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[pedido de decisao prejudicial apresentado pela Supreme Court of the United Kingdom (Supremo
Tribunal do Reino Unido)]

«Reenvio prejudicial — Diretiva 90/314/CEE — Viagens organizadas, férias organizadas e circuitos
organizados — Contrato relativo a uma viagem organizada celebrado entre um operador turistico e um
consumidor — Responsabilidade do operador turistico pela correta execugdo das obrigacdes
decorrentes do contrato por outros prestadores de servicos — Exoneragdo de responsabilidade —
Acontecimento que nao podia ser previsto ou evitado pelo operador de viagens ou pelo prestador de
servicos — Dano resultante de atos de um empregado de um hotel que, por forca do contrato, atua
enquanto prestador de servicos — Conceito de “prestador de servigos”»

I. Introducao

1. «Passar das categorias juridicas constituidas pelo contrato e pelo facto danoso para as
responsabilidades contratual e extracontratual é, como outrora um juiz da época vitoriana, Lord Justice
Bramwell, observou, passar de termos ingleses simples para um vocabuldrio especializado. [...] Sem
davida que esse juiz tinha em mente a abordagem empirica da common law, que se encontra
enraizada no conjunto das situagdes factuais surgidas de diferentes tipos de acdes judiciais, e que
importava opor a sistematizacdo altamente racionalizada das relagoes juridicas, que estd na base do
direito romano das obrigacdes. [Na common law,] [ulma agdo fundada num contrato ou num facto
danoso é uma acdo que tem na sua base um conjunto especifico de factos, “a matéria de fundo”,
enquanto uma ac¢do fundada em responsabilidade contratual ou extracontratual é uma acdo que se
define por um sistema formal de relagoes juridicas. [...] O direito das obrigagdes inglés [...]
interessa-se pouco pelas relagoes juridicas formalizadas; a questdo da responsabilidade cinge-se, ai, a
uma “situacdo factual cuja existéncia permite a uma pessoa obter que um tribunal condene outra
pessoa no pagamento de uma indemnizacdo”. [...] Em contrapartida, o direito civil vé na
responsabilidade o incumprimento de uma obrigacdo anterior e vinculativa. A responsabilidade é, ai,
uma questdo de ndo execucdo do vinculum juris, a relagdo juridica. Contudo, o problema é, na

1 Lingua original: francés.
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verdade, mais complexo [...]. A expressdo responsabilidade contratual implica que seja importado para
o contrato o conceito de “facto danoso (doloso ou por negligéncia) da responsabilidade civil”, o que
teve por efeito introduzir o conceito de “incumprimento de uma obrigacdo contratual” no regime da
responsabilidade baseada na culpa» .

2. Este excerto permite ilustrar e melhor compreender a amplitude das disparidades entre as
legislacdes e as praticas dos diversos Estados-Membros em matéria de viagens organizadas. Foi para
sanar essas disparidades que o legislador da Unido definiu regras comuns que permitiram ndo apenas
aos operadores de um Estado-Membro propor os seus servicos noutros Estados-Membros, mas
também aos consumidores da Unido beneficiar de condi¢des compardveis, independentemente do
Estado-Membro onde adquirem a viagem organizada®.

3. O presente pedido de decisdo prejudicial, submetido ao Tribunal de Justica pela Supreme Court of
the United Kingdom (Supremo Tribunal do Reino Unido), é relativo a interpretagdo do artigo 5.°,
n.° 2, terceiro travessdo, segunda parte, da Diretiva 90/314.

4. Este pedido foi apresentado no ambito de um litigio que opde X, uma viajante que reside no Reino
Unido, & Kuoni Travel Ltd (a seguir «Kuoni»), um operador turistico com sede no Reino Unido, a
propésito de um pedido de indemnizagdo por danos resultantes da incorreta execugdo de um contrato
relativo a uma viagem organizada celebrado entre X e a Kuoni.

5. O ¢6rgao jurisdicional de reenvio pretende saber, no essencial, se um operador de viagens
organizadas pode beneficiar da exoneracdo de responsabilidade prevista no artigo 5.°, n.’ 2, terceiro
travessao, segunda parte, da Diretiva 90/314, quando a ndo execucdo ou incorreta execucdo do
contrato que esse operador celebrou com um consumidor resulte de atos de um empregado de um
prestador de servicos que executa esse contrato.

6. Este processo oferece, portanto, ao Tribunal de Justica a oportunidade de especificar os requisitos
para o desencadear da responsabilidade de um operador turistico, quando um empregado de um

prestador de servicos desse operador agride e viola uma pessoa que celebrou um contrato de viagem
organizada com esse operador.

II. Quadro juridico

A. Direito da Unido
7. O artigo 2.°, pontos 2 e 4, da Diretiva 90/314 estabelece:

«Para os efeitos da presente diretiva, entende-se por:

2) Operador: a pessoa que organiza viagens organizadas de forma ndo ocasional e as vende ou propoe
para venda, diretamente ou por intermédio de uma agéncia;

[...]

2 Samuel, G., e Rinkes, J. G. J., «The English law of obligations», Gemeinsames Privatrecht in der Europdischen Gemeinschaft, P.-C. Miiller-Graff
(E.), Nomos, Baden-Baden, 1999, pp. 163 a 381, em especial pp. 206 e 207. V., igualmente, Samuel, G., e Rinkes, J. G .J., The English law of
obligations in comparative context, Nijmegen, Ars Aequi Libri, 1991, pp. 4 a 21.

3 V. terceiro considerando da Diretiva 90/314/CEE do Conselho, de 13 de junho de 1990, relativa as viagens organizadas, férias organizadas e
circuitos organizados (JO 1990, L 158, p. 59).
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“

4) Consumidor: a pessoa que adquire ou se compromete a adquirir a viagem organizada (“o
contratante principal”’) ou qualquer pessoa em nome da qual o contratante principal se
compromete a adquirir a viagem organizada (“os outros beneficidrios”) ou qualquer pessoa a quem
o contratante principal ou um dos outros beneficidrios cede a viagem organizada (“o cessiondrio”);

[...]»
8. O artigo 4.°, n.° 6, segundo paragrafo, desta diretiva enuncia:

«Se [0 consumidor rescindir o contrato nos termos do n.° 5 ou se, por qualquer razéo, desde que ndo
imputavel ao consumidor, o operador anular a viagem organizada antes da data de partida acordada], o
consumidor tem direito, sempre que tal se justifique, a uma indemnizagido pela ndo execucdo do
contrato, que lhe serd paga quer pelo operador quer pela agéncia, conforme o previsto na legislacao
do Estado-Membro em causa, exceto quando:

ii) a anulagdo, com exclusdo do excesso de reservas, seja devida a razdes de forca maior, a saber, a
circunstancias alheias aquele que as invoca, anormais e imprevisiveis, cujas consequéncias nao
poderiam ter sido evitadas apesar de todas as diligéncias feitas.»

9. O artigo 5.°, n.” 1 a 3, da referida diretiva prevé:

«1. Os Estados-Membros tomardo as medidas necessdrias para que o operador e/ou a agéncia que
sejam partes no contrato sejam responsdveis perante o consumidor pela correta execucdo das
obrigacdes decorrentes do contrato, quer essas obrigacdes devam ser executadas por eles préprios ou
por outros prestadores de servicos, e isso sem prejuizo do direito de regresso do operador e/ou da
agéncia contra esses outros prestadores de servigos.

2. No que se refere aos danos que a ndo execu¢do ou a incorreta execu¢do do contrato causem ao
consumidor, os Estados-Membros tomardo as medidas necessarias para que o operador e/ou a agéncia
sejam responsabilizados, a ndo ser que a culpa da referida ndo execucgdo ou incorreta execugdo nao seja
imputavel nem ao operador e/ou a agéncia nem a outro prestador de servicos porque:

— as faltas verificadas na execucdo do contrato sdo imputéaveis aos consumidores,

— essas faltas sdo imputdveis a um terceiro alheio ao fornecimento das prestagdes previstas no
contrato e se revestem de um carater imprevisivel e inevitavel,

— essas faltas sdo devidas a um caso de forca maior, na acecdo do n.° 6, alinea ii) do segundo
paragrafo, do artigo 4.°, ou a um acontecimento que nem o operador e/ou a agéncia nem o
prestador podiam prever ou evitar, mesmo efetuando todas as diligéncias necessaria.

