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«Reenvio prejudicial — Clausulas abusivas nos contratos celebrados com os consumidores —
Diretiva 93/13/CEE — Contrato de crédito hipotecario — Clausula de limitacdo da variabilidade da
taxa de juro (cldusula “de taxa minima”) — Falta de transparéncia — Carater abusivo —
Celebragdo pelas partes de um acordo que implica a novagao da cldusula “de taxa minima”, a
confirmacdo da validade do contrato de crédito hipotecdrio e a rentincia midtua a impugné-lo
judicialmente — Compatibilidade com a Diretiva 93/13 — Condic¢des»

I. Introducao

1. O presente pedido de decisdo prejudicial foi apresentado pelo Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién n.° 3 de Teruel (Tribunal de Primeira Instincia e de Instrugdo n.° 3 de Teruel, Espanha)
no ambito de um litigio entre XZ e a Ibercaja Banco, SA (a seguir «Ibercaja»). Em substancia, as
partes no processo principal estavam vinculadas por um contrato de crédito hipotecario com taxa de
juro variavel. Este contrato previa uma cldusula «de taxa minima» que limitava a variabilidade da
referida taxa. Um acérddo do Tribunal Supremo (Supremo Tribunal, Espanha) p6s em causa a
compatibilidade de tal cldusula com a regulamentacdo espanhola que transpoe a Diretiva 93/13/CEE,
relativa as cldusulas abusivas nos contratos celebrados com os consumidores® Neste contexto, XZ e a
Ibercaja celebraram um acordo, cuja qualificagdo juridica discutem, que implicava a novagdo da
cldusula em causa, a confirmacdo da validade do referido contrato de crédito e a rentincia mdtua a
impugna-lo judicialmente.

2. Com as suas questdes, o 6rgao jurisdicional de reenvio interroga o Tribunal de Justica sobre a
compatibilidade de tal acordo com a Diretiva 93/13. Estas oferecem ao Tribunal de Justica a
oportunidade de apreciar, pela primeira vez, se, e, sendo caso disso, em que condi¢cdes, um
consumidor pode renunciar contratualmente a invocar o carater abusivo, na acecdo desta diretiva, de
uma determinada clausula. Da resposta a essa questio depende, nomeadamente, o alcance da
autonomia de que dispde um consumidor e um profissional para confirmar ou substituir uma cldusula
contratual potencialmente abusiva, ou ainda celebrarem acordos amigaveis, em particular transagoes, a
fim de resolverem extrajudicialmente os seus litigios na matéria.

1 Lingua original: francés.
2 Diretiva do Conselho de 5 de abril de 1993 (JO 1993, L 95, p. 29).
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3. Nas presentes conclusdes, explicarei que a Diretiva 93/13 ndo proibe, em principio, que um
consumidor e um profissional celebrem um acordo que implique a rentincia do consumidor ao direito
de invocar o caréter abusivo de uma cldusula preexistente. Nao obstante, tal acordo deve respeitar as
exigéncias impostas por esta diretiva, designadamente, o imperativo de transparéncia previsto na
mesma. Assim, proporei ao Tribunal de Justica a adogdo de uma abordagem que permita
nomeadamente salvaguardar a validade das «verdadeiras» transacdes amigéveis celebradas com pleno
conhecimento de causa pelos consumidores e condenar as transagdes amigdveis, impostas por
profissionais, que sdo apenas aparentes.

I1. Quadro juridico

A. Diretiva 93/13
4. O artigo 3.° da Diretiva 93/13 dispoe:

«1. Uma cldusula contratual que nédo tenha sido objeto de negociacdo individual é considerada abusiva
quando, a despeito da exigéncia de boa-fé, der origem a um desequilibrio significativo em detrimento
do consumidor, entre os direitos e obrigacdes das partes decorrentes do contrato.

2. Considera-se que uma clausula nao foi objeto de negociacdo individual sempre que a mesma tenha
sido redigida previamente e, consequentemente, o consumidor ndo tenha podido influir no seu
contetido, em especial no ambito de um contrato de adesao.

O facto de alguns elementos de uma cldusula ou uma cldusula isolada terem sido objeto de negociacdo
individual nado exclui a aplicagdo do presente artigo ao resto de um contrato se a apreciacao global
revelar que, apesar disso, se trata de um contrato de adesao.

Se o profissional sustar que uma cldusula normalizada foi objeto de negociacao individual, caber-lhe-a
o 6nus da prova.

3. O anexo contém uma lista indicativa e ndo exaustiva de cldusulas que podem ser consideradas
abusivas.»

5. O artigo 4.° desta diretiva prevé:

«1. Sem prejuizo do artigo 7.°, o carater abusivo de uma clausula poderd ser avaliado em fungdo da
natureza dos bens ou servicos que sejam objeto do contrato e mediante consideracdo de todas as
circunstancias que, no momento em que aquele foi celebrado, rodearam a sua celebracdo, bem como
de todas as outras clausulas do contrato, ou de outro contrato de que este dependa.

2. A avaliagdo do cardter abusivo das clausulas ndo incide nem sobre a definicdo do objeto principal do
contrato nem sobre a adequacdo entre o preco e a remuneracdo, por um lado, e os bens ou servigos a
fornecer em contrapartida, por outro, desde que essas cldusulas se encontrem redigidas de maneira
clara e compreensivel.»

6. Nos termos do artigo 6.°, n.° 1, da referida diretiva:
«Os Estados-Membros estipulardo que, nas condi¢des fixadas pelos respetivos direitos nacionais, as
clausulas abusivas constantes de um contrato celebrado com um consumidor por um profissional nao

vinculem o consumidor e que o contrato continue a vincular as partes nos mesmos termos, se puder
subsistir sem as clausulas abusivas.»
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7. O anexo da mesma diretiva, sob a epigrafe «Clausulas previstas no n.° 3 do artigo 3.°», refere, no seu
n’ 1, alinea q), as clausulas que tém como objetivo ou como efeito «[s]uprimir ou entravar a
possibilidade de intentar agdes judiciais ou seguir outras vias de recurso, por parte do consumidor,
nomeadamente obrigando-o a submeter-se exclusivamente a uma jurisdicado de arbitragem nao
abrangida por disposi¢des legais, limitando indevidamente os meios de prova a sua disposicdo ou
impondo-lhe um 6nus da prova que, nos termos do direito aplicavel, caberia normalmente a outra
parte contratante».

B. Direito espanhol

8. A Diretiva 93/13 foi transposta para o direito espanhol, no essencial, pela Ley 7/1998 sobre
condiciones generales de la contratacion (Lei 7/1998 relativa as Condigdes Gerais dos Contratos), de
13 de abril de 1998, que foi reformulada, juntamente com outras disposi¢des que transpdem
diferentes diretivas da Unido em matéria de protecdo dos consumidores, pelo Real Decreto
Legislativo 1/2007 por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (Real Decreto Legislativo 1/2007, que aprova
o texto consolidado da Lei Geral para a Defesa dos Consumidores e Utilizadores e outras leis
complementares) (a seguir «Real Decreto Legislativo 1/2007»), de 16 de novembro de 2001.

9. O artigo 10.° do Real Decreto Legislativo 1/2007 dispoe:

«E nula a rendncia prévia aos direitos que esta disposi¢do reconhece aos consumidores e utilizadores,
sendo, ainda, nulos os atos praticados em violagdo da lei, em conformidade com o disposto no
artigo 6. do Cédigo Civil [espanhol].»

10. O artigo 83.° do Real Decreto Legislativo 1/2007 prevé, no seu n.’ 1, que «[a]s clausulas abusivas
sdo automaticamente nulas e consideram-se niao escritas».

II1. Litigio no processo principal, questdoes prejudiciais e tramitacdo do processo no Tribunal de
Justica

11. Por escritura de 23 de dezembro de 2011, XZ adquiriu um bem imével a uma promotora. Este bem
estava onerado por uma hipoteca, constituida a favor da Caja de Ahorros de la Inmaculada de Aragon,
a titulo de garantia do reembolso de um empréstimo concedido por esta a referida promotora, nos
termos de um contrato de 23 de julho de 2010°. Ao adquirir tal bem, XZ sub-rogou-se a referida
promotora nesse contrato.

12. O contrato de crédito hipotecirio previa a aplicagdo de uma taxa de juro varidvel ao referido
empréstimo. Nao obstante, uma cldusula deste contrato limitava esta variabilidade, estabelecendo uma
taxa anual «méaxima» de 9,75 % e uma taxa anual «minima» de 3,25 %.

3 A seguir «contrato de crédito hipotecario».
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13. Em 4 de margo de 2014, a Ibercaja, que sucedeu a Caja de Ahorros de la Inmaculada de Aragén no
empréstimo em causa®, celebrou com XZ um acordo denominado «contrato de novagio». Este acordo
previa, em particular, uma reducdo para 2,35 % da taxa «minima» aplicivel a tal empréstimo, que se
tornava efetiva a partir da mensalidade seguinte e até ao seu reembolso completo. O referido acordo
estipulava igualmente uma clausula com a seguinte redacéo:

«As partes confirmam a validade e a aplicacdo do empréstimo, consideram que as suas condi¢oes sao
adequadas e, por conseguinte, renunciam expressa e mutuamente ao exercicio de agdes judiciais
contra a outra parte no que diz respeito ao contrato celebrado e as suas clausulas, assim como as
liquidacoes e pagamentos efetuados até a data, cuja legalidade reconhecem.»

14. Além disso, este mesmo acordo incluia uma mengdo manuscrita, escrita e assinada por XZ,
segundo um modelo fornecido pela Ibercaja e através da qual a primeira declarava:

«Estou consciente e compreendo que a taxa de juro do meu empréstimo nunca descerd da taxa
nominal anual de 2,35 %.»

15. Em 14 de janeiro de 2016, XZ reembolsou a tltima mensalidade do empréstimo.

16. Em 1 de fevereiro de 2017, o interessado intentou uma agdo no Juzgado de Primera Instancia e
Instruccion n.° 3 de Teruel (Tribunal de Primeira Instidncia e de Instru¢do n.” 3 de Teruel), na qual
pediu a declaracdao de nulidade, por ser abusiva, da clausula «de taxa minima» prevista no contrato de
crédito hipotecario e que a Ibercaja fosse condenada a restituir os montantes pagos em aplicacdo desta
clausula.

17. Perante este drgdo jurisdicional, a Ibercaja contestou o carater abusivo da referida clausula e
opds-se a restituicdo pedida, invocando, nomeadamente, o «contrato de novacdo» que celebrou com
XZ. Neste contexto, alegou que a regra segundo a qual as cldusulas abusivas «ndo vinculla]m os
consumidores», prevista no artigo 6.°, n.° 1, da Diretiva 93/13, deve estender-se a tal contrato, pelo
que, tal como a referida cldusula, este deve ser considerado nulo.

18. Tendo em consideracdo o exposto, o Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n.” 3 de Teruel
(Tribunal de Primeira Instancia e de Instrucdo n. 3 de Teruel) decidiu suspender a instancia e
submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1) Deve o principio da ndo vinculagdo das cldusulas abusivas (artigo 6.° da [Diretiva 93/13]) abranger
também os contratos e negdcios juridicos posteriores as referidas cldusulas, tal como acontece com
o contrato de novagdo?

Atendendo a que a nulidade absoluta determina que a referida clausula nunca existiu na vida
juridico-econémica do contrato, pode concluir-se que os atos juridicos posteriores e os seus
efeitos sobre a referida clausula, isto é, o contrato de novacgdo, desaparecem igualmente da
realidade juridica, devendo considerar-se como inexistente e sem qualquer efeito?

2) Os documentos que modificam ou aceitam cldusulas ndo negociadas, que possam violar o principio
da cldusula abusiva e da transparéncia, adquirem a natureza de condigdes gerais da contratagao,
para efeitos do disposto no artigo 3.° da [Diretiva 93/13], sendo afetadas pelas mesmas causas de
nulidade que os atos originais objeto da novagdo ou transagao?

4 Resulta da decisdo de reenvio e das observagoes da Ibercaja que, em data ndo comunicada, a Caja de Ahorros de la Inmaculada de Aragén foi
integrada no Banco Grupo Cajatrés SA. Em seguida, em 23 de maio de 2013, esta mesma instituicdo foi integrada na Ibercaja, antes de acabar
por ser absorvida por esta em 1 de outubro de 2014.
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3) Deve a renuncia as agdes judiciais, prevista no contrato de novagéo, ser igualmente declarada nula,
jd que os contratos assinados pelos clientes ndo os informavam de que a cldusula era nula, nem dos
montantes ou valores que tinham direito a receber a titulo de reembolso dos juros pagos pela
aplicagdo inicial das “clausulas de taxa minima”?

Deste modo, sublinha-se que o cliente assinava uma renuncia as agdes sem ter sido informado,
pelo banco, sobre aquilo a que estava a renunciar [ou] a que montantes renunciava.

