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«Reenvio prejudicial — Cooperacéo judicidria em matéria civil — Obriga¢des extracontratuais —
Regulamento (CE) n.® 864/2007 (Roma II) — Obrigagdes contratuais — Regulamento (CE)
n.° 593/2008 (Roma I) — Protecdo dos consumidores — Diretiva 93/13/CEE — Protec¢ido de dados
pessoais — Diretiva 95/46/CE — Acéao inibitéria — Diretiva 2009/22/CE — Comércio eletrénico
transfronteirico — Condigoes gerais de venda — Clausula de escolha da lei aplicdvel — Designacdo do
direito do Estado-Membro onde a empresa tem a sua sede — Determinacdo da lei aplicavel para
apreciar o carater abusivo das cldusulas das condi¢des gerais de venda no ambito de uma
acdo inibitdria»

I — Introducao

1. A Verein fiir Konsumenteninformation (VKI), uma associacio de protecio dos consumidores
estabelecida na Austria, intentou uma acio inibitéria nos érgios jurisdicionais austriacos com o
objetivo de que fosse decretada a proibicdo da utilizacdo pela Amazon EU Sarl, estabelecida no
Luxemburgo, de cliusulas pretensamente abusivas que constam das suas condi¢cdes gerais de venda
aplicdveis a consumidores residentes na Austria.

2. Neste contexto, o Oberster Gerichtshof (Supremo Tribunal, Austria) questiona o Tribunal de
Justica, antes de mais, quanto ao direito aplicdvel, no d4mbito daquela a¢do, ao exame do cariter
abusivo dessas cldusulas. Deve este ser determinado pela aplicacio das regras de conflito de leis
previstas no Regulamento (CE) n.° 864/2007 (a seguir «Regulamento Roma II»)’, uma vez que a
associacdo autora tem por objetivo a defesa dos interesses coletivos dos consumidores ao abrigo de
um direito que lhe é conferido pela lei, independentemente de qualquer relacdo contratual
determinada? Ou hd que designar o direito aplicavel a esse exame nos termos das regras de conflito
de leis instituidas pelo Regulamento (CE) n.° 593/2008 (a seguir «Regulamento Roma I»)°® uma vez
que a eventual violacdo dos interesses coletivos dos consumidores tem a sua origem nas relagoes
contratuais entre estes ltimos e a empresa autora?

1 — Lingua original: francés.

2 — Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de julho de 2007, relativo a lei aplicavel as obrigagdes extracontratuais (Roma II)
(JO 2007, L 199, p. 40).

3 — Regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de junho de 2008, sobre a lei aplicével as obriga¢des contratuais (Roma I) (JO
2008, L 177, p. 6).
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3. Em seguida, aquele 6rgdo jurisdicional pergunta ao Tribunal de Justica se uma clausula contratual
que designa, enquanto lei aplicdvel a um contrato celebrado no ambito do comércio eletrénico, o
direito do Estado-Membro da sede do profissional reveste um cardter abusivo na ace¢do da Diretiva
93/13/CEE*".

4. Por ultimo, o referido 6rgao jurisdicional procura saber, em substancia, a luz de que direito nacional
de transposi¢cdo da Diretiva 95/46/CE° deve ser apreciada a licitude de cldusulas contratuais que
preveem um tratamento de dados pessoais por uma empresa de comércio eletrénico, como a Amazon
EU, que dirige as suas atividades para um Estado-Membro diferente daquele em que tem a sua sede.

II — Quadro juridico
A — Direito da Unido

1. Regulamento Roma I

5. O artigo 1.° n.’ 1, do Regulamento Roma I dispde que «[o] presente regulamento é aplicavel as
obrigacdes contratuais em matéria civil e comercial que impliquem um conflito de leis [...]».

6. O artigo 3.°, n.° 1, deste regulamento prevé que «[o] contrato rege-se pela lei escolhida pelas partes».
Em conformidade com o artigo 3.°, n.° 5, do referido regulamento «[a] existéncia e a validade do
consentimento das partes quanto a escolha da lei aplicivel sio determinadas nos termos dos
artigos 10.°, 11.° e 13.°»

7. O artigo 6.° do mesmo regulamento, intitulado «Contratos celebrados por consumidores», enuncia:

«1. Sem prejuizo do disposto nos artigos 5.° e 7.°, os contratos celebrados por uma pessoa singular,
para uma finalidade que possa considerar-se estranha a sua atividade comercial ou profissional (‘o
consumidor’), com outra pessoa que aja no quadro das suas atividades comerciais ou profissionais (‘o
profissional’), sdo regulados pela lei do pais em que o consumidor tem a sua residéncia habitual desde
que o profissional:

a) exerca as suas atividades comerciais ou profissionais no pais em que o consumidor tem a sua
residéncia habitual, ou

b) por qualquer meio, dirija essas atividades para este ou vdrios paises, incluindo aquele pais,
e o contrato seja abrangido pelo ambito dessas atividades.

2. Sem prejuizo do n.° 1, as partes podem escolher a lei aplicdivel a um contrato que observe os
requisitos do n.° 1, nos termos do artigo 3.° Esta escolha ndo pode, porém, ter como consequéncia
privar o consumidor da protecdo que lhe proporcionam as disposicdes ndo derrogaveis por acordo da
lei que, na falta de escolha, seria aplicavel com base no n.° 1.

[...]»

4 — Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 5 de abril de 1993, relativa as clausulas abusivas nos contratos celebrados com os
consumidores (JO 1993, L 95, p. 29).

5 — Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de outubro de 1995, relativa a protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao
tratamento de dados pessoais e a livre circulagdo desses dados (JO 1995, L 281, p. 31).
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8. O artigo 10.°, n.° 1, do Regulamento Roma I, prevé que «[a] existéncia e a validade substancial do
contrato ou de alguma das suas disposicdes sdo reguladas pela lei que seria aplicavel, por forca do
presente regulamento, se o contrato ou a disposi¢do fossem vélidos».

2. Regulamento Roma II

9. Em conformidade com o seu artigo 1.°, n.° 1, o Regulamento Roma II «é aplicavel, em
situacdes que envolvam um conflito de leis, as obrigacdes extracontratuais em matéria civil e
comercial [...]».

10. O artigo 4.° deste regulamento tem a seguinte redagdo:

«1. Salvo disposicdo em contriario do presente regulamento, a lei aplicivel as obrigacdes
extracontratuais decorrentes da responsabilidade fundada em ato licito, ilicito ou no risco é a lei do
pais onde ocorre o dano, independentemente do pais onde tenha ocorrido o facto que deu origem ao
dano e independentemente do pais ou paises onde ocorram as consequéncias indiretas desse facto.

3. Se resultar claramente do conjunto das circunstincias que a responsabilidade fundada em ato licito,
ilicito ou no risco tem uma conexdo manifestamente mais estreita com um pais diferente do indicado
nos n.” 1 ou 2, é aplicavel a lei desse outro pais. Uma conexdo manifestamente mais estreita com um
outro pais poderd ter por base, nomeadamente, uma relacdo preexistente entre as partes, tal como um
contrato, que tenha uma ligacdo estreita com a responsabilidade fundada no ato licito, ilicito ou no
risco em causa.»

11. Nos termos do artigo 6.°, n.° 1, do referido regulamento, «[a] lei aplicivel a uma obrigacao
extracontratual decorrente de um ato de concorréncia desleal é a lei do pais em que as relagoes de
concorréncia ou os interesses coletivos dos consumidores sejam afetados ou sejam suscetiveis de ser
afetados».

12. O artigo 12.°, n.° 1, do mesmo regulamento prevé que «[a] lei aplicivel a uma obrigacdo
extracontratual decorrente de negociacdes realizadas antes da celebracio de um contrato,
independentemente de este ser efetivamente celebrado, é a lei aplicdvel ao contrato ou que lhe seria
aplicavel se tivesse sido celebrado».

3. Diretiva 2009/22/CE
13. O artigo 1.° da Diretiva 2009/22/CE°® dispée:

«1. A presente diretiva tem por objeto aproximar as disposicoes legislativas, regulamentares e
administrativas dos Estados-Membros relativas as acgdes inibitérias referidas no artigo 2.°, para a
protecdo dos interesses coletivos dos consumidores incluidos nas diretivas enumeradas no anexo I,
para garantir o bom funcionamento do mercado interno.

2. Para efeitos da presente diretiva, entende-se por infracdo todo e qualquer ato contrario ao disposto

nas diretivas enumeradas no anexo I, transpostas para a ordem juridica interna dos Estados-Membros e
que prejudique os interesses coletivos referidos no n.® 1.»

6 — Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de abril de 2009, relativa as ac¢des inibitérias em matéria de protecao dos interesses dos
consumidores (JO 2009, L 110, p. 30).
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14. O anexo I desta diretiva inclui, no ponto 5, a Diretiva 93/13.

15. Nos termos do artigo 2.° n.° 2, da referida diretiva, esta «ndo prejudica as normas de direito
internacional privado no que se refere a lei aplicavel, conduzindo normalmente a aplicacdo da lei do
Estado-Membro em que a infragdo tem origem ou da lei do Estado-Membro em que a infracdo produz
efeitos».

16. O artigo 3.° da mesma diretiva define que tém «[l]egitimidade para intentar uma agéo [inibitéria]»
«0s organismos ou organizacbes que, devidamente constituidos segundo a legislacio de um
Estado-Membro, tenham interesse legitimo em fazer respeitar as disposi¢oes referidas no
artigo 1.° [...]».

4. Diretiva 93/13

17. O artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 93/13 prevé que «[u]ma cldusula contratual que nao tenha sido
objeto de negociacdo individual é considerada abusiva quando, a despeito da exigéncia de boa-fé, der
origem a um desequilibrio significativo em detrimento do consumidor, entre os direitos e obrigacdes
das partes decorrentes do contrato».

18. Em conformidade com o artigo 4.°, n.° 1, desta diretiva, «[s]em prejuizo do artigo 7.°, o carater
abusivo de uma cldusula poderd ser avaliado em funcdo da natureza dos bens ou servicos que sejam
objeto do contrato e mediante consideracdo de todas as circunstancias que, no momento em que
aquele foi celebrado, rodearam a sua celebraciao, bem como de todas as outras clausulas do contrato,
ou de outro contrato de que este dependa».

19. O artigo 5.° da referida diretiva enuncia:

«No caso dos contratos em que as cldusulas propostas ao consumidor estejam, na totalidade ou em
parte, consignadas por escrito, essas cldusulas deverdo ser sempre redigidas de forma clara e
compreensivel. Em caso de duvida sobre o significado de uma cldusula, prevalecerd a interpretacao
mais favoravel ao consumidor. Esta regra de interpretacdo ndo é aplicivel no ambito dos processos
previstos no n.° 2 do artigo 7.°»

20. O artigo 7.° da mesma diretiva tem a seguinte redagao:

«1. Os Estados-Membros providenciarao para que, no interesse dos consumidores e dos profissionais
concorrentes, existam meios adequados e eficazes para por termo a utilizacdo das clausulas abusivas
nos contratos celebrados com os consumidores por um profissional.

2. Os meios a que se refere o n.° 1 incluirdo disposi¢des que habilitem as pessoas ou organizagdes que,
segundo a legislacdo nacional, tém um interesse legitimo na defesa do consumidor, a recorrer, segundo
o direito nacional, aos tribunais ou aos o¢rgdos administrativos competentes para decidir se
determinadas clausulas contratuais, redigidas com vista a uma utilizagdo generalizada, tém ou ndao um
carater abusivo, e para aplicar os meios adequados e eficazes para por termo a utilizagdo dessas
cldusulas.

[...]»

21. O anexo da Diretiva 93/13 contém uma lista exemplificativa de cldusulas que podem ser declaradas
abusivas. O n.° 1, alinea q), deste anexo menciona as cldusulas que tendem a «[s]uprimir ou entravar a
possibilidade de intentar agdes judiciais ou seguir outras vias de recurso, por parte do consumidor

[...]».
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5. Diretiva 95/46
22. O artigo 4.° da Diretiva 95/46 dispoe:

«1. Cada Estado-Membro aplicara as suas disposi¢des nacionais adotadas por forca da presente diretiva
ao tratamento de dados pessoais quando:

a) O tratamento for efetuado no contexto das atividades de um estabelecimento do responsavel pelo
tratamento situado no territério desse Estado-Membro; se o mesmo responsavel pelo tratamento
estiver estabelecido no territério de varios Estados-Membros, deverd tomar as medidas necessarias
para garantir que cada um desses estabelecimentos cumpra as obrigacdes estabelecidas no direito
nacional que lhe for aplicavel;

[...]»