Nos casos referidos nos segundo e terceiro travessdes do primeiro paragrafo, o operador e/ou a agéncia
que sejam partes no contrato devem efetuar todas as diligéncias para auxiliar o consumidor em
dificuldade.

No que diz respeito aos danos resultantes da ndo execuc¢do ou da incorreta execuc¢do das prestagdoes
inerentes a viagem organizada, os Estados-Membros podem admitir que a indemnizagdo seja limitada
em conformidade com as convengdes internacionais que regem essas prestagoes.

No que diz respeito aos danos nao corporais resultantes da ndo execugdo ou da incorreta execugdo das

prestacdes inerentes a viagem organizada, os Estados-Membros podem admitir que a indemnizagdo
seja limitada por forca do contrato. Essa limitacdo ndo deve ultrapassar os limites do razoavel.
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3. Sem prejuizo do quarto pardgrafo do n.° 2, os n.” 1 e 2 ndo podem ser derrogados por quaisquer
clausulas contratuais.»

10. A Diretiva 90/314 foi revogada, com efeitos a partir de 1 de julho de 2018, pela Diretiva (UE)

2015/2302*. Porém, a Diretiva 90/314 ¢ aplicivel no presente caso, atendendo a data em que
ocorreram os factos do litigio no processo principal.

B. Direito do Reino Unido

1. Regulamento de 1992

11. As Package Travel, Package Holidays and Package Tours Regulations 1992 (Regulamento de 1992,
Relativo as Viagens Organizadas, Férias Organizadas e Circuitos Organizados), de 22 de dezembro de
1992° (a seguir «Regulamento de 1992»), transpds a Diretiva 90/314 para o Reino Unido.

12. O artigo 15.°, n.” 1, 2 e 5, do Regulamento de 1992 prevé:

«1l. A outra parte no contrato é responsivel perante o consumidor pela correta execucdo das
obrigacdes resultantes do contrato, independentemente de essas obrigacdes deverem ser executadas
por essa outra parte ou por outros prestadores de servicos, sem prejuizo de qualquer medida de
reparacao ou direito de acdo que essa outra parte disponha contra esses outros prestadores de
Servicos.

2. A outra parte no contrato é responsdvel perante o consumidor por qualquer dano que lhe tenha
causado devido a ndo execu¢do ou a incorreta execucdo do contrato, a ndo ser que a ndo execucio ou
a incorreta execucdo ndo seja imputdvel nem a essa outra parte nem a outro prestador de servigos,
porque:

a) As falhas verificadas na execu¢do do contrato sdo imputdveis ao consumidor;

b) Essas falhas sio imputdveis a um terceiro alheio ao fornecimento das prestacdes previstas no
contrato e revestem carater imprevisivel e inevitavel; ou

c) As referidas falhas se devem a:

i) circunstancias invulgares e imprevisiveis que fogem ao controlo da parte que as invoca e cujas
consequéncias ndo poderiam ter sido evitadas mesmo efetuando todas as diligéncias
necessarias; ou

ii) um acontecimento que nem a outra parte no contrato nem o prestador de servicos podiam
prever ou evitar, mesmo efetuando todas as diligéncias necessarias.

5. Sem prejuizo do n.”* 3 e 4, a responsabilidade nos termos dos n.” 1 e 2 ndo pode ser excluida por
qualquer cldusula contratual.»

4 Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de novembro de 2015, relativa as viagens organizadas e aos servicos de viagem conexos,
que altera o Regulamento (CE) n.° 2006/2004 e a Diretiva 2011/83/UE do Parlamento Europeu e do Conselho e revoga a Diretiva 90/314/CEE
do Conselho (JO 2015, L 326, p. 1).

5 SI1992/3288.
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2. Lei de 1982

13. Nos termos da section 13 do Supply of Goods and Services Act 1982 (Lei de 1982, Relativa ao
Fornecimento de Bens e a Prestacdo de Servicos)®, de 13 de julho de 1982, na versdo aplicavel aos
factos em causa no processo principal (a seguir «Lei de 1982»), a Kuoni era obrigada a prestar os
servicos definidos no contrato, com diligéncia e competéncia razoaveis.

II1. Factos na origem do litigio no processo principal

14. Em 1 de abril de 2010, X e o seu conjuge celebraram com a Kuoni um contrato, nos termos do
qual essa sociedade se comprometeu a fornecer uma viagem organizada ao Seri Lanca, que incluia o
voo de ida e volta a partir do Reino Unido e uma estada de quinze noites num hotel, de 8
a 23 de julho de 2010, com tudo incluido.

15. A clausula 2.2 desse contrato, relativa as condi¢oes de reserva, dispoe:

«O seu contrato é celebrado com a [Kuoni]. Comprometemo-nos a providenciar os varios servicos que
fazem parte das férias organizadas que reserva connosco.»

16. A clausula 5.10, alinea b), do referido contrato, também relativa as condi¢oes de reserva, tem o
seguinte teor:

«[...] assumiremos a responsabilidade se, devido a uma razdo imputéavel a nossa sociedade ou a um dos
nossos agentes ou fornecedores, qualquer parte das suas prestacdoes de viagem reservadas antes da
partida do Reino Unido ndo corresponder a descricio na brochura ou ndo tiver uma qualidade
razodavel, ou se vocé ou qualquer membro do seu grupo morrer ou sofrer lesdes em resultado de uma
atividade que facga parte dessas prestacdes de viagem. Nao assumimos qualquer responsabilidade se, e
na medida em que, uma falha no fornecimento das prestagdes de viagem, a morte ou lesdo nédo seja
causada por culpa nossa ou dos nossos agentes ou fornecedores, mas seja causada por si; [...] ou seja
devida a circunstincias imprevistas que, mesmo efetuando todas as diligéncias necessarias, nem nds
nem os nossos agentes ou fornecedores poderiamos ter previsto ou evitado.»

17. Na manha de 17 de julho de 2010, ao dirigir-se a rececdo do hotel através dos jardins, X encontrou
N, um eletricista, empregado do hotel, que se encontrava de servico e usava o uniforme dos membros
do pessoal do hotel. Apés ter proposto a X mostrar-lhe um atalho para a recegdo, N atraiu-a até umas
instalagodes técnicas, onde a violou e agrediu.

18. No ambito do litigio no processo principal, X pediu uma indemnizacdo a Kuoni pela violacdo e
pelas agressdes que sofreu, dado que resultavam da incorreta execucdo do contrato que X tinha
celebrado com a Kuoni, bem como de uma inobserviancia do Regulamento de 1992. A Kuoni
contestou que a violacdo e as agressdes cometidas por N constituissem uma violacdo das obrigacdes
que tinha para com X por forca do contrato ou do Regulamento de 1992. Em apoio deste argumento,
a Kuoni invocou a cliusula 5.10, alinea b), do contrato e o artigo 15.°, n.° 2, alinea c), ii), do
Regulamento de 1992.

19. A High Court (Tribunal Superior de Justi¢a, Reino Unido) negou provimento ao pedido de
indemnizacdo de X, com o fundamento de que as «prestacdes de viagem» a que se refere a
clausula 5.10, alinea b), do contrato ndo previam que um membro do pessoal da manutengio
acompanhasse um cliente a rececdo. Além disso, entendeu, obiter dictum, que, de qualquer modo, a
Kuoni podia ter invocado a causa de exoneracdo de responsabilidade prevista no artigo 15.°, n.° 2,
alinea c), ii), do Regulamento de 1992.

