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0 Vicio de Nao Incorporacao da Clausula Contratual nos Contratos de Adesao

RESUMO

Os deveres de informacédo assumem-se como um fator essencial de protecdo, no dmbito
dos contratos de adesdo, mas as consequéncias da sua violacdo nao se mostram claras, dada a
ambiguidade da expressao utilizada no artigo 8° do D.L. n® 446/85, de 25 de Outubro. Procura-
se, neste estudo, encontrar a consequéncia para a referida violacdo, tendo em conta os objetivos
da lei.

Procede-se a analise do controlo da incorporacao das clausulas, controlo, este, onde se
incluem os deveres de informacao. Estudam-se os principios subjacentes ao mesmo, apurando-
se 0 seu objetivo e verificando-se como devem ser aplicados os deveres de informacao.

Desta analise resulta que o controlo da incorporacao deve permanecer separado do
controlo do conteudo, que os deveres de informacdo estdo enquadrados pelo principio da
transparéncia, que, por sua vez, & expressao do principio da boa fé; e que o objetivo destes
deveres é permitir que a parte que se limita a aderir, possa, por um lado, ponderar, de modo
devidamente informado, se deve concluir o contrato ou ndo e, por outro lado, esteja devidamente
preparada para a execucao do contrato.

Com isto em mente faz-se o estudo das diferentes possibilidades, apreciando-se as
vantagens e desvantagens das mesmas e a sua adequacao ao regime legal. Da comparacao das
diferentes possibilidades ¢ possivel concluir qual o regime a que esta sujeita a sancao da
violacdo dos deveres de informacdo, em termos de quem pode invocar a sancao, o respetivo
prazo, a possibilidade de sanacdo e a possibilidade de conhecimento oficioso. Daqui também
resulta a resposta ao problema que se pds inicialmente, ou seja, qual & o vicio que resulta da
violacao dos deveres de informacao.

Nao se conclui sem antes de referir qual o efeito, no contrato, da nao incorporacédo da

clausula afetada.
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The Sanction of Non Incorporation of the Contractual Term in Standard Contracts

ABSTRACT

The information requirements are an essential factor of protection, regarding standard
contracts and unfair contract terms, but the consequences of their violation are not clear,
considering the ambiguity of the expression used in article 8° of the D.L. n° 446/85, of October
25, Here we try to ascertain the consequence of that violation, bearing in mind the goals of the
law.

We analyze the incorporation control of the contract terms, in which are included the
information requirements. We study its underlying principles, finding its goal and describing how
the information requirements should be observed.

From this analysis we find that the incorporation control should remain separated from the
content control, that the information requirements are under the principle of transparency, which,
itself, is an expression of the principle of good faith; and that the goal of these requirements is to
allow the party, that is restricted to the option of accepting or not the contract, on one hand, to
consider, with enough information, should he accept the contract or not, and, on the other hand,
to be prepared for the execution of the contract.

Keeping this in mind, we do the study of the different possibilities, considering their
advantages and disadvantages, and their suitability to the law. From the comparison of the
different possibilities it is possible to ascertain which regime regulates the sanction resulting from
the non-compliance of information requirements; defining who can argue the non-compliance, its
deadline, possibility of ratification and the possibility of being assessed on the court’s own
motion. From this it is possible to answer our initial problem, that is, which sanction is the
consequence of non-compliance regarding the information requirements.

Finally, we study the consequences, on the contract, of the non-incorporation of the

contractual term.
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INTRODUCAO

Um dos modos mais comuns de contratar, nos dias de hoje, & através de contratos de
adesao.

0 fenomeno dos contratos de adesdo pde em causa um principio fundamental do Direito
Civil portugués: o principio da liberdade contratual, decorrente do principio da autonomia
privada. Em tais contratos a liberdade contratual é inexistente ou circunscreve-se a uma limitada
liberdade de celebracdo do contrato. Isto deve-se ao facto de, nestes contratos, uma das partes
ter o poder exclusivo de modelar o conteudo de todas ou algumas das clausulas do contrato,
limitando-se a outra parte a aceita-lo.

Nestas condicbes temos um desequilibrio no poder contratual das partes. Este
desequilibrio importa perigos para a parte mais fraca. O mais o6bvio ¢ o desequilibrio de
interesses no contrato, pondo em causa a teoria da garantia de justeza, proposta por SCHMIDT-
RIMPLER:. No entanto, devido a modelacdo prévia do conteudo das clausulas por uma das
partes, ¢ também comum um défice de conhecimento das mesmas, por parte do outro
contraente.

Em Portugal, o regime dos contratos de adesdo esta regulado pelo D.L. n° 446/85
(LCCQG).

Neste regime, a proteccdo da parte mais fraca realiza-se em trés frentes: consagracao de
deveres de informacao, controlo do conteudo das clausulas e no meio processual de proibicdo da
utilizacao futura de clausulas contratuais gerais (acao inibitoria).

O objeto do presente estudo surge no ambito dos deveres de informacdo. Em particular,
vai-se procurar responder a seguinte questdo: qual a consequéncia, nas clausulas afetadas, da
violacao dos deveres de informacao, consagrados na LCCG?

Na verdade, o artigo 8° da LCCG dispde apenas que tais clausulas se consideram
excluidas do contrato. Fica por esclarecer qual o regime e os efeitos de tal exclusao.

Iremos procurar as regras de tal regime e respetivos efeitos, na propria LCCG; e, a partir
dai, verificar se estamos perante um regime su/ generis ou se 0 mesmo se reconduz a uma das

categorias de ineficacia do negocio juridico em sentido lato.

' Sobre a teoria da garantia de justeza, vide SOUSA RIBEIRO - O Problema do Contrato — As Clausulas Contratuais Gerais e o Principio da

Liberdade Contratual, pp. 75 e ss.



Queremos deixar, desde ja, fixados certos pressupostos, que iremos utilizar ao longo do
estudo, relativamente a duas categorias menos claras de ineficacia: a inexisténcia juridica e a
invalidade mista.

Vamos admitir a inexisténcia como categoria de ineficacia, apesar de estarmos cientes
gue a mesma é criticada por autores como MENEZES CORDEIROz N&o é objeto deste trabalho
discutir o problema da inexisténcia juridica; pelo que apenas diremos, para justificar o facto de a
termos em conta, que as criticas que lhe sdo apontadas se prendem mais como a forma como o
legislador a consagrou — ou nao — no ambito da teoria do negocio juridico e nao tanto quanto a
possibilidade de a admitir, em abstrato, como categoria de ineficacia dos negocios juridicos. Nao
vemos razdo para “proibir” o legislador de considerar determinada situacdo como se fosse
materialmente inexistente e diferencia-la da nulidade.

Assim, para efeitos deste estudo, na inexisténcia juridica de um negécio, tudo se passara
como se 0 mesmo fosse materialmente inexistente. Na inexisténcia material falta a propria
materialidade do negocio; como, por exemplo, no caso de ndo haver declaracao de aceitacao da
proposta negocial: se o destinatario da proposta ndao a aceita, nunca chega a existir a
materialidade do contrato: ele é materialmente inexistente. Ja na inexisténcia juridica temos a/go,
que tem a aparéncia de um negocio juridico, mas que na realidade é de tal modo contrario ou
afastado da natureza do negdcio em causa, ao ponto de o Direito ndo poder admitir a sua
existéncia. Também teremos inexisténcia juridica quando o legislador, perante um determinado
vicio, opta por consagrar, na lei, a inexisténcia do negocio, como cominacao para aquele vicio.

A inexisténcia juridica difere da nulidade. Desde logo, 0 negocio nulo existe, ao contrario
do negdcio juridicamente inexistente. Esta ¢ uma diferenca significativa em termos teorico-
ontologicos, mas nao parece haver grande diferenca em termos de efeitos praticos; é que ambos
0s negbcios nao produzirdo efeitos. No entanto, inexisténcia juridica e nulidade tém efeitos
praticos diferentes. Na nulidade, o negocio pode produzir efeitos provisérios e secundarios, ao
contrario do que acontece na inexisténcia. No caso de abuso de direito, o negdcio nulo pode
produzir efeitos como se fosse valido, enquanto o negdcio inexistente nunca tera a virtualidade
de produzir qualquer efeito, mesmo perante um abuso de direito de quem invoque tal
inexisténcia. Neste caso, aquele que incorre em abuso de direito apenas sera obrigado a

indemnizar a outra parte.

= Jratado de Direito Civil Portugués. | - Parte Geral, Tomo |, pp. 652 e ss.
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Assim sendo, iremos considerar a hipotese de o artigo 8° da LCCG estar a remeter, quer
para uma inexisténcia material, quer para uma inexisténcia juridica, tal como as acabamos de

descrever.

Menos problematica é a invalidade mista.

A invalidade ¢ tradicionalmente dividida em dois tipos: nulidade e anulabilidade. Esta
formulacao dual da invalidade é posterior a propria nocdo de invalidade e veio aperfeicoa-la,
permitindo a aplicacdo de dois conjuntos de regras diferentes, cada qual mais adequado ao
respectivo tipo de realidades a que se deve aplicar.

No entanto, a realidade é multifacetada e as exigéncias de determinados tipos de
situacbes tornam necessario que regras da nulidade e da anulabilidade se apliquem
conjuntamente. Nestes casos, continuamos perante uma invalidade, mas ela nao é propriamente
uma nulidade, nem uma anulabilidade: ¢ uma invalidade mistaz.

Entendemos que qualquer regime de invalidade que associe, simultaneamente, regras
proprias do regime da nulidade e do regime da anulabilidade ou se afasta do regime previsto nos
artigos 285° e seguintes do Codigo Civil em qualquer aspeto relevante, € um regime de
invalidade mista. Assim, a invalidade mista ndo se pode remeter para um conjunto cristalizado
de regras, mas antes pode estar mais proximo da nulidade ou da anulabilidade. E um instituto
com uma certa maleabilidade, que o torna adequado a regulacao de novas realidades, que

fogem ao convencional.

Finalmente, pretendemos esclarecer o significado de determinadas expressdes, pelas

quais designaremos algumas realidades proprias dos contratos de adesao.

Antes de mais, deve ficar claro aquilo que queremos dizer com a expressao “contrato de
adesao”. Contrato de adesdo é todo o contrato que contenha, no todo ou em parte, clausulas
que foram impostas por uma das partes e, por isso, perante as quais, a outra parte apenas teve
a liberdade - por vezes meramente tedrica — de as aceitar ou nao.

Nao ignoramos que esta expressao ndo ¢ a mais perfeita, pois da a ideia de que se trata

de um contrato que tem por efeito ou objeto a adesdo das partes a algo; como seja um partido

» JORGE MORAIS CARVALHO utiliza a expressao “invalidade atipica” — Os Contratos de Consumo..., Almedina, 2012, p. 90.



politico, uma associacdo, uma experiéncia cientifica ou outra coisa qualquer. Seria preferivel a
expressao “contrato por adesdo”, que faz referéncia ao modo de formacao do contrato. Na
verdade, o problema destes contratos ¢ um problema relativo a sua formacao: imposicao de uma
clausula contratual por uma das partes, a qual a outra apenas pode aderir ou nao.

No entanto, a expressdo que se tem generalizado é a de “contrato de adesao”. Perante a

aceitacao geral de tal expressao, nao faz sentido insistir em expressao diferente.

Entendemos que “predisponente” € a parte, no contrato de adeséo, que impde todas ou
algumas das clausulas do mesmo. Em principio, também formula previamente tais clausulas,
modulando o seu contetdo; mas nada impede que recorra a clausulados pré-formulados por

terceiro.

“Aderente” é a parte no contrato de adesdo que ndo tem o poder de negociar o contelido

de todas ou algumas das clausulas, mas apenas uma liberdade (teorica) de a elas aderir ou nao.

“Clausula Contratual Geral” é clausula que se caracteriza pela rigidez e generalidade, a

qual se refere o n° 1 do artigo 1° da LCCG.

“Contrato singular” é o contrato que contém, pelo menos, uma clausula contratual geral.

“Clausula imposta individual” ¢ uma clausula que se caracteriza pela rigidez, mas que é

elaborada para um contrato, ou dirigida a um contraente, concreto; nao tendo, portanto, a

caracteristica da generalidade. A estas clausulas refere-se o n° 2 do artigo 1° da LCCG.

“Contrato individualizado” & o contrato que contém, pelo menos, uma clausula imposta

individual.

“Clausula abusiva” é a clausula que, nos termos da LCCG, é contraria a boa fé.

« DIAS, Marco — O Critério de Boa Fé no D.L. n° 446,85, in Estudos de Direito do Consumidor, p. 437 (nota 1). A mesma expressao é utilizada
por MENEZES CORDEIRO, em Direito das Obrigacées, Vol. |, p. 96 e ss.
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I - REGIME DOS CONTRATOS DE ADESAO

Com a revolucao industrial e o advento da sociedade de consumo, as relacdes comerciais
das empresas — e a consequente celebracdo de contratos - multiplicaram-se de modo
exponencial. Esta situacdo foi potenciada pelo desenvolvimento dos meios de transportes e dos
meios de comunicacdo, no qual se deve incluir o advento da /nfernet. Uma forma de contratacao
tradicional, assente na negociacao dos contratos entre as partes, consome tempo e recursos que
nunca permitiriam tal aumento das relacées comerciais e 0 aproveitamento das capacidades de
producdo e acesso a mercados globais, que se verificaram nos ultimos duzentos anos.
Naturalmente, a realidade levou a uma superacdo da forma de contratacao tradicional, através
da utilizacao de clausulas contratuais gerais e dando origem aos contratos de adesao.

Os profissionais perceberam que tinham uma posicdo de maior poder de negociacdo, em
relacdo aos consumidores e mesmo a outros profissionais. Essa posicdo de superioridade
permitia-lhes impor clausulas contratuais, dispensando a negociacao das mesmas.

Esta solucao ndo so permitia poupar tempo e recursos na negociacao do contrato, mas
também racionalizar e normalizar as regras que regiam as suas relagdes contratuais,
dispensando o profissional de adaptar as suas praticas as regras especificas de cada contrato
individual que celebrava. Permitiam-lhe, também, fazer face a lacunas da lei e mesmo regular as
suas relacdes comerciais de modo mais adequado do que o regime resultante de normas legais
supletivas.

Os contratos de adesdo apresentam, assim, significativas vantagens para o profissional
predisponente, mas, no reverso, também despojam o aderente da sua liberdade contratual ou,
entdo, limitam-na a sua expressao mais basica: aceitar ou ndo o clausulados. Temos, portanto,
de pdr a questdo: esta limitacdo da autonomia privada pode resultar em prejuizo para o
aderente?

S6 uma resposta afirmativa pode justificar a criacdo de um regime legal de protecao do
aderente.

Nao acreditamos, porém, que o profissional padeca de um qualquer “pecado original” ou
maldade intrinseca que o leve, inexoravelmente, a aproveitar-se da sua superioridade na

negociacdo e da imposicao de clausulas contratuais, para explorar, em seu proveito, 0s

s FERREIRA DE ALMEIDA fala de “reducédo da autonomia da vontade a mais infima das suas manifestacdes (a pura e simples aceitacdo global

dum conteudo negocial)” — Os Direifos dos Consumidores, Livraria Aimedina, 1982, p. 96.



consumidores e 0s profissionais mais fracos. No entanto, ndo podemos negar que alguns
profissionais fazem isso mesmo. Perante tal realidade, justifica-se, desde logo, um regime legal
de protecdo do aderente. A isto temos de acrescentar que o profissional, ao pré-formular o
clausulado, esta, naturalmente, a pretender acautelar os seus interesses. Neste caso, mesmo
que nao tenha qualquer intencdo de prejudicar o aderente, a verdade é que pode, com facilidade,
acabar por elaborar um clausulado, do qual resulte um significativo desequilibrio de interesses.

E, portanto, o risco de o contrato de adesdo ser desequilibrado, em termos de interesses
das partes, em prejuizo do aderente, que é a principal desvantagem destes contratos. Ha, no
entanto, um outro problema sério, que resulta destes contratos e justifica uma regulacéo
especifica. Trata-se do défice de conhecimento do clausulado por parte do aderente. E que,
sendo as clausulas elaboradas unilateralmente pelo predisponente, sem que o aderente as possa
discutir, este podera nao ter um conhecimento adequado das mesmas. E muito facil que possa
surgir um défice de informacao; e, em regra, € o que sucede.

Temos, portanto, dois perigos ou desvantagens para o aderentes: o desequilibrio dos
interesses em seu prejuizo e, acessoriamente, o desconhecimento do clausulado.

Assim sendo, o legislador viu-se na necessidade de elaborar um regime que permita
diminuir estes riscos. Nao se pde a hipotese de proibir, sem mais, a utilizacao de contratos de
adesao, atentas as vantagens ja referidas. Na verdade, a sua proibicdo, que nem sequer parece
ser possivel de aplicar na pratica, representaria um retrocesso econdmico insuportavel. E preciso
ter presente, também, que a realidade dos contratos de adesao, em certos casos, acaba por
trazer vantagens para o proprio aderente. Estamos a referir-nos a simplicidade, comodidade e
rapidez de contratacdo. A maioria dos consumidores prefere adquirir os bens ou servicos de
modo célere, sem ter a preocupacao de negociar o contrato. Acresce que o consumidor também
ira beneficiar do facto de ter um clausulado que regula a situacdo de modo mais ou menos
completo. Os contratos de adesao regulam, muitas vezes, aspetos nos quais existe lacuna da lei
ou em que as normas supletivas sao desadequadas. Daqui resulta, para o aderente, maior
seguranca juridica: maior certeza nos comportamentos que tem de adotar para cumprir o

contrato, bem como numa eventual resolucao judicial de algum conflito.

s PINTO MONTEIRO, para além destes dois, acrescenta um terceiro problema: “inadequacao e insuficiéncia do normal controlo judiciario’, do
qual resulta a necessidade da consagracdo de uma acéo inibitdria, que apenas tem eficacia quando as clausulas impostas sao clausulas
contratuais gerais - O Novo Regime Juridico dos Contrato de Adesdo/Clausulas Contratuais Gerais. Revista da Ordem dos Advogados. Lisboa:

Ordem dos Advogados, 2002 (l), p. 118-119.
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Assim, permite-se a existéncia de contratos de adesdo, impondo regras que eliminem ou
atenuem os perigos dos mesmos. Quanto ao desequilibrio de direitos estabelece-se um controlo
do conteudo das clausulas. Quanto ao desconhecimento das clausulas, impdem-se deveres pré-
contratuais de informacao, no ambito de um controlo de incorporacéo.

Em Portugal, ¢ o D.L. n® 446/85, de 25 de Outubro (LCCG) que estabelece o regime dos

contratos de adeséao.

I.A - AMBITO DE APLICAGAO

I.A.1 — Ambito de aplicacio objetivo

0 ambito de aplicacdo obijetivo é definido pelos artigos 1°, 2° e 3° da LCCG.

Tém particular importancia os n.= 1 e 2 do artigo 1°. Uma leitura destes dois numeros
revela, desde logo, que o regime se aplica a clausulas contratuais e nao propriamente aos
contratos como um todo.

Isto faz todo o sentido.

Os contratos podem ter partes impostas, as quais o aderente se limita a aderir, e partes
negociadas. Se o0 regime se aplicasse ao contrato como um todo, poderia ser desadequado
perante as clausulas negociadas ou entao teria de se afastar o regime de proteccdo do aderente,
sempre que o contrato de adesao ndo fosse totalmente composto por clausulas ndo negociadas.
Qualquer destas hipoteses seria imperfeita.

Acontece, também, que, ao tomar a clausula contratual como o seu objeto, o regime da
LCCG pode “atacar” o problema com maior precisdo e verdadeiramente atingir o cerne do
problema.

Na verdade, os contratos celebrados pelos predisponentes correspondem a contratos que,
na sua esséncia, sao licitos; correspondem tipos ou a prestacées carateristicas licitas.
Normalmente estaremos perante contratos de compra e venda ou de prestacdes de servicos.

Analisando tais contratos, vemos que, na maioria dos casos, as prestacdes tipicas,
carateristicas ou fundamentais, que conferem a identidade do tipo contratual em causa, ndo sao
desequilibradas, nem constituem um perigo para o aderente. Alias, a propria Directiva
93/13/CE, sobre as clausulas abusivas, exclui do ambito do controlo do contetido as clausulas

relativas ao preco ou remuneracdo e aos bens ou servicos fornecidos, no que respeita a
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adequacao entre uns e outros’. E que o desequilibrio de interesses e consequente violacdo da
boa fé costumam resultar, ndo destas clausulas, mas das outras clausulas do contrato.

Basta uma leitura rapida das listas de clausulas proibidas dos artigos 18°, 19°, 21° e 22°
da LCCG, para constatar que nado estamos perante clausulas relativas as fundamentais,
carateristicas prestacdes do contrato — pagamento do preco ou remuneracdo e fornecimento de
bens ou prestacao de servicos —, mas perante outro tipo de prestacdes contratuais, relativas a
responsabilidade, resolucdao ou denuncia do contrato, prazos de cumprimento, direito de
retencdo, entre outras. Sdo, portanto, prestacdes acessorias, por vezes apenas eventuais, que
podem ou ndo ter influéncia nas prestacdes carateristicas do contrato, mas que ndo alteram a
esséncia destas.

Ora, se o perigo, para o aderente, reside, normalmente, nas clausulas relativas a outras
prestacoes, que nao as carateristicas do contrato, tera o regime legal de ter a precisao suficiente
para atingir “cirurgicamente” este perigo. Isto € 0 mesmo que dizer que a lei tem de ter como
objeto as clausulas contratuais em particular e nao o contrato como um todo.

Nada disto impede que, para apreciar o conteudo da clausula e apurar se existe
significativo desequilibrio entre as obrigacdes e direitos das partes, se tenham em conta todas as
clausulas do contrato, conforme resulta do disposto no artigo 16° da LCCG e do n° 1 do artigo 4°

da Directiva 93/13/CEE.

A LCCG aplica-se a dois tipos de clausulas contratuais: clausulas contratuais gerais e
clausulas impostas individuais.

0 n° 1 do artigo 1° da LCCG refere-se as clausulas contratuais gerais e corresponde a
versao originaria da lei.

Da letra deste preceito, é usual extrairem-se trés carateristicas definidoras do conceito de
clausula contratual geral: pré-formulacédo, imodificabilidade ou rigidez e generalidades. PINTO
MONTEIRO, por seu lado, refere, como definidoras do conceito, as carateristicas de pré-

disposicao, unilateralidade, rigidez, generalidade e indeterminacéaos.

7 Artigo 4° n° 2 da Diretiva 93/13/CEE. A mesma exclusdo surge em algumas legislacoes nacionais, que fizeram a transposicao desta directiva,
como ¢ o caso da lei italiana (art. 34° n° 2 do Codice del Consumo). J& a nossa LCCG néo faz esta excluséo (art. 2°).

s |/ g ALMENO DE SA, Clausulas Contratuais Gerais e Directiva sobre Clausulas Abusivas, p. 95 e ss.