B — Direito austriaco

23. O § 6 da Konsumentenschutzgesetz (Lei relativa a prote¢cdo dos consumidores) de 8 de marco de
1979 (a seguir «KSchG») prevé, no seu n.° 3, que uma disposicdo constante de condigdes gerais ou de
férmulas de contratos pré-redigidos nao produz efeitos se estiver redigida de forma pouco clara ou
incompreensivel.

24. O § 13-A, n.° 2, desta lei dispoe que o referido § 6 é aplicdvel para efeitos de protecio dos
consumidores, independentemente da lei que rege o contrato, quando este tiver sido celebrado no
contexto de uma atividade da empresa, ou de um intermedidrio utilizado por esta, que seja
desenvolvida na Austria com o objetivo de celebrar esse tipo de contratos.

IIT — Litigio no processo principal, questdoes prejudiciais e tramitacao processual no Tribunal de
Justica

25. A Amazon EU é uma sociedade de comércio eletrénico com sede no Luxemburgo. Esta sociedade
esclareceu, nas suas observagdes escritas, que é uma filial da sociedade Amazon.com, Inc., com sede
nos Estados Unidos. De acordo com o 6rgao jurisdicional de reenvio, o grupo de que a Amazon EU
faz parte nio tem estabelecimento na Austria. Todavia, esta sociedade celebra contratos de venda no
ambito do comércio eletrénico com consumidores residentes na Austria, por intermédio de um sitio
Internet em lingua alema (www.amazon.de).

26. Os contratos celebrados com esses consumidores incluiam, até meados do ano de 2012, condi¢oes
gerais de venda, das quais doze das clausulas sdo objeto do litigio no processo principal. Em especial, as
cldusulas 6.7, 9.7, 11.* e 12 tinham a seguinte redacdo:«6. Nos casos de pagamento contra a
apresentacdo de fatura e, nos outros casos, quando haja motivo justificado, a Amazon.de examina e
avalia os dados pessoais transmitidos pelos adquirentes e procede ao intercimbio de dados com
outras empresas pertencentes ao grupo Amazon, com empresas especializadas na obtencdo e
prestacio de informagdes comerciais e, em caso de necessidade, com a Biirgel
Wirtschaftsinformationen GmbH & Co. [...]»

«9. Para a decisdo sobre a modalidade de pagamento, utilizamos — além de dados préprios — valores
de probabilidade para avaliar o risco de incumprimento, que sdo disponibilizados pela Biirgel
Wirtschaftsinformationen GmbH & Co. KG, [...] e pela informa Solutions GmbH, Rheinstrasse [...].
As referidas empresas sdo ainda incumbidas de validar a morada indicada pelos adquirentes.»
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«11. Caso o utilizador opte por colocar contetidos no site Amazon.de (por exemplo, comentérios aos
produtos enquanto cliente), estd a conferir a Amazon.de, pelo periodo correspondente a duracido do
direito subjacente, uma licenca geografica e temporalmente ilimitada de posterior utilizagdo, tanto
online como offline, dos contetddos para outras finalidades.»

«12. E aplicavel a lei luxemburguesa, com exclusio das disposicdes da Convengdo das Na¢des Unidas
para a Venda Internacional de Mercadorias (CVIM).»

27. A VKI é uma associacio de protecdo dos consumidores estabelecida na Austria e com legitimidade
para intentar acgdes inibitérias ao abrigo do artigo 3.° da Diretiva 2009/22. A VKI intentou, no
Handelsgericht Wien (Tribunal de Comércio de Viena, Austria), um pedido de cessacio de utilizacio
das doze cldusulas acima mencionadas, bem como um pedido de publicacio da sentenca que, se fosse
o caso, viesse a dar provimento ao seu pedido de cessacdo de utilizagdo. De acordo com a VKI, estas
clausulas violam vdrias leis austriacas, entre as quais a KSchG e a Datenschutzgesetz (Lei sobre a
protecdo de dados, a seguir «DSG»).

28. Aquele o6rgao jurisdicional julgou a agdo procedente relativamente a onze das doze clausulas
controvertidas. Ao abrigo do artigo 6., n.° 2, do Regulamento Roma I, a clausula 12." foi declarada
invdlida com o fundamento de que a escolha da lei aplicivel ndo pode ter como consequéncia privar o
consumidor da protecdo que lhe é garantida pela legislagdo do Estado da sua residéncia normal. De
acordo com o referido 6rgdo jurisdicional, a validade das outras cldusulas, abstracdo feita das
disposicoes relativas a protecio de dados que figuram das clausulas 6.7, 9. e 11.%, deve assim ser
apreciada a luz do direito austriaco. Em contrapartida, a validade destas ultimas disposicoes deve ser
apreciada a luz do direito luxemburgués, em conformidade com a Diretiva 95/46.

29. As duas partes interpuseram recurso desta decisao no Oberlandesgericht Wien (Tribunal Regional
Superior de Viena, Austria). Este 6rgio jurisdicional confirmou que o direito aplicdvel ao exame das
clausulas controvertidas deve ser determinado por aplicacdo das regras de conflitos de leis previstas
no Regulamento Roma I. No entanto, considerou que o artigo 6.°, n.° 2, deste regulamento nao
permite concluir pela ilegalidade da cldusula 12.* A validade desta deve antes ser avaliada, nos termos
do artigo 10.°, n.° 1, deste regulamento, a luz do direito luxemburgués. Consequentemente, o referido
6rgdo jurisdicional anulou a decisdo do érgdo jurisdicional de primeira instancia e devolveu-lhe o
processo para que procedesse a essa avaliacdo. Ainda segundo o Oberlandesgericht Wien (Tribunal
Regional Superior de Viena), se a cldusula 12.* devesse ser considerada licita a luz do direito
luxemburgués, o Handelsgericht Wien (Tribunal do Comércio de Viena) deveria examinar as outras
clausulas a luz desse direito. Nesse caso, deveria proceder a uma comparacdo com o direito austriaco
para determinar se este contém disposicdes mais favordveis aos consumidores. Com efeito, a escolha
do direito luxemburgués ndo pode, nos termos do artigo 6.°, n.” 2, do Regulamento Roma I, privar os
consumidores da protecdao que tais disposicoes lhes conferem.

30. A VKI interpos recurso no Oberster Gerichshof (Tribunal Supremo, Austria), que decidiu
suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1) A lei aplicdvel a uma acdo inibitdria, na acecdo da Diretiva [2009/22] deve ser determinada nos
termos do artigo 4.° do Regulamento [Roma II] quando a acdo tem por objeto a utilizacdo de
cldusulas contratuais ilicitas por uma empresa estabelecida num Estado-Membro que celebra, no
ambito do comércio eletrénico, contratos com consumidores estabelecidos noutros
Estados-Membros, em particular no Estado do drgao jurisdicional chamado a decidir a causa?
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2) Em caso de resposta afirmativa a primeira questio:

a) Deve ser entendido como pais da ocorréncia do dano (artigo 4.°, n.° 1, [do Regulamento] Roma
II) qualquer Estado ao qual se destina a atividade econdémica da empresa ré, pelo que as
clausulas impugnadas devem ser apreciadas a luz da lei do Estado do foro, quando a entidade
com legitimidade para intentar uma acdo se opde a utilizagdo das referidas clausulas nas
relacdes comerciais com consumidores estabelecidos nesse mesmo Estado?

b) Verifica-se uma conexdo manifestamente mais estreita (artigo 4.°, n.° 3, Regulamento Roma II)
com a lei do pais em que a empresa ré tem a sua sede quando as suas cldusulas contratuais
gerais preveem que os contratos celebrados pela empresa estdo sujeitos a lei desse pais?

¢) Uma clausula [de escolha da lei aplicavel] deste tipo pode levar a concluir, por outros motivos,
que as cldusulas contratuais impugnadas devem ser analisadas a luz da lei do Estado em que a
empresa ré tem a sua sede?

3) Em caso de resposta negativa a primeira questdo: De que forma deve entdo ser determinada a lei
aplicavel a agdo inibitéria?

4) Independentemente da resposta as questdes anteriores:

a) Uma cldusula constante das clausulas contratuais gerais, nos termos da qual ao contrato
celebrado no ambito do comércio eletrénico entre um consumidor e uma empresa sediada
noutro Estado-Membro se aplica a lei do Estado da sede dessa empresa, é abusiva na ace¢do do
artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva [93/13]?

b) Por forca do artigo 4.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva [95/46] e independentemente de qualquer
outra norma juridica aplicavel, o tratamento de dados pessoais por uma empresa que celebra,
no ambito do comércio eletrénico, contratos com consumidores estabelecidos noutro
Estado-Membro estd sujeito exclusivamente a lei do Estado em que estd localizado o
estabelecimento da empresa em que se procede a esse tratamento, ou a empresa deve também
respeitar as disposicoes em matéria de protecdo de dados dos Estados-Membros a que a sua
atividade econémica se destina?»

31. A VKI, a Amazon EU, os Governos austriaco, alemao e do Reino Unido, bem como a Comissdo,
apresentaram observagdes escritas e estiveram representados na audiéncia de 2 de marco de 2016.

IV — Analise

A — Quanto a lei aplicdavel ao exame do cardter abusivo das clausulas no ambito da acdo inibitoria
(questoes primeira a terceira)

1. Quanto ao ambito das questdes primeira a terceira

32. Com as suas questdes primeira a terceira, o 6rgao jurisdicional de reenvio interroga o Tribunal de
Justica quanto ao direito aplicdvel «a uma acédo inibitéria» intentada por uma associacdo de protecdo
dos consumidores, ao abrigo de uma lei nacional que transpos a Diretiva 2009/22, com o objetivo de
proibir a utilizagdo de cldusulas abusivas por um profissional”.

7 — Esta agdo também se pode basear no artigo 7.°, n.° 2, da Diretiva 93/13 (v. nota 1 do anexo I da Diretiva 2009/22). As disposi¢des da Diretiva
2009/22, embora reproduzam o conteddo do referido artigo 7.°, n.° 2, completam-no. Em especial, ndo precisando a Diretiva 93/13 as
modalidades das agdes e dos recursos previstos no seu artigo 7.°, n.° 2, a Diretiva 2009/22 regula de forma detalhada as agdes inibitdrias.
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33. A titulo preliminar, creio que é til esclarecer o &mbito destas questdes sublinhando que qualquer
conflito de leis que ocorra no ambito de um processo judicial tem por objeto uma determinada questao
juridica. Assim, um mesmo processo pode suscitar diversos conflitos de leis respeitantes a diferentes
questdes de direito. Cada um deles devera ser decidido separadamente, em aplicacdo das regras de
conflitos de leis que regulam a questdo em causa, se for caso disso em favor de diferentes direitos
nacionais.

34. Assim, quando uma agdo tem simultaneamente por objeto «obrigacdes contratuais» na acecdo do
artigo 1.°, n.° 1, do Regulamento Roma I e «obrigagdes extracontratuais» na acecdo do artigo 1.°, n.° 1,
do Regulamento Roma II, o direito aplicavel a cada uma dessas obrigacoes deve ser determinado ao
abrigo de regras diferentes®.

35. No presente caso, ndo estd assim em causa identificar o direito aplicavel «a acdo inibitéria», mas
sim o direito aplicdvel a questdo juridica especifica que é objeto do conflito de leis que o érgao
jurisdicional nacional procura resolver. Conforme resulta da decisdo de reenvio, esta diz respeito ao
exame do carater abusivo das clausulas cuja proibicdo é pedida no dmbito da agédo inibitéria.

2. Quanto a aplicabilidade do Regulamento Roma II

36. O artigo 2.°, n.° 2, da Diretiva 2009/22 remete, no que diz respeito ao direito aplicavel as agdes
inibitérias abrangidas pelo seu &mbito de aplicagdo, para as «normas de direito internacional privado»
do foro.

37. Num primeiro momento, para responder a primeira questdo prejudicial, hd que determinar se as
regras de direito internacional privado aplicdveis sdo, no caso em aprego, as enunciadas pelo
Regulamento Roma I ou as previstas no Regulamento Roma II°. Esta determinacio depende da
natureza, contratual ou extracontratual, das obrigacdes sobre as quais incide o conflito de leis.

