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Resumo

No Direito do Consumo ha uma especial preocupacao em tutelar o
consumidor, enquanto parte mais fraca da relagao juridica.

Ao longo da presente dissertacdo procuramos demonstrar que o
profissional por vezes também carece de protecdao contra a atuagao abusiva do
consumidor.

Abordamos o instituto do abuso do direito e as suas diferentes
modalidades. Expomos ainda alguns regimes juridicos que regulam as relacdes
de consumo.

Apds analise de alguns direitos subjetivos, enumeramos situacdes em
gue o consumidor atua frequentemente em abuso do direito, recorrendo ao
auxilio da jurisprudéncia.

Concluimos que ndo é possivel definir de forma abstrata condutas
abusivas. Apenas face ao caso concreto é possivel observar se ha ou ndao abuso

do direito.

Abstract

In Consumer Law there is a special concern to protect the consumer, who
is the weaker party in the legal relationship.

With this thesis we intend to show that the professional sometimes
needs protection against abusive conducts from consumers.

The thesis describes the different categories of abuse of rights and
explains some types of consumer contracts.

After examining some of the consumer’s rights, we list some situations
where the consumer acts frequently with abuse of rights, by analyzing judicial
decisions.

We conclude that it is not possible which conducts may involve an abuse
of right in an abstract manner. Only by analyzing every case and its

characteristics individually can one decide where there is an abuse of right.
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Introdugao

“Desde o inicio que o Direito visou proteger os fracos”'. E deste modo
gue o consumidor é classificado nas relagdes de consumo.

A revolucgao industrial e as técnicas de publicidade criaram a necessidade
de tutelar a parte mais fraca, o que despoletou desde o pds-guerra de 1945 um
desenvolvimento doutrindrio, jurisprudencial e legislativo em matéria de Direito
do Consumo?®.

A protecao do consumidor encontra-se consagrada no art. 60.2 da C.R.P.,
cabendo ao Estado definir meios para a sua tutela, tendo, para tal, uma clara
influéncia comunitaria.

Importa salientar, contudo, que o consumidor, embora seja a parte mais
fraca, ndo é ingénuo.

Ao longo do presente estudo, iremos demonstrar que, apesar da
crescente e bem-intencionada protecdao que é concedida ao consumidor, por
vezes gera-se um desequilibrio entre as partes, colocando o profissional numa
posicao injustificadamente instavel.

O titular de um direito subjetivo s6 o pode exercer na medida em que
nao prejudique terceiro®. Ora, as regras que consagram direitos dos
consumidores nem sempre conseguem solucionar os conflitos de interesses no
caso concreto, sendo necessario aplicar o abuso do direito, previsto no artigo
334.2do C.C.

Propomo-nos definir critérios que limitem as atua¢des concretas do
consumidor que excedem manifestamente os limites da boa fé, bons costumes

e fim social ou econdmico do direito.

! CORDEIRO, Antonio Menezes, “Da natureza civil do Direito do Consumo”, in Estudos em memodria do
professor doutor Anténio Marques dos Santos, vol. |, Coimbra, Almedina, 2005, p. 677.

2 CORDEIRO, Antdnio Menezes, ob. cit., pp. 677 a 679.

3“0 dogma do exercicio em termos absolutos de um direito sem qualquer responsabilidade do seu
titular é hoje fortemente restringido.”, in Ac. do T.R.P. de 30/06/2009, Proc. n? 381/04.7TBPVZ.P1
(Carlos Moreira).
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1. O Abuso do Direito

A figura do abuso do direito teve inspiracdao no artigo 281.2 do Cddigo
Civil grego®. O artigo 334.2 do C.C. consagra o abuso do direito da seguinte

forma:

E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda
manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou

pelo fim social ou econémico desse direito’.

Daqui depreende-se que, para que haja abuso do direito, é necessario
gue o sujeito seja titular de um direito, sob pena de nao ter um direito de que
possa abusar®. O instituto do abuso do direito tem caracter residual, tendo
apenas aplicacdao quando o Direito ndo consagra solucdes diretas. Assim,
quando se viola uma regra injuntiva, ndo hé abuso do direito’.

Ndo é permitido o exercicio de um direito em determinadas
circunstancias. A doutrina divide-se quanto ao entendimento a dar a expressao
“ilegitimo”. Nao é claro se a lei pretendeu que deixasse de haver direito ou que
ele continuasse a existir, mas que face ao abuso do direito simplesmente nao
pudesse ser exercido.

Face a primeira orientacdao, é possivel afirmar que os direitos sao
posicOes juridicas ativas reconhecidas aos seus titulares para permitir a
realizacdo de determinados fins aceites pela ordem jurl'dicag. Assim, o exercicio

de um direito que “exceda manifestamente os limites impostos (...) pelo [seu]

4 ASCENSAO, José de Oliveira, “O abuso do direito e o artigo 334.2 do C.C.: uma recegdo transviada”, in
Estudos em homenagem ao professor doutor Marcello Caetano, Coimbra, Coimbra Editora, 2006, p. 607.
> 0 art. 226.2 do B.G.B. prevé o Rechtsmissbrauch: “O exercicio dum direito é inadmissivel, se
unicamente puder ter por fim causar dano a outrem”. E raramente aplicado, uma vez que exige que o
fim exclusivo do ato seja causar danos a terceiro: cfr. ASCENSAO, José de Oliveira, ob. cit., p. 609.

® ASCENSAO, José de Oliveira, ob. cit., p. 610: “Confunde-se por exemplo gravemente abuso do direito
com falta de direito. Mas quem “exerce” um direito sem o ter ndo abusa do direito, porque ndo tem
direito de que abusar”.

7 ASCENSAO, José de Oliveira, ob. cit., p. 610: “Quem vende por preco superior ao tabelado ndo pratica
um ato abusivo, pratica um ato ilicito”.

8 ASCENSAO, José de Oliveira, Direito Civil Teoria Geral, vol. 111, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p. 79.
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fim social ou econdmico”, fard com que ele deixe de ser permitido pela ordem
juridica, ndo havendo raz3o para a sua existéncia’.

Por outro lado também se pode entender que o direito é abstrato e o
abuso do direito apenas impede o seu exercicio face a uma situacao concreta. O
titular do direito ndo tem a faculdade de o exercer, mas o direito continua a
existir'®. Entende-se que esta Ultima orientacdo é a mais correta.

Um requisito do abuso do direito é que se “exceda manifestamente”
certos limites, de forma objetiva, sendo irrelevante o estado de espirito do

agente.

1.1. Boafé

A boa fé “exprime a preocupacao da ordem juridica pelos valores ético-
juridicos da comunidade (...)”*'. O principio da boa fé permite uma maior
abertura do Direito face ao que nem sempre as normas juridicas conseguem
consagrar. Torna-se dificil estas estabelecerem condutas adequadas face a
todas as situagdes, uma vez que se caracterizam pela generalidade e abstracao.
Assim, a boa fé intervém na ordem juridica, flexibilizando-a.

O principio da boa fé manifesta-se em qualquer relacdo juridica através
dos deveres laterais de seguranca, lealdade, cooperacao e informacao.

A boa fé pode ser subjetiva ou objetiva’’. A primeira atende ao sujeito

concreto e a sua consciéncia de estar ou ndo a lesar um direito alheio. A boa fé

° Posicdo defendida por Marcel Planiol, citado por CORDEIRO, Antdnio Menezes, Tratado de Direito Civil
Portugués, Parte Geral, Tomo V, Coimbra, Almedina, 2005, p. 252, e GOES, Maria Cldudia Chaves de
Faria, Breves consideragdes sobre a doutrina do abuso do direito, Tese discutida na F.D.U.L., Lisboa, s.n.,
2003, p. 8.

10 ASCENSAO, José de Oliveira, ob. cit., pp. 264 ss; LIMA, Pires de, VARELA, Antunes, Cédigo Civil
Anotado, vol. |, 42 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 1987, p. 298 ss.

n PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral do Direito Civil, 42 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2005,
p.124.

12 SA, Fernando Augusto Cunha de, ob. cit., p. 171, distingue “atuacdo em boa fé” de “atuacdo segundo a
boa fé”, sendo o primeiro um estado de espirito que atende a concreta vontade do sujeito de direito, e
o segundo um critério que deve orientar todo o comportamento do sujeito de direito em sentido
abstrato.
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subjetiva pode ser psicoldgica, se o sujeito desconhece que causa o dano, ou
ética, se desconhece a situagio sem culpa®.

A boa fé em sentido objetivo é a que releva para o abuso do direito. Ela
consiste numa regra de conduta que estabelece as expectativas normais para o
caso concreto. Ao contrario da boa fé subjetiva, ndo é relevante a inten¢ao do
agente ou o conhecimento ou nao da situacao lesiva decorrente da sua

conduta.

1.2. Bons costumes

Por bons costumes entende-se a opiniao socialmente dominante, que se
traduz num conjunto de regras de comportamento que, num dado meio e em
certo momento, sao aceites pela coletividade. Neste sentido, o exercicio de um
direito apresenta-se contrario aos bons costumes se envolver conotagdes de
imoralidade ou a violagao das normas impostas pela sociedade. O exercicio do
direito é reprovado por ser contrario a critérios ético-sociais. Os bons costumes

sdo uma nogao variavel, com os tempos e os lugares.

1.3. Fim social ou econdmico do direito

Esta limitacdao ndao pretende atender ao fim tracado pelo sujeito, mas sim
aos fins objetivos do direito. Os direitos estao subordinados a determinados
fins, sendo concedidos para desempenhar determinadas funcées**. Se o titular
exercer os direitos, afastando-se das suas finalidades, verifica-se abuso do

direito.

3 ASCENSAO, José de Oliveira, ob. cit., p. 178.
' CORDEIRO, Anténio Menezes, ob. cit., p. 353.

11
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A mera andlise da redacado do artigo 334.2 do C.C. é incompleta para a
compreensao e aplicacdo do abuso do direito. Importa analisar a evolucao deste

instituto e as suas diferentes modalidades.

1.4. Evolugao historica

A figura do abuso do direito surgiu no Direito Romano. A época eram
reconhecidos quatro direitos absolutos relacionados com o pater familias:
Patria Potestas, o direito do pai sobre os seus filhos; Dominica Potestas, direito
do senhor sobre os seus escravos; Manus, direito do marido sobre a esposa, e
Dominium ex iure quiritum, direito de propriedade®.

O abuso do direito representa uma reac¢do ao individualismo jurl’dicols.
Teve na sua base os atos emulativos (aemulatio) e os atos chicaneiros. Estes
verificavam-se quando o titular de um direito o exercia com a Unica finalidade
de prejudicar outrem®’. O comportamento era aparentemente conforme 2
ordem juridica, uma vez que ela propria reconhecia o direito. Contudo revelava-
se injusto, sendo contrario a boa fé. O ius romanum apresentou a exceptio doli
como solugao. Face ao agente que, com dolo®®, exercesse o seu direito com o
intuito de prejudicar outrem e obter vantagens ndao conferidas pela ordem
juridica, a exceptio doli proibia o exercicio do direito no caso concreto™.

Esta figura distinguia-se inicialmente em dois tipos de exceptiones. A
exceptio doli specialis era invocada face ao dolo que se verificasse no momento

da formacdo da situacao juridica da qual o agente pretendesse retirar um efeito

B GOES, Maria Claudia Chaves de Faria, ob. cit., p. 3.

16 GOMIDE, Alexandre Junqueira, Direito de arrependimento nos contratos, Tese discutida na F.D.U.L.,
Lisboa, s.n., 2009, p. 65.

v CORDEIRO, Anténio Menezes, ob. cit., p. 254.

¥ Art. 253.92, n.2 1 CC: Entende-se por dolo qualquer sugestdo ou artificio que alguém empregue com a
intengdo ou consciéncia de induzir ou manter em erro o autor da declaragdo, bem como a dissimulagdo,
pelo declaratario ou terceiro, do erro do declarante.

19 CORDEIRO, Anténio Menezes, ob. cit., p. 273, o autor designa a exceptio doli como “contra-direito”.

12
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jurl'dicozo. Atualmente o Direito apresenta uma solugdo direta para esta questao
com os vicios na formacdo da vontade, em concreto o dolo nos artigos 253.2 e
254.2 do C.C.

A exceptio doli generalis foi a modalidade sobrevivente, com caracter
residual, referindo-se a conduta dolosa do agente quando propde uma acao
declarativa contra o réu de boa fé*'. Surgiram criticas, pois a criacio de uma
figura de limitagdo subjetiva do exercicio dos direitos gerou incertezas e nao
conseguia apresentar critérios para uma clara aplicagéozz. Consequentemente,
caiu em desuso e foi ultrapassada por figuras mais concretizadas.

O abuso do direito ganhou especial destaque na jurisprudéncia francesa
com a condenacao do exercicio de direitos subjetivos com finalidade
unicamente maliciosa®>. Os direitos subjetivos deixaram de ser tidos como
absolutos, mas sim relativos. Possuem finalidades sociais, devendo o seu
exercicio ser orientado pela boa fé, equidade e com vista ao bem da
coletividade. Conforme a doutrina da utilidade de lhering, a utilidade é o centro
principal de um direito, havendo abuso do direito quando um direito é exercido

sem qualquer interesse ou utilidade?.
1.5. Modalidades do abuso do direito
1.5.1. Tu quoquez‘r’
O agente pratica um ato contrario a lei que, consequentemente, lhe

atribui uma posicao juridica. Com base nesta, ele invoca e tenta usufruir de

direitos face a terceiros. Tu quoque significa “tu também”. O abuso do direito

*® CORDEIRO, Anténio Menezes, ob. cit., p. 266, “Digamos que a exceptio doli specialis equivalia a
impugnacdo da base juridica da qual o autor pretendia retirar o efeito judicialmente exigido (...)".

*! CORDEIRO, Anténio Menezes, ob. cit., p. 266.

2 CORDEIRO, Anténio Menezes, ob. cit., pp. 269 e 270.

2 CORDEIRO, Anténio Menezes, ob. cit., p. 251.

*seo objetivo do direito fosse a vontade, seriam permitidas limitacGes na esfera juridica de terceiros,
mesmo que tal ndo tivesse qualquer utilidade para o titular do direito exercido, bastando-lhe a vontade.
» CORDEIRO, Anténio Menezes, ob. cit., pp. 327 e ss.

13
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limita esta atuacao, pois o agente nao pode invocar direitos face a alguém que
praticou um ato ilicito quando ele préprio obteve esses direitos de forma
indevida. O Direito nao pode permitir o exercicio de posi¢des juridicas que tém
na sua base condutas reprovaveis.

Apesar de as normas juridicas apresentarem solugdes para alguns
casos’®, haverad sempre situacdes ndo sanciondveis, por exemplo, o senhorio
qgue tem o dever de realizar obras no imével?’, n3o as realiza, tornando o imével
inutilizavel. O arrendatario incumpre o dever de utilizar o imovel®®, devido ao
estado em que este se encontra e o senhorio resolve o contrato de
arrendamento com base no incumprimento do dever do arrendatério®. Outro
exemplo de tu quoque observa-se na celebracao de um contrato que exige
documento autenticado, em que a parte que nao faz reconhecimento de
assinatura, vem posteriormente invocar a nulidade do contrato por falta de
forma®.

Existem diferentes orientacdes que visam justificar o tu quoque31:

e Retaliacdo: “fazer o mal a quem mal fez”*?;
e Regra daintegridade: o agente deve agir de modo integro™>;
e Recusa da protecdo juridica: o agente, ao obter um direito com base

numa conduta contrdria a lei, ndo deve beneficiar de tutela juridica;

% 0 menor que, com dolo, se faz passar por maior ou emancipado, pratica um ato para o qual ndo tem
capacidade de exercicio, ndo pode depois invocar a anulabilidade, conforme art. 126.2 do C.C. A culpa
do lesado exclui ou reduz a indemnizagdo, conforme art. 570.2 do C.C. Quando a contraparte torna
impossivel a prova, ha inversdo do énus da prova, nos termos do art. 342.2, n.2 2 do C.C.; quem obtém
uma coisa ilicitamente ndo tem direito de retencdo, conforme art. 756.9, al. a) do C.C.

" Art. 1074.2,n.2 1 do C.C.

% Art. 1072.2 do C.C.

2 Art. 1083.92,n.2 2, al. d) do C.C. Ac. do T.R.P. de 03/02/1981, Processo n.2 0000620 (Joaquim de
Carvalho).

*° Ac. do S.T.J. de 01/05/2001, Proc. n.2 01B1023 (Araujo Barros).

3 CORDEIRO, Anténio Menezes, ob. cit., pp. 330 ss.

32 CORDEIRO, Anténio Menezes, ob. cit., p. 330.

** Com base nesta regra o titular que invoca o abuso do direito, ndo o poderia fazer, porque também
nao agiu de modo integro.

14
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e Compensacdo de culpas/ culpa do lesado: o agente ndo pode invocar os
direitos face a terceiros, devido a também estar implicado numa pratica
contraria ao Direito®*;

e Recurso ao préprio nao-direito: o tu quoque limita a atuacao do agente,
porque se criou a ilusao de se ter constituido uma posicao juridica
indevida, quando na verdade ela nao existe;

e Comportamentos contraditorios: o tu quoque nao pode ser entendido
como um subtipo do venire contra factum proprium, porque o
comportamento do agente nao é contraditério em si, mas sim valoragao
que faz da sua atuacao e a atuacao da contraparte.

e Renuncia a sang¢des: esta orientagdo presume que o agente, com a sua
conduta contrdria ao Direito, prescinde da protecao do Direito, quando
na realidade, o agente ndo pretende renunciar a protecao concedida pelo
Direito.

O tu quoque exige um respeito pela materialidade subjacente. Nao é
admissivel o exercicio de posi¢cdes juridicas que tenham por base atuacdes
incorretas. Quem nao tem uma conduta exemplar, ndo pode exigir a outrem
uma conduta exemplar.

O tu quoque distingue-se do venire contra factum proprium, pois este
ultimo visa a tutela da confianca da contraparte que se encontra de boa fé, face
a comportamentos contraditérios do agente. No tu quoque nao existem
comportamentos diretamente contraditérios, mas sim valoracdes do agente

gue sao contraditodrias.

1.5.2. Venire contra factum proprium35

* Esta orientacdo ndo é adequada, pois o comportamento das partes gera danos diferentes, que podem
ndo ser suscetiveis de se compensar mutuamente.
3 CORDEIRO, Anténio Menezes, ob. cit., pp. 275 e ss.
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A mesma pessoa adota pelo menos duas condutas, licitas entre si e
diferidas no tempo, que sdo diretamente contraditdrias®.

N3ao pode haver circunstancias justificativas da mudanga de
comportamento®’. O factum proprium n3o poderd também consistir numa
declaracao negocial, sob pena de o venire conduzir a incumprimento contratual.

Para que se esteja perante abuso do direito é necessario que o agente
tenha criado na contraparte confianca® em sentido objetivo: a contraparte,
colocada na posi¢ao de confiante razoavel, confiou, aderiu ao facto gerador de
confianca, adotando determinadas condutas™®.

O venire podera ser positivo, criando a convicgdao de que nao vai praticar
determinado ato e depois pratica-o, ou negativo, quando o agente indica que
adotara uma conduta e depois ndo o faz. Em regra, o venire negativo consiste
na invocacdo abusiva de nulidades materiais*® e outras invalidades. O agente
anuncia uma conduta, por exemplo cumprimento de um contrato nulo, e depois
nao a pratica, invocando a nulidade. No venire positivo o agente é titular de um
direito potestativo ou direito comum e exerce-o ou atua no ambito das
liberdades gerais. Por exemplo, no contrato de arrendamento, o arrendatario
informa o senhorio de que pretende realizar obras no imével. O senhorio da o
consentimento apenas oralmente e nao, por escrito como legalmente exigido

no artigo 1074.2, n.2 2 do C.C. Desloca-se inclusivamente ao local durante as

*® Anténio Menezes Cordeiro refere que o venire contra factum proprium se distingue das restantes
figuras do abuso do direito, como o tu quoque e a suppressio, porque ha uma “contradigao direta entre
a situagdo originada pelo factum proprium e o segundo comportamento do autor”, in CORDEIRO,
Antonio Menezes, ob. cit., p. 280.

% 0 art. 437.2 do C.C. permite a resolugdo ou modificacdo do contrato face a alteragcdo anormal e
superveniente das circunstancias, se a exigéncia do cumprimento das obrigacGes afetar gravemente os
principios da boa fé e ndo esteja coberta pelos riscos préprios do contrato.

% para além da doutrina da confianga, existem ainda as doutrinas da boa fé, negdcio juridico e da sua
dissolugdo, que procuram explicar o venire contra factum proprium.

* A ordem juridica intervém e limita a autonomia privada apenas quando alguém é favorecido. O
recurso ao venire contra factum proprium nao podera distanciar-se desta regra e portanto, tem de ter
na sua base uma justificacdo. A doutrina maioritaria invoca a tutela da confianca. O Direito permite que
um sujeito adote condutas que se contrariem, sem que tenha de se vincular juridicamente as mesmas.
Contudo, quando se estd perante um factum suscetivel de gerar confianca e outrem confia
efetivamente nele, havera abuso do direito quando se verifique o venire.

40 Invocagdo abusiva de nulidades formais insere-se na figura das inalegabilidades formais.
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obras, confirmando que sao do seu agrado. Findas as obras, o senhorio resolve
o contrato com fundamento nas obras realizadas pelo arrendatdrio sem

consentimento.

