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INTRODUCAO

1. OBJECTIVOS

Sabemos que as relacdes de consumo sdo marcadas pela desigualdade entre as partes’. De
facto, face as alteracGes econdmicas, comerciais, técnicas e concorrenciais ocorridas a partir
dos anos 50, as relagdes contratuais deixaram de configurar o paradigma das relagdes
contratuais civis, nas quais as partes se encontravam num estado de igualdade.
Contrariamente, passou a verificar-se que um dos sujeitos contratuais se sobrepunha ao outro.
Na verdade, seja por razGes econdmicas, sociais, formativas ou informativas, certo é que nas
actuais relagdes juridicas de consumo temos por um lado o consumidor, considerada a parte
mais fraca e cuja posicdo contratual se tem tentado acautelar, e por outro lado, um
profissional, que representa, normalmente, a parte com maior poder negocial. A este
propdsito, o Conselheiro ARAGAO DE SOUSA, na abertura do 4.2 Curso de Pds-graduacdo em
Direito do Consumo na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, referiu no seu
discurso que: “Neste imenso universo de relagdes sociais e comerciais, o que salta mais a
evidéncia é a desigualdade de poder entre os que compram e os que vendem produtos e
servigos para consumo e uso pessoal”’.

Devido a este desequilibrio no poder contratual entre as partes, ficou claro que o direito
tradicional era inadequado para tratar este novo tipo de relagées, facto esse que impulsionou
os Estados a criarem um conjunto de normas com o objectivo de impedir que a igualdade
contratual prevista na lei civil capeasse o predominio de uma parte sobre a outra, entenda-se
o predominio do profissional sobre o consumidor.

Foi precisamente o que ocorreu no tema que aqui propomos. De facto, em matéria de
incumprimento contratual, maxime cumprimento defeituoso, as normas previstas no nosso

Cadigo Civil revelavam-se insuficientes para uma efectiva proteccdo do consumidor no

A propésito da desigualdade contratual nas relagdes de consumo ver, entre outros, CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Os
Direitos dos Consumidores, Almedina, Coimbra, 1982, p.19 e ss. e Direito do Consumo, Almedina, Coimbra, 2005,
p.27-28 onde refere que: “a introdugdo no direito da figura do consumidor se justifica pela sua condigdo de
debilidade, fraqueza ou vulnerabilidade”; FERNANDO BAPTISTA DE OLIVEIRA, O conceito de Consumidor — Perspectivas
Nacional e Comunitdria, Almedina, Coimbra, 2009, p.21 e ss.; GUILHERME DRAY, Breves Notas sobre o ideal de justica
contratual e a tutela do contraente mais débil, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvdo
Telles, Vol. I, Coimbra, 2002, p. 75 e ss. (80 e ss.) e JoAo CALVAO DA SiLvA, Responsabilidade Civil do Produtor,
Almedina, Coimbra, 1999, p. 27 e ss.

IIn EDC, n.2 4, 2002, Centro de Direito do Consumo, Coimbra p.22.




contexto de aquisicado de bens defeituosos. Nao querendo adiantar o que posteriormente
desenvolveremos, seja quanto aos curtos prazos de garantia ou mesmo a dependéncia do
direito do comprador a reparac¢ao ou substituicdo da isencdo de culpa por parte do vendedor,
a verdade é que o regime da compra e venda previsto no nosso CC n3o era apropriado a
proteger os consumidores nestas situacdes. O panorama juridico portugués melhorou
substancialmente com a adopcdo da Lei n.2 23/96, de 31 de Julho, a Lei de Defesa do
Consumidor. Este diploma veio, entre outros factores que analisaremos, estabelecer um prazo
de garantia de um ano para os bens méveis, bem como veio eliminar a dependéncia da
reparacao e substituicio do bem defeituoso do conhecimento do defeito por parte do
vendedor.

Contudo, ndo obstante o regime previsto na LDC constituir j& um grande avango
comparativamente ao que se verificava na Europa, certo é que em 1993 a Unido Europeia
decidiu unir esfor¢cos no sentido de regular esta matéria, aprovando finalmente em 1999 a
Directiva 1999/44/CE relativa a certos aspectos da venda de bens de consumo e as garantias a
ela associadas. Esta accdo levada a cabo pela UE teve por base o desenvolvimento de dois
principios basilares e indispensaveis para a realizacdo do mercado Unico europeu. Por um lado,
pretendia-se uma maior efectivacdo do mercado comum e, por outro, a eliminacdo de
distor¢cbes na concorréncia causadas pela grande disparidade de normas em matéria das
garantias dos bens de consumo.

A Directiva foi transposta para a nossa ordem nacional através do Decreto-lei n.2 67/2003,
entretanto alterado pelo Decreto-Lei n.2 84/2008. Contudo, esta transposi¢cdo, ao nivel dos
direitos atribuidos ao consumidor em caso de desconformidade, foi feita com uma diferenca
em relacdo ao regime da Directiva. De facto, enquanto que esta adoptou um esquema de
direitos hierarquizado, o legislador nacional, ndo obstante consagrar os mesmos meios de
tutela, coloca-os todos ao mesmo nivel de exercicio, limitando o seu exercicio através de dois
critérios: a impossibilidade e o abuso de direito.

O objectivo do presente trabalho é precisamente o de clarificar quais os direitos colocados a
disposicdo do consumidor perante uma situa¢dao de desconformidade do bem adquirido e de
que modo pode este exercé-los tendo em conta estes critérios limitadores. Ou seja, é nosso
objectivo esclarecer esta op¢ao introduzida pelo nosso legislador, bem como perceber quando
é que a escolha do consumidor poderd representar um comportamento abusivo. Por ultimo,
estaremos em condi¢Bes de determinar se a redac¢do dada pela lei nacional é ou ndo de
molde a garantir a hierarquia no exercicio dos direitos conferidos ao consumidor em caso de

desconformidade conforme prevista pela Directiva.




2. DELIMITACAO DO TEMA

Visto qual o objectivo do presente trabalho importa de seguida delimitar o seu ambito. Em
primeiro lugar, importa ressalvar que o regime do cumprimento defeituoso sobre o qual nos
pronunciaremos diz, exclusivamente, respeito ao contrato de compra e venda. Assim, seja no
ambito da lei civil geral, comunitdria ou especifica dos consumidores, o regime por nés
analisado serd apenas o deste contrato tipico.

A razao da escolha do contrato de compra e venda prende-se com o facto de este ser o tipo
negocial com maior importancia no ambito de toda a disciplina contratual. De facto, e
conforme refere PEDRO DE ALBUQUERQUE, “O contrato de compra e venda é um dos que
desempenha maior e mais importante fungdo econémica”>. A compra e venda corresponde a
um contrato com “especial idoneidade para funcionar, no sistema, como instrumento
privilegiado de acesso aos bens e assim as utilidades que estes proporcionam™.

Acresce ainda que este tipo contratual assume uma maior acuidade ao nivel das relagdes de
consumo, sendo sem duvida o mais frequente e, consequentemente, o que maiores problemas
levanta aos consumidores. O consumidor adquirente vé-se repetidamente confrontado com
vicissitudes contratuais, como a falta de entrega do bem ou o mero atraso na mesma. Mas a
principal fonte de conflitos de consumo é a entrega de bens desconformes com o que foi
acordado entre as partes ou em desrespeito com as legitimas expectativas do consumidor, isto
é, problemas relativos ao cumprimento defeituoso por parte do vendedor. De facto, quem é
qgue nunca se viu confrontado com a compra de um aparelho eléctrico que depois se verifica
nao funcionar? Ou quem nunca mandou reparar ou substituir a televisdo que se avariou
decorridos seis meses? Ora, o que se pretende é precisamente esclarecer quais as respostas
que o direito dd a estas situagdes, tdo mundanas, porém frequentes.

O presente trabalho também ndo tem como objectivo, e nem o poderia atendendo as
limitagbes a ele inerentes, aprofundar as matérias relativas ao cumprimento defeituoso
previsto no CC e a doutrina do abuso de direito, pelo que apenas se fard uma andlise essencial,
que se pretende rigorosa, dos elementos que se mostram relevantes para o tema principal
desta dissertacdo. De facto, tendo consciéncia que seria impossivel analisar com a devida
profundidade o tema a que nos propusemos sem o devido conhecimento sobre estas matérias,

faremos o seu tratamento, sem contudo ter a pretensdo discutir as mesmas. Deste modo, a

3PeDRO DE ALBUQUERQUE, Direito das Obrigagdes — Contratos em especial, Volume |, Tomo |, Coimbra, Almedina, 2008,
p.67.

CARNEIRO DA FRADA, Erro e Incumprimento na Ndo-conformidade da Coisa com o Interesse do Comprador, in O
Direito, Ano 121.2, 1989, Vol. lll, p.461.




propodsito de cada uma delas tomaremos uma posicdo, assumindo-a e mantendo-a como
pressuposto para as consideracdes e conclusdes a que chegaremos em relagdo ao tema
proposto para a presente tese.

Por ultimo, resulta do regime das garantias, seja do previsto na lei civil, na Directiva ou na lei
especifica para os consumidores, a tradicional divisdo entre as garantias legais e as garantias
voluntarias ou comerciais. Garantia legal é aquela que decorre directamente da lei e que
estabelece que o vendedor é responsavel perante o comprador pela venda de produtos que
sejam defeituosos. Por sua vez, garantia comercial corresponde aquela que é oferecida
facultativamente, seja pelo produtor, vendedor ou outra qualquer pessoa ligada a cadeia de
distribuicdo do bem. Ora, tendo em conta o tema a que nos propusemos, interessa-nos apenas
estudar o regime das garantias que decorre especificamente da lei, pelo que nao trataremos

da anadlise do regime das garantias voluntarias.

3. PLANO DE EXPOSICAO

De modo a desenvolvermos o tema a que nos propusemos, huma primeira parte trataremos
da analise do regime juridico vigente antes da aprovacdo e transposicdo da Directiva. Assim
iremos estudar o regime da compra e venda de coisa defeituosa previsto no CC, bem como o
regime especifico para as relagées de consumo estipulado na LDC a partir de 31 de Julho de
1996. O estudo do regime existente no nosso ordenamento anterior a aprovacao da Directiva
é indispensavel por duas razdes. Em primeiro lugar, servira para aferir a importancia assumida
pela Directiva, assim como para melhor avaliarmos a novidade do regime por esta consagrado.
Em segundo lugar, fornecerd elementos para determinar se o nosso regime era adequado a
uma efectiva protecgdo dos consumidores, tal como era imposto pela Directiva.

Numa segunda parte estudaremos os diplomas que antecederam e conduziram a aprovagao
da Directiva em matéria de venda de bens de consumo e respectivas garantias, o que nos
permitira ter uma nog¢do mais profunda das opg¢des que foram tomadas e deixadas de fora
nesta sede. Iremos ainda analisar qual o regime que veio a ser adoptado pelo legislador
europeu e quais as novidades por este introduzidas. Por ultimo, tendo em conta o novo regime
comunitario, cumprira ainda determinar se uma transposi¢do se demonstrava necessaria por o
nosso direito ndo estar de acordo com as exigéncias comunitdrias, e nesse caso, quais eram as
opcOes colocadas ao legislador nacional em sede de transposicao.

Na terceira parte deste trabalho veremos de que modo a lei portuguesa transp6s a Directiva

comunitdria, e quais as diferengas existentes num e noutro diploma, atendendo ainda ao
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regime analisado no primeiro capitulo. Pretende-se, no fundo, verificar de que modo evoluiu a
proteccdo do consumidor atendendo ao nosso regime anterior, ao previsto na Directiva, e ao
posteriormente adoptado em sede de transposicdo da mesma.

O quarto capitulo destina-se a tracar muito brevemente a evolugdo histdrica do conceito do
abuso de direito e a identificar quais as vdrias modalidades que o integram, de modo que, na
ultima parte, estejamos em condi¢des de determinar quando é que a escolha pelo consumidor
dos vdrios direitos colocados ao seus dispor podera ser considerada abusiva, bem como se a
sua previsdao enquanto valvula limitadora do exercicio dos direitos dos consumidores é, ou

nao, de molde a garantir a hierarquia estabelecida no texto comunitario.
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CAPITULO | = O REGIME CUMPRIMENTO DEFEITUOSO DO CONTRATO DE COMPRA E VENDA
NO SISTEMA JURIDICO PORTUGUES ANTERIOR A DIRECTIVA, EM ESPECIAL NO CODIGO CIVIL E

NA LEI DE DEFESA DO CONSUMIDOR

4, O CUMPRIMENTO DEFEITUOSO DO CONTRATO DE COMPRA E VENDA PREVISTO NA LEI CIvIL

4.1. O CUMPRIMENTO E O CUMPRIMENTO DEFEITUOSO DAS OBRIGACOES

O cumprimento de uma obrigacdo contratual consiste na realizacdo voluntaria da prestagdo a
que o devedor se obrigou’. E o que dispde o art. 762.2, n.2 1 ao ditar que a obrigacdo do
devedor sé sera cumprida quando este tenha realizado a prestacdo a que estava obrigado. No
caso do contrato de compra e venda, e tendo em conta os seus efeitos essenciais®, poderemos
dizer que ele sé sera cumprido quando o vendedor entregue a coisa e o comprador pague o
preco’.

Aquando do cumprimento das obrigacdes emergentes do contrato as partes deverao, porém,
actuar de acordo com dois principios fundamentais. Por um lado, é seu dever respeitar a regra
da pontualidade® que determina que o contrato deve ser cumprido ponto por ponto, ou seja,
nos exactos termos em que foi celebrado’. Tal implica que a prestag3o efectuada corresponda

aquela que era devida, ndo podendo o devedor desonerar-se se prestar coisa diversa™ .

>Parece resultar deste conceito de cumprimento que se o devedor for forcado a cumprir a sua obrigagao, através
por exemplo de um érgao jurisdicional, ndo poderemos falar em cumprimento, pois esse conceito pressupée o
elemento da voluntariedade. Nesse sentido, veja-se ANA PRATA, Diciondrio Juridico, 4.2 ed., Coimbra, Almedina, 2006,
p.346.

®Nos termos do art. 879.2 da compra e venda resultam dois tipos de efeitos: os efeitos obrigacionais, que
correspondem a obrigacdo de entregar a coisa e a de pagar o preco, e um efeito real, que corresponde a
transmissdo da propriedade da coisa ou da titularidade do direito.

"Para efeitos de cumprimento do contrato, o efeito real de transmissdo de propriedade da coisa em principio ndo
levantara problemas, ja que esta da-se, em regra, pelo simples acordo entre as partes (art. 408.2, n.2 1). Assim, o
incumprimento do contrato de compra e venda derivard dos dois efeitos obrigacionais que ele origina, ou seja, a
obrigagdo de entregar a coisa pelo vendedor e a obrigagdo de pagar o prego por parte do comprador.

N30 obstante este principio ser referido a propdsito dos contratos, é pacifico a aceitagdao de que o mesmo é
aplicavel a todas as obrigagdes, sejam elas de fonte contratual ou ndo. Nesse sentido, ANA PRATA, Diciondrio...cit.,
p.893.

°Art. 406.2, n.2 1.

19¢ 5 caso das situagOes de aliud pro alio, em que o vendedor entrega uma coisa diversa do objecto do contrato.
Assim, imaginemos que o comprador adquiriu um frigorifico mas o vendedor entrega-lhe uma maquina de lavar
roupa.
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Decorre ainda do principio da pontualidade no cumprimento que, e salvo conven¢do em
contrdrio, a prestacdo devida deva ser realizada integralmente, e em respeito pelo que foi

12, Mas a

contratualizado, ndo podendo o credor ser sujeito a aceitar o cumprimento parcia
realizacdo da prestacdo deve ainda respeitar os termos impostos pela boa fé, o que significa
gue as partes devem actuar com a correccao, fidelidade e honestidade inerentes ao vinculo
contratual que as liga entre si, de modo a n3o causar prejuizos ao credor™.

Tendo em conta o exposto diremos que a obrigacdo de cumprimento sé se extinguira se, e na
medida em que, o devedor efectuar a sua prestacdo de acordo com aquilo a que se vinculou e
em cumprimento dos principios supramencionados. A contrario, sempre que o devedor nao
efectuar a prestacdo a que estava adstrito, ou efectuando-a, desrespeite de algum dos
principios enunciados estaremos, invés, perante uma situacdo de incumprimento da
obrigacdo.

Ora, o ndo cumprimento corresponde, assim, “a situacdo objectiva de ndo realizacdo da

prestacdo debitéria e de insatisfacdo do interesse do credor”*

, e pode revestir formas
distintas. Na subseccdo Il da seccdo Il do Capitulo VII do CC, distinguem-se duas formas
tradicionais de incumprimento quanto ao efeito’: a falta de cumprimento e mora®®.

Assim, nos casos em que a prestacdo, n3o tendo sido efectuada se tornou impossivel'’ ou,
apesar de o ainda o ser, ndo foi realizada dentro de prazo razoavelmente estipulado ou leva a
que o credor nela tenha perdido o interesse®, constitui uma situacdo de n3o cumprimento
definitivo.

A par destas situagOes, hd ainda aquelas em que se verifica um mero atraso no cumprimento,
ou seja, a prestacdo ndo foi oferecida no momento préprio e que havia sido estipulado pelas
partes, mas é ainda possivel e corresponde aos interesses do credor, por este ainda ter nela

interesse. Nestes casos estaremos perante um retardamento no cumprimento, qualificado na

nossa lei como moralg.

11Mas, conforme veremos também adiante neste trabalho, o vendedor também ndo cumpre a sua obrigagdo
quando a coisa prestada, ndo obstante corresponder ao objecto contratado apresenta defeitos. Usando o mesmo
exemplo, serd o caso do vendedor que entrega o frigorifico que depois se verifica ndo arrefece os alimentos.
Art. 763.2.
PArt. 762.2, n2 2.
" ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes em Geral, Vol. ll, 7.2 ed., Coimbra, Almedina, 1999, p.61.
153 T o . A . ~
A semelhanga do que acontece com o Cédigo Civil Francés, Italiano e Alemdo.
16 ~ a . . . .
Chamamos atengdo para o facto de a referéncia a estas duas modalidades de incumprimento ser pouco
desenvolvida, atendendo ao tema proposto para esta dissertagdo e os limites a ela inerentes.
YArt. 801.2, n.2 1.
"Art. 808.2, n.2 1.
“Art. 804.2, n.2 2.
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A par destas duas modalidades a doutrina tem admitido uma terceira via de ndao cumprimento,
o cumprimento defeituoso®, por se aceitar que o art. 798.2 consagra uma nogdo ampla de
incumprimento®. De facto, estabelece este artigo que o devedor responde pelos prejuizos que
causa ao credor quando falta (...) ao cumprimento da obriga¢do, entendendo-se esta falta no
sentido de abranger toda e qualquer perturbacdo contratual, assim se incluindo o
cumprimento defeituoso®. Seja qual for a posicdo assumida, o cumprimento defeituoso
engloba as situagdes em que o credor vé o seu interesse contratual ndo ser atendido devido ao
facto de a prestacdo, apesar de ser realizada, sé-lo de modo deficiente, incompleto ou
inexacto, correspondendo assim, em termos gerais, a uma desconformidade entre a prestacdo
que foi negociada e aceite contratualmente e aquele que efectivamente foi realizada.

Resulta assim do exposto que, em todas as situagbes que integram em geral o ndo
cumprimento das obrigacGes, o denominador comum corresponde ao facto de o credor ndo
ver satisfeita a sua pretensdo. No entanto, ao contrario das situa¢des de incumprimento
definitivo e de mora, e ndo obstante a lei civil lhe fazer expressamente referéncia no art.
799.2% a verdade é que o cumprimento defeituoso n3o se encontra regulado especificamente
na nossa lei civil, a ndo ser, porém, a propdsito de alguns contratos em especial como a
compra e venda®, a empreitada® e a locacdo®. Deste modo, o regime aplicavel ao
cumprimento defeituoso devera retirar-se das regras gerais que regulam o cumprimento e nao

cumprimento das obrigacdes, bem como dos regimes especificos dos contratos mencionados.

Sobre o cumprimento defeituoso ver, entre outros: ADRIANO VAzZ SERRA, Impossibilidade superveniente e
cumprimento imperfeito imputdveis ao devedor, in BMJ, n.2 47, Lisboa, 1955, p.5-97; ARMANDO BRAGA, Compra e
Venda de Coisas Defeituosas —A venda de coisas defeituosas no Cédigo Civil; A venda de bens de consumo, Porto,
Vida Econdmica, 2005; CARNEIRO DA FRADA, Erro..., cit.461-484; JoAo BAPTISTA MACHADO, Acordo Negocial e Erro na
venda de coisas defeituosas, in BMJ, n.2 215, Lisboa, 1972, p.5-93.; Luis MEeNEzes LEITAo, Direito das Obrigagdes, Vol.
Ill, Contratos em especial, 5.2 Ed., Coimbra, Almedina, 2008, p.117 e ss.; MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, O cumprimento
Defeituoso e a Venda de Coisas Defeituosas, in Ab Uno ad Omnes, 75 anos da Coimbra Editora Coimbra, 1998,
p.568-585; PEDRO ROMANO MARTINEZ, Cumprimento Defeituoso em especial na Compra e Venda e na Empreitada,
Coimbra, Almedina, 2001, e Direito das Obrigagdes (Parte Especial) — Contratos Compra e Venda, Locagdo,
Empreitada, 2.2 Ed., Coimbra, Almedina, 2001, p.130 e ss.

ZINesse sentido: ARMANDO BrRAGA, Compra e Venda..., cit., p.11; PEDRO ROMANO MARTINEZ, Cumprimento Defeituoso...,
cit., p. 122.

2A doutrina n3o é, porém, unanime. Existem autores que tém qualificado o cumprimento defeituoso como uma
vertente do incumprimento parcial, que podera também este ser definitivo ou atrasado. E o caso de ADRIANO VAZ
SERRA, Impossibilidade superveniente..., cit., p.77 e ss. e ANTUNES VARELA, Cumprimento imperfeito do contrato de
compra e venda, a excep¢do do contrato ndo cumprido, in CJ,Vol. Xll, Tomo IV, 1987, p.30 e ss. Porém PEDRO ROMANO
MARTiINEZ, Cumprimento Defeituoso..., cit.,, p.141-142, critica esta recondugdo ao cumprimento parcial, afirmando
que este se aplica aos casos em que a prestagdo é insuficiente em termos meramente quantitativos, pelo que ndo
coincide com o cumprimento defeituoso. Acrescenta ainda o mesmo, como argumento da ndo recondugdo do
cumprimento defeituoso ao incumprimento definitivo e mora, o facto de estes ultimos consistirem numa omissdo,
enquanto que aquele se traduz numa conduta positiva, ainda que deficitaria.

2 DispOe este artigo que incumbe ao devedor provar que a falta de cumprimento ou o cumprimento defeituoso ndo
decorre de culpa sua.

*Art. 913.2 € ss.

®Art. 1218.2 e ss.

*°Art.1032.2 e ss.

14




Tratando-se, porém, de uma compra e venda, que corresponde ao tipo contratual do qual nos
ocupamos, além do regime especifico previsto no CC, devem ser ainda tidas em conta as
normas que regem a venda de bens onerados, por forca da remissdo presente no art. 913.9,
bem como o regime geral do cumprimento e incumprimento das obrigacdes. E, assim, tendo
como base esta interligacao de varios regimes que se poderd tracar o regime aplicavel a venda

de coisa defeituosa, que trataremos de seguida”.

4.2. O REGIME DA COMPRA E VENDA DE COISA DEFEITUOSA NO CODIGO CIvIL

4.2.1. Noc¢AO DE DEFEITO

A aplicacdo do regime da venda de coisa defeituosa previsto nos arts. 913.2 e seguintes
pressupde a ocorréncia de um defeito que ird provocar repercussées no ambito do programa
contratual estabelecida entre as partes®. A nocdo de defeito decorre deste mesmo artigo, que
estabelece que a coisa vendida é defeituosa sempre que sofra de vicio que a desvalorize ou
impeca o fim a que é destinada, ou ndo tiver as qualidades asseguradas pelo vendedor ou
necessdrias para a realizacéo daquele fim. O conceito de defeito consagrado na nossa lei
corresponde a uma noc¢dao ampla, na qual se inserem elementos da corrente subjectiva e
objectiva. A primeira corrente tende a considerar que a coisa é defeituosa quando nao possui
as caracteristicas objectivas das coisas do mesmo género. Por sua vez, a corrente subjectivista
sustenta que a coisa é defeituosa se ndo possuir as qualidades necessarias para a realizagdo do
fim para o qual se destina e que resulta da vontade das partes manifestada aquando da
celebracdo do contrato®. O nosso legislador parece que n3o se quis comprometer com
nenhuma das vertentes, pelo que acolheu no conceito de coisa defeituosa pressupostos de
uma e outra correntes, acabando por consagrar o que se pode qualificar como uma nogdo de

defeito mista™.

7 este propdsito somos a ressalvar que nao nos sendo possivel, por limites de espago, aprofundar todas as
questdes que se colocam sobre este regime, trataremos apenas aquelas que directamente se relacionam com o
escopo deste trabalho.

8| uis MENEZES LeiTAo, Direito das Obrigagdes..., cit., p.119

*Para mais desenvolvimentos sobre a nogdo objectiva e subjectiva de defeito, ver PEDRO ROMANO MARTINEZ,
Cumprimento Defeituoso..., cit., p.163 e ss.

3 ARMANDO BrAGA, Compra e Venda..., cit., p.27 e PEDRO RomMANO MARTINEZ, Direito das Obrigagdes..., cit., p.130,
apelidam a nogdo contemplada no art. 913.2 de hibrida, ja que esta abarcou elementos da corrente objectivista e
subjectivista, ndo se decidindo por nenhuma.
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Importa ainda sublinhar dois aspectos importantes a propdsito do art. 913.2. O primeiro diz
respeito ao facto de aquela norma sujeitar os vicios e as faltas de qualidade ao mesmo regime.
Ndo obstante os esforcos da doutrina e jurisprudéncia na definicdo de vicio e falta de
qualidade a verdade é que n3o se alcangou um conceito Unico e inequivoco®’, pelo que é de
aplaudir a equiparacdo de ambos 0s conceitos no que toca ao regime que lhes é aplicavel*?.
Um segundo aspecto que cumpre salientar é o facto de o art. 913.2 consagrar uma nogao
funcional do vicio e da falta de qualidade. Tal significa que a nossa lei atribui uma importancia
relevante a idoneidade e aptiddo do bem para a realiza¢do da finalidade a que o adquirente o
destina. Ora, a funcionalidade da coisa comprada é aferida, numa primeira fase, pelo que
especificamente foi acordado entre as partes®, querendo isto dizer que, se da negociagdo
preliminar ou do préprio contrato resultar um fim especifico querido pelo comprador e aceite
pelo vendedor, a coisa sera defeituosa se ndo for idonea a cumprir essa finalidade. Pode
acontecer, no entanto, que as partes ndo tenham especificado a finalidade a que a coisa se
destina. Assim, nos casos em que a finalidade especifica da coisa ndo resulte do contrato
celebrado, nos termos do art. 913.2, n.2 2 atender-se-a a funcdo normal dos bens da mesma
categoria. De facto, existe um padrao de funcionalidade normal para cada coisa, pelo que sera
com base nele que se determinara a existéncia ou ndo de defeito®.

Analisado o conceito de coisa defeituosa, e antes de prosseguirmos para o estudo da tutela
gue a lei confere ao adquirente perante esta falta de cumprimento, é necessario ainda
esclarecermos um ponto relativamente ao ambito de aplicacdo do regime previsto nos art.
913.2 e seguintes. O art. 918.2 estipula que se a coisa, depois de vendida e antes de entregue,
se deteriorar, adquirindo vicios ou perdendo qualidades, ou a venda respeitar a coisa futura ou
a coisa indeterminada de certo género, sGo aplicdveis as regras relativas ao ndo cumprimento
das obrigagdes. Ora, esta norma tem levado a que parte da doutrina considere que o regime
da venda de coisa defeituosa se encontra dividido conforme a coisa seja genérica® ou

especifica36. Assim, segundo este entendimento, tratando-se de coisa genérica, o regime

#as ddvidas na defini¢do do que sejam vicios e faltas de qualidade suscitou especial interesse e desenvolvimento
junta da doutrina italiana. Sobre assunto veja-se a titulo de exemplo Massimo GARUTTI, Osservazione in Tema di
Mancanza di Qualitd ovvero Consegna di Aliud pro alio, Rassegna de Diritto Civile, 1980, II, p.1086-1118.

*Nesse sentido veja-se JoAo CALVAO DA SiLva, Compra e Venda de Coisas defeituosas, Conformidade e Seguranga, 4.2
Ed., Coimbra, Almedina, 2006 p.41 e, do mesmo autor, Responsabilidade Civil..., cit., p.186-187;

33Segundo PebrRo RomANO MARTINEZ, Direito das Obrigagdes..., cit., p.131, o acordo entre as partes relativamente ao
fim especifico da coisa ndo afasta o padrdao de qualidade relativo aos bens do mesmo tipo. Antes, podera servir
como um complemento ao mesmo, nos termos do qual o vendedor garante que além da qualidade normal em bens
do mesmo tipo a coisa apresenta determinadas caracteristicas especificas.

