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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
ANTONIO SAGGIO

apresentadas em 16 de Dezembro de 1999 *

1. Por despachos, de contetido idéntico, de
31 de Margo e de 1 de Abril de 1998, o
Juzgado de Primera Instancia de Barcelona
(Espanha) submeteu ao Tribunal de Justica
uma questdo prejudicial sobre a interpreta-
¢do da Directiva 93/13/CEE do Conselho,
de 5 de Abril de 1993, relativa as clausulas
abusivas nos contratos celebrados com os
consumidores! (a seguir «directiva»).
Trata-se da primeira vez que o Tribunal
de Justi¢a é chamado a pronunciar-se sobre
esta directiva. Em particular, o juiz de
reenvio pergunta se o sistema de proteccio
garantido pela directiva aos consumidores
implica que o juiz, ao decidir de um litigio
relativo ao alegado incumprimento de um
contrato celebrado entre um profissional e
um consumidor, possa apreciar oficiosa-
mente o cardcter abusivo de uma clausula
inserida nesse contrato. No caso vertente,
trata-se de uma clausula que atribui ao juiz
do foro onde est situada a sede da empresa
competéncia exclusiva para se pronunciar
sobre os litigios relativos 4 execugio de um
contrato de compra e venda.

A regulamentagio comunitaria

2. A directiva tem por objectivo aproximar
as disposicdes legislativas, regulamentares e

* Lingua original: italiano.
1—JOLYS,p. 29,

administrativas dos Estados-Membros rela-
tivas ds clausulas abusivas nos contratos
celebrados entre um profissional ¢ um
consumidor (artigo 1.°, n.° 1).

Nos termos do artigo 2.°, entende-se por
«profissional» qualquer pessoa singular ou
colectiva que seja activa no dmbito da sua
actividade profissional, paiblica ou privada,
e, por «consumidor», qualquer pessoa
singular que actue com fins que nio
pertengam ao ambito da sua actividade
profissional.

3. A directiva tem como objectivo assegu-
rar, nas ordens juridicas dos Estados-Mem-
bros, uma proteccio minima ao consumi-
dor, deixando a estes a possibilidade de
prever um nivel de protec¢fio mais elevado
através de disposi¢des mais rigorosas do
que as da directiva (décimo segundo e
décimo sétimos considerandos; artigo 8.°).

Quanto ao seu dominio de aplicagio,
regula apenas as clausulas contratuais que
nido tenham sido objecto de negociagio
individual: nos termos do artigo 3.°, n.° 2,
«considera-se que uma clausula nio foi
objecto de negociagdo individual sempre
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que a mesma tenha sido redigida previa-
mente e, consequentemente, o consumidor

ndo tenha podido influir no seu contetido, -

em especial no 4mbito de um contrato de
adesdo». Esta disposi¢do precisa no para-
grafo seguinte que «o facto de alguns
elementos de nma clausula ou uma clausula
isolada terem sido objecto de negociagio
individual ndo exclui a aplicagio do pre-
sente artigo.ao resto de um contrato se a
apreciacio global revelar que, apesar disso,
se trata de um contrato de adesdo». O
terceiro parigrafo acrescenta que, «se O
profissional sustar que uma clausula nor-
malizada foi objecto de negociagdo indivi-
dual, caber-lhe-4 o 6nus da prova».

4. A directiva. contém uma definicio de
caracter geral de clausula abusiva. No
artigo 3.°, n.° 1, prevé que «uma clausula
contratual que ndo tenha sido objecto de
negociacio individual & considerada abu-
siva quando, a despeito da exigéncia de boa
fé, der origem a um desequilibrio significa-
tivo em detrimento do consumidor, entre os
direitos e obrigacdes das partes decorrentes
do contrato». '

0] artlgo 4 ° acrescenta que, «sem prejuizo
do artigo 7.°, o carécter. abusivo de uma
clausula podera ser avaliado em funcdo da
natureza dos bens ou servicos que sejam
objecto do contrato e mediante considera-
¢do de todas as circunstincias que, no
momento em que aquele foi celebrado,
rodearam a sua celebragio, bem como de
todas as outras clausulas do contrato, ou de
outro contrato de que este dependa». Esta
apreciagio «ndo incide nem sobre a defini-
cdo do objecto principal do contrato nem
sobre a adequagio entre o prego e a
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remuneracdo, por um lado, e os bens ou
servicos a fornecer em contrapartida, por
outro, desde que essas cldusulas se encon-
trem redigidas de maneira clara e compre-
ensivel».

5. Para determmar concretamente as clau-
sulas que criam um desequilibrio significa-
tivo em detrimento do consumidor, a
directiva cita, em anexo, as clausulas que
podem ser declaradas abusivas; esta lista
tem caricter puramente indicativo e ndo
exaustivo, e deixa aos Estados-Membros o
cuidado de completa -la ou formula-la em
termos mais restritivos no quadro da sua
legislagio (décimo sétimo considerando e
artigo 3.%, n.° 3).

Entre as clausulas previstas no anexo
figuram as que tém por objectivo ou efeito
«suprimir ou entravar a p0581b111dade de
intentar” acgdes judiciais ou seguir outras
vias'de recurso, por parte do consumidor,
nomeadamente obrigando-o a submeter-se
exclusivamente a uma jurisdi¢io de arbi-
tragem ndo abrangida por disposi¢des
legais, limitando indevidamente os meios
de prova a sua disposi¢do ou impondo-lhe
um onus da prova que, nos termos do
direito aplicavel, caberia normalmente a
outra parte contratante» [alinea q)].

6. De acordo com o artigo 6.°, n.° 1, «os
Estados-Membros estipulardo que, nas
condicdes fixadas pelos respectivos direitos
nacionais, as clausulas abusivas constantes
de um contrato celebrado com um consu-
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midor por um profissional ndo vinculem o
consumidor e que o contrato continue a
vincular as partes nos mesmos termos, se
puder subsistir sem as clausulas abusivas».

Além disso, os Estados-Membros devem
providenciar «para que, no interesse dos
consumidores e dos profissionais concor-
rentes, existam meios adequados e eficazes
para por termo & utilizagdo das clausulas
abusivas nos contratos celebrados com os
consumidores por um profissional» (arti-
go 7.°, n.° 1); em particular, estes meios
compreendem disposicdes que permitem ds
pessoas ou organizacdes recorrer, segundo
o direito nacional, aos tribunais ou aos
6rgdos administrativos competentes a fim
de que estes determinem se as clausulas
contratuais, redigidas com vista a uma
utilizagdo generalizada, t8m caracter abu-
sivo e aplicam os meios adequados e
eficazes para por termo a utilizagio dessas
clausulas (artigo 7.%, n.° 2). A directiva ndo
indica, porém, de forma expressa, se o juiz
nacional tem ou nfio o poder de conhecer
oficiosamente o caracter abusivo da clau-
sula e, por conseguinte, a sua inoponibili-
dade ao consumidor.

7. Os Estados-Membros tinham a obriga-
¢io de transpor a directiva no direito
interno até 31 de Dezembro de 1994, As
disposi¢des da directiva sdo aplicaveis a
todos os contratos celebrados apoés esta
data (artigo 10.° n.° 1).

A legislagdo nacional

8. A directiva foi transposta no direito
espanhol pela Lei n.° 7/1998, de 13 de
Abril de 19982, portanto com atraso
relativamente ao prazo previsto. Esta lei
tem por objectivo, de acordo com o que
esta indicado no seu preAmbulo, transpor a
regulamentacdo comunitaria respeitante ds
clausulas contratuais nos contratos celebra-
dos pelos consumidores e regular as condi-
¢bes gerais de contrato. Nos termos da
terceira disposi¢do final, a lei entrou em
vigor na sequéncia de uma vacatio legis de
vinte dias a contar da data de publicacio
no Boletin Oficial del Estado, isto &, em
3 de Maio de 1998,

9. A lei de 1998 alterou a Lei n.® 26/1984,
de 9 de Julho de 1984, relativa 4 proteccio
do consumidor 3, introduzindo, entre
outros, um novo artigo 10.°-A com a
definicio de clausulas abusivas, as quais
incluem todas as disposi¢cdes ndo negocia-
das individualmente, que, ndo obstante a
exigéneia de boa fé, criam em detrimento
do consumidor um desequilibrio significa-
tivo entre os direitos e as obrigagdes das
partes que decorrem do contrato. O
segundo parigrafo deste artigo prevé que
sdo nulas de pleno direito, e consideradas
inexistentes, as cliusulas, condices e dis-
posigdes que apresentem caricter abusivo.

2 —Ley de 13 de Abril de Condiciones Generales de Ia
Contratacion (BOE de 14 de Abril de 1998).

3 —Ley General para la Defensa de Jos Consumidores y
Usuarios (BOE n.” 176, de 24 de Julho de 1984).
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Na acepg¢io e nos termos do artigo 10.°-A,
devem ser consideradas abusivas as clausu-
las previstas pelas disposi¢des adicionais,
das quais fazem parte, no n.° 27, as dispo-
sicbes que atribuem competéncia a um
tribunal diferente do do foro do domicilio
do consumidor ou do local de cumprimento
da obrigacio.