1.5.3. Suppressio*'/ Preclusio* / Verwirkung

A suppressio é um instituto objetivo, pois apenas requer inagao, sendo
irrelevante a culpa do titular do direito. O agente, durante um certo periodo e
face a determinadas circunstancias, ndo exerce um direito. Através do seu
comportamento, objetivamente é possivel concluir que ele nao o exercera mais.
A contraparte confia e o exercicio tardio resulta num desequilibrio entre a
vantagem do agente e a desvantagem da contraparte. Inicialmente, a doutrina
era dominada por teorias negativistas, que punham em causa esta figura por
trazer inseguranca juridica. Posteriormente, a teoria da renuncia procurou
justificar a suppressio com base na ideia de que o titular do direito o teria
renunciado. Esta orientacao foi criticada por se basear numa ficcao.

A suppressio nao visa penalizar a inacdo do agente, mas sim tutelar a
confianca do beneficidrio da inagao.

Esta modalidade do abuso do direito distingue-se do venire positivo,
porgue na suppressio o agente nada faz, hd uma omissdo (Siebert). No venire
positivo, o factum proprium é facilmente identificavel no tempo e espago: ha
uma atuacao positiva.

Os requisitos da suppressio sao o ndo exercicio prolongado de uma
posicdo juridica, que cria e justifica a confianca do beneficidrio. Permite que
uma pessoa normal, colocada na posicdo de beneficidrio concreto, confie que
essa posicao juridica ndo seja exercida. H4 um investimento de confianga, o que
leva a que o exercicio posterior da posi¢cdao juridica crie danos dificilmente

repardveis para o beneficidrio. Essa confianca é imputada objetivamente a

o Designacdo adotada por CORDEIRO, Anténio Menezes, ob. cit., pp. 313 e ss.
2 Designagdo adotada por ASCENSAO, José de Oliveira, ob. cit., pp. 290 ss.
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conduta do agente. Por exemplo, o proprietdrio de um prédio rustico tem
conhecimento de que a sua propriedade é utilizada por terceiros para a pratica
da agricultura. Durante anos nada faz e apenas mais tarde exige uma
indemnizacgao pela utilizagao indevida de bens alheios.

A suppressio nao tem utilidade se o Direito ja apresentar uma solucao
para a questdao. Consequentemente o tempo exigido para que se verifique a
suppressio terd de ser inferior ao da prescricio®. Distingue-se da prescri¢3o,
porque a suppressio visa tutelar o sujeito que confiou no ndao exercicio do
direito. A prescricdo e a caducidade ndo atendem a este aspeto, mas apenas ao
tempo decorrido.

Por forca da boa fé do beneficiario, surge na sua esfera juridica a
surrectio/ Erwirkung®, isto é, uma nova posicdo juridica, que tem de ser
tutelada pelo Direito. Na ponderagao de interesses entre a posi¢ao juridica nao
exercida pelo agente e a surrectio, a suppressio faz prevalecer o interesse do

beneficiario.

1.5.4. Inalegabilidades formais™

No Direito portugués, os negécios juridicos sdao em regra consensuais’?,
prevalecendo a autonomia privada, o que dinamiza o trafego comercial.

Haverd, contudo, situacdes em que o legislador exige forma legal,
surgindo negdcios juridicos formais/ solenes. Quando tal acontece, a
inobservancia da forma é punida com a nulidade, conforme o artigo 220.2 do
C.C., podendo esta ser arguida a todo o tempo por qualquer interessado ou

declarada oficiosamente pelo tribunal®’.

Bug suppressio é (...) um remédio subsidiario” in CORDEIRO, Antdnio Menezes, ob. cit., p.322.

4 CORDEIRO, Anténio Menezes, ob. cit., p. 324.

45 CORDEIRO, Anténio Menezes, ob. cit., pp. 299 e ss.

* Art. 219.2 do C.C.: “Liberdade de forma: a validade da declaragdo negocial ndo depende da
observancia de forma especial, salvo quando a lei a exigir”.

7 Art. 286.2 do C.C.
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As exigéncias formais visam publicitar o negécio juridico para tutela de
terceiros, e garantir uma maior seguranc¢a, ponderacao e consciencializagao da
contratagao, devido as consequéncias juridicas dos contratos, sobretudo para a
parte mais fraca. A forma pode ser ad substantiam, quando é necessaria para a
consubstanciagdao do negdcio juridico em si, ou ad probationem, quando visa
provar a existéncia do negdcio juridico®®. A forma distingue-se das formalidades,
gue nao exteriorizam a vontade em si. S3o atuac¢des exigidas para que o negdcio
juridico seja valido, como sucede por exemplo no crédito ao consumo que exige
a formalidade de entrega de exemplar ao consumidor e aos garantes®. Assim,
as regras formais tém finalidades que justificam o afastamento da autonomia
privada. Se ao invocar a nulidade formal os efeitos forem contrarios a esta
finalidade, ndo fara sentido sacrificar o negdcio juridico. Na prdpria preparacao
do Cdédigo Civil discutiu-se que a invocacdao da nulidade deveria ser afastada
com base nas regras da culpa in contrahendo, principio da boa fé e abuso do
direito™.

A inalegabilidade formal consiste numa situacao em que a nulidade por
falta de forma nao pode ser invocada, sob pena de haver abuso do direito. Esta
modalidade do abuso do direito inicialmente n3o era aceite entre a doutrina,
que defendia que era contra legem afastar a nulidade e que a solucdo mais
adequada seria uma indemnizac3o por culpa in contrahendo™.

Inicialmente apenas se verificava o abuso do direito quando o contraente
gue provocava a nulidade por falta de forma, posteriormente a vinha alegar.
Mais tarde entendeu-se que bastava que a conduta do agente fosse negligente.
O recurso ao abuso do direito com base no principio da boa fé restringia o
poder de arguir a nulidade pelo contraente que a causou. O problema é que a

nulidade pode ser arguida por qualquer pessoa ou declarada oficiosamente, o

8 CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil Portugués, Parte Geral, Tomo I, 42 ed.,
Coimbra, Almedina, 2014, p. 168.

* Art. 12.2, n.2 2 do D.L. n.2 133/2009.
>0 Posicdo defendida por Rui de Alarcéo, citado por CORDEIRO, Antdnio Menezes, ob. cit., p. 171.
>! CORDEIRO, Anténio Menezes, ob. cit., p. 191.
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que dificulta a tentativa de manutengao do contrato nulo. Atualmente,
independentemente de quem causou a nulidade, havera inalegabilidade formal
guando, face ao caso concreto, a invocacao da nulidade seja contraria a boa fé.
Trata-se de uma modalidade com aplicacao excecional, dadas as necessidades
de garantir a seguranca juridica.

Perante esta modalidade do abuso do direito, ha divergéncia entre a
doutrina quanto a sua concretizagdo.

Entre os defensores da doutrina da confianga, é necessdrio atender a
pessoa contra quem é invocada a nulidade, nomeadamente a sua relagdao com o
vicio formal e as consequéncias para ela emergentes da nulidade. Tem de haver
boa fé subjetiva, por parte de quem invoca o abuso do direito, ou seja,
desconhecimento da exigéncia de forma aquando da celebracdo do contrato e
tal desconhecimento nao se pode dever a negligéncia grosseira, nem podera ser
tido em consideracdao quando é requisito evidente, pois ai é razoavel esperar
gue o contrato possa ser declarado nulo. A contraparte, através de conduta
imputavel ao agente, confiou que o negdcio nao era nulo, tendo investido de tal
forma no mesmo, que a nulidade traria consequéncias insuportdveis. Distingue-
se do venire contra factum proprium, havendo uma maior cautela e mais
exigéncias: atende-se a boa fé subjetiva e a necessidade de respeitar a
finalidade que a exigéncia de forma visava. Apenas podem estar em causa
interesses das partes e nao de terceiros de boa fé; a confianca é
“censuravelmente imputavel a pessoa a responsabilizar” e é dificil assegurar o
investimento de confianga por outra via>.

A teoria das saidas negociais entende que se o contrato nulo, celebrado
por forca da vontade das partes, produz os efeitos pretendidos, é um contrato
verdadeiro, nao sendo possivel invocar a nulidade.

A teoria da natureza das normas formais entende que é possivel haver

uma reducdo teleoldgica das normas. Como exposto supra, as regras formais

> Posicdo defendida por Anténio Menezes Cordeiro, conforme CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado
de Direito Civil Portugués, Parte Geral, Tomo V, Coimbra, Almedina, 2005, p. 311.
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visam determinados objetivos. Se no caso concreto, tais objetivos estiverem
alcancados, deixa de ser necessario atender a exigéncia de forma e ferir o
contrato de nulidade. A nulidade n3ao pode ser invocada ou declarada
oficiosamente. Contra esta orientacdo, invoca-se que as regras formais sao
normas plenas que nao admitem uma reducao teleoldgica, pois nem sempre é
clara a sua finalidade e a exigéncia de forma em alguns contratos tem uma

influéncia historica e ndo necessariamente de tutela.

1.5.5. Desequilibrio no exercicio

O desequilibrio no exercicio € uma modalidade do abuso do direito com
caracter residual.

Por vezes verificam-se atuag¢des contrarias a boa fé, que nao preenchem
os requisitos das restantes modalidades do abuso do direito, mas que nao
deixam de ser abusivas, verificando-se um desequilibrio entre o exercicio do
direito e o seu resultado pratico.

Esta categoria do abuso do direito é composta por trés subtipos™:

e Exercicio danoso inutil: O agente exerce um direito formalmente
de acordo com a ordem juridica. No entanto, nao retira qualquer utilidade do
mesmo e causa danos a outrem. Aqui enquadram-se os atos emulativos ja
anteriormente referidos.

e Dolo agit qui petit quod statim redditurus est (age com dolo aquele
gue exige o que deve restituir logo de seguida): a contraparte, a quem é exigido
algo, tem esforcos e despesas em vao, pois tem o direito de exigir a restituicao
da prestacdo realizada. Este subtipo tem mais importancia pratica no Direito
Alemdo. Em Portugal os contratos sao reais quoad effectum, uma vez validos e
eficazes produzem imediatamente efeitos obrigacionais e reais, por exemplo na

celebragao de contrato de compra e venda, surge a obrigacdo de pagar o prego

>3 CORDEIRO, Anténio Menezes, ob. cit., pp. 341 e ss.
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e a obrigacao de entregar a coisa, e a propriedade transmite-se do vendedor
para o adquirente, por mero efeito do contrato. No Direito Alemao os contratos
tém eficacia meramente obrigacional. Apds a celebracao de um contrato de
compra e venda, a propriedade nao se transmite imediatamente para o
adquirente. A transmissao da propriedade estda dependente de um negécio
subsequente. Caso o contrato base, compra e venda, seja invalido, havendo o
acordo posterior, o agente pode dolosamente exigir a entrega da coisa, embora
tenha conhecimento, que mais tarde terd de restitui-la. Este subtipo de
desequilibrio no exercicio do direito distingue-se do exercicio danoso inutil
porque ha uma relagao juridica entre as partes, que as vincula.

e Desproporcdo entre a vantagem do titular e o sacrificio por ele
imposto a outrem: engloba atuac¢des inadmissiveis em que o agente exerce um
direito, cuja vantagem auferida é muito inferior a desvantagem que causa a
outrem. E necessario ponderar os interesses do titular que exerce o direito e do
sujeito cuja posicao juridica é atingida. Existem trés tipos de situacdes em que
ha desproporgio: “desencadear de poderes-sancdo por faltas insignificantes®, a
atuacio de direitos com lesdo intolerdvel de outras pessoas™ e o exercicio

. s g . . . ~ . ~ o« o 7
juridico-subjetivo sem considerag3o por situacBes especiais®®””’.

1.6. Consequéncias

0 abuso do direito é de conhecimento oficioso. Apos ter sido declarado, no

caso concreto, o direito deixa de poder ser exercido. H4 uma reposicao da

>* por exemplo: resolugdo do contrato por falta irrelevante da contraparte, que ndo coloca em causa a
relacdo contratual.

> Verifica-se com o exercicio de direitos potestativos, que produzem efeitos na esfera juridica de
terceiros, nomeadamente, com o exercicio do direito de propriedade e nas relages de vizinhanca.

*® Este subtipo estd relacionado com o instituto da colisdo de direitos previsto no art. 335.2 do C.C. O
titular de um direito subjetivo deve exercé-lo com cautela, respeitando os direitos subjetivos de
terceiros. Este subtipo tem maior relevancia nos ordenamentos em que ndo estd previsto a colisdo de
direitos.

> CORDEIRO, Anténio Menezes, ob. cit., p. 346.

> CORDEIRO, Anténio Menezes, ob. cit., p. 373.
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situacdo anterior ao exercicio do direito. Caso o agente tenha agido com dolo ou

negligéncia, podera haver também responsabilidade civil>°.

>° Art. 483.2 do C.C.
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2. Venda de bens de consumo

2.1. Introdugao

Antes de se proceder a uma anadlise da figura do abuso do direito na
venda de bens de consumo, é importante definir quais sdao e quando surgem os
direitos previstos no diploma, para saber quando é que o consumidor pode

efetivamente exercé-los abusivamente.

O Decreto-Lei n.2 67/2003, de 8 de abril®®, veio transpor para o
ordenamento juridico portugués a Diretiva n.2 1999/44/CE, relativa a venda de

bens de consumo.

O regime aplica-se a contratos de compra e venda®, troca, locacdo e
empreitadas em que se fornece um bem de consumo®, celebrados entre o
consumidor e o vendedor. O consumidor é qualquer pessoa, singular ou
coletiva, “a quem sejam fornecidos bens, prestados servigcos ou transmitidos
quaisquer direitos, destinados a uso n3o profissional (..)”®%. O vendedor é
“qualquer pessoa, singular ou coletiva que, ao abrigo de um contrato, vende

~ . .o .. 4
bens de consumo no ambito da sua atividade profissional”®.

O objetivo deste diploma consiste em regular as situacdes em que ha

uma desconformidade do bem.

% Alterado mais recentemente pelo Decreto-Lei n.2 84/2008, de 21 de maio.

o1 GOMES, Manuel Januario da Costa, “Ser ou ndo ser conforme, eis a questdo em tema de garantia legal
de conformidade na venda de bens de consumo”, in Estudos de Direito das Garantias, vol. I, Coimbra,
Almedina, 2010, p. 119, considera o D.L. n.2 67/2003 aplicavel aos contratos a que sdo aplicdveis as
normas da compra e venda, por forga do art. 939.2 do C.C.

62 SILVA, Jodo Calvao da, Venda de bens de consumo, 12 ed., Coimbra, Almedina, 2003, p. 46, refere que
o D.L. n.2 67/2003 tem um ambito de aplicagdo mais amplo que a Diretiva 1999/44/CE, podendo o bem
de consumo ser um bem movel corpéreo ou um bem imadvel, conforme art. 1.2B, b). O objetivo consiste
em evitar um recuo na protecdo do consumidor “uma vez que a Lei de Defesa do Consumidor [na
redacdo anterior do n.2 3 do art. 4.2, e n.2 2 do art. 12.2] ndo se confinava a bens mdveis”.

® Art. 1.2-B, alinea a) do D.L. n.2 67/2003.

* Art. 1.2-B, alinea c) do D.L. n.2 67/2003.
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2.2 Desconformidade

A falta de conformidade prevista para a venda bens de consumo nao
equivale ao vicio na compra e venda de coisas defeituosas, previsto nos artigos
913.2 e seguintes do C.C. O consumidor tem uma maior protecao, pois nao é
necessario que o bem tenha um defeito para que seja desconforme, nem é
necessario que o vendedor conhegca ou deva conhecer o defeito, algo
atualmente dificultado pela sua posicao essencialmente de mero intermediario.
A distincdo entre a entrega de coisa diferente da coisa vendida, com aplicacao
do regime do incumprimento contratual, e a entrega de coisa defeituosa, com
aplicacdo do regime do cumprimento defeituoso, ndo tem relevancia. A

classificacdo da desconformidade engloba as duas situacdes®.

Na venda de bens de consumo ndo se exige apenas que o bem entregue
corresponda ao estipulado no contrato®. O bem tem de ser conforme as
clausulas contratuais, mas também a descricdao feita pelo vendedor durante a
negociagao e a eventuais bens que o vendedor tenha apresentado como
modelo®’. Esta é uma solugdo distinta da prevista no regime da venda de coisas
defeituosas, que admite como dolus bonus determinadas declara¢des do
vendedor® e que permite que, por convencdo ou usos, a amostra apenas
indique de modo aproximado as qualidades do objeto®. A conformidade atende

a elementos que estdo para além do acordado, sendo relevante a fase pré-

6 ALMEIDA, Carlos Ferreira de, “Orientacdes de politica legislativa adotadas pela Diretiva 1999/44/CE
sobre a venda de bens de consumo. Comparagdo com o direito portugués vigente”, in Themis, Il, n.2 4,
Coimbra, Almedina, 2001, p. 113.

® Art. 2.2 do D.L. n.2 67/2003 e considerando 7 da Diretiva 1999/44/CE “(...) os bens devem antes de
mais, ser conformes as clausulas contratuais (...)”

 Art. 2.2, n.2 2, al. @) do D.L. n.2 67/2003. O Ac. do T.R.L. de 24/04/2012, Proc. n.2 2861/06.0TMSNT.L1-
7 (Luis Lameiras) refere que ha desconformidade quando apenas parte dos bens adquiridos corresponde
a amostra exposta.

*® Art. 253.2, n.2 2 do C.C.

* Art. 919.2, in fine do C.C.
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contratual. Tem de se verificar uma “correspondéncia entre a coisa entregue

como é e a coisa como deve ser”’°.

A Diretiva n.2 1999/44/CE previu no artigo 2.2 presuncgdes ilidiveis de
conformidade de modo a orientar os Estados-Membros e evitar divergéncias na

consagracio do conceito indeterminado’™.

O D.L. n.2 67/2003 enumera, por sua vez, no n.2 2 do artigo 2.2
presuncdes de ndao conformidade, cabendo ao consumidor denuncia-las e
provar a sua existéncia. O vendedor tem o 6nus da prova de entrega do bem em

conformidade com o contrato’.

O consumidor pode adquirir o bem para um uso especifico. Se na
celebracao do contrato o consumidor informar o vendedor acerca do uso
especifico e este ndo manifestar oposicdo, o bem tem que ser apto para esse
uso, mesmo que ele seja diverso do que lhe é normalmente atribuido’®. Assim,
um consumidor com um terreno baldio, que junto do profissional diz que
pretende adquirir um herbicida, ndo apenas para combater as ervas daninhas,
mas também exterminar qualquer animal ou inseto que se encontre no terreno,
ao comprar o herbicida deve esperar que o0s insetos e animais sejam
exterminados. Ainda, um consumidor que pretenda fazer licor caseiro e se
desloque a uma farmacia para comprar alcool, onde informa o farmacéutico do

uso especifico, espera que apods o licor estar pronto, seja apto para consumo.

O bem tem de ser adequado as utilizacdes que habitualmente sdao dadas

a bens do mesmo tipo’*, mesmo que sejam utilizacdes estranhas aquela para o

70 ALMEIDA, Carlos Ferreira de, ob. cit., p. 111.

" Considerando n.2 8 da Diretiva n.2 1999/44/CE.

2 Os arts. 7.2, n.2 1 da Diretiva e 10.2, n.2 1 do Decreto-Lei estabelecem que estas normas s3ao de
natureza imperativa, ndo podendo as partes excluir ou limitar os direitos nelas consagrados.

7 Art.2.2,n.2 2, al. b) do D.L. n.2 67/2003.

" Art. 2.2, n.2 2, al. ¢) do D.L. n.2 67/2003. Distingue-se do art. 913.2, n.2 2 do C.C. que apresenta um
critério da normalidade.
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qual o bem foi fabricado”, por exemplo uma chave de fendas é criada para
apertar um parafuso, mas também é frequentemente usada para abrir latas de

tinta.

O bem também tem de possuir as caracteristicas que o consumidor
razoavelmente possa esperar’®, nomeadamente quanto a sua qualidade e
durabilidade em comparacdao com bens do mesmo tipo e atendendo ao
publicitado tanto pelo vendedor como pelo produtor’’. Exemplo disto é: um

telemodvel novo nao deve bloquear nos primeiros meses apds a compra.

Havera desconformidade se a mesma decorrer da ma instalacao feita
pelo consumidor caso tenha seguido instrucdes de montagem incorretas’®. E o
caso de moveis comprados desmontados com um folheto de instru¢des que
guia o consumidor e manda unir as partes do moével de forma errada e apds a

montagem estar completa, o bem nao é conforme.

Todavia, se o consumidor conhecer a falta de conformidade no momento
da celebracao do contrato ou se ndo puder razoavelmente ignora-la, nao havera
falta de conformidade, pois o bem corresponde ao contratado, tendo sido
aceite pelo consumidor. O mesmo se verifica se a falta de conformidade surgir

devido aos materiais fornecidos pelo consumidor.

As presuncdes estabelecidas nas alineas a) e b) do n.2 2 do artigo 2.2 do
Decreto-Lei n.2 67/2003 atendem ao processo de formagdo da vontade do
consumidor e ao caso concreto, havendo desconformidade quando “nao [ha]

correspondéncia entre o bem objeto do acordo negocial e o bem efetivamente

7> LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigagdes, vol. 1ll, 72 ed., Coimbra, Almedina
2010, p. 149.

® 0 Ac. do T.R.L. de 14/02/2012, Proc. n.2 1044/06.4TBVFX.L1-7 (Ana Resende) expde que o regime da
venda de bens de consumo visa a tutela da confianca do consumidor na idoneidade dos bens
adquiridos.