6 UK Public General Acts 1982 c. 29.
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20. Em sede de recurso, a Court of Appeal (England & Wales) [Tribunal de Recurso (Inglaterra e Pais
de Gales), Reino Unido] também negou provimento ao recurso de X. A maioria, constituida por Sir
Terence Etherton e Lady Justice Asplin, considerou que um membro do pessoal da manutencdo do
hotel, reconhecido como tal pela cliente e que a acompanhou a rececdo do hotel, ndo se incluia no
ambito de aplicagdo da cldusula 5.10, alinea b), do contrato. Esta maioria entendeu que o
Regulamento de 1992 néao se destinava a facilitar uma acéo judicial contra um operador turistico pelo
comportamento ilicito de um empregado de um prestador, uma vez que esse comportamento «ndo
fazia parte das tarefas para as quais tinha sido contratado» e que o prestador nao era responsavel por
atos de terceiros a luz da legislacdo nacional aplicavel aos consumidores ou da legislacdo estrangeira
aplicavel ao referido prestador. A referida maioria mostrou-se inclinada a considerar, sob a forma de
um obiter dictum, que a Kuoni ndo era responsavel nem nos termos da clausula 5.10, alinea b), do
contrato nem em aplicagdo do artigo 15.° do Regulamento de 1992, pois N ndo era um «prestador»
na acecdo dessas disposicoes.

21. O drgao jurisdicional de reenvio sublinha que, manifestando um entendimento discordante, o Lord
Justice Longmore declarou ter davidas quanto ao facto de ndo existir responsabilidade do hotel, nos
termos do direito inglés, por uma violagdo cometida por um empregado que usava uniforme e se
apresentava ao publico como um empregado de confianca. Sublinhou que, segundo o direito inglés, o
principio orientador aplicivel obriga a que a pessoa que assume a responsabilidade contratual
conserve a sua responsabilidade pela execugdo do contrato, ainda que essa execugdo seja assegurada
por um terceiro. Precisou que a Diretiva 90/314 e o Regulamento de 1992 tinham fundamentalmente
por objeto conferir aos turistas cujas férias tivessem ficado estragadas a possibilidade de agirem contra
a outra parte no contrato. Segundo entende, deve ser deixada ao operador turistico a tarefa de resolver
com os seus préprios cocontratantes o problema das consequéncias das férias estragadas, cabendo
aqueles, por sua vez, resolver os problemas a jusante quer com os seus préprios empregados quer
com os seus subcontratantes. Além disso, sustentou que nada justificava a conclusdo segundo a qual,
no caso de um subcontratante ou de um empregado, o conceito de «prestador» se deveria limitar ao
hotel. Acrescentou ndo ter duvidas de que alguns empregados deviam ser considerados prestadores.

22. No recurso que lhe foi submetido, a Supreme Court of the United Kingdom (Supremo Tribunal do
Reino Unido) entendeu que lhe haviam sido colocadas duas questdes principais, que consistem, a
primeira, em saber se a violagdo e as agressoes de que X foi vitima constituem uma incorreta
execucdo das obrigacdes que incumbiam a Kuoni por for¢a do contrato e, a segunda, em saber se, em
caso de resposta afirmativa a primeira, a Kuoni se pode eximir da sua responsabilidade pela conduta de
N, invocando a cldusula 5.10, alinea b), do contrato e, eventualmente, o artigo 15.°, n.° 2, alinea c), do
Regulamento de 1992.

23. A fim de se pronunciar sobre a segunda questio do recurso, a Supreme Court of the United
Kingdom (Supremo Tribunal do Reino Unido) entendeu dever submeter questdes prejudiciais ao
Tribunal de Justica. Para efeitos do presente reenvio, essa alta jurisdicdo pede ao Tribunal de Justica
que considere que o acompanhamento de X a rececdo por um membro do pessoal do hotel era um
servico que fazia parte das «prestagdes de viagem» que a Kuoni se tinha comprometido a fornecer e
que a violacdo e as agressdes cometidas constitufam uma incorreta execucdo do contrato.
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IV. Questoes prejudiciais e tramitacao do processo no Tribunal de Justica

24. Foi neste contexto que a Supreme Court of the United Kingdom (Supremo Tribunal do Reino
Unido), por Decisdao de 24 de julho de 2019 que deu entrada na Secretaria do Tribunal de Justica em
30 de julho de 2019, decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes
questoes prejudiciais:

«1) Em caso de ndo execugdo ou de incorreta execucdo das obrigacdes decorrentes do contrato, entre
um operador ou uma agéncia e um consumidor, relativo a prestacio de um servico de férias
organizadas, ao qual é aplicavel a Diretiva [90/314], e de essa ndo execugdo ou incorreta execugdo
resultar dos atos de um empregado de uma empresa hoteleira que presta servicos abrangidos por
esse contrato:

a) E possivel aplicar a excecio prevista na segunda parte do terceiro travessio do n.° 2 do
artigo 5.°? Em caso afirmativo,

b) Quais sdo os critérios a luz dos quais o 6rgdo jurisdicional nacional deve apreciar se essa
excecdo € aplicavel?

2) Quando um operador ou uma agéncia celebra com um consumidor um contrato de prestacdo do
servico de férias organizadas, ao qual é aplicivel a Diretiva [90/314], e uma empresa hoteleira
presta servicos abrangidos por esse contrato, deve um empregado dessa empresa hoteleira ser ele
préprio considerado um “prestador de servigos” para efeitos da excegdo prevista no artigo 5.
n.° 2, terceiro travessao, da Diretiva [90/314]?»

25. As partes no processo principal’” e a Comissdo Europeia apresentaram observacoes escritas. O
Tribunal de Justica, em conformidade com o disposto no artigo 76.°, n.” 2, do seu Regulamento de
Processo, decidiu pronunciar-se sem realizar audiéncia de alegacdes. A titulo de medida de
organizacdo do processo de 31 de marco de 2020, o Tribunal de Justica colocou ao conjunto das
partes e interessados questdes que deveriam ser respondidas por escrito. As observagdes escritas sobre
as questdes objeto das referidas medidas de organizagdo do processo foram apresentadas por essas
mesmas partes e pela Comissdo, no prazo que lhes foi fixado.

V. Analise

26. Com a sua primeira questdo prejudicial, o érgao jurisdicional de reenvio pretende, em substancia,
saber se a causa de exoneracdo de responsabilidade prevista no artigo 5.°, n.” 2, terceiro travessao,
segunda parte, da Diretiva 90/314 relativamente a um operador de viagens organizadas se pode aplicar
quando a ndo execucdo ou a incorreta execucdo do contrato que esse operador celebrou com um
consumidor resultem dos atos de um empregado de um prestador de servicos que executa esse
contrato. Se a resposta a essa questdo for afirmativa, o 6rgdo jurisdicional de reenvio pretende
conhecer os critérios de aplicacdo da causa de exoneracdo a que se refere essa disposicao.

7 Resulta da decisdo de reenvio que a Supreme Court of the United Kingdom (Supremo Tribunal do Reino Unido) autorizou a ABTA Ltd
(Association of British Travel Agents) a intervir no processo.
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27. Com a sua segunda questdo, o 6rgao jurisdicional de reenvio pretende determinar se, no &mbito de
um contrato relativo a férias organizadas, um empregado de um prestador de servicos deve ser
considerado um prestador de servicos para efeitos da aplicagdo do artigo 5.°, n.’ 2, terceiro travessao,
segunda parte, da Diretiva 90/314°.

28. Na medida em que a resposta a primeira questdo, alinea a), depende do alcance do conceito de
«prestador de servicos» na acecdo do artigo 5.° da Diretiva 90/314, que é objeto da segunda questdo,
tratarei das duas questdes conjuntamente.

29. Para responder a essas questdes, parece-me util recordar, a titulo preliminar, a finalidade da
Diretiva 90/314, antes de abordar o regime de responsabilidade instituido por esse diploma. Nesse
contexto, apés examinar o alcance do conceito de «prestador de servicos» na acecio do
artigo 5.° dessa diretiva, debrucar-me-ei sobre a questdo de saber se a causa de exoneragdo prevista no
artigo 5.°, n.° 2, terceiro travessao, segunda parte, da diretiva é aplicavel quando a ndo execugdo ou
incorreta execugdo do contrato de viagem organizada resulte de atos cometidos por um empregado de
um prestador de servicos que executa o referido contrato. Por tltimo, dado que proponho ao Tribunal
de Justica que responda pela negativa a primeira questdo, alinea a), considero que ndo ha que
responder & primeira questdo, alinea b), relativa aos critérios de aplicacio da causa de exoneracdo
prevista no artigo 5.°, n.° 2, terceiro travessdo, segunda parte, da Diretiva 90/314.

