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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
F. G. JACOBS
apresentadas em 8 de Julho de 2004*

1. O Tribunal de Justica é novamente
chamado a pronunmar—se, apds ja o ter feito
no processo Gabriel?, sobre a questio de
saber qual o tribunal competente, de acordo
com a Convencio de Bruxelas ?, para conhe-
cer de um litigio em que uma pessoa reclama
a entrega de um «prémio» que lhe foi
aparentemente concedido por uma empresa.

2. Tanto no processo Gabriel como no
presente processo, o demandante tinha
domicilio na Austria, onde uma regulamen-
tagdo especial de proteccio dos consumido-
res permite que se exija judicialmente o
cumprimento das promessas de prémios,
tendo-lhe o aviso de concessio do prémio
sido enviado por uma empresa estabelecida
na Alemanha.

1 — Lingua original: inglés,
2 — Acérddo de 11 de Julho de 2002, Rudolf Gabriel (C-96/00,
Colect., p. 1-6367).

3 — De 27 de Setembro de 1968, relativa & competéncia judicidria e
3 execugdo de decistes em matéria civil e comercial. A versio
consolidada da Convengio, que foi alterada por quatro
Convengdes de adesdo subsequentes — versdo que ¢é aplicdvel
no caso vertente —, foi publicada no JO 1998 C 27, p. 1. Desde
1 de Margo de 2002 (apds os factos do presente processo), a
Convengiio foi substituida, excepto no que se refere 3
Dinamarca e a certos temtonos ultramarinos de outros
Estados-Membros, pelo R to n.° 44/2001 do Conse-
lho, de 22 de Dezembro de 2000, relativo a competéncia
judicidria, ao reconhecimento e & execugio de decisdes em
matéria civil e comercial (JO 2001, L 12, p. 1).
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3. No processo Gabriel, a legitimidade para
levantar o prémio dependia expressamente
da cordi¢do de o demandante encomendar &
emptesa mercadorias de determinado valor,
tendo essa encomenda sido efectuada.
Tribunal de Justiga considerou que a com-
peténcia devia ser determinada com base no
facto ce a acgfo para reclamagéo do prémio
ter natureza contratual e, em especial, dizer
respeito a um contrato de consumo na
acepcio da Convengio.

4. No presente processo, pelo contrdrio, essa
condi¢io ndo tinha sido estabelecida, nio
tendo sido efectuada qualquer encomenda. A
questio surge no quadro da determinagio da
base correcta para a atribuicio de compe-
téncia.

A éonven(;ﬁo de Bruxelas

5. A Convencio de Bruxelas é aplicdvel em
matéria civil e comercial. O seu titulo II
estabelece as regras de competéncia entre os
Estados-Membros. A regra geral que figura
ne artigo 2.° é a. da competéncia dos
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tribunais do domicilio do réu. No entanto,
excepcionalmente, outros tribunais tém
competéncia para certos tipos de acgdes.

6. O artigo 5.2, n.° 1, da Convencio atribui
competéncia «em matéria contratual» ao
«tribunal do lugar onde a obrigagio que
serve de fundamento ao pedido foi ou devia
ser cumpridan.

7. O artigo 5.°, n° 3, atribui competéncia
«em matéria extracontratual» ao «tribunal
do lugar onde ocorreu o facto danoso».

8. A secgio 4 do titulo II da Convengio, que
inclui os artigos 13.° a 15.°, intitula-se
«Competéncia em matéria de contratos
celebrados pelos consumidores». O
artigo 13.° dispde, para o que aqui importa,
o seguinte:

«Em matéria de contrato celebrado por uma
pessoa para finalidade que possa ser consi-
derada estranha 3 sua actividade comercial
ou profissional, a seguir denominado ‘o
consumidor’, a competéncia serd determi-
nada pela presente secgio [..]

1. Quando se trate de empréstimo a presta-
¢Oes de bens mdveis corpdreos;

2. Quando se trate de empréstimo a presta-
¢des ou de outra operagio de crédito
relacionados com o financiamento da venda
de tais bens; ou

3. Relativamente a qualquer outro contrato
que tenha por objecto a prestagio de servicos
ou o fornecimento de bens méveis corpéreos
se:

a) a celebra¢io do contrato tiver sido
precedida no Estado do domicilio do
consumidor de uma proposta que lhe
tenha sido especialmente dirigida ou de
antincio publicitario; e

b) o consumidor tiver praticado nesse
Estado os actos necessdrios para a
celebragio do contrato.

[l»
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9. O artigo 14.° dispde que o consumidor
pode intentar um acgfo contra a outra parte
no contrato, «quer perante os tribunais do
Estado contratante em cujo territdrio estiver
domiciliada essa parte, quer perante os
tribunais do Estado contratante em cujo
territorio estiver domiciliado o consumidor.»