7 Art. 2.2, n.2 2, al. d) do D.L. n.2 67/2003. O vendedor fica vinculado as declara¢des do produtor,
havendo responsabilidade objetiva. A vinculagdo das partes ao conteudo da publicidade é inovador,
comparativamente ao regime da compra e venda consagrado no Cédigo Civil e ao regime da Lei de
Defesa dos Consumidores.

¥ Art. 2.2,n.2 4 do D.L. n.2 67/2003.
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entregue, apreciada in concreto””.

As alineas c¢) e d) do referido artigo
consagram uma concecdo objetiva de desconformidade, pois a apreciacao da
conformidade do bem tem em atencdo as expetativas do consumidor médio®.
Tem-se em atencdao as declaracdes publicas do vendedor e produtor,

nomeadamente a publicidade.

Diferentemente, na compra e venda de coisas defeituosas, a protecao do
adquirente é mais ténue, tendo apenas relevancia os defeitos que provocam

desvalorizagdes ou inaptiddes para prosseguir o fim a que o bem se destina.

O consumidor tem um elenco de direitos que pode exercer perante o
vendedor quando a desconformidade se verifique no momento da entrega do
bem®. Sendo que desconformidades que surjam “num prazo de dois ou cinco
anos a contar da data de entrega de coisa movel corpdrea ou de coisa imovel,
respetivamente, presumem-se existentes ja nessa data (..)”%%. O consumidor
apenas tem de alegar e demonstrar a falta de conformidade, cabendo ao

vendedor ilidir a presuncao de anterioridade desta em relacao a entrega.

Neste sentido, o risco corre por conta do vendedor até a entrega da
coisa, ao contrdrio do regime comum da compra e venda, no qual o risco corre
por conta do adquirente a partir do momento da celebragao do contrato,

conforme os artigos 796.2,n.2 1 e 882.2,n.2 1 do C.C.B,

N3o existe um entendimento unanime entre a doutrina relativamente a
matéria do risco. O considerando 14 da Diretiva n.2 1999/44/CE refere que os
Estados-Membros ndo tém de alterar as suas normas sobre a transferéncia do

risco. Grande parte da doutrina entende que o artigo 3.2, n.2 1 do C.C., que

MOLINILLO INARRA, Susana, Compra e venda de bens de consumo: a (des)conformidade com o
contrato e o concurso eletivo dos direitos dos consumidores, Tese discutida na F.D.U.L., Lisboa, s.n.,
2007, p. 13.

% MOLINILLO INARRA, Susana, ob. cit., p. 13.

' Art. 3.2, n.2 1 do D.L. n.2 67/2003.

*2 Art. 3.2, n.2 2 do D.L. n.2 67/2003.

® Relativamente aos defeitos ocorridos apds a venda e antes da entrega sdo aplicaveis as regras
relativas ao ndo cumprimento das obrigagcGes, conforme art. 918.2 do C.C.
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corresponde ao artigo 3.2, n.2 1 da Diretiva, prevalece sobre o considerando: o
risco corre por conta do vendedor®®. Contudo, hd quem defenda que o
vendedor é responsavel pelos vicios ou defeitos que surjam no momento da
entrega do bem. Todavia, em situacao de perecimento ou deteriora¢ao da coisa

por caso fortuito ou forca maior, o risco corre por conta do consumidor®.

Concorda-se com a primeira posicdo e com o argumento de que a
segunda orientacdo contraria a ratio do regime da venda de bens de consumo,
pois face a uma desconformidade, a ndo ser que se tratasse de vicio ou defeito,
o consumidor nao poderia exercer nenhum dos direitos previstos, tendo o

mesmo nivel de protecao que o previsto no Cadigo Civil.

2.3 Direitos do consumidor

A Diretiva n.2 1999/44/CE prevé no seu artigo 3.2 que, face a uma
desconformidade, o consumidor pode exigir a reposicao da conformidade sem
encargos. Para tal, sdo-lhe atribuidos os direitos de reparacao, substituicao,

reducao do preco e resolucao do contrato.

Estes direitos foram transpostos para o ordenamento juridico portugués

através do artigo 4.2 do Decreto-Lei n.2 67/2003.

A reparacao consiste numa atuacdo sobre o bem desconforme, para o
tornar conforme. De acordo com o n.2 2, do artigo 4.2 do Decreto-Lei n.2
67/2003, esta tera de ser realizada dentro de um prazo razodvel para os bens
imoveis e dentro de um prazo maximo de trinta dias para bens méveis. O prazo

visa tutelar o consumidor, para que a repara¢ao nao lhe cause graves

84 GOMES, Manuel Januario da Costa, ob. cit., 132 ss; LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, ob. cit., p.
155; PINTO, Paulo Mota, “Anteprojeto de diploma de transposicdo da diretiva 1999/44/CE para o Direito
Portugués — Exposicdo de motivos e articulado”, in Estudos de Direito do Consumidor, n.2 3, Coimbra,
Gréfica de Coimbra, Lda., 2001, p. 208.

& SILVA, Jodo Calvao da, ob. cit., pp.75 e ss.
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inconvenientes. Nao sendo apresentada uma duragao exata para a reparagao, o
vendedor deve proceder de boa fé, respeitando os seus deveres de protecao,
lealdade e esclarecimento, de acordo com o n.2 2 do artigo 762.2 do C.C. 86
Assim, a duracdo de uma reparacgao ira variar, consoante a desconformidade em
causa e o tempo que, em média se demora a repor a conformidade. Deve ser
tido em atencdo a “natureza do bem e o fim a que o consumidor o destina”®’. A

~ N . , , , ~ 88
nao observancia de um prazo razoavel é punivel com contraordenacao .

Por vezes o consumidor repara o bem junto de terceiro, exigindo depois
0 pagamento dos custos ao vendedor. Estando perante uma relagdo contratual,
o consumidor deverd interpelar o vendedor para a reparagdo. Se esta nao for
prestada no prazo razoavel, sendo a prestacao fungivel, o consumidor podera

recorrer a um terceiro para a reparac3o, financiada pelo vendedor®.

O consumidor pode ainda optar pela substituicao do bem, para eliminar a
desconformidade. O exercicio deste direito implica a troca do bem desconforme
por outro que esteja conforme. Esta operagdo também tem que respeitar um

prazo razoével, nos mesmos termos que a reparagéo.

Através da reducdao do preco, o consumidor aceita ficar com um bem
desconforme, mediante a devolucao de parte do preco que pagou. A reducao
deverd ser proporcional a desconformidade e a desvalorizacao e incémodo que
esta provocou, devendo as partes chegar a acordo. O exercicio deste direito visa

restabelecer o equilibrio contratual.

8 CARVALHO, Jorge Morais, Os Contratos de Consumo — Reflexdo sobre a Autonomia Privada no Direito
do Consumo, Coimbra, Almedina, 2012, p. 572.

8 GOMES, Manuel Janudrio da Costa, ob. cit., p. 138.

% Artigo 12.9-A, n.2 1, alinea a), do D.L. n.2 67/2003.

8 Ac. do S.T.J. de 06/07/2004, Processo n.2 04B1686 (Noronha do Nascimento).
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A resolugao do contrato cessa o vinculo contratual, tendo as partes que
restituir tudo o que foi recebido®™. Ao consumidor, basta comunicar a resolucdo

ao vendedor’™.

Perante a cessacao do contrato com eficacia retroativa, surge muitas
vezes a questdo da desvalorizacdao do bem e da sua utilizacao, questionando-se
se 0 preco a restituir deve equivaler ao preco pago. O Decreto-Lei n.2 67/2003
estabelece no n.2 4 do artigo 4.2 que “os direitos de resolu¢ao do contrato e de
reducdo do preco podem ser exercidos mesmo que a coisa tenha perecido ou se
tenha deteriorado por motivo ndo imputdvel ao comprador”, o que leva a crer
qgue o vendedor corre o risco de desvalorizacdo do bem, tendo que restituir o
preco pagogz. Isto nao significa que se permita que o consumidor utilize

gratuitamente algo que no é seu®.

A Diretiva n.2 1999/44/CE é de harmonizacio minima®, admitindo a
adocao de normas mais estritas, com vista a uma maior tutela do consumidor,

nomeadamente a previsdao de mais direitos para a sua salvaguarda.

Assim, o consumidor, perante uma desconformidade, pode optar por um
dos quatro direitos mencionados, e ainda exercer os direitos previstos no
regime geral, como é o caso da excecdao do ndo cumprimento, consagrada no
artigo 428.2 do C.C. e o direito de indemnizagao, previsto no artigo 12.2, n.21 da

L.D.C*>.

* Art. 434.2 do C.C.

L Art. 436.2, n.21 do C.C.

20 regime comum é contrario ao Decreto-Lei n.2 67/2003, pois ndo admite o recurso a resolucdo
quando ha perecimento do bem por circunstancias ndo imputdveis ao vendedor, conforme o n.2 2 do
art. 432.2do C.C.

% CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., p. 579, defende o recurso ao enriquecimento sem causa caso 0s
seus requisitos se encontrem preenchidos.

* Art. 8.2, n.21 da Diretiva n.2 1999/44/CE: O exercicio dos direitos resultantes da presente diretiva ndo
prejudica o exercicio de outros direitos que o consumidor possa invocar ao abrigo de outras disposicGes
nacionais relativas a responsabilidade contratual ou extracontratual.

% Lein.2 24/96, de 31 de julho, retificada pela Declaracdo de Retificagdo n.2 16/96, de 13 de novembro,
alterada pela Lei n.2 85/98, de 16 de dezembro, e pelo Decreto-Lei n.2 67/2003, de 8 de abril (L.D.C.).
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A exceptio non adimpleti contratus ¢ uma manifestagao do sinalagma,
prevista nos artigos 428.2 ss. do C.C., através do qual uma das partes pode
recusar-se a cumprir o contrato enquanto a outra nao realizar a sua prestacao
caso 0s prazos para cumprimento das obrigacdes sejam iguais. O consumidor

abstém-se do pagamento do pre¢co enquanto ndao receber um bem conforme.

Caso surjam danos para o consumidor, decorrentes da desconformidade,
este tem direito a uma indemnizacao, a par do exercicio dos restantes direitos,

por forca do n.2 1 do artigo 12.2 da L.D.C.*°

2.4 Hierarquia dos meios de defesa do consumidor

A Diretiva n.2 1999/44/CE apresenta os quatro direitos enunciados no

Decreto-Lei, estabelecendo uma hierarquia entre eles.

De acordo com o regime previsto na Diretiva, em caso de

desconformidade, o consumidor pode apenas escolher de forma alternativa
s . . . \ ~ . . \ . .~ 7 ,

entre o exercicio do direito a reparacao ou o direito a substltuu;ao9 . SO se tal

98
|

for impossivel™ ou desproporcional é que o consumidor tem os direitos a

reducdo do preco e a resolucdo do contrato®.

96 .. o~ . . . . ..
Mesmo que este direito ndo estivesse previsto na L.D.C., o consumidor poderia exigir uma

indemnizagdo ao profissional, por for¢ca do regime geral consagrado nos arts. 798.2 ss do C.C. Para tal, é
necessario que o profissional pratique um facto, que consiste numa omissdo, através do ndo
cumprimento. Este facto deve ser ilicito, devido a ndo realizagdo da prestagao devida sem justificagao; e
culposo, sendo a culpa presumida (art. 799.2 do C.C.). Surge um dano para o consumidor, havendo um
nexo entre este e o facto.

7 Distingue-se do regime da venda de coisas defeituosas que da preferéncia ao direito de reparacgdo e
apenas permite o exercicio do direito de substituicdo se necessario e se a coisa tiver natureza fungivel,
conforme art. 914.2 do C.C.

% Apenas uma impossibilidade objetiva permite ao consumidor exercer o direito a redugao do preco ou
resolucdo do contrato.

% Art. 3.9, n.2 2 e considerando n.2 10 da Diretiva n.2 1999/44/CE. A Diretiva n3o refere o nimero de
reparagdes ou substituicGes necessarias para o consumidor poder exercer o direito de reducdo do prego
ou resolu¢do do contrato, defendendo-se a posicdo de Susana Molinillo Ifarra, que entende que
“bastara uma reparagdo infrutuosa”, assegurando-se uma solucdo dentro de um prazo razodvel e sem
grave inconveniente para o consumidor, cfr. MOLINILLO INARRA, Susana, ob. cit., pp. 39.
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Neste sentido, ndo seria correto afirmar que a Diretiva concede ab initio
quatro direitos ao consumidor. Para que os direitos a reducdo do preco e a
resolucao do contrato surjam na esfera juridica do consumidor, é necessario
gue o bem desconforme seja de natureza infungivel e que nao tenha conserto
ou que o vendedor ndao tenha apresentado solu¢do dentro de um prazo
razodvel. Nao se verificando estes requisitos, os direitos de redu¢ao do preco e
resolucao também podem ser exercidos se os custos suportados pelo vendedor
para a reparac¢ao ou substituicao nao forem razoaveis, atendendo a importancia
da falta de conformidade, ao valor que o bem teria se fosse conforme ou ao
custo do exercicio de outro direito, nomeadamente se a desconformidade
pudesse ser eliminada pela redug¢do do preco ou resolu¢ao do contrato, com um
custo manifestamente mais baixo e sem causar grave inconveniente para o

. 1
consumidor'®.

Caso a falta de conformidade seja insignificante, atendendo ao valor no
mercado e aos interesses do consumidor, ndo sera possivel exercer o direito de

resolucdo™,

A Diretiva da preferéncia a manutencdo do negdcio juridico, definindo a
atuacao do consumidor de forma proporcional, sem provocar no vendedor um

sacrificio desmesurado.

A Diretiva é de harmonizagcdo minima, o que permitiu uma transposi¢ao

diferente, concedendo mais flexibilidade ao consumidor.

O Decreto-Lei n.2 67/2003 enumera os direitos sem estabelecer uma

ordem entre eles. Perante uma desconformidade, dentro do prazo de dois ou

1% Art. 3.9, n.2 3 da Diretiva n.2 1999/44/CE. “A desproporgdo devera ser determinada objetivamente

(...)”, MOLINILLO INARRA, Susana, ob. cit., p. 41. Distancia-se do regime da venda de coisas defeituosas
onde os direitos de reparagdo e substituicdo da coisa e direito a indemnizagdo em caso de simples erro
sdo afastados “se o vendedor desconhecia sem culpa o vicio ou a falta de qualidade de que a coisa
padece” conforme arts. 914.2 e 915.2 do C.C.

100 Art. 3.9, n.2 6 da Diretiva n.2 1999/44/CE. SILVA, Jo3o Calvdo da, ob. cit., p. 85, entende que o regime
geral do Direito Civil ja prevé esta limitacdo nos arts. 793.2, n.2 2 e 802.2, n.2 2 do C.C., ndo sendo
necessaria a sua consagragdo no DL n.2 67/2003.

33



O abuso do direito no Direito do Consumo

cinco anos apds a entrega do bem, conforme se trate de coisa modvel ou
imdvel'®, o consumidor tem a possibilidade de escolher entre qualquer um dos
qguatro direitos, “salvo se tal se manifestar impossivel ou constituir abuso do

direito”®,

A impossibilidade corresponde a inviabilidade do direito exercido para a
retoma da conformidade. A impossibilidade de reparacdo verifica-se quando,
apesar das eventuais intervengdes, ndo se consegue tornar o bem conforme ao
contrato ou ainda quando é entregue um bem diferente do acordado (aliud pro
alio). A substituicdo é impossivel para bens de natureza infungivel, entre os

. ~ N ~ .. 104
quais bens de segunda m3o ou os bens que ja ndo sdo comercializados'®.

E de salientar que, anteriormente a entrada em vigor do Decreto-Lei n.2
67/2003 de 8 de abril'®, as relacdes contratuais tratadas neste capitulo eram
reguladas pelo Lei de Defesa do Consumidor. Ao analisar a versao originaria do
seu artigo 12.2'% é possivel observar que face a uma falta de conformidade o
consumidor podia escolher igualmente entre os mesmos quatro direitos. Apesar
das divergéncias doutrindrias, ndo parecia haver uma hierarquia entre os
direitos enumerados’”’. Podia invocar-se o abuso do direito, nos mesmos
termos em que se pode invocar atualmente. Apesar de nao estar diretamente
previsto no artigo 12.2, o artigo 334.2 do C.C. aplica-se a qualquer relagdo de

direito privado'®.

192 Art. 5.2 do D.L. n.2 67/2003. Sendo que, se for uma coisa mével usada, o periodo de dois anos pode

ser reduzido para um ano, por acordo entre as partes.

' Art. 4.2, n.2 5 do D.L. n.2 67/2003.

LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, ob. cit., pp. 157 e 158.

Data de entrada em vigor: 9 de abril de 2003.

1% vers3o originaria do n.21 do art. 12.2 da L.D.C.: O consumidor a quem seja fornecida a coisa com
defeito, salvo se dele tivesse sido previamente informado e esclarecido antes da celebragdo do contrato,
pode exigir, independentemente de culpa do fornecedor do bem, a reparagdo da coisa, a sua
substituicdo, a reduc¢do do preco ou a resolugdo do contrato.

%7 Ac. do T.R.E. de 15/03/2007, Proc. n.2 2805/06-2 (Gaito das Neves).

O abuso do direito é Direito Civil, sendo assim direito privado comum. Este tem uma relagdo de
subsidiariedade em relagdo ao Direito do Consumo (Direito Especial). Desenvolvido em PINTO, Carlos
Alberto Mota, Teoria Geral do Direito Civil, 42 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2005, pp 47 ss.

104
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Entre a doutrina portuguesa, ha quem defenda que o Decreto-Lei
também estabelece uma hierarquia entre os direitos do consumidor, pelo que a

escolha ndo se traduz num puro arbitrio.

Numa relagdo contratual, as partes devem agir de boa fé'®. Existem

orienta¢des doutrinarias no sentido de que o n.2 5 do artigo 4.2 do Decreto-Lei
n.2 67/2003, ao estabelecer os limites da impossibilidade e do abuso do direito,
cria intrinsecamente uma hierarquia com base no principio da
proporcionalidade. Se, face ao caso concreto, o consumidor ndo agir de boa fé,

.. .. 110
os seus direitos podem ser limitados

. Desta forma, apesar de o Decreto-Lei
nao consagrar nenhuma presuncdo de desproporcionalidade nos termos do n.¢
3 do artigo 3.2 da Diretiva, tais situacdes estdao abrangidas pelo artigo 4.2, n.2 5

do Decreto-Lei.

Outra parte da doutrina entende que a hierarquia resulta das regras e
principios gerais do Direito Civil, nomeadamente o principio da conservag¢ao do
negocio juridico. Assim, o contrato apenas pode ser resolvido quando estao
preenchidos os pressupostos comuns™'. Esta interpretacio para além de
contraria ao D.L. n.2 67/2003, também ¢é contraria a prépria diretiva, pois o
Cdédigo Civil estabelece uma hierarquia mais prejudicial para o comprador, que
permite a substituicao apenas quando a reparacao ndo é possivel ou demasiado
onerosa e o bem tem natureza fungivel'*>. Conforme o critério “lei especial

. 11 . ~ ~ . ape g
derroga lei geral”**?, esta orientacdo n3o tem aplicabilidade prética.

109 Art. 762.2, n.2 2 do C.C.

SILVA, Jodo Calvdo da, Venda de bens de consumo - comentdrio, 32 ed., Coimbra, Almedina, 2006, p.
87, e GOMES, Manuel Januario da Costa, ob. cit., pp. 137 e 138.

"' MARTINEZ, Pedro Romano, “Empreitada de bens de consumo — A transposicio da diretiva
n21999/44/CE pelo decreto-lei n267/2003”, in Estudos do Instituto de Direito do Consumo, vol. ll,
Coimbra, Almedina, 2005, p. 33, defende a aplicagdo do regime geral do Direito Civil previsto nos arts.
432.95ss,801.9, n.22, 808.2, n.21 e 1222.9, n.21 do C.C.

20 art. 914.2 do C.C. permite a substituicdo quando a repara¢do ndo é possivel ou demasiado onerosa
e o0 bem tem natureza fungivel.

1 MACHADO, Jodo Batista, Introdug¢do ao Direito e ao Discurso Legitimador, 212 reimpressao, Coimbra,
Almedina, 2013, p. 170: de acordo com o critério da especialidade lex specialis derogat legi generali, a
lei especial prevalece sobre a lei geral, mesmo que esta ultima seja posterior a primeira.

110
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Também é possivel observar na jurisprudéncia a invocagao por parte do
vendedor do principio da transposicao conforme para defesa de uma ordem dos

remédios em causa’™’.

Porém, a leitura do artigo 4.2 do Decreto-Lei, em
conjunto com o n.2 2, do artigo 8.2 da Diretiva, permite afirmar que nao ha
violacao do principio da transposicao conforme quando se declara que nao
existe uma hierarquia de direitos. O Decreto-Lei é conforme a Diretiva, sendo
mais protetor do consumidor, no ambito do que |he é permitido. Assim, o
principio do primado do direito comunitario sobre o direito interno ndo é posto

em causa115.

Se se considerar que existe uma hierarquia entre os remédios
consagrados no Decreto-Lei n.2 67/2003, face a uma desconformidade, surgem
na esfera juridica do consumidor apenas os direitos de reparagao e substituicao.
Para que o consumidor possa optar pelo direito a reducdo do preco ou
resolucdo do contrato, serd necessdrio ndao apenas a verificacdo da
desconformidade, mas também que se preencham os demais requisitos atras
enunciados. Se o consumidor procurar exercer imediatamente o direito a
reducao do preco ou resolucdao, de acordo com as posicdes doutrinarias acima
enunciadas, ndo havera da sua parte um abuso do direito, pois ele ndao tem um

. . 11
direito™®.