38. O Tribunal de Justica ainda ndo teve oportunidade de se pronunciar sobre a qualificacio das
obrigacdes invocadas no dmbito de uma acdo inibitéria destinada a proibir a utilizacdo de clausulas
abusivas para efeitos da delimitacdo dos ambitos de aplicacdo respetivamente dos Regulamentos
Roma I e Roma II

39. Todavia, no que respeita a qualificagdo de uma agdo desse tipo (intentada também pela VKI) para
efeitos da determinacdo da competéncia judicial, o Tribunal de Justica considerou, no acérdao
Henkel ", que a mesma ndo se enquadra na «matéria contratual» na acecdo da regra de competéncia
especial prevista no instrumento que antecedeu o Regulamento (CE) n.° 44/2001 (a seguir
«Regulamento Bruxelas I») . Justificou esta conclusdo com a inexisténcia de relagio contratual entre
o vendedor e a associagdo de protecio dos consumidores, uma vez que esta agia ao abrigo de um

8 — V. acérdao de 21 de janeiro de 2016, ERGO Insurance e Gjensidige Baltic (C-359/14 e C-475/14, EU:C:2016:40, n.”* 58 e 59). Daqui resulta
que o direito aplicavel a obrigacdo de a seguradora cobrir a responsabilidade civil do segurado relativamente a vitima deve ser designado nos
termos do Regulamento Roma I. Em contrapartida, no ambito da mesma acéo, o direito aplicdvel a uma eventual partilha de responsabilidade
entre diversas pessoas suscetiveis de serem declaradas responsdveis e as suas seguradoras respetivas, deve ser determinado ao abrigo do
Regulamento Roma II.

9 — Nao ¢ contestado que esta acdo se enquadra na matéria civil ou comercial na acecdo dos artigos 1.°, n.° 1, dos Regulamentos Roma I e Roma
II [v., a este respeito, acérdao de 1 de outubro de 2002, Henkel (C-167/00, EU:C:2002:555, n.° 30)].

10 — Acérdao de 1 de outubro de 2002 (C-167/00, EU:C:2002:555, n.’ 40).

11 — Regulamento do Conselho, de 22 de dezembro de 2000, relativo a competéncia judicidria, ao reconhecimento e a execucdo de decisdes em
matéria civil e comercial (JO 2001, L 12, p. 1), cuja disposi¢do correspondente figurava no artigo 5.°, n.” 1. Este regulamento foi revogado e
substituido pelo Regulamento (UE) n.° 1215/2012 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de dezembro de 2012, relativo a
competéncia judicidria, ao reconhecimento e & execugdo de decisdes em matéria civil e comercial (reformulagdo) (JO 2012, L 351, p. 1) (dito
«Regulamento Bruxelas I A». O artigo 7.°, n.° 1, deste regulamento reproduz o contetido do artigo 5.%, n.” 1, do Regulamento Bruxelas I.
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direito conferido pela lei com o objetivo de fazer proibir a utilizacdo de cldusulas ilicitas pelo
profissional. Tal sucede, segundo o Tribunal de Justi¢a, independentemente da questdo de saber se a
acdo reveste um cardter puramente preventivo ou se a acdo se segue a contratos ja celebrados com
determinados consumidores .

40. Em contrapartida, resulta deste acérddo que uma acdo deste tipo se insere na matéria da
responsabilidade extracontratual. Com efeito, esta tem por objeto determinar a responsabilidade do réu
«devido a obrigacdo extracontratual que incumbe ao comerciante de se abster, nas suas relagdes com
os consumidores, de certos comportamentos que o legislador reprova» *°.

41. O presente processo convida o Tribunal de Justica a esclarecer se se devem aplicar estes mesmos
critérios de apreciagdo para determinar se as obrigagdes invocadas no ambito de uma agdo inibitdria
revestem uma natureza contratual ou extracontratual na acecdo dos Regulamentos Roma I e Roma II.

42. Segundo a VKI bem como segundo os Governos austriaco e do Reino Unido, estas constituem
obrigacdes extracontratuais abrangidas pelo ambito de aplicacio do Regulamento Roma II. Em
contrapartida, a Amazon EU, o Governo alemao e a Comissao alegam, em substancia, que, embora as
outras questdes suscitadas no ambito da acdo inibitéria possam dizer respeito a obrigacoes
extracontratuais ', para apreciar o cardter abusivo das cldusulas objeto desta acdo deve aplicar-se um
critério de conexdo independente nos termos do Regulamento Roma I. Em conformidade com o
artigo 10.°, n.° 1, deste regulamento, a legalidade destas clausulas deve assim ser avaliada a luz da lei
que seria aplicavel nos termos do referido regulamento se essas clausulas fossem vilidas.

43. Pelas razdes que a seguir exponho, sigo a primeira destas abordagens.

44. Em primeiro lugar, a questdo do carater abusivo das clausulas controvertidas nao incide, em minha
opinido, sobre obrigagcdes contratuais.

45. O legislador ndo definiu os conceitos de obrigacdo contratual e de obrigacdo extracontratual na
ace¢do dos Regulamentos Roma I e Roma II". No entanto, o Tribunal de Justica tragcou os seus
contornos no acérddo ERGO Insurance e Gjensidige Baltic'®. Concluiu neste wltimo que uma
obrigacdo contratual designa uma «obrigacdo juridica livremente consentida por uma pessoa para com
outra» 7. O conceito de obriga¢do extracontratual visa, por seu lado, qualquer obrigacdo emergente de
um dano, conforme definido no artigo 2.° do Regulamento Roma II".

12 — Acérdao de 1 de outubro de 2002, Henkel (C-167/00, EU:C:2002:555, n.”* 38 e 39).
13 — Acérdao de 1 de outubro de 2002, Henkel (C-167/00, EU:C:2002:555, n.° 41).

14 — A Comissdo sustenta, nas suas observagoes escritas, que a conclusao a que o Tribunal de Justica chegou no seu acérdao de 1 de outubro de
2002, Henkel (C-167/00, EU:C:2002:555) ndo era transponivel para a determinagdo do direito aplicivel no dmbito da agdo inibitéria. Assim,
esta determinacao era globalmente regida pelo Regulamento Roma I. No entanto, a Comissao alterou a sua posi¢do na audiéncia. Ai alegou,
em substincia, que, embora o Regulamento Roma II seja pertinente para outras questdes de direito suscitadas no ambito da a¢do inibitdria,
o Regulamento Roma I é aplicével ao exame da legalidade das cldusulas contratuais objeto do pedido de cessagao de utilizagao.

15 — O artigo 2.%, n.° 1, do Regulamento Roma II esclarece o contetido do conceito «obrigacdo extracontratual» de forma indireta, através de uma
definicdo do «dano» que a ela deu origem.

16 — Acérdao de 21 de janeiro de 2016 (C-359/14 e C-475/14, EU:C:2016:40).

17 — Acérdao de 21 de janeiro de 2016, ERGO Insurance e Gjensidige Baltic (C-359/14 e C-475/14, EU:C:2016:40, n.° 44).

18 — Acérdao de 21 de janeiro de 2016, ERGO Insurance e Gjensidige Baltic (C-359/14 e C-475/14, EU:C:2016:40, n.” 45 e 46).
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46. No entanto, o Tribunal de Justica ndo esclareceu se o conceito de obrigagdo contratual requer ou
ndo um compromisso entre as partes no litigio"”, conforme exigiu, nomeadamente no acérdao
Henkel , para efeitos de enquadrar uma acdo em matéria de responsabilidade contratual na acecdo
das regras de conflitos de jurisdi¢des. Ora, se esta exigéncia fosse alargada ao conceito de obrigacao
contratual, o Regulamento Roma I ndo poderia reger a determinagdo do direito aplicavel ao exame
das clausulas abusivas no ambito de uma agdo inibitéria. A associagdo autora e o profissional réu nao
estdo, de facto, unidos por nenhuma obrigacdo contratual.

47. A este respeito, os considerandos 7 dos Regulamentos Roma I e Roma II sublinham a necessidade
de uma definicdo coerente dos ambitos de aplicacdo material, respetivamente, destes regulamentos e do
Regulamento Bruxelas I. No entanto, do meu ponto de vista, daqui ndo decorre que os conceitos de
matéria contratual na acecdo do Regulamento Bruxelas I e de obrigacdo contratual na acecdo do
Regulamento Roma I se devem sobrepor de maneira automatica e absoluta. Parece-me que nao devem
ser interpretados de forma idéntica, mas sim paralela.

48. Feito este esclarecimento, considero que o conceito de obrigacdo contratual ndo depende da
identidade das partes no litigio. Efetivamente, a qualificacdo de uma obrigacdo para efeitos da
aplicacdo das regras de conflitos de leis depende da sua origem — contratual ou extracontratual.
Assim, a identidade das partes no litigio ndo pode alterar a natureza desta obrigacdo®".

49. Além disso, como a Comissdo observou, a exigéncia de um compromisso entre as partes nos
litigios, a qual o Tribunal de Justica subordinou a aplicacdo da regra da competéncia especial ligada a
matéria contratual ®, assenta na consideragdo de que essa regra ndo é previsivel para um réu que nio
¢ parte no contrato inicial, como o subadquirente de um bem®. Ora, esta consideragio nido é
pertinente no que respeita a determinacdo do direito aplicavel.

50. No entanto, embora o conceito de obrigacdo contratual ndo esteja assim limitado as obrigacdes que
vinculam as partes do processo, implica pelo menos um compromisso concreto e real — sendo que este
elemento estd em falta no presente caso.

51. A este propdsito, observo que o Regulamento Roma I ndo permite designar o direito aplicavel a
obrigagdes ainda ndo constituidas®. Em especial, o artigo 6.° deste regulamento sé é aplicavel,
conforme resulta da redagdo do seu n.° 1, em presenca de um contrato «celebrado» entre um
profissional e um consumidor.

19 — A formulagdo adotada pelo Tribunal de Justica ndo indica que as pessoas ligadas por uma obrigagdo desse tipo devem necessariamente ser
as mesmas que as partes no processo. Todavia, precisou que esta defini¢do ¢ tirada «por analogia» da definicdo da matéria contratual na
acecdo do Regulamento Bruxelas I. Consequentemente, também pode ser interpretada no sentido de que exige a identidade entre as pessoas
ligadas pela obrigacdo e as partes no litigio, uma vez que o Tribunal de Justica exigiu esse elemento no d&mbito da defini¢io da matéria
contratual na ace¢do do Regulamento Bruxelas I (v. nota de pé de pdgina n.° 20 das presentes conclusdes).

20 — Acérdao de 1 de outubro de 2002 (C-167/00, EU:C:2002:555, n.”* 38 a 40). V., igualmente, acérddos de 17 de junho de 1992, Handte
(C-26/91, EU:C:1992:268, n.”* 15 e 21); de 27 de outubro de 1998, Réunion européenne e o. (C-51/97, EU:C:1998:509, n.” 17 a 20), e de
5 de fevereiro de 2004, Frahuil (C-265/02, EU:C:2004:77, n.”* 24 a 26).

21 — V., neste sentido, conclusdes da advogada-geral E. Sharpston nos processos apensos ERGO Insurance e Gjensidige Baltic (C-359/14
e C-475/14, EU:C:2015:630, n.° 62).

22 — Artigo 7.°, n.° 1, do Regulamento Bruxelas I (reformulacdo), nos termos do qual o réu pode ser demandado «perante o tribunal do lugar
onde foi ou deva ser cumprida a obrigacdo em questdo».

23 — V. acérddo de 17 de junho de 1992, Handte (C-26/91, EU:C:1992:268, n.° 19).

24 — O artigo 1.°, n.° 2, alinea i), do Regulamento Roma I exclui do dmbito de aplicagdo deste regulamento «[a]s obrigagdes decorrentes de
negociagoes realizadas antes da celebracdo do contrato». Por outro lado, o artigo 28.° do referido regulamento circunscreve o ambito de
aplicacdo temporal aos «contratos celebrados» a partir de 17 de dezembro de 2009.
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52. Pelo contrario, o Regulamento Roma II aplica-se as obrigacoes extracontratuais «suscetiveis de
surgir» . Entre estas figuram, designadamente, as obrigacdes que decorrem de negociagdes
pré-contratuais* ou de um ato de concorréncia desleal suscetivel de afetar os interesses coletivos dos
consumidores”.