A. Observagées introdutorias sobre a finalidade da Diretiva 90/314

30. Para melhor compreender o contexto em que se inscreve o regime de responsabilidade do
operador de viagens organizadas instituido pela Diretiva 90/314, parece-me ttil comecar a minha
analise evocando a finalidade dessa diretiva.

31. Para o efeito, sublinho de imediato que essa diretiva faz parte de um conjunto de atos do direito da
Unido relativos a harmonizagdo do direito privado substantivo, adotados ao abrigo do artigo 100.°-A do
Tratado CEE (que passou, apds alteragdes, a artigo 114.° TFUE). Ao integrar-se nesse quadro
legislativo, essa diretiva tem em conta as necessidades da prote¢do dos consumidores’, conjugando-as
com as subjacentes, nomeadamente, a realizagio do mercado interno’. Resulta dos considerandos
primeiro a terceiro da Diretiva 90/314 que a definicdo de regras comuns relativas as viagens
organizadas contribui para eliminar os obsticulos a livre prestacdo de servicos e as distor¢oes de
concorréncia entre os operadores estabelecidos em Estados-Membros diferentes, ao mesmo tempo
que permite que os consumidores «beneficiem de condi¢cdes compardveis independentemente do
Estado-Membro em que adquirem a viagem organizada» ''.

8 Parece-me importante expor as razoes que levaram o 6rgdo jurisdicional de reenvio a colocar esta segunda questdo, que parece ter origem na
opinido discordante de Lord Justice Longmore, referida no n.” 21 das presentes conclusdes. Resulta das passagens da opinido que formula,
reproduzidas no pedido de decisdo prejudicial, que, segundo o seu autor, o hotel presta um servico de assisténcia aos seus clientes e executa
esse servico através dos seus empregados. Assim, o juiz Longmore explica que a questio de saber se N também prestava esse servico é
fundamental para efeitos do exame das causas de exoneragdo previstas no artigo 5.°, n.° 2, da Diretiva 90/314. Se o hotel fosse o unico
fornecedor, a Kuoni seria, muito provavelmente, exonerada de responsabilidade, dado que a incorreta execugao nio era imputavel nem a Kuoni
nem ao hotel. A incorreta execuc¢io ficar-se-ia a dever a um acontecimento que nem a Kuoni nem o hotel podiam prever ou evitar, mesmo
efetuando todas as diligéncias necessérias. Com efeito, o hotel ndo deixou de pedir referéncias sobre N e ndo tinha razdes para supor, com base
no seu percurso profissional ou por qualquer outro motivo, que ele iria violar uma cliente. Em contrapartida, se N fosse o prestador do servico
de assisténcia, em vez do ou ao mesmo titulo que o hotel, poderia entdo (nessa qualidade de prestador) prever ou evitar o seu préprio ato
criminoso.

9 V. artigo 100.°-A, n.* 3, do Tratado CEE, que passou, apds alteragdes, a artigo 114.°, n.° 3, TFUE.
10 V., a este respeito, Conclusoes do advogado-geral A. Tizzano no processo Leitner (C-168/00, EU:C:2001:476, n.” 2 e 3).
11 V. terceiro considerando da Diretiva 90/314.
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32. A este proposito, o Tribunal de Justica indicou que o facto de a Diretiva 90/314 se destinar a
garantir outros objetivos ndo é suscetivel de excluir que as suas disposi¢coes visem também proteger os
consumidores . Afirmou, portanto, na sua jurisprudéncia, que essa diretiva visa garantir um nivel de
protecdo elevado dos consumidores ™.

33. E este, portanto, o contexto em que se situam, de um modo geral, o regime da responsabilidade do
operador de viagens organizadas instituido por essa diretiva e, mais em especial, as causas de
exoneracdo dessa responsabilidade.

B. Quanto ao dmbito do regime de responsabilidade do operador de viagens organizadas
instituido pelo artigo 5.° da Diretiva 90/314

1. Consideragoes gerais

34. Gostaria de recordar, desde logo, que o regime de responsabilidade instituido pela Diretiva 90/314
é um regime de responsabilidade contratual, cujo principio geral é o de que o devedor deve ser
responsavel pela ndo execucdo ou incorreta execucdo do contrato celebrado entre as partes. Nesse
contexto, a ndo execucdo de uma obrigacio é entendida em sentido amplo como qualquer
incumprimento de uma obrigacdo contratual. Esta definicio da ndo execucdo de uma obrigacdo é a
pedra angular do sistema de responsabilidade contratual, por forca do qual uma parte no contrato
pode intentar uma acdo contra a outra parte se esta ndo cumprir todas as suas obrigacoes
contratuais .

35. Gostaria igualmente de sublinhar que decorre do artigo 1.° e do artigo 2.°, pontos 1 e 2, da Diretiva
90/314 que o contrato de viagem organizada é constituido por diversos elementos, ou seja, o
transporte, o alojamento e outros servigos turisticos vendidos ou propostos para venda a um preco
tudo incluido®, embora, em contrapartida, sejam fornecidos por diversos prestadores de servigos
noutro Estado-Membro ou num Estado terceiro'. Esta complexidade do contrato de viagem
organizada é, em meu entender, um dos fatores que explicam a atencdo que o legislador da Unido
dedicou nessa diretiva ao nivel de protecdo elevada do consumidor e, portanto, a instituicdo, no seu

12 V. Acérdao de 8 de outubro de 1996, Dillenkofer e o. (C-178/94, C-179/94 e C-188/94 a C-190/94, EU:C:1996:375, n.° 39). V., igualmente,
quarto considerando da Diretiva 90/314.

13 V., nomeadamente, Acérdios de 8 de outubro de 1996, Dillenkofer e o. (C-178/94, C-179/94 e C-188/94 a C-190/94, EU:C:1996:375, n.° 39); de
12 de margo de 2002, Leitner (C-168/00, EU:C:2002:163, n.° 22); e de 16 de fevereiro de 2012, Blodel-Pawlik (C-134/11, EU:C:2012:98, n.° 24); e
Despacho de 16 de janeiro de 2014, Baradics e o. (C-430/13, EU:C:2014:32, n.° 36).

14 V. Machnikowski, P., e Szpunar, M., «Chapter 8: Remedies. General Provisions», Contract II. General Provisions, Delivery of Goods, Package
Travel and Payment Services, Research Group on the Existing EC Private Law (Acquis Group), Sellier, Munich, 2009, pp. 401 a 404, em especial
p. 403, art. 8:101, 5.

15 Esta defini¢do da expressdo «viagem organizada» precisa o ambito de aplicagdo das regras relativas a execugdo e a ndo execugao do contrato de
viagem organizada. V. Machnikowski, P., «Chapter 7: Performance of obligations. Specific Provisions — Part E: Package Travel Contracts»,
Contract II. General Provisions, Delivery of Goods, Package Travel and Payment Services, op. cit., pp. 380 a 398, em especial p. 384, art. 7:E-02,
6.

16 O artigo 1.° da Diretiva 90/314 visa as «viagens organizadas, [...] férias organizadas e [...] circuitos organizados, vendidos ou propostos para
venda no territério da [Unido]». O conceito de «Operador» estd definido, no artigo 2.°, ponto 2, da Diretiva 90/314, como «a pessoa que
organiza viagens organizadas de forma ndo ocasional e as vende ou propoe para venda, diretamente ou por intermédio de uma agéncia». Noto,
a este respeito, que, na medida em que o direito das obrigacdes inglés distingue claramente a venda de bens (sale of goods) da prestagdo de
servicos (supply of services), a distingdo entre a culpa (fault) e a responsabilidade objetiva (strict liability) é amplamente determinada pela
distingdo entre os contratos de servigos (Section 13 da Lei de 1982) e os contratos de fornecimento de bens (Section 14 da Lei de 1982). V., a
este respeito, Samuel, G., e Rinkes, J. G. ], «The English law of obligations», loc. cit., p. 209, bem como Montanier, J.-C., e Samuel, G., Le
contrat en droit anglais, PUG, 1999, p. 92. Todavia, como referi na introducdo das presentes conclusoes, sdo precisamente essas disparidades
entre as regulamentagdes e as praticas nacionais em matéria de viagens organizadas que foram invocadas pelo legislador na Diretiva 90/314
para justificar a definicado de um «minimo de regras comuns» para todos os Estados-Membros. V. segundo considerando desta diretiva.
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artigo 5.°, de um regime de responsabilidade do operador (e/ou da agéncia). Com efeito, ao definir um
conjunto de regras no que respeita a obrigacdo de reparar os danos causados aos consumidores, esse
artigo pretende facilitar a efetivacdo da responsabilidade do operador de viagens organizadas pelos
consumidores .