O requisito essencial do abuso do direito é a existéncia de um direito na
esfera juridica do sujeito, que, embora formalmente atribuido, no caso

concreto, por forga da boa fé, bons costumes ou fim socioeconémico da norma,

" Ac. do T.R.L. de 18/06/2009, Proc. n.2 11157/2008-6 (Manuel Gongalves).

De acordo com este principio, o direito comunitdrio prevalece sobre o interno e havera aplicabilidade
horizontal das diretivas comunitarias, quando o diploma de transposicdo ndo as respeite e as suas
normas sejam suficientemente claras e precisas, cfr. GORJAO-HENRIQUES, Miguel, Direito Comunitario,
52 ed., Coimbra, AlImedina, 2008, pp. 319 ss, e 337.

1% Ac. do T.R.L. de 01/03/2012, Proc. n.2 777/09.8TBALQ.L1-6 (Tomé Rami3o): o réu interpds recurso
invocando que havia uma hierarquia entre os direitos previstos no art. 4.2 do D.L. n.2 67/2003 e
simultaneamente arguiu que havia abuso do direito da parte do autor, ao optar imediatamente pelo
exercicio do direito de resolugdo.

115
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deve ser afastado. Nao havendo um direito, o abuso do direito ndo tem

aplicacio"’.

Entende-se que a interpretacdao mais adequada vai no sentido de nao
haver qualquer hierarquia. Os remédios apresentados pelo Decreto-Lei estao
imediatamente ao dispor do consumidor’®® e este poderd, face a

desconformidade, invocar qualquer um dos direitos*.

2.5. Abuso do direito: o desequilibrio no exercicio - a desproporgao

entre a vantagem do titular e o sacrificio por ele imposto a outrem

Definido o momento em que surgem os direitos na esfera juridica do
consumidor, o abuso do direito ira limitar a escolha quando o consumidor
exer¢ga um direito que exceda manifestamente os limites da boa fé, bons

costumes ou fim social ou econdmico da norma.

Quando o consumidor deteta uma desconformidade e exerce um dos
quatro direitos atribuidos no regime da venda de bens de consumo, ndo pode
depois mudar de ideias e comunicar ao vendedor a vontade de exercer outro
direito, face a mesma desconformidade, e sem esperar um tempo razoavel'?°,
cuja duracgao ira variar consoante a natureza do bem, o fim a que o consumidor
o destina, a desconformidade em causa e o tempo que, em média, se demora a
repor a conformidade. Os direitos sao alternativos, pois apesar de ter quatro

direitos, o consumidor apenas pode exercer um deles face a cada

" Neste sentido Ac. do S.T.J. de 02/12/2013, Proc. n.2 7235/08.6TBCSC.L1.51 (Abrantes Geraldes).

8 para a doutrina defensora da n3o existéncia de hierarquia, o abuso do direito tem maior relevancia,
pois pode ser invocado face a qualquer um dos quatro remédios. Para quem defende que os direitos
estdo hierarquizados, é necessdrio ter em atengdo que o abuso do direito apenas podera ser invocado
face aos direitos que o consumidor efetivamente tenha.

% Ac. do T.R.P. de 15/09/2011, Proc. n.2 7679/08.3TBMTS.P1 (Teles de Menezes); Ac. do T.R.G. de
05/06/2014, Proc. n.2 1725/12.3TBBRG.G1 (Helena Melo).

120 A |ei estabelece um prazo maximo de 30 dias relativamente a reparacdo de bens méveis (art. 4.2, n.22
DL n2 67/2003).
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desconformidade. Apds o consumidor escolher um direito e exercé-lo junto do
vendedor, os restantes direitos sao excluidos. Assim, a tentativa de exercer
outro direito perante o vendedor nestas circunstancias nao é abuso do direito,
porque mais uma vez falta a sua esséncia, isto é, ndo existe um direito que se

pOSsa exercer.

Contudo, se perante a comunicacdao da vontade de exercer um direito, o
vendedor se recusar a agir em conformidade® ou, concordando, deixa passar o
dito prazo razoavel para dar cumprimento a sua obrigacdo, entende-se que na
primeira situacdo ndao houve qualquer acordo e na segunda houve
incumprimento. Pelo que, o consumidor pode optar por outro direito para

satisfazer a sua pretensdo.

E também aplicada erradamente a figura do abuso do direito quando o

consumidor opta pelo exercicio do direito a substituicio'?

, a reducao adequada
do pregco ou a resolucdo num momento em que o bem de consumo estd
desvalorizado. Naturalmente, o consumidor enquanto proprietario ou locatdrio
da coisa podera utiliza-la e a utilizacdo normal do bem ira provocar a sua
desvalorizacdo. A diminui¢ao do valor do bem, comparativamente ao que tinha
inicialmente, ndao pode ser invocada para impedir o exercicio de qualquer
direito por parte do consumidor*®®. Caso contrério, o consumidor nunca estaria
protegido face a uma desconformidade. Tal como exposto anteriormente, a
leitura conjugada dos n.2s 1 e 2 do artigo 3.2 do D.L. n.2 67/2003 permite
concluir que perante o perecimento ou deterioracdo da coisa, ndo imputdvel a
nenhuma das partes, o risco corre por conta do vendedor. S6 ha uma atuacao
manifestamente contraria a boa fé se houver um perecimento anormal da coisa,

imputdvel ao consumidor. Invocar uma atitude abusiva por parte do consumidor

poderd mesmo constituir ma fé do vendedor com o fim de evitar a obrigacdo de

21 Ac. do T.R.G. de 13/10/2011, Proc. n.2 1327/07.6TBPVZ.G1 (Ant6nio Sobrinho).

Ac. do T.R.G. de 11/10/2012, Proc. n.2 1159/08.4TBVCT.G2 (Antdnio Sobrinho).
Art. 4.2, n.24 Decreto-Lei n.2 67/2003.
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eliminar a desconformidade, ignorando as comunica¢des do consumidor e

posteriormente invocando o abuso do direito para se tutelar.

Nao se pode afirmar que o abuso do direito existe por o consumidor
optar pelo direito de resolucao em vez de pedir previamente a reparagao ou

124 Esta é a solucdo a partida mais inconveniente para o

substituicao do bem
vendedor. Contudo, por nao haver hierarquia, o consumidor pode escolher
livremente o remédio que melhor o satisfaca. O Decreto-Lei distingue-se neste
aspeto da Diretiva, pois de acordo com a Diretiva, o direito de resolu¢ao nao
pode ser exercido, nem de forma imediata, nem perante uma desconformidade

minima.

s

E importante conhecer os interesses do consumidor e verificar que
remédios sao aptos para os salvaguardar. Se apenas um direito tutela os
interesses do consumidor, o seu exercicio nunca é abusivo. Existindo varios
direitos que salvaguardam de igual forma os interesses do consumidor, é
necessario analisar a desvantagem que eles podem causar ao vendedor, sendo
0 seu exercicio abusivo quando provoca uma desvantagem ao vendedor,

manifestamente desproporcional a vantagem do consumidor.

Ora, com a desconformidade, o consumidor pode ter perdido interesse
no bem e o direito de resolucdo é o uUnico que melhor salvaguarda os seus
interesses. Por exemplo, perante uma desconformidade manifesta, a reparacao
pode ser muito dispendiosa para o vendedor, ou mesmo ndo o sendo, o
consumidor pode entender que, dada a gravidade do bem é duvidoso que ele
consiga ser reparado integralmente. A eventual substituicao por um bem igual
poderd significar que ha uma forte probabilidade de o consumidor receber
novamente um bem desconforme. Com a desconformidade, o bem pode deixar

de ter utilidade para o consumidor. Pelo que a redugdo do prego também

124 Sentenca do Julgado de Paz da Trofa, de 12/10/2006, Proc. n.2 11/2006 (Angela Cerdeira); Ac. do

T.R.P. de 20/04/2010, Proc. n.2 1451/08.8TJPRT.P1 (Silvia Pires).
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poderda nao ser a solugao mais adequada. O exercicio imediato do direito de
resolucao do contrato nao constitui abuso do direito mesmo que seja o remédio
mais inconveniente para o vendedor, porque os restantes remédios nao

salvaguardam os interesses do consumidor.

Assim, podera constituir abuso do direito o exercicio de outros direitos,
gue nao o direito de resolucao. Isso verifica-se com opg¢ao pelo exercicio do
direito de reparacgdo, se isso implicar para o vendedor custos excessivamente
elevados, em comparagao com aqueles que teria pelo exercicio de outro direito,
que salvaguardasse de igual forma o consumidor. E o que sucede quando o bem
em causa é de baixo valor econémico, sendo por vezes o custo da reparagao
superior ao da substituicdo, nao havendo justificacdo para impor um sacrificio

maior ao vendedor.

A Diretiva diverge também do Decreto-Lei, ao prever no n.2 6 do artigo
3.2 que, se a desconformidade for insignificante, o consumidor nao tem direito a

resolugao.

De acordo com o Decreto-Lei, se o consumidor exercer perante o
vendedor o direito de reparagdao ou substituicdo e o bem apresentar sempre
novas desconformidades, embora insignificantes, ou se o vendedor se recusar a
dar seguimento a escolha do consumidor, podera haver reducdao adequada do
preco ou resolucdo. Este comportamento nao excede manifestamente os limites
da boa fé'?>. Um sujeito de boa fé pode, nestas circunstancias, justificadamente
perder o interesse no contrato. Os danos causados ao vendedor sao justificados
pelo facto de o consumidor ndo conseguir através de outro remédio eliminar a

desconformidade.

> paraa posicdo defendida por Calvdo da Silva, a desconformidade minima nunca pode fundamentar o

exercicio do direito de resolucdo. Atendendo ao principio da proporcionalidade, mesmo que ndo haja
colaboracgdo por parte do profissional, ha sempre a possibilidade de no maximo reduzir o preco, SILVA,
Jodo Calvao, ob. cit., p. 85.
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Assim, o caracter abusivo do exercicio dos direitos ndo se encontra
limitado pela dimensao da desconformidade. Pode haver situacdes em que o
bem tem um valor reduzido e a falta de conformidade é minima, mas ndo ha
abuso do direito e o consumidor pode exercer o direito de resolugao. Pode, face
ao caso concreto, o consumidor eventualmente ja ter denunciado a
desconformidade e tentado exercer um outro direito, ndo aceite pelo vendedor,
ou a reparacao estar a demorar mais tempo do que o razodvel. Nestas
circunstancias, é expectdvel que o consumidor exer¢a o direito de resolugdo. A
finalidade do exercicio dos direitos é corrigir a desconformidade. O consumidor,

ndo conseguindo esse resultado por um dos direitos, exerce outro.

O valor insignificante da desconformidade serd relevante numa situacao
em que, nao se tendo verificado desconformidades prévias, o consumidor
pretenda imediatamente a resolucdo do contrato. Quando um bem manifeste
uma desconformidade que ndo coloca em causa a sua utilidade, ndo existe - a
partida - causa suficiente para que o sujeito de boa fé queira resolver o
contrato. O consumidor ndo deve poder utilizar como desculpa uma
desconformidade insignificante para se desvincular de um contrato que
celebrou validamente. O resultado traduzir-se-ia numa desproporcionalidade
manifesta entre o beneficio do consumidor e a desvantagem do vendedor, uma
vez que este poderia proceder facilmente a eliminacdo da desconformidade

minima.

Ha abuso do direito, na modalidade de desequilibrio no exercicio, mais
concretamente despropor¢ao na vantagem do titular e o sacrificio por ele
imposto a outrem. O consumidor, formalmente, age de acordo com a ordem
juridica, uma vez que exerce um direito presente na sua esfera juridica.
Contudo, ha uma atuacdo contrdria a boa fé. Nesta situacdo, as expectativas
normais seriam de que o consumidor optasse por um direito menos lesivo do

vendedor, uma vez que a desconformidade ndo é tao relevante e tao prejudicial
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ao consumidor. Questiona-se mesmo se nao havera também uma atuacgao
contraria ao fim do direito. A escolha do consumidor revela interesse na
eliminacdao do vinculo contratual, aparentemente nao fundamentado na
desconformidade. A vantagem auferida é muito inferior a desvantagem
suportada pelo vendedor, criando um desequilibrio injustificado. A partida, o
consumidor poderia repor a conformidade através do exercicio de outro direito.
O vendedor, por sua vez, poderia eliminar a desconformidade, sem que se
colocasse em causa a relacao juridica. Para ele, a cessagcdo de um contrato
implica a reposicao de tudo o que o consumidor entregou. Diferentemente, o
exercicio de um dos outros direitos permite ,por regra, ao vendedor receber
uma contraprestacdo, que podera compensar os custos da reparagdo ou

substituicao.

Para verificar se ha abuso do direito, é necessario atender ao direito
exercido no caso concreto e averiguar se, para corrigir a desconformidade,
existe outro direito igualmente adequado a alcancar esse objetivo, que seja

menos prejudicial ao vendedor.

A intencao do consumidor e o conhecimento de que a sua conduta gera
uma situacao lesiva sao irrelevantes. Basta que o exercicio seja objetivamente
abusivo. Perante o abuso do direito, os efeitos juridicos produzidos com o
exercicio do direito serdo nulos*?® e podera haver responsabilidade civil, se se

. . 1z e . 127
preencherem os requisitos: facto ilicito, culposo, dano e nexo de causalidade™".

126 Art. 280.2 do C.C.

27 Art. 483.2 do C.C.
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3. Crédito ao consumo

3.1 Introdugao

O crédito ao consumo encontra-se regulado pelo Decreto-Lei n.2
133/2009, de 2 de junho™®®, que transpds a Diretiva n.2 2008/48/CE, de 23 de
abril. Nesta matéria houve a opg¢ao do legislador comunitario por um controlo

mais rigido, sendo a diretiva de harmonizacdo maxima'%.

Esta solucdo visa uniformizar, a nivel comunitario, o regime do crédito ao

consumo.

Na Unido Europeia procura-se fomentar o mercado sem fronteiras,
tornando-o mais atrativo para os profissionais. A aplicagdo de um regime
semelhante nos Estados-membros gera confianca entre os investidores, pois
conhecem a forma como a sua atividade esta regulada, ndo se sujeitando ao

desconhecido.™*°

3.2. Definicao

O regime do crédito ao consumo aplica-se a relagdes de consumo, tal
como o regime da venda de bens de consumo, tendo contudo um ambito de

aplicacdao mais restrito.

128 Retificado pela Retificagdo n.2 55/2009, de 31/07 e alterado pelo D.L. n.2 72-A/2010, de 17/06 e D.L.
n.2 42-A/2013, de 28 de margo.

22 0 considerando n.2 9 e o art. 22.2,n.2 1 da Diretiva n.2 2008/48/CE estabelecem que: “Na medida em
que a presente diretiva prevé disposicdes harmonizadas, os Estados-Membros ndo podem manter ou
introduzir no respetivo direito interno disposi¢cdes divergentes daquelas que vém previstas na presente
diretiva para além das nela estabelecidas”.

130 CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., pp 275 ss e p. 340.
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De acordo com a definicao dada pela alinea ¢), do n.2 1, do artigo 4.2 do
Decreto-Lei n.2 133/2009, o contrato de crédito é “o contrato pelo qual um
credor concede ou promete conceder a um consumidor um crédito sob a forma
de diferimento de pagamento, mutuo, utilizacao de cartdao de crédito, ou

7131 Trata-se de um

qualquer outro acordo de financiamento semelhante
contrato oneroso, pois implica atribuicdes patrimoniais para ambas as partes: o
credor cede o capital e o consumidor paga juros e comissdes de disponibilizacao

do crédito®®?.

O consumidor tem de ser uma “pessoa singular que, nos negdcios
juridicos abrangidos pelo presente decreto-lei, atua com objetivos alheios a sua

atividade comercial ou profissional”***.

O credor sera uma pessoa “singular ou coletiva, que concede ou que

promete conceder um crédito no exercicio da sua atividade comercial ou

|” 134 |135

profissiona , hdo tendo esta que ser a sua atividade principal ou habitua

Assim, no crédito ao consumo, diferentemente do que se verifica no
regime da venda de bens de consumo, caso uma pessoa coletiva obtenha um
crédito, mesmo que para fins alheios a sua atividade comercial, ndo poderd
beneficiar da aplicacdo deste diploma legal, uma vez que ndo pode ser

qualificada como consumidor.

B 0s arts. 2.2 ¢ 3.2 do D.L. n.2 133/2009 desenvolvem as diferentes categorias de contratos de crédito,

especificando o ambito de aplicagdo do diploma legal, sendo de destacar a limitagdo da sua aplicagao a
contratos cujo valor do crédito varia entre os € 200,00 e os € 75.000,00, conforme al. ¢), n.2 1 do art. 2.2
do D.L. n.2 133/2009.

132 Diferentemente de um contrato oneroso, o contrato gratuito implica atribuigbes patrimoniais para
apenas uma das partes, in LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigagdes, vol. |, 92 ed.,
Coimbra, Almedina, 2010, p. 210.

3 Art. 4.2,n.21, al. @) D.L. n.2 133/2009.

B4 Art. 4.2, n.2 1, al. b) D.L. n.2 133/2009.

135 MORAIS, Fernando de Gravato, Crédito aos consumidores, Coimbra, Almedina, 2009, p. 27.
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3.3. Modalidades do contrato de crédito quanto aos intervenientes

O contrato de crédito pode ser celebrado com um prestador de servigos
ou fornecedor de bens, designando-se de contrato de crédito coligado, pois
concede-se um crédito que serve “exclusivamente para financiar o pagamento
do preco do contrato de fornecimento de bens ou de prestacdao de servigos
especificos”, e o contrato de crédito e o contrato de compra e venda ou de
prestacdao de servicos constituem “objetivamente uma unidade econdmica”,
devido ao crédito ser financiado pelo fornecedor ou pelo prestador de
servicos'®®. Esta pratica comercial é muito comum, facilitando a celebracdo de
contratos, nao devendo contudo confundir-se com a venda ou prestacao de

servicos a prestacbes™’.

O credor também podera ser uma instituicao de crédito ou sociedade
financeira'®, celebrando-se um contrato de crédito auténomo ou novamente o
referido contrato de crédito coligado, se o crédito for concedido exclusivamente
para financiar o pagamento do preco do contrato de compra e venda ou de
prestacdo de servicos e se ambos os contratos constituirem uma unidade
econdmica “se o credor recorrer ao fornecedor ou ao prestador de servicos para
preparar ou celebrar o contrato de crédito ou se o bem ou servico especifico

estiverem expressamente previstos no contrato de crédito”***.

B¢ Art. 4.2, n.2 1, al. 0) D.L. n.2 133/2009.

Na venda ou prestacdo de servigos a prestacdes apenas estes sdo onerosos. O contrato de crédito é
gratuito, pois apenas o credor faz uma atribuicdo patrimonial. O prego total pago pelo consumidor
corresponde ao pregco a pronto. Ndo hd pagamento de juros remuneratdrios ou outros encargos. Ao
contrario do contrato de crédito coligado em que a compra e venda ou a prestagdo de servigos e o
contrato de crédito sdo contratos onerosos. A venda a prestacdes estd fora do ambito de aplicagdo do
diploma legal em analise, conforme o art. 2.2, n.2 1, al. f) do D.L. n.2 133/2009.

3% A atividade destas instituicGes rege-se pelo principio da exclusividade, plasmado no artigo 8.2 do D.L.
n.2 298/92, de 31 de dezembro (Regime Geral das Instituicdes de Crédito e Sociedades Financeiras),
mais recentemente alterado pelo D.L. n.2 63-A/2013, de 10 de maio.

Y9 Art. 4.2, n.2 1, al. 0), ii) do D.L. n.2 133/20009.

137
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3.4. Deveres do credor

A relagao contratual decorrente do contrato de crédito nao é equilibrada.
Da parte do credor ha uma maior compreensao, poder econdmico e facilidade
na recuperacao do crédito. Com vista a garantir que o consumidor aja de forma
clara, consciente e refletida, o regime do crédito ao consumo prevé um elenco

de deveres para o credor.

3.4.1. Publicidade, informacao pré-contratual, dever de

assisténcia e dever de avaliar a solvabilidade do consumidor

Na publicidade®®, existem determinados deveres que devem ser

atendidos, nomeadamente quanto a informacado que deve ser prestada. Mesmo

sem apresentar qualquer proposta, a atuacao do credor encontra-se limitada.

O mesmo acontece na fase negocial, em que o credor deve expor a sua
141 . L. . .
proposta de forma clara™’, fornecendo elementos objetivos, essenciais ao

negacio.

. e A . 142
O credor tem ainda o dever de assisténcia™ -, tendo de atender ao
consumidor concreto, analisar a sua situacdo financeira e as suas necessidades

para que o consumidor pondere e tome uma decisao esclarecida e informada.

Podemos assim concluir que o contrato de crédito ao consumo é um

contrato intuitu personae.

A concessao de crédito tem de ser ponderada e adequada a cada

consumidor, tendo o credor o dever de avaliar a solvabilidade do consumidor™*.

19 Art. 5.2 do D.L. n.2 133/2009.

Y Art. 6.2 do D.L. n.2 133/2009.
Y2 Art. 7.2 D.L. n.2 133/2009.
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O legislador teve a preocupagao de tentar evitar o sobre-endividamento e de
tutelar o interesse publico numa economia estavel. A ndo observancia deste

dever é punivel com contraordenacio™*.