* O Novo Regime dos Contratos de Adeséo..., Revista da Ordem dos Advogados,, p. 115.
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Entendemos que sera mais simples definir a realidade das CCG se agruparmos todas
estas carateristicas em duas carateristicas fundamentais: imodificabilidade e generalidade. Na
verdade, pré-formulacao, unilateralidade e imodificabilidade propriamente dita sdo carateristicas
que estdo intimamente ligadas, representando aspetos da carateristica fundamental da
imodificabilidade. O mesmo acontece na generalidade, onde se retinem a indeterminacéo e a
pluralidade; e a qual também esta, de modo inextrincavel, associada a pré-formulacao.

Assim, a imodificabilidade ou rigidez da clausula é a carateristica de a mesma nao ser
passivel de qualquer negociacao que leve a alteracao do seu contetdo ou a sua eliminacao do
contrato. Nao é afetada, nem faz parte, do processo de negociacao do contrato. Portanto, ela ¢
imodificavel desde o inicio; e no inicio, ela ja esta formulada. Quer isto dizer que a clausula é pré-
formulada, ou seja, é elaborada antes da negociacao e conclusdo do contrato. Uma clausula que
se torna imodificavel depois apresentada a contraparte ou de iniciada a negociacao do contrato,
nunca sera uma CCG. A pré-formulacdo &, assim, indissociavel da imodificabilidade, pois &
aquela que permite que esta exista desde apresentacao da clausula ou do inicio da negociacao
do contrator. Dai que a lei utilize a expressao “sem prévia negociacao”'.

No entanto, a pré-formulacao nao esta ligada a imodificabilidade apenas porque permite
gue a mesma exista desde o inicio, mas também porque a pré-formulacédo é unilateral. Se nao
houvesse unilateralidade da pré-formulacao, entao, forcosamente, a formulacédo da clausula tinha
sido feita por ambas as partes, ou seja, tinha sido negociada®z. Ndo ha imodificabilidade, para
efeitos da caraterizacdo das CCG, onde tenha havido negociacdo. A unilateralidade da pré-
formulacao da clausula é, portanto, condicao necessaria para a auséncia da negociacao.

A imodificabilidade da clausula, significando a impossibilidade de negociacao ou de
alteracdo do conteudo da mesma, por parte do aderente, &, assim, uma carateristica
fundamental das CCG. Deste modo, a imodificabilidade surge como indicador da posicao de
poder do predisponente, ou seja, do desequilibrio de poderes tipico entre predisponente e
aderente.

A outra carateristica fundamental é a generalidade, que se traduz na indeterminacao dos

destinatarios e na pluralidade de contratos singulares em que se pretende utilizar a clausula.

© Obviamente, pode nem existir qualquer negociacao do contrato, se todas as suas clausulas forem CCG e, consequentemente, ndo suscetiveis
de negociacao.

1 N° 1 do artigo 1° da LCCG. A expressao originaria era “elaboradas de antem&o”. Com esta alteracdo, o legislador veio reforcar a ideia da
ligacdo da pré-formulacédo a imodificabilidade.

12 E ndo seria verdadeiramente uma pré-formulacéo.



E claro que, para que a clausula tenha a carateristica da generalidade, ela tem de ser pré-
formulada. S6 sendo formulada de antemao é que podera ser destinada a uma pluralidade de
contratos e a destinatarios ainda indeterminados. Também aqui a pré-formulacédo ¢ indissociavel
de uma carateristica fundamental das CCG.

Para que a clausula seja geral, ela deve destinar-se a integrar uma pluralidade de
contratos singulares. Quer isto dizer que n&o existe generalidade quando a clausula contratual foi
formulada para integrar apenas um contrato, exceto se, posteriormente, o predisponente a
passar a utilizar numa pluralidade de contratos®.

Entendemos que a pluralidade ndo tem de ser indeterminada, ou seja, a clausula nao tem
de se destinar, necessariamente, a integrar um numero indeterminado de contratos; pelo
contrario, o numero de contratos singulares a conter a clausula pode estar determinado desde o
inicio. E o que acontece, por exemplo, no fornecimento de bens de edicéo limitada, promocdes
limitadas ao sfock existente, concursos e prémios de jogos.

Para além da pluralidade de contratos, os sujeitos (destinatarios) desses contratos devem
ser indeterminados. Nao impede a existéncia de indeterminacado de sujeitos, para efeitos de
caraterizacdo das CCG, o facto de, originariamente, a clausula se destinar a sujeitos
determinados e, posteriormente, o predisponente passar a utiliza-la em contratos com
destinatarios indeterminados.

Existe indeterminacao dos sujeitos sempre que os mesmos nao estejam determinados
individualmente®. Portanto, ndo impede a indeterminacdo o facto de estar determinado um
grupo de sujeitos mais ou menos restrito, desde que nao estejam identificados individualmente.

Em concluséo, clausulas contratuais gerais sao aquelas clausulas contratuais nas quais
encontramos as carateristicas da imodificabilidade e da generalidade.

Acontece que, desde as alteracoes introduzidas pelo Decreto-Lei n® 249/99, de 7 de
Julho, o regime dos contratos de adesdo nao se aplica apenas as CCG, mas também as
clausulas impostas individuais, em virtude do atual n® 2 do artigo 1° da LCCG.

Este preceito é algo criptico na sua letra, deixando, porém, claro que se trata de clausulas
cujo contetdo nao é influenciado pelo destinatario, ou seja, que o aderente ndo pode alterar.

Trata-se, portanto, de clausulas que ndo admitem negociacédo e sao, por isso, imodificaveis.

= Neste sentido, ALMENO DE SA, obra citada, pp. 214 e 215.
1« Neste sentido, /idem, ibidern e ALMEIDA COSTA, Sintese do Regime Juridico Vigente das Clausulas Contratuais Gerais, p. 19.

= ALMENO DE SA entende que os sujeitos podem estar determinados, exigindo apenas a pluralidade de suijeitos; ibidern, pp. 214 e 215.
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Esta alteracdo foi motivada pelo artigo 3° da Directiva 93/13/CEE, que faz referéncia,
também, a falta de negociacdo individual e ao poder de o aderente influenciar o conteudo da
clausula.

Na letra de ambos estes preceitos ¢ notéria a auséncia de referéncia a carateristica da
generalidade. Alids, o ultimo paragrafo do n° 2 do artigo 3° da diretiva faz referéncia a
generalidade (“clausula normalizada”), para limitar, as CCG, a aplicacdo da regra sobre o onus
da prova ai contidaz.

Quer isto dizer que a lei prescinde da carateristica da generalidade. Portanto, a LCCG
também se aplica a clausulas contratuais imodificaveis, que ndo sao destinadas a uma aplicacéo

generalizadav.

A LCCQG aplica-se a todas as clausulas que se enquadrem no artigo 1°, de um modo geral
e abrangente. E isso que determina o artigo 2° da mesma lei. Assim sendo, o regime aplica-se a
todas as clausulas rigidas, independentemente da sua forma de comunicacao, da extensdo que
assumam ou do sujeito que as elabore (proponente, destinatario ou terceiro).

E relevante apontar que o aderente, tanto pode ser o destinatario da proposta contratual,
como o seu autor; & o que acontece frequentemente, por exemplo, nos contratos de seguro. O
facto de o aderente subscrever e emitir uma proposta contratual, cujo contetdo, no todo ou em
parte, tenha sido imposto pelo predisponente, ndo obsta a aplicacdo da LCCG. Dai que o n° 1 do
artigo 1° da LCCG fale em “proponentes ou destinatdrios’ que se limitam a “subscrever ou
aceitar’ as clausulas.

Portanto, como referem ALMEIDA COSTA e MENEZES CORDEIRO, ao aplicar a LCCG de
modo bastante abrangente, “pretende-se, assim, disciplinar o fendmeno na sua materialidade,
Independentemente das expressoes que possa assumir’®.

Embora seja ébvio, ndo queremos deixar de referir que, para efeitos de aplicacdo da
LCCQG, ¢ irrelevante o tipo de contrato em causa. Na verdade, ja constatamos, na pratica forense,
que, por exemplo, por vezes se defende que a LCCG nao é aplicavel a um determinado contrato,
porque o tipo de tal contrato estd regulado por regime especifico, como sejam o Regime do

Direito Real de Habitacdo Periodica, o Regime do Contrato de Crédito ao Consumo, o Regime

1w E no artigo 7° n° 2 limita, também, a utilizacao da acéo inibitoria as CCG.
7 Com a exce¢ao das normas que pressupdem a generalidade, como é o caso dos preceitos relativos a acao inibitoria.

s Clausulas Contratuais Gerais — Anotacdo ao Decreto-Lei n® 446/85, de 25 de Outubro, Amedina, 1993, p. 19.
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Juridico do Contrato de Seguro, ou por um outro qualquer regime legal que regule
especificamente um determinado tipo de contrato. Claramente, ndo pode ser assim. A LCCG
aplica-se a todos os tipos contratuais, desde que se verifiquem os respetivos elementos de
aplicacao objectiva e subjectiva. Os regimes especiais nao afastam a LCCG, na medida em que
regulam a execucdo do contrato especifico ou aspectos da sua formacdo que nao sdo
incompativeis com, ou nao sdo abrangidos pela, LCCGt.

A aplicacao da LCCG so é excluida em caso de disposicdo legal em contrario ou nos casos
previstos no artigo 3° da referida lei.

Com excecdo da alinea g) deste artigo, as demais execdes sdo, mais ou menos, evidentes.
No entanto, 0 modo abrangente como se expressa o artigo 2° leva a que seja prudente enunciar
expressamente tais excecoes.

Quanto a alinea g), a mesma parece estar tacitamente revogada, pelo menos no que
respeita aos aspetos essenciais do contrato de trabalho. E que a aplicacdo da LCCG passou a ser
expressamente admitida, em 2003, pelo artigo 96° do Codigo do Trabalho. Tal norma mantém-

se em vigor, no artigo 105° do Cédigo do Trabalho de 2009.

I.A.2 — Ambito de aplicacio subjetivo

O regime da LCCG aplica-se a todos os sujeitos, mas nao a todos do mesmo modo ou
com a mesma extensao.

A lei nao exige qualquer qualidade ao predisponente, mas antes se refere ao aderente,
determinando o modo da sua aplicacao, consoante a qualidade do aderente.

Os artigos 17° e 20° da LCCG referem-se as qualidades do aderente, para efeitos de
aplicacao das diferentes seccdes do Capitulo V, do mesmo diploma. Quanto a aplicacdo dos
restantes capitulos, nenhum requisito, quanto aos sujeitos, é referido. Devemos concluir que o
regime, contido em tais capitulos, € aplicavel a todos os contratos de adeséao,
independentemente da qualidade das partes; sem prejuizo da determinacdo da legitimidade

processual na acao inibitdria, nos termos do artigo 26°.

= Quando os regimes especiais versam sobre o ambito de aplicacdo da LCCG, o que fazem é remeter para a mesma ou salvaguardar a sua
aplicacdo. Por exemplo: 10° do D.L. N° 67/2003 e 3° do Regime Juridico do Contrato de Seguro.
= 0 mesmo se pode dizer do Regime do Contrato de Trabalho em Funcdes Publicas (Lei n° 59/2008), em virtude do seu artigo 66°; no que €

uma importante restricdo, nao so do disposto na alinea g), mas também na alinea c) do mesmo artigo.
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Assim, as restricdes ao ambito de aplicacdo subjetivo estdo limitadas ao disposto no
referido Capitulo V e a legitimidade processual ativa, definida pelo artigo 26° da referida lei.

Deixaremos a legitimidade processual de parte, pois a sua analise implicaria fazer a
articulacdo da acao inibitéria prevista na LCCG, com a acao inibitéria prevista na Lei de Defesa
do Consumidor; e este € um tema que apresenta as suas proprias dificuldades e que se afasta
muito do enquadramento da questao que é objeto da presente dissertacao.

E relevante, isso sim, fazer uma breve referéncia a aplicacdo subjetiva do Capitulo V da
LCCG.

Nos artigos 17° e 20° distinguem-se trés tipos de sujeitos: os profissionais (empresarios e
profissionais liberais), os consumidores e todos 0s outros sujeitos que nao se integrem nos
primeiros dois tipos. Assim, em virtude do disposto no artigo 17° da LCCG, os profissionais sdo
aqueles sujeitos que atuam exclusivamente nessa qualidade e no ambito da sua atividade
especifica. Os consumidores sao os que vém referidos no artigo 2° da LDC como aqueles que
contratam, com um profissional, bens ou servicos destinados a um uso ndo profissional. O
terceiro tipo de sujeito € um tipo residual, englobando todos os que nao se integram nos outros
dois tipos, como, por exemplo, os trabalhadores ou as associacoes.

Conjugando os referidos artigos 17° e 20°, vemos que aos consumidores e aos outros
sujeitos em geral, aplicam-se todas as disposicdes constantes do Capitulo V da LCCG, enquanto
aos profissionais se aplicam apenas as seccoes | e Il, ficando excluida a aplicacdo dos preceitos
da seccao lll.

Esta diferenca de aplicabilidade explica-se pela intencdo de dar maior protecdo ao
consumidor: as clausulas proibidas pela seccao Il (artigos 21° e 22°) provocam um desequilibrio
de interesses menos intenso do que as previstas na seccao Il. Isto ndao quer dizer que as
clausulas previstas nos artigos 21° e 22° da LCCG nunca serdo proibidas, num contrato de
adesao celebrado entre profissionais. Na verdade, se, num contrato entre profissionais, tais
clausulas causarem um desequilibrio de interesses tdo intenso que, mesmo entre profissionais,
elas devam ser consideradas contrarias a boa fé, elas serao proibidas e nulas. Voltaremos a esta
ideia no préximo ponto.

Este é o regime que resulta da versdo originaria da LCCG e que pressupde, como objeto
de aplicacdo, as clausulas contratuais gerais. Acontece que, como referimos, em 1999, a lei
alargou o seu ambito de aplicacao objetivo, para vir a abranger, também, as clausulas impostas

individuais. O legislador expressou a motivacdo de tal alteracdo: tornar as normas conformes a
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Diretiva 93/13/CEE, cujo ambito subjetivo de aplicacdo se restringe aos consumidores. No
entanto, o legislador ndo deixou claro, no preambulo do D.L. n® 249/99, se a aplicacdo da
alteracao que fez se deveria restringir aos consumidores. Na letra da lei, faz-se referéncia a
“destinatario” e nao a consumidor (artigo 1 n® 2 da LCCG). Sendo a diretiva em causa uma
diretiva de harmonizacdo minima, era permitido ao legislador portugués ir para além da protecao
conferida pela mesma e, em concreto, alargar tal protecdo a outros sujeitos. O alargamento da
protecao aos profissionais e a outros sujeitos em geral ndo é desrazoavel, na medida em que o
desequilibrio de poder negocial tipicamente existe em qualquer contrato de ades&o. A opcao de
restringir a aplicabilidade do n°® 2 do artigo 1° da LCCG também nao é errada, no caso de
exclusdo dos profissionais, na medida em que procuram o lucro e, consequentemente,
desempenham atividades com um risco inerente, para além de que a sua eventual fragilidade
sera, normalmente, menor do que a dos consumidores. Quer isto dizer que ambas as opcdes
sao aceitaveis.

Perante isto, concluimos que se deve seguir a presuncdo prevista no n® 3 do artigo 9° do
Cadigo Civil e, porque o legislador utilizou a expressao “destinatdrio’ em vez de consumidor, o
mesmo pretendeu que o regime da LCCG se apligue aos contratos que incluam clausulas

impostas individuais e o aderente seja um profissional ou um qualquer outro tipo de sujeito.

I.A.3 — Ambito de aplicacdo quanto ao momento

Embora seja 6bvio, consideramos importante deixar aqui expressa a ideia de que o regime
em causa se aplica a formacao e conclusdo do contrato. Sdo estes os momentos que a lei quer
regular. Nao é relevante, para efeitos de aplicacdo da LCCG, a concreta execucao do contrato.

A importancia de, aqui, enfatizar esta ideia, tem a ver com o facto de, na pratica juridica e
judicial, poder surgir a tentacao de confundir estes momentos na determinacao da aplicabilidade
da LCCG.

E irrelevante, para efeitos da aplicacdo da LCCG, o modo concreto como o predisponente
exerce os direitos ou cumpre as obrigacdes que resultam de uma determinada clausula. Na
execucdo do contrato regem os artigos 406° n° 1 e 762° n° 2 do Codigo Civil e o instituto do
abuso do direito. A LCCG aplica-se aos momentos anteriores a execucao do contrato.

Assim sendo, tomando por hipotese uma clausula que estabelece o pacto de
preenchimento de uma livranca, atribuindo ao predisponente a faculdade de a preencher com o

valor, data de vencimento e local de pagamento que entender; ¢ irrelevante que, no caso em
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concreto, o efetivo preenchimento da mesma tenha sido sensato, na medida em que o valor
corresponda ao capital em divida, os juros aplicados nao sejam abusivos e o local e data de
vencimento sejam razoaveis. A LCCG é, ainda assim, aplicavel e a clausula é nula, pois atribui
total liberdade de preenchimento ao predisponente e, consequentemente, deixa em aberto a
possibilidade de um preenchimento que venha a lesar significativamente os interesses do
aderente.

O problema, nos contratos de adesao, ¢ que a formacao e celebracdo do contrato podem
deixar consagrado um desequilibrio significativo de interesses, em detrimento do aderente. E
irrelevante que, na execucdo do contrato, o aderente venha ou ndo a ser prejudicado, com ofensa
do principio da boa fé, pela clausula abusiva. Podemos dizer que a LCCG pretende eliminar o
perigo de um clausulado desequilibrado causar prejuizo contrario aos ditames da boa fé. A
concretizacdo ou nao desse perigo ndo é relevante para a aplicacdo da LCCG.

O problema dos contratos de adesdo é um problema que nasce no momento da formacao
e celebracdo do contrato; e é ai que deve ser resolvidoz. Concordamos, portanto, com SOUSA
RIBEIRO, quando o mesmo afirma que o que os contratos de adesao “reclamam é a fixacdo de
limites a autonomia privada na formacdo do seu conteldo, restritivos da vélida constituicdo de
direffo a favor do utilizador; o que, pelo menos do ponto de vista metodoldgico, se distingue da
determinacdo das condicoes em que o titular pode fazer valer uma posicdo validamente

adquirida dentro desses limites’.

I.B — CONTROLO DO CONTEUDO

O controlo do contetdo das clausulas contratuais € o fulcro do regime de protecao do
aderente, nos contratos de adesdo. E o controlo do contetido que permite atenuar o principal
perigo, para o aderente, nos contratos de adesao: o desequilibrio de interesses em seu prejuizo.

O controlo do contetido esta regulado nos Capitulos IV e V da LCCG, coadjuvado pelos
Capitulos Il e VI, e tem por referéncia o principio da boa fé.

Trata-se, obviamente, da boa fé em sentido objetivo.

2 Ja nos pronunciamos neste sentido, em O Critério de Boa Fé no D.L. n° 446/85, Estudos de Direito do Consumidor..., pp. 440 a 443.
2 O Problema do Contrato..., p. 544; no mesmo sentido, ibidem, pp. 445 e 446. Ainda no mesmo sentido, OLIVEIRA ASCENSAO, Clausulas
Contratuais Gerais, Clausulas Abusivas e Boa Fé. Revista da Ordem dos Advogados. Lishoa: Ordem dos Advogados. I, 2000, p. 588.
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Tradicionalmente, da boa fé em sentido objetivo extraem-se normas de conduta, que
correspondem a coordenadas de correcdo, honestidade e lealdade. Ja vimos que a LCCG nao se
preocupa com a execucao do contrato e, consequentemente, com a conduta do predisponente
nessa fase. O comportamento na fase de formacdo e celebracdo do contrato é regulado pelo
Capitulo Il da LCCG, relativo a inclusdo das clausulas nos contratos singulares.

Se assim &, entdo que tipo de conduta se reprime no controlo das clausulas do contrato
de adesao?

O unico tipo de conduta que resta é a prdpria utilizacdo de clausulas abusivas. Acontece
que o predisponente pode recorrer a estas clausulas e nao ter consciéncia de estar a prejudicar
o aderente, nem 0 seu comportamento ser censuravel por qualquer outra razdo. Uma leitura das
listas de clausulas proibidas torna patente que nao se esta a fazer qualquer controlo da conduta
do predisponente, nem se lhe impdem quaisquer exigéncias a essa conduta, mas antes se
proibem determinados conteudos da clausula. Faz-se um controlo do conteudo.

Ora, se o0 que esta em causa é fazer um controlo de contetdo da clausula, como podemos
fazer uso do principio da boa fé, do qual se extraem normas de conduta?

Este problema foi detetado por OLIVEIRA ASCENSAOQ; que conclui que, porque a boa fé
objetiva nos remete para normas de conduta, a sua utilizacdo no controlo do conteudo é
desadequadaz.

Nao concordamos, neste ultimo ponto, com o ilustre Professor. A boa fé, como clausula
geral que &, apresenta-se como algo com um conteddo muito genérico e indefinido, que traduz
valores fundamentais do sistema juridico e aponta para coordenadas de proporcao e equilibrio.
Nao vemos qualquer razdo para que o principio da boa fé se tenha de limitar a fundamentar a
concretizacdo de normas de conduta. Pode ser utilizado noutros campos e, igualmente, na
valoracao do conteudo de uma clausula.

Assim sendo, o que se deve entender por boa fé no controlo do contetido da clausula; ou
melhor, em que critérios se concretiza a boa fé no controlo do contetido da clausula?

E necessario analisar a lei e, em particular, as listas das chamadas “cldusulas
relativamente proibidas’ (artigos 19° e 22° da LCCG). Olhando para estas listas, saltam a vista
uma série de expressoes valorativas, como “excessivos”, “desproporcionadas”, “insuficientes”,

“injustificadamente”, “exageradas”. Daqui resulta a proibicdo de uma desproporcao ou

= [bidem, pp. 585 a 589.
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desequilibrio. Um desequilibrio que é mais do que mero desequilibrio, mas um desequilibrio em
excesso. A Diretiva 93/13/CEE é esclarecedora, quando, no n° 1 do seu artigo 3° define
clausula abusiva como aquela que da “origerm a um desequilibrio significativo em detrimento do
consumidor’.

Concluimos, assim, que o conteudo da clausula sera contrario a boa fé quando der origem
a um desequilibrio significativo de interesses, direitos e obrigacdes, em detrimento do aderente.

0 desequilibrio significativo nao ¢, portanto, um mero desequilibrio de interesses, mas um
desequilibrio injusto, ndo toleravel pelo principio da boa fé. Para apurar quando é que um
desequilibrio de interesses deve ser considerado significativo, &€ necessario analisar o clausulado
em concreto e ter em conta o tipo de predisponente e de aderente em causa. Deve avaliar-se a
maior ou menor disparidade de poder negocial e a vulnerabilidade do aderente. Por exemplo, o
consumidor &, tipicamente, um aderente mais vulneravel do que um profissional.