Regulamentacio nacional relevante

10. O § 5j da lei de protecgiio dos consumi-
dores austrfaca® aditado pela lei sobre
contratos 4 distincia ®, dispde o seguinte:

«Empresas que enviem promessas de pré-
mios ou outras comunicagdes semelhantes a
determinados consumidores e, em virtude
destas declaragdes, criem a convicgio aos
consumidores de que ganharam determi-
nado prémio, devem entregar este prémio ao
consumidor; o mesmo pode ser exigido
judicialmente.»

4 — Konsumentenschutzgesetz, BGBL 1979/140, na versio do § I,
ne 2, da lei sobre contratos & distdncia (Fernabsatz-Gesetz),
BGBL I 1999/185.

5 — Fernabsatz-Gesetz, referida na nota 4, que transpde a Ditectiva
97/7/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de
Maio de 1997, relativa & protecgio dos consumidores em
matéria de contratos A distancia (JO L 144, p. 19). Contuds, o
disposto no § 5j nido é especificamente imposto por qualquer
disposigio dessa directiva.
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Matéria de facto e tramitagdo processual

11. Petra Engler, residente na Austria, inten-
tou ai uma ac¢do contra a Janus Versand
GmbH (a seguir «Janus»), uma empresa com
sede na Alemanha, com fundamento no § 5j
da lei de protecgdo dos consumidores,
reclamando o pagamento de um alegado
prémio de 455 000 ATS (33 066,14 euros).

12, P. Engler alega que, apds uma leitura
atenta do texto e do contetido de uma carta
que lhe foi enderecada e que recebeu no
infcio de 2001, ficou com a convic¢io de que
tinha ganho 455 000 ATS num «sorteio»
organizado pela Janus e que, para obter esse
prémio, apenas tinha de devolver o «vale»
junto — o que fez. A Janus, de inicio, néo lhe
respondeu e, posteriormente, recusou-se a
efectuar o pagamento.

13.- Apesar de o direito ao prémio nio
parecer depender de uma qualquer enco-
menda ce mercadorias, P. Engler, que
efectivamente nio efectuou nenhuma enco-
menda, declara ter recebido, com o aviso de
concessio do prémio, o catdlogo da Janus e
um vale de encomenda-teste nio obrigatdria.
Em seu entender, trata-se, portanto, de um
caso de direitos dos consumidores, uma vez
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que houve intengio de a convencer a
celebrar um contrato para fornecimento de
mercadorias.

14. O Landesgericht Feldkirch julgou a
ac¢do que lhe foi submetida improcedente
com fundamento em incompeténcia territo-
rial, essencialmente porque P. Engler ndo
provou que o remetente da carta em questio,
a Handelskontor Janus GmbH, era a mesma
pessoa que a Janus Versand GmbH.

15. Em sede de recurso dessa deciséio, o
Oberlandesgericht Innsbruck entende,
essencialmente, que em primeiro lugar é
necessério apurar se os factos invocados por
P. Engler devem ser examinados pelos
tribunais austrfacos, antes de se analisar se
esses factos estdo provados e, em especial, se
ficou suficientemente provado que a Janus
Versand e a Handelskontor Janus sio a
mesma entidade, embora isso também cons-
titua fundamento da competéncia ®,

16. O Oberlandesgericht Innsbruck suspen-
deu a instincia e solicita ao Tribunal de
Justiga que se pronuncie a titulo prejudicial
sobre a seguinte questdo:

6 — Tendo em conta essa controvérsia sobre a identidade da firma
¢ o facto de ndo ser relevante no momento da andlise jucfdicaa
que diz respeito o pedido de decisio prejudicial, referirei
indistintamente ambas as firmas como «Janus», sublinhando
que isso nio significa que a questio da identidade da firma
esteja resolvida. Apesar do nome do réu na petigio ser Janus
Versand GmbH, foi a Handelskontor Janus GmbH que
apresentou observagdes ao Tribunal de Justica como parte
no processo principal,

«O direito de os consumidores, previsto no
§ 5j da Konsumentenschutzgesetz [lei rela-
tiva & proteccio dos consumidores] austriaca
[..], exigirem judicialmente de empresas o
pagamento de um prémio aparentemente
ganho, quando estas enviam [enviaram]
avisos de prémios ou outras comunicagdes
semelhantes a determinados consumidores e,
em virtude destas declaragdes, criam [cria-
ram] a convicgdo no consumidor de ter
ganho determinado prémio, constitui, na
acep¢io da Convengéo de Bruxelas [...]:

a) um direito derivado de um contrato na
acepgio do artigo 13.°, [primeiro paré-
grafo,] ponto 3; ou

b) um direito derivado de um contrato na
acepcio do artigo 5.° ponto 1; ou

¢) um direito derivado de responsabilidade
extracontratual na acepgio do artigo 5.°,
ponto 3;

quando um consumidor atento, de acordo
com os documentos que lhe foram enviados,
podia partir do principio de que o montante,
j reservado para si, sé deveria ser reclamado
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mediante a devolugio de um vale de
pagamento junto a esses documentos, e
que, desta forma, o pagamento do prémio
ndo dependia da encomenda e enirega de
mercadorias pela empresa que prometeu o
prémio, mas, a0 mesmo tempo, juntamente
com a dita promessa de prémio foi enviado
ao consumidor um catdlogo de produtos da
mesma empresa com um vale de enco-
menda-teste ndo obrigat6ria?»