*Usando os exemplos de PIREs DE LIMA/ANTUNES VARELA, Codigo Civil Anotado, Vol. Il, Coimbra, Coimbra Editora, 1999,
p.187, o automovel é feito para andar, uma moradia para habitar e uma instalagdo eléctrica para dar luz ou energia.
*Coisa genérica é aquela que se encontra determinada apenas quanto ao seu género, nos termos do art. 539.2.
*Coisa especifica é aquela “que se encontra identificada pelas suas caracteristicas proprias”, in ANA PRATA,
Diciondrio..., cit., p.247.
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aplicavel seria o do ndo cumprimento das obrigacGes, por remissdo final do art. 918.2. Ja
guanto as coisas especificas, o regime a ter em conta deverd ser o previsto nos arts. 913.2 e
seguintes, que por sua vez remete para o regime dos bens onerados®. Para outros autores
porém, seja a coisa genérica ou especifica, o regime aplicavel é o mesmo, ou seja, ndo pode
retirar-se do art. 918.2 a ilacdao de que existem dois regimes diferentes consoante se trate de
coisa genérica ou especifica®. Também nds seguimos esta Ultima corrente. De facto, a
coexisténcia de dois sistemas distintos ndo faz sentido, pois levaria a aplicacdo de regras
distintas em situa¢des que, na pratica, ndo o justificam®, pelo que entendemos que a remissdo
subentendida no art. 918.2 se refere as disposicOes relativas ao regime da transferéncia da
propriedade e do risco®.

Assim, tendo como base o ambito da aplicacdo assim delineado, cumpre de seguida
determinar quais as consequéncias do cumprimento defeituoso por parte do vendedor
tracando, consequentemente, em que termos se encontra consagrada na nossa lei a tutela do

adquirente de um bem defeituoso.

4.2.2. DIREITOS DO COMPRADOR

O regime aplicavel a venda de coisa defeituosa é, com as devidas adaptagbes, o relativo a
venda de bens onerados, por remissdo do art. 913.2 in fine. Assim, é através desta remissdo
para aquele regime que se delimitard a tutela do adquirente de coisa defeituosa, ou seja, quais
os seus direitos de reacgdo contra esta violagdo do programa contratual. Alguns autores
acrescentam ainda a este regime, conforme veremos, alguns direitos que decorrem da
aplicagdo das regras gerais do direito das obrigacdes*.

O primeiro direito atribuido ao comprador é a possibilidade de anular o contrato, e encontra-
se consagrado no art. 905.2. Este estabelece que se o direito transmitido estiver sujeito a

alguns dnus ou limitacbes que excedam os limites normais inerentes aos direitos da mesma

%No sentido de admitir este entendimento veja-se MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, O cumprimento..., cit., p.567;

®Neste sentido PEDRO ROMANO MARTiNEZ, Direito das Obrigagdes..., cit.,, p.134-135, que entende ainda que o que o
legislador pretendeu com o art. 918.2 foi clarificar que as situagdes previstas naquela norma se aplicam as regras
gerais relativas a transferéncia de propriedade e do risco.

Ppatente-se ao exemplo dado por Luis MENEzes LEITAO, Direito das Obrigagdes..., cit., p. 117: “se o comprador escolher
numa ourivesaria um anel de brilhantes e posteriormente nele descobrir um risco, tem de demonstrar um erro seu
para anular o negdcio e apenas tem direito a restituicdo do preco e a uma indemnizagdo pelos danos emergentes
com base no interesse contratual negativo. Se porém, se limitar a encomendar um anel de brilhantes a ourivesaria e
o vendedor entregar um anel riscado, considera-se haver incumprimento do vendedor e a indemnizagdo
naturalmente abrange o interesse contratual positivo”.

““Nesse sentido PIres DE LiMA/ANTUNES VARELA, Codigo Civil..., cit., p. 193.

“LARMANDO BRrAGA, Compra e Venda..., cit., p.36, e PEDRO ROMANO MARTINEZ, Cumprimento Defeituoso..., cit., p.288 e ss.
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categoria, o contrato é anuldvel por erro ou dolo, desde que no caso se verifiquem os requisitos
legais da anulabilidade.

H3a, no entanto, dois entendimentos quanto ao regime previsto neste artigo. Existem autores
gue entendem que o comprador de coisa defeituosa tem direito a anular o contrato
invocando, conforme o caso, o erro ou o dolo, e demonstrando estarem verificados os seus
requisitos*’. Nestes termos, o comprador de coisa defeituosa, para poder anular o contrato
com base no erro terd demonstrar a sua essencialidade e a cognoscibilidade por parte do
vendedor. Em caso de dolo, o comprador também terd que provar que este é relevante, ja que
é necessario que ele tenha sido a causa de o comprador estar em erro bem como deve ter
determinado a sua vontade em contratar®.

Porém, existem outros autores que fazem uma leitura moderna do regime, criticando, desse
modo, a reconducdo do regime da compra de coisa defeituosa para o regime da anulabilidade
por erro ou dolo™. De facto, segundo estes, sendo o cumprimento defeituoso uma modalidade
do incumprimento contratual, os direitos atribuidos ao comprador hdo-de derivar,
consequentemente, desse mesmo regime geral, e ndo do regime do erro ou dolo, ja que este
se inserem no capitulo dos vicios da vontade na formacdo dos contratos®. Assim, para estes
autores, o comprador de coisa cujo vicio ou falta de qualidade impeca a realizacdao do fim a
gue aquela foi destinada ou a desvalorize poderd, em certos casos, resolver o contrato.
Contudo, a resolucdo do contrato sé sera possivel se os vicios ou faltas de qualidades forem
relevantes. De facto, tendo em conta o principio da manutencao dos contratos e da boa fé os
defeitos menores e insignificantes ndo permitem ao comprador a resolucdo®. Por outro lado,
e de acordo com os termos gerais da resolucdo, esta também sé serd possivel se o comprador
estiver em condicBes de restituir o bem adquirido®’. Assim, se o comprador perdeu ou destruir

a coisa defeituosa, ndo podera pedir a resolugdo do contrato.

*2J0Ko CALVAO DA SiLvA, Responsabilidade Civil..., cit., p.193; Luis MeNEzes LEITAo, Direito das Obrigagées..., cit., p.121;
“3para mais desenvolvimentos sobre a matéria do erro ver CARLOS MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 4.2 Ed.,
Coimbra Editora, 2005, p.504 e ss; PEDRO PAls DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, 2.2 ed., 2003, Almedina,
Coimbra, p.494 e ss.

*s50 essencialmente os autores que reconduzem o cumprimento defeituoso a terceira modalidade de
incumprimento das obrigagdes, como ARMANDO BRAGA, Compra e Venda..., cit.,, p.30 e PEDRO ROMANO MARTINEZ,
Cumprimento Defeituoso..., cit., p.264 e ss.

*>PEDRO ROMANO MARTINEZ, Cumprimento Defeituoso..., cit., p.263 e ss, enumera algumas razdes segundo as quais nao
se poderd reconduzir o incumprimento do devedor que entrega uma coisa defeituosa ao regime do erro. Assim
desde logo entende que tal ndo se podera verificar uma vez que, se entre o momento em que o contrato foi
celebrado e o cumprimento do mesmo o vicio for sanado, o comprador ndo tem qualquer direito. Por outro lado, se
se tratar de coisa genérica ndo podera existir erro, pelo que o regime devera ser o mesmo tratando-se de coisa
especifica.

“5pepRO ROMANO MARTINEZ, Cumprimento Defeituoso..., cit., p. 269, entende que a essencialidade do defeito decorre
da remissdo do art. 905.2 para o regime da anulabilidade por erro ou dolo.

YArt. 432.2,n.2 2.
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Relativamente aos efeitos da resolucdo estes sdo idénticos aos decorrentes da anulabilidade,
uma vez que, nos termos do art. 434.2, n.2 1 a resolucdo produz efeitos retroactivos, a
semelhanca da que acontece com anulabilidade®.

O segundo direito atribuido ao comprador decorre do art. 911.2, por da remissdo do art. 913.9,
e corresponde ao direito a uma reducdo do preco. A reducdo do preco resulta da conhecida
actio quanti minoris do direito romano no dmbito da garantia contra os vicios ocultos da
coisa®™. Ora, nos termos do artigo supramencionado, se das circunstancias do caso concreto
resultar que o comprador, ndo obstante o erro ou dolo, teria igualmente adquirido o bem,
entdo ele apenas terd direito a reducdo do preco pago. Ou seja, se se demonstrar que o
comprador, apesar do defeito, sempre teria adquirido o bem, entdo ele tera direito a que o
preco pago seja reduzido. Sendo a coisa defeituosa, e perante a consequente da falta de
correspondéncia entre aquilo que foi pago e o que foi efectivamente entregue, a reducdo do
preco traduz-se assim num reequilibrio das prestacdes que inicialmente haviam sido acordadas
entre as partes. Estas, aquando da celebracdo do contrato de compra e venda, estabeleceram
um preco que respeitaria a uma coisa sem defeito, pelo que o credor terd possibilidade de
reajustar o preco de modo a que esse passe a ser adequado ao valor correspondente a coisa
defeituosa.

Relativamente ao quantum da reducdo deverdo ser tidos em conta dois limites: por um lado, a
reducdo ha-de corresponder a desvalorizacdo do bem devido ao defeito verificado e por outro
lado, ndo podera ser inferior ao preco pago pela coisa.

A propésito do direito a reducdo do preco tem-se colocado a questdo de saber se esta
corresponderia a uma derivacdo do regime da reducdo dos negdcios juridicos, prevista no art.
292.9, A doutrina portuguesa tem afastado este entendimento®, e a nosso ver correctamente.
De facto, o regime da reducdo do negdcio juridico tem o seu fundamento na invalidade do
mesmo, sendo o fundamento daquela norma é precisamente salvar, através da reducdo, e na
medida do possivel, o mesmo. Na reducdo do preco prevista no ambito da compra e venda de
bens defeituosos ndo estd em causa a validade do negécio, ja que o contrato sera em principio
valido. O que se pretende é reajustar as prestagdes de ambas as partes, de modo a que o

preco pago corresponda a coisa que foi entregue pelo vendedor.

*®Art. 289.2, n.21.

49Segundo PEDRO DE ALBUQUERQUE, Direito..., cit., p.25-26, esta garantia atribuia ao comprador trés acgdes de reac¢do
possiveis: a actio empti, cujo objectivo era obter uma indemnizagdo; a actio redhibitoria, através da qual o
comprador podia obter a resolugdo do contrato e a actio quanti minoris, nos termos da qual o comprador podia
exigir uma redugao do prego acordado.

% CARNEIRO DA FRADA, Erro..., cit., p.484; JoAo BAPTISTA MACHADO, Acordo Negocial..., cit., p.85; PIRES DE LIMA/ANTUNES
VARELA, Cédigo Civil..., cit., p.209 e PEDRO ROMANO MARTINEZ, Cumprimento Defeituoso..., cit., p.361 e ss.
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O terceiro direito previsto para o comprador de bens defeituoso é o direito a reparacdo da
coisa. Este encontra-se expressamente previsto no art. 914.2, nos termos do qual o comprador
podera exigir que o vendedor elimine os defeitos de que padece a coisa. Este meio apresenta a
vantagem de realizar de uma forma, a partida eficaz, a pretensdo primaria do credor, que é a
de receber um bem isento de defeitos, bem como representa o remédio menos drdstico sem
gue, no entanto, figuem por atender os interesses das partes. No fundo, o direito a reparacdo
previsto no art. 914.2 “ndo passa de uma explicitagdo do comum direito do credor ao
cumprimento”*, ja que eliminar os defeitos de que padece a coisa mais n3o é do que cumprir
o direito que o credor tem a uma coisa isenta de vicios.

Contudo, para que a reparagcdo possa ser efectuada é desde logo necessdrio que ela seja
possivel. De facto, existem certas situacées em que, pela natureza do bem ndo é possivel ao
vendedor eliminar os defeitos®>. Assim, sendo a reparago possivel, pode o comprador exigi-la,
bem como pode o vendedor oferecé-la, ja que continua obrigado a cumprir a obrigacdo a que
se comprometeu, e que é a entrega de uma coisa isenta de defeitos. Nada impede também, no
caso de a impossibilidade ndo ser total, que o comprador exija a reparacao da parcela do bem
que seja possivel™.

A doutrina tem aceitado que a obrigacdo de reparacdo por parte do vendedor diga respeito
ndo s6 a prestacdo principal mas também a prestacdo acessdria>*. Assim imaginemos que
alguém adquire uma estante que nao sofre de qualquer vicio ou falta de qualidade mas, que
foi mal montada, razao pela qual é instavel. Nestes termos o comprador podera exigir que seja

corrigida a montagem mal efectuada, de modo a ter a coisa a funcionar correctamente.

O art. 914.9, além do direito a reparacdo, consagra ainda um direito a substituicdo da coisa
defeituosa, se se demonstrar necessario e se esta tiver natureza fungivel. Este direito
corresponde assim a uma nova prestacao de entrega, por parte do devedor, de uma coisa,
desta vez, isenta de defeitos. Porém, conforme resulta da lei, a substituicdo s6 podera operar
tratando-se de coisa fungivel®. Esta limitagdo apesar de fazer perfeito sentido é, no nosso
entender, dispensdvel. De facto, se decorre do art. 914.2 que o devedor ndo estard obrigado a
substituir uma coisa que, pela sua natureza ndo é passivel de ser substituida, dirlamos que a

impossibilidade de o credor exigir tal cumprimento decorreria ja do principio da boa fé e da

proibicdo do abuso do direito. De facto, ainda que do art. 914.2 ndo decorresse expressamente

*1J0K0 CALVAO DA Siva, Compra e Venda..., cit., p. 58-59.

>2Ser4 o caso dos bens alimentares cujo prazo de validade expirou.

>Neste sentido, PEDRO ROMANO MARTINEZ, Cumprimento Defeituoso..., cit., p. 339.

**Nesse sentido veja-se PEDRO ROMANO MARTiINEZ, Cumprimento Defeituoso..., cit., p.339.

>>A coisa fungivel encontra-se definida no art. 207.2 que estabelece que “sdo fungiveis as coisas que se determinam
pelo seu género, qualidade e quantidade (...), pelo que serd assim a “coisa que pode ser substituida por outra do
mesmo género, qualidade e quantidade”, in ANA PRATA, Diciondrio..., cit., p.247.
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gue a substituicdo so pode ser exigida quando a coisa tenha uma natureza fungivel, certo é
gue o credor que exigisse a substituicdo em tais circunstancias estaria ja por si a exercer o seu
direito de modo abusivo.

O art. 914.2 in fine estabelece que as obrigacdes de reparacao e substituicdo ndo existem se o
vendedor desconhecia sem culpa o vicio ou a falta de qualidade de que a coisa padece. Nestes
termos, se o vendedor alegar e provar>® que desconhecia, sem culpa, o defeito verificado na
coisa, ndo se encontra obrigado a proceder a sua repara¢do ou substituicdo. Esta solucdo
consagrada no art. 914.2 tem sido considerada pela doutrina como desapropriada®’, uma vez
que ela equivale a dizer que o direito do comprador ao efectivo cumprimento da sua
pretensdo, através da reparagdo ou substituicdo, assenta sobre a culpa do vendedor. Ora, o
comprador ao exigir a reparacdo ou a substituicdo estd apenas a exigir o efectivo cumprimento
por parte do devedor, em respeito pelo principio do pacta sunt servanda, que obriga a que os
contratos sejam cumpridos em respeito pelo que foi acordado pelas partes. Neste sentido
refere CALVAO DA SILVA que: “corresponde isto a afirmar que a accdo de reparagcdo ou
substituicdo da coisa é ac¢do de cumprimento, em que o comprador pede a condenacgao do
vendedor na realizacdo da originaria prestacdao devida, assente, portanto, num estado de
atraso provisério ou (de) mora no exacto cumprimento, a que é possivel seguir-se ainda,
embora retardadamente, o cumprimento”>®. Assim, o direito do credor ao cumprimento da
obrigacdo, em respeito pelas legitimas expectativas decorrentes do acordo firmado, ndo pode
depender da existéncia ou ndo de culpa por parte do devedor.

Embora criticavel, é a solugdo prevista pela nossa lei. No entanto, importa realgar que, se das
circunstancias do caso resultar que o comprador ndo tem direito a reparagdo ou substituicdo,
devido ao vendedor ter provado que desconhecia o defeito, o comprador continua a ter direito
a anulacdo do contrato ou a reducdo do preco, verificados os respectivos pressupostos para o
seu exercicio. De facto, pode acontecer que o vendedor efectivamente desconheca o vicio da
coisa, ndo estando desse modo obrigado a repara-la ou substitui-la, mas se tiver conhecimento
da essencialidade do motivo para o comprador e sobre o qual se baseou o erro, este podera
anular o contrato, por se encontrarem preenchidos os demais pressupostos nos termos do art.
247.2,

Além dos direitos a que previamente fizemos referéncia, o comprador pode ainda, exigir uma
indemniza¢do, em cimulo com uma das outras pretensdes, ou mesmo isoladamente. Ora, nos

termos do art. 908.2, por remissdo do art. 913.2, o comprador tem direito a ser indemnizado

*® Sendo este um facto impeditivo do direito do comprador é ao vendedor que cabe o énus de alegar e provar que
desconhecia sem culpa o defeito, em conformidade com o art. 342.2, n.2 2.

57Veja-se JoAo CALVAO DA SiLva, Compra e Venda..., cit., p.61.

*8)0A0 CALVAO DA SiLva, Compra e Venda..., cit., p. 62.
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caso o vendedor tenha procedido com dolo. A indemnizagao prevista nestes casos depende da
culpa do vendedor.

Mas o comprador tera ainda direito a ser indemnizado nas situacdes de simples erro, nos
termos do art. 909.2 ex vi art. 915.2. Nestes casos, porém, estipula a lei que a indemnizacao
cobrird apenas os danos emergentes, e s6 nas situacdes em que o vendedor desconhecia, sem
culpa o vicio ou falta de qualidade da coisa®. A indemnizacdo por simples erro é, ao contrario
da devida em situagdes de dolo, objectiva, ou seja, ndo depende de culpa do vendedor.
Quando cumulada com a anulacdo do contrato a indemnizacdo deverd ser pelo interesse
contratual negativo, significando isto que o vendedor deverd colocar o comprador na situagdo
em que este estaria se o contrato ndo tivesse sido celebrado. Mas nada impede que o
comprador de obter uma indemnizagdo pelo interesse contratual positivo quando esta seja
exigida isoladamente dos outros remédios, ou mesmo cumulativamente com os outros meios
que n3o a resolucdo®.

Podera ainda acontecer que o vendedor, tendo-lhe sido requerida a reparacdo ou substituicao,
ndo tenha cumprido esta obrigacdo de convalescer o contrato. Nestes casos, acresce ao
comprador, além do direito a indemnizacdo pelo dolo ou simples erro, o consequente direito a
ser indemnizado pelo incumprimento do devedor em sanar o defeito de que padece a coisa®.
Concomitantemente aos direitos anteriormente elencados, os autores que entendem que ao
regime da compra de coisa defeituosa é aplicavel o regime geral do cumprimento e ndo
cumprimento das obrigacdes acrescentam aquele elenco outros direitos dos quais o
comprador poderd beneficiar, e que decorrem precisamente do regime geral. Nestes termos,
ha quem entenda que o comprador que receba um bem defeituoso, ndo tendo ainda realizado
a contraprestacdo do pagamento do preco, podera usar da excep¢do do ndo cumprimento
prevista no art. 428.2. Assim, o comprador que ainda ndo tenha pago o prec¢o por este vencer
apenas apds o momento da entrega, podera recusar-se a efectuar essa prestacdo enquanto o
vendedor ndo cumprir a sua prestacdo isenta de defeitos.

Por outro lado, ROMANO MARTINEZ admite ainda a possibilidade de o comprador recusar-se a
receber a prestagdo defeituosa®, entendendo que esse direito do principio da integralidade do
cumprimento previsto no art. 763.2, n.2 1. Neste sentido, se o credor tem direito a recusar a

prestacdo quando a quantidade desta ndo corresponde a acordada, entdo também no caso de

*Art. 915.2.

GoAssim, entendemos que a indemnizagdo em caso de redugdo do pregco também poderd ser pelo interesse
contratual positivo.

®'Art. 910.°.

®2pepRro ROMANO MARTINEZ, Cumprimento Defeituoso..., cit., p.288 e ss.
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a prestacdo nao corresponder qualitativamente ao acordado, por apresentar defeitos, também

parece ser de aceitar que o credor terd direito a rejeita-la.

4.2.3. RELAGAO ENTRE 0S DIVERSOS MEIOS JURIDICOS

Vistos quais os meios colocados ao dispor do consumidor para reagir contra o cumprimento

defeituoso do vendedor verifica-se a existéncia de uma “concorréncia electiva”®® ou um

“concurso alternativo”®

entre os varios remédios. De facto, verificados os respectivos
requisitos vistos anteriormente, o comprador tem a sua disposicdo a opc¢ao de anular do
contrato, pedir a reducdo do preco, a reparacdao do bem ou a sua substituicdo.

Contudo, ndo obstante a nossa lei civil ndo impor expressamente uma regra de precedéncia ou
prioridade no exercicio dos varios direitos, podemos afirmar que tal decorrerd sempre do
principio geral da boa fé. Assim, se é certo que, uma vez verificado o cumprimento defeituoso,
o comprador tem direito a optar conforme lhe aprouver por um dos direitos colocados a
disposicdo, a verdade é que tal op¢do devera ser exercida dentro dos limites impostos pela boa
fé, sob pena de poder integrar abuso de direito®.

Assim, ha uma espécie de “sequéncia légica” no exercicio das pretensdes colocadas ao dispor
do comprador®. Este autor dividiu os remédios em trés grupos: um primeiro grupo diz respeito
a possibilidade da anulacdo do contrato e da reducdo do preco, consideradas as tradicionais
garantias edilicias do direito romano. Num segundo grupo encontram-se as pretensdes de
reparacao e de substituicdo da coisa, cabendo a indemnizag¢do no terceiro e ultimo grupo.
Repartidas as pretensdes, entende o mesmo autor que as que integram o segundo grupo, ou
seja, a reparacdo e/ou substituicdo prevalecem sobre as do primeiro grupo. Significa isto que,
o comprador sé podera exigir a anulagdo do contrato ou a redug¢do do prego caso ndo consiga
obter a reparagdo ou a substituicdo da coisa defeituosa. Dizemos caso ndo consiga obter pois
tal impossibilidade poderd decorrer de varias fontes. De facto, o vendedor podera desde logo
recusar-se a prestar a repara¢ao do bem ou a proceder a sua substitui¢cdao. Por outro lado,

podem essas pretensdes ser de impossivel realizacdo, pois aquele determinado bem é

®Na denominagdo de JoAo CALvAO DA SiLva, Compra e Venda..., cit., p.80.

#Nas palavras de PEDRO RoMANO MARTINEZ, Cumprimento Defeituoso..., cit., p.389.

A este propdsito veja-se o Ac. da TRP, processo n.2 0451786, de 14/06/2004, disponivel em www.dgsi.pt, cujo
sumario estabelece que: “Il - O comprador, em caso de cumprimento defeituoso e ocorrendo os pertinentes
requisitos, pode, conforme |Ihe aprouver, optar pela - anulagdo do contrato, redugao do prego, eliminagdo dos
defeitos ou substituicdo da coisa; Il - Tal opgao deve, porém, ser exercida dentro dos limites impostos pela boa fé,
sob pena de poder integrar abuso de direito.”

pepRO ROMANO MARTINEZ, Cumprimento Defeituoso..., cit., p.389 e ss.
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insusceptivel de ser reparado ou mesmo substituido®, ou até demasiado onerosas para o
vendedor.

Mas se o exercicio entre estes quatro remédios é, conforme vimos, alternativo ja no que
respeita a indemnizacdo, ela pode surgir como um direito de exercicio cumulativo com
gualquer um dos restantes. Assim, vimos que quando cumulada com a anulacdo do contrato, a
indemnizacdo deverd ser pelo interesse contratual negativo, devendo o comprador ser
colocado na posicdo em que estaria caso o contrato nao tivesse sido celebrado. Por sua vez,
quando cumulada com os demais remédios, a indemnizacdo deverd ser pelo interesse

contratual positivo.

4.2.4. Exercicio pos DIREITOs: ONUS DE DENUNCIA E PRAZOS

Para que o vendedor seja considerado responsavel pelo cumprimento defeituoso, é necessario
que o comprador proceda a denuncia do defeito junto daquele, nos termos do art. 916.2%. A
obrigacdo de denunciar o defeito ndo existe, porém nos casos em que o vendedor tenha agido
com dolo. Esta ressalva justifica-se devido ao facto de, no caso de o vendedor agir com dolo,
ele ter ja pleno conhecimento de que a coisa vendida e entregue ndo corresponder ao que foi
contratado. Contudo, nos casos em que o vendedor ndo possui este conhecimento é
necessario que seja o comprador a denunciar o defeito. Esta denlncia devera ser feita nos
trinta dias subsequentes ao conhecimento do defeito a até seis meses depois da entrega da
coisa®. Significa isto que o comprador terd o prazo de seis meses, a contar da data de entrega
do bem, para detectar o defeito do bem e trinta dias, apds esse conhecimento, devera
denuncid-lo ao vendedor.

O prazo de denuncia é diverso, porém, no que toca aos bens imdveis. Relativamente a estes
dispGe o art. 916.2, n.2 3 que os prazos sdo de um e cinco anos, respectivamente. Deste modo,
o adquirente de um imdvel terd cinco anos para detectar defeitos na coisa, sendo que devera

proceder & sua dentncia no prazo de um ano apds o seu conhecimento’.

®’Ser4 o caso de todos os bens daquela série serem defeituosos.

8 dendncia poderd ser feita pelo comprador sem que seja necessdria a obediéncia a qualquer forma tipo de
forma: poderd ser oral, por fax, e-mail ou carta registada. Como refere PEDRO ROMANO MARTiINEZ, Cumprimento
Defeituoso..., cit., p. 330: “A denuncia é uma declaragdo de vontade unilateral, véalida independentemente da forma
que revestir e, para ser eficaz, basta que chegue ao poder da contraparte ou seja dela conhecida”.

®0 prazo de denuncia é muito mais curto no ambito da compra e venda comercial. Dispde o art. 471.2 do Cdédigo
Comercial que os contratos serdo tidos como perfeitos quando o comprador examinar as cousas compradas no acto
da entrega e ndo reclamar contra a sua qualidade, ou, ndo as examinando, ndo reclamar no prazo de 8 dias.

7°PEpRO ROMANO MARTINEZ, Cumprimento Defeituoso..., cit.,, p.372 entende que o prazo de cinco anos valera apenas
para defeitos graves. Segundo este autor, relativamente aos defeitos menores ndo poderd o comprador fazer-se
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Por ultimo o art. 917.2 estabelece ainda um prazo de caducidade da acg¢do. Assim o comprador
gue queira intentar uma accdo contra o vendedor terd de respeitar os prazos ali estabelecidos,
sob pena de caducidade do seu direito a accao.

Relativamente aos casos de simples erro, tratando-se de coisa mdvel, e tendo o comprador
denunciado o defeito a accdo devera ser proposta no prazo de seis meses a contar da data em
gue foi feita a denuncia. Na auséncia desta, o comprador tera seis meses para intentar a ac¢ao,
valendo assim esta actua¢cdo como uma denuncia em si pois, como vimos, esta ndo esta sujeita
a uma forma especial. Relativamente aos bens imdveis, a situacdo é idéntica: havendo
dendncia o comprador pode intentar a ac¢do até seis meses apds a mesma; na sua auséncia,
devera propor a ac¢do no prazo de cinco anos a contar da entrega do bem.

Nas situacdes de dolo do vendedor aplica-se o regime geral de um ano previsto no art. 287.9,
independentemente de denuncia, que nos casos de dolo é, como vimos, dispensada.

N3do obstante o art. 917.2 expressamente estabelecer que a ac¢do de anulacdo por simples
erro caduca, parece ser de admitir que o legislador quis abranger nestes prazos os
remanescentes direitos que estudamos. Na verdade ndo faria sentido que o direito a
reparacdo ou a substituicdo ficassem sujeitos a um prazo de prescricdo de vinte anos, nos
termos gerais, pelo que admitimos que todos os direitos consagrados para o comprador de
coisa defeituosa prescrevem nos termos do art. 916.2, ou seja, decorridos seis meses sobre a
entrega da coisa.

Desta analise dos vérios prazos conclui-se que estes sao bastante curtos, o que segundo PIRES
DE LIMA/ANTUNES VARELA se justifica pelo facto de a lei tentar abreviar a instabilidade e a
incerteza que podera ser causada pela possibilidade de anulagcdo do contrato, mas também o
de evitar dificuldades de prova que certamente ocorreriam caso os prazos fossem mais

alargados’.

5. A CoMPRA E VENDA DE COISA DEFEITUOSA NA LEI DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Vimos anteriormente qual o regime aplicadvel a compra e venda de coisa defeituosa no ambito
do CC. Este regime era também aplicavel as relacGes de consumo. Assim, sé com a aprovacao

da LDC™? em 1996 é que passou a existir um regime diferenciado para os consumidores,

valer deste prazo alargado, exemplificando que ndo fard sentido a fechadura da porta avariar passados quatro anos
e o vendedor vir exigir a sua reparagao ou substitui¢do.

7PIRes DE LimA/ANTUNES VARELA, Cddigo Civil..., cit., p.193.

72¢ necessario sublinhar que a referéncia a LDC no presente subcapitulo diz respeito a Lei n.2 24/96 anterior as
revisbes posteriormente efectuadas através do DL n.2 67/2003.
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deixando de ser aplicaveis, em consequéncia, as normas do CC que analisamos anteriormente.
Ora, é precisamente sobre este regime que é anterior aos desenvolvimentos comunitarios em

matéria de garantias que nos debrucaremos de seguida.

5.1. ANocAo bE CONSUMIDOR

A qualificacdo de uma relagdo como sendo de consumo, determinante para aferir a
aplicabilidade deste do regime constante da LDC, dependerd do que se entender por
consumidor. Nos termos do art. 2.2, n.2 1 da LDC considera-se consumidor, todo aquele a quem
sejam fornecidos bens, prestados servicos ou transmitidos quaisquer direitos, destinados a uso
ndo profissional, por pessoa que exerca com cardcter profissional uma actividade econémica
que vise a obtenc¢Go de beneficios. Vista esta definicdo, poderemos evidenciar trés
pressupostos cuja verificacdo € necessaria para que uma pessoa seja entendida como
consumidor e, consequentemente, estejamos perante uma relacado juridica de consumo. Estes
pressupostos dizem respeito aos sujeitos, ao bem e a finalidade para o qual este é adquirido.
Vejamos cada um deles.