As clausulas contrarias a boa fé sao proibidas pelo artigo 15° da LCCG e cominadas com
nulidade pelo artigo 12° do mesmo diploma.

O recurso a clausula geral da boa fé e a utilizacdo de um critério subjectivo-valorativo de
desequilibrio significativo, ddo-se a uma disparidade de valoracdes e decisdes no ambito, quer
tedrico, quer pratico. Para dar alguns critérios orientadores e permitir maior seguranca na
determinacéo da conformidade da clausula com o principio da boa fé, o legislador, por um lado,
deu uma pequena explicacdo no artigo 16° e consagrou listas® de clausulas de clausulas
proibidas, nos artigos 18°, 19°, 21° e 22°, todos da LCCG.

0 artigo 16°, em si, ndo é determinante no esclarecimento de critérios praticos, na medida
em que o seu texto refere algo que ja resulta do proprio conceito de boa fé. No entanto, tal
preceito deixa claro que se deve ter em conta o principio da confianca; assim afastando qualquer
tentacdo de fazer uma ponderacéo objetivada dos interesses contratuais em causa, esquecendo
as expetativas que o sentido das clausulas pode criar no aderente.

Ja as listas de clausulas sao mais uteis e a sua extensao permite abranger os casos mais

comuns de clausulas abusivas.

= DIAS, Marco, O Critério da Boa Fé no D.L. n° 446/85, pp. 445 a 451. SOUSA RIBEIRO, tendo, também ele, identificado o problema, considera
que o principio da boa fé, neste ambito, obriga o predisponente a ter em conta os interesses do aderente, ao formular ou impor clausulas rigidas,
sendo o controlo do contetido a apreciacdo de como este imperativo foi observado; O Problema do Contrato..., pp. 552 a 555.

= ALMEIDA COSTA e MENEZES CORDEIRO, na anotacao ja citada a LCCG, referem que o legislador procedeu a consagracao das listas “com
objectivos de certeza e de seguranca, mas sem dificultar a evolucdo do direifo e a sua capacidade de adaptacao’, Clausulas Contratuais Gerars...,

p. 42.
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Para efeitos da proibicdo das clausulas previstas em tais listas, o legislador criou um
sistema dual, com dois tipos de listas. Para as designar, a lei utiliza as expressdes “clausulas
absolutamente proibidas” e “clausulas relativamente proibidas”. Também é possivel utilizar as
expressoes “lista negra” e “lista cinzenta”.

As clausulas referidas nos dois tipos de listas sdo igualmente proibidas e ndo é na
intensidade da proibicdo que se distinguem os seus regimes. A distincao reside, antes, no modo
como se faz a aplicacao dos respetivos preceitos, perante a matéria de facto do caso concreto.

No caso da “clausulas absolutamente proibidas”, a verificacdo de alguma delas faz-se
perante os factos — normalmente bastara o contetdo da clausula em analise — sem necessidade
de proceder a um juizo de valoracdo subjetiva dos mesmos. Ja no caso das “clausulas
relativamente proibidas”, a verificacdo de alguma delas impde o recurso a um juizo de valoracéo
subjetiva dos factos, pois as mesmas recorrem a conceitos indeterminados, que exigem tal
valoracdo. S6 uma valoracdo subjetiva dos factos podera determinar o que seja “excessivo”,
“desproporcionado”, “insuficiente”, etc.». Tal valoracdo subjetiva implicara, mais
frequentemente, que se tenham em conta as restantes clausulas do contrato e outros factos do
caso concreto. Suscitara também, com frequéncia, o apuramento de factos conclusivos.

Esta tendéncia para apreciar mais factos do caso concreto levou o legislador a consagrar
uma limitacdo em tal apreciacao, restringindo-a ao “quadro negocial padronizado”. Pretende-se
levar o julgador a fazer um exercicio de abstracao, evitando envolver-se completamente no caso
concreto e, assim, cair no julgamento da situacao pelo critério da equidade?. O julgador tera de
“padronizar” o caso concreto; afastando o que é idiossincrasico, particular do caso concreto e
padronizando, generalizando aquilo que normalmente se verifica noutros casos da mesma
espécie.

Trata-se de afastar o recurso a equidade, mas também de permitir a apreciacdo de tais
clausulas em acéao inibitoria; onde pode nao existir qualquer contrato singular celebrado e aquilo
gue se aprecia é um projeto de clausulado, a integrar em contratos futuros.

E preciso ndo esquecer, também, que o recurso ao “quadro negocial padronizado” tem
por pressuposto as clausulas contratuais gerais, ou seja, tem em conta a carateristica da

generalidade.

= Neste sentido, ALMEIDA COSTA e MENEZES CORDEIRO, Cldusulas Contratuais Gerais..., p. 46.
7 |dem, ibidem, p. 46: " Exclui-se a pura justica do caso concreto, proxima da equidade e geradora de inseguranca, mantendo o teor objectivo e

controlavel da proibicao’.
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As listas previstas nos artigos 18° e 19° da LCCG sao aplicaveis a contratos celebrados por
qualquer tipo de sujeitos, estabelecendo uma protecdo genérica do aderente. As listas previstas
nos artigos 21° e 22° nao sao aplicaveis aos aderentes profissionais. Tém em conta, em
especial, os aderentes consumidores. Atendendo a especial fragilidade destes, as listas dos
artigos 21° e 22° sdo mais exigentes e proibem clausulas em que o desequilibrio de interesses &,
em principio, menos intenso do que nas clausulas das outras listas.

Isto ndo quer dizer que uma clausula prevista nos artigos 21° ou 22° seja
automaticamente conforme a boa fé e valida nos contratos de adesdo entre profissionais.
Quando uma destas clausulas surja num contrato em que o aderente seja um profissional, a
LCCG é aplicavel e deve proceder-se ao controlo do conteudo da clausula. Se, ao proceder a tal
controlo, for de concluir que a clausula causa um desequilibrio de interesses, que deva ser
reputado de significativo, mesmo entre profissionais, tal clausula deve ser proibida. Acontece é
que tal proibicdo ndo se fara ao abrigo dos artigos 21° ou 22°, mas antes ao abrigo do artigo
15°; pois tal clausula sera contraria a boa fé.

O controlo do conteudo é reforcado pelo n° 3 do artigo 11° da LCCG, que permite um
controlo mais exigente, no ambito da acao inibitoria, quando a clausula suscita duvidas de
interpretacéo.

Na acao inibitoria, a utilizacdo da clausula proibida & objeto de inibicdo em contratos
futuros.

Nos contratos singulares, as clausulas contrarias a boa fé sdo nulas, nos termos do artigo
12° da LCCG. Nos termos do n° 2 do artigo 32° da mesma lei, no caso de a mesma clausula (e
o mesmo predisponente) ter sido proibida em acdo inibitoria, o aderente pode deitar mao da
correspondente sentenca, para fundamentar o seu pedido de nulidade, mesmo que ndo tenha

sido parte naquela acao.

O regime da nulidade da clausula, nos termos do mencionado artigo 12°, é aquele que se
encontra estabelecido na propria LCCG. Nos seus artigos 13° e 14° vemos que a LCCG apenas
dispde sobre os efeitos da nulidade da clausula sobre o contrato; pois estando a nulidade
limitada a clausula contratual, ela sera uma nulidade parcial do contrato. Quer isto dizer que, no

que se refere a clausula contratual, a nulidade segue o regime geral, previsto no Cadigo Civil
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(artigos 286°, 289°), o que, alias, ¢ reforcado pelo disposto no artigo 24° da LCCG, e &, por isso,
uma nulidade propriamente dita e ndo uma invalidade mistaz.

Aquilo que é especifico no regime das CCG sdo os efeitos da nulidade parcial, que sofrem
alguma alteracao em relacdo ao regime geral. No regime geral (artigo 292° do Cadigo Civil), o
contrato mantém-se valido, com exclusao da parte invalida, exceto no caso de se demonstrar que
0 mesmo nunca teria sido concluido sem a parte viciada ou no caso de contrato nao ser viavel
sem a parte invalida, porque nao € “capaz de desenvolver uma vida juridica e econdmica proptia
e autonoma’® ou, ainda, quando a existéncia da parte invalida seja necessaria a validade de
todo o contrato.

Ja no regime dos contratos de adesao, o artigo 13° n° 1 da LCCG consagra uma diferenca
em relacdo ao regime geral: a opcdo, conferida ao aderente, de manter o contrato na parte
valida. A primeira vista, aqui ndo existe diferenca em relacdo ao regime geral, que também
consagra a manutencdo do contrato, a menos que se faca uma interpretacao a contrario de tal
“opcan”, no sentido que se o aderente pode optar pela manutencao do contrato, também pode
optar pela sua “nao manutencao”, ou seja, pela sua nulidade.

Tal interpretacao, que daria maior poder e protecao ao aderente, € destruida pelo artigo
14°, que dispde que, na falta de opcdo pela manutencédo do contrato, aplicam-se as regras do
regime geral da reducao do negocio. Voltamos, entdo, a primeira impressao, e ficamos com a
ideia de que a opcao pela manutencdo do contrato ndo € uma verdadeira opcéo, mas antes o
resultado inevitavel da invalidade parcial.

Esta impressao €, em parte, enganadora e a “opcao” é relevante. E que, no regime geral,
a manutencao do contrato depende da vontade hipotética das partes em concluir o contrato,
mesmo sem a parte viciada. J& na LCCG, a vontade hipotética de qualquer das partes é
irrelevante. Através da opcao concedida ao aderente, da-se prioridade a sua vontade real, no
momento de tal opcdo. Quanto a vontade hipotética do predisponente, ela é também irrelevante,
optando o legislador por desconsidera-la, no sentido de permitir a correcao do desequilibrio de
interesses e evitar prejuizo, para o aderente, decorrente da invalidade parcial, consagrada em
sua protecdo. Esta solucdo poderia ser alcancada, no ambito do regime geral, pela “reducao
teleologica”, uma vez que se trata da infracdo de normas que pretendem proteger o aderente

contra o predisponente. No entanto, o regime da LCCG é mais seguro, dispensa interpretacdes

= Mais uma vez, no mesmo sentido, ALMEIDA COSTA e MENEZES CORDEIRO, ibidem, p. 33.
» HORSTER, Heinrich Ewald — A Parte Geral do Cddigo Civil Portugués — Teoria Geral do Direito Civil, Almedina, 2000, p. 598.
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da lei e do caso concreto pelo julgador, permite ao aderente expressar a sua vontade real e
mesmo reforca a possibilidade de manutencao do contrato, ao permitir o recurso as regras de
integracao do contrato.

Porém, o poder de optar pela manutencdo do contrato é limitado. Na verdade, fica
afastada a manutencdo do contrato se a mesma levar a um desequilibrio de prestacdes
gravemente atentatério da boa fé. Neste caso, também vigora o regime geral da reducdo do
negocio.

Desta regra surge uma perplexidade: se a manutencao do contrato conduz a desequilibrio
das prestacoes gravemente atentatdrio da boa fé, ele sé se poderd manter, a luz do regime geral,
se a vontade hipotética do predisponente fosse concluir o contrato sem a parte viciada, mesmo
que tal significasse um desequilibrio de prestacdes gravemente atentatorio da boa fé, em seu
desfavor! Parece-nos que a remissdo para o regime geral, nestes casos, ¢ desnecessaria e
desadequada®. Deveria ter-se previsto que, em caso de desequilibrio gravemente atentatério da
boa fé, o contrato seria, pura e simplesmente, nulo na sua totalidade. Alids, é isso que se prevé,
no n° 2 do artigo 9° da LCCG, no caso do vicio de ndo incorporacao da clausula.

Existe uma outra perplexidade na remissao para o regime geral da reducdo do negdcio, ao
abrigo do artigo 14° do mesmo diploma. Nos termos deste preceito, se o aderente nao optar pela
manutencdo do contrato ou tal opcédo levar a uma desequilibrio gravemente atentatorio da boa fg,
aplica-se o tal regime geral, que, no essencial, nos diz que o contrato se ira manter se a vontade
hipotética das partes for concluir tal contrato sem a parte viciada. Acontece que o predisponente
& uma parte que deitou mao de CCG ou de clausulas impostas individuais. Sabendo deste facto,
que é requisito indispensavel a aplicacdo da LCCG, é conclusdo forcosa que o predisponente nao
iria concluir o contrato sem as tais clausulas, absolutamente inegociaveis.

Perante tal situacao, a reducdo sé seria possivel se fosse uma “reducéo teleolégica” ou
quando o principio da boa fé imponha a manutencdo do negdcio®. Ora, a “reducao teleolégica”
tem o problema de se opor a vontade real, atual, do aderente, que nao optou pela manutencao

do negocio. Ja o principio da boa fé ndo pode ser utilizado nos casos em que a propria

» No mesmo sentido, JOSE MANUEL DE ARAUJO BARROS, em Cldusulas Contratuais Gerais..., pp. 164 e 165; onde afirma que o preceito do
artigo 14° da LCCG é dispensavel.

= S30 estas as duas hipoteses que, defende MOTA PINTO, obrigam a reducao do negdcio, mesmo quando a vontade hipotética das partes seja no
sentido da invalidade total — 7eoria Geral do Direito Civil, 3 edicao, pp. 627-630. Este autor refere uma terceira hipotese, relativa, precisamente,

aos contratos de adesdo, mas que ficou desatualizada pela entrada em vigor da LCCG.
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manutencao do contrato conduz a um desequilibrio de prestacdes gravemente atentatorio da boa
fe.

A tudo isto acresce que, para que possa haver reducdo - afastada a possibilidade de
reducao teleolodgica —, no momento de apurar a vontade hipotética do predisponente, tera de se
desconsiderar o facto de que as clausulas viciadas eram inegociaveis em todos 0s seus aspetos.
S6 assim podera existir a possibilidade de se vir a chegar a conclusdo de que a vontade
hipotética do mesmo seria concluir o contrato sem a parte viciada. Neste caso estaremos a
desconsiderar um dos elementos de facto mais relevantes na situacdo em concreto, o que leva a
fazer um exercicio de conjetura maior e a uma inseguranca acrescida.

Cremos, por tudo o que fica exposto, que o artigo 14° da LCCG deveria ser revogado. Uma
solucdo como a consagrada no artigo 9° do mesmo diploma, ndo sendo perfeita, seria mais

adequada.

A protecao substantiva do aderente, no regime dos contratos de adesao, faz-se em dois
niveis: no controlo de contetdo das clausulas, a que nos acabamos de referir, e nos deveres de
informacéo, na fase pré-contratual. A protecdo adjetiva, para além dos meios comuns, €
prosseguida, de modo especifico, pela acdo inibitoria, prevista nos artigos 25° e seguintes da
LCCG.

Para além das pequenas referéncias que se foram fazendo, até este ponto, ndo se mostra
util aprofundar o regime da acao inibitoria, pelo que, salvo alguma referéncia acessoria, ao longo
desta exposicao, nao lhe teceremos mais consideracoes.

Pelo contrario, no que respeita a protecdo do aderente, através de deveres de informacao,
impostos ao predisponente, trataremos nos proximos pontos, pois o objeto deste estudo é esse;

ou, pelo menos, alguns aspetos da protecado através de deveres de informacao.
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Il - AINCLUSAO DA CLAUSULA E 0S DEVERES DE INFORMAGAO

O principal perigo, para o aderente, na contratacao através de contratos de adeséo,
decorre da possibilidade de desequilibrio de interesses, no contrato, em seu desfavor. Tal perigo
¢ corrigido através do controlo do conteudo da clausula. Um perigo colateral, mas também muito
relevante e muito real, é o perigo de défice de informacao, ou seja, de desconhecimento ou ndo
conhecimento suficiente, do clausulado.

A falta de conhecimento adequado do clausulado do contrato comporta varios perigos: nao
cumprir adequadamente as suas obrigacdes, por desconhecimento das mesmas e dos
procedimentos a adotar e, correlativamente, o ndo fazer valer os seus direitos, também por
desconhecimento dos mesmos ou dos procedimentos a adotar; o perigo de nao estar ciente de
disposicdes que o prejudicam e, por isso, nao se precaver contra elas ou mesmo nao perceber
que deve recusar contratar. Em suma, o risco de “nao saber no que se vai meter”.

E, também, de notar que a realidade dos contratos de adesao deu origem a um fendmeno
proprio dos mesmos, no ambito do problema do défice de informacao do aderente. Referimo-nos
as chamadas “clausulas surpresa”. Estas sdo clausulas que, pela sua apresentacdo grafica
(local, tamanho, extensao, orientacao, cor e outros aspetos da sua apresentacao grafica) passam
despercebidas ao aderente.

Fica claro que é necessaria uma protecao especifica a este nivel, de modo a assegurar
que o aderente tenha uma efetiva, real possibilidade de conhecer e compreender, de modo

completo e adequado, o clausulado a que vai aderir.

LA — 0S DEVERES DE INFORMAGAO NO DIREITO DA UNIAO EUROPEIA E EM
ALGUNS ORDENAMENTOS EUROPEUS

Sobre 0s contratos de adesao, rege, no Direito da Unido Europeia, a Diretiva 93/13/CEE.

O artigo 5° desta Diretiva, na sua 1% parte, consagra o principio da transparéncia, na
redacao das clausulas dos contratos de ades&o (escritos), dispondo, muito simplesmente, que as
clausulas deverao ser redigidas “de forma clara e compreensivel'. Na versao em lingua inglesa,
as expressdes utilizadas sao “plain” e “intelligible”. Embora a expressdo “plain” possa ser

traduzida por “clara”, o seu sentido mais comum, referindo-se a linguagem, é traduzido por
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simples, comum, acessivel ou direta. Cremos que a expressao portuguesa “clara” também pode
ter estes significados. A verdade é que a norma deve ser interpretada de modo abrangente, no
sentido de exigir uma redacdo das clausulas que seja compreensivel ou facilmente apreendida
pelo cidadao comum e que evite qualquer ambiguidade.

Esta exigéncia de redacéo clara e compreensivel deve ser entendida, quer num sentido
formal, quer num sentido material>. No sentido formal refere-se a apresentacdo grafica do
clausulado, ou seja, a aparéncia exterior do mesmo. No sentido material refere-se a linguagem
utilizada.

A interpretacdo deste preceito deve ter em conta o texto do vigésimo considerando da
diretiva. Ele refere que o consumidor deve ter a oportunidade de tomar conhecimento de todas
as clausulas. Este considerando implica uma interpretacao extensiva da 1? parte do artigo 5° da
diretiva, no sentido de que o predisponente esta, nao so6 obrigado a redigir as clausulas em
termos simples, claros e compreensiveis para o aderente, mas também a comunicar-lhe, efetiva
e integralmente, tais clausulas. Sé assim, como é 6bvio, o aderente tera oportunidade de tomar
conhecimento integral das clausulas: de nada serviria uma redacao clara e acessivel se o
predisponente retivesse as clausulas, no todo ou em parte, e ndo deixasse o aderente |é-as.

Portanto, o principio da transparéncia implica o dever de redacao clara e nao ambiguidade
das clausulas e o dever da sua comunicacao integral.

Em 2008, a Comissdo Europeia apresentou uma proposta de diretiva sobre direitos do
consumidor=, que também alterava o regime dos contratos de adesdo. No artigo 31° desta
proposta de diretiva, desenvolvia-se e clarificava-se o principio da transparéncia. Em particular,
estabelecia-se, expressamente, no n° 2 deste artigo, o dever de comunicar as clausulas de modo
a dar uma oportunidade real de o aderente conhecer as clausulas, antes da conclusao do
contrato. Esta seria uma alteracdo bem-vinda*, dando clareza e seguranca a lei e permitindo
maior protecdo do aderente. Acontece que a recente Diretiva 2011/83/UE restringiu o seu

ambito de aplicacdo e, no que respeita a contratos de adesdo, limitou-se a aditar um artigo 8°-A

= Neste sentido, EBERS, em Unfair Contract Terms Directive (93/13), in Consumer Law Compendium, p. 412.

= COM (2008) 614 final.

= Tal alteracao ja era defendida no Re/atdrio da Comissao sobre a Aplicacdo da Directiva 93/13/CE do Conselho de 5 de abril de 1993 relativa as
Clausulas Abusivas nos Contratos Celebrados com os Consumidores; COM (2000) 248 final, p. 19. Também EBERS, em Unfair Contract Terms
Directive (93/13), in Consumer Law Compendium, p. 349, recomenda que a diretiva seja alterada neste sentido e acrescenta que tal alteracao

deveria incorporar também a proibicdo das clausulas-surpresa.
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a Diretiva 93/13/CEE, com a obrigacdo de os Estados Membros, que legislarem num sentido
mais exigente do que o da diretiva, comunicarem as respetivas normas a Comissao.

Em definitiva, no Direito da Unido, continua a reger o artigo 5° da Diretiva 93/13/CEE.

A 27 parte deste artigo cria uma regra de interpretacdo contra proferentern. em caso de
duvida, a clausula é interpretada no sentido mais favoravel ao aderente. Esta norma funciona
como reforco do dever de informacao, pois, se o predisponente ndo redige o clausulado de modo
claro e compreensivel, qualquer ambiguidade, obscuridade ou duvida no conteudo da clausula
levara a que a mesma seja interpretada no sentido mais favoravel para o aderente.

Finalmente, o n° 2 do artigo 4° da diretiva isenta as clausulas relativas a definicdo do
objeto do contrato e da adequacao do preco ou remuneracao aos bens ou servicos prestado; no
entanto, ressalva que elas apenas estao isentas do controlo do conteido e nao do dever de
redacao clara e compreensivel.

Podemos criticar o minimalismo do legislador comunitario, que estabelece um nivel basico
de protecdo do aderente, no que respeita ao dever de informacao*. Ao mesmo tempo, um
regime tao basico, abre a porta a incertezas e interpretacdes dispares. No entanto, estamos
perante uma diretiva de harmonizacdo minima, pelo que, ao invés de pedir um maior
desenvolvimento do regime ao legislador comunitario, seria de esperar que tal fosse feito pelos

legisladores nacionais.

A Diretiva 93/13/CEE influenciou claramente os ordenamentos juridicos dos Estados
Membros, no que respeita ao regime dos contratos de adesao.

Em particular, na questdo dos deveres de informacdo, a maioria dos Estados Membros
fizeram uma transposicao literal ou quase literal da 1? parte do artigo 5° da diretiva, para os
seus ordenamentos juridicos. Quanto a estes, portanto, frustrou-se a expetativa de ver
consagrado um regime mais exigente, no ambito dos deveres de informacao.

Bom exemplo de uma transposicao literal sdo os ordenamentos do Reino Unido e da

Republica da Irlanda®.

= E ndo surpreendem as recomendacoes referidas na nota anterior e o artigo 31° da proposta de diretiva sobre direitos do consumidor (COM
(2008) 614 final), com as quais concordamos.

