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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
F. G. JACOBS

apresentadas em 14 de Margo de 20021

1. Através do presente pedido de decisdo a
titulo prejudicial, o Oberster Gerichtshof,

ustria, pergunta ao Tribunal de Justica se
uma acgdo intentada por uma organizagio
de consumidores nos termos da legislagdo
nacional de protecgdo dos consumidores,
que tem por objecto obter uma intimacio
destinada a proibir a fixagdo de clausulas
contratuais gerais que violem uma proibi-
¢ao legal ou os bons costumes, se insere na
matéria extracontratual, na acepcdo do
artigo 5.°% n.° 3, da Convengdo de Bruxelas
de 1968 relativa 4 competéncia judicidria e
a execucdo de decisdes em matéria civil e
comercial 2,

A Convencgio de Bruxelas

2. O artigo 1.° da Convengdo dispde o
seguinte:

«A presente convencgio aplica-se em maté-
ria civil e comercial e independentemente

1 — Lingua original: inglés.

2 — Convengdo de 27 de Setembro de 1968. A versio consoli-
dada da_Convengdo, com as alteragdes intraduzidas pelas
quatro Convengdes de Adesio posteriores, estd publicada
no JO 1988, C 27, p. 1.

da natureza da jurisdigio. A presente
convencdo ndo abrange, nomeadamente,
as matérias fiscais, aduaneiras e adminis-
trativas».

3. O titulo II da Convencio atribui com-
peténcia internacional aos Estados contra-
tantes e, nalguns casos, aos tribunais do
Estado contratante pertinente. A regra
bésica da Convenciio é a de que as pessoas
domiciliadas no territério de um Estado
contratante devem ser demandadas perante
os tribunais desse Estado (artigo 2.°).
Todavia, em derrogagdo desta regra, outros
tribunais podem ou devem ser competentes
para conhecer certos tipos de acgdes.

4. O artigo 5.° n.° 1, da Convengio
confere competéncia «em matéria contra-
tual, [ao] tribunal do lugar onde a obriga-
¢do que serve de fundamento ao pedido foi
ou deva ser cumprida». O n.° 3 do mesmo
artigo 5.° atribui competéncia ao «tribunal
do lugar onde ocorreu o facto danoso».
Decorre claramente da redac¢io dos
artigos 2.° e 5.° que, em ambos os casos,
a competéncia é complementar e nio subs-
titutiva da competéncia conferida pelo
artigo 2.°
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5. Em 1 de Margo de 2002 entrou em vigor
o Regulamento n.° 44/2001 relativo a
competéncia judicidria, ao reconhecimento
e a execugdo de decisdes em matéria civil e
comercial 3, que veio substituir a Conven-
¢do, aplicando-se a todos os Estados-Mem-
bros, com excep¢do da Dinamarca 4.

6. O artigo 5.° n.° 3, do Regulamento
n.° 44/2001 atribui competéncia em maté-
ria extracontratual ao «tribunal do lugar
onde ocorren ou poderd ocorrer o facto
danoso».,

A directiva relativa aos contratos com os
consumidores

7. A Directiva 93/13 relativa as cldusulas
abusivas nos contratos celebrados com os
consumidores > tem por objectivo a apro-
ximagdo das disposicdes legislativas, regu-
lamentares e administrativas dos Estados-
-Membros relativas as clausulas abusivas em
contratos celebrados entre profissionais e
consumidores 6, O preAmbulo desta direc-
tiva dispde expressamente que «compete
aos Estados-Membros providenciar para
que nio sejam incluidas cliusulas abusivas
nos contratos celebrados com os consumi-
dores» 7. Nos termos do artigo 6.°, os

3 — Regulamento (CE) n.° 44/2001 do Consetho, de 22 de
Dezembro de 2000 (JO 2001, L 12, p. 1).

4 — Artigo 1.°,n.° 3.
5 — Directiva 93/13/CEE do Conselho, de S de Abril de 1993
(JO L 95, p. 29).

6 — Artigo 1., n.° 1.
7 — Quarto considerando.
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Estados-Membros estipulardo que as cliu-
sulas abusivas constantes de um contrato
celebrado com um consumidor nio vincu-
lem o consumidor.

8. No que interessa ao presente caso, O
artigo 7.° da directiva dispde que:

«1. Os Estados-Membros providenciardo
para que, no interesse dos consumidores e
dos profissionais concorrentes, existam
meios adequados e eficazes para por termo
a utilizacdo das cldusulas 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, t8m um interesse legitimo na
defesa do consumidor, a recorrer, segundo
o direito nacional, aos tribunais ou aos
6rgios administrativos competentes para
decidir se determinadas clausulas contra-
tuais, redigidas com vista a uma utilizagdo
generalizada, t8m ou nio um caricter
abusivo, e para aplicar os meios adequados
e eficazes para poOr termo a utilizagdo
dessas clausulas».