17. As partes no processo principal, o
Governo austrfaco e a Comissdo apresenta-
ram observagdes escritas, tendo também sido
ouvidas em alega¢des na audiéncia de 26 de
Maio de 2004.

Andlise

O artigo 13.5 n.° 3

18. P. Engler e o Governo austriaco enten-
dem que o presente processo se enquadra no
ambito de aplicagfo do artigo 13.°, n° 3,
essencialmente porque o aviso de concessio
do prémio vinha acompanhado de um
convite para proceder a uma encomenda de
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mercadorias e, portanto, preparava a cele-
bragdo de um contrato de consumo. A Janus
e a Comissdio discordam, a primeira subli-
nhando a inexisténcia de uma obrigacdo
reciproca de P. Engler e a segunda salien-
tando ndo ter sido «concluido» qualquer
contrato de consumo,

19. Fundamentalmente, compartilho a opi-
nido da Comisséo.

20. O artigo 13.°, n.> 3, refere-se inequivoca-
mente a um contrato de fornecimento de
bens-ou servigos, que o consumidor concluiu
ou se preparou para concluir,

21. Segundo a matéria de facto apurada, no
presente caso ndo se verificou a concluséo de
qualquer contrato que se enquadre nessa
definiciio. Embora indubitavelmente se espe-
rasse que P. Engler fizesse uma encomenda,
ndc o fez nem se preparou para o fazer, nem
foi celebrado nenhum contrato de prestagéo
de servigos. '

22. Todavia, P. Engler e o Governo austriaco
sustentaram veementemente — em especial
na audiéncia — que, com base numa
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interpretacio ampla, as circunstincias do
caso vertente devem ficar sob a alcada do
artigo 13.° da Convengao de Bruxelas, pois
integram, manifestamente, o 4mbito dos
contratos de consumo em geral e envolvem
condutas predatérias de um comerciante
relativamente a um consumidor, considerado
a parte mais fraca e, portanto, merecedora da
protec¢iio que os artigos 13.° e seguintes da
Convengio pretendem oferecer.

23. Apesar de simpatizar com este ponto de
vista, ndo o posso compartilhar, Nas con-
clusées que apresentei no processo Gabriel ?,
sublinhei que o artigo 13.° ndo deve ser
objecto de uma interpretaciio demasiado
restritiva, No entanto, isso ndo significa que
possa ser interpretado de modo tdo amplo
que possa contrariar seu sentido literal —
que exige que tenha sido conclufdo um
conirato para o fornecimento de bens ou
servicos — mesmo que esse resultado possa
parecer desejivel no contexto de um deter-
minado caso.

24. No processo Gabriel, entendeu-se que a
acgio intentada com base na mesma dispo-
si¢io nacional que no caso vertente integrava
o ambito do artigo 13° se uma empresa
tivesse criado num consumidor a convicgio
de que lhe seria atribuido um prémio se

7 — N.°* 45 e segs.

procedesse 4 encomenda de mercadorias e se
esse consumidor procedesse efectivamente a
essa encomenda. O principal fundamento
dessa decisfo foi o de que a questio relativa
a0 aviso de concessio do prémio estava de tal
modo ligada ao contrato (a encomenda das
mercadorias) que era impossivel dissocii-la
deste ltimo; portanto, a fim de evitar uma
situacio em que diversos tribunais sdo
competentes relativamente a um mesmo
contrato, deve ser possfvel intentar essa
ac¢do no tribunal competente para apreciar
esse contrato®,

25. No caso de P. Engler, no entanto, era
impossivel identificar um contrato compara-
vel, a que o aviso de concessio do prémio
estivesse indissociavelmente ligado. A con-
clusdio desse contrato nfo constitufa condi-
¢do da atribuigio do prémio e ndo foi
celebrado nenhum contrato desse tipo. Por
conseguinte, ndo existe o perigo de diversos
tribunais serem competentes para conhecer
de diferentes questdes com ele estreitamente
conexas.

26. O facto de o aviso de concessio do
prémio ser acompanhado de um convite para
efectuar uma encomenda, e de indubitavel-
mente se pretender induzir a concretizagéio
de uma encomenda, nido pode ser relevante,
Se wma pessoa recebe um catélogo de

8 —N.™53a57
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compras por correio e ndo efectua qualquer
encomenda, nio existe nenhum contrato de
fornecimento de bens ou servigos. O facto de
adicionalmente também receber um aviso de
concessio de prémio nio implica a existéncia
de tal contrato.