3.4.2. Forma escrita, entrega de exemplar e assinatura'®

A exigéncia de forma escrita em papel ou outro suporte duradouro™,
para além de facilitar a prova, exige uma maior reflexdao das partes e garante a
prestacio de informacdes'®’. N3o se respeitando o requisito de forma, o

7 14
contrato é nulo™®,

A assinatura e a entrega de exemplar'*® também procuram incentivar a
reflexdo e proteger o consumidor contra clausulas desconhecidas, que criem
situacOes diferentes daquelas que este achava ter contratado. A entrega de
exemplar é essencial para que os contraentes conhegam o alcance e os termos
da responsabilidade assumida. Assim, os garantes também estdo aqui
abrangidos, sobretudo porque muitas vezes sao avalistas e, como tal,

. 1
respondem nos mesmos termos que o subscritor 50.

3 0 considerando n.2 26 da Diretiva n.2 2008/48/CE fala no principio do empréstimo responsavel.

Sendo que o art. 10.2 do D.L. n.2 133/2009 consagra esse dever.

14 Art. 30.2 do D.L. n.2 133/2009.

Art. 12.2do D.L. n.2 133/20009.

Art. 12.2,n.2 1 do D.L. n.2 133/20009.

ALMEIDA, Carlos Ferreira de, Direito do Consumo, Coimbra, Almedina, 2005, pp. 88 a 92.

148 Sancdo prevista no art. 13.2, n.2 1 do D.L. n.2 133/2009. Esta solugdo vai de encontro ao regime geral
consagrado no Cddigo Civil, pois o artigo 220.2 do C.C. também consagra a nulidade por falta de forma.
' Art. 12.2, n.2 2 do D.L. n.2 133/2009.

130 Assim estabelece o art. 32.2 do D.L. n.2 23 721, de 29 de margo de 1934, ratificada pela Carta de
Confirmacgdo e Ratificagdo publicada no Diario do Governo n.2 144, Serie |, Suplemento de 21 de junho
de 1934 (L.U.L.L.), ao enunciar que “o dador de aval é responsavel da mesma maneira que a pessoa por
ele afiangada”. O antigo regime do Crédito ao Consumo ndo esclarecia esta questdo, prevendo apenas a
entrega de exemplar ao consumidor no art. 6.2, n.21 do D.L. n.2 359/91. O D.L. n.2 133/2009, no seu n.2
2 do art. 12.2 esclarece esta obrigacdo “Todos os contraentes, incluindo os garantes, devem receber um
exemplar do contrato de crédito, sendo que, no caso dos contratos de crédito celebrados
presencialmente, o exemplar deve ser entregue no momento da assinatura do contrato de crédito”.

145
146
147
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Na redagdo original do artigo 12.2, n.2 2 a entrega de exemplar tinha de
ocorrer no momento da assinatura do contrato, o que dificultava a celebragao
de contratos de crédito a distancia’'. Atualmente, a nova redacdao do n.2 2 do
artigo 12.2 apenas exige que a entrega de exemplar ocorra no momento da
assinatura em contratos celebrados presencialmente, permitindo a entrega de
exemplar em momento posterior a assinatura nas restantes situagdes, sem
contudo, definir um prazo. O objetivo desta alteracao aparenta incentivar a
contratacao a distancia, pois para o credor é complicado entregar o exemplar
aos intervenientes no momento da assinatura, nomeadamente quando a

12, Porém, sem a

técnica de comunicacdao a distancia é o correio posta
estipulacdo de um prazo para a entrega de exemplar, o credor corre o risco de o
consumidor invocar a nulidade prevista no artigo 13.2, n.2 1 do D.L. n.2
133/2009 para a inobservancia da forma e formalidades exigidas, ficando a

mercé do que a jurisprudéncia entenda por um prazo razoavel™>.

A entrega posterior ndo sana a nulidade, sob pena de o artigo nao ter
qualquer aplicacdo™". Visa-se a entrega do exemplar no momento da assinatura
e celebracdao do contrato, sempre que possivel, para que o consumidor se
encontre informado e esclarecido ab initio, nomeadamente para exercicio do

seu direito de arrependimento.

A nulidade prevista para a inobservancia dos requisitos de forma e

o . . . 1
formalidades acima expostas, apenas pode ser invocada pelo consumidor™>.

Bt Solugdo diversa da prevista na diretiva, que no seu art. 10.2 exige a assinatura e entrega de exemplar,
mas tal ndo tem de ocorrer no mesmo momento.

2 Via internet é possivel o download do contrato em documento eletrénico, logo apds a assinatura
digital, que equivale a assinatura autdgrafa em papel, uma vez que o documento eletrénico satisfaz o
requisito legal de forma escrita quando o seu conteudo seja suscetivel de representagdo como
declaragdo escrita, conforme os arts. 7.2, n.2 1 e 3.2, n.21 do D.L. n.2 290-D/99 de 2 de agosto, mais
recentemente alterado pelo D.L. n.2 88/2009 de 9 de abril.

13 Julga-se que tal devera ser de trés dias Uteis, por ser em regra o tempo que demora a entrega via
correio postal (técnica de comunicagdo a distancia que implica o maior decurso de tempo). No entanto,
deve ser admitido no caso concreto um alargamento do prazo, mediante prova de que decorridos trés
dias Uteis, o consumidor ndo recebeu o exemplar por razdes inimputdveis ao credor.

> Haveria violacdo indireta da norma juridica, verificando-se fraude 2 lei.

35 Art. 13.2, n.2 5 do D.L. n.2 133/2009.
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Trata-se de uma nulidade atipica por divergir do regime geral previsto no artigo
286.2 do C.C., segundo o qual a nulidade pode ser invocada por qualquer

interessado ou declarada oficiosamente™®.

E questiondvel se a nulidade atipica serd a solu¢io mais adequada,

devido a instabilidade que causa na relagao juridica.

Durante a vigéncia do Decreto-Lei n.2 359/91, de 21 de setembro, o prazo
para o exercicio do direito de arrependimento comecava a correr logo apos a
celebracdo do contrato™’, quer se tivesse cumprido ou n3o a obrigacio de

18 "Ora, o consumidor n3o usufruia plenamente do seu

entrega de exemplar
direito se ndo estivesse devidamente informado. A nulidade atipica apresentou-
se como uma medida para incentivar a entrega do exemplar atempadamente159.
Caso o credor nao cumprisse o seu dever no momento da celebragao do

contrato, o consumidor estaria tutelado.

Com a transposicdo da Diretiva n.2 2008/48/CE, a alinea b), do n.2 2, do
artigo 17.2 do Decreto-Lei n.2 133/2009, determinou que o prazo para o
exercicio do direito de arrependimento sé comeca a contar a partir do
momento em que o consumidor recebe o exemplar caso isso acontega apenas

. N ~ 1
em data posterior a celebragio do contrato™®.

Entende-se que, embora o prazo para o exercicio do direito de
arrependimento apenas comece a contar com a entrega do exemplar, o periodo

de reflexdo inicia-se a partir do momento em que o contrato é celebrado.

%A diretiva n3o possui norma igual, pois nao trata a questao da validade dos contratos, de acordo com
o considerando n.2 30. Quanto a declaracdo da nulidade ex officio, aparenta ser mais adequada quando
o consumidor invoca uma nulidade ou anulabilidade sem fundamento, demonstrando falta de interesse
em manter a relagdo contratual. Quando tal ndo se verifique, apesar do contrato ser nulo, o consumidor
pode ter interesse na sua manutencao.

B7 Art, 8.2, n.21do D.L. n.2359/91: “prazo de sete dias Uteis a contar da assinatura do contrato”.

O art. 6.2, n.2 1 do D.L. n.2 359/91 previa que “O contrato de crédito deve ser reduzido a escrito e
assinado pelos contraentes, sendo obrigatoriamente entregue um exemplar ao consumidor no
momento da respetiva assinatura”.

9 Art. 7.2,n.2 1do D.L. n.2 359/91: “O contrato de crédito é nulo quando ndo for observado o prescrito
no n?1 (...) do artigo anterior”.

160 Transposicdo do art. 14.2, n.2 1, al. b) da Diretiva n.2 2008/48/CE.
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Assim, o consumidor pode exercer o direito de arrependimento mesmo antes
da entrega do exemplar, evitando custos para o profissional com o envio da
documentacdo e permitindo ao consumidor desvincular-se mais rapidamente da
relagdo contratual na qual ja ndo possui interesse'®. Desta forma, o consumidor
esta tutelado antes da entrega do exemplar. Apds a rece¢ao do exemplar, o
prazo deixa de estar suspenso e o consumidor terd apenas mais catorze dias

corridos para exercer o direito de arrependimento.

Caso nao estivesse prevista a nulidade atipica para n3ao entrega de
exemplar, o profissional ndo estaria colocado numa situacdo vantajosa, pois ele
arriscar-se-ia a que, apds uma longa vigéncia do contrato sem ter sido entregue
o exemplar, o consumidor exercesse o direito de arrependimento, cessando o
contrato, sem ter de apresentar justificacao para tal. Haveria um incentivo para
entregar atempadamente o exemplar, evitando uma cessacdao indesejada do
contrato. Caso posteriormente ao periodo de reflexdo o consumidor se
deparasse com uma clausula que desconhecia, por nao lhe ter sido comunicada
ou esclarecida, ou ainda que comunicada, fosse proibida, poderia recorrer a Lei

das Clausulas Contratuais Gerais®2.

3.4.2.1. Onus da prova de entrega do exemplar

11 CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., p. 425 e 426, explica que aguardar pela entrega de todos os

elementos para poder exercer o direito de arrependimento ndo seria razodvel. A possibilidade de
exercer o direito logo apds a celebracdo do contrato teria menos custos para as partes. Posicdo também
defendida em REBELO, Fernanda Neves, “O direito de livre resolugdo no quadro geral do regime juridico
da prote¢do do consumidor”, in Nos 20 anos do Cddigo das Sociedades Comerciais, vol. I, Coimbra,
Coimbra Editora, 2007, p. 599.

1%20s contratos de crédito ao consumo em regra sao contratos de adesdo. Nesse sentido, impende sobre
o profissional o dever de informar e também esclarecer o consumidor, de acordo com os arts. 4.2, 5.2 e
6.2 do D.L. n.2 446/85, de 25 de outubro, mais recentemente alterado pelo D.L. n.2 323/2001, de 17 de
dezembro. As cldusulas ndo comunicadas consideram-se excluidas do contrato, por forca do seu art. 8.2.
Neste sentido, COELHO, Nuno Miguel Pereira Ribeiro, “O Consumidor e a tutela do Consumo no ambito
do Crédito ao Consumo”, in Revista do Ministério Publico, n.2 103, julho/setembro de 2005, p. 89,
mesmo que as clausulas sejam “adequadamente comunicadas pela contraparte, ndo fica [o consumidor]
inibido de invocar a sua nulidade substancial, decorrente das normas de proibigao.”
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O 6nus da prova da entrega do exemplar ndo encontra unanimidade na

doutrina e jurisprudéncia portuguesas.

O n.2 5 do artigo 13.2 do Decreto-Lei n.2 133/2009 estabelece que “a
inobservancia dos requisitos constantes do artigo anterior [entre os quais, a
entrega do exemplar] presume-se imputdvel ao credor (...)”. A leitura desta
norma juntamente com o artigo 342.2, n.2 1 do C.C. indica que o consumidor
tera de alegar e demonstrar o ndao cumprimento dos requisitos do artigo 12.9,
uma vez que é ele que alega possuir o direito de invocar a nulidade. A
presuncao legal refere-se a culpa do credor. Assim, o consumidor tem o dnus da
prova da ndo entrega de exemplar e o credor tem de provar que a

inobservancia do requisito ndo partiu de culpa sua.

Contudo, a prova de um facto negativo é dificil, impedindo em termos
praticos o acesso do consumidor ao direito de invocar a nulidade caso ele tenha

0 6nus da prova.

Ao credor é mais facil fazer prova de que no momento da celebracdo do
contrato presencial, aquando da assinatura, entregou em mao um exemplar, ou,
no caso de contratos celebrados a distancia, o exemplar foi enviado dentro de

s 1 ~
um prazo razoavel'®. O credor pode salvaguardar-se com uma declaragdo do
consumidor, escrita de forma clara, no momento da assinatura do contrato, em
H 164 . .
gue refere que lhe foi entregue o exemplar™", ou ainda apresentar registos de
download do exemplar ou aviso de rececao de carta enviada para morada

contratual do consumidor com exemplar do contrato.

183 DecisBes que entendem que o 6nus da prova cabe ao credor: Ac. do T.R.L. de 28/06/2007, Proc. n.2
4307/2007-6 (Ferreira Lopes; Ac. do T.R.C. de 12/02/2008, Proc. n.2 366/05.6TBTND-A.C1 (Costa
Fernandes); Ac. do T.R.L. de 14/03/2013, Proc. n.2 372230/08.0YIPRT.L1-2 (Pedro Martins).

164 Neste sentido, MORAIS, Fernando de Gravato, Contratos de Crédito ao consumo, Coimbra, Almedina,
2007, p. 101; CARVALHO, Jorge Morais, e TEIXEIRA, Micael, “Crédito ao Consumo — dnus da prova da
entrega de exemplar do contrato e abuso do direito de invocar a nulidade”, in Cadernos de Direito
Privado, n.2 42, 2013, pp. 36 a 52, defendem a aplica¢do da teoria da distribuicdo dindmica do 6nus da
prova, que atribui o 6nus da prova a parte que tem mais facilidade na sua obtencéo, invocando também
o recurso a analogia, nomeadamente com a regra que faz recair sobre o predisponente o énus da prova
da comunicagdo adequada, nos termos do art. 5.2, n.2 3, do D.L. n.2 446/85, de 25/10.
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3.4.2.2. Nulidade

Provada a ndo entrega de exemplar, esta consagrado o direito do

consumidor de invocar a nulidade.

As consequéncias de tal sancdo serao a restituicdo das prestacdes

185 0 consumidor restitui o valor mutuado e o credor restitui as

efetuadas
prestacdes entretanto recebidas. Qualquer troca de dinheiro entre as partes
~ JOR T . 166
corresponde a meras prestacdes de facto, tornando-se o crédito gratuito™". Na
pratica, o consumidor ndo terd de cumprir obrigacdes contratuais, como o
pagamento de juros remuneratdrios e comissdes de disponibilizacdo do

crédito®®’.

Face a contratos de execug¢ao continuada, como a locacdo financeira e

~ 168 ~ . ~
aluguer de longa duragdo™, as prestacdes pagas pelo consumidor sao
contrapartida da disponibilizacdo do bem por parte do credor para o seu gozo.
Ao contrario dos contratos de execucao imediata, o vencimento das prestacdes
neste tipo de contratos estd relacionado com o decurso do tempo e o gozo do

bem™®. Perante a nulidade, o credor deve restituir as prestacdes pagas pelo

%50 art. 289.2 do C.C. dita no seu n.2 1 que a “declaragdo de nulidade (...) tem efeito retroativo,

devendo ser restituido tudo o que tiver sido prestado ou, se a restituicdo em espécie nao for possivel, o
valor correspondente”.

166 MORAIS, Fernando de Gravato, Contratos de Crédito ao Consumo, Coimbra, Almedina, 2007, p. 104.
O profissional pode tutelar-se através do enriquecimento sem causa, se 0s requisitos se encontrarem
preenchidos, in CORDEIRO, Anténio Menezes, Tratado de Direito Civil Portugués, Parte Geral, Tomo |, 12
ed., Coimbra, AlImedina, 1999, p. 582.

1% Aos guais também se aplica o regime do Crédito ao Consumo por interpretagdo a contrario da al. d),
n.2 1, do art. 2.2, do D.L. n.2 133/2009.

A titulo de exemplo, distingue-se um contrato de locagdo financeira de um contrato de
financiamento para compra e venda, pois no primeiro o credor entrega um bem ao consumidor para
gozo e o consumidor realiza vdrias presta¢Ges pecunidrias, consoante o lapso de tempo em que tem o
gozo do bem. No segundo contrato, o credor disponibiliza um valor monetario no momento da
celebracgdo do contrato e o consumidor liquida o crédito de forma fracionada. Nesta situacdo, o nimero
de pagamentos que o consumidor tem de realizar estad fixado desde a celebragdo do contrato, nédo
dependendo da sua duragao.
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consumidor, mas o consumidor ndao pode restituir o gozo do bem de que
disfrutou ao longo da vigéncia do contrato. Sendo a restituicdo em espécie
impossivel, € necessario o consumidor restituir valor equivalente ao gozo, que
correspondera as prestacdes pagas acordadas pelas partes. Deste modo, as

prestacdes restituitorias extinguem-se por compensagéom.

A nulidade do contrato cria uma situacdo mais vantajosa para o
consumidor do que a cessa¢dao do contrato por incumprimento definitivo do
devedor, o que leva muitos consumidores a invocar a nulidade de forma

abusiva. O fim da norma nao é tido em conta, criando situagdes de injustica.

3.5. Abuso do direito no crédito ao consumo

3.5.1. Introdugao

Face a uma nulidade formal, o recurso ao abuso do direito ndo é aceite

por toda a doutrina'’’. Ha orientacdes no sentido de que o legislador tutelou

devidamente esta situacdo, através do artigo 227.2 do C.C.*"%.

Para os defensores da aplicacdo do artigo 227.2 do C.C. o desrespeito

173

pela norma juridica ja provocou um dano: o contrato é nulo™’". A manutencao

do contrato ndo é admissivel, pois uma das partes ndo possui vontade e o

174

proprio legislador previu a nulidade™". De acordo com os defensores desta

170 CORDEIRO, Antdnio Menezes, ob. cit., pp. 581 ss.

MACHADO, Jodo Baptista, “Tutela da confiancga e venire contra factum proprium”, in Obra Dispersa,
vol. I, Braga, 1991, pp. 396 ss; e LIMA, Pires de, e VARELA, Antunes, Cddigo Civil Anotado, 1, 42 ed.,
Coimbra, Coimbra Editora, p. 216.

72 Esta norma juridica consagra no seu n.2 1: “Quem negoceia com outrem para conclusdo de um
contrato deve, tanto nos preliminares como na formacdo dele, proceder segundo as regras da boa fé,
sob pena de responder pelos danos que culposamente causar a outra parte”.

' Art. 13.2,n.2 1 do D.L. n.2 133/20009.

7% Neste sentido, Ac. do T.R.L., de 31/01/2012, Proc. n.2 5991/08.0TBOER.L1-7 (Cristina Coelho), destaca
“0 instituto do abuso de direito paralisa a declaragdo de nulidade, o que conduz a manutencgdo de

171
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doutrina, o agente que desrespeitou as regras da boa fé no momento da
formacao do contrato e que depois invocou a nulidade formal, tem de pagar

uma indemnizagdo a contraparte pelos danos que culposamente causou.

Trata-se de uma posicdao que se considera nao ser a mais adequada para
a resolucao da questdao em analise, pois sendo a entrega do exemplar um dever
do credor, dificilmente o consumidor, na formacao do contrato, adota uma
conduta contraria a boa fé, apta a contribuir para a nulidade. Nao pode ser
exigivel ao consumidor o pagamento de uma indemnizagao nos termos do
artigo 227.2 do C.C., porque o consumidor, apesar de ser quem invoca a
nulidade, ndo é quem a provoca. O profissional é quem tem o dever de entregar
um exemplar e ndo o cumpre. Este artigo apenas teria aplicacdo se o
profissional estivesse a invocar a nulidade decorrente do seu desrespeito pelo

dever de entrega de exemplar.

Na verdade, quando o consumidor invoca a nulidade ha um dano
iminente, pois atendendo aos efeitos da nulidade do contrato, o credor tem o
dever de restituir as prestacdes recebidas, sem obter qualquer rendimento com
a disponibilizacdo do capital. A aplicacdao do abuso do direito revela-se util, uma

vez que o seu fim é evitar danos.

Ainda é necessdario ter em atengdo que uma conduta que ultrapasse
manifestamente os limites da boa fé ndo é sempre acompanhada de culpa. O
consumidor pode ndo conhecer as circunstancias de facto e de direito, ou
conhecendo-as, pode nao ter intencao de causar o dano. Um dos requisitos para

a aplicacdo do artigo 227.2 do C.C. é a culpa’”

. Pelo que, ndo se verificando,
este preceito ndo se aplicard ao caso concreto. Em Portugal estd consagrada

uma concegao objetivista do abuso do direito, ndo sendo relevante a culpa.

eficacia de um contrato nulo e a producdo dos seus efeitos, quando ndo foi esse o resultado pretendido

pelo legislador.”
7 Art. 227.2do C.C. “(...) responder pelos danos que culposamente causar a outra parte.”

54



Crédito ao consumo

O abuso do direito é uma forma de adaptacao do Direito a evolucao da
sociedade. Apesar de o legislador ter consagrado a invalidade dos contratos que
nao observem determinadas formalidades, por vezes esta nao é a solu¢ao mais
adequada aos interesses ético-juridicos dominantes na comunidade. Perante o
manifesto desrespeito pelos limites da boa fé, bons costumes e fim econdmico-

social da norma, deve-se procurar uma solugao justa.

3.5.2. Inalegabilidades formais e venire contra factum proprium

Para identificar o abuso do direito em contratos de crédito, primeiro é

necessario classificar a modalidade de abuso em questao.

A figura mais utilizada na pratica jurisprudencial e também defendida
entre a doutrina é o venire contra factum propriumm: 0 consumidor pratica
duas condutas, que embora licitas, sdao diretamente contraditérias. O espaco de
tempo que decorre entre as duas condutas tem de criar no credor a confianga

de que a nulidade nao sera invocada.