As acgBes previstas pela lei podem ser
instauradas em juizo a partir da data de
entrada em vigor da-lei, mesmo relativa-
mente aos contratos celebrados anterior-
mente. Contudo, no caso de que nos
ocupamos, a lei ainda ndo estava em vigor
na data em que as sociedades demandantes
accionaram os consumidores, de forma que
as novas disposi¢ces ndo sdo apliciveis ao
caso vertente. Anteriormente, a protec¢io
dos consumidores contra as clausulas abu-
sivas inseridas nos contratos celebrados
com um profissional estava regulada pela
Lei n.° 26/1984, ja referida. Esta lei exigia
que as disposi¢Ges inseridas nos contratos
indicados fossem, entre outras, conformes a
boa fé e garantissem o justo equilibrio entre
as diferentes prestagBes. Por conseguinte,
eram consideradas nulas de pleno direito as
clausulas abusivas, entendidas como clau-
sulas que lesam de forma desproporcionada
ou nfo equitativa o consumidor, ou que
criam no contrato uma situacio de dese-
quilibrio entre os direitos e as obrigacdes
das partes em detrimento dos consumidores
ou utilizadores [artigo 10.°, n.° 1, alinea c),
ponto 3],

10. Por ltimo, deve acrescentar-se que as
disposices espanholas em matéria de pro-
tec¢do do consumidor, incluindo as conti-
das na lei de transposicio da directiva, ndo
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regulam expressamente a questdo da possi-
bilidade de conhecer oficiosamente a nuli-
dade das clausulas abusivas. Ndo parece
existir no direito espanhol base juridica na
qual possa claramente assentar a compe-
téncia do juiz para examinar esta nulidade
na auséncia de iniciativa das partes. Na
jurisprudéncia espanhola, o problema em
causa recebeu até 4 data solugdes contra-
ditbrias, tendo alguns juizes entendido
poder retirar esse poder expressamente da
directiva.

Os factos na origem do processo e as
questdes prejudiciais

11. Em diferentes datas, entre o més de
Maio de 1995 e 0 més de Abril de 1996, a
sociedade Océano Grupo Editorial SA e
R. Murciano Quintero, residente em El
Ejido (Almeria); e a sociedade Salvat Edi-
tores SA e J. M. Sanchez-Alcon Prades, J.
L. Copano Badillo, M. Berroane e E. Vinds
Feliu, todos residentes em diversas locali-
dades espanholas, celebraram contratos de
compra e venda a prestagdes de uma
enciclopédia.

12. Nestes contratos, preestabelecidos
pelos vendedores sob a forma de formula-
rios, as partes aceitavam que, em caso de
litigio, a competéncia exclusiva na matéria
cabia ao tribunal de Barcelona, cidade na
qual as referidas sociedades tinham a sua
sede principal.




OCEANO GRUPO EDITORIAL E SALVAT EDITORES

13. Na sequéncia da falta de pagamento
pelos compradores nas datas de vencimento
acordadas, a sociedade Océano Grupo
Editorial SA, em 25 de Julho, e a sociedade
Salvat Editores SA, respectivamente em 18
de Setembro, 16 de Dezembro e 19 de
Dezembro de 1997, instauraram ac¢des no
Juzgado de Primera Instancia de Barcelona,
pedindo a condenagdo destas pessoas no
pagamento das somas acordadas.

Aquando da instaura¢io destas acgdes, a
directiva ainda ndo tinha sido transposta
para o direito espanhol. O juiz a quo tem,
porém, davidas de que a clausula contendo
um pacto de aforamento, que consta do
contrato, seja valida na medida em que
devia ser qualificada de «abusiva» segundo
as disposi¢des da directiva. Em seu enten-
der, o tribunal competente deveria ser o do
foro do domicilio dos demandados. Em 9 de
Setembro de 1997, este juiz transmitiu o
dossié ao Ministério Pablico a fim de que
este desse o seu parecer sobre a possibili-
dade de declarar oficiosamente a nulidade
da cldusula contendo um pacto de afora-
mento. Este respondeu que, no quadro do
«juicio de cognicidon» 4, aplicivel no caso
vertente, nio é possivel suscitar oficiosa-
mente a falta de competéncia quando o juiz
designado pelas partes de um contrato é o
do foro do domicilio de pelo menos uma
delas.

14. Por despachos de 31 de Margo de 1998
(C-240/98 e C-241/98) e de 1 de Abril

4 — Trata-se de um processo sumirio & qual a parte demandante
pode recorrer em litigios de valor reduzido (de 80 000 a
800 000 ESP).

5§ — V. artigo 1.° da lei de 17 de Julho de 1948, relativa
competéncia dos orgios jurisdicionais municipais (BOE
n.° 200, de 18 de Julho de 1948), c artigo 32.° do decreto de
21 de Novembro de 1952, que regula o processo de
«cognicion» (BOE n.° 337, de 2 de Dezembro de 1952).

de 1998 (C-242/98, C-243/98 ¢ C-244/98),
o Juzgado de Primera Instancia de Barce-
lona decidiu, por conseguinte, submeter ao
Tribunal de Justica a seguinte questdo
prejudicial:

«O dmbito da proteccio do consumidor
nos termos da Directiva 93/13/CEE do
Conselho, relativa as clausulas abusivas
nos contratos celebrados com os consumi-
dores, permite ao juiz nacional apreciar
oficiosamente o caricter abusivo duma
clausula ac apreciar a questio prévia da
admissibilidade duma acc¢do proposta nos
tribunais comuns?»

15. Por despacho do presidente do Tribu-
nal de Justica de 20 de Julho de 1998, os
processos foram apensos para efeitos das
fases escrita e oral e do acdrdao.

Quanto ao mérito

16. Com a sua questdo prejudicial, o juiz a
quo pretende saber se, na auséncia de
transposicio da directiva no prazo previsto,
estd autorizado a apreciar oficiosamente a
sua falta de competéncia na medida em que
esta lhe foi atribuida por uma clausula
contratual que considera «abusiva» na
acepcio daquela directiva.
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Para apreciar esta questdo, e fornecer ao
juiz nacional uma resposta fitil, entendemos
ser necessirio recorrer a duas operacdes
sucessivas: em -primeiro lugar, trata-se de
interpretar as disposicbes da directiva, a
fim de precisar se a clausula contendo um
pacto de aforamento a favor do juiz do foro
da sede da empresa é uma clausula abusiva
e, em caso afirmativo, se a directiva e
outras regras de direito comunitario
imp&em ao juiz nacional que aprecie ofi-
ciosamente a questdo da sua incompeténcia
quando deva pronunciar-se com base numa
clausula deste tipo, mesmo que tenha de
deixar de aplicar uma regra processual
interna que conduziria a uma solugdo
diferente em termos de competéncia terri-
torial. Em segundo lugar, ha que apreciar se
esta ndo aplicacdo pode eventualmente
intervir num litigio como o do processo
principal, cujas partes sdo pessoas privadas,
nio obstante a regra comunitaria, cujo
contefido difere das regras processuais
internas, estar integrada numa directiva
ndo transposta.

17. No que respeita 4 qualificagdo da
clausula contratual visada, diremos desde
ja que deve ser considerada uma «clausula
abusiva» 4 luz da directiva. Lembramos
que se trata de uma clausula, inserida num
contrato entre um profissional e um consu-
midor, que indica como juiz competente a
titulo exclusivo, para os litigios decorrentes
do contrato, o do foro da sede da empresa.
Como observou o Governo francés, se &
verdade que uma clausula deste tipo ndo
figura expressamente na lista das «clausu-
las abusivas» visadas no anexo da directiva,
tal circunstdncia ndo pode ser julgada
determinante, e isso por uma série de
razdes. Segundo o Goveino francés, a
clausula em causa integra-se na categoria
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geral visada na alinea q) do anexo, j
referida, na medida em que tem por efeito
limitar «a possibilidade de intentar ac¢des
judiciais ou seguir outras vias de recurso
por. parte do consumidor». E, porém, da
maior importincia para o caso vertente o
facto ‘de que, nos termos do artigo 3.°,
n.° 3, o anexo contém «uma lista indicativa
e nio exaustiva de clausulas que podem ser
consideradas abusivas» 6, podendo os Esta-
dos-Membros acrescentar outras clausulas,
as quais, evidentemente, estardo sujeitas ao
mesmo regime do que o das previstas pela
directiva. Em definitivo, para que uma
cliusula contratual fique abrangida pelo
seu campo de aplicagdo, a directiva exige
apenas que aquela nio seja negociada
individualmente entre o profissional e con-
sumidor e crie «um desequilibrio significa-
tivo em detrimento do consumidor, entre os
direitos e obrigacdes das partes decorrentes
do contrato» (artigo 3.° n.° 1). Relativa-
mente a estes pardmetros de caracter geral,
os Estados-Membros podem indicar outras
clausulas, mais especificas, para além das
contidas na lista: neste caso, as clausulas
serdio «abusivas» 4 luz da directiva e
estardo, portanto, sujeitas, como se disse,
ao reglme que esta quer aplicar-lhes.