27. Nem, em meu entender, a preocupacio
de assegurar a protecgio do consumidor
exige que as circunstincias do presente caso
integrem o 4mbito do artigo 13.° e seguintes
da Convengio de Bruxelas.

28. E certo que o objectivo dessas disposi-
¢des consiste em «proteger o consumidor
enquanto parte do contrato reputada eco-
nomicamente mais fraca e juridicamente
menos experiente do que o seu co-conira-
tante e que, por isso, nio deve ser desenco-
rajado de actuar judicialmente pelo facto de
ser obrigado a intentar.uma acgfo junto dos
orgios jurisdicionais do Estado em cujo
territério o seu co-contratante tem o seu
domicflio» °,

29. No entanto, como o advogado da Janus
referiu na audiéncia, o objectivo é efectiva-
mente o de proteger o consumidor e niio o
de facilitar o seu enriquecimento. Essas
disposigdes, justificadamente, visam remover
as dificuldades que um consumidor possa
encontrar num litfgio relativo a um contrato

9 — Acérdio de 19 de Janeiro de 1993, Shearson Lehman Hutton
(C-89/91, Colect,, p. 1-139, n.° 18).
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oneroso de fornecimento de bens ou servigos
se for obrigado a litigar noutro Estado.
Todavia, a necessidade de ultrapassar essas
dificuldades estd longe de ser 6bvia se a
pessoa que recebeu 'um aviso de concessdo
de um prémio relativamente ao qual nio teve
de incorrer em despesas tiver de intentar
uma ac¢do noutro Estado-Membro para
fazer valer o seu pedido.

30. Portanto, entendo que ndo foi celebrado
qualquer contrato que integre o Ambito do
artigo 13.° e seguintes da Convencio de
Bruxelas e que a determinacio da compe-
téncia ndo pode assentar nessas disposigdes.

Artigo 5.5 n.°o 1

31. P. Engler sustenta que uma obrigagéo
unilateral voluntdria do tipo da que foi
invocada, cujo cumprimento pode ser judi-
cialmente exigido nos termos do direito
austriaco, tem natureza contratual. A Janus,
no entanto, sustenta que uma obrigacio ex
lege, ndo existindo manifestacoes de intencio
concordantes de ambas as partes, ndo pode
integrar o conceito de contrato e que o
convite para efectuar uma encomenda de
mercadorias nfo pode ser relevante se de
facto nio for efectuaca qualquer encomenda.
A Comissido nio detecta, na matéria de facto
apurada, qualquer relacdo de natureza con-
tratual entre a Janus e P. Engler nem
qualquer base legal para a existéncia de tal
relagic.
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32. Em meu entender, nfo é possivel inter-
pretar o artigo 5°, n.° 1, da Convengio de
Bruxelas por analogia, seguindo o raciocinio
adoptado pelo Tribunal de Justica no acor-
ddo Gabriel a propésito do artigo 13.°, n.° 3.

33. Pelas mesmas razdes que expus supra
nos n.° 24 a 26, é impossivel identificar
qualquer contrato, compardvel & encomenda
de mercadorias do processo Gabriel, a que o
aviso de concesséo do prémio esteja indisso-
ciavelmente ligado. Embora o artigo 5.°,n.° 1,
nfo exija a celebragio de um contrato, tem
de existir uma obrigacgio identificivel com
um local de cumprimento também identifi-
cével, pois de outro modo o fundamento de
atribuigsio de competéncia deixa de existir '°,
ndo podendo surgir nenhuma obrigagio
relativamente a uma encomenda nio efec-
tuada,

34, Isto ndo significa, no entanto, que as
circunstincias do caso de P. Engler néo
possam envolver uma obrigagio de qualquer
espécie. Pode considerar-se que o préprio
aviso de concesséio do prémio faz nascer uma
obrigaciio contratual.

10 — V. acérdio de 17 de Setembro de 2002, Tacconi (C-334/00,
Colect, p. 7357, n.° 22).

35. O § 5j da lei de protecgio dos consumi-
dores austrfaca pode ser invocado quando
uma empresa envia um aviso de concessio
de um prémio ou uma comunicagio seme-
lhante a um consumidor especifico, criando-
-lhe a convic¢do de que ganhou um prémio
especial, caso esse em que o prémio deve ser
pago. Por conseguinte, a questio que se
coloca é a de saber se, nessas circunstancias e
para efeitos da Convengio, a relaciio entre a
empresa e o consumidor tem natureza
contratual.