4) Uma vez analisado o contrato de novacdo, nos termos da jurisprudéncia do TJUE e dos artigos 3.°,
n’ 1, e 4.° n.° 2, da Diretiva 93/13, a nova “cldusula de taxa minima” incluida padece também de
falta de transparéncia, na medida em que o banco deixa novamente de cumprir os critérios de
transparéncia estipulados no Acérddo do Supremo Tribunal [STS] de 9 de maio de 2013, ao ndo
informar o cliente sobre os verdadeiros custos econémicos da referida cldusula no seu crédito,
para que este pudesse saber a taxa de juro (e o respetivo valor) que teria que pagar caso fosse
aplicada a nova “clausula de taxa minima” e a taxa de juro (e o respetivo valor) que teria que
pagar caso ndo fosse aplicada qualquer “clausula de taxa minima” e fosse aplicada a taxa de juro
acordada no crédito hipotecario, sem limitacdo em caso de descida?

Isto é, ao impor o documento denominado como de novacgado sobre as “clausulas de taxa minima”,
a instituicdo financeira deveria ter respeitado os deveres de transparéncia previstos nos artigos 3.°,
n’ 1, e 4.°, n.° 2, da Diretiva 93/13, informando o consumidor sobre os montantes em que terd
sido lesado pela aplicacdo das “clausulas de taxa minima”, assim como sobre a taxa de juro a
aplicar caso ndo existissem as referidas cldusulas e se, por ndo ter procedido em conformidade,
estes documentos padecem igualmente de nulidade?

5) Podem as cldusulas de rentncia referentes as agoes incluidas nas condic¢des gerais do contrato de
novacdo, atendendo ao seu conteddo, ser consideradas clausulas abusivas, a luz do artigo 3.°, n.° 1,
da [Diretiva 93/13], nos termos do anexo das clausulas abusivas e, especificamente [n.° 1,], alinea q)
desse anexo [...], na medida em que limitam o direito dos consumidores de exercer os direitos que
podem nascer com, ou revelar-se apds, a assinatura do contrato, tal como sucedeu com a
possibilidade de exigir a devolucdo total dos juros pagos (nos termos do [Acérdao Gutiérrez
Naranjo e 0.%])?»

19. A decisao de reenvio de 26 de junho de 2018 deu entrada na Secretaria do Tribunal de Justica em
11 de julho de 2018. A Ibercaja, o Governo espanhol e a Comissdao Europeia apresentaram observagoes
escritas. As mesmas partes e interessados, assim como XZ, estiveram representados na audiéncia de
alegacoes realizada em 11 de setembro de 2019.

IV. Andlise

20. O presente processo tem por pano de fundo a problemadtica das cldusulas «de taxa minima»
utilizadas nos contratos de crédito®. Recordo brevemente que a prética seguida, em particular, pelos
bancos espanhéis antes e durante a crise financeira que afetou a economia mundial entre os anos 2007
e 2012 consistia em oferecer empréstimos hipotecirios com taxa de juro varidvel que inclufam a
referida clausula, a fim de limitar a variabilidade desta taxa. Mais precisamente, esta cldusula implica
que, na hipdtese de a referida taxa descer abaixo do limite «minimo» previsto, o devedor deve pagar

5 Acoérdao de 21 de dezembro de 2016 (C-154/15, C-307/15 e C-308/15, a seguir «Ac6rddo Gutiérrez Naranjo», EU:C:2016:980).

6 O Tribunal de Justica ja apreciou esta problemdtica. V., nomeadamente, Acérddo de 14 de abril de 2016, Sales Sinués e Drame Ba (C-381/14
e C-385/14, EU:C:2016:252); Acérdido Gutiérrez Naranjo; e Despacho de 14 de novembro de 2013, Banco Popular Espaiiol e Banco de Valencia
(C-537/12 e C-116/13, EU:C:2013:759).
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juros correspondentes a este limite’. Assim, na prética, as cliusulas «de taxa minima» tiveram por
consequéncia impedir os consumidores espanhodis de beneficiarem da descida das taxas de juros
ocorrida no decurso dessa crise financeira, protegendo as instituicdes de crédito dos efeitos negativos
que esta descida deveria ter produzido nas suas margens®.

21. Dito isto, a utilizacdo de cldusulas «de taxa minima» ndo deixou de ter consequéncias para os
bancos espanhdéis. Num Acérddo de 9 de maio de 2013°, o Tribunal Supremo (Supremo Tribunal)
constatou o carater abusivo, por falta de transparéncia, e, consequentemente, declarou a nulidade das
cldusulas «de taxa minima» que figuravam nas condic¢des gerais aplicadas por trés deles. Nao obstante,
este 6rgdo jurisdicional limitou no tempo os efeitos do seu acérdéo, considerando que este ndo devia
afetar, nomeadamente, os montantes pagos pelos consumidores por forca da aplicacdo das referidas
cliusulas antes da data da sua publicagdo'. Embora as partes no processo principal estejam em
desacordo quanto ao alcance da publicidade dada a este acérddo no momento da sua prolacdo,
afigura-se possivel afirmar com seguranca que, no minimo, este gerou sérias dividas quanto a questao
de saber se as clausulas «de taxa minima» utilizadas por outros bancos padeciam da mesma falta de
transparéncia.

22. Neste contexto, no decurso do més de julho de 2013, a Ibercaja adotou uma politica interna que
consistia em celebrar com alguns dos seus clientes, ou mesmo com todos os seus clientes, que tinham
um crédito hipotecério que inclufa uma cldusula «de taxa minima»', um acordo denominado
«contrato de novacao». Este acordo previa, em especial, uma reducgdo do limite «minimo» aplicavel ao
empréstimo do cliente em causa, que se tornava efetiva a partir da mensalidade seguinte e vigorava até
ao termo deste empréstimo, assim como uma renuncia expressa e mutua a impugnacdo judicial das
clausulas do referido empréstimo. Em 4 de margo de 2014, a Ibercaja celebrou este acordo com XZ.

23. Em 21 de dezembro de 2016, o Tribunal de Justica, chamado a pronunciar-se por varios érgaos
jurisdicionais espanhoéis sobre a questdo das consequéncias que deviam ser extraidas da constatacdo
do cardter abusivo de uma cldusula «de taxa minima», proferiu o Acérdiao Gutiérrez Naranjo. Neste
acordao, o Tribunal de Justica declarou, em substancia, que o artigo 6.°, n.° 1, da Diretiva 93/13 obriga
0 juiz nacional, sempre que constata o carater abusivo de tal cldusula, em principio, a afastar a sua
aplicacdo e a ordenar que sejam restituidos ao consumidor os montantes pagos por forca da aplicacao
de tal cldusula™. O Tribunal de Justica esclareceu, além disso, que a referida disposi¢io opde-se a que
este direito a restituicdo seja objeto de uma limitacdo no tempo, a semelhanca do que o Tribunal
Supremo (Supremo Tribunal) fez no seu Acérdao de 9 de maio de 2013 ".

7 V. Acérdao Gutiérrez Naranjo, n.° 18.

8 A dimensio do fenémeno foi considerdvel: a titulo de exemplo, pelo menos um ter¢o de todos os empréstimos hipotecdrios comercializados em
Espanha no ano 2010 incluia tal clausula (v. Zunzunegui, F., «Mortgage Credit — Mis-selling of Financial Products — Study requested by the
ECON committee», European Parliament, Policy Department for Economic, Scientific and Quality of Life Policies, Directorate-General for
Internal Policies, junho de 2018, p. 23 a 32 e referéncias ai citadas).

9 Acoérdao n.° 241/2013 (a seguir «Acérdao do Supremo Tribunal de 9 de maio de 2013» ou «Acérdao de 9 de maio de 2013», ES:TS:2013:1916).

10 O Tribunal Supremo (Supremo Tribunal) confirmou posteriormente esta solug¢do [v., nomeadamente, Acérdaos de 25 de marco de 2015,
n.° 139/2015 (ES:TS:2015:1280); e de 29 de abril de 2015, n.° 222/2015 (ES:TS:2015:2207)]. V. Acérdido Gutiérrez Naranjo, n.” 18 a 21 e 67.

11 Segundo a Ibercaja, os seus funciondrios deviam propor a celebracio de um «contrato de novacao» apenas aos clientes que, na sequéncia do
Acérdao do Supremo Tribunal de 9 de maio de 2013, tinham apresentado uma reclamacgao relativa a clausula «de taxa minima» prevista no seu
contrato. Em contrapartida, segundo XZ, a celebracido de tais acordos inseria-se no ambito de uma campanha dirigida a todos os clientes cujo
contrato incluia tal cldusula «de taxa minima», independentemente de terem apresentado, ou ndo, uma reclamacio a este respeito. Preciso que
a questdo de saber se a propria XZ tinha apresentado tal reclamagdo é objeto de discussdo entre as partes no processo principal perante o
orgao jurisdicional de reenvio (v. n.° 80 das presentes conclusoes).

12 Ou seja, em concreto, a diferenca entre os montantes pagos em conformidade com o limite «minimo» e os montantes que deveriam ter sido
pagos se este limite ndo tivesse existido e se a taxa de juro varidvel tivesse sido aplicada.

os

13 V. Acdrdao Gutiérrez Naranjo, n.”* 61 a 75, assim como n.° 21 das presentes conclusdes.
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24. Tendo provavelmente tido conhecimento deste acérdao do Tribunal de Justica, XZ intentou uma
acdo no o6rgdo jurisdicional de reenvio, em 1 de fevereiro de 2017, na qual pediu que fosse declarada a
nulidade, por carater abusivo, da cldusula «de taxa minima» prevista no seu contrato de crédito
hipotecério e que a Ibercaja fosse condenada a restituir-lhe os montantes pagos em aplicacdo desta
cldusula ™.

25. A questdo central suscitada perante este 6rgdo jurisdicional é a das consequéncias juridicas que o
«contrato de novagdo», celebrado por XZ e pela Ibercaja em 4 de marco de 2014, pode ter nos
referidos pedidos.

26. O banco alega, com efeito, que este acordo impede XZ de invocar judicialmente o cardter abusivo
da cldusula «de taxa minima» inicialmente estipulada no contrato de crédito hipotecdrio. A sua
argumentacdo a este respeito faz eco de um Acérddo do Tribunal Supremo (Supremo Tribunal), de
11 de abril de 2018%, no qual este se pronunciou sobre acordos idénticos celebrados entre a Ibercaja
e dois outros clientes. Este 6rgdo jurisdicional considerou, em substéncia, que tal acordo constitui uma
transag¢do'®, celebrada pelas partes a fim de resolverem extrajudicial e definitivamente a incerteza,
gerada pelo seu Acérdao de 9 de maio de 2013, em torno da validade da cldusula «de taxa minima»
incluida nos seus contratos de crédito, em troca de concessdes reciprocas que revestem a forma de
uma diminuicdo do limiar estabelecido nessa cldusula. Por conseguinte, o juiz ndo poderia examinar a
questdo do cardter abusivo da referida cldusula, uma vez que esta transagdo possui forca vinculativa
entre as partes. Neste ambito, o Tribunal Supremo (Supremo Tribunal) declarou que a Diretiva 93/13
ndo se opde a que um profissional e um consumidor assumam compromissos para resolverem
extrajudicialmente os seus litigios. Além disso, este 6rgao jurisdicional considerou que os acordos em
causa eram transparentes para os consumidores'’.

27. XZ alega, por sua vez, que o «contrato de novacdo» deve ser considerado nulo e que, por
conseguinte, ndo pode impedir o o6rgao jurisdicional de reenvio de examinar os seus pedidos.
Considera que a sua argumentacdo a este respeito reflete o voto de vencido que acompanha o
Acérdao do Tribunal Supremo (Supremo Tribunal) de 11 de abril de 2018, evocado no ntumero
anterior. Neste voto é afirmado, em substincia, que tal acordo ndo constitui uma transagdo mas sim
um contrato de novagdo” da cliusula «de taxa minima» incluida nos contratos de crédito
hipotecérios dos clientes em causa, novagdo que ndo ¢ vélida segundo o direito nacional®. Em todo o
caso, por um lado, o artigo 6.°, n.” 1, da Diretiva 93/13 opde-se a que as partes alterem ou confirmem
uma cldusula abusiva ou ainda a que o consumidor renuncie ao direito de a impugnar judicialmente.
Por outro, tal acordo padece de falta de transparéncia, uma vez que nédo inclui a informacgdo que
permita aos consumidores compreender as consequéncias econdmicas e juridicas que para esses
implica a sua celebragdo. O 6rgéo jurisdicional de reenvio tende a partilhar deste entendimento.