18. Resulta do que acabamos de expor que
apreciar se uma cliusula como a que estd
em causa nos litigios do processo principal
é «abusiva» ou nio requer exclusivamente
uma interpretacdo do texto da directiva, e

6 — V. também o décimo sexto considerando que precisa que,.
«para efeitos da presente directiva, a lista das clausulas
constante do anexo ter4 um caricter meramente indicativo e
que, devido a esse cardcter minimo, podera ser alargada ou
limitada, nomeadamente quanto ao-alcance de tais clausu-
las, pelos Estados-Mémbros no ambito das respectivas
legislagdes». .
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em particular das disposi¢des do artigo 3.°,
n.>*1 e 2. Neste contexto, o anexo da
directiva s6 pode ter um valor puramente
indicativo. Dito isto, entendemos que uma
clausula subscrita pelo consumidor mas
nio negociada individualmente, na medida
em que estd integrada num contrato de
adesdo, que obriga aquele a agir e defender-
-se perante o juiz do foro da sede da
empresa relativamente a qualquer litigio
decorrente do contrato, comporta vanta-
gens incontestaveis em favor desta filtima e,
em contrapartida, o risco de reduzir sensi-
velmente os direitos de defesa do consumi-
dor. Com efeito, como precisou o juiz a quo
no despacho de reenvio, com base na
experiéncia concreta em matéria proces-
sual, a obrigacdo de submeter-se 4 compe-
téncia do tribunal do foro da sede da
empresa, que pode situar-se em local afas-
tado da sua residéncia, implica para o
consumidor o risco de se ver na impossibi-
lidade pritica de se defender atendendo aos
elevados custos que representa a sua com-
paréncia em juizo, sobretudo se os compa-
rarmos ao modesto valor do litigio; a isto
acresce que as pessoas envolvidas nestes
processos siio, na maioria das vezes, de
origem social modesta e possuem meios
econdmicos limitados. Inversamente, a
clausula em questio confere indiscutiveis
vantagens ao profissional que, dessa forma,
pode evitar ter de dirigir-se a diversos
tribunais competentes com base nas regras
processuais, reunindo o contencioso respei-
tante aos contratos com os consumidores
no foro da sua sede, o que para ele &
manifestamente mais comodo e menos
oneroso do ponto de vista financeiro.
Entendemos que uma situacdo deste tipo
provoca, sem divida, um desequilibrio
significativo entre os direitos ¢ as obriga-
¢bes das partes. Daqui decorre que a
claiusula em questio pode ser definida
como «abusiva» na acepcio da directiva,
tendo como consequéncia que o regime
favordvel ao consumidor por esta previsto,
em particular o facto de, com base no

artigo 6.°, a clausula contendo um pacto de
aforamento ndo ser vinculativa, poder
certamente aplicar-se ao caso vertente.

19. Também ndo & despiciente o facto de,
aquando da transposicio da directiva, ou
seja, no momento de dar um contetido
concreto ao principio geral visado no
artigo 3.° n.°1, da directiva, o Estado
espanhol, de acordo com as solugdes adop-
tadas nos outros Estados-Membros?, ter
expressamente querido incluir na lista das
clausulas abusivas a que impée o recurso a
um tribunal diferente do do foro do
domicilio do consumidor ou do da execu-
¢do da obrigacdo 8. A luz destes argumen-
tos, pode fundamentalmente concliir-se
que a clausula contida num contrato entre
um consumidor e uma empresa que, para
qualquer litigio ligado ao contrato, prevé
como juiz competente exclusivamente o do
foro da sede social da empresa, estd abran-
gida pela no¢fio de «clausula abusiva» na
acepgdo da directiva.

7 — O artigo 1469.%-A do cddigo civil italiano, acrescentado
pela Lei n.° 25, de 6 de Fevereiro de 1996, de aplicagiio da
directiva, prevé que, até prova em contririo, se presuma
abusiva a clausula que tenha por objectivo ou por efeito
«estabelecer como competente um foro diferente do da
residéncia ou do domicilio escolhido do consumidor» (v.
artigo 19.% n.° 3); em Franga, a «recommendation de
synthése» n.° 91-02, adoptada pela Comissio das clausulas
abusivas criada pelo artigo L-132.2 do code de la consom-
mation, inclui entee as cliusulas presumidas abusivas as que
t&m por objectivo ou efeito «derrogar as regras legais de
competéncia territorial ou de atribuigio».

8 — V. a primeira_disposi¢io adicional da Lei n.° 7/1998, ja
referida, n.°27. A legislagio anteriormente em vigor
continha uma formulagio de caricter geral que poderia,
em nosso entender, ser interpretada de forma a incluir entre
as clavsulas contratuais proibidas a que & objecto do

resente processo [artigo 10,9 n.° 1, alinea c), n.° 3, da
ei n.® 2&1984, ja referida].
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20. Entendendo-se, por conseguinte, que a
solucdo dos litigios do processo principal
implica uma apreciagdo da competéncia do
juiz de reenvio, apreciagdo esta a efectuar a
luz das disposi¢des da directiva, ha que
abordar agora o problema seguinte
segundo a ordem lbgica, que é objecto da
questdo prejudicial; trata-se de apreciar se
0 juiz nacional pode declarar oficiosamente
a sua incompeténcia quando é chamado a
resolver um litigio com base numa clausula,
inserida num contrato entre um consumi-
dor e um profissional, que considera abu-
siva na medida em que atribui competéncia
exclusiva ao juiz do foro da sede social
deste Giltimo.

21. Quanto ao mérito, entendemos neces-
sario sublinhar, em primeiro lugar, que os
demandados nos litigios pendentes no
6rgdo jurisdicional a guo (os consumido-
res) ndo se constituiram parte no processo,
renunciando assim a invocar a falta de
competéneia do juiz encarregado de decidir
o litigio em virtude de esta assentar numa
clausula abusiva. Segundo o Governo espa-
nhol, hd que atribuir ao comportamento
dos demandados um significado decisivo.
Com efeito, uma vez que a apreciacdo dos
poderes conferidos ao juiz nacional deveria
ser exclusivamente efectuada 4 luz da
legislacio nacional, a qual, como ja salien-
tAmos, ndo atribuia ao juiz uma faculdade
deste tipo num processo como o principal,
daf resultava a impossibilidade, para este
filtimo, de suscitar oficiosamente a inefica-
cia da clausula contratual.

22. Diremos, desde j4, que esta interpreta-
¢40 ndo nos parece convincente. Tal como a
Comissdo e o Governo francés, considera-
mos mais correcto recorrer a uma andlise
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de caracter geral, a qual leva a que se
considere que & do proprio sistema de
protec¢io do consumidor, parte débil do
contrato, que resulta a necessidade de
atribuir ao juiz nacional a faculdade de
suscitar oficiosamente a ineficacia de uma
cliusula abusiva na acepgdo da directiva.
Dito de outra forma, a exigéncia de atribuir
as disposi¢des em questdo um «efeito atil»
milita a favor de uma interpretagio que
nio imponha a parte débil do contrato o
dnus de defender-se em juizo para invocar a
inaplicabilidade de clausulas contratuais
que lhe sdo prejudiciais; e isto, acrescente-
-se j4, vale tanto mais quando, em aplicacio
da referida clausula, o consumidor & obri-
gado a defenderse em juizo num foro
diferente do do seu domicilio.

23. Com efeito, deve observar-se que o
sistema de protec¢do garantido pelas dis-
posicdes da directiva parte do principio
geral segundo o qual, nos contratos cele-
brados por um profissional, o consumidor
deve ser considerado como a «parte débil»
que necessita de proteccdo especial: o
objectivo da directiva &, portanto, o de
restaurar, nessas relagdes, o equilibrio con-
tratual, salvaguardando, ao mesmo tempo,
o interesse geral no respeito de uma pratica
comercial correcta. Neste contexto, a direc-
tiva impbe aos Estados-Membros uma
obrigacdo de resultado, no caso concreto
evitar que as clausulas consideradas abusi-
vas possam vincular o consumidor, nas
condigdes fixadas pelo direito nacional
(artigo 6.°). Em consequéncia, embora
caiba aos Estados-Membros escolher a
sangdio especifica de direito civil 4 qual
submeter as referidas clausulas — inefica-
cia, nulidade, eventual anulagio —, é-lhes
exigido, em qualquer dos casos, que imple-




OCEANO GRUPO EDITORIAL E SALVAT EDITORES

mentem um sistema que tenha por objec-
tivo a proteccdo eficaz dos direitos do
consumidor.

Este objectivo, como assinala oportuna-
mente a Comissdo, pode dificilmente ser
atingido se nfio se atribuir ao juiz a
faculdade de apreciar oficiosamente o
caricter abusivo de uma clausula contra-
tual. Na realidade, o sistema de protecciio
da parte contratante mais débil, como
definido pela directiva, parece fazer abs-
trac¢do do comportamento do consumidor.
Por exemplo, nio & atribuida qualquer
importéncia ao facto de a clausula ter sido
aceite pelo consumidor mediante a assina-
tura de um contrato de adesdo: com efeito,
esta clausula, apesar da assinatura, ndo
pode vincular o consumidor. Ora, entende-
mos que faz parte da mesma ordem de
ideias excluir que se atribua um significado
decisivo ao comportamento do consumidor
em fuizo: o consumidor poderia nio invo-
car o caricter abusivo da clausula por
ignordncia, ou porque considera demasiado
oneroso defender-se perante um tribunal
afastado do seu domicilio, como acontece
com a clausula objecto do presente litigio.
Em todos estes casos, o objectivo que a
directiva pretende prosseguir nio seria
alcancado na medida em que a clausula,
embora sendo manifestamente prejudicial 4
parte do contrato em situacio de fraqueza,
atingiria a sua finalidade; o efeito ftil da
directiva seria irremediavelmente posto em
risco.