No que respeita as partes da relacdo juridica, a LDC refere que consumidor é todo aquele,
deixando em aberto a muito discutida questdo de saber se neste conceito se poderdo incluir,
além das pessoas fisicas ou singulares, as chamadas pessoas colectivas, ou juridicas. A LDC
adoptou este conceito ndo obstante a no¢do de consumidor desenvolvida, a data, ao nivel
comunitario se restringir apenas as pessoas singulares’. Ora, esta férmula abrangente
consagrada pelo legislador portugués levou a que a doutrina se dividisse quanto a inclusdo das
pessoas colectivas no conceito de consumidor. Assim, hd autores que entendem que o
conceito de consumidor n3o poderd abranger as pessoas colectivas’ pois “os direitos

conferidos aos consumidores s3o claramente dirigidos as pessoas, em sentido natural””

, pelo
que estas apenas estdo aptas para adquirir bens no ambito da sua actividade profissional e
tendo em conta a sua capacidade juridica e o escopo para o qual foram constituidas’®. Numa

outra parte encontram-se os autores que admitem que, em determinadas situagdes concretas,

73Veja—se, por exemplo, o art. 2.2 da Directiva 85/577/CEE relativa a a protec¢do dos consumidores no caso de
contratos negociados fora dos estabelecimentos comerciais, ou o art. 2.2, al. a) da Directiva 93/88/CEE relativa as
clausulas abusivas nos contratos celebrados com os consumidores

"*Neste sentido CALVAO DA Sitva, Compra e Venda..., cit., p.118; CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Os direitos..., cit., p. 208 e
TeRESA ALMEIDA, Lei de Defesa do Consumidor Anotada, Lisboa, Instituto do Consumidor, 1997, p.9.

>TERESA ALMEIDA, Lei de Defesa..., cit., p.9.

"®Art. 160.2 e 6.2 do Cddigo das Sociedades Comerciais.
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uma pessoa colectiva pode e deve ser considerada consumidor’’. Da nossa parte seguimos o
entendimento de que a tendéncia a seguir devera ser a de considerar como consumidores
apenas as pessoas singulares, seja porque essa é a nocdo que tem vindo a ser seguida a nivel
comunitario e até em recentes diplomas nacionais’®, seja porque, “esta solugio é a mais
harmdnica com o sentido profundo e a razao de ser de um direito especifico do consumo que
n3o pode operar com (nem conduzir a) um conceito abusivo de consumidor””’.

Ultrapassada esta questdo, para que uma pessoa receba a protec¢do como consumidor é ainda
necessario que lhe sejam fornecidos bens, prestados servicos ou transmitidos outros direitos
que sejam destinados a uso nao profissional. Assim, se um pessoa, ainda que singular, adquire
um bem cujo destino é o uso na sua actividade profissional, ndo poderd ser considerada
consumidor. Poderd a este propdsito colocar-se a questdo dos bens adquiridos serem para
finalidades mistas, como sera o classico exemplo do advogado que adquire um carro para seu
uso pessoal e que também utiliza nas suas desloca¢des ao tribunal. Relativamente a esta
problematica ha autores que tém entendido que o bem adquirido deverd ser destinado
exclusivamente a uso ndo profissional para que o adquirente seja entendido como
consumidor®. Outros autores tém utilizado o critério da destinacdo predominante, ou seja,

131 82 por

sera consumidor aquele que destine o bem maioritariamente a uso ndo profissiona
ultimo ha ainda os autores que entendem que bastara, para que se considere o adquirente
como consumidor, que este actue com objectivos alheios a sua actividade profissional, ainda
que apenas em parte®. Da nossa parte, entendemos que deverd ser aplicavel o critério da
finalidade predominante, na medida em que nos parece ser o critério que melhor se adequa a

realidade quotidiana. Na verdade, existem bens que, ndo obstante serem adquiridos

maioritariamente para o uso privado, sdo também usados, em determinadas situa¢Ges para

"’pauLo DUARTE, O conceito juridico de consumidor segundo o art. 2.2/1 da Lei de Defesa do Consumidor, in BFDUC,
Vol. LXXV, Coimbra, 1999, p. 664 entende que nem todas as pessoas colectivas poderdo ser excluidas do conceito de
consumidor: “ou se trata de pessoa colectiva cujo fim obriga a uma dedicagdo exclusiva ao exercicio de uma
actividade econdmica e, entdo, por forga do principio da especialidade do fim, deve liminarmente por-se de parte a
hipétese de se estar perante um consumidor; ou se trata de uma pessoa colectiva que ndo se ocupa do
desempenho de qualquer actividade econdmica e, entdo, nenhuma razdo existe para, a partida, se esconjurar a
possibilidade de preenchimento do conceito de consumidor”. Também no mesmo sentido JORGe PEGADO Liz,
Introdugdo ao Direito e a Politica do consumo, Lisboa, Editorial Noticias, 1999, p.186, que afirma que: “a expressdo
genérica de todo aquele (...) reafirma, sem sombra de duvida, que serd consumidor qualquer pessoa juridica, seja
pessoa singular ou colectiva (...)” e FERNANDO BAPTISTA DE OLIVEIRA, Conceito de Consumidor..., cit., p.76 e ss.

78por exemplo o DL n.2 143/2001.

7%J0K0 CALVAO DA SILVA, Responsabilidade Civil..., cit., p. 60.

8¢ 4 posicdo assumida por CALVAO DA SiLvA, Compra e Venda..., cit., p. 121.

8ysando o exemplo do advogado, ele sera considerado consumidor caso adquira um automével que use
esporadicamente para as suas deslocagdes profissionais, usando-o maioritariamente nas suas deslocagGes privadas.
8¢ 3 posigdo de PAuLo DUARTE, O conceito juridico..., cit., p. 678 e ss.

8D4rI0 MOURA VICENTE, Desconformidade e garantias na venda de bens de consumo: a Directiva 1999/44/CE e a
Convengdo de Viena de 1980, in Themis, Ano Il, n.2 4, Coimbra, 2001, p. 129, que afirma que: “(...) basta para a
aplicagdo do respectivo regime que essa pessoa actue com objectivos pelo menos em parte alheios a sua actividade
comercial ou profissional”.
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uso profissional. Imaginemos uma pessoa que adquire um computador portatil para uso
privado, mas que acaba por o usar no seu escritério durante um més pois o computador da
empresa se avariou. Ora, ndo nos parece que, sé por este facto, a pessoa deixe de ser
considerada consumidor, pois a finalidade primaria e determinante dada ao bem foi
precisamente o seu uso pessoal. Deste modo, entendemos que os outros critérios
apresentados poderdo levar a solugdes injustas, seja por restringirem ou alargarem demasiado
o ambito de aplicagdo do regime das garantias previstas para os consumidores.

Por dltimo, e do outro lado da relagdo de consumo devera encontrar-se um profissional,
vendedor ou fornecedor. Os bens ou servicos deverdo ser prestados por um profissional que
exerca uma actividade econdmica que vise a obtencdo de beneficios, estando portanto
excluidas as relagdes que se estabelecam seja entre dois profissionais seja entre duas pessoas
singulares consumidores®®. Esta actividade profissional deverd ser entendida como uma
actividade habitual e duradoura®, por oposicdo a actividades esporadicas ou pontuais.
Relativamente a estas ultimas, pelo facto de o vendedor ndo estar inserido na sua drea normal
de actividade entende-se que ndo se encontra numa posicdo de supremacia em relacdo ao
consumidor, razdo pela qual ndo se justifica que este Ultimo seja protegido. Mas esta posicdo
nao significa que do conceito de vendedor se excluam as actividades que, embora ndo
dominantes, sejam frequentes, pois o que interessa realmente é verificar se, no caso em
concreto, o vendedor assume uma posicdo de supremacia contratual que possa justificar uma
proteccdo adequada do consumidor. Cumpre ainda acrescentar que a natureza publica ou
privada do profissional ndo é em principio relevante para efeitos de aplicacdo do regime

estabelecido pela LDC, tendo em conta o disposto no seu art. 2.2, n.2 2%,

5.2. O DIREITO A QUALIDADE DOS BENS

Um dos principais direitos do consumidor é o que se encontra previsto no art. 3.9, al. a) da
LDC, que estabelece que o consumidor tem direito a qualidade dos bens e servicos®’. O direito

a qualidade dos bens e servigos encontra-se desenvolvido no art. 4.2, que determina que os

¥ Nestes casos o regime aplicavel serd o previsto no CC e que analisamos previamente, cfr. supra p.15 e ss.

®Neste sentido PAULO DUARTE, O conceito juridico..., cit., p.669 que refere que: “o fornecedor desinserido da rotina
diaria da actividade nao desfrutara, provavelmente, da experiéncia negocial da actuagdo no mercado que constitui a
génese do tipico desequilibrio que perpassa as relagdes contratuais em que intervém o consumidor”.
Referimo-nos em principio pois, segundo TERESA ALMEIDA, Lei de Defesa...,, cit.,, p.11, verificam-se algumas
dificuldades em concretizar quais as actividades da Administragdo Publica que poderdo originar relagGes de
consumo.

¥Este direito decorre, desde logo, do art. 60.2, n.2 1 da CRP que estipula que os consumidores tém direito a
qualidade dos bens e servigos consumidos.
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bens e servicos destinados ao consumo devem ser aptos a satisfazer os fins a que se destinam e
produzir os efeitos que se lhes atribuem, sequndo as normas legalmente estabelecidas, ou, na
falta delas, de modo adequados as legitimas expectativas do consumidor.

Resulta da leitura deste artigo que, a semelhanca do que vimos no regime da venda de coisa
defeituosa no CC®, a falta de qualidade dos bens e servicos no ambito da LDC também é
aferida tendo em conta um critério funcional, ou seja, verifica-se a falta de qualidade sempre
qgue os bens ou servigos ndo sejam adequados a satisfazer os fins para os quais se destinam ou
a produzir os efeitos que se |he atribuem. Por outro lado, a finalidade dos bens e servicos sera
determinada, tendo em conta a ultima parte do art. 4.2, segundo as normas legalmente
estabelecidas e, subsidiariamente, tendo em conta as legitimas expectativas do consumidor.
Assim, ao contrario do regime civil, a finalidade do bem ndo é determinada, na auséncia de
especifica estipulacdo entre as partes, segundo um critério de normalidade funcional em bens
do mesmo tipo, mas sim atendendo as legitimas expectativas do consumidor. Isto significa
gue, no ambito da LDC, ainda que os bens do mesmo tipo ndo se destinem a determinada
finalidade, se as expectativas do consumidor, legitimamente e razoavelmente formadas, o
facam acreditar que sim, entdo o bem sofrerd de falta de qualidade®. Estes termos de
determinacao da falta de qualidade mostram-se, sem duvida, mais favoraveis a proteccdo do
consumidor, uma vez que o critério subsididrio de determinacdo serd o das suas legitimas
expectativas.

Verificada a falta de qualidade dos bens ou servicos, dispunha o art. 12.2, n.2 1 da LDC que o
consumidor podia exigir, independentemente de culpa do fornecedor, a reparagdo do bem, a
sua substituicdo, a reducdo do preco ou a resolugdo do contrato. Estes direitos ndo poderiam
ser exigidos pelo consumidor se este, porém, tivesse sido informado do defeito pelo
profissional ou se dele tivesse conhecimento antes de ter celebrado o contrato.

Importa a propdsito deste artigo tecer algumas consideragGes. Em primeiro lugar, a lei atribuia
os mesmos direitos ao consumidor que a lei civil. No entanto, fazia-o com uma pequena
diferenca, ja que na LDC se consagrava expressamente o direito do consumidor a resolugdo do
contrato, contrariamente ao CC que remetia para o regime do erro e dolo, prevendo assim um
direito a anulagdo. Colocando de parte as criticas que em momento oportuno se expuseram
relativamente a recondugao do direito a anulagdo para o regime do erro ou dolo, certo é que
no ambito das relagbes de consumo estas querelas estavam superadas, pois decorria

inequivocamente da lei o direito a resolu¢do do contrato.

88
Cfr. supra p.15 e ss.

s legitimas expectativas do consumidor deverdo ser determinadas atendendo ao padrdo do consumidor médio,

colocado na posicdo do real destinatario, nos termos do art. 236.9.
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Por outro lado, verificamos que a LDC ndo fazia depender o direito do consumidor a reparacgao
ou 3 substituicdo®™, da existéncia de culpa do fornecedor, ao contrario do que vimos em
relagao ao regime do CC, que exonera o vendedor do dever de reparar e substituir a coisa se
este desconhecia sem culpa o vicio ou a falta de qualidade da mesma®’. Assim, também neste
ponto o regime da LDC se mostra mais favoravel que o constante da lei civil.

Por dltimo é ainda importante mencionar que a LDC ndao impunha nenhuma hierarquia ao
consumidor na escolha dos direitos que lhe eram concedidos, referindo apenas que ele podera
exigir qualquer um dos quatro, uma vez verificada a falta de qualidade dos bens ou servicos.
Contudo, na medida em que no ambito das relagées de consumo também se aplicam as regras
gerais do direito civil, nomeadamente o principio da boa fé, o consumidor deveria optar em
respeito por aquele principio, sobre pena de exercer o seu direito de modo abusivo.

Mas além dos quatro direitos acima mencionados, o consumidor a quem fosse vendida um
coisa ou fornecido um servigo defeituoso tinha ainda direito a uma indemnizacdo pelos danos
patrimoniais e ndo patrimoniais resultantes desse incumprimento, de acordo com o n.2 4 do

art. 12.2 da LDC.

5.3. PRAZOS DE GARANTIA E EXERCICIO

Segundo o0 n% 2 e 3 do art. 4.2 da LDC o vendedor estava obrigado a garantir o bom estado e
correcto funcionamento do bem por periodo nunca inferior a um ano para os bens méveis e
cinco anos para os iméveis. Nada impede, porém, que as partes convencionem um prazo de
garantia superior ao mencionado, n3o podera é se inferior sob pena de nulidade®.

Também no regime aplicavel as relagdes de consumo se verificava o 6nus de denuncia do
defeito por parte do consumidor que deve ser efectuado no prazo de 30 dias, no caso dos bens
moveis, e de um ano para os imdveis™, a partir da data em que o mesmo foi conhecido e
dentro dos prazos de garantia referidos anteriormente.

Por ultimo a LDC também previa um prazo de caducidade dos direitos conferidos ao
consumidor. Assim, os direitos previstos no art. 4.2, n.2 1 caducam decorrido o prazo de

denudncia sem que o consumidor a tenha feito ou, tendo esta sido realizada, apds seis meses

%Bem como a redugdo do prego ou a resolugdo do contrato.

eid supra p.21.

20 art. 16.2 da LDC estipula que qualquer convengdo ou disposicdo contratual que afaste ou limite os direitos
conferidos ao consumidor por aquele diploma sdo nulas. Esta nulidade é porem sui generis, na medida em que
apelas pode ser invocada pelo consumidor lesado ou pelos seus representantes, ao contrdrio, assim do regime geral
da nulidade.

“Art. 12.2,n.2 2 da LDC.
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sobre a mesma®. Importa ainda sublinhar que este prazo de caducidade vale apenas para os
direitos previstos no n.2 1 do art. 4.2 e ndo ja no que respeita a indemnizacdo a que o

consumidor tem direito pelos danos sofridos em resultado do cumprimento defeituoso®.

**Art. 4.2, n.2 3 da LDC.
®Art. 4.2, n.2 4 da LDC.
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CAPiTULO Il — A DIRECTIVA 1999/44/CE: ANTECEDENTES, REGIME E A NECESSIDADE DA SUA

TRANSPOSICAO

6. DOS ANTECEDENTES DA DIRECTIVA 1999/44/CE

6.1. O LIVRO VERDE SOBRE AS GARANTIAS DOS BENS DE CONSUMO E 0S SERVICOS POS-VENDA

A relevancia da matéria de que ora nos ocupamos é inegavel no contexto comunitdrio, razao
pela qual a preocupacdo das instituicbes europeias com a matéria das garantias dos bens de
consumo se verifica reporta a década de 70%°. Contudo, podemos afirmar que o inicio da
construcdo de um sistema harmonizado de normas relativas as garantias dos bens de consumo
ocorreu precisamente com a apresentacao do Livro verde sobre as Garantias dos bens de
consumo e os servicos pos-venda®’.

O Livro Verde foi apresentado, a convite do Conselho®, pela Comissdo Europeia a 15 de
Novembro de 1993, com o objectivo de analisar a situagdo existente na UE, identificando, para
tal, os problemas enfrentados pelos consumidores e pelos operadores econdmicos e
delineando, assim, algumas solugdes possiveis a nivel comunitario™.

A acc¢do levada a cabo pela Comissdo no Livro Verde teve por base o desenvolvimento de dois
principios basilares e indispensaveis para a realizagdo do mercado Unico europeu. Por um lado,
era necessario que as garantias respeitantes aos produtos adquiridos por um consumidor num
outro pais correspondessem, sem discriminagdo, as asseguradas no seu pais de residéncia. De
facto, para a efectivagdo do um mercado econémico sem fronteiras mostrava-se necessario

que concomitantemente a livre circulagdo de bens e servicos fosse consagrada a livre

%Em 1975, no ambito do Programa Preliminar da Comunidade Econdmica Europeia para uma politica de protecgao
e de informacg&do dos consumidores, publicado no JOCE n2 C 092 de 25/04/1975, as varias instituicdes comunitarias
alertaram a Comissdo da necessidade de regular o sector das garantias e dos servigos pds-venda. Posteriormente,
aquando da proposta de directiva do Conselho relativa as clausulas abusivas nos contratos celebrados por
consumidores, a Comissdo aproveitou a oportunidade e propés uma harmonizagao legislativa no que respeita a
matéria das garantias. No entanto, devido a especificidade e importancia do tema, o Conselho entendeu ser mais
adequado que tal fosse tratado separadamente, recusando assim a sua inclusdo naquela Directiva, e propondo a
Comissdo que analisasse a matéria, elaborando, se fosse caso disso, uma proposta de directiva.

com (93) 509, final, que doravante designaremos somente como Livro Verde.

%80 convite do Conselho surge, conforme referimos na nota 96, na sequéncia do entendimento de que a matéria
das garantias dos bens de consumo teria de ser tratada autonomamente, e ndo no dmbito da Directiva 93/13/CEE
relativa as clausulas abusivas.

% ivro Verde, p.7.
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circulagio dos consumidores'® entendidos como adquirentes dos bens e servicos disponiveis
no espaco europeu’® 12,

Por outro lado, uma iniciativa legislativa a este nivel seria de molde a ndo soé facilitar a livre
circulacdo de bens e servicos, conforme referimos, como também a evitar distor¢des ao nivel
da concorréncia.

Além da concretizacdo dos principios supramencionados, a iniciativa legislativa em matéria de
garantias serviria ainda para contribuir para uma reformulacdo dos regimes internos dos
Estados-membros, considerados pelas instancias comunitdrias como desadequados as
modernas condicées da sociedade de consumo™®.

E, portanto, neste contexto que foi elaborado o Livro Verde. A Comissdo procedeu entdo a
uma andlise sumaria do regime legal de cada Estado-membro'®, bem como do quadro juridico
existente ao nivel comunitario'®, finalizando o seu estudo com a apresentacdo das solucdes

possiveis de adoptar neste contexto'®.

1005 propésito da questdo da livre circulagdo dos consumidores, o TICE entendeu ja, no considerando 8 do processo

C-362/88 que livre circulagdo de mercadorias diz respeito ndo somente ao comércio profissional mas igualmente aos
particulares. Implica (...) que os consumidores residentes num Estado-Membro possam dirigir-se livcemente ao
territorio de um outro Estado-membro com vista a nele se abastecerem, nas mesmas condi¢bes que a populagdo
local.

0% jvro Verde, p.11.

102p,uL0 MoTa PINTO, Conformidade e Garantias na Venda de Bens de Consumo, a Directiva 1999/44/CE e o Direito
Portugués, in EDC, n.2 2, Coimbra, 2000, p.209, entende, porém, que a dificuldade no incremento das compras
transfronteirigas ndo se deve apenas a diversidade dos regimes juridicos internos. Pelo contrario entende o mesmo
autor que existem outros obstaculos que assumem um papel de maior relevo do que a disparidade normativa, como
sejam os de ordem linguistica ou a distancia, que sdo de molde a dificultar a comunicagdo entre o vendedor e o
consumidor.

193 ivro Verde, p.104.

A este propdsito, e no que respeita a garantia legal, a Comissdo concluiu que as divergéncias legislativas nos
varios Estados-membros diziam respeito sobretudo a definicdao de defeito, aos direitos conferidos aos consumidores
e aos prazos de garantia.

A data da elaboragdo do Livro Verde o quadro comunitério englobava a Directiva 85/374/CEE, relativa a
responsabilidade decorrente dos produtos defeituosos, a Directiva 93/13/CEE, relativa as clausulas abusivas nos
contratos celebrados com consumidores e a Directiva84/450/CEE, relativa a publicidade enganosa. Da andlise
destes diplomas a Comissdo entendeu que, ndo obstante eles representarem uma débil contribuicdo para
elaboragdo de um regime comunitario em matéria de garantias, certo é que o arsenal legislativo em vigor {...)
continua a ser fraco e incompleto, v. Livro Verde, p.76.

105ps solugdes propostas pela Comissdo sdo essencialmente duas. Em primeiro lugar é proposta uma solugdo de DIP,
que passaria pela alteracdo das normas de direito internacional privado, de modo a que o consumidor estivesse
sempre protegido, em caso de conflito internacional, pelas normas vigentes no seu pais de residéncia. Contudo, a
Comissdao admite que esta solugdo implica uma série de desvantagens, como o facto de as legislagGes dos Estados-
membros continuarem a evoluir de modo diverso, o que contribuiria para dificuldade na construgdo de um
verdadeiro espago Unico europeu bem como para a continuagdo de existéncia de distor¢des concorrenciais. A outra
solugdo encontrada, e que viria a ser a adoptada, era a chamada “solugdo da harmonizagdo”, solugdo esta que seria
suficiente para “garantir ao consumidor europeu uma protecgao eficaz, independentemente do local de aquisigdo e
da lei aplicavel a transacgdo, bem como para impedir distor¢oes de concorréncia significativas entre os vendedores
e os fabricantes dos diferentes Estados-membros”, cfr. Livro Verde, p.105.

104
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6.2. PROPOSTA DE DIRECTIVA DO PARLAMENTO EUROPEU RELATIVA A VENDA E AS GARANTIAS DOS BENS

DE CONSUMO

Decorridos trés anos apds a apresentacao do Livro Verde, e apds as consultas aos varios
interessados, a Comissao apresentou em Junho de 1996 a sua Proposta de Directiva relativa a

venda e as garantias dos bens de Consumo”’

. A Proposta de Directiva, na sequéncia do que
havia seguido pelo Livro Verde, teve como principal objectivo garantir aos consumidores
europeus uma proteccao uniforme no seio da UE auxiliando-os no exercicio dos seus direitos
no pais de residéncia através de um substrato comum minimo de direitos'®, substrato esse
gue so seria atingivel com uma aproximacao dos regimes existentes em cada Estado-membro.

Nas observacbes gerais a Comissdo circunscreve o ambito de ingeréncia da Proposta de
Directiva. Significa isto que, tendo em conta os objectivos comunitarios propugnados, por um
lado, o alcance da directiva respeitaria exclusivamente a compra por consumidores de bens
ndo conformes com o contrato, deixando portanto de fora o chamado direito de compra e

venda'®

. Por outro lado, a Proposta de Directiva visaria somente garantir ao consumidor a
resolucdo em concreto do problema de venda de bens desconformes, ou seja, apenas
atenderia a consagracao de direitos idéneos a colmatar a contrariedade contratual derivada da
falta de conformidade, ndo incidindo, desse modo, sobre a eventual responsabilidade pelos
danos causados pela mesma.

A Proposta de Directiva veio adoptar, como a via adequada a concretizacdo dos seus
objectivos, a solugdo da harmonizagdo, entendendo porém que bastaria neste ambito uma
harmonizagdo minima'®. Tal decisdo concedia ainda a mais-valia aos Estados-membros de
poderem gozar de uma margem de discricionariedade e liberdade mais ampla para, desse
modo, adoptar ou manter regras nacionais mais protectoras dos consumidores**’.

No entanto, varios sdo os autores que entendem que a harmonizacdo minima nao foi a melhor
solucdo, pois uma vez que aos Estados-membros era atribuida a faculdade de conservar

normas mais protectoras''? isso significava que, no final de contas, a distor¢do legislativa

manter-se-ia'. N3o obstante, a maioria deles também esta de acordo que, apesar da opgdo

107
108

COM (95) 520 final, doravante Proposta de Directiva.
Proposta de Directiva, p.4.
109 . o N ~ . .
Como sejam as questdes relativas a formagao, aos vicios e efeitos do contrato.
art. 7.2 da Proposta de Directiva, que se manteve na Directiva aprovada.
111 . .
Proposta de Directiva, p.11.
Art. 7.2, n.2 2 da Proposta de Directiva.
WNesse sentido, veja-se ROBERT BRADGATE, Consumer Guarantees: the EC's draft Directive, WICLI, [em linha], 1,
1997, [Consultado em 12/05/2011], disponivel em <URL: http://webijcli.ncl.ac.uk/1997/issuel/bradgatel.html>, p.3
que afirma: “Nevertheless, the proposal is for a minimum harmonisation measure, permitting Member States to
create or retain more generous measures, so that differences between consumer rights in different States will

112
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http://webjcli.ncl.ac.uk/1997/issue1/bradgate1.html

do legislador comunitdrio ndo ter sido a melhor, o facto de se ter avancado com uma
harmonizacdo nesta matéria, ainda que parcial, ndo representa de todo uma ameaca na
diminuicdo do nivel de protecgdo dos consumidores'**, pelo que tudo sopesado, constitui um
avanco positivo'®.

E na Proposta de Directiva que surge o principio de conformidade com o contrato™. O Livro
Verde™’, diferentemente, previa que os bens de consumo eram conformes com o contrato

18 No entanto a

quando estavam de acordo com as legitimas expectativas do consumidor
apreciacdo da conformidade com base neste critério ndo vingou pois, apesar de ter acolhido
pareceres favoraveis'’’, nomeadamente da parte das entidades representantes dos
consumidores, ndo conseguiu superar as vdrias criticas e objec¢cdes levantadas pelos
profissionaism. Da nossa parte entendemos que esta opcao foi a mais correcta. De facto, nao
obstante a Comissdo ter consagrado o conceito de conformidade em detrimento da cldusula
geral das legitimas expectativas do consumidor, a verdade é que tal ndo representou o seu
total afastamento pois, como veremos adiante, o bem deve apresentar as qualidades e o

desempenho habituais nos bens do mesmo tipo e que o consumidor possa razoavelmente

esperar*".

7. A DIRECTIVA 1999/44/CE

inevitably, remain” e PAuLo MoTA PINTO, Conformidade..., cit., p.312, que entende que a via da harmonizagdo minima
levanta duvidas no que toca a concretizagdo de alguns dos objectivos proclamados, como o da eliminagdo das
distorgdes da concorréncia resultantes das divergéncias legais entre os Estados-Membros.

14pAuLo MoTa PINTO, Conformidade..., cit., p.312.

5RoBERT BRADGATE, Consumer Guarantees..., cit., p.4;

6p definicdo de conformidade com o contrato consta do art. 35.2 da CVVIM. A propésito da CVVIM ver, entre
outros, KRUISINGA, S. A., What consumer and Commercial Sales Law have in common? A comparison of EC Directive
on Consumer Sales Law and the UN Convention on Contracts for the International Sale of Goods, in ERPL, vol. 9, n.2s
2 e 3, 2001, p.117 e ss; Rul M. Moura Ramos/MariA ANGELA SOARES, Do Contrato de Compra e Venda Internacional.
Andlise da Convengdo de Viena de 1980 e das disposi¢bes pertinentes no Direito Portugués, Coimbra, 2001;

W ivro Verde, p.109.

Segundo a Comissdo, no seu Livro Verde, p.110, a nogdo de legitima expectativa deveria ser entendida como um
conceito de geometria varidavel de modo a englobar todas as circunstancias do caso concreto, como sejam as
disposicdes do contrato, a apresentagdo do produto, o pre¢o, a marca, o seu destino e quaisquer outras
informag0es relevantes.

19 favor ver CHRISTIAN TwIGG-FLESNER/ROBERT BRADGATE, The EC Directive on certain aspects of the sale of Consumer
Goods and Associated Guarantees — All talk and no do?, WICLI, [em linha], 2, 2000, [consultado em 12/05/2011],
disponivel em <URL: http://webijcli.ncl.ac.uk/2000/issue2/flesner2.html>, p.11, que afirmam que: “(...) the change is
to be regretted, for a legitimate expectations focus more clearly on the consumer’s expectations. The conformity
test finally adopted does seem less consumer friendly than the legitimate expectations test originally mooted”.
120Propost‘a de Directiva, p.11.

Art. 2.2, n.2 2, al. d) da Directiva.
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http://webjcli.ncl.ac.uk/2000/issue2/flesner2.html

7.1. DA APROVAGAO E IMPORTANCIA DA DIRECTIVA

Dois anos decorridos sobre a apresentacdo da Proposta de Directiva a Comissdo apresentou
uma Proposta alterada da Directiva'??, no seguimento de um convite do Parlamento Europeu a
essa modificacdo. As principais alteragdes propostas pelo Parlamento Europeu diziam respeito
a questdes relacionadas com o ambito de aplicacdo da Directiva, a no¢do de conformidade, os
direitos do consumidor e as modalidades de exercicio™*.

