enquanto projectado na esfera juridica individual, consubstanciando um
verdadeiro direito subjectivo, o que vale por dizer um direito ao ambiente, que ele releva no
ambito do direito civil.

3.2 - O direito ao ambiente na ordem juridica portuguesa

Reportemo-nos as previsdes normativas essenciais no panorama legislativo
portugués que ora nos interessam.
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Dispoe o artigo 66° n° 1, da Constituicdo da Repiiblica Portuguesa que «todos tém direito a
um ambiente de vida humano, sadio e economicamente equilibrado e o dever de o
defender». No n® 2 do mesmo artigo enunciam-se programaticamente as tarefas do
Estado com vista a assegurar esse direito. O artigo 2° da Lei de Bases do Ambiente — Lei
n°11/87, de 7 de Abril — é uma cdpia quase na integra daquele preceito constitucional.

O transcrito artigo 66° integra-se no Titulo III da Parte I da Constituicao, referente
aos direitos econdmicos, sociais e culturais. Vem, no entanto, sendo entendido que
o direito nele conferido, enquanto dirigido a titularidade individual, é um direito
fundamental de natureza andloga aos direitos, liberdades e garantias.

E ainda essencial & compreensio da disciplina legal do direito ao ambiente a
consideragao do artigo 52°, n° 3, da Constituigdo: «€ conferido a todos, pessoalmente ou
através de associacoes de defesa dos interesses em causa, o direito de accdo
popular nos casos e termos previstos na lei, nomeadamente o direito de promover a
prevencdo, a cessagdo ou a perseguicdao judicial das infrac¢des contra a satde
publica, a degradacao do ambiente e da qualidade de vida ou a degradacao do
patriménio cultural, bem como de requerer para o lesado ou lesados a correspondente
indemnizagdo». Esta norma esta inserida no Titulo II, pelo que o direito que lhe
corresponde (direito de acgdo popular) goza sem duvida do regime dos direitos,
liberdades e garantias. Prende-se ele mais com uma questao de legitimidade.
Garante a qualquer individuo a possibilidade de agir em defesa de valores
ambientais, a que correspondem interesses difusos, independentemente de qualquer
afectacdo directa da sua esfera individual. No fundo, dilata o conceito de interesse em
agir, legitimando a qualquer um o recurso a uma acgao para defesa de bens
ambientais que, por sua natureza, ndo sdo apropridveis individualmente.
Expandindo o alcance do direito subjectivo ao ambiente, na medida em que possibilita ao
seu titular a defesa de bens que transcendem a esfera juridica individual.

Podemos, pois, concluir pela existéncia de um direito global do individuo ao ambiente
que, quer corresponda a um interesse imediato da pessoa, quer encarne um seu interesse
ndo préprio e individual, por difuso (na fruicio de bens necessariamente comuns), é
reconhecido e efectivamente tutelado pela nossa ordem juridica.

3.3 — O direito civil ambiental

A natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias do direito ao ambiente a
que atras nos referimos é deveras importante, ja que, como previsto no artigo 17°
da Constitui¢ao, o regime destes aplica-se aos direitos fundamentais de natureza
analoga, sendo uma das suas caracteristicas o serem directamente apliciveis e
vincularem entidades publicas e privadas — cfr. o artigo 18° do mesmo diploma.
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Surpreendem-se naquele direito duas vertentes, enquanto lhe correspondem:
obrigacdes de conteiido positivo — direito a que o Estado crie e assegure as condigdes
para o seu exercicio (direito subjectivo ptiblico); ou de contetido negativo — direito a que
(Estado ou particulares) se abstenham de ofender esse direito.

Nesta segunda vertente, os titulares do direito e do dever correspondente
situam-se num mesmo plano. Dai o falar-se em efeito horizontal, por contraposigao
ao efeito vertical, caracteristico do direito subjectivo puiblico, no exercicio do qual o
particular exige do Estado uma determinada actividade no desempenho das suas
fungdes publicas.

A partir daqui, sera facil intuir que a proteccio juridica concedida ao interesse
ambiental através dos diversos ramos do direito estd directamente relacionada com a
afirmagdo de uma ou outra das referidas vertentes.

Assim, no direito administrativo, ligada a um controle da actividade da
administragdo, ou seja, e em principio, a vertente positiva. No direito penal, é
ainda essa vertente a manifestar-se, através da afirmacdo do Estado enquanto
responsavel pelo sancionamento de condutas criminalmente censuraveis. A
vertente negativa do direito, a que, como visto, correspondem deveres de abstengao,
constitui a esséncia do direito civil ambiental.

3.4 — O direito subjectivo a um determinado ambiente. Operacionalidade da
nocao. Colisao de direitos

Admitimos ja a existéncia de um verdadeiro direito ao ambiente, que tera por
objecto o conjunto de valores ambientais reconhecidamente consagrados. Ora, a
consideracdo de um direito subjectivo ao ambiente com contelido auténomo e proprio é
imprescindivel a maximizacdo da sua operacionalidade no plano jurisdicional, estando no
cerne da actuacgdo do juiz civil.

Na verdade, so este lhe possibilitard uma valoragido directa do interesse ambiental a
proteger no caso concreto. Se, pelo contrario, se negar esse conteido positivo, a
actividade daquele nao passard da constatacao da existéncia ou nao, in casu, de
norma que proteja esse interesse. E esta tiltima a perspectiva, que infelizmente tem
campeado, que entende ser licita uma actividade, logo que devidamente
licenciada, mesmo que se demonstre ser extremamente nociva ao ambiente.

Se, pelo contrario, se entender que o direito ao ambiente tem um contetido

proprio positivo, sera sempre legitimo ao juiz apreciar e valorar a se o interesse
ambiental que lhe corresponde, cotejando-o com outros direitos que com ele
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conflituem. Desse modo, o licenciamento de uma actividade deixara de ser
determinante, passando a factor que, entre outros, contribuira para a verdadeira
decisao: a ponderagio relativa dos interesses subjacentes aos direitos em colisdo.

Esse conflito devera ser resolvido, como colisdo de direitos, nos termos
preceituados no artigo 335° n.°1, do Cddigo Civil: «1. Havendo colisao de direitos
iguais ou da mesma espécie, devemos titulares ceder na medida do necessario
para que todos produzam igualmente o seu efeito, sem maior detrimento para
qualquer das partes. 2. Se os direitos forem desiguais ou de espécies diferente,
prevalece o que deva considerar-se superior».

Relembramos que o direito ao ambiente goza da forga juridica dos direitos,
liberdades e garantias, como direito a eles analogo — artigo 17° da Constitui¢ao. O
que o fara, a priori, preponderar sobre outros direitos sem essa forga juridica.
Anotaremos, por outro lado, que o cotejo ndo se tera de ater s6 a natureza dos
direitos mas também ao grau em que cada um deles, no concreto, possa ser sacrificado se
se der prevaléncia ao outro. Nado sera de atender, por exemplo, a pretensao
daquele que, por costumar dormir a sesta a seguir ao almogo, pede que sejam
suprimidas as aulas de gindstica em escola fronteira a sua casa, por o barulho ai
produzindo o impedir de dormir. Caso tipico em que, quanto a nos, o direito ao
descanso cedera face ao direito de propriedade do explorador do estabelecimento.

Configurando o direito ao ambiente dessa forma, que julgamos ser a mais correcta,
passard o direito civil a ser o ramo de direito mais vocacionado para a defesa do ambiente,
pelas simplicidade e acessibilidade com que os seus instrumentos podem ser despoletados —
a qualquer um ¢ legitimo o recurso a um tribunal, para que impeca a continuagao
de ofensa a um bem ambiental relevante, esteja ele radicado directamente na
esfera juridica do impetrante ou corresponda ele a um interesse difuso (acgao
inibitoria). Bem como para pedir indemnizagao pelos danos causados por essa
ofensa (ac¢do ressarcitoria).

3.5 — Especificidades do regime juridico do direito ao ambiente

Vejamos as especificidades que, nessa vertente, se verificam na drea ambiental.

No artigo 40%, n. 4, da Lei de Bases do Ambiente, Lei 11/87, de 7 de Abril, «os
cidadaos directamente ameacados ou lesados no seu direito a um ambiente de
vida humana sadio e ecologicamente equilibrado podem pedir, nos termos gerais de
direito, a cessacao das causas de violéncia e a respectiva indemnizacao».

Estao pois previstas duas formas de reacgio contra uma ofensa: a inibitdria e a
indemnizatdria.
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3.5.1 - A acgdo inibitoria. Meios preventivos

Dado o especial caracter do bem juridico protegido, cujas lesdes sao as mais das
vezes irreversiveis ou de dificil recuperacao (veja-se a extingao de espécies animais
ou a contaminagao radioactiva de determinada area), a ac¢do inibitoria é o meio mais
eficaz de proteccio dos valores ambientais. E dentro desta, a acgio preventiva, caso a
lesdo seja previsivel. Sendo certo que a mesma lei prevé, no artigo 42° da Lei 11/87,
que «aqueles que se julguem ofendidos nos seus direitos a um ambiente sadio e
ecologicamente equilibrado poderao requerer que seja mandada suspender
imediatamente a actividade causadora do dano, seguindo-se, para tal efeito, o
processo de embargo administrativo». Anote-se que o procedimento cautelar mais
comum para estes casos serd o procedimento cautelar comum (nao especificado),
previsto nos artigos 381° e sgs. do Codigo de Processo Civil, e ndo propriamente o
embargo, referido naquela lei e regulado genericamente nos artigos 412° a 420°
daquele cdédigo, que apenas sera de utilizar se a ofensa consistir na realizacao de
uma obra. Mas nunca o processo de embargo administrativo, figura que nao
existe no mundo juridico.

3.5.2 — A reconstituicdo natural. Acgbes reparatorias | indemnizatorias

Consumado, no entanto, o dano, devera o bem afectado ser reconstituido, nos
termos do artigo 562° do Coédigo Civil: «quem estiver obrigado a reparar um dano
deve reconstituir a situacdo que existiria, se ndo se tivesse verificado o evento que
obriga a reparagao».

Caso nao seja possivel a reconstitui¢ao natural, prevé a lei que a indemnizagao seja
fixada em dinheiro — artigo 566°, n.? 1, do Codigo Civil.

Em certos casos admite-se todavia que, na impossibilidade de reconstituicao
natural, a indemnizagao consista na efectivagao de obras protectoras do ambiente
que compensem o dano causado.

3.6 — Responsabilidade objectiva. Seguro

Ja nos reportamos a eclosao do direito ao ambiente como resultado de evolucao
tecnoldgica que, possibilitando uma consideravel utilizagdo dos recursos naturais,
trouxe problemas relacionados com a escassez destes.

Dessa constatagao se extrai ser este ramo do direito campo propicio ao

funcionamento da responsabilidade pelo risco. Na verdade, a consideragao
fundamental que subjaz a esta, como correcgao a desvios ao principio da justica
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distributiva, estd aqui bem patente: o exercicio de determinadas actividades
tem tal impacto sobre o ambiente que provoca a rarefacgao de elementos deste, em
prejuizo da sua fruigao normal por toda a gente.

Por essa razao, é justo que quem beneficia dessas actividades deva responder,
independentemente de culpa, pelos danos com elas causados. Alids, e como
manifestacdo do mesmo fendémeno, refira-se o principio do poluidor-pagador,
regra basilar em matéria ambiental.

Assim, o artigo 41% n.° 1, da Lei 11/87, consagra a responsabilidade objectiva em
matéria ambiental: «existe obrigagao de indemnizar, independentemente de culpa,
sempre que o agente tenha causado danos significativos no ambiente, em virtude
de uma acgao especialmente perigosa, muito embora com respeito do normativo
aplicavel».

E ainda instituida a obrigatoriedade de seguro para as actividades perigosas, no
artigo 43°% «aqueles que exercam actividades que envolvam alto grau de risco para
0 ambiente e como tal venham a ser classificados serdao obrigados a segurar a sua
responsabilidade civil». Visa-se com esta norma uma consciencializagdo dos
potenciais ofensores do ambiente, conseguindo-se assim uma espécie de tutela
indirecta contra a poluigao.

Refira-se ainda a norma do artigo 44°, n.° 1, nos termos da qual «é assegurado aos
cidadaos o direito a isencdo de preparos nos processos em que pretendam obter
reparacao de perdas e danos emergentes de factos ilicitos que violem regras
constantes da presente lei e dos diplomas que a regulamentem, desde que o valor
da causa nao exceda o da algada do tribunal da comarca».

3.7 — Presuncao de nexo de causalidade e extensao da responsabilidade

Dada a natureza dos actos lesivos do ambiente, €, por vezes, extremamente dificil
provar o nexo causal entre o facto e o dano. Por essa razao se tem vindo a advogar
o estabelecimento de uma presungdo do nexo de causalidade.

Constituindo presuncao a ilagdo que se tira de um facto conhecido (base da
presungao) para firmar um facto desconhecido (cfr. artigo 349° do Codigo Civil),
o estabelecimento de uma presungao de nexo de causalidade pressupde a prévia
definicao de qual o facto que serve de base a essa presuncgao e de qual o facto a
presumir. Tarefa drdua para quem queira elaborar uma previsao de caracter
genérico. O que sé serd possivel com o recurso a uma cldusula geral,
meramente orientadora. Disso é exemplo a Lei de Responsabilidade Civil sobre
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o Ambiente Alema3, de 10-12-90, que, no paragrafo 6° estabelece como base da
presungao do nexo o conceito genérico de aptiddo: «se a instalacdo for apta a,
dadas as circunstancias do evento, causar os danos verificados, presume-se té-los
causado». E certo que, nesta lei, se procura seguidamente definir os critérios que
permitem avaliar dessa aptidao. Todavia, nunca se consegue anular a sua natureza
de clausula geral.

Uma outra dificuldade de prova tem ditado especificidade na disciplina da
responsabilidade, fazendo reverter aquela em desfavor do lesante. E a que se
relaciona com a determinac¢do do grau com que varios agentes contribuiram para
um mesmo dano. O que se consegue pela extensao da responsabilidade dos
lesantes, através do mecanismo da solidariedade, s6 a nivel de relagdes internas
relevando o grau com que cada um deles contribui para lesao.

4 - VIAS SANCIONATORIAS

4.1 - Direito contra-ordenacional e Direito penal secundario versus
Direito penal de justica

4.1.1 - O reconhecimento de dignidade penal ao bem juridico "ambiente" e a sua
peculiar natureza suscitam também a questdo de insercao dos crimes ecologicos
no plano do direito penal classico (Cédigo Penal) em alternativa ao plano do
direito penal secundario, bem como a diversa configuracdo da imputagao
objectiva consoante o plano em que se coloca.

Torna-se dificil tragar um critério preciso que demarque de modo uniforme o
dominio de um e outro plano. A fronteira passara, essencialmente, por linhas de
orientacao de ordem formal — positiva ou razdes conjunturais de politica criminal.

Na indagacdo de um critério material, F. Dias decalca a legitimidade da colocagao
sistematica dos crimes na base do critério da dupla funcio da pessoa humana:
quando a sua tutela se reporta a esfera de actuagao pessoal, merecera a inserg¢ao no
C.P.; quando se referencia a actuagdo comunitdria, sera mais indicado o direito
penal extravagante (Figueiredo Dias, 1978, p. 11).

Esta parece ser a linha de demarcagao tradicional, de legado liberal -
individualista, mas que importara complementar com outros critérios, em face de
novos estados valiosos que revestem simultaneamente uma dimensao individual e
uma dimensdo comunitaria como é o caso do ambiente.

Assim, apresentam-se como contributos validos, na distincdo destas areas,
critérios que remetem para o plano do direito penal secundario, matérias que
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respeitem a especificidades técnicas; ou que respeitem a mutagdao célere do
"processo civilizacional", por oposigdo a tendéncia de perenidade do CP; ou a
promocao de um certo bem estar pelo Estado; ou a adequacdo e aplicacao de
sangdes acessoOrias; ou a responsabilizacdo das pessoas colectivas, etc.; ou a inda
(critério essencialmente formal), a "arrumacao” constitucional dos bens juridicos
na parte de "direitos, liberdades e garantias" versus "direitos sociais" (Anabela M.
Rodrigues, 1996), embora seja questionavel a sua operacionalidade dado existirem
bens de natureza analoga aquelas e o direito do ambiente apresenta uma
"estrutura bifronte", enformado por tracos que simultaneamente se referenciam
com outra drea tipoldgica constitucional ("estrutura bifronte").

Em suma, a demarcagdo passard, basicamente, pelo considerando de o direito
penal secunddrio compreender normas penais que tutelam, hoje, a actividade
fomentadora do Estado com repercussao penal e um condicionamento enoldgico
especifico, enquanto se revé no Cdédigo Penal o espaco de elei¢ao da tutela de bens
juridicos essenciais a vida em sociedade, maxime, com particular repercussao na
matriz "pessoal” do bem juridico.

4.1.2 - Esta linha de argumentacao alcancga eco, mutatis mutandis, na contraposigao
do direito penal versus direito de mera ordenacao social cuja distingao, segundo a
doutrina mais recente, residiria fundamentalmente na menor gravidade do ilicito
de mera ordenagdo social, aferida por um critério quantitativo, embora
complementado por critérios de ordem qualitativa (neutralidade axioldgica,
funcao social do Estado, desvalor social da accao, etc.). O direito de ordenacao
social representa uma espécie de limite negativo de todo o direito penal, plasmado
por diferentes principios ou com niveis diversos de garantias.

Parece, em todo o caso, que a localizagao mais adequada para a tutela penal do ambiente
seria o Direito Penal Secundario, como propunha inicialmente F. Dias, atentas as
afinidades de caracterizagao do bem juridico e os tragos enformadores daquele espago
jus-penal. De resto, a sua colocagao, nesta sede, permitiria uma mais facil adopcao
de adaptagOes, desenvolvimentos ou mesmo inflexdes de principios basicos ao nivel
de imputacdo objectiva, da culpa, da autoria, etc. que se mantém (rigidos) no direito
penal classico, contrariamente a maior maleabilidade que naquele se reconhece.

4.1.3 — Todavia, a opg¢ao do legislador foi no sentido de incluir os crimes anti-
ambientais no Codigo Penal (art. 278° e 279°), sustentada pela "nova relevancia
ética” — com um enfoque acrescido emprestado pelos mass media, conformadores
da opinido publica — das questdes ambientais.

Neste pormenor, o CP podera até constituir uma "mais valia simbdlica", do ponto
de vista ecoldgico. De resto, o direito penal secundario, ndo raro, carece de
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"visualizagao" social, acabando por se diluir na profusdo de leis que ninguém
conhece muito bem, (comunicagdo social e juristas, inclusive) e que nao tem
merecido grande tratamento doutrinario. Nesse sentido, pode, através da
localizagdo no CP, descortinar-se um reforco do "efeito preventivo - geral",
conformador da consciéncia colectiva, com traduc¢do na reafirmacdo da validade
da norma e estabilizagao das expectativas da comunidade. Alias, a inser¢ao no CP
é ainda a solugao que acolhem certos ordenamentos juridicos que procuram
incrementar a consciéncia social em favor dos bens juridicos.

Acrescenta-se, por vezes, um outro argumento, favorecendo a inclusao no CP, que
consiste no grau de precisdao da descrigao tipica, com a inerente defini¢ao das
fronteiras da punibilidade, subtraccdo de incertezas e manipulagdes
interpretativas e (maior) intensidade de eficacia no designio de protecgao de bens
juridicos, que nao ocorreriam plenamente na periferia do CP.

Contudo, esta argumentagdo nao parece ser decisiva, ja que a precisdao dos tipos
ndo depende — nao deve depender — da localizagdo sistematica das respectivas
matérias, mas antes da configuragao prototipica dos crimes; além de que nao é
liquido que a legislacao penal extravagante tenha de se socorrer, com a inerente
descaracteriz¢ao, de parametros "técnicos” (em detrimento da visao "humanista");
finalmente, as molduras penais ou as razdes de perseguicdo do crime e a
determinacao da pena concreta nao encontram eco divergente consoante se esteja
em sede do direito penal secundario ou do Cédigo Penal.

Acresce que a alternativa de insercao dos crimes ecoldgicos no direito penal
secundario ndo deixaria, todavia, de suscitar dificuldades, para além de nao
resolver todos os inconvenientes operativos resultantes da sua inclusao no CP.

Cogita-se, por exemplo, onde e como deveriam ser sediados e estruturados tais
tipos penais, quando nao esta feita a codificagao do direito penal extravagante.

Com efeito, a sua inser¢do nos diplomas — quadro dos varios sectores de
actividade implicaria, desde logo, uma dispersao legal sem linha de unidade do
sistema (penal), ainda que pudesse apresentar a vantagem de melhor poder ser
compaginado com o ilicito de mera ordenagao social previsto sobre a mesma
matéria e com a actuacao da Administracao.

Em alternativa, poderia pensar-se na criacdo de um diploma especifico sobre
criminalidade ecoldgica, ou incluir tal matéria num diploma de mais vasto
conteido que englobasse matérias como a saude publica e delitos contra a
economia, ou ainda, introduzir os crimes na propria Lei de Bases do Ambiente
(Lei n® 11/87) ou numa ampla codificagao sobre ambiente.
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No entanto, este tipo de solugdes resvalaria, por certo, numa tendéncia de
dispersao legislativa e, sobretudo, coma-se o risco de criacdo de tipos prolixos e
com inerentes dificuldades de operacionalidade.

Por outro lado, embora pareca estar facilitada a consagracao da responsabilidade
das pessoas colectivas fora do CP — o que representaria um potencial de eficacia
na perseguicdo penal —, ndo se resolveriam, em sede de direito penal secundario,
todas as dificuldades dogmaticas que € costume referenciar nesta matéria,
assim como nao estd, definitivamente, vedada a sua admissdo no CP (parte
especial), mesmo que com algum prejuizo de harmonia do sistema (art. 11°
do CP).

Em sintese, afigura-se que, para além de um conjunto de razdes, sobretudo de
indole formal, sobreleva como factor decisivo para a inser¢io da matéria
ambiental no CP a admissao do "ambiente" como bem juridico no quadro de
valores ou estados valiosos considerados essenciais a vida em sociedade e com
reflexo na dimensao "pessoal” dos individuos.

Mas a inser¢ao sistematica no CP implica naturalmente a observancia dos
parametros que enformam este quadro normativo (parte geral — parte especial) ja
que nao foi ressalvado, quanto a matéria em apreco, qualquer regime de excepgao,
condicionando inapelavelmente o realinhamento de tais parametros ou a
implementagao de inovagdes dogmaticas ousadas.

Em particular, suscita-se a questdo de saber se o estatuido no artigo 10.° do CP —
accdo que seja "adequada" a produzir certo resultado se pode apoiar numa
concepgao de acgao perigosa e sua conexao com o resultado (lesivo) exterior, isto
¢, numa relacdo de risco entre acgdo e resultado, ou ainda, se se basta com o
"perigo objectivo" que € insito a acgdo.

Na verdade, a accao humana causadora de resultado so ¢ relevante juridicamente
se se puder concebé-la como finalisticamente orientada para a producdao ou
evitacao de resultado, o que significa que a relagao de causalidade se transfigura
em imputagao objectiva.

4.2 — Causalidade e imputacdo objectiva nos crimes ecologcos
4.2.1 — A teoria do delito encontrava-se tradicionalmente construida sobre a
categoria da "accao" e esta assente, basicamente, sobre a da "causalidade", nao

obstante, algumas ciéncias sociais (v.g. a sociologia) terem, entretanto, desvalorizado
o dogma causal.
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Na perspectiva dogmatica classica de raiz positivista (neokantiana), o dogma
causal surge, por isso, como uma relagao de necessidade entre um antecedente e
um consequente. Entretanto, o modelo teleoldgico veio assinalar que o processo
causal ndo se poderia considerar como uma mera realidade natural. E, a partir dai,
tem-se procurado operar a integra¢do da causalidade no sistema juridico,
combinando elementos pessoais, normativos e naturais.

Mas, dir-se-4, que também o finalismo tinha procedido ja a um processo de
integracdo, ao considerar na "ac¢do" nao s6 o elemento objectivo pessoal mas
também o elemento subjectivo pessoal.

A verdade é que, no plano diacrénico da modelacdo dogmatica da accdo, é ja
recorrente afirmar, que a concepgao cldssica comegara por adoptar uma nogao
daquela correspondente ao movimento corpdreo do agente de cariz causal -
naturalista (Von Liszt). Tal conceito apresenta, porém, como o6bice a inadequagao a
omissao e a graduagao da ilicitude.

No intuito de superar tais dificuldades surge a concepcao neo - cldssica que toma a
accdo como a realiza¢do factica humana de negagao de valores imanentes a uma
ordem juridica, ou seja, de estrutura eminentemente teleologico-finalista (Mezger).

Aparece, entretanto, a concepgao finalista que entende a acgao como um dado pré
juridico, de raiz ontoldgica, que integra a ideia de finalidade (0 homem entendido
como ser final ou que age antecipando mentalinente os fins) e que estabelece um
primeiro ponto de contacto do ser - social (prévio) ao dominio axioldgico-
normativo, mas sem se deixar erigir em categoria intrinsecamente plasmada por
valoragdes juridicas(Welzel). Desta perspectiva resulta um conceito de acgio
plasmado pelo contetido da vontade (pré - modelar final).

Porém, estes entendimentos ndo se mostram consensualinente aceites, tendo,
entretanto, surgido outras formulacdes pretendendo superar as teses anteriores,
de entre as quais merecem realce a teoria social (Jescheck), a teoria pessoal (Roxin) e a
teoria da evitabilidade individual (Jakobs).

4.2.2 — E, procurando conectar a acgao ao resultado, pode comegar por afirmar-se
que a ac¢ao manifestada é ja, ou pode ser, um resultado.

Assim, em torno da defini¢ao de resultado, ou antes, de "resultado tipico" e sua
ligacdo a "acgdo", importa associar a perspectiva "naturalistica” o conceito de
resultado como efeito exterior da conduta e dela separada no tempo e no espaco,
ou seja, correspondente a uma qualquer modificagdo do mundo exterior e,
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paralelamente, a perspectiva "juridica ou normativa" que faz corresponder resultado a
les@ao ou perigo de lesao de um bem juridico ou interesse tutelado pela norma.

O resultado, na perspectiva do grau de afectacao do bem juridico, pode traduzir
uma lesdo efectiva (dano), logo mais préximo da aludida nocao de "consequéncia”
ou efeito; ou ainda a probabilidade de leséo (perigo).

4.2.3 — No plano da configuragao tipica de crimes de resultado (danoso ou perigoso)
suscita-se, de modo enfatico, a questao da conexao de um resultado a uma acgéo e
da relevancia desta no mundo juridico para a referenciar a alguém como "obra sua".

Ora, em matéria de crimes ecologicos, a questao de base que se coloca é a de saber
se a previsdao quantitativa (ou qualitativa) de uma "polui¢do inadmissivel" ou a de
"graves danos contra a natureza" traduz, na dptica do legislador, um resultado
especifico, legal e objectivamente imputado, ou se importa a clarificagdo e comprovagao
do resultado, de todo o processo causal e da sua "titulagao" como obra de alguém.

Neste quadro de ponderagao, importa, ainda atender ao facto de o resultado ou
"dano ambiental" se apresentar como um resultado ou dano complexo. Tal
complexidade decorre da plirima natureza com que aquele se apresenta, nao raro,
de uma multiplicidade de fontes que para ele concorrem, de combinacdes e efeitos
sinérgicos que frequentemente acontecem, da perduracao de efeitos no tempo e no
espaco, bem como da inerente delicadeza e dificuldade de prova.

Decerto que o maior mérito das teorias de imputacao objectiva reside na consideragao
de dois momentos distintos: um, o da relagao (causal) entre ac¢ao e resultado; outro, o
da delimitagao da acgao tipica a partir de critérios normativos como obra de alguém.

E precisamente na complexidade da vida (e da ecologia) que se suscitam os mais
significativos problemas de sucessdo causal e inerente imputagao de resultados;
apesar de, muitas vezes, se procurar antever na nogdo de causa um sentido
individualizador, designando a condi¢gao mais importante do resultado, sobretudo
em situagdes pluri — causais. De facto, o processo causal ambiental é tudo menos
um "sistema causal fechado" ou sequéncia invariavel de eventos.

A complexidade mantém-se também pelo facto de o conhecimento sobre as
relagdes e interdependéncias das actividades humanas com os ecossistemas ou ao

nivel interno destes continuar deficitario.

A complexidade resulta nao s6 da dificuldade de delimitagdo de causas ou
condig¢oes como também da delimita¢ao dos efeitos, no plano ambiental efectivo.
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Além disso, a propria natureza complexa dos processos de destruicdo ou
esgotamento dos recursos naturais e dos processos de polui¢cao dos componentes

ambientais leva a que a relagao causal — material nao se estabeleca de forma linear,
podendo falar-se, a este propdsito, em causalidade:

40

Concorrente ou concausalidade: quando varios factores ou condigdes concorrem
para a producdo (conjunta) de um resultado (dano) que nenhum deles
teria produzido sozinho. Exemplo 1 — varios agentes poluidores contribuem
com uma pequena quota que, de per si, se revela insuficiente para atingir
o limiar de intolerabilidade ("medida inadmissivel"), mas em conjunto
ultrapassam o valor limite estipulado. Exemplo 2 — dois estabelecimentos
comerciais (cafés, discotecas) emitem, no conjunto, um ruido superior ao
limite permitido, apesar de cada um, isoladamente, ndo atingir tal valor.
Exemplo 3 — varios agentes abatem exemplares de uma espécie animal
protegida, eliminando, no total dos contributos, a espécie de certa regiao.

Cumulativa ou paralela: quando o resultado foi produzido por duas ou mais
condicOes, sequenciais ou simultaneas, mas cada uma delas revelava-se
eficaz, isto ¢, com independéncia das demais teria provocado o resultado.
Tal sucede, em matéria ambiental, quando varias emissdes poluentes nao
sao eliminadas ou assimiladas pelo meio receptor (ecossistema), gerando
uma cadeia (soma), histérica ou paralela, de factores de risco ou de lesao
ambiental. Exemplo 1 — para uma "polui¢ao inadmissivel" tipica de 50 mglm3
(enxofre/agua), cada empresa poluidora concorre, por si s6, com um valor
igual ou superior aquele limite. Exemplo 2 — quando o contributo de cada
uma reside no adicionamento de um produto quimico diverso do utilizado
pelos demais agentes, mas cada qual constituindo emissao poluente inadmis-
sivel em razao da "natureza" tipica do quimico (absolutamente proibido).

Sinérgica: quando duas condigdes, a partida consideradas indcuas ou de
efeito reduzido (mesmo em termos quantitativos) para a producdo de
determinado efeitos, se combinam, originando um resultado de poténcia
ou de efeito nocivos multiplicados, em proporcao geométrica. Exemplo 1 —
uma emissao (efluente) se combina com a(s) emissdes de outros) agentes)
ou fontes poluidoras, originando um aumento (no limite, dois elementos
quimicos, por si so, indcuos, podem gerar, quando combinados, uma
reacgdo quimica nefasta).

Alternativa: quando um resultado decorre da verificagdo de uma, entre
duas (ou mais) condi¢des e, em rigor, ndao se determina qual delas
provocou o resultado. Nao se trata aqui de concorréncia efectiva de
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causas, ja que, verdadeiramente, s uma originou o resultado. Exemplo 1 —
face a um resultado poluente indivisivel se constata que s6 uma de duas
unidades fabris (possiveis) poderia ter provocado aquela poluicao (sem se
determinar qual). Exemplo 2 — dois cagadores disparam sobre um exemplar
do ultimo casal de linces ibéricos conhecidos numa regiao, vindo aquele
(ou os dois) exemplar a morrer com um disparo de uma arma.

Excedentdria (surplus causas): quando s6 uma dos condicOes teria provocado
por si sé o resultado, mas outra cooperou também na produgao efectiva
do efeito, embora ndo se revele determinante para a sua produgao.

Virtual (concorréncia virtual de causas ou causas substitutivas): a causa de
reserva nao opera efectivamente (materialmente) no resultado.

Aleatéria ou estocdstica: quando o resultado ou a sua configuragao fica na
dependéncia de factores alheios as acgdes tipicas. Exemplo 1 — as emissoes
poluentes, por si s6, ndo tinham eficiéncia para provocar o resultado
produzido, surgindo este na decorréncia de factores externos,
designadamente, especial sensibilidade ou especiais caracteristicas do
meio receptor, topografia, temperatura, pluviosidade, frequéncia ou
velocidade edlica, niveis do caudal hidrico, etc.

De exclusido: quando se atende ou se pretende provar as nao — causas, ou
seja, obter uma prova negativa das causas.

Estas modalidades de causalidade, quando concretizadas através de problemas
ambientais, podem erigir-se em estudo de casos, passiveis de testar as formulagdes
de causalidade e imputagao objectiva, no propdsito de confirmar ou infirmar a
ideia de que estamos numa area susceptivel de levantar complicagdes a dogmatica
tradicional, reclamando um tratamento adequado a natureza das matérias para
que o direito penal ambiental ndo seja meramente simbolico.

Consoante a natureza da condigao ou factor poluente (da agua, de solo ou do ar),
pode falar-se em:

poluicao "organica”, cuja lesdao ou perigo de lesao ambiental ocorre em conse-
quéncia da dimuigdo ou caréncia de oxigénio (consumido por bactérias);

poluicao "tdxica", cuja lesdo ambiental pode sobrevir de modo directo ou

por acumulacado (cadmio, merctirio; chumbo, etc., elementos normalmente
de utilizagao difusa);
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e poluigdo através de '"matérias nutritivas’, cuja lesdo decorre da
entrofisacdo das aguas (potenciando o crescimento célere de algas que
consomem o oxigénio) resultante de nitratos e fosfatos;

e poluigao térmica (hipertermia) que conduz a um atrofiamento das espécies
vegetais e animais;

e poluigdo gasosa, através de gases ou metais volateis, designadamente
Oxidos de azoto, didoxido de carbono, hidrocarbonetos, chumbo, amianto,
cilicio e (outras) particulas em suspensdo, acidas ou radioactivas, etc.
(VERNIER, JACQUES, 1994).

4.2.4 — Torna-se, entdo, necessario delimitar o objecto de explica¢ao causal porque,
teoricamente, é sempre possivel aduzir novos factores concomitantes, anteriores,
sucedaneos, paralelos, suplementares, etc. Essa é a primeira tarefa para determinar
o nexo causal de um efeito: eleicao de factores relativamente aos quais se suspeita
terem propriedades que expliquem o resultado (perigoso ou danoso); encontrar
uma explicacdo universal, cientifica ou regras de experiéncia que déem suporte a
uma explicacdo de certo resultado. Depois, importa a monitorizacao de varidveis
para a demonstracdo concreta do resultado, face a circunstancias como v. g. a
verificacdo simultanea, a proximidade, a contiguidade, a sequéncia, o isolamento etc.

4.2.4.1 - Teoria da equivaléncia

Confrontamo-nos, desde logo, com a teoria da equivaléncia de condigles, que para
comprovar o nexo causal recorre ao método da conditio sine qua non que — mediante
um procedimento hipotético de elimina¢ao — nos termos da qual "causa" de certo
evento é toda a condigao cuja nao verificagao implicaria a ndo produgao de resultado.

Assim, se perante uma poluicao inadmissivel que resulta de varios contributos,
tentassemos operar a imputagdo daquele resultado (indivisivel ou de modo
parcelar) segundo esta formulagdo de causalidade, a fonte poluidora que,
mentalmente subtraida ao processo causal, nao obstasse a producao do resultado
nao seria condicdo ou causa deste, mas sé-lo-ia no caso de o limite de
inadmissibilidade nao ter sido atingido na sua auséncia.

Todavia, porque o resultado tipico do crime de poluigao é um resultado de grau, e
porque a verificagdo do fendmeno é, muitas vezes, determinado por uma
combinagao inter — activa de factores, o principio da equivaléncia pode revelar-se
importante pela consideragao abrangente ou extensiva de imputagdo que lhe
subjaz. Assim, se para um limite intoleravel de 100, quatro fontes poluidoras
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contribuissem com um valor unitario superior a 25, qualquer uma delas era, para
este efeito, considerada causa sine qua non (ja que sem a verificagdo de todas e de
cada uma o resultado nado ocorreria — aqui residindo a amplitude da teoria); se o
valor de cada uma divergisse, poderiam algumas serem condi¢des equivalentes e
outras nao. Simplesmente, ndo se estd a considerar a circunstancia de cada uma
das unidades poluentes estar autorizada a efectuar emissdes até certo montante
(que sendo 100, mostrar-se-ia, em principio, justificada a actuagao de cada uma).

No entanto, em processos causais hipotéticos — quando uma outra causa teria
produzido o mesmo resultado no mesmo momento e da mesma forma — e em
processos causais cumulativos (quando o resultado foi produzido por duas ou
mais condi¢des simultdneas, cada uma das quais resultou eficaz, por si sd, com
independéncia das demais) o procedimento hipotético nao é aplicavel por
conduzir a resultados inaceitaveis.

Na causalidade cumulativa, conclui-se, através da férmula negativa - determinado
factor "nao seria causa se o resultado se tivesse produzido mesmo sem a
verificagdo da condi¢do" —, que nenhuma das acgdes fora causa do evento (ou que
o efeito teria ocorrido sem qualquer causa!); ou seja, a teoria da conditio nao
resolve as situacdes de causalidade cumulativa, nem ainda de causalidade
excedentdria; ja na concausalidade todas sao condi¢des necessarias (embora nao
suficientes) do resultado; na causalidade alternativa a tese da conditio apresenta
solugdes inaceitaveis, quer do ponto de vista légico quer juridico.

4.2.4.2 — Teoria da adequagio

Para corrigir as deficiéncias de operacionalidade da teoria da equivaléncia e a
inadequacao de certos postulados (em sede de crimes omissivos, ou de resultados
imputados ao comportamento do agente sem correspondéncia causal naturalistica,
ou do seu procedimento hipotético de eliminacao, etc.), surgiu a teoria da adequagio,
através da qual, segundo um juizo (mediano, isto é de um observador normal na
posicao do agente) de prognose pdstuma e baseado em regras da experiéncia, se
estabelece uma adequagao entre uma certa ac¢do e um certo resultado. Como
"objectivamente previsivel" é quase tudo, esta teoria socorre-se de um outro
critério selectivo, o da "diligéncia devida".

Assim, na hipdtese formuladade concausalidade, nenhuma das fontes poluidoras —
e sem entrarmos em raciocinios de comparticipacao — seria considerada adequada,
por se revelar ineficiente, isto €, s6 por si, nao seria adequada a produgao do resultado.

Tal concepcao tem sido genericamente acolhida na doutrina e jurisprudéncia portuguesas.
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Entretanto, a teoria da adequagao, importada por K. Larenz e Honig para o seio da
imputacao objectiva, é, hoje, objecto de revisao critica no plano da sua operacionalidade.

Desde logo, a determinacao da "condicao adequada" (cfr. art. 10° CP) nado dispensa
um complexo iter racional, decomposto em fases sucessivas: 1?, traduzida num
juizo de necessidade da condi¢do; 2% num juizo de (in) verificagdo de condi¢ao
negativa; 3%, num juizo de realidade (eficiéncia ou proximidade) da condi¢do. Uma
vez cumpridas estas opera¢des mentais, o sentido positivo da resposta conduz a
afirmacado do nexo causal.

Por outro lado, a teoria da adequacdo, na sua determinac¢do selectiva, ndo
maximaliza a confluéncia de outras causas e a sua relacao (condicionante) com a
eleita, sendo certo que, ndo raro, uma condigao anterior pode ter desencadeado
directamente a "adequada".

Acresce que esta teoria transporta o intérprete para um plano abstracto, ja que a
dignidade da condigdo ha-de revelar-se apta para produzir certo resultado, em
face da sua normalidade e frequéncia, e na aferi¢do de um "homem médio".

4.2.4.3 — Teoria da relevancia

Também a teoria da relevincia ou a da causa ultima ou condicdo tiltima tém servido
de férmulas correctoras a da equivaléncia de condicoes.

Nao obstante a dificuldade de se apresentarem como critério valido e passivel de
generalizacdo, podem, em todo o caso, ndo se revelar dispiciendas, numa certa
leitura destas matérias, v.g. para efeitos de imputagdo do crime de poluicdo ao
ultimo (no espago ou no tempo) agente que contribuiu para a producdo do
resultado, ou de imputagao do crime de danos contra a natureza quando o agente
contribuiu "decisivamente", no sentido de ter sido o ultimo a actuar — embora a
expressao possa ser considerada como o contributo mais importante contemporaneo
de outros para a eliminacao de uma espécie ou o esgotamento de um recurso.

4.3 — A estruturacao tipica dos crimes ecologicos

Na leitura dos tipos penais ecoldgicos, a luz do "paradigma da ofensividade",
importara distinguir o crime de "danos contra a natureza" (art® 278°) do de
"poluigao” (art. 279°).

4.3.1 - No que aquele se refere, parece ser pacifico o reconhecimento de que se trata de
um crime, essencialmente, de resultado (maxime, danoso) por se entender que o seu
preenchimento s6 ocorre com a lesao efectiva dos valores ambientais ali tutelados.
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No entanto, alguns autores descortinam ainda ali — no segmento "nao observando
disposi¢Oes legais ou regulamentares" — uma componente de dever (especifico,
logo, desobediéncia). Mas sobre tal aspecto pode ser feita mais que uma leitura:
desde admitir-se que se trata de uma componente de desobediéncia em sentido
proprio, consubstanciai ao tipo, constituindo um adicionamento a tipicidade penal; ou
entender-se que traduz uma mera delimitagdo negativa da tipificacdo penal,
precavendo a imputacao (objectiva e subjectiva) do dano de um eventual "exercicio de
direito" conferido por normas extra — penais (v. g normas de caca relativamente a
espécies incluidas nos anexos da legislacdo respectiva ou de Convengdes de Bona,
de Berna, etc.), resultando ainda um acrescido desvalor da acgao.

Decerto aquela formulacdo tanto pode traduzir a violagdo de um dever geral —
tantas sdo as manifestacdes de regulacdo programatica e classificatéria, com a
cominacdo de deveres genéricos, em Leis, Convengdes ratificadas e Directivas
transpostas — de que decorre, em bom rigor, um incumprimento que esta na base de
qualquer ilicitude tipica (administrativa, civil, etc.), como também a violacdo de
deveres especificos sobretudo decorrentes de disposi¢des regulamentares, cujos
destinatdrios integrariam uma categoria (v.g. profissional) que seria objecto de
dirigibilidade da norma, e de onde evolaria a desobediéncia com o desrespeito de
tais deveres.

4.3.2 — Mais controversa € a leitura que se vem fazendo, sob este ponto de vista, do
tipo descrito no art® 279°: para certas cocepgOes tratar-se-ia de um crime,
basicamente, de dano; para outros de perigo; para outros de desobediéncia.

A verdade é que a multimoda descri¢do legal parece abarcar situagdes de indole
varia, desde comportamentos cuja realizacdo (resultado) parecem traduzir uma
lesao efectiva (dano): assim, v.g. o verbo "poluir", tanto pode sugerir uma ideia de
accdo como o seu efeito; a expressao "degradar" as qualidades da agua deixa
transparecer uma ideia de perigo; a emissdao cuja "natureza" poluente é
inadmissivel, aproxima-se da presungdo de perigo (abstracto).

Ou seja, para além de uma certa prolixidade de modelos de conduta que o
preceito sugere, também nao descreve claramente um qualquer resultado, danoso
ou perigoso e, menos ainda, um resultado univoco.

Resultam variagdes conceptuais, consonante a componente ambiental a que se
refira, pelo que, no reporte ao art® 279°, se sustenta uma variada modelagao
comportamental delituosa sob ameaga do préprio principio da tipicidade. E
possivel, assim, identificar estrutura¢des diversas, nas alineas do art® 279°n° 1, e
até dentro da mesma alinea, como seja: quanto a dgua, crime de dano (quando a
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poluigao tornou inapropriada para a finalidade a que estava adstrita) e de perigo
(quando apenas se alteraram as suas caracteristicas); quanto ao solo, de perigo
abstracto ou concreto (com a degradacgao das suas qualidades); quanto ao ar, de
perigo abstracto ou concreto (com a alteracao de qualidades); quanto ao ruido, de
perigo concreto (com a criagdo deste para a satde das pessoas).

E preciso levar em linha de conta a natureza de cada componente ambiental e de
cada sector de actividade, em consonancia com o grau de afectagao do bem juridico
(manifestagdo fenoménica) — no modo de lesdao ou no modo de susceptibidade
desta ou no modo da sua potencialidade (presumida). Nesta linha de raciocinio, por
exemplo, parece intencional a introdugao do segmento "ou [...] degradar as suas
qualidades" para acrescentar um modelo de comportamento diverso daquele que
encerra o sintdgma "poluir”. Resta saber que significado se deve atribuir a cada um
desses segmentos literais: se consubstanciam ja uma lesao efectiva, mesmo a mera
adulteracao de qualidade da componente ambiental, sem qualquer referéncia significante
ao cerceamento do seu destino (irrigagdo de campos; vida dos peixes e outros seres
vivos; consumo e outras utilizagdes humanas; etc.); ou se essa visao ainda é uma
descricao do perigo, ja que ainda se pode compreender no conceito de poluicao a
potencialidade, real ou presumida, da lesao de um bem no seu desempenho funcional.

4.3.3 - Em todo o caso, dado o caracter maleavel da nocao de perigo, tal nogao
torna-se mais operativa e mais adequada a natureza do bem juridico ambiente.
Ainda assim, é comum aludir-se a mais que uma modalidade de crime de perigo.

Por um lado, fala-se em crime de "perigo concreto"”, enquanto crime de resultado,
traduzido este na realizacdo de uma situagao realmente perigosa para o bem
juridico, de onde é provavel decorrer a lesdo efectiva (e cuja existéncia devera ser
comprovada pelo juiz no caso concreto).

Contrapde-se-lhe o crime de "perigo abstracto” ou de mera actividade que se
consuma com a realizacdo da acgao tipica, independentemente da ocorréncia de
um resultado. Ou seja, enquanto nos crimes de perigo concreto o perigo é
elemento do ilicito-tipico, nos crimes de perigo abstracto o perigo é elemento do
tipo mas da motivacao do legislador".

Finalmente, ainda se alude a crime de perigo "abstracto — concreto," como
categoria intermédia, quando nao se exige que se produza um perigo efectivo para
o objecto directamente protegido nem, tdo pouco, uma descri¢ao legal do perigo;
segundo as regras da experiéncia para o bem juridico a lei faz uma aprecia¢ao de
propriedades que tornam apta ou iddnea a acgao para produzir o perigo real para
o bem juridico; ou seja, o perigo qualifica a conduta.
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De todo o modo, ndo serd preciso que a contaminag¢ao ou degradacdao de
elementos ou bens ambientais, se revele factor ou condi¢do de perigo para
interesses de cariz antropocéntrico para integrar os crimes ecoldgicos (questao
muito debatida na doutrina e jurisprudéncia alemas sobre a "alteracao prejudicial
das propriedades da dgua" do § 324 do StGB).

Com efeito, numa leitura antropocéntrica, a imputacdo objectiva equaciona-se de
modo diferente ja que os componentes ambientais — agua, ar, solo — seriam apenas
objectos intermédios da colocagdo em perigo ou lesdao da qualidade de vida ou
saude do Homem. O resultado tipico exigiria a comprovagao do perigo ou da
afectacdo lesiva das pessoas e nao dos bens ambientais, j& que a tutela destes
ficaria mediatizada; a nao ser que a colocagdo em perigo dos bens ambientais
constitua ja um resultado tipico.