HENKEL

Antecedentes da questdo deferida ao Tri-
bunal de Justiga

9. Os §§ 28 e 29 da Konsumentenschutz-
gesetz (lei de protec¢io dos consumidores)
austriaca 8 contém medidas de aplicacdo do
artigo 7.% n.° 2, da Directiva 93/13. O § 28
(1) dispde que quem empregar comercial-
mente cldusulas contratuais gerais em con-
tratos em que seja contraente ou previr
cliusulas em formulérios de contratos uti-
lizados para esse efeito que violem uma
proibi¢do legal ou os bons costumes, ou
quem as recomendar comercialmente, pode
ser demandado numa acgdo para cessacio
de tal comportamento. A referida proibigio
abrange também a interdicio de invocar
uma tal cldusula quando esta tenha sido
ilicitamente acordada. O § 29 preceitua
que o pedido de intimagdo pode ser apre-
sentado por virias entidades austriacas,
incluindo a Verein fiir Konsumenteninfor-
mation (associagfo para a informagdo aos
consumidores, a seguir «Associagdo dos
Consumidores»).

10. K. H. Henkel, demandado no processo
principal, tem domicilio na Alemanha e
ndo possui qualquer estabelecimento ou
agéncia na Austria. O processo principal
diz respeito 4 utilizagdo de clausulas con-
tratuais gerais impostas pelo recorrido em
transac¢des comerciais com varios consu-
midores domiciliados em Viena, em pro-
mogdo de viagens organizadas. A Associa-
¢do dos Consumidores considera que essas
cliusulas violam a lei de proteccio dos

8 — BGBI 1979/140.

consumidores, bem como a lei de protec¢io
de dados e da concorréncia, e pretende, por
isso, obter uma intimagdo nos termos do
§ 28 da lei de protec¢io dos consumidores.

11. O Handelsgericht Wien negou provi-
mento ao pedido de uma intimagdo, com
base na incompeténcia dos tribunais aus-
trfacos: o artigo 5.° n.° 3, da Convencdo
ndo se aplicaria porque a Associagdo dos
Consumidores ndo invocara a existéncia de
qualquer dano causado por um facto
delituoso.

12. O Oberslandesgericht Wien deu provi-
mento ao recurso da Associagio dos Con-
sumidores. Na opinido deste érgdo jurisdi-
cional, o Tribunal de Justica interpreta o
conceito de «matéria extracontratual» na
acepcdo do artigo 5.° n.° 3, da Convengdo
de Bruxelas, de modo auténomo e exten-
sivo; caberdo na alcada desta disposiciio
todos os processos em que seja requerida a
declaragdo de responsabilidade por danos
do recorrido que ndo resulte de um con-
trato na acepgdo do artigo 5.°% n.° 1, da
Conven¢do®. O conceito abrangerd tam-
bém uma acg¢do popular intentada por uma
organizacdo relativamente a um comporta-
mento ilicito, apesar da inexisténcia de
danos.

13. K. H. Henkel interpds recurso para o
Oberster Gerichtshof. Ndo estando este
orgdo jurisdicional seguro de que o pro-

9 «— V. acérdio de 27 dc Sctcmbro de 1988, Kalfelis (189/97,
Colect., p. 5565, n.° 17).
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cesso para obter a intimacdo cabe no
ambito de «matéria extracontratual» na
acepgdo do artigo 5.°, n.° 3, da Convengéo
de Bruxelas, decidiu submeter ao Tribunal
de Justica uma questdo prejudicial nos
termos referidos no n.° 1, supra.

14. No despacho de reenvio, o Oberster
Gerichtshof salienta os dois pontos seguin-
tes.

15. Primeiro, a Associagdo dos Consumi-
dores nio invoca qualquer dano no seu
patriménio. A sua legitimidade processual é
determinada pela lei e tem em vista a
prevencdo de eventuais danos futuros de
consumidores; estes danos resultario, alids,
de responsabilidade contratual, o que
sugere que a causa poderi caber no 4mbito
do artigo 5.%, n.° 1, da Convengdo, se se
considerar a Associagdo dos Consumidores
representante ope legis dos consumidores.
Alternativamente, em sede de ac¢do popu-
lar, a perturbagdo da paz juridica através
da utiliza¢do de cldusulas contratuais ilici-
tas poderia ser considerada matéria extra-
contratual. O facto de o Tribunal de Justica
ainda ndo ter decidido se o direito 4 ac¢do
decorre da lei e ndo de responsabilidade
contratual significa que a ac¢do ndo diz
respeito a «matéria contratual».