24, Além disso, & certamente importante
que, para remediar uma situagio de dese-
quilibrio substancial entre as duas partes do
contrato, a directiva imponha aos Estados-
-Membros que implementem um sistema de

proteccdo que envolva, de forma activa,
sujeitos estranhos a relagdo contratunal
particular. Baseando-se na premissa evi-
dente de que a reac¢io dos consumidores s
clausulas prejudiciais aos seus interesses
ndo constitui um remédio eficaz, em razdo
do custo da ac¢dio individual e da fraca
propensdo do consumidor em aventurar-se
em litigios complexos contra profissionais
mais poderosos e melhor organizados, a
directiva requer, no artigo 7.°, que «Os
Estados-Membros providenciario para
que, no interesse dos consumidores e dos
profissionais concorrentes, existam meios
adequados e eficazes para pdr termo a
utilizacdo das clausulas abusivas nos con-
tratos celebrados com os consumidores por
um profissional». A apreciacdo do caracter
«adequado» e «eficaz» dos meios de pro-
tecgdio impostos pela directiva aos Estados-
-Membros? estd ligada a uma avaliacdo
concreta da utilidade dos meios relativa-
mente ao objectivo prosseguido, o qual,
recordamos, &€ o de fazer com que as
clausulas abusivas nio vinculem o consu-
midor. Ora, com base nas consideracdes

2

que acabamos de desenvolver, é razoavel

9 — Deve observar-se que esta_apreciagiio & realizada directa-
mente pela directiva, no artigo 7.%, n.° 2, onde esta indicado
que «Os meios a que se refere o n.° 1 incliirio disposicdes
que habilitem as [)cssoas ou organizagdes que, segundo a
legislagio nacional, t2m um interesse legitimo na defesa do
consumidor, a recorrer, segundo o dircito nacional, aos
tribunais ou aos drgios administrativos competentes para
decidir se determinadas clausulas contratuais, redigidas com
vista_ a uma utilizagdo generalizada, tém ou nio um carcter
abusivo, e para aplicar os meios adequados e eficazes para
por termo d utilizagio dessas clausulas». Trata-se obvia-
mente de uma indicagiio a titulo de exemplo, que nio exclui
outras formas de intervengio, entre as quais a intervengio
oficiosa do juiz, mas que reveste especial importincia no
sistema de protecgio garantido pela directiva na medida em
que atribui aos orgdos ou associagdes de consumidores o
acesso a uma acgdo dissuasiva de natureza preventiva e, por
conseguinte, ndo ligada a um litigio definitivo. Tal forma de
protecgdo, particularmente eficaz pelo facto do seu cardcter
geral, representa uma novidade absoluta em certas ordens
juridicas dos Estados-Membros, em particular as de tradi-
¢do de dircito romano, razio pela qual se percebe bem
porque foi imposto aos Estados-Membros que a previssem
no seu direito interno. Como observou o Governo francés,
seria dificil justificar uma interpretagio da directiva
segundo a qual, por um lado, se admitisse acgdes colectivas
«preventivas» com cfeitos benéficos para todos os consu-
midores e, por outro, se excluisse a intervengio oficiosa do
juiz que deve aplicar uma cliusula manifestamente abusiva
num litigio concreto onde o consumidor ¢ directamente
prejudicado.
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entender que a intervengio oficiosa do juiz
constitui ndo apenas um meio de extrema
eficacia de efeitos repressivos, mas parece
também adequada a produzir um efeito
dissuasivo eficaz contra a inser¢do de tais
clausulas nos contratos celebrados com os
consumidores.

Acresce que excluir a intervencdo oficiosa
do juiz quando o consumidor nio invoca o
caricter abusivo da cliusula teria efeitos
paradoxais numa situagdo como a do caso
vertente, na qual se contesta a atribuicio a
titulo exclusivo ao juiz do foro da sede do
profissional competéncia para resolver liti-
gios ligados ao contrato. Recorde-se que,
nos litigios do processo principal, o juiz de
reenvio, o Juzgado de Primera Instancia de
Barcelona, foi chamado a decidir de um
litigio entre profissionais (as sociedades
Océano Grupo Editorial SA e Salvat Edi-
tores SA, cuja actividade consiste na venda
a prestagdes de enciclopédias) e diversos
consumidores domiciliados em diferentes
cidades espanholas, algumas delas distando
uma centena de quilémetros do o6rgdo
jurisdicional designado. Ora, nestas circun-
stincias, se se excluir que, na falta de
compaténcia do demandado, o juiz possa
apreciar por sua iniciativa propria a efica-
cia de uma clusula manifestamente «abu-
siva», chegar-se-ia ao paradoxo de o con-
sumidor ser obrigado a comparecer num
local diferente do do seu domicilio precisa-
mente para invocar que a clausula contra-
tual que o obrigou a tal & uma cldusula
abusiva! Evidentemente, tal sistema seria
totalmente ineficaz como meio de protec-
¢do do consumidor, na medida em que para
invocar a protec¢do conferida pela direc-
tiva este seria em qualquer dos casos
obrigado a fazer face a todos os inconve-
nientes (despesas de justica num foro
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diferente do do seu domicilio, obrigacio de
conhecer o caricter abusivo da cliusula,
recurso a um advogado para um litigio
relativo a um pequeno montante, etc.) que
levaram os Estados-Membros a incluir a
escolha obrigatéria do tribunal do foro da
empresa entre as clausulas contratuais que
causam prejuizo ao consumidor.

25. Por ultimo, h4d que acrescentar que
atribuir ao juiz o poder de intervir oficio-
samente parece totalmente coerente com o
regime de direito civil indicado pela direc-
tiva a titulo de sancdo das clausulas inse-
ridas nos contratos com consumidores que
estejam abrangidas pelo seu campo de
aplicagdo. Como se recordara, a directiva
exige que os Estados-Membros prevejam
que, nas condi¢bes fixadas pelos seus
direitos nacionais, essas clausulas ndo pos-
sam vincular o consumidor (artigo 6.°,
n.° 1). Embora a directiva, de acordo com
os limites da ac¢do de harmonizagdo
«minimalista» das legislagdes nacionais, se
limite a indicar de forma geral um resul-
tado a atingir (o facto de as clausulas
abusivas «ndo vincularem»), deixando as
ordens juridicas nacionais a escolha da
sangdo juridica concreta para essas clausu-
las 19, & evidente que a escolha decorrente
desta formulagio acarreta a atribuicdo ds
disposi¢des da directiva da natureza de
normas «imperativas» de «ordem pablica
econdmica», a qual ndo pode deixar de

10 — V, a este respeito a apreciagdo comparativa de Paisant, G.,
«La lutte contre les clauses abusives des contrats dans
’'Union européenne», em Vers un code européen de la
consommation, sous la direction de F. Osman, Bruxelas,
1998, p. 165 e segs., especialmente p. 174, de onde resulta
que a maioria dos Estados-Membros previram uma sancio
expressa de nulidade para as clausulas abusivas.
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reflectir-se nos poderes atribuidos ao juiz
nacional 11,

26. Em definitivo, consideramos que reco-
nhecer ao juiz a faculdade de declarar
oficiosamente sem efeito uma clausula
contratual abusiva se insere plenamente
no contexto geral da protecgio especial
que a directiva entende reconhecer a inte-
resses da colectividade que, ao fazerem
parte da ordem pablica econdémica, ultra-
passam os interesses especificos das partes.
Noutros termos, existe um interesse
pablico em que as clausulas prejudiciais
para o consumidor nfo produzam efeitos.
Este interesse fundamenta, do ponto de
vista substancial, a san¢do da auséncia de
efeito da cliusula que, ndo obstante a

11 — Observamos a este respeito que, no quadro da trans-
posicio da directiva, o legislador francés definiu expressa-
mente como sendo de «ordem piiblica» as disposigoes em
matéria de protecgio dos consumidores relativamente ds
cliusulas abusivas (v. code de la consommation, artigo L-
-132.1); a doutrina considera que, em virtude desta
qualificagdo, «le juge doit desérmais soulever d’office la
nulité de Ia clause abusive» (Karimi, A., «Les modifica-
tions des dispositions du code de la consommation
concernant les clauses abusives par la loi n.° 95-96 du
1% fevrier 1995», em Les petites affiches n.° 54, 1995,
pp- 4 ¢ segs.). Em Itilia, o novo artigo 1469.°-D do codigo
civil precisa que as clausulas consideradas abusivas «sono
inefficaci mentre il contrato rimane efficace per il resto» ¢
acrescenta seguidamente que «['inefficacia opera soltanto a
vantaggio del consumatore e pud essere rilevata d’ufficio
dal giudice». Quanto ao sistema belga, v. Balate, E., «Le
contrdle des clauses abusives: premier bilan», em Droit de
la consonunation, 1997, pp. 321 ¢ segs., especialmente
pp. 131 e 140, onde ¢ indicado que resulta do caracter de
ordem piblica das disposi¢des visadas que, mesmo quando
o consumidor nio comparece, o juiz & obrigado a aplica-
-las oficiosamente, Para uma apreciagio de ordem geral, v.
Tenreiro, M., «The Comunity Dircctive on Unfair Terms
and National Legal Systems», em European Review of
Private Lmw, 1995, pp. 273 ¢ segs., especialmente p. 282,
onde se precisa que da expressio pouco técnica segundo a
qual as cliusulas abusivas «nio vinculam» o consumidor
podem ser deduzidas consequéncias concretas, como esta:
«the judge shall declare a term as unfair and refuse to
enforce it ex officio, without any need for special demand
from the consumer»,

eventual assinatura, ndo foi objecto de uma
negociacdo individual, do consumidor, e,
sob o ponto de vista processnal, a inter-
vengdo do juiz que, tendo apreciado o
prejuizo sofrido pelo consumidor, pode nio
aplicar a cldusula independentemente do
comportamento deste Giltimo em juizo.