4.4 — Responsabilidade da pessoa colectiva

4.4.1 — No estado civilizacional da moderna sociedade e perante os contornos que
a actual criminalidade assume, a responsabilizagdo penal da pessoa colectiva
institui-se em razdo de politica criminal, para mais que esta entidade é, geralmente, a
maior responsavel por atentados ao ambiente.

Tal ente colectivo aparece como o “efectivo agente” do crime (socialmente, seu
autor e que dele beneficia), que age de forma profissional e organizada, com base
numa “estrutura de poder” complexa e opaca, que escamoteia ou dispersa a respon-
sabilidade (através da teia hierarquica e da cadeia de parcelas infimas de accdo de
cada pessoa singular) e gera impunidade, além de produzir efeitos de forma
massificada, a escala, com enorme potencial lesivo e com difusdo das vitimas.

Perante este estereotipo de agentes do crime ambiental — socialmente integrados,
que dispensam quaisquer programas de “ressocializacao” — a resposta do Estado,
detentor do ius puniendi, deverd ser obviamente diferente do paradigma
tradicional, centrado na pessoa singular.

Pelo que, no seguimento do que ja acontece no direito de mera ordenacao social e
em diversos diplomas do direito penal secundario, merece aplauso a ideia de tornar a
pessoa colectiva um verdadeiro “centro de imputacio” de ilicitos criminais ambientais.

Na verdade, no plano jus-penal, ndo se alcanca uma eficdcia equivalente pela via
do alargamento da punibilidade da actuagdo em nome de outrem (art. 12° do CP), ja
que sempre nos deparamos com a dificuldade de identificar, causalmente, a
pessoa singular que agiu de forma penalmente relevante.
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Por outro lado, a “criminalidade de empresa” nao encontra eco adequado nos
quadros dogmaticos tradicionais, por exemplo, da comparticipacdo criminosa, ja que
a imputacdo juridica a operar a este nivel debate-se com a cisdao entre
“responsabilidade” e “ac¢do” — que ocorre no seio da empresa —, sendo certo que
quem age nao detém, por regra, a responsabilidade da empresa.

Acresce que o apelo ao instituto da omissdo impropria, na base da qual se
vislumbraria uma posi¢ao de garante dos o6rgados de direc¢ao ou do superior
hierarquico no quadro de pessoal da empresa face aos actos delituosos dos
subordinados nio estd isenta de dificuldades.

Finalmente, nao é ficil levar a cabo a determinagio do dolo da pessoa colectiva em
moldes tradicionais: decalcado no dolo de um “representante” da empresa
(imputagao subjectiva derivada) ou segundo a deficiente organizagao da empresa
de onde decorre o facto tipico criminoso (imputagao subjectiva directa)?

4.4.2 — De todo o modo, importara coligir (na parte geral, porventura, no art. 11°)
algumas normas e critérios basicos de imputagdao, para que esta nao venha a
resultar inexequivel na pratica judiciaria.

Assim, no confronto dos regimes juridicos sancionatdrios existentes, nacionais
(sectoriais) e estrangeiros, podem identificar-se varios modelos de imputagao da
responsabilidade penal da pessoa colectiva.

Desde logo, um modelo de imputacio orginica que funda a responsabilidade
apenas em acgdes e omissdes dos “Orgaos” que exprimem a vontade do ente
colectivo (como se prevé, por exemplo, non®2 do art. 7° da Lei 433/82, de 27-10).

Neste modelo de imputagdo, pontifica uma ideia de mediacao de acgdes ou omissdes
cuja materialidade ou existéncia ontoldgica radica em pessoas singulares mas em que
a sua titulagdo juridica cabe, a partir daquele critério de imputacao, a entidade colectiva.

No entanto, parece revelar-se um critério insuficiente, porque restritivo, pelo que
de varios quadrantes e por diversas razdes surgem vozes — por exemplo, M.
Delmas-Marty e Klaus Tiedeman — a reclamar um alargamento daquele circulo de
pessoas “habilitadas” que exprimem o agir, juridicamente relevante, do ente
colectivo, de modo a nao se cingir o circulo ao top management, com fungdes de
direcgao ou supervisao, mas poder abarcar o middle management.

Num modelo de imputagdo intermédia, que se pode designar por imputagio
representativa, aquele circulo de individuos qualificados estende-se aos
“representantes” (legais; e voluntarios?) e cujo suporte dogmatico se situa na

48



Direito do Ambiente, do Consumo e do Patrimonio Cultural

teoria da representacio. E o que sucede no nosso ordenamento, por exemplo, com
o DL n® 28/84, de 20-01, sobre infrac¢des anti-econdmicas e contra a saude publica,
e o DL n® 278/87, de 07-07, sobre exercicio da pesca e cultura de espécies marinhas.

Um outro modelo de atribuicdo da responsabilidade a pessoa colectiva, a que se
chama modelo de imputacio funcional, socorre-se de um critério de imputacao que
acolhe a actuagao de “toda e qualquer pessoa”, quadros dirigentes e intermédios,
trabalhadores, representantes, etc..

A delimitacdo negativa de imputagdo opera através da exigéncia de verificacdo de
determinada conexdo, material ou juridica, com a entidade colectiva: por exemplo
que a pessoa singular tenha actuado no “exercicio das suas fungdes”, ou no
“interesse colectivo”, ou ainda no “quadro e com o poderio da empresa”.

Este modelo, concretizado através de varias solucgdes, traduz uma responsa-
bilidade derivada da entidade colectiva que assenta numa ideia de vicariato em
que funciona a tese do respondeat superior.

Nao ha dtvida que este modelo representa um franco alargamento da responsabilidade,
ja que diversifica os nexos funcionais de imputagdo, dispensa a demonstragao de
algumas conexdes e simplifica a produgao da prova da autoria. Este tipo de construgoes
pode surpreender-se, ao nivel do ilicito de mera ordenagao social, no DL n® 204/93,
de 3/6, relativo a prevencao de riscos de acidentes graves causados por actividades
industriais; no DL n® 109/91, de 15/3, relativo a disciplina da actividade industrial;
num projecto de diploma que chegou a ter aprovacao, em Junho de 1999, em
Conselho de Ministros (e deveria ser apresentado como proposta de lei a
Assembleia da Reptiblica) e que visava proceder a uma revisao do DL n® 433/82.

4.4.3 — Acresce que, no plano da autoria e comparticipacdo, os parametros a tragar
sobre esta matéria deverdo partir de uma construgao que tome a pessoa colectiva
como “figura central” em torno da qual se equacionam conexdes causais ou facticas, a
partir do critério de dominio do facto (nos crimes de dominio, também apelidado em
ilicitos de acumulacgao concert of action): quer na modalidade de dominio da vontade
(caracteristico para o estabelecimento de autorias mediatas e, desse modo, reconhecer
o momento de dominio no “homem de tras” que dirige a organizagdo societdria),
quer de dominio funcional (tipico na identificacdo de co-autorias, passivel de aproveita-
mento em sede do organigrama societdrio, seja na sua configuragao burocratica
vertical ou estrutura hierarquica seja na configuragao burocratica horizontal ou
divisdo de trabalho, em prestagdes ou contributos com caracter fungivel ou mesmo
em cadeia), quer de dominio da acgdo (tipico da autoria imediata, singular ou paralela).

Tal responsabiliza¢ao nao precludiria a responsabilidade individual.
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4.4.4 — O panorama actual do pensamento juridico parece ter superado varias das
reservas a responsabilizacao penal da pessoa colectiva, designadamente as que se
prendiam com a “incapacidade de acgao”, com a “incapacidade de culpa” e com a
“incapacidade de pena”.

Com efeito, pode proceder-se, hoje, a construgio de um agir “juridica e
penalmente relevante” da pessoa colectiva, ao admitir-se que: i) a acgao e a
vontade sao as manifestadas pelos drgaos, representantes ou outros individuos,
uma vez cumprida a conexao ao ente colectivo; ii) a capacidade de exercicio deste
transparece do proprio reconhecimento a este da qualidade de “sujeito” de
direitos e de obrigacdes (v.g. celebracdo de contrato; obrigacao de organizar a
contabilidade segundo o POC; entrega do IVA; licenciamento; tratamento de
efluentes; informagao ao consumidor; etc.); iii) a actuagdo “socialmente visivel” é a
do ente colectivo (v.g. a descarga de efluente; a deposicao de lixos tdxicos; o
derrame de hidrocarbonetos; mailing publicitario de produtos a partir de base de
dados nao autorizadas; nao entrega da declaragdo de IRC); iiii) a acgao visivel
torna-se uma “unidade de sentido social”, passivel de ser tratada penalmente.

Por outro lado, a compatibilizacdo com o principio da culpa, ha-de encontrar
fundamento — mesmo para além da estrutura ontoldgica de “obra da liberdade”
ou “realizacdo do ser-livre” em que se traduz a pessoa colectiva, assegurando-se
um principio de identidade da liberdade (Max Miiller) — enquanto principio de
imputagao do facto a responsabilidade do seu autor. Mesmo no estrito plano do
dolo, importa adoptar concepgdes normativistas e sociais, porventura com apelo a
ideia de cognoscibilidade ou consciéncia paralela ou ainda ao “conhecimento
situacional”; e, no plano da negligéncia, sempre se pode socorrer da ideia de
“culpa da organizacdo”, certo de que a comunicabilidade a este nivel ndo levanta
as mesmas reservas dogmaticas.

Por sua vez, no plano das sangdes penais, importa adoptar a par da pena
pecunidria como sangdo principal, um leque diversificado de sang¢des acessorias,
que visem acautelar, de modo congruente com todo o sistema penal, uma
finalidade de prevencao geral positiva.

Uma vez dogmaticamente sufragavel, criminologicamente desejavel e politica-
mente possivel, a efectiva responsabilizagao penal da pessoa colectiva torna-se-a,
por certo, factor de eficacia do sistema, em particular nos dominios da vida social
que, como o ambiente, a tém como interlocutora omnipresente.

50



Direito do Ambiente, do Consumo e do Patrimonio Cultural

Nota Bibliografica

ANTUNES, L.F. COLACO - 1994, "Colocagio Institucional, Tutela Jurisdicional dos Interesses
Difusos e Accido Popular de Massas" separata da comunicagdo no Seminario sobre "A
Tutela dos Interesses Difusos e 0o Acesso ao Direito e a Justiga".

- 1992, A Tutela dos Interesses Difusos em Direito Administrativo: Para uma Legitimacao
Procedimental.

BARROS, J. M. ARAU]O — 1994, “Direito Civil e Ambiente”, in Textos — Ambiente, CE]J,
pag. 220 e ss.

BENJAMIN, A. HERMAN - 1995 "A Insurrei¢ao da Aldeia Global contra o Processo
Civil Classico — Apontamentos sobre a Opressao e a Libertagao Judiciais do
Ambiente e do Consumidor" in Ac¢do Civil Publica, Ed. Revista dos Tribunais, S, Paulo,
p-71ess.

CAETANO, MARCELLO - 1972, "Manual de Direito Administrativo", 92 ed., Lisboa, 1972.

CANOTILHO, GOMES - 1987, Direito Constitucional, Almedina, Coimbra, 42 Edicao.
— 1994, “A Responsabilidade por Danos Ambientais”, in Direito do Ambiente, INA,
pags 406 e ss.

CAPELLETTI, M., E GARTH, B. — 1984, in Acces a la Justice et Etat-Providence, Economica,
Paris, 1984.

CORDEIRO, MENESES - 1994, “Tutela do Ambiente e Direito Civil”, in Direito do
Ambiente, edigao do INA, pag. 379 e sgs..

CRUZ, SEBASTIAO - 1980, Licdes de Direito Romano, 3% ed. Coimbra.

DIAS, FIGUEIREDO - 1978, “Sobre o papel do Direito penal na Proteccao do Ambiente”, in
Revista de Direito e Economia, Ano IV, n° 1 (Jan-Junho), Coimbra.

FERRY, LUC - 1993, in A nova Ordem Ecoldégica, Ed. ASA, Lisboa.

GRINOVER, ADA P. - (1994), "O processo Colectivo do Consumidor”, inédito, cuja
publicacao na Rev* Textos/ Ambiente e Consumo, CE], estd em preparagao.

JARDIM, AFRANIO SILVA — 1986, "Critica a accao penal privada e popular subsidiarias" in
Revista Forense, ano 82, Jan-Marco, Brasil.

L1Z, J. PEGADO - 1994, "Les Premiers pas de l'action collective au portugal" in Revue
Européenne de Droit de la Consommation, 3, Lamy, France.

MOREIRA, V. e CANOTILHO, G. - 1993, in CRP Anotada, 3% ed., Coimbra.
PONTAVICE, EMANNUEL - 1976, La Protection du Voisinage et de L’Environnement, Paris.

51



Projecto Apoio ao Desenvolvimento dos Sistemas Judicidrios — Programa PIR PALOP 11

REIS, J. PEREIRA - 1987, Contributos para uma Teoria do Direito do Ambiente, edigdao da
Secretaria de Estado do Ambiente e dos Recursos Naturais.
— 1989, Temas do Direito do Ambiente, Gabinete de Estudos do MPTA.

RODRIGUES, ANABELA M. - 1996, “Direto penal do Ambiente — uma Aproximagao ao
novo Direito Portugués” in Rev* Textos — Ambiente e Consumo, CEJ, Lisboa.

SOUSA, MIGUEL TEIXEIRA - 1994, "Legitimidade Processual e Ac¢ao Popular no Direito
do Ambiente" in Direito do Ambiente, INA.

TOME, M. E FLORES, M. F. — 1994, "Sobre a Responsabilidade Civil por Factos de Polui¢ao"
in Textos/Ambiente, n® esp., CE], p. 35-50.

VERNIER, JACQUES - 1994, O Meio Ambiente, Papirus, S. Paulo.

52



Parte 2

PATRIMONIO HISTORICO-CULTURAL






Sub-indice

INTRODUGAO ..o eeeeee e seeeee s semeese e eeeeee e seeeeee e eeee e

1- CONCEITO DE PATRIMONIO HISTORICO-CULTURAL .........oovooemereerveereeereessosssesnes s

1.1 — Génese conceptual .....
1.2 - Modelo constitucional ..
1.3 — Ambito conceptual ..o
1.4 — Outras notas sobre o regime do patrimoénio cultural .........c..cccoovrieiniininininececne

2 - MECANISMOS DE TUTELA (TRADICIONAIS E ESPECIFICOS) E REGIME JURIDICO.........

2.1 - Orientagao e tutelana LQ........ccccovuvieiiivinicivniccnnnnes
2.2 — Principios enformadores e mecanismos de protecgao
2.3 — Instrumentos especificos de tutela
2.4 — Quadro critico do regime da LQ.......c.ccoovvvriinicnicinnes

2.5 — Concepgao "ecoldgica" de patrimonio histérico-cultural..
2.6 — Fungao social do patrimoénio cultural...........co.coooiiii

57

59
59
61
62
65

66
66
67
70
73
74
83

55






Introducao

Falar de Patrimonio Cultural ndo significa apenas revisitar o passado, mas
encontrar no patrimonio uma espécie de subsolo mental do pais e os primeiros
alicerces de construcao de um pais.

O patrimonio cultural de um povo constitui um espago de independéncia cultural,
no seu modo especifico de resisténcia a importagdo de modelos de cultura de
massas; revela-se a ponte que liga o presente ao futuro através do passado;
constitui o legado cultural nacional para as geragdes futuras.

E sobre esta memoria de identidades que se pretende delinear um quadro geral de
tutela juridica, com base em certo ordenamento legal, as vezes disperso, outras
vezes lacunoso, outras tantas deficiente.

Nao se trata, por isso, de um estudo pormenorizado das varias areas que integram
esta tematica, nem, tao-pouco, de um estudo monografico de algum dos seus
aspectos como v.g. de regimes sectoriais do patrimonio cultural; ou de certos
aspectos do regime geral do patriménio cultural (restricdes ao direito de
propriedade, comercializacao e exportagao de bens culturais, beneficios fiscais,
etc.); ou do papel das associagdes na defesa do patrimdnio cultural; etc.

Ora, a conceptualizagdo, ambito, objectivos, regime e efeitos legais do panorama
juridico-cultural actual resultam do cruzamento de principios e dispositivos de
instrumentos internacionais com a estruturagao juridica veiculada pela legislacao
interna, designadamente lei-quadro (LQ) do patriménio cultural (no caso
portugués, apds a Lei 13/85, de 6-7, a Lei 107/2001, de 8-9).
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1- CONCEITO DE PATRIMONIO HISTORICO-CULTURAL
1.1 — Génese conceptual

A tarefa de compreensdao do actual enquadramento juridico do patriménio
cultural envolve a abordagem, ainda que sumaria, da linha diacrénica do préprio
conceito, da sinonimia que o precedeu e da sua densificagdo na base de situagdes
juridicas que nele se subsumem ou que a ele se reportam, porquanto de tal
subsuncao depende a admissibilidade e extensao de tutela.

Assim, na Antiguidade Classica e Idade Média, encontramos referéncias ao
conceito de “obras de arte”, por reporte a artes mechanicae, baseadas no trabalho
manual (v.g. obras de pintura e escultura), em contraposicao as artes liberales. Por
isso, os objectos de arte e monumentos mantinham um estatuto de meras obras
artesanais (manuais), destituidas de consideragao social ou de relevancia juridica
diferenciada, com excepg¢ao dos "objectos sagrados".

Com o Renascimento, surge em Portugal, a par da nova visao de obra de arte
como "acto de criagao” do artista, distinta do mero "artefacto”, um novo interesse
de (re)descoberta e estudo de documentos e objectos do passado, em particular da
antiguidade classica. E neste movimento que radica, de modo mais consistente, a
ideia de proceder a preservacdo desses testemunhos, designados, entdo, por
antiqualhas.

Mas, nesta altura e nos séculos subsequentes, era ainda o conceito de documento
que servia de referéncia a tutela das aludidas "antiqualhas", na base de uma
reminiscente concepc¢ao de supremacia das "artes liberales", por alusao ao estatuto
socio-juridico-cultural de "documento".

Entretanto, a nogao de monumento que comegara por ser um "apport" ao conceito
de documento, comegou a ganhar raizes, em especial com o Iluminismo, para, de
forma paulatina, se autonomizar categorialmente e até se sobrepor a nocao de
“documento” e “antiqualha”. Monumento surge definido, entdo, como "ouvrage
de l'art érigé dans une place publique, pour conserver et transmettre a la postérité
la memoire des personnes illustres ou des événements remarquables [..]" (Le
Diccionaire des Beaux-Arts, 1806).
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A pouco e pouco, assente em ideais nacionalistas, operou-se a adicao de valor,
espiritual e material, exponenciado com o tempo, ao contetdo conceptual de
"monumento", agora cada vez mais, patrimonio material-histérico-nacional.

Com a Convengao de Haia de 1907 o ambito dos bens merecedores de protecgao é
definido em razao da sua natureza, do fim (a que estavam afectos) ou da
propriedade. Passa a reconhecer-se-lhes o estatuto de bens privilegiados — integrado
por "monumentos historicos” e "obras de arte e da ciéncia" — merecedores de um
tramento especial.

Ao nivel interno, o conceito de "monumento” alarga-se, passando a abranger os
vestigios aqueoldgicos, como sucedeu com o aludido Decreto de 1910 que enunciou
uma extensa tipologia de bens.

Com o Decreto 20 985 de 7 de Marco de 1932 introduziu-se, a par da nocao de
"monumento nacional" a figura de "imdvel de interesse publico" (art. 30°),
estipulando-se que este tipo de imdveis integrassem um cadastro especial. A este
conceito legal de patriménio veio acrescentar-se a nogao de imével ou moével de
"valor concelhio" (Lei 2032 de 11-6-1949), compartimentando ainda mais aquele
conceito.

Deste modo, apesar da menor valia reconhecida a bens que integrem estas nog¢des
adicionais, resulta da sua consideragao um claro alargarmento do conceito de
patriménio. Trata-se, em todo o caso, de uma nog¢do que encontra forma e
dimensao na expressao patriménio monumental, artistico, historico e arqueoldgico, que
transparece dos varios diplomas desta época.

Um avango decisivo na conceptualizacdo destas matérias foi trazido pela
importacao da nocao de bens culturais que, a breve trecho, acabou por servir de
base ao conceito de patriménio, agora designado por patriménio cultural
(Convencao de Haia de 1954 e documentos preparatérios da UNESCO, de 1962). A
expressao "bens culturais" passou, assim, a servir de denominador comum a
nogdes parcelares, traduzindo de forma unitaria o reconhecimento de um valor
cultural distinto do econdmico(?).

Tal conceito — abrangente, relativo e dindmico — de bens culturais ou de patriménio
cultural veio, entretanto, a ser perfilhado de forma enfatica na Convengao sobre
patrimonio mundial, cultural e natural, da ONU, concluida em Paris no dia 16 de

1 Neste sentido, FERRI, PIER GIORGIO, "Os bens culturais no Direito Italiano" in Direito do Patriménio
Cultural, INA, 111-148, 1996, Lisboa.

60



Direito do Ambiente, do Consumo e do Patrimonio Cultural

Novembro de 1972 (aprovada para ratificacao, pelo Estado Portugués, pelo
Decreto n°® 49/79 de 6 de Junho), consagrando-se definitivamente no universo
juridico do patriménio cultural.

1.2 - Modelo constitucional

O conceito de patriménio cultural foi utilizado de forma expressa, pela primeira
vez, no nosso ordenamento juridico pela Constitui¢ao da Republica Portuguesa
(CRP) de 1976.

E pode mesmo dizer-se que a CRP, na actual redaccao (depois das alteragoes
introduzidas pela lei constitucional n°® 1/92), contempla uma nocao dindmica ou
prospectiva e ampla ou abrangente de patrimdnio cultural, evitando uma concepcao
marcadamente subjectiva do direito de frui¢do cultural e de preservac¢ao dos bens
culturais.

A CRP optou ainda por erigir a defesa do patriménio cultural em fim do Estado
nos termos no art. 9° al. e) ao preceituar que incumbe ao Estado "proteger e
valorizar o patrimoénio cultural do povo portugués”, muito embora possa ter
ficado aquém do desejavel, atento o preponderante cardcter defensivo que ainda se
alcanga nestas matérias.

Logo, o Estado deve assumir esta tarefa fundamental no pressuposto de que o
patrimonio cultural constitui um elemento caracterizador da colectividade politica
a que empresta uma identidade cultural historicamente configurada. Nao significa
isso que se esteja perante uma "simples obrigagao unilateral do Estado mas
também, em varios aspectos, (perante) verdadeiros direitos e deveres dos
cidadaos: [...] direito a fruigao do patrimdnio e dever de o defender (art. 78° da
CRP)"(®).

Por sua vez, o art. 73° n® 3 dispde que "o Estado promove a democratizagao da
cultura, incentivando e assegurando o acesso de todos os cidadados a fruigao e
criagdo cultural, em colaboragao com [...] as associa¢des de defesa do patrimonio
cultural".

Refere-se ainda no n® 2 do art. 78% entre o mais, que o Estado deve assegurar "o
acesso de todos os cidadaos [...] aos meios de ac¢ao cultural" bem como "uma
maior circulagao de obras e bens culturais de qualidade”, além de "desenvolver as
relagdes culturais com todos os povos".

2 CANOTILHO, GOMES E MOREIRA, VITAL, in CRP Anotada, 3% ed., 1993, pag. 94.
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Acresce ainda o estatuido no art. 74° n® 3 al. h) e no art. 782 n® 2 al. d) os quais
consubstanciam disposi¢des que visam a promogao da lingua portuguesa, como
parte integrante da identidade cultural do povo portugués.

Estas normas constituem aquilo a que se poderia chamar "constitui¢ao cultural"(®),
estando na base do "Estado cultural" ou Estado de cultura na formulacao de G.
Canotilho e V. Moreira. Para estes autores trata-se de "um Estado democritico
cultural, empenhado no alargamento e na democratizacdo da cultura".
Acrescentam ainda que a realizacdo da "democracia cultural baseia-se, por um
lado, na generalizacdo do acesso a cultura e a fruigao cultural e, por outro lado, na
participacao social na defini¢do da politica cultural"(*). Os aludidos direitos
culturais ou direitos a cultura é que consubstanciam o conceito de democracia
cultural.. Dal que se possa dizer que o conceito constitucional de cultura é "um
conceito aberto e universal” que abrange a tradigao e o patriménio(®).

Em suma, a Constituicdo da Republica Portuguesa adopta ndo uma concepgao
estatica de (mera) “proteccao” do patrimonio do povo portugués e inerente
funcionalizacdo deste como testemunho historico para as geragdes futuras, isto €,
como “permanéncia” da cultura portuguesa através dos tempos, mas uma
concepgao dindmica, promovendo-se a valorizacdo do patriménio cultural, a
"democratizacdo da cultura", assegurando o acesso de todos os cidadaos a fruigao
e criagao cultural e apoiar uma maior circulagdo de obras e bens culturais de
qualidade e desenvolvendo as relagdes culturais com todos os povos.

1.3 — Ambito conceptual

Nao obstante o facto de a CRP de 1976 ter sido pioneira na adopg¢ao do conceito de
patriménio cultural, s6 com a publicacao da Lei 13/85 de 6 de Julho (Lei Quadro do
Patrimonio Cultural Portugués - LQ) é que aquela nogdao se consolidou no
ordenamento juridico portugués, em razdo da extensdo conceptual adoptada e do
proposito "codificador” da matéria que a lei representou.

O primeiro mérito da consagragao legislativa daquele conceito reside no facto de
ter representado a ruptura com uma concepgio redutora e material de patriménio
que vinha de anteriores diplomas. Com efeito, o conceito de patrimonio que
transparece daqueles diplomas reportava-se a coisas, ao assinalarem como objecto

3 Também JORGE MIRANDA adopta a expressao, distinguindo a Constituigao cultural objectiva de subjectiva
—“O patriménio cultural e a Constituigao — tépicos” in Direito do patriménio cultural, INA, 1996, p. 259.

4+ CANOTILHO, GOMES E MOREIRA, VITAL, op. cit., pg.361.

5 CANOTILHO, GOMES E MOREIRA, VITAL, op. cit., pg. 94.
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de tutela os "bens moéveis ou imdveis de valor artistico, arqueologico ou histérico"
(art. 4° do DL 20985), ou as "obras de arte e pecas arqueoldgicas" (Cap. I), ou
"cousas de arte" (preambulo) do mesmo diploma.

A Lei 13/85, no seu art. 1%, demarcou-se definitivamente desta nog¢ao, definindo
patriménio cultural como o conjunto de "todos os bens materiais e imateriais que,
pelo seu reconhecido valor préprio, devam ser considerados como de interesse
relevante para a permanéncia e identidade da cultura portuguesa através do tempo".

De modo similar, o n 1 do art. 2° da Lei 107/2001 veio definir patrimoénio cultural
como "todos os bens que, sendo testemunhos com valor de civilizacdo ou de
cultura portadores de interesse cultural relevante, devam ser objecto de especial
protecgao e valorizagao".

Este dispositivo constitui a pedra de toque na nova delimita¢ao conceptual:

a) reporta-se a bens;

b) materiais e imateriais;

¢) com valor intrinseco relevante;
d) ligados a identidade cultural.

Estes aspectos é que constituem factores determinativos da relevancia cultural de
certo bem e, consequentemente, potenciadores de tutela. Constitui, por conseguinte,
uma concepgio dindmica e abrangente.

E se é certo que o conceito legal de patrimdnio cultural se encontra decalcado na
nocgao de bem cultural, tal nogao nao é pacifica. Assim, por exemplo, de um ponto
de vista econémico (e corrente), berm corresponde a tudo o que se mostra apto a
satisfazer uma necessidade; e, num sentido juridico, corresponde a tudo o que,
dispondo de autonomia e utilidade, é susceptivel de integrar a esfera juridica de
alguém em razao da protecgao juridica que a lei lhe confere(®).

Acresce, ainda, a dimensao cultural a nocao de bem. Ou seja, o bem cultural
carateriza-se pelo seu "valor proprio”, que se devera revelar "notavel", indepen-
dentemente do cardcter pecunidrio, ou enquanto "expressao de testemunho da
criagdo humana, da evolucdo da natureza ou da técnica", ou ainda configurar um
"valor geral da cultura ou da identidade e memoria colectiva portuguesa”, sob o
ponto de vista histdrico, arqueoldgico, artistico, arquitectdnico, cientifico, técnico,
etnografico, social, etc. (cfr. n® 3 do art 2° da actual LQ).

6 BRITO, MIGUEL N., Sobre a Legislacdo do Patriménio Cultural in Rev® do M® P° n® 11 e 12, Jan./Jun. de
1989, pp. 164.
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Entdo, o bem cultural, em sentido juridico, ndo se esgota no "objecto material"
(elementos materiais) que o integra, pois que incorpora também o "valor" que
resulta da sua composi¢do, das suas caracteristicas, da sua utilidade, do seu
significado. Assim, quando se fala de um monumento (ou conjunto megalitico, ou
sitio-gruta natural) reportamo-nos ndo s6 aos elementos (materiais) que o
integram, a construgao global, a natureza dos materiais de construcao, a forma e
disposicdo dos seus elementos, a traca arquitectdonica que o singulariza, a
paisagem em que se insere, etc., mas também ao "valor imaterial" que se lhes liga -
notabilidade da beleza, utilidade, antiguidade, ligagdo a um certo acontecimento,
simbolismo nacional ou local, etc..

O bem juridico objecto de tutela ha-de compreender este "resultado imaterial",
irredutivel as coisas materiais (construgao, terreno, etc.) que concorrem para a sua
formagao.

Assim, atendendo as disposi¢des do ordenamento juridico portugués, parece
resultar com clareza que o legislador consagrou um ambito extensivo de
patrimonio cultural, abrangendo realidades que vao desde monumentos,
conjuntos e sitios, até as obras de pintura, de escultura e desenho, téxteis e objectos
de valor cientifico ou técnico, e ainda manuscritos, livros raros, documentos e
publicagdes de interesse especial, incluindo publicagdes ou registos sonoros,
cinematograficos e fotograficos — e que constituem o patriménio cultural material,
movel ou imdvel —; bem como valores linguisticos e valores etnoldgicos e
consuetudinarios ou tradi¢des, patriménio fonografico, fotografico, filmico e de
outro género de espectaculos, além de outros valores histdricos e estéticos, de
indole etnografica e antropoldgica, e que constituem o patrimdnio cultural
imaterial. (cfr. art® 22 84 e ss e 91° da LQ).(")

Em sede da LQ, mantém-se ainda, uma tipologia de bens imdveis, de indole
hierarquica em razao do mérito cultural que estes encerram, traduzida em bens de
ambito nacional, de valor regional ou municipal (art. 15°).

Cabe ainda referir, a este propdsito, que os bens que tenham reconhecida natureza
arqueologica, quer moveis quer imoveis, assumem, “ex vi”’, a natureza de
"patrimoénio”, sendo-lhes aplicavel o principio da conservagao pelo registo
cientifico (art. 74° da LQ).

7 Parece assim, nao se fechar a nogao de "bem cultural” ao patrimonio rural v.g. moinhos de agua ou de
vento; noras, cegonhas, agudes, levadas; pisao, roca, fuso, tear manual; arado de madeira, mangual,
ancinho; dialecto e vocabulario regional; tradi¢des e costumes; cantares regionais ou locais; folclore;
ou mesmo pintura mural, (certo) artesanato, fachada de um edificio (tipico), etc., enquanto expressao
da cultura de uma regido do pais.
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Acresce que a nogao de patrimoénio cultural pauta-se por uma matriz estrutural-
funcional ja que, além de se revelar integradora de uma vasta gama de
componentes, em termos de eficacia, comporta a ideia de preserva¢ao, ao mesmo
tempo que se aponta para uma func¢ao de disponibilizagdo ao ptblico e para a
fruigao pela comunidade dos bens culturais.

Um outro aspecto conceptual do patriménio cultural é a vocagao ou dimensao
universalista, ou seja, a possibilidade do seu decalque sobre a nogao e estatuto de
patrimoénio cultural mundial.

1.4 — Outras notas sobre o regime do patrimonio cultural

Um dos tragos fundamentais do regime juridico em aprego reside na tutela
compreensiva de patrimonio cultural, decalcada no conceito de "bens culturais".
Com efeito, da combinagao dos diversos segmentos legislativos com incidéncia
sobre esta tematica, pode inferir-se um conceito amplo que potencia uma extensao
de tutela a um vasto leque de bens, mais do que tradicionalmente se reconhecia.

Acresce que a afericdo do mérito do bem cultural é feita, antes de mais, em fungao
do valor intrinseco ou "valor préprio” (art. 1° da LQ) do bem em questao. Tal critério,
intrinseco ou absoluto, parece ser decisivo: dele resulta, naturalmente, uma
secundarizagao do postulado que o patriménio de afectagio constituiu noutros tempos.

Em todo o caso, aquele critério delimitador ha-de ser complementado com um
outro, extrinseco ou relativo, de verificagdo necessaria, traduzido no interesse
relevante para a permaneéncia e identidade da cultura portuguesa através do tempo.

Por esta ordem de ideias, parece estar prejudicada a consideragao de bens cujo
fundamental valor resida na sua singularidade ou raridade, material ou imaterial
(v.g. tela, livro, etc); ou até mesmo na vetustez ou antiguidade, quando ndo
tenham especial ligacdo a histéria do povo portugués (ndo obstante este aspecto se
revelar fundamental para que certos bens sejam considerados de natureza
arqueologica, logo, patrimoénio nacional).(8)

Subsiste, em todo o caso, a dificuldade de interpretacdo decorrente da utilizagao
de conceitos indeterminados como sao os casos de "identidade da cultura

portuguesa”, "reconhecido valor proprio"(?), etc.

8 Em idéntico sentido, PUREZA, ]OSE MANUEL, "La Protezione del patrimonio cultural in Portugallo”
in I Beni Culturali - Esigenze unitarie di tutela e plurita di ordinamenti”, CEDAM, pp. 314; e ainda FERRI,
PIER GIORGIO, “Os Bens Culturais no direito italiano” in Direito do patriménio cultural, INA, 1996, p.
114 e 115.

°PUREZA, J. M., op. cit., p 314.
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De entre os instrumentos de protecgao de indole juridico-administrativa, que
revestem enorme significado, pode assinalar-se a classificacdo, inventariagio e registo
dos bens.

2 - MECANISMOS DE TUTELA (TRADICIONAIS E ESPECIFICOS)
E REGIME JURIDICO

2.1 - Orientacao e tutela na LQ

Com a publicagao da Lei 13/85 consolidou-se o quadro juridico fundamental de
salvaguarda do patrimonio cultural portugués.

Por sua vez, a Lei 107/2005 pretendeu também ser uma lei inovadora e integradora,
atenta a dispersao legislativa existente sobre a matéria, nao evitando que, num ou
noutro ponto, atingisse um nivel regulamentar e anunciando a publica¢do de
diplomas de desenvolvimento que, todavia, nao chegaram a ser publicados
(porventura, até por envolverem posi¢des que colidiriam com esta lei geral).

Em termos genéricos, o teor da LQ caracteriza-se por duas linhas mestras
fundamentais: representa uma (certa) continuidade de regime face ao anterior
enquadramento juridico; e combina com a orientagao tradicional novas concepgoes de
politica cultural, patentes em instancias internacionais, nomeadamente UNESCO e
Conselho da Europa, e em instrumentos juridicos internacionais.

Com a LQ, emerge, como ficou referido, um alargamento conceptual,
correspondente a uma actualizagdo de conceitos e critérios que pontificavam na
ordem juridica internacional.

Por outro lado, estabelece-se um novo esquema de relagdes entre o Estado, as
regides auténomas, as autarquias, os proprietarios de bens culturais, as
associagOes, e demais agentes culturais, numa perspectiva de descentralizagao
(funcional e territorial) e de co-responsabilizacdo na defesa e vivificagao do
patrimonio cultural, a que faltou uma defini¢do concreta complementar.

Esta disseminagao de competéncias e funcdes radica na ideia de que a estatizagao
progressiva e total do patrimoénio nao constitui a forma mais garantistica de o
defender, atenta a exiguidade de recursos econdmicos e a importante tradi¢ao
interventora de institui¢des, como seja a Igreja Catodlica, as Misericérdias, algumas
Fundagoes, alguns Bancos e outras institui¢des privadas, na preservacao de bens
culturais que lhes estdo afectos.
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Com a LQ o refor¢o da intervencao do Estado assenta, sobretudo, numa logica de
prevencao, através da valorizagdo das questdes ligadas ao estudo, inventario,
registo e classificagdo dos bens com valor cultural; também na aposta da formagao
e qualificacdo técnica do pessoal que integra vastos segmentos da administragao
do patriménio cultural que tém fungdes de classificacdo e gestdo dos bens
culturais; e ainda no esfor¢o de disponibilizacdo e aproximagao do patriménio ao
quotidiano e aos cidadaos.

Na estruturacdo material do regime juridico perpassa ainda a ideia de supremacia
do interesse publico face ao interesse privado, cujos coroldrios se podem
identificar nas restri¢des ao direito de propriedade privada de bens culturais ou a
admissibilidade da expropriacao, entre outros aspectos.

Essa hierarquizagao de interesses nao afasta, antes promove, o apelo a consciéncia
civica dos cidadaos em geral pela adesao a uma atitude de defesa e valorizagao do
patrimonio cultural colectivo, enquanto seu direito e dever (art. 7 da LQ), bem
como um espago de abertura a sociedade civil, nomeadamente pelo reconhecimento
de legitimidade de ONGs em participar nos processos de decisdo e intervirem
judicialmente em defesa do patriménio cultural (art. 52°n° 3 da CRP e art. 10° da LQ).

Certos dispositivos revelam-se, no entanto, de sentido mais programatico que
preceptivo, atenta a vaguidade do seu teor literal, potenciando dificuldades de
exequibilidade na pratica judiciaria.

De realce € o facto de o quadro legal portugués se encontrar enformado pela logica
da classifiagdo, como principal mecanismo e pressuposto de proteccao dos bens culturais.

2.2 - Principios enformadores e mecanismos de proteccao

Um principio basico neste campo é o principio da prevencio. Com efeito, o
levantamento, o estudo e a inventariagao dos bens visam despoletar e oficializar a
informacao necessaria para acautelar situa¢des antes da ocorréncia de danos ou do
desaparecimento dos objectos susceptiveis de protecgao, funcionando como
operadores de prevengao. Por outro lado, a classificagdo visa, em larga medida
preventivamente, conferir um estatuto especial ou mesmo por a salvo os bens que
"merecam especial proteccao”. Além de que a Administracao dispoe de
mecanismos preventivos préprios — para além do uso que pode fazer das
providéncias cautelares civeis em tribunal — como seja o estabelecimento de
"reserva arqueologica de proteccao” (art. 75% n® 2 da LQ) a que a lei reconhece
expressamente "cardcter preventivo e tempordrio" com vista a garantir-se a
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execugao de trabalhos de emergéncia para apuramento do interesse cultural do
lugar onde seja de presumir a existéncia de monumento, conjunto ou sitio com
valor cultural (arqueolégico) suficiente. Até a propria expropriagao pode revestir
uma finalidade preventiva.

O sistema tutelar assume como regra basica a via da classificagio e inventariagio
tomada como principio legitimador de "especial proteccao” dos bens culturais
(arts. 16° a 19° da LQ). Alias, o art. 16° n°® 1 dispde expressamente que "a proteccao
legal dos bens culturais assenta na classificagao e na inventariagao".

Afigura-se-nos mesmo que um bem destituido de "classificagao" nao pode ser
objecto de tutela penal para efeitos de preenchimento dos tipos criminais do furto,
roubo ou dano consagrados no Cédigo Penal, como alias se infere do teor literal
dos respectivos preceitos penais (arts. 204°, 210° e 213° do Codigo Penal).

Um outro principio importante, sobre a matéria de bens culturais, é o da
informagdo e divulgacdo, e bem assim da sensibilizacdo e educagio do publico em geral.
O primeiro aspecto anda associado ao direito, constitucionalmente reconhecido,
de informar, ser informado e informar-se, e na base da ideia "conhecer para
proteger melhor"; e o segundo aspecto encontra-se ligado ao comprometimento
estadual na formacao e elevacdo dos niveis culturais da populagao em geral como
condigao de democraticidade.

De tal modo que no art. 12° se impde como tarefa fundamental do Estado e dever
dos cidadaos:

a) assegurar o acesso de todos a fruigao cultural;
b) promover identidade cultural;

c¢) proporcionar o aumento de bem-estar;

d) defender a qualidade ambiental e paisagistica.

Este escopo de estimular a sensibilizacdo e participagdo dos cidaddos na
salvaguarda e "difusdo do saber" encontra-se veiculado no preambulo da
Convengdo para a proteccao do patriménio mundial, cultural; da mesma forma
que ali se prevéem principios relacionados com os acabados de enunciar, v.g. o
principio da participagio da sociedade civil na tomada de decisdes e preservagao do
patrimonio e da audiéncia prévia de interessados.

Vai neste sentido o disposto no art. 10° da LQ e art. 52° n® 3 da CRP ao conferir as

associagoes de defesa do patrimdnio (ADP) o direito de se pronunciarem junto das
entidades envolvidas na defesa do patriménio, bem como o direito de, em geral,
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promoverem a defesa e o conhecimento do patriménio cultural e ainda o de
intervirem judicialmente em sua defesa, incluindo o direito de ac¢ao popular.

Associado aquele aspecto aparece o dever de audiéncia prévia, em sede do
processo de classificagao, do proprietario do bem e, quando se trate de imovel, da
camara municipal da area onde se situe o bem.

Tais principios sdo ainda corroborados e complementados, entre o mais, pelo
estatuido no Cddigo de Procedimento Administrativo.

De salientar ainda a adopgao do principio da responsabilizacio em termos civeis,
penais e contra-ordenacionais, administrativos e até disciplinares (regime
disciplinar especial para os funciondrios da Administracdo do patriménio cultural
por actos ou omissdes causadores de prejuizos em bens classificados desde que lhe
sejam imputaveis), conforme se alcanga de diversos preceitos da LQ.

No quadro legal instituido, rege ainda o principio da colaboracio dos cidadaos,
como decorre de alguns preceitos constitucionais e do art. 11° da LQ quando neles
se comina o dever de todos os cidadaos de preservar, defender e valorizar o
patrimonio cultural.

De resto, nos termos do art. 3° n° 1 do mesmo diploma, o levantamento, estudo,
proteccao, valorizagdo e divulgacdo do patriménio cultural incumbem
especialmente ao Estado, as Regides Auténomas, as Autarquias Locais, aos
proprietarios possuidores ou detentores e, em geral, as institui¢des culturais,
religiosas e militares ou de outro tipo, as associagdes para o efeito constituidas e
ainda aos cidadaos.

Sintomatico é ainda o teor do art. 21° quando aponta para deveres especificos dos
detentores de bens culturais em preservar e colaborar com a defesa dos bens
culturais e adequar o destino e utilizagdo dos mesmos a finalidade da sua
conservagao.

Nao obstante o significado deste principio, o regime juridico reconhece o primado
da protecgio piiblica.

Os arts. 72 e 8°, entre outros, parece nao deixar davidas que constitui obrigagao do
Estado e demais entidades publicas promover a salvaguarda e a valorizacao do
patrimonio cultural do povo portugués, logo secundada pelas Regides Auténomas
e Autarquias Locais.
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Neste, como em outros dominios, parece ndo ter inteiro cabimento, até pela
natureza das matérias, a tendéncia de “desregulamenta¢dao”, com a transferéncia
de competéncias e responsabilidades para sectores privados (ou corpos sociais de
natureza afim). Afigura-se, assim, que a sociedade civil e, em particular as ONGs,
tem cada vez mais importancia na vida comunitdria actual, atenta a crescente comple-
xidade desta, mas nao sao suficientes para garantirem a (auto-)regulagao social.

De referir ainda o principio da descentralizagio e desconcentragio - politica, territorial
e funcional — também de base constitucional e em abono do qual se pode arrolar o
disposto nos arts. 3°n®1 e 2 e 4°n® 2 da Lei 13/85 e também acontecia ja com o teor
da Lei n® 2032 de 11/6/1949 pela atribuicdo de novas competéncias a servigos
regionais do Ministério da Cultura e outros organismos dele dependentes, a
Autarquias e Regides, sobre estudo, protecgao e valorizacao do patrimonio cultural; ou o
reconhecimento as Regides e Autarquias o poder de classificar ou desclassificar bens
imdveis (sem que, todavia, se tenha operado a regulamentacao); ou ainda conferir
as Autarquias o poder de expropriacdo e o direito de preferéncia na alienagdo de
bens culturais; ou ainda a regra de manter os monumentos no local originario.

Acresce ainda o principio de planeamento e coordenagio, associados a ideia de
tansdisciplinariedade legislativa (sobretudo, de indole planificatoria), como decorre
do proprio teor dos arts. 40° e ss. da LQ ao sujeitar a proteccdo, conservagao,
valorizacao e revitalizagao do patriménio cultural deverao ser consideradas obrigatorias
no ordenamento do territério e na planificacao a nivel nacional, regional e local.

2.3 - Instrumentos especificos de tutela

As tipologias classificatdrias assentam basicamente em categorias dicotomicas
segundo as quais os bens culturais se dividem em "materiais e imateriais"; ou em
"mdveis e imoveis"; ou em "publicos e privados”; ou em "classificados e em vias de
classificacdo"; ou ainda em "publicos e privados", cujas especificidades de regime
nem sempre coincidem.

A classificagdo, pedra angular do regime tutelar dos bens culturais, traduz-se
numa “interven¢ao ordenadora concreta da Administragao”, que se estende até a
propriedade privada.

Ainda num plano de actuagao preventiva, merece realce (e lamento) o facto de
inexistir uma disposigao clara que confira uma proteccdo genérica e cautelar aos
bens que — de modo notério ou perante o entendimento do homem médio - se
apresentem com suficiente valor cultural, sem necessidade de estar classificado.
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Sobre este aspecto prevé-se ja na Convencdo para a proteccio do patrimonio
mundial, cultural e natural, no art. 12° que o facto de um bem ndao se encontrar
inscrito em qualquer das duas listas ("Lista do patrimoénio mundial” e "Lista do
patrimonio mundial em perigo") ndo podera, de qualquer modo, significar que tal
bem nao tenha valor universal excepcional para fins diferentes dos resultantes da
inscricao nas referidas listas. Também, na Lei brasileira (Lei n® 7 347/85) nao se
exige a classificagao prévia pela Administracao de certo bem para poder beneficiar
do estatuto de bens culturais, permitindo-se que, no decorrer de uma acgao
intentada, se conheca e se prove a qualidade do bem (*9).

A classificagdo confere, acima de tudo, proteccdo ao bem, enquanto tal, a sua
"fachada". A considera¢do de envolvente do imdvel, o seu enquadramento local,
atenta a enorme importancia que tal zona reveste, passa pela criacio de "zonas
especiais de protecgao" que, ndo coincidindo com o estatuto decorrente da
classificagdo, assumem a natureza de serviddes administrativas (art. 439).

Das mais assinaldveis caracteristicas deste regime é a construcao da tutela do
patrimonio cultural numa base de desvinculacdo do reconhecimento de interesse e
tutela publicos de um bem cultural relativamente a matriz de propriedade desse
mesmo bem(!).

Por conseguinte perde consisténcia a necessidade de verificacao do pressuposto
“caracter alheio” do bem cultural (danificado ou furtado) para preenchimento do
tipo. Assim como a davida acerca da propriedade dos bens arqueoldgicos ja que
por forca da lei integram o “patrimonio nacional”. Mas, pertencentes ao Estado? a
Administragao? a Comunidade? ou ndo se toca na propriedade privada (dos
achados arqueologicos) e apenas se reconhece uma “afectagdo” dos mesmos?