16. Em segundo lugar, o Tribunal de
Justica também ndo decidiu ainda se os
meios preventivos em geral, ou seja, os que
tém lugar antes da ocorréncia de danos,
cabem no ambito de aplicacio do artigo 5.°,
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n.° 3, da Convengio, que toma como base
o lugar onde ocorreu o facto danoso e
assim e de acordo com a sua redacgio,
pressupde, portanto, que o dano ja ocorreu.

17. A Associacdio dos Consumidores, o
recorrido, a Comissdo e os governos da
Austria, Franca, Alemanha e Reino Unido
apresentaram observacdes por escrito. Na
audiéncia, estiveram representados o0s
governos da Franca e do Reino Unido, a
Associagdo dos Consumidores e a Comis-
sdo.

Aplicagdo da Convencdo de Bruxelas
ratione materiae

18. O Reino Unido alega que uma acgdo do
tipo da que foi intentada pela Associagdo
dos Consumidores na causa principal nio
cabe, de todo, no Ambito material da
Convengdo de Bruxelas. Na sua opinido,
uma organizagio de protec¢io dos consu-
midores que exerga poderes nos termos do
§ 29 da lei de protecgdo dos consumidores
¢ uma entidade de direito piblico e o
direito a obter uma intimagio destinada a
proibir o estabelecimento de cldusulas
contratuais gerais que violem uma proibi-
cdo legal ou os bons costumes insere-se no
poder piblico. Com base na jurisprudéncia
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do Tribunal de Justica relativa ao artigo 1.°
da Convengdo 10, o0 Reino Unido conclui
que uma acgdo proposta pela Associagdo
dos Consumidores nos termos dos §§ 28 e
29 da lei de proteccio dos consumidores e
nos termos do artigo 7.°, n.° 2, da Directiva
93/13 ndo constitui matéria civil e comer-
cial na acep¢do do artigo 1.° da Conven-
¢ao.

19. Ao contririo, o Governo alemdo con-
sidera que a Convengdo é aplicdvel com
base no facto de a fiscaliza¢do das clausulas
gerais pela Associagio dos Consumidores
decorrer da protecgio conferida aos consu-
midores pelo direito civil, ao passo que a
Associagdo dos Consumidores e a Comis-
sdo defendem que a Associagdo dos Con-
sumidores é uma associacio de direito
privado nos termos da lei austriaca, que
nos termos do artigo 7.°, n.° 2, da Directiva
93/13 os Estados-Membros providenciario
para que existam meios que habilitem a
agir em justica as organizagbes que ndo
revestem a qualidade de autoridades publi-
cas, mas que tém um interesse legitimo na
defesa do consumidor, e que as acgdes
intentadas pela Associagdo dos Consumi-
dores nos termos dos §§ 28 e 29 da lei de
protecgdo dos consumidores dizem respeito
a «matéria civil e comercial» na acepgdo do
artigo 1.° da Convengio.

20. Concordo em que a Convengdo é
manifestamente aplicivel no caso em
apreco.

10 — V. acérdios de 14 de Outubro de 1976, Eurocontrol
(29/76, Colcct., p. 629), e de 16 de Dezembro de 1980,
Riiffer {814/79, Recucil, p. 3807).

21. Como assinala o Reino Unido, o Tri-
bunal de Justica tem sustentado que «de-
terminadas categorias de decisbes jurisdi-
cionais devem considerar-se excluidas do
dmbito de aplicagdo da Convengdo devido
aos elementos que caracterizam a natureza
das relacdes juridicas entre as partes no
litigio ou o objecto deste» e que, «ainda
que determinadas decisdes proferidas em
litigios que opSem um autoridade piblica a
uma entidade privada possam entrar no
dmbito de aplicagio da convengio, o
mesmo ji ndo acontece se a autoridade
puiblica actuar como entidade dotada de ius
imperii» 11, Embora este principio tenha
sido desenvolvido no contexto de litigios
relativos ao reconhecimento e execugdo de
decisbes nos termos do Titulo III da
Convengio, concordo com o Reino Unido
em que o principio diz respeito ao Ambito
do artigo 1.° e que € igualmente aplicivel a
litigios que se inscrevem no Ambito do
sistema das atribuicdes de competéncia
objecto do Titulo I da Convencio.