53. Ora, como o Tribunal de Justica salientou no acérdio Henkel*, a a¢do inibitéria, diversamente das
acoes individuais (independentemente de serem intentadas por um consumidor individual, por um

grupo de consumidores ou por uma associagdo agindo em seu nome)”, é independente de qualquer
compromisso concreto e real.

54. Em primeiro lugar, a agdo inibitéria ndo estd ligada a um conflito individual concreto entre
profissional e consumidores*. Contrariamente ao que a Amazon EU defende, a associacdo autora nio
intervém no lugar de consumidores que representa, mas age em nome do interesse coletivo ao abrigo
de um poder conferido pela lei. Assim, esta acdo tem por objeto fazer cessar infracdes a ordem juridica
resultantes da utilizacdo de clausulas abusivas. Por conseguinte, reveste um cardter abstrato na medida
em que nio se baseia numa obrigac¢do contratual determinada®.

55. Em segundo lugar, a acdo inibitéria tem natureza preventiva na medida em que tem se destina a
fazer proibir a utilizacdo futura de cldusulas abusivas, quer estas figurem em contratos ja celebrados
quer possam vir a ser inseridas em contratos futuros®. Por conseguinte, é independente da existéncia
de qualquer compromisso ja consentido de uma pessoa para com outra e visa fazer proibir o
profissional réu de utilizar determinadas cldusulas redigidas com vista a uma utilizagdo generalizada
no ambito de contratos-tipo*.

56. E nesta dtica que o artigo 2.°, n.° 2, da Diretiva 2009/22 estipula que o direito aplicivel no Ambito
da acdo inibitéria conduz «normalmente a aplicacdo da lei do Estado-Membro em que a infragdo tem
origem ou da lei do Estado-Membro em que a infracdo produz efeitos». Esta disposicio poe em
evidéncia o facto de que as obrigagdes sobre as quais essa acdo incide ndo tém origem num contrato,
mas numa infracio a lei*.

25 — Artigo 2.°, n.° 2, de Regulamento Roma II.

26 — Artigo 12.°, n.° 1, de Regulamento Roma II.

27 — Artigo 6.°, n.° 1, de Regulamento Roma II.

28 — Acérdao de 1 de outubro de 2002 (C-167/00, EU:C:2002:555, n.° 39).

29 — Com a expressdo «ac¢do individual», considero que se designa qualquer agdo intentada ao abrigo de uma relagdo contratual concreta entre
um profissional e um ou varios consumidores. Assim, este conceito abrange todas as agdes ou recursos em que os consumidores vitimas da
alegada ilicitude sdo «identificados» ou determinados, por oposi¢do as agdes ou recursos coletivos de natureza abstrata, iniciados no
interesse publico, como a agdo inibitéria em causa no processo principal. A este propdsito, o considerando 3 da Diretiva 2009/22 esclarece
que as agdes inibitérias abrangidas pelo seu ambito de aplicagdo visam proteger os «interesses coletivos dos consumidores», sendo estes
definidos como «interesses que ndo constituem uma mera cumulagio dos interesses dos particulares [...]», e que tal «ndo prejudica as agdes
e os recursos individuais intentados por particulares que tenham sido lesados por uma infragdo».

30 — V. acérdaos de 24 de janeiro de 2002, Comissdo/Itdlia (C-372/99, EU:C:2002:42, n.° 15), e de 26 de abril de 2012, Invitel (C-472/10,
EU:C:2012:242, n.° 37).

31 — Também decorre dessa natureza abstrata que o pedido de cessagdo de utilizagdo de cldusulas declaradas abusivas opera relativamente a
todos os consumidores que tenham celebrado com o profissional em questdo um contrato que contenha essas mesmas cldusulas, mesmo
que estes ultimos ndo sejam partes na a¢do inibitéria [v., neste sentido, acérdao de 26 de abril de 2012, Invitel (C-472/10, EU:C:2012:242,
n.° 38)].

32 — Acérdios de 1 de outubro de 2002, Henkel (C-167/00, EU:C:2002:555, n.° 39); de 26 de abril de 2012, Invitel (C-472/10, EU:C:2012:242,
n.’ 37), e de 14 de abril de 2016, Sales Sinués e Drame Ba (C-381/14 e C-385/14, EU:C:2016:252, n.° 29). V., também, acérdio de
9 de setembro de 2004, Comissao/Espanha (C-70/03, EU:C:2004:505, n.° 16), no qual o Tribunal de Justi¢a distinguiu a a¢do ou recurso
individual da acdo inibitéria observando que «[n]Jo primeiro caso, os tribunais ou os 6rgaos competentes sdo chamados a apreciar in
concreto o cardcter abusivo de uma cldusula incluida num contrato ja celebrado, ao passo que, no segundo caso, compete-lhes efetuar uma
apreciacdo in abstrato sobre o cardcter abusivo de uma cldusula suscetivel de ser incorporada em contratos que ainda ndo foram
celebrados».

33 — V. artigo 7.°, n.° 2, da Diretiva 93/13 e acérddo de 14 de abril de 2016, Sales Sinués e Drame Ba (C-381/14 e C-385/14, EU:C:2016:252,
n.° 21).

34 — O artigo 1.°, n.° 2, da Diretiva 2009/22 define a infracio como «todo e qualquer ato contrario ao disposto nas diretivas enumeradas no
anexo I, transpostas para a ordem juridica interna dos Estados-Membros e que prejudique os interesses coletivos [dos consumidores
abrangidos por essas diretivas]».

ECLIL:EU:C:2016:388 11



CONCLUSOES DE H. SAUGMANDSGAARD @FE — PROCESSO C-191/15
VEREIN FUR KONSUMENTENINFORMATION

57. Daqui concluo que as cldusulas cuja proibi¢ao é pedida no ambito de uma agdo inibitéria como a
que estd em causa no processo principal ndo estdo, neste contexto, na origem de nenhuma obrigacdo
contratual na ace¢do do Regulamento Roma L.

58. Em contrapartida, uma acgdo deste tipo visa que seja determinada a responsabilidade do profissional
ao abrigo da obrigacdo extracontratual que lhe incumbe de se abster de utilizar cldusulas abusivas nas
suas relacdes com os consumidores. Assim, tem por objetivo prevenir um dano que toma a forma de
uma lesdo dos interesses coletivos dos consumidores causada pela violagdo dessa obrigacdo. Também
tem por objetivo uma obrigacdo extracontratual, na acecdo do Regulamento Roma II, da mesma
forma que estd abrangida, conforme resulta do acérdio Henkel®, pela matéria extracontratual na
ace¢do do Regulamento Bruxelas I*.

59. Em segundo lugar, esta abordagem é corroborada pelo facto de que, no que se refere mais
precisamente ao exame da validade de uma cldusula de escolha da lei, me parece que as regras de
conflitos de leis instituidas pelo Regulamento Roma I sé estdo adaptadas as agdes individuais.

60. A este propdsito, o artigo 10.°, n.° 1, deste regulamento prevé que a validade de uma cldusula
contratual estd sujeita a «lei que seria aplicével, por forca [deste] regulamento, se [esta clausula] fosse
valida». Nos termos desta disposicdo, a legalidade de uma cldusula de escolha da lei deve assim ser
avaliada a luz do direito escolhido por esta cldusula. Se a referida disposicdo se aplicasse ao exame do
cardter abusivo de uma cldusula de escolha da lei no ambito de uma acdo inibitéria, o profissional
poderia decidir unilateralmente, inserindo uma cldusula desse tipo em condicdes gerais pré-redigidas a
montante do momento em que é estabelecida qualquer relagio contratual”, qual o direito aplicdvel ao
exame da validade dessas mesmas condigdes gerais.

61. Ora, duvido que o legislador tenha querido essa consequéncia. Tal é demonstrado pela redagdo do
artigo 3.°, n.° 5, do Regulamento Roma I, nos termos do qual «[a] existéncia e a validade do
consentimento das partes quanto a escolha da lei aplicivel» sdo determinadas, designadamente, pelo
artigo 10.° deste regulamento. Esta ultima disposicdo refere também, no seu n.° 1, a «existéncia e a
validade substancial do contrato». No ambito de uma acdo inibitéria, de natureza abstrata e
preventiva, ndo pode haver nem consentimento das partes nem contrato cuja existéncia e validade
possam ser avaliadas. Esta observagao evidencia as dificuldades que poderiam surgir se se considerasse
que o Regulamento Roma I rege o direito aplicavel ao exame da licitude de clausulas de escolha da lei
quando estas ndo estdo ligadas a um compromisso concreto e determinado.

62. Em terceiro lugar, considero que os argumentos invocados pela Amazon EU, pelo Governo alemao
e pela Comissdo em apoio da aplicabilidade do Regulamento Roma I ndo péoem em causa a abordagem
que preconizo.

63. Estes intervenientes alegam, designadamente, que o direito aplicivel ao exame do cardter abusivo
das préprias clausulas deve ser idéntico no dmbito das acdes individuais e das agdes inibitérias. Se
assim ndo fosse, esse exame poderia conduzir a resultados contraditdrias consoante o tipo de agdo.

35 — Acérdao de 1 de outubro de 2002 (C-167/00, EU:C:2002:55, n.° 50).

36 — Esta abordagem corresponde aquela que a Comissdo preconizou na sua proposta de regulamento do Parlamento Europeu e do Conselho
sobre a lei aplicével as obrigagdes extracontratuais («Roma II»), de 22 de julho de 2003, [COM(2003) 427 final] (a seguir «proposta de
Regulamento Roma II»), pp. 16 e 17. Refere-se ai a conclusdo adotada pelo Tribunal de Justica no acérdao de 1 de outubro de 2002, Henkel
(C-167/00, EU:C:2002:555), que sugere que esta se aplica tanto a determinacdo do 6rgio jurisdicional competente como & determinacdo do
direito aplicavel.

37 — No caso em apreco, é facto assente que as condi¢des gerais de venda controvertidas foram redigidas pala Amazon EU antes da sua
aprovagdo pelos consumidores e ndo foram, assim, negociadas individualmente.
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64. Duvido que tal simetria se imponha necessariamente. Pelo contrdrio, a possibilidade de as mesmas
clausulas poderem, se for caso disso, ser examinadas a luz das leis de uma ordem juridica diferente no
ambito de uma agdo inibitéria e de uma agdo individual parece-me inerente a natureza divergente e
complementar destes dois tipos de agdes jurisdicionais **.

65. Além disso, a Diretiva 93/13 prevé expressamente a possibilidade de que a apreciacdo do cardter
abusivo de cldusulas contratuais conduza a um resultado divergente em funcdo do tipo de acdo que
lhe deu origem. Com efeito, de acordo com o artigo 5.° desta diretiva, as cldusulas cujo carater
abusivo seja invocado sdo objeto de regras de interpretacdo distintas no ambito da agdo individual e
da acdo inibitéria®.

66. Atendendo a tudo o que precede, considero que o direito aplicdvel ao exame do carédter abusivo
das clausulas cuja proibicao é pedida no &mbito de uma agdo inibitéria intentada ao abrigo da Diretiva
2009/22 deve ser determinado pela aplicacdo das regras de conflitos de leis previstas no Regulamento
Roma IIL

3. Quanto a determinacdo da lei aplicavel ao abrigo do Regulamento Roma II

67. Num segundo momento, para responder a segunda questdo prejudicial, hd que esclarecer quais as
disposicoes deste regulamento que regem essa determinagao.

a) Quanto a aplicabilidade do artigo 6.°, n.° 1, do Regulamento Roma II

68. O artigo 4.°, n.° 1, do Regulamento Roma II prevé, enquanto regra geral, a aplicacdo as obrigacdes
extracontratuais decorrentes da responsabilidade fundada em ato licito, ilicito ou no risco da lei do
«pais onde ocorre o dano» (lex loci damni).

69. O artigo 6.°, n.° 1, deste regulamento consagra, enquanto regra especial relativa as obriga¢des
extracontratuais que resultam de «um ato de concorréncia desleal», a aplicacdo da lei do «pais em
que as relacdes de concorréncia ou os interesses coletivos dos consumidores sejam afetados ou sejam
suscetiveis de ser afetados».

70. Conforme resulta do considerando 21 do referido regulamento, o seu artigo 6.°, n.° 1, constituiu
uma lex specialis que, longe de derrogar o artigo 4.°, n.° 1, do mesmo regulamento, precisa o seu
ambito. Por outras palavras, a regra estabelecida no artigo 6.°, n.° 1, do Regulamento Roma II
concretiza, no ambito especifico da concorréncia desleal, o principio da lex loci damni.