A intervengao publica de classificacdo, consequentemente de natural limitacdo do
contetdo ou prerrogativas da propriedade (privada) do bem em causa, assenta na
ideia de que o direito de propriedade ndao € um direito absoluto, que pode ser
condicionado ou moderado, designadamente por apelo a propria fun¢ao social da
propriedade e em presenca de outros interesses, com ela conflituantes,
merecedores de tutela.

Encontramos, por isso, manifestagdes de evidentes limitagdes ao direito de
propriedade quando esta se encontre na esfera juridica de um particular. Assim,
nos termos de diversas disposi¢des da LQ, ndo pode v.g. haver demolicao de bens

10 Cfr. neste sentido,b MACHADO, PAULO A. LEME, Acio Civil Publica — Ambiente, Consumidor,
Patriménio Cultural — e Tombamento, 2* ed. , 1987, Editora Revista dos Tribunais, pp. 51 e ss

11 A ideia encontra-se bem trabalhada por FERNANDA PALMA, no texto “Proteccdo penal dos bens
culturais numa sociedade multicultural”, pag. 375 e ss. in Direito do Patriménio Cultural, INA, 1996.
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imoéveis classificados sem prévia autorizagdo do IPPAR, alids susceptivel de
embargo. Por outro lado, o proprietario (ou possuidor) de iméveis classificados,
ou em vias disso, tem a obrigagao de realizar obras de conservacao (que o M° Cultura
entenda necessarias). Além disso, o proprietario de tais bens nao pode, em principio,
construir dentro do perimetro da zona "non aedificandi". Pode, ainda assim, requerer
(ele proprio) expropriagao daqueles. Tal como o Ministro da Cultura, sob parecer
do IPPAR, pode promover a expropriagao de imdveis em risco de degradacao.

Também o poder de disposicdo do bem imodvel classificado esta limitado ou
condicionado a comunica¢do prévia ao Ministério da Cultura, requisito que se
revela essencial para a inscri¢ao registral da transmissao (art. 39° da LQ). Estipula-
se também, em caso de transaccdo, um direito de preferéncia especial e
hierarquizado do seguinte modo: em primeiro lugar prefere o Estado; depois as
Autarquias; e, finalmente, os com-proprietarios.

De forma paralela, no que concerne a bens moveis classificados, existem
particularidades de regime, “limitadoras”, que importa assinalar. Desde logo, a
insusceptibilidade de aquisicdo por usucapiao (art. 34%). Por outro lado, a estipulagao
da regra de integridade das colec¢des (mesmo que os elementos estejam repartidos
por varios proprietarios). Também o facto de os proprietarios de bens moveis
serem, para certos efeitos, ficcionados pela lei, como (uma espécie de) depositarios.
Por sua vez, o direito de exportar o bem cultural se encontrar substancialmente
limitado, dependendo de autoriza¢gdo do Ministro da Cultura, ocorrendo, neste
caso, o direito de preferéncia do Estado. Acresce a cominagao de nulidade para
transaccoes de bens ilegalmente importados, cerceando a livre circulagio mercantil.

Merece ainda referéncia a proibicio de deslocamento dos bens culturais do seu
"locus" origindrio, como intencionalidade da sua preservagdo no seu contexto
natural e do desfrute da colectividade que lhe esta mais proxima, além de uma
logica descentralizadora que também lhe subjaz.

De considerar ainda a admissibilidade de embargos administrativos para situagdes
de violagao do estipulado na legislacao de defesa do patrimoénio cultural, pervistos
designadamente na LQ, no DL 349/87 de 15-11 (atribui competéncia ao IPPC) e DL
106-F/92 de 1-6 (cria o IPPAR)

Aspecto relevante é também o cardcter vinculativo de parecer para efeitos de
autorizacdo de obras a realizar em bens imdveis classificados ou na respectiva
zona de protecgao (cfr. além da LQ, também o DL n® 448/91 de 29 de Novembro e
art. 189 art. 65° e art. 52° n® 1 al a) do DL n® 445/91 de 20 de Novembro (regime
juridico de licenciamento de loteamentos e de obras particulares).
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Constituem aspectos dignos de registo, a submissao de projectos publicos ou
privados a estudos de impacte cultural.

Da mesma forma as restri¢des severas ao regime de expropriagao e comércio de
bens culturais.

De igual modo, o acesso dos particulares a documentagdo que repeite ao
patrimonio cultural.

2.4 — Quadro critico do regime da LQ.

Em termos sintéticos, poder-se-ao apontar como factores criticos de implementagao do
regime juridico vigente, considerando designadamente a LQ, os seguintes:

a) Por um lado, subsiste uma dispersao legislativa a margem do ambito da
Lei 101/2005 — cujo mérito aglutinador se adequa a uma lei de bases, apesar
de se ndo se conter nesse proposito, ja que, de modo ambivalente, trata
aspectos quase de uma forma regulamentar — sem que um conjunto de
diplomas antigos tivessem sido revistos ou substituidos. Um exemplo de
uma dessas insuficiéncias reside no facto de ainda hoje se proceder a
classificacdo de bens culturais com base em parametros inseridos em
diplomas anteriores a LQ, designadamente, no Decreto n® 20985 de
7/3/1932, na Lei n°® 2032 de 11/6/1949, no Decreto n°® 46349 de 22/5/1965, e
no DL n® 1/78 de 7 de Janeiro.

b) Falta, no panorama juridico que versa sobre a matéria, a regulamentagao
ou o leque de diplomas de desenvolvimento para que aquela lei apontava
e sem 0s quais se cerceou o quadro operativo de tutela.

¢) Manifesta-se, por vezes, uma certa imprecisao terminoldgica e insuficiéncia
de definigao de conceitos operativos, de contetido indeterminado, bem como
de critérios de classificagao (cfr. art 1° e 2° da Convengao para patriménio
mundial, cultural e natural; insuficiéncia tipologica que dé cobertura a compo-
nentes que integram o patriménio natural, em contradigdo com a abrangéncia
sugerida na LBA e na Lei sobre rede nacional de areas protegidas).

d) Aspectos existem que, de todo, ndao foram contemplados ou entdo se
encontram deficitariamente contemplados (patriménio cultural religioso,
militar; acgdes de promogao e valorizagdo do patriménio; mecanismos
especificos de tutela; etc.).

e) Auséncia de um quadro normativo que preveja mecanismos processuais
ou procedimentos especificos, em conformidade com as particularidades
da matéria, que constituam expedientes céleres e ajustados a questdes
novas ou novos achados.
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f) Falta de um sistema sancionatério adequado (ao nivel de contra-
ordenagdes; crimes; sangdes penais e civis) e adequado a consciéncia
colectiva hodierna.

g) Desajustamento relativamente a outras areas da legislagao, decorrente até
do simples decurso do tempo em que se forjou uma panoéplia de diplomas
legais, em particular relativos a “direitos de terceira geracao” (v.g. Legislacao
sobre impactes; Lei de acgao popular; Codigo de procedimento admi-
nistrativo; etc.) e falta de paralelismo de tratamento face a outras areas
afins, em especial sobre interesses difusos (v.g. ambiente e consumo).

h) Re-estruturagao dos servigos e competéncias (dispersas) neste dominio e
re-equacionamento das relagdes Administragao-particulares e aprofun-
damento do poder de classificar das Autarquias e Regides.

2.5 — Comcepgao "ecoldgica" de patrimdnio histdrico-cultural

Escalpelizados os instrumentos normativos que regem as matérias do patrimoénio
cultural e do ambiente, constata-se que estas duas realidades se encontram
conectadas por um vasto leque de afinidades de indole conceptual, dogmatica ou
mesmo de regime juridico.

Com efeito, na sociedade actual, a degradagao da qualidade de vida nos grandes
centros urbanos, os niveis de polui¢ao industrial, urbana e difusa, o sinal de
esgotamento de recursos naturais, etc.,, conduziram, nas tultimas décadas, ao
despertar da consciéncia civica, a apeténcia da comunicagao social pela tematica
ambiental e cultural (com a inerente mediatizagdo), a introducao do referencial de
"desenvolvimento sustentavel”" nos assuntos economicos, a crescente tendéncia de
participacao dos cidadaos nas decisdes que os regem, ao reforco de interesse no
acesso a fruicdo de bens naturais e culturais, emergindo como ponto de
convergéncia de ambos os vectores o sentido de duradouro/sustentdvel.

2.5.1 - O patrimonio e o ambiente como fins do Estado

Uma primeira conexao que se pode alcancar entre o patrimoénio cultural e o
ambiente € o respectivo posicionamento face a Administragao, traduzido, desde logo, na
consagracao destas areas como tarefa fundamental ou fim do Estado, e simulta-
neamente, como direito (e dever) fundamental (a0 ambiente e aos bens culturais),
como decorre de alguns preceitos constitucionais (art. 9° al. e, 66°, 732 e 78° da CRP).

, por conseguinte, importa frisar, em ambas as areas se postula um "poder-
E t ta f b tul "pod
dever", ou "poder-funcao”, ou entao, uma "regulagao-actuagao" do Estado.
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E possivel, ainda, distinguir nos chamados direitos culturais ou direitos a cultura,
tal como no direito ao ambiente, um conterido de ordem negativa, correspondente a
absten¢ao da Administragao, das institui¢des e dos cidadaos levarem a cabo ac¢des
que conduzam a degradagao ou destrui¢do do patrimoénio cultural; e de ordem
positiva, correspondente a ac¢des da Administracdo, institui¢cdes e cidadaos
conducentes a defesa e valorizagao do patriménio cultural (art. 78°n® 1 e 2 da CRP
e art. 29, 3%a 6% 9% e 15° entre outros da LQ).

2.5.2 — A matriz (comum) do interesse difuso e a tutela colectiva

Uma outra afinidade, de cariz dogmatico, que é possivel constatar entre o (direito
ao) patrimonio cultural e o (direito ao) ambiente é a estruturagao de ambos como
interesses de natureza difusa ou, simplesmente interesses difusos.

Efectivamente, no ordenamento juridico portugués e, desde logo, na CRP, os bens
culturais e o ambiente revelam wuma dimensdo comunitdria, tornando-se
susceptiveis de uma fruicdo tendencialmente universal e, regra geral, insusceptiveis
de apropriagao individual. Por tal razdo, aos direitos desta indole, direitos culturais
ou direitos a cultura, reconhece-se-lhes uma titularidade plural, ndo "proprietarista’.

E verdade que tais direitos (pelo menos em certos casos) apresentam, por um lado,
um caracter individual, enquanto verdadeiros direitos subjectivos classicos (v.g.
direito ao ensino, liberdade de criacdo - art. 73° e 78° da CRP; direito a propriedade
e titularidade intelectual da obra; e, por outro lado, uma raiz colectiva ou difusa,
quando aparecem titulados por uma pluralidade de cidadaos, determinavel ou
nao, ou mesmo potencialmente, pela totalidade dos cidadaos (v.g. direito a fruigao
dos bens que integram o patrimoénio cultural, direito ao apoio que o Estado deve a
accdes culturais, direito a preservacao e valorizagao do patriménio cultural).

Neste contexto, Gomes Canotilho e Vital Moreira afirmam mesmo que "o direito
de fruigao e criagdo cultural é um direito individual e colectivo, cujas principais
dimensoes sao: a) acesso a todos os bens, meios e instrumentos culturais e a todos
0s niveis; b) participagio na cultura, possibilitando aos cidadaos e comunidades o
direito de conformagao do processo de produgao cultural, como titulares de
participacao democratica activa (criagdo) e nao meramente passiva (fruigao); c)
comparticipagao na defesa e enriquecimento do patriménio cultural comum"('2).

Nesta linha, afigura-se-nos poder afirmar que a CRP contempla uma dupla vertente
no que tange a este tipo de interesses: por um lado, consagra a matéria numa
optica de direito subjectivo, e, por outro lado, como interesse colectivo ou difuso.

12 CANOTILHO, GOMES E MOREIRA, VITAL, in CRP Anotada, 3* ed., 1993, pag. 362 e 377 e ss.
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Ora, a actualidade e pertinéncia desta tematica, leva-nos a proceder a uma
tentativa de delimitagao conceptual dos chamados interesses difusos. De facto, este
figurino — de criagao doutrinal recente - traduz-se em interesses que apresentam
como “titular” uma pluralidade de sujeitos, tendencialmente ideterminada — nisso
se distinguindo dos chamados interesses colectivos, estes posicionados na
titularidade de uma categoria de pessoas —, e cuja “natureza” se caracteriza pela
insusceptibilidade de apropriagao individual do bem em causa — nisso se
distinguindo dos chamados interesses individuais homogéneos, interesses estes que,
apresentando uma origem ou fonte comum, tém, no entanto, uma traducdo concreta
individual, com a correspondente titularidade em termos de direito subjectivo(*?).

Ou seja, com a crescente complexidade da vida social, ganha raizes a
autonomizacgdo da figura daqueles interesses que, naturalmente, radicam em
"necessidades colectivas individualmente sentidas"(}), e simultaneamente ha-de
apoiar-se num tratamento legal diferenciado e numa dogmatica diferente da
classica, em torno de novas questdes, nomeadamente, as que versam sobre a
legitimidade (a questao da acgao colectiva e erosao do paradigma da accao singular;
da fungibilidade processual; do litisconsorcio) ou sobre a eficdcia do caso julgado
("erga omnes" ou ndo, e em que situagodes).

Ora os bens, os interesses e os direitos tutelados pela legislacdo do patrimdnio
cultural reportam-se, via de regra, a uma pluralidade de pessoas. Apesar de
pressuporem uma titularidade plural, aqueles interesses manifestam-se, por vezes,
de forma atomistica, centrados sobre uma pessoa ou conjunto de pessoas
identificadas, sem perder, por essa razao, o seu caracter difuso.

A este proposito e numa perspectiva, que se podera dizer “maximalista”, Ada
Pellegrini Grinover refere que o objecto do interesse difuso "é sempre um bem
colectivo, insusceptivel de divisdo, sendo que a satisfacdo de um intreressado
implica necessariamente a satisfagao de todos"('%). Esta base parece-nos ser a regra
em matéria de interesses difusos puros, mas havera que ter em conta a natureza e
a titularidade efectivas dos interesses em causa bem como as situagdes factico-
juridicas em presenga, nomeadamente a autonomizagao de um direito subjectivo
paralelo ao interesse difuso, decalcados sobre o mesmo bem ainda que com
expressOes diferentes e, consequentemente, a procedéncia ou nao da acgdo e a
razao da nao procedéncia (v.g. insuficiéncia de prova).

13 A nova Lei de defesa do consumidor (Lei 24/96 de 31-7) consagrou esta tipologia tripartida sem, no
entanto, proceder a delimitacao do respectivo contetido.

1+ MARCELLO CAETANO, Manual de Direito Administrativo, 9 ed., Lisboa, 1972, pag. 1041 e ss.

15 GRINOVER, ADA PELLIGRINI, “A problematica dos interesses difusos. A tutela dos intereses
difusos”, pp 29-45 (texto policopiado).
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Além disso, tendo em vista precisamente a defesa daquele tipo de interesses e com
um sentido de tutela colectiva, a lei constitucional confere, nos termos do art. 52°
n® 3, "a todos, pessoalmente ou através de associagdes de defesa dos interesses em
causa, o direito de ac¢do popular nos casos e termos previstos na lei, nomea-
damente o direito de promover a prevencao, a cessacao ou a perseguigao judicial
das infrac¢des contra o ambiente e [....] a degradagdo do patriménio cultural, bem
como de requerer para o lesado ou lesados a correspondente indemnizagao".

Este preceito assume um enorme significado na defesa dos direitos e interesses
nele referenciados, ja que constitui, acima de tudo, um alargamento da legitimidade
activa. Na verdade contempla uma legitimidade pessoal assente individualmente
em cada cidadao para defesa v. g. de interesses individuais homogéneos ou mesmo de
interesses difusos; prevé também uma legitimidade colectiva decalcada em particular
nas associacOes de defesa dos interesses em causa, quer se trate de interesses difusos,
quer sejam colectivos ou, eventualmente, interesses individuais homogéneos; consente
ainda uma legitimidade institucional que se reconhece ao Ministério Publico, em
representacdo da comunidade na defesa de interesses difusos ou, porventura, em
defesa do Estado-Administracdo quando nao seja este o infractor ou ainda em
defesa da legalidade, ja que nao se referindo expressamente no art. 52° n° 3, admite
que a defesa dos interesses difusos incumba, por lei ordinaria, ao Ministério Ptiblico.

Parece mesmo garantir-se através do art. 52° da CRP, além de um alargamento
geral da legitimidade activa para novos sujeitos, um alargamento do ambito da
legitimidade especifica das associa¢des de defesa do patriménio (ADP e ADPA),
em face da legitimidade limitada decorrente das disposi¢des da lei ordinaria,
nomeadamente do disposto na LQ.

De todo o modo, procede-se a consagracao constitucional da tutela indirecta do
interesse lesado, em confronto com a tutela origindria sublinhada pelo principio
classico do "interesse legitimo e directo".(*¢) Este enfoque de tutela das duas categorias
de interesses veio, entretanto, a ser acolhida na Lei da Ac¢ao Popular (Lei 83/95).

Importara ainda referir que a consagragao constitucional('’) de tais direitos lhes
confere um sentido preceptivo e ndo meramente programatico, pelo que se torna
defensavel a susceptibilidade da sua aplicacdo directa — e, naturalmente,
vinculando entidades publicas e privadas (art. 18° n® 1 da CRP) — embora a sua
exequibilidade se revele problematica.

16 Em face do teor do preceito do art 52° n® 3 e por razdes de ordem sistematica, parece-nos que seria
preferivel proceder a sua inser¢ao no ambito do art. 20° da CRP (talvez aditando um n® 3).

17 JORGE MIRANDA encontra em diversos preceitos constitucionais uma associagao estreita entre estes
dois dominios, op. cit., p. 265.
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Afigura-se-nos, assim, poder concluir que, face a caracterizacio legal do
patrimonio cultural e do ambiente, a matriz do interesse difuso revela-se um
denominador comum destas duas realidades, merecendo, por isso, um tratamento
semelhante em grande parte dos respectivos regimes.

2.5.3 — A dimensdo “natural” no quadro legal do patrimonio cultural

A ideia de interligagao das realidades em aprego, sob o prisma da degradacao,
encontra eco legal no diploma quadro do patrimonio cultural, v. g. no segmento
literal que manda os cidadaos e o Estado “defender a qualidade ambiental e
paisagistica” (art. 12°n® 1 al. d) da LQ).

Importara reconhecer que a nocdo de patriménio cultural ha-de compreender a
componente natural, ou seja, quando se fala em patrimoénio cultural deve
entender-se na sua formulacao mais abrangente, abarcando o patriménio natural,
ja que a legislagao sobre a matéria consente, pelo menos a espagos, uma tal leitura.

Neste pormenor, é de salientar, desde logo, a equiparacao destas duas
componentes (cultural e natural), para efeitos de tutela, veiculada por diversos
intrumentos juridicos internacionais, a que Portugal esta vinculado, desde
Convengoes, Cartas, Resolucoes, Directivas Comunitarias, e outros de que se pode
destacar, a titulo de exemplo, a Convencdo para a proteccdo do patriménio
mundial, cultural e natural, aprovada para ratificacdo pelo Decreto n® 49/79 de 6
de Julho, que, a par dos conceitos "culturais" de monumentos, conjuntos e locais
de interesse, consagra as nogdes "naturais" de monumentos naturais, as formacoes
geoldgicas e fisiogrificas e zonas de habitat, e os locais de interesse natural.

Nao obstante isso, a LQ, que seguiu de perto intrumentos internacionais nas

"_s

sitios" (art. 51%), nao incluiu uma
conceptualizagao equivalente para a componente natural, como sucede nas fontes

definicdes de "monumento”, "conjuntos" e

inspiradoras, o que nao querera significar que a componente natural esteja
arredada, de todo, do regime juridico estabelecido por este diploma, ja que, por
um lado, estaria em contradigao com diplomas internacionais recebidos no nosso
ordenamento juridico, e, por outro lado, no seu articulado inserem-se varias
referéncias aquela dimensao (o que podera sugerir a ideia de a defini¢cao expressa
de tais contetidos se tornar dispensavel).

Com efeito, a Lei 13/85, apesar de nao contemplar uma visao completa e integrada
(auténoma) do patriménio natural, encontra-se, todavia, matizada por alusdes a
tal componente que nao podem ser escamoteadas nem esvaziadas de significado.
Assim, v.g. na definicao de “sitios" diz-se que sao "obras do homem ou obras
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conjuntas do homem e da natureza”; do mesmo modo, fala-se do “enquadramento
organico, natural ou construido, dos bens culturais imdveis; prevéem-se ainda
zonas de protecgao e zonas non aedificandi (proibindo-se "qualquer movimento de
terras e dragagens, alteracdo ou diferente utilizagdo”) e a delimitagao da area de
conjuntos e sitios e proibe-se a deslocagdo dos monumentos classificados do seu
"locus" origindrio — o que sugere uma preocupagao com o enquadramento natural
e urbanistico; apela-se também a consideracdo e identificagdo do patrimonio
cultural em planos de ordenamento do territério (v.g. LBA, Legislacdo sobre
planos, sobre loteamentos e obras particulares).

Bem pode dizer-se que a nogao de patriménio natural e a de patriménio cultural se
combinam no bindmio "territorio-tempo”, decalcado numa estrutura permanente,
o "continnum naturale", e numa estrutura viva, o "solo vivo", e ainda numa

\

conjuntura, correspondente a "interven¢ao do homem". ('8).

Além disso, em sede da lei integradora da elaboracdo, aprovacgao e compatibili-
zagao dos planos de ordenamento do territdrio, Lei 151/95 de 24-6, alude-se e
prevé-se a aplicagdo do regime nela inserto aos "planos de salvaguarda do
patrimoénio cultural”, o que diz bem do caracter inter-relacional das matérias em
analise (cfr. preambulo, art® 4 al. c) e e) e n° 4 do anexo).

Parece, assim, que o planeamento integrado que transparece das referéncias feitas
constitui expressao daquilo a que se vem considerando o abandono do conceito
"holistico" de plano, ao apontar-se para um sistema flexivel, desmultiplicado e
policéntrico de planeamento"(*).

2.5.4 — A dimensdo “cultural” na legislacdo sobre ambiente

Alcanga-se também uma estreita ligacao entre as duas componentes em aprego em
varias normas de diplomas de indole ambiental.

2.5.4.1 - Na Lei de Bases do Ambiente

Desde logo, a Lei de Bases do Ambiente (Lei n® 11/87 de 7 de Abril) apresenta uma
noc¢ao abrangente de ambiente que integra "os factores culturais" com efeito directo
ou indirecto sobre a qualidade de vida do homem (art. 5° n® 2 al. a) e qualifica o
"patrimonio natural e construido” como componente ambiental humana, referindo

18 Em sentido semelhante, RIBEIRO TELLES, GONCALO, em exposicao oral em sede do Curso de
Especializagao de Direito do Ambiente, organizado pelo CEADC-M?J?, 1994/95, no CE]J.

19 RANGEL, PAULO CASTRO, Concertagio, Programagio e Direito do Ambiente, Coleccao Argumentum/7,
Coimbra Editora, 1994, pag. 75.
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mesmo que "o patrimdnio natural e o construido, bem como o histérico e cultural,
serao objecto de medidas especiais de defesa, salvaguarda e valorizacao" (art. 20° n°1).

A este proposito, refere Gongalo Ribeiro Telles que a LBA "abrange e inter-
relaciona o ordenamento do territorio, a conservagdo da natureza, a defesa da
paisagem rural e urbana e do patrimdnio natural e construido, o que pressupde a
necessidade de uma politica integrada de ambiente"(¥). De registar ainda que, a
luz do art. 20°, se veicula uma visdo integrada dos dominios em presenga,
apontando-se inclusivé para uma ideia de fruigdo, ja que nele se alude a acgdes a
implementar numa "perspectiva de animacao e utilizagao".

Acresce ainda a referéncia que no n° 2 do mesmo dispositivo se faz as politicas de
"recuperacao de centros histéricos de areas urbanas e rurais, de paisagens
primitivas e naturais notaveis e de edificios e conjuntos monumentais e de
inventariacdo do patriménio histdrico, cultural, natural e construido”, o que induz
a ideia de interpenetracao das duas componentes, natural e construida, ambiente e
patrimonio, sem que se possa estabelecer facilmente uma linha de fronteira onde
acaba uma e comecga a outra; e se pensarmos em certos conceitos, como os de

"on

"paisagem", "centro histérico”, etc. a indissociabilidade é manifesta.

Cabe ainda reter o mesmo propdsito comum de abertura a sociedade civil,
nomeadamente através da possibilidade de defesa dos interesses em jogo por
organizagdes ndo governamentais (ONGs), como decorre da parte final do n® 2
citado, quando se apela para a cooperagdo com "associa¢des locais de defesa do
patrimonio e associa¢des locais de defesa do ambiente".

Outro afloramento da estreita conexao ou tratamento das duas componentes pode
ser colhido do art. 27° n°1 al. ¢) e do art. 29° da LBA onde se prevé a classificagao e
criagdo de areas, sitios, conjuntos, paisagens protegidas e objectos classificados em
funcdo do valor estético, raridade, importancia cientifica, cultural e social que
apresentam; além de outras referéncias ao "patrimdnio natural e construido" —
onde cabera parte do patriménio cultural — como v. g. art. 39°n® 3 al.c) en® 7 al. g)
da mesma lei.

2.5.4.2 - Em matéria de “impacte ambiental”

Além disso, em sede de "avaliagdo de impacte ambiental”, a legislagdo em vigor é
clara quanto a inclusdo do patriménio cultural como um dos factores a submeter

20 RIBEIRO TELLES, GONCALO, Declaragao de voto como independente in Trabalhos Preparatorios,
DAR, p. 111.
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ao estudo de impacte ambiental dos projectos de obras, publicas e privadas. (cfr.
art. 32 da Directiva 85/337/CEE; art. 22 n® 2 al. d) do DL 186/90 de 6 de Junho; e art®
12 al ¢) ponto 4 do Dec.-Reg. 38/90 de 27 de Novembro).

Assim, a implantagao de instala¢des industriais ou turisticas, a criacdo de novas
polos habitacionais ou agricolas ficam sujeitas a juizos de compatibilizacdo com a
salvaguarda do patriménio cultural existente na zona. Com efeito, a avaliagdo do
impacte ambiental dirige-se nao sé ao bem cultural, enquanto tal, mas também a
sua envolvente, em face do valor e significado que para o bem resulta em alguma
medida da inser¢ao deste na envolvente natural ou urbana.

2.5.4.3 — Na legislacao relativa a rede nacional de areas protegidas

Por outro lado, a Lei da Rede Nacional de Areas Protegidas, Lei n® 19/93 de 23 de
Janeiro, elege, entre outras, como area protegida de interesse nacional o
"monumento natural” (art. 22 n® 3 al. d)). Define-se, ali, "monumento natural" como
"uma ocorréncia natural contendo um ou mais aspectos que, pela sua
singularidade, raridade ou representatividade em termos ecologicos, estéticos,
cientificos ou culturais, exigem a sua conservagado e a manuten¢do da sua
integridade" (art. 8°). E de considerar ainda que a sua classificagdo como area
protegida prossegue objectivos, entre outros, de "valorizagdo de actividades
culturais e econdmicas tradicionais, assente na proteccao e gestao racional do
patrimonio natural” (art 3° al. j), além de sugestivamente se aludir a "interacgao
harmoniosa do Homem e da Natureza" (art® 99).

Por sua vez, o art. 10° do mesmo diploma consagra a nogao de "sitio de interesse
biolégico", em parte coincidente com a nogao de "sitio natural" da Convengao para
a proteccdo do patrimoénio mundial, cultural e natural. Tal disposi¢ao ganha
especial interesse pela admissibilidade do estatuto privado da drea protegida
quando os seus proprietarios assim o requeiram.

Parece, assim, que a lei do patriménio cultural deixou a regulamentacdo concreta
sobre monumentos naturais e outros aspectos do patriménio natural para outros
diplomas (parcelares) de caracter ambiental.(?").

2.5.4.4 — Outras afinidades

De notar que nem sequer € novidade, na nossa tradicao legislativa, a extensao de
regime do dominio "cultural” ao dominio "natural”. Com efeito, ja a Base I da Lei

21 Cfr. sobre este aspecto Discussao do projecto de lei 85/I11, in Didrio da Assembleia, n® 72-1, de 8 de Fev.
de 1984, ; e de "D?® Ass*", n? 60 -1, de 22 de Fev. de 1995, pp. 2514.
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n® 2032 de 11/06/1949 admite tal interligacdo quando se refere v.g. ao "valor
paisagistico" dos monumentos nacionais e dos imdveis de interesse publico para
efeitos de classificagao.

Por sua vez, o Decreto-Lei 28468 de 15 de Fevereiro de 1938 sujeita a autorizagao
prévia da Direcgao-Geral da Fazenda Publica o arranjo, incluindo o corte e a
derrama das 4rvores em jardins, parques, matas ou manchas de arvoredo
existentes nas zonas de protecgao de monumentos nacionais, edificios de interesse
publico ou edificios do Estado de reconhecido valor arquitectonico.

Logo, a tendéncia para efeitos de tratamento deve seguir no sentido de de
equiparacao a bens culturais - ressalvadas as especificidades de cada situagao e do
regime que se lhe dirige directamente - os monumentos naturais, os sitios e
paisagens quando revistam notavel interesse (naturalistico), por exemplo quando
se estd em presenca de grutas naturais (v.g. do Zambujal ou de S. Mamede), certos
locais da orla maritima (v.g. certas dunas, escarpas singulares), paisagens
caracteristicas (v.g. vale do Douro), arvores antigas ou raras (v.g. arvore de
interesse publico no Principe Real-Lisboa; castanheiro antigo em Pinhel), lagoas e
zonas lagunares, etc..

A proteccao deste tipo de bens naturais funda-se nao s no caracter estético e
ornamental mas porque apresentam intrinsecamente uma determindada
caracteristica que os natabiliza e singulariza.

Afigura-se-nos, assim, que nao se devera fazer depender a tutela a conferir da
circunstancia de existir uma liga¢ao directa do objecto natural tutelado a pessoa
humana ou a sua histéria(®?), apesar de poder ocorrer tal coincidéncia ou
apresentar algum significado com ligacao a historia nacional do pais.

Na verdade "cultura" deve ser entendido como "processo global" que alie as
condig¢Oes naturais as proporcionadas pelo homem ou como resultado seu, para a
formacao de um "todo" harmonioso e completo.

De resto, a identidade cultural depende, em grande medida, do grau de
preservacao do ambiente que serve de suporte ao desenvolvimento historico de
uma determinada cultura; ou seja, aquela resulta em parte condicionada pela
interaccdo e interdependéncia da colectividade politica, historicamente situada,
com o ambiente que a envolve.

2 Em sentido idéntico MACHADO, PAULO A. LEME, Acdo Civil Publica — Ambiente, Consumidor,
Patrimonio Cultural — e Tombamento, 2* ed. , 1987, Editora Revista dos Tribunais, pp. 15 e ss.
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2.6 — Funcao social do patrimonio cultural

Importa, antes de mais, referir que nao parece acertado reservar ao patriménio
cultural um "finalismo" de caracter social, politico, ideoldgico, religioso, econdémico,
etc. — apesar de qualquer destas variaveis poderem constituir motivagoes inerentes
a certos bens culturais e respectiva qualificagdo —, parecendo preferivel apelar a
nogao de "fung¢do" ou "funcionaliza¢do" que a ele anda normalmente associado.

Alias, os texto legais, tanto ao nivel interno como ao nivel internacional,
reconhecem ao patrimoénio cultural — quer na parte preambular quer no préprio
articulado e de forma mais ou menos explicita - uma fungdo social que varia e se
mostra diversificada consoante o tipo de bens e instrumento juridico em presenga.

Importa ainda reter a ideia da relatividade dos pressupostos em que assenta o
reconhecimento de "valor cultural” e que tal desiderato condiciona a concretizagao
da fungao dos bens culturais. E que a imaterialidade do "valor cultural” vai ou
pode ir (muito) para além da arte; além disso, a arte ndo tem com a beleza uma
relagdo necessaria; e, por sua vez, o significado histérico de beleza é muito varidvel.
Assim, uma “Vénus de Milo”, um icone bizantino, um amuleto de uma tibo africana
nao podem todos caber dentro de uma concepgao classica de beleza. E, no entanto,
belos ou feios, todos aqueles objectos podem ser, com inteira propriedade,
classificados como obras de arte e desempenhar um papel socialmente util.

De resto, costumam ser considerados parametros reveladores da importancia
cultural de determinado bem a (sua) raridade e exemplaridade, a originalidade e
autenticidade, a antiguidade, a ligacdo a um acontecimento histérico e seu
significado, a pertinéncia a certo trago cultural, a ligacdo a identidade de um povo,
ou (outra) determinada caracteristica singular.

Se atentarmos no manancial de informagdo e sentido de vida imanente na
Historia, percebemos que nas Cidades-Estado gregas a arte desempenhava uma
fungdo prioritariamente pedagdgica, associada a ideia prevalente do individuo
como componente essencial da “polis”, e de relacdo com o sobrenatural. De resto,
por toda a Antiguidade Classica, nomeadamente entre os romanos, e ainda na
Idade Média do mundo ocidental e até, de certo modo, entre os povos Eslavos
(v.g. na Rus Kieviana), a arte mantém uma estreita relacdo com a religidao e é
tutelada, em grande medida, na base desse seu caracter.

Por outro lado, na linha de raciocinio de Herbert Read, deparamo-nos, na cultura
grega classica, com uma visao "antropomorfica" da arte em que se enaltecem os
valores humanos e em que os deuses, de certo modo, aparecem como "versoes
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magnificadas do homem". Por conseguinte, a arte, tal como a religido, era para os
gregos uma idealizacdo da natureza, especialmente do homem enquanto ponto
culminante dos seus processos(%).

Este protétipo de arte foi herdado por Roma e o Renascimento fé-lo, em parte,
reviver. Difere, no entanto, do ideal bizantino, mais divino do que humano, intelectual
e antivital, abstracto; difere ainda do ideal oriental, que é também abstracto, nao-
humano, metafisico, e mais instintivo do que intelectual; difere do ideal mitico e
primitivo que talvez nao fosse sequer um ideal, mas antes uma propiciacdo, ou
uma expressao de temor em face de um mundo misterioso e implacavel (*#).

Com o Renascimento a arte assume um caracter laico e de abertura a sociedade
para se tornar expressao do criador da obra, emancipando-o na consideragao
social, a0 mesmo tempo que se libertava da identificagdo com o artesanato,
autonomizando-se a obra como tnica e insubstituivel.

Actualmente, sem prejuizo da especificidade da arte sacra, ja nao se reconhece
qualquer "fungdo religiosa” ao patriménio cultural (artistico e historico),
associando-se preferencialmente a ideia de Nagdo, (cujo processo evolutivo teve o
seu maior enfoque nos finais do Sec. XIX e inicio do Sec. XX).

Ora, o patrimoénio cultural, em particular na Optica do patriménio artistico,
comecga por revestir uma funcao de comunicagio, ou modo de comunicar, ou ainda,
mais do que isso, de linguagem (arte-linguagem) que dispensa a palavra, a supera,
multiplica o seu sentido e suprime a incapacidade de transmissao da palavra.

Revela-se, por outro lado, como verdadeira representacio da realidade e/ou correia de
transmissdo de mensagem: mais do que simples linguagem, pode tornar-se polo de
intervencao, quando traduz o quotidiano dos povos, a degradagao social ou a
injustica latente na sociedade (pense-se v.g. no "Passeio dos presos" de Van Gogh)
e o sentimento do individuo (v.g. em o "Grito" de Edvard Munch.). Torna-se, por
isso, fonte aquisitiva de conhecimento da conjuntura e pensamento colectivo de
determinada época histérica ou de determinada gente (povo).

Nao raro, traduz a subjectivacio e o poder de ser diferente: transmite o que nunca foi
dito ou visto, o inédito, e ainda a desconformidade a ordem social e a estética
(prevalecente). A obra de arte, comega por ser tinica e irrepetivel, para depois abrir

2 Cfr. READ, HERBERT O significado da arte, Ulisseia, Lisboa, pp. 15 a 19.
24 Neste sentido, READ, H.,op. cit., p. 15 a 19.
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espago para o desvio ou "variancia" relativamente aos padrdes dominantes,
podendo mesmo situar-se no limite do toleravel, quase desconformidade a ordem,
ou mesmo anti-ordem (cuja histéria, similar a da “loucura”, é a da “maior ou
menor sensibilidade da razao aos discursos e comportamentos que se lhe opdem",
nas palavras de M. Foucault, in “Historia da Loucura”).

De todo o0 modo, como observa DENIS HUISMAN, o caracter estético do bem
cultural, dada a sua diversidade — gravura, peca de ceramica, partitura, foral,
estatua, coleccdo, templo, etc. —, ndo se reduz as qualidades residentes no objecto
de arte (ou cultura), decorre do sentimento estético aceite em determinada época
que sobre a obra se projecta, da consciéncia estética colectiva, da atitude
comunitaria face ao objecto, por forma a atingir a universalidade necessaria para o
seu reconhecimento cultural (¥). Por conseguinte, nesta esteira, concordamos com
UMBERTO ECO, quando afirma que "as estéticas tradicionais, (...) sdo, no fundo,
estéticas de estrutura aprioristica e, por isso mesmo, normativas; partiam de um
conceito pré-definido e vigente de beleza e cujo reconhecimento se ligava a
aceitagdo prévia de uma doutrina do espirito e das suas actividades"(?¢).

O patriménio cultural, que integra a arte "funcionalizada", revela-se também
expressao de testemunhos estéticos que um povo elege como mais significativos da
sua trajectéria histérica e que pretende transmitir as gerac¢des vindouras,
enquanto sinais da sua identidade.

Esse cardcter de "testemunho" encontra-se espelhado nas palavras de WASSILI
KANDINSK]I, jaque "cada arte tem as raizes no seu tempo, mas a arte superior nao
é s um eco dessa época; possui, além disso, uma forca profética que se estende
longa e muito profundamente no futuro".

Na decorréncia disso, é fungao natural do patrimdnio cultural servir de legado
historico para as geragOes futuras, na medida em que os "bens culturais e naturais",
considerados "unicos e insubstituiveis" pela Convencdo para a proteccao do
patrimonio mundial, cultural e natural, se tornam elementos essenciais para o
conhecimento da historia das civiliza¢Oes.

Num peculiar registo, assinale-se o facto de ao patrimdnio historico se reservar o
lugar de denominador da identidade cultural nacional, como se alcanga do art. 1° da
Lei n® 13/85 ao apontar de forma categorica para a ligacdo do "patriménio cultural"
a "identidade da cultura portuguesa através dos tempos".

25 HUISMAN, DENIS, A Estética,Edi¢des 70, pp. 79 a 83.
20 ECO, UMBERTO, A definicdo da arte, edigdes 70, pp. 25 e ss. e 61.
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O patrimoénio cultural apresenta ainda uma vocacdo (pelo menos, potencial) de
patriménio universal (cultural). Tal tendéncia é veiculada por textos juridicos
internacionais, designadamente Convengdes, como v.g. a Declaragao de principios
da cooperacgao cultural internacional, de 1966, quando reconhece que "toda a cultura
tem uma dignidade e um valor" e que "na sua variedade e influéncia reciproca,
todas as culturas fazem parte do patrimoénio comum da humanidade" (art® 1°).

Subjacente a este ideario universalista estao os principios, comummente aceites, da
informacao, da participagao e do intercambio cultural entre os Estados.

A classificagdo do bem como patriménio mundial (cultural ou natural), tarefa de
um comité da UNESCO, nao significa por si s6 que este organismo detenha a
administracdo do bem, nao deixando, todavia, de ter algum controle sobre o
mesmo, através de relatérios que recebe e do financiamento de acgdes e obras bem
como da verificagao concreta da aplicagao de fundos e do estado do bem(?’).

A vantagem de ver classificado um determinado bem cultural como "patriménio
mundial” reside no facto de se obter um segundo nivel de proteccao geral; além
disso, faz deslocar a defesa do bem, para uma instancia supra-nacional, menos
permeavel a pressoes internas ou locais (pressao urbanistica, "lobbys" econémicos,
etc.); também ocorre uma transferéncia de informagdo para a opinido publica
mundial; e ainda, gera uma promocao turistica do bem e da regido em que esta
inserido ("turismo cultural”) — o que até pode ser fonte de riscos —, além de
proporcionar uma assisténcia financeira, através do "fundo do patriménio
mundial", decisiva para a conservacao do bem cultural.

Ou seja, a tutela internacional, nos termos da Convengao para a protecgao do
patriménio mundial, cultural e natural, ndo substitui a protecgdo e actuagdao do
Estado da localizagao dos bens, antes pretende completa-la (%).

Por outro lado, a integragao de um bem no patrimonio cultural significa a fruigio
por todos os cidaddos desse mesmo bem.

Esta é, porventura, a fun¢do de maior visibilidade, mais significativa e mais
sentida pela comunidade onde se encontra o bem. Este propdsito encontra-se

27 Até agora, Portugal viu serem classificados como patrimoénio mundial as cidades (zona histdrica) de
Evora, Angra do Heroismo e Porto, o Mosteiro dos Jerénimos, da Batalha, e de Alcobaca, a Torre de
Belém e o Convento de Cristo em Tomar, todos bens culturais, e ainda Sintra como “paisagem cultural”.

28 Sobre a sobreposicao de regimes de tutela, nacional e internacional, cfr. KISS, ALEXANDRE-CHARLES,
“La notion de patrimoine commun de lI'humanité” in Recueil des cours, Académie de Droit
International, 1982, II, Tome 175 da col., pp. 126 e ss.
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patente em disposi¢Oes constitucionais, designadamente no art. 78° n° 1, onde se
reconhece que todos tém direito a frui¢ao e criacao cultural.

Por sua vez, o art. 44° da LQ vem, de algum modo complementar aquele dispositivo,
estipulando que as medidas a tomar "visam dar a cada um dos bens culturais uma
funcao que os insira adequadmente na vida social, econdmica, cientifica e cultural”. De
igual modo, é de realcar o disposto no art. 7° da LQ quando prevé — em face da
fungdo social dos bens culturais que em cada caso se estabeleca — a submissao dos
mesmos a um regime juridico especial, designadamente, quanto ao modo de alienagao e
a forma de intervengao e conservagao dos bens, qualquer que seja o tipo de propriedade.

Em face da ideia de funcio social dos bens culturais, suscitam-se, naturalmente
questdes delicadas como sejam a da titularidade e da oneragao do direito de
propriedade (privada) de tais bens.

Com efeito, admite-se uma redugao do contetdo do direito de propriedade
quando o bem se encontre classificado como bem cultural, mostrando-se cerceado
o exercicio de tal direito em matéria de alienagao, de exportagao, de conservagao,
etc. do bem cultural.

Marcelo Caetano, em sede do Decreto 20985 de 7/3/1932, considerava que "a raiz
se transfere para o Estado ficando no particular a mera fruicdo limitada",
justificando que se trataria de uma mera "tolerancia dos direitos adquiridos por
particulares sobre coisas que desde sempre deveriam ter sido consideradas
dominiais, e que atravessam agora uma fase transitéria a caminho da
propriedade plena do Estado, com as caracteristicas da inalianabilidade e da
impenhorabilidade"(®).

Outras construgdes tedricas de sentido idéntico radicam em pressupostos
semelhantes, designadamente as teses que consideram o patrimoénio cultural como
propriedade colectiva dominial ou como dominio eminente estatal.

Poder-se-4, de modo diverso, dizer que o bem cultural na esfera de um particular
tem natureza juridica privada, assim permanecendo a raiz, mas sobre ele recai um
regime juridico de tutela publica. Tratar-se-a, portanto, de uma propriedade limitada
ou imperfeita, ou admitindo-se uma espécie de limitacio administrativa da propriedade
privada, ou até a institucionalizagdo de uma serviddo administrativa, ou mesmo uma
propriedade privada onerada com a funcdo social ou o interesse piiblico que a acompanha,
orienrtagdes que nos parecem constituir uma visao mais correcta da questao.

2 M. CAETANO, Manual de Direito Administrativo, Il vol. 92 ed. 1972, Lisboa, pag. 891 e ss.
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De facto, nas palavras de ALDO SANDULI, a "funcdo social da propriedade
traduz-se essencialmente na imposi¢ao, ao titular do direito da coisa, de certa
obrigacao pessoal (mas ob rem) tal como a de tornar socialmente util a titularidade
privada do préprio direito”, o que por si s6 ndo importa um regime especial ou
novo face ao regime classico geral (*). Por sua vez, GOMES CANOTILHO e VITAL
MOREIRA, por certo levando em linha de conta o interesse publico subjacente,
parecem radicar na obrigacao constitucional (do Estado e dos cidadaos) de defesa
do patrimonio cultural a legitimidade e sentido das limitagdes ao direito de
utilizagao e de disposicao da propriedade privada de bens culturais ou com interesse
cultural (obrigacao de conservacao ou de alienacao a favor do Estado, proibicao de
exportagdo ou de alienacdo a favor de estrangeiros, obrigagao de abertura ao
publico de edificios), submetendo os respectivos bens, quando nao sejam
propriedade ptiblica, a um regime especial de conservacao, alienagao e fruigao (3').

Por conseguinte, na nossa lei, a propriedade do patriménio cultural parece estar
ligada — sem que com isso se pretenda confundir os conceitos de "funcao social" e
"interesse publico" — a prossecugao do interesse publico (em sentido amplo). De
facto, e no que respeita a propriedade privada dos bens, prevé-se a
insusceptibilidade de aliena¢ao sem autoriza¢do do Pelouro da Cultura e o direito
de preferéncia em favor do Estado e Autarquias, a proibi¢ao de exportagao, etc..

E ainda em razao da especial natureza juridica e funcéo social dos bens culturais que
se qualifica a zona de proteccao que envolve o bem cultural de "servidao administrativa".

Afigura-se-nos que estes aspectos significarao ou visarao (acima de tudo) integrar
"os proprietarios ou detentores particulares de bens culturais como entidades que
prosseguem interesses publicos de forma privada, nessa qualidade, no regime de
proteccdo do patriménio cultural. Tal regime seria penetrado pela ideia de que o
interesse publico de fruicdo dos bens culturais pode e deve ser satisfeito nao
apenas pelo Estado mas também pelos particulares detentores de bens culturais”(?2).

Face ao exposto, parece legitimo concluir que a func¢ao social do patriménio
constitui fundamento de limitagdo do direito de propriedade(?®), constituindo-se
uma via possivel para dissociar a tutela do patrimoénio cultural, “qua tale”, da
tutela da propriedade, enquanto estados valiosos distintos.

3% SANDULLI ALDO, Manuale di Diritto Admnistrativo, 12* ed., Jovene, 1980, pp 523 e ss

31 CANOTILHO, GOMES E MOREIRA, VITAL Constitui¢io da Repiiblica Portuguesa Anotada, 3* ed.,
Coimbra Editora, 1993, p. 378.

32 BRITO, MIGUEL NOGUEIRA de, Sobre a Legislagdo do Patriménio Cultural in Rev® do M®P?n®11 e 12,
Jan./Jun. de 1989, pp. 171.