36. Segundo jurisprudéncia constante, a
expressdo «matéria contratual» do artigo 5.°,
n° 1, da Convengio de Bruxelas deve ser
interpretada de forma auténoma, por refe-
réncia principalmente ao sistema e aos
objectivos da Convengéio; ndo pode ser
entendida como uma referéncia a lei nacio-
nal de um ou outro dos Estados contratantes
em questdo 1

37. Esta abordagem nio obsta, em minha
opiniio, a uma referéncia aos principios
basicos da lei dos contratos comuns aos
varios ordenamentos dos Estados contra-
tantes. Antes pretende chegar a uma defini-
¢io de matéria contratual com base nesses
principios, excluindo qualquer referéncia a
conceitos nacionais especificos — como, por
exemplo, a «doctrine of consideration»
(teoria da contrapartida) existente em direito
inglés,

11 — V., por exemplo, acérdio de 5 de Fevereiro de 2004, Frahuil
((.}-26(!15/02, Colect., p. 1-1543, n° 22), e jurisprudéncia af
referida.
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38. Ao interpretar o artigo 5° n° 1, o
Tribunal de Justica ndo considerou que o
ambito da disposi¢io deva ser estritamente
definido. Abrange «nexos estreitos do
mesmo tipo dos que se criam entre as partes
num contrato», incluindo a relacdo entre
uma associagio e os seus membros %, Esta
abordagem parece reflectir a intencio impli-
cita que decorre da redacgio utilizada nas
diversas versdes linguisticas da disposicio,
que é consideravelmente mais ampla do que
a do artigo 13.°

39. E claro, no entanto, que deve haver
limites para o conceito de matéria contratual,
sendo que o critério mais importante apli-
cado pelo Tribunal de Justica é o de que esse
conceito nio pode abranger uma situagio em
que ndo exista uma obrigacio livremente
assumida por uma parte relativamente a
outra '3, Por outras palavras, o conceito de
matéria contratual implica obrigagdes volun-
tarias e vinculativas.

40. Tendo em conta estas duas orientagdes,
considero particularmente pertinente a opi-
nido segundo a qual o presente processo tem
origem numa relagéo de natureza contratual
em sentido amplo.

12 — Acérdio de 22 de Margo de 1983, Peters (34/82, Recueil,
p. 987, ne° 13).

13 — Acdrdios de 17 de Junho de 1992, Handte (C-26/91, Colect.,
p. 1-3967, ne° 15), de 27 de Outubro de 1998, Réunion
Européenne (C-51/97, Colect, p. I-6511, n.° 17), Tacconi, j&
referido na nota 10, n.* 23, e Frahuil, j& referido na nota 11,
ne 24,
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41, Em primeiro lugar, o antincio, por uma
parte, de que fornecerd a outra parte
determinado bem ou vantagem, ou de que
lhe pagard um montante especifico em
dinheiro — que é a mensagem contida no
tipo de comunicagéo referida no § 5j da lei
austrfaca — ¢ susceptivel de consubstanciar
uma obrigacio voluntdria e vinculativa,
embora o resultado efectivo dependa das
circunstincias especificas e das disposigdes
legais segundo as quais sdo apreciadas. Em
todos os ordenamentos juridicos dos Estados
contratantes existem alguns tipos de pro-
messas unilaterais, de praticar um determi-
nado acto em beneficio de outrem, cujo
cumprimento pode ser exigido ao promi-
tente, desde que estejam preenchidas certas
condig¢des especificas a cada ordenamento,
sendo uma exigéncia comum a obrigatorie-
dade de forma escrita '*,

42, Em segundo lugar, esse compromisso é
voluntirio e qualquer obrigagio que dele
decorra nio é imposta por lei. Resulta da
nota explicativa da alteragio introduzida
pelo § 5j a lei de protecgio dos consumido-
res, como referida no pedido de decisio
prejudicial, que a intencfio era eliminar as
limitacdes que o direito civil impde &
execugio das promessas («Zusagen») do tipo
em questdio — que de outro modo ndo
poderiam ser executadas como as dividas
resultantes de apostas ou jogo. Portanto,
considera-se que a obrigagio surge da

14 — V., em geral, Gordley, J. (ed.), The enforceability of promises
in European contract law (2001), Cambridge.
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vontade da pessoa obrigada; a disposicéo
legal ndo a cria, apenas permite a sua
execucao.

43. A fim de expressar esta ideia de uma
forma mais genérica, a lei pode considerar
que certas obrigagdes ndo sdo exigiveis; se
uma alteragéio da lei eliminar o obsticulo a
exigibilidade, isso ndo altera a natureza
fundamental da obrigacéo.

44. Em todos os sistemas jur{dicos, a ques-
tdo de saber se um compromisso voluntério
implica uma obrigagio contratual deve ser
decidida de acordo com a lei que regula os
contratos. E a competéncia para apreciar um
litigio sobre a existéncia de uma obrigagio
contratual deve ser determinada em confor-
midade com o artigo 5.% n.° 115,

45, Em terceiro lugar, embora o préprio § 5j
nio contenha uma exigéncia expressa de
reciprocidade, o simples facto de o prémio
ter de ser reclamado — salvo se for enviado
espontaneamente, caso em que ndo haverd
litigio — significa que haverd sempre aceita-

15 — V. acérdio de 4 de Margo de 1982, Effer (38/81, Recuell,
p. 825, n° 7).