= No caso da Republica da Irlanda, vejam-se as regulations 4 e 5 do EUROPEAN COMMUNITIES (UNFAIR TERMS IN CONSUMER CONTRACTS)
REGULATIONS, 1995, S.I. N° 27/1995 e no caso do Reino Unido, as regulations 6 (2) e 7 do Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations
1999 (Statutory Instrument), 22/07/1999, n° 2083. SG(99)A/11410.
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Ora, para além desta transposicao literal levar a uma protecao insuficiente do aderente,
estes ordenamentos sofrem com a infeliz versdao em lingua inglesa, da diretiva. Esta refere, no
artigo 5°, que as clausulas devem ser formuladas em “plain, intelligible language’, ou seja,
linguagem clara e compreensivel. Linguagem, nao redacao.

Ambas as Regulations reproduzem a expressao referida. Isto pde um problema quanto a
exigéncia de clareza no plano formal, da apresentacdo grafica das clausulas. Obriga a um
esforco de interpretacdo, que tem de superar a limitacao imposta pela palavra “language”, que
se refere, de modo natural, ao plano material, ou seja, a linguagem utilizada na redacédo das
clausulas.

Na Bélgica, Italia e Franca, a situacdo é um pouco diferente.

Nos ordenamentos destes paises, o regime dos contratos de adesao esta integrado em
diploma que trata do regime geral de protecao do consumidor: na Beélgica, a Loi relative aux
Pratiques du Marché et a la Protection du Consommateur, de 06/04/2010 (LPMC); na Franca, o
Code de la Consommation; na Italia, o Codice del Consumo.

A lei francesa reproduz os artigos 4° n° 2 e 5° da diretiva nos artigos L132-1 e L133-2 do
Code de la Consommation. No entanto, vai um pouco para além do previsto na diretiva. No
artigo L133-2, exige, ndo s6 uma redacdo clara e compreensivel, mas também uma
apresentacdo clara e compreensivel das clausulas. No artigo L134-1 consagra a obrigacao do
predisponente entregar um exemplar do clausulado, desde que lhe seja feito tal pedido por
qualquer interessado.

Estas normas, no entanto, ndo sdo especificas dos contratos de adesdo, antes de
aplicacao mais geral.

Concluimos que, também aqui, apesar de se ir um pouco além da diretiva e de que o
Code de la Consommation consagra alguns direitos de informacado gerais, para além dos
referidos, os deveres de informacdo, no ambito dos contratos de adesdo nao sao suficientes,
forcando interpretacoes extensivas, amplas e sempre incertas, para poder chegar a um regime
adequado.

O Codice del Consumo italiano¥, é mais literal na transposicao da diretiva, reproduzindo-a
de modo idéntico ao que acontece nas Aegu/ations do Reino Unido e da Republica da Irlandaz. A

diferenca, como ja referimos, & que, ao contrario das Aegulations, o regime esta integrado num

7 Decreto Legislativo 6 settembre 2005, n. 206.
= Vjde artigos 34° n° 2 e 35° do Codice del Consumo.
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Codice del Consumo, onde se consagram direitos de informacédo ao consumidor. Estes direitos
de informacao, sendo que nao resolvem as insuficiéncias de uma transposicao literal da diretiva,
pelo menos oferecem melhor protecdo ao consumidor, do que acontece nas Aegulations®.

No ambito dos contratos de adeséo, o ordenamento italiano inclui, ainda, normas relativas
a clausulas contratuais gerais, que se aplicam a contratos que as incluam, mas que nao sejam
celebrados com consumidores. O artigo 1341 do Cdédigo Civil italiano dispde que apenas serao
eficazes as CCG que, no momento da conclusdo do contrato, sejam conhecidas do aderente ou
que este devesse conhecer, usando da comum diligéncia. E uma disposicdo que parece ficar
aquém dos deveres consagrados na diretiva e no artigo 35° do Codice del Consumo. No entanto,
a melhor interpretacdo de tal preceito leva a que todas estas disposicoes tenham um sentido
equivalente®,

No ordenamento belga, o artigo 5° da diretiva é transposto, de modo literal, no artigo 40
da LPMC, mas este preceito é de aplicacdo geral a todos os contratos celebrados com
consumidores, ndo se restringindo aos contratos de adesdo. Ja o n° 2 do artigo 4° da diretiva ¢
transposto, de modo também literal, pela 3% parte do artigo 73; este sim, aplicavel apenas aos
contratos de adeséo.

As mesmas criticas que se fizeram acima, podem-se aplicar aqui.

Nos casos da Bélgica, Franca e Italia, apesar duma transposicdo mais ou menos literal,
havera uma protecao mais adequada do que nas Regulations das ilhas britanicas, em virtude do
regime se inserir numa regulamentacdo geral da protecédo do consumidor, com a consequente
consagracao de direitos de informacao em favor do mesmo. Parece-nos, no entanto, que os
respetivos legisladores confiaram excessivamente numa estrutura de direitos de informacao
gerais, contentando-se, no que especificamente respeita aos contratos de adesdo, em reproduzir
literalmente, ou quase literalmente, o texto da diretiva.

Os contratos de adesdo, do mesmo modo que causam um especifico défice de
informacao, reclamam uma especifica protecdo do aderente, no que toca a informacao. O
especifico défice de informacao respeita ao clausulado do contrato e resulta, em particular, da
unilateralidade da sua formulacdo e também da rigidez do mesmo, impondo ao aderente uma
mera adesao. Nao se prende, apenas, com informacdes relativas a carateristicas, qualidade ou

seguranca dos bens e servicos objeto do contrato. Portanto, a especifica protecdo do aderente,

= Vide artigo 5° n° 3 do Codice del Consumo.

« Vide a interpretacao de GALLO, Trattato del Contratto, v. 1, p. 750.
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em termos de informacao, tem a ver com o conhecimento das clausulas contratuais e do modo
como 0 mesmo vai celebrar o contrato: através de mera adesdo. Neste segundo aspeto, tera de
se ter em atencdo as circunstancias em que tal acontece e que, normalmente, impoem
limitacOes ao efetivo conhecimento das clausulas, por parte do aderente.

Na questdo dos deveres de informacao, a prestar ao aderente, o ordenamento juridico
espanhol estabeleceu um regime bem mais adequado, se bem que algo confuso e repetitivo, do
que aquele que vigora nos Estados que temos vindo a referir.

Os contratos de adesado, em Espanha, sdo regulados de modo dual, com uma lei geral,
aplicavel a todo o tipo de sujeitos, mas apenas as clausulas contratuais gerais, e que trata
apenas dos deveres de informacéao, interpretacdo das clausulas e acao inibitéria, e com uma
regulacao especifica para o consumidores, no que respeita ao controlo de conteudo das
clausulas, abrangendo, quer as CCG, quer as clausulas impostas individuais. Nao existe texto
legal que trate do controlo do conteudo para os contratos em que o aderente ndo seja um
consumidor.

A lei geral é a Ley 7/1998, de 13 de Abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion
(LCGC). Ja o controlo do conteiido das clausulas, em que o aderente seja consumidor, esta
integrado na Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (Real Decreto
Legislativo 1/2007 (LGDCU)).

A LCGC, no seu artigo 5 n° 1 manda que o predisponente informe, expressamente, o
aderente das clausulas contratuais gerais presentes no contrato e lhe entregue um exemplar das
mesmas. Consagra-se, portanto, o dever de comunicacdo. No n° 5 do mesmo artigo acrescenta
que a redacdo das CCG devera cumprir os requisitos de transparéncia, clareza, precisao* e
simplicidade, assim se consagrando o dever transparéncia na redacdo. O artigo 7 do mesmo
diploma aprofunda estes deveres pela negativa, ao prescrever que ndo serao incorporadas ao
contrato, por um lado aquelas clausulas que o aderente ndo tenha tido oportunidade real de
conhecer ao tempo da celebracao do contrato ou que, de um modo geral, ndo cumpram os
deveres de informacdo impostos pelo artigo 5 (artigo 7 alinea a) da LCGC); e por outro lado,
aguelas que sejam ilegiveis, ambiguas, obscuras e incompreensiveis, exceto no caso de

cumprirem os deveres de informacdo consagrados em regime legal especial, que regule o tipo de

a A expressao utilizada por este preceito, em lingua castelhana, ¢ “concrecion’. Ela pode ser traduzida por sucintez, pertinéncia ou preciséo. No
preceito em causa parece-nos que a mesma € utilizada no sentido de “precis@o”, proibindo a ambiguidade e a obscuridade e exigindo uma

delimitacao precisa de direitos e obrigacdes.
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contrato em causa e o aderente as aceite expressamente por escrito (artigo 7 alinea b) da
LCGC).

Quando a regra de interpretacao contra proferenfem, a mesma vem consagrada no n° 2
do artigo 6 da LCGC.

Este diploma estabelece um regime de deveres de informacdo mais preciso® e abrangente
do que o que consta da diretiva, aplicando-o, nao s6 a consumidores, mas a qualquer sujeito.
Acontece que, no seu ambito de aplicacdo objetivo, a LCGC é menos abrangente do que a
diretiva, na medida em que se aplica apenas as CCG.

Assim sendo, a prépria LCGC cuidou de alterar a LGDCU entdo em vigor (Ley 26/1984, de
19 de Julho), através da sua Disposicdo Adicional Primeira. Esta disposicéo altera o artigo 10 da
Ley 26/1984 e adita-lhe o artigo 10 bis. Estes dois artigos passam a ser aplicaveis a clausulas
nao negociadas individualmente®. Com esta expressao ficam abrangidas, quer as CCG, quer as
clausulas impostas individuais. Para que os deveres de informacao fossem aplicaveis, também, a
estas ultimas, o artigo 10, na alinea a) do seu n® 1 e no n° 2, consagrava deveres de informacao
similares aos da LCGC - embora utilizando expressées nem sempre coincidentes com as desta -
e a regra de interpretacao contra proferentem.

Entretanto, em 2007, a Ley 26/1984 foi reformada*, passando a vigorar o Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de Novembro.

A nova LGDCU integrou deveres de informacdo no artigo 60, que é aplicavel a todos os
contratos com consumidores e nao apenas aos contratos de adesao. Este preceito dispde que o
profissional, antes de contratar, devera por & disposicdo do consumidor uma informacao
relevante, veridica e suficiente (conteudo da informacdo), de forma clara, compreensivel e
adaptada as circunstancias (modo de informar). Tais deveres, porém, ficam limitados as
clausulas essenciais do contrato. No artigo 63 do mesmo diploma consagrou-se o dever de
entregar recibo ou cépia das clausulas, mas fica a ideia que tal dever deve ser cumprido apds a
celebracao do contrato.

Claramente, a limitacdo as clausulas essenciais do contrato e a obrigacdo de

comunicacao do clausulado apos a celebracao do contrato nao se coadunam com a necessaria

« Referindo, expressamente, que os deveres de informacao devem ser cumpridos até ao momento da celebracao do contrato (artigo 7° alinea a));
coisa que a diretiva ndo faz expressamente, mas que esta implicito, através de interpretacao adequada dos preceitos relevantes.
= No artigo 10 fala-se em “cldusulas no negociadas individualmente” e no artigo 10 bis em “estjpulaciones no negociadas individualmente”.

“ A lei refere que aprova o texto “refundidd’ da LGDCU e “incorpora’ o disposto na Ley 26/1984.
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protecao do aderente e ndo sao suficientes para cumprir as exigéncias da diretiva. Assim, nos
preceitos especificamente dedicados aos contratos de adesdo, o regime é desenvolvido. No
artigo 80 da LGDCU fala-se em precisao, clareza e simplicidade da redacao, que permita uma
compreensdo direta (80 n° 1 alinea a)) e exige-se que o aderente tenha a possibilidade de
conhecer o contetdo do contrato em momento anterior a celebracdo do mesmo (80 n° 1 alinea
b)).

Desta alinea b) resulta a obrigacao da comunicacdo prévia do conteudo das clausulas.

Nas alineas a) e b) do n° 1 do artigo 80 nao resulta nenhuma limitacdo ao tipos de
clausulas que devem ser objeto do cumprimentos dos deveres de informacdo, antes é de
concluir, a partir da conjugacdo de ambas e do respetivo texto, que a informacado deve ser
completa, isto &, abranger todas as clausulas que nao foram objeto de negociacao individual.

Apesar de os termos e expressoes utilizados na LCGC e na LGDCU, quanto aos deveres de
informacao, serem por vezes diferentes e criarem algum ruido, ambas devem ser entendidas de
modo convergente e os deveres de informacao, nelas consagrados, serem interpretados de modo
semelhante.

0 n° 2 do artigo 80 consagra a regra contra proferentem na interpretacao das clausulas.

Em conclusao, o ordenamento espanhol, nao sé consagrou as regras previstas na diretiva,
guanto aos deveres de informacdo, mas também foi mais preciso e, até, mais abrangente nesse
regime, permitindo maior protecdo ao aderente. Tendo criado um regime mais preciso no
enunciado dos deveres de informacao, o facto de os consagrar em diplomas distintos, nem

sempre permite que o regime tenha maior certeza do que aquele que se verteu na diretiva.

0 regime relativo aos deveres de informacdo nos contratos de adesdo, consagrado na lei
portuguesa, & mais perfeito e concede maior protecdo ao aderente, do que qualguer um dos
regimes que acabamos de analisar, sejam eles da diretiva, sejam dos paises referidos. E isso que

exporemos de seguida.

I.LB — A INCLUSAO DA CLAUSULA E 0S DEVERES DE INFORMACAO NA LCCG

Estamos no ambito da protecdo do aderente no que respeita ao perigo de

desconhecimento das clausulas do contrato. Como dissemos, este ¢, depois do desequilibrio de
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interesses em prejuizo do aderente, o perigo mais importante que resulta da utilizacdo de
contratos de adesdo. A defesa contra tal perigo faz-se através da consagracdo de deveres de
informacao e do principio da transparéncia.

A LCCG consagra tal defesa no seu Capitulo Il (artigos 4° a 9°).

No entanto, sendo tal defesa concretizada através do principio da transparéncia e dos
deveres de informacdo, vemos que este capitulo da lei se designa por “inclusdo de clausulas
contratuais gerais em contratos singulares”. Quem n&do conhecesse o contelido dos preceitos
deste capitulo, perante tal designacao, nao suspeitaria que 0 mesmo pudesse tratar de deveres
de informacdo. O certo é que, em varios ordenamentos e na doutrina®, respeitantes aos
contratos de adesao, tém sido utilizadas as expressées inclusido ou incorporacao das clausulas
com referéncia ao processo de formacao e conclusdo de contratos de adesdo concretos — que a
nossa lei chama de contratos singulares ou contratos individualizados, conforme contenham
CCG ou ndo -, com aderentes concretos. SERRA RODRIGUEZ fala em controlo puramente
formal ou de ndo inclusdo das clausulas, referindo-se ao facto da LCGC apenas dispor sobre
aspetos de informacdo das CCG e ndo conter disposicdes relativas ao controlo de conteudo.
SOUSA RIBEIRO, por sua vez, refere-se as regras dos artigos 5°, 6° e 8° da LCCG como “regras
de cardcter formal-procedimental’”, quando discorre sobre a articulacdo de tais regras com o
controlo do conteudo.

Na verdade, a exigéncia do cumprimento de deveres de informacao apenas existe perante
um aderente concreto, em processo conducente a celebracdo de um contrato concreto. E nesta
situacdo em que o dever deve ser cumprido e s6 entao se pode verificar a sua eventual violacao.

Nesta sequéncia que pode afirmar-se que, sem que o aderente tenha a possibilidade de
conhecer e compreender efetivamente todas as clausulas a que se vai vincular e, desse modo,
tenha uma vontade informada e bem formada, ndo se pode aceitar a inclusdo (valida) das
cladusulas afetadas.

Dai que se possa falar, neste ambito dos contratos de adesao, de um controlo da inclusdo

ou da incorporacdo®, juntamente com o controlo do conteudo®.

= A titulo meramente exemplificativo, a LCGC espanhola fala em “incorporacién” e EBERS utiliza a expressao “/ncorporation’ ao longo da obra
citada Unfair Contract Terms Directive..., mas especialmente na p. 418.

« Condiciones Generales de la Contratacion y Clausulas Abusivas en los Contratos Celebrados con Consumidores. In REYES LOPEZ, Maria José
(Coor.) — Derecho Privado de Consumo, p. 333.

7 O Problema do Contrato..., p. 370.

= SOUSA RIBEIRO utiliza as mesmas expressoes, ibidem, p. 380 (nota 325).
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A LCCG, no artigo 4°, comeca por fazer uma referéncia que, se bem que, aparentemente,
desnecessaria, pelo menos afasta qualquer duvida de interpretacao: as clausulas incluem-se nos
contratos pela aceitacao. Tal regra corresponde ao regime geral, previsto nos artigos 224° e
seguintes do Cdédigo Civil. A referéncia expressa a tal regra tem por efeito enfatiza-la, deixando
claro que, como referem ALMEIDA COSTA e MENEZES CORDEIRO®, “As cldusulas contratuais
gerals, em s/ mesmas, nio possuem, obviamente, relevancia negocial. {...). Seguem {(...) o0
processo de conclusdo dos negocios juridicos bilaterais: as clausulas sao incluidas nas propostas
e, pela aceitacao, infegram os contratos celebrados — os contratos singulares’.

Assim, nos contratos de adesdo, a proposta contratual e a aceitacao estdo submetidas as
regras gerais.

Somos da opiniao que o legislador fez bem em enfatizar a necessidade de aceitacdo para
a perfeicdo do contrato de adesdo, pois, ndo so evita qualquer (pretensao de) interpretacdo em
sentido contrario, mas também nao deixa de nos levar a pensar na expressao que consta do n® 1
do artigo 1° da LCCG “subscrever ou aceitar’. O aderente pode aceitar a proposta do
predisponente ou pode subscrever as clausulas que lhe sdo impostas por este. A aceitacao, para
efeitos do artigo 4°, tanto pode provir do aderente, como do predisponente. O facto de o
aderente subscrever uma proposta contratual, embora o vincule @ mesma, ndo o vincula a
qualquer contrato, nem tem por efeito incluir nele as respetivas clausulas. Tal sé acontecera se o
predisponente, efetiva e validamente, emitir a sua declaracdo negocial de aceitacdo. SO nesse
momento existira um contrato.

A situacao em que o aderente subscreve um formulario de proposta contratual, elaborado
pelo predisponente, que, depois, podera, ou nado, aceitar, é bastante comum. Por exemplo, os
contratos de seguro e de mutuo bancario sao normalmente celebrados deste modo. Nestes
contratos, por vezes, o formulario de proposta contratual é muito simples, contendo,
basicamente, informacdes relativas a identificacdo dos contraentes e ao tipo de contrato. So6

mais tarde, depois da aceitacado, € que sdo remetidas, ao aderente, uma série de clausulas que

= JOSE MANUEL DE ARAUJO BARROS utiliza a expresséo controlo de inclusio ou de efectiva adeséo, “prévio e complementar do controlo do
conteudo’ - Clausulas Contratuais Gerais — DL N° 446,85 — Anotado, pp. 57 e 58. A expressao “controlo de inclusdo” também ¢ utilizada por
ALMENO DE SA, Cldusulas Contratuais Gerais e Directiva..., p. 59.

» Clausulas Contratuais Gerais — Anotacao..., p. 23.
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vao regular o contrato. Tendo em conta as regras gerais sobre a perfeicdo do contrato e a sua
enfatizacao pelo artigo 4° da LCCG, tal modo de contratar merece-nos alguma reflexao.

Como veremos, ao fazer referéncia ao artigo 5° da LCCG, as clausulas que sejam
comunicadas apos a subscricdo da proposta pelo aderente, sao excluidas do contrato. No
entanto, antes de se pér a questdo da aplicacdo do artigo 5°, é necessario verificar em que
termos se fizeram as declaracdes negociais, seja a proposta contratual, seja a aceitacao.

Pode acontecer que a proposta seja tdo simples que nem sequer faca referéncia, mesmo
gue por mera remissao, para as clausulas que serdo comunicadas posteriormente. Neste caso, a
proposta contratual nao as abrange. Nao existe declaracdo de vontade que a elas faca referéncia,
pelo nao fazem parte da proposta contratual. Assim, a aceitacdo da proposta, por parte do
predisponente, também nao as abrange e elas ndo sao incluidas materialmente no contrato. As
declaracoes de vontade das partes nao as abrangem e, portanto, temos a inexisténcia material
das mesmas. O contrato, esse, atingiu a perfeicdo, mas apenas com o contetdo da proposta
subscrita pelo aderentes.

No entanto, dependendo das circunstancias concretas do caso, em particular quanto ao
modo como sao comunicadas e recebidas a aceitacado do predisponente e as clausulas nao
incluidas na proposta, podermos estar perante uma aceitacdo que inclui estas clausulas, ou seja,
perante uma aceitacdo com modificacdes, prevista no artigo 233° do Cédigo Civil. Neste caso,
conforme prevé o preceito referido, a proposta considera-se recusada e o contrato ndo fica
concluido. Aqui, temos a inexisténcia material do contrato em si e ndo apenas das clausulas.

Esta “aceitacdo com modificacdes” implica a inexisténcia do contrato, mas vale como
proposta contratual, nos termos da disposicdo referida. A aderente pode aceita-la e o contrato
sera concluido, englobando todas as clausulas que lhe foram comunicadas. Porém, atendendo
as circunstancias, isto €, atendendo a que estamos perante um contrato de adesao, a declaracao
de aceitacao, por parte do aderente, ndo pode ser tacita (vide artigo 234° do Cddigo Civil). Na
verdade, a aderente, naturalmente, pensara que, se as clausulas nao constavam da proposta
que assinou, eles nunca o vincularao; e, assim convencido, ira pagar as prestacdes relativas ao
capital mutuado e juros ou ao prémio do seguro. Tal comportamento poderia ser tomado por
aceitacdo tacita, deixando o aderente desprotegido. Na verdade, um contrato formado deste

modo, com um processo tdo complicado, nao sera facilmente apreendido pelo aderente médio.

= Aqui, perante a simplicidade “franciscana” de alguns formularios de proposta contratual, sera caso para apreciar a validade do contrato,

nomeadamente a luz do artigo 280° do Cddigo Civil.
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No minimo, o aderente sempre ficaria na duvida quanto a quais as clausulas que efetivamente
fazem parte do contrato. Alids, se a aceitacdo tacita nao estivesse afastada pelo disposto no
artigo 234° do Cadigo Civil, como defendemos, as clausulas comunicadas posteriormente
sempre deveriam ser excluidas nos termos do artigo 8° da LCCG, por violacdo dos artigos 5° e
6° do mesmo diploma. Para cumprir o disposto nestes preceito, o predisponente teria de
comunicar novamente, a totalidade das clausulas do contrato, num unico documento, deixar
claro que todas estariam em vigor e esclarecer devidamente o aderente sobre o processo de
formacao do contrato, no que respeita a sucessao de propostas contratuais e aceitacdo, e sobre
0 momento da sua conclusao.

De qualquer modo, reafirma-se que a aceitacdo tacita, neste caso, ndo é admitida.