3 De registo o facto de a Constituicao Federal brasileira prever expressamente situagdes-tipo de oneragao da
propriedade pela fungdo social, densificada esta por certo contetido (v.g. ambiental).
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CONSUMERISMO E CONCEITOS FUNDAMENTAIS DO
DIREITO DE CONSUMO

I - O DIREITO DO CONSUMIDOR. O ESTADO E O CIDADAO.
INTERESSES COLECTIVOS E DIFUSOS

1 - A relevancia das relagdes de consumo surge historicamente integrada em um
fendmeno mais vasto de reposicionamento e nova articulagio do conjunto de interesses
na sociedade. Surgem, na verdade, interesses que, situando-se embora bem no
amago das preocupacgdes da polis, como que atravessam esta diagonalmente, nao
se identificando com nenhum individuo concreto nem com nenhuma classe
definida de cidad@os. Consubstanciando eles a necessidade de proteccao de
interesses supraindividuais ou difusos, ndo é todavia ajustado dar-lhes um cariz
publico. Pde-se assim em causa a classica distingdo entre o interesse publico e o
interesse privado, obrigando ao repensar desses conceitos, com vista a uma
melhor compreensao daqueles fendmenos e a um seu mais eficaz tratamento quer
ao nivel politico quer ao nivel do direito. Tal ambiguidade vem alterar a prépria
estrutura da divisdio de poderes, obrigando a reformulagdo do papel a
desempenhar pelo cidadao, pelo politico e pelo legislador.

Importa a pesquisa das causas que estao no advento desse novo estado de coisas,
com vista a uma sua melhor compreensao.

2 - Na tradicdo da sociedade europeia, que se veio a constituir em matriz
universal, so é legitimo comecar a falar em inferesse piiblico por referéncia ao
aparecimento do conceito de Estado. Este surgiu como produto do racionalismo,
articulado com a centralizacdo do poder da monarquia absoluta, que unificou o
conjunto de interesses ndo individuais a fim de serem providenciados pelo rei,
investido por Deus nesse poder-dever.

Descendo a terra, esse fundamento ultimo foi laicizado pelo conceito de contrato-
social, que trazia imanente o principio de igualdade perante a lei e as sementes da
nova ordem liberal. No entanto, a igualdade assegurada pelo Estado-Policia cedo
veio a mostrar-se desajustada a uma efectiva partilha de oportunidades por parte
dos cidadaos, pelo que uma outra ordem se perfilou. E foi com o Estado-
Providéncia que verdadeiramente se consumou o nascimento do Estado como
entidade auténoma com actividade substancial especifica. Conforme o maior ou
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menor numero de competéncias que o Estado a si chamou, viu-se delineada uma
concreta politica, em sentido estrito — intervencao mais alargada e vincada nos
regimes socialistas do que nos capitalistas, se bem que nado excluindo o
aparecimento de sistemas com tendéncias totalitarias mesmo nestes ultimos.

Este binomio “Estado-Cidaddo” sofre forte abalo com o aparecimento de
interesses que, como o ambiente, 0 patrimoénio ou o consumo, se nao conseguem
identificar com o publico, por nao corresponderem ao tipo de interesses cuja
salvaguarda estd tipicamente na origem do Estado moderno. Dai a ambiguidade
com que o poder politico os tém encarado. Sao, na verdade, valores que, na sua
universalidade e tendencial perenidade, ndo podem ser confiados em
exclusividade a um poder a quem, por forca de um contingente contrato-social,
foi confiada a gestao de interesses passageiros.

Dir-se-ia que esses valores em nada diferem de outros que também lograram
emancipar-se do catalogo do contingente e passaram a ser consagrados de forma
indelével, como todos aqueles que constam do rol de declara¢des universais, v.g.
os direitos a vida, a satide ou a liberdade.

No entanto, uma coisa os distingue. Se, como vimos, nao sao res publica, no
sentido de os Estados nao os poderem actuar como valores que tipicamente lhes
compete defender, tampouco podem ser arvorados como bandeira de cada um
dos cidadaos, por estes carecerem de legitimidade para individualmente se
arrogarem como seus titulares (quanto ao ambiente ou ao patriménio, por
impossibilidade de apropriagao individual do bem a fruir; no consumo, por so ter
razdo de ser a consideracdo global dos interesses a defender). Tais interesses
correspondem a direitos que, radicando embora no individuo, gozam de uma relevincia
operacional necessariamente trans-individual.

Julgamos que, sem esta breve excursao de ordem histdrico-estrutural a
problematica dos interesses supra-individuais ou difusos, nunca se poderia com
seguranca abordar as questdes politicas e juridicas conexas com as relagdes de
consumo.
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II - RAIZES HISTORICAS E IDEOLOGICAS DO MOVIMENTO
DE DEFESA DO CONSUMIDOR

1- SOBRE A NECESSIDADE DE PROTECCAO DO CONSUMIDOR

A evolucdo da sociedade propiciada pelos avangos tecnoldgicos veio influenciar
decisivamente a disciplina das rela¢des entre os cidadaos, nomeadamente no que
concerne as relagdes econdmicas e, mais particularmente, a contratagao.

Actualmente, os meios de pressido e de sugestdo podem ser potenciados de forma a
anularem completamente qualquer aprioristica liberdade de intervir na vida econdémica,
desse modo operando nomeadamente uma forte clivagem no pressuposto que
presidia ao cldssico direito contratual — a conjuncao de vontades livres, corolario
da situagao de igualdade das partes contratantes.

O que se torna necessariamente fonte de disparidades quando, por exemplo, uma
das partes se propde estabelecer relagdes contratuais com um ndmero
indeterminado de destinatarios, que se limitam a aderir ou nao a uma proposta
contratual prévia e cuidadosamente elaborada por aquela, a luz dos seus
interesses. Sobretudo se atentarmos em que por regra, e ao contrario daqueles a
quem dirige a proposta contratual, o predisponente tem conhecimentos mais
profundos da drea na qual se estabelece a relagao profissional.

2 — GENESE HISTORICO-SOCIAL DO “CONSUMERISMO”

Na légica do pensamento liberal dos principios do século XIX, a livre concorréncia
encarregar-se-ia de assegurar a igualdade entre os operadores econémicos. Igualdade
que, por sua vez, resultaria em beneficio para a sociedade em geral, maxime para
os consumidores — “efectivamente, a livre concorréncia obrigaria as empresas a
baixar os pregos e a melhorar a qualidade dos produtos, em ordem a consolidar e

7

aumentar a clientela, o que teoricamente asseguraria os direitos dos consumidores”.

2.1 — Crise do modelo liberal

Tal modelo errou nas suas previsdes, quer no que concerne ao principio basico de que
a liberdade geraria a igualdade quer, no plano especifico das rela¢des econdmicas,
pressupondo a estabilidade das necessidades como factor de transparéncia do mercado.

1 Luis Meneses Leitdao, O Direito do Consumo: Autonomizagao e Configuragdo Dogmatica, in Estudos
do Instituto de Direito do Consumo, Vol. I, pag. 13.
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Acontece que, ao contrario do previsto, a liberdade de actuagao das empresas
gerou situagdes de desigualdade e a consequente exclusdo dos mais fracos, dando
origem a oligopdlios ou monopodlios e & concentragdo na mao de poucos dos
principais sectores da economia. A consequéncia logica do esbatimento da concorréncia
foi a manipulacio dos pregos por parte da oferta e a afectagido do nivel da qualidade dos
produtos.

Um outro fendémeno veio a nao corresponder aquela a previsdao optimista da
sociedade aberta as amplas liberdades, ja que a deterioragdo do mercado operou
ainda ao nivel do préprio controlo da procura por parte da oferta. Referimo-nos
ao que se veio a designar genericamente por sociedade de consumo, na qual
ironicamente, ultrapassada a satisfagdo das necessidades basicas do consumidor,
quem dita o consumo é o préprio produtor.

2.2 — Caracteristicas da sociedade de consumo

Poderemos, em largos tragos, apontar algumas das caracteristicas dessa dita
sociedade de consumo, profundamente interligadas entre si:

— incremento do desenvolvimento industrial, conexo com o progresso cientifico e
tecnologico;

— aumento do nivel de satisfacdo das necessidades elementares dos consumidores;

—aumento do consumo (aumento da escolha), com diminui¢do dos encargos
com os bens de primeira necessidade;

— desmaterializa¢do das necessidades, que se tornam mais volaveis;

—eclosao de uma verdadeira cultura do consumo (o desenvolvimento
deslocou-se do aumento da producao para o incremento do consumo);

— refinamento e elevagao do nivel de exigéncia de satisfagao das necessidades
(“o matar a fome” cedeu perante o “saborear a comida”) (o “descansar”
deu lugar ao “ocupar o tempo”);

— diminuicao do ciclo de vida dos produtos tendencialmente duradouros
(quer porque a evolugdo técnica os torna ultrapassados quer porque assim
foram concebidos, com vista a sustentabilidade das metas da producao);

—a decisao de comprar € um acto mais aleatdério e de menor ponderagao (é
assim que, nas grandes superficies comerciais, se anunciam produtos a
precos convidativos, no intuito de atrair o comprador, que seguramente ira
adquirir outros produtos que ndo pensou comprar; logica que faz com que
sejam disputados por vendedores locais estratégicos para a venda dos seus
produtos);

— concentragao tendencial dos esfor¢os do sector nas estratégias de comer-
cializagao, secundarizando a area de produgao;
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—eclosdao da publicidade como factor preponderante na determinacao da
escolha dos produtos, em prejuizo da qualidade destes e repercutindo-se
em agravamentos dos pregos;

— expansao geografica dos mercados;

— multiplicidade de intermediarios;

— producao e comercializagao ditam as necessidades do consumidor;

— conflito entre a satisfacdo das necessidades basicas e o alimentar dos sonhos;

— incremento do crédito ao consumo (depois de se ter deixado de guiar pelas
suas necessidades basicas, o consumidor vai deixar também de estar
limitado pelos meios financeiros de que dispde).

2.3 — Reacgdes — 0 consumerismo

Todos estes fendmenos resultam em uma manipulagao da relagdo de consumo
que esta longe do arquétipo de uma sociedade estruturalmente justa. Dai que
tenha havido reacgoes no sentido de corrigir ou temperar essa ordem de coisas.

Desde logo, em uma primeira fase, houve uma intervencdo do poder politico no
sentido de assegurar a igualdade entre os cidadaos. O Estado-Policia foi substituido
pelo Estado-Providéncia e, mais tarde, pelo Estado-Social.> Apareceu uma concreta
politica, stricto sensu, mais marcada nos paises de cunho socialista, que procurou
colmatar as aludidas distor¢des. Sendo certo que uma das vertentes da intervengao do
Estado foi a que visou atenuar o desequilibrio entre o produtor e o consumidor.

Em uma fase mais adiantada, quando os efeitos mais perversos da sociedade de
consumo se comecaram a fazer sentir em larga escala, tal politica passou a ser acompa-
nhada de (e influenciada por) reaccdes de auto-defesa da propria sociedade consumidora.

A esse conjunto abrangente de reaccdes de cariz politico-social vem-se dando a
designacado genérica de consumerismo®. A palavra provem do inglés consumerism.
Reporta-se a acgao das organizagdes dos consumidores e a sua participagao socio-
politica, na defesa dos seus interesses, bem como a intervencao nesse sentido dos
proprios 6rgaos politicos. Ou, de uma forma mais concisa, a acgdo de individuos,
grupos ou instituicdes na defesa da melhoria da qualidade de vida e da reposicao do
equilibrio entre a producao e o consumo, através da sua intervencao civica e politica.

2 Carla Amado Gomes, OS NOVOS TRABALHOS DO ESTADO: A ADMINISTRACAO PUBLICA E A
DEFESA DO CONSUMIDOR, in Estudos do Instituto de Defesa do Consumo, Vol. I, pag. 32.

3 Nao confundir com “consumismo”, termo depreciativo referente a marca negativa da sociedade de
consumo (enquanto “sociedade consumista”), designando a actividade dos consumidores ditada por
publicidade exagerada e alimentada pelo crédito ao consumo e pelas técnicas manipuladoras de marketing.
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2.4 — Resenha histdrica do movimento consumerista e tipo de intervencao
desenvolvida

As suas primeiras manifestagdes remontam aos finais dos anos 50, com o
aparecimento de associacbes de consumidores nos paises mais industrializados —
EUA, Canada, paises da Europa, Australia e Japao.

Data dos anos 60 um comeco de intervencio generalizada por parte dos proprios
Estados, em uma primeira fase apenas indirectamente, através de medidas
aparentemente tdo s6 de alcance economico e visando a preservagao da
concorréncia e aboli¢do do proteccionismo. Essa evolugao veio a ter como ponto
marcante a aprovacao pela Assembleia Geral da ONU, em 1985, dos principios
orientadores da protec¢ao do consumidor.

Tem como protagonistas privilegiados as associacoes de defesa do consumidor.
Damos nota do seu incremento a nivel da Europa, onde em 1960 foi criada a
IOCU - International Office of Consumers Unions, com sede em Haia. E do seu
reconhecimento institucional, com a fundacdo em 1962, em Bruxelas, por
iniciativa da Comissao Europeia, do BEUC — Bureau Européen des Unions de
Consommateurs. Em 1974, foi criada em Portugal a primeira associacdo, a qual
tem mantido alias intervengao de relevo: a DECO — Associagao Portuguesa para a
Defesa do Consumidor.

Mas nao so as associagdes com 0 escopo expresso de protec¢ao dos consumidores
tém protagonizado os interesses destes.

Também as cooperativas de consumo (¢ alias através destas que sdo dados os
primeiros sinais de organizagdo com vista a defesa de interesses de
consumidores*), as organizacdes de defesa de interesses colectivos ou difusos (v.g. os
inquilinos, os utentes de servigos publicos — de 4gua, de electricidade e de
telefones, os telespectadores, os utentes de servigos de saude), os sindicatos, as
organizacdes feministas e as proprias familias tém tido papel preponderante.

Refira-se ainda a acgao desenvolvida por institutos piiblicos ou com participagao
do Estado.

De especial relevo, a ac¢do das organizacdes que tém em vista a cooperagio ou a
arbitragem de conflitos entre fornecedores de bens ou servicos e consumidores. As quais,
muitas vezes, tiveram a sua origem em espontanea concertacao dos interessados.

4 Ferreira de Almeida, in Direito do Consumo, Almedina, 2005, pag. 15, nota 2, refere a primeira
cooperativa de consumo, que surgiu em Manchester, em 1844 — a Rochdale Society of Equitable Pioneers.
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Quanto ao tipo de actividade desenvolvida, referiremos:

— defesa de interesses de grupos;

— informacgao (informagdo sobre direitos e deveres; esclarecimento dos
consumidores, nomeadamente na darea das qualidades de produtos e
condigOes Optimas de sua aquisi¢ao);

— formacao de opinido publica;

— influéncia dos érgaos politicos com poder de decisao.

— Podemos dizer, em suma, que o consumerismo:

— tem a sua justificacdo na constatacdo de um conflito latente entre produtores e
consumidores;

— parte do postulado de que os consumidores sao a parte mais débil da
relacdo de consumo, carecente portanto de protecgao;

— pretende contrabalangar o facto de a cooperagao entre os produtores, por
forca de uma especializagdao e de uma convergéncia de interesses proficuas,
permitir a manipulacdo dos consumidores que, por mais dispersos e com
menor motivacdo, nao tendem naturalmente a reagir.

3 - FUNDAMENTOS DA POLITICA DE DEFESA DOS CONSUMIDORES

3.1 — Antecedentes

Vimos que um dos objectivos dos que lutam pela causa dos consumidores visa a
pressdo sobre os orgaos politicos. Natural € que essa influéncia tenha dado os
seus frutos. Também aqui se surpreende uma evolucao de que cumpre deixar as
linhas genéricas.

Como também ja constatamos, nos séculos XIX e XX, verificou-se profunda
evolugao na ideologia politica pds-liberal, do Estado-Policia ao Estado-
Providéncia e deste ao Estado-Social. A politica, stricto sensu, procurou cada vez
mais intensamente colmatar as distor¢des no campo da igualdade dos cidadaos
que a sociedade de cunho capitalista liberal gerou. Uma das vertentes da
intervengdo do Estado, embora das mais tardias, foi a que visou atenuar o
desequilibrio entre o produtor e o consumidor. Tal politica foi acompanhada de (e
influenciada por) reaccoes de auto-defesa da prépria sociedade consumidora.

3.2 — Manifestacoes

Como marco histérico de primeiro reconhecimento politico da necessidade de
proteccdo dos consumidores, aponta-se a mensagem ao Congresso do Presidente
JOHN KENNEDY, de 15 de Margo de 1962 (consumer bill of rights message), na
qual ele refere como direitos fundamentais do consumidor os direitos a
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seguranca, a informagao, a escolha e a ser consultado. E dessa mensagem a frase
“consumidor, por defini¢ao, inclui-nos a todos”. A importancia de tal acto politico
veio a ser consagrado com a proclamacao do dia 15 de Marco como a data do Dia
Mundial do Consumidor. Nos anos 60 e 70, houve varias interven¢des de outros
presidentes dos USA que secundaram aquela declaracao, nomeadamente tendo
sido criadas varias agéncias destinadas a proteccao do consumidor, culminando
com a institui¢do, nos anos 80, de uma agéncia para defesa do consumidor
(Agency for Consumer Advocacy), durante a administragao do Presidente Carter.5

No Japao, foi publicada uma Lei Fundamental sobre a Protecgao do Consumidor,
em 1968, e criada uma agéncia de informagao para o consumo, em 1971. Na
Suécia, a figura de uma espécie de Provedor (Ombudsman) dos Consumidores
existe desde 1971, que preside a um Conselho para o Consumo, desde 1976. Na
Alemanha, surge também em 1971 o primeiro relatério sobre politica do consumo.

Também a nivel da comunidade internacional surgem manifestagdes politicas em
prol da defesa do consumidor. Em 1972, a OCDE publica um relatério sobre a
politica do consumidor nos estados membros. Em 17 de Margo de 1973, foi
aprovada pela Assembleia Consultiva do Conselho da Europa (Resolugao n.? 543)
a Carta dos Direitos do Consumidor. Data de 14 de Maio de 1975, um programa
preliminar da Comunidade Europeia para uma politica de proteccao e de informacao
dos consumidores, o qual foi reforcado em 19 de Maio de 1981. Em 9 de Abril de
1985 é adoptada pela ONU uma Resolucao pela qual os estados-membros se
obrigam a uma politica de proteccdo do consumidor, nomeadamente a prevenir
os riscos para a saude e seguranga fisica destes. A nivel da Comunidade Europeia,
pelo Tratado de Maastricht (1992), foi transferida para a Unido Europeia a
competéncia para legislar em matéria de direito dos consumidores, matéria na
qual esta tem produzido legislacdo profusa (v.g. as Directivas 85/374/CEE,
85/577/CEE, 87/102/CEE, 90/314/CEE, 93/13/CEE, 94/47/CE, 97/7/CE e 99/44/CE,
que versam os mais amplos e variados sectores do direito do consumo).

3.3 — Preocupacdes e objectivos

Verifica-se, portanto, ter havido na segunda metade do século XX uma actividade
politica com resultados de relevo na area do consumo.

5 Segue-se, no essencial, referéncias colhidas de Luis Meneses Leitdo, “O Direito do Consumo:
Autonomizagao e Configuracao Dogmatica”, in Estudos do Instituto de Direito do Consumo, Vol. I,
pag. 17 e sgs, e Carla Amado Gomes, Os Novos Trabalhos do Estado: a Administragao Publica e a
Defesa do Consumidor, in Estudos do Instituto de Defesa do Consumo, Vol. I, pag. 34 e sgs.
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O qual entroncou em uma ja nessa altura consagrada intervencao dos poderes
publicos na drea da economia, maxime por forca da necessidade de preservagao
das regras da concorréncia entre as empresas e das preocupagdes de protecgao
dos mais desfavorecidos. Mas que s6 se consolidou a partir do momento em que
se fez sentir a vaga de pressoes sociais geradas em reacgao perante os desmandos
atingidos com uma certa manipulacdo da sociedade de massas. Excessos que
tinham propiciado uma completa disfuncao entre as necessidades basicas dos
cidadaos e o teor dos bens consumidos, legitimando até caracterizagao desta nova
ordem como “sociedade de consumo”.

Se bem que essa politica se tenha centrado em um unico objectivo — atenuar o
desequilibrio que nas relacbes de consumo se geraram entre o produtor e o
consumidor —, o certo é que se orientou por vectores bem diferenciados.

Tentando surpreender as principais linhas de forca da actuagdo politica em prol do
consumo, constatamos preocupacoes a nivel de:

— funcionamento do mercado (preservagao da concorréncia, transparéncia,
seguranga);

—saude e bem estar dos cidadaos (controle dos pregos e da qualidade dos
produtos);

— articulagdo (entre os interesses prosseguidos com as politicas de consumo e
outros que com eles concorrem);

— prevengao (informacao, educagao e participacdo dos consumidores; criagao
de normas, ordenatorias ou sancionatorias).

Com esses pressupostos, ja no Programa preliminar da Comunidade Europeia
para uma politica de protec¢do e de informagao dos consumidores, de 14 de Maio
de 1975, se apontavam os cinco grandes objectivos de uma politica europeia de
defesa do consumidor:”

—a protecgao da saude e da seguranca

—a protecgao dos interesses econémicos

—a informagao e a educacao dos consumidores

—a consulta dos consumidores nas matérias que lhes digam respeito

—a integracdo da politica de defesa dos consumidores com outras politicas
conexas.»

¢ JOCE C 92, de 14.04.75.
7 Mario Tenreiro, «Novas perspectivas para uma politica europeia do consumidor”, in Forum Justitiae,
n.?1,1999. pp. 63 e sgs., citado por Carla Amado Gomes, ob. e loc. citados, pag. 35.
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Metas que veio a reforcar pelas Resolu¢oes do Conselho de 19.05.818, de 23.06.86°
de 9.11.89% e de 13.07.92.11

Sendo certo que o artigo 153° do tratado de Roma, na sua redacgao actual, dispde
que “a comunidade contribuird para a protecgao da satide, da seguranca e dos
interesses economicos dos consumidores, bem como para a promogao do seu direito a
informacao, a educacio e a organizar-se para salvaguardar os seus interesses” .

Ainda no seio da Comunidade Europeia, foi recentemente elaborado um
documento que é paradigmatico no que concerne ao reconhecimento do caracter
provisorio e pouco sedimentado de qualquer politica no dmbito da proteccdo do
consumidor. Referimo-nos ao Livro Verde Sobre a Proteccao das Consumidores
na Uniao Europeia, de 2/10/2001'2, no qual € feito um relatério sobre estado da
proteccao dos consumidores (tanto a nivel comunitario como de cada um dos
paises que a integram) e se langam as bases de uma futura orientagdo conjunta,
enunciando as vdrias opgdes possiveis com vista a harmoniza¢ao de normas.

4 - DA DEFINICAO POLITICA DE CONSUMIDOR AO DIREITO
DO CONSUMO

A proposito da eclosao do direito do direito do consumo, diz Ferreira de Almeida
que “a razdo de ser das normas, em termos de formulacao de um diagnostico
histdrico justificativo das intervengdes legislativas, é quase consensual”.!?

4.1 - A transicdo da preocupacao do reequilibrio negocial do campo
politico para a ordem normativa

Constitui, na verdade, paradigma de tal afirmacao a forma como a pressao social
do movimento consumerista desembocou, no tltimo quartel do século XX, em decisoes
politicas que estao na base da consagracao de um conjunto de normas reguladoras
das relagdes de consumo, tendo por escopo essencial a defesa do consumidor.

8 JOCE C 133, de 3.06.81.

9 JOCE C 167, de 5.07.86.

10JOCE C 294, de 22.11.89.

11JOCE C 186, de 23.07.92.

12 Desenvolvidamente, sobre o tema, nomeadamente quanto a oportunidade de elaboragdao de uma
directiva que regulasse de uma forma genérica as relagdes de consumo, Javier Achirica, EL LIBRO
VERDE SOBRE LA PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES EN LA UNION EUROPEA, in
Estudos de Direito do Consumidor, n.° 5, pag. 67 e sgs.

Ver ainda Luis Silveira Rodrigues, TENDENCIAS RECENTES SOBRE A PROTECCAO DO
CONSUMIDOR NA UNIAO EUROPEIA, in Estudos de Direito do Consumidor, n.2 5, pag. 311 e sgs.
13 Carlos Ferreira de Almeida, Direito do Consumo, Almedina, 2005, pag. 37.
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A descricdo que atras deixamos relativas aos principais sucessos politicos das
décadas 70 e 80 na area do consumo € sintomatica e permite-nos surpreender um
incremento dos instrumentos juridicos no inicio dos anos 80, que se tem
intensificado e ndo para de aumentar.

Como objectivo predominante dessa producdo normativa, ha quem eleja a proteccao
dos consumidores em conexao com o funcionamento do mercado.”* Outros
referem uma linha de fundo sobretudo preocupada com o bem estar dos cidadaos.
Sendo certo que o mais frequente é admitir-se que ambos os factores se entrecruzam e
definem os interesses que catapultam a eclosdo de normas na area do consumo.

Supomos, todavia, que o mais importante ¢ tentar surpreender o que de
estruturalmente novo se nos deparou.

Os quadros do direito civil classico, que pressupunha uma aprioristica igualdade
de posicdes entre os sujeitos de direitos, ndao estavam preparados para encaixar
pacificamente um conjunto de normas que se ocupam de relacdes em que as
posigoes relativas dos sujeitos é de desigualdade. Muito menos quando o escopo
especifico dessa regulagao visa precisamente a reposicdo do equilibrio entre as partes.

4.2 — A crise do principio da autonomia privada

Por intrinsecamente ligada a igualdade, foi também posta em causa a prdpria
liberdade negocial e, em suma, o primado da vontade das partes. Na esteira do
que o principio da autonomia privada deixou de ser o esteio do direito privado.

O artigo 405°, n.? 1, do Cddigo Civil dispde que: “dentro dos limites da lei, as
partes tém a faculdade de fixar livremente o conteiido dos contratos, celebrar
contratos diferentes dos previstos neste cédigo ou incluir nestes as cldusulas que
lhes aprouver”. Contempla-se neste preceito uma tripla liberdade: de celebracao,
de selecgao do tipo negocial e de estipulacgdo.'® Ora, a igualdade entre as partes €
pressuposto imprescindivel ao funcionamento da légica deste amplo principio de
liberdade. Pressuposto que, como ja vimos, deixou de se verificar.

14 Pinto Monteiro, Do Direito do Consumo ao Cédigo do Consumidor, in Estudos de Direito do
Consumidor, n.® 1,1999, pag. 207:
«Assistiu-se ao crescimento das empresas, a massificagado do consumo e das trocas, a proliferacao dos
contratos “standard”, ao aparecimento de uma extrema variedade de produtos, de complexidade técnica
cada vez maior, a difusdo dos servigos, ao incremento da publicidade, ao desenvolvimento das técnicas de
“marketing” e dos métodos agressivos de vendas, etc., etc., etc. Tudo isto agravou consideravelmente
situagdes de desequilibrio, multiplicou situagdes de risco e diminuiu as defesas da vitima. O direito
tradicional ndo estava preparado para este “mundo novo”; tornava-se imperioso reforma-lo».

15 Ferreira de Almeida, ob. cit., pags. 41 a 44.

16 Luis Meneses Leitao, ob. cit., pag. 11 e sgs.
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Assim, o principio da autonomia da vontade teve de ser corrigido.

Por um lado, comegaram a surgir mais normas de cardcter imperativo, na area dos
contratos. Veja-se, por exemplo o contrato de arrendamento, que cedo comegou a
sofrer restri¢cdes no ambito da liberdade de conformagao, no pressuposto de que a
posicao do arrendatario era contratualmente mais débil do que a do senhorio."”

Por outro lado, assistiu-se a um incremento da utilizagio de cldusulas gerais, com
vista a correccao de situagdes de flagrante desequilibrio. No nosso Cédigo Civil
de 1966, um dos mais recentes dentro da tradi¢ao europeia, ha ja uma marcante
presenca de institutos que disso dao nota, como o abuso do direito (artigo 334°), o
principio da boa-fé (artigos 227¢ e 762¢, n.° 2), a usura (artigo 282°), a alteragao das
circunstancias (artigo 437°) e o enriquecimento sem causa (artigo 473°).18

4.3 — O aparecimento do conceito de consumidor

A introducdo do conceito de consumidor, como figura juridica auténoma e verdadeiro
sujeito de direitos, data de uma fase mais adiantada, ja bem na segunda metade do
século XX. Sendo certo que o consumidor ja tinha sido reconhecido e mereceu até tutela,
por via indirecta, quer nos termos genéricos ja referidos de restri¢des imperativas
a liberdade de contratacao e difusao de conceitos abertos correctivos, quer através de
medidas que visavam no essencial assegurar a concorréncia entre as empresas, nomea-
damente estabelecendo padroes de qualidade ou tomando medidas contra fraudes.

Integrando-se embora em um fendémeno mais lato de “publicizagao” do direito
privado, é inegavel o surgimento de um corpo de normas que tém como escopo especifico
a protecgio dos interesses dos consumidores.

Como descreve Luis Menezes Leitdo, O DIREITO DO CONSUMO: AUTONOMI-
ZACAO E CONFIGURACAO DOGMATICA, in Estudos do Instituto de Direito
de Consumo, Vol. ], pag. 19:

«Estas intervengdes levaram a sucessiva elaboracdo de legislagao extrava-
gante para tutela dos consumidores, que aparece como objecto directo e

17 Sobre a figura do arrendatario como consumidor, ver o estudo de Aragéo Seia, “A Defesa do Consumidor
e o Arrendamento Urbano”, in Estudos de Direito do Consumidor, n.® 4, 2002, pags. 21 e sgs.

18 Antunes Varela, “Direito do Consumo”, in Estudos de Direito do Consumidor, n.° 1, 1999, pag. 401,
refere que se nao pode subestimar «o contributo valioso que, na fixacdo das solugdes mais
convenientes aos superiores interesses da comunidade ¢é licito esperar de um Cddigo Civil como o
portugués, de data bem posterior as mais representativas compila¢des legislativas europeias e que
nasceu de dilatados estudos de uma comissdao de peritos empenhados em dar ao pais, fora de
quaisquer pressdes politico-partidarias, um estatuto privatista a medida das necessidades da
sociedade civil do seu tempo».
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especifico de uma série de diplomas, relativos aos dominios dos danos
derivados dos produtos defeituosos e perigosos, contratos de adesao,
publicidade enganosa, etiquetagem, vendas ao domicilio, etc., assumindo-se
assim como um dos vectores da politica legislativa contemporanea. Essa
intervencgao da ordem juridica passou pelo reconhecimento da insuficiéncia
da protecgao indirecta do contraente débil ou profano para uma proteccao
directa, através da introdugao de medidas especiais que tutelam imediata e
principalmente os interesses do consumidor. Dai ter-se comegado a desenhar
uma tutela orgénica do consumidor, pela articulagdo das varias facetas em
que se desdobra a sua ajuda juridica, integrada no Estado de Direito Social.
Para designar esse conjunto de regras protectoras do consumidor qua tale
fala-se em Direito do Consumo ou Direito dos Consumidores, a cuja
autonomizacao esta subjacente um critério finalista, que é o de que a
protecgao e promogao dos interesses dos consumidores € o escopo das normas
que constituem o seu contetido, o seu objecto e o seu dominio de aplicagao».

E a verdade é que, desde os finais da década de 70, vem proliferando um
movimento geral de reconhecimento normativo dos direitos do consumidor.

Desde logo, com a publicacio de legislacdo sectorial avulsa, que vem sendo a forma
mais comum de difusdo de normas de defesa do consumidor. Acompanhada de
intervencgoes de relevo nos diplomas fundamentais que regulam o direito civil (Alemanha,
Itdlia, Holanda e Suica) ou da publicacdo de leis gerais visando a tutela do
consumidor — as Leis de Defesa do Consumidor (Japao — 1968; México — 1975;
Finlandia - 1978; Quebec — 1978; Austria — 1979; Israel — 1981; Portugal — 1981;
Luxemburgo — 1983; Espanha — 1984; Grécia — 1991; Eslovaquia — 1992; Argentina
—1993; Hungria — 1997; Italia — 1998; Bulgaria — 1999).

A via da codificacio foi também trilhada: o Cddigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor (1990); o Code de la Consommation Francés (1993); a Proposta de
Codigo da Bélgica (1995).

Em alguns paises, houve um reconhecimento expresso do direito do consumo a nivel
dos proprios principios constitucionais.® Assim, em Portugal — 1976; em Espanha —
1978; no Brasil — 1988; na Argentina — 1994.

19 A proposito do advento do direito dos consumidores a ordem de valores dignos de protecgao
constitucional, refere José Carlos Vieira de Andrade, OS DIREITOS DOS CONSUMIDORES COMO
DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO PORTUGUESA DE 1976, in Estudos de Direito
do Consumidor, n.? 5, 2003, pags. 142 e 143:

«Os direitos dos consumidores nao correspondem ao tipo originario de direitos fundamentais,
nascidos nos fins do século XVIII, contra o Estado absoluto, nem sdo expressdo da cidadania
democratica: ndo sao direitos a abstengao, isto €, liberdades, nem direitos de participagdo na vida
politica. Integram-se, no entanto, perfeitamente no conjunto dos direito de terceira geragao — direitos
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Na Europa, a publicagdo de diplomas sectoriais tem sido incentivado pelo
elevado ntimero de directivas da Comunidade Europeia, que os paises membros vém
regularmente transpondo para o seu direito interno. Da-se conta das mais relevantes:

— Directivas 85/374/CEE, de 25 de Julho, e 1999/34/CE, de 10 de Maio, relativas a
responsabilidade decorrente de produtos defeituosos — transpostas pelos
DL 383/89, de 6 de Novembro, e DL 131/2001, de 24 de Abril;

— Directiva 85/577/CEE, de 20 de Dezembro, relativa a contratos negociados
fora dos estabelecimentos comerciais (vendas ao domicilio e por corres-
pondéncia) — transposta pelo DL 272/87, de 3 de Julho;

— Directivas 87/102/CEE, de 22 de Dezembro, 90/88/CEE, de 22 de Fevereiro,
e 98/7/CE, de 16 de Fevereiro, relativas ao crédito ao consumo, transpostas
pelos DL 359/91, de 21 de Dezembro, e DL 101/2000, de 2 de Junho;

— Directiva 93/13/CEE, de 5 de Abril, relativa a clausulas abusivas em
contratos com os consumidores — transposta através de alteragdes ao DL
446/85, de 25 de Outubro (clausulas contratuais gerais) introduzidas pelos
DL 220/95, de 31 de Janeiro, e DL 249/99, de 7 de Julho;

— Directiva 94/47/CE, de 26 de Outubro, relativa a protec¢ao dos adquirentes
quanto a certos aspectos dos contratos de aquisicdo de um direito de
utilizacdo a tempo parcial de bens imdveis, transposta por alteracdes ao DL
275/93, de 5 de Agosto (direitos reais de habitacao periodica), introduzidas
pelo DL 180/99, de 22 de Maio;

— Directiva 1997/7/CE, de 20 de Maio, relativa a proteccao a proteccao de
consumidores em contratos a distancia, transposta pelo DL 143/2001, de 26
de Abril;

— Directiva 1999/44/CE, de 25 de Maio, relativa a venda de bens de consumo,
transposta pelo DL 67/2003, de 8 de Abril.

Em nota final, julgamos nado ser exagerado concluir que, por influéncia da
reformulacdo de principios que a politica de defesa dos consumidores induziu, se
operou, maxime na area dos contratos, uma alteracio essencial dos aspectos
fundamentais do direito privado.20

econdmicos e sociais -, que, sendo impensaveis na época liberal, se revelaram como atributos
necessarios do estatuto da dignidade das pessoas nos novos tempos da sociedade técnica de massas.
(...) A justificacdo que se da para tal consagracdo é a da necessidade de proteger as pessoas
enquanto consumidores de bens e servigos no contexto das relagdes econdmicas, tendo em conta as
condigdes de produgao, distribuicdo e consumo em massa tipicas das sociedades actuais.” (...) O
consumidor toma-se um sujeito de direitos fundamentais em razdo da sua subalternidade e
vulnerabilidade na relagdo econémica com o produtor, fornecedor ou prestador, em especial no que
toca a bens e servigos essenciais, que nao pode deixar de adquirir».

20 Alias, é a proteccao dos consumidores uma das principais forgas dinamizadoras do movimento no sentido
da reformulagéo e unificagdo do direito privado europeu — ver referéncias... Direito europeu do consumo e
direito europeu de contratos — Comissao para Elaborar um Direito Privado Europeu —4 opgdes e sua analise.
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III - CONCEITOS FUNDAMENTAIS DO DIREITO
DO CONSUMO

1-DIREITO DO CONSUMO VERSUS DIREITO DO CONSUMIDOR

Uma questao fundamental e aparentemente apenas de relevancia terminolégica
vem dividindo a doutrina que se debruga sobre este ramo do direito.

1.1 - Direito do consumidor

Pinto Monteiro define o direito do consumidor como «o conjunto de principios e
regras destinados a protec¢ao do consumidor».?! Nessa linha, entende ser mais
adequado falar de direito do consumidor e nao de direito do consumo, o que filia em
uma tripla ordem de razoes.

Desde logo, seria mais correcto do ponto de vista teleoldgico (da ratio e finalidade
do direito):

“Nao ¢ o consumo, enquanto tal, que é visado pelas regras que constituem
este novo ramo do direito. Verdadeiramente do que se trata ¢ de disciplinar a
producao e a distribuicdo de bens, assim como a prestagao de servigos, tendo
em vista a defesa do consumidor” .2

Também do ponto de vista constitucional se justificaria essa opgao, que é a que
emana do nosso diploma fundamental. Assim, nos artigos 60° e 81¢, i), da Constituigao
da Reptiblica Portuguesa, visa-se a defesa dos “direitos dos consumidores” e, no
artigo 999 e), estabelece-se como objectivo da politica comercial a “proteccao dos
consumidores”. Alids, a nossa lei-quadro, Lei n.® 24/96, de 31 de Julho, intitula-se
significativamente Lei de Defesa do Consumidor. E o Tratado da Unido Europeia

\

dedica o seu Titulo XI, artigo 129°-A, a “defesa dos consumidores”.

Invoca ainda em favor dessa escolha um argumento de ordem institucional — o
organismo publico que define e actua a politica de defesa do consumidor ¢ o
Instituto do Consumidor.?

21 Pinto Monteiro, “Sobre o Direito do Consumidor em Portugal”, in Estudos de Direito do Consumidor,
N.2 4, 2002, pag. 121.

22 Pinto Monteiro, ob. e loc. cit.

2 Este organismo foi criado pela primitiva Lei de Defesa dos Consumidores (Lei n.® 29/81, de 22 de
Agosto), com a designacao, na altura, de Instituto Nacional de Defesa do Consumiodor. O acervo
das suas fungdes e a sua estrutura estdao ora regulados no DL n.® 195/93, de 24 de Maio.
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Refere, por fim, ser essa a designacdo mais utilizada a nivel internacional, tanto
pelos textos legais como pela doutrina.?

1.2 — Direito do consumo

Ja Ferreira de Almeida,? reconhecendo embora o uso generalizado em varios
sistemas juridicos de “direito do consumidor” manifesta a sua preferéncia pela
expressio “direito do consumo”, delimitando «o objecto do direito do consumo por
referéncia a situag¢des juridicas de consumo, englobando nesta expressao: — as
relagoes juridicas criadas por efeito de contratos, de negocios juridicos unilaterais
e de outros actos juridicos de consumo, - outras situagdes juridicas originadas por
contactos, efectivos ou potenciais, entre entidades que exercem actividades de
produgao ou de fornecimento para consumo e os seus destinatarios finais e — os
litigios (e a prevengao de litigios) decorrentes de quaisquer situagdes juridicas de
consumo». Delimitacdo que «deixa propositadamente em aberto o que, para
o efeito, deva ser considerado consumo». Conceito que ha-de variar em fungdo
das escolhas que vierem a ser tomadas em determinadas situagdes de tempo
ou lugar.

Para a sua opgdo, deixa também trés argumentos. Desde logo, a figura de
consumidor é uma abstraccdo, nao correspondendo a nenhum grupo ou categoria
concreta de pessoas. Depois, o consumidor ndo é personagem tinica no campo do direito
do consumo, onde se nos deparam outros sujeitos que se ndo identificam
necessariamente com ele (v.g. o aderente, o cliente, o adquirente, o utente, o
lesado ou o destinatario).? Por fim, no ambito do direito do consumo pululam
muitas normas que ndo tém por escopo a proteccdo do consumidor (v.g. as relativas a
horérios de estabelecimentos) ou que sao até em relacdo a ele “desprotectoras”
(v.g. as que proibem vendas com prejuizo).

1.3 — Critica. Remissio

Nao nos parece que haja interesse em neste momento aprofundar a questao.
Devemos, no entanto, desde ja anotar que o direito do consumo (ou do
consumidor), se é que ele existe (ou porque existe), pela sua juventude e pujanca,
resvala forcosamente para terreno movedico e inseguro, quando reportado aos esquemas

24 Assim, no Brasil, como em Portugal, o termo mais comummente utilizado ¢ “direito do consumidor”;
como na lingua alema é “verbraucherrecht” e em inglés “consumer law”.

% Carlos Ferreira de Almeida, “Direito do Consumo”, Almedina, 2005, pags. 71, 72.

2 Frisando tal nota, Sandrina Laurentino, Os Destinatarios da Legislagdo do Consumidor, in Estudos

de Direito do Consumidor, n.? 2, 2000, pag. 434.
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tradicionais do direito. Alias, idéntica sensacao nos ird percorrer ao analisar outras
questdes como a sua autonomia cientifica ou legal ou a conveniéncia da sua
codificagdo.?

2 - DEFINICAO DE CONSUMIDOR. O ACTO DE CONSUMO
E A RELACAO JURIDICA DE CONSUMO

2.1 - O consumidor

A figura do consumidor nao cabe em uma defini¢do categorial e descritiva antes
pressupondo uma aproximagao de tipo topico-pragmatico. Na verdade, como ja
foi referido, os consumidores ndo integram um grupo ou uma categoria de pessoas
objectivados. Antes correspondem a uma abstracgdo historicamente construida a partir de
uma situagdo relacional que se entendeu carecente de correccdo para reposicdo de um
equilibrio desejado ou prosseguido.?

Sobre a sua eclosao, aponta Menezes Leitao® uma «mudanca de paradigma
na concepgao dos sujeitos contratuais. Passa-se de uma ideia de um contraente
juridico universal, absolutamente livre de exercer a sua autonomia privada
para os mais diversos interesses, para a descoberta de um contraente com
fisionomia propria, concretamente situado nas relagdes da sociedade e que
portanto pode estar numa situacao econémica menos vantajosa do que a outra
parte. E por essa via que surge no Direito privado um novo conceito juridico:
o de consumidor».

Daquela abordagem em termos abstractos somos assim remetidos para uma
analise residual, no sentido de que o conceito de consumidor terd afinal o alcance que a
lei ou a dogmadtica juridica lhe vierem casuisticamente a impor.>

27 Para uma breve panoramica sobre o emprego de cada uma das designa¢des, nomeadamente a
predominancia do termo “direito de consumo” nas legislagdo e doutrina francéfonas, Ferreira de
Almeida, ob. cit., pags. 16 e 17, sobretudo nas notas 7 a 10.

28 Ferreira de Almeida, ob. cit., pag. 27, refere que “a introdugédo no direito da figura do consumidor se
justifica pela sua condigao de debilidade, fraqueza ou vulnerabilidade”. Nao obstante, questiona a
sua nao identificacio com os problemas de pobreza, nomeadamente o alheamento sistematico das
politicas de consumo relativamente aos problemas da miséria, da malnutri¢do e da exclusdo em
favor dos mercados ricos e desenvolvidos — pag. 28.

2 Luis Menezes Leitao, O Direito do Consumo: Autonomizacao e Configuracao Dogmatica, in Estudos
do Instituto de Direito de Consumo, Vol. I, pag.19.

% E nesse pressuposto que Ferreira de Almeida, in Direito do Consumo, pag. 29, conclui que «a analise
comparativa dos conceitos técnico-juridicos de consumidor, legais ou doutrinarios, pode efectuar-se
através de uma estrutura composta por quatro elementos — subjectivo, objectivo, teleoldgico e
relacional».
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2.2 - Nogoes legais de consumidor

Debrucemo-nos sobre algumas nogdes legais de consumidor.

Nos termos do artigo 2°, n.° 1, da Lei de Defesa do Consumidor (Lei n.° 24/96, de 31 de
Julho), «considera-se consumidor todo aquele a quem sejam fornecidos bens,
prestado servigcos ou transmitidos quaisquer direitos, destinados a uso nao
profissional por pessoa que exerga com cardcter profissional uma actividade
econdmica que vise a obtengao de beneficios».

No Brasil, o Cédigo de Proteccao e Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90, de
12.09.90), define consumidor no artigo 2° como «toda a pessoa fisica ou juridica
que adquire ou utiliza produtos ou servicos como destinatario final».

Em Espanha, A Lei Geral de Defesa dos Consumidores (Lei 20/84, de 19 de Julho)
diz no seu artigo 1° serem consumidores «as pessoas fisicas ou juridicas que
adquirem, utilizam ou gozam, como destinatarios finais, bens moveis ou imoveis,
produtos ou servigos».

Em Italia, a Lei Geral sobre o Direito dos Consumidores e dos Utentes, de 1998,
refere no artigo 2° serem consumidores «as pessoas fisicas que adquirem ou
utilizam bens ou servigos por motivo nao reportavel a actividade empresarial e
profissional eventualmente desenvolvida».

Ja no § 13 do Cédigo Civil Alemdo (reforma que entrou em vigor em 1.1.2002),
«consumidor é toda a pessoa fisica que celebre um negocio juridico com
intuito que ndo possa ser atribuido a uma sua actividade comercial ou

profissional liberal».

A Ley de Defensa del Consumidor Argentina (ley 24240) dispde no seu artigo 1°
que se «consideram consumidores ou usudrios as pessoas fisicas ou juridicas
que contratam a titulo oneroso para seu consumo final ou beneficio préprio ou do
seu grupo familiar ou social».

Pelo artigo 2° b), da Directiva 93/13 CEE, de 5 de Abril de 1993 (relativa
as clausulas abusivas nos contratos celebrados com os consumidores), €
consumidor «qualquer pessoa singular que, nos contratos abrangidos pela
presente directiva, actue com fins que nao pertencam ao ambito da sua actividade
profissional».
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2.3 — Elementos da noc¢ao de consumidor: subjectivo; objectivo; teleoldgico;
relacional. Sua interpenetracao. O acto de consumo e a relacdo de
consumo

Sao quatro os elementos que se vém apontando como compreendidos na generalidade das
definicoes legais de consumidor.3!

Desde logo um elemento subjectivo, que passa pela pergunta de quem possa ser
consumidor. Se compulsarmos as defini¢des legais supra, verificamos o diferente
alcance, nesse aspecto, das leis alema e italiana em relagao as brasileira, espanhola
ou argentina. Enquanto para aquelas apenas as pessoas fisicas sdo consumidoras
nestas ultimas estende-se a qualidade também as pessoas juridicas. Ja a Directiva
93/13/CEE adopta a primeira das solug¢des, mais restritiva.’? 33

No artigo 2%, n.° 1, da Lei n.® 24/96, ndo se toma posigao expressa, ficando-se pela
expressao “todo aquele”. A doutrina vem interpretando a nossa opgao legislativa
com alcance diverso. H4 quem, nao concebendo o consumo nao profissional de
pessoas colectivas, exclua estas da nocao legal de consumidor.** Outras posi¢des
mais moderadas advogam uma interpretagdo menos exigente, fazendo incidir o
critério essencial no intuito profissional ou ndo profissional da interven¢do.®

Propendemos para este ultimo entendimento.