¢do de qualquer promessa ou compromisso
que tenha sido feito e, portanto, uma relagio
bilateral do tipo geralmente considerado a
caracteristica fundamental de um contrato.

46, Também parece provivel que quem
envia um aviso de concessio de um prémio,
no sentido dessa disposigdo, exija normal-
mente ou sempre que o destinatrio, ao
reclamé-lo, aceite certas condigdes para a sua
atribuigdo. No caso vertente, P. Engler tinha
de certificar que leu e concordou com os
«termos de pagamento e participagion».
Sejam quais forem esses termos, a necessi-
dade de acordo implica uma relagdo de
natureza contratual em sentido amplo.

47. Em quarto lugar, verifica-se que as
obrigacdes exigiveis ao abrigo do § 5j sdo
«livremente assumidas por uma parte em
relagio & outra». As comunicagbes em
questdo sio enviadas por vontade do reme-
tente a certos destinatdrios que escolheu
através de critérios da sua opgio. O reme-
tente tem a obrigagio de saber que essas
comunicagdes criam provavelmente a con-
vicgio de que concederd um prémio ao
destinatdrio. Se as envia a destinatdrios na
Austria, também tem a obrigagio de saber
que, nesse pafs, podem implicar uma obri-
gacio de entregar o prémio anunciado.
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48, E verdade, como refere a Comissdo, que
a andlise do «impresso» pode revelar que, na
verdade, o remetente néo pretende pagar o
prémio anunciado, pelo menos ao destinatéd-
rio especifico, ou que s6 o pretende fazer se
determinadas condi¢des suplementares ~
como o ganhar de um sorteio a realizar —
estiverem preenchidas, caso em que o § 5j
prima sobre a falta de intengéo. No entanto,
a propria questio da intencio do remetente,
deste modo expressa, é, neste contexto,
matéria contratual. O impresso sé pode ser
analisado no contexto de um litigio sobre
algum tipo de relagfo contratual ou sobre a
existéncia de tal relagfo.

49. Portanto, sou de opinido que a relagio
entre a Janus e P. Engler, ou entre o
remetente e o destinatirio de qualquer
comunicacdo do tipo daquela a que se refere
o § 5j da lei de protec¢io dos consumidores
austrfaca, é de natureza suficientemente
contratual para que se considere que um
litigio relativo a uma alegada obrigagio de
pagar um prémio anunciado é «matéria
contratual» na acepgio do artigo 5.° n.° 1,
da Convencio de Bruxelas.

50. Esta abordagem coaduna-se com a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica na
matéria. Ndo s6 é conforme com o acérdio
Peters *® ao reconhecer que o conceito de

16 — J4 referido na nota 12,
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«matéria contratual» néo deve ser definido
restritivamente, mas cumpre o requisito,
especialmente referido nos acé6rdios
Handte'” e Tacconi’®, de que deve existir
uma obrigagio «livremente assumida por
uma parte relativamente a outra» — mesmo
que, como no caso vertente, a lei defina os
contornos dessa obrigagdo de modo a que
ndo possa ser livremente alterada pela parte
que a assume,

51. A minha conclusio em relagio ao
artigo 5., n° 1, é suficiente para resolver a
questio da competéncia subjacente ao pro-
cesso principal. Importa, no entanto, ter em
consideracio a terceira possibilidade susci-
tada pelo 6rgio jurisdicional nacional: o
artigo 5., n.° 3, da Convengio.

Artigo 5.° n.° 3

52. P. Engler cita a nota explicativa da
alteragio que introduz o § 5j na lei de
protecgido dos consumidores, sublinhando as
passagens que qualificam as comunica¢des
em questio como priticas concorrenciais
ilicitas, enganosas para os consumidores. A

17 — J4 referido na nota 13,
18 — J4 referido na nota 10.
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Janus, no entanto, salienta a necessidade de
se invocar um qualquer dano ou prejuizo
para se exigir a sua reparacdo em matéria
extracontratual, dano esse que aqui ndo
existe. A Comissdo considera que o aviso
de concessio do prémio era claramente
enganoso ou fraudulento na sua intengéo e,
portanto, pode constituir fundamento para
um pedido de reparagio dos danos em
matéria extracontratual. Além disso, em
primeira instincia, P. Engler pediu, a titulo
subsididrio, que a sua acgio fosse assim
qualificada.