71. Em minha opinido, o artigo 6.°, n.° 1, do Regulamento Roma II aplica-se as obrigagoes
extracontratuais suscetiveis de emanar de uma infracdo a Diretiva 93/13 cometida em detrimento dos
interesses coletivos dos consumidores.

72. Semelhante interpretacdo, que me parece decorrer da prépria redacdo desta disposicdo, é
corroborada pelos respetivos trabalhos preparatdrios. A este respeito, a exposicdo de motivos da
proposta do Regulamento Roma II menciona explicitamente, a titulo das matérias que se enquadram
no ambito de aplicacdo desta regra especifica, as agdes coletivas inibitérias contra a utilizacdo de
clausulas abusivas em contratos celebrados por consumidores®.

38 — V. acdérddo de 14 de abril de 2016, Sales Sinués e Drame Ba (C-381/14 e C-385/14, EU:C:2016:252, n.° 30), no qual o Tribunal de Justica
sublinhou os objetos e os efeitos diferentes destes dois tipos de agdes.

39 — A regra segundo a qual a interpretagdo mais favoravel ao consumidor prevalece em caso de ddvida quanto ao sentido de uma clausula nao
se aplica as agdes coletivas inibitérias. No acérddo de 9 de setembro de 2004, Comissio/Espanha (C-70/03, EU:C:2004:505, n.° 16), o
Tribunal de Justica explicou essa distingdo com a natureza e as finalidades diferentes da agdo individual e da agdo inibitdria (v. nota de pé
de pégina n.° 32 das presentes conclusoes).

40 — Proposta de Regulamento Roma II, p. 17.
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73. Assim, considero que o ambito de aplicacdo do artigo 6.°, n.° 1, do Regulamento Roma II se alarga
a qualquer ato suscetivel de alterar as relagdbes entre os participantes num mercado, seja entre
concorrentes ou seja em relagio a consumidores coletivamente®. Em conformidade com esta
definicdo auténoma da «concorréncia desleal» na acecdo desta disposicdo, esta engloba a utilizagdo de
clausulas abusivas inseridas nas condi¢des gerais de venda quando seja suscetivel de afetar os interesses
coletivos dos consumidores enquanto classe e, por conseguinte, influenciar as condigoes de

concorréncia no mercado.

74. Em aplicagdo do artigo 6., n.° 1, do Regulamento Roma II, a acdo inibitéria que vise proibir a
utilizacdo de clausulas abusivas nos contratos celebrados com os consumidores que residam na Austria
¢, em minha opinido, regida pelo direito austriaco. Com efeito, é no pais de residéncia destes
consumidores que os interesses coletivos que esta acdo visa proteger sdo afetados ou suscetiveis de ser
afetados.

b) Quanto a inaplicabilidade do artigo 4.°, n.” 3, e do artigo 12.° do Regulamento Roma II

75. A regra da conexdo acessdria enunciada no artigo 4.°, n.’ 3, do Regulamento Roma II nido pde em
causa a conclusdo a que se chegou no numero precedente. Esta disposicdo prevé uma derrogacido a
regra geral da lex loci damni quando se esteja na presenca de uma «conexdo manifestamente mais
estreita» com outro Estado-Membro. Nos termos da referida disposicdo, esta conexdo pode,
nomeadamente, resultar de uma «relacdo preexistente entre as partes, tal como um contrato, que
tenha uma ligacdo estreita com a responsabilidade fundada no ato licito, ilicito ou no risco».

76. Em minha opinido, esta derrogacdo ndo ¢é aplicdvel as situagdes abrangidas pelo ambito de
aplicagdo de uma regra especial como a enunciada no artigo 6.°, n.° 1, do Regulamento Roma II.

77. A este respeito, resulta dos trabalhos preparatérios relativos a este regulamento que a Comissdo
considerou que as regras da conexdo acessoria que correspondem as previstas no artigo 4.°, n.” 2 e 3
deste regulamento «ndo sdo em geral adaptadas & matéria [da concorréncia desleal]»*’. Partilho deste
ponto de vista, uma vez que o artigo 6.° n.° 1, do referido regulamento visa proteger interesses
coletivos — que ultrapassam o quadro das relagdes entre as partes no litigio — ao preverem uma
regra especificamente adaptada para esse efeito. Ora, este objetivo seria prejudicado se fosse possivel
pOr em causa esta regra com base nos vinculos de conexdo pessoais entre as partes®.

78. Além disso, a VKI e a Amazon EU ndo estdo, no caso em apreco, ligadas por nenhum contrato
pré-existente (dado que as condi¢des gerais de venda se destinam apenas aos consumidores
individuais). Por outro lado, recordo que, uma vez que a agdo inibitdria é independente de qualquer
conflito individual concreto entre profissional e consumidores, pode ser intentada mesmo que as
clusulas cuja proibi¢do é pedida ndo tenham sido utilizadas em contratos determinados®*. Nestas
condigoes, o facto de essas condi¢des gerais preverem a aplicabilidade do direito luxemburgués ndo da
origem, na falta de qualquer relacdo pré-existente tanto entre as partes no litigio como entre o
profissional e certos consumidores determinados, a uma conexdo manifestamente mais estreita com o
Luxemburgo no ambito dessa agdo.

41 — V. considerando 21 do Regulamento Roma II.
42 — Proposta de Regulamento Roma II, p. 17.

43 — V., neste sentido, Dickinson, A., The Rome II Regulation: The Law Applicable to Non-Contractual Obligations, Oxford Unviversity Press,
Oxford, 2008, pp. 397 e 398.

44 — V. n.° 55 das presentes conclusdes.
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79. O artigo 12.° do Regulamento Roma II, cuja aplicacio a titulo subsididrio foi invocada pela
Comissdo, também me parece ndo ser pertinente neste contexto. Esta disposi¢do, que rege o direito
aplicavel as obrigacdes extracontratuais decorrentes de negociagdes pré-contratuais (culpa in
contrahendo), pressupde, em minha opinido, a existéncia de negociagdes pré-contratuais concretas e
determinadas. Ora, atendendo ao carater abstrato e coletivo da acdo inibitéria, este elemento nado esta
presente. Em todo o caso, esta acdo ndo tem por objetivo fazer proibir uma culpa in contrahendo mas
sim a utilizacdo das préprias clausulas contratuais.

c) Consequéncias praticas

80. Se a abordagem que proponho for seguida no presente caso, a avaliagdo do carater abusivo das
clausulas visadas pelo pedido inibitério ficara assim, em aplicacdo do artigo 6.°, n.’ 1, do Regulamento
Roma II, abrangida apenas pelo direito austriaco — incluindo, nomeadamente, a legislacdo austriaca
que transpoe a Diretiva 93/13 (a saber, a KSchQ).

81. Em contrapartida, no ambito das agdes individuais, esta questdo serd regida, em aplicacio do
artigo 6.°, n.° 2, do Regulamento Roma I*, pelo direito escolhido pelas partes ao abrigo da cldusula
12.* das condi¢des gerais de venda controvertidas (admitindo que esta seja valida*) — a saber, o direito
luxemburgués. Todavia, este direito aplica-se sem prejuizo da protecdo reconhecida aos consumidores
pelas disposi¢des imperativas do direito que teria sido aplicavel na falta de escolha®. Este corresponde,
em conformidade com o artigo 6.°, n.° 1 deste regulamento, ao direito do pais de residéncia habitual do
consumidor — no caso em apreco, o direito austriaco.

B — Quanto a apreciacdo do cardter abusivo da cldusula de escolha da lei (primeira parte da quarta
questdo)

82. O ¢rgao jurisdicional de reenvio pergunta, com a primeira parte da sua quarta questdo, se uma
cldusula de escolha da lei que designa o direito do Estado-Membro da sede do profissional, como a
cldusula 12.* das condi¢des gerais de venda utilizada pela Amazon EU, reveste um carater abusivo na
acecdo da Diretiva 93/13.

83. Nos termos do artigo 3.°, n.° 1, desta diretiva, uma clausula que ndo tenha sido objeto de
negociacdo individual é abusiva quando, a despeito da exigéncia de boa-fé, der origem a um
desequilibrio significativo entre os direitos e obrigacdes das partes em detrimento do consumidor.

84. O artigo 3.°, n.° 2, desta diretiva esclarece que se considera que uma cldusula niao foi objeto de
negociacdo individual sempre que a mesma tenha sido redigida pelo profissional, sem que o
consumidor tenha podido influir no seu contetido, em especial no dmbito de um contrato de adeséo.
Do meu ponto de vista, ndo ha davida de que esta hipdtese engloba condigdes gerais de venda como
as que estdo em causa no processo principal.

45 — A Amazon EU observou, com razao, que esta disposicao sé é aplicivel na medida em que o contrato satisfaca uma das condigoes
enunciadas no artigo 6.°, n.° 1, do Regulamento Roma I. Os contratos que esta sociedade celebrou ou vird a celebrar no futuro com
consumidores austriacos podem enquadrar-se no cendrio previsto na alinea b), dessa disposicdo, desde que a Amazon EU «dirjja [as suas]
atividades» para a Austria. Parece-me ser esse o caso, na medida em que resulta da decisio de reenvio que o sitio Internet www.amazon.de
permite efetivamente a celebragdo de contratos com consumidores austriacos [v. Proposta de regulamento do Parlamento Europeu e do
Conselho sobre a lei aplicdvel as obrigagdes contratuais (Roma I), COM(2005) 650 final, p. 7]. Todavia, sendo caso disso, incumbird aos
6rgdos jurisdicionais nacionais proceder a essa apreciagdo.

46 — Em conformidade com o artigo 10.°, n.° 1, do Regulamento Roma I, a validade de uma clausula de escolha da lei, no &mbito de uma acao
individual, deve ser avaliada a luz do direito escolhido pelas partes. Na hipdtese de essa cldusula ser declarada abusiva no termo dessa
apreciacao, a validade das outras condi¢des gerais de venda seria regida pelo direito do pais de residéncia do consumidor nos termos do
artigo 6.°, n.° 1, deste regulamento (no pressuposto de que uma das condigdes enunciadas nessa disposi¢do esteja cumprida: v. nota de pé de
pagina n.” 45 das presentes conclusoes).

47 — V., igualmente, considerando 25 de Regulamento Roma I.
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85. Em conformidade com o artigo 4.°, n.° 1, da referida diretiva, o cardter abusivo de uma clausula sé
pode ser declarado apdés um exame casuistico que tome em consideracdo todas as circunstancias
pertinentes, incluindo da natureza dos bens ou dos servicos que sdo objeto do contrato.

86. Além disso, o artigo 5° da mesma diretiva dispde que, quando as cldusulas propostas ao
consumidor estejam consignadas por escrito, deverdo ser redigidas «de forma clara e
compreensivel» *,

87. Nos termos das disposi¢coes conjugadas do artigo 3.°, n.° 3, da Diretiva 93/13 e do n.° 1, alinea q),
do anexo desta diretiva, podem, nomeadamente, ser declaradas abusivas as cldusulas destinadas a
«[s]uprimir ou entravar a possibilidade de intentar a¢des judiciais [...] por parte do consumidor»*.

88. E ao 6rgdo jurisdicional nacional que cabe determinar se, atendendo as circunstancias préprias do
caso em apreco, uma cldusula respeita as exigéncias da boa-fé, de equilibrio e de transparéncia que
decorrem das disposi¢des acima referidas®. Contudo, o Tribunal de Justica é competente para
identificar nas disposicoes da Diretiva 93/13 os critérios que aquele 6rgao jurisdicional pode ou deve

aplicar aquando dessa aprecia¢do®’.

89. A titulo prévio, ha que refutar a premissa em que parece assentar a argumentacdo da VKI, segundo
a qual a cldusula 12." das condigoes gerais de venda controvertidas prevé que o contrato estd
exclusivamente submetido ao direito luxemburgués, sem que os consumidores possam beneficiar da
protecdo que lhes asseguram as disposi¢cdes imperativas do direito do Estado da sua residéncia. Em
minha opinido, tal interpretacdo ndo resulta da redacdo desta cldusula. O mero facto de nao fazer
explicitamente referéncia a essa protecdo que o artigo 6.°, n.” 2, do Regulamento Roma I confere aos
consumidores nio os pode privar da protecio que esta lhes confere. E o que sucede uma vez que a
referida protecdo decorre diretamente desta disposicdo legislativa que limita a autonomia da vontade
das partes. Por conseguinte, os consumidores podem invocd-la sem que seja necessirio que esteja
consagrada também sob a forma de uma obrigagdo contratual **.