31 Em analise desenvolvida sobre os elementos da defini¢do de consumidor, confrontar Luis Menezes
Leitao, ob. cit., pags. 19 a 22 (reporta-se em primeira linha apenas aos elementos subjectivo, objectivo
e teleoldgico, acabando por concluir que também o requisito relacional é fundamental para a
caracterizacao do conceito de consumidor), Carlos Ferreira de Almeida, ob. cit., pags. 29 a 36 (para
quem — pag. 29 — «este modelo analitico parece para o efeito adequado e neutro, porque permite
enquadrar todas as variantes possiveis, desde aquelas em que os quatro elementos coexistem até
aquelas outras em que alguns deles ficam vazios — na pratica, os elementos objectivo e/ou
relacional»), e Sandrina Laurentino, ob. cit.,, pags. 415 a 434 (esta ultima nao se referenciando
directamente a cada um daqueles elementos).

3 Menezes Leitao, ob.cit., pag. 22 e nota 44, chama a atencao para o facto de a legislagdo comunitaria
europeia vir adoptando em regra esta no¢ao mais estrita.

3 Na legislacdo sectorial nacional que visou a transposi¢ao de directivas comunitdrias, restringe-se a
defini¢do de consumidor as pessoas singulares nos DL n.? 359/91, de 21 de Dezembro, que transpds
as Directivas 87/102/CEE, de 22 de Dezembro, e 90/88/CEE, de 22 de Fevereiro, relativas ao crédito
ao consumo, e DL n.? 143/2001, de 26 de Abril, que transpds a Directiva 1997/7/CE, de 20 de Maio,
relativa a protec¢ao a protecgao de consumidores em contratos a distancia.

3 E o caso de Carla Amado Gomes, Os Novos Trabalhos do Estado: A Administracao Publica e a
Defesa do Consumidor, in Estudos do Instituto de Direito do Consumo, Vol. I, pags. 38 e 39, embora
defenda solugdo diversa, de jure condendo; ou de Luis Meneses Leitao, ob. cit., pag. 29.

% Carlos Ferreira de Almeida, ob. cit., pag. 35, que parece propender para a adopgao do critério da
finalidade como determinante, mesmo no caso de pessoas juridicas; Sandrina Laurentino, ob. cit.,
pag. 30, dentro da figura dos consumidores equiparados.
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Por um lado, aquela interpretacdo mais rigorosa so dificilmente conseguiria
articular com o dito preceito a legislacao sectorial que parece incluir as prdéprias
pessoas colectivas, em certas circunstancias, no conceito de consumidor. Veja-se,
por exemplo, o artigo 17° do DL 446/85, de 25 de Outubro (clausulas contratuais
gerais) que, interpretado a contrario sensu, admite a pessoa colectiva, que ndo
actue na qualidade de empresario e no ambito da sua actividade especifica, como
destinatdria das normas aplicaveis aos consumidores finais, nos termos do artigo
20° do mesmo diploma. Ou a artigo 1°, n.® 3, do DL 23/96, de 26 de Julho (servigos
publicos essenciais), que expressamente inclui no ambito de «utente, para os
efeitos previstos neste diploma, a pessoa singular ou colectiva a quem o prestador
do servico se obriga a presta-lo».

Por outro lado, nao julgamos que a objeccdo de que é outra a opcao que se colhe
nas Directivas Comunitarias seja determinante, pois € postulado indiscutivel do
direito comunitario o principio de que a vinculagao dos Estados membros se deve
pautar por uma cldusula minima de protec¢do (principio de harmonizagao
maxima), sendo certo que da extensao do conceito de consumidor sempre
resultara para este um mais elevado nivel de proteccao. Principio que,
nomeadamente, esta enunciado expressamente no artigo 8° da Directiva
93/13/CEE - «os Estados-membros podem adoptar ou manter, no dominio regido
pela presente directiva, disposi¢des mais rigorosas, compativeis com o Tratado,
para garantir um nivel de protec¢dao mais elevado para o consumidor».

Voltando ao conspecto das normas definidoras de consumidor, verificamos a
existéncia em quase todas elas de uma referéncia aquilo sobre que possa incidir o
direito do consumidor. Estamos a falar do elemento objectivo definidor do seu conceito.

No artigo 2%, n.? 1, Lei n.? 24/96, de 31 de Julho), «bens, servigos ou direitos. No Brasil,
«produtos ou servigos». Em Espanha, «bens mdveis ou imoéveis, produtos ou
servigos». Em Itdlia, «bens ou servigos». Ja nos direitos alemao e argentino, bem
como na Directiva 93/13/CEE, nao é feita nenhuma referéncia ao elemento objectivo.

Supomos ser esta ultima a atitude mais correcta. Ou, em alternativa, uma referéncia
genérica a “bens”. Na verdade, sendo esse elemento, por defini¢do, tudo o que
possa consubstanciar a satisfagdo das necessidades de alguém,?* qualquer mengao
ao universo dos bens que integrem tal categoria sé poderia ganhar relevancia em
termos restritivos ou de exclusao. E mesmo esta conclusao nos parece de rejeitar,
ja que s6 em casos excepcionais devera ser dado sentido a uma simples omissao.

3% Parece-nos, por isso, desinteressante uma certa discussao sobre a pertinéncia ou nao do dinheiro ao
universo dos bens que podem ser objecto das relagdes de consumo. E 6bvio que s6 o nao sera
quando servir de mero meio de pagamento.
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Efectivamente, e exemplificando, ndo nos parece que, mesmo que nas defini¢oes
em analise se omitisse a referéncia a “servicos”, se considerassem excluidos os
casos em que estes fossem o objecto da relagao juridica.?”

Pelo exposto, defendemos a consideragao das referéncias legais ao elemento
objectivo com um alcance meramente enfatico.

Mais relevante para a aproximacdo ao conceito de consumidor é o chamado
elemento teleoldgico. Importa determinar qual a finalidade a que se destinam os
bens, assim se elegendo a funcao tipica do acto de consumo.

Retomando os preceito supra considerados, verifica-se que os seus enunciados
variam, nesse particular, entre formulagoes positivas ou negativas. Sendo certo que as
positivas se reportam a afirmagao de que apenas se consideram os que sao
destinatarios finais dos bens (Brasil — «destinatdrio final»; Espanha — «destinatarios
finais»; Argentina — «para seu consumo final ou beneficio préprio ou do seu grupo
familiar ou social»), enquanto as negativas se referem a exclusao dos casos em que
os bens sao destinados a uso comercial ou profissional (Portugal — «destinados a
uso nao profissional»; Itdlia — «por motivo nao reportavel a actividade empresarial e
profissional eventualmente desenvolvida»; Alemanha — «com intuito que ndo possa
ser atribuido a uma sua actividade comercial ou profissional liberal»; Directiva
93/13 CEE «fins que ndo pertengam ao ambito da sua actividade profissional»).

Ora, a formulagdo negativa € propria das previsdes que restringiram as pessoas
singulares o conceito de consumidor. Tendo sentido necessidade de excluir
também as que podem ser equiparadas as pessoas colectivas, quando
desempenhem actividade empresarial ou profissional.

Vé-se, portanto, que ha uma complementaridade evidente entre os elementos subjectivo
e teleoldgico. Mais se torna evidente que o elemento teleoldgico € o fulcral na
definigdo do conceito de consumidor. Pelo que a tendéncia serd a de menosprezar o
elemento subjectivo e reconduzir o teleolégico a sua dimensdo mais lata — o destinatario
final dos bens, pessoa fisica ou juridica. Na verdade, se a desigualacdo que
se pretende reequilibrar nasce de uma especializacdo que ¢ propria daquele
que se dedica a uma actividade de producao ou de comercializacao, ndo hd razdo
para excluir da protec¢do das normas do direito do consumo aqueles que, embora

%7 Poder-se-ia pretender haver interesse em enunciar ou excluir em casos como o do n.° 2 do artigo 2°
da Lei n.® 24/96, de 31 de Julho: «consideram-se incluidos no ambito da presente lei os bens, servigos
e direitos fornecidos, prestados e transmitidos pelos organismos da Administracio Puiblica, por pessoas
colectivas publicas, por empresas de capitais publicos ou detidos maioritariamente pelo Estado, pelas
Regides Auténomas ou pelas autarquias locais e por empresas concessiondrias de servigos ptiblicos». Sem
razao, ja que o que aqui estd em causa nao € o objecto da relagao mas sim a qualidade dos seus intervenientes.

117



Projecto Apoio ao Desenvolvimento dos Sistemas Judicidrios — Programa PIR PALOP 11

comerciantes, sdo destinatdrios finais dos bens.® E muito menos para s6 considerar
consumidores os destinatarios finais, profissionais ou empresarios, que sao pessoas
fisicas, que ndo também as pessoas colectivas. Ha até quem va mais longe e,
louvando-se no espirito da lei e em um principio de equidade, defenda a extensdo do
conceito de consumidor ao profissional que faca um uso profissional do bem ndo enquadrado no
ambito do seu ramo profissional.® 4 41 20 que se poderia aplicar, nas legislagdes em
que ndo ha nenhuma restri¢ao nesse sentido, as proprias pessoas colectivas.®

Refira-se, por ultimo o elemento relacional do conceito de consumidor.

O qual esta intrinsecamente ligado a ratio a que acabamos apelar e que da relevo a
relagdo de consumo enquanto fenomeno que tem imanente uma desigualdade que cumpre
temperar através de normas protectoras do consumidor. Da qual decorre que nem toda
a aquisi¢do de um bem como destinatirio final é relevante em termos de
consumo. Para tal terd o transmitente de agir naquela condicao de superioridade,
que sé se verifica em quem age profissionalmente. Nao sendo considerado
consumidor aquele que adquire um bem de um particular que lho venda em
segunda mao. De tal forma é evidente esta nogao, que nio se tem sentido a
necessidade de tal referir nas defini¢des legais de consumidor. O artigo 2% n.° 1,
da Lei 24/96, constitui nesse aspecto excep¢dao, ao incluir na definicdo de
consumidor o requisito «fornecidos bens, prestado servigos ou transmitidos
quaisquer direitos (...) por pessoa que exerca com caracter profissional uma
actividade econdémica que vise a obtengao de beneficios».

3 Sandrina Laurentino, ob. cit., pags. 421 e sgs, aponta um conceito de consumidor final em sentido
lato, de origem econdmica, que corresponderia aquele que adquire um bem nao para revenda, e
outro em sentido estrito, que sera o adoptado na nossa lei, tendo por critério a finalidade do uso.

3 Joao Calvao da Silva, RESPONSABILIDADE CIVIL DO PRODUTOR, pag. 63, nota 2.

40 Sandra Laureano, ob. cit., pags. 426 e 427, reportando-se a ensino oral do Prof. Pinto Monteiro.

Esta autora d4 exemplo de situagao inversa aquela, que é a do mecanico de automdéveis que adquire
um automovel para uso particular, advogando uma consequente interpretacao restritiva do conceito
legal de consumidor, neste caso.

41 Ruben Stiglitz, CONTRATO DE CONSUMO Y CLAUSULAS ABUSIVAS, in Estudos de Direito do
Consumidor, n.? 1, 1999, pag. 309, refere a exclusao que, nesse aspecto, é expressamente efectuada na
lei argentina (artigo 2°, § 2, da ley 24240: «ndo terdo o caracter de consumidores ou usudrios aqueles
que adquiram, armazenem, utilizem ou consumam bens ou servigos para os integrar em processos
de produgao, transformagao, comercializagdo ou prestagao de servigos».

42 Ferreira de Almeida, ob. cit. pag. 50, assume uma posi¢do mais eclética, defendendo que «sem prejuizo
das politicas especiais subjacentes a conceitos mais latos de consumidor e a institutos juridicos ja
assimilados pelo direito comum, parece, em principio, mais ajustado que, quando se adopte um conceito
genérico e supletivo de consumidor, ele se contenha em limites restritos, relacionados apenas com o uso
pessoal ou familiar de bens fornecidos (ou disponiveis para fornecer) por quem exerca uma actividade profissional».

4 Definitivamente nesse sentido, louvando-se em uma interpretagdo maximalista do conceito de consumidor
no Cédigo de Defesa do Consumidor brasileiro, Tiago Machado de Freitas, A EXTENSAO DO
CONCEITO DE CONSUMIDOR EM FACE DOS DIFERENTES SISTEMAS DE PROTECCAO ADOPTADOS
POR BRASIL E PORTUGAL, in Estudos de Direito do Consumidor, n.® 5, 2003, pags. 402 a 410.
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Uma critica €, no entanto, feita a inclusao na lei de tal mengao, que é a de que nem
sempre a relagao de consumo tem fonte contratual.*

Analisados que foram os requisitos do conceito de consumidor, importa no
entanto alertar que uma teoria dos actos de consumo se ndo pode quedar pela
consideracdo isolada dos elementos daquele.

Desde logo, sdo pertinentes duas consideragdes de Ferreira de Almeida, 5chamando
atencdo para o facto de nem a figura do consumidor esgotar a referéncia subjectiva a
entidades carecentes de proteccio através de normas relacionadas com o consumo
(vg, o aderente, o adquirente, o utente, o lesado, o destinatario) nem o proprio
conceito de consumidor ser uma categoria estivel dentro da mesma ordem juridica. O
que tudo aconselhard a opgao por um conceito operativo de consumidor, repositorio
de uma determinada politica que sedimentara soluc¢des que resultem do didlogo
entre as varias razoes que se apontaram.

Dai também a solugao eclética e restritiva que este ilustre professor toma quanto ao
conceito de consumidor que julga vertido na actual conjuntura,* preferindo «delimitar
0 objecto do direito do consumo por referéncia a situagdes juridicas de consumo,
englobando esta expressao» relagdes juridicas criadas por actos juridicos de consumo,
outras situagdes juridicas conexas, bem como litigios e sua prevengao, daqueles decor-
rentes. O consumo subsistird como conceito aberto a preencher casuisticamente, conforme
as escolhas legislativas. Preferindo “direito do consumo” a “direito do consumidor”,
descreve o seu objecto como incluindo contratos, negdcios juridicos unilaterais,
responsabilidade civil do produtor e do fornecedor, direito internacional privado de
consumo, regimes juridicos relativos as actividades de produgao e de comercializacao
de bens e da prestagao de servigos, resolugao de litigios e estatuto de institui¢des.

3 - MODELOS DE PROTECCAO DO CONSUMIDOR (MODELO DE
AUTOTUTELA; MODELO DE CONTROLO ADMINISTRATIVO;
MODELO DE CONTROLO JUDICIAL)

A eclosao da figura do consumidor como carecente de tutela protectora foi ja por
nos reportada a segunda metade do século XX, altura em que se assiste ao
incremento da sociedade técnica de consumo, gerada pelo consumo de massas.

A certa altura, tornou-se patente a diferenca de forcas em termos de manipulagao
do mercado, entre os produtores e os consumidores, 0 que gerou o também ja
analisado movimento consumerista, caracterizdvel como o conjunto de acgoes e
de medidas com vista a protecgao da “sociedade consumidora”.

4 Carlos Ferreira de Almeida, ob. cit., pag. 36.
4 Ferreira de Almeida, ob. cit., pags. 46 e sgs.
46 Ferreira de Almeida, ob. cit., pags. 52 e 53.
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Todos os interesses que sao consagrados em determinada sociedade passam por
um processo de revelacdo idéntico: afirmagdo, reconhecimento e sedimentagdo.
Afirmagdao, por parte dos seus titulares; reconhecimento politico da sua
relevancia, com medidas protectoras especificas; sedimentacao, através da criagao
de normas juridicas que os tutelam. Esta evolu¢ao nao é um fendmeno estanque e
homogeéneo, coexistindo as trés manifestagdes no tempo e interpenetrando-se.

No que concerne a proteccdo dos interesses dos consumidores, fazem-se
corresponder a cada uma daquelas facetas modelos distintos: modelo de auto-tutela; modelo
de controlo administrativo; modelo de controlo judicial.

3.1 — Modelo de autotutela

Assim, deparamos com um conjunto de acgdes individuais, colectivas ou institucionais
que visam a defesa da melhoria da qualidade de vida e a reposigio do equilibrio entre produtores
e consumidores. Tém como instrumento privilegiado a intervencao civica e politica.

Fizemos ja uma sumaria alusdo as suas principais manifestagdes, que remontam
aos finais dos anos 50, com o aparecimento de associagdes de consumidores, que
cedo evoluem para associagdes de defesa de consumidores. Passam também pelo
reconhecimento politico, com mais ou menos comprometidas declaragdes de
principios e pela acgdo de cooperativas de consumo e de outras organizacoes,
nomeadamente as de defesa de interesses colectivos ou difusos. Tal actividade é
por vezes tutelada pelo proprio Estado, através da acgao de institutos que este
para o efeito cria e financia. De notar ainda o importante contributo de organizagdes,
criadas espontaneamente ou através de patrocinio estatal, que tém em vista a cooperagao
ou a arbitragem de conflitos entre fornecedores de bens ou servigos e consumidores.

Anote-se que esta intervencio autotuteladora nao se limita a uma defesa directa dos
interesses dos consumidores, estendendo também a sua actividade a tarefas
conexas como a informacgao dos consumidores, a formacao de opinido ptiblica e o
proprio trafico de influéncias politicas.

3.2 — Modelos de controlo administrativo e de controlo judicial

Mas ha, em contraposi¢ao a este modelo de autotutela, outras formas de protecgao
do consumidor que, ao contrario daquela, resultam de uma imposicdo por parte de um poder
constituido. As quais podem, por sua vez, assumir duas vestes: actos ou medidas que
objectivam uma concreta politica de protecgdo do consumidor (seja ela por referéncia a uma
simples conjuntura ou no cumprimento de principios mais sedimentados e na garantia
do exercicio de direitos); reconhecimento de um direito. No primeiro caso, falar-se-a
em um modelo de controlo administrativo; no segundo, de um modelo de controlo judicial.
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Se, por exemplo, atentarmos no rol de direitos dos consumidores constante do
artigo 60° da Constituicdo da Reptiblica Portuguesa® (ou do artigo 3° da Lei de
Defesa do Consumidor - Lei 24/96, de 31 de Julho*), encontramos previsdes que
contemplam a proteccao do consumidor através de um ou de outro modelo. As
quais se distinguem porquanto as primeiras visam o direito do consumidor a que
o Estado tome determinadas medidas ou prossiga determinados objectivos,
enquanto as segundas lhe concedem um direito que subsiste independentemente
dessa actividade do Estado e que o consumidor pode invocar perante quem quer
que seja, nomeadamente através de interpelacao judicial.#

Assim, nitidamente do primeiro tipo serdo os direitos a formagao e a educagao para
0 consumo, a participagao na defini¢do na lei ou a protec¢ao dos seus interesses
econdmicos. /4 o direito a reparacdo dos danos visa tipicamente a tutela judicial.

No entanto, a maior parte deles pode ser actuado tanto por uma como por outra via.
Assim, o direito a qualidade dos bens ou servigos consumidos, a satde ou a
seguranga, que tanto podem ser assegurados pelos 6rgaos do Estado como
reconhecidos e garantidos através de intervengao judicial.

47 E 0 seguinte o teor do artigo 60° da Constituicdo, sob a epigrafe “Direitos dos consumidores”:

«1. Os consumidores tém direito a qualidade dos bens e servigos consumidos, a formagao e a
informagdo, a proteccdo da saude, da seguranca e dos seus interesses econémicos, bem como a
reparagao de danos.

2. A publicidade ¢é disciplinada por lei, sendo proibidas todas as formas de publicidade oculta,
indirecta ou dolosa.

3. As associagdes de consumidores e as cooperativas de consumo tém direito, nos termos da lei, ao
apoio do Estado e a ser ouvidas sobre as questdes que digam respeito a defesa dos consumidores,
sendo-lhes reconhecida legitimidade processual para defesa dos seus associados ou de interesses
colectivos ou difusos».

48 O artigo 3° da Lei de defesa do Consumidor, sob a mesma epigrafe, dispoe:

«o consumidor tem direito:

a) A qualidade dos bens e servicos;

b) A protec¢io da satide e da seguranca fisica;

¢) A formagéo e a educacdo para o consumo;

d) A informacao para o consumo;

e) A protecgdo dos interesses econémicos;

f) A prevencio e a reparacdo dos danos patrimoniais ou no patrimoniais que resultem da ofensa de
interesses ou direitos individuais homogéneos, colectivos ou difusos;

g) A protecgio juridica e a uma justica acessivel e pronta;

h) A participagio, por via representativa, na definicio legal ou administrativa dos seus direitos e interesses».

4 Ao descrever a estrutura dos direitos fundamentais (e sem neste momento de discutir a possivel
inclusdo do direito do consumidor nestes), costuma-se apontar aquelas duas facetas: a vertente
positiva (ou vertical), que permite ao titular do direito exigir do Estado medidas que assegurem o
gozo do seu direito (direito subjectivo puiblico) e a vertente negativa (ou horizontal) que lhe da a
faculdade de exigir de quem quer que seja o respeito pelo seu direito.
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3.3 — Sua complementaridade. Campos preferenciais de intervencao

Decorre do exposto que tanto a autotutela como os controlos administrativos ou judicial
sdo modelos que tendencialmente se interpenetram e complementam, embora cada um
deles tenha o seu tempo e sector de actividade mais apropriados de intervengio.

E um pouco nessa linha que Isabel Afonso, interrogando-se sobre a melhor
adequacdo a problematica das clausulas contratuais gerais do controlo adminis-
trativo ou do controlo judicial, refere®® que «qualquer dos sistemas de controlo
referidos tem implica¢cdes que exigem uma ponderacao cuidada». Mais anotando
que «se ha sectores econdmicos que poderiam estar submetidos a um controlo
administrativo, falamos no sector financeiro e nos servigos essenciais, sem
prejuizo de submissdao a um controlo judicial dito repressivo sempre que
necessario, existe vasta area da actividade econémica que ndo se compadece com
a morosidade que um controlo administrativo pode significar».

Podemos em suma concluir que a predomindncia de um ou de outro daqueles modelos
de protecgio do consumidor terd sempre muito a ver com o grau de desenvolvimento
economico, com as opgoes politicas e com as tradigdes culturais.5' 52

50 Isabel Afonso, CLAUSULAS CONTRATUAIS GERAIS, in Estudos de Direito do Consumidor, n.? 1,
pag. 476.

51 E precisamente pela falta de respeito por uma certa tradigio e ambiente juridico-cultural que o Prof.
Antunes Varela, DIREITO DO CONSUMO, in Estudos de Direito do Consumidor, n.? 1, 1999, pag.
395, se lamenta face a nova Lei do consumidor, que «ndo alterou o cardcter administrativo das
normas fundamentais da tutela dos consumidores, ao mesmo tempo que definiu de novo as
categorias legais de consumidor e do fornecedor em termos de manter, sem nenhuma espécie de
duvida, o caracter privatista das relagdes que continua e numerosamente se formam a todo o
momento entre os fornecedores dos produtos ou servigos e os consumidores».

52 Um dos factores a ter em conta é seguramente o da maior ou menor vocagao que os consumidores
possam ter para recorrer aos tribunais a fim de defender os seus direitos. Sao bem pouco
encorajadores os nimeros que nos sao fornecidos por Maria Cristina Portugal - A RESOLUCAO
EXTRAJUDICIAL DE CONFLITOS DE CONSUMO TRANSFRONTEIRICOS, in Estudos de Direito
do Consumidor, n.° 3, 2001, pag. 348:

«Uma sondagem de opinido a realizada pelo Eurobarémetro entre 1 de Novembro e 15 de Dezembro de
1999 revelou que, perante um conflito de consumo ocorrido no proéprio pais: 13% dos europeus
recorreriam aos tribunais por menos de € 100; 5% dos europeus recorreriam aos tribunais por mais
de € 100; 11 % dos europeus recorreriam aos tribunais por mais de € 200; 17% dos europeus recorreriam
aos tribunais por mais de € 500; 15% dos europeus recorreriam aos tribunais por mais de € 1.000.

As justificagdes que os inquiridos apresentaram para nao recorrer aos tribunais por um valor
inferior aquele que declararam foranl: 73% por os custos do procedimento serem demasiado
elevados comparativamente com o valor do bem ou servigo; 22% porque o procedimento seria
demasiado longo; 22% por acharem que seria demasiado complicado».

122



Direito do Ambiente, do Consumo e do Patrimonio Cultural

4 - CARACTERISTICAS DO DIREITO DO CONSUMIDOR

4.1 - Instrumentalidade

Sendo o direito do consumidor, na sua esséncia, um conjunto de principios e
regras destinadas a protecgdo do consumidor,® € inegavel que o seu cunho
especifico mais marcante ha-de ser precisamente a sua instrumentalidade em
funcao daquele seu designio pré-estabelecido — a defesa do consumidor.5

E desta referéncia teleoldgica que, como veremos, decorrem no essencial as suas
demais caracteristicas.

4.2 — Pluridisciplinaridade

Desde logo, como todo o direito de natureza institucional, arrasta no seu seio um
conjunto de normas que, em uma classificagdo estrutural, se situam nos mais
diversos ramos do direito, sejam de direito ptiblico ou privado, de direito civil ou
penal, com feicdo substantiva ou processual. Bem como preceitos que se integram
em outros institutos que com ele concorrem, como o direito comercial, o direito
fiscal e o direito econdmico.” Dali, a sua vertente pluridisciplinar.>

4.3 — Caracter colectivo

Intrinsecamente ligada ao conceito de consumidor, surge uma outra nota especifica.
Sendo este um ente abstracto e situacional, que apenas releva em termos sociais e
politicos como classe, o direito que o tem por titular assume um caracter colectivo
(por vezes até difuso), que condiciona varios aspectos do seu regime, desde uma nova
conformacao da figura da legitimidade para o exercicio dos direitos, até a extensao do
caso julgado a pessoas estranhas a lide ou a socializagao dos riscos de actividade.

4.4 — Retorno ao formalismo

Um certo retorno ao formalismo é também consequéncia do escopo essencial de
proteccao que o direito do consumidor assume. E, na verdade, a necessidade de
esclarecimento da parte aprioristicamente mais fraca na relagdo de consumo que

5 Pinto Monteiro, SOBRE O DIREITO DO CONSUMIDOR EM PORTUGAL, in Estudos de Direito do
Consumidor, n.® 4, 2002, pag. 121.

5 Pinto Monteiro, DO DIREITO DO CONSUMO AO CODIGO DO CONSUMIDOR, in Estudos de
Direito do Consumidor, n.? 1, 1999, pag. 212.

% Luis Menezes Leitao, ob. cit., pag. 27.

% Cunha Rodrigues, AS NOVAS FRONTEIRAS DOS PROBLEMAS DE CONSUMO, in Estudos de
Direito do Consumidor, n.° 1, 1999, pag. 50.
Este autor refere o direito do consumidor como pluriforme e fragmentario. Nao me parece todavia
que tais aspectos merecam autonomia, ja que, por um lado, se podem reconduzir a facetas da
interdisciplinaridade e, por outro lado, aparentam nao ser fendmenos definitivos.
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impde o recurso a maiores exigéncias de forma, com vista ao incentivo a uma melhor
reflexao. Por outro lado, a tipificacdo de certos modelos de contratos atenua a possibili-
dade da sua manipulagao por parte do contraente mais poderoso e esclarecido.”

5- AUTONOMIAS CIENTIFICA E LEGAL DO DIREITO DO CONSUMIDOR

Saber até que ponto as especificidades do direito do consumidor justificam a sua
autonomia e que consequéncias nos ¢ permitido desta retirar é a questao sobre a
qual, de seguida, nos iremos debrucar.

Alertaremos desde ja que entendemos que o cerne da questdo se deve centrar, quanto
a nds, no que atrds considerdmos como a caracteristica essencial do direito do consumidor
—a sua funcdo instrumental por referéncia a defesa do consumidor -, legitimadora ou ndo
de uma autonomia institucional daquele.

E dentro desta linha que Pinto Monteiro vem defendendo que o direito do
consumidor é um direito especial, de cariz essencialmente finalista. Nas suas palavras:

«O direito do consumidor emerge, assim, também como manifestacdo da
insuficiéncia, perante a realidade contemporanea, da dicotomia adicionalmente
estabelecida entre direito publico e direito privado. De facto, o surgimento de
fendomenos de massa, que ocupam o ciclo da actividade econdmica que vai da
producgao ao consumo, acarreta conflitos aos quais o direito é chamado a dar
resposta. Este novo tipo de conflitualidade reclama um conjunto articulado
de medidas, que ndo pode deixar de traduzir-se na invasao da esfera da
autonomia privada por normas imperativas destinadas a restringir o livre
jogo da iniciativa individual. Semelhante intervencao decorre da necessidade
de fazer observar valores a que o Direito sempre se mostrou sensivel: a protecgao
dos mais fracos constitui uma dimensao do juridico que conseguiu impor-se,
mesmo nos periodos de maior acentuacao da liberdade contratual. Na verdade,
o direito positivo sempre acolheu restricdes a autonomia privada, com o
objectivo de assegurar a justiga interna que o proprio contrato pressupde».’

Ou, em outra passagem, ainda mais impressivamente:

«E, efectivamente, de um direito especial que se trata, pluridisciplinar e de
espirito militante, assumindo-se como direito de defesa do consumidor e a
incluir na chamada ordem publica de protecgdo. E, portanto, o direito do
consumo, um direito categorial e finalista, sem que isso obste, porém, a que algumas

57 Luis Menezes Leitao, ob. e loc. cit.
58 Pinto Monteiro, DO DIREITO DO CONSUMO AO CODIGO DO CONSUMIDOR, in Estudos de
Direito do Consumidor, n.? 1, 1999, pag. 210.
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das suas regras possam vir a aplicar-se — como tem sucedido, alids — a outros sujeitos
e situagoes. O que faz dele, curiosamente, um direito especial de vocagao
geral, como Jean Beauchard nao deixou recentemente de referir».?

Dentro dos mesmos parametros, Luis Menezes Leitao, reconhecendo embora a
fragilidade do cariz fragmentario e por vezes nao especifico das normas do direito
do consumo, afirma que a vertente finalista (de proteccio da parte mais fraca) constitui
polo de aglutinacio que justifica a sua autonomizagdo como ramo do direito. Sendo certo
que, no plano legal, o direito do consumo se deveria situar como lei especial em
relagdo ao direito civil.®

Na senda do que conclui:

«Parece-nos de reconhecer que o Direito do Consumo merece neste momento
um lugar proprio no quadro das disciplinas juridicas, e que a sua actual
configuragao permite que lhe seja atribuida uma autonomia dogmatica propria.
Reconhece-se, no entanto, que essa autonomia ainda € fragil, podendo, portanto,
o Direito do Consumo evoluir no sentido de um ramo do Direito cada vez
mais auténomo, ou funcionar apenas como instrumento reformador nos
quadros tradicionais do Direito Civil, caso as reforma que neste venham a ser
feitas levem a uma modificagao desses quadros. Em qualquer caso, e seja
qual for o resultado que venha a ter, pela preponderancia que nos ultimos
tempos tem assumido, esta é claramente a hora do Direito do Consumo».®!

J& Ferreira de Almeida tem uma visao mais céptica.

Desde logo, refuta a autonomia do direito do consumo — «o direito do consumo, sendo
embora um tema disciplinar identificdvel, ndo dispde de autonomia cientifica, por falta
de objecto e de método proprios».©2 Sendo na falta de objecto compativel com essa autonomia
que centra a sua argumentag¢do. Por um lado, a tao apregoada pluridisciplinaridade
s6 comportaria duas consequéncias possiveis: falta de objecto especifico ou subsisténcia
tdo s6 como preocupagao metodologica de investigagdo ou ensino. O regresso ao
formalismo, fendmeno apenas parcial, e o caracter colectivo seriam particularidades
comuns a varios outros ramos de direito. A natureza instrumental ou finalista é
comum a todas as normas legais, «sempre criadas ao servigo de politicas».

No que concerne a consideragao do direito do consumo como o direito privado
especial,®® além de anotar que as normas atinentes ao consumo se nao atém ao

% Pinto Monteiro, ob. cit., pag. 212.

¢ Luis Menezes Leitao, ob. cit., pags. 24 e 25.

¢! Luis Menezes Leitao, ob. cit., pag. 27.

62 Carlos Ferreira de Almeida, ob. cit., pag. 82.

63 Carlos Ferreira de Almeida, ob. cit., pags. 195 e sgs.
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direito civil, o que desde logo afasta aquela pretensao, conclui que «se se aceitar
que o direito privado do consumo faz parte do direito civil, nem sequer sera
rigoroso dizer que este se aplica a titulo de direito subsidiario; melhor sera
verificar que o direito comum é complementar do direito do consumo, preenchendo
as suas insuficiéncias». No sentido inverso, reconhece a inequivoca influéncia do
direito privado de consumo no direito comum, como pioneiro em areas como as
de contratos de adesdo, deveres de informacdo, regresso ao formalismo ou
imperatividade, sendo ai «aguilhao, estimulo ou catalisador do direito comumy»; a
sua importancia como factor de desenvolvimento do direito civil, nomeadamente
como veiculo de circulagao de institutos exteriores ao direito civil; ou, dentro do
mesmo fendmeno, como factor de desestabilizagdo e quica de desagregacdo do
direito civil. Quanto a esta ultima assercao, assume uma postura optimista,
concluindo que «direito comum se tem adaptado e resistido bem a progressiva
(mas hoje inegavel) alteracdo do paradigma liberal da igualdade abstracta em
direccao a um modelo mais complexo, mais flexivel e mais realista que toma em
consideragao a pluralidade das situacdes e das circunstancias sociais e econdmicas».
Nessa medida, «as regras especiais do direito do consumo nao representam mais
do que a resposta adequada a novas exigéncias da economia de mercado».

A argumentacdo desenvolvida nao deixa de ser impressiva. Nao pode, no
entanto, negar que a especial natureza instrumental do direito do consumidor foi factor
de catalisagio que logrou autonomizar institucionalmente este. Tal como, em
determinada época, o direito do comerciante ganhou foros de autonomia.

Confessamos a perplexidade que nos percorreu perante a previsao que aquele
ilustre professor (no reconhecimento de que as maiores virtualidades do direito
do consumo advém da ampliacdo instrumental do conceito de consumidor,
enquanto factor generalizado de correc¢do, com predominancia dos critérios
teleologicos sobre os subjectivos, o que tendera a dissolugdo do direito do
consumo, vitima do seu proprio éxito) faz quanto ao futuro do direito do
consumo: * «nao terd passado de uma estrela cadente, cujo fulgor, intenso mas
efémero, se extinguira quando, apds quarenta ou cinquenta anos de ascensao,
chegar o tempo da queda e da reintegracdo num grande corpo do universo juridico».

Mas assim como a célebre exclamagao de Galileo Galilei “epur si muove!”, que foi
precursora mas hoje esta nitidamente ultrapassada, teve o seu tempo certo,
preferimos entdo dizer, aqui e hoje, com Menezes Leitdao: “esta é claramente a
hora do Direito do Consumo”.

64 Carlos Ferreira de Almeida, ob. cit., pag. 211.
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DIREITO SUPRAESTADUAL DO CONSUMO

I - CONDICIONANTES EXTRAJURIDICAS

1-A GLOBALIZACAO

A globalizagdo é um fenémeno que caracteriza uma mudanca no conspecto das
relacdes no ambito da comunidade internacional, iniciada durante a 22 Guerra
Mundial e que desde essa altura se vem crescentemente incrementando. Até ai, a
relacdo de forcas a nivel internacional decorria na &rbita dos Estados com
jurisdi¢do sobre um determinado territério e uma certa populagao.

O termo globaliza¢do reporta-se, assim, ao facto de cada vez mais se caminhar
para uma Unica sociedade, com intensificagdo das relacdes sociais a escala
mundial, produto de um inter-relacionamento intenso entre localidades e culturas
situadas nos pontos mais dispares.

O que qualitativamente de novo surgiu foi uma intervengio a escala universal, quer
dos Estados quer de outras entidades, privadas ou puiblicas.

A utilizagao generalizada do termo “globalizagao” ocorre ja nos anos 80, muito
ligada aos teorizadores da poés-modernidade. Convém distingui-lo de outros
conceitos préximos, tais como “globalismo”, que se reporta a sua ideologia,
“universalismo”, que se refere a valores e principios, ou “internacionalizagao”,
que alude ao fendmeno de transposicao das fronteiras.

2 - A VERTENTE ECONOMICA DA GLOBALIZACAO

A vertente econémica do fenomeno da globaliza¢ao é talvez a mais marcante,
sendo motor de muitas outras alteragdes, no plano sociolégico, cultural e
politico, stricto sensu. Consubstancia a tendéncia para a criagdo de um mercado
a nivel mundial, em que os bens circulem sem barreiras, de acordo com as
vantagens comparativas que cada espaco oferece e sem a interferéncia proteccionista
dos governos.

Procurando uma caracterizagao mais analitico-descritiva, o que podemos detectar
de intrinsecamente novo é a eclosdo de:
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—novos intervenientes, tais como empresas multinacionais funcionando a
escala mundial e subalternizando alguns Estados,® institui¢des interna-
cionais que gerem a economia (Banco Mundial, FMI, OMC) e organizagdes
nao governamentais (ONG) que funcionam a escala mundial;

— regras diferentes — acordos multilaterais ente Estados ou mesmo para-estaduais,
geradoras de uma politica que extravasa o classico alcance das politicas
econdmicas nacionais;

— mercados funcionando a nivel mundial, sem fusos hordrios e com ligagdes
instantaneas;

— novos meios de comunicacio — telemoveis, Internet e sofisticadas redes de
comunicacao.

Assim colocada a questdao, da globalizacdao econémica apenas podem decorrer
efeitos benéficos. Por um lado, o crescimento econémico serda fundamento de progresso
humano. Depois, a livre circulagdo e a concorréncia levardo a uma melhor
distribui¢ao dos recursos. Por fim, o incremento de um mercado universal sem
barreiras e de competicao, s6 pode resultar em melhoria geral do nivel de vida.

No entanto, cumpre perguntar até que ponto a extensao desse mercado,
nomeadamente o incremento de empresas multinacionais, vem desaguar nessa
maior oferta de bens e em uma mais intensa transparéncia.

A verdade é que fal ordem de coisas vem a proporcionar o surgimento e a potencializagio
de desigualdades politicas e econdémicas.®® “Quer entre os paises, quer entre os
cidadaos e, mais marcadamente, entre os intervenientes economicos.

05 Uma das tipicas formas de reac¢ao dos Estados contra os inconvenientes da globalizacao econémica
é a criagao de aliangas de ambito regional, tais como a CEE (Comunidade Econémica Europeia) ou o
(MERCOSUL) Mercado Comum do Sul. Ou de ambito sectorial, como a OPEP (Organizagao dos
Paises Produtores de Petrodleo).

¢ Parece indiscutivel, mesmo para os mais fiéis paladinos do neo-capitalismo, que o desenvolvimento
dos paises industrializados se vai mantendo a custa dos paises pobres, de certa forma aprisionados
por condigdes de troca desiguais, sendo estes as principais vitimas do periodo de desaceleracao da
economia que se vem sentindo a nivel mundial.

67 O seguinte quadro dé-nos conta do Indice de Desenvolvimento Humano dos paises de lingua oficial
portuguesa, por referéncia ao mais e ao menos desenvolvido, relativo ao ano de 2000:

VALORES DO IDH - 2000

12 - Noruega — 0,942 161° - Angola - 0,403

1672 - Guiné-Bissau — 0,349
28¢ - Portugal — 0880 170? - Mocambique — 0,322
73° - Brasil — 0,757

100° - Cabo Verde - 0,715 173° - Serra Leoa - 0,275

1192 - S.Tomé e Principe — 0,632
Fonte: PNUD, Relatdrio do Desenvolvimento Humano 2002, Lisboa,
MENSAGEM - Servicos de Recursos Editoriais, pp. 149-156.170° - Mogambique — 0,322.

128



Direito do Ambiente, do Consumo e do Patrimonio Cultural

3 -0 CONSUMIDOR E A GLOBALIZACAO ECONOMICA

Com o que nos vemos reconduzidos a questdo consumerista, a sua mais larga escala.
Os consumidores, classe abstracta que sd pontual e sectorialmente ganha conspecto
e se concretiza, com vista a defesa dos seus interesses, terdo uma dificuldade incrivel em,
a uma escala universal, reagir a desmandos por parte dos outros agentes economicos.®

Na verdade, face a inegavel interdependéncia global, na qual dominam os interesses
das grandes empresas e da banca internacional, a sociedade civil terd menos hipdteses de
servir de arauto do consumidor, cujos interesses tenderao a revelar tao s6 enquanto sazonal-
mente coincidam com os prosseguidos por algum ou alguns daqueloutros intervenientes.

No entanto, os movimentos de cidadania sdo necessdrios e podem aproveitar-se também
eles das novas tecnologias para vigiar as grandes orienta¢des da politica econdmica e
apregoar direitos de minorias politicas.”

68 Alias, o facto de as grandes orientagdes da politica econdmica serem concertadas multilateralmente entre os
responsaveis pelas grandes poténcias (nas reunides do G-7, entre os representantes dos paises mais ricos do
mundo — Alemanha, Canada, EUA, Franga, Italia, Japao e Reino Unido, a que se juntaram o representante da
Comissao Europeia e o da Russia), afasta ainda mais o cidadao consumidor das esferas em que o seu destino é jogado.

© Sao curiosos e sintomaticos, quanto a falta de vocagdo dos consumidores para a defesa dos seus
direitos fora do Estado de que sdo nacionais, os dados que nos sao fornecidos por Maria Cristina
Portugal, A RESOLUCAO EXTRAJUDICIAL DE CONFLITOS DE CONSUMO TRANSFRON-
TEIRICOS, in Estudos de Direito do Consumidor, n.? 3, 2001.

Assim, pag. 348, refere que «uma sondagem de opinido a realizada pelo Eurobarémetro entre 1 de Novembro
e 15 de Dezembro de 1999 revelou que, perante um conflito de consumo ocorrido no préprio pais:

13% dos europeus recorreriam aos tribunais por menos de € 100;

5% dos europeus recorreriam aos tribunais por mais de € 100;

11 % dos europeus recorreriam aos tribunais por mais de € 200;

17% dos europeus recorreriam aos tribunais por mais de € 500;

15% dos europeus recorreriam aos tribunais por mais de € 1.000».
No entanto, pag. 357, anota que a «mesma sondagem de opinido a que j& nos reportamos supra é expressiva
também no tocante a reaccdo dos consumidores perante um conflito de consumo ocorrido noutro pais:

8 % recorreriam aos tribunais por menos de € 100;

3 % recorreriam aos tribunais por mais de € 100;

6% recorreriam aos tribunais por mais de € 200;

12 % recorreriam aos tribunais por mais de € 500;

14% recorreriam aos tribunais por mais de € 1.000».

70 Focando optimisticamente essa faceta, Delminda Sousa e Silva, CONTRATOS A DISTANCIA, in

Estudos de Direito do Consumidor, n.® 5, 2003, pag. 425:
«Na actual guerra do Iraque é a Internet que tem uma posi¢do de relevo na transmissdo da
informacdo, uma vez que permite enviar imagem, texto e som. Na Segunda Guerra Mundial foi a
radio que teve um papel importante, na guerra to Vietname foi a vez da televisdo e na do Golfo, em
1991, foi a televisdo por satélite. Justamente nesta linha sem fronteiras territoriais, a velocidade da
sociedade de comunicagdo, neste limiar do milénio, que se expande a intengéo politico-legislativa de
proteger o consumidor, enquanto valor auténomo, juridico, socioldgico, filoséfico e econémico, no
contexto da informacao e educacao, da prevengao de danos e das medidas inibitdrias, do acesso a
justica, da eficacia e celeridade processual. Defender o consumidor é hoje um problema civilizacional.».
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E sobretudo de esperar que os Estados, cada vez mais afectados na sua soberania,
por forca da crescente internacionalizacdo dos interesses, se sintam mais
vocacionados para fungdes de controlo dos efeitos das desigualdades que
resultam dos abusos que a globalizagao induz.

4 - REVOLUCAO COMUNICACIONAL. ALDEIA GLOBAL
E CONSUMO GLOBAL

O facto é que também a privatizagdo e nao regulamentacdo dos meios de
comunicagdo social, aliados a um impulso tecnolégico verdadeiramente abismal,
massificou e universalizou a prdpria informagido que, ao contrario do que muitos
pretendem, é mais facilmente manipulavel por parte de quem a domina. Na
verdade, por muito se apregoe em sentido diverso, os principais meios de
comunicagdo estdo ao servico de interesses do grande capital.

E essa a principal nota da globalizacio da prdpria comunicagio social. As agéncias de
informacao, com redes informativas a nivel mundial, tornam homogéneo o mais
dispar e introduzem afinidades onde nada o comporta. A cultura estandardiza-se.
Como as preferéncias dos consumidores. Ao sabor dos interesses dos que
controlam esta aldeia global.

E, na verdade, nesta nova era, da electronica, da comunicagado instantanea, das
redes digitais e do primado do conhecimento, a qual se dé o epiteto de “sociedade
da informacdo”, ganha um novo conspecto o comércio em geral. Esbate-se o
individuo como destinatdario dos bens de consumo, em um emaranhado multicéfalo,
que quase permite futurar a substitui¢ao da actual sociedade de massas por uma
sociedade de esteredtipos. Que, escravos da internet, se banalizam a sombra
escusa de uma maquina.

Verificamos que, também por aqui, o consumidor vé diminuir drasticamente a sua
capacidade de intervir ou de influir na conformagio das relacdes de consumo.

Nem tudo é negro no entanto para o consumidor da aldeia global. Em um cenario
em que, como visto, prepondera uma certa 1dgica “anti-estadual” como principal
factor da globalizacao, os Estados tendem a ser aliados naturais das vitimas da
globalizacdo, maxime dos consumidores. Assim, a protecgdo dos interesses destes
ganha relevo na agenda da politica internacional. O que tem constituido e,
pensamos nos, tendera continuar a ser um passo decisivo para a eclosdo e
incremento do direito internacional do consumo.
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IT - DIREITO INTERNACIONAL DO CONSUMO

1- ROTULAGEM E PUBLICIDADE

A actividade publicitaria, importante para a informacao e sua difusao junto dos
consumidores, deve reger-se por principios, globalmente aceites, como sejam o da
licitude, da identificabilidade, veracidade e respeito pelos direitos do consumidor.
Ainda a este proposito, ganham relevancia as restrigdes ao conteido da publicidade,
v.g. quando estejam em causa incitamento de menores ao consumo em certas
circunstancias ou publicidade comparativa, etc. Acrescem ainda as limitagdes
decorrentes da publicidade entregue no domicilio, tantas vezes, nao enderecada.
Também a rotulagem (que acompanha os produtos) deve ser, basicamente:

a) inteligivel e de facil compreensao para o consumidor;

b) distinta da de outras informagdes e publicidade;

c) pertinente, isto é, com informacao suficiente e que ndo induza em erro;

d) transparente, por forma a permitir a comparacio na relagao preco-qualidade
face a outros produtos;

e) controlavel face aos requisitos oficiais de rotulagem;

f) exequivel, permitindo facil aplicacdo dos fornecedores, vendedores e
servigos de controle.

Acrescem dispositivos de natureza especifica como seja os relativos ao “rétulo
ecologico”, no seguimento do Regulamento CCE 880/92 do Conselho, de 23-03,
cujos critérios de atribuigdo passa pelo respeito das regras de impacte ambiental,
da correcta gestao dos ciclos dos materiais e perspectiva do desenvolvimento
sustentavel ou duradouro, da cadeia alimentar segura e da utilizagdo de
tecnologias limpas ou menos poluentes.

Na linha do estabelecido pela Directiva comunitaria 85/374/CEE (e alteragdes
posteriores), os fornecedores respondem solidariamente pelos defeitos dos
produtos ou bens de consumo sempre que, respeitadas as variagdes decorrentes de
sua natureza, seu conteudo for de qualidade ou quantidade inferior as indicag¢des
constantes do recipiente, da embalagem, da rotulagem ou de mensagem publicitaria.