2. Quanto a responsabilidade do operador de viagens organizadas perante o consumidor, na acegdo do
artigo 5.°, n.’ 1, da Diretiva 90/314

36. Por forca do artigo 5.°, n.° 1, da Diretiva 90/314, o operador (e/ou a agéncia) que é parte no
contrato de viagem organizada € responsavel perante o consumidor pela correta execucgdo das
obrigacdes decorrentes desse contrato, quer essas obrigacdes devam ser executadas por ele préprio ou
por outros prestadores de servigos, e isso sem prejuizo do direito de regresso do operador (e/ou da
agéncia) contra esses outros prestadores de servigos 8,

37. Em meu entender, resulta claramente do teor dessa disposicio que o operador é pessoalmente
responsavel perante o consumidor pela correta execucdo do contrato, independentemente de o
contrato ser executado por «outro prestador de servigos» . Conforme o advogado-geral A. Tizzano
entendeu, «[n]o que se refere especialmente a responsabilidade contratual, é definido o conteido da
relacdo triangular entre o organizador e/ou o vendedor, o consumidor e o prestador de servigos, no
sentido de considerar, como regra geral, os primeiros como unicos sujeitos responsdveis dos danos

causados ao consumidor pela nio execugio ou pela incorreta execucdo do contrato» *.

38. Em substancia, isso significa que o consumidor tem a possibilidade de intentar uma acdo judicial
contra o operador parte no contrato®. Além disso, resulta do artigo 5.°, n.° 3, da Diretiva 90/314 que
sao nulas e sem efeito as clausulas contratuais que exoneram o operador da sua responsabilidade pela
ndo execuc¢do ou incorreta execucdo do contrato por outros prestadores de servigos*.

39. Além do mais, parece-me importante sublinhar que, no ambito do artigo 5.°, n.° 1, da Diretiva
90/314, a opgao do legislador da Unido de permitir ao operador acionar, eventualmente, os «outros
prestadores de servicos» corresponde a sua vontade de estabelecer um elevado nivel de protecdo dos
consumidores procurando evitar que estes, por terem aceitado as condigdes gerais do contrato de
viagem organizada, sejam dissuadidos de intentar uma agdo de indemnizag¢do ou obrigados a intentar
diversas acdes distintas fundadas nos danos que sofreram com a ndo execu¢do ou incorreta execugiao
do contrato.

40. Como a Comissdo referiu na sua resposta a uma questdo do Tribunal de Justica, o objetivo do
regime da responsabilidade contratual instituido por essa diretiva é concentrar no operador a
responsabilidade por todos os casos de ndo execugdo ou de incorreta execucdo do contrato, para que o
consumidor disponha, pelo menos, de um putativo réu a quem solicitar o ressarcimento dos danos, o
que permite garantir um elevado nivel de protecdo do consumidor. Com efeito, a responsabilidade do

17 Quanto ao conceito de «Consumidor» na acecao da Diretiva 90/314, v. o seu artigo 2.°, ponto 4.
18 V., igualmente, décimo oitavo considerando da Diretiva 90/314.

19 O décimo oitavo considerando enuncia, designadamente, que o operador parte no contrato deve ser responséavel perante o consumidor pela boa
execugdo das obrigagdes decorrentes do contrato.

20 Conclusoes do advogado-geral A. Tizzano no processo Leitner (C-168/00, EU:C:2001:476, n.° 4). O sublinhado é meu.

21 Com efeito, ao tratar como um todo as prestacdes propostas ao consumidor, a qualificacdo de «venda de servigos» utilizada pela Diretiva
90/314 nos seus artigos 1.° e 2.°, ponto 2, facilita as diligéncias do consumidor quando confrontado com a nido execugdo ou incorreta execugio
do contrato, disponibilizando-lhe um «interlocutor [...] unico, independentemente da ou das prestaces ndo executadas ou incorretamente
executadas». V., neste sentido, Poillot, E., «La vente de services en droit communautaire (directive 90/314/CEE sur les voyages, vacances et
circuits a forfait)», Uniform Terminology for European Contract Law, Nomos, 2005, pp. 359 a 382, em especial p. 381. V., igualmente,
Machnikowski, P., «Chapter 7. Performance of obligations. Specific Provisions — Part E: Package Travel Contracts», op. cit., pp. 380 a 398, em
especial p. 383, art. 7:E-02, 3.

22 V., igualmente, n.° 43 das presentes conclusoes.
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operador na acecdo da Diretiva 90/314 baseia-se no nexo que existe entre, por um lado, o ato ou a
omissdo que estd na origem da perda e do prejuizo causado ao consumidor e, por outro, as obrigacdes
decorrentes do contrato de viagem organizada, conforme definido no artigo 2.°, ponto 1, dessa
diretiva®.

41. Coloca-se, portanto, a questdo fundamental de saber se as obrigacées decorrentes do contrato de
viagem organizada na acecdo do artigo 2.°, ponto 5, da Diretiva 90/314 foram objeto de uma correta
execugdo na acegio do artigo 5.°% n.° 1, dessa diretiva™.

42. Noto, a este respeito, que se trata de determinar, por um lado, as obrigagdes contratuais
decorrentes do contrato de viagem organizada e, por outro, como é que essas obrigacoes devem ser
executadas. Por conseguinte, segundo as regras gerais da responsabilidade contratual, pouco importa
que a pessoa que esteve na origem da ndo execugdo ou incorreta execucdo dessas obrigacdes seja o
operador ou outro prestador de servicos: o operador é responsdvel perante o consumidor. Trata-se,
portanto, de uma responsabilidade objetiva do operador de viagens organizadas perante o
consumidor®.

43. Todavia, cabe recordar que o artigo 5.°, n.° 1, da Diretiva 90/314 determina, designadamente, que
os «Estados-Membros tomardo as medidas necessdrias para que o operador [...] que [seja parte] no
contrato [seja] responsdve[l] perante o consumidor pela correta execugdo das obrigacdes decorrentes
do contrato». Assim, como a Comissdo indicou corretamente, o alcance da responsabilidade do
operador é determinada pela lei aplicdvel ao contrato de viagem organizada™.

44. A este propdsito, devo esclarecer que a responsabilidade contratual de um devedor ndo é, em
principio, uma responsabilidade absoluta: este pode ser exonerado da sua responsabilidade se
preencher determinadas condi¢des. Assim, no ambito do regime de responsabilidade do operador
instituido pela Diretiva 90/314, o operador, de acordo com o disposto no seu artigo 5.°, n.” 2, ndo ¢é
responsavel pela ndo execucdo ou incorreta execug¢do do contrato se isso ndo lhe puder ser imputado.
Essa responsabilidade também estd sujeita as condigdes relativas a limitacdo da responsabilidade
enunciada no artigo 5.°, n.° 2, terceiro e quarto paragrafos, da Diretiva 90/314*. Essas disposi¢des
referem-se aos limites que os Estados-Membros podem admitir no que respeita ao ressarcimento dos
danos resultantes da nido execu¢io ou da incorreta execucdo do contrato®. Além disso, também
recordo que, nos termos do artigo 5.°, n.° 3, dessa diretiva, «os n.* 1 e 2 [desse artigo] ndo podem ser
derrogados por quaisquer cldusulas contratuais» >.

45. Como acabei de expor nas consideragdes precedentes, ndo sé o teor do artigo 5.°, n.° 1, da Diretiva
90/314 é claro e inequivoco no que diz respeito a responsabilidade do operador de viagens organizadas
como a sua interpretacdo literal é igualmente corroborada pela economia e finalidade dessa diretiva,
bem como pelo objetivo dessa disposi¢ao ™.