27. Uma vez que o sistema de protecgdo
dos direitos atribuidos pela directiva nio
seria «eficaz» se ndo se permitisse ao juiz
nacional apreciar oficiosamente a clausula
do contrato a luz das disposicdes da
directiva, s6 pode dai resultar que as
disposi¢des processuais nacionais nio sus-
ceptiveis de permitir essa apreciacio deve-
rdo, por conseguinte, ser afastadas pelo
juiz, face ao dever de colaboracio que
incumbe a todos os érgios nacionais —
incluindo, no quadro das suas competén-
cias, os Orgdos jurisdicionais — nos termos
do artigo 5.° do Tratado CE (actual arti-
go 10.° CE). Trata-se, alids, de um princi-
pio aplicado diversas vezes na jurisprudén-
cia do Tribunal de Justiga, com base no
qual, de acordo com o principio geral do
primado do direito comunitario 12, as dis-
posi¢des processuais nacionais nio podem
ser aplicadas pelo juiz se ndo permitirem

12 — Acordio de 9 de Margo de 1978, Simmenthal (106/77,
Colect., p. 243, n.°* 17 a 24).
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uma protecgio eficaz dos direitos conferi-
dos pelo direito comunitario 12,

Deve, porém, assinalar-se que, no caso
vertente, a norma comunitaria que provoca
tal efeito se insere numa directiva ndo
transposta dentro dos prazos no direito
nacional. Sendo o processo principal um
litigio entre pessoas privadas, o problema
que se coloca, portanto, & o de apreciar se

‘esta circunstincia pode ter incidéncia nega-

tiva na determinacdo dos poderes do juiz
nacional.

28. A este respeito, observar-se-4, antes de
mais, que no caso vertente nio & facil

13 — No que respeita 4 questdo referente 4 relagio entre 0s
deveres do juiz nacional e as regras processuais internas,
lembramos que o Tribunal de Justica afirmou em diversas
ocasides que, na auséncia de regulamenta¢io comunitiria
sobre a matéria, incumbe 4 ordem juridica interna de cada
Estado-Membro estabelecer as normas processuais dos
recursos jurisdicionais destinados a assegurar a tutela dos
direitos que os interessados retiram do efeito directo do
direito comunitario. Contudo, estas normas ndo podem ser
menos favoraveis do que as que respeitam aos recurso
sernelhantes de natureza interna, nem tornar praticamente
impossivel ou excessivamente dificil o exercicio dos
direitos conferidos pela ordem juridica comunitiria. V.,
sobre esta questio, os acorddos de 16 de Dezembro
de 1976, Rewe (33/76, Colect., p. 813, n.° 5), e Comet
(45176, Recueil, p. 2043, n.°® 12 a 16; Colect., p. 835); de
27 de Fevereiro de 1980, Just ((68/79, Recueil, p. 501,
1.2 25); de 9 de Novembro de 1983, San Giorgio (199/82,
Recueil, p. 3595, n.° 12); de 25 de Fevereiro de 1988,
Bianco e Girard (331/85, 376/85 e 378/85, Colect.,
p. 1099, n.° 12); de 24 de Margo de 1988, Comissdo/
Italia (104/86, Colect., p. 1799, n.° 7); de 14'de Julho
de 1988, Jeunchomme e EGI (123/87 e 330/87, Colect.,
p. 4517, 1.° 17); de 19 de Novembro de 1991, Francovich
e 0.(C-6/90 e C-9/90, Colect., p. I-5357, n.° 43); de 9 de
Junho de 1992, Comissio/Espanha (C-96/91, Colect.,

. p. [-:3789, n.° 12); de 1 de Abril de 1993; Lageder e o.
(C-31/91 a C-44/91, Colect., p. I-1761, n.** 27 a 29); de
14 de Dezembro de 1995, Van Schijndel e Van Veen
(C-430/93 e C-431/93, Colect., p. [-4705, n.” 16 e 17), e
Peterbroeck, (C-312/93, Colect., p. 1-4599, n.° 12); de
17 de Julho de 1997, GT-Link (C-242/95, Colect.,
p. 1-4449, 1n.% 24 e 27), e de 1 de Junho de 1999, Eco
Swiss (C-126/97, Colect., p. I-3055, n.** 31 a 41).
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recorrer d «interpretacio conforme» das
disposictes de direito nacional relativa-
mente ao objectivo e d letra da directiva,
como é exigido ao juiz nacional, segundo
jurisprudéncia constante do Tribunal de
Justica, sempre que uma directiva nio foi
correctamente transposta para o direito
interno. Se & verdade que cabe ao juiz
nacional efectuar uma apreciagdo mais
precisa e conforme, parece, contudo, evi-
dente que — enquanto na legislagdo espa-
nhola, anterior 4 transposi¢do, poderia ser
facilmente interpretada no sentido de
incluir o vicio em questio entre os que
acarretam a <nulidade de pleno direito» da
clausula contratual’* — entre as regras
processuais internas e a directiva existe
uma contradicdo clara e manifesta, tendo a
sua aplicagdo efeitos totalmente diferentes:
por um lado, as regras processuais internas
permitem, mesmo para os contratos cele-
brados entre um profissional e. um. consu-
midor que estdo.abrangidos pelo. campo de
aplicacdo da directiva, escolher como tri-
bunal exclusivamente competente para os
litigios decorrentes do contrato o do foro
da sede do profissional, derrogando assim
os critérios gerais de competéncia; por
outro, os principios gerais que inspiram o

.regime de protecgdo do consumidor consa-

grado pela directiva, tal como foram acima
expostos, exigem que a clausula que impde
essa solugdo, na medida em que & «abu-
siva» na acepgdo da directiva, nio possa
vincular o consumidor. E evidente que nio
existe disposi¢do de direito interno que se
possa «interpretar» de forma a atingir o

14 — V. artigo 10.% 0.% 1 ¢ 4, da Lei n.° 26/1984.
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objectivo prosseguido pela directiva 15.
Todavia, repetimo-lo, é ao juiz nacional
que cabe uma aprecia¢do mais precisa neste
sentido.

29. Consequentemente, uma vez que as
duas normas nio sdo concilidveis, sb resta
ao juiz, chamado a resolver o litigio, optar
entre dois principios juridicos «concorren-
tes»: um, de origem interna, que permite a
escolha do tribunal e outro, de origem
comunitaria, que exige ao juiz que se
declare incompetente. O problema coloca-
-se, entdo, em apreciar se uma directiva, nio
transposta nos prazos devidos, pode servir
de pardmetro de legalidade para as regras
processuais internas, tendo como conse-
quéncia que o juiz nacional seja obrigado a
ndo aplicar essas regras a fim de garantir o
primado das disposi¢des comunitirias e
possibilitar, portanto, uma proteccio eficaz
dos direitos conferidos por estas tltimas; e
isto ndo obstante o facto de o litigio do
processo principal opor na realidade duas
pessoas privadas, sendo a circunstincia de
uma das partes ndo ter comparecido em

15 — No acorddo de 26 de Setembro de 1996, Arcaro
(C-168/95, Colect., p. 1-4705), apés afirmar a justo titulo
que o direito comunitirio ndo autoriza os juizes nacionais
a eliminar disposicdes nacionais contririas a uma dispo-
sigdo de uma directiva nio transposta, o Tribunal de
Justiga acrescentou que o recurso a uma «interpretagio
conforme» encontra os seus limites quando tal interpreta-
¢ao conduz a que se imponha a um particular uma
obrigagdo prevista numa directiva nio transposta ou, por
maioria de razdo, quando leve a determinou ou a agravon,
com base na directiva ¢ na falta de uma lei adoptada para
sua aplicagio, a responsabilidade penal daqueles que
actuem em violagio das suas disposigoes (n." 42). Por
conseguinte, o Tribunal de Justiga excluiu correctamente
que, em nome de uma «interpretagio conforme» do direito
interno relativamente a uma directiva nio transposta, se
chegue ao ponto de impor a um particular uma sangio,
sobretudo se esta & de natureza penal, por violagao da
directiva nio transposta.

juizo manifestamente irrelevante neste con-
texto. Em contrapartida, se se entender que
uma directiva nfo transposta nio pode
produzir este efeito, sb resta ao juiz nacio-
nal aceitar a validade da escolha do tribu-
nal operada pela clausula que ele proprio
considera abusiva.