22. A distingdo entre matéria civil e comer-
cial, por um lado, e matéria de direito
piiblico, por outro, é bem conhecida nas
ordens juridicas dos Estados-Membros de
«civil law», embora nem sempre seja ficil
distinguir entre situacdes em que o Estado e
os seus orgdos independentes agem na
qualidade de particulares e aquelas em
que intervém na qualidade de sujeitos de

11 — V., acérdio Eurocontrol, n.° 4, ji referido na nota 10,
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direito dotados de ius imperii 12, No caso
em apreco, contudo, a Associacio dos
Consumidores ndo é manifestamente um
6rgdo do Estado: é uma associacio de
direito privado, sem fins lucrativos, cons-
tituida de acordo com a Vereinsgesetz (lei
de regulamentagdo das associa¢des) aus-

triaca, de 1951.

23. O estatuto da Associagdo dos Consu-
midores pode ser confrontado com o das
entidades envolvidas nos dois acérddos do
Tribunal de Justica invocados pelo Reino
Unido em apoio das suas alegacdes quanto
a este ponto. O ac6érdio Eurocontrol!3
recaiu num processo instaurado pela Orga-
nizagio Europeia para a Seguranca da
Navegacdo Aérea, organizacdo internacio-
nal de Estados estabelecida por tratado
multilateral, enquanto o acérdio Riiffer 14
recaiu num processo instaurado pelo Reino
dos Paises Baixos.

24. Nem decorre do facto de a Associagio
dos Consumidores ser uma das entidades
designadas para os efeitos do artigo 7.°,
n.° 2, da Directiva 93/13 que seja uma
autoridade publica: do teor desta disposi-
¢do!S resulta claramente que, tal como
defendem a Associagio dos Consumidores

12 — Relatério do Professor P. Schlosser sobre a_Convengdo
relativa 4 adesdo do Reino da Dinamarca, da Irlanda € do
Reino Unido da Gri-Bretanha e da Irlanda do Norte 2
Convencio relativa 4 competéncia judicidria e 3 execugdo
de decisdes em matéria civil e comercial, bem como ao
Protocolo relativo & sua interpretacio pelo Tribunal de
Justiga (JO 1979, C 59, p. 71, n.** 23 € 25).

13 — J4 referido na nota 10.

14 — Ja referido na nota 10.

15 — V. também o pentltimo considerando do predmbulo da
Directiva 93/13.
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¢ a Comissdo, os Estados-Membros podem
determinar o tipo de entidade a quem
conferem a possibilidade de agir judicial-
mente nos termos deste preceito e que este
contempla sobretudo entidades de direito
privado.

25. Nestes termos, uma ac¢do do tipo da
que foi intentada pela Associagdo dos
Consumidores ao abrigo dos §§ 28 e 29
da lei de protecgio dos consumidores e nos
termos do artigo 7.°, n.° 2, da Directiva
93/13 inscreve-se, em meu entender, no
ambito da «matéria civil ou comercial»
para efeitos do artigo 1.° da Convengio.

Aplicagio do artigo 5.°% n.° 3, da Conven-
cdo

26. Essencialmente, pergunta-se ao Tribu-
nal de Justica se os tribunais austriacos sdo
competentes, na acep¢io do artigo 5.°
n.° 3, da Convengdo, para conhecer de
uma acgdo proposta por uma organizacio
de defesa dos consumidores, que tem por
objecto obter uma intima¢do destinada a
proibir, na Austria, a utilizagio de cliusu-
las contratuais gerais que violem uma
proibi¢do legal ou os bons costumes, se o
recorrido tiver domicilio noutro Estado-
-Membro onde o direito de agir judicial-
mente decorre da lei.

27. K. Henkel e o Governo francés susten-
tam que uma ac¢do deste tipo nio cabe no
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dmbito de aplicagdo do artigo 5.% n.° 3,
com base em dois fundamentos, Primeiro,
decorre dos seus termos, na interpretagdo
dada pelo Tribunal de Justica 16, que esta
disposi¢do ndo poder ser aplicivel se o
recorrente ndo tiver invocado danos sofri-
dos ou, a fortiori, se ndo tiverem ocorrido
danos. Segundo, o Tribunal de Justica
declarou que o artigo 5.° n.° 3, abrange
qualquer ac¢io que tenha em vista desen-
cadear a responsabilidade do réu e que ndo
esteja relacionada com «matéria contra-
tual» na acep¢io do n.° 1 do artigo 5.°17;
todavia, a ac¢do instaurada pela Associa-
¢do dos Consumidores resulta de uma
relagdo contratual,

28. A Associagio dos Consumidores, os
Governos austrfaco e alemdo e a Comissdo
entendem que este tipo de acgio se inscreve
no dmbito de aplica¢io do artigo 5.°% n.° 3.
O Governo do Reino Unido também aceita
esse ponto de vista, a titulo subsididrio
{(nomeadamente, se o Tribunal de Justica
ndo aceitar a sua alegacio de que a acgio
ndo cabe, de todo, no dmbito da Conven-
¢do).