53. Como relativamente ao artigo 5, n.° 1, 0
conceito de «matéria extracontratual» do
artigo 5.°, n° 3, deve ser interpretado de
forma auténoma, & luz dos objectivos e do
sistema geral da Convengio. Considerou-se
que abrangia todas as acges destinadas a
apurar a responsabilidade de alguém e que
ndo se refiram a matéria contratual na
acepgio do artigo 5.5, n° 12,

54, A primeira vista, portanto, se a ac¢io
ndo integrar o dmbito do artigo 5., n° 1,
deve integrar o do artigo 5.°, n.° 3.

19 — V,, por exemplo, acérdio de 1 de Outubro de 2002, Henkel
(Cr-lﬁglﬂo, Colect,, p. I-8111, n.°* 35 ¢ 36), e jurisprudéncia af
referida.

55. No entanto, ainda n#o estou convencido,
em geral, de que esta simples classificacio
bindria seja correcta. Nio sé se verifica que
reduz o alcance da regra geral consagrada no
artigo 2.° a uma disposigio meramente
supletiva®®, como também existem, mani-
festamente, tipos de acgGes por responsabi-
lidade que ndo integram nem o dmbito do
artigo 5.°, n.° 1, nem o do artigo 5.° n.° 3. Por
exemplo, o artigo 5.° n.° 2, abrange as ac¢des
destinadas a apurar a responsabilidade no
ambito da obrigacio de prestagio de alimen-
tos, entre outros, a um ascendente e é dificil
ver, caso esse artigo nfo existisse, de que
forma se poderia considerar que essa res-
ponsabilidade podia integrar o ambito do
artigo 5.% n.° 1, ou do artigo 5.°, n.° 3. Ndo era
razodvel considerar ndo existirem outros
tipos de acgbes que ndo estejam especifica-
mente identificadas na Convengio.

56. No entanto, apesar de parecer dema-
slado radical afirmar que o artigo 5.° n.° 3,
abrange todas as acgdes de responsabilidade
que ndo integrem o ambito do artigo 5.,
n.° 1, e apesar de indubitavelmente existirem
situagdes em que isso ndo é verdade, nio se
verifica qualquer razdo, no caso vertente,
para considerar que a acgio em causa pode
estar fora do ambito de aplicagiio dessas duas
disposi¢oes.

20 — Contrariamente a outra jurisprudéncia constante; v, num
exemplo recente, acérdio de 10 de Junho de 2004, Kronhofer
eo. ()C-168102, ainda nio publicado na Colectdnea, n.>* 12 ¢
segs.).
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57. Mas, mesmo nestas circunstincias, ndo
basta apenas perguntar se a ac¢io estd
relacionada com um contrato. A responsa-
bilidade extracontratual nio é meramente
negativa ou supletiva, tem um contetudo
positivo. Em especial, em casos que ndo se
incluem inequivocamente numa das catego-

rias, hé que analisar ambas %',

58. Embora qualquer tentativa de estabele-
cer uma defini¢io abrangente do conceito de
«matéria extracontratual» baseada nos orde-
namentos dos Estados contratantes possa ser
problemdtica®?, é possivel identificar algu-
mas caracteristicas geralmente recorrentes.

59. Em primeiro lugar, um elemento usual
em sede de responsabilidade extracontratual
é a violagdo de uma disposi¢io legal.

60. Verifica-se que este elemento estd pre-
sente em muitas accGes intentadas ao abrigo
do § 5j da lei de proteccéo dos consumidores
austriaca, Com efeito, na nota explicativa da
alteracio que introduz essa disposi¢io

21 — V,, a tftulo de exemplo, acérdio Henkel, referido na nota 19,
n.°* 41 e segs.

22 — V. as conclusbes do advogado-geral J.-P. Warner no processo
Riiffer (acdrddo de 16 de Dezembro de 1980, 814/79, Recueil,
p. 3807, em especial pp. 3834 e 3835); do advogado-geral M.
Darmon no processo Kalfelis (acérddo de 27 de Setembro
de 1988, 189/87, Colect. p. 1-5565, n.°° 20 e 21); e do
advogado-geral C. Gulmann no processo Reichert e Kockler
(acérdio de 26 de Margo de 1992, C-261/90, Colect,
p. 1-2149, em especial pp. 2168 e 2169). V. também von
Bar, C,, The Common European Law of Torts, 1998, pp. 1 a 5;
e van Gerven, W, Leve, ], e Larouche, P,, Tort Law, 2000,
Common Law of Europe Casebooks Series, pp. 1 a 18,
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declara-se expressamente que, na maioria
dos casos, as comunicagbes em questdo
vio:am a lei sobre concorréncia desleal de
1984. No entanto, ndo se verifica que o § 5j
faca depender a acgio da existéncia dessa
violagio — intenco fraudulenta ou qualquer
outro acto especificamente ilicito.

61. Em segundo lugar, uma acgio com base
em responsabilidade extracontratual exige
geralmente, ou mesmo sempre, que pelo
menos se alegue que se sofreu de um dano
ou prejuizo™ — reflectida na expresséo
«facto danoso» do artigo 5° n° 3, da
Convencdo.