14 O caso de XZ estd longe de ser o unico. Mais de um milhdo de pedidos de restituicio de montantes pagos em aplicagdo de uma cldusula «de
taxa minima» foram apresentados nos drgios jurisdicionais espanhdis (v. Zunzunegui, F., op. cit., p. 6). V., quanto a questio do impacto do
Acérdao do Supremo Tribunal de 9 de maio de 2013 e do Acdérdao Gutiérrez Naranjo na economia espanhola, International Monetary Fund,
IMF Country Report n. 17/345, Spain: Financial Setor Assessment Program — Technical Note on Supervision of Spanish Banks — Select[ed]
issues, 13 de novembro de 2017, p. 8, 10, 23 e 53, que eleva a comercializagdo de empréstimos hipotecdrios que incluem uma cldusula «de taxa
minima» ao nivel de risco sistémico para esta economia.

15 Acérddo n.° 205/2018 (a seguir «Acérddo do Tribunal Supremo de 11 de abril de 2018» ou «Acérddo de 11 de abril de 2018»,
ES:TS:2018:1238).

16 Nos termos do artigo 1809.° do Cddigo Civil espanhol, uma transacdo é um contrato através do qual cada uma das partes, oferecendo,
prometendo ou retendo qualquer coisa, evita uma impugnacio futura ou pde termo a uma impugnagdo existente.

17 V., para informag¢des mais pormenorizadas, n.° 82 das presentes conclusdes.

18 A seguir «voto de vencido do juiz Ordufia Moreno».

19 A novagdo é um contrato, previsto, nomeadamente, no artigo 1203.° do Cédigo Civil espanhol, através do qual duas partes, vinculadas por uma
relacdo obrigacional preexistente, alteram esta obrigagdo ou substituem-na por outra.

20 V. nota 31 das presentes conclusoes.
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28. Antes de mais, refiro que, embora resulte dos dois nimeros anteriores que a qualificacdo juridica
do «contrato de novacdo» é objeto de discussdo entre as partes no processo principal, esta questdo,
como afirma a Comissdo, releva exclusivamente do direito espanhol, de modo que ndo incumbe ao
Tribunal de Justica mas sim ao 6rgao jurisdicional de reenvio dirimi-la.

29. Em contrapartida, incumbe ao Tribunal de Justica analisar a luz da Diretiva 93/13 a hipotese em
que (1) um consumidor e um profissional estdo vinculados por um contrato (2) existem duavidas sérias
quanto ao cardter potencialmente abusivo, na ace¢do do artigo 3.°, n.° 1, desta diretiva, de uma cldusula
deste contrato®, e (3) as partes, por acordo subsequente, terem substituido a clausula em questio?,
confirmado a validade do contrato inicial e renunciado mutuamente a impugna-la judicialmente. Mais
precisamente, trata-se de determinar, antes de mais, como pergunta o érgdo jurisdicional de reenvio na
sua primeira questdo, se o artigo 6.°, n.° 1, da referida diretiva se opoe, por principio, a que tal acordo
se torne juridicamente vinculativo em relagdo ao consumidor. Exporei, numa primeira parte das
presentes conclusdes, as razoes pelas quais, em meu entender, ndo € isto que sucede (seccdo A).

A. Quanto ao poder do consumidor para substituir uma cldusula potencialmente abusiva,
confirmar a sua validade e/ou renunciar a impugnd-la judicialmente (primeira questdio
prejudicial)

30. O artigo 6.°, n.° 1, da Diretiva 93/13 dispde, como importa recordar, que «nas condic¢des fixadas
pelos respetivos direitos nacionais, as clausulas abusivas constantes de um contrato celebrado com um
consumidor por um profissional ndo vincul[alm o consumidor». Por forca desta disposicdo, o juiz
nacional deve, sempre que constatar o cariter abusivo de uma determinada cldusula contratual, extrair
todas as consequéncias que, segundo o direito nacional, decorrem dessa constatacdo a fim de assegurar
que o consumidor ndo fica vinculado por tal clausula. De facto, o referido juiz tem o dever de afastar a
aplicacdo dessa cldusula para que a mesma ndo produza efeitos vinculativos em relacio ao
consumidor*.

31. No Acdérdao Gutiérrez Naranjo, o Tribunal de Justica esclareceu ainda que uma clausula abusiva
«deve ser considerada, em principio, como nunca tendo existido, pelo que ndo pode produzir efeitos
relativamente ao consumidor». Por conseguinte, a constatagdo judicial do cardter abusivo de uma
cldusula contratual «deve, em principio, ter por consequéncia o restabelecimento da situacdo de
direito e de facto em que o consumidor se encontraria se a referida clausula ndo existisse». Quando a
clausula em questdao impde ao consumidor o pagamento de quantias, a obrigacdo de o juiz afastar a sua
aplicacdo «implica, em principio, um correspondente efeito de restituicdo relativamente a essas mesmas
quantias» **,

21 A Ibercaja e o Governo espanhol sublinharam que, no Acérddo de 9 de maio de 2013, o Tribunal Supremo (Supremo Tribunal) ndo anulou
todas as clausulas «de taxa minima», mas apenas as utilizadas pelos trés bancos visados pela agdo inibitéria que foi chamado a apreciar. Por
outro lado, em conformidade com este acérdao, as cldusulas «de taxa minima»» apenas sdo abusivas na medida em que padecam de falta de
transparéncia, o que deve ser constatado casuisticamente pelo juiz. Ora, quando as partes no processo celebraram o «contrato de novagio», a
clausula «de taxa minima» prevista no contrato de crédito hipotecario ndo tinha sido impugnada judicialmente. XZ e a Comissao alegam, no
entanto, que as condi¢des de transparéncia estabelecidas neste acérddo sio demasiado estritas, pelo que existe, pelo menos, uma probabilidade
elevada de a cldusula «de taxa minima» controvertida ser abusiva. Em seu entender, em quase 97 % dos casos, os processos judiciais relativos a
clausulas abusivas, incluindo «cldusulas de taxa minima», foram vencidos pelos consumidores. Recordo que, no Acérddo Gutiérrez Naranjo, o
Tribunal de Justica ndo se pronunciou sobre o cardter abusivo das cldusulas «de taxa minima». Partiu da premissa de que eram abusivas. No
presente processo também ndo incumbe ao Tribunal de Justiga responder a esta questdo.

22 Para dizer a verdade, ndo é a clausula que ¢ substituida, mas a obrigagdo que dai resulta. Todavia, falo nas presentes conclusdes de «novagao de
uma cldusula» por uma questio de comodidade.

23 V., nomeadamente, Acérdios de 6 de outubro de 2009, Asturcom Telecomunicaciones (C-40/08, EU:C:2009:615, n.° 58); de 15 de marg¢o de
2012, Perenicovd e Pereni¢ (C-453/10, EU:C:2012:144, n.° 30); de 14 de junho de 2012, Banco Espafiol de Crédito (C-618/10, EU:C:2012:349,
n.° 65); e de 30 de maio de 2013, J6ros (C-397/11, EU:C:2013:340, n.° 41).

24 Acérdao Gutiérrez Naranjo, n.”* 61 e 62.
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32. Consequentemente, se o 6rgao jurisdicional de reenvio concluir, no processo principal, que a
clausula «de taxa minima» que figura no contrato de crédito hipotecdrio é abusiva, na acegdo do
artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 93/13, estd, em principio, obrigado, nos termos do artigo 6.°, n.° 1, desta
diretiva, a afastar esta clausula e a condenar a Ibercaja a restituir a XZ os montantes pagos por forca
da aplicacdo da referida cldusula.

33. No entanto, o «contrato de novacdo», segundo a interpretacdo do direito espanhol adotada pelo
Tribunal Supremo (Supremo Tribunal) no seu Acérddo de 11 de abril de 2018, impede que o drgao
jurisdicional de reenvio examine a questdo do cardter abusivo desta cldusula «de taxa minima»*. Mais
precisamente, o Governo espanhol refere que, embora XZ ja ndo possa pedir ao juiz para fiscalizar a
validade da clausula «de taxa minima» inicial que figurava no contrato de crédito hipotecario, pode, em
contrapartida, impugnar a validade da nova cldusula «de taxa minima» prevista nesse acordo.

34. Nestas condigdes, coloca-se a questio de saber se, como alega XZ?, o artigo 6.°, n.° 1, da
Diretiva 93/13 se opde, por principio, a que consumidor e profissional celebrem um acordo que
implique a novagdo de uma cldusula potencialmente abusiva, a confirmacdo” da sua validade e/ou a
renuncia a impugna-la judicialmente — ou, mais precisamente, se esta disposicdo se opde a que este
acordo seja juridicamente vinculativo em relacdo ao consumidor.

35. Como referi anteriormente, ndo partilho deste entendimento. Com efeito, considero que esta
questdo exige uma resposta matizada.

36. Em meu entender, a abordagem de XZ baseia-se na jurisprudéncia do Tribunal de Justica segundo
a qual, tendo em conta a situagdo de inferioridade em que se encontra o consumidor relativamente ao
profissional, o artigo 6.°, n.° 1, da Diretiva 93/13 constitui uma disposicdo imperativa que pretende
substituir o equilibrio formal que o contrato estabelece entre os direitos e obrigacdes das partes por
um equilibrio real suscetivel de restabelecer a igualdade entre estas. Esta disposicdo deve, além disso,
ser considerada uma norma equivalente as regras nacionais que, na ordem juridica interna, tem o
estatuto de normas de ordem publica®.

37. Admito que esta jurisprudéncia interpretada em conjugagdao com a recordada nos n.” 30 e 31 das
presentes conclusoes faz eco, em certa medida, ao regime de nulidade absoluta que existe no direito
de diferentes Estados-Membros, entre os quais o Reino de Espanha®. Alids, esta é precisamente a
sancdo prevista, no direito espanhol, em caso de constatacio do carater abusivo de uma clausula
contratual®. Ora, o regime da nulidade absoluta ndo deixa qualquer margem para a vontade das
partes no contrato. Estas ndo podem confirmar ou substituir uma obrigacdo que padece de tal
nulidade. Também ndo podem assumir compromissos relativos a tal obrigacdo, uma vez que o juiz

25 V. n.° 26 das presentes conclusoes.
26 V. n.° 27 das presentes conclusoes.

27 Refiro-me, através deste termo, ao ato pelo qual uma parte num contrato renuncia a invocar uma causa de nulidade prevista, nomeadamente,
nos artigos 1309.° a 1313.° do Cédigo Civil espanhol.

28 V., nomeadamente, Acérdios de 26 de outubro de 2006, Mostaza Claro (C-168/05, EU:C:2006:675, n.”* 25, 36 e 37); de 6 de outubro de 2009,
Asturcom Telecomunicaciones (C-40/08, EU:C:2009:615, n.” 30, 51 e 52), e de 17 de maio de 2018, Karel de Grote — Hogeschool Katholieke
Hogeschool Antwerpen (C-147/16, EU:C:2018:320, n.”* 26, 27, 34 e 35).

29 Recordo que o direito de varios Estados, entre os quais o Reino da Bélgica, a Republica Francesa e o Reino de Espanha, estabelece uma
distingdo entre nulidade «absoluta» e nulidade «relativa» dos contratos. A nulidade absoluta ocorre de pleno direito e deve ser declarada
oficiosamente pelo juiz. Pelo contrédrio, a nulidade relativa apenas pode ser invocada em juizo pela parte que a lei pretende proteger e, se
necessdrio, ¢ declarada pelo juiz. E geralmente admitido que o critério de distingio entre estas duas sangdes é o fundamento da regra violada
consoante vise salvaguardar o interesse geral ou proteger interesses privados. A nulidade é absoluta no primeiro caso e relativa no segundo. V.,
designadamente, Conclusdes apresentadas pela advogada-geral V. Trstenjak no processo Martin Martin (C-227/08, EU:C:2009:295, n.* 51 e
referéncias ai citadas).

30 V. artigo 83.°, n.’ 1, do Real Decreto Legislativo 1/2007.
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declarard oficiosamente a sua nulidade e a ndo producgdo de efeitos destas operagdes. Segundo XZ,
consumidor e profissional ndo podem, portanto, substituir, confirmar ou transigir quanto a uma nova
cldusula abusiva. Um eventual acordo entre as partes ndo pode impedir o tribunal de apreciar a
questdo do carater abusivo de uma dada clausula contratual *.

38. Todavia, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, na verdade, ndo vai tdo longe. Com efeito, tem
sido reiteradamente declarado — e, em meu entender, este ponto é fundamental — que o consumidor
pode renunciar a invocar o cardter abusivo de uma cldusula contratual®. Segundo o Tribunal de
Justica, «a Diretiva 93/13 ndo vai ao ponto de tornar obrigatério o sistema de protecdo contra a
utilizagdo de cldusulas abusivas pelos profissionais, que instituiu em beneficio dos consumidores» * e
«o direito a uma protecdo efetiva do consumidor engloba a faculdade de renunciar a invocar os seus
direitos» *.

39. No Acérdéo Banif Plus Bank®, o Tribunal de Justica especificou que incumbe ao juiz nacional «ter
em conta, tal sendo o caso, a vontade manifestada pelo consumidor quando, consciente do carater nao
vinculativo de uma cldusula abusiva, manifeste, todavia, que se opde a que ela seja excluida, dando
assim um consentimento livre e esclarecido a clausula em questao».