Posteriormente a Proposta Alterada o Conselho deu o seu aval, tendo adoptado em 24 de

124

Setembro de 1998 uma posicdo comum com vista a adopc¢ao da directiva™". O Conselho na sua

posicdo comum rejeitou algumas das alteracdes que constavam da Proposta Alterada. Por sua

vez, o Parlamento Europeu, em Dezembro de 1998, aprovou 14 emendas a posicdo comum do

125

Conselho™, tendo as mesmas sido objecto de um parecer da Comissdo dirigido ao

126

Conselho™". Ora, como as alteracdes propostas pelo Parlamento Europeu ndo podiam ser

todas aprovadas pelo Conselho, ao abrigo do art. 251.2, n.2 3 do TUE foi convocado um Comité
de Conciliacdo, que aprovou um texto comum a 18 de Marco de 1999. Assim, a Directiva é

finalmente adoptada, a 25 de Maio de 1999,

2com (1998) 217 final, doravante Proposta alterada.

Quanto aos direitos atribuidos ao consumidor em situagées de desconformidade, e ao modo do seu exercicio, a
Proposta de Directiva previa como meios para repor a conformidade a reparagdo, substituicdao, reducao do prego e
rescisdo do contrato, sem no entanto estabelecer nenhuma prioridade ou hierarquia no seu exercicio. No entanto,
na Proposta Alterada, ndo obstante ter mantido os mesmos remédios para colmatar as situagbes de
desconformidade, entendeu introduzir uma hierarquia no seu exercicio, acompanhada de critérios que estremam a
opgao de escolha do consumidor, os quais analisaremos mais adiante neste trabalho.

124 Posicdo Comum (CE) n.2 51/98, adoptada pelo Conselho em 24 de Setembro de 1998, tendo em vista a adopgdo
da Directiva 98/.../CE do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a certos aspectos da venda de bens de
consumo e das garantias a ela relativas (JOCE, C 333, de 30 de Outubro de 1998, p.46-55).

125\, JOCE C 98, de 9 de Abril de 1999, p.196-226.

126 com (1999) 16.

127bara maiores desenvolvimentos sobre a Directiva 1999/44/CE, ver entre outros: ANTONIO PINTO MONTEIRO, Garantias
na venda de bens de consumo, A Transposi¢Go da Directiva 1999/44/CE para o Direito Portugués, in EDC, n.2 5,
Coimbra, CDC, 2003, p.123-137; CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Orientagbes de politica legislativa adoptadas pela
Directiva 1999/44/CE sobre a Venda de Bens de Consumo. Comparagéo com o Direito Portugués Vigente, in Themis,
Ano I, n.24, Coimbra, 2001, p. 109-120; Questdes a resolver na transposicdo da Directiva e respostas dadas no
Coloquio, in Themis, ano 1l, n.2 4, Coimbra, 2001, p. 219-222; CHRISTIAN TWIGG-FLESNER/ROBERT BRADGATE, The EC
Directive..., cit.; CRISTOPH JELOSCHEK/EwoUD HONDIUS, Towards a European Sales Law — Legal changes posed by the
Directive on the Sale of Consumer goods and Associated guarantees, in ERPL, Vol. 9, n.%s 2 e 3, 2001, p. 157-161;
DARIO MOURA VICENTE, Desconformidade e Garantias..., cit., p.121-144; JEROME FRANK, Directive 1999/44 du 25 Mai
1999 sur certains aspects de la vente et dés garanties dés biens de consommation, in EDC, n.2 2, Coimbra, CDC, 2000,
p. 159-180; JorGE PEGADO Liz, Conformidade e Garantias na Venda de Bens de Consumo. A Directiva 1999/44/CE e o
Direito Portugués, in Férum lustitiae, n.2 8, Janeiro 2000, p. 50 e ss.; Luis MENEzEs LEITAO, Caveat venditor? A Directiva
1999/44/CE do Conselho e do Parlamento Europeu sobre a venda de bens de consumo e garantias associadas e suas
implicagdes no regime juridico da compra e venda, in Estudos em Homenagem do Professor Doutor Inocéncio
Galvdo Telles, Volume |, Direito Privado Varia, Almedina, 2002, p.263-303; MANOLA ScoTTON, Directive 99/44/CE on
certain aspects of the sale of consumer goods and associated guarantees, in ERPL, vol. 9, n.2s 2 e 3, 2001 p. 297 e ss.;
MANUEL JANUARIO DA CosTA GoMEs, Apontamentos sobre a garantia de conformidade na venda de bens de consumo, in
RPDC, n.2 43, p.11-27; PauLo MoTaA PInTO, Conformidade..., cit., p. 197-331; Anteprojecto de diploma de transposi¢éo
da Directiva, EDC, n.23, Coimbra, 2001 p. 165 e ss; ReflexGes sobre a transposicdo da Directiva 1999/44/CE para o
Direito Portugués, in Themis, Ano Il, n.2 4, Coimbra, 2001, p.195-218; ROBERT BRADGATE, Consumer Guarantees..., Cit.;
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A importancia da Directiva objecto da presente andlise é indiscutivel. No que respeita a politica
de proteccdo e defesa dos consumidores ela representa um enorme avango, pois veio
harmonizar uma matéria que constitui a origem, em regra, do maior nimero de conflitos de
consumo, no seio da UE e em Portugal. Por outro lado, sendo que o regime das garantias era
bastante varidvel no seio de cada um dos Estados-membros, reflexamente ao seu objectivo
principal, que era o de elevar o nivel de protecgdo do consumidor, a Directiva foi entendida
como “a mais importante incursdo imperativa das instadncias comunitdrias, até a data, no
direito contratual interno dos Estados-membros e representa um importante impulso para a

7128

harmonizacdo do direito civil dos paises da Unido” “*. De facto, o regime da Directiva centra-se

no paradigmatico contrato de compra e venda, celebrado entre profissionais e consumidores

versando, assim, directamente sobre “a vida quotidiana do cidadado comum”*®,

7.2. O REGIME JURIDICO DA DIRECTIVA

A Directiva sobre a qual nos ocupamos tem sido entendida como a “pedra basilar sobre a qual

7130 N30 obstante a

se poderd vir a erguer um futuro direito europeu dos contratos
importancia e o avango na protec¢do dos consumidores, entendeu-se que uma harmonizacao
total do regime contratual da compra e venda constituia um passo ambicioso, pelo que
inevitavelmente houve matérias que ficaram de fora do ambito de aplicacdo desta™".

A Directiva delimitou o seu ambito apenas as compras efectuadas por consumidores de bens
desconformes com o contrato™*?, n3o visando assim regular aspectos gerais como por exemplo
a formacgdo do contrato e os efeitos da compra e venda'. Alids, decorre da prépria
designacao da Directiva, que ela apenas é relativa a certos aspectos da venda de bens de
consumo. Do mesmo modo, a Directiva também se restringiu a concreta resolugdo dos
problemas decorrentes da compra de bens desconformes, consagrando assim um esquema de

direitos dos quais o consumidor poderd dispor com vista a repor a conformidade do contrato.

Fica assim de fora a eventual pretensdo secunddria do consumidor, decorrente da

128p \uLo MoTA PINTO, Conformidade..., cit., p.201.

PauLo MoTaA PiNTO, Conformidade..., cit., p.204.

130CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Direito do Consumo, cit., p.165.

Blalém das matérias das quais faremos alusdo de seguida, a Directiva ndo regulou os servigos pds-venda, como
havia sido proposto pelo Livro Verde. De qualquer modo, entre nds tal matéria encontra-se regulada no art. 9.2, n.2
5 da LDC, nos termos do qual o consumidor tem direito a assisténcia apds a venda, com incidéncia no fornecimento
de pegas e acessdrios, pelo periodo de duragdo média normal dos produtos fornecidos.

325 semelhanga do que havia sido determinado pela Proposta da Directiva

33pelo contrério a CVVIM regula a formagdo e os efeitos do contrato de compra e venda, conforme decorre do seu
art. 4.2, que dispGe que esta regula exclusivamente a formagéo do contrato de compra e venda e os direitos e obrigagdes
que esse contrato faz nascer entre o vendedor e o comprador.
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responsabilidade contratual pelos danos decorrentes do cumprimento defeituoso do
contrato™’.

Vistas as matérias que foram excluidas da Directiva, vejamos de seguida qual o ambito de
aplicacao subjectivo e objectivo, ou seja, quais os sujeitos e os tipos contratuais aos quais se

destinam as normas previstas na mesma.

7.2.1. AMBITO SUBJECTIVO

Quanto a delimitacdo subjectiva, a Directiva abarca os contratos que sejam celebrados entre
consumidores e vendedores profissionais, ficando deste modo excluidos os que forem
celebrados somente entre profissionais ou entre consumidores, bem como as chamadas
vendas de consumo invertidas, ou seja, feitas por consumidores a profissionais.

Mas para compreendermos correctamente o ambito subjectivo é necessario primariamente
examinar o que a Directiva entende por consumidor e vendedor profissional.

A nogdo de consumidor ndo é um conceito juridico de facil precisdo ndo existindo, em

135

consequéncia, uma definicdo uniforme™". Seja como for, a Directiva define consumidor como

qualquer pessoa singular que, nos contratos abrangidos pela presente directiva, actue com

I'**. Desta nog¢do decorre que sé

objectivos alheios a sua actividade comercial ou profissiona
serdao considerados consumidores as pessoas singulares, ao contrario, porém, do que vimos
passar-se com a nog¢ao de consumidor constante da LDC, que entende como consumidor todo

137

aquele a quem sejam fornecidos bens(...)”’. Mas é ainda necessario que a pessoa singular, ao

adquirir os bens o faga com objectivos alheios a sua actividade profissional, ou seja, sé serd
considerado consumidor a pessoa que compre bens destinados ao seu uso privado’*®.

Do lado oposto ao consumidor na relagdo juridica de consumo encontra-se o vendedor, que
nos termos da Directiva é entendido como qualquer pessoa singular ou colectiva que, ao
abrigo de um contrato, vende bens de consumo no émbito da sua actividade profissional™>. Em

primeiro lugar, o vendedor tanto pode ser uma pessoa singular como uma pessoa colectiva.

B%n0 contrério da Directiva, tanto o CC (art. 908.2 a 910.2, 913.2, e 915.2) como a LDC (art. 12.2) prevéem a

reparagdo do consumidor pelos prejuizos resultantes da falta de conformidade.

135Seja ela uma definigdo construida pela doutrina ou consagrada a nivel legislativo.

BoArt. 1.9, n.2 2, al. a) da Directiva.

Sobre o conceito de consumidor na LDC cfr. supra p.26 e ss.

Pronuncidmo-nos ja a propdsito da questdo dos bens adquiridos com finalidades mistas. H4 quem entenda
contudo, que no ambito da Directiva, sé os bens que sejam adquiridos para uso privado poderdo beneficiar do
regime nela previsto. Nesse sentido, Luis MeNEzes LEITAO, Caveat Venditor?..., cit.,, p. 273, que entende que: “face a
defini¢do do art. 1.2, n.2 2 al. a), qualquer aplicagdo profissional do bem, mesmo que ndo exclusiva, implicara a ndo
aplicagdo do regime da Directiva”.

9Art, 1.2, n.2 2, al. c) da Directiva.
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Exige-se ainda que o vendedor actue no ambito de uma actividade profissional, que na nossa
opinido devera ser entendida como duradoura e estavel. De facto, ndo nos parece que para os
devidos efeitos se possa considerar como vendedor aquele que, actuando numa determinada
area, vende pontualmente um determinado bem a um consumidor que nada tem que ver com
a sua actividade profissional normal**°, pois em principio ndo se encontrara numa situacdo de

maior poder contratual que seja capaz de criar um desequilibrio negocial entre as partes.

7.2.2. AMBITO OBJECTIVO

Quanto ao ambito objectivo, a Directiva restringe-o a dois niveis, ou seja, tendo em conta o
tipo de contratos, por um lado, e o objecto do contrato, por outro.

Relativamente aos tipos contratuais abrangidos, apesar de ndo o consagrar expressamente, a
Directiva apenas se aplica ao contrato de compra e venda. E o que se retira desde logo da
descricdo da mesma, pois é relativa a venda de bens de consumo, mas também do art. 2.2, n.2
1 que estabelece que o vendedor esta obrigado a entregar os bens em conformidade com o
contrato de compra e venda.

No entanto, a nog¢do de contrato de compra e venda é objecto de um alargamento no ambito
da Directiva, pelo que ndo corresponde a nogao tradicional que consta da nossa lei civil. De
facto, desde logo a Directiva considera como contrato de compra e venda os contratos de

1 por outro lado, o art. 2.2, n.2 5

fornecimento de bens de consumo a fabricar ou a produzir
presume que a falta de conformidade devida a md instalagdao do bem é equiparavel a falta de
conformidade do bem com o contrato de compra e venda, sempre que a instalagdo fizer parte
do contrato de compra e venda e tiver sido efectuada pelo vendedor, ou nos casos em que,
sendo o bem instalado pelo consumidor a ma instalagdo se dever a erros existentes nas
instrugdes de montagem.

Este alargamento da no¢do de compra e venda operado pela Directiva parece ter a sua
justificagdo, por um lado, na diversidade qualificativa entre compra e venda e empreitada nos

varios Estados-membros, mas também pelo facto de a distingdo entre estes dois tipos

contratuais nem sempre ser facil** 3.

“Seria o exemplo de um vendedor de automdveis que vende um apartamento do qual é proprietario.
141 . .

Art. 1.2, n.2 4 da Directiva.
PauLo Mota PINTO, Conformidade..., cit., p.219. PEDRO ROMANO MARTINEZ, Empreitada de Consumo, in Themis, Vol. Il,
n.2 4, 2004, p.156 refere que: “Nao obstante o campo privilegiado da Directiva ser a compra de bens de consumo
(...) através de uma deficiente equiparagdo ha uma extensdo de regime, nos termos da qual as solugdes consagradas
na Directiva se aplicam igualmente a outros contratos de fornecimento de bens de consumo, entre os quais se inclui
a empreitada”.
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Mas a ambito objectivo da Directiva imp&e ainda que o contrato de compra e venda tenha
como objecto bens de consumo. Entende-se por bens de consumo qualquer bem movel
corpéreo™* a excepcdo dos bens vendidos por via de penhora ou outras formas de venda

145 e da

judicial, da agua e do gas, se ndao forem adquiridos em quantidade determinada
electricidade.

Ora, da leitura da norma mencionada resulta que, além das excep¢des mencionadas, ficam
ainda de fora a aquisicdo de bens imdveis e, a contrario, de bens incorpéreos. Por sua vez,
qguanto aos bens corpéreos a Directiva entendeu abranger tanto os bens duradouros e ndo

duradouros**®, como novos ou em segunda-méow.

7.2.3. PRINCIPIO DA CONFORMIDADE DO BEM coM O CONTRATO E O MOMENTO RELEVANTE PARA A

SUA AVALIACAO

Tracado o ambito de aplicacdo passemos agora a analisar o conceito de conformidade que,

podemos afirmar, é o principio basilar da Directiva, por constituir uma base comum as

diferentes tradicées juridicas nacionais™*®. O legislador comunitario, inspirado pela CVVIM',

veio assim adoptar o conceito de conformidade que estabelece que o vendedor tem o dever de
entregar ao consumidor bens que sejam conformes com o contrato de compra e venda™®.

Adoptou-se nestes termos, “um conceito inovador e uniforme de conformidade, aferido pela

43 propdsito da dificuldade na distingdo entre compra e venda e empreitada ver, entre outros, JOSE MANUEL

VIALONGA, Compra e Venda e Empreitada — Contributo para uma distingéo entre os dois regimes, na ROA., Ano 57,
Vol. 1, 1997, p.183-228.

Art, 1.2, n.21, al. b) da Directiva.

Assim, serdo considerados bens de consumo, nomeadamente uma botija de gas ou uma garrafa de 4dgua.
146Contrariamente, o Livro Verde, p.108, tinha proposto que o objecto do contrato se circunscrevesse aos bens
moveis, novos e duradouros. Independentemente da posigdo tomada quanto a inclusdo dos bens ndo duradouros a
verdade é que estes, pela sua natureza, podem levantar problemas na aplicagcdo do regime previsto na Directiva.
Pense-se, por exemplo no caso de uma lampada. Como aplicar, por exemplo, o prazo de garantia previsto no art.
5.2, n.2 1, ou como avaliar a sua falta de conformidade? A nosso ver a problematica levantada pelos bens de
caracter nao duradouro s6 poderd ser ultrapassada através da apresentagdo de cldusulas contratuais gerais. Por
exemplo, no caso da lampada, se do rétulo da mesma contar que era dura um determinado nimero de horas entdo
esse sera o “prazo” no qual podera o consumidor denunciar a falta de conformidade e exercer os seus direitos.
“Relativamente aos bens em segunda mao, a Directiva prevé no entanto algumas especificidades. De facto, nos
termos do n.2 4 do art. 1.2 consagra-se a possibilidade de os Estados-membros excluirem do conceito de bens de
consumo os bens em segunda-mdo que tenham sido adquiridos em leildo, quando o consumidor tenha a
oportunidade de assistir pessoalmente a venda. Tal exclusdo baseia-se, segundo o considerando 16, na natureza
especifica dos bens em segunda mao, que faz com que, regra geral, seja impossivel proceder a sua reposi¢do, pelo
que o direito do consumidor ndo poderad ser aplicavel, em principio, a estes casos.

“8considerando 7 da Directiva

90 art. 35.2, n.2 1 da CVVIM determina que o vendedor deve entregar mercadorias que, pela sua quantidade,
qualidade e tipo correspondam as previstas no contrato {(...).

B30Art, 2.2, n.2 1 da Directiva.
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correspondéncia entre a coisa entregue como ¢ e a coisa como deve ser, segundo um conjunto
de parametros em que naturalmente o maior relevo recai sobre o acordo contratual”*>*.

A adopcao do principio da conformidade apresenta-se como duplamente vantajosa. Por um
lado, tem uma enorme relevancia pratica, pois constitui um conceito mais amplo e abrangente

132 por outro lado,

do que outros por nds analisados, como vicio, falta de qualidade ou defeito
tal principio é susceptivel de transpor as dificuldades resultantes da diversidade de regimes de
compra e venda defeituosa vigentes nos varios ordenamentos comunitdrios.

O legislador entendeu ainda que seria vantajosa a introducdo de uma presuncdo ilidivel de
conformidade, prevista no n.2 2 do art. 2.2, de molde a facilitar a aplicacdo do principio de
conformidade’. Para o efeito, introduziu quatro alineas que permitem avaliar o padrdo de
conformidade, na inexisténcia de cldusulas contratuais especificas determinadas pelas partes.
Nestes termos, presume-se que o bem é conforme com o contrato quando: (i) for conforme
com a descricdo que dele é feita pelo vendedor e possuir as qualidades do bem que o
vendedor tenha apresentado como amostra ou modelo; (ii) for adequado ao uso especifico
para o qual o consumidor o destine e do qual tenha informado o vendedor aquando da
celebracdo do contrato e este tenha aceite; (iii) for adequado as utilizacdes habitualmente
dadas aos bens do mesmo tipo, e (iv) apresentar as qualidades e o desempenho habituais nos
bens do mesmo tipo e que o consumidor possa razoavelmente esperar, atendendo a natureza
do bem e, eventualmente as declara¢des publicas sobre as suas caracteristicas concretas feitas
pelo vendedor, pelo produtor ou por representante, nomeadamente na publicidade ou
rotulagem.

Os quatro critérios apresentados sdo cumulativos™, o que significa que sé operard a
presuncdo de conformidade quando todos eles se verifiquem no caso concreto. Esta opgdo
legislativa, bem como a técnica presuntiva usada foi, porém, alvo de varias criticas™. De facto,
a Directiva faz presumir a conformidade do bem com o contrato quando se verifica estarem
preenchidas as varias alineas do art. 2.2, n.2 2, pelo que logicamente, e a contrario, se alguma
delas ndo se verificar no caso concreto, tal ndo configura automaticamente uma situagdo de
desconformidade. Ora, ndo se compreende a op¢do do legislador, na medida em que esta

presuncdo de conformidade ndo é, de todo, favordvel aos interesses dos consumidores, bem

151 CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Orientagdes de politica..., cit., p.111. No entanto, JoAo CALVAO DA SILVA, Venda de Bens de

Consumo. Decreto-lei n.2 67/2003. Directiva 1999/44/CE, Almedina, Coimbra, 2010, p. 81 entende que “porque
canonizado no nosso direito (...), o principio da conformidade ou pontualidade do cumprimento dos contratos
dispensava ou ndo tornava obrigatdria a transposi¢do do conceito conformidade com o contrato”.

12J4 nos pronuncidamos anteriormente a propdsito as dificuldades que tal fragmentagdo concepcional levantava, cfr.
supra p.15 e ss.

33considerando 8 da Directiva.

Considerando 8 da Directiva que determina que “os elementos que constituem a presungdo sdo cumulativos”
PauLo MoTaA PiNTO, Conformidade..., cit., p.227;
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pelo contrario. De facto, ndo se verificando alguma das alineas do art. 2.2, n.2 2 ndo opera a
presuncdo de que o bem é conforme, mas inverte-se o 6nus da prova®™®, pelo que é ao
consumidor que impende provar que o bem é desconforme.

A justificacao por esta opgao encontra-se, porém, no considerando 8 da Directiva, nos termos
do qual tal presuncdo de conformidade é Util quando inexistam cldusulas contratuais
especificas, na medida em que os elementos que constituem a presuncao poderao ser usados
para determinar a ndo conformidade dos bens com o contrato. Acrescenta ainda o mesmo
que, tratando-se de uma presuncao, ela é, desde logo, ilidivel, bem como é de molde a ndo
restringir o principio da liberdade contratual das partes™’.

N3o obstante o referido anteriormente, ndo existird, porém, falta de conformidade se no
momento da celebracdo do contrato o consumidor tinha conhecimento da mesma, ou, ndo a
conhecendo n3o podia razoavelmente ignora-la*® *°.

A Directiva definiu o momento da entrega do bem*® ao consumidor como o relevante para a
determinacdo da falta de conformidade. Assim, segundo o art. 3.2, n.2 1 da Directiva, o
vendedor é responsdvel perante o consumidor pelas faltas de conformidade que existam no
momento em que o bem lhe é entregue. A opcao pelo momento da entrega como o relevante
para a determinacdo da conformidade parece ser a mais adequada. Na verdade, s6 no
momento da entrega do bem pode o consumidor realmente analisd-lo, conferindo assim se
este estd ou ndo de acordo com o programa contratual.

Acresce ainda que, nos termos do art. 5.2, n.2 1 da Directiva, o vendedor é responsdvel pela
desconformidade do bem que se manifeste no prazo de dois anos a contar da data de entrega

do mesmo.

7.2.4. DIREITOS DO CONSUMIDOR PERANTE A AQUISICAO DE BENS DESCONFORMES

18N os termos do art. 350.2, n.2 2 do CC.

7DARI0 MOURA VICENTE, Desconformidade..., cit.,, p. 134 entende que as presung¢des de conformidade funcionam
para o consumidor como “verdadeiras condi¢des de conformidade: o bem a que falte qualquer desses caracteres
sera um bem desconforme com o contrato”.

BBAre, 2.2, n.2 3 da Directiva.

Relativamente a esta ultima excepgdo, ou seja, a nao responsabilizacdo do vendedor pela falta de conformidade
quando o consumidor ndo poderia ignorar o defeito tém sido varias as criticas apontadas, ja que nestes casos o
consumidor menos informado acabaria por estar desprotegido. Nesse sentido, ROBERT BRADGATE, Guarantees..., Cit.,
p.14, que refer que: “The carelessly ignorant consumer is therefore unprotected”. No entanto, na nossa opinido,
ndo obstante o consumidor ser entendido como a parte mais fraca na relagdo contratual, a verdade é que o
legislador deverd atender como critério das suas opgGes legais o consumidor médio, pois sé assim se atingird uma
igualdade contratual entre as partes.

160 entrega devera ser entendida como o efectivo “momento em que o consumidor recebe o bem”, Proposta de
Directiva, p.12.
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Vistos os casos em que estamos perante a venda de bens desconformes, bem como em que
termos o vendedor responde perante o consumidor pela desconformidade que exista no
momento da entrega do bem, cumpre de seguida identificar quais os direitos que a Directiva
atribui ao consumidor quando este se encontra nesta situagao.

Os direitos do consumidor estdo previstos no art. 3.2, n.2 2 da Directiva, que estabelece que
este tem direito a que a desconformidade seja reposta por meio de reparag¢do ou substituicao,
sem quaisquer encargos, ou, verificadas as condigdes do n.2 5 e 6 através da redugdo
adequada do preco ou a rescisdo do contrato. Sucintamente, verifica-se que os direitos
atribuidos ao consumidor sdo a reparacao, a substituicdo, a reducdao do preco e ainda a
resolucdo do contrato™".

No entanto, a Directiva estabelece uma hierarquia no exercicio destes direitos, segundo a qual
o consumidor deve, em primeiro lugar, exigir a repara¢do ou a substituicdo do bem e sé em
determinadas circunstancias podera exigir a resolucdo do contrato ou a redugdo do prego™®.
Esta ideia de hierarquia decorre desde logo da conjugacdo do art. 3.2, n.2 3, que estabelece
que em primeiro lugar, o consumidor pode exigir (...) a repara¢éo ou substituicdo com o n.2 5,
gue determina em que casos o consumidor tera direito a resolucdo do contrato ou a redugao
do preco. Mas o considerando 10 da Directiva vem ainda enfatizar esta ideia de hierarquia, ao
estabelecer que em caso de ndo conformidade do bem com o contrato, os consumidores
devem ter o direito de obter que os bens sejam tornados conformes com ele sem encargos,
podendo escolher entre a reparagdo ou a substituicdo, ou, se isso ndo for possivel, a redugcdo
do preco ou a resolugdo do contrato.

Em conformidade com exposto, poderemos dizer que a hierarquia consagrada na Directiva
obriga o consumidor a optar, numa primeira fase, pela reparacdo ou substituicdo da coisa.
Contudo, este dever sé existirda na medida em que estas solucbes se revelem possiveis ou
proporcionadas'®.

A reparacdo serd impossivel quando, atendendo ao defeito, seja impossivel ao vendedor
proceder & sua reparacio, seja devido a desconformidade de que o bem padece'®, seja devido

a inexisténcia de meios para proceder a mesma'®. Por sua vez, também a substituicio se pode

161Este direitos correspondem aos que vimos a proposito da venda de coisa defeituosa no CC e do regime previsto
pela LDC.

82D 4riI0 MOURA VICENTE, Desconformidade..., cit., p. 137, na sua analise entre a Directiva e a CVVIM refere mesmo
que: “Em nenhum destes textos o comprador pode optar livremente entre estes direitos”.

183prt, 3.2, n.2 3 da Directiva.

%4sers por exemplo o caso dos bens alimentares deteriorados, que em principio ndo serdao passiveis de serem
reparados.

%5pode também suceder que o vendedor ndo possua, por ja ndo existirem, pecas para reparar o bem vendido, pelo
gue nesse caso a prestagdo de reparagdo torna-se impossivel.
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revelar impossivel, por exemplo por ndo existir outro bem correspondente ao tipo, modelo e
com as caracteristicas do que foi adquirido pelo consumidor.

Mas a reparacao e a substituicdo também ndo serdo devidas pelo vendedor quando se
mostrem desproporcionadas. O art. 3.2, n.2 3 estabelece uma presuncdo de quando é que a
solucdo podera ser considerada desproporcionada. Assim serd desproporcionada uma
pretensdao que implique custos para o vendedor que ndo se considerem razodveis, tendo em
conta o valor que o bem teria ndo fosse a falta de conformidade, a importancia desta e a
possibilidade de uma solugdo alternativa ser efectuada sem grave inconveniente para o
consumidor. Deste modo, se uma destas duas solu¢Ges se revelar desproporcionada em
relacdo a outra, o vendedor podera opor-se a uma delas. Assim imaginemos que o consumidor
exige a reparacdo do bem, mas devido as especificidades deste ou do préprio defeito, é mais
vantajoso e menos dispendioso para o vendedor proceder a substituicdo da coisa. Mas podera
ainda suceder que ambas as solu¢des sejam desproporcionadas quando comparadas com os
outros direitos colocados a disposicdo do consumidor, ou seja a reducdo do preco ou a
resolucdo do contrato, pelo que também nestes casos poderd oferecer outro remédio capaz
de repor a conformidade com o contrato.

O consumidor terda ainda direito a uma reducdo do preco ou a resolucdo do contrato
verificando-se os pressupostos estipulados no n.2 5 do mesmo artigo. Assim, se devido a
impossibilidade ou desproporcionalidade da reparacdo e/ou substituicdo o consumidor ndo
tiver direito a exigir estas prestacdes do vendedor, podera solicitar uma reducdo do preco ou

resolver o contratoles.

Mas ainda que a reparacdo ou substituicdo sejam possiveis o
consumidor também tera direito a reducdo do preco ou a resolucdo do contrato caso o
vendedor n3o tenha apresentado uma solugio num prazo razoavel®® ou sem grave
inconveniente para o consumidor'®. Quanto ao direito a resolugdo do contrato acresce ainda
uma limitacdo ao seu exercicio, que consta do n.2 6 e que estabelece que o consumidor ndo

podera exigir a resolucdo nos casos em que a falta de conformidade é insignificante.