90. Feita esta precisdo sobre o &mbito desta cldusula, importa determinar se os inconvenientes que dela
decorreriam, se fosse caso disso, para os consumidores atingem o limiar de um desequilibrio
significativo entre os direitos e as obrigacdes das partes na acegdo do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva
93/13.

91. Em minha opinido, uma cldusula de escolha da lei que designa o direito do Estado-Membro da
sede do profissional ndo pode revestir um cariter abusivo apenas pelo facto de que esta é, por
hipétese, suscetivel, por um lado, de tornar mais dificil o exercicio de uma agdo judicial pelo
consumidor médio residente noutro Estado, e, por outro, de favorecer o profissional no 4&mbito da sua
defesa.

48 — Embora o 6rgéo jurisdicional de reenvio ndo lhe tenha feito referéncia no enunciado das suas questdes, o Tribunal de Justica pode tomar
essa disposicdo em consideracio na medida em que a sua interpretagdo possa ser ttil & decisdo no processo principal [v., nomeadamente,
acérdao de 21 de fevereiro de 2006, Ritter-Coulais (C-152/03, EU:C:2006:123, n.° 29 e jurisprudéncia referida)].

49 — Este anexo contém apenas uma lista indicativa e ndo exaustiva de cldusulas que podem ser consideradas abusivas. Assim, uma clausula que
nela figure ndo deve ser necessariamente considerada abusiva e, inversamente, uma cldusula que ai ndo figure pode, todavia, ser declarada
abusiva [v. acérddo de 7 de maio de 2002, Comissdo/Suécia (C-478/99, EU:C:2002:281, n.° 20)].

50 — V., nomeadamente, acérddo de 30 de abril de 2014, Késler e Késlerné Rabai (C-26/13, EU:C:2014:282, n.° 40 e jurisprudéncia referida).

51 — V., nomeadamente, acérdao de 9 de julho de 2015, Bucura (C-348/14, EU:C:2015:447, n.° 46 e jurisprudéncia referida).

52 — Com efeito, no ambito do exame do cariter abusivo de uma cldusula, hd que interpretd-la atribuindo-lhe os efeitos que resultariam do
contexto das relagdes individuais e concretas entre o profissional e os consumidores, conforme enquadrados pelo artigo 6.°, n.° 2, do
Regulamento Roma I. A este respeito, resulta da jurisprudéncia que, aquando desse exame, devem nomeadamente ser avaliadas as
consequéncias que a cldusula pode ter no ambito do direito aplicdvel ao contrato [acérddo de 1 de abril de 2004, Freiburger
Kommunalbauten (C-237/02, EU:C:2004:209, n.° 21)]. Este direito inclui, em minha opinido, ndo apenas o direito nacional, mas também,
sendo caso disso, as disposi¢des diretamente aplicaveis do direito da Uniéo.
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92. E certo que, como a VKI e o Governo do Reino Unido alegam, consideracdes semelhantes levaram
o Tribunal de Justica a declarar, no acérddao Océano Grupo Editorial e Salvat Editores®, que uma
clausula que atribui a competéncia exclusiva aos érgaos jurisdicionais do pais da sede do profissional
era abrangida pelo dmbito de aplicacdo do ponto 1, alinea q), do anexo da referida diretiva. Todavia,
esta conclusdo ndo me parece ser transponivel por analogia para uma cldusula de escolha da lei como
a que estd em causa no processo principal, cujos efeitos diferem dos de uma cldusula atributiva de
jurisdicao.

93. A legislacdo da Unido autoriza, em principio, expressamente as cldusulas de escolha da lei, mesmo
quando estas ndo tenham sido objeto de negociacdo individual. Com efeito, o artigo 6.°, n.° 2, do
Regulamento Roma I consagra — através da reserva mencionada no segundo periodo desta disposicao
— a possibilidade de as partes acordarem o direito aplicivel a um contrato celebrado por
consumidores. Esta disposicdo ndo procede a uma distin¢do consoante a cldusula tenha ou néo sido
negociada individualmente. No que respeita as clausulas que ndo foram objeto dessa negociagdo™, os
considerandos 5 e 6 da Diretiva 93/13 indicam, além disso, que o legislador considerou
especificamente a possibilidade de celebrar contratos regidos pelo direito de um Estado-Membro
diferente daquele em que o consumidor reside, embora tenha reconhecido a necessidade de proteger
este dltimo da utilizacdo de clausulas abusivas em tal cenario.

94. Nestas condi¢oes, considero que uma cldusula de escolha da lei que designa o direito do
Estado-Membro da sede do profissional s6 é abusiva na medida em que apresente determinadas
especificidades, préprias da sua redacio ou do seu contexto, de que resulte um desequilibrio
significativo entre os direitos e as obrigacdes das partes.

95. Em particular, o carater abusivo de tal clausula pode decorrer de uma formulacdo que nao satisfaca
a exigéncia de redacgdo clara e compreensivel enunciada no artigo 5.° da Diretiva 93/13. Conforme
resulta da jurisprudéncia, esta exigéncia, tendo em conta a situacdo de inferioridade em que o
consumidor se encontra face ao profissional no que respeita, designadamente, ao nivel de informacéo,
deve ser objeto de uma interpretagdo extensiva®. O Tribunal de Justica também sublinhou o carater
essencial da informacio do consumidor quanto as consequéncias das cldusulas contratuais®.
Atendendo a estas consideracgdes, a referida exigéncia requer, nomeadamente, em minha opinido, que
a cldusula ndo seja suscetivel de induzir o consumidor médio em erro quanto ao contetido dos seus
direitos.

96. No presente caso, a cldusula impugnada deve, mais precisamente, ser suficientemente transparente
quanto a possibilidade de o consumidor invocar as disposicoes imperativas do direito do Estado da sua
residéncia, que o artigo 6.°, n.° 2, do Regulamento Roma I lhe garante. O grau de transparéncia exigido
para esse efeito depende de todas as circunstancias pertinentes do caso concreto”.

53 — Acoérdao de 27 de junho de 2000, C-240/98 a C-244/98, EU:C:2000:346, n.”* 22 e 23.
54 — V. artigo 3.% n.° 1, da Diretiva 93/13.
55 — V. acérdao de 23 de abril de 2015, Van Hove (C-96/14, EU:C:2015:262, n.° 40 e jurisprudéncia referida).

56 — Num contexto especifico, o Tribunal de Justica considerou que, uma vez que os efeitos de uma cldusula eram determinados por disposi¢des
legislativas imperativas, era essencial que o profissional informasse o consumidor dessas disposi¢des [acérdao de 26 de abril de 2012, Invitel
(C-472/10, EU:C:2012:242, n.° 29)].

57 — V., neste sentido, acérddo de 21 de marc¢o de 2013, RWE Vertrieb (C-92/11, EU:C:2013:180, n.* 51).
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97. A este respeito, observo que os contratos celebrados por consumidores dizem frequentemente
respeito a importincias modestas®®, por maioria de razdo no ambito do comércio eletronico. Nestas
condigoes, o consumidor médio estd pouco motivado para intentar uma acgdo jurisdicional contra o
profissional . Uma cléusula de escolha da lei que designa o direito de um Estado-Membro diferente
daquele em que o consumidor reside é suscetivel de reduzir ainda mais a atratividade dessa acao.

98. Além disso, parece-me provavel que o consumidor médio ndo esteja suficientemente informado da
protecdo que o artigo 6.°, n.° 2, do Regulamento Roma I lhe assegura. Por conseguinte, este ultimo
confiard em principio apenas na redacdo da clausula de escolha da lei. Ora, a possibilidade de o
consumidor invocar a protecio que as leis imperativas do Estado da sua residéncia lhe conferem
reveste-se de uma importancia prética consideravel.

99. Antes de mais, essas leis compreendem um volume significativo de disposi¢des que o consumidor
pode invocar. Entre estas figuram, designadamente, as disposi¢des nacionais que transpdem o acervo
da Unido em matéria de protecdo dos consumidores, em especial no que diz respeito ao comércio
eletronico®. Com efeito, conforme resulta das diretivas que regem esta matéria, estas disposi¢oes
revestem em principio um carater imperativo®'.

100. Em seguida, as leis do Estado em que o consumidor reside sao-lhe geralmente mais familiares e
acessiveis (quanto mais ndo seja por razdes linguisticas) e, por conseguinte, mais ficeis de invocar, do
que as do Estado-Membro da sede do profissional. A este propoésito, acrescento que o artigo 6.°, n.° 2,
do Regulamento Roma I ndo sujeita, em minha opinido, o beneficio pelo consumidor «da protecdo que
lhe proporcionam as disposicdes nao derrogaveis por acordo» por forca do direito do pais da sua
residéncia a condicdo de essas disposi¢oes preverem um nivel de protecio superior, de um ponto de
vista substantivo, aquele que decorre da legislagio do ordenamento juridico escolhido®”. Em minha
opinido, o artigo 6.°, n.° 2, deste regulamento permite assim que o consumidor invoque globalmente
as disposicoes imperativas do direito do Estado da sua residéncia, independentemente de lhe serem ou
nao mais favoraveis do que as disposicdes do direito escolhido do ponto de vista do seu contetido®.

58 — V. considerando 24 de Regulamento Roma I.

59 — V. considerando 7 do Regulamento (CE) n.® 861/2007 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de julho de 2007, que estabelece um
processo europeu para agdes de pequeno montante (JO 2007, L 199, p. 1), que sublinha que a complexidade, as despesas e os prazos
associados aos litigios ndo diminuem necessariamente de modo proporcional ao valor do pedido, de tal forma que, nos pequenos casos
transfronteiricos, sdo ainda maiores as dificuldades para se conseguir uma decisdo judicial rapida e pouco dispendiosa. Os consumidores
podem, por outro lado, intentar um processo de resolucido alternativa dos litigios ao abrigo das leis nacionais que transpdem a Diretiva
2013/11/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 21 de maio de 2013, sobre a resolucio alternativa de litigios de consumo, que altera
o Regulamento (CE) n.® 2006/2004 e a Diretiva 2009/22/CE (Diretiva RAL) (JO 2013, L 165, p. 63).

60 — A saber, varias das diretivas listadas no anexo I da Diretiva 2009/22 e no anexo do Regulamento (CE) n.° 2006/2004 do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 27 de outubro de 2004, relativo a cooperagao entre as autoridades nacionais responsaveis pela aplicagdo da legislacao de
defesa do consumidor («regulamento relativo a cooperacdo em matéria de protecdo dos consumidores») (JO 2004, L 364, p. 1).

61 — Assim, as partes de um contrato celebrado por consumidor nio podem derrogar a prote¢do que a Diretiva 93/13 confere ao consumidor [v.,
nomeadamente, acérddo de 26 de outubro de 2006, Mostaza Claro (C-168/05, EU:C:2006:675, n.° 36)]. V. também, designadamente,
artigo 25.° da Diretiva 2011/83/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de outubro de 2011, relativa aos direitos dos
consumidores, que altera a Diretiva 93/13/CEE do Conselho e a Diretiva 1999/44/CE do Parlamento Europeu e do Conselho e que revoga a
Diretiva 85/577/CEE do Conselho e a Diretiva 97/7/CE do Parlamento Europeu e do Conselho (JO 2011, L 304, p. 64), e artigo 7.°, n.° 1, da
Diretiva 1999/44/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de maio de 1999, relativa a certos aspetos da venda de bens de consumo
e das garantias a ela relativas (JO 1999, L 171, p. 12).

62 — A comparacdo dos respetivos méritos das disposicoes de diferentes ordenamentos juridicos em matéria de protecao dos consumidores e do
nivel de protecdo que asseguram a estes dltimos revela-se, de resto, dificilmente exequivel (v., a este proposito, Hill, J., «Article 6 of the
Rome I Regulation: Much ado about nothing», Nederlands Internationaal Privaatrecht, 2009, vol. 27, p. 443).