62. E verdade que o destinatdrio de um aviso
de corcessdo de um prémio falso pode alegar
algum dano sofrido. Pode ter sido induzido a
efectuar wma aquisicio desnecessdria ou
desvantajosa devido & aparente promessa de
um prémio, ou pode ter assumido compro-
missos ou incorrido em despesas na expec-
tativa de o receber. Mesmo um destinatario
inteiramente consciente dos seus direitos ao
abrigo da legislacdo austrfaca pode néo sofrer
qualquer dano, mas experimentar um grande
prazer com a perspectiva de um prémio

23 — Ou que provavelmente venha a ser sofrido, No entanto, para
. os eleitos do presente processo, podemos ignorar as acgiies
de prevengio de danos futuros. A acgéio de P. Engler nio é
desse tipo, que, além disso, ndo parece estar contemplada

pelo § 5j da lei de protecgdo dos consumidores.
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inesperado sem grandes custos para ele, e,
em qualquer caso, nio hi indicacio de que
seja necessdria qualquer prova ou alegacio
de danos para a sua acgio ter éxito.

63. No caso vertente, nem a peti¢io nem as
observacdes de P. Engler mencionam a
existéncia de um qualquer dano que tenha
sofrido. E também ndo me parece significa-
tivo o facto de, em primeira instincia, ter
pedido, a titulo subsididrio («hilfsweise»),
que a sua acgio fosse classificada de acgdo
em matéria de responsabilidade extracontra-
tual, Isto aconteceu apenas em resposta ao
argumento da Janus de que a Convengio de
Bruxelas nfio era aplicdvel. Na sua petigio
inicial, P. Engler declarou muito claramente
que a sua acgio tinha «natureza contratual»
(«vertraglicher Natur») e ao longo das suas
alegagdes nos 6rgéos jurisdicionais nacionais
parece ter insistido no facto de que houve
um contrato de consumo e sublinhou a
existéncia de uma promessa de pagamento,
embora ndo tenha alegado nenhum dano
especffico.

64. Em terceiro lugar, é frequente que o
montante atribufdo por um drgio jurisdicio-
nal ao autor de uma acgfio por responsabi-
lidade extracontratual tenha em conta, em
primeiro lugar, a natureza e o grau do dano
sofrido e talvez, a titulo secundério, a
gravidade do acto (ilicito) que esteve na
origem da acgfio. Em geral, existe um

elemento central de compensagio, apesar de
o pagamento final poder em alguns casos ser
aumentado para um nivel dissuasor ou
reduzido para um nivel simbélico.

65. Nada disso parece ser possivel numa
acgio ao abrigo do § 5j da lei austrfaca.
P. Engler foi levada a crer que receberia
455 000 ATS, e é esse montante que se
verifica ter direito a receber ao abrigo dessa
disposi¢do. Se tivesse entendido dez vezes
mais ou um décimo desse montante era a
isso que teria direito, independentemente de
ter sofrido maiores ou menores danos. O
prémio concedido serd sempre um montante
— ou outro beneficio — especificado ante-
cipadamente pelo réu. Embora o objectivo da
disposi¢io possa ser o de dissuadir os
comerciantes de adoptarem uma tictica
especffica, o método utilizado parece ser
simplesmente o de os obrigar a cumprir as
suas «promessas» — uma ideia muito
proxima do dominio contratual.

66. A luz das consideragtes precedentes, sou
de opinifo que, apesar de poderem existir
elementos de responsabilidade extracontra-
tual numa acgiio do tipo da que estd em
andlise, os elementos que prevalecem sio os
que ligam a acgiio a uma relagfio de natureza
contratual.
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Conclusao

67. Por conseguinte, sou de opinido que o Tribunal de Justica deve responder do
seguinte modo & questdo apresentada pelo Oberlandesgericht:

«As regras de competéncia constantes da Convengdo de Bruxelas devem ser
interpretadas no sentido de que uma acgio judicial é relativa a matéria contratual
para efeitos do seu artigo 5.° n.° 1, quando um consumidor intenta uma ac¢io, no
Estado contratante em que estd domiciliado e de acordo com a legislacdo desse
Estado, exigindo que uma empresa de vendas por correspondéncia estabelecida
noutro Estado contratante lhe entregue um prémio quando essa empresa enviou a
esse consumidor uma carta que criou nele a convicgdo

— de que esse prémio lhe seria entregue e

— de que a entrega ndo dependia de uma encomenda. ou do fornecimento de
mercadorias da empresa que prometeu o prémio.

O facto de terem sido enviados ao consumidor um catdlogo e um vale de
encomenda-teste ndo obrigatéria com o aviso de concessido do prémio é irrelevante
para esse efeito se de facto nio foi efectuada nenhuma encomenda.»

I-498