7.3. A NECESSIDADE DE TRANSPOSICAO: BREVE ANALISE DA DIRECTIVA E DO REGIME JURIDICO

PORTUGUES VIGENTE ANTERIOR A TRANSPOSICAO

Art. 3.2, n.2 5, 1.2 travessdo da Directiva.
7 Art, 3.2, n.2 5, 2.2 travessdo da Directiva.
%8art. 3 2 n.25, 3.2 travessdo da Directiva.
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7.3.1.DA NECESSIDADE DE TRANSPOSIGAO

Antes da transposi¢do da Directiva, cuja data limite era 1 de Janeiro de 2002, foi desde logo
estudada a necessidade da sua transposi¢3o'®. Uma vez que, nos termos do art. 249.2 do TCE
as directivas apenas vinculam os Estados-membros quanto ao resultado nelas previsto,
deixando a estas instancias competéncias quanto a forma e aos meios para atingir esse
resultado, revelava-se necessario apurar se existia uma obrigacdo de transposi¢do no caso
portugués, por este ndo oferecer ainda o nivel de proteccdo aos consumidores exigido pela
Directiva.

Apds uma comparacdao entre o regime portugués vigente e aquele previsto na Directiva,
conclui-se que era necessaria uma intervencao legislativa'’’, pois em certos aspectos, o direito
portugués ndo garantia aos consumidores uma proteccdo efectiva nos termos desenvolvidos
pelo texto comunitdrio.

Assim, esta necessidade de transposicdo decorre desde logo do facto de o principio de
conformidade com o contrato, previsto no art. 2.2, n.2 1 da Directiva, e que constitui uma

concepg¢do abrangente e unitdria do cumprimento, e também do ndo cumprimento na compra

171 172

e venda'", ndo encontrar correspondéncia no regime constante do nosso CC'“. Por outro
lado, no que toca as presuncdes de conformidade previstas no art. 2.2, n.2 2 da Directiva, ndo
obstante estas encontram-se ja, em grande parte, consagradas no nosso direito, nos arts.
913.2 € 919.2 do CC*"3, de modo a respeitar as exigéncias previstas na Directiva era necessario
efectuar alguns afinamentos. Era o caso da alinea a), que como vimos da relevancia a mera
descricdo do bem feita pelo vendedor, ou ainda o da alinea d) que atribui relevancia as
legitimas expectativas do consumidor tendo em conta as declaragdes publicas, como a
rotulagem ou a publicidade'*. Também no que respeita ao momento relevante para a
avaliagdo da falta de conformidade foi necessaria uma alteragdo. De facto, nos termos do

nosso direito, o risco corre por conta do comprador a partir do momento em que se da a

%950bre a necessidade de transposicdo da Directiva ver, entre outros: PAuLo MoTa PINTO, Reflexdes..., cit., p.195-218,

e Cumprimento Defeituoso do Contrato de Compra e Venda — Anteprojecto de Diploma de Transposi¢éo da Directiva
1999/44/CE para o Direito Portugués — Exposicdo de motivos e articulado, Lisboa, Instituto do Consumidor, 2002.

70 No sentido de considerar necesséaria uma intervencdo legislativa veja-se PauLo MoTa PINTO, Reflexdes..., cit., p.196
e ss. e Cumprimento Defeituoso..., cit.

pauLo MoTa PiNTO, Reflexdes..., cit., p.196.

72)0K0 CALVAO DA SiLva, Venda de Bens..., cit.,, p.81; PAauLo MoTa PiNTo, Conformidade..., cit., p.313 entende que se
verifica a necessidade de transposi¢cdao do conceito de conformidade, nomeadamente no que respeita a relevancia
da mera descrigcdo do bem e ao critério das legitimas expectativas do consumidor tendo em conta a publicidade e as
declaragGes publicas sobre o bem. Ja em sentido contrario.

173 ) 0RGE SINDE MONTEIRO, Proposta de Directiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a venda e as garantias
dos bens de consumo, RIUM, |, 1998, p.461-479 e PauLo MoTA PiNTO, Reflexdes..., cit., p.196, 1998.

7N3o obstante o art. 7.2, n.2 5 da LDC prever ja que estas declaragOes integram o conteudo contratual, ndo se
previa o critério das legitimas expectativas do consumidor.
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transferéncia da propriedade'®. No entanto, a Directiva veio estabelecer, como momento
relevante, o da entrega do bem, razdo pela qual ao nao se transpor esta norma da Directiva,
nos termos da nossa lei o consumidor respondera pelo risco antes do momento em que o bem
lhe é entregue®’.

Por ultimo, carece ainda de alteracdo os prazos de garantia, os quais, segundo a Directiva, ndo
podiam ser inferiores a dois anos bem como o de denuncia, que devera no minimo ser de dois

meses a contar do conhecimento do defeito®”’.

7.3.2.DAs OPCOES DE TRANSPOSICAO NESTE CONTEXTO

Chegados a conclusdo de que o legislador portugués tinha forcosamente de proceder a
transposicdo da Directiva, a doutrina estudou em que sede deveria, entdo, ser feita tal
intervencdo. Foram, a propdsito, apresentadas varias opcdes, que variavam entre o maior ou
menor alcance de transposicdo que fosse pretendido.

Entre as solu¢bes estudadas encontravam-se as chamadas “solucdo pequena” e “solucdo
grande”. A primeira consistia em transpor a Directiva através de lei ou decreto-lei especial
avulso, mantendo o dmbito de aplicacdo ali previsto, ou seja, limitado ao contrato de compra e
venda de bens de consumo entre profissionais e consumidores. Contudo esta solugdo foi

fortemente desaconselhada®’®

, pois apresentava varias desvantagens como, nomeadamente, a
de reforcar uma ja acentuada dispersdao das normas relativas ao contrato de compra e venda
em diversos diplomas, o que resultaria numa coexisténcia de varios regimes aplicaveis
consoante os sujeitos contratuais em causa.

A outra solugdo proposta, que fora reputada como a aconselhada, consistia numa transposi¢do
alargada ao CC, implementando no regime da compra e venda defeituosa algumas das
exigéncias previstas na Directiva, e deixando para a LDC algumas regras especificas
respeitantes as vendas de consumo. Pretendia-se, pois, aproximar o regime geral da venda ao

previsto na Directiva para a venda a consumidores, eliminado assim, tanto quanto possivel, as

divergéncias entre estes regimesm. Esta solucdo apresentaria uma tripla vantagem: por um

art. 797.2 do CC.

PAauLo MoTA PINTO, Cumprimento Defeituoso..., cit., p. 37 refere que: “pela auséncia, antes da entrega do bem, de
possibilidade de controlar a verificagdo do risco de perecimento ou deterioragdo da coisa, [seria] injusto,
designadamente, que o risco do (e durante o) transporte seja corrido pelo consumidor”.

7p proposito dos prazos no regime civil e no previsto na LDC ver supra p.30 e ss.

PAauLo MoTa PINTO, Reflexdes..., cit.,, p.201-202 onde afirma que esta solugdo seria de “uma simplicidade, rectius,
de uma facilidade ilusdria” e que “esta longe de ser a preferivel”.

Esta é a posi¢do defendida e reputada como preferivel por: ARMANDO BRAGA, Compra e Venda..., cit., p.61; CARLOS
FERREIRA DE ALMEIDA, Questdes..., cit., p. 222: “Nenhum dos participantes na Conferéncia sustentou a 1.2 hipdtese
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lado seria de molde a criar um sistema juridico coerente; por outro iria permitir que fosse
efectuadas altera¢des em certas disposi¢cdes no regime da compra e venda que haviam sido
contestadas; por ultimo, reduzir-se-ia a proteccdo dos consumidores ao estreitamente

necessario e justificavel tendo em conta a sua especificidade'*°.

7.3.3.S0LUCAO ADOPTADA PELO LEGISLADOR PORTUGUES

A solucdo adoptada pela lei portuguesa foi, no entanto, a da transposicao da Directiva qua
tale, ou seja, seguiu-se a solucdo pequena, e que havia sido, como vimos, fortemente
desaconselhada. N3do obstante a intensidade com que a doutrina defendeu a “solucdo grande”
e elencou as suas vantagens, o legislador portugués acabou por eleger o diploma avulso®®*
como sede de transposi¢do. O diploma de transposicdo, o DL n.2 67/2003, foi considerado com
muito semelhante ao texto da Directiva reproduzindo-o de uma forma quase literal e servil*®,

conforme iremos analisar de seguida no préoximo Capitulo.

(transposi¢do através de diploma especial, sem outras alteracGes para além das adaptagdes indispensdveis na Lei de
Defesa do Consumidor); varios oradores expressaram opinido favoravel a alteragdo do Cddigo Civil (...)” JoAo CALVAO
DA SILvVA, Venda de Bens..., cit., p.34 e ss.; JORGE SINDE MONTEIRO, Proposta de Directiva..., cit., p.474, que refere que:
“faria sentido (...) repensar todo o regime da garantia, o do Cddigo Civil e o da prépria Lei de Defesa dos
Consumidores”; PAauLo MoTA PiNTO, Reflexdes..., cit., p.209; e que de resto foi também a opgdo apoiada noutros
sistemas juridicos, como a Alemanha.

189} 50 CALVAO DA SiLvA, Venda de Bens... cit., p.35.

181Segundo JoAo CALvAO DA SILVA, Venda de Bens... cit.,, p.40, a opgao final do legislador teve origem no facto de a
opgdo pequena caber na competéncia governativa da tutela do consumidor, enquanto que a “solugdo grande” seria
da competéncia do Ministério da Justica.

18250 CALVAO DA SiLvA, Venda de Bens..., cit., p.31.
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CariTuLo Il = O Novo ReEGIME DA VENDA DE BENS DE CONSUMO ADOPTADO PELO DL

N.267/2003

Conforme deixdmos antever, ndo obstante a posicdo assumida pela doutrina portuguesa, o
legislador portugués decidiu transpor a Directiva através de um diploma legislativo avulso
adoptado em Maio, e que corresponde ao DL n.2 67/2003. A entrada em vigor deste diploma
levou a que as perturbagdes contratuais provocadas pelo cumprimento defeituoso ocorridas
nas relagdes de consumo deixassem de ser resolvidas tendo em conta os regimes presentes no
CC e na LDC e que anteriormente analisdmos'®>. Vimos que o regime instituido naqueles
diplomas ndo era adequado ao cumprimento das exigéncias previstas na Directiva, ou seja, ndo
era de molde a assegurar um elevado nivel de proteccdo dos consumidores, como era
objectivos da UE, pelo que o legislador portugués teve de forcosamente proceder a sua
transposicao.

O DL n.2 67/2003 sofreu contudo alteracbes introduzidas pelo DL n.2 84/2008, pelo que a
nossa andlise se baseia precisamente do diploma das garantias com as alteracbes introduzias

por este Gltimo decreto'® ',

8. AMBITO DE APLICACAO

A semelhanca do que vimos a propdsito da Directiva também o DL n.2 67/2003 limita o seu
ambito de aplicagdo tendo em conta por uma lado os sujeitos intervenientes e, por outro, o
tipo de contratos abrangidos e o seu objecto. Em conformidade, o art. 1.2-A, n.2 1 determina
que o diploma é aplicavel aos contratos de compra e venda que sejam celebrados entre
consumidores e profissionais, sendo que o n.2 2 estabelece que também é aplicavel aos bens

de consumo que sejam fornecidos no quadro de um contrato de empreitada ou de outra

183 . .
Para maiores desenvolvimentos, cfr. supra p.15 e ss.

Porém, sempre que necessario referiremos o DL n.2 67/2003 antes da alteragdo sofrida. Assim qualquer
referéncia ao DL n.2 67/2003 se nenhuma ressalva expressa dird respeito ao diploma em vigor com as altera¢des
introduzidas pelo DL n.2 84/2008.

850bre este tema ver, entre entre outros: ANTONIO PINTO MONTEIRO, Garantias na Venda..., cit., p. 123 e ss.; ANTONIO
PINTO MONTEIRO/PAULO MOTA PINTO, La Protection de I'acheteur de choses défectueuses en Droit Portugais, in BFDUC,
Vol. LXIX 1993, pdgs. 259 ss; MANUEL JANUARIO DA COSTA GOMES, Apontamentos..., cit., p.26 e ss.; SANDRA BAUERMANN, A
transposi¢do da Directiva 1999/44/CE para o Direito Portugués e breves consideragées sobre algumas solugbes
adotadas pela Espanha e Alemanha, in RPDC, n.2 51, 2007, p.229-253.
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prestacdo de servicos e ainda assim ao contrato de locacao de bens de consumo. Analisemos

melhor cada um destes artigos.

8.1.AMBITO SUBJECTIVO

O art. 1.2-A, n.2 1 restringe o ambito de aplicacdo subjectivo aos contratos celebrados entre
consumidores e profissionais, pelo que para determinarmos exactamente as relagbes
contratuais que aqui se inserem, teremos de ver o que é que se entende por consumidor e
profissional para efeitos de aplicacdo do DL n.2 67/2003.

O art. 1.2-B, al. a) estabelece que a nogdo de consumidor corresponde a constante da LDC no
art. 2.2, n.21. Assim, consumidor é todo aquele a quem um profissional, que exerce uma
actividade econdmica com vista a obtencdo de beneficios, fornece bens, presta servicos ou
transmite quaisquer direitos, destinados a uso nao profissional.

Vimos ja, em momento oportuno, quais as questdes suscitadas pelo conceito de consumidor
presente na LDC™°. A mais importante dizia respeito a saber se daquele conceito resulta
poderem ser consideradas como consumidores as pessoas colectivas, ja que o art. 2.2, n.2 1
contém a expressao que consumidor é todo aquele. A propdsito da Directiva, vimos que esta
apenas considera como consumidores as pessoas singulares'®’, pelo que neste caso nio se
suscitam quaisquer duvidas. Porém que dizer a respeito do diploma de transposi¢cdo, na
medida em que ele remete para a nog¢do constante da LDC? Pode, efectivamente, colocar-se a
seguinte questdo: ora se o legislador portugués, tendo a oportunidade de dissipar as duvidas a
que este propdsito colocava a nogdo de consumidor presente na LDC ndo o fez, serd que entdo
quis realmente incluir as pessoas colectivas no conceito de consumidor? Quanto a esta
questdo mantemos a posi¢cdo defendida anteriormente. De facto, ndo se pode aceitar que
sejam considerados como consumidores as pessoas colectivas. Em primeiro lugar, porque
estas actuam no ambito de uma actividade profissional e econdémica, pelo que apenas tém
capacidade para adquirir bens no ambito da sua actividade e de acordo com e o seu escopo™®.
Em segundo lugar, porque também resulta da Directiva, que serve de base a este diploma,

uma nogao de consumidor restrita as pessoas singulares, pelo que de acordo com o principio

186CHr. supra p.26 e ss.

7 Art. 1.9,n.22, al. a).

188pauLo DUARTE, O conceito juridico..., cit., p. 664 entende que nem todas as pessoas colectivas poderdo ser
excluidas do conceito de consumidor: “ou se trata de pessoa colectiva cujo fim obriga a uma dedicagdo exclusiva ao
exercicio de uma actividade econdmica e, entdo, por for¢a do principio da especialidade do fim, deve liminarmente
por-se de parte a hipdtese de se estar perante um consumidor; ou se trata de uma pessoa colectiva que nao se
ocupa do desempenho de qualquer actividade econdmica e, entdo, nenhuma razdo existe para, a partida, se
esconjurar a possibilidade de preenchimento do conceito de consumidor”.
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da interpretacdo conforme sempre chegaremos a conclusdo que consumidor serd sempre uma
pessoa singular.

O art. 1.2-A, n.2 1 exige ainda, para que o DL n.2 67/2003 seja aplicavel, que o contrato de
compra e venda seja celebrado com um profissional, ou seja, o vendedor.

Vendedor é, para efeitos deste diploma, qualquer pessoa singular ou colectiva que, ao abrigo
de um contrato, vende bens de consumo no dmbito da sua actividade profissional®®® **°. A
nogdo de vendedor presente da Directiva corresponde a adoptada pelo nosso legislador, pelo
gue também quanto a contraparte da relagao juridica de consumo se verifica uma coincidéncia
entre o previsto na Directiva e o regime adoptado em sede de transposicao.

Resolvida a questdo quanto ao tipo de pessoas que podem ser consideradas vendedores,
acresce que estes terdo ainda de vender os bens de consumo no dmbito da sua actividade
profissional. Esta actividade profissional, conforme ja defendemos'®’, devera ser entendida
como uma actividade habitual e duradoura'®, por oposicdo a actividades esporadicas ou
pontuais, que precisamente por esse facto ndo justificam uma proteccdo do consumidor pois o
vendedor, por ndo ser a sua area de actividade, ndo se encontra numa posi¢cdo de supremacia
relativamente aquele. Mas esta posicao ndo significa que do conceito de vendedor se excluam
as actividades que, embora ndo dominantes, sejam frequentes, pois o que interessa realmente

é verificar se, no caso em concreto, o vendedor assume uma posi¢cdo de supremacia contratual

que possa justificar uma protec¢do adequada do consumidor®.

8.2.AMBITO OBJECTIVO

Tracado o ambito subjectivo cumpre agora determinar a que negdcios juridicos se aplica o DL

n.2 67/2003 bem como o objecto dos mesmos. Nos termos do art. 1.2-A, o regime das

garantias ali previsto aplica-se aos contratos de compra e venda, mas também aos contratos

%9art. 1.2-B, al. ¢)

190N 3 versdo original do DL n.2 67/2003 o conceito de vendedor era o que constava da LDC, por remissdo do art. 1.9,
n.2 1, ou seja a pessoa que exerca com cardcter profissional uma actividade econémica que vise a obtengdo de
beneficios. Ora também neste caso a lei ndo era clara sobre se a contraparte da relagdo contratual de consumo
pode ser tanto uma pessoa colectiva como singular. O legislador portugués foi claro ao admitir ambas as hipoteses,
0 que parece, de facto a decisdo mais sensata, pois a exclusdo de um ou outro tipo resultaria numa restrigdo
injustificada da protecgdo dos consumidores. Mas acresce ainda que a Directiva era clara a admitir, fosse as pessoas
colectivas, fosse as singulares, pelo que esta alteracdo introduzida pelo DL n.2 84/2003 é de aplaudir.

ek, supra p.28 e p.39.

%2Neste sentido PAULO DUARTE, O conceito juridico..., cit., p.669 que refere que: “o fornecedor desinserido da rotina
didria da actividade ndo desfrutard, provavelmente, da experiéncia negocial da actuagdo no mercado que constitui a
génese do tipico desequilibrio que perpassa as relagdes contratuais em que intervém o consumidor”.

BEm sentido contrario, porém JoRGE PEGADO Liz, Introdugdo..., cit., p.189, que entende que “o caracter profissional
acrescido ao desempenho da actividade econdmica constitui e representa (..) uma limitagdo que se afigura
inoportuna e incorrecta”.
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de empreitada ou de prestacao de servicos e ainda ao contrato de locacao desde que tenham
por objecto bens de consumo™®. Tendo em conta que a Directiva apenas abrangia o contrato
de compra e venda'®, apesar da sua nogdo alargada, podemos assim dizer que o legislador
portugués foi mais longe, de modo a abranger outros tipos contratuais que aquela nao previa.
Entendemos a este respeito que nao poderia ser de outra forma, uma vez a LDC abrangia
também os contratos de compra e venda e de prestacdao de servicos, pelo que o DL n.2
67/2003, ao consagrar unicamente o contrato de compra e venda representaria um recuo na
proteccdo dos consumidores.

Por outro lado, estes contratos abrangidos terdo de ter como objecto bens de consumo, pelo
que importa verificar como é que a nossa lei os definiu. Assim segundo o art. 1.2-B, al. b) do DL
n.2 67/2003, bem de consumo é qualquer bem imével ou mével corpéreo, incluindo os bens
em segunda m3o. A definicdo de bem de consumo constante da Directiva'®® considerava que
bens de consumo eram apenas os bens méveis™, encontrando-se excluidos destes os bens
vendidos por via de penhora ou outra forma de execucdo judicial, a agua, gas'® e
electricidade. Deste modo, verifica-se que esta foi alvo de um alargamento aquando da sua
transposicdo para o nosso ordenamento juridico. De facto, e em primeiro lugar, o DL n.2
67/2003 vem considerar como bens de consumo os bens imdveis. Em segundo lugar, o
diploma nacional também ndo exclui do seu ambito de aplicacdo o fornecimento de agua,
electricidade e gas como sucedia na Directiva'®.

Mas a noc¢do de bens de consumo prevista no DL n.2 67/2003 coincide com a adoptada na
Directiva no sentido de admitir os bens usados ou em segunda mao. Relativamente a estes,
uma vez que o art. 5.2, n.2 2 determina que o prazo das coisas moéveis usadas pode ser
reduzido, mediante acordo, para um ano, podera colocar-se a questdo de saber se o ambito de
aplicacdo da garantia apenas se aplica, no que respeita aos bens em segunda mao, as coisas

moveis e ja ndo as imdveis. Entendemos que o regime do DL n.2 67/2003 se aplica tanto a

%A versdo original do DL n.2 67/2003 dispunha que este diploma era aplicavel, com as necessérias adaptacdes, aos
contratos de fornecimento de bens de consumo a fabricar ou a produzir e de locagdo de bens de consumo. Ndo
obstante a alteragdo efectuada os contratos abrangidos pelo diploma alterado continuam a ser os mesmos.

%50bre o ambito de aplicagdo objectivo da Directiva cfr. supra

% acerca da nogao de bem de consumo no ambito da Directiva cfr. supra p.40.

9 Art., 1.9,n.22,al. b)

Quando ndo fossem colocados a venda num determinado volume.

A este propdsito mantemos o nosso entendimento de que se o legislador nacional tivesse adoptado o conceito
de bem de consumo presente na Directiva estaria a recuar na protec¢do dos consumidores que ja estava tragada
através da LDC, que previa no art. 4.2, n2s 2 e 3 a garantia para bens méveis e iméveis. No mesmo sentido vai CARLOS
FERREIRA DE ALMEIDA, Questdes..., cit.,, p.220, que entende que a Directiva ndo pode servir de pretexto para reduzir o
actual quadro de protecgdo dos consumidores no direito portugués.
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coisas mdveis como imodveis usadas, ja que resulta claro do art. 1.2-B, al. b) que bem de

consumo é qualquer bem imével incluindo os bens em segunda m30°®.

8.3.0 DEVER DE ENTREGA DE BEM CONFORME COM O CONTRATO E AS PRESUNCOES DE CONFORMIDADE

8.3.1.0 CoNcEelTo bDE CONFORMIDADE

O DL n.2 67/2003 adopta o conceito de conformidade do bem com o contrato, impondo que o

vendedor se encontra obrigado a entregar um bem que seja conforme com o contrato de

201 Como vimos anteriormentem, o conceito de

compra e venda celebrado com o consumidor
conformidade foi adoptado pela Directiva, tendo por base a CVVIM, mas é determinante
percebermos o que se deve entender por conformidade. Segundo FERREIRA DE ALMEIDA, “se um
objecto é descrito essa referéncia ndo indica, ou ndo indica sé, qual é e como é, mas qual deve

7203

ser e como deve ser esse objecto”””. Deste modo, a conformidade aferir-se-a pela “existéncia

no referente de todas as qualidades apositivas, incluindo as funcionais e as gradativas, tal

como s3o mencionadas no texto negocial”*®

, pelo que na auséncia destas caracteristicas o
bem devera ser considerado desconforme.

Para alguns autores, o conceito de conformidade com o contrato ndo era inovador nem
pressupunha uma transposi¢cdo uma vez que ja se encontrava consagrado no nosso direito,

pelo menos implicitamente®.

De facto, atendendo ao principio da pontualidade no
cumprimento®® e ao dever de entrega de coisa’” afirmava-se que o estado do nosso direito
nacional impunha ja o dever de entregar um bem que corresponda ao que foi querido e

negociado pelas partes. No entanto, o legislador nacional entendeu consagrar expressamente,

2OOAssim, 0 que decorre do art. 5.2, n.2 2 é que apenas pode haver redugdo do prazo legal de garantia no caso de

bens mdveis usados, e ja ndo quanto aos bens imdveis.

At 2.2, n.2 1.

Sobre a adopgdo do conceito de conformidade e a sua importancia, cfr. supra p.40 e ss.

293CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Texto e enunciado na teoria do negdcio juridico, |, Coimbra, Almedina, 1992, p. 639.
20%CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Texto e enunciado..., cit., p.640-641.

Nesse sentido JoAo CALvAo DA SivA, Venda de Bens..., cit.,, p.81-82. Este autor considera mesmo que nem a
terminologia é inovadora no nosso sistema juridico, uma vez que varios sdo os artigos do CC que impdem o dever
de conformidade, como por exemplo o art. 1207.2 que impde o dever de o empreiteiro de executar a obra em
conformidade com o que foi convencionado, ou ainda o art. 1043.2 que estabelece que o locatario deve manter e
restituir a coisa em conformidade com os fins do contrato.

2%rt. 405.2 do CC e sobre o qual ja nos pronuncidmos, cfr. supra p.12 e ss.

Arts. 879.9, al. b) e 882.2 do CC.
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no art. 2.2, n.2 1, o principio da conformidade do bem com o contrato de compra e venda®®,

exactamente nos mesmos termos em que havia sido estabelecido pela Directiva.

Tendo em conta o conceito de conformidade assim definido podem colocar-se algumas
guestdes, entre elas, a de saber se este conceito abrange as situacdes de prestacdo de coisa
diversa, o apelidado aliud pro alio e ainda as situacdes em que a coisa entregue apresenta
vicios de direito.

A primeira questdo diz respeito a saber se beneficiam da aplicacdo do regime legal da garantia
previsto no DL n.2 67/2003 as situagdes em que o consumidor adquire um determinado bem
sendo que posteriormente lhe é entregue um bem diverso®®. H& quem entenda que o
conceito de conformidade pressupée um minimo de correspondéncia com o objecto que foi
negociado, pelo que, na auséncia desse substrato minimo, o regime aplicavel seria o ndo

210 Contudo, em nosso entendimento, e por maioria de razdo,

cumprimento previsto no CC
tendo em conta o amplo conceito de conformidade, julgamos que se justifica que as situagoes
de entrega de coisa diversa da acordada deverdao beneficiar do regime previsto pelo DL n.2
67/2003. Na verdade, nada consta da Directiva que aponte em sentido contrario, bem como os
direitos conferidos ao consumidor sdao de molde a colmatar este tipo de contrariedades, como
por exemplo o pedido de substituicdo do bem entregue pelo bem efectivamente devido.

Ja no que toca a questdo de saber se as situacdes em que o bem entregue padece de vicios
juridicos®*!, entendemos que estas ndo se encontram abrangidas pelo DL n.2 67/2003. De
facto, ndo nos parece resultar da intencdo comunitdria abranger também os casos de venda de
bens onerados, uma vez que tal ndo resulta de nenhum dos antecedentes da Directiva.
Entendemos que as situagdes que se pretenderam incluir no conceito de conformidade foram
precisamente as que dizem respeito a vicios de qualidade e quantidade na e da coisa vendida,
excluindo-se assim os vicios de direito. Por outro lado, acresce ainda que os direitos conferidos
ao consumidor em casos de desconformidade do bem ndo sdo os adequados a repor a
situacdo de conformidade nos casos de venda de coisa onerada. Neste sentido, se a coisa
vendida ao consumidor estiver sujeita a dnus e limitagdes a sua tutela ha-de derivar dos arts.

905.2 e seguintes do CC.

2% \is MENEZEs LEITA0, Caveat Venditor?..., cit., p. 276 entende porém que “a imposi¢do ao vendedor da garantia de

conformidade implica uma alteragdo substancial bastante importante no regime da compra e venda de bens de
consumo, na medida em que vem afastar a solugdo tradicional do caveat emptor, segundo ao qual caberia sempre
ao comprador aquando da celebragdo do contrato, assegurar que a coisa adquirida ndao tem defeitos e é idonea ao
fim a que se destina”.

2%5ar4 o caso do consumidor que adquire um televisor plasma sendo-lhe entregue uma maquina de lavar roupa.

% aria o caso de o consumidor adquirir um televisor plasma sendo-lhe entregue um televisor normal. No sentido
de ndo admitir no conceito de conformidade as situagdes de aliud pro alio veja-se ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Direito
das Obrigagdes, Vol. I, reimpressdo, Lisboa, AAFDL, 1986, p.440 e ss.

21E 53 chamada venda de bens onerados no dmbito do nosso CC.
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Quanto ao momento relevante para a avaliagdo da conformidade do bem contrato, a
semelhanca da Directiva’?, este corresponde ao momento em que o bem é entregue ao
consumidor, nos termos do art. 3.2, n.2 1 do DL n.2 67/20003. O diploma nacional estabelece
ainda uma presuncao de que as faltas de conformidade que se manifestem num prazo de dois
ou de cinco anos a contar da data de entrega, consoante se trate de, respectivamente, coisa
moével ou imdvel, existiam ja nessa data, salvo quando tal for incompativel com a natureza da
coisa ou com as caracteristicas da falta de conformidade. Deste modo, através desta norma o
consumidor beneficia de uma presun¢do da qual se retira que se a coisa se manifestar
desconforme dentro dos prazos mencionados, o vendedor respondera por essa falta, salvo se
ilidir a presun¢do mediante a prova de que a desconformidade é incompativel com a natureza

da coisa ou com as caracteristicas da falta de conformidade.

8.3.2. As PRESUNCOES DE FALTA DE CONFORMIDADE

Vimos anteriormente que a Directiva, de modo a facilitar a aplicacdo do principio da
conformidade com o contrato estabeleceu uma presuncdo ilidivel de conformidade que

283 24 A nossa lei, ndo obstante ter recebido esses

abrangia as situagOes mais frequentes
critérios no DL n.2 67/2003, introduziu uma pequena inversdo de técnica juridica. Assim, nos
termos da nossa lei nacional, esses critérios servem como presuncdes da falta de
conformidade®®.