29. Em minha opinido, esta posi¢io é
correcta.

30. Convém considerar separadamente os
dois argumentos principais adiantados em
apoio da tese contraria: uma acgdo do tipo

16 — V. acérdio de 30 de Novembro de 1976, Mines de Potasse
d'Alsace (21/76, Colect., p. 677).

17 — V. acérdio Kalfelis, n.® 17, j4 referido na nota n.° 9.

da que foi intentada pela Associacdo dos
Consumidores (i) nio constitui «matéria
extracontratual» e (ii) seja como for, ndo é
abrangida pelo disposto no artigo 5.°,n.° 3,
porque, mais do que a reparagio de um
acto passado, tem em vista prevenir even-
tuais danos futuros.

O significado de «matéria extracontratual»

31. Embora seja certo que, no dizer do
advogado-geral J.-P. Warner, «nunca
alguém conseguiu, mesmo no contexto de
uma ordem juridica nacional, formular
uma defini¢do exacta de facto ilicito que
nio levante uma ou mais questdes. Tal
como o elefante do provérbio, o conceito
de facto ilicito é mais ficil de reconhecer do
que de definir» 18, o Tribunal de Justica
nem por isso deixou de fornecer algumas
orientagdes.

32. Em especial, salientou que se impde
considerar o conceito de matéria extracon-
tratual como um conceito auténomo que,
para a aplicagdo da Convencido, deve ser
interpretado principalmente por referéncia
ao seu sistema e objectivos, a fim de
garantir-lhe plena eficicia 1%,

18 — V. acérdio Riiffer, j4 referido na nota 10, pp. 3834-5,

19 — V. acérdio Kalfelis, jd referido na nota 9, n.° 16; acérdio
de 26 de Margo de 1992, Reichert ¢ Kockler (C-261/90,
Colect., p. 1-2149, n.° 15).
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33. O Governo francés alega que, enquanto
derrogacbes a regra geral de que os tribu-
nais competentes sio os do domicilio do
demandado, as regras especiais enunciadas
no artigo 5.° da Conven¢do devem ser
interpretadas restritivamente. Ndo aceito
este argumento. Por vezes, justifica-se a
interpretacfo restritiva de uma derrogagio:
a derrogac¢do a um direito fundamental, por
exemplo, tem de ser interpretada em sen-
tido restritivo. Mas esta abordagem nfo
deve, em meu entender, ser generalizada a
todas as excepgdes. Uma excepgdo legisla-
tiva, como qualquer outra disposicio legis-
lativa, deve ter o seu sentido proprio,
determinado a luz da sua finalidade e teor
e do sistema e do objectivo do instrumento
de que faz parte. Prefiro a formulacio
alternativa utilizada pelo Tribunal de Jus-
tica no contexto da Conven¢do de Bruxe-
las, segundo a qual «as regras de compe-
téncia que estabelecem excepgbes a esse
principio geral nio podem dar azo a uma
interpretagdo que exceda as hipdteses con-
sagradas pela Convengdo» 20, Além disso, o
Tribunal de Justica reconheceu que as
situagOes previstas pelo artigo 5.° n.° 3,
sao diversas, declarando que «com a sua
formulagdo genérica, compreende[-se] que
o n.° 3 do artigo 5.° da Convengdo abrange
os mais variados tipos de responsabili-

dade» 21,

34. A decisio do Tribunal de Justica no
acérdio Kalfelis 22, segundo a qual «<hd que
admitir que o conceito de matéria extra-
contratual abrange qualquer ac¢do que

20 — V. acérddo de 17 de Junho de 1992, Handte (Colect.,
p. [-3967, n.° 14).

21 —V, acérdic Mines de Potasse d’Alsace, j4 referido na nota
16, n.” 18.

22 — N.° 17 do acérddo j4 referido na nota 9,
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tenha em vista desencadear a responsabili-

dade do réu e que nao esteja relacionada

com a matéria contratual na acep¢io do
o M [o]

n.° 1 do artigo 5.%», espelha esta aborda-

gem.

35. O caracter genérico do seu teor parece
claramente apto para abranger uma acgio
do tipo da que foi intentada pela Associa-
¢do dos Consumidores no processo princi-
pal. Em especial, o termo «liability» — e o
seu equivalente francés «responsabilité» —
abarca facilmente tipos de responsabilidade
legal diferentes da obrigacdo de proceder a
reparagdo por sucedaneo financeiro, como,
por exemplo, a obrigagio em causa no
presente processo, de abstencdo de certos
tipos de comportamento ilicito 23.