A situacado sera diferente se, na proposta contratual, constar referéncia as clausulas a
comunicar posteriormente, remetendo para elas e deixando claro que as mesmas fazem parte
da proposta contratual. E que, para efeitos de declaracdo negocial e conclusdo do contrato, as
mesmas podem abranger clausulas por mera remissdo para as mesmas. Nada impede que o
contrato seja celebrado remetendo para minutas ou anexos; ndo sendo necessario que as partes
conhecam o seu contelido®= E comum acordar que o contrato englobe as clausulas de minutas
de contratos, elaboradas por organizacdes internacionais, que, pela sua boa reputacao, levam a
que as partes para elas remetam, sem conhecer completamente o seu conteudo e sem as
anexar ao contrato. A regra geral aplica-se aos contratos de adesao, que ficam assim concluidos
e existem materialmente, mesmo com a comunicacao posterior das clausulas para que remetem
(ou mesmo sem qualquer comunicacao).

No entanto, a falta de comunicacdo de tais clausulas em momento anterior a subscricao
da proposta, pelo aderente, implica uma violacdo clara do artigo 5° da LCCG, ficando as
clausulas afetadas sob a alcada do artigo 8° do mesmo diploma. Tais clausulas serao excluidas,
mas o contrato existe, ficando sujeito ao regime do artigo 9° da mesma lei.

Em conclusao, a referéncia a inclusdo das clausulas pela aceitacédo, no artigo 4°, implica
que, antes sequer de se pdr a hipotese da aplicacdo dos artigos 5°, 6° e 8° da LCCG, é preciso
verificar se houve aceitacdo do contrato, nos termos gerais, pois sem tal aceitacdo nado ha

contrato, nem quaisquer clausulas contratuais.

= GALLO refere que “/’gnoranza dele c.g.c non preclude infatti il loro inserimento nel contratto”: o nao conhecimento das CCG nao impede, na

verdade, a sua incluséo no contrato — 7raftato del Contratto..., p. 770.
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Relacionada com a aceitacdo, mas, também, de modo reflexo, com os deveres de
informacdo, estd o disposto no artigo 7° da LCCG. Estabelece-se que as clausulas
especificamente acordadas entre as partes prevalecem sobre aquelas que se pretendiam impor e
que, supostamente, seriam inegociaveis; mesmo quando estas ultimas estejam incluidas em
formularios assinados pelas partes.

Quando este preceito utiliza a expressao “cldusulas especificamente acordadas’, esta a
referirse a clausulas individualmente negociadas entre as partes em concreto=. Nao
concordamos que em tal expressao se devam incluir as clausulas referidas no n° 2 do artigo 1°
da LCCG*; nao so porque a expressao “acordadas” nado deve abranger os casos de mera
adesao, mas também, e especialmente, porque tal interpretacdo iria contra a prépria ratio do n°
2 do artigo 1°, que pretende alargar o regime das clausulas contratuais gerais as clausulas
individuais ndo negociadas.

Esta norma poderia resultar da mera aplicacao das regras gerais, onde vigora a liberdade
contratual. Porém, problemas poderiam surgir quando se pretendesse fazer valer uma clausula
negociada individualmente que contradissesse um formulario assinado pelas partes. O artigo 7°
da LCCG deixa claro que as clausulas negociadas individualmente prevalecem sobre quaisquer
clausulas ndo negociadas. Assim, protege-se o aderente, que, se negociou e concordou com a
clausula, em principio, esta, ndo so esta de acordo com a sua vontade, mas também sera mais
propicia a concretizar os interesses do mesmo. Acresce que, como afirmam ALMEIDA COSTA e
MENEZES CORDEIRO, a “experiéncia ensina, de facto, que a presenca de acordos especificos
demonstra a vontade das parte(s) em ndo subscrever as clausulas contratuais gerais'.

O problema é maior quando se estabelece forma, convencional ou legal, para o contrato e
a clausula individualmente negociada foi acordada sem a forma prescrita®. Embora o regime
geral dos artigos 221° e seguintes do Cadigo Civil permitisse ultrapassar alguns problemas, o

estabelecido no artigo 7° da LCCG permite ir mais longe.

= Neste sentido também JOSE MANUEL ARAUJO BARROS, Clausulas Contratuais Gerais..., pp. 105 e 106.

= Em sentido contrario, SOUSA RIBEIRO - O Regime dos Contratos de Adesao: Algumas Questdes Decorrentes da Transposicao da Directiva sobre
as Clausulas Abusivas. /n Direito dos Contratos (Estudos), pp. 199 e ss.

s Clausulas Contratuais Gerais — Anotacdo..., p. 26. PINTO MONTEIRO acrescenta que as clausulas especificamente acordadas traduzem melhor
do que as outras um efetivo consenso — Contratos de Adesdo / Clausulas Contratuais Gerais, £studos de Direito do Consumidor, p. 140.

= E que sera mais comum que a clausula negociada individualmente seja meramente verbal, o que pde ndo so o problema referido, mas também

o problema da producéo de prova sobre a existéncia e termos de tal clausula.
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Quanto a forma convencionada, através de clausula imposta, a clausula individualmente
negociada deve prevalecer. E este 0 sentido que se deve extrair do preceito em causa, quando
dispde a prevaléncia da clausula individualmente acordada sobre “quaisquer clausulas
contratuais gerais’, ou seja, prevalece mesmo sobre a clausula pela qual se convenciona a
forma.

De qualquer modo, a cldusula negociada sempre deveria prevalecer. E que se o
predisponente negociou uma clausula com o aderente e ndo o informou de que a mesma s6
teria validade com uma determinada forma, ele ndo cumpre os deveres de informacéo
consagrados no artigo 6° da LCCG, afetando a validade da clausula de convencao de forma, bem
como das clausulas incompativeis com a clausula individualmente negociada. Assim, as mesmas
teriam de ser afastadas, vigorando sempre a clausula negociada.

No caso de a forma ser legal, a situacdo ¢ um pouco mais complexa.

ALMEIDA COSTA e MENEZES CORDEIRO entendem que as clausulas especificamente
negociadas serdo nulas, mas terao o efeito lateral de prejudicar as clausulas nao negociadas que
se Ihe oponham. Dizem que esta situacao é uma manifestacao da relevancia secundaria de um
ato invalido.

Cremos, no entanto, que se devem distinguir duas situacoes.

A primeira é a que se verifica quando a forma legal foi estabelecida em protecdo da parte
mais fraca. E comum o aderente ser essa parte mais fraca, em particular quando é
consumidorss,

Nestes casos, a clausula negociada, mesmo sem obedecer a forma legal, deve considerar-
se valida e prevalecer. Pensamos que & isso que resulta da interpretacdo conjugada do artigo 7°
da LCCG e das respetivas normas que estabelecem a forma legal; e mesmo do regime geral,
previsto no artigo 221° do Codigo Civil.

A segunda é aquela em que a forma legal foi estabelecida tendo em conta outros
interesses, que poderdo nao ficar acautelados se essa forma nao for respeitada.

Nestes casos, concordamos com a opinido, ja referida, de ALMEIDA COSTA e MENEZES
CORDEIRO, no sentido de que a clausula negociada sera nula por falta de forma. No entanto,

estamos menos seguros que a referida clausula tenha o efeito secundario de tornar ineficazes as

s Clausulas Contratuais Gerais — Anotacao..., p. 26.
= Por exemplo, nos contratos de crédito aos consumidores, a lei exige que o contrato seja exarado em papel ou noutro suporte duradouro (artigo

12°n° 1 do D.L. N° 133/2009) e nos dos contratos ao domicilio (artigo 16° n° 1 do D.L. N° 143/2001) exige a forma escrita.
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clausulas ndo negociadas que com ela sejam incompativeis. Tal interpretacdo do artigo 7° é
possivel, mas nao segura. Na nossa opinido deve funcionar, neste caso, o previsto nos artigos 6°
e 8° da LCCG. Ja manifestamos, quando nos referimos ao caso da forma convencionada, que,
se 0 artigo 7° nao funcionasse, sempre estariamos perante uma violacdo do dever de
esclarecimento, por parte do predisponente. Este tinha a obrigacao de esclarecer o aderente de
que a clausula negociada, para ser valida e afastar as clausulas nao negociadas, com ela
incompativeis, teria de respeitar a forma legal. Nao o fazendo, ele nao esclareceu devidamente
sobre a possibilidade de tais clausulas nao negociadas virem a vigorar.

Assim, neste caso, deverdo ser afastadas as clausulas ndo negociadas, incompativeis com
a clausula negociada invalida, nao por efeito secundario da mesma, mas por aplicacdo do

disposto no artigo 8° da LCCG.

I1.B.1 — Os Deveres de Informacao na LCCG

Tem-se vindo a reconhecer a existéncia, no ambito do Direito dos Contratos, de um
principio da transparéncia, no qual se fundam deveres de informacao na formacao, conclusao e
execucao dos contratos.

Este principio da transparéncia esta associado a relacdes contratuais em que ha um
desequilibrio de poder entre as partes, do qual resulta também um desequilibrio de informacao
sobre o conteudo do contrato, nos seus diversos aspetos. Em particular, este principio esta
presente na legislacdo de protecdo do consumidor, onde se relaciona com o direito do
consumidor a informacao, na sua vertente contratual®. No entanto, ele também é (deve ser)
reconhecido em qualquer contrato em que haja uma disparidade de poder (e informacao)
negocial entre as partese'.

A parte mais forte &, em principio, a parte que, ndo so6 conhece melhor as circunstancias

do negocio e o conteudo do clausulado, mas também, por isso mesmo, que estda em melhores

= E poderiam verificar-se casos em que o predisponente negociava uma clausula, sabendo-a nula por falta de forma, para convencer o aderente
de que as clausulas incompativeis seriam afastadas e assim leva-lo a aceitar contratar. E claro que aqui poderia funcionar o abuso de direito, mas
a aplicacao deste instituto depende sempre da prova que se vier a fazer.

» QO direito do consumidor a informacéo existe também fora do ambito contratual, como acontece na publicidade, nas praticas comerciais e, até,
perante o Estado, na vertente de formacao para o consumo.

= Neste sentido, SOUSA RIBEIRO - O Principio da Transparéncia no Direito Europeu dos Contratos. £studos de Direito do Consumidor, pp. 158 e
159.
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condicdes para informar a parte em inferioridade. Assim sendo, para atingir maior equilibrio, o
principio da transparéncia impde-lhe o 6nus de prestar a informacao relevante a outra partes.

O principio da transparéncia filia-se na boa fé, na medida em que promove o equilibrio de
poderes e proibe comportamentos enganosos, dissimulacdo e ocultacdo de circunstancias
contratuais relevantes.

Este principio da transparéncia encontra-se consagrado na nossa lei. Em particular, para
0s contratos de adesao, as suas expressdes normativas podem ser encontradas nos artigos 5°,
6° e 8° da LCCG, bem como na Lei de Defesa do Consumidor (artigo 9° n° 2 da Lei n® 24/96
(LDC)).

O principio da transparéncia, no que respeita as informacdes pré-contratuais na
contratacao por adesao, pode, em termos meramente conceptuais, ser dividido numa expressao
formal e numa expressdo material ou substantivas:.

A expressao formal é a que verificamos estar consagrada no artigo 5° da LCCG.

Também ela pode ser dividida, sempre em termos meramente tedricos, em dois aspetos
distintos: a comunicacdo em sentido estrito e a clareza formal do clausulado.

A comunicacdo das clausulas, em sentido estrito, consiste na sua apresentacdo ao
aderente. Se o contrato nao tem forma, as clausulas comunicam-se através da sua enunciacao
perante o aderente. Se o contrato é escrito, a comunicacdo é efetuada pela entrega das
clausulas escritas, em suporte adequado a sua leitura.

0O n° 1 do artigo 5° exige que uma comunicacado integral: todas as clausulas nao
negociadas devem ser comunicadas ao aderente.

A clareza formal é exigida pelo n° 2 do mesmo artigo, quando refere que a comunicacao
de ser feita de “modo adequado’.

Portanto, a comunicacdo deve ser feita num suporte adequado, onde o aderente,
medianamente diligente, pode tomar, facilmente, conhecimento das clausulas. JORGE MORAIS
CARVALHO ¢é da opinido que, se for exigida forma especial para o contrato, a forma adequada

para a comunicacao sera, em principio, no minimo, a forma legalmente exigida; e que também é

= Neste sentido, idemn, ibidem, referindo-se a parte mais forte como o “detentor privilegiado da informacao relevante’, pp. 138 e 152.

= EBERS refere que a diretiva consagra um critério formal e um critério substantivo na consagracao da redacéo clara das clausulas - Unfair
Contract Terms Directive..., p. 412. SOUSA RIBEIRO descreve, também, uma dimensdo formal e uma dimensdo material do principio da
transparéncia, mas com um sentido algo diferente daquele que aqui utilizamos. Para este autor a dimensao material traduz-se num imperativo de
determinabilidade da posicao juridica que resulta do contrato e sobre a qual o sujeito tutelado devera ter uma garantia de conhecimento e de

certeza — O Principio da Transparéncia...., pp. 145 e seguintes.
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preciso ter em conta, neste aspeto, a importancia do contrato, no sentido do suporte ser mais ou
menos duradouro®.

Para além da forma e do suporte, também sera exigivel clareza na apresentacdo das
clausulas. No caso em que a comunicacao é feita em suporte onde as clausulas estdo escritase,
tal clareza tem a ver com a apresentacado grafica das clausulas. Assim, a mesma devera ser
claramente legivel, nao deverdo ser usados destaques que possam desviar a atencdo do
aderente, de clausulas relevantes para clausulas indcuas, nao devera ser utilizada uma cor mais
leve, que se confunda com o fundo do documento e torne a leitura mais dificil, ndo devera ser
utilizada uma orientacao de texto vertical, quando o restante esta na horizontal, ndo devera ser
usado um tamanho de letra demasiado pequeno.

Enfim, ndo ¢é possivel, aqui, fazer uma descricdo completa de todos os requisitos que,
quer a comunicacao em sentido estrito, quer a clareza formal, exigem. Tudo tera de ser
apreciado no caso concreto, tendo por medida o objetivo do dever de transparéncia formal (ou de
comunicacao, para utilizar a epigrafe do preceito em causa), tal como ele é consagrado no artigo
5° da LCCG. Esse objetivo é referido na parte final do n°® 2 deste artigo: tornar possivel, ao
aderente, o conhecimento completo e efetivo das clausulas a que se vai vincular. A exigéncia é
que o aderente possa, antes de se vincular, saber aquilo a que se vai obrigar e poder e ponderar
se deve celebrar ou nao o contrato.

Note-se que a lei nao exige, ao predisponente, que leve o aderente ao conhecimento real
das clausulas, mas apenas que lhe dé essa possibilidade, se o aderente usar da comum
diligéncia. Trata-se, portanto, de uma obrigacao de meiose.

O dever de transparéncia, na sua dimensao formal, deve ser cumprido, nos termos do n°
2 do artigo 5°, “com a antecedéncia necessarid’. Podemos perguntar a que momento se refere
esta antecedéncia, uma vez que a lei nao se lhe refere expressamente. A resposta ndo podera
ser outra do que o momento da adesao do aderente, ao contrato: o que pode acontecer no
momento da conclusdo do mesmo ou em momento anterior, quando o aderente subscreve uma

proposta contratual. O dever de transparéncia formal (ou de comunicacdo) deve ser cumprido

« Os Contratos de Consumo..., Almedina, 2012, p. 181.

s Que sera a esmagadora maioria dos casos, até porque, de outro modo, o predisponente teria dificuldade em superar o onus de prova
consagrado no n° 3 do artigo 5° da LCCG.

= Vide ALMENO DE SA, Cldusulas Contratuais Gerais e Directiva..., p. 25 e JOSE MANUEL DE ARAUJO BARROS, Cldusulas Contratuais Gerais...,
pp. 60 e 61.

39



antes do momento da adesdo. SO neste caso sera possivel, ao aderente, ponderar, de modo
informado, se deve ou nao celebrar o contrato.

O dever de comunicacao, porém, nao se circunscreve, apenas, ao disposto no referido
artigo 5°. Também o artigo 8° do mesmo diploma, ao determinar a exclusdo das clausulas que
se enquadrem nas alineas c) e d) do mesmo, esta proibir comportamentos violadores do dever
de transparéncia formal.

Vale a pena fazer uma referéncia especifica a alinea d) do artigo 8°. E que, sendo um
preceito simples, tal nao evitou algumas interpretacdes diferenciadass’. Este preceito exclui
clausulas que constem, no espaco do documento, depois das assinaturas das partes®. E esta a
economia do preceito. Nem mais, nem menos, sendo desnecessaria qualquer interpretacao que
va para além disto. Na verdade, como refere JOSE MANUEL DE ARAUJO BARROS, este preceito
justifica-se por uma “finalidade cautelar de dissuasdo quanto ao emprego de tal artificio’®. A
jurisprudéncia, porém, admite, ndo sé esta®, mas também outras interpretacdes. Algumas
decisdes tém admitido as clausulas que constem depois da assinatura, desde que, para elas,
haja uma remissao clara e inequivoca”. Outras contentam-se com a letra perfeitamente legivel.
Menos justificavel é a interpretacdo de que a expressdo “depois’ é temporal e nao espacial?,
referindo-se a clausulas que sdo comunicadas em momento posterior & aposicdo da assinatura
no contrato. Deparamos, mesmo, com um acordao que afirma que o preceito em causa ndo é
violado, no caso de clausulas inscritas no verso do documento, pois as mesmas nao constituem

qualquer formulario onde se possa inserir ou preencher o que quer que seja’.

7 Sobre esta questio, veja-se MANUEL ATAIDE FERREIRA e LUIS SILVEIRA RODRIGUES, Clausulas Contratuais Gerais — Anotagdes..., DECO,
2011, pp. 59 a 63 e JOSE MANUEL DE ARAUJO BARROS, Clausulas Contratuais Gerais..., pp. 114 a 117.

% Parece-nos ser também esta a posicido de MANUEL ATAIDE FERREIRA e LUIS SILVEIRA RODRIGUES, Cldusulas Contratuais Gerais —
Anotacoes..., pp. 59 a 63, GRAVATO MORAIS, Contratos de Crédito ao Consumo, Almedina, 2007, p. 143 e JORGE MORAIS CARVALHO, Os
Contratos de Consumo..., p. 187.

s [bidem, p. 114. Este autor defende que a alinea d) do artigo 8 da LCCG se deve aplicar apenas quando “nenhuma razéo palpavel,
nomeadamente de maior clareza do contrato, justifique o recurso a formularios complementares ou anexos', p.116.

» |/ g os Acordaos do STJ de 13/01/2005 (Relator: Ferreira Girdo), CJSTJ, tomo |, p. 35 e de 07/03/2006 (Relator: Jodo Camilo), CJSTJ, tomo
I, p. 110.

n Vg os acordaos do TRP, de 14/07/2008 (Relator: Rodrigues Pires), disponivel em www.dgsi.pt, e do TRL, de 22/12/2008 (Relator: Silva
Santos), disponivel em www.dgsi.pt.

7 Vide acérdao do TRL, de 14/11/1996 (Relator: Marco Rodrigues), CJ, tomo V, p. 93.

= Vg os acérdaos do TRL, de 03/05/2001 (Relator: Cordeiro Dias), disponivel em www.dgsi.pt e de 08/05/2003 (Relator: Sousa Grandao), CJ,
tomo lll, p. 73.

* Acérdao do TRL, de 18/06/2002, (Relator: Pereira da Silva), Disponivel em www.dgsi.pt.
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Nao se justifica tanta disparidade de interpretacdes, uma vez que a disposicdo é clara e
nao é contraditoria com a pratica contratual. Na verdade, é pratica comum, em contratos
reduzidos a escrito, que as partes rubriqguem todas as paginas e assinem a ultima, o mesmo
acontecendo com os respetivos anexos. A LCCG nem sequer exige tanto, mas apenas que o
aderente assine na Ultima pagina do contrato e na Ultima pagina dos anexos. E uma exigéncia
simples e nada onerosa. Assim, o aderente percebe onde estdo as clausulas, sem precisar de ler
o rosto do documento, para verificar se existe alguma remissao para o verso ou anexos. Também
se evita que o predisponente tenha a tentacdo de colocar as clausulas menos favoraveis ao
aderente, depois da sua assinatura. Portanto, € simples a disposicao em analise: exige que o
aderente assine, pelo menos, na ultima pagina do contrato e na ultima pagina dos anexos. Isto é
algo que nado beneficia sé o aderente, mas também ajuda o predisponente, se for caso disso, a
provar a comunicacao das clausulas, como é seu 6nus, nos termos do n° 3 do artigo 5° da
LCCG.

O principio da transparéncia, na sua dimensao material, também tem duas faces: um
aspeto de clareza material, por um lado, e um dever de esclarecimento, pelo outro.

A clareza material refere-se a clareza da linguagem utilizada nas clausulas, quer nos
termos, na sintaxe ou na extensao. Exige-se simplicidade, de modo a que o aderente médio
possa compreender, com relativa facilidade, o significado das clausulas. Quer isto dizer que este
dever impde que o predisponente evite a utilizacao de jargao técnico, sintaxe complexa, com
multiplas orac6es na mesma frase ou referéncias desnecessariamente extensas ou inuteis e, de
um modo geral, qualquer aspeto linguistico que torne mais dificil a compreensédo do contetdo
das clausulas.

O dever de esclarecimento é complementar do dever de clareza. Assim, e por um lado,
quando a clausula, por qualquer circunstancia, ndo é suficientemente clara, o predisponente tem
0 encargo de esclarecer o aderente, sobre os pontos que nao sdo suficientemente claros. Por
outro lado, o aderente pode nao compreender as clausulas e pedir uma aclaracao do sentido da
mesma, ao predisponente. Neste caso, se o pedido for razoavel, o predisponente esta obrigado a
corresponder a tal pedido e esclarecer o aderente.

Este dever de esclarecimento esta claramente consagrado no artigo 6° da LCCG.

No n° 1 deste artigo vemos a consagracdo da primeira parte do dever de esclarecimento,

que vincula o predisponente, motu proprio, a prestar os esclarecimentos que se mostrem
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necessarios. Na verdade, este preceito obriga o predisponente a um juizo de prognose sobre as
eventuais duvidas que a clausula venha a suscitar.

No n° 2 do mesmo preceito esta consagrada a segunda parte do dever de esclarecimento.
Aqui, a iniciativa deve partir do aderente. E este que deve dirigir um pedido de esclarecimento ao
predisponente, que, em tal caso e perante a razoabilidade do pedido, tem o dever de o
esclarecer.

Vemos que o dever de esclarecimento esta consagrado no artigo 6° da LCCG, mas, onde
esta consagrado o dever de clareza material, pelo qual o aderente esta obrigado a redigir as
clausulas de modo claro e compreensivel? Ao passar do artigo 5° para o artigo 6°, parece que o
legislador se esqueceu do dever de clareza material.