Deste modo, nos termos do art. 2.2, n.2 2 do DL 67/2003, presume-se que os bens entregues
nao estdo em conformidade com o contrato de compra e venda quando: (i) ndo sdo conformes
com a descri¢cdo que deles é feita pelo vendedor ou nao possuem as qualidades do bem que o
vendedor tenha apresentado ao consumidor como amostra ou modelo; (i) ndo sejam
adequados ao uso especifico para o qual o consumidor os destine e do qual tenha informado o
vendedor quando celebrou o contrato e o mesmo tenha aceitado; (iii) ndo sejam adequados as
utilizagdes habitualmente dadas aos bens do mesmo tipo e (iv) ndo apresentem as qualidades

e o desempenho habituais nos bens do mesmo tipo e que o consumidor pode razoavelmente

esperar, atendendo a natureza do bem e, eventualmente, as declara¢Ges publicas sobre as

2y/er o que referimos a propdsito da entrega como o momento relevante para a afericao da conformidade do bem
supra p.42.

23¢r., supra p.40 e ss.

Z4considerando 8 da Directiva.

3Conforme refere JOAo CALVAO DA Siwva, Venda de Bens..., cit., p.84: “A Directiva presume a conformidade, se
coexistirem todas as circunstancias elencadas; o Decreto-lei presume a ndo conformidade, se se verificar alguma
dessas circunstancias”.
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suas caracteristicas concretas feitas pelo vendedor, produtor ou seu representante,
nomeadamente na publicidade e rotulagem.

Mas vejamos em concreto cada uma destas situagdes.

A alinea a) do art. 2.2, n? 2 presume que o bem é desconforme com o contrato de compra e
venda se ndo for conforme com a descricdo que deles é feita pelo vendedor ou ndo possuem
as qualidades do bem que o vendedor tenha apresentado ao consumidor como amostra ou
modelo. Por descricdo deve entender-se todos os elementos expostos pelo vendedor como
sendo caracteristico daquele bem no momento da celebragdo do contrato. Estas situagGes
correspondem, nos casos em que ha negociagao entre o vendedor e o consumidor, a fase pré-
contratual, durante a qual o vendedor presta as informagdes ao consumidor sobre o bem que
este pretende adquirir. Deste modo, havendo negocia¢do entre as partes, presume-se que o
consumidor pretendeu adquirir um bem com aquelas caracteristicas, tendo em conta a
descricdo feita pelo vendedor ou a amostra que lhe foi apresentada. Pode acontecer, no
entanto, e assim serd na grande maioria dos casos, que ndo tenha havido negociacao entre as
partes. Nestes casos, tendo em conta a nocdo ampla de descricdo do bem, que engloba, além
dos elementos referidos, as descricdes constantes dos rotulos, catdlogos, publicidade ou
mesmo, tratando-se de comércio electrénico, as informacdes constantes do site acerca
daquele bem?°, serdo estes os elementos relevantes para a determinacdo da
desconformidade.

Relativamente a ndo conformidade da coisa, por ndo apresentar as mesmas qualidades
presentes na amostra ou modelo apresentado, a finalidade da norma é a mesma. Ou seja,
trata-se de casos em que o vendedor apresenta uma amostra ao consumidor e este adquire o
bem. Tal significa que o consumidor o quis adquirir tendo em conta as caracteristicas e
qualidades que aquela amostra continha, pelo que se existir alguma discrepancia entre esta e
0 bem entregue estaremos perante uma falta de conformidade®"’.

A segunda alinea do art. 2.9, n.2 2 prevé que o bem também sera desconforme quando nao for
adequado ao uso especifico para o qual o consumidor o destine, tendo informado o vendedor

e este aceite essa condicdo’™® **°. Também quanto a este critério nos encontramos na fase

?®Neste sentido vai também a LDC que no art. 7.2, n.2 5 determina que “As informagdes concretas e objectivas

contidas nas mensagens publicitarias de determinado bem, servico ou direito consideram-se integradas no
conteudo dos contratos que se venham a celebrar apds a sua emissdo”.

27 Também o CC prevé a venda sobre amostra no art. 919.2 que estipula que sendo a venda feita sobre amostra
entende-se que o vendedor assegura a existéncia, na coisa vendida, de qualidades iguais as da amostra, salvo se da
convengdo ou dos usos resultar que esta serve somente para indicar, de uma forma aproximada, as qualidades do
bem.

28t alinea corresponde a nogao subjectiva de defeito ja analisada a propdsito da nogao de defeito para efeitos
do regime de compra e venda defeituosa.

219 Proposta de Directiva analisada anteriormente, bastava-se unicamente com a comunicagdo por parte do
consumidor do destino ou uso que pretendia para o bem, ndo se exigindo a aceitagdo por parte do vendedor. Este
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anterior a celebracdo do contrato, sendo relevante as informagdes trocadas entre o vendedor
e o consumidor. O uso especifico do bem n3o tem que decorrer expressamente das clausulas
do contrato, para que se presuma que o consumidor quis adquirir determinado bem para o

220 Este entendimento &, a nosso ver, o mais correcto, até

usar com determinada finalidade
porque na maioria das vezes o consumidor celebra contratos orais, que ndo estdo sujeitos a
uma forma especifica, pelo que o conteddo contratual ha-de derivar da vontade que foi
expressa aquando da negociagdo pelas partes.

A al. c) do art. 2.2, n.2 2 do DL n.2 67/2003 presume ainda serem desconformes os bens que
nado sejam adequados as utilizagdes habitualmente dadas aos bens do mesmo tipo. Esta aqui
em causa o ja referido conceito objectivo de conformidade que se afere atendendo a uma
determinada categoria de bens. Vimos a propésito do conceito de defeito previsto no art.
913.2 do CC que na auséncia de estipulacdo especifica sobre a finalidade do bem, este podera
ainda ser considerado defeituoso caso ndo seja idoneo a cumprir a finalidade de bens do
mesmo tipo. Esta alinea adopta, assim, a jd& mencionada concepc¢ao objectiva de defeito que
considera como defeituosa a coisa que ndo possua as caracteristicas objectivas das coisas do
mesmo género®*".

A lei refere expressamente que os bens devem ser adequados as varias utilizacdes de bens do
mesmo tipo, o que significa que, tendo o bem multiplas fungdes ou utilizacGes possiveis deve
ser idénea a realizacdo de todas elas. Contudo, se o consumidor declarar que quer utilizar o
bem para um determinado fim, ndo obstante os bens daquele tipo serem adequados a outras
utilizacGes, ndo se pode aceitar que posteriormente venha invocar uma desconformidade,
uma vez que o consumidor também esta obrigado a proceder segundo o principio da boa fé**.
Por ultimo, a alinea d) do art. 2.2, n.22 estabelece que o bem é desconforme se ndo apresentar
as qualidades e o desempenho habituais em bens do mesmo tipo e que o consumidor possa
razoavelmente esperar tendo em conta declaragdes publicas efectuadas pelo vendedor,

produtor ou sem representante, como por exemplo na publicidade ou rotulagem®”. A

semelhanga da alinea que analisamos anteriormente, também esta se insere na categoria de

critério ndo seria aplicavel, porém, se o consumidor tivesse ignorado ou ndo tivesse levado em conta as explicages
feitas pelo vendedor.

20CALvAO DA SiLvA, Venda de Bens..., cit., p.85.

Sobre a nogdo subjectiva de defeito, cfr. supra p.15 e ss.

22Neste sentido veja-se Luis MENEzes LEITAO, Caveat Venditor?..., cit.,, p.280: “o critério serd, no entanto, excessivo
em certos casos, ja que se o consumidor declarar ao vendedor que pretende utilizar a coisa para determinado fim, e
se verificar que ela é idonea para esse fim, mas nao para outros fins que habitualmente servem coisas do mesmo
tipo, poderd mesmo assim reclamar a falta de conformidade”.

22CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Orientagdes..., cit., p.114 entende a propodsito da adopgdo desta alinea que:
“verdadeiramente inovador (e de grande alcance) é o reconhecimento legislativo da relevancia contratual da
rotulagem e da publicidade; neste ponto, mais do que em nenhum outro, se vislumbra a adequagdo do regime
juridico ao moderno circuito e perfil de distribuicdo de bens de consumo, que, por via de embalagem, rotulagem e
da publicidade, envolvem fortemente personagens intervenientes a montante do vendedor final”.
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determinados bens, sendo usada como critério secundario na interpretacdo do contrato
celebrado, na auséncia da estipulacdo entre as partes de clausulas em concreto sobre as
gualidades e desempenho da coisa.

Importa por ultimo apenas ressalvar que, ainda que se encontrem verificadas as alineas acima
mencionadas, ndo havera falta de conformidade se, no momento da celebracdo do contrato o

consumido conhecia a desconformidade, ou ndo podia razoavelmente ignoré-lam.

8.4.0s DIREITOS DO CONSUMIDOR PERANTE A FALTA DE CONFORMIDADE

Perante a existéncia de uma desconformidade na coisa comprada, nos termos em que
analisamos anteriormente, o consumidor tem direito a que ela seja eliminada através de
quatro remédios que a lei Ihe atribui. Nos termos do art. 4.2, n.2 1 do DL n.2 67/2003 o
consumidor tem direito a que a conformidade seja reposta através de reparacdo ou de
substituicdo, reducdo adequada do preco ou a resolucdo do contrato®”.

Enunciados os direitos que assistem ao consumidor quando a coisa que lhe é entregue é
desconforme, a primeira nota a fazer é a de eles ndo acrescentam nenhuma novidade ao
esquema de direitos ja consagrado para os consumidores. Efectivamente, o art. 12.2, n.2 1 da
LDC estabelecia que o consumidor a quem seja fornecida a coisa com defeito (...) pode exigir
(...) a repara¢do da coisa, a sua substituicdo, a reducéo do preco ou a resolugéo do contrato.
Deste modo, tem-se entendido que “a Directiva é revoluciondria para muitos dos direitos dos
Estados-membros (...) mas n3o, seguramente, para a ordem juridica portuguesa”?®°.

Por outro lado, o art. 4.2, n.2 5 vem estabelecer que os direitos a redu¢ao do preco e a
resolugao do contrato podem ser exercidos pelo consumidor ainda que o bem desconforme
tenha perecido ou deteriorado, a menos que tais factos se fiquem a dever a uma conduta
imputavel ao consumidor??’.

Do nosso estudo anterior resulta que, nos termos da LDC antes da revisdo feita pelo DL n.2
67/2003, o consumidor beneficiava destes quatro remédios sem que a lei lhe impusesse uma

hierarquia no seu exercicio. Por sua vez, a Directiva veio consagrar um escalonamento dos

direitos colocando num primeiro nivel o direito a reparac¢do e a substituicdo, e num segundo

2871, 2.2, n.2 3 do DL n.267/2003. Esta solugdo corresponde a adoptada no art. 2.2, n.2 3 da Directiva, que de resto

tinha reflexo ja no nosso direito nacional seja no CC ou da LDC.
225 P . .. A e . ~ . .. ~ . ..

A estes direitos acresce ainda o direito a indemnizagdo pelos danos patrimoniais e ndo patrimoniais que decorre
do art. 12.2, n.2 1 da LDC na redac¢do que |he foi dada pelo DL n.2 67/2003.
226)5K0 CALVAO DA SiLvA, Venda de Bens..., cit., p.105.
*7Esta solugdo rompe com a que vimos resultar do regime da compra e venda de coisa defeituosa no ambito da lei
civil.
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228 No entanto, no ambito do DL

nivel o direito a reducdo do preco e a resolu¢do do contrato
n.2 67/2003 verificamos que essa hierarquia n3o foi, pelo menos expressamente, consagrada
pelo nosso legislador nacional. De facto, é o que resulta da conjugacdo do art. 4.2, n.2 1, que
estabelece que havendo desconformidade o consumidor tem direito a que esta seja reposta
sem encargos, por meio de repara¢do ou de substituicdo, a reducéo adequada do preco ou a
resolugcdo do contrato com o n.2 5 que prevé que o consumidor pode exercer qualquer dos
direitos (...) salvo se tal se manifestar impossivel ou constituir abuso de direito.

Nestes termos, verifica-se que a escolha do direito por parte do consumidor se encontra
limitada por dois critérios: por um lado, esse direito tem que se manifestar de possivel
execucdo; por outro, ndo poderd integrar uma actuacao que constitua um comportamento
abusivo nos moldes em que se encontram definidos pelo art. 334.2.

Relativamente ao primeiro critério, entendemos que a impossibilidade de um dos direitos
corresponde a inviabilidade desse meio para remover a desconformidade de que a coisa
padece. Assim, o meio da reparacdo sera tido como impossivel quando, mesmo havendo
intervencdo do vendedor, o bem se mantenha inaproveitdvel para o consumidor’®. A
impossibilidade pode também acontecer nos casos de substituicdo, quando por exemplo, o
bem que se pretenda que seja substituido tenha natureza infungivel*°, mas n3o sé. Também
nos casos de bens em segunda-m3o se tem defendido que a substituicdo é inexequivel'. No
entanto, hd autores que entendem que esta posicdo ndo pode ser tdo linear, uma vez que
ainda que o bem seja em segunda-mao, se tiver natureza fungivel e o vendedor dispuser de
dois exemplares, justificar-se-4 que esteja obrigado a proceder & sua substituicdo®. Mas a
impossibilidade podera ainda resultar do facto de o bem desconforme se encontrar esgotado
no mercado.

A mais importante limitacdo a escolha do consumidor do direito que pretende exercer contra a
desconformidade é o critério do abuso do direito. Como vimos, a lei limita o consumidor a
optar por um remédio que possa configurar uma situacdo de exercicio abusivo. Ora, para

determinarmos em que situagdes o exercicio de um determinado remédio integrard uma

*Zpelativamente 3 hierarquia dos direitos no ambito da Directiva cfr. supra p.42 e ss.

229Imagina—se um computador cuja componente eléctrica avaria sendo impossivel de reparar, pelo que o bem passa
a ndo ter qualquer aproveitamento para o consumidor

204 guem entenda que a impossibilidade da substituicdo ndo decorre automaticamente da natureza infungivel do
bem, ndo obstante na maioria dos casos a impossibilidade dar-se precisamente por esse facto. Nesse sentido PAuULO
MorTA PINTO, Conformidade..., cit., p. 258.

BIp este propésito, o considerando 16 é claro ao entender que “a natureza especifica dos produtos em segunda-
mao torna, de modo geral, impossivel a sua reposicdo” e que, por esse motivo, “o direito do consumidor a
substituicdo ndo é, em geral, aplicavel a esses produtos”.

BN esse sentido, CHRISTIAN TWIGG-FLESNER/ROBERT BRADGATE, The EC Directive..., cit.
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situacdo de abuso do direito, cumpre previamente estudar esta figura, tarefa que remetemos
para os dois capitulos seguintes.

A propdsito dos direitos atribuidos ao consumidor cumpre ainda salientar que é o vendedor
que terd de suportar as despesas necessdrias para repor a conformidade do bem,
encontrando-se abrangidas, nomeadamente, as despesas de transporte, de mao-de-obra e
material, nos termos do art. 4.2, n.2 3. Relativamente ao prazo de reparacdo e substituicdo,
determina o art. 4.2, n.2 2 que ambas devem ser realizadas num prazo mdaximo de 30 dias,
tratando-se de coisa mdvel, ou entro de um prazo razoavel atendendo a natureza do defeito

no caso dos bens iméveis®,

8.5. PRAZOS

O art. 5.2, n.2 1 do DL n.2 67/2003 estabelece um prazo de dois anos dentro do qual se deve
manifestar a falta de conformidade da coisa, tratando-se de coisa moével, ou de cinco anos,
para o bens imdveis. O n.2 2 do mesmo artigo prevé, porém, a possibilidade de redugao para
um ano o prazo de garantia para os bens em segunda-m3o®**, desde que esse seja o acordo
das partes. Ora, este prazo de garantia ndo corresponde a conhecida garantia de bom
funcionamento, pois como vimos, nos termos do art. 3.2, n.2 1, o vendedor apenas é
responsavel pelas faltas de conformidade que existam no momento em que é entregue. No
entanto, o nimero seguinte vem estabelecer uma presuncdo de que a desconformidade que
se manifeste no prazo de dois e cinco anos, conforme seja coisa mdvel ou imdvel, existia ja na
data em que o bem foi entregue.

E ainda de salientar a importante alteragdo introduzida pela DL n.2 84/2008, que veio prever
no n.2 6 do art 5.2 que os bens que sejam substituidos gozam de um prazo de garantia igual ao
dos bens inicialmente adquiridos. Assim, se decorrido um ano o bem apresenta um defeito e é
substituido pelo vendedor, esse novo bem faz reiniciar um novo prazo de garantia de dois
anos. Esta alteragdo legislativa é, no nosso entendimento bastante positiva, na medida em que
representa um avancgo na efectiva protecgdo do consumidor, pois permite-lhe que sempre que

receba um bem substituido se renove a garantia relativamente a este.

3¢ de salientar que o prazo maximo de 30 dias ndo se encontrava previsto na versdo anterior do DL n.2 67/2003.

Contudo, o legislador entendeu dever estabelecer este prazo limite dado que a auséncia de regulamentagado nesta
matéria teve como consequéncia o prolongamento por periodos excessivos de operagdes de facil reparagdo ou
substituicdo.

2 possibilidade de redugdo do prazo para os bens mdveis usados decorre do art. 7.2, n.2 1 da Directiva.
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Dentro deste prazo de garantia, o consumidor esta ainda obrigado a denunciar o defeito®.

Assim, nos termos do art. 5.2-A o consumidor deve denunciar a falta de conformidade num
prazo de dois meses ou um ano, conforme aquela diga respeito a coisa mével ou imdvel,
contados a partir do momento em que o consumidor detecta a desconformidade. Assim,
havendo denuncia, o prazo de garantia supramencionado suspende-se a partir do momento
em que esta é efectuada e durante o tempo em que o consumidor estiver privado do uso do
bem?*.

Por ultimo, o DL n.2 67/2003 estabelece ainda um prazo de caducidade dos direitos
enunciados no art. 4.2, n.2 1. Nestes termos, o direito do consumidor a exigir a reposicdo da
conformidade caduca no termo dos prazos enunciados no art. 5.2 caso ndo tenha sido
efectuada a denlncia nos termos acima descritos. Caso o consumidor tenha denunciado o

defeito, os seus direitos s6 caducam quando sobre esta tenha decorrido o prazo de dois ou

trés anos, consoante diga respeito a bens méveis ou iméveis>’.

235,
236

Vimos que o dnus de denuncia se encontra também presente no regime da lei civil e da LDC.

Art. 5.2, n.2 7 do DL n.2 67/2003.

7Este novo prazo de caducidade foi introduzido pelo DL n.2 84/2008. O anterior regime do DL n.2 67/2003 previa
que os direitos do consumidor caducavam findos os prazos estabelecidos para a dendncia, ou caso esta tivesse sido
efectuada, decorridos seis meses sobre esta.
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CAP. IV — O ABUSO DE DIREITO E AS SUAS PRINCIPAIS FIGURAS

9.INTRODUGAO AC TEMA

9.1. INSERCAO DA PROBLEMATICA DO ABUSO DO DIREITO

O titular de um direito ndo é livre no seu exercicio, na medida em que este implica certos

limites®*®

. Nao ha assim direitos que possam ser exercidos sem atender a determinadas
circunstancias que os rodeiam, e portanto, os limitam. De facto, conforme veremos, até
mesmo os chamados direitos absolutos pressupde certas limitacdes no seu exercicio.

A percepcao do que sejam os limites ao exercicio do direito, diz precisamente respeito a
perceber até que ponto o exercente pode actuar, sem que o seu comportamento seja
considerado ilegitimo. E neste contexto que surge o abuso do direito, porquanto corresponde
a um limite ao exercicio dos direitos®*®. Analisemos entdo de seguida este instituto, tragando

uma breve resenha histérica e determinando quais as suas principais configuragoes e figuras

mais frequentes.

9.2.A ORIGEM DO CONCEITO DO ABUSO DE DIREITO

A ideia de proibicdo de determinados comportamentos que fossem considerados lesivos dos
interesses alheios, deriva do Direito Romano®*. Nesta altura eram proibidos os chamados
actos emulativos, que correspondiam ao exercicio de um direito que nao acarretava nenhuma
vantagem ou utilidade para o titular, sendo meramente exercido com o intuito de prejudicar

outrem.

28Conforme refere Jost DE OLIVEIRA AsceNsAo, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. Ill, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p.

265: “Os direitos ndo sdo absolutos em muitos sentidos. Ndo o sdo nomeadamente no sentido de ndo serem
outorgados de maneira que os titulares possam proceder como entendam no seu exercicio, sem que a ordem
juridica tenha qualquer interferéncia”.

B9CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. 1l, 5.2 Ed., Lisboa, Universidade Catdlica Editora, 2010,
p.612-613, entende o abuso do direito como um limite extrinseco dos direitos a par da colisdo de direitos.

*%para mais desenvolvimentos sobre a evolugdo histdrica deste instituto ver, entre outros: ANTONIO MENEZES
COoRDEIRO, Da Boa fé no Direito Civil, Coimbra, Almedina, 1997, p.53. e ss. e Tratado de Direito Civil Portugués, |, Parte
Geral, Tomo IV, Coimbra, Almedina, 2007, p.249 e ss.; FERNANDO CUNHA DE SA, Abuso do Direito, Coimbra, Almedina,
1997, p.47 e ss.
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O termo abuso de direito, conforme o conhecemos, teve a sua origem na doutrina francesa. A
locucdo abus de droit foi criada para denominar uma série de situagdes juridicas ocorridas em
Franca, perante as quais os Tribunais franceses, apesar de reconhecerem a existéncia de um
direito subjectivo do réu, constataram uma irregularidade no seu exercicio**.

Contudo, apesar da grande importdncia e do elevado grau de desenvolvimento da
jurisprudéncia francesa, o abuso de direito ndo alcangcou um correspondente desenvolvimento
a nivel doutrindrio. Faltava a doutrina francesa“estabelecer um conjunto claro de regras que
permitissem delimitar com precisdo as fronteiras do exercicio dos direitos subjectivos”***.

Por sua vez, na doutrina alemd, o desenvolvimento do abuso do direito fez-se em termos
diferentes, assentando na exceptio doli e ndo na aemulatio romana, como acontecera no
ordenamento francés. Devido ao vasto ambito da exceptio doli, o abuso do direito acabou por
se desenvolver tendo em conta grandes grupos de casos mais frequentes, como o venire
contra factum proprium, a suppressio ou o tu quoque, sendo porém todos os comportamentos
abusivos reconduzidos a boa fé. A propdsito do desenvolvimento deste instituto, refere
MENEZES CORDEIRO que, na tradicdo alema o abuso do direito se “desenvolveu na periferia,
perante questdes concretas [vindo] depois a ser acolhido, disciplinado e aprofundado no
nucleo do sistema, através do recurso a boa fé”*®.

Conforme veremos de seguida, o abuso de direito ndo é um instituto inequivoco e ausente de
contendas. Pelo contrario, ele constitui um instituto de geometria varidvel, que se foi

desenvolvendo e aprofundando, postulando multiplas saidas e, dessa forma, conseguindo

manter um permanente didlogo entre o sistema e as vdrias situagées concretas.

9.3. O ABUSO DO DIREITO NO ORDENAMENTO PORTUGUES

Antes do CC, a nossa lei ndo previa expressamente a proibicdo do abuso do direito. O Cédigo

244

de Seabra consagrava, alids, a mdaxima qui suo iure utitur neminem laedit™", pelo que a

jurisprudéncia e a doutrina enfrentavam dificuldades dogmadticas em aceitar a teoria do abuso

*peferimo-nos a conhecida decisdo do Tribunal de Apelagdo Francés de Colmar, que condenou o proprietario que
construira no se prédio uma chaminé falsa com o Unico propésito de tapar a janela do seu vizinho, Cour Impérial de
Colmar, 2/05/1855.

222 ANTONIO MENEZES CorDEIRO, Tratado..., cit., p.252.

2B ANTONIO MENEZES CoRDEIRO, Do abuso do direito: Estado das questdes e perspectivas, in ROA, Ano 65, Vol. Il, Lisboa,
2005, p.341.

*art. 13.2 do Cddigo de Seabra, que estabelecia que “quem, em conformidade com a lei, exerce o préprio direito,
ndo responde pelos prejuizos que possam resultar desse mesmo exercicio”.
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do direito®”.

Estas condicionantes levaram a que a recepc¢dao deste instituto no nosso
ordenamento juridico ndo se revelou tarefa facil.

Cabe ao TRC, num acdérdao de 26 de Maio de 1928, a honra de ter proferido a primeira decisao
em Portugal sobre o abuso de direito. Assim, num caso da construcdo de uma chaminé com a
intengdo de prejudicar os vizinhos com a emissao de fumos, o tribunal entendeu que se
verificava o exercicio do direito de propriedade de um modo abusivo.

Foi apenas com a adopgdo do CC que legalmente se consagrou a ilegitimidade do abuso do
direito, fundamentando-a na fungdo social e econémica do dito direito, nos bons costumes e
na boa fé. Rege assim o art. 334.2 que é 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 econdmico desse direito.

Da andlise deste artigo decorre, desde logo, a exigéncia de que o titular, no exercicio do seu
direito, exceda manifestamente certos limites. Ora, este requisito contrapde-se, assim, ao
exercicio de direitos que, de uma forma implicita ou oculta, representem um exercicio abusivo.
Por sua vez, os limites ao exercicio sdo, nos termos da lei, de trés ordens. Em primeiro lugar
encontramos como juizo limitador a boa fé. O principio da boa fé pressupée um honeste agere,
ou seja, implica que o direito deva ser exercido de uma forma honesta e integra, de modo a
nado causar prejuizos injustificados ou mesmo frustrar expectativas devidamente fundadas da
contraparte®®®. A boa fé desenvolve-se, no Direito civil portugués vigente, num plano objectivo
e subjectivo. Na sua acepcao objectiva a boa fé remete para principios, ditames e regras gerais
de actuacdo, isto é, trata-se de uma regra imposta do exterior e que as pessoas devem acatar.
Faldmos ja do principio geral da boa fé nos contratos®”’ que como vimos é uma regra geral que
pauta o cumprimento dos contraentes no cumprimento das suas obrigages. Por sua vez, a
boa fé subjectiva corresponde ao estado do sujeito que exerce o direito. Isto &, o sujeito estara
de boa fé em certas situacdes por desconhecer ou ignorar determinados factos®*®, ou por os
desconhecer sem culpa ou ignorancia desculpavel*®®. A boa fé enquanto limite ao exercicio dos
direitos surge, assim, na sua concepgao objectiva, na medida em que, para que o exercicio do
direito se considere abusivo, ndo se revela necessdrio que o sujeito tenha a consciéncia de

estar a ultrapassar, com a sua actuagao, os limites por ela impostos.

285 ANTONIO MIENEZES CoRrDEIRO, Da Boa fé..., cit., 707 e ss.

#8conforme veremos adiante a proposito de certas figuras do abuso do direito, a boa fé obriga a que o sujeito
titular do direito ndo frustre a confianga que justificadamente suscitou na contraparte, o que constituiria uma
violagdo do principio da tutela da confianga.

T art, 792.2, n.2 2. A propdsito do principio da boa fé cfr. supra p.15 e ss.

Como é o caso dos arts. 119.2/3 e 1260.2/1

Por exemplo o caso dos arts. 291.2/3 e 1648.2/1.
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Em segundo lugar, encontramos como limite ao exercicio dos direitos os bons costumes. Estes
representam um conjunto de critérios éticos e morais dominantes, constituindo “uma
referéncia que é extra-sistemdtica através da qual o Direito procura encontrar, fora dos seus
qguadros reguladores formais, critérios de decisdo e de valor que o transcendem e que, nessa

720 A cldusula geral dos bons costumes é, tendo em conta o referido, mais

medida, o dominam
abrangente que a da boa fé, o que implica que raras sejam as situacdes em que um
comportamento que atenta contra a boa fé ndo viole também os bons costumes®>".

Por dltimo, surge-nos ainda como limite a funcdo social e econémica, que se refere a
configuracdo subjacente ao direito e a finalidade sobre a qual foi construido®’. Nestes termos,
o art. 334.2 abarca uma concepg¢ao finalista do direito subjectivo, na medida em que sera
considerado ilegitimo exercicio de um direito que extravase as finalidades nos termos das
quais foi consagrado®>.

Esta concepcdo funcional do direito devera ser analisada atendendo a dois planos: o pessoal e
o social, que servirdo para auxiliar na determinacdao de um comportamento abusivo por parte
do titular do direito. Nesta base, a vertente pessoal implica a consagracdo de um direito que se
fundamenta e dirige a realizacdo de certos interesses da pessoa a quem é atribuido,
colocando-a, assim, numa posicdo de vantagem relativamente a terceiros. Deste modo, serdo
considerados abusivos os actos que ndo encontrem uma justificacdo atendivel dos interesses
do titular ou correspondam a meros comportamentos levados a cabo com interesse de
prejudicar outrem, na medida em que excedem a funcionalidade pessoal que esta na base da
sua consagragao.

Por outro lado, no que toca a funcionalidade social, esta corresponde a uma primazia de
determinados interesses colectivos que, no entender da lei, justificam uma restricdo do ambito
de exercicio pessoal de cada direito™”.

E atendendo a estas funcionalidades inerentes aos direitos que se podera avaliar se o exercicio
dos mesmos podera configurar uma situacdo de abuso. Como deixamos claro, cada direito tem

uma fun¢do que deve ser encontrada em cada norma que o consagra, pelo que, sempre que

essa fungdo é desrespeitada no exercicio do mesmo, haverd abuso.

250 . .
PEDRO PAIs DE VASCONCELOS, Teoria Geral..., cit., p.659

2IN30 é necesséria a consciéncia de se estar a violar os bons costumes. Jos e OLIVEIRA AscensAo, Teoria Geral..., cit.,
p. 274 entende que: “Quem, por grosseria de formagao, ndo tenha consciéncia de que o acto que pratica vai contra
as concepgOes de dever ético-social admitidas, viola os bons costumes, ndo obstante ndo se aperceber de que o
esta fazendo”.

%2para maiores desenvolvimentos sobre a fungdo econdmica e social dos direitos ver José DE OLIVEIRA ASCENSAO,
Teoria Geral..., cit., p. 270 e ss.