23 V., igualmente, n.° 34 das presentes conclusoes.

24 Nos termos do artigo 2.°, ponto 5, da Diretiva 90/314, para efeitos dessa diretiva, entende-se por «contrato» o acordo que liga o consumidor ao
operador e/ou a agéncia.

25 Assim, a ndo execugdo ou incorreta execucdo das obrigacdes contratuais pode ter por consequéncia desencadear a responsabilidade do
operador. V., a este respeito, Machnikowski, P., op. cit., em especial p. 402, art. 8:101, 3. V., igualmente, Kleinschmidt, J., «Article 8:101:
Remedies Available», Commentaries on European Contract Laws, Nils, J., e Zimmermann, R. (EE.), Oxford, p. 1108.

26 O sublinhado é meu. Recorde-se que a Diretiva 90/314 nao inclui nenhuma disposi¢do sobre a lei aplicavel. Porém, o artigo 6.°, n.° 1, do
Regulamento (CE) n.° 593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de junho de 2008, sobre a lei aplicavel as obrigacdes contratuais
(Roma I) (JO 2008, L 177, p. 6), garante, em principio, a aplicagdo da lei da residéncia habitual do consumidor.

27 A doutrina entende que o artigo 5.°, n.” 2 e 3, e o artigo 8.° da Diretiva 90/314 sdao normas imperativas. V. Machnikowski, P., op. cit., em
especial p. 465, art. 8:E-01, 2.

28 V., igualmente, décimo nono considerando da Diretiva 90/314.
29 V. n.° 38 das presentes conclusoes.
30 V. n.”* 36 a 43 das presentes conclusdes.
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46. Do que precede resulta que o operador deve ser responsavel perante o consumidor e que, por
conseguinte, as causas de exoneragdo previstas no artigo 5.° n.° 2, da Diretiva 90/314 podem, em
principio, ser acolhidas®.

47. No presente caso, quanto a questdo de saber se as obrigacoes decorrentes do contrato de viagem
organizada celebrado entre a Kuoni e X foram executadas corretamente, na acegao do artigo 5.°, n.° 1,
da Diretiva 90/314, parece pertinente recordar, nesta fase da andlise, que o 6rgao jurisdicional de
reenvio pede ao Tribunal de Justica que considere que o acompanhamento de X a rececdo, por um
membro do pessoal do hotel, era um servico que fazia parte das «prestagdes de viagem» que a Kuoni
se tinha comprometido a fornecer e que a violagdo e as agressdes cometidas quando da prestacdo
desse servico constituiam uma incorreta execugdo do contrato 2,

48. Por conseguinte, importa analisar se, a luz do regime de responsabilidade instituido pela Diretiva
90/314, um empregado de um prestador de servicos no ambito de um contrato relativo a uma viagem
organizada pode ser considerado um prestador de servicos para efeitos da aplicacdo do artigo 5.°, n.’ 2,
terceiro travessdo, segunda parte, dessa diretiva.

49. Para esse efeito, procederei, nas linhas que se seguem, ao exame do alcance do conceito de
«prestador de servicos» na ace¢do da Diretiva 90/314.

3. Quanto ao sentido e ao alcance do conceito de «prestador de servicos» na acegdo da Diretiva 90/314

50. Desde ja sublinho que X, a Kuoni, a ABTA e a Comissao entendem que o préprio empregado do
hotel ndao pode ser considerado um prestador de servicos. Todavia, X alega que, em determinadas
circunstancias especificas, o empregado que presta o servico defeituoso pode ser considerado um
prestador de servicos caso outra qualificacdo implique privar o consumidor da protecdo conferida pelo
artigo 5.° da Diretiva 90/314.

51. Observo que na Diretiva 90/314 ndo existe uma definicdo do conceito de «prestador de servigos» e
que, para efeitos da determinacdo do sentido e do alcance deste conceito, essa diretiva ndo remete para
o direito dos Estados-Membros.

52. A este propésito, recordo que, segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, decorre
das exigéncias tanto da aplicacdo uniforme do direito da Unido como do principio da igualdade que
os termos de uma disposicdo do direito da Unido que ndo comporte uma remissdo expressa para o
direito dos Estados-Membros para determinar o seu sentido e o seu alcance devem normalmente ser
objeto, em toda a Unido, de uma interpretacdo auténoma e uniforme, que deve ser procurada tendo
em conta o contexto da disposi¢io e o objetivo prosseguido pela regulamenta¢do em causa®.

53. Recordo, antes de mais, que, contrariamente ao prestador de servicos que fornece servicos contra
remuneracdo, um empregado de um prestador de servigos presta os servicos definidos no contrato de
viagem organizada, no ambito de uma relacdo de subordinagdo com o seu empregador que nao existe
com um prestador de servigos, como um hotel, um restaurante, um guia turistico ou um professor de
gindstica, quer se trate de uma pessoa singular ou coletiva.

31 Sublinho que, em principio, um Estado-Membro pode estabelecer um nivel de proteciao mais elevado. Por conseguinte, os Estados-Membros
podiam prever, quando da transposi¢do da Diretiva 90/314, causas de exoneragdo mais estritas do que as previstas no artigo 5.°, n.° 2, dessa
diretiva.

32 V. n.° 13 das presentes conclusdes. Resulta do quadro juridico da deciséo de reenvio que, em conformidade com o disposto na section 13 da Lei
de 1982, o prestador de servigos era obrigado a prestar os servigos definidos no contrato, com diligéncia e competéncia razodveis.

33 V., designadamente, Acérdao de 16 de julho de 2020, Novo Banco (C-253/19, EU:C:2020:585, n.° 17 e jurisprudéncia referida).
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54. Em minha opinido, o equivalente da expressio «prestador de servigos», utilizada nas diversas
versdes linguisticas do artigo 5.° da Diretiva 90/314 evoca uma pessoa singular ou coletiva que presta
servicos contra remuneragao >,

55. Em seguida, parece-me util sublinhar que sé o artigo 5.° da Diretiva 90/314 utiliza a expressao
«prestadores de servicos»*. Por conseguinte, esse conceito apenas ¢é utilizado no contexto da
responsabilidade dos operadores (e/ou agéncias) pela ndo execugdo ou incorreta execucdo das
obrigacdes decorrentes do contrato de viagem organizada celebrado com os consumidores. Conforme
resulta da definicdo de «viagem organizada», constante do artigo 2.°, ponto 1, dessa diretiva, essas
obrigagdes sdo relativas aos servicos previstos no contrato de viagem organizada, ou seja, os servigos de
transporte, de alojamento ou outros servicos turisticos (excursoes, cursos, restauracdo, etc.). Porém,
nenhuma disposicdo dessa diretiva faz referéncia aos empregados dos prestadores de servicos. Além
disso, recordo que, embora o legislador da Unido tenha decidido permitir ao operador acionar o
prestador de servicos, ndo existe semelhante possibilidade de o referido operador acionar os
empregados dos prestadores de servigos.

56. Por conseguinte, sou de opinido de que, na acecdo da Diretiva 90/314, ndo é possivel considerar
que um empregado de um prestador de servigos é ele proprio o «prestador de servigos».

57. Contudo, no presente caso, trata-se de determinar ndo se um empregado de um prestador de
servicos pode ele prdprio ser considerado um prestador de servicos mas se, no dmbito do regime de
responsabilidade instituido pelo artigo 5.° da Diretiva 90/314, as agdes ou omissoes de um empregado
de um prestador de servicos que executa o contrato podem ser equiparadas as desse prestador de
servicos.

58. E sob essa perspetiva que me proponho examinar a aplicabilidade da causa de exoneracio prevista
no artigo 5.°, n.° 2, terceiro travessdo, segunda parte, da Diretiva 90/314.

C. Quanto a aplicabilidade da causa de exomeracdo prevista no artigo 5.°, n.’ 2, terceiro
travessdo, segunda parte, da Diretiva 90/314, quando a ndo execucdo ou incorreta execugdo do
contrato de viagem organizada resulta de atos de um empregado de um prestador de servicos
que executa esse contrato

1. Consideragoes gerais

59. Parece-me importante recordar que os prestadores de servicos executam as obrigacdes contratuais
utilizando as suas proprias estruturas organizacionais (reparticio das tarefas pelos empregados,
estagidrios, etc.). Essa estrutura pode diferir muito de um prestador para outro, como acontece entre
um hotel cinco estrelas e um pequeno hotel familiar. Por conseguinte, para determinar a
responsabilidade do operador ou do seu prestador de servicos, ndo é necessirio saber quem, em
concreto, executou as obrigacdes contratuais.