40. Contrariamente a Comissdo, ndo penso que estas consideracdes sejam relevantes apenas no caso
em que o juiz constatou oficiosamente o carater abusivo de uma clausula contratual e disso informou o
consumidor. Daqui resulta, em meu entender, uma légica mais geral segundo a qual este pode
renunciar a invocar o carater abusivo de uma determinada cldusula, desde que esta renuncia resulte,
conforme declarou o Tribunal de Justica neste Gltimo acdérddo, de um consentimento livre e
esclarecido da sua parte.

41. Esta logica reflete, em minha opinido, a ideia, presente na jurisprudéncia do Tribunal de Justica,
segundo a qual a Diretiva 93/13 visa, nomeadamente, evitar que o consumidor assuma compromissos
que ignora ou cujo alcance ndo conhece realmente®. Assim, quando o consumidor tem consciéncia
das consequéncias juridicas que decorrem para ele de uma rendncia a protecdo que esta diretiva lhe
proporciona, tal rentincia é compativel com esta diretiva.

31 V., nomeadamente, Acérddo do Tribunal Supremo (Supremo Tribunal) de 16 de outubro de 2017, n.” 558/2017. Neste acérdao, o referido 6rgao
jurisdicional considerou que um «contrato de novagdo» celebrado entre um banco e um consumidor, no qual estes tinham substituido a
cldusula «de taxa minima» incluida no seu contrato de empréstimo, era nulo, uma vez que esta clausula era abusiva e que, assim, padecia de
nulidade absoluta. V., igualmente, Acérddo de 26 de fevereiro de 2015, Matei (C-143/13, EU:C:2015:127, n.”* 37 a 42). No processo que deu
origem a este acérdao, dois consumidores tinham impugnado judicialmente diferentes clausulas do seu contrato de crédito. O juiz nacional
submeteu ao Tribunal de Justica vérias questdes relativas a interpretagio da Diretiva 93/13. Estes consumidores e o banco demandado
celebraram, posteriormente, uma transacdo destinada a resolver extrajudicialmente o litigio. Este banco invocou-a no Tribunal de Justica para
justificar a inadmissibilidade das questdes prejudiciais. No entanto, o érgéo jurisdicional nacional declarou ao Tribunal de Justica que ndo tinha
registado essa transacdo por considerar que a questdo do carater alegadamente abusivo das cldusulas contratuais em causa é uma questdo de
ordem piiblica em relagdo a qual as partes ndo podem transigir. Sublinho que o Tribunal de Justiga, no seu acérdéo, ndo se pronunciou sobre
este ponto. Limitou-se a constatar que ainda estava pendente um processo no 6rgio jurisdicional de reenvio e, por conseguinte, julgou
improcedente a excegdo de inadmissibilidade perante ele suscitada.

32 V. Acérdéo de 4 de junho de 2009, Pannon GSM (C-243/08, EU:C:2009:350, n.”* 33 e 35).

33 Acérdéo de 3 de outubro de 2019, Dziubak (C-260/18, EU:C:2019:819, n.° 54).

34 Acérdao de 14 de abril de 2016, Sales Sinués e Drame Ba (C-381/14 e C-385/14, EU:C:2016:252, n.° 25). V., quanto a origem desta formulacio,
Conclusoes apresentadas pela advogada-geral J. Kokott no processo Duarte Hueros (C-32/12, EU:C:2013:128, n.° 53).

35 Acérdao de 21 de fevereiro de 2013 (C-472/11, EU:C:2013:88, n.’ 35).

36 V., nomeadamente, jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa ao imperativo de transparéncia das cldusulas contratuais decorrente do
artigo 4.°, n.° 2, e do artigo 5.°, da Diretiva 93/13 (v. sec¢do C das presentes conclusdes). Refiro-me aqui & ideia de um consentimento
«esclarecido» do consumidor. De modo geral, a questdo de carater «livre» do consentimento dado pelo consumidor a um contrato releva das
normas nacionais em matéria de vicios do consentimento. (v. nota 54 das presentes conclusoes).
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42. Ora, embora se considere que o consumidor tem consciéncia das consequéncias das suas agoes
quando renuncia perante o juiz a invocar uma cldusula, apds este o ter informado que a mesma era
abusiva, tal ndo significa que ndo existem outras situagdes em que isto seja possivel. Nomeadamente,
ndo vislumbro obsticulo que impega, por principio, um consumidor de exercer o seu poder de
rentincia pela via contratual, desde que, mais uma vez, esta renuncia resulte de um consentimento
livre e esclarecido. Quanto a este ultimo aspeto, considero que devem ser referidas, ndo obstante, duas
hipéteses.

43. Em meu entender, por um lado, um consumidor nunca pode renunciar imediatamente a protecao
que a Diretiva 93/13 lhe confere quando adquire um bem ou recebe um servico de um profissional.
Uma clausula de um contrato de venda ou de prestacio de servicos que implica a confirmagdo da sua
validade ou a rentncia ao direito de a impugnar judicialmente ndo pode produzir quaisquer efeitos
vinculativos em relacdo ao consumidor. Alids, diferentes instrumentos do direito da Unido proibem
expressamente esta rentncia®’.

44. Com efeito, tal rentncia ndo pode em caso algum ser considerada «esclarecida». As pessoas s6 tém
realmente nocdo da importincia da protecdo proporcionada pelo direito do consumo quando ocorre
uma dificuldade e necessitam efetivamente desta protecdo. E neste sentido que, em minha opinizo,
deve ser entendida a ideia de reniincia prévia: uma rentincia é «prévia» quando ocorre a montante, no
momento do estabelecimento da relacdo contratual entre o profissional e o consumidor, o qual ndo
imagina que esta relacdo pode vir a tornar-se problemdtica ou ndo atribui importancia suficiente a este
facto.

45. Em contrapartida, por outro lado, quando ocorre um problema nesta relagdo contratual, na medida
em que, por exemplo, surgiram duavidas sérias quanto ao cardter potencialmente abusivo, na acegdo do
artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 93/13, de uma determinada cldusula contratual e, eventualmente, existe um
litigio entre as partes sobre este aspeto, ndo se deve considerar que o facto de o consumidor renunciar
a invocacdo da falta de efeito vinculativo desta cldusula tem a mesma gravidade. Nesta hipotese, o
consumidor consegue reconhecer a importancia da protecio que a referida diretiva lhe proporciona e,
por conseguinte, compreender o alcance desta rendncia®. Por outras palavras, entendo que, em
determinadas condi¢des, um consumidor pode renunciar posteriormente, pela via contratual, aos
direitos que a referida diretiva lhe concede.

46. Considero que resulta desta segunda hipétese que o consumidor pode mediante acordo com o
profissional substituir a clausula em causa, confirma-la ou ainda renunciar a invocar judicialmente a
questdo do seu carater abusivo, desde que o faca de forma livre e esclarecida®.

37 V., nomeadamente, artigo 41.°, alinea a), da Diretiva 2014/17/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 4 de fevereiro de 2014, relativa aos
contratos de crédito aos consumidores para iméveis de habitagdo e que altera as Diretivas 2008/48/CE e 2013/36/UE e o Regulamento (UE)
n.° 1093/2010 (JO 2014, L 60, p. 34) e artigo 25.° da Diretiva 2011/83/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de outubro de 2011,
relativa aos direitos dos consumidores, que altera a Diretiva 93/13/CEE do Conselho e a Diretiva 1999/44/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho e que revoga a Diretiva 85/577/CEE do Conselho e a Diretiva 97/7/CE do Parlamento Europeu e do Conselho (JO 2011, L 304,
p. 64). V., igualmente, no direito espanhol, artigo 10.° do Real Decreto Legislativo 1/2007.

38 V., por analogia, a solu¢do prevista no Regulamento (UE) n.° 1215/2012 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de dezembro de 2012,
relativo & competéncia judicidria, ao reconhecimento e a execucdo de decisdes em matéria civil e comercial (JO 2012, L 351, p. 1), em matéria
de clausulas atributivas de jurisdicdo em litigios transfronteiricos relativos a contratos de consumo. Recordo que a sec¢do 4 do capitulo II deste
regulamento prevé regras de competéncia que protegem o consumidor. Neste contexto, o artigo 19.° do referido regulamento dispoe que as
partes s6 podem derrogar estas regras por acordos atributivos de jurisdicdo que, nomeadamente, sejam posteriores ao surgimento do litigio que
existe entre elas. Segundo a explicacdo aceite na doutrina no que se refere a esta regra, o consumidor apenas é capaz de compreender
plenamente as consequéncias de tal acordo e, assim, de concordar de forma esclarecida com o mesmo quando souber do que trata o litigio. V.
Nielsen, P. A., «Article 19», em Magnus, U., e Mankowski, P., Brussels Ibis Regulation — Commentary, European Commentaries on Private
International Law, Schmidt, Otto, Dr., KG, Verlag, 2016, p. 519.

39 A afirmagdo do Tribunal de Justica segundo a qual uma cldusula abusiva deve ser considerada «como nunca tendo existido» é, assim, uma
ficcao juridica que deve ser relativizada — alids, o préprio Tribunal de Justi¢a sublinhou que apenas «em principio» é este o caso (v. Acérdao
Gutiérrez Naranjo, n.” 61). O consumidor tem o poder de preservar a existéncia da cldusula em causa. Para continuar a analogia com os
regimes de nulidade existentes no direito de determinados Estados-Membros (v. n.” 37 das presentes conclusdes), considero que o regime das
clausulas abusivas se assemelha, nesta medida, as nulidades relativas, suscetiveis de darem origem a novagao ou a confirmacao.
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47. Pode, designadamente, exercer o seu poder de rentincia mediante a celebragdo, com o profissional,
de uma transagdo amigdvel respeitante a referida clausula, com cardter judicidrio ou extrajudicidrio.
Tal transacdo pode, alids, apresentar algumas vantagens para o consumidor, tais como a obtencdo de
um beneficio imediato — ¢é precisamente este o objeto das concessdes reciprocas que devem estar
presentes numa transacdo —, sem ter de impugnar judicialmente esta mesma cldusula, suportar os
custos do processo e aguardar pela sua resolucdo, tanto mais que, no momento em que celebra a
referida transagdo, ndo tem a certeza de que esta resolugio lhe sera favoravel *.

48. Importa recordar que, desde que tenha sido celebrado com pleno conhecimento de causa, nao

vislumbro obsticulo a que semelhante acordo se torne juridicamente vinculativo, nomeadamente em

relacio ao consumidor. Em especial, uma transacdo deve poder proporcionar seguranca juridica as

partes, o que implica que ndo pode deixar de produzir efeitos vinculativos em relacdo a uma delas.

Acresce que a renuncia as agdes judiciais em troca de concessdes reciprocas ¢, como explicarei em
o

seguida, «o objeto principal», na acecdo do artigo 4.°, n.° 2, da Diretiva 93/13, de uma transagio, ou
seja, o cerne da autonomia contratual que esta diretiva ndo pretende, em principio, pér em causa®.

49. Este ultimo ponto é corroborado, em meu entender, pelas disposicoes da Diretiva 2013/11/UE
sobre a resolugio alternativa de litigios de consumo®. Em conformidade com esta diretiva,
consumidor e profissional podem, quando existir entre ambos um litigio relativo a um contrato de
consumo, recorrer a um procedimento de resolugdo alternativa de litigios (RAL). Quando, neste
ambito, optam por recorrer a um procedimento que visa resolver o litigio propondo uma solugido — tal
como, por exemplo, a mediagio — e tal procedimento conduz a um compromisso mutuamente
aceitdvel, este compromisso €, regra geral, concretizado por uma transagio®. Ora, o legislador da
Unido ndo reservou ao consumidor, em tal hipdtese, o direito de pedir ao juiz para examinar este
litigio apesar da celebracdo dessa resolucdo amigavel. Pelo contrério, o referido legislador reconheceu
que tal resolucdo tem consequéncias juridicas para o consumidor®. Nao obstante, a referida diretiva
prevé garantias destinadas a assegurar que a conclusdo de tal transacdo resulta de um consentimento
livre e esclarecido da parte deste Gltimo®. Embora esta diretiva ndo seja aplicdvel as resolugdes
amigaveis celebradas entre profissional e consumidor fora de um procedimento de RAL®, considero
que a légica que daqui decorre pode ser generalizada.

50. Ao contrario da Comissdo, ndo considero que o artigo 47.° da Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia exija uma resposta diferente. Em meu entender, por um lado, este artigo garante ao
consumidor um poder efetivo de exercer em juizo os direitos que lhe sdo concedidos pela
Diretiva 93/13, assegurando que, para o efeito, dispoe de vias de recurso que ndo estdo sujeitas a
condicdes processuais suscetiveis de tornar este exercicio excessivamente dificil ou até impossivel . No
entanto, esta disposicdo ndo pretende obrigar o consumidor a exercer este poder quando, em

40 V., neste sentido, Conclusoes apresentadas pelo advogado-geral N. Wahl no processo Gavrilescu (C-627/15, EU:C:2017:690, n.** 46 a 52).