237 este propésito refere José be OLIVEIRA ASCENSAO, Teoria Geral..., cit., p. 270 que: “Toda a atribui¢do juridica é
realizada também para a utilidade social. O exercicio do direito ndo se pode fazer de maneira que esta destinagdo
basica seja violada”.

24 ANTONIO MENEZES CorDEIRO, Tratado..., cit., p.354-355.
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Posteriormente a consagracdo de uma base legal para o instituto do abuso do direito,
introduzida através do CC, a sua concretizacdo pela jurisprudéncia levou a que ocorresse uma
tipificacdo de vdrias situacdes mais frequentes, e que se agruparam atendendo aos seus tragos
mais caracteristicos. Deste modo, a proibicdo do abuso do direito desdobra-se em varias
figuras ou tipos, que “traduzem concretizacbes de uma ideia tradicional: a da proibicao do
abuso do direito. Finalmente: todos apelam ao adensamento de um principio cldssico: a boa
fé”**. Compete referir e analisar as situa¢des tipicas do abuso do direito, com uma ressalva:
ndo estamos perante conceitos fechados, na medida em que dos casos concretos surgem
situagdes atipicas, como por exemplo de sobreposicdo em relagdo ao nucleo duro dos diversos
tipos. Conforme veremos, estes tipos sdo de construcdo doutrinaria e jurisprudencial, ndo
encontrando estrutura legal expressa, razao pela qual representam tipos sem limites precisos.
Contudo a sua divisdo e andlise revela-se indispensdvel na medida em que servird para uma
melhor percep¢do do instituto do abuso do direito, e consequentemente a uma melhor

aplicagdo do mesmo ao exercicio dos direitos por parte do consumidor em caso de

desconformidade da coisa comprada.

10. AS FIGURAS DO ABUSO DO DIREITO**®

25 ANTONIO MENEZES CoRrDEIRO, Do abuso do direito..., cit., p.328-329.

280 tipos mais frequentes de condutas abusivas normalmente apontados pela doutrina sdo: o venire contra
factum proprim, a exceptio doli, a inalegabilidade de nulidades formais, a suppressio e a surrectio, o tu quoque e o
desequilibrio. Relativamente a inalegabilidade de nulidades formais e a suppressio e a surrectio, por ndo terem
aplicagdo no ambito do exercicio dos direitos atribuidos ao consumidor em caso de desconformidade da coisa
comprada, ndo terdo um tratamento desenvolvido. Contudo, deixamos algumas notas a propdsito de cada uma das
figuras.

A figura da inalegabilidade de nulidades formais engloba as situagdes em que estd vedado ao sujeito causador da
nulidade a arguicdao da nulidade do negdcio por falta de forma, sob pena de se verificar um exercicio abusivo do
direito e, portanto, contrario a boa fé. A figura da inalegabilidade de nulidades formais apresenta-se como um tipo
aparentemente simples, mas que na verdade acarreta sérios problemas. De facto, tendo em conta o regime da
nulidade previsto no art. 220.2. parece ndo bastar que se vede ao causador da nulidade a alegagdo da mesma, na
medida em que esta pode sempre ser declarada oficiosamente pelo tribunal. Além de que, a proibicdao da
inalegabilidade de uma nulidade formal teria como consequéncia a manutengdo de um contrato nulo por vicio de
forma, sendo desse modo contra legem. Perante estas dificuldades, a doutrina tentou desenvolver a aplicagdo deste
instituto atendendo, por um lado a doutrina da confianga e, por outro, a natureza das regras que impdem a
formalidade dos negdcios. Além dos requisitos da teoria da confianca é ainda necessaria a verificagdo de mais trés
pressupostos. Nestes termos, para que seja possivel vedar a arguicdo de uma nulidade formal, é necessario que
estejam em jogo somente interesses das duas partes envolvidas, exceptuando-se, deste modo, os casos em que
intervenham terceiros de boa fé. Por outro lado, a situagdo de confianga devera ser censuravelmente imputada a
contraparte, o que corresponde a um critério mais restrito do que a imputagdo da confianga nos casos de venire
contra factum proprium. Por Ultimo, exige-se ainda que o investimento de confianga seja delicado, no sentido de
dificilmente se conseguir assegurar a posi¢ao do confiante através de uma outra via.

A suppressio, por sua vez, diz respeito as situagdes em que uma posicao juridica, ndo tendo exercida durante certo
tempo, ndo possa mais sé-lo porque atentaria contra a boa fé. Varias teorias doutrindrias estiveram na base do
desenvolvimento desta figura sendo, porém, a mais apoiada a que reconduz a suppressio a boa fé. Nestes termos,
tem sido defendido que a supressio se devera reconduzir ao principio da tutela da confianga, ndo fazendo sentido
que esta figura viesse duplicar o sentido e objectivo ja assumido por conceitos como a prescricdao e caducidade
Deste modo, entendida a suppressio como uma figura destinada a proteger a posi¢do de confianga criada deverdo
verificar-se as seguintes condigdes: um ndo-exercicio prolongado de um direito; uma situagdo de confianga; uma
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10.1. ExcepTiO DoLI

O dolo corresponde, nos termos da teoria geral, a um comportamento artificioso e enganoso
usado pelo titular do direito com o objectivo de se prevalecer com o seu exercicio. A exceptio
doli, ou excepc¢ao do dolo, corresponderia assim a um meio de reac¢ao contra quem é dirigido
este comportamento abusivo.

257

Esta figura tem, actualmente, um uso pouco frequente™’, na medida em que o seu ambito é

muito abrangente e pouco delimitado. O seu uso coloca questées como a de saber quais os

258

meios de reaccdo possiveis e de que modo podem ser exercidos™. Ha, no entanto, quem

tenha defendido a utilidade desta figura, entendendo que ela teria mesmo uma consagragao
especifica na nossa lei civil*® **°.

Da nossa parte entendemos que esta figura se desenvolveu noutros sentidos, integrando assim
a tematica dos vicios na formacdo e exteriorizacdo da vontade, por um lado e por outro,

desembocou na culpa in contrahendo®".

10.2. VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM

A expressao venire contra factum proprium abrange as situagdes em que o mesmo sujeito leva
a cabo duas condutas que, embora licitas em si, por serem diferidas no tempo conduzem a que
a primeira — o factum proprium — venha a ser contraditada pela segunda — o venire. E
precisamente esta contradicdo entre a primeira conduta e a posterior que justifica a sua

reconducdo a um exercicio abusivo.

justificacdo dessa confianga; um investimento de confianga e a imputagao dessa situagdo ao titular que ndo exerce
o direito. Por outro lado, estas posi¢des, ou seja o ndo-exercicio prolongado e a situagao de confianga levam a que o
confiante adquira uma posigdo juridica (a surrectio) que, quando confrontada com a do ndo-exercente, ird
prevalecer.

Para um maior desenvolvimento destas figuras ver, entre outros, ANTONIO MEeNEzes CORDEIRO, Tratado..., cit., p.299 e
ss.; Da boa fé..., cit.,, p.771. e ss.

"No entanto, vimos que ela foi a base do desenvolvimento do abuso do direito na Alemanha. Nesse sentido,
ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Do abuso do direito..., cit., p.335.

¥Estaéa posi¢do defendida por ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado..., cit., p. 274.

JosE DE OLIVEIRA AsCENSAO, Teoria Geral..., cit., p. 289.

Jost DE OLIVEIRA AsSCENSAO, Teoria Geral..., cit., p. 289 da como exemplo o art. 321.2, n.2 2 do CC que prevé a
suspensdo da prescrigdo se o titular do direito ndo o tiver exercido usando de dolo.

*INesse sentido vai também ANTONIO MENEZES CorDEIRO, Do abuso do direito..., cit., p.335.
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Delimitando o dmbito desta figura um tanto extensa, importa excluir desde logo as situacées
em que o venire nao representa uma contradicdo directa do primeiro acto, o factum proprium.
Por outro lado, também ndo serdo abrangidas as hipdteses nas quais o factum proprium
constitui um acto juridico que vincula o sujeito. De facto, nessas situacdes, o segundo
comportamento representa uma violacdo de um dever juridico imposto ao agente, pelo que
nos encontraremos no ambito da responsabilidade civil e ndo no do exercicio inadmissivel de
posicoes juridicas, que conduzem ao abuso de direito.

O comportamento contraditério pode configurar dois comportamentos diversos: o venire
positivo e o venire negativo. Na primeira vertente, o agente manifesta a sua intencdo ou gera a
conviccdo na contraparte de que ndo ird praticar determinado acto e, depois, acaba por
pratica-lo®®>. Por sua vez, a vertente negativa do venire ocorre quando o sujeito declara
pretender exercer determinada conduta e depois ndo a exerce.

Entendida a estrutura e ambito desta figura, importa de seguida apontar as doutrinas que
fundamentaram a proibicdo destes comportamentos contraditérios. Foram desenvolvidas
varias teorias em torno do venire contra factum proprium®®, sendo as mais significativas as da
boa fé e a da confianga.

A primeira doutrina reconduzia os comportamentos contraditérios ao principio da boa fé que,
por atentarem contra esta, deveriam ser proibidos. No entanto, esta reconducao foi criticada
por ser demasiado abrangente e pouco precisa, o que se traduzia na sua insuficiéncia para, em
concreto, explicar todas as situacdes contraditorias.

Por sua vez, a doutrina da confianca entende que o venire deve ser bloqueado quando coloca
em causa uma situacdo de confianca legitima gerada pelo factum proprium, ou seja pela
primeira conduta assumida pelo titular do direito®®* 2.

Contudo, para que a contraparte esteja numa situacdo de confianca merecedora de proteccao,

6

mostra-se necessdria a verificacdo de quatro elementos®®. Em primeiro lugar exige-se a

propria situagdo de confianga, que se consubstancia uma situacdo de boa fé subjectiva. Ou

22 ANTONIO MENEZES CorDEIRO, Tratado..., cit., p.280 e ss., subdistingue, dentro do venire positivo trés hipdteses: o

exercicio de direitos potestativos, o exercicio de direitos comuns e o exercicio de direitos no ambito de liberdades
gerais, como a autonomia privada.

%3para maiores desenvolvimentos sobre as teorias desta figura, ver ANTONIO MEeNEzes CorDEIRO, Da Boa fé..., cit.,
p.752 e ss.

%A teoria da tutela da confianga teve origem na doutrina alema através de CaNARis e foi recebida na nossa ordem
juridica através de ANTONIO MENEzES CORDEIRO, Da Boa fé..., cit., p. 753 ss. e Tratado..., cit., p.290 e ss., JOAO BAPTISTA
MACHADO, Tutela da confianga e “venire contra factum proprium”, Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, 177, Ano
1984-85, Coimbra Editora, p.345-423; MANUEL CARNEIRO DA FRADA, Teoria da confianga e responsabilidade civil,
Coimbra, Almedina, 2007 e PauLo MoTA PINTO, Sobre a proibigdo do comportamento contraditorio (venire contra
factum proprium) no Direito civil, in BFDUC, Vol. Comemorativo, Coimbra, 2003, p. 269-322.

%5No entender de JoAo BAPTISTA MAcHADO, Tutela da confianga..., cit.,, p. 229, trata-se de “assegurar desde logo a
confianga fundada nas condutas comunicativas das pessoas responsaveis, fundada na prépria credibilidade que
estas condutas reivindicam”.

25 MEnEzes CoRrDEIRO, Tratado..., cit., p. 292.
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seja, o sujeito encontra-se numa situacao em que razoavelmente desconhece ou ignora estar a
lesar a posicao de outrem. Pelo contrdrio, nos casos em que uma pessoa adere a essa situacao
de confianca em desrespeito pelos normais deveres de cuidado que devem ser observados,
ndo merecerd a mesma proteccdo que uma pessoa que o faz justificadamente por
desconhecer ou ignorar certos factores. Em segundo lugar terd que se verificar uma
justificagdo para essa confianca, o que significa que tém que existir, em termos objectivos,
elementos capazes de criar essa crenca justificada na contraparte. O confiante devera, nestes
termos, sustentar a sua posicdo de confianga tendo por base elementos razoaveis, a que
qualgquer pessoa normal aderisse. Em terceiro lugar exige-se um investimento de confianca,
que se traduzird numa série de actos por parte do sujeito baseados nessa mesma crenca, pelo
que, ndo se verificando uma exteriorizacdo da confianga ndo haverd protec¢do do confiante.
Por ultimo, requer-se ainda que a posi¢do de confianga seja imputdvel ao sujeito que actua de
modo contraditdrio. Na verdade, ao proteger-se um sujeito pelo seu estado de confianca de
gue determinado acto serd ou ndo praticado, esta-se, ao mesmo tempo, a agravar a posicao da
contraparte, pelo que se requer que a situacdo de confianca tenha sido provocada pela parte
que sera desfavorecida®’.

Tendo em conta o exposto, estamos em posicdo de afirmar que é através da confianca que se
estabelece o critério de decisdo e de proibicdo de venire contra factum proprium®®. A este
propdsito, entende MENEZES CORDEIRO que, a tutela da confianca garante juridicamente um
tratamento baseado no principio da igualdade o que significa que a pessoa que confie,
legitimamente, num certo estado de coisas ndo pode ser tratada como se ndo tivesse confiado:

seria tratar o diferente de modo igual*®.

10.3. Tu QuoQuE

A férmula do tu quoque consiste, em tragos genéricos, no seguinte: uma pessoa que viole uma
norma juridica ndo pode tirar partido dessa violagdo (i) prevalecendo-se da situagdo juridica
dai resultante; (ii) exercendo uma posicao juridica violada pelo préprio ou (iii) exigir a outrem o

acatamento da situacdo violada®”.

267Segundo ANTONIO MENEzEs CORDEIRO, Tratado..., cit., p. 293, “as previsoes especificas de confianga dispensam, por
vezes, algum ou alguns dos pressupostos referidos. Assim sucederd quando os restantes assumam, in concreto, uma
tal intensidade que possam suprir a falha em causa”. Deste modo, como o préprio autor reconhece, sé no caso
concreto poderemos apreciar a dispensabilidade de algum destes elementos.

28 ANTONIO MENEZES CorDEIRO, Tratado..., op.cit., p. 290.

259 ANTONIO MENEZES CorDEIRO, Do abuso do direito, cit., p.350-351.

2O ANTONIO MENEZES CorDEIRO, Do abuso do direito, cit., p.359.
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A férmula do tu quoque ndo foi consagrada expressamente na nossa lei. No entanto, podemos
destacar algumas consagracdes dispersas pelo nosso CC, como por exemplo:

- art. 126.2: o menor que use de dolo para se fazer passar por maior ndo pode invocar a
anulabilidade do acto

- art. 275.2/2: o beneficiario da condicdo ndo pode aproveitar-se da sua verificagdo quando,
contra a boa fé, a tenha provocado; o prejudicado ndo pode, da mesma forma, beneficiar da
nao verificagdo quando, contra a boa fé, a tenha impedido.

- art. 570.9, n.2 1: a culpa do lesado pode reduzir ou excluir a indemnizacgao.

O tu quoque representa assim uma concretizacdo da boa fé, constituindo, desse modo, uma

271

das sang¢bes em consequéncia da violacdo do dever de honeste agere®’”. No entanto, o tu

quoque é uma figura pouco linear e muito discutida, estando, alids, em compara¢do com os

22 Deste facto resultam

outros tipos de abuso de direito, pouco apurada dogmaticamente
indmeras dificuldades na sua aplicacdo ao caso concreto, bem como faceis confusdes com
outras figuras, como com o venire contra factum proprium*”>.

Quando tratamos esta figura devemos ter em conta a chamada materialidade subjacente, ou
seja a posicdo juridico-subjectiva integrada no seu complexo regulativo, em termos que,
sempre que o agente altera essa posicdo concreta e pretenda, posteriormente, fazer valer a
sua posicdo, a sua actuacdo integrara um comportamento abusivo. A figura do tu quoque
distingue-se, assim, do venire pois, como vimos, este assenta essencialmente na tutela da
confianca legitima, enquanto que no tu quoque nao esta em causa uma situacdo de violacdo
de confianca da contraparte por uma actuacdo contraditdria, mas antes uma preocupacdo de
valorag3o e respeito pela materialidade subjacente’”*. Em suma: “O tu quoque serve assim
para paralisar os efeitos de uma violacdo (objectiva) da relagdo em detrimento da parte que,

por violagdo anterior, alterou o equilibrio substancial prosseguido”*’>.

10.4. O DESEQUILIBRIO NO EXERCICIO DAS POSICOES JURIDICAS

A titularidade de um direito subjectivo nao implica sem mais, que o sujeito o possa exercer de

qualquer modo, inclusivamente causando danos e prejuizos a outrem. De facto, no exercicio

271 . .
PEDRO PAIs DE VASCONCELOS, Teoria Geral..., cit., p.667

ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Litigdncia de Md Fé, Abuso de Direito de Acgdo e Culpa “In Agendo”, Coimbra,
Almedina, 2006 pag. 61

23ANTONIO MENEZES CorDEIRO, Tratado..., cit., p.333

274 ANTONIO MENEZES CorDEIRO, Tratado..., cit., p.337.

273 05€ DE OLIVEIRA AsceNsAo, Teoria Geral..., cit., p.290.
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do seu direito o agente deve, atendendo ao principio do minimo dano, exercé-lo de modo a
causar os menores danos possiveis.

A figura do desequilibrio caracteriza-se por ser um tipo abrangente e residual, cujo
denominador comum corresponde a um exercicio desproporcionado relativamente aos efeitos
dele resultantes.

Tradicionalmente a doutrina tem dividido esta figura em trés subtipos, a saber: o exercicio
danoso inutil, as situa¢des incluidas sob o brocado dolo agit qui petit quod statim redditurus

est276

e, por ultimo, a desproporcionalidade entre a vantagem auferida pelo titular e o
sacrificio imposto pelo exercicio a outrem.

No exercicio inutil danoso o titular actua dentro do dambito de liberdade que o seu direito lhe
permite. No entanto, o agente ndao obtém do exercicio qualquer proveito, ao invés, causa
prejuizos a outrem. A actuagdo danosa ndo tem que ter, necessariamente, implicita uma
inten¢do de causar danos a outrem?”’, bastando gue, no caso concreto, os danos se verifiquem
e que o agente causador ndo retire para si nenhuma vantagem através do exercicio.

O dolo agit qui petit quod statim redditurus est traduz uma situacdo em que uma pessoa exige
o que, imediatamente a seguir, tera de restituir. Colocando esta situacdo em termos mais
claros, podemos dizer que exigir o que de seguida deve ser restituido é um comportamento
inatil e ao mesmo tempo danoso, na medida em que a restituicdo causa a parte esforcos e
despesas injustificadas. Contudo, as situacdes englobadas nesta figura distinguem-se do
exercicio inutil danoso, porque aquele postula, ao contrario deste, dois vinculos inversos entre
as partes envolvidas: um que autoriza o titular a formular uma exigéncia e um segundo que lhe
imp0de a restituicao.

Por ultimo, surge a desproporcionalidade no exercicio, que corresponde a situagGes em que as
vantagens auferidas pelo titular do direito tém como consequéncia um exagerado sacrificio
para a contraparte, e constitui o subtipo mais relevante da figura do desequilibrio no exercicio
de posicGes juridicas. Assim, sera considerado ilegitimo o exercicio que tenha como
consequéncia uma grave despropor¢do entre o beneficio recebido pelo titular e o prejuizo
imposto a contraparte. Esta figura engloba varias situagdes como por exemplo aquelas em que
o agente exerce determinados direitos-san¢do por faltas que se revelam insignificantes. Mas
também sera considerado desproporcionado o comportamento através do qual o exercicio do
direito provoca sacrificios intolerdveis para a contraparte. Por Ultimo, serd ainda
desproporcionado o exercicio que va contra determinadas situa¢des especiais. Estas poderao

implicar uma restricdo no ambito do exercicio do direito de que o agente é titular. Encontram-

78¢ contrario a boa fé exigir aquilo que depois se deve restituir.

277 e~ . .z o
Sdo os chamados actos emulativos que analisdmos a propdsito do caso de Colmar.
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se aqui integradas, nomeadamente, os casos que configuram uma situacdo de colisdo de
direitos, nos termos da qual o exercente devera atender ao direito da contraparte, sob pena
de o seu comportamento poder ser considerado abusivo.

Da analise efectuada retira-se, assim, que todas as situacdes que integram esta figura
traduzem-se numa “desconexdo (..) entre as situacGes sociais tipicas prefiguradas pelas
normas juridicas que atribuiam os direitos e o resultado pratico do exercicio desses

direitos”?’®,

28 MENEzEs CoRDEIRO, Tratado..., cit.,p.349.
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CAPiTULO V — O ABUSO DO DIREITO COMO LIMITE AO EXERCiClIO DOS DIREITOS ATRIBUIDOS
AO CONSUMIDOR EM CASO DE DESCONFORMIDADE COM A COISA COMPRADA

11. O PROBLEMA

Recapitulando o que foi dito até ao momento, vimos que a Directiva previa uma hierarquia dos
direitos ao dispor do consumidor, pelo que este terd que primeiramente recorrer a parelha de
remédio reparagdo/substituicdo e sé, na impossibilidade ou desproporcionalidade desta
podera fazer-se valer da parelha resolucdo/reducdo do preco. Por sua vez, a lei nacional de
transposicdo veio consagrar expressamente a figura do abuso de direito como critério
limitador do exercicio dos direitos atribuidos ao consumidor quando a coisa vendida padeca de
desconformidade. E o que decorre art. 4.2, n.2 5, do DL n.2 67/2003, que prevé que o
consumidor pode exercer qualquer dos direitos (...) salvo se tal se manifestar impossivel ou
constituir abuso de direito.

Nesta senda, o presente capitulo procurara responder a duas questdes que foram inicialmente
colocadas. Em primeiro lugar, interessa esclarecer quando é que a escolha do consumidor
podera integrar um comportamento abusivo, sendo desse modo, ilegitimo o seu exercicio. Em
segundo lugar, cumpre ainda determinar se, com a adopc¢ao do critério do abuso do direito, a
lei nacional acabou por, ainda que através de outros meios, estabelecer uma hierarquia
semelhante & constante da Directiva. E a estas questdes que procuraremos responder de

seguida.

12. O ABUSO DO DIREITO cOMO CRITERIO LIMITADOR DO EXERCiCIO DOS DIREITOS DO CONSUMIDOR

Conforme se referiu, a nossa lei estabelece que o consumidor podera exercer qualquer um dos
direitos previstos desde que esse exercicio seja possivel ou ndo represente uma conduta
abusiva. Quanto a impossibilidade, mencionamos ja anteriormente alguns exemplos nos quais
|279

o consumidor ndao poderd exigir algum dos remédios por esse se revelar impossive

Interessa-nos, assim, desenvolver mais profundamente o critério do abuso do direito.

73¢kr. supra p.58 e ss.
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O abuso do direito surge, neste contexto, como um critério limitador do exercicio dos direitos
atribuidos ao consumidor em caso de desconformidade da coisa comprada. Contudo, somos
da opinido de que a adopc¢ao deste critério do abuso do direito é redundante e desnecessaria.
Efectivamente, vimos que o exercicio dos direitos n3o é livre’®, na medida em que se encontra
condicionado pela boa fé, pelos bons costumes ou pela fungdo econdmica e social que
motivou a sua consagracdo. Ora isto significa que, ndo obstante a desconformidade do bem
comprado gerar na esfera juridica do consumidor os quatro direitos a que ja aludimos, este,
devera atender a determinados limites aquando do seu exercicio, sob pena de este ser
considerado abusivo e, consequentemente, ilegitimo. Ja a propdsito do regime da compra e
venda de coisa defeituosa no ambito do CC e também quanto ao antigo art. 12.2 da LDC,
verificdAmos que em ambos os regimes ndo se encontra previsto nenhum escalonamento ou
hierarquia no exercicio dos direitos do comprador/consumidor. Contudo, a escolha e o
exercicio dos direitos era também ai condicionado pelos principios gerais do cumprimento,
maxime pelo principio da boa fé. Deste modo, ainda que a lei nacional ndo tivesse consagrado
expressamente o abuso do direito como critério limitador do exercicio dos direitos, conforme
resulta do art. 4.2, n.2 5, este instituto sempre seria aplicdvel em matéria dos direitos em caso
de desconformidade da coisa comprada.

Independentemente da conclusdo a que se chegue no que respeita a saber se este critério
previsto pelo na nossa lei é de molde a garantir uma hierarquia no exercicio dos direitos no
nosso ordenamento, em nossa opinido, o abuso do direito ndo foi adoptado com esse
objectivo. A ser assim, no momento da transposicdo da Directiva ter-se-ia recebido na nossa lei
o regime nela consagrado, ipsis verbis, como de resto se fez a propdsito das restantes
disposicGes. Parece, isso sim, que a opg¢do do legislador portugués teve por base a
preocupac¢do em nao diminuir a protec¢do do consumidor ja prevista no nosso ordenamento.
Efectivamente, vimos que o primitivo art. 12.2 da LDC, que estabelecia que o consumidor a
quem seja fornecida coisa com defeito (...) pode exigir (..) a repara¢Go da coisa, a sua
substituigdo, a redugdo do preco ou a resolugGo do contrato, colocava ao mesmo nivel os
quatro remédios contra a venda de coisa defeituosa. Por outro lado, referimos também que a
Directiva previa uma harmonizagcdo minima dos direitos dos Estados-membros relativos a
matéria das garantias dos bens de consumo. Em consequéncia, no seu art. 8.2, n.2 2 estipulava
que os Estados-membros podem adoptar ou manter medidas que prevejam um maior nivel de
protec¢do dos consumidores. E assim, ao abrigo desta norma, que o nosso legislador adoptou

o abuso do direito como limitagao ao exercicio dos direitos.

280¢tr. supra p.61
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Nestes termos, a nossa lei teve em conta o estado do nosso direito a data da transposicdo, o
gue o motivou a ndo proceder a transposicao do esquema hierarquico constante da Directiva,
na medida em que ele poderia representar um retrocesso na proteccdo juridica dos

consumidores ja consagrada.

13. ADAPTACAO DO CRITERIO DO ABUSO DO DIREITO NO AMBITO DAS RELACBES DE CONSUMO

Entendido o abuso do direito como o principal critério que limita o consumidor no exercicio
dos direitos que lhe sdo atribuidos em caso de desconformidade da coisa comprada,
entendemos que tal instituto, de origem tdo remota como tivemos oportunidade de esclarecer
em momento oportuno, sofre certas adaptacdes quando transposto para o ambito das
relacdes de consumo.

Como ja deixdmos claro, as relacées juridicas de consumo apresentam certas especificidades
guando comparadas com as comuns relacdes contratuais entre privados. Aquelas
caracterizam-se pela existéncia de uma desproporcionalidade de poder negocial, sendo o
consumidor a parte mais fraca, leiga e desprotegida. E com base neste desequilibrio que se
desenvolve o direito do consumo, cujo objectivo é, através de uma maior protec¢do do
consumidor, atingir uma igualdade de posi¢Ges contratuais, em moldes equivalentes aos do
tradicional direito civil. Nestes termos, sendo a conduta abusiva em geral impedida quando o
titular do direito excede manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes
ou pelo fim econdmico e social do direito, ndo poderemos dissociar a conduta abusiva do
agente, pelo que, sendo o agente um consumidor, teremos que ter em conta essa
condicionante na interpreta¢do de uma sua conduta, em hipdtese, abusiva.

Como vimos anteriormente, o exercicio dos direitos é limitado, em primeiro lugar, pelo
principio da boa fé, entendida no seu sentido subjectivo. Este principio impde uma actuagdo
honesta e integra de modo a nado frustrar as expectativas devidamente fundadas que a
contraparte possa criar, de acordo com a tutela da confianga. Transposta esta ideia para o
ambito do exercicio dos direitos dos consumidores em caso de desconformidade, significa que
ao consumidor se impde uma actuacao que se contenha dentro dos limites da honestidade e
integridade, de modo a ndo frustrar as expectativas que fundadamente se criaram no
vendedor relativamente aquele exercicio. Ora, atendendo a posicdo que cada uma das partes
assume na relagdo contratual, ou seja, entendido o vendedor como a parte mais preparada e
com maior poder negocial, somos da opinido que os critérios do principio da confianca

deverado ser, nestes casos, mais exigentes para o vendedor. Assim, e desde logo, a situagdo de
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confianca em que se possa encontrar o vendedor, que como vimos de traduz numa situacao
de boa fé subjectiva, devera ser mais rigorosa. Na verdade, a que pessoa adere a essa situa¢do
de confianca é, em regra, mais sabedora e preparada do que aquela que a viola com o
comportamento abusivo, que serd um consumidor. Também no que toca a justificagdo para a
confianca, entendemos que este critério serd mais apertado sendo o confiante um vendedor
numa relacdo de consumo, na medida em que tera que se atender aos elementos objectivos
capazes de criar essa crenga justificada. Ora, num contexto em que a parte que cria essa
confianca é mais fragil do que a parte na qual ela se suscita, ndo serd qualquer
comportamento que tera a capacidade de criar no vendedor uma justificacdo da sua posicao
de confiante. Desta forma, numa hipétese de venire contra factum proprium levada a cabo por
um consumidor, ndo bastard um simples comportamento da sua parte para colocar o
vendedor numa posi¢do de confianca merecedora de protecg¢do. A confian¢a do vendedor de
que, por exemplo, o consumidor ndo va exercer um determinado direito, devera ser avaliada
através de critérios mais restritos do que os que se aplicam nas situacdes comuns em que as
partes que possuem a mesma capacidade contratual. Exige-se, assim, que o comportamento
do consumidor seja de molde a colocar um vendedor, sabedor e preparado, numa posicao de
confianca que, a ser violada através do exercicio de um determinado direito por parte do
consumidor serd, por esse facto, merecedora de tutela do direito.