30. Quanto a esta questdo, entendemos que
uma aplicagdo correcta do principio do
primado do direito comunitario sobre o
direito interno bem como a exigéncia de
garantir uma aplica¢io uniforme das dis-
posi¢des comunitarias implicam que as
directivas nfo transpostas, uma vez expi-
rado o prazo previsto para a sua aplicagio
no direito interno, possam ter como efeito
excluir a aplicagio da regra nacional con-
trdria, mesmo se, por falta de precisio ou
porque ndo tém efeito directo nas relagées
«horizontais», ndo confiram aos particula-
res direitos susceptiveis de ser invocados em
juizo, O dever de colaboragio acima evo-
cado, que cabe a todos os drgios nacionais
no quadro das suas competéncias, impGe
aos juizes e 4 administra¢do a obrigacio de
«afastar», por assim dizer, a lei nacional
incompativel. Como se ver4, esta conclusio
surge ja esbocada na jurisprudéncia no
Tribunal de Justica, sem contar que, desde
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ha muito tempo, tem sido objecto da
atencdo da doutrina 16, :

16 — Sem pretender ser exaustivo, limitar-me-ei a recordar as
seguintes obras: Simon, D.: La directive enropéenne, Paris,
1997; pp. 4 e segs., onde se afirma que «l’obligation
d’écarter les régles nationales contraires au droit commu-
nautaire s’impose au juge national en vertu du principe de
primauté, y compris si la norme en cause est deporvue
d’effet direct. Si le juge national... ne peut se substituer 4
I’autorité de transposition, rien ne lui interdit en revanche
décarter Papplication d’une régle nationale incompatible
avec une norme qui lui est hiérarchiquement supérieure en
vertu du principe de primauté. A contrario, toute autre
solution, qui aurait pour conséquence d’autorizer les
juridictions nationales 4 faire prévaloir une norme interne
incompatible avec le droit communautaire remettrait
directement en cause la primauté du droit communautaire,
et plus précisément, en 'occurrence, Peffet obligatoire et
IPuniformité d’application des directives. Certes, Panalyse
proposée suppose un découplage entre effet direct et
primauté, mais cette dissociation parait précisément cons-
tituer I'un des axes dominants de Pévolution récente de la
jurisprudence de la Cour de Justice comme des juridictions
nationales» (o sublinhado € nosso); Prechal, «Directives»
em European Community Law, Amesterddo, 1955, espe-
cialmente pp. 121 e 122: «if the theoretical underpinning
of the principle of supremacy is the conception of an
autonomous Community legal order involvinf a transfer of
powers to the Community and consequent limitations of
member States’ sovereign rights..., national legal rules
which are contrary to a directive cannot apply or cannot
validly be adopted, as they are ultra vires.... in practice the
construction often amounts to giving directivers and
Community law in general a higher ranking in the
hierarchy of norms wich are valid within a national legal
system»; Ruggeri, A., «Continuo e discontinuo nella
giurisprudenza costituzionale, a partire dalla sent. n, 170
del 1984, in tema di rapporti tra ordinamento comunitario
¢ ordinamento interno dalla ‘teoria’ della sepazione alla
‘prassi’ dell’integrazione intersistemica?», em Giurispru-

enza costituzionale, 1991, pp. 1583, 1608: «scaduto
inutilmente il termine stabilito per la loro attuazione, per
una rigorosa, coerente affermazione della primauté, le
leggi difformi, e non prontamente aggiornate agli impegni
comunitari, dovranno considerarsi affete da vizio di
illegitimitd costituzionale sopravvenuta, cosi come illegi-
time si demonstiano quelle contrarie eventualmente adot-
tate in un tempo successivo». V. igualmente Timmermans,
«Directives: their Effects within the National Legal
Systems», em Common Market Law Review, 1979,
pp. 533 e segs.; Galmot e Bonichot «La Cour de Justice
européenne et la transposition des directives en droit
. national», em Revue f}:angaise de Droit adminisiratif,
1988, pp. 4 e segs.; Manin, «Linvocabilité des directives:
quelques interrogations», em Revue frimestrielle de droit
européen, 1990, pp. 669 e 690; Bach, Direkte Wirkung
von EG-Richtlinien, JZ, 1990, pp. 1108 e segs.; Lenaerts
«[’égalité de traitement en droit communautaire», em
Cabhiers de droit enropéen, 1991, p. 38 e nota 120; Slot,
«Commento alla sentenza CIA Security International SA»,
em Common Market Law Review, 1996, pp. 1036, 1049;
Timmermans, Community Directives Revisited, Yearbook
of Eurolpean Law, 1998, pp. 1 e segs., e Barav, Rapport
Général XVIII, Congrés FIDE, Stockholm, 1998, vol. I
(Les directives communautaires: effets; eficacité, justicia-
bilité), pp. 433 e segs. Quanto as incertezas geradas pela
jurisprudéncia do Tribunal de Justica, v. Holson, C. e
Downes, T., «Making sense of Rights: Community
Rights», em EC Law, European Law Review, 1999,
pp. 121 e segs. : '
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31. Para fundamentar esta conclusio,
salientamos que, apds ter comecado por
sublinhar, por um lado, o caricter-impera-
tivo da directiva, em conformidade com o
artigo 189.° do Tratado CE (actual arti-
g0 249.° CE), que acarreta a obrigagdo
para os Estados-Membros de atingir o
resultado por ela visado e, por outro, a
obrigacdo, imposta pelo artigo 5.° do Tra-
tado, de adoptar as medidas gerais ou
especiais capazes de garantir que esse
resultado é alcancado, o Tribunal de Justica
precisou que estas obrigaces sdo vélidas
para todos os orgios dos Estados-Mem-
bros, incluindo, no quadro da sua compe-
téncia, os drgdos jurisdicionais. Neste con-
texto, o Tribunal de Justica reconheceu
sobretudo que, na aplicagdo do direito
nacional, independentemente de se tratar
de disposicBes anteriores ou posteriores a
directiva, os juizes nacionais sdo obrigados
a interpretar o seu direito nacional a luz da
letra e do objectivo da directiva. Em
consequéncia, entre duas interpretagdes
possiveis das disposi¢Bes internas, o juiz
deve, privilegiar a que permite alcancar o
resultado previsto pela directival’. Além
deste principio, em verdade nada revolu-
cionario, de «interpreta¢do conforme», o
Tribunal de Justica examinou mais recente-
mente outras consequéncias da colocagdo
das directivas, na hierarquia das fontes, em
nivel superior ao das normas internas. E,
recorde-se, tal foi também o caso relativa-
mente a litigios que envolvem exclusiva-

17 — Acbrddos de 10 de Abril de 1984, Von Colson e Kamann
(14/83, Recueil, p. 1891, n.° 26); de 13 de Novembro
de 1990, Marleasing (C-106/89, Colect., p. 1-4135, n.° 8);
de 16 de Dezembro de 1993, Wagner Miret (C-334/92,
Colect., p. 6911, n.° 20), e de 25 de Fevereiro de 1999,
Carbonari e o. (C-131/97, Colect., p. 1-1103, n.° 48).
Observe-se que no acorddo Marleasing o Tribunal de
Justica ordenou ao juiz nacional que interpretasse o codigo
civil de forma a excluir a aplicagdo das disposi¢oes internas
que prevéem casos de nulié)ade do acto constitutivo de uma
sociedade de capitais ndo autorizados por uma directiva
ndo transposta. Entendemos, por conseguinte, que s¢ pode
citar este acordio entre aqueles onde o Tribunal de Justica
reconheceu 4 directiva nio transposta, independentemente
da natureza «vertical» ou «horizontal» da relagdo, o efeito
de «exclusdo» relativamente a disposi¢Bes internas incom-
pativeis. V. Louis, L’ordre juridique communautaire, Bru-
xelas, 1993, pp. 147 a 149.
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mente particulares, operando desta forma,
ainda que apenas implicitamente, uma
distingdo correcta entre o efeito directo de
uma disposicio de direito comunitario,
entendida no sentido estrito como a facul-
dade de invocar em juizo essa disposi¢io
perante outro particular, e a sua capacidade
de servir de pardmetro de legalidade de
uma disposi¢do de nivel inferior na hierar-
quia das fontes 18,

32. Podemos utilmente citar, a este res-
peito, o acdérddo de 30 de Abril de 1996,
CIA Security International 1%, Nesta oca-
sido, o Tribunal de Justica foi chamado
pelo Tribunal du commerce de Liége a
interpretar os artigos 8.° ¢ 9.° da Directiva
83/189/CEE do Conselho, de 28 de Margo
de 1983, relativa a um procedimento de
informagdo no dominio das normas e

18 — Deve notar-se que, num contexto diferente, esta distingio
surge claramente no acodrdio de 16 de Junho de 1998,
Racke (C-162/96, Colect., p. 1-3655), em matéria de
relagdes entre um acto comunitirio derivado ¢ uma
disposigio de direito internacional geral. Uma vez que as
regras de direito consuetudindrio internacional a respeito
da’cessagiio e da suspensdo das relagdes convencionais em
razio de uma alteragdo vinculam as instituigdes da
Comunidade e fazem parte da ordem juridica comunitaria
{n.” 46), o Tribunal de Justica sublinhou «que, no caso em
aprego, o interessado pde em causa, a titulo incidental, a
validade de um regulamento comunitario na perspectiva
dessas regras para invocar direitos que para ele decorrem
directamente de um acordo da Comunidade com um pais
terceiro, O presente processo nio diz, portanto, respeito ao
efeito directo das referidas regras» (n. 47, o sublinhado &
nosso). Em definitivo, tal como no caso vertente, a norma
superior & utilizada como parimetro de legniidndc da
norma de nivel inferior, independentemente da existéncia,
na esfera do particular, de um direito que este possa
invocar em juizo, Embora o presente caso, diversamente
do processo Racke, respeite as relagdes entre a ordem
juridica comunitdria ¢ a ordem juridica nacional, entende-
mos que esta circunstincia nio deveria conduzir a uma
solugdo diferente, sobretudo se se atender 4 abordagem
tipicamente «monista» sempre seguida pelo Tribunal de
Justica na definigio das relagdes entre as duas ordens
juridicas.