No caso do consumidor, tal dever ndo esta esquecido, mas foi consagrado num outro
diploma. O dever de redacdo clara das clausulas esta consagrado, sob a forma do direito do
consumidor “a redaccdo clara e precisa’ das clausulas, na alinea a) do n® 2 do artigo 9° da
LDC. O n° 3 deste artigo estabelece que a inobservancia da referida alinea esta sujeita ao regime
da LCCG, ou seja, a sancdo prevista no artigo 8° da LCCG. Deve, também, entender-se que a
alinea em causa se tem de articular com os restantes preceitos da LCCG, em particular com os
artigos 5° e 6° da mesma.

Uma articulacéo da alinea a) do n° 2 do artigo 9° da LDC com o artigo 6° da LCCG, numa
primeira andlise, levanta uma questdo. E que, para haver necessidade de esclarecimento, a
clausula tera de ter alguma obscuridade que motive o esclarecimento. Se tem alguma
obscuridade, entdo nao é clara e precisa, cai sob a alcada do artigo 8° da LCCG e fica excluida.
Se fica excluida, nao ha necessidade de a esclarecer, a menos que a consagracao do dever de
esclarecimento funcione como um meio de sanar a falta de clareza.

Nao ¢é assim. De modo algum se poderia aceitar a sanacao da falta de clareza, na medida
em que representaria uma menor protecdo do aderente e estariamos numa situacdo de nao
conformidade com o exigido pela 1% parte do artigo 5° da Diretiva 93/13/CEE. Porém, também
ndo é caso para considerar o artigo 6° da LCCG como inutil.

Vejamos.

O predisponente tem o dever de redigir as clausulas de modo claro, compreensivel e
preciso. No entanto, a redacdo nestes precisos termos nem sempre € possivel ou praticavel.
Sendo possivel, pode ser muito dificil ou muito onerosa para o predisponente. Também pode

suceder que as circunstancias concretas do tipo de negdcio ou aquelas que se prendem com
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aspetos concretos dos contratos singulares ou individualizados, podem exigir especificas
necessidades de esclarecimento. Pode, ainda, acontecer que a prognose de duvida, em certos
aspetos, seja muito dificil de perceber, pelo predisponente. Em todos estes casos, o dever de
redacao clara e precisa nao € violado pelo predisponente, porque exigir-lhe maior clareza seria
desproporcionado. E importante ter em conta a referéncia do artigo 6° da LCCG a um dever de
informar “de acordo com as circunsténcias’.

Assim, se a falta de clareza for injustificada, as clausulas afetadas sdo excluidas, nos
termos do artigo 8°. Qualquer esclarecimento que possa ter sido prestado, pelo predisponente, ¢
inutil e nao sanara o vicio. Se, porém, nao for exigivel, ao predisponente, que as clausulas

tenham maior clareza, mas, de acordo com as circunstancias, seja de prever que o aderente nao

estara em condicdes de compreender adequadamente alguma clausula ou pedir esclarecimentos
razoaveis sobre a mesma, e o0s esclarecimentos prestados forem adequados, entdo a clausula
nao sera excluida, no ambito do controlo da inclusao.

Tudo isto é verdade para o consumidor, pois a aplicabilidade da LDC esta circunscrita a
este tipo de sujeitos.

Quanto aos outros sujeitos, que sejam aderentes, o dever de clareza material também
existe, embora sem consagracao expressa na lei. No entanto, é possivel interpretar a exigéncia
de comunicacao de modo adequado, referida no inicio do n° 2 do artigo 5° da LCCG, como uma
exigéncia de clareza e precisdo em sentido material, linguistico. Também é possivel fazer uma
interpretacdo extensiva do artigo 6°, de modo a abarcar o dever em causa. Desde logo, uma
interpretacdo conjugada dos dois preceitos leva a conclusdo que se exige uma redacao das
clausulas que seja clara, precisa e compreensivel também no aspeto linguistico, pois s6 assim se
atinge, de modo adequado, o escopo do proprio regime da LCCG, que é a protecdo do aderente;
mesmo daquele que ndo é consumidor. Tal interpretacdo sai reforcada pelo principio da
interpretacdo conforme”™ com o Direito comunitario; neste caso, uma interpretacdo conforme
com a 1? parte do artigo 5° da Diretiva 93/13/CEE. Para além de tudo isto, tal interpretacao

sera mesmo inevitavel, por imposicao do principio da transparéncia.

O regime do controlo de inclusdo, estabelecido na LCCG, sai reforcado pela imposicdo do

onus da prova do cumprimento dos deveres, previstos no artigo 5°, ao predisponente (artigo 5°

» Sobre o principio da interpretacdo conforme, vide GORJAO-HENRIQUES - Direito Comunitério, pp. 216 e 217.
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n° 3). De outro modo, seria 0 aderente a ter de provar a falta do cumprimento destes deveres, o
gue, na maioria dos casos, implicaria a prova de factos negativos, que, como se sabe, sdo de
prova notoriamente dificil. Acresce que, na maior parte dos casos, a realidade demonstra que é o
predisponente que esta na posse da maior parte dos meios de prova, relativos ao contrato.
Tem-se defendido que tal 6nus de prova deve alargar-se aos deveres previsto no artigo 6°
da LCCG™ (por maioria de razao, também se devem incluir os deveres de clareza material).
Concordamos com esta opinido, pois verificam-se as mesmas razoes para tal, que identificamos
guanto aos deveres previstos no artigo 5° da mesma lei. No entanto, queremos apontar que, no
caso do n° 2 do artigo 6°, a prova do pedido de esclarecimentos deve ser feita pelo aderente,

competindo ao predisponente a prova de que o mesmo foi adequadamente satisfeito.

Outra questao que se tem posto é a de saber se, perante terceiros que ndo estabelecem
uma relacdo contratual com o predisponente, mas que acabam por ficar sujeitos as clausulas
por este impostas (o caso mais comum é o do fiador), ele, predisponente, devera cumprir os
deveres de informacao também perante esse terceiro. Entendemos que, em principio, na medida
o terceiro esteja numa situacao suscetivel de vir ficar sujeito ao cumprimento de clausulas nao
negociadas, o predisponente deve cumprir aqueles deveres também quanto ao terceiro. No
entanto, dependendo das circunstancias do caso concreto, admitimos que esses deveres sejam
prestados conjuntamente com outros intervenientes, estejam atenuados ou mesmo que nao

existam.

As regras gerais sobre vicios da vontade e da declaracdo negocial aplicam-se
conjuntamente com as normas que referimos”. O seu ambito e fim sdo diferentes. As regras
gerais tratam da formacdo dos contratos em geral e a LCCG trata de um modo particular de
formacado dos contratos. As regras gerais procuram uma formacdo e expressdo correta da
vontade negocial e as normas da LCCG procuram anular o desequilibrio da posicdo das partes,
quanto ao conhecimento do contetdo do clausulado contratual.

O controlo de inclusao que descrevemos, pretende que o aderente, nao tendo o poder de

negociar as clausulas, possa, pelo menos, saber aquilo a que se esta a obrigar. Pretende-se que

s Veja-se JOSE MANUEL ARAUJO DE BARROS, Clausulas Contratuais Gerais..., pp. 94 e 95, e a jurisprudéncia ai referida.
7 No mesmo sentido, MENEZES CORDEIRO, 7ratado de Direito Civil, vol. |, tomo |, p. 432.
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a vontade negocial do aderente, assim cercada e diminuida pela disparidade de poder negocial,
possa formar-se do modo mais sao possivel.

Protege-se, por um lado, o aderente, ao permitir-lhe ponderar, de modo informado, se deve
ou nao contratar. Por outro lado, o aderente fica avisado para as obrigacdes e direitos que tem,

permitindo-lhe tirar o melhor partido da execucao do contrato e evitar prejuizos.
Tal como nos ordenamentos estrangeiros, em Portugal, os deveres de informacao sao

reforcados pela regra de interpretacdo contra proferentem, consagrada no n° 2 do artigo 11° da

LCCG. Sobre esta regra faremos, /infra, uma referéncia mais detalhada, no ponto II.B.3.e.
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111 - 0 ViC10 DE NAO INCORPORACAO DA CLAUSULA CONTRATUAL

O predisponente esta sujeito aos deveres decorrentes do principio da transparéncia, nos
termos referidos no ponto .
Porque a existéncia de deveres e direitos traz consigo a possibilidade da sua violacao, a

sequéncia logica leva-nos a analisar as consequéncias de tal violacao.

LA - O ViCIO DE NAO INCORPORACAO DA CLAUSULA NO DIREITO DA UNIAO
EUROPEIA E EM ALGUNS ORDENAMENTOS EUROPEUS

A Diretiva 93/13/CEE deixa duvidas sobre a consequéncia da violacdo do disposto na 1°
parte do seu artigo 5°, sendo expressa apenas quanto a regra de interpretacdo mais favoravel ao
consumidor, em caso de duvida.

Estabelece esta regra de interpretacdo contra proferentem, na 2% parte do mesmo artigo.
Nao sendo clara e compreensivel, as correspondentes duvidas, sobre o contetdo das clausulas,
serdo dissipadas pela adocéo do sentido mais favoravel ao aderente. Esta regra de interpretacao
nao é suficiente para fazer valer os deveres de informacao e proteger o aderente. Desde logo
porque, mesmo optando pelo sentido mais favoravel para o aderente, de entre todos os sentidos
possiveis, que tenham suporte no conteudo de tal clausula, ainda assim, a clausula pode ser
gravosa para o aderente. Também pode acontecer, como refere EBERS™, que a clausula ndo seja
passivel de qualquer interpretacdo, por ndo ser possivel extrair dela qualquer sentido. E o que
acontece se a clausula for ininteligivel.

Perante a auséncia de previsdao de uma verdadeira sancao para a violacao do dever de
transparéncia, EBERS refere que se tem interpretado a diretiva de trés modos diferentes: (1)
considera-se que a diretiva deixou a questdo em aberto, dando liberdade ao legislador nacional
para definir a sancao adequada; (2) apoiando-se no considerando vigésimo, que o cumprimento
do dever de transparéncia é condicdo de incorporacao; (3) que a violacdo do dever de

transparéncia cai no ambito do artigo 3° da diretiva e é fundamento para considerar a respetiva

= Unfair Contract Terms Directive..., p. 415.
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clausula como abusiva, assim devendo ser sancionada de modo a que nao seja vinculativa para
0 aderente (artigo 6° n° 1 da Diretiva 93/13/CEE)>.

O relatorio da Comissao sobre a aplicacdo da Diretiva 93/13/CEE refere que o principio
da transparéncia pode surgir como um meio de “controlo da insercao” da clausula, se apoiado
no texto do considerando vigésimo, ou como meio do controlo do conteudo, se for lido nos
termos do critério geral estabelecido no artigo 3° da diretiva; mas destaca que “da violacdo do
principio da transparéncia nao decorrem verdadeiras sangoes, dado que as clausulas contratuais
que ndo respeitam os critérios de clareza e de compreensibilidade ndo sdo nem afastadas do
contrato nem consideradas abusivas".

Tendo em conta que a Diretiva 93/13/CEE é uma diretiva de harmonizacdo minima
(artigo 8°), a interpretacdo mais imediata seria a de que o legislador comunitario deu liberdade
ao legislador nacional, quanto & definicdio da sancado a aplicar. No entanto, o legislador
comunitario “esqueceu-se” de avisar os legisladores nacionais que deveriam regular este aspeto.
E que muitos Estados Membros limitaram-se a reproduzir as solucdes previstas na diretiva e nao
determinaram expressamente qualquer sancdo para 0 nao cumprimento dos deveres de
informacéo, deixando duvidas idénticas aquelas que suscita a diretivast.

Considerar os deveres de transparéncia como condicdo de incorporacdo ¢ acertado e
metodologicamente mais adequado, pois estes deveres devem ser cumpridos antes da
celebracao do contrato, de modo a que o aderente possa decidir com pleno conhecimento de
causa. Estamos, portanto, no ambito do controlo da inclusao ou incorporacdo. Acontece que nao
¢ claro qual seja a sancdo que corresponde a nao incorporacdo®. O Unico que é certo é que tal
sancao devera ter como consequéncia a nao vinculacdo do aderente a clausula afetada. Este
efeito é aquele que prevé o n° 1 do artigo 6° da diretiva, para as clausulas consideradas
abusivas. Assim, ficamos a saber que a clausula ndo deve vincular o aderente, mas a sancao em
concreto, que determine a nao vinculacao, fica para o legislador nacional determinar.

Finalmente temos a hipotese de considerar abusiva a clausula relativamente a qual nao

foram cumpridos os deveres de informacao®, colocando-a sob a alcada do artigo 3° da diretiva.

= [bidem, pp. 415 e 416.

= COM (2000) 248 final, p. 19.

= Vide EBERS, obra citada, pp. 354 a 375, 413, 414 e 418 a 421.

= Jdem, ibidem, pp. 418 a 421. No entanto, este autor parece utilizar a expressdo “ndo incorporacao”, tendencialmente, como levando a
inexisténcia material da clausula.

= Qu considerar a falta do cumprimento dos deveres de informacdo como um elemento a considerar na avaliagdo da abusividade da clausula.
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As consequéncias para a clausula sao as mesmas que referimos para a hipdtese anterior: nao
vinculacao do aderente (artigo 6° n° 1 da diretiva). Esta interpretacdo pode encontrar algum
apoio no n° 2 do artigo 4° da diretiva, onde se dispde que a avaliacdo do carater abusivo da
clausula nado tem lugar quanto aquelas que definem o objeto principal do contrato ou a
adequacdo do preco ou remuneracdo em relacdo aos bens ou servicos a fornecer, desde que
essas clausulas estejam redigidas de modo claro e compreensivel. Assim, pode interpretar-se,
pela positiva, que a avaliacao do carater abusivo tem lugar, neste tipo de clausulas, quanto a
redacdo da clausula. No entanto, tal interpretacdo é pouco segura®. Cremos que esta
interpretacéo nédo ¢é de acolher, ndo so6 por ter argumentos pouco seguros, mas também porque
leva a uma metodologia errada, ao confundir controlo da incorporacdo, com controlo do
conteudo.

Isto ndo impede que o legislador consagre a mesma sancao, quer no ambito do controlo
da incorporacdo, quer no ambito do controlo do conteldo. A mesma sancao ndo quer dizer que
se faca confusdo entre os dois tipos de controlo. A sancéo surge apenas no momento final, em
que o controlo determinou o ndo cumprimento dos requisitos exigidos. A sancdo pode ser a
mesma e em nada afeta ou contraria as naturezas distintas dos dois tipos de controlo, mas eles
devem estar separados, pois obedecem a parametros e objetivos diferentes: o controlo da
incorporacao cura das assimetrias de informacdo, procurando colmatar o défice de informacao
do aderente; o controlo do contetido procura verificar se as clausulas provocam um desequilibrio
significativo de interesses em prejuizo do aderente, afastando-as, se for caso disso, para procurar
minorar o desequilibrio para niveis aceitaveis. Portanto, a mesma sancao é aceitavel, mas a
confusao de controlos nao.

Tudo ponderado, cremos que a interpretacdo mais adequada € a de que os deveres
previstos no artigo 5° da diretiva se integram no controlo da incorporacdo e, por isso, a
consequéncia da sua violacao é a nao incorporacdo da clausula. Isto nao esclarece qual a
sancao a aplicar em concreto, mas apenas que tal sancao devera ter por efeito a nao vinculacao
do aderente a clausula afetada.

Concluimos, também, que a Diretiva 93/13/CEE deve ser alterada, no sentido de ser
mais clara quanto as consequéncias da falta de transparéncia nas clausulas nao negociadas. Na

verdade, exigindo clareza, ela propria nao é clara neste ponto. No sentido da necessidade de

= Vigde GUIDO ALPA, Il Recepimento della Direttiva Comunitaria sulle Clausole Abusive nei Contratti dei Consumatori. £studos de Direito do

Consumidor, pp. 80 e 81.
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alteracdo vai o relatério da Comissdo sobre a aplicacdo da diretiva®, o que também é defendido
por EBERS:. Como o préprio refere®, a lacuna leva a consideravel incerteza e pde em causa a
efetividade da transposicdo da diretiva, pois, como a “Directive 93/13 contains no explicit
guidelines on this point, the vast majority of member states have also declined fto regulate the

consequences for breach of the transparency requirement’.

As duvidas que resultam da Diretiva 93/13/CEE, sdo duvidas que se transpuseram para
alguns ordenamentos nacionais, como 0s do Reino Unido, Irlanda e Franca. Todos eles acabam
por transcrever, mais ou menos literalmente, as disposicoes da diretiva, e nenhum delas, com
excecdo da regra de interpretacao contra proferentem, é explicita ao consagrar as consequéncias
da violacdo dos deveres de informacao nos contratos de adesao.

Quanto a estes ordenamentos, as duvidas sdo parecidas as que ja se pdem quanto a
interpretacdo da diretiva. Assim, temos trés possibilidades. A primeira é que a violacdo dos
deveres de informacdo caira no regime geral ou no regime proprio das relacdes de consumo,
guanto as sancdes que 0s mesmos prevejam para a violacdo de tais deveres. A segunda é que
tal violacao seja cominada com a nao incorporacao da clausula, ou seja, com a nao vinculacao;
0 que sempre deixara duvidas sobre o concreto regime a que devera obedecer tal nao
vinculacao. Provavelmente, a opcao mais segura sera equiparar esta nao vinculacéo a sancao
prevista para a ndo vinculacdo no controlo do contetdo. A terceira hipdtese sera incluir os
deveres de informacao na apreciacdo da conformidade ou ndo da clausula com o principio da
boa f&, isto &, inclui-los no controlo do contetdo.

No caso do ordenamento italiano, o Codice del Consumo parece cominar a falta de
cumprimento dos deveres de informacdo com a mesma sancao prevista para as clausulas
abusivas, em virtude da alinea c) do n°® 2 do artigo 36° do referido cddigo. A sancao é designada
por nulitta de protezione e tem por carateristica mais destacada o facto de operar apenas
beneficio do consumidor, isto é, apenas quando for vantajosa para o mesmo. Esta sujeita a
conhecimento oficioso, por parte do juiz, que, neste caso, apenas a pode declarar quando

verificar que tal é vantajoso para o aderente. Esta nulidade tera de ser qualificada como uma

= COM (2000) 248 final, p. 19.
= Unfair Contract Terms Directive..., pp. 350 e 421.
v [bidem, pp. 348, 420 e 421: a “Diretiva 93/13 nao contém orientacdes especificas sobre este ponto, a larga maioria dos Estados Membros

também nao regularam as consequéncias da violacao dos requisitos de transparéncia”, p. 420 e 421.
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invalidade mista. Porém, a letra do preceito em causa nao é clara e pode ser interpretada no
sentido de estar a fazer um controlo do contetdo. Alguns autores assumem que a falta de
transparéncia é causa de nulidade prépria=. GALLO identifica duas correntes, a que defende a
equiparacao a clausula abusiva e a correspondente sancao de nulidade de protecédo e a que opta
por remeter tal vicio para o regime geral, primeiro para 0s vicios do consenso, se se verificarem
0s requisitos, ou, para a responsabilidade pré-contratual, nos termos do artigo 1337 do Cdédigo
Civil italiano®.

No caso de contratos celebrados por quem nao seja consumidor, que incluam CCG, o
artigo 1341 do Cadigo Civil italiano apenas fala de ndo producdo de efeitos e de eficacia. A
utilizacao destas expressdes permitiu variadas interpretacbes quanto a sancdo em causa:
defendeu-se a nulidade, a anulabilidade, a ineficacia e a inoponibilidade®. A defesa da nulidade
corresponde a corrente tradicional, enquanto GALLO defende a anulabilidade, por esta sancao
ser mais adequada a finalidade de protecdo do aderente®’. Embora a lei utilize expressdes
similares para os casos de violacdo da transparéncia e para o desequilibrio no conteudo das
clausulas, nao fica claro se as consequéncias deverdo ser as mesmas.

Ja os ordenamentos belga e espanhol parecem ser mais afirmativos na consagracao de
consequéncias para a violacdo dos deveres de informacao.

Na Bélgica, a LPMC, na segunda frase do seu artigo 73, estabelece que, para a
apreciacdo do carater abusivo das clausulas, devera terse em conta as exigéncias do 1°
paragrafo do artigo 40, ou seja, deve ter-se em conta se a clausula é clara e compreensivel. O
paragrafo 1° do artigo 75 estabelece que as clausulas abusivas sdo interditas e nulas. Portanto,
a falta de cumprimento dos deveres de informacado podera levar a nulidade da clausula.

A lei belga merece-nos duas criticas. A primeira é que esta metodologicamente errada ao
misturar controlo de incorporacdo com o controlo do contetido. A segunda é que, na formulacdo
da lei, a violacdo dos deveres de informacado é um elemento a ter em conta na verificacao do
carater abusivo, mas nao estabelece, de modo taxativo, que qualquer violacao de tais deveres

signifiqgue que a clausula é abusiva e, por isso, nula. Quer isto dizer que a violacao dos deveres

= EBERS, /bidem, p. 419.

= Qbra citada, p. 800.

= GALLO, obra citada, pp. 755 a 757.
= [bidem, pp. 755 e 756.
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consagrados no artigo 40 da LPMC pode n&o levar a nulidade da clausula. Deste modo, ndo nos
parece que a protecdo do aderente esteja, neste aspeto, devidamente acautelada.

No ordenamento espanhol, o artigo 80 da LGDCU define o ambito de aplicacdo da mesma
lei a contratos celebrados com consumidores, que incluam clausulas ndo negociadas
individualmente. Quer isto dizer que se aplica a todos os contratos de adesao, celebrados com
consumidores, quer eles contenham CCG, quer clausulas impostas individuais. Uma tal
delimitacao levaria a considerar que a LCGC se aplica apenas as CCG, em contratos celebrados
com sujeitos que ndo sejam consumidores. Estariamos, neste caso, numa situacéo idéntica a do
ordenamento italiano. No entanto, o n® 3 do artigo 59 da LGDCU estabelece que, os contratos
celebrados com consumidores, onde se incluam clausulas contratuais gerais, também estao
submetidos a LCGC.

Nao foi feliz o legislador espanhol, pois assim criou trés regimes diferentes, para os
contratos de adesao. Primeiro, aos contratos que incluam CCG, celebrados por quem nao seja
consumidor, aplica-se a LCGC. Segundo, aos contratos que incluam CCG e que sejam celebrados
por consumidor, aplica-se um regime conjunto da LCGC e da LGDCU. Terceiro, aos contratos que
incluam clausulas impostas individuais, celebrados com consumidores, aplica-se, apenas, a
LGDCU.

Nao vamos, aqui, tentar destrincar os pormenores da aplicacao de tais regimes, que €
labor que nao cabe neste estudo. Vamos, antes, procurar perceber quais as consequéncias da
violacao dos deveres de transparéncia, quer na LCGC, quer na LGDCU.