36. No acérddo Mines de Potasse d’Al-
sace 24 — o primeiro processo relativo ao
artigo 5.% n.° 3 —, o Tribunal de Justica
esclareceu que a liberdade de opgio conce-
dida ao recorrente por esta disposigdo «foi
instituida tendo em conta a existéncia, em
hipéteses bem determinadas, de uma vin-
culagdo especialmente estreita entre um
litigio e o oérgdo jurisdicional que pode ser
chamado a decidi-lo, aspecto relevante
para fins de economia processual»25. Os
dois elementos de conexio (lugar onde
ocorreu o acto danoso e lugar da indemni-

23 — V. também as concluses do advogado-geral L. A. Gee-
thoed no processo C-334/00, Fonderie Officine Meccani-
che Tacconi Spa/Heinrich Wagner Sinto Maschinenfabrik
GmbH, Colect., p. I-7357, p. }-7359. No n.° 76 das
conclusdes, o advogado-geral manifesta a opinido de que o
incumprimento de normas de comportamento de origem
legal pode, em determinadas circunstincias, constituir um
facto ilicito na acepgdo do artigo 5.°, n.° 3

24 — J4 referido na nota 16.
25 — N.° 11 do acérddo.
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zacdo) foram subsequentemente considera-
dos «especialmente ttfeis] do ponto de
vista da prova e da organizagio do pro-
cesso» 26, A l6gica da competéncia especial
atribuida pelo artigo 5.°, n.° 3, parece,
assim, ser a de que o tribunal do lugar onde
ocorreu o facto danoso estard, por razdes
de boa administragio da justica e de
organizacdo util do processo2?, melhor
colocado para conhecer de acgdes decor-
rentes desse facto., Em meu entender, esse
objectivo é manifestamente melhor servido
se o tribunal do lugar onde ocorreu o
alegado facto danoso for competente para
conhecer de pedidos de intimagdo destina-
dos a prevenir um comportamento ili-
cito?8, E o que acontecerd se processos
como o presente forem considerados rela-
tivos a «matéria extracontratual» na acep-
¢do do artigo 5.° n.° 3.

37. No entanto, tem sido objectado que a
ac¢do intentada pela Associacdo dos Con-
sumidores estd relacionada com «matéria
contratual», uma vez que diz respeito a
alegadas cldusulas contratuais ilicitas.
Nessa base, argumenta-se que a acg¢fio ndo
pode caber no 4mbito de aplicacio do
artigo 5.° n.° 3, segundo a interpretagio
que deste fez o Tribunal de Justica.

38. Este argumento ndo me convence. Da
leitura do acérdido Kalfelis — e, nomeada-
mente, do texto francés do acérdio —
resulta que o que se pretende afirmar é
que o conceito de matéria extracontratual

26 — N.° 17 do acérdio.

27 — V. acérdio de 11 de Janeiro de 1990& Dumez France ¢
Tracoba (C-220/88, Colect., p. 1-49, n.® 17).

28 — Mais adiante abordo a questio de saber se uma acgio
destinada a prevenir a ocorréneia futura desse comporta-
mento cabe no dmbito do artigo 5.% n.° 3

abrange todas as accdes destinadas a esta-
belecer a responsabilidade de um deman-
dado e que ndo se insiram na «matéria
contratual» na acepg¢io do artigo 5.°, n.° 1,
Quanto a este dltimo ponto, decorre do
acérddo do Tribunal de Justica no processo
Handte?® que a expressdo «matéria con-
tratual» ndo pode ser entendida como
abrangendo uma situagdo em que ndo
existe nenhum compromisso livremente
assumido por uma parte relativamente a
outra. A ac¢io da Associagio dos Consu-
midores no caso em apreco ndo diz,
contudo, respeito 4 «matéria contratual»
nessa acepgdo: a Associacio dos Consumi-
dores pretende sobretudo — como assina-
laram os Governos austriaco e aleméo e a
Comissio — fazer valer um direito que lhe
é especificamente conferido por lei, a fim de
prevenir um comportamento ilicito. O
Reino Unido observa, além disso, que o
6rgio jurisdicional de reenvio refere que a
Associacdo dos Consumidores dispde do
direito de «prevenir os danos aos consumi-
dores», o que, muito naturalmente, consi-
dera ser matéria extracontratual. Concordo
com esta assercao.

39. O Governo francés invoca o acérddo
Reichert e Kockler 3% do Tribunal de Justiga
como precedente para afirmar que acgdes
cujo objecto ndo seja obter uma indemni-
zagdo pecunidria ndo caem no dmbito de
aplicacio do artigo 5.%, n.° 3.