19 — C-194/94, Colect., p. I-2201.

regulamentagdes técnicas2% no que res-
peita s disposicdes nacionais que impdem
a homologacdo das centrais e dos sistemas
de alarme. No processo perante o tribunal
a quo, uma empresa (a CIA Security
International SA, a seguir «CIA»), cuja
actividade era a comercializacdo de siste-
mas de alarme, tinha accionado judicial-
mente por concorréncia desleal duas
empresas responsaveis, segundo ela, pela
divulgacdo de informagdes pretensamente
difamatdrias acerca da qualidade dos siste-
mas de alarme que comercializava. As duas
demandadas afirmavam, entre outras, que
este sistema ndo estava em conformidade
com a legislagdo belga em vigor na medida
em que ndo se encontrava homologado por
esta ltima. A CIA sustentava, em contra-
partida, que a legislagdo interna ndo podia
ser aplicada pelo facto de ndo ter sido
notificada 4 Comissio nos termos da
directiva. Embora em presenca de um
litigio entre particulares, o Tribunal de
Justica recordou, a justo ftitulo, a sua
jurisprudéncia constante segundo a qual
«sempre que as disposi¢des de uma direc-
tiva sejam, do ponto de vista do seu
contefido, incondicionais e suficientemente
precisas, podem ser invocadas contra qual-
quer disposi¢io nacional ndo conforme
com a directiva» (n.° 42; o sublinhado &
nosso). A violagdo da directiva pelo Estado
{no caso concreto, a ndo notificagio de
regras técnicas, em violagdo da obriga¢io
imposta pela directiva), 4 luz dos objectivos
que aquela pretende prosseguir, constitui
«um vicio processual na adop¢do das regras
técnicas em causa, acarreta a inaplicabili-
dade dessas regras técnicas, com a conse-
quéncia de ndo poderem ser opostas aos
particulares» (n.° 45). Em definitivo,
resulta deste acodrddo que um particular
nio pode opor a outro particular o desres-
peito de uma disposicio adoptada em

20— JO L 109, r 8, alterada pela Directiva 88/182/CEE do
Conselho, de 22 de Margo de 1988 (JO L 81, p. 75).
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violagdo da directiva. Esta ltima opera
como um «escudo» contra a aplicagdo de
uma disposi¢io com ela incompativel,
independentemente de a aplicagdo da lei
contréria ser solicitada ao juiz pelo Estado
(por exemplo, na pessoa de um organismo
estatal de controlo ou do Ministério
Pablico) ou por um particular 22,

33. No processo Ruiz Bernaldez??, em
contrapartida, o Tribunal de Justica foi
chamado- pela Audiencia Provincial de
Sevilla a interpretar a Directiva 72/166/
CEE do Conselho, de 24 de Abril de 1972,
relativa 4 aproximagio das legislagdes dos
Estados-Membros respeitantes ao seguro
de responsabilidade civil qué resulta da
circulagio de veiculos automoveis e a
fiscalizagio do cumprimento da obrigacio
de segurar esta responsabilidade 3. Neste
caso, R. Bérnaldez tinha sido condenado
penalmente por conduzir em estado de
embriaguez, tendo por obrigagdo reparar
os danos sofridos por terceiros; a compa-
_ nhia junto da qual aquele subscrevera uma

“apolice - de seguro havia, pelo contrario,
sido exonerada da obrlgagao de pagar in
solidum a indemniza¢io 4 parte lesada, nos
termos -das disposi¢des espanholas em
matéria de seguros por danos ligados i
circulagdo automovel: com efeito, estas
disposicbes nio previam essa obrigacio
nas situagdes em que o segurado se encon-
trava em estado de embriaguez no
momento do acidente, Na sua resposta a
questdo prejudicial, o Tribunal de Justica
excluiu que tais disposigdes fossem compa-
tiveis com o artigo 3.°, n.° 1, da directiva e

21 — O processo Unilever Italia (C-443/98, processo pendente
no Tribunal de Justica) apresenta um contexto factual
semelhante ao do processo CIA Security International.

22 — Acérdio de 28 de Marco de 1996 (C-129/94, Colect.,
p. 1-1829).

23 —JOL 103, p. 15 EE 13 F2 p. 113.
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concluiu, por conseguinte, que este se opde
«a que a seguradora possa invocar dispo-
si¢des legais ou clausulas convencionais
para recusar indemnizar os terceiros viti-
mas de um acidente causado pelo veiculo
segurado» (n.° 20). Também neste caso, o
Tribunal de Justica ordenou ao 6rgio
jurisdicional nacional que ndo aplicasse as
disposi¢des internas, incompativeis com a
directiva, embora esta ltima nio estivesse
correctamente transposta. O particular —
no caso concreto a companhia de segu-
ros — teve, por consequéncia, de assumir
uma obrigacdo pecunidria que o direito
nacional ndo lhe impunha.

34. Outros exemplos, retirados de jurispru-
déncia recente do Tribunal de Justica,
confirmam que este considera que a-direc-
tiva constitui um pardmetro com base no
qual se deve avaliar a legalidade da legisla-
¢do nacional, independentemente da sua
capacidade de atribuir aos particulares
direitos subjectivos «activos» invocaveis
em juizo. No acbérddo de 11 de Agosto
de 1995, Comissao/Alemanha 24, o Tribu-
nal de Justica rejeitou claramente a posi¢do
defendida pelo Estado-Membro em ques-
tdo, segundo o qual «a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica nio admite o efeito
directo de disposi¢des de uma directiva a
nio ser no caso em que estas conferem
direitos individuais a particulares» (n.° 24).
Uma vez ‘que os artigos 2.%, 3.° ¢ 8.° da
directiva em matéria de avalia¢do da inci-
déncia no ambiente25 nio conferem esses
direitos aos particulares, a Reptblica Fede-
ral da Alemanha entendia ndo ter qualquer
obrigacdo de os aplicar antes dd. trans-

24 — C-431/92, Colect., p. I-2189 e segs. V. também acorddo de
24 de Outubro de 1996 Kraaijeveld e 0. (C-72/95, Colect.,
p. [-:5403,n. 59 ¢ segs)

25 — Directiva 85/337/CEE do Conselho, de 27-de Junho
de 1985 (JO L 175, p. 40; EE 15 F6 p. 9).
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posi¢do da directiva, pelo que uma decisiao
de autorizar o alargamento de uma central
termoeléctrica sem avaliagio prévia dos
efeitos sobre o ambiente nfio podia ser
objecto de um processo por infrac¢io. O
Tribunal de Justiga afastou esta objeccio
distinguindo claramente entre respeito da
directiva e impacto desta sobre a legislacdo
nacional, por um lado, e invocabilidade
directa da directiva pelos particulares, por
outro?6. A questdo da obrigacdo, para o
Estado, de respeitar a directiva «& estra-
nha» 4 invocabilidade directa pelos parti-
culares das disposicdes de uma directiva
ndo transposta (n.° 26).

35. A solugdo 4 qual a Comissdo chegou no
acdrdio de 30 de Abril de 1998, Bellone 27,
parece ainda mais significativa no que
respeita ao litigio entre particulares. Nesta
ocasido, o Tribunal de Justi¢a interpretou a
Directiva 86/635/CEE do Conselho, de
18 de Dezembro de 1986, relativa a
coordenagdo do direito dos Estados-Mem-
bros sobre os agentes comerciais28. No
litigio a quo, o agente comercial Bellone
tinha recorrido ao Pretore di Bologna a fim
de este reconhecer o seu direito a que lhe
fossem pagas determinadas somas preten-
samente devidas por ter exercido a activi-
dade de agente comercial a favor da
sociedade Yokohama; esta Giltima invocava,
em contrapartida, a nulidade do contrato
de agéncia pelo facto de o agente nfio estar
inscrito no registo previsto para o efeito
pela legislagdo italiana. Tratava-se, por

26 — Em apoio desta interpretagdo, v. Edward, D., «Direct
Effect, The Separation of Powers and the Judicial Enfor-
cement of Obrigations», em Studi in onore di Giuseppe
Frederico Mancini, volume I, Diritto dell’Unione europea,
Milio, 1998, pp. 423 ¢ 438.

27 — C-215/97, Colect,, p. 1-2191.
28 —JO L 382, p. 17.

conseguinte, sem sombra de davida, de um
litigio entre particulares. Apds ter clara-
mente precisado que o direito nacional
subordina a validade do contrato a inscri-
¢do do agente comercial no referido registo
(n.° 12), o Tribunal de Justica interpretou
as disposicdes da directiva de forma a
excluir que uma condi¢do deste tipo possa
ser exigida a fim de que o agente beneficie
da proteccio prevista pela directiva. O
Tribunal de Justica identificou, por conse-
guinte, uma incompatibilidade entre os dois
regimes de natureza a excluir, manifesta-
mente, todo e qualquer recurso a uma
«interpretagdo conforme» 22, Consequente-
mente, concluiu que «a directiva se opde a
uma legislagdo nacional que subordina a
validade do contrato de agéncia 4 inscrigio
do agente comercial num registo previsto
com essa finalidade». Esta afirmacio ndo
pode deixar de ser interpretada, atendendo
ao contexto processual, como uma exigén-