Na LCGC, a violacao dos deveres de transparéncia é sancionada, no artigo 7, com a “néo
incorporacao”, que &, alias, a epigrafe do mesmo. Expressa-se assim: “nao ficardo incorporadas
no contrato”. A ndo incorporacao tanto pode ser entendida no sentido de que as clausulas nunca
fizeram parte do contrato e sao inexistentes, ou no sentido de que ndo houve incorporacao valida
das clausulas, isto &, fizeram parte do contrato (existiram), mas sdo invalidas, pelo que nao
produzem efeitos. O artigo 8 da mesma lei refere que as clausulas que violem o disposto na
LCGC sao nulas. Este preceito pode ser interpretado em dois sentidos opostos: no sentido de
esclarecer qual ¢ o regime da nao incorporacdo prevista no artigo 7, qualificando-o como uma
nulidade ou no sentido de fazer um contraste entre o vicio de ndo incorporacdo e a nulidade,
levando a considerar aquele como um caso de inexisténcia.

SERRA RODRIGUEZ defende que, apesar de que a LCGC parece distinguir entre a nao

incorporacao (artigo 7) e a nulidade das clausulas (artigo 8), a verdade é que, da leitura
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conjugada do artigo 8 n° 1 e 9° do mesmo diploma, resulta a equiparacdo da nao incorporacao
a nulidade=. A favor desta posicdo pode dizer-se que, cominando com a nulidade todas as
violacdes do preceituado na LCGC e que, no caso de clausulas contratuais, a mesma lei apenas
prevé violacdes aos deveres de transparéncia, o artigo 8, inevitavelmente, apenas permite
considerar a nulidade, sob pena de nao ter qualquer utilidade.

Por contraste, também se tem defendido que este artigo 8 ndo tem qualquer utilidade,
fazendo uma mera remissdo para as regras gerais do Coddigo Civil espanhols, alias
desnecessaria®. Assim, abre-se a porta para uma interpretacdo diferente para o regime do vicio
previsto no artigo 7 da LCGC. Tal interpretacdo pode apoiar-se na parte final do artigo 8° n° 1,
onde se ressalva disposicdo em sentido diferente.

A questao parece ficar decidida pelo disposto no n° 1 do artigo 9 da LCGC. Este preceito
distingue os dois vicios, utilizando as expressées “nao incorporacao” e “nulidade”#, no entanto
submete-as ao mesmo regime. Se a designacdo podera ser diferente, em termos técnicos eles
correspondem a mesma sancao, ao mesmo regime. Este preceito submete estes vicios as regras
gerais da nulidade contratual, com a especialidade de apenas poder ser invocada pelo aderente.
Esta limitacao da legitimidade de invocacao ao aderente, seguindo, no restante, as regras gerais,
leva-nos a concluir que, quer a nao incorporacao, quer a “nulidade”, correspondem a uma
invalidade mista.

MIQUEL GONZALEZ, perante a necessidade de defender o aderente, é da opinido que esta
invalidade pode ser conhecida oficiosamente, mas apenas em beneficio do aderentes. Nisto é
idéntica a nulitta di profezione italiana. Afirma, também, que sendo imprescritivel, a restituicdo
das prestacoes devera ser limitada no tempo.

A posicao deste autor, reforca o carater misto desta invalidade.

A LGDCU, por seu lado, nao parece prever sancao para o ndo cumprimento dos deveres
de transparéncia, consagrando a nulidade como sancao para as clausulas abusivas (artigo 83 da

LGDCU). No entanto, no artigo 89 da mesma, no n° 1, dispde que se tém por clausulas abusivas

= Condiciones Generales de la Contatacion..., p. 331.

= (O artigo 8 da LCGC reproduz, quase literalmente, o sentido do artigo 6 n° 3 do Cadigo Civil espanhol.

* Vide referéncias a doutrina, embora discordando, de MIQUEL GONZALEZ, La Nulidad de las Condiciones Generales, ponto |ll. Para este autor, o
preceito em causa tem a “utilidade” de impedir o controlo do conteido, em contratos em que as partes ndo sdo consumidores.

= “[a declaracion judicial de no incorporacion al contrato o de nulidad de las clausulas...”.

= Artigo citado, ponto V.B.2.

s ldem, ibidem, ponto V.B.3.

53



as declaracdes de adesao a clausulas que o aderente nao teve a possibilidade de tomar
conhecimento real, antes da celebracao do contrato.

Parece que a violacdo dos deveres de informacao acaba por cair nesta previsdo. Este € um
preceito que nos merece duas criticas. Primeiro, confunde o controlo de incorporacdo com o
controlo do contetdo. Segundo, ao estabelecer a nulidade da declaracdo de adesdo, nao fica
claro se a declaracdo negocial nao produz efeitos e, por isso, a clausula nunca chega a fazer
parte do contrato, sendo por isso materialmente inexistente; ou se o vicio — como se clausula
abusiva fosse - vai inquinar a declaracédo, de modo a incluir a clausula no contrato, mas sendo

invalida, ou seja, se vai desaguar numa invalidade da clausula.

111.B — O ViCl10 DE NAO INCORPORAGAO DA CLAUSULA CONTRATUAL NA LCCG

0 n&o cumprimento dos deveres de informacdo, no ambito da celebracao de contratos de
adesao, previstos nos artigos 5°, 6° e 8° da LCCG, bem como na alinea a) do n° 2 do artigo 9°
da LDC, tem consequéncias juridicas, quer no ambito do controlo de inclusdo das clausulas,
guer no ambito da responsabilidade civil.

Na verdade, os artigos 5° 6° e 8° estabelecem deveres de informacdo pré-contratual,
fundados no principio da transparéncia e, consequentemente, na boa fé. A sua violacdo ¢ ilicita
e, sendo culposa e causando danos, constitui o predisponente na obrigacdo de indemnizar. Quer
isto dizer que a violacdo destes deveres faz incorrer o predisponente em responsabilidade pré-
contratual; sem que tal conflitue ou seja excluido pelo controlo de incorporacao, que se efetua
conjuntamente.

Na verdade o controlo de inclusdo ou incorporacao trata de diminuir as assimetrias de
informacéao entre predisponente e aderente, de modo a que, e tendo em conta que nos contratos
de adesao o aderente se limita a aderir ou nao a um clausulado imposto pelo predisponente, ele
possa ter a oportunidade de conhecer aquilo a que se vai obrigar e ponderar sobre se deve
aderir ou nao. Estabelece-se, assim, o encargo de o predisponente atuar de modo transparente e
esclarecer o aderente. A falta do cumprimento dos deveres de informacdo em causa vao
provocar a exclusdo da clausula afetada, sendo irrelevante se o aderente chegou a sofrer danos

ou se o predisponente atuou com culpa. Ja a responsabilidade pré-contratual procura indemnizar
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o contraente lesado por um comportamento culposo da contraparte, que, na fase pré-contratual,
nao se comportou de acordo com as exigéncias da boa fé e, por isso, atuou de modo ilicito.

Embora em ambos 0s casos estejamos na fase da formacao e conclusdo do contrato, a
responsabilidade pré-contratual e o controlo de incluséo tém requisitos e objetivos diferentese,
ndo excludentes ou conflituantes entre si, mas antes, potencialmente, convergentes. Pelo que
nada obsta ao seu funcionamento conjunto®. Por vezes, dar-se-a o caso de que o funcionamento
do controlo de inclusdo, ao excluir a clausula, acabara por tornar desnecessario o funcionamento
do instituto da responsabilidade pré-contratual, na medida em que o dano se limite a vigéncia da
clausula afetada.

O aderente que ndo seja consumidor devera deitar mao do artigo 227° do Cdédigo Civil. O
aderente consumidor tem a protecao especial consagrada nos n° 4 e 5 do artigo 8° da LDC; com
deveres pré-contratuais fundados na boa fé, referidos no n° 1 do artigo 9°, e deveres de

informacao, consagrados no n° 1 do artigo 8°, ambos da LDC.

lil.B.1 — O Problema

Ao contrario da diretiva da Unido Europeia e de alguns dos ordenamentos estrangeiros
referidos, a LCCG tem uma disposicdo que se refere expressamente a sancdo para o nao
cumprimento dos deveres de informacao. Trata-se do artigo 8 da LCCG, que estabelece que as
clausulas, relativamente as quais nao foram cumpridos os deveres de informacdo na formacao
do contrato de adesao, “consideram-se excluidas dos contratos’. Portanto, a sancao prevista é a
exclus&o do contrato.

0 modo como o preceito em causa designa a sancdo cria um problema. O artigo 12° da
LCCG prevé, no ambito do controlo do contetido, que as clausulas contrarias a boa fé e proibidas
sao nulas. Refere-se, expressamente, a nulidade, que é um tipo de invalidade bem conhecido no
Direito e com um regime estabelecido e seguro. Ao contrario do artigo 12°, o artigo 8° da LCCG

usa o termo “excluidas’. Ora, exclusdo ndo & um conceito de Direito, ndo tem um significado

= Enquanto no controlo da incluséo apenas esta em causa o principio da transparéncia, ou seja, deveres de informacao, na responsabilidade pré-
contratual, o ilicito pode provir do ndo cumprimento de deveres de protecao, lealdade ou deveres de informacdo néo englobados no controlo de
incluséo. Alias, os contornos difusos e elasticos do principio da boa fé permitem o reconhecimento de outros tipos de deveres pré-contratuais, que
sempre estardo submetidos ao instituto da responsabilidade pré-contratual. Como refere SONIA MOREIRA DA SILVA, a boa fé é um conceito
elastico, Da Responsabilidade Pré-Contratual..., Aimedina, 2003, p. 42.

» Neste sentido, SONIA MOREIRA DA SILVA, ibidern, pp. 158 a 160.

w [dem, ibidem, pp. 151 e 152.
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juridico preciso. Assim, fica a duvida sobre qual é o regime estabelecido para tal sancéo e qual o
conceito técnico em que se pode integrar.

E esta duvida que vamos procurar esclarecer.

Para maior simplicidade e facilidade de expressao, vamos chamar ao vicio decorrente da
nao superacao do controlo de inclusdo, de vicio de nao inclusao ou nado incorporacao da clausula
contratual.

Vejamos, entéo, qual o conceito juridico em que se enquadra o vicio de nao inclusao da

clausula contratual.

l11.B.2 - O Vicio de Nao Incorporacao da Clausula Contratual na Doutrina e na
Jurisprudéncia

A doutrina, na sua quase totalidade, entende que a sancéo prevista no artigo 8° da LCCG
conduz a que a clausula se deva considerar inexistente ou nao escrita.

SOUSA RIBEIRO diz que o nao cumprimento da obrigacdo de informar tem por
consequéncia a exclusao das clausulas dos contratos singulares, “o que parece corresponder a
figura da inexisténcia, mais do que a da nulidade’. Fundamenta, esclarecendo que o artigo 4°
da LCCG, ao enfatizar que as clausulas se incluem no contrato pela aceitacao, lembra que séo
necessarias declaracoes de vontade das partes, para a inclusao das clausulas no contrato. No
caso dos contratos de adesdo, o aderente sofre de um défice de informacao, podendo nao
conhecer muitas das clausulas do contrato. Assim, a “comunicacdo do contetido, condicdo da
sua cognoscibilidade, torna-se (...) indispensavel para que, através da aceitacdo, as ccg ganhem
existéncia, no quadro de um concreto contrato’2. Prossegue, afirmando que a “qualificacdo
contratual das ccg transformarse-a numa pura declaracdo refdrica, sem qualquer
correspondéncia real, se o aderente ficasse vinculado a clausulas que nem sequer tinha tido
oportunidade de conhecer’; e que so existindo tal oportunidade, podem as ccg ser reconduzidas
a estrutura bilateral do contrato, “ganhando ar eficacia vinculante também imputavel (...) a
vontade negocial da contraparte’.

Em conclusao, este autor considera que, nao tendo oportunidade de conhecer as

clausulas, a vontade de aceita-las, que resulta da declaracdo negocial do aderente, € meramente

w0 Problema do Contrato..., p. 378 (nota 322). Vide, pp. 378 a 382.
w [bidem, p. 378.
w [bidem, pp. 379 e 380.
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formal e n&o real, pelo que nao se deve aceitar tal declaracdo, tudo se passando, relativamente a
clausula afetada, como se ela ndo tivesse sido incluida no contrato e, assim, nele fosse
inexistente.

Ha varios autores que se referem expressamente a inexisténcia, apoiando-se,
genericamente e de modo menos desenvolvido, nos mesmos fundamentos expostos por SOUSA
RIBEIRO. Assim, OLIVEIRA ASCENSAO» sustenta que as clausulas ndo sdo sequer invalidas,
pois “ndo chegam a ser conteudo contratual’, pelo que serdo inexistentes. GALVAO TELLES s é
da opinido que tais clausulas se tém por nao escritas e que as afeta uma “awténtica inexisténcia
Juridica’. Inexisténcia é também a expressao utilizada por JOSE MANUEL DE ARAUJO BARROS %,
que faz notar, em anotacéo ao artigo 5° da LCCG, que a violacdo dos deveres em causa é uma
situacdo similar a falta de consciéncia na declaracdo, que também é cominada com a
inexisténcia’.

Outros autores, seguindo a ideia que a falta de conhecimento da clausula afeta, de tal
modo, a declaracdo negocial, que nao se pode considerar que a clausula tenha chegado a fazer
parte do contrato, evitam utilizar a expressao “inexisténcia”. Estes autores acabam por chegar a
conclusdes, cujos efeitos sdo idénticos aos de uma inexisténcia.

Neste grupo conta-se ALMENO DE SA, que defende que as clausulas afetadas “se #m
como nao escritas’ v e nao chegam “a integrar o conteldo do negocio’.

ALMEIDA COSTA e MENEZES CORDEIRO, fazendo mencao a “inexisténcia de mutuo
consenso das partes sobre o contetdo das cldusulas’, dizem que as mesmas “ngo se incluem
nos contratos singulares’ e “nao se integram nos contrafos’. ALMEIDA COSTAu: esclarece que
tais clausulas “consideram-se liminarmente afastadas dos acordos efectivos, ndo produzindo
quaisquer efeitos, mesmo provisorios ou secundarios’. Tal regime, mais exigente que o da

nulidade, parece-nos nao ser outro que o da inexisténcia.

w Cldausulas Contratuais Gerais, Clausulas Abusivas e o Novo Codigo Civil, p. 11.

w Manual dos Contratos em Geral, p. 322.

w Clausulas Contratuais Gerais..., pp. 64, 94 e 110.

w [bidem, pp. 64 e 65.

w Clausulas Contratuais Gerais e Directiva..., pp. 251 e 252.

w Expressao que, para EBERS, equivale a uma “ficcdo de néo existéncia’ (* fiction of non-existence”).

w Era esta a cominacédo, que constava da alinea b) do artigo 7° da anterior Lei de Defesa do Consumidor (Lei n° 29/81, de 22 de Agosto), para
as clausulas cuja redacao nao fosse clara, precisa e em carateres facilmente legiveis.

w Clausulas Contratuais Gerais — Anotaco..., pp. 27 e 28.

uz Sintese do Regime Juridico Vigentes das Clausulas Contratuais Gerais, p. 22 e Direito das Obrigacoes, p. 242.
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Menos clara é a posicao de MENEZES CORDEIRO, que apresenta fortes criticas a
autonomizacao da inexisténcia juridica, enquanto vicio do negocio juridico' e, quanto a exclusao
das clausulas, nos termos do artigo 8° da LCCG, afirma que se trata de “pura e simples
exclusao’, apontando a “/nexisténcia de qualquer consensd’ e a “falta de consenso real das
partes', como fundamento para a mesma. No entanto, ndo deixa de referir que “Ad, em
termos formais, um assentimento’.

Opiniao diferente ¢ a de ANA PRATA!®, que ndo se mostra convencida com o0s argumentos
que sustentam a inexisténcia das clausulas caidas sob a alcada do artigo 8° da LCCG ou que
sustentam que as mesmas se devem considerar nao escritas, ndo produzindo quaisquer efeitos,
mesmo que provisorios ou secundarios. Assim, embora com duvidas, considera que a sancao é
a da nulidade, pois, perante a falta de precisdo do referido artigo 8°, devera funcionar a regra
geral, contida no artigo 294° do Codigo Civil.

Uma boa parte da jurisprudéncia portuguesa acolhe a inexisténcia, como a sancao
prevista no artigo 8° da LCCG. Ao fazé-lo, ndo traz argumentos diferentes daqueles que surgem
na doutrina, antes se apoia nesta, para ela remetendos. No entanto, também séo comuns as
decisdes que se referem a exclusao, nos termos da referida disposicao, como determinando a
nulidade das clausulas'”. No entanto, ndo fundamentam esta posicdo, ficando a ideia que se
apoiam na regra geral do artigo 294° do Codigo Civil. Outras decisdes referem, meramente, que
as clausulas se consideram excluidas, assim reproduzindo a expressao legal e nada mais
adiantandors,

Verifica-se, assim, que a jurisprudéncia ndo é tdo homogénea como a doutrina. Porém, em
termos de analise do problema e de fundamentos para as solucdes encontradas, nao difere

daquilo que se encontra na doutrina.

ws Jratado de Direito Civil Portugués..., pp. 652 a 654.

s [bidem, p. 435.

s Contratos de Adesao e Clausulas Contratuais Gerais, pp. 266 a 271.

s g 0s acordaos do STJ, de 11/04/2000 (Relator: Lopes Pinto), CJSTJ, Ano VIII, tomo |, pp. 152 a 158, do TRP de 18/04/2005 (Relator:
Sousa Lameira), disponivel em www.dgsi.pt e do TRL de 18/06/2009 (Relatora: Maria José Mouro), disponivel em www.dgsi.pt.

w /g os acorddos do STJ, de 07/03/2006 (Relator: Jodo Camilo), disponivel em www.dgsi.pt e do TRL de 21/04/2009 (Relatora: Dina
Monteiro), disponivel em www.dgsi.pt.

s /g 0s acordaos do TRC, de 18/11/2008 (Relator: Emidio Francisco Santos), CJ, Ano XXXIII, tomo V, pp. 16 a 19 e do TRP de 24/04/2008
(Relator: Fernando Baptista), disponivel em www.dgsi.pt.
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l11.B.3 — O Regime do Vicio de Nao Incorporacdao da Clausula Contratual na
LCCG

A identificacdo do tipo de vicio que esta previsto no artigo 8° da LCCG, depende do regime
a que ele esta sujeito. Se esse regime estiver consagrado, de modo completo, na propria LCCG,
apenas teremos de confrontar esse regime com as categorias definidas pela lei e pela doutrina,
para assim identificarmos o vicio. Porém, se o regime estiver previsto de modo incompleto, sera
necessario um exercicio de analise e interpretacao do problema, de modo a identificar o vicio em
causa e suprir as lacunas do regime, através do tipo de vicio assim identificado.

O primeiro passo, portanto, é verificar se o regime de exclusdo da clausula esta expresso
ou, de um modo claro, implicito nas disposicoes do Capitulo Il da LCCG.

E ao artigo 8° que, antes de qualquer outro, se tem ir. Diz-nos este preceito que as
clausulas, afetadas por violacdes dos deveres de informacao, “consideram-se excluidas’. Embora
a expressao “excluidas” ou “exclusao”, relativamente a clausulas contratuais ou a negocios
juridicos, nao tenha um significado juridico preciso, & possivel, através do seu sentido natural,
concluir que as mesmas nao devem vigorar no contrato: ficam de fora, excluem-se. Dizer que
nao vigoram no contrato &€ o mesmo que dizer que ndo produzem efeitos; e se sdo excluidas do
contrato, deixam de fazer parte dele.

0 modo definitivo como o artigo 8° se expressa e a relacdo dos deveres de informacao
com a vontade do aderente, também permitem concluir que nao se trata de uma mera ineficacia
em sentido estrito. Se atendermos ao disposto no artigo 4° da LCCG, vemos que os deveres de
informacao sao requisito de inclusdo das clausulas. Tudo isto nos remete para o lado intrinseco
do contrato e nao para um elemento externo.

0 mesmo artigo 4°, ao por os deveres de informacdo junto a aceitacdo do contrato e ao
considera-los requisitos de inclusao das clausulas, remete-nos para o momento da conclusao do
contrato. A conclusdo imediata é que a nao producdo de efeitos deve acontecer desde o inicio,
desde a conclusao do contrato. Portanto, o reconhecimento da existéncia de um vicio de nao
incorporacao tem efeitos retroativos.

Assim sendo, o vicio de ndo incorporacao da clausula implica a nao producéo de efeitos
da mesma, e a sua declaracdo tem efeitos retroativos.

E necessario apurar, ainda, quem tem legitimidade para invocar o vicio, se 0 mesmo é de

conhecimento oficioso e qual o prazo, se algum existir, para ser invocado. Quanto a estes
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aspetos, os preceitos do Capitulo Il da LCCG nada nos dizem de modo expresso ou, pelo menos,
muito claro.

Nao ¢é possivel extrair o regime do vicio de nao incorporacdo, a partir, apenas, dos
preceitos incluidos no Capitulo 1l. Aquilo que foi possivel concluir, ndo é exclusivo do regime de
nenhum vicio, antes € comum a nulidade, anulabilidade, invalidade mista ou inexisténcia, seja
ela juridica ou material. E, portanto, necessario ver como os diferentes regimes destes vicios
funcionariam no ambito dos deveres de informacao, nos contratos de adesado, e se podem ir de

encontro aos objetivos que a lei pretende atingir.

111.B.3.a — A Nulidade

0 artigo 294° do Codigo Civil estabelece que os negdcios celebrados contra disposicao
legal imperativa s&o nulos, salvo no caso de outra soluco resultar na lei. E, portanto, a nulidade
que surge em primeira linha, como sancao para vicios do negocio juridico. Vamos, por isso,
comecar a nossa analise pela nulidade.

Se a sancdo prevista no artigo 8° da LCCG fosse a nulidade, a mesma seria imprescritivel,
de conhecimento oficioso pelo tribunal e invocavel por qualquer interessado (artigo 286° do
Codigo Civil).

A possibilidade de o aderente poder invocar a nulidade a todo o tempo, ou seja, poder
invocar o vicio de nao incorporacdo a todo o tempo, é adequada a um grau elevado de protecao
do mesmo. Neste aspeto, a nulidade vai de encontro a finalidade da LCCG.

Nao s a passagem do tempo, mas também a confirmacao, sdo irrelevantes, ndo podendo
ter o efeito de sanar a nulidade. Sendo insanavel, reforca a protecao do aderente.

Ja o conhecimento oficioso pelo tribunal &€ um “pau de dois bicos”. Pode funcionar a favor
ou contra o aderente. Na verdade, a declaracao da nulidade de uma clausula, cujo conteudo nao
foi devidamente comunicado ou explicado ao aderente, pode resultar na exclusdo de uma
clausula desfavoravel ao aderente, ou numa clausula em cuja vigéncia o mesmo até poderia ter
interesse. Ao contrario do que acontece na “nulidade de protecao” italiana, o regime geral da
nulidade nao impede o tribunal de conhecer a nulidade quando a mesma nao é conveniente ao
aderente.