Neste caso, pode o consumidor exigir, em alternativa:

a) reducao proporcional do preco;
b) complemento do peso ou medida ou ajusta de qualidade;
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c) asubstitui¢do do produto por outro da mesma espécie, marca ou modelo,
sem os aludidos vicios;

d) a restitui¢io imediata da quantia paga, actualizada, sem prejuizo de
eventuais perdas e danos.

Para efeitos de efectivacao de responsabilidade, o fornecedor imediato de bens ou
servigos sera responderd quando tiver estado a seu cargo a pesagem ou a
medicao, a embalagem ou a mensagem publicitaria.

O prestador de servicos responde pelos defeitos de qualidade que os tornem
inutilizaveis ou inadequados para os fins que razoavelmente deles se esperam ou
lhes diminuam o valor, assim como por vicios decorrentes da disparidade da
natureza e integralidade dos mesmos e as indicagdes constantes da oferta ou da
mensagem publicitaria.

Neste cenario, pode o consumidor exigir, em alternativa:

a) nova prestacao dos servigos, sem custo adicional;

b) complemento ou aperfeicoamento da prestacao;

c¢) reducao proporcional do preco;

d) restituicdo imediata da quantia paga, actualizada, sem prejuizo de
eventuais perdas e danos.

2 - CONTRATOS CELEBRADOS A DISTANCIA

Em matéria de contratos celebrados a distancia ou fora do estabelecimento
comercial, quer de bens quer de servicos, rege no espago da Unido Europeia as
Directivas 85/577/CEE do Conselho, de 20-12 e a 97/7/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 20-05, secundado por legislacdo interna de cada Estado (Em
Portugal v.g. DL n® 143/2001).

Nesta matéria, merecem realce alguns aspectos, por mais paradigmaticos.

Desde logo, ao nivel da “informagao”, deve esta ser prestada pelo fornecedor ao
consumidor, sob forma escrita, sobre as condi¢cdes e modalidades de contrato e
sua resolugdo; também é imperioso que o fornecedor indique o enderego do seu
estabelecimento onde o consumidor pode apresentar as suas reclamacdes; além
disso, devem ser dadas indicag¢bes sobre o servigo de assisténcia pds-venda e
demais garantias associadas.

Acresce a necessidade de o fornecedor obter o consentimento prévio do
consumidor quando a relacao comercial utilize certas técnicas de comunicacgao a
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distancia, designadamente sistema automatizado de chamadas telefénicas ou o
telefax. As demais técnicas podem ser usadas desde que nao haja oposi¢ao
expressa do consumidor.

Por outro lado, prevé-se que o consumidor disponha de um prazo minimo de 14
dias para resolver o contrato, embora se possa prorrogar em certas condi¢des. Um
efeito possivel e previsivel da resolugdo é o reembolso a cargo do fornecedor no
prazo maximo de 30 dias.

O contrato deve ter, de modo uniforme, requisitos minimos, quer quanto a forma,
quer ao contetdo quer ao valor do contrato (cfr. art. 16° DL 143/2001).

Além disso, em matéria de énus da prova, incumbe este ao fornecedor em matéria
de: prestagao de informagao prévia, confirmacdo por escrito, cumprimento dos
prazos e prestagao do consentimento do consumidor.

As vendas especiais esporadicas ou ocasionais ficam sujeitas & autoriza¢ao prévia
de um organismo competente do Estado em causa (Direccao-Geral das Actividades
Econdmicas).

Zam

Sao proibidas as vendas “em cadeia”, “em piramide” ou de “bola de neve”.

Por outro lado, sao proibidas em matéria de “vendas forcadas”: a presungao de
aceitacdo na sequéncia de uma falta de resposta por parte do consumidor; quando
traduzam um aproveitamento de uma situagdo de especial debilidade do
consumidor, quer pessoal (deste quer induzida pelo fornecedor).

De igual modo sao vedadas as prestagoes de bens e servigos nao encomendados
ou ainda quando estejam subordinados a venda de outro bem ou servigo.

O DL 143/2001 preveé sangdes administrativas para a violagao de muitos dos aspectos
referidos, podendo ser accionados os infractores nos tribunais portugueses.

3 -SEGURANCA ALIMENTAR

O sector alimentar cruza os interesses da satde publica, da higiene da alimentacao e
das preocupagdes dos consumidores com a seguranca e a qualidade alimentar em geral.

A seguranca alimentar € hoje um imperativo.

Movemo-nos no campo da proteccio do consumidor, onde a procura da
qualidade tem a primazia enquanto processo que medeia da exploragao agricola
até a mesa.
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E deparamo-nos, frequentes vezes, com as hormonas da carne, os pesticidas, os
residuos de antibioticos, as doencgas v.g. a BSE ou a febre aftosa.

Pretende-se, naturalmente, uma rotulagem esclarecedora, um rastreio e
despistagem, através de uma fiscalizacao correcta.

Em suma, pretende-se dar consisténcia ao principio da precaugao e da prevencao,
em matérias tdo importantes como sdo a higiene e a manipulagao dos alimentos.

4 — CIBERCRIME

A Convencao do Cibercrime do Conselho da Europa aberta a assinatura dos
Estados em 23/11/2001 teve como Estados participantes, além dos que integram o
Conselho (entre os quais Portugal), também os EUA, o Canada, o Japao e a
Africa do Sul.

Representa o primeiro Tratado Internacional sobre criminalidade contra sistemas
de computadores, redes ou dados, ou seja, com um ambito essencialmente
material, define crimes em matéria de confidencialidade, integridade e
disponibilidade dos sistemas de computadores e seus contetidos (quer se trate de
“dados de base”, “dados de trafego” ou “dados de contetido” propriamente ditos).

Tal criminalidade desdobra-se em criminalidade informatica e criminalidade
praticada com recurso a meios informaticos, o mesmo € dizer que se alude
as tecnologias de informagao quer como “meio de execugao” quer como “alvo
do crime”.

Mas a Convengao também prevé também medidas de indole processual e de
cooperagao judicidria internacional, designadamente, condi¢oes e salvaguarda de
dados, procedimento de injuncado (art. 18° da Convengao), recolha em tempo real
de dados ou de busca e apreensdao de dados informaticos (v.g. de contetdo
peddfilo ou xendfobo) e medidas de auxilio quer em matéria de recolha da prova
quer de medidas provisorias quer de transmissao de presos e sua extradicao.
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MEIOS DE TUTELA

Nota de sequéncia

Definido o direito do consumidor genericamente, pelo seu caracter finalista, como o
conjunto de normas que visam a defesa do consumidor, importa determinar de
que forma tal escopo é conseguido na ordem juridica de cada Estado.

I - DIREITO SUBSTANTIVO

1- O DIREITO DO CONSUMIDOR NA ORDEM JURIDICA INTERNA

Analisamos ja as diversas categorias de normas que consagram o direito do
consumidor a nivel interno. Vimos que o acervo das previsdes substantivas
consta de diplomas que regulam regimes sectoriais, nem todas elas tendo o
consumidor como destinatario exclusivo.”? O que nao impediu que em alguns
paises se introduzissem alteragdes dos diplomas fundamentais que regem o
direito civil, como na Alemanha e em Italia. Ou se fosse mais longe, através
de uma lei genérica que plasmasse os principios gerais do direito do consumidor
— as Leis de Defesa do Consumidor —, como em Portugal, em Espanha e na
Argentina. Havendo ainda muitos paises cujas constitui¢des contemplam o direito
do consumidor como um dos direitos dignos de protec¢do como direito
fundamental.

Vejamos a forma como se estrutura a “ordem juridica” do consumidor no direito
portugués.

1.1 — Proteccao constitucional do direito do consumidor

Na Constituicio da Republica Portuguesa, a previsao especifica do direito dos
consumidores consta do artigo 60, n.° 1: «os consumidores tém direito a
qualidade dos bens e servigos consumidos, a formacao e a informacgdo, a
proteccdo da saude, da seguranca e dos seus interesses econémicos, bem como
a reparacao de danos».

71 Exemplos de uns e de outros, na legislagdo portuguesa, sao dados por Tiago Machado de Freitas, ob.
cit., pags. 413 a 415.
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O preceito esta integrado no Titulo III, relativo aos Direitos e Deveres
Econdmicos, Sociais e Culturais.”? Estes direitos ndo tém a densidade normativa
dos previstos Titulo II como Direitos, Liberdades e Garantias». O que desde logo
decorre da previsao do artigo 18% n.® 1 — estes, ao contrario daqueles, sdo
directamente aplicaveis e vinculam entidades ptblicas e privadas.

Na verdade, a protecgdo constitucional do direito dos consumidores traduz-se
essencialmente em uma imposi¢io ao Estado para que tome providéncias
(legislativas ou administrativas) no sentido de proteger o consumidor. E assim
que, no artigo 81°, i), se inclui nas incumbéncias prioritarias do Estado «garantir a
defesa dos interesses e os direitos dos consumidores».

O que nao quer dizer que nao haja direitos dos consumidores que nao beneficiem
daquela tutela mais intensa. Como os que se relacionam com outros direitos que
desta beneficiam, nomeadamente os ligados a satide ou a componentes essenciais
da qualidade de vida. Ou até de uma forma directa, como o direito a reparagao
dos danos, ja que, no artigo 52° n° 3, preceito incluido nos direitos, liberdade e
garantias, se «confere a todos (...) o direito de acgao popular (...) incluindo o
direito de requerer para o lesado ou lesados a correspondente indemnizagao,
nomeadamente para promover a prevencao, a cessagao ou a perseguicao judicial
das infracgdes contra (...) os direitos dos consumidores». O que permitiria
considerar, nessas vertentes, o direito dos consumidores como um direito
fundamental de natureza andloga, aos quais, nos termos do artigo 17°, se aplica o
regime dos direitos, liberdades e garantias.

Anote-se, com Vieira de Andrade” (se bem que alertando para os inconvenientes
que derivam de uma certa inflacdo dos direitos fundamentais que
impressivamente rotula de “jusfundamentalismo”), que «a inclusao dos direitos
dos consumidores no catalogo dos direitos fundamentais insere-se num fenémeno
de constitucionalizagdo do direito privado e visa assegurar — através da
prevaléncia do direito constitucional, em geral, e do prestigio ou da forca juridica
dos direitos fundamentais, em particular —, um grau mais elevado de realizacao
legislativa na protecgao dos consumidores».

72 GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, in Constituigao da Republica Portuguesa, Anotada, 3% edigao,
Coimbra, 1993, p. 323, anotam que «a proteccdo constitucional dos consumidores que, no texto
originario da constituicdo, estava inserida na constituicdo econémica, surge agora localizada em
sede de direitos fundamentais (depois dos direitos dos trabalhadores e antes das normas referentes a
garantia da iniciativa econdmica e do direito de propriedade), o que se traduz numa evidente promogao».

73 José Carlos Vieira de Andrade, OS DIREITOS DOS CONSUMIDORES COMO DIREITOS FUNDA-
MENTAIS NA CONSTITUICAO PORTUGUESA DE 1976, in Estudos de Direito do Consumidor, n.?
5,2003, ob. cit., pags. 159 e 160.
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1.2 - Lei de Defesa do Consumidor

De particular relevo nessa tarefa é a Lei de Defesa do Consumidor, Lei 24/96, de 31
de Julho (que substituiu a Lei 29/81, de 22 de Agosto). Sendo uma lei-quadro, retine os
principios gerais atinentes ao direito dos consumidores, constituindo referéncia
imprescindivel a qualquer intérprete de leis atinentes ao consumo, e define generi-
camente o estatuto das principais institui¢des a quem cabe actuar aqueles principios.

Assim, apos a menc¢ao de um dever geral de proteccdo dos consumidores que
incumbe aos entes publicos (artigo 1°) e de uma defini¢ao do ambito subjectivo da
relacdo de consumo (artigo 2°), enuncia e concretiza os diversos direitos do
consumidor (artigos 3¢ a 159): direito a qualidade dos bens e servigos; direito a
proteccdo da saude e da seguranca fisica; direito a formagao e a educagao; direito
a informacao; direito a protecgao dos interesses econdmicos; direito a prevengao e
accao inibitdria; direito a reparagao de danos; direito a protecgao juridica e a uma
justica acessivel e pronta; direito de participagdo por via representativa. Apos o
que (artigos 17° a 22°) define genericamente o estatuto e as fungdes das “instituicoes
de promocao e tutela dos direitos do consumidor”: as associagdes de consumidores, o
Ministério Publico, o Instituto do Consumidor e o Conselho Nacional do Consumo.

1.3 - Medidas politico-administrativas

Em um plano mais préximo do concreto, surge a activagao de medidas de protecgio
do consumidor no dmbito do dito controlo administrativo. Tal tarefa serd desenvolvida
por organismos publicos, como a Secretaria de Estado para a Defesa do
Consumidor,” o Instituto do Consumidor,”” a Comissdao de Seguranga,” o
Conselho Nacional do Consumo 7 e os Servigos Municipais de Informagao ao
Consumidor, 7® entidades a quem em via principal incumbe dar corpo e assegurar
que o Estado desempenhe as fung¢oes de proteccao que lhe sao exigidas.”

1.4 - Legislagao sectorial

Por ultimo, mas sendo talvez a intervencdo que mais proficuamente tem
influenciado a protecgao do direito do consumidor em Portugal, surge o vasto

74 DL 474-A/99, de 8 de Novembro.

75 DL 187/93, de 24 de Maio.

76 DL 311/95, de 20 de Novembro

77 DL 154/97, de 20 de Junho.

78 Lei 169/99, de 18 de Setembro.

7 Sobre a génese, enquadramento, composigao e atribui¢des destes organismos, em pormenor, Carla
Amado Gomes, OS NOVOS TRABALHOS DO ESTADO: A ADMINISTRACAO PUBLICA E A
DEFESA DO CONSUMIDOR, in Estudos do Instituto de Direito do Consumo, pags. 42 a 59.
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leque de diplomas que sectorialmente estabelecem a concreta disciplina do direito do
consumidor. Em fase subsequente, procederemos a sua analise mais pormeno-
rizada, pelo que, por ora, quedamo-nos por esta breve referéncia.

2 - RELACOES ENTRE O DIREITO DO CONSUMIDOR
E O DIREITO COMUM

Depois desta sumaria excursdo pela legislacdo protectora do consumidor em
Portugal, percorrendo uma grande diversidade de meios de tutela, podemos
concluir que cada um desses tipos de consagracio legal do direito dos consumidores
revela uma certa forma de entabulamento das relacbes entre ele e o direito comum,
nomeadamente no que toca a sua autonomia. Sendo certo que manifestagdes
como o reconhecimento constitucional ou a existéncia de uma lei geral que visa a
proteccdo do consumidor sao sinal claro de o legislador tende a admitir a
especificidade do direito do consumidor.

Alias, é indesmentivel que o ramo de direito que mais contributos da ao direito
do consumidor, o direito privado, sofreu também ele grande erosio na sua
estrutura tradicional, com o incremento de figuras de ordem finalista, tdo proprias
da 4rea do consumo, numa espécie de socializacdo ou publicizacio do direito
privado.8 Do que sao exemplo tipico a disciplina dos contratos de adesao ou a
ampla consagragao os deveres pré-contratuais de informacao e de comunicagao.

3 - DEFESA DO CONSUMIDOR E CODIFICACAO

Dentro da polémica em volta da autonomia do direito do consumidor, assumimos
uma postura pragmatica, concluindo que, independentemente de consideracdes
de ordem sistematica, o direito do consumidor ja se revela hoje como uma
realidade institucional. E também com esse espirito que supomos dever-se
encarar a oportunidade ou nao de um cédigo do consumidor.

A codificagdo das normas atinentes a um direito é o reconhecimento institucional da
necessidade (ou utilidade) da autonomizagdo desse direito.$! Essa opcao, se bem que em
principio possa resultar de uma discussao no seio da dogmatica juridica, assume

80 Carlos Ferreira de Almeida, ob. cit., pag. 207.

81 Pinto Monteiro, SOBRE O DIREITO DO CONSUMIDOR EM PORTUGAL, in Estudos de Direito do
Consumidor, pag. 124, depois de se referir a imensa legislacao avulsa e reflexao doutrinaria existente
em Portugal, conclui que «no momento actual é a um cédigo que se apela, como que a coroar todo
este movimento e a reconhecer ao direito do consumidor a maioridade e a autonomia que uma
codificagdo requer».
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contornos politicos indeléveis. Sobretudo se respeitar a um direito que, como o
direito do consumidor, se define pelo seu mobil — a protec¢ao do consumidor.®

Como exemplos de codificacio contam-se o Cddigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor (Lei n.2 8.078, de 11.09.1990) e o Code de la Consommation francés —
Lei n.® 93-949, de 26.07.1993. Anote-se que este ultimo ndo passa de uma
compilacdo de leis na area do consumo. Ha ainda uma Proposta de Cddigo na
Bélgica, datada de 1995, que ainda ndo mereceu aprovagao.

Em Portugal, foi em principios de 2004 entregue o Anteprojecto do Codigo de
Consumidor. O Professor Pinto Monteiro, que alids preside a comissdo dos
trabalhos preparatorios desse codigo, julga imperiosa tal codificacao.s

Por um lado, por facilidade de consulta. O que se verificara com a simples
compilagdo da legislagao avulsa respeitante ao consumidor, de que é exemplo o
“codigo-compilagao” frances.

A grande vantagem, todavia, € a que pode resultar do que denomina “codigo-inovagao”,
por contraposicao aquele, «pois a elaboragio de um cédigo permite intervir normativamente
na realidade juridica existente, eliminando disposi¢des repetidas ou supérfluas, integrando
lacunas, superando incoeréncias ou deficiéncias e inovando sempre que necessario».5

Quanto ao dmbito do cédigo, defende a inclusdo nele de todas as matérias que,
embora nao destinadas exclusivamente a proteccao do consumidor, se reportam a
«temas emblematicos da cruzada da defesa do consumidor». Assim, e louvando-
se em Mario Tenreiro, deveria ser um codigo “autour du consommateur».5

Conclui repudiando os inconvenientes que sdao normalmente apontados a
codificagao do direito do consumidor, por se tratar de um direito jovem e ainda
nao suficientemente sedimentado, apontando-lhe precisamente a vantagem de
poder actuar decisivamente no sentido de o direito do consumidor ultrapassar
essa fase, na medida em que «contribuird para a indispensavel e desejavel
estabilidade legislativa, atribuira a este direito uma maior dignidade e facilitara o
seu reconhecimento cientifico como ramo de direito auténomo».%

8 Ada Pellegrini Grinover e Anténio Herman Benjamim, in CODIGO RASILEIRO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR COMENTADO PELOS AUTORES DO ANTEPROJECTO, Ed. Forense Universitaria, 8
ed., pag. 9, dao-nos conta das vicissitudes que o nascimento deste cddigo mereceu, tendo acabado
por ser aprovado como simples lei.

8 Pinto Monteiro, ob. cit., pags. 128 a 135.

8 Ob. cit., pag. 129.

8 Ver MARIO TENREIRO, Un code de la consommation ou un code autour du consommateur?
Quelques reflexions sur la codification et la notion de consommateur, in Liber amicorum Norbert
Reich, Baden-Baden, 1997, pag. 339 e sgs.

8 Pinto Monteiro, ob. cit., pag. 134.
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4 - LEGISLACAO ESPECIFICA DE DEFESA DO CONSUMIDOR

A verdade é que, no presente momento, muito no seguimento do que vem sido
ditado pela CEE, o acervo essencial do regime legal atinente a defesa do
consumidor se encontra espalhado por diplomas sectoriais.

Dos quais realgamos os seguintes, com referéncia, sendo caso disso, as Directivas
da Comunidade Europeia que transpdem para a ordem interna:

— DL 446/85, de 25 de Outubro, DL 220/95, de 31 de Janeiro, e DL 249/99, de 7
de Julho - cldusulas contratuais gerais (Directiva 93/13/CEE, de 5 de Abril);

— DL 272/87, de 3 de Julho — vendas ao domicilio e por correspondéncia (Directiva
85/577/CEE, de 20 de Dezembro);

— DL 383/89, de 6 de Novembro, e DL 131/2001, de 24 de Abril — responsa-
bilidade decorrente de produtos defeituosos (Directivas 85/374/CEE, de 25 de
Julho, e 1999/34/CE, de 10 de Maio);

— DL 138/90, de 26 de Abril, e DL 162/99, de 13 de Maio — precos;

— DL 330/90, de 23 de Outubro e DL 275/98, de 9 de Setembro, DL 51/2001, de
15 de Fevereiro, e DL 23/2003, de 22 de Agosto — Cddigo da Publicidade;

— DL 359/91, de 21 de Dezembro, e DL 101/2000, de 2 de Junho - crédito ao
consumo (Directivas 87/102/CEE, de 22 de Dezembro, 90/88/CEE, de 22 de
Fevereiro, e 98/7/CE, de 16 de Fevereiro);

— DL 275/93, de 5 de Agosto, DL 180/99, de 22 de Maio, e DL 22/2002, de 31
de Janeiro — direitos reais de habitagdo periodica (Directiva 94/47/CE, de 26 de
Outubro);

— DL 311/95, de 20 de Novembro — seguranca geral dos produtos (Directiva
92/59/CEE, de 29 de Junho);

— Lei 83/95, de 31 de Agosto — participagio procedimental e acgdo popular;
— Lei 23/96, de 26 de Julho, e DL 195/99, de 8 de Junho — servigos puiblicos essenciais;
— Lei 6/99, de 27 de Janeiro — publicidade domicilidria, por telefone e por telecépia;

— DL 143/2001, de 26 de Abril — contratos a distincia (Directiva 1997/7/CE, de
20 de Maio);

— DL 243/2001, de 5 de Setembro - qualidade da dgua para consumo humano
(Directiva 98/83/CE, de 3 de Novembro);
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— DL 67/2003, de 8 de Abril — venda de bens de consumo (Directiva 1999/44/CE,
de 25 de Maio).

Seguir-se-d uma andlise mais pormenorizada do regime de alguns desses diplomas, por
ligados a institutos marcantes na drea do consumo

Servigos Publicos Essenciais

Nota de sequéncia

A Lei 23/96, de 26 de Julho, consagra no direito portugués uma série de normas
que visam assegurar os interesses dos utentes dos servicos publicos essenciais.
A analise a que iremos proceder seguira de perto o regime desse diploma,
esclarecendo e integrando as solugdes legais.

1- NOCAO E PRINCIPIOS GERAIS

O conceito de servigos publicos essenciais € integrado por duas notas, entre si
profundamente interligadas. A essencialidade, que consiste no facto de esses
servigos ndo poderem ser prescindidos, sob pena de afectagdao grave da satide, do
bem estar ou da qualidade de vida. A natureza piiblica, na medida em que incumbe
ao Estado assegurar que os mesmos sejam prestados.

Desses dois aspectos, derivam principios que regem a prestagao destes servigos.
Assim, o principio da universalidade, nos termos do qual a eles devem ter acesso
todos, impondo um dever de contratar por parte do fornecedor do servico (em
termos contratuais da-se prevaléncia ao principio da igualdade, em detrimento da
liberdade). O principio da continuidade do servigo, que tendencialmente nao pode
ser suspenso. E a garantia de um minimo de qualidade, sob pena de afectacao
desses direitos essenciais.

2 - AMBITO DE PROTECCAO

No que concerne ao ambito de aplicacdo das normas relativas aos servigos publicos
essenciais, duas opgoes legislativas sido possiveis: previsio ou ndo de quais 0s servigos que
sdo abarcados por aquele conceito. Na verdade, definidos os dois parametros que
delimitam o género, natureza ptblica e essencialidade, poder-se-ia deixar ao aplicador
da lei a tarefa de incluir nele as espécies de servigos que gozassem destas
caracteristicas.” Na lei portuguesa, optou-se todavia por um critério mais seguro,

87 Foi essa a opgao tomada no artigo 22° do Cédigo de Defesa do Consumidor Brasileiro.
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enumerando no artigo 1% n.® 2, quais os servigos publicos abrangidos pelo seu
regime: fornecimento de dgua; fornecimento de energia eléctrica; fornecimento de
gas; telefone. Esta claro que esta taxatividade nao ira ter por efeito uma exclusao
drastica de protecgao relativamente a outros possiveis servigos merecedores de
eventual tutela ja que, como veremos, muitos dos preceitos desta lei mais nao sao
do que decorréncia de outros regras previstas em outros diplomas de ambito mais
geral, nomeadamente do DL 446/85, de 25 de Outubro, relativo a clausulas contratuais
gerais.88 Alids, no artigo 13° n.° 2, prevé-se a extensao das regras desta lei aos servigos
de telecomunicagdes avangadas e aos servigos postais, o que todavia ainda nao ocorreu.®

3 - SUJEITOS DA RELACAO ]URfDICA
3.1 - Utente

A lei em analise perfila-se, em termos finais, a proteccao do utente, que é, «para os
efeitos previstos neste diploma, a pessoa singular ou colectiva a quem o prestador
de servigo se obriga a presta-lo» — artigo 1%, n° 1 e 3.

Este é um conceito mais amplo do que o do consumidor. Ao menos para aqueles
que tém uma concepgao estrita deste.

Assim, o utente serd, pessoa colectiva ou singular, aquele a quem o fornecedor se
obriga a prestar o servigo. Abstrai-se portanto tanto da qualidade do destinatdrio como
do destino que este entenda dar ao servico.

Sendo a finalidade tipica da lei a proteccdo do utente, da-se por um lado
imperatividade aos seus preceitos, que ndo podem ser excluidos ou limitados
convencionalmente, sob pena de nulidade, e por outro lado s6 se permite ao
beneficiario da lei, ao utente, a invocacao dessa nulidade ou a eventual redugao
do contrato — artigo 11°. Além disso, ressalvam-se as disposicdes legais que, em
concreto, se mostrem mais favordveis ao utente — artigo 12°.

Consagra-se uma outra particularidade de feicado marcadamente protectora, tendo
em vista acautelar o consumidor contra descontrole dos seus encargos e eventual
sobreendividamento, que é o encurtamento do prazo de prescricio da divida por
servigo prestado, fixando-o em 6 meses — artigo 10°, n.® 1. Prazo esse que
normalmente seria de 5 anos — artigo 310°, g), do Cddigo Civil.

8 Assim o principio geral da boa fé e o dever de informacao, previstos nos artigos 3° e 4° da Lei 23/96,
mas também com previsao especifica nos artigos 6° e 15° do DL n.® 446/85.

8 Costuma-se ainda apontar como servigos que poderdo aspirar ao estatuto de servigos minimos
essenciais, os relativos aos transportes publicos, as rodovias, aos servicos postais, aos servigos
minimos bancdrios, aos seguros obrigatdrios.
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3.2 - Organizagdes representativas dos utentes

Ha outras entidades a quem sao reconhecidos direitos nesta lei, que sdo as
organizagdes representativas dos utentes, as quais sdo conferidos direitos de partici-
pacao: devem ser consultadas quanto aos actos de defini¢ao do enquadramento
juridico dos servigos publicos e demais actos de natureza genérica que venham a
ser celebrados entre o Estado, as Regides Auténomas ou as autarquias e as entidades
concessionarias; tém ainda o direito de ser ouvidas relativamente a defini¢ao das
grandes opgOes estratégicas das empresas concessiondrios do servigo publico,
desde que este servico seja prestado em regime de monopdlio — artigo 2%, n%s 1 e 3.

3.3 — Prestador do servi¢o

Quanto a figura do prestador do servico, face a natureza publica do servigo, sera o
Estado ou uma entidade publica, podendo também ser um privado a quem o
servico esteja concessionado.

E, alids, esse caracter publico do servigo que acaba por potenciar a necessidade de
proteccao a dispensar ao utente, que ja decorria da sua posi¢do contratual de
inferioridade e que faz impender sobre o prestador de servigos publicos deveres
especiais de conduta.

4 - O PRINCIPIO DA BOA FE E O DEVER DE INFORMACAO

No artigo 3° preceitua-se que «o prestador do servigo deve proceder de boa fé e
em conformidade com os difames que decorram da natureza publica do servico,
tendo igualmente em conta a importancia dos interesses dos utentes que se
pretende proteger».

Esta afloracdo do principio geral de boa fé ganha especificidade em este sector,
como em outros da drea do consumo, face ao pressuposto de que o prestador de
servicos tem uma posi¢do mais esclarecida e, portanto, um maior dominio da
relagdo que o liga ao utente, quase se presumindo que qualquer desequilibrio
nessa relagdo em desfavor do utente provem de ma fé do fornecedor. Tal ¢, como
visto, reforcado pelo caracter publico do servico. Assim, impde-se aquele que,
para la dos seus interesses, pondere também os valores que decorrem da natureza
publica do servigo e os interesses do utente que a lei visa proteger.

Dai, por outro lado, o acrescido dever de informacio que o vincula, conforme ao
artigo 4°. Dever esse que assume feicdo especialissima, no que concerne a
facturacao, exigindo-se especificagdo dos valores que a factura apresenta — artigo
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9%, n. 1. Sendo que no n.? 2 deste preceito, referente a factura de servigos
telefonicos, se prevé que o prestador do servico deva «adoptar as medidas
técnicas adequadas a salvaguarda dos direitos a privacidade e ao sigilo das
comunicagdes. Estamos perante um caso tipico de colisao de direitos entre aquele
direito a informacao e o direito a privacidade.®

5- A SUSPENSAO DO SERVICO E O PADRAO DE QUALIDADE.
PROIBICAO DE IMPOSICAO E DE COBRANCA DE CONSUMOS
MINIMOS

Vimos que do cardcter essencial do servigo decorria a exigéncia da sua
continuidade. Dai uma genérica proibigio de suspensio do fornecimento do servigo
puiblico — artigo 5°, n.? 1, a contrario sensu.

Este nao é, todavia, um principio absoluto, mas tao so6 tendencial.
Desde logo, excepciona-se o caso fortuito ou de for¢a maior (mesmo preceito).

Admite-se também em casos justificados por mora do utente, com obrigatoriedade de
pré-aviso adequado e esclarecedor do motivo da suspensao — n° 2 e 3 do mesmo
artigo. Restringe-se de qualquer modo esta possibilidade, ndo a admitindo «em
consequéncia de falta de pagamento de qualquer outro servigo, ainda que
incluido na mesma factura, salvo se forem funcionalmente indissociaveis» — n®. 4,
e ndo se admitindo a recusa do seu pagamento, ainda que facturado juntamente
com outros, tendo o utente direito a que lhe seja dada quitagao daquele, nesse
caso — artigo 6°.

Uma outra imposi¢do da caracteristica da essencialidade €, como visto, a garantia
de um minimo de qualidade do servigo. Tal exigéncia esta assegurada pelo artigo 7
«a prestacdo de qualquer servico devera obedecer a elevados padrdes de
qualidade, neles devendo incluir-se o grau de satisfacio dos utentes,
especialmente quando a fixa¢ao do prego varie em funcao desses padroes».

Ja a proibicio de imposicdo e cobranca de consumos minimos (artigo 8°) é imposta pelo
caracter publico do servigo, que se nao coadugna com a discrimina¢do que tal
representaria para os utentes com menos disponibilidade econdmicas.”!

9% Mais desenvolvidamente, sobre o tema, Pinto Monteiro, A PROTECCAO DO CONSUMIDOR DE
SERVICOS PUBLICOS ESSENCIALIS, in Estudos de Direito do Consumidor, n.° 2, 2000, pag. 345.

91 O mesmo se diga da proibi¢ao, constante do Decreto-Lei n.® 195/99, de 8 de Junho, no seu artigo 1%, n.° 2,
da «exigéncia de prestagao de caugao, sob qualquer forma ou denominacgao, para garantir o cumprimento
de obrigagdes decorrentes do fornecimento dos servigos publicos essenciais», apenas se vindo a
admiti-la excepcionalmente, em caso de incumprimento por parte do consumidor, e com certas restrigdes.
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Publicidade

1 - DISPOSICOES FUNDAMENTAIS

No artigo 60° n.® 2, da Constituicio da Republica Portuguesa prescreve-se que «a
publicidade ¢ disciplinada por lei, sendo proibidas todas as formas de
publicidade oculta, indirecta ou dolosa».

Na Lei de Defesa do Consumidor, Lei 24/96, de 31 de Julho, diz-se no artigo 7°, n.® 4, que
«a publicidade deve ser licita, inequivocamente identificada e respeitar a verdade
e os direitos os consumidores». E, no n.? 5 do mesmo artigo, que «as informagdes
concretas e objectivas contidas nas mensagens publicitarias de determinado bem,
servigo ou direito consideram-se integradas no contetido dos contratos que se
venham a celebrar apds a sua emissao, tendo-se por nao escritas as clausulas
contratuais em contrario».

2 - CODIGO DA PUBLICIDADE

A legislacao essencial relativa a publicidade estd, porém, regulada no
denominado Cédigo da Publicidade, publicado pelo DL 330/90, de 23 de Outubro. Este
diploma ordenou e racionalizou toda a legislacdo extravagante que havia nesta
area e procedeu a sua harmonizagdo com a legislagio comunitdria europeia,
nomeadamente com as Directivas 84/450/CEE, de 10 de Setembro, e 89/552/CEE,
de 3 de Outubro, e com a Convengao Europeia sobre a Televisao sem Fronteiras,
assinada por Portugal em 18 de Novembro de 1989.

Sofreu intimeras alteragdes,®? a mais marcante as introduzidas pelo DL 275/98, de
9 de Setembro, no qual se clarificou o conceito de publicidade enganosa e se procedeu
a harmonizagao do cédigo com as Directivas 97/36/CE, de 30 de Junho, e 97/55/CE, de
6 de Outubro, relativas a publicidade comparativa e a medidas cautelares.

2.1 - Escopo essencial

Dimana deste diploma um essencial intuito de protecgio do consumidor.

Se bem que, no seu preambulo se inscreva a publicidade como factor
preponderante «no dominio da actividade econémica» e «como instrumento

92 DL 74/93, de 10 de Margo; DL 6/95, de 17 de Janeiro; Lei 31-A/98, de 14 de Julho; DL 275/98, de 9 de
Setembro; DL 51/2001, de 15 de Fevereiro; DL 332/2001, 18 de Outubro; DL 81/2002, de 4 de Abril;
Lei 23/2003, de 22 de Agosto; DL 224/2004, de 4 de Dezembro.
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privilegiado do fomento da concorréncia, sempre benéfica para as empresas e
respectivos clientes», anunciando-se programaticamente que «importa enquadrar
a actividade publicitaria como grande motor do mercado, enquanto veiculo
dinamizador das suas potencialidades e da sua diversidade e, nessa perspectiva,
como actividade benéfica e positiva no processo de desenvolvimento de um pais».
Porém, acaba-se por sublinhar que tal importancia nao permite descurar

a sua responsabilidade «na perspectiva, igualmente merecedora de atencdo, da
proteccao e defesa dos consumidores e das suas legitimas expectativas». Concluindo-
-se que «uma sociedade responsavel nao pode deixar igualmente de prever e
considerar a defini¢do de regras minimas, cuja inexisténcia, podendo consumar
situagOes enganosas ou atentatérias dos direitos do cidadao consumidor, permitiria,
na pratica, desvirtuar o proprio e intrinseco mérito da actividade publicitaria».

2.2 — Contetido

Analisemos, pois, este codigo.

2.2.1 - Nogdo de publicidade

Fixa-se desde logo o caracter desta lei, como lei especial por referéncia ao direito civil e
ao direito comercial, estabelecendo que (artigo 2°) a publicidade se rege «pelo disposto
no presente diploma e, subsidiariamente, pelas normas de direito civil ou comercial».

A nogdo de publicidade consta do artigo 3%, n.° 1: «considera-se publicidade, para
efeitos do presente diploma, qualquer forma de comunicagao feita por entidades
de natureza publica ou privada, no ambito de uma actividade comercial,
industrial, artesanal ou liberal, com o objectivo directo ou indirecto de: a)
promover, com vista a sua comercializagdo ou alienagdao, quaisquer bens ou
servigos; b) promover ideias, principios, iniciativas ou institui¢des».

Por um lado, exige-se a natureza profissional da actividade do publicitante
(explicitando-se, no artigo 5° que tanto o anunciante como o agente publicitario
gozam dessa qualidade). Complementa-se essa nota com outra de feigao finalista
— a publicidade visa a comercializacdo de bens ou servigos ou a promogao de
ideias, principios, iniciativas ou institui¢des.

Segue-se, no essencial, o conceito de publicidade constante da Directiva
84/450/CEE, de 10 de Setembro,” que ¢ todavia menos lato, na medida em que

% «Na acepgao da presente directiva, entende-se por: 1. Publicidade: qualquer forma de comunicagao
feita no ambito duma actividade comercial, industrial, artesanal ou liberal tendo por fim promover o
fornecimento de bens ou de servigos, incluindo os bens imdveis, os direitos e as obrigagdes».
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contempla apenas o fim de «promover o fornecimento de bens ou servigos».
Nesse aspecto, a lei portuguesa aproxima-se da nocao constante do Cddigo
Brasileiro de Auto-Regulamentagao Publicitaria.®

No artigo 4°, vai-se mais longe, definindo-se o tipo de actividade publicitaria
como sendo «o conjunto de operagdes relacionadas com a difusdo de uma
mensagem publicitaria junto dos seus destinatarios, bem como as relagdes
juridicas e técnicas dai emergentes entre anunciantes, profissionais, agéncias de
publicidade e entidades que explorem os suportes publicitarios ou que efectuem
as referidas operagdes». Enumerando, nao taxativamente, as actividades de
«concepgao, criagao, producao, planificacdo e distribuigao publicitarias».

2.2.2 - Sujeitos da relacio publicitdria

Da conjugacdo dos artigos 4° e 5° resultam determinados e definidos sujeitos
activos da relagdo publicitdria.

No que concerne ao seu destinatdrio, admite-se que possa ser tanto uma pessoa
singular como uma pessoa colectiva e abrangendo quem quer que possa ser
atingido pela mensagem publicitdria e nao sé aquele a quem esta de dirige —
artigo 5%, n.? 1, c).

2.2.3 — Principios gerais: licitude; identificabilidade, veracidade; respeito pelos
direitos do consumidor

Sao enumerados os principios gerais pelos quais a publicidade de deve reger.

O principio da licitude, nos termos do qual «é proibida a publicidade que, pela sua
forma, objecto ou fim, ofenda os valores, principios e institui¢des fundamentais
constitucionalmente consagrados» — artigo 7%, n.° 1.

No n.? 2 deste preceito, dao-se exemplos, tais como a publicidade que:

a) Se socorra, depreciativamente, de institui¢des, simbolos nacionais ou
religiosos ou personagens historicas;

b) Estimule ou faca apelo a violéncia, bem como a qualquer actividade ilegal
ou criminosa;

c) Atente contra a dignidade da pessoa humana;

9 Este codigo adopta uma nocado ainda mais abrangente, na medida em que prescinde do caracter
profissional da actividade, definindo genericamente publicidade como «toda actividade destinada a
estimular o consumo de bens servigos, bem como promover institui¢des, conceitos e ideias».
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d) Contenha qualquer discrimina¢do em rela¢do a raga, lingua, territério de
origem, religido ou sexo;

e) Utilize, sem autorizagao da propria, a imagem ou as palavras de alguma
pessoa;

f) Utilize linguagem obscena;

g) Encoraje comportamentos prejudiciais a proteccao do ambiente;

h) Tenha como objecto ideias de contetido sindical, politico ou religioso».

O principio da identificabilidade, segundo o qual «a publicidade tem de ser
inequivocamente identificada como tal, qualquer que seja o meio de difusao
utilizado» — artigo 8% N® 1. Proibe-se expressamente a publicidade oculta ou
dissimulada (artigo 9°).

O principio da veracidade, nos termos do qual «a publicidade deve respeitar a
verdade, ndo deformando os factos» (artigo 10°), proibindo a publicidade
enganosa,® quer quanto ao conteudo quer no que concerne a forma (artigo 11°).
Para a determinagdo do caracter enganoso da mensagem publicitaria, deve-se
atender nomeadamente: as caracteristicas dos bens ou servigos; ao prego e ao seu
modo de fixagdo ou pagamento, bem como as condigdes de fornecimento dos
bens ou da prestacao dos servigos; a natureza, as caracteristicas e aos direitos do
anunciante; aos direitos e deveres do destinatario, bem como aos termos de
prestacao de garantias.

Consagra-se, por fim, um genérico principio de respeito pelos direitos do consumidor,
segundo o qual «é proibida a publicidade que atente contra os direitos do
consumidor, com especial destaque para os direitos deste a satide e a seguranca
(artigos 12° e 139).

2.2.4 - Restricdes a publicidade

Introduzem-se restricoes a publicidade (artigos 14° a 22°), que tanto podem incidir
sobre o contelido (publicidade dirigida a menores; publicidade testemunhal;
publicidade comparativa) como sobre o objecto da publicidade (bebidas alcodlicas;
tabaco; tratamentos e medicamentos; publicidade em estabelecimentos de ensino

9% Paulo Netto Lobo, A INFORMAGCAO COMO DIREITO FUNDAMENTAL DO CONSUMIDOR,
in Estudos de Direito do Consumidor, n.® 3, 2001, pag. 38, refere, a propdsito da publicidade
enganosa: «Até o advento e consolidacdo do direito do consumidor, a publicidade nao
gerava consequéncias juridicas a quem dela se utilizasse ou mesmo abusasse. Entendia-se que era o
preco a pagar ou a ser suportado pela sociedade, para o desenvolvimento das actividades
econdmicas, em favor do irrestrito principio da livre iniciativa. Afirmava-se que era um “dolus
bonus”, tolerado ou desconsiderado pelo direito, pois sua fungdo era apenas a de estimular e
atrair ao consumon».
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ou destinada a menores; jogos de fortuna ou azar; cursos; veiculos automdveis;
produtos e servicos milagrosos®).

2.2.5 — Formas especiais de publicidade

Regulam-se os principios a que devem obedecer certas formas especiais de
publicidade, tais como a publicidade domicilidria ou por correspondéncia®” e a publi-
cidade sob a forma de patrocinio (financiamento de programas) — artigos 23° e 24°.

Nos artigos 25° e 25%A, enunciam-se as regras da publicidade televisiva, com
especial destaque para a televenda (difusdo de ofertas directas ao publico, realizada
por canais televisivos, com vista ao fornecimento de produtos ou a prestagao de
servigos, incluindo bens imoveis, direitos e obriga¢gdes mediante remuneragao).

2.2.6 — Relagoes entre os sujeitos da actividade publicitiria

As relagOes entre os sujeitos da actividade publicitaria (ja definidos nos artigos 4°
e 5° — anunciante, profissional, agéncia de publicidade e entidades que explorem
suportes publicitarios), bem como as suas relagdes com terceiros, merecem
também previsdes especificas.

Assim, no artigo 28° enuncia-se um principio de utilizacdo exclusiva para o fim
contratual dos produtos da actividade publicitaria.’

% No que concerne a publicidade aos produtos milagrosos, que é caracterizada no artigo 22°-B como «
a publicidade que, explorando a ignorancia, o medo, a crenga ou a supersti¢do dos destinatarios,
apresente quaisquer bens, produtos, objectos, aparelhos, materiais, substancias, métodos ou servigos
como tendo efeitos especificos automaticos ou garantidos na satide, bem-estar, sorte ou felicidade
dos consumidores ou de terceiros, nomeadamente por permitirem prevenir, diagnosticar, curar ou
tratar doengas ou dores, proporcionar vantagens de ordem profissional, econémica ou social, bem
como alterar as caracteristicas fisicas ou a aparéncia das pessoas, sem uma objectiva comprovacao
cientifica das propriedades, caracteristicas ou efeitos propagandeados ou sugeridos», deixa-se nota
do acérdao do Tribunal Constitucional n.? 384/2003 do Tribunal Constitucional (sumariado in
Estudos de direito do Consumidor, n.? 5, 2003, pag. 470), que nao considerou inconstitucional este
preceito, por pretensa violagdao dos direitos a informar e a iniciativa privada, j4 que o mesmo se
limita a estabelecer restri¢des ao exercicio daqueles direitos e que tais limites nao sé nao atingem o
nucleo essencial dos mesmos, como se justificam por razdes de interesse geral — “o evitar o
aproveitamento da ignorancia, do medo, da crenga e da supersticao dos consumidores relativamente
a oferta de bens ou servigos a que sdo atribuidas, sem uma objectiva comprovagao cientifica,
determinadas caracteristicas ou efeitos, ditos milagrosos, nos dominios fisico, psicoldgico,
econdmico e outros da pessoa humana».

97 O regime da publicidade domicilidria, por telefone e por telecopia consta da Lei 6/99, de 27 de Janeiro.

% Anote-se que a remissao da parte final do artigo 28° para as operagdes referidas no n.® 2 do artigo 4°
nao levou em conta a nao taxatividade da enumeracao efectuada neste, o que pode criar davidas
quanto a sua aplicabilidade a outras operagdes que nao as nesse preceito expressamente referidas.
Julgamos que se impde, sob pena de absurdo, uma interpretacao extensiva dessa remissao.
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No artigo 29.°, remete-se para a legislagao sobre direitos de autor a disciplina da
criagdo publicitiria.

No artigo 30.% estabelece-se um principio de responsabilidade soliddria dos anunciantes e
agentes de publicidade perante terceiros, no ambito da responsabilidade civil extra-
contratual, admitindo-se todavia aos anunciantes eximir-se da mesma mediante
prova de ndo terem tido prévio conhecimento da mensagem publicitaria veiculada.

2.2.7 — Fiscalizagdo e sangdes

Um ultimo capitulo (artigos 34° a 41°), sob a epigrafe “fiscalizagdo e sangdes” prevé
san¢des pelo ndo cumprimento das disposi¢des do cddigo (coimas ou sangodes
acessorias: apreensao de objectos utilizados na pratica das contra-ordenagodes;
interdicao temporaria do exercicio da actividade publicitaria; privacao do direito
a subsidios ou beneficios; encerramento temporario das instalagdes e cancelamento
de licengas ou alvaras), aplicagao de medidas preventivas (suspensao, cessacao ou
proibi¢cdo da publicidade), determinando quais as entidades a quem compete a
fiscalizagdo, a instrucao dos processos e a aplicacao das sang¢des e das medidas.

2.2.8 — Exclusdo

Refira-se ainda que os preceitos do cddigo nado se aplicam a publicidade do Estado
(artigo 27°), que é regulada em diploma proprio.”

Responsabilidade civil do produtor

A disciplina deste instituto esta regulada no DL 383/89, de 6 de Novembro
(alterado pelo DL 131/2001, de 24 de Abril) — responsabilidade do produtor de
produtos defeituosos —, diploma que transpds para a ordem juridica portuguesa o
regime das Directivas 85/374/CEE, de 25 de Julho, e 1999/34/CE, de 10 de Maio,
relativas a responsabilidade decorrente de produtos defeituosos. 1%

1- A RESPONSABILIDADE OBJECTIVA

O artigo 1° do DL 383/89 enuncia o principio geral de que «o produtor é
responsavel, independentemente de culpa, pelos danos causados por defeitos dos
produtos que pde em circulagao».

9 No DL 231/2004, de 13 de Dezembro, estabelecem-se as regras aplicaveis a distribui¢ao das acgdes
informativas e de publicidade do Estado pelas radios locais e pela imprensa regional.

100 Profundamente relacionado com este diploma estd o DL 311/95, de 20 de Novembro, relativo a
seguranca geral dos produtos (que transp6s a Directiva 92/59/CEE, de 29 de Junho), ao qual adiante
faremos referéncia pontual.
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A responsabilidade objectiva tem o seu fundamento tltimo no principio de que
quem aufere determinadas vantagens deve arcar com o0s correspectivos
inconvenientes. No presente caso, o lucro do produtor justificara a assumpgcao da
responsabilidade pelos defeitos do bem produzido, mesmo que estes nao lhe
sejam imputaveis a titulo de culpa — ubi commoda ibi incommoda.