40. Em meu entender, tal asser¢io nio
pode ser deduzida desse acérddo, que
respeitava ao estatuto, na Convencdo de
Bruxelas, da action paulienne do direito

29 — N. 15 do acérdio ji referido na nota 20,
30 — J4 referido na nota 20,
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francés, pela qual um credor pode obter a
anulacdo, em relagdo a si, de um acto de
transmissdo de direitos reais sobre iméveis
efectuado pelo seu devedor de uma forma
que ele considera ser uma violagdo dos seus
direitos. A impugnagio «pauliana» tanto
pode ser deduzida contra os actos de
disposicdo praticados pelo devedor a titulo
oneroso quando o beneficidrio esteja de
ma-fé, como contra os actos praticados
pelo devedor a titulo gratuito, mesmo
estando o beneficidrio de boa-fé. Uma
leitura do acérddo sugere que este dltimo
ponto foi decisivo: uma acgdo susceptivel
de ser proposta contra um terceiro que nio
tenha cometido qualquer acto ilicito nédo
pode ser considerada como uma acgdo
«destinada a estabelecer a responsabilidade
de um demandado» 31. O mesmo raciocinio
nio pode manifestamente ser transposto
para o caso em apreco, em que K. Henkel &
acusado de ter violado proibi¢6es impostas
por lei a determinados tipos de cldusulas
contratuais.

41. Por conseguinte, em meu entender,
uma ac¢do como a que foi intentada pela
Associagdo dos Consumidores no processo
principal insere-se na «matéria extracon-
tratual» na acepgio do artigo 5.°, n.° 3.

A aplicacdo do artigo 5.°, n.° 3, as medidas
meramente preventivas

42. A segunda objec¢do principal suscitada
contra a aplicacio’do n.° 3 do artigo 5.° &

31 — V. n.” 18 a 20 do acérddo.
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acgdo proposta pela Associagio dos Con-
sumidores no caso em aprego reside no
facto de essa accdo procurar prevenir um
possivel facto danoso futuro, ao passo que
o artigo 5.° n.° 3, se limita, consoante os
seus proprios termos, a acgdes relativas a
um facto danoso que ji ocorreu.

43. E certo que o artigo 5.°% n.° 3, que
declara competente em «matéria extracon-
tratual» o tribunal do lugar onde ocorreu o
facto danoso, poderia parecer aplicdvel
somente se ja ocorreu o facto danoso em
que se baseia a alegagio.

44, Mesmo que fosse esta a interpretacido
correcta, nio vejo que devesse excluir a
aplicacdo no caso em apreco do n.° 3 do
artigo 5.°, uma vez que decorre do despa-
cho de reenvio que a ac¢do proposta pela
Associacdo dos Consumidores foi motivada
pela utilizagdo, em vérias ocasides, por
parte de K. Henkel, das alegadas cldusulas
contratuais abusivas. Tanto a Associacdo
dos Consumidores como o Governo aus-
triaco insistem neste ponto. Além disso,
serd de esperar que essas ac¢les sejam
normalmente desencadeadas pela utilizagdo
efectiva de clausulas contratuais ilicitas.

_45. Seja como for, ndo julgo que possa ser

compativel com a sistemitica e com os
objectivos da Convenc¢do que o artigo 5.°,
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n.° 3, seja interpretado de forma a excluir
acgOes destinadas a obter intimagdes que
visam prevenir danos puramente futuros. E
este também o ponto de vista da Associa-
¢do dos Consumidores, dos governos aus-
trfaco e alemdo e da Comissdo.

46, Atente-se, por exemplo, no que o
professor Schlosser escreveu no seu Relat-
i0 32
rio 32;

«S80 indmeros os argumentos a favor da
possibilidade de intentar igualmente
perante o tribunal referido no ponto 3 do
artigo 5.° as acges principais nos termos
do processo ordinario que visam impedir a
pratica iminente de um delito»,

47. Como ji antes referi33, o Tribunal
esclareceu no acérdio Mines de Potasse
d’Alsace 3% que a opcio conferida ao recor-
rente por esta disposi¢do «foi instituida
tendo em conta a existéncia, em hipéteses
bem determinadas, de uma vinculagio
especialmente estreita entre um litigio e o
6rgdo jurisdicional que pode ser chamado a
decidi-lo, aspecto relevante para fins de
economia processual», especialmente ttil
do ponto de vista da prova e da organiza-

32 — Jd referido na nota 12, n.® 134,
33 —V.n." 36
34 — J4 referido na nota 16.

¢do do processo 35, A competéncia especial
atribuida pelo artigo 5.°, n.° 3, justifica-se
pelo facto de o tribunal do lugar onde
ocorreu o facto danoso se encontrar, por
razdes de boa administragio da justica e de
organizagdo ttil do processo36, melhor
colocado para conhecer das acgdes dai
decorrentes. Esta logica aplica-se igual-
mente a medidas destinadas a prevenir
esses factos danosos.