41 V. Conclusdes apresentadas pela advogada-geral V. Trstenjak no processo Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid (C-484/08,
EU:C:2009:682, n.° 40 e referéncias ai citadas). V. n.° 73 das presentes conclusoes.

42 Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho de 21 de maio de 2013, que altera o Regulamento (CE) n.® 2006/2004 e a Diretiva 2009/22/CE
(Diretiva RAL) (JO L 165, 2013, p. 63).

43 E certo que a Diretiva 2013/11 nio regula a questio da natureza ou dos efeitos juridicos do instrumento que deve ser utilizado para formalizar
o consentimento das partes em relagdo a solugdo proposta, pelo que esta é uma questdo de direito de cada Estado-Membro. No entanto, a
transacdo é o instrumento mais utilizado para concretizar a resolugéo amigével resultante de uma mediacdo (v. Caponi, R., «“Just Settlement” or
“Just About Settlement”? Mediated Agreements: A Comparative Overview of the Basics», RabelsZ, n.° 79, 2015, p. 117-141).

44 V. artigo 9.°, n.° 2, alinea c), da Diretiva 2013/11.

45 V. artigo 9.°, n.° 2, da Diretiva 2013/11, reproduzido na nota 75 das presentes conclusdes.

46 Nos termos do seu artigo 2.°, n.° 2, alinea e), a Diretiva 2013/11 ndo é aplicével «[a] negociacdo direta entre o consumidor e o comerciante».
Observo, quanto ao restante, que, através desta disposi¢do, o legislador da Unido limitou-se a excluir do &mbito de aplicacdo da referida diretiva
as transagoes diretamente negociadas entre profissional e consumidor: no entanto, ndo as proibiu, embora pudesse perfeitamente té-lo feito se
tivesse sido essa a sua vontade.

47 V., neste sentido, Acérdios de 1 de outubro de 2015, ERSTE Bank Hungary (C-32/14, EU:C:2015:637, n.° 59); e de 21 de abril de 2016,
Radlinger e Radlingerové (C-377/14, EU:C:2016:283, n.° 56).
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consciéncia, decide renunciar ao mesmo. Por outro, embora admita que, tendo em conta a importincia
fundamental do direito a um recurso efetivo, um particular ndo pode ceder, em regra, o seu direito de
recorrer a justica, esta hipdtese deve, ndo obstante, ser distinguida de uma rentdncia orientada, centrada
numa cldusula ou num litigio especifico.

51. Posto isto, a situagdo de inferioridade em que se encontra o consumidor em relagdo ao profissional
no que diz respeito tanto ao poder de negociagdo como ao nivel de informag¢éo® nio deve, todavia, ser
esquecida. O risco de a rentncia do consumidor a invocar o cardter abusivo de uma cldusula resultar
de um abuso de poder® do profissional ndo pode ser ignorado. Ao celebrar com este um acordo que
implique tal rentincia, o consumidor nado pode, assim, renunciar a toda a protegdo jurisdicional e essa
situacdo de inferioridade deve poder ser compensada por uma «intervencio positiva», do tribunal *.

52. A este respeito, observo que tal acordo constitui, por definicdo, um contrato que, por um lado, esta
sujeito as regras gerais e especiais do direito dos contratos que lhe é aplicavel e, por outro, pode estar
abrangido, como qualquer contrato entre um profissional e um consumidor, pela Diretiva 93/13°". A
rentncia apenas é vinculativa se o referido acordo respeitar estas diferentes regras.

53. Por conseguinte, o referido acordo pode ser sujeito a uma fiscalizagdo judicial . Alids, observo que,
embora as partes no processo principal e outros interessados discutam, no caso em apreco, a questdo
de saber se XZ pode pedir ao juiz para declarar o carater abusivo da clausula «de taxa minima» que
figurava inicialmente no contrato de crédito hipotecario, tendo em conta a celebraciao do «contrato de
novacdo», nio € posto em causa o facto de XZ poder impugnar, perante esse juiz, a validade das
cldusulas deste dltimo acordo®.

54. Ora, em meu entender, é no ambito desta fiscalizacdo jurisdicional que o juiz pode realizar a
«intervencdo positiva» necessiria para proteger o consumidor contra os abusos de poder do
profissional. O juiz deve verificar, incluindo oficiosamente, quando tal acordo é submetido a sua
apreciacdo, se a renuncia do consumidor a invocar o cariter abusivo de uma determinada clausula
resulta de um consentimento livre e esclarecido da sua parte ou, pelo contrario, de tal abuso. Isto
implica verificar designadamente* se as clausulas deste acordo foram individualmente negociadas ou,
pelo contririo, se foram impostas pelo profissional e, na segunda hipétese, se os imperativos de
transparéncia, de equilibrio e de boa-fé decorrentes da Diretiva 93/13 foram respeitados.

55. Face ao exposto, proponho que o Tribunal de Justica responda a primeira questdo no sentido de
que quando um consumidor e um profissional estdo vinculados por um contrato, quando surgem
duvidas sérias em relacdo ao carater potencialmente abusivo, na acegdo do artigo 3.°, n.” 1 da Diretiva
93/13, de uma clausula desse contrato, e quando as partes, por acordo subsequente, alteraram a
cldusula em questdo, confirmaram a validade do contrato inicial e renunciaram mutuamente a
impugnar em juizo as suas cldusulas, o artigo 6.°, n.° 1, dessa diretiva ndo se opde a que esse acordo
seja vinculativo relativamente ao consumidor, desde que o referido acordo resulte do consentimento
livre e esclarecido deste ultimo.

48 V. jurisprudéncia referida no n.” 36 das presentes conclusoes.

49 V., quanto a este conceito, nono considerando da Diretiva 93/13.

50 V., nomeadamente, Acérdaos de 27 de junho de 2000, Océano Grupo Editorial e Salvat Editores (C-240/98 a C-244/98, EU:C:2000:346, n.° 27);
de 6 de outubro de 2009, Asturcom Telecomunicaciones (C-40/08, EU:C:2009:615, n.° 31); e de 14 de abril de 2016, Sales Sinués e Drame Ba
(C-381/14 e C-385/14, EU:C:2016:252, n.° 23).

51 Conforme estabelece o seu décimo considerando, a Diretiva 93/13 é aplicdvel a «todos os contratos» celebrados entre um profissional e um
consumidor.

52 V. Conclusoes do advogado-geral N. Wahl no processo Gavrilescu (C-627/15, EU:C:2017:690, n.° 55).

53 V. n.° 33 das presentes conclusoes.

54 Saber se o consentimento do consumidor é «livre» deve ser verificado a luz das regras nacionais em matéria de vicios do consentimento. Além
disso, quanto ao carater «esclarecido» do consentimento do consumidor, o direito dos Estados-Membros pode prever garantias relativas a
operagdes tais como a novagdo, a confirmagdo ou a transacdo, com a finalidade de assegurar, precisamente, que as partes concluem tal
operacao com pleno conhecimento de causa. V., a titulo de exemplo, o artigo 1182.° do Cédigo Civil francés, que prevé que o ato que confirma
uma obrigacido deve referir o vicio que afeta o contrato.
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56. Tendo em conta esta proposta de resposta, exporei, numa segunda parte das presentes conclusdes,
as condi¢des que um acordo como aquele que é referido no nimero anterior deve cumprir para ser
compativel com a Diretiva 93/13. A este titulo, em conformidade com o que ja referi no n.” 54 das
presentes conclusoes, abordarei, antes de mais, o conceito de «cldusula contratual que nao tenha sido
objeto de negociacdo individual», na acecdo do artigo 3.°, n.° 1, desta diretiva, conceito que é objeto
da segunda questdo prejudicial (seccao B). Em seguida, examinarei as exigéncias de transparéncia, de
equilibrio e de boa-fé resultantes da referida diretiva, evocados na terceira, quarta e quinta questdes
prejudiciais (secgoes C).

B. Quanto ao conceito de «cldusula contratual que ndo temha sido objeto de mnegociacdo
individual» (segunda questdo prejudicial)

57. Em meu entender, com a sua segunda questdo, o érgdo jurisdicional de reenvio pretende obter
esclarecimentos sobre o conceito de «cldusula contratual que nao tenha sido objeto de negociagao
individual» que figura no artigo 3.°, n.” 1, da Diretiva 93/13, a fim de poder fiscalizar as cldusulas do
«contrato de novagao» a luz das exigéncias de transparéncia, de equilibrio e de boa-fé resultantes desta
diretiva. Recordo que, em conformidade com o referido artigo 3.°, n.° 1, esta diretiva é unicamente
aplicavel as cldusulas contratuais que ndo tenham sido objeto de tal negociacdo. Esta disposicao
impde, assim, um requisito prévio a referida fiscalizagdo. Ora, em minha opinido, devem ser efetuados
alguns esclarecimentos a este respeito®.

58. A Diretiva 93/13 nao define o referido conceito de «cldusula contratual que nao tenha sido objeto
de negociacdo individual». Nao obstante, o artigo 3.°, n.° 2, desta diretiva precisa, no seu primeiro
paragrafo, que uma cldusula ndo foi objeto de negociacdo individual sempre que a mesma tenha sido
«redigida previamente» e, «consequentemente, o consumidor ndo tenha podido influir no seu
contetido», em especial no ambito de um «contrato de adesao».

59. Em meu entender, é possivel extrair varios ensinamentos desta disposicdo. Antes de mais, uma
cldusula é «negociada individualmente», de acordo com a ace¢do comum destes termos, quando foi
especificamente discutida entre as partes. Em seguida, tal ndo sucede, nomeadamente, quando a
cldusula em questao é redigida pelo profissional «previamente» a qualquer discussdo sobre o assunto
em causa. Por ultimo, como alega a Comissdo, o critério decisivo consiste em saber se o consumidor
teve, ou ndo, a possibilidade de influenciar o contetido desta cldusula®.

60. Daqui resulta ainda que entre as cldusulas cujo conteddo ndo pode ser influenciado pelos
consumidores se incluem, designadamente, aquelas que figuram nos denominados contratos «de
adesdo», isto é, os contratos que os consumidores apenas podem aceitar ou recusar na integra,
estando a sua margem de manobra limitada a contratar ou a ndo contratar com o profissional. O
conceito de «contrato de adesao» estd, por outro lado, estreitamente ligado ao conceito de «condigoes
gerais», ou seja, as clausulas normalizadas pré-redigidas que um profissional utiliza de forma
sistemadtica nas suas relacdes comerciais com os consumidores a fim de racionalizar os seus custos.

55 Até a data, o Tribunal de Justica limitou-se essencialmente a recordar o conteiido do artigo 3.° da Diretiva 93/13 aos drgdos jurisdicionais
nacionais. V. Despachos de 16 de novembro de 2010, Pohotovost (C-76/10, EU:C:2010:685, n.* 57); e de 3 de abril de 2014, Sebestyén
(C-342/13, EU:C:2014:1857, n.° 24).

56 V., para uma definicdo semelhante, artigo I1.-1:110, n.° 1, do Draft Common Frame of Reference (DCFR) [Von Bar, C. e al. (ed.), Principles,
Definitions and Model Rules of European Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR) — Interim Outline Edition; prepared by the
Study Group on a European Civil Code and the Research Group on EC Private Law (Acquis Group), Sellier, European Law Publishers, Munich,
2008, p. 160]. V., igualmente, neste sentido, Conclusdes apresentadas pelo advogado-geral E. Tanchev no processo OTP Bank e OTP Faktoring
(C-51/17, EU:C:2018:303, n.° 53).
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61. Embora as condigdes gerais e os contratos de adesdo constituam, assim, o «principal alvo» da
Diretiva 93/13, importa sublinhar, ndo obstante, que esta é aplicivel a todas as cldusulas ndo
negociadas. Simplesmente, no caso de uma cldusula normalizada pré-redigida, o artigo 3.°, n.° 2, desta
diretiva estabelece uma presuncdo de falta de negociacdo, suscetivel de ser ilidida mediante prova em
sentido contrério, cujo dnus recai sobre o profissional ™. Ao invés, esta presun¢do ndo ¢ aplicavel e, por
conseguinte, incumbe ao consumidor provar a inexisténcia de negociagao.

62. No processo principal, incumbird ao érgédo jurisdicional de reenvio determinar se as cldusulas do
«contrato de novacgdo» foram, ou nao, objeto de negociacdo individual, na ace¢do do artigo 3.°, n.° 1, da
Diretiva 93/13%. Como ponto de partida da sua andlise deverd verificar se se trata de cldusulas
normalizadas pré-redigidas — o que parece suceder®. Se for efetivamente esse o caso, presume-se a
inexisténcia de semelhante negociacdo, em conformidade com o artigo 3.°, n.” 2, desta diretiva, e
recaird sobre a Ibercaja o dnus de apresentar prova em sentido contrario.