Sobre o concreto fundamento desta opgdo, Calvao da Silva ¥! aponta quatro
possiveis factores:

— disseminagdo do risco de dano pela sociedade, incorporando os prémios de
seguro pagos pelo produtor nos pregos dos produtos;

— dissuasdo e controlo do risco, ao induzir o fabricante a maxima seguranca dos
produtos mediante mais investimentos na investigagdo para eliminar ou
reduzir o risco de comercializar produtos defeituosos e perigosos para a
vida humana, a satide e integridade pessoal;

— protecgdo das expectativas do consumidor, confiado na qualidade e seguranga
dos produtos apresentados ao publico através da sua descricdo,
publicidade e marketing;

— redugdo de custos, ja que a exigéncia e certeza da responsabilidade objectiva
diminuira os litigios judiciais e estimulara transacgdes extrajudiciais, baixando
o tempo e os custos de funcionamento do sistema de reparacao das vitimas».

O centrar no produtor dessa responsabilidade entroncard na constatagao de que
cada vez mais se esbate a intervencgao dos intermedidrios, no que concerne a actos
que possam contender com a qualidade dos produtos. Por outro lado, dai resultara
uma maior facilidade para os destinatarios dos produtos, distanciados do produtor
por uma cada vez maior cadeia de intermedidrios, o que poderia vir a dificultar,
em termos de responsabilidade aquiliana, o apuramento do verdadeiro culpado.

No preambulo do DL 383/89, justifica-se sucintamente a opgao:

«No artigo 1.° consagra-se o principio fundamental de responsabilidade objectiva
do produtor, desenvolvido nas normas sucessivas. E a solugio preconizada
pela doutrina como a mais adequada a protec¢ao do consumidor na producao
técnica moderna, em que perpassa o propdsito de alcangar uma justa reparticao
de riscos e um correspondente equilibrio de interesses entre o lesado e o produtor».

Definem-se ainda nesse preambulo as linhas de forca essenciais do diploma: tutelar
eficazmente o lesado; ndo agravar demasiado a posi¢do do produtor.

101 JOAO CALVAO DA SILVA, Compra e Venda de Coisas Defeituosas, 3* Edi¢ao, Almedina, 2004, pag. 178.
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2-TUTELA EFICAZ DO LESADO

Ao estabelecer a eficaz tutela do lesado como razao prioritaria do regime que se
introduz, marcou-se o tipo de intervencao legislativa que se pretendia, muito ao
jeito da restante legislacdo na drea do consumo, cujo cardcter finalista se reconduz a
tentativa de reposicdo de um reequilibrio nas relacdes de consumo, mediante especiais
normas de protecgao ao consumidor.

Anote-se, no entanto, que este diploma ndo visa s6 proteger o consumidor, tendo um
alcance mais lato. E que decorre do seu artigo 8% «sio ressarciveis os danos
resultantes de morte ou lesao pessoal e os danos em coisa diversa do produto
defeituoso, desde que seja normalmente destinada ao uso ou consumo privado e o
lesado lhe tenha dado principalmente este destino».2

Convém esclarecer que, como bem refere Calvao da Silva: 103

«Contra isto ndo depde o facto de os danos em coisas diversas do produto
defeituoso ser confinado a bens de consumo (2* parte do art. 8°), porquanto
prejuizos deste tipo, tal como os danos pessoais, podem ser causados por bens de
investimento. E que, bem vistas as coisas, sao dois problemas distintos: um, o do
produto causador do dano, que pode ser qualquer coisa mdvel, sem distingao
entre bens de consumo e bens de equipamento (art.3°); outro, o dos danos
ressarciveis, que o legislador, na parte relativa aos prejuizos em coisas e por
razdes de ordem pratica — com vista a evitar indemniza¢des muito vultosas,
“insuportaveis”, pelo produtor —, circunscreve aos causados em bens de consumo,
deixando de fora os provocados em bens de produgao».

Tal designio protector do diploma justifica, segundo o proprio legislador, algumas opgoes.

2.1 - Desde logo, uma nogdo ampla de produtor. A qual ird incluir ndo sé o fabricante
do produto como também aquele que como tal se apresenta, o comerciante que o
importe do exterior da CEE e o que ndo identifique o seu produtor ou importador.

Assim, o artigo 2%

1 — Produtor € o fabricante do produto acabado, de uma parte componente ou de
matéria-prima, e ainda quem se apresente como tal pela aposi¢do no produto
do seu nome, marca ou outro sinal distintivo.

102 No DL 311/95, relativo a seguranga geral dos produtos, optou-se por um critério mais restritivo,
apenas visando o bem «destinado aos consumidores ou susceptivel de por eles ser utilizado» -
artigo 2%,n.? 1, a).

105 CALVAO DA SILVA, ob. cit., pag. 186.
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2 — Considera-se também produtor:

a) Aquele que, na Comunidade Econémica Europeia e no exercicio da sua
actividade comercial, importe do exterior da mesma produtos para venda,
aluguer, locacao financeira ou outra qualquer forma de distribuigao;

b) Qualquer fornecedor de produto cujo produtor comunitario ou importador
nao esteja identificado, salvo se, notificado por escrito, comunicar ao lesado
no prazo de trés meses, igualmente por escrito, a identidade de um ou
outro, ou a de algum fornecedor precedente».

2.2 - Depois, a solidariedade de vdrios responsdveis, remetendo-se para as
relagdes entre estes a discussao do grau de culpa com que cada um deles tenha
contribuido para o dano.

Consagrada no artigo 6%
1 —Se varias pessoas forem responsaveis pelos danos, € solidaria a sua responsabilidade.

2 — Nas relagOes internas, deve atender-se as circunstancias, em especial ao risco criado
por cada responsavel, a gravidade da culpa com que eventualmente tenha
agido e a sua contribui¢ao para o dano.

3 — Em caso de duivida, a reparti¢ao da responsabilidade faz-se em partes iguais».

2.3 — Bem como a ndo diminui¢do da responsabilidade do produtor pela intervengido
de terceiro que tenha contribuido para causar o dano.

O que decorre do n.° 2 do artigo 7% «sem prejuizo do disposto nos n 2 e 3 do
artigo anterior, a responsabilidade do produtor ndo é reduzida quando a
intervencao de um terceiro tiver concorrido para o dano».

2.4 - Ou a inderrogabilidade do regime da responsabilidade.

Alias, a imperatividade das normas é caracteristica do direito do consumidor que,
como ja realgdmos, tem uma das suas notas essenciais na procura do reequilibrio
nas relagdes de consumo. Ora, tendo como pressuposto uma superioridade
negocial, compreende-se que se queira evitar a partida qualquer possibilidade de
manipulagdo por parte do mais forte, impedindo a derrogacao do regime legal
pela vontade das partes.

Assim, o preceituado no artigo 10% «nao pode ser excluida ou limitada a
responsabilidade perante o lesado, tendo-se por nao escritas as estipulagdes em
contrario».
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2.5 - Por fim, a preservagio da responsabilidade decorrente de outras disposicoes legais.

E também o principio de uma maior proteccio do consumidor que impde a
disciplina do artigo 13% «o presente diploma nao afasta a responsabilidade
decorrente de outras disposi¢des legais». Por exemplo, se o produtor actuar
através de comissario responde independentemente de culpa, nos termos do
artigo 500° do Cdédigo Civil. Ora, sem aquela restri¢ao, o comprador poderia ficar
menos bem protegido, ja que a disciplina do presente diploma nio consagra a
responsabilidade objectiva em toda a sua plenitude.

Como de seguida se vera.
3-NAO AGRAVAMENTO EM DEMASIA DA POSICAO DO PRODUTOR

Na verdade, entendeu o legislador que, e continuamos a seguir o preambulo do
diploma, «o intuito de ndo agravar demasiado a posi¢ao do produtor leva a que a
responsabilidade objectiva nao seja absoluta». Assim, introduziu alguns preceitos
que atenuam aquela responsabilidade.

3.1 — Exclusao de responsabilidade

Desde logo, elencou no artigo 5° algumas causas de exclusao da responsabilidade:

«O produtor nao € responsavel se provar:

a) Que nao pos o produto em circulagao;

b) Que, tendo em conta as circunstancias, se pode razoavelmente admitir a
inexisténcia do defeito no momento da entrada do produto em circulagao;

¢) Que nao fabricou o produto para venda ou qualquer outra forma
de distribui¢do com um objectivo econémico, nem o produziu ou distribuiu
no ambito da sua actividade profissional;

d) Que o defeito é devido a conformidade do produto com normas
imperativas estabelecidas pelas autoridades publicas;

e) Que o estado dos conhecimentos cientificos e técnicos, no momento em
que pos o produto em circulagao, ndo permitia detectar a existéncia do defeito;

f) Que, no caso de parte componente, o defeito é imputavel a concepgao do
produto em que foi incorporada ou as instrugdes dadas pelo fabricante do
mesmo».

Dever-se-a realgar que também se excluiu, na alinea e), a ndo detec¢do do defeito
por tal conhecimento nao fazer parte do estado dos conhecimentos cientificos e
técnicos, a data em que o produtor pos o produto em circulagdo. Nao se tendo
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usado da faculdade concedida pela directiva 85/374/CEE de introduzir a
responsabilidade pelos chamados riscos do desenvolvimento.

Anote-se ainda que se previu a hipotese de a indemnizacdo ser reduzida ou
excluida, possibilidade que € conferida pelo artigo 7.°, n.® 1, em caso de
concorréncia de culpa do lesado: «quando um facto culposo do lesado tiver
concorrido para o dano, pode o tribunal, tendo em conta todas as circunstancias,
reduzir ou excluir a indemnizacao».

3.2 — Limite de responsabilidade

No mesmo sentido, o artigo 9° estabeleceu uma franquia, determinando que «os
danos causados em coisas a que se refere o artigo anterior sé sao indemnizaveis
na medida em que excedam o valor de 500 €». Anote-se que a responsabilidade ¢
ilimitada, quanto aos danos pessoais que se referem no artigo 8°.104

3.3 — Prazos de prescricao e de caducidade

Encurtaram-se também os prazos de prescricao que resultariam da aplicagao da
lei geral. Pretendeu-se dar uma certa seguranga ao produtor, por um lado, e, por
outro, precaver as dificuldades de prova que o diferimento no tempo da
possibilidade de accionar o produtor acarretaria.

Assim, no artigo 11.°, determinou-se que «o direito ao ressarcimento prescreve no
prazo de trés anos a contar da data em que o lesado teve ou deveria ter tido
conhecimento do dano, do defeito e da identidade do produtor». E, no artigo 122,
que «decorridos 10 anos sobre a data em que o produtor pds em circulagao o
produto causador do dano, caduca o direito ao ressarcimento, salvo se estiver
pendente accao intentada pelo lesado».

3.4 — Exclusao de danos produzidos por acidentes nucleares
Nos termos do artigo 14 nao sao aplicaveis as disposi¢des do presente diploma

«aos danos provenientes de acidentes nucleares regulados por convengoes
internacionais vigentes no Estado Portugués».10

104 Este regime foi introduzido pelo DL 131/2001, de 24 de Abril. Na redaccao anterior do DL 383/89, a
franquia do artigo 9° era de 70.000$00 e havia um limite para a indemnizagdo dos danos pessoais —
10 mil milhdes de escudos.

105 Antes da alteragdo do DL 131/2001, este diploma também néo se aplicava aos produtos agricolas
naturais que ndo tivessem sofrido qualquer transformacdo, o que constava do primitivo n.® 2 do
artigo 3°. Como se refere no preambulo daquele DL, por referéncia a Directiva 1999/34/CE, que transpde:
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4 - NOCAO DE PRODUTO DEFEITUOSO

Cumpre uma referéncia final ao conceito de defeito que é adoptado no diploma.
Dispoe o artigo 4° que:

«1 — Um produto é defeituoso quando nao oferece a seguranga com que legitima-
mente se pode contar, tendo em atencdo todas as circunstancias,
designadamente a sua apresentacao, a utilizacao que dele razoavelmente
possa ser feita e 0o momento da sua entrada em circulagao.

2 — Nao se considera defeituoso um produto pelo simples facto de poste-
riormente ser posto em circulagdo outro mais aperfeicoado».

A nocgao de defeito que neste preceito é adoptada reporta-se «a falta de seguranca
com que legitimamente se pode contar» e ndo a sua falta de qualidade. Da-se
assim prevaléncia a interesses que tém em vista a vida, a integridade fisica e a savide das
pessoas, em detrimento dos que se reportam ao cumprimento estrito do contrato.1

Quanto aos factores que deverdo ser ponderados para efeito de determinar essa falta de
sequranga, sdo apontados, nao taxativamente, a apresentagdo do produto, a
utilizacdo que dele razoavelmente possa ser feita e a altura em que € posto em
circula¢do. Calvao da Silva 17 refere outros, tais como «a natureza do produto e o
seu prego, a sua utilidade ou importancia para a humanidade, a possibilidade de
eliminacdo do defeito sem por termo a utilidade do produto, a viabilidade de um
produto substituto ou alternativo que satisfaca a mesma necessidade sem
inseguranca, a possibilidade tecnoldgica, a probabilidade do dano e a sua
evitabilidade pelo utente».

«Esta directiva visa alargar o principio da responsabilidade objectiva previsto na Directiva n.°
85/374/CEE a todos os tipos de produtos, incluindo os produtos agricolas, designadamente as
matérias-primas agricolas e aos produtos da caca.
Nesta medida, o produtor ou o importador destes produtos constitui-se na obrigacao geral de
indemnizar independentemente de culpa, circunstancia que contribui para aumentar o nivel de
proteccao dos consumidores e restaurar a confianca destes ultimos na seguranca da proteccao
agricola, encorajando os produtores e os importadores a respeitar escrupulosamente as normas e
medidas de proteccdo aplicaveis e a adoptar uma atitude responsavel no que respeita a seguranga
das matérias-primas agricolas.
De igual modo, possibilita-se a aplicagdo do regime da responsabilidade objectiva as matérias-
primas agricolas em todos os paises da Unido, suprimindo-se assim os riscos de distor¢ao de
concorréncia no mercado unico resultante das disparidades entre os regimes de responsabilidade
aplicaveis aquelas e as dificuldades resultantes da determinagdo precisa da fronteira entre as
matérias-primas agricolas e os produtos transformados».

106 CALVAO DA SILVA, ob. cit., pag. 189.

107 CALVAO DA SILVA, ob. cit,, pag. 195.
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Clausulas Contratuais Gerais

O regime das clausulas contratuais consta do DL 446/85, de 25 de Outubro, diploma
que sofreu alteragdes com os DL 220/95, de 31 de Janeiro, e DL 249/99, de 7 de
Julho, com vista a assegurar a transposigao para a ordem juridica portuguesa da
Directiva 93/13/CEE, de 5 de Abril.

1- DA ECLOSAO DA FIGURA DAS CLAUSULAS CONTRATUAIS GERAIS

1.1 - Intervencionismo no direito publico e no direito privado

O primitivo Estado de Direito da optimista ordem liberal cedo deu lugar ao
intervencionismo do Estado de Direito Social, na procura do resguardo de uma igualdade
que se constatou nao resultar da livre concorréncia. Tal intervencao mais ou menos
acentuada do Estado veio, em uma segunda fase, a revelar-se também ela fonte de
injusticas, pelo que se tornou necessario acautelar o cidadao contra os abusos do
proprio poder politico. O que esta na génese da consagracao dos direitos e garantias
fundamentais, oponiveis por qualquer cidadao também ao Estado. Anote-se que o
arbitro do possivel dissidio dai decorrente € o poder judicial. Que se regera por
principios gerais, consagrados pelo costume ou expressamente consignados em
diploma fundamental, que se impdem ao proprio poder politico constituido.

E no culminar desta evolucio que surpreendemos a consagragio de um principio
geral de reposicdo de igualdade nas relagdes econdmicas entre os cidadaos.
Constatara-se, na verdade, que o poder politico «stricto sensu» nao conseguia com
a sua intervencao politica assegurar aquela. Pelo que se remeteu para o poder
judicial a tarefa de definir no concreto se a sobredita igualdade é ou nao respeitada.

Dir-se-ia nada haver de novo relativamente aos principios gerais que
classicamente regem as relagoes privadas, nomeadamente os limites impostos ao
principio da liberdade negocial pela consagragao legal de normas protectoras,
como as referentes a divergéncia entre vontade real e declarada, ao dolo, a
coacgdo, a simulacao e a reserva mental; ou de proibi¢oes relativas, como a dos
negdcios usurarios ou dos pactos leoninos. Aceitar como valida tal assercao é
esquecer que o que de novo se nos perfila é um principio geral com um alcance muito
mais vasto, na medida em que visa a reposicdo da igualdade nas relacdes juridicas, face a
uma desigualdade que axiomaticamente se pressupoe.

Até aqui, a regra era a igualdade. Agora, plasma-se a desigualdade como ponto
de partida.

157



Projecto Apoio ao Desenvolvimento dos Sistemas Judicidrios — Programa PIR PALOP 11

1.2 — Principio da liberdade contratual. A liberdade como conceito ambiguo

E precisamente com a disciplina das cldusulas contratuais gerais que mais
impressivamente se faz sentir essa necessidade de reposigao da igualdade real na
contratagao. Na verdade, a massificagao e generalizagao conexas com a evolugao
tecnologica influenciou decisivamente a disciplina contratual. Actualmente, os
meios de pressio e de sugestdo podem ser potenciados de forma a anularem completamente
qualquer aprioristica liberdade de contratar, desse modo operando uma forte
clivagem no pressuposto que presidia ao classico direito contratual — a conjungao
de vontades livres, corolario da situacao de igualdade das partes contratantes.0

O que se torna necessariamente fonte de disparidades quando, por exemplo, uma
das partes se propde estabelecer relagdes contratuais com um ntamero
indeterminado de destinatarios, que se limitam a aderir ou ndo a uma proposta
contratual prévia e cuidadosamente elaborada por aquela, a luz dos seus
interesses.’”

2-NOCAO DE CLAUSULA CONTRATUAL GERAL

E essa a razdo de ser dos regimes das clausulas contratuais gerais ou, talvez mais
rigorosamente, das condicdes gerais dos contratos.

2.1 - Nocao legal (generalidade — indeterminacao — pré-elaboracao — adesao)

No n.? 1 do artigo 1.° do DL 446/85, define-se o ambito de aplicagdo deste: «as
cldusulas contratuais gerais elaboradas de antemao, que proponentes ou
destinatarios indeterminados se limitem, respectivamente, a subscrever ou
aceitar, regem-se pelo presente diploma».

108 Ver o artigo 405° do Cédigo Civil, que consagra o principio da liberdade contratual: «dentro dos
limites da lei, as partes tém a faculdade de fixar livremente o contetido dos contratos, celebrar
contratos diferentes dos previstos neste cddigo ou incluir nestes as clausulas que lhes aprouver».

109 Como se desenvolve no preambulo do DL 446/85:

«As clausulas contratuais gerais surgem como um instituto a sombra da liberdade contratual.
Numa perspectiva juridica, ninguém é obrigado a aderir a esquemas negociais de antemao fixados
para uma série indefinida de rela¢des concretas. E, fazendo-o, exerce uma autonomia que o direito
reconhece e tutela.

A realidade pode, todavia, ser diversa. Motivos de celeridade e de precisdo, a existéncia de
monopolios, oligopdlios e outras formas de concertacdo entre as empresas, aliados a mera
impossibilidade, por parte dos destinatarios, de um conhecimento rigoroso de todas as implicacdes
dos textos a que adiram, ou as hipéteses alternativas que tal adesdo comporte, tornam viaveis
situagdes abusivas e inconvenientes. O problema da correccao das cldusulas contratuais gerais
adquiriu, pois, uma flagrante premeéncia».
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Sao varios os conceitos que sao utilizados neste preceito, préximos uns dos outros
mas nao inteiramente coincidentes. Pelo que convém aprofunda-los.

Assim, desde logo, a generalidade, que se reporta ao facto de as clausulas serem
dirigidas ndo a uma pessoa mas antes a um conjunto de individuos pertencentes a
determinada categoria.

Préxima desta, a indeterminagio, relativa a ndo identificacdo do destinatario a
quem as clausulas se destinam. Embora co-exista normalmente com a
generalidade, ndo se identifica com esta. Na verdade, as pessoas que integram a
generalidade a quem a clausula se dirige podem estar determinadas.

Depois, a pré-elaboragio, que se liga a feitura da cldusula antes de ser encetada a
negociacao com o seu destinatdrio.

Intimamente ligada a esta nota, mas com ela ndo coincidindo, pois se refere ao seu
contraponto, a adesdo — os destinatarios limitam-se a subscrevé-las ou aceita-las.

E importante ter consciéncia de cada um destes conceitos. A sua distingdo ndo tem
s6 relevdncia no campo diddctico.

Na verdade, por exemplo, a generalidade deixou de ser requisito essencial de
aplicagdo do DL 446/85, apos a alteracao introduzida ao artigo 1° deste pelo DL
249/99, de 7 de Julho, por for¢a da obrigatdria transposi¢do do regime imposto
pela Directiva n® 93/13/CEE. Assim, aditou-se um n° 2 aquele preceito, alargando o
ambito de aplicacao do diploma a “clausulas inseridas em contratos individualizados,
mas cujo contetdo previamente elaborado o destinatario nao pode influenciar”.10

Também a caracteristica mais préxima da generalidade, que como vimos ¢ a da
indeterminagao, cedeu, com a referéncia expressa que se faz aos contratos
individualizados como podendo ser abarcados pelo diploma.

Em suma, o critério determinante para uma cliusula ser abrangida pelo regime do DL
446/85 deixou de ser o da generalidade para passar a ser o da ndo negociagio,

110 O n° 2 foi introduzido pelo DL n.? 249/99, de 7 de Julho, para completar o acto de transposi¢ao da
Directiva n.® 93/13/CEE iniciado pelo DL n.? 220/95. J& que, como se refere no preambulo daquele
diploma, «a proteccao conferida aos consumidores pela Directiva n.® 93/13/CEE abrange quer os
contratos que incorporam clausulas contratuais gerais, quer os contratos dirigidos a pessoa ou
consumidor determinado, mas em cujo contetido, previamente elaborado, aquele nao pode influir».
Corresponde ao artigo 3.%, n° 1 e 2, paragrafo 1.%, da Directiva. Em sintonia com esta ampliacao do
alcance do diploma, que deixou de ser apenas aplicavel as clausulas contratuais gerais, a epigrafe
deste artigo foi também alterada, substituindo-se “clausulas contratuais gerais” por “ambito de
aplicagao”.
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caracteristica dos contratos de adesdo."" Sendo de questionar a legitimidade da
epigrafe que ele continua a ter: “cldusulas contratuais gerais».

2.2 — Factores determinantes da nao igualdade na contratacao

A desigualdade na contratacao a que supra aludimos e que se pretende combater
decorre de trés factores.

2.2.1 - O primeiro reporta-se a generalidade e a indeterminagio. Dirigindo-se as
clausulas contratuais a um grupo genericamente identificado e normalmente
constituido por um conjunto indiferenciado de pessoas, ndo foram levados em
conta na sua elaboragao os interesses concretos e especificos de cada uma delas.

Como vimos, a generalidade ndo é actualmente requisito essencial de aplicagao
do DL 446/85, substituida pelo critério da nao negociagao.

222 - Com o que se enfatizou a segunda possivel causa de aprioristico
desequilibrio contratual, que tem a ver com a ndo negociacio das clausulas.
Presumindo-se que na elaboragdo destas se atendeu preferencialmente aos
interesses de quem as ditou em detrimento dos daqueles a quem elas se dirigem.

Quanto a este segundo ponto, anote-se que o critério do artigo 1%, n.® 2, do DL
446/85 (como o, e na sequéncia do, artigo 3% n.® 2, 1, da Directiva 93/13/CEE) ¢
simultaneamente o da pré-formulacao e o da nao possibilidade de influenciar por
parte do destinatario da clausula, tudo o que pressupde a nao negociagao (ver o
n.? 3 do mesmo artigo — énus da prova da negociagao).!?

111 Tal inflexdo ficou por aqui, na medida em que aquela Directiva também nao foi longe demais.
Assim também na lei alema.
Em Franga, aplica-se o regime aos proprios contratos negociados, desde que se verifique uma
desproporcao das prestacdes que ponha em causa o principio da igualdade. No Cédigo de Defesa
do Consumidor Brasileiro, Lei n® 8.708, de 11 de Setembro de 1990 (artigos 51°, IV, e 54°), aplica-se
igualmente aos proprios contratos negociados, havendo todavia exigéncias acrescidas para os
contratos de adesao (ver artigos 46° a 542).

112 Nesse sentido, SOUSA RIBEIRO, O Problema do Contrato - As Clausulas Contratuais Gerais e o Principio
da Liberdade Contratual, Almedina, pag. 597:
«Mas nao sendo, em si, requisito suficiente, a preformulagao é um requisito necessario. De facto,
podendo a impossibilidade de influéncia no contetido por parte de um dos contraentes — a condigao
material decisiva — ter diferentes causas, é imprescindivel, a luz do disposto no art. 3.°, N.O. 2, 1,
que ela promane de uma redaccido prévia, com o sentido apontado. Esse preceito é muito claro a
estabelecer uma conexao causal entre um dado e o outro, através do advérbio de modo
“consequentemente”. Podendo ndo ser (e normalmente ndo é) causa tnica daquela situacao, a
preformulacgdo tem que constituir uma das suas causas. A directiva ndo dispensa, pois, esse factor
como requisito da sua aplicagdo, fixando uma linha consequencial entre preformulacao, falta de
negociacdo e impossibilidade de influéncia no contetido».
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2.2.3 — Para essa nao igualagao contribuira ainda a maior debilidade do destinatdrio
dessas clausulas. A qual provem do mais acentuado dominio da relagao
contratual por parte do empresario. Na verdade, quem profissionalmente se
dedica a determinado ramo de actividade, colhe conhecimentos que lhe permitem
por forca dessa especializagdo tirar mais proveito de uma relacdo contratual
encetada nessa area. Anote-se que este factor ndo se identifica necessariamente
com o maior poderio econéomico. Se o Sr. Bill Gates, um dos homens mais ricos do
mundo, se apresentar a comprar sabonetes, estara em uma posi¢do contratual
mais débil do que o fabricante dos mesmos, por mais modesto que este seja.
Situagao que se inverteria se fosse este a comprar produtos informaticos a uma
empresa daquele.

3 - AMBITO DO DIPLOMA - EXTRAVASA AS RELACOES
PRODUTOR-CONSUMIDOR

Convém fazer um parénteses, alertando para o facto de o DL n® 446/85 ter um
alcance que se nao se circunscreve as relagdes entre produtor e consumidor. O
diploma é mais vasto, visando todas das relagdes contratuais gerais nao
negociadas (cfr. artigo 1°). Se bem que dé expressamente uma especial proteccio
ao consumidor, ao enunciar uma dupla ordem de clausulas proibidas, sendo  que
as relativas as relagdes entre empresarios e consumidores finais sao mais extensas
do que as que respeitam tdo sé as relagdes entre empresarios (cfr. artigos 17°
a229).11

4 - O CRITERIO LEGAL - BOA-FE E REPOSICAO DO EQUILIBRIO
CONTRATUAL

4.1 - Pevisao legal

Vimos que o postulado fundamental, cuja etiologia ja também apuramos, € o da
necessidade de uma reposigao da igualdade real na contratagao. Mas sera esse o
critério consagrado legalmente?

A legitimidade de tal questionamento prende-se com o teor do artigo 15 do DL
446/85, que estabelece o principio geral de que «sdo proibidas as clausulas gerais
contrdrias a boa-fé».

Seguidamente, concretizando no artigo 16

113 Dai a necessidade de duas adaptacdes a Directiva 13/93 da CEE, que apenas se reporta as clausulas abusivas
nos contratos celebrados com os consumidores — DL n® 220/95, de 31 de Janeiro, e DL 249/99, de 7 de Julho.
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«Na aplica¢do da norma anterior devem ponderar-se os valores fundamentais do
direito, relevantes em face da situagao considerada, e, especialmente:

a) A confianca suscitada, nas partes, pelo sentido global das clausulas
contratuais em causa, pelo processo de formagao do contrato singular
celebrado, pelo teor deste e ainda por quaisquer outros elementos
atendiveis;

b) O objectivo que as partes visam atingir negocialmente, procurando-se a
sua efectivagao a luz do tipo de contrato utilizado.

4.2 — Seu alcance

Vejamos a que é que uma analise mais atenta destes preceitos nos conduz. O
objectivo ndo é mais do que o interesse que a parte visa satisfazer com o contrato.
A confianga reporta-se a legitima expectativa quanto a um equilibrio desse
interesse com o da contraparte.

Em suma, e procurando alguma materialidade no enunciado da lei, uma clausula
serd contrdria a boa-fé se a confianga depositada pela contraparte contratual naquele
que elegeu determinada clausula for defraudada em virtude de, da analise
comparativa dos interesses dos contratantes, resultar para este uma vantagem
injustificavel.

Anote-se que, por mais roupagem que se dé aos conceitos utilizados, sempre somos
reconduzidos a ideia de equilibrio, ou de reequilibrio, das prestacdes. A qual tem
imanente, por sua vez, a de reposicao de igualdade. Foi por isso que, nos casos em
que se procurou dar expressdao ao principio da boa-fé, como quando se definiu o
critério dos limites para a subsisténcia dos contratos singulares e da sua redugdo, se apelou
ao conceito de desequilibrio de prestagdes: “ocorra um desequilibrio nas prestagdes
gravemente atentatério da boa-fé” — artigo 9°, n° 2; “conduzir a um desequilibrio
de prestagdes gravemente atentatdrio da boa-fé” — artigo 14°.

E, portanto, sempre a ideia de combate a desigualdade, que, como ja vimos,
decorre de uma tripla ordem de factores, a comandar a disciplina do diploma das
clausulas contratuais gerais. Pressupondo-se, quase jure de jure, que quem cria
esse desequilibrio, havendo superioridade negocial, actua com ma-fé.

5 - MEIOS DE CONTROLO

Analisemos a forma como o legislador procurou evitar que a apontada situagao
de desequilibrio desse os seus frutos.
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5.1 — Controlo de inclusao de clausulas (obrigacao de comunicacao — dever
de informacao — prevaléncia das clausulas especificamente acordadas
— exclusao de clausulas)

Desde logo, através de normas que precavessem o inconveniente que se visa
combater, qual seja a natural falta de consciéncia e de ponderagdo por parte do
destinatario das clausulas.

Assim, imp0s no artigo 5% n°s 1 e 2, uma obrigacdo de comunicagio adequada das
clausulas ao aderente:

«1 — As clausulas contratuais gerais devem ser comunicadas na integra aos
aderentes que se limitem a subscrevé-las ou a aceita-las.

2 — A comunicagao deve ser realizada de modo adequado e com a antecedéncia
necessdria para que, tendo em conta a importancia do contrato e a
extensao e complexidade das clausulas, se torne possivel o seu
conhecimento completo e efectivo por quem use de comum diligéncia».

Esclarecendo, no n.® 3, que «o énus da prova da comunica¢ao adequada e efectiva
cabe ao contratante que submeta a outrem as clausulas contratuais gerais».!*

No artigo 6° postula-se ainda um dever de informacio:

«1 = O contratante determinado que recorra a clausulas contratuais gerais deve
informar, de acordo com as circunstancias, a outra parte dos aspectos
nelas compreendidos cuja aclaragao se justifique.

2 —Devem ainda ser prestados todos os esclarecimentos razoaveis solicitados».

Anote-se que tal dever nao se queda por simples informacao, assumindo antes a
feicao de esclarecimento, conceito que é apresentado com um alcance mais lato.

Consagra-se, por outro lado, o principio da prevaléncia das clausulas especificamente
acordadas, no artigo 7°: «as clausulas especificamente acordadas prevalecem sobre

114 Esta claro que o facto de um determinado contrato estar subscrito pelo aderente, apresentando-se o
seu teor perfeitamente legivel, por os caracteres em que se encontra redigido e a sua conformagao
assim o permitirem, ¢ um passo importante em termos de prova para que esse 6nus da prova seja
cumprido. O que se ndo pode esquecer é que tal constitui apenas um principio de prova, nao
podendo por si sé consubstanciar a satisfacdo desse 6nus. No acérdao do STJ de 12.12.2002, como se
infere do seu sumario, in http://www.dgsi.pt, parece nao se ter apreciado com rigor essa norma.
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quaisquer clausulas contratuais gerais, mesmo quando constantes de formularios
assinados pelas partes».

E estabelece-se, no artigo 8%, como consequéncia do nao respeito por aquelas duas
obrigacoes, a exclusdo das cliusulas dos contratos.

5.2 — Controlo do conteudo das clausulas

Além daquelas exigéncias quanto a formacao da vontade de negociar, prevé-se
um controlo do proprio contetdo das clausulas.

5.2.1 — Controlo preventivo — acgdes inibitorias

Sao de particular originalidade perante o direito classico varias solugdes de
caracter preventivo.

Desde logo, as ac¢des inibitérias, genericamente previstas no artigo 25°, através das
quais podem ser proibidas clausulas por decisao judicial, independentemente da
sua inclusdao efectiva em contratos singulares. Proibicdo que podera ser
provisdria, conforme a preceituado no artigo 31°.

Este tipo de accao apresenta uma série de inovagdes, atinentes a legitimidade para
a sua propositura (nos termos do artigo 26° apenas conferida a associa¢des e ao
Ministério Publico), a legitimidade passiva (quem inclua, proponha ou recomende
clausulas — artigo 27°), ao alcance do caso julgado (que pode ser invocado por
terceiros contra o condenado — artigo 3295 e aos meios de tornar eficaz a
condenacdo (estabelece san¢ao pecuniaria compulsoria para o vencido que
infrinja a condenagao — artigo 33° e prevé a publicitacao da sentenca, quer através
da publicacdo da sentenga — artigo 30° n.° 2-, quer através do seu registo em
servico de registo de clausulas declaradas nulas ou proibidas — artigos 34° e 35°).

5.2.2 — Conteitido propriamente dito

No artigo 15% sao proibidas clausulas contratuais gerais contrarias a boa-fé,
enunciado sobre cujo alcance ja nos pronunciamos.

Anotaremos agora a forma ilustrativa que o legislador procurou acrescentar
aquela genérica proibi¢do. Na verdade, nos artigos 189, 19°, 21¢ e 22°, enumerou nio
taxativamente uma série de clausulas proibidas. As quais, tal como quaisquer

115 «Estamos perante um caso julgado secundum eventum litis (...): o caso julgado favoravel aproveita ao
terceiro; o caso julgado desfavoravel é-lhe inoponivel» - LEBRE DE FREITAS, Os Meios Processuais a
Disposicao dos Pleiteantes em Sede de Conicdes Gerais dos Contratos, i1 BMJ n.2 426, pag. 5 e sgs. (pag. 10).
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outras que infrinjam o principio da boa-fé,!'¢ sdo nulas, podendo o aderente, no
entanto, optar pela subsisténcia do contrato, vigorando na parte afectada as normas
supletivas aplicaveis, ou pela sua redugio — cfr. artigos 129, 13° e 14°.

5.2.2.1 — Ambito das proibicoes

No que concerne ao seu ambito, foram consideradas duas classes de proibigoes.

As que abarcam quer as relagdes entre empresarios ou entidades equiparadas
quer as relagdes destes com os consumidores finais — as constantes dos artigos 18°
e 19¢, por forca do disposto no artigo 172

As que apenas se aplicam as relagdes com os consumidores finais — as dos artigos
21°e 22°, por forca do disposto no artigo 20°.

Esta hierarquia tem a sua razdo de ser na maior debilidade que o consumidor final
apresenta em cotejo com outro também aderente que nao esteja nessa situagao. E
tem muito a ver com a polémica a que ja atras aludimos, a propdsito da extensao
do conceito de consumidor.

5.2.2.2 - Forga das proibicdes (clausulas absolutamente proibidas e clausulas
relativamente proibidas)

Uma outra distingao atravessa essa enumeracao. As cldusulas absolutamente proibidas,
que sao sempre proibidas (as dos artigos 18° e 21°). E as cldusulas relativamente proibidas,
que so o sao consoante o quadro negocial padronizado (as dos artigos 19° e 229).

Esta distingdo que foi colhida da lei alema que regulamenta o regime das
condigdes gerais dos contratos, na qual alids se inspirou o DL 446/85.
Efectivamente, naquela lei,'” prevé-se as clausulas proibidas sem possibilidade de
valoracdo (Klauselverbote ohne Wertungsmoglichkeit) a par das clausulas proibidas
com possibilidade de valoragao (Klauselverbote mit Wertungsmaoglichkeit).

116 Nao devemos nunca esquecer que, mesmo nesta enumeragao, o que esta sesmpre em causa € 0 abuso
de uma situacdo de superioridade, atentatdria do principio da boa-fé. Repudiamos pois afirmacdes
como a de ALMENO DE SA, in Cldusulas Contratuais Gerais e Directiva Sobre Cldusulas Abusivas,
Almedina, 2° Ed., pdg. 69: «<no jogo operativo do modelo, a norma que declara proibidas as clausulas
contrarias a boa fé funciona, assim, como uma espécie de «ultima rede» em relagao a qualquer tipo
de clausulas, incluindo aquelas que néo estdo de todo abrangidas pelo catalogo de proibigdes.». Pelo
menos metodologicamente, sera de evitar esta duplicagdo, que esquece que as proibi¢des mais nao
sdo do que concretizagdes do principio da boa fé e ndo preceitos com contetido autonomizado em
relagdo a ele.

117 AGB-Gesetz, de 9 de Dezembro de 1976. Esta publicada, com traducao, por HEINRICH HORSTER e
SINDE MONTEIRO, na RDE, Ano V (1979), pag. 417 e sgs.

165



Projecto Apoio ao Desenvolvimento dos Sistemas Judicidrios — Programa PIR PALOP 11

Quanto as primeiras, na generalidade, a sua nulidade jd resultava de outros preceitos,
por referéncia ao artigo 294° do Codigo Civil (nulidade de negocios celebrados
contra disposicao legal de caracter imperativo). Assim se percorrermos a aludida
relagdo, surpreendemos de imediato os correspondentes preceitos do Codigo
Civil dos quais ja decorria a nulidade das clausulas.!8

Poder-se-ia, assim, questionar o interesse dessa enumeragao, na medida em que
nenhum preceito novo ¢ introduzido na ordem juridica. Anote-se, no entanto, o
cardcter pedagdgico que dela emana, ao chamar a aten¢do para as normas de
caracter imperativo que as clausulas contratuais gerais mais frequentemente
violam.

Ja o elenco das clausulas relativamente proibidas traz algo de verdadeiramente
novo. Alids, nos enunciados destas utilizam-se conceitos abertos e indeterminados, a
preencher através de uma actividade valorativa, contrariamente ao que acontece
nas absolutamente proibidas, com férmulas categéricas.

E nelas que a actividade criativa do intérprete e do aplicador da lei ira ter de
apelar a juizos de contetdo sociologico para objectivar os conceitos abertos que
nelas sao plasmados.'® Sendo certo que essa sua actividade constituira incentivo e
precioso guia na deteccao de outras clausulas que, por forca do quadro negocial
padronizado'® em que se inserem, resultam em abusiva utilizagdo de uma
posicao de predominancia e, portanto, em atentado ao principio da boa-fé.

118 Assim, no que concerne ao artigo 18
a)70%,n.21,483% n.?1,e496° n.° 1;
b) 483%, n.? 1;
) 8092 - 7982, 804°, n.? 1, e 913 (9392);
(orn)-

Quanto ao artigo 21%

a) 230, n.21;
b) 913° e sgs, e 342
c) 919%

(..).

119 «Quanto as clausulas relativamente proibidas, é de realgar a utilizacao generalizada de conceitos de
contetido indeterminado — v. g., «excessivos», «injustificadamente», «interesses sérios» —, evidenciando o
papel concretizador a desempenhar, em cada caso, atentas as circunstancias adjacentes, pelo
tribunal, a luz do padrao de referéncia a considerar» — PINTO MONTEIRO, Contratos de Adesdo: O
Regime Juridico das Cldusulas Contratuais Gerais Instituido pelo Decreto-Lei n.* 446/85, de 25 de Outubro,
ROA, Ano 46, pig. 756

120 «Esse padrao de referéncia, “o quadro negocial padronizado” (nos termos dos artigos 19.° e 22.°), é
um paradigma, é o modelo perante o qual se devera apreciar, parece-me, determinada clausula,
consoante a sua adequacdo ou divergéncia acentuada em relagdo ao quadro negocial tipico de
determinado sector de actividade» - PINTO MONTEIRO, Contratos de Adesio/Cliusulas Contratuais
Gerais, in Estudos de Direito do Consumidor, n.° 3, pdg. 145.
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6 — JURISPRUDENCIA

Cabe uma tltima andlise relativa a jurisprudéncia que tem versado as clausulas
contratuais gerais, em busca dos resultados gerados pelo (ou desejaveis para) o
regime legal que se exp0s.

6.1 — Sectores de maior incidéncia

Em primeiro lugar, cumpre referenciar os sectores de actividade em que juris-
prudencialmente se tem sentido mais intervencao e por referéncia a que normas.

Actividade bancdria — artigos 21°, f) (repartigao de risco) e g) (registos como prova
segura da veracidade das operagdes — 6nus da prova); artigo 199, g) (escolha de
foro); artigo 22°, n.® 1, b) (resolucao unilateral do contrato de utilizacao do cartao).

Seguros — artigo 3° (excepgdes a aplicacdo do diploma); artigo 11° (interpretagao de
clausulas ambiguas); artigo 192 ¢) (clausula penal desproporcionada — resolugao
pelo tomador e pagamento de parte do prémio em falta até ao fim do periodo);
artigo 192, g) (escolha do foro competente); artigo 22° b) (dentncia sem pré-aviso
ou resolugao sem motivo justificado).

Locagdo financeira - artigo 19° c) (clausula penal desproporcionada — cumulagdo de
resolugdo de contrato com pagamento de parte do preco em divida).

6.2 - O aplicador da lei perante o mecanismo das clausulas contratuais gerais

O legislador do DL n.® 446/85, de 25 de Outubro, que instituiu e regulou o regime
das clausulas contratuais gerais, fez questao de deixar consignado na parte final
do preambulo a este diploma que entendia pertencer «a jurisprudéncia e a
dogmatica juridica extrair todas as virtualidades dos dispositivos agora
sancionados».!?!

121 PINTO MONTEIRO, in Contratos de Adesio: O Regime Juridico das Clausulas Contratuais Gerais

Instituido pelo Decreto-Lei n.® 446/85, de 25 de Outubro, ROA, Ano 46, pdg. 767, a propdsito do regime
juridico instituido pelo DL n.© 446/85, refere, a proposito:
«Poderia apontar-se-lhe, é certo, uma relativa imprecisao e fluidez, o apelo, mais ou menos
frequente, a conceitos indeterminados e a clausulas gerais, elementos que poderdo introduzir
alguma perturbacdo do ponto de vista da seguranca e certeza juridicas. As vantagens que esta
formulagao técnico-legislativa apresenta, em termos de abertura, de maleabilidade, de adaptagao do
direito a situagdo concreta, para mais num dominio em que a aceleragao histérica se faz sentir de
modo particular, compensam, porém, a nosso ver, aquele inconveniente. Sobretudo se a
jurisprudéncia, viva vox iuris, souber aproveitar as possibilidades de interven¢ao que este diploma
lhe confia.»
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Na verdade, o atras exposto mecanismo das clausulas exige uma postura mais
critica (mais perto dos principios e menos vinculada a normas concretas) e mais
criativa (activa) do aplicador da lei (preenchimento dos conceitos juridicos abertos
por apelo a uma interpretagao dos valores sociologicos vigentes).

O conflito entre forma e substancia, que no direito é corporizado pela antinomia
entre a seguranga e a justica, pode levar a uma tentativa de superagao por apelo a
uma opgao unilateral. Na sua vertente mais penhorada ao formal, deu origem as
teorias conceptualistas, das quais foi paradigma a teoria pura do direito de Kelsen.
Intrinsecamente ligada a esta, surgiu uma certa postura jurisprudencial, que
elegeu a fundamentacdo como esséncia da decisdo de direito. A qual se autonomizou
dos valores, assumindo-se, enquanto mero fenémeno, em legitimagao tltima da
decisao. Do que decorreram certas corruptelas. Como ouvi dizer ha bem pouco
tempo a um juiz: “ao fim de alguns anos de pratica, ndo ha decisdo que nao
consigamos fundamentar; s6 é preciso um pouco de arte e de imaginagao”.
Atitude que, por vezes, tem outra derivacao que raia o bucal, que é confundir
uma boa fundamentagao com uma fundamentagao extensa e complexa. Quando
as mais das vezes, a justeza de uma decisao varia precisamente na razao inversa
do seu caracter prolixo e intrincado.

E nesse ambiente que tem infelizmente proliferado, sobretudo no direito privado,
uma jurisprudéncia tendencialmente técnica, ligada a principios e normas
perfeitamente definidos e seguros. Quando, excepcionalmente, se apela a
conceitos abertos é sempre em um plano extremamente abstracto e s6 depois de
rebuscadas consideracgoes tedricas. Lembre-se os pontapés para a frente que tem
levado a estafada figura do abuso do direito. Ou a do principio da boa-fé.

O mecanismo introduzido com o diploma das cldusulas contratuais veio, de certo modo,
revolucionar este estado de coisas.

Induziu o apelo a conceitos valorativos menos técnicos e mais préximos da realidade. O
justo deixa cada vez mais de ser o que esta de acordo com a lei ou com os grandes
principios, para ir beber o seu critério em apreciagdes mais proximas do real. O
direito deixa de ser o que decorre do artigo x, por obediéncia ao principio Y,
passando a identificar-se mais com o juizo do homem normal.

Assim, até aqui havia direito porque decorria da lei, ou ndo o havia porque alguém
dele abusou. Agora, tem-no porque a sua pretensao é adequada a uma propor-
cionada reparticao na satisfagao dos seus interesses em conflito com os de um
terceiro; ou ndo o tem porque o seu ganho é exagerado ou excessivo, tendo em vista
os interesses concorrentes. Assistimos a uma salutar e criativa vulgarizagio do direito
— também no dmbito dos contratos, a lei dos livros tende a ser substituida pela lei da vida.
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IT - DIREITO ADJECTIVO
1- VERTENTE PROCESSUAL DO DIREITO DO CONSUMO

1.1 - Nota de sequéncia

Tecemos ja consideragdes ligadas a intervengao politica do Estado-Providéncia em
prol dos que nas relagdes sociais passaram a deter uma posigao de desfavor e que,
como tal, tiveram de beneficiar do seu amparo. Concluimos também que o
consumidor protagoniza tipicamente um desses personagens carecentes de
proteccao. Vimos as formas como o Estado procurou levar a cabo aquela sua
tarefa. No que concerne ao modelo de controlo judicial, percorremos vasta
legislacao que confere ao consumidor especiais direitos.

Cumpre neste momento debrugarmo-nos sobre a forma como se actuam
concretamente esses direitos, em caso de litigio. Mais concisamente, procuraremos
surpreender as especificidades que o direito do consumidor trouxe para o direito
processual civil.

1.2 — Sobre as especificidades que condicionam a vertente processual
do direito do consumo

No cerne das questdes a analisar esta a especial conformagao do interesse dos
consumidores. O bindémio “Estado-cidaddao” sofreu forte abalo com o
aparecimento de interesses que, como o ambiente, o patrimoénio ou o consumo,
nao sao res publica, no sentido de os Estados ndo os poderem actuar como valores
que tipicamente lhes compete defender, mas tampouco podem ser arvorados
como bandeira de cada um dos cidadaos, por estes carecerem de legitimidade
para individualmente se arrogarem como seus titulares. Na verdade, o proprio
conceito de consumidor nio corresponde a uma pessoa concreta sendo antes uma
nogao relacional. Assim, a tais interesses correspondem direitos que, radicando embora
no individuo, gozam de uma relevincia operacional necessariamente trans-individual.