O consumidor tera de agir como se o contrato fosse valido, realizando as

suas prestacdes e demonstrando que apesar do contrato ser nulo, pretende a

177

sua manutencao '’. A sua conduta, decorrido algum tempo, cria a confiangca no

178

credor de que a nulidade nao sera invocada™"". Este periodo tera uma duragao

diferente, consoante a situacdo concreta.

176 MORAIS, Fernando de Gravato, Crédito aos Consumidores, Coimbra, Almedina, 2009, p. 67. Ac. do

T.R.L., de 09/05/2006, Processo n.2 12156/2005-7 (Maria Amélia Ribeiro); Ac. do T.R.C. de 12/02/2008,
Proc. n.2 366/05.6TBTND-A.C1 (Costa Fernandes).

v Distingue-se da figura da supressio, porque o consumidor nao se fica pela omissdo. Cria a convicgao
de que ndo vai invocar nulidade, porque cumpre as suas obrigacGes contratuais. H& uma atuacdo
positiva.

7% 0 ac. do T.R.L. de 28/06/2007, Proc. n.2 4307/2007-6 (Ferreira Lopes) pronunciou-se pelo abuso do
direito com base no facto de o consumidor ter pago trinta e uma das quarenta e oito prestacdes
devidas, gerando confianga no profissional de que a nulidade n3o seria invocada.
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Com vista a tutelar a posicdo do credor que confiou na vigéncia do
contrato, argumenta-se que se a inobservancia das formalidades impostas ao
credor ndao colocou em causa a vigéncia do contrato por um periodo

179

consideravel, entao é injustificada a invocacao da nulidade™”. A confianca

criada afasta a legitimidade para invocar o direito.

Contudo, é necessario que o concreto credor confie que o consumidor
nao exercera o seu direito. Ora, o financiador pode propositadamente nao dar
importancia a entrega do exemplar, pensando depois invocar o abuso do direito
para se salvaguardar. Nestas situacOes é questiondvel se alguma vez surgiu a
confianga por parte do credor de que o consumidor nao invocaria a nulidade.
Além disso, esta € uma conduta de ma fé. “A invocacado da tutela da confianca

» 180

depende também da confirmacao da boa fé de quem confia . O credor, ao

~ . N . ~ . 181
n3o atender propositadamente as suas obrigacdes, deve ser sancionado™®!.

A modalidade das inalegabilidades formais apresenta requisitos
diferentes, consoante a orientacdo seguida: saidas negociais, doutrina da

. . 182
conflanga ou natureza das normas formais 8 .

A modalidade das saidas negociais™®® afirma que se a relacdo juridica
decorre da vontade das partes e se encontra a produzir efeitos como se fosse
vdlida, deve o contrato ser tido como valido. Esta solucdo levaria a uma
aplicacdo muito frequente do abuso do direito, ndo se atendendo apenas as

situacbes em que se excede manifestamente os limites da boa fé, bons

% Ac. do T.R.P. de 14/11/2011, Proc. n.2 13721/05.2YYPRT-A.P1 (Ana Paula Amorim): “apesar do

incumprimento das formalidades legais (...), tal facto ndo constitui obstaculo a eficacia do contrato e ao
seu cumprimento (...)".

180 CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., p. 385. CARVALHO, Jorge Morais, TEIXEIRA, Micael, “Crédito ao
Consumo — o6nus da prova da entrega de exemplar do contrato e abuso do direito de invocar a
nulidade”, in Cadernos de Direito Privado, n.2 42, 2013, pp. 50.

181 CARVALHO, Jorge Morais, Manual de Direito do Consumo, 22 ed., Coimbra, Almedina, 2014, p. 301.
CORDEIRO, Antdénio Menezes, Tratado de Direito Civil Portugués, Parte Geral, Tomo V, Coimbra,
Almedina, 2005, pp. 299 ss.

183 CORDEIRO, Anténio Menezes, ob. cit., p. 308.
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costumes e fim social ou econdmico do direito. Por esta razao, ndao parece ser a

orientag¢ao mais correta.

As inalegabilidades formais podem também ser analisadas como um
subtipo do venire contra factum proprium**. De acordo com esta orientacio, é
importante observar a posicao do concreto credor, nomeadamente se atuou de
boa fé no momento da celebracdao do contrato, desconhecendo a necessidade
de atender as formalidades legais. O consumidor, por sua vez, tem de criar a
confianga justificada no credor, no seguimento da qual o credor investe de tal
forma que a invalidade do negdécio provocaria danos insuportaveis. E ainda

necessario que nao estejam em causa interesses de terceiros de boa fé.

De acordo com este modelo da tutela da confianga, as inalegabilidades
formais nao terao aplicabilidade pratica perante a invocacao da nulidade em
contratos de crédito ao consumo. O credor, enquanto profissional, tem o dever
de se informar e conhecer as suas obrigacdes, nomeadamente a de entregar o
exemplar ao consumidor. Ndo o fazendo, atua com negligéncia grosseira, pelo

gue nao existe uma confianca digna de tutela pelo abuso do direito.

Uma terceira modalidade de inalegabilidades formais consiste em
atender ao fim socioecondmico da norma juridica que impde determinadas

. 1
formas ou formalidades™®.

De acordo com esta orientagao, é possivel haver uma reducao teleolégica

das normas, desde que o seu objetivo se encontre assegurado.

) . s e , A . s . .1
No trafico juridico, hd uma preferéncia pelos negdcios consensuais™®®,
consagrando-se requisitos formais apenas quando ha um interesse a tutelar,

que justifique a limitagdo da autonomia privada. Quando esse interesse ja se

184 CORDEIRO, Anténio Menezes, ob. cit., p. 307.

CORDEIRO, Anténio Menezes, ob. cit., p. 308.
Art. 219.2do C.C.
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encontra tutelado, deixa de ser razoavel sacrificar o negdcio juridico pela falta

de forma.

Todavia, nem sempre é clara a finalidade de uma norma que consagra
requisitos de forma e demais formalidades, sendo dificultada a aplicacao desta

modalidade de abuso do direito®®’.

Face a exigéncia de entrega de exemplar, parece estar bem delimitado o
seu objetivo, tal como ja exposto anteriormente. Visa-se tutelar o consumidor,
perante termos contratuais que desconhec¢a, incentivando o seu

esclarecimento.

Se o consumidor invocar a nulidade com vista a satisfacdo de outro
interesse que nao este, nao parece estar justificado o sacrificio imposto ao

principio da autonomia privada.

Perante desrespeito pelo fim da norma, esta orientacdo estabelece que a

. ~ .1
nulidade n3o pode ser alegada, com base no abuso do direito'®.

Assim, ao contrario das inalegabilidades formais com base na tutela da
confianca, e do venire contra factum proprium, ndao é necessdrio que o
consumidor tenha criado confianca no profissional de que ndo invocaria a

nulidade.

O decurso de um longo periodo de tempo ndo significa necessariamente

189

gue a invocacgdo da nulidade seja abusiva™". O lapso de tempo tera importancia,

ndao no sentido de contribuir para criar confianca no credor, mas sim para

187 CORDEIRO, Antdnio Menezes, ob. cit., p. 308, entende que as normas formais sdo normas plenas. Os

seus fins ndo sdo claros, logo ndo é possivel uma reducdo teleoldgica.

188 LIMA, Pires de, e VARELA, Antunes, Cddigo Civil Anotado, 1, 42 ed., Coimbra, Coimbra Editora, p. 300:
“ A nota tipica do abuso do direito reside, por conseguinte, na utilizagdo do poder contido na estrutura
do direito para a prossecugdo de um interesse que exorbita do fim préprio do direito ou do contexto em
que ele deve ser exercido”.

% Ac. do T.R.G. de 07/07/2011, Proc. n.2 2094/08.1TBFAF.G1 (Anténio Sobrinho); Ac. do T.R.L. de
13/09/2012, Proc. n.2 1098/07.6TVLSB.L1-2 (Jorge Vilaca): “O pagamento das prestacdes durante um
largo periodo de vigéncia do contrato ndo impede a invoca¢do da nulidade pelo mutuario, nem
configura, sé por si, abuso do direito (...)".
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analisar a conduta do consumidor. Se decorreu um longo periodo de tempo,
durante o qual houve cumprimento do contrato e nunca se levantou qualquer
guestao, aparentemente o consumidor conhece bem os termos do contrato e

concorda com eles.

Para uma melhor distincao entre inalegabilidades formais com base na
tutela da confianca, venire contra factum proprium e inalegabilidades formais
com base no fim da norma, atenderemos a um exemplo pratico: um consumidor
celebra um contrato de crédito em que ndo lhe é entregue cépia do contrato.
Ele realiza todas as suas prestacdes enquanto usufrui do valor mutuado. Apenas
muito tempo apds a celebracdo do contrato toma conhecimento de uma
clausula contratual que anteriormente desconhecia e com a qual nao concorda.
Para sua tutela, podera recorrer a nulidade. O exercicio deste direito, neste caso
concreto, vai de encontro ao fim econdmico-social da norma. Assim, atendendo
as inalegabilidades formais com base no fim da norma, ndao havera abuso do

direito.

Contudo, a conduta que o consumidor adotou ao longo da vigéncia do
contrato poderia ter gerado confianca no credor. Esta é uma posicao
amplamente defendida entre a jurisprudéncia™®®, com a qual se discorda, pois a
um profissional é sempre exigivel conhecer o regime juridico do crédito ao
consumo e o consumidor, desconhecendo a nulidade na maioria das situagdes,

~ . — ~ .. 191
nao pode criar a convicgao de que nao a val Invocar ? .

Ao invocar o venire contra factum proprium, estarao preenchidos os
requisitos para o exercicio abusivo do direito, pois o consumidor praticou duas

condutas contraditdrias, embora licitas entre si, tendo decorrido tempo

% Ac. do T.R.L. de 09/05/2006, Proc. n.2 12156/2005-7 (Maria Amélia Ribeiro); Ac. do T.R.P. de

14/11/2011, Proc. n. 2 13721/05.2YYPRT-A.P1 (Ana Paula Amorim); Ac. do T.R.P. de 29/04/2014, Proc.
n.2 16031/05.1YYPRT-A.P1 (Vieira e Cunha); Ac. do T.R.P. de 11/11/2014, Proc. n.2 9734/11.3TBVNG-
A.P1 (Anabela Dias da Silva)

! Ac. do T.R.L. de 28/11/2013, Proc. n.2 2766/09.3TBTVD-A.L2-6 (Anabela Calafate).
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suficiente para gerar confianga no credor, que terd elevados prejuizos com a

nulidade, pois nao sera remunerado pelo seu servigo.

Neste caso concreto, existem dois interesses em conflito, o do
consumidor e o do credor, sendo que ambos tém de ser tutelados. No entanto,
o proéprio legislador solucionou esta questao ao prever o direito de invocar a
nulidade por falta de entrega de exemplar do contrato, tutelando o consumidor.
Nao faz sentido afastar a sua aplicagao quando esta esta de acordo com os

objetivos tracados pelo legislador.

Em conclusao, recorrendo a figura das inalegabilidades formais com base
na andlise do fim da norma, tutela-se um dos maiores principios do Direito
Privado: autonomia privada. Ao manifestarem vontade de celebrar contrato, as
partes tém de o cumprir. Se o consumidor ndao se depara com algo que
desconhecia, nao ha justificacdo para sacrificar a relacdao juridica,
independentemente de o credor ter atuado de ma fé no momento da
celebracao do contrato. O préprio consumidor, apds conhecer bem os termos
do contrato, ao continuar a cumpri-lo, demonstra que mesmo que o credor Ihe

tivesse entregado um exemplar, teria celebrado o contrato na mesma.

Se o consumidor invocar a nulidade do contrato, nao porque se deparou
com uma condi¢cdao com a qual nao tinha acordado, mas sim porque quer se
desvincular da relagao juridica sem fundamento, deixa de ser relevante se gerou
ou nao confianca no credor, havendo abuso do direito. A autonomia privada e a

confianca no trafico juridico tém de ser tuteladas.

Reconhecido o abuso do direito, a invocacao da nulidade ndo produz

. ‘0 . 192
efeitos, mantendo-se o contrato vélido e eficaz'®.

%2 Ac. do T.R.P. de 14/11/2011, Proc. n.2 13721/05.2YYPRT-A.P1 (Ana Paula Amorim).
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3.5.3. Jurisprudéncia

A jurisprudéncia tende a aplicar o venire contra factum proprium*>, ndo

sendo contudo uniforme.

E possivel encontrar casos concretos em que se decidiu a favor do credor,

independentemente de a vigéncia do contrato ser longa ou ndo™®.

Torna-se importante perceber porque é que o consumidor invocou a

nulidade.

Quando o consumidor ndo se deparou com uma clausula contratual que
desconhecia e a sua conduta revela interesse na desvinculagdao do contrato sem

fundamento, havera abuso do direito.

Por vezes, a sua situagcdao econdmica leva-o ao incumprimento contratual,

servindo-se da nulidade atipica para obstar ao pagamento do capital

195

mutuado™". Ou ainda, face a contratos coligados, o consumidor pode ja nao ter

ou ja nao querer o bem financiado, o que origina perda de interesse no crédito

. 1
concedido™®.

% Ac. do T.R.E. de 27/02/2014, Proc. n.2 152/08.1TBGLG-A.E1 (Acécio Neves).

Ac. do S.T.J. de 07/01/2010, Proc. n.2 08B3798 (Maria dos Prazeres Pizarro Beleza): “(...) ndo é
significativo, por si sd, o tempo que decorreu entre a celebracdo dos contratos e a propositura da
presente acdo (...) a nulidade pode ser invocada a todo o tempo (...) Se o legislador pretendesse a
sanacdo do vicio pelo decurso do tempo té-lo-ia provavelmente sancionado com a anulabilidade (...)".

%5 Ac. do T.R.P. de 14/11/2011, Proc. n.2 13721/05.2YYPRT (Ana Paula Amorim): “quando o consumidor
incumpre o contrato e apesar de interpelado, ndo se manifesta, apenas o fazendo quando executado,
demonstra interesse em evitar o pagamento do capital mutuado”. Situagdo semelhante é exposta no Ac.
do T.R.L. de 28/06/2007, Proc. n.2 4307/2007-6 (Ferreira Lopes).

% Ac. do T.R.P. de 19/01/2010, Proc. n.2 20/07.4TJPRT.P1 (Rodrigues Pires); Ac. do T.R.L. de
09/05/2006, Proc. n.2 12155/2005-7 (Rosa Maria Ribeiro Coelho), defende o abuso do direito “sempre
que a nulidade seja invocada por um contraente que, embora para ela ndo tenha contribuido de forma
exclusiva, concorde com o contrato, aproveite das vantagens dele emergentes, mas depois pretenda
eximir-se ao cumprimento das correspondentes obrigacdes”.

194
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Todavia, se depois de algum tempo de vigéncia do contrato, for
comunicada ao consumidor uma clausula que este desconhecia, serd legitimo

que invoque a nulidade™’.

Assim, sucede também quando o consumidor cumpre o contrato durante
muito tempo, mas nunca usou o bem financiado. Se durante a utilizacao do
bem, verificar que ele é desconforme — ja tendo passado o periodo de 2 ou 5
anos de garantia legal - caso invoque a nulidade, pode ndao haver abuso do

direito.

A jurisprudéncia tende a afastar o abuso do direito quando o consumidor
~ e . .1 .~
apenas pagou as prestacdes iniciais’®, podendo-se contudo, consultar decisbes

. 1
em sentido oposto .

7 Ac. do T.R.L. de 13/09/2012, Proc. n.2 1098/07.6TVLSB (Jorge Vilaca) relata situacio em que, ndo

tendo sido entregue um exemplar ao consumidor, apds o decurso de um longo periodo de vigéncia do
contrato, o numero de prestacdes aumentou. Tendo conhecimento desse facto, o consumidor sempre
pediu esclarecimentos ao profissional, ndo tendo os mesmos sido prestados. Pelo que o consumidor
contestou o pedido de condenagdo apresentado pelo credor, invocando a nulidade pela ndo entrega de
exemplar. A agdo de condenagdo foi julgada improcedente, concluindo-se pela nao verificagdo do abuso
do direito.

% Ac. do T.R.G. de 25/05/2012, Proc. n.2 3808/09.8TBBRG-A.G1 (Maria Purificacio Carvalho): o
consumidor liquidou apenas dezanove das oitenta e quatro prestacdes a que estava obrigado.

% 0 ac. do T.R.L. de 09/05/2006, Proc. n.2 12155/2005-7 (Rosa Maria Ribeiro Coelho) julgou abusiva a
invocacdao da nulidade num caso concreto em que consumidor apenas liquidou duas prestaces do
contrato.
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4. Direito de arrependimento

4.1. Definigcao

Nas relagdes de consumo, o consumidor é diariamente alvo de estimulos
e pressdao por parte do profissional, decorrente dos novos métodos de
comercializacdo dos bens e servigos, sofisticacao da publicidade e facil acesso ao
crédito. Os profissionais tém um grande poder econdmico e conhecem melhor o
bem ou servico do que o consumidor. Algo que se traduz na celebragao célere
de contratos sem ponderacdo. Sendo que, posteriormente o consumidor conclui
gue tal contrato ndo é do seu interesse.

Com vista a tutela da confianca e segurangca no comércio juridico, o
Direito Privado Comum rege-se pelo principio do pacta sunt servanda®®, que
estabelece que os contratos, validos e eficazes, sdao lei imperativa entre as
partes®’. Decorre desta ideia o principio da estabilidade dos contratos, de
acordo com o qual os termos contratuais tém de ser cumpridos integralmente,
ndao podendo ser revogados de forma injustificada, nem unilateralmente
alterados. O contrato é uma restricdo voluntdria da liberdade, sendo apenas
admitidos desvios a este principio através de consenso entre as partes ou por
estipulacdo legal®®.

Nao estando previsto no Direito Civil um meio adequado a tutela do

consumidor, o legislador comunitario criou com a Diretiva 85/577/CE a figura do

20 Art. 406.2, n.2 1 do C.C.

COSTA, Mario Julio Brito de Almeida, Direito das Obrigagées, 122 ed., Almedina, 2009, pp. 312 ss.

292 0s desvios previstos pelo Direito Privado Comum sdo a alteragdo anormal das circunstancias, prevista
no art. 437.2 do C.C.; a resolucdo e a rescisdo, na qual um dos contraentes unilateralmente dissolve o
vinculo contratual, tendo para tal que invocar um fundamento, convencional na primeira designacdo e
legal na segunda; a revogacdo, que cessa o contrato, mediante acordo de ambas as partes, em sentido
oposto as declaragGes iniciais com efeitos ex nunc; a denuncia, que permite que um dos sujeitos cesse
unilateralmente o contrato, sem necessidade de se justificar, mas apenas é admitida nas relagbes
contratuais duradouras, exige pré-aviso, pode ser exercida a qualquer momento e ndo apenas num
determinado periodo de tempo e ndo opera retroativamente, in CORDEIRO, Antdnio Menezes, Tratado
de Direito Civil Portugués, Direito das Obrigacdes, Tomo IV, Coimbra, Almedina, 2010, pp.337 ss, e
PINTO, Carlos Alberto da Mota, Teoria Geral do Direito Civil, 42 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2012, pp.
627 ss. Ha ainda caducidade quando ocorre um efeito superveniente que obsta a continuidade do
vinculo contratual, cfr. MARTINEZ, Pedro Romano, ob. cit., pp. 105 e ss.

201

63



O abuso do direito no Direito do Consumo

direito de arrependimento, tendo surgido no ordenamento juridico portugués
com o D.L. n.2 272/87, de 3 de julho, relativo as vendas ao domicilio e por
correspondéncia.

O direito de arrependimento é um direito potestativo, atribuido ao
consumidor, permitindo-lhe cessar, dentro de um prazo Vvariavel,
unilateralmente, a relagao contratual, de forma gratuita e sem ter de invocar

203

qualquer fundamento O direito de arrependimento pode ser legal ou

convencional, conforme esteja previsto na lei ou seja acordado entre as

204

partes Distingue-se dos instrumentos de Direito Privado ja existentes®®,

sendo uma excecdo ao principio do pacta sunt servanda®®.

A lei prevé data a partir do qual o prazo para o exercicio do direito de
arrependimento comega a contar. Entende-se que o consumidor pode exercer o
direito mesmo antes do inicio da contagem do prazo, poupando custos ao
profissional, nao tendo de se aguardar, por exemplo, a entrega do bem para o
exercicio do direito®”’.

O direito de arrependimento tem carater imperativo, nao podendo o
consumidor renunciar ao direito. No momento da celebra¢dao do contrato é
frequente o consumidor assinar uma declaracdo de renudncia ao direito de
arrependimento. Tal declaraggo é nula®.

Apesar de ndao se encontrar dotado de uma designacao Unica no

ordenamento juridico portugués®®, e de n3o haver um entendimento unanime

2% CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., p. 391 define direito de arrependimento como “direito concedido

legal ou contratualmente ao consumidor de se desvincular unilateralmente de um contrato, sem
necessidade de indicagdo de um motivo”.

2% por forga do principio da autonomia privada previsto no art. 405.2 do C.C.

205 ALMEIDA, Carlos Ferreira de, Direito do Consumo, Coimbra, Almedina, 2005, p.115.

REBELO, Fernanda Neves, “O direito de livre resolu¢do no quadro geral do regime juridico da
protecdo do consumidor”, in Nos 20 anos do Cddigo das Sociedades Comerciais, vol. Il, Coimbra,
Coimbra Editora, 2007, p.591.