63. Quanto a este ultimo ponto, importa precisar que para determinar se existiu negociacao hd que ter
em conta, como alega e bem a Comissdo, as circunstancias em que o contrato foi celebrado. O
consumidor teve a possibilidade de influenciar o conteddo de uma determinada cldusula quando esta
celebracdo foi precedida de discussdes entre as partes que lhe proporcionaram uma oportunidade
efetiva de o fazer. Por conseguinte, o profissional deve apresentar elementos que demonstrem nao
apenas a existéncia de tais discussdes, mas igualmente que o consumidor desempenhou, no decurso
das mesmas, um papel ativo na fixacdo do contetido da cldusula®.

64. No caso em apreco, observo que a Ibercaja se limita, no essencial, a alegar que, segundo as
informacgdes contidas no documento interno que define a politica que tinha adotado relativamente a
renegociacdo das cldusulas «de taxa minima» incluidas nos contratos de crédito dos seus clientes®, o
limite mais baixo que os seus funciondrios podiam propor-lhes neste ambito era de 2,75 %. O facto de
o «contrato de novagdo» celebrado com XZ incluir um limite «minimo» de 2,35 % demonstra, assim,
que existiu negociagdo entre as partes. Incumbird ao érgao jurisdicional de reenvio determinar o valor
probatério destas informagdes — as quais dificilmente sdo suficientes, em meu entender, para
demonstrar os elementos evocados no nimero anterior *.

\

65. Tendo em consideracdo o exposto, proponho que o Tribunal de Justica responda a segunda
questdo no sentido de que uma cldusula contratual ndo foi objeto de negociagao individual, na acecao
do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 93/13, quando o consumidor ndo teve uma possibilidade efetiva de

7 .

influenciar o seu conteddo. Este ponto € apreciado a luz das circunstancias em que o contrato foi

57 Com efeito, embora o primeiro pardgrafo do artigo 3.°, n.° 2, da Diretiva 93/13 estabeleca que uma cldusula pré-redigida deve ser «sempre» (ou
seja, necessariamente) considerada como néo tendo sido objeto de uma negociagdo individual, o seu terceiro parigrafo concede, no entanto, ao
profissional a possibilidade de demonstrar que uma cldusula normalizada (eventualmente pré-redigida) foi objeto de uma negociagdo individual.

58 V., por analogia, Acérdao de 16 de janeiro de 2014, Constructora Principado (C-226/12, EU:C:2014:10, n.° 19); e Despacho de 24 de outubro de
2019, Topaz (C-211/17, ndo publicado, EU:C:2019:906, n.° 46).

59 A prépria Ibercaja reconhece que a celebragdo de tais acordos com os seus clientes resultava de uma politica generalizada (v. n.° 22 das
presentes conclusdes). Além disso, no Acérddo de 11 de abril de 2018, que, recordo, diz respeito a acordos idénticos ao que estd em causa no
processo principal, o Tribunal Supremo (Supremo Tribunal) declarou que estes acordos ndo tinham sido objeto de negociacdo individual, pelo
que podiam ser fiscalizadas a luz da exigéncia de transparéncia resultante do artigo 4.°, n.° 2, da Diretiva 93/13 (v. n.”* 26 e 82 das presentes
conclusdes).

60 Neste sentido, o mero facto de o profissional explicar o contetido de uma cldusula ao consumidor ndo demonstra que existiu uma negociagao.
O mesmo sucede quanto ao facto de o consumidor nio se opor ao conteudo de uma cldusula ou pedir explicagdoes quanto ao seu contetdo. Em
contrapartida, o facto de uma cldusula ter sido materialmente alterada no decurso dos debates realizados entre as partes constitui um indicio de
uma negociagdo individual. Na hipétese de o consumidor, apds ter ouvido as explicagdes do profissional, ter feito uma contraproposta e de as
partes terem tido uma discussdo que conduziu a um compromisso, deve considerar-se que a cldusula foi negociada (v. Von Bar, C. e al,, op. cit.,
p. 161 e 162).

61 V. n.° 22 das presentes conclusoes.

62 De igual modo, o facto de o «contrato de novagdo» incluir uma clausula manuscrita através da qual o consumidor confirma que compreende o
mecanismo da cldusula «de taxa minima» (v. n.° 14 das presentes conclusdes) ndo é suscetivel de demonstrar que existiu uma negociagéo
individual desta cldusula: v., neste sentido, Despacho de 24 de outubro de 2019, Topaz (C-211/17, ndo publicado, EU:C:2019:906, n.”* 47 a 51)
ou, a fortiori, da cldusula que implica a rentincia mdtua a agoes judiciais.
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celebrado e, em particular, do alcance das discussdes mantidas entre as partes no que diz respeito ao
conteddo dessa clausula. Quando se trata de uma cldusula normalizada pré-redigida, incumbe ao
profissional o énus de apresentar a prova de que esta foi objeto de tal negociagdo, em conformidade
com o artigo 3.°, n.° 2, da referida diretiva.

C. Quanto a fiscalizacdo das exigéncias de transparéncia, de equilibrio e de boa-fé resultantes da
Diretiva 93/13 (terceira, quarta e quinta questées prejudiciais)

66. Admitindo que as clausulas do «contrato de novacdo» nao foram objeto de negociacdo individual,
na acecdo do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 93/13, o 6rgéo jurisdicional de reenvio interroga o Tribunal
de Justica, na terceira, quarta e quinta questdes, sobre a compatibilidade com as exigéncias de
transparéncia, de equilibrio e de boa-fé resultantes desta diretiva das duas clausulas principais deste
acordo: por um lado, a cldusula que implica a rentincia mutua as agdes judiciais; por outro, a nova
clausula «de taxa minima», que altera o limite que figura no contrato de crédito hipotecario que
vincula XZ e a Ibercaja. Em seguida, apreciarei estas duas clausulas.

1. Fiscalizag¢do da cldusula que implica a rentincia mitua ds agoes judiciais

67. Com a sua terceira e quinta questdes, o 6rgado jurisdicional de reenvio pretende saber, em
substéncia, se o artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 93/13, conjugado com o n.° 1, alinea q), do anexo da
mesma, deve ser interpretado no sentido de que uma clausula que implica a rentincia muatua as agoes
judiciais, que ndo foi objeto de negociacao individual, é abusiva, na acecdo do referido artigo 3.°, n.° 1,
na medida em que, por um lado, impede o consumidor de exercer direitos que tém origem apds a
celebracao deste acordo, entre os quais a possibilidade de pedir a restituicio dos montantes pagos em
aplicacdo da cldusula «de taxa minima»* e que, por outro, ndo informava o consumidor do potencial
cardter abusivo desta ultima cldusula ou do montante a cuja restituicdo tinha potencialmente direito.

68. A este respeito, importa recordar que, em conformidade com o artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 93/13,
uma clausula contratual que ndo tenha sido objeto de negociacdo individual é considerada abusiva
quando, a despeito da exigéncia de boa-fé¢, der origem a um desequilibrio significativo em detrimento
do consumidor, entre os direitos e obrigacdes das partes decorrentes do contrato. Por outro lado, o
artigo 5.° desta diretiva prevé que, quando as cldusulas propostas ao consumidor estejam consignadas
por escrito, deverdo ser sempre redigidas de forma clara e compreensivel, sendo esta exigéncia
geralmente entendida no sentido de que impde um imperativo de transparéncia. Acresce que o n.° 1,
alinea q), do anexo da referida diretiva visa, enquanto cldusulas suscetiveis de ser abusivas, aquelas
que tenham como objetivo ou como efeito «[s]uprimir ou entravar a possibilidade de intentar acdes
judiciais ou seguir outras vias de recurso, por parte do consumidor».

69. Neste contexto, a Comissdao alega que uma cldusula que implica a rentincia muatua as agdes
judiciais, que nao foi objeto de negociacdo individual, na acecdo do referido artigo 3.°, n.° 1, da
Diretiva 93/13 — como é provavelmente o caso da cldusula incluida no «contrato de novacao» — é
abusiva em si mesma, ndo sendo necessario a este respeito um exame complementar .

63 V. Acérdao Gutiérrez Naranjo, n.° 62.

64 V., no que respeita a uma cldusula atributiva de jurisdicio que ndo tenha sido objeto de negociacdo individual e que designa os 6rgéos
jurisdicionais da sede do profissional, Acérdio de 27 de junho de 2000, Océano Grupo Editorial e Salvat Editores (C-240/98 a C-244/98,
EU:C:2000:346, n.° 24).
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70. Pela minha parte, e de acordo com as explicacdes dadas na seccio A das presentes conclusoes,
considero que a resposta deve ser mais matizada. Com efeito, além do facto de a lista que figura no
anexo da Diretiva 93/13, em conformidade com o seu artigo 3.°, n.° 3, ser unicamente indicativa e de,
por conseguinte, uma cldusula contratual ndo poder ser qualificada de abusiva apenas por ai figurar®,
importa, em meu entender, ter presente a distingdo entre reniincia prévia e renuncia posterior.

71. Por um lado, uma cldusula que implica a rentuincia as ac¢des judiciais incluida num contrato de
venda ou de prestacio de servicos deve efetivamente ser considerada abusiva em si mesma. Com
efeito, conforme referi nos n.” 43 e 44 das presentes conclusdes, um consumidor nunca pode
renunciar previamente a protecio jurisdicional e aos direitos que lhe sdo concedidos pela
Diretiva 93/13. A este respeito, é irrelevante que esta rentincia seja mutua.

72. Em contrapartida, por outro lado, entendo que a Diretiva 93/13 ndo se opde, em principio, as
cldusulas contratuais que preveem uma rentincia mutua as agdes judiciais quando estas se encontram
previstas em acordos, tais como uma transacdo, que tém por finalidade a resolugdo de um litigio
existente entre um profissional e um consumidor.

73. Com efeito, em tal contexto, conforme referi no n.” 47 das presentes conclusoes, a clausula de
rentncia as agoes judiciais pode ser considerada abrangida pelo «objeto principal» de tal acordo, na
acegdo do artigo 4.°, n.° 2, da Diretiva 93/13. Recordo que, segundo o Tribunal de Justica, as clausulas
do contrato que estdo abrangidas por este conceito sido as que fixam as prestagcdes essenciais do
contrato em causa e que, como tais, o caracterizam®. A este respeito, é da prépria esséncia de uma
transacdo incluir uma cldusula que implica a rendncia a todos os direitos, agoes e pretensoes relativos
ao litigio que lhe deu origem e impedir agdes judiciais entre as partes com o mesmo objeto®.

74. Ora, em aplicagdo deste artigo 4.°, n.° 2, o eventual carater abusivo das cldusulas abrangidas pelo
«objeto principal do contrato» ndo é, em principio, objeto de apreciagio®. Contanto que se insira no
ambito especifico referido nos dois nimeros anteriores, uma cldusula que implica a rendncia as ag¢oes
judiciais ndo pode, assim, ser considerada abusiva em si mesma.

75. Neste contexto especifico, considero que tal clausula também néo é abusiva pelo simples facto de
ser suscetivel de impedir o consumidor de exercer direitos que tém origem apds a celebracdo do
acordo que a inclui. E o que sucede no caso em apreco, como sublinha o érgio jurisdicional de
reenvio na sua quinta questdo, no que diz respeito ao direito a restituicdo que é concedido a XZ pelo
artigo 6.°, n.° 1, da Diretiva 93/13. A este proposito, recordo que, no Acérdao de 9 de maio de 2013
relativo as cldusulas «de taxa minima», o Tribunal Supremo (Supremo Tribunal) limitou os efeitos
temporais do seu acérddo, o qual ndo devia afetar os pagamentos efetuados antes da data da sua
publicacdo. Ora, este acordo foi celebrado em 4 de marco de 2014, ou seja, apds este acérdao, mas
dois anos antes do Acérdao Gutiérrez Naranjo, proferido em 21 de dezembro de 2016, no qual o
Tribunal de Justiga declarou que o referido artigo 6.°, n.° 1, se opde a essa limitagdo®. No entanto, o

65 V. Acérdéao de 19 de setembro de 2019, Lovasné Téth (C-34/18, EU:C:2019:764, n.”* 45, 46 e 49, e jurisprudéncia ai referida).

66 V. Acérdaos de 30 de abril de 2014, Kasler e Késlerné Rabai (C-26/13, EU:C:2014:282, n.”* 49 e 50); e de 20 de setembro de 2017, Andriciuc e o.
(C-186/16, EU:C:2017:703, n.”* 35 e 36).

67 V. artigo 1816.° do Cédigo Civil espanhol e Caponi, R, «Agreements Resulting from Mediation: Judiciation Review, Avoidance, and
Enforcement», em Stiirner, M. e al, The Role of Consumer ADR in the Administration of Justice, 2013, Sellier, p. 149 e segs.