O exercicio do direito encontra-se ainda circunscrito ao critério dos bons costumes. Vimos ja
gue os bons costumes representam um conjunto de critérios éticos e morais dominantes na
sociedade, sendo assim um critério mais geral do que o da boa fé. Nesta senda, por
representarem quadros sociais reguladores e extra-sistematicos, entendemos que ndo
apresentardo nenhuma especificidade quando integrados nas relagdes contratuais de
consumo.

Por ultimo, surge-nos ainda como limite ao exercicio dos direitos a sua fungdo social e
econdmica, que se refere a configuracdo real do direito e a finalidade sobre a qual foi
construido. No ambito dos direitos atribuidos aos consumidores, a fungdo econdmica e social
dos mesmos é clara. De facto, estes sdo estabelecidos no intuito de introduzir um maior
equilibrio nas relagdes contratuais de consumo que sdo tendencialmente desequilibradas em
desfavor do consumidor. Assim a sua fun¢dao econdmica e social consiste, precisamente, em
reajustar a posi¢dao de poder contratual das partes através de uma maior protecgdo da parte
desfavorecida, que é o consumidor. Ora, tendo em conta as fung¢des dos direitos subjectivos, o
exercicio do direito sera abusivo sempre que ultrapasse ou contrarie o seu fim econdmico e
social nos termos do qual foi consagrado, o que acontecera, nomeadamente, quando através

do exercicio do direito em caso de desconformidade o consumidor fique colocado numa
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posicao de manifesta superioridade em relacdo ao vendedor. Efectivamente, entendidas as
normas de direito do consumo como disposicdes cujo objectivo é introduzir um equilibrio em
relacdes contratuais desequilibradas, se o consumidor, ao exercer o seu direito, se posiciona
num patamar em excessiva superioridade quando comparado com o vendedor, entdo terd
ultrapassado a funcdo econdmica e social que fundamentou a atribuicao do direito exercido.

Entendido o instituto do abuso do direito no dambito das relagcdes de consumo, procuraremos
de seguida analisar em que circunstancias um consumidor a quem foi vendida uma coisa

desconforme estara a actuar de modo abusivo.

14. O Exerciclio ABUSIVO POR PARTE DO CONSUMIDOR

Na ponderacgdo dos exercicios abusivos por parte do consumidor a quem foi vendida uma coisa
desconforme coloca-se o problema da escolha do direito a exercer. A questdo mais recorrente
tem que ver com a escolha entre as parelhas reparacdo/substituicdo ou resolucdo/reducdo do
preco, porquanto a primeira, corresponde a uma exigéncia ao cumprimento pontual e perfeito
do contrato, indo, desse modo, de encontro ao principio da manutencdo do contratos,
enguanto que a segunda diz respeito a uma mutacdo do contrato inicialmente celebrado, que
poderd resultar num reajustamento no preco ou na sua destruicdo. Em principio, o primeiro
par de direitos constitui aquele que melhor contribuird para um efectiva satisfacdo nao sé do
consumidor como também do vendedor. De facto, através da reparagao ou da substituicdo o
consumidor obtera, em principio, a satisfacdo do seu interesse primdrio enquanto credor, que
é o de adquirir um bem isento de defeitos. Por outro lado, esta parelha também serd a que
melhor se enquadra num sistema como o actual de distribuicdo em cadeia, por ndo agravar
demasiado a posicdo do vendedor®®!, surgindo assim no topo da hierarquia dos direitos nos
moldes tracados pela Directiva.

Nos termos da lei comunitaria o consumidor tem que seguir, primariamente, a via da
reparacao ou da substituicdo da coisa. Contudo, poderdo existir situagdes perante as quais ndo
se considera adequado que o consumidor exerga o direito a repara¢do ou substituicao. Neste
contexto, vimos que nos termos da Directiva, o vendedor poderd opor-se a um ou ambos os
remédios se estes se revelarem desproporcionados. Assim, nos termos do art. 3.2, n.2 3, 2.2
parte, a Directiva presume que a solucdo podera ser desproporcionada se implicar para o
vendedor custos que, em comparag¢Go com a outra solugéo, nGo sejam razodveis tendo em

conta: o valor que o bem teria se ndo existisse falta de desconformidade; a importéncia da

2BLCALVAO DA SiLvA, Venda de Bens..., cit., p. 107.
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falta de conformidade; a possibilidade de a solugdo alternativa ser concretizada sem grave
inconveniente para o consumidor. Ja nos termos da nossa lei o consumidor pode exercer
qgualquer um dos direitos que |he sdo atribuidos, desde que isso ndo constitua abuso do
direito.

Coloca-se, assim, a questdo de saber se dentro do nucleo do abuso do direito se insere o
principio da proporcionalidade nos termos em que é consagrado na Directiva. Atendendo aos
limites ao exercicio dos direito previstos no art. 344.2, ainda que ndo expressamente, parece
ser de admitir que este critério da proporcionalidade no exercicio decorre dos termos que sao
impostos pelo principio da boa fé. Luis MENEzEs LEITAO é da opinido que o conceito de
proporcionalidade previsto na Directiva é bastante mais preciso, porquanto assenta numa
ponderacdo dos custos do exercicio para ambas as partes®®, entendendo ainda que “a simples
remissdo para o art. 334.2 é manifestamente insuficiente para fazer aplicar estes critérios”®.
Nao perfilhamos, contudo, esta opinido. Efectivamente, vimos que uma das figuras do abuso
do direito correspondia ao desequilibrio no exercicio das posicées juridicas, cuja
particularidade era precisamente abarcar situacbes nas quais se verifica um exercicio
desproporcionado relativamente aos efeitos que dele resultam. Vimos também que um dos
seus principais subtipos era a desproporcionalidade que poderia ocorrer entre a vantagem
auferida pelo titular do direito e o sacrificio ou custos impostos pelo seu exercicio a
contraparte. Tendo como base esta figura, entendemos que, se um consumidor, perante um
bem defeituoso opta por exercer o seu direito a reparacdo ou substituicdo, quando as
vantagens dai auferidas sdo desproporcionadas relativamente ao sacrificio que impde com
esse exercicio ao vendedor, entdo estaremos perante uma situagdo abusiva, englobada no art.
334.2, Mas acrescentamos ainda que este principio da proporcionalidade no exercicio dos
direitos decorre ndo sé da boa fé mas também da func¢do social e econdmica do direito.
Efectivamente, ndo nos afigura aceitdvel que o consumidor possa fazer valer direitos que o
colocam numa tal posicdo de superioridade a custa da contraparte, na medida em que
significaria ultrapassar, em larga medida, a fungdao econdmica e social que esteve na base da
atribuicao de tais direitos. Deste modo, se o consumidor, atendendo as circunstancias do caso
concreto, pode obter a cabal realizagdo do se interesse sem que isso implique grandes
prejuizos para a outra parte, estara obrigado, sob pena de actuar abusivamente, a seguir essa
via.

A Directiva prevé ainda situagGes nas quais o consumidor pode seguir a via da reducdo do

preco ou da resolu¢do do contrato. Nos termos do seu art. 3.2, n.2 5 o consumidor pode exigir

282\ \yfs MENEZES LEITAo, Direito das Obrigagdes..., cit., p. 153.

83| s MENEZES LEITAo, Direito das Obrigagdes..., cit., p. 153, nota 334.
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uma redug¢do adequada do pre¢o ou a rescis@o do contrato: se o consumidor ndo tiver direito a
reparagcdo nem a substituicGo,; ou se o vendedor ndo tiver encontrado uma solugdo num prazo
razodvel; ou se o vendedor ndo tiver encontrado uma solugdo sem grave inconveniente para o
consumidor, acrescentando ainda o n.2 6 do mesmo artigo que, o consumidor nao terd direito
a rescisao do contrato se a falta de conformidade se revelar insignificante.

Relativamente a este ultimo segmento da norma, parece-nos que a impossibilidade da
resolugdo do contrato por parte do consumidor, com base num defeito insignificante também
se retira do critério geral do abuso do direito. De facto, este tipo de situagdes integra também
a figura do exercicio desproporcional do direito, correspondendo a condutas abusivas nos
termos das quais o exercente desencadeia determinados poderes-sancdo perante faltas
insignificantes. Assim, também nos termos do nosso direito se encontra vedada a possibilidade
de o consumidor, perante um bem defeituoso, de imediato pretender exercer o seu direito a
resolucdo quando esse se revele pouco significante.

Relativamente as outras situacdes, nos termos das quais se considera justificado o exercicio,
por parte do consumidor, do direito a resolucdo do contrato ou a reducdo do preco, terd que
ser efectuada uma analise no sentido de auferir se, ndo obstante a Directiva permitir tais
condutas, elas constituem ou ndo situagbes abusivas a luz da nossa lei.

A primeira hipétese determina que o consumidor terd direito a resolucdo ou reducdo do preco
guanto nao tiver direito a reparacdo ou a substituicdo. Ora, isto pode suceder, em primeiro
lugar, quando ambos remédios se revelam impossiveis de atender, ou seja, quando o bem de
consumo em causa ndo pode ser reparado ou substituido. Mas pode também suceder que o
consumidor esteja impedido de exercer este par de remédios por eles se revelarem
desproporcionados, nos termos analisados analisadas anteriormente. Neste contexto, afigura-
se que o direito a resolucdo ou a reducdo serdo os Unicos de que o consumidor se podera fazer
valer, sendo por isso o seu exercicio legitimo a luz da nossa lei nacional.

A segunda hipdtese prevista na Directiva estipula que o comprador tera direito a resolver o
contrato ou a obter uma redug¢do do preco caso o vendedor ndo tenha encontrado uma
solugdo num prazo razodvel. Neste tipo de situacBes, diferentemente das primeiras, a
reparacao e a substituicdo sdo possiveis e proporcionais. Contudo, devido ao decurso de um
prazo de tempo razoavel sem que o vendedor tenha oferecido ao consumidor uma solucdo
para a reposi¢ao da conformidade do contrato, este passa a ter direito a resolver o contrato ou
a pedir uma reducdo do pre¢o, sem que isso coloque em causa a hierarquia a que deve
obedecer na sua escolha ou constitua um comportamento abusivo do consumidor tendo em
conta a nossa lei nacional. Assim, e a titulo de exemplo, se o consumidor pede a reparacdo de

um bem movel, decorridos mais de 30 dias sem que o bem tenha sido reparado ou substituido,
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entendemos que ele ndo terd que se sujeitar a aguardar mais tempo pelo cumprimento,
estando assim justificada a op¢ao pela resolucdo do contrato.

Por ultimo, a Directiva estabelece que o consumidor também terd direito a resolver o contrato
ou a uma reducdo do preco se o vendedor ndo tiver encontrado uma solucdo sem grave
inconveniente para o consumidor. Estas situacdes englobam os casos em que, ndo obstante o
lapso de tempo decorrido para o efectivo cumprimento do contrato através de reparacdo ou
substituicdo, o incumprimento do devedor provoca incdmodos incontornaveis para o
consumidor. Pense-se na compra de um bem com um determinado fim imediato: o
consumidor adquire uma mala para efectuar uma viagem; porém verifica que o fecho estd
estragado. Neste exemplo, se o vendedor ndo conseguir reparar ou substituir a mala antes da
viagem do consumidor, parece-nos que se encontra justificado o direito a resolucdo do
contrato por parte deste. Ora, também a luz do nosso direito estes casos ndo constituirdao
situagBes abusivas do direito a resolucdo do contrato ou a reducao do preco.

Também configuram situacdes abusivas aquelas em que o consumidor suscitou no vendedor a
confianga de que nao ia exercer nenhum dos direitos que lhe sao legalmente atribuidos, mas
posteriormente vem a exercé-los. Assim, se atendendo ao comportamento do consumidor, a
contraparte justificadamente confia que ele n3o irda exercer nenhum dos direitos, se
posteriormente este os vem exercer estara a actuar abusivamente, na medida em que a sua
conduta correspondera a um venire contra factum proprium. Semelhante serd também a
situacdo em que o consumidor cria a confianca no vendedor que ndo ira exercer algum ou
alguns dos direitos que lhe sdo atribuidos. Imagine-se que o consumidor, através do seu
comportamento, suscita no vendedor a confianga de que nunca ira solicitar a resolugdo do
contrato, ou a reducdo do preco. Se, posteriormente, perante a desconformidade da coisa o
consumidor vier a exigir esses mesmos remédios estara a actuar abusivamente. Ambas as
situagBes configuram o que anteriormente se designou por venire positivo, na medida em que
o consumidor suscitou na contraparte a confianga legitima de que ndo iria exercer um

determinado direito, mas através de uma segunda conduta acaba por exercé-lo.

Contudo, os comportamentos do consumidor que poderdo integrar condutas abusivas ndo se
resumem a escolha entre os varios direitos que lhe sdo atribuidos. Existem outros casos em
que o consumidor, ao pretender exercer qualquer um dos remédios estara a actuar de modo
abusivo. Assim, o primeiro grupo de situagdes corresponde aquelas em que o consumidor foi
informado da existéncia de uma desconformidade na coisa. Nos termos da Directiva, nao

existird falta de conformidade se, aguando da celebracdo do contrato o consumidor foi
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informado dessa mesma falta, ou se ndo podia, em termos razoaveis ignora-la®*. O DL n.2
67/2003 transpds para o nosso ordenamento esta mesma disposicdo. Contudo, poderd
suceder que o consumidor pretenda fazer valer qualquer um dos direitos, ainda que
conhecendo que o bem sofria de desconformidade quando foi adquirido. Ora, certamente que
este comportamento serd considerado abusivo, porquanto configura uma situacao de venire
contra factum proprium. De facto, o consumidor ao aceitar celebrar o contrato naqueles
moldes, suscitou na contraparte a justificada confianca de que os direitos em caso de
desconformidade ndo viriam a ser exercidos.

O segundo tipo de situagGes corresponde as comummente designadas por mau uso do bem.
Enquadram-se aqui os casos em que o bem vem a posteriori a revelar-se desconforme por uma
ma utilizacdo dada por parte do consumidor. Serd o caso do consumidor que entorna um
liguido no computador e, por esse facto, deixa de funcionar. Este comportamento configurara,
porém, um exercicio abusivo sob a forma do tu quoque. Vimos que se encontra vedado ao
agente tirar partido de uma situacdo por si criada fazendo-se prevalecer da situacdo juridica
dai resultante. Ora, em situa¢des como estas dispde o art. 3.2, n.2 2 do DL n.2 67/2003 que: “as
faltas de conformidade que se manifestem no prazo de dois ou de cinco anos (...) presumem-
se existentes ja nessa data, salvo quando tal for incompativel com a natureza da coisa ou com
as caracteristicas da falta de conformidade”. Contudo, atendendo a esta presuncdo, é sobre o
vendedor recai o dnus de provar que a desconformidade se deve a mau uso por parte do
consumidor.

Tendo em conta o que ficou dito, verificamos de que modo o consumidor pode exercer os seus
direitos a luz do disposto na Directiva, e de que modo esse exercicio se adapta, no nosso
ordenamento, ao critério geral do abuso do direito. Posto isto cumpre esclarecer se este
critério, ainda que ndo expressamente, acaba por introduzir uma hierarquia no exercicio dos
direitos por parte do consumidor, ou se, pelo contrario, ele é livre de escolher qual o que

pretende fazer valer.

15. O ABUSO DO DIREITO cOMO CRITERIO IDONEO PARA GARANTIR UMA HIERARQUIA NO EXERCiCIO
DOS DIREITOS?

Se por um lado, o legislador comunitdrio, consciente de todos os interesses em jogo, entendeu
adoptar uma solugdo hierarquizada na escolha dos direitos consagrados em caso de

desconformidade, por outro constatamos que a nossa lei, pelo menos expressamente, ndo

BAArt, 2.2, n.2 3 da Directiva.
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assumiu essa mesma posi¢do. A procura por uma resposta a questdo de saber se o abuso do
direito sera, ainda assim, um critério capaz de impor uma hierarquia na escolha dos direitos
terd inevitavelmente que passar por uma andlise do caso concreto. S6é caso a caso se podera
avaliar se determinada actuacdo, que nao seria permitida ao abrigo da Directiva o podera ser a
luz da nossa lei nacional, por ndo constituir um comportamento abusivo. De facto, uma
situacdo nos termos da qual o exercicio de um direito que ndo sendo possivel ao abrigo da
Directiva, por violar a hierarquia nela estabelecida, o é nos termos do nosso direito, levaria a
conclusdo de que, efectivamente, o critério do abuso do direito, por mais abrangente, ndo
implicaria a mesma precedéncia de exercicio dos direitos.

A este propdsito mostra-se importante tragcar uma breve resenha do que tem como tem sido
aplicado o art. 4.2 do DL n.2 67/2003 pelos nossos tribunais. As decisdes divergem.
Efectivamente, uma andlise da mais recente jurisprudéncia leva-nos a concluir que esta nao é
uniforme na aplicacdo deste artigo, pois se por um lado tem aceitado que a escolha pelo
consumidor entre os diversos remédios é livre’®, noutras situagdes tem-no interpretado e
aplicado no mesmo sentido conferido pela Directiva, ou seja, escalonando os direitos
resultantes da desconformidade do bem®®.

Importante é ainda constatar que em determinadas situacdes, os nossos tribunais tém
admitido solugdes que, a sucederem no ambito da Directiva ndo seriam possiveis, mas que a
luz da nossa lei ndo configuram comportamentos abusivos. Um exemplo é o caso em que o
TRP entende que os direitos atribuidos ao consumidor sdo independentes entre si, pelo que é
possivel ao consumidor, sem incorrer em abuso do direito, peticionar resolu¢do do contrato,
sem que numa primeira fase tenha tentado a via da reparacdo ou substituig50287. Ora, este
caso, interpretado a luz da hierarquia prevista na Directiva ndo teria a mesma solugdo, na
medida em que, sendo possivel a reparacdo e a substituicdo, e constituindo estas solugbes

adequadas, o consumidor estaria obrigado a seguir esta via.

\/eja-se 0 Ac. TRL, processo n.2 993/06-2, de 12/03/2009 que refere que: “O consumidor tem direito a reposicio

da conformidade preterida, por meio de reparagdo, ou substituicdo, a redugdo adequada do prego ou a resolugdo
do contrato, sendo o exercicio de qualquer desses direitos em opgdo do consumidor (...); Sentenca do JP, Processo
n.2 368/2007-JP, de 06/02/2008 e Processo n.2 352/2007-JP, de 06/06/2008, que dispde ambos que: “Verifica-se,
assim, um concurso electivo dos varios remédios de que o comprador pode lancar mao, sendo-lhe dada “a
possibilidade de escolher, indistintamente, entre um ou outro direito previsto na lei”, todos disponiveis em
www.dgsi.pt.

Nesse sentido, veja-se a sentenga do JP, Processo n.2 58/2009-JP, de 15/09/2009, que refere que: “o consumidor
tem o poder-dever de seguir primeiramente e preferencialmente a via da reposi¢do da conformidade devida (pela
reparagdo ou substituicdo da coisa) sempre que possivel e proporcionada, em nome da conservagdo do negdcio
juridico, tdo importante numa economia de contratagdo em cadeia, e so subsidiariamente o caminho da redugdo do
preco ou resolugdo do contrato”, e Ac. do TRL, Processo n.211157/2008-6, de 18/06/2009, cujo sumario determina
que: “Embora podendo o comprador/consumidor, optar por um dos direitos possiveis), a sua escolha devera
obedecer aos ditames da boa fé e com respeito pela conservagdo e perfeigdo do negdcio juridico (pacta sunt
servanda)”, ambos disponiveis em www.dgsi.pt. No mesmo sentido, veja-se igualmente, JoAo CALVAO DA SiLvA, Venda
de Bens..., cit., p.110 e ss.

#7\/eja-se o Ac. Do TRP., processo n.2 1451/08.8TJPRT.P1, de 20/04/2010, disponivel em www.dgsi.pt.
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Como entender, entdo, a solucdo prevista na nossa lei? Tendo em conta a redac¢do da nossa
norma, que expressamente refere que o consumidor pode exercer qualquer dos direitos, e
atendendo também ao elemento teleolégico, entendemos que a melhor interpretacdo é
aquela que vai no sentido de considerar que os direitos do consumidor ndo estdo sujeitos a
uma hierarquia, sendo a sua escolha e exercicio livres para o consumidor. A estes elementos
acresce ainda o elemento histérico, ja que, como vimos, os direitos do comprador e do
consumidor, seja no ambito do CC ou da antiga LDC também ndo estavam expressamente
hierarquizados. Ndo obstante esta ser solucdo de direito constituido, entendemos porém que,
na grande maioria dos casos, a aplicacdo do critério do abuso do direito leva a uma solucdo
proxima da hierarquia prevista na Directiva. De facto, na maioria dos casos, a imediata op¢ao
do consumidor pela via da resolugdo do contrato ou da redugdo do preco ou, por outras
palavras, o desrespeito pelo escalonamento previsto na Directiva, configurard um
comportamento abusivo. Aceitando este entendimento, resta-nos admitir que, efectivamente
o critério do abuso do direito é de molde a estipular uma hierarquia no exercicio dos direitos
na grande maioria dos casos. Esta hierarquia é, no entanto, implicita, razdo pela qual o
intérprete-aplicador, na aplicacdo do direito, deverd ter em conta se o critério do abuso do
direito é ou ndo posto em causa pelo exercicio levado a cabo pelo consumidor, pois é essa a
solucdo que resulta da nossa lei.

Contudo, a solucdo consagrada na nossa lei terd que merecer, da nossa parte, algumas criticas.
Na nossa opinido, a previsdo de um esquema hierarquizado de direitos constitui a melhor
opc30”® pois é a que melhor atende aos varios interesses em jogo. Ainda que reconhegamos
gue uma nao hierarquizacdo dos direitos em caso de desconformidade, confere ao consumidor
uma maior liberdade de escolha, e consequentemente uma maior proteccdo®®’, entendemos
que esta liberdade implicaria um sacrificio desmesurado na contraparte, ou seja, no vendedor.
Se defendermos que a finalidade do Direito do Consumo, como entendemos ser a posicao
adequada, ndo se esgota na proteccdao do consumidor, mas sim numa justa composi¢do para
desse modo se equilibrarem as posi¢Ges juridicas de ambas as partes, a conclusdo acerca e
qual serd a melhor opgdo, ou seja, hierarquia ou liberdade de escolha dos direitos, tera que
tender para a primeira opgdo. Assim, somos da opinido que, uma “hierarquizagao (...) parece
(...) logica, ja que o principio do aproveitamento dos negdcios juridicos deve impor a

prevaléncia das solugdes que conduzem a integral execugdo do negdcio sobre solugdes que

28\ este sentido segue também Luis MEeNEzes LEITAO, Direito das Obrigagées..., cit., p. 151-152.

Fsta é a conclusdo do Ac. Do TRP, Processo n.2 0456404, de 07/03/2005, disponivel em www.dgsi.pt, que refere
expressamente que: “a ndo hierarquizagdo dos direitos conferidos ao adquirente acaba por ser mais protectora do
consumidor: é-lhe dada a possibilidade de escolher, indistintamente, entre um ou outro direito previsto na lei.”
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2% Nesta senda, a parelha reparacdo/substituicdo

implicam uma sua ineficacia total ou parcial’
no topo da hierarquia é idénea a realizar o interesse do consumidor e também o do vendedor.
Partindo deste pressuposto, ndo podemos concordar com a adopcdao de uma sistema
escalonado nos termos dissimulados em que o fez o nosso legislador. De facto, se a jusante, e
na grande maioria dos casos, o consumidor estd obrigado a exercer primeiramente
determinados direitos para ndo incorrer em comportamentos abusivos, entdo na nossa
perspectiva teria sido preferivel adoptar a configuracdo constante da Directiva. Nos termos
desta, o modo de escolha e exercicio estd tracado de uma forma clara e compreensivel, como
de resto é desejavel tendo em conta que o destinatdrio destas normas é, regra geral uma
pessoa mais fraca e menos preparada. Por isso entendemos que uma hierarquizacao dos
direitos, ainda que mais limitadora para o consumidor, traduz-se numa solugdo mais segura

para ambas as partes®*!, sem porém acarretar prejuizos para o consumidor, pelo que teria sido

preferivel a sua consagracdo expressa na nossa lei.

20 yis MeNEZES LerTAo, Caveat venditor?..., cit., p.288.

291 . ~ ~ . .

No mesmo sentido, JoAo CALVAO DA SiLvA, Venda de Bens..., cit., p.111-112, que refere que: “embora com maior
insegurancga, ndo parece que a ndo transposi¢do dos critérios da Directiva na “hierarquizagdo” dos direitos viole o
principio da interpretagdo conforme.”
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CONCLUSAO

Através da presente dissertacdo tivemos a oportunidade de tracar uma resenha de quais os
varios regimes em matéria de direitos do comprador/consumidor em caso de
desconformidade da coisa comprada com o contrato de compra e venda celebrado.

Inicidmos este trabalho através da andlise do regime da compra e venda de coisa defeituosa
prevista no nosso CC. Este era o regime aplicavel a todas as relacdes contratuais,
inclusivamente as relacdes de consumo ocorridas antes da aprovacao da LDC. Apds a entrada
em vigor da LDC, os litigios em matéria de cumprimento defeituoso no dambito das relacdes de
consumo passaram a ser decididos com base nas suas disposi¢cdes, que se revelavam mais
favordveis para o consumidor do que as constantes da lei civil. No entanto, a partir de 1993 a
EU iniciou trabalhos que viriam a originar a Directiva 1999/44/CE, que foi transposta para o
nosso ordenamento juridico através do n.2 DL 67/2003, entretanto alterado pelo DL n.2
84/2008.

Conforme vimos, a Directiva previa uma hierarquia no exercicio dos direitos atribuidos ao
consumidor em caso de desconformidade. Por sua vez, a nossa lei, ndo obstante ter
consagrados os mesmos remédios, limitou o seu exercicio através de dois critérios: a
impossibilidade e o abuso do direito.

Este trabalho teve, precisamente, como escopo analisar esta op¢do legislativa. Por um lado,
procuramos esclarecer quando é que o exercicio de um direito por parte do consumidor sera
ilegitimo, por integrar uma conduta abusiva. Por outro lado, procuramos determinar se a
através da adopgdo pela nossa lei nacional do critério do abuso do direito se acabou por
introduzir uma hierarquia semelhante a constante da Directiva.

Da analise do contexto da transposi¢cdao concluimos que o critério do abuso do direito previsto
na nossa lei ndo foi adoptado com o objectivo de estabelecer uma hierarquia, tal e qual como
ela se encontrava prevista na Directiva. Esta conclusdo decorre do facto de o nosso legislador,
tendo a oportunidade de a transpor ta quale, como de resto aconteceu com a maioria das
remanescentes disposi¢oes, ter optado pelo critério do abuso do direito. E entendemos que
ndo terd adoptado o escalonamento presente na Directiva, pois a LDC também ndo previa
nenhuma hierarquia no exercicio dos direitos, antes colocava os direitos atribuidos ao
consumidor em caso de desconformidade no mesmo nivel. Assim, e tendo em conta que a

Directiva dava a possibilidade de prever normas ou manter aquelas que fossem mais
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favoraveis aos consumidores, entendemos que a nossa lei de transposi¢cdo se preocupou em
ndo recuar na protecc¢ao ja conferida ao consumidor nesta matéria.

Entendemos que a adopc¢ao do critério do abuso do direito é, porém, redundante. Na verdade,
tivemos oportunidade de apontar que o exercicio dos direitos ndo é livre, pois tem inerente
certos limites que devem ser respeitados. Nesse sentido, o abuso do direito, enquanto critério
limitador do exercicio, assume-se em qualquer situacdao de exercicio de direitos subjectivos.
Era assim como vimos, a propdsito dos direitos do comprador de coisa defeituosa no ambito
do CC, e também quanto aos direitos do consumidor no ambito da LDC. Mas também o
exercicio dos direitos previstos na Directiva, além de ter que respeitar a hierarquia nela
estipulada, devera ser levado a cabo em conformidade com a boa fé.

Tendo ainda em conta a analise feita ao instituto do abuso do direito verificamos que ele foi
construido e se desenvolveu atendendo a relagdes juridicas que pressupdem a igualdade entre
as partes. Contudo, sendo tendo as relages de consumo inerente a posicdo de inferioridade
do consumidor, este critério terd que, necessariamente ser lido atendendo a essa
circunstancia.

Apds estas consideracdes preliminares apresentamos algumas situacbées em que o
comportamento do consumidor serda considerado abusivo, tendo em conta o quadro
normativo previsto na nossa lei, tendo chegado a conclusdo que a maioria das situacées de
exercicio que sdo proibidas pela Directiva, por ndo respeitarem a hierarquia nela consagrada,
serdo também proibidas segundo a nossa lei, por corresponderem condutas que integram o
abuso do direito. Alguns exemplos dessas condutas serdo a impossibilidade de o consumidor
pretender a resolucdo por falhas insignificantes, ou a proibicdo de, no exercicio dos seus
direitos, causar prejuizos ao vendedor.

Partindo assim deste pressuposto, ou seja, de que na maioria das situacGes, a tendéncia sera a
de que o abuso do direito prevé uma hierarquia implicita, entendemos que a solugdo
consagrada na nossa lei comporta algumas criticas. De facto, é nosso entendimento que a
previsdo de um esquema hierarquizado de direitos constitui a melhor opc¢do pois é a que
melhor atende aos vdrios interesses em jogo. Efectivamente, ndo obstante reconhecermos
gue uma nao hierarquizagao dos direitos em caso de desconformidade, confere ao consumidor
uma maior liberdade de escolha, e consequentemente uma maior protec¢do, concluimos que
esta liberdade representaria um sacrificio desmesurado para o vendedor, pelo que uma justa
composicdo das posi¢cdes juridicas de ambas as partes passara por uma solugdo semelhante a
da Directiva, ou seja, entre uma hierarquia ou liberdade de escolha dos direitos, tendemos

para a primeira opgao.
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