207 REBELO, Fernanda Neves, ob. cit., p. 599.

Art. 29.2 do D.L. n.2 24/2014; arts. 20.2 e 53.2 do D.L. n.2 275/93; art. 16.2 da Lei n.2 24/96; art. 26.2,
n.2 1 do D.L. n.2 133/2009.

%% Direito de livre revogacdo no DL n.2 133/2009 referente ao crédito ao consumo; direito de livre
resolucdo no DL n.2 24/2014, que regula os contratos celebrados a distancia e fora do estabelecimento
comercial, e D.L. n.2 95/2006, que consagra o regime dos contratos a distancia relativos a servigos
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entre a doutrina®®, o direito de arrependimento é uma figura de extrema
relevancia no Direito do Consumo.
O direito de arrependimento nao sé tutela o consumidor, corrigindo os

! como também traz beneficios ao

desequilibrios das relacdes de consumo?
mercado e ao proprio profissional. A possibilidade de resolucao gratuita e
infundada do contrato gera confianga no consumidor e incentiva a contratacao.
Findo o prazo para exercer o direito de arrependimento, o consumidor pode
ainda exercer os demais direitos que tem a sua disposicao, nomeadamente os
decorrentes das desconformidades do bem?**2,

Associado ao direito de arrependimento esta o direito a informacao. A
fragilidade do consumidor é maior com o desconhecimento dos seus direitos e
as caracteristicas especificas dos bens ou servicos contratados, o que dificulta a
ponderacdo e andlise da relagdo qualidade/prego. Deste modo, o legislador
prevé o dever de o profissional informar o consumidor, de forma clara e precisa,

213

ainda antes da celebracao do contrato®™". Sendo que, posteriormente, todas as

informacdes devem ser confirmadas por escrito ou através de outro suporte

s 214
duravel“".

financeiros; direito de retratacdo na Lei n.2 24/96 (Lei de Defesa do Consumidor); direito de resolucdo
no D.L. n.2 275/93 de 5 de agosto, que consagra o regime juridico da habitagdo periddica.

?1% Januario da Costa Gomes classifica o direito de arrependimento como “um singular direito de
resolugdo”, cfr. GOMES, Manuel Janudrio da Costa, “Sobre o direito de arrependimento do adquirente
de direito real de habitagdo periddica e a sua articulagdo com direitos similares noutros contratos de
consumo”, in Revista Portuguesa de Direito do Consumo, n.2 3, Coimbra, 1995, p. 70. MARTINEZ, Pedro
Romano, Da cessagdo do contrato, 22 ed., Coimbra, Almedina, 2006, pp. 54 e ss, entende que se trata de
uma revogacao unilateral.

21 OLIVEIRA, Elsa Dias, ob. cit., pp. 93 e ss; REBELO, Fernanda Neves, ob. cit., p. 573.

212 considerando 14 da Diretiva n.2 97/7/CE, de 20 de maio.

3 Art. 4.2, n.2 1 do D.L. n.2 24/2014; 7.2 e 8.2 da L.D.C;; arts. 11.2 e ss do D.L. n.2 95/2006; arts. 9.2 e
13.2A do D.L. n.2 275/93; arts. 6.2, 7.2, 8.2 do D.L. n.2 133/2009.

21 Arts. 5.2 € 9.2 do D.L. n.2 24/2014; arts. 11.2 e 15.2 do D.L. n.2 95/2006, de 29 de maio; art. 12.2 do
D.L. n.2 133/2009. OLIVEIRA, Elsa Dias, A prote¢édo dos consumidores nos contratos celebrados através
da internet, Coimbra, Almedina, 2002, p. 76, defende que esta medida desperta a atencdo do
consumidor para a andlise do contrato e incentiva o profissional a cumprir o contrato nos termos
propostos.
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4.2. Contratos celebrados a distancia e fora do estabelecimento

comercial®®®

Os contratos celebrados a distancia sao contratos celebrados sem a
presenca fisica e simultanea das partes. A proposta e aceitacdo sao emitidas

" n3o tem

através de técnicas de comunicacdo a distancia®®®. O consumidor®
acesso aos bens antes de contratar, ndo podendo verificar a qualidade e
caracteristicas do produto, o que muitas vezes leva a insatisfacao apds a
celebracao do contrato. Este tipo de contratacao é comodo e célere para o
consumidor, que pode contratar a partir do conforto de sua casa. Para o
profissional, existem baixos custos de investimento e os riscos de reclamacao ou
devolugio dos bens sdo mais reduzidos*®.

Os contratos celebrados fora do estabelecimento comercial®®® sdo
contratos, que por iniciativa do profissional, sao celebrados presencialmente em
local que nao seja o estabelecimento comercial deste, como por exemplo no

domicilio ou local de trabalho do consumidor®®. Intitulam-se de vendas

215 . . AT \ A . . . /
O regime juridico dos contratos celebrados a distancia ou fora do estabelecimento comercial estd

previsto no Decreto-Lei n.2 24/2014, de 14 de fevereiro, alterado pela Lei n.2 47/2014, de 28 de julho. O
art. 2.2 prevé contudo, exclusdes do seu ambito de aplicagdo, como é o caso dos contratos relativos a
servigos financeiros previsto no art. 2.2, al. a). Devido a complexidade deste tipo de contrato e a
necessidade de maior tutela dos consumidores, estes contratos tém tratamento auténomo, previsto e
regulado no D.L. n.2 95/2006, de 29 de maio. Os artigos 19.2 e seguintes, consagram o do direito de
arrependimento, que pode ser exercido no prazo de 14 dias. Sendo que, para contratos de seguro de
vida e relativos a adesdo individual a fundos de pensdo abertos, o prazo é de trinta dias. Um vez
exercido o direito, o vinculo contratual extingue-se, tendo o consumidor apenas que pagar o valor
correspondente ao servigo prestado, se durante o periodo de reflexdo tiver pedido ao prestador que
desse inicio a execuc¢do do contrato, conforme artigos 24.2 e 25.2. Consagram-se também exceg¢des no
artigo 22.2 do respetivo diploma legal.

218 Art. 3.9, al. f) do D.L. n.2 24/2014.

70 art. 3.9, al. ¢) do D.L. n.2 24/2014 define consumidor como “pessoa singular que atue com fins que
ndo se integrem no ambito da sua atividade comercial, industrial, artesanal ou profissional”.

218 Neste sentido, REBELO, Fernanda Neves, ob. cit., pp. 584 e 585.

" 0 D.L. n.2 143/2001, que regulava esta matéria anteriormente a entrada em vigor do D.L. n.?
24/2014, definia este tipo de contrato como “contratos celebrados ao domicilio e equiparados” no seu
art. 13.2.

220 Art, 3.9, al. g) do D.L. n.2 24/2014. Inclui os contratos celebrados no estabelecimento comercial do
profissional ou através de quaisquer meios de comunica¢do a distancia imediatamente apds o
consumidor ter sido, pessoal e individualmente, contactado num local que ndo seja o estabelecimento
comercial do fornecedor ou prestador de servigos, conforme art. 3.2, al. g), i. do D.L. n.2 24/2014. Exclui
os contratos em que o consumidor requer a visita do profissional.
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agressivasm, pois perante uma situacao de surpresa e pressao o consumidor é
incentivado a comprar um bem de que nao necessita, criando-se uma vontade
artificial, impedindo-se que este tenha a oportunidade de refletir, comparar o
preco e qualidade do bem no mercado. Sdo omitidas informacgdes relevantes
com vista a celebracdo célere do contrato. O consumidor opta por comprar o
bem de forma a evitar a presenga do vendedor.

Para colmatar este desequilibrio, o Decreto-Lei n.2 24/2014 exige que
antes da celebracdo do contrato o fornecedor ou prestador de servigos faculte

1*®> determinadas

em tempo Uutil e de forma clara®? e compreensive
informacdes®*.

Nos contratos celebrados fora do estabelecimento comercial, estas
informacdes tém de ser fornecidas em papel ou, em caso de acordo das partes,
noutro suporte duradouro®”. Posteriormente os contratos celebrados tém de
ser reduzidos a escrito em lingua portuguesa e tem de ser entregue ao
consumidor uma cépia do contrato assinado ou confirmacdao do contrato, em
papel, ou se o consumidor concordar, noutro suporte duradouro®?.

Nos contratos celebrados a distancia as informacdes pré-contratuais
devem ser prestadas “por meio adequado a técnica de comunicacdo a distancia

n227

utilizada”““", o que implica uma anadlise minuciosa do caso concreto. Defende-se

gue a informacao é prestada de forma adequada quando é fornecida através da

21 SILVA, Guilherme Mata da, “Compra e Venda. Vendas ao domicilio e equiparadas. Direito de

arrependimento”, in CARVALHO, Jorge Morais e GOUVEIA, Mariana Franga, Conflitos de Consumo,
Coimbra, Almedina, 2006, pp. 201 a 203.

22 A informacdo prestada pelo profissional deve ser de fécil acesso, prestada de forma direta e ndo
através de remissdes, cfr. CARVALHO, Jorge Morais, e PINTO-FERREIRA, Jodo Pedro, Contratos
celebrados a distdncia e fora do estabelecimento comercial — anota¢do ao Decreto-Lei n.2 24/2014, de
14 de fevereiro, Coimbra, Almedina, 2014, p. 69.

> Para que a informagdo seja compreensivel, tem de ser simples e ndo complexa, apta a ser
compreendida por qualquer pessoa. A lingua utilizada deve ser a do publico-alvo, cfr. CARVALHO, Jorge
Morais, e PINTO-FERREIRA, Jodo Pedro, ob. cit., p. 68.

2% Art. 4.2 do D.L. n.2 24/2014.

Art. 4.2, 5do D.L. n.2 24/2014.

Art. 9.2 do D.L. n.2 24/2014.

Art.5.2,n.21do D.L. n.2 24/2014.

225
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técnica de comunicagao a distancia utilizada para apresentacao da proposta
contratual®®®,

Os contratos celebrados na sequéncia de contacto telefénico efetuado
pelo profissional tém de ser reduzidos a escrito®”.

O profissional tem de confirmar a celebracao dos contratos celebrados a
distancia através da entrega ao consumidor das informagOes pré-contratuais
exigidas em suporte duradouro, no prazo de cinco dias a contar da celebragao e
0 mais tardar até ao momento da entrega do bem ou inicio da prestacdao de
servicos, salvo se ja tiver entregado ao consumidor as informag¢des em suporte
duradouro, antes da celebra¢ao do contrato®°.

O consumidor tem um direito de arrependimento previsto no artigo 10.2
do D.L. n.2 24/2014 com a designacdo “direito de livre resolugdo”. O direito

. . 231
pode ser exercido no prazo de catorze dias 3

a contar da celebracdo do
contrato, no caso de contrato de prestacdao de servicos, contratos relativos a
conteudos digitais que nao sejam fornecidos num suporte material,
aquecimento urbano ou contratos de fornecimento de agua, gas, eletricidade
gue ndo estejam a venda em volume ou quantidades limitadas; ou a contar do
dia em que o consumidor ou um terceiro indicado por ele adquira a posse
efetiva do bem232, no caso de contrato de compra e venda.

O consumidor pode exercer o direito de arrependimento mediante
gualquer declaracdao inequivoca de resolucao do contrato. Distingue-se das

demais formas de exercicio do direito previstas em outros diplomas legais,

como adiante veremos, pois a resolugao pode ser declarada por qualquer meio,

228 Neste sentido CARVALHO, Jorge Morais, e PINTO-FERREIRA, Jodo Pedro, ob. cit., p. 69.

Art. 5.2, n.2 7 para contratos celebrados por telefone e art. 9.2 do D.L. n.2 24/2014 para contratos
celebrados fora do estabelecimento comercial.

2% Art. 6.2 do D.L. n.2 24/2014.

O prazo altera para doze meses caso o fornecedor ou prestador de servigos ndo cumpra o dever de
informar a existéncia do direito de arrependimento ao consumidor, antes da celebragdo do contrato,
conforme art. 10.2, n.2 2 do D.L. n.2 24/2014.

22 Art. 10.9, n.21, al. b) do D.L. n.2 24/2014 prevé um conjunto de situa¢des concretas: caso o objeto do
contrato sejam varios bens ou um bem em vdrios lotes, o prazo de catorze dias comeca a contar a partir
da data de recec¢do do ultimo bem ou ultimo lote. Perante um contrato de entrega periddica de bens, o
prazo comega a contar a partir da entrega do primeiro bem.
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nomeadamente carta, contacto teleféonico, devolucao do bem ou outro meio
suscetivel de prova®. E suficiente o exercicio do direito através do envio do
modelo de livre resolucdao constante no anexo B do Decreto-Lei ou qualquer
comunicacao do consumidor por palavras suas. A prova do exercicio do direito
cabe ao consumidor, nos termos do artigo 11.2, n.2 5 do D.L. n.2 24/2014.

Findo o contrato, o profissional tem catorze dias, a contar da data em
que foi informado do exercicio do direito de arrependimento, para reembolsar o
consumidor de todos os pagamentos recebidos®**. Caso o fornecedor de bens
nao recolha o bem, o consumidor tem catorze dias, a contar da data em que
exerceu o direito de arrependimento, para devolver o bem ao profissional®>.

Durante o periodo de reflexao, face a contratos que tenham por objeto
um bem, ao contrario do regime anterior em que o consumidor podia utilizar o
bem normalmente sem qualquer contrapartida, atualmente o consumidor
apenas pode inspecionar o bem conforme admitido em estabelecimento
comercial. Caso, para além de analisar e experimentar o bem, também o utilize,
sera responsabilizado pela depreciacdao do bem, salvo se o fornecedor nao tiver
informado do direito de arrependimentom.

No contrato de prestacao de servicos, se o inicio da sua prestacao tiver
lugar com o consentimento do consumidor e antes do periodo de reflexdao
findar, o consumidor pode exercer o direito de arrependimento, contudo tem
de pagar o valor correspondente ao servico prestado, nos termos do n.2 2 do
artigo 15.2 do D.L. n.2 24/2014%%’,

O artigo 17.2 do D.L. n.2 24/2014 exclui o direito de arrependimento

guando no contrato de prestacdo de servicos o servico ja tenha sido

>3 Esta solugdo é diferente da anteriormente prevista no art. 6.2, n.2 5 do D.L. n.2 143/2001 que
impunha o exercicio do direito de arrependimento através da expedi¢do de carta registada com aviso de
recegao.

24 Art. 12.2 do D.L. n.2 24/2014.

25 Art. 13.2 do D.L. n.2 24/2014.

2% Art. 14.2 do D.L. n.2 24/2014.

Nos termos do antigo art. 7.2, al. a) do D.L. n.2 143/2001 o inicio da prestacdo de servigos antes de
findo o periodo de reflexdo, com o acordo do consumidor, afastava a possibilidade de exercicio do
direito.
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integralmente prestado e o consumidor tenha reconhecido a perda do direito
nesse caso. HA exclusdo do direito também em determinados contratos nos
qguais o exercicio do direito de arrependimento implicaria prejuizos
injustificaveis para o profissional, ndo sendo possivel, uma vez celebrado o
contrato, repor o estado inicial: por exemplo, bens manifestamente
personalizados; bens pereciveis; bens selados que, por motivos de saude nao
podem ser devolvidos depois de abertos; gravacdes de audio, video, programas
informaticos, em que tenha sido retirado o selo de garantia de inviolabilidade;
fornecimento de jornais e revistas. Perante estes contratos, ndo se entende
correto afirmar que o consumidor ao querer resolver unilateralmente o
contrato de forma gratuita e injustificavel, exerce abuso do direito, pois ele nao

.. . 2
tem um direito que possa exercer de forma abusiva®®.

4.3. Regime juridico da habita¢do periédica*’

O contrato de constituicao de direito real de habitacdo periédica consiste
na aquisicao de um direito de utilizagdo de um ou mais bens imdveis alheios,
durante um periodo certo de tempo de cada ano, mediante determinado preco

200 direito de habitacdo turistica é um direito de habitacio em

global
empreendimento turistico por periodo limitado em cada ano, conforme o artigo
45.2 do D.L. n.2 275/93.

O D.L. n.2 275/93, de 5 de agosto prevé para os contratos de transmissao
do direito real de habitacdo periddica e respetivos contratos-promessa o direito

. 241 . . 242
de arrependimento”™, que pode ser exercido no prazo de catorze dias™“ a

28 Em sentido contrario, GOMIDE, Alexandre Junqueira, ob. cit., 2009, p. 127.

9 Decreto-Lei n.2 275/93, de 05/08, alterado pelo D.L. n.2 180/99, de 22/05; D.L. n.2 22/2002, de
31/01; D.L. n.2 76-A/2006, de 29/03; D.L. n.2 116/2008, de 04/07 e D.L. n.2 37/2011, de 10/03.

#9Art. 1.2 do D.L. n.2 275/93.

! Arts. 16.2 e 19.2 do D.L. n.2 275/93.

> Este prazo aumenta para um ano e catorze dias se o vendedor ndo tiver entregado o formulario de
resolucdo (art. 16.2, n.2 3, al. a) do D.L. n.2 275/93) e para noventa e quatro dias a contar da assinatura
do contrato se o vendedor ndo prestar determinadas informacGes, entre as quais o modo e prazo para
exercicio do direito de arrependimento (art. 16.2, n.2 3, al. b) do D.L. n.2 275/93).
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contar da data de celebracdo do contrato®®, data em que é entregue o contrato
ou data em que é entregue o formuldrio de resolucao ao adquirente, consoante
o que for posterior®**.

Nos contratos de aquisicao de direitos de habitagao turistica e respetivos
contratos-promessa também esta previsto o direito de arrependimento que
pode ser exercido no prazo de catorze dias seguidos®®. O artigo 49.2 do D.L. n.2
275/93, ndo refere contudo, o momento a partir do qual o prazo comeca a
contar. Entende-se que, apesar do artigo 49.2 apenas remeter paraosn.22 a9
do artigo 16.2, também é aplicavel por analogia®*® o n.2 1 do artigo 16.2 aos
contratos de aquisicao de direitos de habitacdo turistica e o artigo 19.¢2, n.2 1
para os contratos-promessa.

O direito de arrependimento apenas pode ser exercido em papel ou
noutro suporte duradouro, conforme o artigo 16.2, n.2 2 do D.L. n.2 275/93.
Antes da entrada em vigor do D.L. n.2 275/93, ja o D.L. n.2 130/89, de 18 de
abril, previa o direito de arrependimento. Entre a jurisprudéncia eram
reconhecidas técnicas de contratacdao agressivas, que levavam consumidores
sem capacidade econdmica a contratar. Tal era o volume de contratos que os
profissionais incumpriam o contrato por nao haver imédveis suficientes®”’. O
adquirente inexperiente muitas vezes desconhece o bem adquirido,

entendendo que adquire a titularidade da fracao de um imdvel.
4.4. Contratos de crédito ao consumo
O regime dos contratos de crédito ao consumo, ja anteriormente

definidos, também prevé no artigo 17.2 do D.L. n.2 133/2009 um direito de

arrependimento de fonte legal, que pode ser exercido no prazo de catorze dias

* No contrato-promessa de aquisicdo de direito real de habita¢do periddica, o prazo de catorze dias

comega a contar a partir da data da sua assinatura (art. 19.2, n.2 1 do D.L. n.2 275/93)
#* Art. 16.2 do D.L. n.2 275/93.

Art. 49.9,n.2 1 do D.L. n.2 275/93.

Art. 10.2 do C.C.

Ac. do T.R.L. de 23/06/1994, Proc. n.2 0048856 (Rodrigues Condego).
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a contar da data da celebragdao do contrato ou da rececdo de exemplar ou
informacgdes previstas no artigo 12.92, se esta data for posterior.

O consumidor pode exercer o direito de arrependimento através de
declaracdao em papel ou outro suporte duradouro, conforme o artigo 17.2, n.2 3

do D.L. n.2 133/2009.

4.5. Lei de Defesa do Consumidor

A Lei de Defesa do Consumidor®®® prevé no artigo 8.2, n.2 4 um direito de
retratacao, de acordo com o qual perante a falta de informacgao, informacao
insuficiente, ilegivel ou ambigua, o consumidor pode resolver o contrato no
prazo de sete dias Uteis a contar da data de rece¢ao do bem ou da celebracao
do contrato de prestacao de servicos. Este ndao é um verdadeiro direito de
arrependimento, mas sim um direito de resolug¢do, pois para ser exercido é
necessario que o profissional ndo tenha cumprido os seus deveres quanto a
prestacao de informacdes.

No artigo 9.2, n.2 7 estda consagrado um verdadeiro direito de
arrependimento para contratos celebrados a distancia ou fora do
estabelecimento comercial, que pode ser exercido no prazo de catorze dias,
conforme previsto no D.L. n.2 24/2014. Este artigo nada acrescenta, pois o
proprio decreto-lei para o qual remete ja prevé o direito de arrependimento

gue pode ser exercido durante este prazo.
4.6. Consequéncias do exercicio do direito de arrependimento
Com a producao de efeitos, uma vez exercido o direito de

arrependimento, as partes tém de restituir as prestagdes ja realizadas, ficando

libertas do vinculo contratual.

28 lein.e 24/96, de 31 de julho, mais recentemente alterada pela Lei 47/2014, de 28 de julho.
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Nos contratos celebrados a distancia ou fora do estabelecimento
comercial, o exercicio do direito de arrependimento extingue as obrigacdes de

execucdo do contrato®®

. O exercicio do direito de arrependimento resolve
automaticamente qualquer contrato acessério, nos termos do artigo 16.2 do
D.L. n.2 24/2014*°.