68 Nos termos desta disposicdo «[a] avaliagdo do carater abusivo das cldusulas ndo incide nem sobre a defini¢do do objeto principal do contrato
nem sobre a adequagdo entre o preco e a remuneracgdo, por um lado, e os bens ou servigos a fornecer em contrapartida, por outro, desde que
essas clausulas se encontrem redigidas de maneira clara e compreensivel». V. Acérdaos de 3 de junho de 2010, Caja de Ahorros y Monte de
Piedad de Madrid (C-484/08, EU:C:2010:309, n.” 31, 35 e 40); e de 30 de abril de 2014, Kéasler e Kaslerné Rabai (C-26/13, EU:C:2014:282,
n.’ 41).

69 V. n.” 21 e 23 das presentes conclusoes.
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cardter abusivo de uma cldusula contratual é apreciado com referéncia ao momento da celebragdo do
contrato em causa, tendo em conta todas as circunstincias que o profissional podia conhecer no
momento da celebracio do contrato e que eram suscetiveis de afetar a execucdo subsequente do
referido contrato™.

76. Incumbird ao o6rgao jurisdicional de reenvio verificar, no processo principal, se a clausula de
reniincia mutua as agdes judiciais incluida no «contrato de novagdo» estd efetivamente abrangida pelo
«objeto principal do contrato», na acecdo do artigo 4.°, n.° 2, da Diretiva 93/13. Isto dependers3,
nomeadamente, da questdo de saber se, como alega a Ibercaja, estd realmente em causa uma
transacdo .

77. Dito isto, em todo o caso, a andlise ndo devera terminar aqui. Com efeito, recordo que, nos termos
do artigo 4.°, n.’ 2, da Diretiva 93/13, o eventual cardter abusivo das cldusulas abrangidas pelo «objeto
principal do contrato» nao é objeto de apreciacdo desde que essas cldusulas se encontrem redigidas de
maneira clara e compreensivel. O imperativo de transparéncia que figura no artigo 5.° dessa diretiva
deve, assim, ser respeitado mesmo tratando-se destas clausulas.

78. A este proposito, segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, este imperativo de
transparéncia ndo pode ficar reduzido apenas ao cardter compreensivel das clausulas contratuais nos
planos formal e gramatical”. O artigo 4.°, n.° 2, e o artigo 5.° da Diretiva 93/13 impdem uma
fiscalizagdo da transparéncia material destas clausulas”. Uma cldusula contratual é transparente, do
ponto de vista material, quando um consumidor médio, normalmente informado e razoavelmente
atento e avisado, pode compreender as consequéncias (tanto juridicas quanto econdmicas) que dai
decorrem para ele. Ha que verificar, em particular, se o contrato em causa expde com transparéncia
os fundamentos e as especificidades do mecanismo visado pela clausula em questdo. Neste contexto,
sdo igualmente relevantes a publicidade e a informagdo pré-contratual fornecidas pelo profissional,
sobre as condi¢des contratuais e as suas consequéncias para o consumidor’.

79. No que diz respeito a uma clausula contratual que implica a rentincia mutua a impugnar
judicialmente a validade de uma cldusula preexistente, que se insere num acordo tal como uma
transacdo, considero que um consumidor médio pode compreender as consequéncias juridicas e
econdmicas que dai decorrem para ele se, no momento da celebracdo deste acordo, estiver consciente
do vicio que potencialmente afeta esta tltima cldusula, dos direitos que a Diretiva 93/13 lhe concedia a

70 V., neste sentido, Acérdao de 20 de setembro de 2017, Andriciuc e o. (C-186/16, EU:C:2017:703, n.° 54).

71 O Tribunal Supremo (Supremo Tribunal), no seu Acérddao de 11 de abril de 2018, considerou que as condi¢des da transagdo, tais como
previstas no artigo 1809.° do Cédigo Civil (v. nota 16 das presentes conclusdes), estavam reunidas no que diz respeito a um acordo como o que
estd em causa no processo principal, uma vez que as partes tinham decidido resolver definitivamente uma «situagdo de incerteza» relativa a
validade das cldusulas «de taxa minima» renunciando as agdes judiciais em troca de «concessdes reciprocas»: por um lado, a instituicdo de
crédito, que beneficiava de determinado limite «minimo», admitia uma redugédo deste limite; por outro, o consumidor, que ndo deseja a cldusula
«de taxa minima», admitia suportar uma taxa minima mais baixa do que a inicialmente fixada (v. n.° 26 das presentes conclusoes). No seu voto
de vencido, o juiz Orduna Moreno, por sua vez, afirmou que este acordo ndo constituia uma transagdo, uma vez que o referido acordo néo
refletia a existéncia de uma situagdo controvertida entre as partes. De igual modo, a Audiencia Provincial de Badajoz (Audiéncia Provincial de
Badajoz, Espanha), no Acérddo n.° 168/2018, de 26 de abril de 2018, relativo a um contrato semelhante, declarou que nio era possivel falar de
transacdo, uma vez que ndo existia litigio entre as partes. Eu préprio tenho duvidas quanto a apreciagio do Tribunal Supremo (Supremo
Tribunal) a este propdsito (v. n.° 80 das presentes conclusdes).

72 V. Acérdaos de 30 de abril de 2014, Késler e Késlerné Rabai (C-26/13, EU:C:2014:282, n.* 71 e 72); e de 20 de setembro de 2018, EOS KSI
Slovensko (C-448/17, EU:C:2018:745, n.° 61).

73 V. Acérdao Gutiérrez Naranjo, n.”* 48 a 51.

74 V., nomeadamente, Acérdaos de 30 de abril de 2014, Késler e Késlerné Rabai (C-26/13, EU:C:2014:282, n.”* 73 e 74), e de 5 de junho de 2019,
GT (C-38/17, EU:C:2019:461, n.* 35). Com efeito, o Tribunal de Justica tem declarado reiteradamente que a informagdo pré-contratual assume,
para um consumidor, uma importincia fundamental. Nomeadamente, é com base em tal informacdo que este decide se pretende vincular-se as
condi¢cdes previamente redigidas pelo profissional. V., nomeadamente, Acérdios de 21 de marco de 2013, RWE Vertrieb (C-92/11,
EU:C:2013:180, n.° 44), e de 20 de setembro de 2017, Andriciuc e o. (C-186/16, EU:C:2017:703, n.° 48).
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este respeito, bem como de que era livre de concluir o referido acordo ou de o recusar e recorrer aos
tribunais, bem como do facto de que, apds a sua celebracdo, deixaria de poder fazé-lo”. Incumbird ao
6rgdo jurisdicional de reenvio verificar esta situagdo no processo principal, a luz das disposi¢des do
«contrato de novacdo» e da informacdo pré-contratual fornecida pela Ibercaja a XZ.

80. Neste contexto, o referido 6rgao jurisdicional devera verificar, por um lado, se XZ tinha
verdadeiramente consciéncia, antes da celebracio do «contrato de novacdo», do vicio que
potencialmente afetava a cldusula «de taxa minima» que figurava no contrato de crédito hipotecério e
dos direitos que, eventualmente, a Diretiva 93/13 lhe concedia. A este respeito, limitar-me-ei a observar
que ndo é certo que XZ tenha sequer apresentado a Ibercaja uma queixa que visava a eliminagdo desta
cldusula e que o acordo em questdo foi apresentado por este banco ndo como uma transacio que
traduzia a existéncia de um litigio entre as partes sobre este ponto’, mas como um «contrato de
novacdo» destinado a adaptar o contrato de crédito hipotecario as alteracbes da conjuntura
econdmica. A cldusula de rendncia mutua estipulada neste acordo é, em si mesma, ambigua por ser
particularmente ampla, uma vez que ndo incide sobre a questio da validade da clausula «de taxa
minima», mas visa todas as clausulas do contrato de crédito hipotecario.

81. O referido 6rgao jurisdicional devera verificar, por outro lado, se XZ tinha sido informada pela
Ibercaja do facto de que era livre para assinar ou para recusar este acordo e recorrer aos tribunais, e
do facto de que, apés a sua celebragdo, deixaria de poder fazé-lo”’. Neste ambito, é igualmente
relevante a questdo de saber se XZ dispds de um prazo de reflexdo razoavel antes de comunicar a sua
decisdo. Quanto a esta questdo, referirei simplesmente que é pacifico que o projeto de acordo nio lhe
foi previamente apresentado” e que esta também nio teve a oportunidade de leva-lo para casa, tendo
sido obrigada a tomar uma decisdo no local.

82. E certo que no seu Acérdio de 11 de abril de 2018, o Tribunal Supremo (Supremo Tribunal)
declarou que um acordo como o que foi celebrado por XZ respeitava o imperativo de transparéncia,
uma vez que, o seu Acdrddo de 9 de maio de 2013 relativo as cldusulas «de taxa minima» era do
conhecimento do grande publico e este acordo incluia uma cldusula manuscrita na qual o consumidor
reconhecia ter compreendido o alcance do novo limite «minimo». Todavia, tenho davidas em relagao a
este raciocinio. Com efeito, a eventual notoriedade de uma decisdo nao é suficiente, em meu entender,
para dispensar um profissional da sua obrigacdo de redigir clausulas transparentes e de agir de forma

75 Em meu entender, neste ponto é possivel obter inspiracdo nas garantias previstas pelo legislador da Unido na Diretiva 2013/11, evocadas no
n.° 49 das presentes conclusdes. Nos termos do artigo 9.°, n.° 2, desta diretiva, «[e]m procedimentos de RAL que visem a resolugéo do litigio
propondo uma solugdo, os Estados-Membros asseguram que as partes: [...] b) Antes de aceitarem ou adotarem uma solugdo proposta, sejam
informadas de que: i) podem optar por aceitar, recusar ou adotar a solugdo proposta; ii) a participagdo no procedimento de RAL ndo obsta a
possibilidade de procurarem obter reparagdo através de uma acio judicial; iii) a solu¢do proposta pode ser diferente de uma resolugido por via
judicial que aplique as disposi¢gdes em vigor; c) Antes de aceitarem ou adotarem a solugdo proposta, sejam informadas dos efeitos juridicos de
terem aceitado ou adotado a solugdo proposta; d) Antes de darem o seu consentimento a solugdo proposta ou a um acordo amigavel,
disponham de um prazo razoavel para refletir».

76 A titulo de exemplo, em matéria de acordos atributivos de jurisdigio em litigios transfronteiricos de consumo (v. nota 38 das presentes
conclusodes), considera-se que existe um litigio entre as partes se as mesmas estiverem em desacordo relativamente a um determinado ponto e
se estiver iminente ou préximo um processo [v. relatério de P. Jenard sobre a Convengdo de Bruxelas, relativa a Competéncia Jurisdicional e a
Execugdo de Decisdes em Matéria Civil e Comercial (assinada em 27 de setembro de 1968) (JO 1979, C 59, p. 1; EEO1 F1, p. 186), p. 33]. Uma
simples reclamacdo do consumidor nio é suficiente para se considerar que ¢é esse o caso: é ainda necessario que o profissional tenha recusado
deferi-la (Nielsen, P. A., op. cit., p. 520).

77 Isto ndo implica necessariamente, como refere o érgao jurisdicional de reenvio, que o profissional deve indicar os montantes exatos a que o
consumidor renuncia. Tal exigéncia afigura-se irrealista no dmbito da negociacdo de uma transagdo. Alids, no &mbito do imperativo de
transparéncia, o Tribunal de Justica assegura que ndo é ultrapassado o que pode ser razoavelmente esperado do profissional [v. Acérdao de
19 de setembro de 2019, Lovasné Téth (C-34/18, EU:C:2019:764, n.° 69)]. De mais a mais, no caso em aprego, no momento da celebragio do
«contrato de novacgdo», o banco nao podia razoavelmente saber que XZ potencialmente beneficiava de tal direito a restituicdo (v. n.° 75 das
presentes conclusdes).

78 O vigésimo considerando da Diretiva 93/13 precisa que o consumidor deve efetivamente ter a oportunidade de tomar conhecimento de todas as
clausulas do contrato. Além disso, o Tribunal de Justiga ja declarou que o facto de que o consumidor receba previamente o contrato contribui
para o respeito do imperativo da transparéncia. V., neste sentido, Despacho de 24 de outubro de 2019, Topaz (C-211/17, nado publicado,
EU:C:2019:906, n.° 50).
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igualmente transparente na fase pré-contratual. Por outro lado, ndo estou certo de que uma cldusula
manuscrita, cujo modelo é imposto pelo banco, e que se refere ao facto de o consumidor ter
compreendido que a sua taxa de juro ndo descerd abaixo de um determinado limite, possa demonstrar
a compreensdo, por parte deste, do alcance da rentincia que acaba de consentir.