60. Consequentemente, para se determinar se a causa de exoneracdo prevista no artigo 5.° n.° 2,
terceiro travessao, segunda parte, da Diretiva 90/314 se aplica numa situagdo como a do processo
principal, coloca-se a seguinte questdo: em que circunstincias podem os atos ou omissdes de um
empregado de um prestador de servicos, incluindo os atos culposos cometidos intencionalmente, ser
imputados ao seu empregador/prestador de servicos a luz do regime de responsabilidade instituido
pela Diretiva 90/314?

34 Com efeito, a versdo francesa da expressdo «prestataire de services» parece ter sido utilizada neste sentido também noutras versdes linguisticas,
designadamente nas versdes espanhola («prestador de servicios»), alema («Dienstleistungstrager»), inglesa («supplier of services»), italiana
(«prestatore di servizi»), polaca («uslugodawca»), portuguesa («prestador de servicos») e romena («furnizor de servicii»).

35 V., igualmente, décimo oitavo considerando da Diretiva 90/314.
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61. Responderei a esta questdo nas linhas que se seguem.

2. Quanto as circunstdncias em que os atos ou omissoes de um empregado de um prestador de servigos
podem ser imputados ao seu empregador/prestador de servicos a luz do regime de responsabilidade
instituido pela Diretiva 90/314

62. Recordo, desde logo, que a responsabilidade do operador, na acecdo da Diretiva 90/314, s6 pode
existir no ambito da execucdo das obrigacdes contratuais. Como ja referi, essa responsabilidade
baseia-se no nexo que existe entre, por um lado, o ato ou a omissdo que estd na origem da perda e do
prejuizo causado ao consumidor e, por outro, as obrigacdes decorrentes do contrato de viagem
organizada36. Assim, a ndo execucdo ou incorreta execucdo do contrato que resulta dos atos ou
omissdes associados ao dano sofrido pelo consumidor e que foram cometidos por um empregado
quando da execu¢do das obrigacées contratuais deve ser imputada ao operador e ao
empregador/prestador de servigos. Se assim ndo fosse, o operador poderia muito facilmente eximir-se
da sua responsabilidade pela correta execucdo do contrato de viagem, delegando a execucdo desse
contrato num prestador de servicos, cujos empregados executam de facto as obrigacdes decorrentes
desse contrato.

63. Sublinho, em seguida, que, em conformidade com o disposto no artigo 5.°, n.° 1, da Diretiva
90/314, o operador deve ser responsavel, por um lado, pelos atos e omissdes de um empregado de um
prestador de servicos quando da execugdo das obrigagées contratuais especificadas no contrato,
conforme definido no artigo 2.°, ponto 5, dessa diretiva, e, por outro, pelos atos e omissdes desse
empregado quando da execucgdo das obrigagées consideradas acessorias dos servicos elencados no
artigo 2.°, ponto 1), alinea b), do mesmo diploma?”.

64. Mais exatamente, de acordo com a definicio de «viagem organizada» constante do artigo 2.°,
ponto 1, alinea b), da Diretiva 90/314, o servico de alojamento é um dos trés elementos que pode ser
vendido ou proposto para venda pelo operador. Esse servico, normalmente prestado por um hotel, é
assegurado pelos seus empregados, que, por seu lado, cumprem as suas obrigacdes contratuais para
com o hotel, em execucdo dos seus contratos de trabalho. Essas obrigagdes podem incluir,
nomeadamente, o servico de bagagens, a restauracdo, o servico de estacionamento, o servico de
portaria, os servicos das mesas, os servicos de quarto, a disponibilizacdo de bicicletas, os servicos de
limpeza ou os servicos de manutencdo. Esses servicos sdo, portanto, servigos acessorios do servico de
alojamento prestado pelo hotel no ambito do contrato de viagem organizada.

65. Neste contexto, é para mim 6bvio, em principio, poder afirmar-se que um empregado de um hotel
executa as obrigacdes contratuais decorrentes de um contrato de viagem organizada, quando estd de
servico, usa o uniforme de membro do pessoal do hotel e parece, assim, aos olhos dos
clientes/consumidores ser uma pessoa de confianca, isto quer as obrigacdes sejam executadas nas
instalacoes do hotel quer fora delas, desde que se trate de obrigacdes decorrentes do contrato de
viagem organizada ou de obrigacdes consideradas acessorias dos servicos vendidos ou propostos para
venda pelo operador no Ambito desse contrato®.

66. Por conseguinte, se o servico de bagagens, a manutencdo das instalagcdes ou o acompanhamento
dos clientes a rececdo sdo servicos acessorios do servico de alojamento ou servicos diretamente
previstos no contrato, o operador deve ser responsavel quando o paquete do hotel danifica ou perde as
bagagens, agride o cliente ao executar a obrigacdo de o acompanhar ao quarto ou a rececdo, queima

um cliente ao entornar a sopa ou agride o cliente quando o estd a servir a mesa.

36 V., igualmente, n.* 40 das presentes conclusdes.
37 Com efeito, essas obrigagdes acessorias dos servicos de alojamento ou de transporte decorrem da prépria natureza dos seus servigos.
38 E o caso, designadamente, de um servigo de transporte do hotel para o aeroporto prestado por motoristas/empregados do hotel.
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67. Em todos estes casos, cabe reconhecer que houve uma incorreta execu¢io do contrato e que,
consequentemente, a conduta do empregado do hotel deve ser imputada ao prestador de servigos no
ambito do regime de responsabilidade do operador de viagens organizadas constante do artigo 5.° da
Diretiva 90/314.

68. Em contrapartida, o operador ndo pode ser responsabilizado pelos danos causados ao consumidor,
na acecdo do artigo 5.° n.° 2, dessa diretiva, se o empregado do hotel agredir um cliente do hotel fora
das suas horas de trabalho ou em dia de folga. Nesse caso, nao se trata, portanto, de danos causados no
ambito da execugdo das obrigacdes contratuais pelo prestador.

69. Por conseguinte, por forca do artigo 5.°, n.° 1, da Diretiva 90/314, o prestador deve ser responsavel,
por um lado, pelos atos e omissdes de um empregado de um prestador de servicos quando da execugao
das obrigagées contratuais especificadas no contrato, conforme definido no artigo 2.°, ponto 5, dessa
diretiva, e, por outro, pelos atos e omissdes desse empregado quando da execucgdo das obrigagies
consideradas acessorias dos servicos elencados no artigo 2.°, ponto 1, alinea b), do mesmo diploma.

70. Tendo, portanto, ficado esclarecidas as circunstincias em que os atos ou omissoes de um
empregado de um prestador de servicos podem ser imputadas ao seu empregador/prestador de
servicos a luz do regime de responsabilidade instituido pela Diretiva 90/314, resta examinar uma ultima
questdo: qual é a distincdo entre «caso de forca maior» e «acontecimento que nem o operador [...]
nem o prestador podiam prever ou evitar, mesmo efetuando todas as diligéncias necessarias»?

3. Quanto a distingdo entre «caso de forca maior» e «acontecimento que nem o operador [...] nem o
prestador podiam prever ou evitar, mesmo efetuando todas as diligéncias necessdrias»

71. O artigo 5.° n.° 2, da Diretiva 90/314 prevé que o operador (e/ou a agéncia) é responsavel pelos
danos que a ndo execucdo ou a incorreta execucdo do contrato causem ao consumidor, a ndo ser que
a culpa da referida ndo execugdo ou incorreta execucdo ndo seja imputdvel nem a si nem a outro
prestador de servicos porque lhe é aplicivel uma das causas de exoneracdo de responsabilidade
constante dessa disposicdo. A causa enunciada no artigo 5.°, n.° 2, terceiro travessdo, dessa diretiva
refere-se as situagdes em que as faltas verificadas na execucdo do contrato sdo devidas a um caso de
forca maior ou a um acontecimento que nem o operador nem o prestador podiam prever ou evitar,
mesmo efetuando todas as diligéncias necessarias™®.