63 — Para determinados exemplos de decisdes nacionais proferidas neste sentido, v. Basedow, J., «Consumer contracts and insurance contracts in
a future Rome I-regulation», Enforcement of international contrats in the European Union: Convergence and divergence between Brussels I
and Rome I, Intersentia, Anvers, Oxford, New York, 2004, pp. 280 e 281.
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101. Por ultimo, o desafio da possibilidade de o consumidor invocar essa protecdo é ainda potenciado
pelo facto de determinadas diretivas da Unido em matéria de protecio dos consumidores sé
procederem a uma harmoniza¢do minima®. Outras permitem que os Estados-Membros mantenham
ou adotem regras nacionais respeitantes a determinados aspetos que se enquadram no seu ambito de
aplicagio®. O Estado-Membro de residéncia do consumidor pode assim conferir a este tltimo uma
protecdo mais alargada do que a prevista nessas diretivas e, se for caso disso, nas leis que as
transpdem para o ordenamento juridico escolhido.

102. Nestas condicoes, considero, a semelhanca da VKI e do Governo do Reino Unido, que a
inexisténcia de mencdo, na referida cldusula 12.%, quanto a possibilidade de o consumidor invocar as
leis imperativas do pais da sua residéncia é suscetivel de dar ao consumidor médio a impressdo errada
de que sé o direito escolhido por forca dessa cldusula se aplica ao contrato. Ora, se esse consumidor
for, assim, induzido em erro, corre o risco de ser dissuadido de intentar uma acdo em razio,
principalmente, da falta de familiaridade com as leis de protecdo dos consumidores do ordenamento
juridico escolhido .

103. Consequentemente, parece-me que essa clausula é suscetivel de criar um desequilibrio
significativo entre os direitos e as obrigacdes das partes e, por conseguinte, de revestir um carater
abusivo na acecdo do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 93/13, o que caberd ao 6rgdo jurisdicional de reenvio
verificar.

104. A Amazon EU objetou que a constatacdo do cardter abusivo de tal cldusula faria com que sobre
os profissionais impendesse a obrigacdo excessivamente pesada de listarem todas as leis imperativas
pertinentes do Estado de residéncia do consumidor para poderem escolher a lei aplicavel ao contrato.
Para dissipar qualquer confusdo a este propdsito, esclareco que esta constatacdo ndo acarreta tal
obrigacdo. Impde simplesmente aos profissionais a escolha de uma formulacdo que indique de forma
inequivoca, na redacdo da cldusula de escolha da lei, que esta se aplica sem prejuizo da protecdo que
as leis imperativas do Estado da sua residéncia asseguram aos consumidores, sem que seja
necessariamente exigivel enumerar essas leis.

C - Quanto a lei aplicavel ao exame da licitude das cldusulas relativas ao tratamento de dados
pessoais (segunda parte da quarta questdo)

105. Com a segunda parte da sua quarta questdo, o érgdo jurisdicional de reenvio interroga o Tribunal
de Justica sobre o direito aplicivel ao tratamento de dados pessoais efetuado por uma empresa de
comércio eletrénico que dirige as suas atividades para um Estado-Membro diferente daquele em que
tem a sua sede. Este 6rgdo jurisdicional pergunta se esse tratamento é, no caso em apreco, regulado
unicamente pelo direito do Estado-Membro da sede da Amazon EU (a saber, o Luxemburgo), ou
também pelo direito austriaco, uma vez que esta sociedade se dirige aos consumidores residentes na
Austria através do seu sitio Internet em lingua alema.

64 — V., nomeadamente, artigo 8.” da Diretiva 93/13 e artigo 1.°, n.° 1, da Diretiva 1999/44.
65 — V., nomeadamente, considerando 2, artigo 5.°, n.° 4, artigo 6.°, n.° 7, artigo 8.°, n.’ 6, e artigo 9.°, n.* 3, da Diretiva 2011/83.
66 — V. considerando 5 da Diretiva 93/13.
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1. Consideragdes preliminares

106. Esta questdo é deferida ao Tribunal de Justica na medida em que a VKI alegou que as cldusulas
6.5, 9." e 11.* das condigdes gerais de venda da Amazon EU sdo contrarias a DSG, que transpde a
Diretiva 95/46% para o direito austriaco. Neste contexto, o 6érgdo jurisdicional de reenvio tem, na
realidade, duvidas quanto ao direito nacional que transpds esta diretiva, a luz do qual deve ser
examinada a licitude destas clausulas no ambito de uma acdo inibitdria.

107. Se se comparar a redacdo e o contexto da referida questdo, também resulta que este 6rgao
jurisdicional parte do pressuposto de que o direito aplicavel a esse exame deve ser idéntico ao direito
aplicdvel aos tratamentos de dados pessoais que a Amazon EU efetua, sendo caso disso, nos termos
das mesmas clausulas.

108. Nenhum dos intervenientes contestou esta premissa. Também adiro a ela. Com efeito, o
artigo 4.° da Diretiva 95/46 prevé regras especificas que permitem identificar o direito nacional da sua
transposicio que regula um determinado tratamento de dados®. Estas regras especiais também
designam, em minha opinido, o direito aplicavel ao exame da licitude das clausulas que preveem este
tratamento *.

2. Quanto ao ambito do artigo 4.° da Diretiva 95/46

109. De acordo com os trabalhos preparatérios da Diretiva 95/46, o seu artigo 4.° visa nomeadamente,
no seu conjunto, evitar que uma mesma operacdo de tratamento de dados seja regulada pelas leis de
mais do que um Estado-Membro™. Com efeito, esta diretiva assenta na ideia de que a harmonizagdo
que opera assegura um nivel equivalente de protecdo dos dados em toda a Unido. Por conseguinte,
impoe aos Estados-Membros uma obrigacdo de confianca mutua que se opde a que uma mesma
operacdo de tratamento seja passada no crivo de diversos direitos nacionais, entravando, assim, a
circulagdo dos dados em questio”.

67 — Resulta de decisdo de reenvio que é ao abrigo do direito nacional de transposi¢do da Diretiva 2009/22 que a VKI tem legitimidade para
intentar a agdo inibitéria em causa no processo principal. Ora, nos termos do artigo 1.°, n.° 1, desta diretiva, esta é aplicavel as agdes
inibitorias «para a protecdo dos interesses coletivos dos consumidores incluidos nas diretivas enumeradas no [seu] anexo I». Este anexo ndo
faz referéncia a Diretiva 95/46. Por conseguinte, as agdes inibitdrias que tém por objetivo a proibi¢do da utilizacdo de clausulas contrérias as
leis nacionais que transpdem esta diretiva (como a DSG) ndo se enquadram no ambito de aplicagdo da Diretiva 2009/22. Assim sendo, néo
se pode excluir que a VKI tenha legitimidade para pedir a inibigao da utilizacdo de cldusulas contrarias & DSG nos termos das disposi¢des
do direito austriaco que delimitam de forma mais ampla o direito de agir das associacdes de prote¢io dos consumidores. O objeto do litigio
no processo principal, conforme descrito na decisio de reenvio, sugere que é esse o caso, o que cabe ao 6rgdo jurisdicional de reenvio
verificar.

68 — Nos termos do artigo 27.° do Regulamento Roma II, este «ndo prejudica a aplicagdo das disposi¢oes do direito comunitdrio que, em matérias
especificas, estabelecam regras de conflitos de leis referentes a obrigagdes extracontratuais». V. também artigo 23.° do Regulamento Roma I.

69 — A determinacio do direito aplicdvel a esse exame deve, assim, ser distinguida da designacdo do direito aplicavel a outras questoes de direito
que possam sobrevir no ambito da agao inibitdria, como, designadamente, a questdo da prépria existéncia do direito de pedir a inibigao das
clausulas contrérias a DSG.

70 — Commission communication on the protection of individuals in relation to the processing of personal data in the Community and
information security [COM90 314 final, p. 22], e amended proposal for a Council directive on the protection of individuals with regard to
the processing of personal data and on the free movement of such data [COM(92) 422 final, p. 13]. Da mesma maneira, o considerando 18
da Diretiva 95/46 menciona a necessidade de que qualquer tratamento de dados pessoais efetuado na Unido respeite a legislacio «de um dos
Estados-Membros».

71 — V., neste sentido, considerando 9 da Diretiva 95/46.
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110. Por conseguinte, esta disposi¢io preenche uma dupla fungio™:

— Em primeiro lugar, delimita o ambito de aplicagdo territorial do quadro de protecdo instituido pela
Diretiva 95/46. Esta fungdo estava em causa no processo que deu origem ao acérddo Google Spain
e Google™. Tratava-se entdo de determinar se esse quadro de protegdo se aplicava, por intermédio
do direito espanhol que transpds esta diretiva, a um tratamento de dados cujo responsavel estava
estabelecido num Estado terceiro (a saber, nos Estados Unidos).

— Em segundo lugar, o referido artigo 4.° permite identificar, de entre os direitos de diversos
Estados-Membros, aquele que regula um determinado tratamento de dados. E a esta funcio que se
faz referéncia no presente processo, tal como naquele que deu origem ao acérdiao Weltimmo ™.

111. Feito este esclarecimento, resulta do artigo 4.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 95/46 que a

aplicabilidade de uma lei de transposicdo de um Estado-Membro a um tratamento de dados pessoais

pressupde que estejam reunidas duas condigoes:

— em primeiro lugar, o responsavel por esse tratamento deve dispor de um «estabelecimento» nesse
Estado-Membro;

— em segundo lugar, esse tratamento deve ter lugar «no contexto das atividades» desse
estabelecimento.

112. A segunda condicdo revela-se, na pratica, decisiva quando uma empresa dispoe de
estabelecimentos em varios Estados-Membros™. Permite assim determinar qual dos direitos desses
Estados-Membros regula a operacdo de tratamento em causa: s6 sera aplicavel o direito do
Estado-Membro do estabelecimento em cujo ambito de atividades essa operagdo se inscreve .

113. No caso em apreco, ndo se contesta que as cldusulas 6.%, 9. e 11.* das condigdes gerais de venda
da Amazon EU se referem a um «tratamento de dados pessoais» abrangido pelo ambito de aplicacao
da Diretiva 95/46”. Também importa apreciar se esse tratamento se destina a ter lugar «no contexto
das atividades» de um «estabelecimento» dessa sociedade na Austria, no Luxemburgo ou — embora
essa eventualidade ndo tenha sido suscitada pelo o6rgdo jurisdicional de reenvio nem pelos
intervenientes — na Alemanha.

3. Quanto a eventual aplicabilidade do direito austriaco

114. No que respeita a existéncia de um estabelecimento da Amazon EU na Austria, observo, desde j3,
que o conceito de estabelecimento, na acecdo do artigo 4.°, n.° 1, alinea a) da Diretiva 95/46, reveste
um significado auténomo ™.

72 — V. conclusdes do advogado-geral P. Cruz Villal6n no processo Weltimmo (C-230/14, EU:C:2015:426, n.° 23).

73 — Acé6rdao de 13 de maio de 2014 (C-131/12, EU:C:2014:317).

74 — Acérdio de 1 de outubro de 2015 (C-230/14, EU:C:2015:639).

75 — V. conclusoes do advogado-geral P. Cruz Villalén no processo Weltimmo (C-230/14, EU:C:2015:426, n.* 40).

76 — Nao estd excluido que um mesmo tratamento de dados por uma empresa consista em diversas operacoes que se prendem com as atividades
de diferentes estabelecimentos desta. Neste cendrio, cada opera¢io enquadra-se, em minha opinido, no direito do Estado-Membro em que
estiver situado o estabelecimento em cujo contexto é efetuada a operagéo.

77 — O artigo 2.°, alinea b), da Diretiva 95/46 define o «[tJratamento de dados pessoais» como «qualquer operacdo ou conjunto de operagdes
[...]» efetuadas sobre esses dados, tais como, nomeadamente, a recolha, a utilizagdo e a comunicagdo destes.

78 — Com efeito, decorre das exigéncias tanto de aplica¢do uniforme do direito da Unido como do principio da igualdade que os termos de uma
disposi¢ao do direito da Unido que ndo contenha nenhuma remissio expressa para o direito dos Estados-Membros para determinar o seu
sentido e alcance devem em principio ser interpretados em toda a Unido Europeia de modo auténomo e uniforme, tendo em conta o
contexto da disposicao e do objetivo prosseguido pela regulamentacdo em causa [v. acérdao de 3 de setembro de 2014, Deckmyn e
Vrijheidsfonds (C-201/13, EU:C:2014:2132, n.° 14 e jurisprudéncia referida)].
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115. Nos termos do considerando 19 da referida diretiva, este conceito pressupde «o exercicio efetivo e
real de uma atividade mediante uma instalacdo estdvel». Este considerando esclarece que «a forma
juridica de tal estabelecimento [...] ndo é determinante». Indica também que, quando no territério de
varios Estados-Membros estiver estabelecido um tnico responsavel pelo tratamento, este devera
assegurar que cada um destes estabelecimentos cumpre as obrigagcdes impostas pela legislacao
nacional aplicavel as respetivas atividades.