83. Se o 6rgdo jurisdicional de reenvio confirmar a falta de transparéncia da clausula que implica a
reniincia mutua as agdes judiciais prevista no «contrato de novagao», pode fiscalizar o carater abusivo
desta cldusula, mesmo que esta esteja abrangida pelo «objeto principal do contrato», na acecdo do
artigo 4.°, n.” 2, da Diretiva 93/13. Por conseguinte, tal falta de transparéncia basta, em meu entender,
no contexto particular de um acordo como o que estd em causa para demonstrar a incompatibilidade
da referida clausula com esta diretiva, mesmo sem ser necessario analisar os critérios do desequilibrio
significativo e da boa-fé previstos no seu artigo 3.°, n.° 1. Com efeito, devido a esta falta de
transparéncia, a renuncia prevista nessa clausula ndo pode ser considerada resultante do
«consentimento esclarecido» do consumidor”. De resto, considero que a referida falta de
transparéncia e a assimetria de informacdo que ela implica, permitiriam presumir esse desequilibrio
significativo e demonstrariam por parte da Ibercaja um desrespeito da boa-fé®*.

84. Tendo em consideracdo o exposto, proponho que o Tribunal de Justica responda a terceira e a
quinta questdes que uma cldusula que implica a rentincia matua as agoes judiciais que nédo foi objeto
de uma negociagdo individual, é abusiva, na acecdo do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 93/13, exceto no
caso em que essa cldusula é estipulada num acordo cujo objeto é a resolugdo de um litigio existente
entre um consumidor e um profissional. Ndao obstante, mesmo nesse caso, uma tal cldusula deve
respeitar o requisito de transparéncia resultante do artigo 4.°, n.° 2, e do artigo 5.° desta diretiva.
Relativamente a uma cldausula de tal acordo que implica a rentincia mitua a impugnar judicialmente a
validade de uma clausula contratual preexistente, um consumidor médio pode compreender as
consequéncias juridicas e econdmicas que dai decorrem para ele se, no momento da celebragdo desse
acordo, estiver consciente do vicio que potencialmente afeta esta dltima clausula, dos direitos que a
referida diretiva lhe concedia a este respeito, do facto de que era livre de celebrar ou de recusar o
referido acordo e de recorrer aos tribunais, e do facto de que, apds a sua celebragdo, deixaria de poder
fazé-lo.

2. Fiscalizagdo da nova cldusula «de taxa minima»

85. Com a sua quarta questdo, o dérgdo jurisdicional de reenvio pretende saber se uma clausula, tal
como a nova cldusula «de taxa minima» estipulada no «contrato de novacdo», padece de falta de
transparéncia, na acecido do artigo 4.°, n.° 2, e do artigo 5.° da Diretiva 93/13, devido ao facto de o
banco nao ter informado o consumidor, neste acordo, dos verdadeiros custos econémicos da referida
clausula, de forma que este pudesse conhecer a taxa de juro que seria aplicavel e as mensalidades que
deveria pagar se a referida clausula nédo existisse.

86. No processo principal, é provavel que a nova cldusula «de taxa minima» esteja abrangida pelo
«objeto principal», na acecdao do artigo 4.°, n.° 2, da Diretiva 93/13, do «contrato de novagao»,
independentemente da qualificagdo juridica que deve ser dada a este acordo, ao abrigo do direito
nacional. Com efeito, se o objetivo do referido acordo é, como alega XZ, substituir a cldusula «de taxa
minima» que figurava inicialmente no contrato de crédito hipotecario, deve considerar-se que esta

79 Ver a resposta que proponho para a primeira questdo prejudicial.

80 O Tribunal de Justica declarou que a fim de determinar se o desequilibrio causado por uma cldusula contratual é criado «a despeito da
exigéncia de boa-fé», na acecdo do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 93/13, deve o juiz nacional verificar para o efeito se o profissional, negociando
de forma leal e equitativa com o consumidor, podia razoavelmente esperar que este aceitasse tal clausula na sequéncia de uma negociacdo
individual. V., nomeadamente, Acérdao de 14 de marco de 2013, Aziz (C-415/11, EU:C:2013:164, n.° 69).
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nova clausula s6 pode ser o objeto principal. Se a finalidade deste mesmo acordo consiste, como alega
a Ibercaja e o Governo espanhol, em resolver definitivamente um litigio em troca de concessoes
reciprocas, deve considerar-se que a referida cldusula estd igualmente abrangida por este objeto
principal, na medida em que concretiza tais concessdes.

87. Nao obstante, conforme referi anteriormente, mesmo uma cldusula abrangida pelo «objeto
principal do contrato», na acegdo deste artigo 4.°, n.° 2, deve respeitar o imperativo de transparéncia.
Como foi recordado nas presentes conclusdes, uma cldusula contratual é transparente quando um
consumidor médio estd em condicoes de compreender as consequéncias econdmicas que dai
decorrem para ele. No que diz respeito a uma clausula «de taxa minima», o contrato que a inclui
deve expor de forma transparente os motivos e as especificidades do mecanismo visado por essa
clausula®. A este respeito, o Tribunal Supremo (Supremo Tribunal) estabeleceu, no seu Acérdio de
9 de maio de 2013, exigéncias relativas a utilizacdo deste tipo de cldusulas nos contratos de crédito®,
que constituem, em meu entender, uma concretizacdo do imperativo de transparéncia estabelecida,
em termos gerais, pelo Tribunal de Justica. Estas condi¢oes devem ser respeitadas no caso em apreco,
independentemente do facto de o «contrato de novacdo que altera o empréstimo» nido ser, em si
mesmo, um contrato de crédito. Incumbe ao 6rgao jurisdicional de reenvio verificar esta situacao.

88. Nio obstante, devem ser abordados dois pontos especificos. Por um lado, ndo estou certo de que se
possa exigir a instituicdo de crédito que indique, em relacdo ao futuro, as mensalidades que o
consumidor deveria pagar se a clausula «de taxa minima» ndo existisse. Com efeito, uma vez que a
taxa de juro depende de variagdes econdmicas raramente previsiveis, tal exigéncia nao se afigura
razodvel*. Quando muito, o profissional deve explicar, como o Tribunal Supremo (Supremo Tribunal)
realcou na sua jurisprudéncia, os cendrios quanto ao comportamento razoavelmente previsivel da taxa
de juro a data da celebracdo do contrato. Por outro, quanto a cldusula manuscrita redigida pelo
consumidor®, e a qual o Tribunal Supremo (Supremo Tribunal) concedeu, no seu Acérdio de
11 de abril de 2018, um peso determinante na demonstracio do respeito do imperativo de
transparéncia, considero que se tal clausula é inquestionavelmente um indicio relevante, ndo pode ser,
por si sd, decisiva. Esta clausula manuscrita prova, é certo, que foi chamada a atencdo do consumidor
para os efeitos de uma cldusula de «taxa minima». Contudo, essa cldusula ndo basta para demonstrar o
cumprimento dos estritos requisitos de transparéncia fixados pelo Tribunal de Justica e pelo Tribunal
Supremo (Supremo Tribunal). O indicio que constitui esta clausula deve, pois, em meu entender, ser
completado por outros elementos concordantes.

89. Tendo em consideracdo o exposto, proponho ao Tribunal de Justica que responda a quarta questdo
que uma cldusula «de taxa minima» que ndo foi objeto de uma negociacdo individual deve ser
considerada transparente, na acecdo do artigo 4.°, n.° 2, e do artigo 5.° da Diretiva 93/13, quando o
consumidor estd em condi¢oes de compreender as consequéncias econémicas que dai decorrem para

81 V. n.° 78 das presentes conclusoes.

82 O Tribunal Supremo (Supremo Tribunal) declarou que falta transparéncia a uma cldusula «de taxa minima» na medida em que a) faltem
informagdes suficientemente claras em relacio ao facto de que se trata de um elemento que define o objeto principal do contrato; b) as
clausulas sejam inseridas a0 mesmo tempo que as cldusulas de taxa mdxima e apresentadas como se constituissem a contrapartida destas;
¢) ndo existam simulagdes de diversos cendrios quanto ao comportamento razoavelmente previsivel da taxa de juro a data da celebracdo do
contrato; d) ndo exista informagdo prévia, clara e compreensivel do custo comparado a outras modalidades de empréstimo da instituicio — se
existirem — ou um aviso ao cliente de que, atendendo ao seu perfil, estas modalidades ndo lhe sdo propostas, e €) a cldusula de «taxa minima»
figura entre uma enorme quantidade de dados que as escondem e que desviam a aten¢do do consumidor.

83 Em particular, afigura-se que tal iria muito além das exigéncias impostas pela Diretiva 2014/17 que, embora nao seja aplicavel ratione temporis
ao litigio no processo, fornece, ndo obstante, um ponto de referéncia tutil. Com efeito, esta diretiva prevé, no seu artigo 14.°, que o mutuante
deve cumprir a sua obrigacdo de informagdo pré-contratual através da ficha de informagio normalizada europeia (FINE) que figura no anexo II
da referida diretiva. Ora, este anexo limita-se a prever no n.” 6 da sua seccdo 3, sob a epigrafe «Principais caracteristicas do empréstimo» que
«[e]sta seccdo deve especificar se a taxa devedora é fixa ou variavel e, se aplicavel, o periodo ou periodos durante os quais permanecerd fixa, a
periodicidade das revisdes subsequentes e a existéncia de limites a variacdo da taxa devedora, tais como limites médximos (caps) ou minimos
(floors)».

84 V. n.° 14 das presentes conclusoes.
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ele. Em particular, o contrato que a inclui deve expor de forma transparente os motivos e as
especificidades do mecanismo visado por essa cldusula. Em contrapartida, ndo se pode exigir ao
profissional que explique, em relagdo ao futuro, as mensalidades que o cliente deveria pagar no caso
de a referida cldausula ndo existir.

V. Conclusao

90. Tendo em consideracdo o exposto, proponho que o Tribunal de Justica responda o seguinte as
questoes submetidas pelo Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n.° 3 de Teruel (Tribunal de
Primeira Instancia e de Instrucdo n.’ 3 de Teruel, Espanha):

1)

2)

3)

4)

22

Quando um consumidor e um profissional estdo vinculados por um contrato, quando surgem
duvidas sérias em relacdo ao cardter potencialmente abusivo, na ace¢do do artigo 3., n.’ 1, da
Diretiva 93/13/CEE do Conselho, de 5 de abril de 1993, relativa as cldausulas abusivas nos
contratos celebrados com os consumidores, de uma clausula desse contrato, e quando as partes,
por acordo subsequente, alteraram a clausula em questdo, confirmaram a validade do contrato
inicial e renunciaram mutuamente a impugnar em juizo as suas clausulas, o artigo 6.°, n.° 1 dessa
diretiva ndo se opde a que esse acordo seja vinculativo relativamente ao consumidor, desde que o
referido acordo resulte do consentimento livre e esclarecido deste dltimo.

Uma cldusula contratual nao foi objeto de negociacdo individual, na acecdao do artigo 3.°, n.° 1, da
Diretiva 93/13, quando o consumidor ndo teve uma possibilidade efetiva de influenciar o seu
contetido. Este ponto é apreciado a luz das circunstancias em que o contrato foi celebrado e, em
particular, do alcance das discussdoes mantidas entre as partes no que diz respeito ao conteido
dessa cldusula. Quando se trata de uma cldusula normalizada pré-redigida, incumbe ao profissional
o 6nus de apresentar a prova de que esta foi objeto de tal negociagdo, em conformidade com o
artigo 3.%, n.° 2, da referida diretiva.

Uma cldusula que implica a rentincia mutua as agdes judiciais, que ndo foi objeto de uma
negociacdo individual, é abusiva, na acecdo do artigo 3.°, n.° 1, da Diretiva 93/13, exceto no caso
em que essa clausula é estipulada num acordo cujo objeto é a resolucdo de um litigio existente
entre consumidor e profissional. Ndao obstante, mesmo nesse caso, uma tal clausula deve respeitar
o requisito de transparéncia resultante do artigo 4.°, n.° 2, e do artigo 5.° desta diretiva.
Relativamente a uma cldusula de tal acordo que implica a rendncia mutua a impugnar
judicialmente a validade de uma cldusula contratual preexistente, um consumidor médio, pode
compreender as consequéncias juridicas e econdémicas que dai decorrem para ele se, no momento
da celebracdo desse acordo, estiver consciente do vicio que potencialmente afeta esta ultima
clausula, dos direitos que a referida diretiva lhe concedia a este respeito, do facto de que era livre
de celebrar ou de recusar o referido acordo e de recorrer aos tribunais, e do facto de que, apds a
sua celebracdo, deixaria de poder fazé-lo.

Uma cldusula «de taxa minima» que ndo foi objeto de uma negociacdo individual deve ser
considerada transparente, na acecdo do artigo 4.°, n.° 2, e do artigo 5.° da Diretiva 93/13, quando o
consumidor estd em condi¢des de compreender as consequéncias econdémicas que dai decorrem
para ele. Em particular, o contrato que a inclui deve expor de forma transparente os motivos e as
especificidades do mecanismo visado por essa clausula. Em contrapartida, ndo se pode exigir ao
profissional que explique, em relagdo ao futuro, as mensalidades que o cliente deveria pagar no
caso de a referida clausula ndo existir.
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