Decorre naturalmente desta particularidade a primeira nota especifica do direito
processual do consumo, ligada a questao de saber quem tem legitimidade para
despoletar os meios judiciais de protecgdo do consumidor. Ou a nivel de caso
julgado, ja que a relagdo juridica em discussao pode ndo respeitar unicamente a
quem actua em juizo.
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H4 ainda outro pressuposto que vai condicionar esse regime processual, que tem
a ver com a aprioristica inferioridade de que o consumidor goza e que se tentar
atenuar. O que vai ter reflexos a nivel de um especial estatuto no acesso a justica.

Por fim, assumindo o direito do consumidor um cariz institucional, visando
regular relagdes entre produtor e consumidor, as quais se entabulam nos sectores
mais diferenciados, serd esta drea propicia ao aparecimento de tribunais arbitrais.

2 - INTERESSES DIFUSOS, COLECTIVOS E INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

A sociedade de consumo, enquanto fenémeno de massificagdo, comporta o desenvol-
vimento de interesses multiformes, os quais se entretecem e dispersam de tal forma
que se torna dificil divisar o conjunto dos seus titulares. Por vezes, a sua natureza
nao permite sequer que se corporizem em um determinado grupo em concreto.

A esses interesses, nao susceptiveis de apropriagao individual, mas radicando
todavia na esfera juridica de cada cidadao, da-se a designacdo de interesses
difusos.’?? Vistos dessa maneira, nao sao publicos nem tampouco sao reportaveis a
qualquer individuo, conjunto de individuos ou entidade colectiva.

E essa nao possibilidade de apropriacao que os distingue dos interesses colectivos.
Estes sao, tais como os difusos, trans-individuais e indivisiveis. Mas, ao contrario
daqueles, tém um titular concreto.

Os titulares dos interesses difusos estao unidos por uma determinada qualidade,
que depende de determinadas circunstancias e s6 subsiste na pendéncia destas.
Por exemplo, os espectadores de televisdo ou os consumidores de café. Os
titulares de interesses colectivos estao ligados por um vinculo juridico entre si (os
membros de uma associagao) ou a um opositor comum (os titulares de contratos
com a Telecom; os contribuintes). 123

Referiremos ainda os interesses individuais homogéneos, que compartilham com
aqueles a origem colectiva, podendo no entanto ser actuados tanto individual
como colectivamente, nesse aspecto correspondendo a figura processual do
litisconsdrcio voluntario (por exemplo, os interesses dos titulares do direito a uma

12 «Um interesse difuso corresponde a um interesse juridicamente reconhecido e tutelado, cuja
titularidade pertence a todos e a cada um dos membros de uma comunidade ou de um grupo mas
nao é susceptivel de apropriacdo individual por qualquer um desses membros» — MIGUEL
TEIXEIRA DE SOUSA, Legitimidade Processual e Accdo Popular no Direito do Ambiente, in
Direito do Ambiente, INA., 1994, p. 412.

123 Sobre a distingao entre interesses difusos e interesses colectivos, mais desenvolvidamente,
COLACO ANTUNES, A Tutela dos Interesses Difusos em Direito Administrativo: para uma
Legitimacao Procedimental, Almedina, Coimbra, 1989, pp. 31 e ss.
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indemnizacdo por parte da Telecom, por acto desta que lesou varias pessoas).
Para salientar esta nota, costuma-se dizer que os interesses individuais
homogéneos, ao contrario dos colectivos, sao interesses divisiveis.

Julgdmos ttil deixar esta descrigao dos varios tipos de conformagao dos interesses
supra-individuais, que sdo tipicos da area do consumo e cuja efectivacdo tantas
questdes levanta no que concerne a legitimidade.

3 - LEGITIMIDADE PROCESSUAL

A questao da legitimidade contende com a determinacdo dos sujeitos da relagao
juridico-processual. Na parte activa, reporta-se a saber quem pode actuar certo
direito em juizo. Sendo a natural resposta (alias a do artigo 26° do Cddigo de
Processo Civil) a da imputacgao de tal qualidade ao titular do direito objecto da
relacdo controvertida. Como é o6bvio, as dificuldades surgem quando estd em
causa a defesa de bens que transcendem a esfera juridica individual.

Na nossa lei, tal poder tem sido conferido com uma certa amplitude, estendendo-
se a legitimidade em regra aos cidadaos, as associa¢des e ao Ministério Ptiblico.12

3.1 - Direito de ac¢ao popular

A acgao popular dirige-se a proteccao dos, entre outros, interesses do consumidor,
sendo este alids um seu campo de acgao privilegiado.

Dispoe o artigo 52¢, n® 3, da Constituicdo da Repuiblica Portuguesa:

«E conferido a todos, pessoalmente ou através de associacoes de defesa dos
interesses em causa, o direito de ac¢do popular nos casos e termos previstos na
lei, incluindo o direito de requerer para o lesado ou lesados a correspondente
indemnizagao, nomeadamente para:

4) promover a prevencao, a cessa¢ao ou a perseguicao judicial das infrac¢oes
contra (...) os direitos dos consumidores (...)».

Esta norma esta inserida no Titulo II, pelo que o direito que lhe corresponde
(direito de acg¢do popular) goza do regime dos direitos, liberdades e garantias.
Assim, é directamente aplicavel, independentemente da sua concretizagao — cfr.
artigo 18% n.° 1, da Constituicao.

124 As solugdes de outras ordens juridicas nao coincidem com a adoptada na lei portuguesa. Assim, na
Franga e nos paises de tradigao anglo-saxénica, predominam solucdes que deferem a legitimidade a
organizagdes dos consumidores (grupos de interesse especifico, associagdes ou grupos criados com
vista a ac¢ao judicial, como acontece com as class action americanas); nos paises escandinavos, a um
provedor dos consumidores (Ombudsman); no Brasil, ao Ministério Pablico.
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O seu regime veio a ser definido na Lei n.° 83/95, de 31 de Agosto (direito de
participacao procedimental e de acgao popular). Neste diploma, foram tracadas as
linhas base orientadoras sobre quem tem legitimidade para actuar em juizo os
direitos dos consumidores. Assim, no seu artigo 2% e na senda da disposicao
constitucional atras referida, diz-se serem titulares do direito de acgao popular
quaisquer cidaddos, as associagoes ou fundagoes e as autarquias locais, em relacao aos
interesses de que sejam titulares residentes na area da respectiva circunscrigao.

3.2 -Lei de defesa do consumidor

Jana Lei 24/96, de 31 de Julho, estende-se essa legitimidade a outras entidades.
Assim, no seu artigo 13%

«Tém legitimidade para intentar as acgOes previstas nos artigos anteriores: a)
Os consumidores directamente lesados; b) Os consumidores e as associagdes de
consumidores ainda que nao directamente lesados, nos termos da Lei n.® 83/95,
de 31 de Agosto; c¢) O Ministério Publico e o Instituto do Consumidor quando
estejam em causa interesses individuais homogéneos, colectivos ou difusos».
A legitimidade do Ministério Publico entronca no artigo 221°, n.® 1, da
Constituicao, que define as suas atribui¢des: «ao Ministério Publico compete
representar o Estado, exercer a acgdo penal, defender a legalidade
democratica e os interesses que a lei determinar. Sendo que artigo 20° da
mesma Lei 24/96, se prescreve que «incumbe também ao Ministério Publico a
defesa dos consumidores no ambito da presente lei e no quadro das
respectivas competéncias, intervindo em acc¢des administrativas e civeis
tendentes a tutela dos interesses individuais homogéneos, bem como de
interesses colectivos ou difusos dos consumidores».

Quanto ao Instituto do Consumidor, dispde o artigo 21.2 que:
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«1 = O Instituto do Consumidor € o instituto ptiblico destinado a promover a
politica de salvaguarda dos direitos dos consumidores, bem como a
coordenar e executar as medidas tendentes a sua proteccao, informagao e
educacdo e de apoio as organizagdes de consumidores.

2 — Para a prossecucao das suas atribui¢des, o Instituto do Consumidor €
considerado autoridade ptiblica e goza dos seguintes poderes:

(..)

c) Representar em juizo os direitos e interesses colectivos e difusos dos
consumidores;

(- ).
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3.3 - Codigo de Processo Civil

No préprio céddigo de processo civil se introduziu uma norma destinada a regular
a legitimidade nas ac¢Oes para tutela de interesses difusos, que é o artigo 26°-A:
«tém legitimidade para propor e intervir nas acgdes e procedimentos cautelares
destinados, designadamente, (...) a proteccdo do consumo de bens e servigos,
qualquer cidaddo no gozo dos seus direitos civis e politicos, as associages e
fundagoes defensoras dos interesses em causa, as autarquias locais e o Ministério
P1iblico, nos termos previstos na lei».

3.4 - DL 446/85

Jano artigo 26.2 do DL 446/85 (clausulas contratuais gerais) se dispde que:

«1 — A acgao destinada a obter a condenacdo na abstencao do uso ou da recomen-
dagao de clausulas contratuais gerais s6 pode ser intentada:

a) Por associagbes de defesa do consumidor dotadas de representatividade,
no ambito previsto na legislacao respectiva;

b) Por associagoes sindicais, profissionais ou de interesses econdmicos legalmente
constituidas, actuando no ambito das suas atribuic¢oes;

c) Pelo Ministério Piiblico, oficiosamente, por indicacdo do Provedor de
Justica ou quando entenda fundamentada a solicitacdo de qualquer
interessado.

2 — As entidades referidas no niimero anterior actuam no processo em nome
proprio, embora facam valer um direito alheio pertencente, em conjunto,
aos consumidores susceptiveis de virem a ser atingidos pelas clausulas
cuja proibigao € solicitada»!?.

4 - CASO JULGADO

Outra das consequéncias que resulta tipicamente da natureza supra-individual
dos interesses na area do direito do consumo é a especial conformacao do
caso julgado, podendo a eficacia da sentenca estender-se a quem nao interveio
na acgao.

125 Em anotagdo a norma deste n.® 2, referem ALMEIDA COSTA e MENEZES CORDEIRO, in
Clausulas Contratuais Gerais, Anotacao ao DL 446/85, de 25.10, Almedina, Coimbra, p. 58:
"Procura o n°2 dar um adequado enquadramento técnico a posicao das entidades dotadas de
legitimidade activa, através de um caso de substitui¢do processual legal. O Autor, exercendo em
nome proprio direitos alheios, tem legitimidade para accionar em nome de todos os atingidos,
mesmo que pertencam a outras associagdes ou nao estejam integrados em nenhuman.
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4.1 — Assim, na Lei 83/95, de 31 de Agosto (acgdo popular), preceitua-se no artigo 19°,
n.2 1, que: «as sentengas transitadas em julgado proferidas em acgdes ou recursos
administrativos ou em acgOes civeis, salvo quando julgadas improcedentes por
insuficiéncia de provas, ou quando o julgador deva decidir por forma diversa,
fundada em motivagdes proprias do caso concreto, tém eficicia geral, nao
abrangendo, contudo, os titulares dos direitos ou interesses que tiverem exercido
o direito de se auto-excluirem da representacao». Pode portanto a eficacia dessa
sentenga estender-se a pessoas que nao foram parte na acgao.

4.2 — Também no n.° 2 do artigo 32° do DL 446/85 (clausulas contratuais gerais) se
prescreve essa extensao do caso julgado, secundum eventum litis, jA que se admite
que um terceiro que nao interveio na lide possa invocar a sentenga contra quem
naquela foi condenado, nao podendo este por sua vez invocar contra esse terceiro
a sentenca absolutdria: «aquele que seja parte, juntamente com o demandado
vencido na accdo inibitéria, em contratos onde se incluam clausulas gerais
proibidas, nos termos referidos no niimero anterior, pode invocar a todo o tempo,
em seu beneficio, a declaragao incidental de nulidade contida na decisao inibitdria.

5-ACESSO AO DIREITO

A proteccao do consumidor, considerado como a parte mais fragil na relagao
juridica de consumo, é, como ja vimos, o elemento teleoldgico que fundamenta a
autonomia do direito do consumidor. Pelo que é natural que haja normas de cariz
(ou com reflexo) processual, que visem dar a este uma especial proteccao em
relacdo a contraparte.

5.1 - Isengio e redugdo de preparos e custas

Pelo artigo 20° da Lei 83/95, o autor da acgao popular estd dispensado do
pagamento de preparos e goza de isencao ou de reducao no pagamento das custas
em caso de improcedéncia parcial ou total da accao.

No artigo 14.° da Lei 24/96 (Lei de defesa do consumidor), ha um preceito idéntico
aquele:

«(...) 2 - E assegurado ao consumidor o direito a isencao de preparos nos
processos em que pretenda a proteccdao dos seus interesses ou direitos, a
condenagdo por incumprimento do fornecedor de bens ou prestador de
servigos, ou a reparagao de perdas e danos emergentes de factos ilicitos ou da
responsabilidade objectiva definida nos termos da lei, desde que o valor da
accdo nao exceda a algada do tribunal judicial de 1? instancia.
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3 — Os autores nos processos definidos no nimero anterior ficam isentos do
pagamento de custas em caso de procedéncia parcial da respectiva acgao.

4 — Em caso de decaimento total, o autor ou autores intervenientes serdo
condenados em montantes, a fixar pelo julgador, entre um décimo e a
totalidade das custas que normalmente seriam devidas, tendo em conta a sua
situagao econdmica e a razao formal ou substantiva da improcedéncia».

Ja nas acgoes inibitdrias previstas no DL 446/85, ha isencao total de custas para o
autor —artigo 29 n.? 1.

5.2 — Intervengdes processuais do Ministério Publico e do Instituto
do Consumidor em defesa dos consumidores

Por outro lado, no artigo 26° deste DL 446/85, prevé-se a intervengao do Ministério
Publico em defesa dos consumidores. Bem como no supra transcrito artigo 26°-A
do Cédigo de Processo Civil. Ou, mais pormenorizadamente, no artigo 20° da Lei de
Defesa do Consumidor: «incumbe também ao Ministério Publico a defesa dos
consumidores no ambito da presente lei e no quadro das respectivas
competéncias, intervindo em acg¢des administrativas e civeis tendentes a tutela
dos interesses individuais homogéneos, bem como de interesses colectivos ou
difusos dos consumidores».

Também nesta lei, no artigo 21°% n.° 2, ¢), se admite que o Instituto do Consumidor
represente «em juizo os direitos e interesses colectivos e difusos dos
consumidores».

6 — TRIBUNAIS ARBITRAIS

Por ultimo, e por referéncia ao cariz institucional das relagdes de consumo,
projectadas em sectores diferenciados, refira-se que o consumo é uma area
propicia ao aparecimento de tribunais arbitrais.

A estes se reporta expressamente o artigo 14°, n.* 1, da Lei 24/96: «incumbe ao
orgaos e departamentos da Administracdo Publica promover a criagdo e apoiar
centros de arbitragem com o objectivo de dirimir os conflitos de consumo».

No DL 425/86, de 27 de Setembro, regula-se os termos que devem ser seguidos para
a criagao de centros de arbitragem.

Na Lei 31/86, de 29 de Agosto, estabelecem-se as normas relativas as convengoes de
arbitragem e ao funcionamento dos tribunais arbitrais.
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ITT - DIREITO DO CONSUMO E REACCC)ES PUNITIVAS
1- A ECLOSAO DO DIREITO PENAL ECONOMICO

A intervencao do direito penal como instrumento de regulacdo da actividade
econdémica conduziu a uma alteracdo das concepgdes de politica criminal. Apds as
concepgdes liberais dos fins do séc. XIX e dos principios do séc. XX, as correntes
socio-econdmicas reconheceram a necessidade de uma progressiva intervencao do
Estado na economia, intervenc¢ao que, a par de uma auto-regulagao considerada
insuficiente, teria com finalidade evitar ou corrigir os disfuncionamentos do
sistema economico'?.

A justificagdo politico-criminal de um direito penal econdmico passou a basear-se
numa ideia de utilidade social, de justica e de humanidade.

E certo que, numa economia de mercado, fundada na livre concorréncia e na
iniciativa individual, a intervencdo penal podera parecer contraria aos
fundamentos do sistema. Mesmo assim, a intervencdo do direito penal terd a
vantagem de servir como instrumento de controle de limites que, sem prejudicar
as regras de mercado e sem postergar a acgdo dos agentes deste, visa somente
sancionar os excessos intolerdveis de alguns comportamentos. Ou seja, nado
pretendendo por em causa a economia de mercado, o direito penal pode
constituir um mecanismo regulador das disfungdes do sistema.

No plano material, a autonomia do direito penal econémico tem como trago
individualizador e essencial fundamento dirigir a sua proteccdo a defesa de
interesses colectivos, mesmo que possam também estar em causa direitos indivi-
duais (propriedade, satide ou integridade fisica), no ambito das relagdes de consumo.

2 - CARACTER INDIRECTO E DISPERSO DAS NORMAS PENAIS
QUE TUTELAM O CONSUMO

Por certo, uma adequada defesa do consumidor nao dispensa a intervengao do
direito penal, classico e administrativo.

126 Cfr. Rapport général do «Colloque International Conception et Principes du Droit Pénal Economique et
des Afaires y la Protection du Consommateurs», Freiburg-en-Brisgau, Set/1982, in Revue
Internationale de Droit Pénal, 54 année, lo e 2° trimestres, 1983, pag. 41 e ss..
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No entanto, ndo existe no ordenamento juridico portugués um segmento autonomi-
zado do direito penal que enquadre as normas incriminadoras que estabelecem a
tutela dos bens juridicos que podem ser lesados no ambito das relagdes de consumo??’.

A tutela desses bens juridicos €, neste contexto, obtida por via indirecta, a partir
de normas incriminadoras que protegem outros bens juridicos. Diriamos, assim,
que nao existe em Portugal um verdadeiro direito penal do consumo, o que nao
obsta a existéncia de uma tutela penal do consumo. Esta tutela encontra-se,
basicamente, dispersa pelo Cddigo Penal, pelo Regime Juridico das Infracgdes
Antiecondmicas e contra a Saude Publica.

Acresce que a tutela derivada destes diplomas tem de ser interligada e articulada
com a proteccao que o direito das contra-ordenacoes estabelece para os interesses
em jogo nesta drea.

Na verdade, é reconhecido ao direito das contra-ordenagdes um papel de
primeira importancia no sancionamento de condutas lesivas dos interesses dos
consumidores, complementado por uma tutela penal em algumas areas.

Torna-se, assim, necessario articular e sistematizar a pluralidade de regimes
sancionatorios concorrentes nas relagdes de consumo.

As dificuldades desta intencionalidade prendem-se com principios proprios consoante
se esteja em face da via penal classica, ou de incriminagdes do direito penal
secundario, ou ainda da adopgao de contra-ordenagdes (v.g. no incitamento ao
consumo, publicidade enganosa, etc.), enformados por principios auténomos, de
que é exemplo, a responsabilizagao das pessoas colectivas no direito penal secun-
dario e no direito das contra-ordenagdes, que nao existe no direito penal de justica.

3 - PREVISOES LEGAIS

Assim, no Coédigo Penal podemos encontrar momentos de tutela — indirecta — ao
nivel das rela¢des de consumo, em varias normas incriminadoras.

Desde logo, o crime de corrupgao de substancias alimentares ou medicinais, p. p.
no art. 282° do CP visa a tutela da a vida e a integridade fisica dos consumidores.

127 Conforme refere MARIO FERREIRA MONTE, in Da Proteccido Penal do Consumo, Almedina. 309 —
"As normas penais a conferirem protec¢do ao consumidor podem formar um corpo especial
relativamente auténomo) de normas, ao qual se podera chamar direito penal do consumo, cuja
autonomia se justifica quer pela peculiaridade da relagao de consumo quer pelo facto de encontrar
na Constitui¢ao a referéncia axiolégico-normativa para esse efeito".
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Inserido num capitulo que tem mesmo por epigrafe "dos crimes de perigo
comum", mostra-se configurado como um crime de perigo concreto, pelo que se
consuma com a criagdo de uma situagao de potencialidade efectiva de lesao para
aqueles bens juridicos.

Por conseguinte, preenchem o tipo do art. 282° um conjunto de manipulagdes, de
substancias destinadas ao consumo alheio, que podem ser comidas, mastigadas,
bebidas, para fins medicinais ou cirtrgicos e que se materializam na corrupgao,
falsificagao, redugdao do valor nutritivo ou terapéutico, ou na juncdo de
ingredientes. Tais manipulagdes podem ocorrer no aproveitamento, producao,
confecgdo, fabrico, embalagem, transporte, tratamento ou outra actividade que
incida sobre aquelas substancias.

Exige-se, em todo o caso, que dessa actividade resulte uma situacdao de perigo
efectivo para a vida ou para a integridade fisica de outrem.

O tipo em apreco prevé ainda outras modalidades de agressao aqueles bens juridicos
através da criagdo negligente da situacdo de perigo e de negligéncia da conduta.

Em complemento, o art. 285° daquele codigo prevé a agravacao pelo resultado,
quando da conduta do agente resultar a morte ou ofensa a integridade fisica grave.

Por sua vez, a confianga e os interesses patrimoniais dos consumidores podem ser
protegidos pelo crime de burla, a que se referem os artigos 217° e 218°, bem como
pelo crime de usura, p. e p. art. 226° daquele diploma.

Aquele preceito define o crime de burla como a actuacdo astuciosa por meio da
qual o agente que induz em erro alguém, levando, por forca desse erro, a pratica
por este de actos que causem ao enganado ou a terceiro um prejuizo patrimonial.

Exige-se ainda que o agente actue com inten¢ao de obter para si ou para terceiro
um enriquecimento ilegitimo.

Ao nivel das relacdes individuais de consumo, nomeadamente nas vendas ao
domicilio e noutras, é relativamente facil encontrar situa¢des subsumiveis a esta
norma. Quando o vendedor induza em erro, com asttcia, a vitima sobre as
caracteristicas do produto vendido e o determine, por forca desse erro, a
respectiva aquisi¢ao e esta lhe cause prejuizo, mostra-se preenchida a conduta
descrita no tipo objectivo desta norma.

Outro tipo legal daquele codigo que pode conferir alguma tutela as relagdes de
consumo, especialmente no acesso ao crédito, € a que prevé o crime de usura,
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previsto no art. 226° que dispde: "quem, com inten¢ao de alcancar um beneficio
patrimonial, para si ou para outra pessoa, explorando situacao de necessidade,
[...] inexperiéncia, ou fraqueza de caracter do devedor [...] fizer com que ele se
obrigue a conceder ou prometa, sob qualquer forma, a seu favor ou de outra
pessoa, vantagem pecuniaria que for, segundo as circunstancias do caso, manifes-
tamente desproporcionada com a contraprestacao, é punido com a pena de [...]"

Dai que a exploragdo no acesso ao crédito de situacdes de inexperiéncia do
devedor, para o induzir a aceitacdo de obriga¢des que traduzam uma vantagem
manifestamente desproporcionada para a entidade que fornece o crédito, é um
campo onde se pode fazer apelo a esta norma, para dar satisfagao aos interesses
de lealdade postos em causa com aquela actuagao do credor.

4 - INFRACCOES ANTIECONOMICAS E CONTRA A SAUDE PUBLICA

Ainda em matéria de crimes, é da tradicdo juridica portuguesa dispor de um
direito penal econémico com autonomia face ao cddigo penal, como ramo
especial, a que o Decreto-Lei n.® 28/84, de 20-01, da corpo, diploma onde tém
assento as infrac¢des antiecondmicas e contra a satde ptblica.

Este ramo do direito penal apresenta algumas especificidades e principios, por
exemplo, a responsabilidade criminal das pessoas colectivas, sempre que as
infracgdes sejam levadas a cabo por responsaveis pela administragao destas, em
seu nome e no seu interesse.

Além disso, nos termos do n.? 3 daquele mesmo artigo, a responsabilidade dos
entes colectivos, nao exclui a responsabilidade individual das pessoas singulares
autores materiais, das infrac¢des em causa.

As pessoas colectivas, sao ainda responsaveis civilmente de forma solidaria pelo
pagamento das multas, coimas e outros quantitativos em que os respectivos
gerentes sejam condenados, de acordo com o n.? 3 do artigo 2.° daquele diploma.

As penas especificas das pessoas colectivas sdo a admoestagdo, a multa e a
dissolucdo. As mesmas entidades sio ainda aplicaveis penas acessorias de
restri¢des de direitos, muitos deles situados na esfera da relagao do agente com a
administragdo publica (v.g. encerramento tempordrio ou definitivo do
estabelecimento) ou ainda a da publicacdo da decisdo condenatdria, com o intuito
de conferir eficacia em termos de prevencao geral.

De entre os crimes que ali se prevéem, podem destacar-se, com interesse para a
area do consumo, os seguintes:
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a) deterioracdo da genuinidade de géneros e aditivos alimentares, previsto
no art. 24° do DL 28/84;

b) fraude sobre mercadorias, p. e p. pelo art. 23° do mesmo diploma;

c¢) abate clandestino, p. e p. pelo art. 22° daquele diploma;

d) acambarcamento, p. e p. pelo art. 23° do mesmo diploma;

e) especulacdo, p. e p. pelo art. 35° do mesmo diploma'2.

Algumas destas infrac¢Oes esta subjacente a preocupagao com a normalidade de
funcionamento da actividade econdémica do pais, que se poderia considerar a
distancia como bem juridico objecto de tutela em quase todas as infracgdes.

Contudo, é possivel autonomizar em relacdo a muitas delas interesses — que se
prendem com a seguranga alimentar e da saude, qualidade e genuinidade do
produtos, distribuic¢do comercial “transparente”, etc. — que respeitam sobre-
maneira aos consumidores.

Mais concretamente, ao crime de abate clandestino estdo subjacentes
preocupagdes com a satide publica e, por conseguinte, também a satde dos
consumidores. Trata-se de um crime de perigo abstracto, cujo preenchimento se
basta com a realizagao da conduta dada a potencialidade de colocagao em perigo
daquele bem juridico constituir motivo da incriminagao.

Prevé-se no n.? 1 daquele artigo o abate de animais para consumo humano, em
situagdes potencialmente perigosas, - sem inspeccao, fora dos locais para tal
vocacionados e de espécies nao habitualmente consumidas —, e no n.® 2 do mesmo
artigo a comercializagao de carne proveniente destes abates.

Ainda € a satde dos consumidores que ¢ tutelada directamente no crime previsto
no art. 24.° daquele diploma, cujo objecto é a genuidade, qualidade ou
composicao de géneros alimenticios e de aditivos alimentares.

Dispde o n.? 1 daquele preceito: "quem produzir, preparar, confeccionar,
transportar, armazenar, detiver em depdsito, vender, tiver em existéncia ou
exposi¢ao para venda, importar, exportar ou transaccionar de qualquer forma,
quando destinados a consumo publico, géneros alimenticios e aditivos alimentares
anormais ndo considerados susceptiveis de criar perigo para a vida ou para a saide e
integridade fisica alheias sera punido ...".

128 Sobre estes tipos legais, cfr. Costa Andrade, “A nova lei dos crimes contra a economia (DL n® 28/84,
de 20-01)a luz do bem juridico” in Direito Penal Econémico, p. 71 e ss.; A Leones Dantas “Tutela Penal
do Consumo” in SIDDAMB — www.diramb.gov.pt.
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Encontram-se abrangidas uma pluralidade de actividades quer da producao ou quer
da circulagao de géneros alimenticios ou aditivos destinados ao consumo humano.

Acresce que o tipo penal € delimitado negativamente pela referéncia a ndo criagio
de perigo para a vida, para a integridade fisica e para a satde, para o afastar do
objecto tutelado pelo art. 282.° do CP

No n.? 2 daquele artigo 24° prevé-se a punicao daquelas actividades sob a forma
negligente.

Por sua vez, os interesses de natureza patrimonial do consumidor encontram
também tutela no crime de agambarcamento e no de especulagdo previstos
respectivamente nos artigos 28.° e 35.° daquele diploma.

Aquele crime tutela a normalidade de funcionamento dos mercados de bens de
primeira necessidade, atingindo um conjunto de actividades que o perturbem,
punindo acumulaces de bens em situagdes de notdria escassez ou com prejuizo
do regular abastecimento do mercado notdria escassez ou com prejuizo do
regular abastecimento do mercado.

Normalmente o agambarcamento aparece associado a inten¢ao de auferir lucros
ou vantagens suplementares, em resultado do acréscimo dos pregos motivado
pelo aumento da procura.

De outra banda, a estabilidade dos pregos e a normalidade do seu processo de
formacao tém por veiculo de tutela o crime de especulagao (art. 35.°).

Além disso, a confianga que deve existir entre os intervenientes nas transaccoes e,
subsidiariamente, os interesses patrimoniais dos consumidores sdao também
visados pelo crime de fraude sobre mercadorias p. e p. pelo art. 23.° daquele
diploma. O bem juridico objecto de tutela é, mais precisamente, a confianca dos
operadores econdmicos na genuinidade e autenticidade dos produtos, quer no
que respeita a qualidade quer no que respeita a quantidade.

Com efeito, dispde o n.® 1 daquele artigo que: "quem, com intencdo de enganar
nas relagdes negociais, fabricar, transformar, importar, tiver em depdsito ou em
exposigao para venda, vender ou puser em circulacdo de qualquer outro modo
mercadorias: a) Contrafeitas, falsificadas, ou depreciadas, fazendo-as passar por
auténticas, nao alteradas ou intactas; b) De natureza diferente ou de qualidade e
quantidade inferiores as que afirmar possuirem ou aparentarem, serd punido com
pena de prisao até 1 ano e multa até 100 dias, salvo se o facto estiver previsto em
tipo legal de crime que comine pena mais grave".
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Este tipo penal, na teoria do concurso de normas, apresenta um cardcter
subsididrio face a norma do art. 24.° do mesmo diploma, bem como do art. 282.°
do CP. Além de certos modelos de conduta se mostrarem préximos da burla
(eventual comsunc¢ao).

5 - INFRACCOES INFRA-PENAIS, ADMINISTRATIVAS
OU CONTRA-ORDENACOES

Em matéria de tutela sancionatoria dos interesses dos consumidores, a ordem
juridica portuguesa consagra uma grande quantidade de infrac¢Ges infra-penais,
administrativas ou contra-ordenacdes.

Assim, na sequéncia da entrada em vigor do Codigo da Publicidade, Decreto-Lei
n.? 6/95, de 19 de Janeiro, a generalidade de ilicitos cometidos no ambito da activi-
dade publicitaria passaram a ser configurados como contra-ordenagdes: v.g. a
publicidade oculta (art. 9.°), a publicidade enganosa (art. 11°), a publicidade por
violagao do principio da verdade (art. 10.°), o incitamento a comportamentos
prejudiciais a satde e a seguranca dos consumidores (art. 13.° do mesmo diploma).

Com a publica¢do do novo CPI, o crime de concorréncia desleal que prevé, inclui
condutas que podem ser praticadas no ambito da actividade publicitaria, para
além dos ilicitos de ordenacao previsto no codigo da publicidade.

A verdade é que o concorrente nao é directamente ofendido por actos de
concorréncia, ali previsto; apenas sofre as repercussdoes do possivel desvio da
clientela, como em todo o acto de concorréncia; directamente atingido é o publico
consumidor. E que estes actos induzem o publico em erro, de modo a poder
falsear as suas opgoes de aquisicdo de bens e servigos.

Sao o caso das falsas indicagdes de crédito ou reputacao préprios, respeitantes ao
capital ou situacao financeira do estabelecimento, a natureza ou extensao das suas
actividades e negdcios, etc.; ou ainda os reclamos dolosos com falsas descri¢oes ou
indicagdes sobre a natureza, qualidade e utilidade dos produtos ou mercadorias.

Esta situagao de concurso de infracgdes é resolvida pela norma do art. 20° da lei
quadro das contra-ordenag¢des quando dispde que se o mesmo facto constituir
simultaneamente crime e contra-ordenacdo, serd o agente sempre punido a titulo
de crime, sem prejuizo da aplicacdo das sancdes acessorias previstas para a
contra-ordenacao.

Também o Decreto-Lei n.® 28/84 prevé diversas contra-ordenagdes que directa ou
indirectamente prevéem a protecgao de interesses dos consumidores.
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De realce o facto de as associacdes de defesa dos consumidores disporem do
direito de intervir no processo, a semelhanca dos assistentes do CPP, nos termos
do disposto art. 73.° do mesmo diploma, para colaborar com o MP na promogao
do processo e nomeadamente, oferecendo provas e requerendo as diligéncias que
se afigurem necessarias, além de poderem deduzir acusacao, independentemente
do MP e interpor recurso das decisoes que os afectem.

Finalmente, prevéem-se contra-ordenagdes em algumas areas onde os interesses
dos consumidores sao frequentemente lesados.

Assim, por exemplo, o art. 9.° do DL n.° 213/87, de 28-05, veio prever o
sancionamento com uma coima o fabrico de bens ou prestagao de servigos que
impliquem perigo para a seguranca fisica e satide dos consumidores

Foram igualmente enquadradas por tal ramo do direito sancionatério, além de
outras, as infrac¢des relacionadas com as vendas ao domicilio, por
correspondéncia, em cadeia e for¢adas, a que se refere o Decreto-Lei n.? 272/87, de
3 de Julho e as vendas com prejuizo, a que se refere o Decreto-Lei n.® 370/93, de 9
de Outubro.

6 - CONCLUSAO

Em suma,

Em termos penais, nao existe um ramo juridico auténomo que tutele directamente
0s bens e interesses subjacentes as relagdes de consumo; quando existem normas
com esse escopo e alcance (v.g. do CP ou do Decreto-Lei n.® 28/84), fazem-no de
forma indirecta, por regra.

O direito contra-ordenacional parece melhor talhado para operar essa tutela,
designadamente pelos mecanismos que utiliza, designadamente, em matéria de
autoria, concurso de infrac¢des, variedade de sangdes acessorias, responsabilidade
da pessoa colectiva, etc.
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CONSUMO E NOVAS RECNOLOGIAS /| CONSUMO E INTERNET

I - COMERCIO ELECTRONICO / COMPRAS A DISTANCIA /
INFORMACAO/ PRIVACIDADE / SEGURANCA / QUALIDADE

1- DIRECTIVA SOBRE O COMERCIO ELECTRONICO
E LEGISLACAO CONEXA

A implementacao da liberdade comercial em espagos abertos, sem fronteiras ou virtuais,
tem merecido especial atengao de instancias internacionais, incluindo a aspectos do
comeércio ao nivel interno de cada Estado, ao mesmo tempo que se procura estabe-
lecer limites as relagdes comerciais, conectados com a defesa do consumidor, a seguranga
nas relagdes, a qualidade dos servigos e bens transaccionados e a satide das pessoas.

Assim, um dos instrumentos mais relevantes, é a Directiva 2000/31/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de Junho de 2000 ("Directiva sobre comércio
electronico") que veio regular aspectos legais relativos a servigos da sociedade de
informacao, em especial do comércio electrénico, no mercado interno. Parte, para
o efeito, da definicao de servicos da sociedade da informacgao ja contemplada na
Directiva 98/34/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de Junho de 1998. A
Lei portuguesa n® 7/2004, opera a transposicao do regime juridico ali estabelecido.

Para além das referidas directivas, outros niveis de protecgao, especialmente em
matéria de satide publica, da liberdade de declaragdo e da liberdade contratual do
consumidor, sdao estabelecidos por outros instrumentos comunitarios, nomea-
damente a Directiva 93/13/CEE do Conselho, de 5 de Abril de 1993, relativa as
clausulas abusivas nos contratos celebrados com os consumidores; bem como pela
Directiva 97/7/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de Maio de 1997,
relativa a proteccao dos consumidores em matéria de contratos a distancia. Tais
directivas aplicam-se, de igual modo, aos servigos da sociedade da informacao.

2 - OBJECTIVOS ESSENCIAIS DAQUELA LEGISLACAO.
LIVRE CIRCULACAO. SAUDE. SEGURANCA

O desenvolvimento dos servicos da sociedade da informagao no espaco sem fronteiras
internas — livre circulacado de mercadorias e servi¢os, bem como a liberdade de
estabelecimento — ¢ fundamental para eliminar as barreiras que separam
fornecedores de bens ou prestadores de servigos e consumidores, a escala global.
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Logo, também a promogao do comércio electrénico na sociedade da informacao
fornece oportunidades de trabalho, estimulando o investimento na inovacao e
reforcando a concorréncia, desde que a internet seja acessivel a generalidade das

pessoas. E a nova economia — a “economia digital” — a funcionar com novas
actividades, transmissao de dados, fluxos de receitas e novos empregos.

Se, como afirma Alexandre Libdrio Dias Pereira'?’, para o comércio tradicional, a
“rede” funciona como meio de circulagdo de dados, para o comércio electrénico
na internet a “rede” é o proprio mercado: o mercado virtual.

A legislacao internacional, comunitaria e nacionais devem constituir uma base
garantistica de seguranca e liberdade de contratar, com todos os ganhos de
oportunidade e produtividade que o comércio electrénico proporciona, para
operadores das redes abertas, quer se apresentem na qualidade

No entanto, a implementacdo dos servigos da sociedade da informacdo ¢é
condicionada por inimeros factores legais ao bom funcionamento do mercado
interno, podendo cercear a livre prestagao de servicos. Esses obstaculos advém da
divergéncia das legislacOes, caracter temerdrio de alguns regimes nacionais
aplicaveis a esses servigos e até derivados da pratica jurisprudencial.

Para que se garanta a seguranca juridica e a confianga do consumidor, é
necessario que se estabeleca um quadro geral claro e abrangente, sobre certos
aspectos legais do comércio electrénico no mercado interno.

E este, precisamente, o objectivo da directiva inicialmente referida, a fim de que se
possa assegurar a livre circulagdo dos servigos da sociedade da informacao e
possa existir um espago efectivamente sem fronteiras no que diz respeito ao
comércio electrénico e, bem assim, um alto nivel de protecgao dos objectivos de
interesse geral, em especial a protec¢ao da dignidade humana e da satide publica,
bem como de grupos vulneraveis ou especialmente expostos, como sejam, os
menores e os consumidores.

3 - AMBITO DOS SERVICOS DA SOCIEDADE DE INFORMACAO

Os servigos da sociedade da informagao abrangem uma grande diversidade de
actividades econdmicas, nomeadamente, as que se traduzem na venda de
mercadorias em linha. Por conseguinte, ndo sao abrangidas actividades como a
entrega de mercadorias enquanto tal ou a prestagao de servicos fora de linha.

129 in Comércio Electrénico na Sociedade da Informacdo: da Seguranga Técinica a Confianca Juridica, 1999,
Almedina, Coibra, p.14.
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Os servigos da sociedade da informagao ndo permitem apenas celebrar contratos
em linha, mas também, tratando-se de uma actividade econdémica (com caracter
profissional), como os que consistem em prestar informacdes em linha ou
comunica¢des comerciais, ou ainda os que fornecem ferramentas de pesquisa,
acesso e descarregamento de dados.

Os servigos da sociedade da informacdo abrangem igualmente a transmissao de
informagao por meio de uma rede de comunicagdes, de fornecimento de acesso a
uma rede de comunicagdes ou de armazenagem de informagdes prestadas por um
destinatario do servico.

Os servigos transmitidos ponto a ponto, como o video a pedido ou o envio de
comunicagdes comerciais por correio electrénico, sao servigos da sociedade da
informacao.

Mas ja a radiodifusao sonora ou televisiva, na acepgao da Directiva 89/552/CEE,
nao constituem servigos da sociedade da informacao, dado nado serem prestados
mediante pedido individual.

A utilizacdo do correio electrénico ou de comunicagdes comerciais equivalentes,
por exemplo, por parte de pessoas singulares agindo fora da sua actividade
comercial, empresarial ou profissional, incluindo a sua utilizagdo para celebrar
contratos entre essas pessoas, nao sao servigos da sociedade da informagcao.

A relagao contratual entre um assalariado e a sua entidade patronal ndao é um
servico da sociedade da informacao.

Também as actividades que, pela sua propria natureza, ndo possam ser exercidas
a distancia e por meios electrénicos, tais como a revisao oficial de contas de
sociedades, ou o aconselhamento médico que exija o exame fisico do doente, nao
sao servicos da sociedade da informagao, para efeitos da aplicacdo dos regimes
juridicos em apreco.

4 - NOVAS EXIGENCIAS DA SOCIEDADE DE INFORMACAO.
RESTRICOES A LIBERDADE CONTRATUAL. FORMALISMO.
DOCUMENTOS ELECTRONICOS E ASSINATURAS DIGITAIS.
O INTERESSE DA CONFIDENCIALIDADE

Regra geral, os Estados nao devem sujeitar o acesso a actividade de prestador de
servicos da sociedade da informacdo a autorizacdo prévia. Mas ainda assim,
deixa-se espago para o regime aplicavel estar subordinado ao previsto nas ordens
juridicas dos Estados.
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Uma regra importante em sede de comércio electronico ¢, naturalmente, o da
liberdade contratual com recurso a via electronica, devendo as restri¢Oes ter caracter
excepcional e por relevante interesse. Assim, por exemplo a apresentagdo de um
produto através de “comunicagdes comerciais” (publicidade) constituira um
convite ou uma proposta a contratar, consoante disponha dos requisitos necessa-
rios para que o contrato fique concluido com a aceitacao ou mesmo adesao.

Ainda assim, a comunica¢ao comercial, por meio de marketing directo ou nao, ¢
decisivo para o funcionamento dos servigos da sociedade da informagao e para o
comércio de uma grande variedade de novos servigos (até gratuitos), mesmo no
interesse dos consumidores e da lealdade contratual.

Uma das dificuldades que se levantam, neste campo, é a da aquisicao e
conservacao, ou mesmo a da manipulagdao, da prova, designadamente em
matérias no que tange em saber se as exigéncias legais da forma escrita para
certos contratos sdo satisfeitos com os dados de declaragdo electrdnica,
designadamente quanto a fidedignidade, inteligibilidade e conservacao.

A este proposito abre-se espago para a matéria do valor de documentos
electrénicos e das assinaturas digitais.

Neste pormenor, as assinaturas digitais visam estabelecer defesas relativas a
autenticidade, a integridade e ao ndo repudio; de resto, complementado pela
cifragem para assegurar a confidencialidade. Aquela fica tutelada através do
mecanismo que se traduz na adopgao de algoritmos de chave publica, utilizada
para verificar a assinatura e de chave privada utilizada pelo emissor para assinar
documentos, ndo sendo possivel obter uma chave a partir de outra.

Com efeito, um principio enformador é o da confidencialidade das comunicagoes,
devendo os Estados proibir qualquer forma de intercepgao ou de vigilancia daquelas
por pessoas que nao sejam interlocutores (remetentes ou destinatarios das mesmas).

A este nivel representa importancia bastante a encriptacio pela qual se cifra uma
mensagem com chave publica do receptor e decifra mensagem com chave privada
do receptor.

Note-se este dominio esta ainda submetido a certificacdo digital para identificagao
pessoal, de servidores e de developers.

Um principio de extrema pertinéncia é o do absoluto respeito pelos dados
pessoais, designadamente, no que se refere as comunica¢cdes comerciais nao
solicitadas e a (isenc¢do de) responsabilidade dos intermediarios, nao se mostrando,
todavia, viavel impedir a utilizacdo de redes andnimas como seja a internet.
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7

Tal desiderato é mais facilmente alcangdvel quando se convoque os demais
instrumentos internacionais em matéria de dados pessoais, seu tratamento,
armazenamento, utilizagdo e garantias reconhecidas aos titulares dos dados para
o seu efectivo controle (Convengao do Conselho da Europa sobre “cibercrime”,
Directivas comunitéarias e Convengoes Internacionais sobre tratamento de dados e
tutela das comunicagoes).

5- A SEGURANCA DOS SERVICOS PRESTADOS ATRAVES
DA INTERNET

Segundo a legislacao vigente, designadamente a Directiva 2000/31/CE, a determi-
nacao do local de estabelecimento do prestador deve operar-se por apelo ao conceito
de estabelecimento indissociavel da prossecugdo efectiva de uma actividade
economica, através de um estabelecimento fixo por um periodo indefinido, valendo
tal critério no caso de uma sociedade constituida por um periodo delimitado.

O local de estabelecimento, quando se trate de uma sociedade prestadora de
servigos através de um site internet, nao é o local onde se encontra a tecnologia de
apoio a esse sitio ou o local em que este é acessivel, mas sim o local em que essa
sociedade desenvolve a sua actividade econdmica. Assim, quando um prestador esta
estabelecido em vdérios locais, é importante determinar de que local de
estabelecimento € prestado o servigo em questao. Em caso de dificuldade especial
para determinar a partir de qual dos varios locais de estabelecimento é prestado o
servigo em questdo, considera-se que esse local é aquele em que o prestador tem o
centro das suas actividades relacionadas com esse servico e o controlo dos
servicos da sociedade da informacgdo deve ser exercido na fonte da actividade, a
fim de garantir uma protecgao eficaz dos interesses gerais. Para isso, é necessario
que a autoridade competente assegure essa proteccdo, nao apenas aos cidadaos
do seu pais, mas também aos cidadaos em geral.

Na logica desta directiva, o controlo dos servigos da sociedade da informagao
deve ser exercido na fonte da actividade, a fim de garantir uma proteccao eficaz
dos interesses gerais. Para isso, é necessario que a autoridade competente
assegure essa protec¢ao, nao apenas aos cidadaos do seu pais, mas também aos
cidadaos em geral.

Tal visao parece ser penalizadora para o consumidor em zonas em que o espaco é
virtual — logo, nem sempre o que parece ¢ —, além de obrigar o consumidor, parte
fragil da relacdo de consumo, a averiguar onde se localiza o prestador ou
fornecedor e a, porventura, ter de se deslocar para reagir judicialmente no foro
competente o que € oneroso para o consumidor e “prémio” para o infractor.
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A nogao de "destinatario de um servigo" abrange todos os tipos de utilizagao dos
servicos da sociedade da informagao, tanto pessoas que prestem informacdes na
internet como pessoas que procuram informagoes na internet, por razdes privadas
ou profissionais.

6 — OS CONFLITOS INTERNACIONAIS E A VIA EXTRAJUDICIAL DE
RESOLUCAO DE LITIGIOS NA SOCIEDADE DE INFORMACAO

O ambito do dominio coordenado abrange as exigéncias e requisitos respeitantes
a actividades em linha, tais como a informacdo em linha, a publicidade em linha,
as compras em linha e os contratos em linha.

Por outro lado, a directiva em aprego nao estabelece normas adicionais de direito
internacional privado em matéria de conflitos de leis, nem dispde sobre a
jurisdi¢do dos tribunais, mas, por outra banda, o previsto na legislagao aplicavel
por forga das normas de conflitos do direito internacional privado nao restringe a
liberdade de prestar servicos da sociedade da informacao.

Admite-se como regra geral que os tribunais nacionais, incluindo em matéria
civel, sdo competentes para conhecer dos litigios de direito privado, podem
decidir a adopgao de medidas que constituam uma derrogacdo a liberdade de
prestacdo de servigos da sociedade da informagao, com fundamento bastante
para tal.

Mas paralelamente, admite-se a via extrajudicial de litigios entre prestadores e
destinatarios de servi¢os da sociedade da informacgao (cfr. art. 34° da Lei 7/2004).

Por sua vez, os Estados podem aplicar as suas legislagdes em matéria de direito
penal e de direito processual penal para efeitos dos actos e diligéncias de
investigagao e deten¢do, bem como a incriminacao de delitos penais.
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