116. A luz destas disposicoes, o Tribunal de Justica adotou, no acérdio Weltimmo™, uma
interpretacdo ampla do conceito de estabelecimento, ao considerar que abrange «qualquer atividade
real e efetiva, ainda que minima, exercida através de uma instalacdo estavel», independentemente da
sua forma juridica. Esclareceu ai que «para determinar se uma sociedade, responsiavel por um
tratamento de dados, dispoe de um estabelecimento, na acecio da [referida diretiva], num
Estado-Membro diferente do Estado-Membro ou do pais terceiro em que estd registada, ha que
avaliar tanto o grau de estabilidade da instalagdo como a realidade do exercicio das atividades nesse
outro Estado-Membro» .

117. Em seguida, o Tribunal de Justica confiou ao 6rgao jurisdicional nacional o cuidado de
determinar, tendo em conta estes principios, se a sociedade em causa dispunha de um
estabelecimento na Hungria a luz de um conjunto de critérios. Por um lado, convidou-o a ter em
conta o facto de que a atividade em questdo consistia na exploragdo de sitios Internet de antncios de
iméveis situados na Hungria e redigidos em hingaro — de tal forma que a exploracdo desses sitios
Internet estava principalmente, ou mesmo totalmente, direcionada para esse Estado-Membro. Por
outro lado, o Tribunal de Justica sublinhou a presenca de um representante na Hungria encarregado
de ai cobrar os créditos resultantes dessa atividade e de representar a referida sociedade nos processos
relativos ao tratamento de dados em questio, bem como a abertura de uma conta banciria e a
utilizacdo de uma caixa postal na Hungria®. Por outro lado, observo que a enunciagdo desses critérios
pelo Tribunal de Justica implica que um estabelecimento na Hungria ndo pode existir apenas pelo
simples facto de que os referidos sitios Internet ai estavam acessiveis.

118. Cabe ao 6rgao jurisdicional de reenvio determinar, a luz desta jurisprudéncia e tendo em conta
todas as circunstincias pertinentes ao caso em apreco, se a Amazon EU possui um estabelecimento na
Austria. No entanto, o Tribunal de Justica pode facultar-lhe certas indicacdes suscetiveis de o orientar
no ambito dessa apreciagdo, como as que a seguir se propdem.

119. Antes de mais, o facto de a Amazon EU se encontrar registada e de ter a sua sede no
Luxemburgo e de ndo possuir filial nem sucursal na Austria ndo exclui que ai tenha um
estabelecimento na acecdo da Diretiva 95/46.

120. Em seguida, resulta da decisdo de reenvio que a Amazon EU se relaciona e celebra contratos com
os consumidores austriacos através do seu sitio Internet em lingua alemd. Em minha opinido,
atendendo, designadamente, a jurisprudéncia exposta nos n.” 116 e 117 das presentes conclusoes, este
elemento nao pode, por si s6, justificar a existéncia de um estabelecimento da Amazon EU na Austria
quando ndo estejam presentes outros fatores suscetiveis de determinar que esta sociedade ai dispoe de
uma «instalacdo estavel».

121. Por ultimo, nao excluo que, conforme alegado pela VKI, um eventual servico pés-venda, como
um servico de reclamacgoes, destinado aos clientes residentes na Austria, possa constituir um
estabelecimento na Austria. Todavia, tal constatagdo ndo pode justificar por si sé a aplicabilidade da
DSG.

79 — Acérdao de 1 de outubro de 2015 (C-230/14, EU:C:2015:639, n.” 28 e 31).
80 — Acérdiao de 1 de outubro de 2015, Weltimmo (C-230/14, EU:C:2015:639, n.° 29).
81 — Acoérdao de 1 de outubro de 2015, Weltimmo (C-230/14, EU:C:2015:639, n.”* 32 e 33).
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122. Com efeito, ainda que se admita a existéncia de tal servico e a sua qualificacio como
estabelecimento, é ainda necessirio demonstrar que o tratamento de dados referido nas clausulas
controvertidas se destina a inscrever-se no ambito das atividades deste servico, na acegdo da segunda
condigdo enunciada no artigo 4.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 95/46.

123. O Tribunal de Justica teve oportunidade de verificar o respeito dessa condi¢do no acérddo Google
Spain e Google®. Adotou ai uma interpretagdo ampla ao considerar, em substincia, que a mesma est4
preenchida quando as atividades do operador de um motor de busca estabelecido nos Estados Unidos
(para cujas necessidades era operado o tratamento de dados em causa) e as atividades de promocgao e
de fornecimento de espacos publicitirios do seu estabelecimento em Espanha estavam
«indissociavelmente ligados» **.

124. No entanto, duvido que esta abordagem seja transponivel para o presente processo. Para além de
outras diferencas factuais, o processo que deu origem a esse acérdao distingue-se do presente caso na
medida em que se tratava, nesse processo, de avaliar se o tratamento de dados em questdo estava ou
ndo abrangido pelo &mbito de protecio instituido pela Diretiva 95/46 (através do direito espanhol que
a transpds). Em minha opinido, foi nesta ética que o Tribunal de Justica interpretou de forma extensiva
a segunda condicdo enunciada no artigo 4.°, n.° 1, alinea a), desta diretiva, para evitar que esse
tratamento fosse subtraido as obrigagdes e as garantias previstas nesta diretiva™.

125. Em contrapartida, no caso em apreco, ha que determinar qual, de entre diversos direitos nacionais
de transposicdo desta diretiva, se destina a regular as operagoes de tratamento de dados referidas nas
clausulas controvertidas. Tal exercicio implica que se identifique o estabelecimento em cujo &mbito se
inscrevem mais diretamente essas operagdes. Ora, parece-me, a primeira vista, sob reserva de
verificacdo pelo drgao jurisdicional de reenvio, que as operagdes previstas nas clausulas 6.% 9. e 11.°
das condicoes gerais da Amazon EU ndo estdo diretamente ligadas as atividades de um eventual
servico de pés-venda desta na Austria.

4. Quanto a eventual aplicabilidade dos direitos luxemburgués ou aleméo

126. No pressuposto de o érgao jurisdicional de reenvio vir a considerar que a Amazon EU nao dispoe

de um estabelecimento na Austria ou que, em todo o caso, as operagdes de tratamento previstas nestas

clausulas nao se podem inscrever no ambito das atividades desse estabelecimento, haverd ainda que
o

examinar, a luz das duas condigdes enunciadas no artigo 4.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 95/46, se as
referidas operacgdes estdo sujeitas ao direito de outro Estado-Membro e, sendo caso disso, identifica-lo.

127. A este respeito, nem o drgdo jurisdicional de reenvio nem os intervenientes duvidam que a
Amazon EU dispoe de um estabelecimento no Luxemburgo. Todavia, é possivel perguntar se as
operacoes de tratamento previstas nas referidas cldusulas ndo estdo antes relacionadas com as
atividades de um eventual estabelecimento desta sociedade na Alemanha. Com efeito, é por
intermédio do sitio Internet em nome do dominio alemdo www.amazon.de que esta sociedade
estabelece relagdes com os consumidores austriacos. A cldusula 6." das condigdes gerais da Amazon
EU refere alids que «a Amazon.de» verifica, avalia e altera — isto é, trata — os dados pessoais dos
clientes®. Atendendo a estes indicios, é possivel equacionar a aplicabilidade do direito alemdo. No
entanto, a decisdo de reenvio nado fornece outros elementos de facto relativos as atividades da Amazon
EU na Alemanha.

82 — Acérdiao de 13 de maio de 2014 (C-131/12, EU:C:2014:317). No acérdao de 1 de outubro de 2015, Weltimmo (C-230/14, EU:C:2015:639,
n.° 38), foi unicamente a questdo da existéncia de um estabelecimento na Hungria que foi submetida a andlise do Tribunal de Justica, uma
vez que ndo foi contestado o facto de que o tratamento em causa tinha tido lugar no ambito das atividades a que a sociedade se dedicava na
Hungria.

83 — Acoérdao de 13 de maio de 2014, Google Spain e Google (C-131/12, EU:C:2014:317, n.’ 56).
84 — Acoérdao de 13 de maio de 2014, Google Spain e Google (C-131/12, EU:C:2014:317, n.” 54 e 58).
85 — V. artigo 2.%, alinea b), da Diretiva 95/46.
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128. Nestas condicdes, caberda ao oOrgdo jurisdicional de reenvio verificar, também a luz da
jurisprudéncia exposta no n.” 116 e 117 das presentes conclusoes, se a Amazon EU dispoe de um
estabelecimento na Alemanha na acegdo do artigo 4.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 95/46. Em caso de
resposta afirmativa, esse 6rgao jurisdicional deverd examinar se as operacdes de tratamento previstas
nas clausulas em questdo se destinam a ser realizadas no ambito das atividades desse estabelecimento
ou do estabelecimento da Amazon EU no Luxemburgo.

V — Conclusoes

129. Atendendo a tudo o que precede, proponho ao Tribunal de Justica que responda da seguinte
forma as questdes prejudiciais:

1)

2)

3)

24

O direito aplicavel ao exame do carater abusivo de clausulas inseridas por um profissional em
condic¢des gerais de venda destinadas a consumidores residentes noutro Estado-Membro deve ser
determinado ao abrigo do artigo 6.°, n.° 1, do Regulamento (CE) n.° 864/2007 do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 11 de julho de 2007, relativo a lei aplicavel as obrigacoes
extracontratuais (Roma II), quando esse exame tenha lugar no ambito de uma agdo inibitdria que
vise proibir a utilizagdo dessas cldausulas, intentada ao abrigo de uma lei nacional que transpos a
Diretiva 2009/22/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de abril de 2009, relativa as
acdes inibitérias em matéria de protecao dos interesses dos consumidores.

O artigo 4.°, n.° 3, do Regulamento n.” 864/2007 nao rege a determinacdo do direito aplicavel ao
exame do cardter abusivo das cldusulas inseridas por um profissional em condicdes gerais de
venda destinadas a consumidores residentes noutro Estado-Membro quando esse exame seja
efetuado no d4mbito de uma acgdo inibitéria que visa fazer proibir a utilizacdo dessas clausulas,
intentada ao abrigo de uma lei nacional que transpos a Diretiva 2009/22/CE.

O artigo 3.%, n.° 1, da Diretiva 93/13/CEE do Conselho, de 5 de abril de 1993, relativa as cldusulas
abusivas nos contratos celebrados com os consumidores, deve ser interpretado no sentido de que
uma cldusula das condi¢des gerais de venda de um profissional, que nao tenha sido objeto de
negociacao individual, nos termos da qual a lei do Estado-Membro da sede desse profissional rege
o contrato celebrado no ambito do comércio eletrénico com um consumidor, é abusiva quando
induza esse consumidor em erro ao dar-lhe a impressdo de que sé a lei desse Estado-Membro se
aplica ao contrato, sem o informar do facto de que dispde também, nos termos do artigo 6.°, n.° 2,
do Regulamento (CE) n.® 593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de junho de 2008,
sobre a lei aplicavel as obrigacdes contratuais (Roma I), do direito de invocar a protecido que lhe
asseguram as disposicdes imperativas do direito que lhe seria aplicivel se essa clausula nao
existisse, o que cabe ao 6rgdo jurisdicional nacional verificar a luz de todas as circunsténcias
pertinentes.

O artigo 4.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
24 de outubro de 1995, relativa a protecdo das pessoas singulares no que diz respeito ao
tratamento de dados pessoais e a livre circulacdo desses dados, deve ser interpretado no sentido de
que uma operacdo de tratamento de dados pessoais s6 pode estar submetida ao direito de um
unico Estado-Membro. Esse Estado-Membro é aquele em que o responsavel por esse tratamento
dispdoe de um estabelecimento, no sentido de que ai desenvolve uma atividade real e efetiva
através de uma instalacdo estavel, no ambito de atividades em que tem lugar a operacdo em causa.
Cabe ao érgao jurisdicional nacional proceder a essa apreciagao.
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