29 — Deve observar-se a este respeito que o Tribunal de Justiga
interpreta frequentemente disposi¢des de uma directiva nos
litigios entre particulares utilizando essas disposi¢des,
inc&pendcmcmeme de normas internas de transposigio,
como o regime aplicivel ao caso vertente. V., apenas para
citar alguns dos mais recentes, os acordios de 29 de Junho
de 1999, Butterfly Music (C-60/98, Colect., p. 1-3939), ¢
de 2 de Dezembro de 1999, Allen (C-234}798, Colect.,
p. I-8643). Ora, se & certo que, como o Tribunal de Justiga
precisou, «independentemente dos efeitos da directiva, em
casos como o concreto, uma interpretagio da directiva
pade ser atil ao juiz nacional a fim de garantir a lei
adoptada para a aplicagio daquela uma interpretagio e
uma aplicagdio conformes as exigéncias do direito comu-
nitirio» (acérdio de 20 de Maio de 1976, Mazzalai,
11/75, Recueil, p. 657, n.° 10; Colect., p. 291), esta
precisio ndo entra em linha de conta quando se verifica,
como no caso vertente, ou no processo Bellone, ja referido,
uma incompatibilidade irreparavel entre direito comunita-
rio e direito interno. Também néo seria possivel contrapor
que o acordio do Tribunal de Justiga podia ser entendido
como uma apreciagdo Qitil para uma eventual responsabi-
lidade do Estado-Membro por viotagdo da obrigagio de
transpor a directiva, na medida em que, deste modo, estar-
-se-ia a fazer abstracgdo do litigio a quo, que envolve duas
partes privadas e nio o Estado-Membro, e a atribuir ao
Tribunal de Justica a tarefa, que este sempre recusou, de se

ronunciar sobre questdes hipotéticas (acordio de 16 de
fulho de 1992, Lourengo Dias, C-343/90, Colect.,
p. 1-4673). Seguidamente, deve assinalar-se que os factos
do caso vertente diferem dos que estio na origem do
acordio Spano e o. (acordio de 7 de Dezembro de 1995,
C-472/93, Colect., p. 1-4321), no qual o Tribunal de
Justica, num litigio entre particulares, interpretou o
contetdo de uma directiva niio transposta na medida em
:]uc o juiz nacional pretendia saber «em que medida o

ircito nacional, e mais particularmente o artigo 2112.°do
codigo civil, gode ser aplicado em conformidade com a
directiva» (n.° 18).
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_cia feita ao juiz nacional de ndo aplicar a
legislagdo nacional contréria, incompativel
com a directiva no transposta nos prazos
previstos 30, ‘

36. Além disso, deve acrescentar-se que, se
nio se atribuisse ds directivas comunitarias,
com base nos principios fundamentais do
primado do direito comunitario e da sua
aplicacio uniforme nos Estados-Membros,
uma posi¢io de superioridade na hierar-
quia das fontes, com a obrigagdo dai
decorrente, para os 6rgdos jurisdicionais e
administrativos, de ndo aplicar as disposi-
¢Bes internas contririas, provocar-se-ia
consequéncias dificilmente aceitaveis. Pen-
samos, por exemplo, na hipotese de um
Estado-Membro «em regra», numa pri-
meira fase, com as obriga¢Bes visadas no
artigo 189.° do Tratado (na medida em que
a legislagio nacional anterior ou posterior 4
directiva respeitava o contetido desta),
adoptar seguidamente disposi¢des con-
tendo um regime manifestamente contra-
rio. Trata-se, na realidade, de uma hipotese
tudo menos improvavel 31. Nestes casos, se
ndo se reconhecer 4s directivas, uma vez

30 — Foi, com efeito, desta maneira que os juizes italianos
interpretaram o acorddo. V. o acorddo n.° 4817 da Corte
Suprema di Cassazione, Sez. Lavoro, de 18 de Maio
de 1999, que excluiu, num litigio entre particulares, a
aplicagdio da disposicdo interna julgada ndo conforme com
a directiva pelo Tribunal de Justica. :

31 — Uma questio deste tipo & objecto do processo Collino e
Chiappero (C-343/98, processo- pendente nio Tribunal de
Justica), no qual o Tribunal de Justica foi chamado a
interpretar, num litigio entre particulares, a Directiva
77/187/CEE do Conselho, de 14 de Fevereiro de 1977,
relativa 4 aproximacio das legislacdes dos Estados-Mem-
bros respeitantes 4 manutengio dos direitos dos traba-
lhadores em caso de transferéncia de empresas,
estabelecimentos ou partes de estabelecimentos
(JO L 161, p. 26; EE 05 F2 p. 122). :
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expirado o respectivo prazo de transposi-
¢do, o poder de influenciar a formagdo
valida das regras nacionais, num litigio
entre particulares o juiz nacional ndo
poderia -fazer mais do que limitar-se a

aplicar as disposi¢des nacionais posteriores,

apesar de adoptadas em violagdo da direc-
tiva, e reconhecer ao particulas, verificadas
as condicBes necessirias, apenas a repara-
cio do prejuizo. E evidente que uma
solucéio deste género se revela tudo menos
satisfatoria; seguidamente, no que respeita
a retirar as consequéncias da relagdo hie-

* rarquica que existe entre o direito comuni-

tario e o direito interno, é évidente que o
facto de a lei contréria ter sido adoptada
antes ou apds o termo do prazo previsto
para a transposicio da directiva ndo faz
qualquer diferenga 32.

37. Em definitivo, a fungdo do juiz nacio-
nal como juiz comunitirio de direito
comum implica que lhe seja confiada a
delicada missdo de garantir o primado do
direito comimnitario sobre o direito interno.
A necessidade de evitar que a acg¢do de
harmonizacdo das directivas comunitarias
seja comprometida por comportamentos
unilaterais dos Estados-Membros, quer se
trate de omissdes -(ndo aplicagio dé uma
directiva dentro dos prazos) ou de acgbes
(adopgdo de regras nacionais incompati-.
veis) implica que se exclua a aplicagdo de
disposicdes legislativas ndo conformes.

32 — Acordio Simmenthal, ja referido, n.° 17.
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Para poder atingir o seu resnltado, este
efeito de «exclusdo» deve produzir-se sem-
pre que a regra nacional entra em linha de
conta para a solucdo de um litigio, inde-
pendentemente da natureza pablica ou
privada dos interessados.

38. Deve, em seguida, referir-se que uma
solucdo deste tipo, que distingne entre
«efeito de substitui¢do» e «efeito de exclu-
sdo» de uma directiva ndo transposta
dentro dos prazos, aparece ji in nuce na
jurisprudéncia do Tribunal de Justica rela-
tiva ds consequéncias da declaragio de
incumprimento das obrigacdes decorrentes
do Tratado. Como & sabido, o Tribunal de
Justica afirmou repetidas vezes que o facto
de se provar a existéncia de violagio de
uma obrigaciio imposta pelo direito comu-
nitario implica para as autoridades jurisdi-
cionais e administrativas do Estado-Mem-
bro em questdo a obrigagdo de ndo aplicar
as disposi¢es internas incompativeis. Ini-
cialmente aplicada as violagdes das dispo-
sigdes do Tratado33, esta obrigagdio foi
posteriormente estendida também as viola-
¢oes das disposicdes de uma directiva ndo
transposta 34, Se se considerar que um
acodrddo do Tribunal de Justica em aplica-
¢io do artigo 169.° do Tratado (actual
artigo 226.° CE) nido cria qualquer direito,
uma vez que se limita a reconhecer um
incumprimento de Estado, dai resulta que a
intervengfio do Tribunal de Justica nido &
necessaria para que se produza esse efeito

33 — Acordio de 13 dcd]ulho de 1972, Comissao/ltlia {48/71,
Colect., p. 181, n.

34 — Acorddo de 19 de J"meu'o dc 1993, Comissio/Italia
(C-101/91, Colect., p. I-191, n.® 23).

de «exclusio», o qual decorre directamente
da obrigacio de colaboracio visada no
artigo 5.° do Tratado, em todos os casos
em que & dada prioridade 4 disposicio,
incluindo, evidentemente, os litigios entre
particulares.

39. Com base no conjunto das considera-
¢oes precedentes, e para voltar ao nosso
caso concreto, entendemos ndo existir
qualquer dificuldade e, pelo contrario, ser
absolutamente coerente com os principios
gerais respeitantes ds relagdes entre direito
comunitirio e direito nacional, exigir ao
juiz que «afaste» a regra processual interna
para garantir a plena eficicia do direito
comunitirio, mesmo em circunstincias nas
quais o referido mecanismo conduz a
exclusdo, num litigio entre particulares,
da aplica¢do de uma disposi¢io do codigo
processual, contriria ds disposi¢des de uma
directiva nio transposta. A exclusio da
regra ndo conforme ndo criaria, no caso
vertente, qualquer «vazio juridico» — em
todo o caso susceptivel de ser preenchido
gracas 4 aplicagio por analogia ou ao
recurso aos principios gerais do ordena-
mento juridico nacional, na medida em que
estas disposi¢des nacionais correspondes-
sem aos principios em que a directiva se
inspira — a aplicagdo da regra processual
geral que impde o recurso ao juiz do foro
do domicilio do devedor viria preencher
esse «vazio» eventual.
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Conclusao

40. A luz das consideracdes precedentes, propomos que o Tribunal de Justica
responda da seguinte forma i questdo colocada pelo Juzgado de Primera
Instancia de Barcelona:

“«A Directiva 93/13/CEE do Conselho, de 5 de Abril de 1993, relativa as clausulas
abusivas nos contratos celebrados com os consumidores, permite ao juiz nacional
apreciar oficiosamente o caracter abusivo de uma clausula do contrato submetido
a sua apreciacio quando examina a admissibilidade de um pedido introduzido
perante os Orgdos jurisdicionais nacionais.» :

1-4962