48. K. Henkel invoca o acérddo proferido
pelo Tribunal de Justica no processo Rei-
chert e Kockler37 em apoio do seu argu-
mento de que o artigo 5.° n.° 3, s6 se aplica
se ja tiver ocorrido um dano causado por
um acto ilicito. Contudo, pelas razdes que
jd aduzi, nio considero que esse acérdio
sirva de esteio a quaisquer afirmacdes
gerais quanto ao i4mbito de aplicagio do
artigo 5.°, n.° 338,

49, Além disso, é manifesto que a disposi-
¢do equivalente (também o n.° 3 do
artigo 5.°) do Regulamento n.° 44/2001 3%,
que actualmente, para a maioria dos Esta-
dos-Membros, substituiu a Convengio, se
aplica a medidas destinadas a prevenir o
risco previsivel de um acto danoso. Nio
existindo qualquer razdo clara e imperiosa
para interpretar diferentemente as duas
disposi¢des, considero apropriado inter-

35 — N,” 11 ¢ 17 do acérdio.

36— V. acéordﬁo Dumez France e Tracoba, ji referido na nota
27, n.° 17.

37 — Ja referido na nota 19,
38 — V. n.” 40, supra.
39 — J4 referido na nota 3. V. n.° 6, supra.
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preti-las do mesmo modo. E certamente a
Comissdo, na sua proposta de regulamento,
foi de opinido de que a redac¢do revista era
necessdria mais para dissipar dividas no
que diz respeito a interpretagdo da dispo-
sicdo do que para alargar o seu dmbito de
aplicacdo 40,

50. Além disso, seria manifestamente insa-
tisfatério que — nio existindo uma vez
mais qualquer razdo clara e imperiosa —o0
quase idéntico artigo 5.° n.° 3, da Con-
vengdo tivesse um Ambito de aplicagdo
mais limitado no que toca a Dinamarca,
nico Estado-Membro que nio estd vincu-
lado pelo regulamento. O mesmo se pode
dizer no que respeita ds partes na Conven-
¢io de Lugano relativa & competéncia
judicidria e 4 execucdo de decisbes em
matéria civil e comercial 41, cujo artigo 5.°,
n.° 3, esti redigido nos mesmos termos que
o artigo 5.°, n.° 3, da Convengio de
Bruxelas e que continua em vigor entre os
Estados-Membros e a Islindia, a Noruega e
a Suica.

51. Finalmente, gostaria de assinalar que o
Governo francés alega que o artigo $5.°,

40 — V. a exposigdo de motivos da proposta de Regulamento do
Conselho relativo 2 competéncia judicidria, ao reconheci-
mento e 3 execugdo de decisdes em matéria civil e
comercial, COM (1999) 348 final, JO 1999, C 376, p. 1.

41 — Convengfio de 16 de Setembro de 1988 (JO L 319, p. 9).
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n.° 3, ndo pode ser aplicivel a medidas
meramente preventivas, pois que essas
medidas sdo objecto do artigo 24.° da
Convengdo. O artigo 24.° dispbe o
seguinte:

«As medidas provisérias ou cautelares
previstas na lei de um Estado contratante
podem ser requeridas as autoridades judi-
ciais desse Estado, mesmo que, por forca da
presente convencdo, um tribunal de outro
Estado contratante seja competente para
conhecer da questdo de fundo».

52.Tal como a Comissio assinalou na
audiéncia, essa disposicdo ndo é aplicdvel
no caso presente, ji que a Associagdo dos
Consumidores nido pretende obter uma
medida proviséria no processo principal 42,

53. Por conseguinte, entendo que uma

medida destinada a prevenir a pratica de

um facto ilicito insere-se na «matéria

extracontratual», na acep¢io do artigo 5.°,
© 3, da Convengdo de Bruxelas.

42 — V. ainda acérddo Reichert e Kockler, ja referido na nota
19, n.° 34.
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Conclusido

54. Pelas razdes que antecedem, sugiro ao Tribunal de Justica que responda ao
Oberster Gerichtshof o seguinte:

«Uma ac¢éo instaurada por uma organizacdo de consumidores ao abrigo da
legislagdo nacional de protecgdo dos consumidores, que tem por objecto um
pedido de intimagéo destinada a proibir a fixa¢do de cldusulas contratuais gerais
que violem uma proibi¢do legal ou os bons costumes, insere-se na matéria
extracontratual na acepgdo do artigo 5.°, n.° 3, da Convencido de Bruxelas de
1968 relativa a competéncia judicidria e & execugdo de decisdes em matéria civil e
comercial».
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