72. X alega, nas suas observacgdes escritas, que os dois casos enunciados no artigo 5.°, n.° 2, terceiro
travessao, da Diretiva 90/314 devem ser interpretados conjuntamente.

73. Nao compartilho dessa opinido.

74. Com efeito, em primeiro lugar, resulta claramente da formulagdo do artigo 5.°, n.° 2, da Diretiva
90/314 e da utilizagdo da conjuncdo coordenativa disjuntiva «ou» que o legislador da Unido pretendeu
distinguir, por um lado, o caso de for¢a maior e, por outro, o acontecimento que nem o operador nem
o prestador podiam prever ou evitar, mesmo efetuando todas as diligéncias necessarias.

39 E 6bvio que, embora a Diretiva 90/314 nio o mencione expressamente, cabe ao operador ou ao prestador de servicos provar a existéncia das
causas de exoneracdo que invoca. V., a este respeito, Riifner, T., «Article 8:108: Excuse Due to an Impediment», Commentaries on European
Contract Laws, Nils, ., e Zimmermann, R. (EE.), Oxford, pp. 1164 a 1177, em especial p. 1174.
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75. Em segundo lugar, observo que a «forca maior» (artigo 5.°, n.° 2, terceiro travessdo, primeira parte)
se encontra definida no artigo 4.°, n.° 6, segundo paragrafo, alinea ii), da Diretiva 90/314 como «
circunstancias alheias aquele que as invoca, anormais e imprevisiveis, cujas consequéncias nao
poderiam ter sido evitadas apesar de todas as diligéncias feitas» . Esta defini¢do inclui trés condigdes
que devem ser cumulativamente satisfeitas para que o operador seja exonerado da sua
responsabilidade.

76. Em contrapartida, tal ndo se verifica no caso do acontecimento a que se refere o artigo 5.°, n.’ 2,
terceiro travessdo, segunda parte, dessa diretiva. Com efeito, o legislador da Unido utilizou aqui a
conjun¢do coordenativa disjuntiva «ou», o que significa que o operador pode ser exonerado de
responsabilidade se lograr demonstrar que nem ele nem o seu prestador de servicos o podiam prever
ou (ndo cumulativa mas alternativamente) evitar, mesmo efetuando todas as diligéncias necessarias.
Por outras palavras, o operador sé pode ser exonerado de responsabilidade se se revelar que o
referido acontecimento era para si ou para o prestador de servigos imprevisivel ou inevitavel.

77. E, portanto, 6bvio que as duas hipdteses constantes do artigo 5.°, n.° 2, terceiro travessio, da
Diretiva 90/314 sao diferentes e que, no presente processo, se deve excluir o caso de for¢a maior.

4. Quanto ao acontecimento a que se refere o artigo 5.°, n.° 2, terceiro travessdo, segunda parte, da
Diretiva 90/314

78. O artigo 5.°, n.° 2, terceiro travessdo, segunda parte, da Diretiva 90/314 refere-se as situagdoes em
que as faltas verificadas na execucdo do contrato se devem a um «acontecimento que nem o operador
[...] nem o prestador podiam prever ou evitar, mesmo efetuando todas as diligéncias necessarias».

79. No presente caso, considero que a violacdo e as agressdes de que X, cliente do hotel, foi vitima e
que foram cometidas por N, empregado do hotel, no dmbito da execucdo, por esse empregado, da

obrigacdo contratual de acompanhar essa cliente a rececdo, ndo sdo um «acontecimento» na acegio
dessa disposicao.

80. Com efeito, o termo «acontecimento» constante dessa disposicio ndo pode abranger os atos ou
omissoes, incluindo os atos culposos cometidos intencionalmente, de um empregado do prestador do
servico na execucdo das obrigacdes decorrentes do contrato de viagem organizada. Para que esses atos
ou omissdes possam ser considerados um «acontecimento» na ace¢do do artigo 5.° n.° 2, terceiro
travessao, segunda parte, da Diretiva 90/314, deveria tratar-se ou de um acontecimento exterior a
estrutura organizacional do prestador do servico ou de um elemento objetivo. Este conceito de
«acontecimento» nunca podera incluir os atos culposos cometidos intencionalmente, que, por si sds,
constituem a ndo execugdo ou a incorreta execucdo das obrigacdes contratuais. Seria mesmo ilégico
pretender analisar o carater previsivel ou evitavel da conduta intencional de um prestador de servigos,
mesmo quando adotada pelos seus empregados.

81. Assim, mesmo que, como referi no n.’ 56 das presentes conclusdes, ndo seja possivel, na acecio da
Diretiva 90/314, considerar que um empregado de um prestador de servigos é ele préprio o «prestador
de servicos», a conduta desse empregado deve ser imputada ao seu empregador/prestador de servico e
ao operador do servico, desde que ocorra no ambito da execucdo das obrigacdes decorrentes do
contrato de viagem organizada. Nessas circunstancias, essa conduta nido estd abrangida pelo conceito
de «acontecimento» na acecdo do artigo 5.°, n.° 2, terceiro travessdo, segunda parte, da Diretiva
90/314. Por outras palavras, a culpa de um empregado de um prestador de servicos que implique a
nido execucdo ou a incorreta execugdo do contrato deve ser equiparada a culpa do prestador de
servi¢os. Por conseguinte, ndo ha que atender a causa de exoneracdo prevista nessa disposigao.

40 O sublinhado é meu.
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82. Nestas condi¢des, importa considerar que a violagdo e as agressoes de que X foi vitima e que foram
cometidas por N constituem um ato que deve ser imputado ao hotel, pelo que a Kuoni ndo se pode
eximir da sua responsabilidade enquanto operador da viagem organizada.

83. Esta interpretacdo é a unica suscetivel de garantir um nivel elevado de protecdo dos consumidores
e de impedir que esse nivel de protecdo seja consideravelmente reduzido em caso de faltas graves
cometidas por empregados dos prestadores de servicos. Com efeito, se se aceitasse uma interpretagdo
diferente, essas faltas graves poderiam entdo ser consideradas um acontecimento «imprevisivel ou
inevitavel», na acecdo do artigo 5.°, n.° 2, terceiro travessao, segunda parte, da Diretiva 90/314.

84. Atenta a resposta que proponho se dé a primeira questdo, alinea a), ndo hd que responder a
questdo relativa aos critérios de apreciacdo do carater imprevisivel ou inevitivel do acontecimento a
que se refere o artigo 5.°, n.° 2, terceiro travessdo, segunda parte, da Diretiva 90/314.

VI. Conclusiao

85. Tendo em conta o conjunto das consideragdes que precedem, proponho ao Tribunal de Justica que
responda nos seguintes termos as questdes da Supreme Court of the United Kingdom (Supremo
Tribunal do Reino Unido):

1) No ambito de um contrato relativo a uma viagem organizada, um empregado de um prestador de
servicos nao pode ele préprio ser considerado prestador de servicos para efeitos da aplicacio do
artigo 5.° n.° 2, terceiro travessdo, segunda parte, da Diretiva 90/314/CEE do Conselho, de
13 de junho de 1990, relativa as viagens organizadas, férias organizadas e circuitos organizados.

2) O operador deve ser responsavel pelos atos e omissdes de um empregado de um prestador de
servicos quando da execucdo das obrigacoes contratuais especificadas no contrato, conforme
definido no artigo 2.°, ponto 5, dessa diretiva, bem como pelos atos e omissdes desse empregado
quando da execucdo das obrigacdes consideradas acessdrias dos servicos elencados no artigo 2.
ponto 1, alinea b), da referida diretiva. Por conseguinte, a causa de exoneracdo da responsabilidade
de um operador de viagens organizadas, prevista no artigo 5.°, n.° 2, terceiro travessdo, segunda
parte, da Diretiva 90/314, ndo é aplicavel quando a ndo execugdo ou a incorreta execugdo do
contrato que esse operador celebrou com um consumidor resultem dos atos de um empregado de
um prestador de servicos que executa esse contrato.
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