O fornecedor ou prestador de servigos tem de reembolsar o consumidor
de todos os pagamentos recebidos, no prazo de catorze dias apds ter sido
informado da resolucdo®’. Caso este prazo n3o seja cumprido, o fornecedor ou
prestador de servicos esta obrigado a devolver em dobro tudo o que recebeu no
prazo de quinze dias Uteis*>.

O consumidor tem a obrigacdao de restituir o bem no prazo de catorze
dias a contar da data da comunicacao do exercicio do direito, se o fornecedor

~ 2
n3o se oferecer para recolher o bem?*

. Contudo, se num contrato de presta¢ao
de servicos, o consumidor pedir que o servico comece a ser prestado durante o
periodo de reflexao, tera de pagar o servico na propor¢ao do que ja tiver sido
prestado®”.

No regime juridico da habitacdo periddica, apds o exercicio do direito de
arrependimento, o vendedor tem de restituir todas as quantias que recebeu do
adquirente, nos termos do artigo 16.2, n.2 7 do D.L. n.2 275/93. Entende-se que
também devem ser restituidas quaisquer garantias prestadas, como por
exemplo titulos de crédito®”>.

No crédito ao consumo, caso tenha sido disponibilizado o montante do
crédito, o consumidor tem de pagar ao credor o capital e juros vencidos desde a

utilizacdo do crédito até a data de pagamento do capital, em prazo ndo superior

2 Art. 11.2, n.2 6 do D.L. n.2 24/2014.

FAJARDO, Pedro, “Colchdo. Concessdao de crédito e exercicio do direito de arrependimento”, in
CARVALHO, Jorge Morais, e GOUVEIA, Mariana Franca, Conflitos de Consumo, Coimbra, Almedina, 2006,
pp. 161 e 162.

»1 Art. 12.2,n.2 1 do D.L. n.2 24/2014.

Art. 12.9, n.2 6 do D.L. n.2 24/2014.

Art. 13.92,n.2 1 do D.L. n.2 24/2014.

Art. 15.2do D.L. n.2 24/2014.

Neste sentido, GOMES, Manuel Janudrio da Costa, ob. cit., p. 74.
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a trinta dias apds a expedicdo da comunica¢io”°. Nesta situacdo, o exercicio do

direito de arrependimento nao tem efeitos retroativos.

4.7. Natureza juridica do direito de arrependimento

Existem dois modelos que procuram definir a natureza juridica do direito
de arrependimento: eficacia suspensa e eficacia resoltvel®”’.

O modelo da eficacia suspensa entende que durante o periodo de
reflexao o contrato é ineficaz. O contrato celebra-se sob condi¢do suspensiva de
facto negativo. S6 terminado o periodo de reflexdao e ndao tendo sido exercido o
direito de arrependimento é que o contrato produz efeitos. Caso o direito de
arrependimento seja exercido, o contrato ndo chega a produzir efeitos®®.

O modelo da eficacia resolivel pressupde que o contrato produz efeitos
logo apds a sua celebracao. O exercicio do direito de arrependimento cessa os
efeitos a posteriori do contrato, sendo condig3o resolutiva®®.

Conforme observado, os regimes juridicos preveem diferentes efeitos
durante o periodo de reflexdo. Nos contratos de prestacdo de servicos
celebrados a distancia ou fora do estabelecimento comercial, o artigo 15.2
refere que para que a prestacdo do servico se inicie durante o periodo de
reflexao, é necessario que o consumidor apresente um pedido expresso através
de suporte duradouro. Assim, caso o consumidor nada faca, o contrato de
prestacao de servicos é celebrado sob condi¢dao suspensiva de facto negativo e
apenas apo6s o decurso do periodo de reflexdo, sem o exercicio do direito de
arrependimento, ha a producado de efeitos. Se o consumidor apresentar pedido
para inicio da prestacao de servigos durante o periodo de reflexao, o exercicio

do direito de arrependimento é condi¢dao resolutiva. Caso o direito de

28 Art. 17.2, n.2 4 do D.L. n.2 133/2009.

MEIRELLES, Lenilma Cristina Sena de Figueiredo, Do direito ao arrependimento nas relagées de
consumo, Lisboa, 2007, pp. 23 ss.

8 CARVALHO, Jorge Morais, Manual de Direito do Consumo, 22 ed., Coimbra, Almedina, 2014, p. 306.

O art. 355.2 do B.G.B. consagra o modelo da eficacia resolivel. Em Portugal ndo ha uma norma
juridica equivalente, sendo necessario atender ao regime juridico de cada tipo de contrato de consumo.
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arrependimento seja exercido, o consumidor tem de pagar ao prestador um
montante proporcional ao servigo prestado”®.

Nos contratos de crédito ao consumo o artigo 17.2, n.2 4 do D.L. n.2
133/2009 indica que caso o contrato se encontre a produzir efeitos, o
consumidor, ap6s exercer o direito de arrependimento, tem de pagar ao credor
o capital utilizado e juros vencidos desde a data da sua utilizagao. As partes tém
assim a possibilidade de optar por celebrar contrato sob condi¢ao resolutiva ou
suspensiva.

Nos contratos de fornecimento de bens, os artigos 10.2, n.2 1 alinea b) e
13.2, n.2 1 do D.L. n.2 24/2014 fixam a data de entrega do bem para o inicio da
contagem do prazo para exercicio do direito de arrependimento e indicam a
obrigacdao do consumidor devolver o bem apds o exercicio do direito de

arrependimento. Depreende-se que, salvo convencdo das partes em sentido

contrario, o exercicio do direito de arrependimento é condi¢ao resolutiva.

4.8. Direito de arrependimento e os contratos promocionais

O mercado esta desde ha muito tempo repleto de ofertas para satisfazer
a sociedade consumista, o que se traduz numa maior concorréncia entre os
profissionais, que inovam constantemente, com o intuito de atrair o consumidor
ao seu produto ou servigo.

Atualmente sao disponibilizadas ao consumidor determinadas ofertas de
bens ou servigos. Tal pode traduzir-se em contratos promocionais, induzindo no
consumidor a ideia errada de que algo é adquirido mediante o suporte dos
custos pelo profissional®®.

No contrato promocional, o profissional apresenta uma proposta para

celebragao de um contrato oneroso, mediante a oferta de um bem ou servico. O

%0 Art. 15.2, n.2 2 do D.L. n.2 24/2014.

Contra a ideia de que existem coisas gratuitas, Milton Friedman, vencedor do prémio nobel da
economia em 1976, afirma “there’s no such thing as a free lunch”, in FRIEDMAN, Milton, There’s no such
thing as a free lunch, E.U.A., Open Court Publishing Co., 1977.
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12, pois dele decorre a obrigacdo de o consumidor

contrato tem objeto plura
pagar o preco e a contraprestagdao consiste na entrega de todos os bens ou
servigos pelo profissional. O consumidor pode exigir ao profissional a entrega do
brinde em bom estado, sob pena de haver uma desconformidade.

Esta € uma pratica comercial de especial relevancia nos contratos de
crédito ao consumo, devido ao elevado valor econémico associado, na qual o
credor alicia o consumidor mediante a oferta de brindes, como por exemplo
estadias em hotéis ou viagens.

Do ponto de vista do consumidor este tipo de contratos aparenta ser
vantajoso, levando-o a contratar imediatamente para ndo perder a
oportunidade, quando muitas vezes nem necessita do bem ou servico.

Quando esta previsto o direito de arrependimento, legal ou
convencional, o consumidor pode exercé-lo, apds refletir que nao tem interesse
na relagao contratual.

Uma questado pertinente surge quando o consumidor ab initio celebrou o
contrato apenas para obter o brinde, pretendendo logo depois exercer o direito
de arrependimento e conservar o brinde.

O abuso do direito ndao tem qualquer utilidade nesta situagao, pois o
sinalagma impde que, resolvido o contrato, haja a restituicdo de todas as
prestacdes realizadas. O consumidor é reembolsado do valor entretanto pago e
todos os bens tém de ser restituidos ao profissional. Caso se trate de um bem
consumivel, contrato de execucdo continuada ou de prestacao de servicgos,
como é o caso das viagens ou estadias, ndo sendo a restituicdo em espécie
possivel, o consumidor terd de pagar um valor correspondente263. Neste
sentido, é frequente o profissional recorrer a este tipo de contratacdao para

dificultar o exercicio do direito de arrependimento pelo consumidor,

262 CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., p. 312 explica esta modalidade: “um profissional promove a

celebragdo de contratos pela inclusdo de varios bens ou servigos no objeto do contrato, com a indicagdo
de que um ou varios sdo oferecidos”.

%3 MENEZES CORDEIRO, Antdnio, Tratado de Direito Civil Portugués, Parte Geral, Tomo |, 22 ed., 2000,
Almedina, Coimbra, pp. 657 ss.
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264
. Tal como

estipulando o pagamento do brinde como condicdao resolutiva
observado anteriormente, as normas juridicas que consagram o direito de
arrependimento tém caracter imperativo, nao sendo possivel a limitacao ou
eliminacdo do direito de arrependimento. As clausulas contratuais que
desrespeitem estas normas juridicas sao nulas. A esséncia do direito de
arrependimento reside no seu exercicio livre e gratuito. O consumidor pode
resolver unilateralmente o contrato, sem ter de pagar qualquer montante a
titulo indemnizatério. Contudo, o consumidor nao pode conservar o brinde, pois
o contrato oneroso, condicdao para obter o brinde, foi resolvido. Uma vez
exercido o direito de arrependimento e resolvido o contrato, o profissional pode
exigir o valor correspondente ao brinde com base no sinalagma, se a restituicao
ja nao for possivel.

Para salvaguarda de ambas as partes, pode-se estipular a suspensdo dos

efeitos do contrato até ao término do periodo de reflexao, através da

consagrac¢do de uma condigdo suspensiva.

4.9. Direito de arrependimento e a redugao de pregos

Os contratos com redug¢des de precos distinguem-se dos contratos
promocionais por nao existir a ideia de que o bem é oferta, mas sim de que
todos sdao adquiridos com um desconto no preco final. A reducao do preco pode
ocorrer através de saldos, promocgdes ou liquidacao.

Neste tipo de praticas comerciais, os bens ou servicos sao
comercializados a um preco inferior ao anteriormente praticado. Assim, o

mesmo bem ou servico, num determinado periodo, serda adquirido por um

264 ABRAUL, Sofia, “Caso exemplar n.2 6/2009: Cartdo de férias. Direito de livre resolucdo”, in

Arbitragem de Consumo, «http://www.arbitragemdeconsumo.org/casosexemplares.php», 12/02/2015:
o consumidor celebrou um contrato de crédito ao domicilio e obteve uma estadia num hotel no Algarve
como brinde. Apds gozar a estadia e ainda no periodo de reflexdo, exerceu o direito de arrependimento.
O profissional exigiu o pagamento da estadia no Algarve como condigdo para a resolugao do contrato.
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preco inferior ao que se verificou em outro periodo, o que torna apelativo
celebrar contrato durante o periodo em que se verificam redugdes de pregos.
Caso se esteja perante contratos cujo regime consagra o direito de
arrependimento legal ou convencional, o consumidor conserva a oportunidade
de resolver livremente o contrato. Contudo, se apds o exercicio do direito de
arrependimento, o consumidor quiser adquirir o mesmo bem ou servico, junto
do mesmo profissional, por um prego entretanto mais baixo, surge a questao de

saber se esta ndo sera uma atuacao abusiva.

4.10. Abuso do direito

O artigo 3342 do C.C. ao atuar em situagcdes em que formalmente é
atribuido um direito ao sujeito, é essencial que o consumidor beneficie face ao
caso concreto de um direito de arrependimento, seja de fonte legal ou
convencional.

No Direito Brasileiro o abuso do direito tem maior relevancia, pois nao se
preveem excecOes ao exercicio do direito de arrependimento legal pelo

consumidor?®®

. O direito de arrependimento apenas esta previsto no artigo 49.2
do Cddigo de Defesa do Consumidor brasileiro: “O consumidor pode desistir do
contrato, no prazo de sete dias a contar da assinatura ou do ato de recebimento
do produto ou servigo, sempre que a contratacao de fornecimento de produtos
e servicos ocorrer fora do estabelecimento comercial, especialmente por
telefone ou a domicilio. Se o consumidor exercitar o direito de arrependimento
previsto neste artigo, os valores eventualmente pagos, a qualquer titulo,
durante o prazo de reflexdo, serdo devolvidos, de imediato, monetariamente

atualizados”. Ao contrdrio do Direito Portugués, que exclui o direito de

arrependimento perante determinados contratos celebrados a distancia ou fora

263 GOMIDE, Alexandre Junqueira, ob. cit., pp. 17 e ss.
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do estabelecimento comercial®®®, o Direito Brasileiro permite que o consumidor
resolva unilateralmente e sem fundamento, qualquer contrato celebrado fora
do estabelecimento comercial. Isto cria a possibilidade de o consumidor
comprar por exemplo uma revista ou jornal, ler e posteriormente devolver, ja
sem utilidade.

Perante um direito de arrependimento convencional ou um direito de
arrependimento legal, previsto nos mesmos moldes que no ordenamento
juridico brasileiro, o consumidor pode optar pela aquisicao de um bem, com o
objetivo de o utilizar apenas uma vez, como acontece por vezes com algumas
pecas de vestuario, com utilidade para um evento especial e que depois tém
pouca utilizacdo no dia-a-dia. Esgotada a utilidade do bem para o consumidor
concreto e estando ainda em curso o prazo para exercicio do direito de
arrependimento, o consumidor pode resolver o contrato. Sem a previsdao da
obrigatoriedade de compensar o profissional na proporcao da utilizacdao, o
consumidor utiliza gratuitamente o bem. O profissional, para além de ter
entregado o bem sem ter qualquer contrapartida, recebe-o usado e
desvalorizado, com um valor econdmico no mercado muito inferior ao de um
bem novo.

Em termos praticos é dificil conhecer a intencdo do consumidor,
nomeadamente se pretende ab initio utilizar e depois devolver o bem, ou se
compra o bem sem a intencao de o devolver, mas depois de o experimentar
perde o interesse. Neste ultimo caso, a conduta do consumidor ndo pode ser
censurada e o exercicio do direito de arrependimento ndo pode ser limitado,
caso contrdrio a previsao do direito ndo teria qualquer utilidade pratica.

Para uma melhor distincdo, no momento da devolucao do bem, o
profissional deve analisa-lo de modo a verificar a utilizagao que lhe foi dada pelo
consumidor. Para que o consumidor conheca as caracteristicas do bem, basta a

sua utilizacdo durante um certo periodo de tempo, que ird variar consoante o

%% Art. 17.2 do D.L n.2 24/2014.
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tipo de bem em causa. A percecdao da utilidade do bem para o concreto
consumidor é mais facil quando se trata de um bem que perde utilidade
facilmente para o publico em geral. Perante uma situacao em que o bem foi
utilizado por um periodo de tempo manifestamente superior ao necessario para
determinar o interesse nele, o exercicio do direito de arrependimento n3do deve
ser aceite.

Em situagdes duvidosas, em que nao é possivel determinar se a utilizagao
excedeu o tempo necessario para experimentar o bem, o exercicio do direito de
arrependimento nao deve ser limitado. O profissional deve aceitar a devolugao

do bem e o consumidor deve pagar um preco proporcional a utilizacao.

Quando o consumidor exerce o direito de arrependimento e depois
pretende adquirir novamente o mesmo bem ou servico com o0 mesmo
profissional, através de um contrato com reducao de precos, ndao houve perda
interesse pelo concreto bem ou servico. O facto que estimula o exercicio do
direito de arrependimento é a reducao do preco e a possibilidade de aquisicao
do mesmo bem ou servigo com menores custos.

Verifica-se uma tentativa de alterar unilateralmente o contrato,
colocando em causa a confianca e a seguranca juridica. Conforme o regime
geral do Cdodigo Civil, apenas perante a alteracdao anormal das circunstancias,
pode o contraente ter esta liberdade®®’. Algo que ndo se verifica com as
reducdes de precos, pois tais praticas surgem frequentemente, ndao sendo algo
imprevisivel e anormal.

O consumidor, ao recorrer ao direito de arrependimento para poder
celebrar novamente o contrato, mas por um preco inferior, causa no
profissional um dano, pois este pelo cumprimento da mesma obrigacao

recebera uma contrapresta¢ao de menor valor.

%7 Art. 437.2 do C.C.
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Entre a jurisprudéncia ndao existem muitas decisdes relativas ao direito de
arrependimento e o seu exercicio abusivo, devido ao baixo valor econémico dos

contratos a que esta associado.

4.10.1. Desequilibrio no exercicio: desproporg¢ao entre a
vantagem do titular e o sacrificio por ele imposto a outrem -

atuacao de direitos com lesao intoleravel de outras pessoas

O direito de arrependimento, tal como exposto anteriormente, visa
permitir que o consumidor reflita sobre a relacao juridica de consumo. Caso ja
nao haja interesse no contrato celebrado, exerce o direito.

Todavia, o consumidor tem uma conduta contraria a boa fé quando
exerce o direito de arrependimento para poder utilizar gratuitamente um bem
ou para obter a vantagem de ter o mesmo bem ou servico por preco inferior. O
fornecedor ou prestador de servicos, apds ter disponibilizado o bem e
eventualmente iniciado a prestacdao de servicos, tera de recolher o bem
desvalorizado ou suspender a prestacdo de servicos, frustrando-se expetativas.
Perante um contrato celebrado a distancia ou fora do estabelecimento
comercial, estd prevista uma compensacdo para o profissional caso o bem ja
tenha sido utilizado ou a prestacado de servicos ja se tenha iniciado. Contudo, se
for exercido um direito de arrependimento que ndo preveja a compensagao do
profissional, este sofrera mais danos.

Com a celebragao de novo contrato, o consumidor recebe o mesmo bem
ou bem do mesmo género, caso seja coisa genérica, pagando um pre¢o mais
baixo. O profissional tem de dispensar tempo com a nova contratacao e
entregar um novo bem ao consumidor. Caso tenha sido contratado uma
prestacdao de servicos, o profissional tem de assegurar que tem a mao-de-obra
anteriormente dispensada, disponivel para eventuais deslocacbes, se for

necessario.
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A conduta do consumidor ao exercer o direito de arrependimento nos
casos mencionados supra é contraria a boa fé. E irrelevante a consciéncia de
gue lesa o profissional, bastando que perante o caso concreto a sua conduta
seja objetivamente censuravel.

A atuacdo é inadmissivel e constitui abuso do direito, pois ao ponderar os
interesses do consumidor e os interesses do profissional, a vantagem que o
consumidor obtém com a sua conduta é desproporcional em relagdo ao
sacrificio que impde ao profissional, criando uma lesdo intolerdvel. Esta atuagao
do consumidor nao se enquadra no venire contra factum proprium, pois apesar
de as suas condutas serem contraditérias, ndao é necessario que se gere
confianca no profissional de que o direito de arrependimento nao sera exercido,

algo que seria dificil de concretizar.
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Conclusao

Para uma analise do abuso do direito no Direito do Consumo é necessario
conhecer exaustivamente o abuso do direito, compreender a ratio legis das
normas juridicas que consagram os direitos subjetivos e atender a conduta do
consumidor.

A mera leitura do artigo 334.2 do C.C. é insuficiente para identificar as
situacdes em que, apesar de se ter formalmente um direito, a ordem juridica
nao consente o seu exercicio.

E impossivel definir a priori as condutas que podem ser consideradas
abusivas, sendo necessario atender as caracteristicas do caso concreto.

Na venda de bens de consumo, nao se pode determinar que a conduta
do consumidor é abusiva apenas com base no remédio que ele escolheu para
corrigir a desconformidade. Tem-se de atender ao impacto da desconformidade
no consumidor e fazer uma anadlise de quais os direitos adequados no caso
concreto para melhor satisfazer os seus interesses. Se apenas um direito tutela
os interesses do consumidor, o seu exercicio nunca é abusivo. Existindo varios
direitos que salvaguardam de igual forma os interesses do consumidor, deve-se
analisar a desvantagem que eles podem causar ao vendedor, sendo o seu
exercicio abusivo quando provoca uma desvantagem ao vendedor,
manifestamente desproporcional a vantagem do consumidor.

Nos contratos de crédito ao consumo defende-se que a nulidade atipica
prevista para a ndao entrega de exemplar ndo é a solucdo mais adequada.
Estando contudo prevista, entende-se que é possivel limitar a sua invocacao
através do abuso do direito. O venire contra factum proprium, ao exigir a
confianga do credor de que a nulidade ndo sera invocada, deve ser afastado. O
credor, enquanto profissional, conhece o seu dever de entrega de exemplar e,
independentemente do tempo decorrido, nunca se gera confianca. A solucao

consiste na aplicagao do abuso do direito na modalidade das inalegabilidades
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formais, que atendem a finalidade das normas formais: se os objetivos de tutela
do consumidor com vista a esclarecimentos contra cldusulas contratuais
desconhecidas estao alcangados, a nulidade ndao pode ser invocada.

De modo a evitar uma desproporg¢ao entre a vantagem do consumidor e
a desvantagem causada ao profissional, o direito de arrependimento ndao pode
ser exercido depois de esgotada a utilidade do bem ou quando o consumidor
visa a alteragdo unilateral do contrato. No momento da devolugao do bem ao
profissional é necessario analisar a utilizacdo que o consumidor deu ao bem,
gue apenas pode ser a necessaria para o experimentar. Se o bem tiver sido
utilizado manifestamente para além do estritamente necessario, deve-se

entender que a conduta é abusiva.
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