Também pode ser perigoso, para o aderente, que um interessado, que nao ele proprio,
venha invocar a nulidade. Embora nao seja uma hipotese muito comum, estaria, de qualquer

modo, aberta a possibilidade de um terceiro interessado vir requerer a declaracdo de nulidade;
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sendo que os interesses deste terceiro poderdo ser diferentes dos interesses do aderente. Se o
terceiro viesse pedir a declaracao de nulidade de uma clausula favoravel ao aderente ou que, por
qualquer razdo, o mesmo tivesse interesse em que produzisse os seus efeitos, estaria a por-se
em causa a protecao do aderente.

Teria, também, de p6r-se a hipotese de o proprio predisponente vir pedir a declaracao de
nulidade; o que, em principio, faria em seu beneficio e, por isso, tendencialmente em prejuizo do
aderente. E claro que, nestes casos, em principio, ird funcionar o instituto do abuso de direito
(334° do Cadigo Civil). Porém, confiar na aplicacdo deste instituto ndo é a melhor opcéo, na
medida em que o mesmo depende da avaliacao das circunstancias do caso concreto, segundo
critérios com uma definicdo voluvel e pouco nitida. O critério do julgador concreto tem sempre
uma margem de variacdo e a vida real tem possibilidades quase infinitas. No entanto, a principal
dificuldade que pode surgir é a de que, mesmo com abuso de direito, a invocacdo da nulidade
pode obrigar a sua declaracdo pelo tribunal. Por exemplo, quando uma nulidade resulta da
inobservancia de requisitos de forma, mesmo que seja invocada de modo contrario a boa fé e,
por isso, com abuso de direito, o tribunal podera ter de, ainda assim, declarar a nulidade. Neste
caso, o tribunal podera condenar a parte que incorreu em abuso de direito, no pagamento de
indemnizacdo, mas nao se furtara ao reconhecimento da nulidade'. Cremos que, no abuso de
direito, quando as finalidades do direito possam ser postas em causa, nomeadamente quando
interesses gerais ou de terceiros possam ser vulnerados, o exercicio abusivo do direito tera de
proceder; devendo, entdo, condenar-se a parte que atuou contra a boa fé¢, em indemnizacao. No
caso da LCCG, a nulidade prevista para as clausulas contrarias a boa fé, quando estejam em
causa CCG, podera ter de ser sempre declarada, mesmo que o aderente a invoque em abuso de
direito. E que, porque o predisponente tem a intencao de aplicar as clausulas a uma pluralidade
de contratos, podera considerar-se necessario declarar sempre a nulidade, de modo a dissuadi-lo
de utilizar tais clausulas noutros contratos, mesmo que o aderente em concreto tivesse invocado
tal nulidade com abuso de direito. Embora sem certezas, parece-nos ser esta a melhor solucao,
de modo a proteger futuros aderentes. Ja com mais certeza afirmamos que se devera declarar
sempre a nulidade de clausulas proibidas em acao inibitoria, quando a sua nulidade seja pedida,
invocando a sentenca da acdo inibitéria, nos termos do n°® 2 do artigo 32° da LCCG. O

predisponente violou uma condenacao judicial, pelo que tem de ser, nao s¢ dissuadido, mas

1w Vide MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués..., pp. 255 a 258 e Da Boa Fé no Direito Civil, vol. Il, pp. 771 a 796.
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também impedido de utilizar a clausula proibida. O abuso de direito em que incorreu o aderente,
nao impedindo a declaracao de nulidade, permitira, ao tribunal, condena-lo em indemnizacao ou,
entdo, limitar os efeitos da declaracdo da nulidade, nomeadamente ndo lhe atribuindo efeitos
retroativos, na medida em que tal ndo ponha em causa interesses gerais ou de terceiros.

Ha, portanto, um elemento de incerteza, no que toca a impedir a invocacao da nulidade,
com recurso ao instituto do abuso de direito. Em principio, este instituto impedira a invocacao do
vicio de nao incorporacdo, por parte do predisponente. No entanto, tal ndo é suficiente. A

protecdo do aderente exige mais. E necessario um regime que, sem margem para duvidas,

afaste a possibilidade do predisponente vir a invocar o vicio de nao incorporacao.

Os deveres de informacdo e o controlo de inclusdo sdo feitos tendo em conta as
fragilidades do aderente e o seu tipico défice de informacao, com o objetivo de os atenuar.
Portanto, tal regime estd consagrado no interesse do aderente, procurando a sua protecédo. O
regime da nulidade ndo é adequado a protecao da parte mais fraca, nos contratos, tendo em
conta a possibilidade de conhecimento oficioso e de invocacéo por qualquer interessado.

Contra a possibilidade de a nulidade ser a sancao visada pelo artigo 8° da LCCG, milita,
também, o facto de a mesma estar prevista, expressamente, para as clausulas contrarias a boa
fé, no artigo 12° do mesmo diploma. Se o legislador pretendia que as clausulas referidas no
artigo 8° fossem nulas, porque ndo o disse expressamente, como fez quanto as clausulas
contrarias a boa fé? E legitimo tirar a conclusdo de que néo fez referéncia & nulidade, porque néo
pretendia que o regime da mesma fosse aplicado no ambito do referido artigo 8°.

Parece-nos indiscutivel que o artigo 8° da LCCG pretende proteger o aderente e que, por

iss0, 0 regime da nulidade nao é o adequado ao vicio de nao incorporacédo da clausula.

I11.B.3.b — A Anulabilidade
A anulabilidade é mais adequada, quando esta em causa a protecdo dos interesses de

uma das partes.

= No mesmo sentido GALLO, obra citada, p. 755, criticando a doutrina que defende que a sancao, para as clausulas contratuais gerais, proibidas
pelo artigo 1341 do Codigo Civil italiano, ¢ a nulidade, contrapondo-lhe, precisamente, que a nulidade ndo se adequa a finalidade de protecao do

aderente.
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Essa maior adequacao resulta, essencialmente, do facto de que apenas a pode invocar a
pessoa em cujo interesse a lei a estabelece (artigo 287° do Codigo Civil)'z. No caso em analise,
apenas o aderente teria legitimidade para invocar o vicio de nao incorporacao.

Portanto, se o vicio de nao incorporacao estiver sujeito ao regime da anulabilidade,
nenhum perigo vira, para o aderente, da eventual invocacdo da anulabilidade, por outros
possiveis interessados. Deste modo, o aderente podera decidir, segundo os seus interesses, se
deve invocar a anulabilidade ou nao. Nao existira o perigo de que o vicio de nao incorporacao
possa funcionar contra ele, como acontece se se aplicar o regime da nulidade.

A anulabilidade ndo é de conhecimento oficioso. Como se disse, em relacdo ao regime da
nulidade, o conhecimento oficioso da invalidade tanto pode funcionar em beneficio do aderente,
como contra ele. Fica afastado o perigo de o tribunal conhecer oficiosamente a invalidade de
uma clausula que seja favoravel ao aderente ou que, por qualquer razdo, o aderente, em
concreto, tivesse interesse em manter no contrato. Porém, também se afasta a protecdo que
resultaria do conhecimento oficioso, nos casos em que o aderente ndo invoca o vicio, por
desconhecimento ou esquecimento. Mais uma vez, isto contrasta com a “nulidade de protecao”
italiana, que impde que o juiz apenas conheca oficiosamente a invalidade, quanto tal resultar
favoravel ao aderente.

Apesar de se considerar que a anulabilidade é mais adequada a protecdo do aderente do
que a nulidade, o regime daquela tem carateristicas que atuam em prejuizo do aderente. E que a
anulabilidade pode ser sanada.

Na verdade, nos termos do artigo 288° do Codigo Civil, a anulabilidade pode ser sanavel
por confirmacdo. Isto pode representar um perigo para o aderente. Atendendo ao maior poder
negocial do predisponente, devido ao seu maior poder econémico, maior conhecimento e
informacao, e as proprias circunstancias psicologicas em que atua e que lhe permitem ser mais
objetivo do que o consumidor, ele podera levar o aderente a sanar o vicio, quando 0 mesmo nao
quer realmente fazé-lo ou, pelo menos, quando tal ndo é do seu interesse.

A isto acresce que, nos termos do artigo 287° do Cdédigo Civil, a invocacdo da nulidade
esta sujeita a prazo. Isto consagra uma exigéncia de maior diligéncia e conhecimento, para a
parte interessada. Ora, o aderente, especialmente quando & consumidor, tem um défice de

conhecimento, nao s6 quanto aos direitos que lhe sao atribuidos, mas também quanto aos

= Note-se que o n° 2 do artigo 16° da LDC determina que apenas o consumidor pode invocar as nulidades resultantes da violacdo desta lei. Esta,

aqui, clara a intencao de proteger o consumidor.
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comportamentos que deve adotar e aos prazos que tem para tal. Também nao se lhe pode pedir
um nivel elevado de diligéncia, particularmente quando se atua fora do ambito profissional. O
proprio profissional pode jogar com isto, tomando medidas para levar o consumidor a nao
exercer o seu direito, até que o prazo se esgote!z,

A possibilidade de sanacdo torna a anulabilidade desadequada a protecdo do aderente.
Nao deve ser permitida a confirmacéo e o aderente devera ter a possibilidade de alegar o vicio a
todo o tempo, sem prejuizo de eventual abuso de direito, no caso de invocacao excessivamente
tardia e absolutamente contraria ao principio da boa fé.

Também fica a ideia que, tendo o legislador referido expressamente a nulidade no controlo
do contetdo, se pretendesse que o regime do vicio de nao incorporacdo fosse a anulabilidade,
também a teria referido expressamente, em vez de optar por uma expressao sem um significado
definido no Direito. Ao fazer a opcao de utilizar a expressao “excluidas”, surge um indicio no
sentido de que tal “exclusao” nao &, nem uma nulidade, nem uma anulabilidade, cujos regimes

se encontram cristalizados nos artigos 285° e seguintes do Cadigo Civil.

l11.B.3.c — A Inexisténcia

O legislador pode ter consagrado a inexisténcia de dois modos: a inexisténcia material,
consagrando a falta de declaracdo negocial e de consenso quanto a clausula afetada, ou a
inexisténcia juridica, considerando que existe declaracao negocial e consenso que abrange a
clausula afetada, mas tal declaracdo e consenso estdo viciados, optando por consagrar a
inexisténcia juridica como sancao para esse vicio.

A inexisténcia juridica que consideramos € a que resulta de opcdo do legislador e ndo
aquela que resulta de se considerar que existe algo, com a aparéncia de uma declaracao
negocial e de um consenso, mas que é de tal modo afastado ou contrario a esséncia juridicaz
da declaracédo e do consenso, que seria insuportavel, para o Direito, admitir a sua existéncia e a

producdo de efeitos, ainda que provisérios ou secundarios. E que este tipo de inexisténcia

= Uma situacdo analoga, e relativamente comum em contratos celebrados a distancia, ao domicilio ou equiparados, surge no “direito de
arrependimento”, em que o consumidor manifesta duvidas ou mesmo a vontade em “resolver” o contrato, mas nao o faz pelo meio adequado.
Nestes casos, alguns profissionais usam de todos os meios e fazem todas as promessas possiveis para ganhar tempo e impedir o consumidor de
fazer valer o direito de arrependimento durante o respetivo prazo. Apos esse prazo, a atitude do profissional muda, exigindo ao consumidor que
cumpra o contrato e pague os montantes devido, logo deixando a ameaca de recurso a meios coercivos de cobranca.

= GALVAO TELLES, em Manual dos Contratos em Geral..., p. 355, ensina que a inexisténcia juridica supde um ato que ndo se ajusta & natureza

do tipo legal em que pretende integrar-se.
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juridica ndo se verifica no caso em apreco. A declaracdo negocial do aderente, que abranja uma
clausula que ele nao conhece ou nao conhece adequadamente e nao teve oportunidade de
conhecer, nao ¢ mera aparéncia de declaracdo negocial, mas uma verdadeira declaracdo
negocial quanto a essa clausula. Ja se referiu supra, no ponto I.B, que as partes podem
validamente manifestar a vontade de incluir, no contrato, clausulas cujo contetdo nao
conhecem. Mais, mesmo no ambito dos contratos de adesao, a LCCG admite que o aderente dé
0 seu assentimento a clausulas que nao conhece e admite-as como validamente integrantes do
contrato: & que em nenhum lugar se diz que o aderente tem de conhecer as clausulas, mas
antes, a LCCG basta-se com a possibilidade de o aderente ter conhecimento completo e efetivo
das mesmas, usando da comum diligéncia. Se o predisponente cumprir os deveres de
informacdo de modo a dar essa possibilidade, as clausulas serdo validamente incluidas no
contrato, ainda que o aderente nao chegasse, na realidade, a conhecé-las. Portanto, o vicio em
causa nao ¢ de tal modo grave que imponha a inexisténcia juridica, por “negacao” da natureza
juridica da declaracao negocial e do consenso. Por isso, a inexisténcia juridica, que admitimos, €
aquela que resulta da opcao legislativa de cominar o vicio em causa, com a inexisténcia juridica.

Retomando a primeira ideia que se referiu neste ponto, o vicio de nao incorporacao pode
constituir uma inexisténcia material ou uma inexisténcia juridica. Tudo depende de como o
legislador, eventualmente, a consagrou.

Para consagrar a inexisténcia material, o legislador teria de impedir que a declaracao
negocial do aderente abrangesse as clausulas afetadas. Se aquela ndo incluisse estas, as
mesmas nunca fariam parte do consenso e, assim, nunca existiriam no contrato.

Ao por, lado a lado, no artigo 4° da LCCG, a aceitacdo e a observancia dos deveres de
informacao, previstos no capitulo em causa, parece que o legislador foi no sentido da
inexisténcia material: se ndo ha aceitacao da clausula, a mesma nao existe materialmente no
contrato. Para ser assim, teriamos de interpretar o preceito no sentido de que o cumprimento
dos deveres de informacdo é condicdo da aceitacdo, pelo que a mesma s6 existe quanto as
clausulas relativamente as quais se cumpriram aqueles deveres. Teriamos, também, de
interpretar a expressao aceitacdo como declaracao negocial do aderente, fosse ela aceitacado ou
proposta contratual.

Ha trés problemas com esta hipotese.

Primeiro, se a declaracdo negocial do aderente, fosse ela aceitacdo ou proposta

contratual, se limitasse as clausulas relativamente as quais se cumpriram os deveres de
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informacdo, o conteudo de tal declaracdo seria diferente da declaracdo negocial do
predisponente. Necessariamente, iriamos cair numa situacdo de aceitacdo com modificacdes,
que implicaria a rejeicao da proposta contratual e a inexisténcia material de todo o contrato
(artigo 233° do Codigo Civil). E claro que o legislador pode derrogar tal norma e consagrar
regime diferente para os contratos de ades@o. No entanto, em nenhum lugar surge expressa tal
derrogacdo, pelo que a mesma teria de resultar de interpretacdo do referido artigo 4°;
interpretacéo, essa, que ndo se afigura minimamente clara. Acresce que é preferivel uma opcao
que altere 0 menos possivel as regras gerais da declaracdo negocial e da formacdo do negdcio,
de modo a manter uma maior unidade e continuidade do ordenamento juridico. Se o problema
ndo exige uma solucdo que quebre com as regras gerais, entdo deve-se evitar o afastamento
destas.

Segundo, ndo ¢é possivel interpretar a expressao “aceitacdo” como “declaracdo negocial”.
A expressao “aceitacao” ¢ usada no sentido proprio. Com tal expressao, o legislador pretende
enfatizar que as clausulas so se incluem no contrato com a verificacdo do consenso, resultante
de uma proposta contratual e de uma aceitacdo. Como se disse no ponto II.B, assim deixa-se
claro, sem margem para duvidas, que o aderente so6 fica obrigado nesse momento. Mesmo que
tivesse subscrito uma proposta contratual, apenas fica contratualmente vinculado apds a
aceitacdo do predisponente. A referéncia legal a aceitacdo permite chamar a atencao para o
facto de que nem sempre é o aderente quem emite a aceitacdo, mas a mesma também pode
partir do predisponente. Se a aceitacao, referida no artigo 4° da LCCG, tanto pode provir do
aderente, como do predisponente, entdao nao € possivel interpreta-la como uma declaracao
negocial apenas do aderente, englobando a propria proposta contratual.

Terceiro, apesar de a expressao “aceitacao” estar “lado-a-lado” com os deveres de
informacdo, a mesma ndo estd misturada com estes. Ambos se referem ao momento da
inclusdo das clausulas, ou seja, ao momento formal da formacéo do contrato de adesao, por
oposicdo ao controlo do contetdo e ao equilibrio substancial dos interesses das partes. Aceitacao
e deveres de informacdo estdo separados, na medida em que aquela é requisito da inclusao
material das clausulas e estes sao requisitos da inclusao valida das mesmas.

Para chegar a conclusao de que o legislador consagrou a inexisténcia material, o legislador

teria de ser mais claro e mais assertivo, afastando as clausulas afetadas das declaracdes
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negociais. Teria de se expressar de modo similar a LCGC espanhola®, dizendo que “nao se pode
entender que houve aceitacao/declaracao negocial/adesao as clausulas” relativamente as quais
ndo se cumpriram os deveres previstos no capitulo em causa. Alias, deveria dizer que ndo houve
“adesdo material' as clausulas. Assim se expressando, o legislador estaria a consagrar a
inexisténcia material e tal expressao seria suficiente, ndo sendo sequer necessario um preceito
como o artigo 8° da LCCG, a esclarecer que as mesmas ficam excluidas.

Nao é possivel, portanto, concluir que o legislador tenha consagrado a inexisténcia
material, no ambito do controlo da incorporacdo, consagrado na LCCG. Inexisténcia material,
esta, que, para além do que se acaba de expor, também padeceria dos defeitos do regime da
inexisténcia, que & comum a inexisténcia juridica, e a que se fara referéncia de seguida.

A inexisténcia juridica pode ser aquilo a que se reconduz o que temos chamado de vicio
de nado incorporacdo da clausula. Esta situacdo verificar-se-4 se pudermos concluir que o
legislador optou por consagrar, no artigo 8° da LCCG, a inexisténcia juridica.

A favor de tal interpretacdo, mais uma vez, estd o facto de o legislador ter posto a
aceitacdo junto ao cumprimento dos deveres de informacdo, como requisitos da inclusdo das
clausulas (artigo 4° da LCCG). A prépria utilizacao da expressao “inclusdo”, parece apontar no
sentido da inexisténcia. E que, tal como a expressdo “exclusdo”, a expressao “inclusdo” nao
parece corresponder a um definido conceito ou a uma nocao juridica. Assim, teria que se
atender ao seu significado habitual. Nesta acecdo, a clausula que nao se incluiu no contrato é
uma clausula que dele nao fez parte.

No entanto, esta interpretacao da expressao “incluséo” ndo é a correta. Primeiro, ao falar
de inclusao, pode-se estar a referir a inclusao valida e ndo, necessariamente, a ndo inclusdo no
sentido mais estrito do termo. Segundo, ja se referiu, no ponto 11.B, que tal expressao se refere
ao controlo de inclusdo ou incorporacdo, que se da no momento de formacado do contrato
singular, perante um aderente em concreto. Trata-se de uma designacdo que se refere a um
controlo mais formal, separado do controlo do contetdo. Portanto, da expressdao em causa nao
se extrai, necessariamente, a ideia de inexisténcia da clausula no contrato.

Também a exclusdo prevista no artigo 8° LCCG, enquanto expressdo sem significado
juridico, pode acomodar a ideia de inexisténcia juridica, mas nao impde, nem aponta para ela.

Quer a expressao “exclusao”, quer a expressao “inclusdo” sdo neutras neste aspeto. Admitem

= Apesar de, como se disse no ponto Ill.A, a LCGC afastar a inexisténcia ao dispor, no seu artigo 9°, que o vicio em causa apenas poderia ser

invocado pelo aderente. Tal limitacdo da legitimidade é incompativel com a inexisténcia.
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que o vicio em causa implique a inexisténcia juridica, mas também permitem que se o vicio seja
outro, especialmente se 0 mesmo nao tiver um r0men e/ou um regime juridico definidos.

A estarmos perante uma inexisténcia juridica da clausula, teriamos a vantagem de a
mesma ser imprescritivel e insanavel, tal como acontece na nulidade.

Também como na nulidade, teriamos as desvantagens que resultam do conhecimento
oficioso e da possibilidade da invocacao do vicio por qualquer interessado. Alias, teriamos estas
desvantagens de modo mais intenso do que na nulidade. E que aqui, tudo se passa como se a
clausula verdadeiramente ndo existisse e, por isso, nem sequer efeitos provisorios ou
secundarios pode produzir.

No caso do conhecimento oficioso, que, perante a inexisténcia da clausula, se poderia
considerar como uma mera operacdo de qualificacdo juridica, o tribunal, perante os factos que
lhe sao apresentados, verificando o vicio, tem de excluir todas as clausulas afetadas. Assim, se o
aderente vier invocar os factos necessarios a excluir uma clausula que lhe é desvantajosa, mas o
tribunal verificar que esses factos se verificam quanto a outras clausulas do contrato, que até
podem ser vantajosas para o aderente, tera de as considerar também inexistentes e excluidas.

Este problema poderd ser agravado se adotarmos a posicdo de JOSE MANUEL DE
ARAUJO BARROS, no sentido de que o predisponente tem mesmo o o6nus de invocacdo do
factos, dos quais resulta o cumprimento dos deveres de informacdo=. O autor fundamenta a sua
posicdo na suposicdo de que as clausulas, na falta de tais factos, sdo inexistentes. Factos, que,
por isso, sdo constitutivos. Ora, se o predisponente nao invoca os factos, o juiz tera de os
considerar nao provados e as clausulas afetadas, como inexistentes. Isto parece defender o
aderente, mas ndo sera assim se as clausulas em causa lhe forem favoraveis. Acresce que, se
ndo for invocado qualquer facto relativo ao cumprimento dos deveres de informacdo, pode
chegar-se ao ponto de concluir pela inexisténcia da maioria das clausulas contratuais, podendo
cair-se na nulidade do contrato, em virtude de indeterminacéo insuprivel de aspetos essenciais
do mesmo (artigo 9° n° 2 da LCCG)=,

Uma séria desvantagem da inexisténcia prende-se, especialmente, com a invocacao da

mesma pelo predisponente. Poderiamos pensar que tal problema ndo existe, confortando-nos

w Clausulas Contratual Gerais..., pp. 64, 65, 94 e 95.

= De qualquer modo, é discutivel que o 6nus de alegacao caiba ao predisponente, pois depende, ndo so de que a sancéo seja, efetivamente, a
inexisténcia, mas também de que, processualmente, os factos em causa possam ser considerados constitutivos. Tal ndo € claro, pois pode
depender da posicao processual do predisponente e, se aproximarmos a falta de cumprimento dos deveres de informacao aos vicios da vontade,
como o erro ou o dolo, verificamos que ANTUNES VARELA e PIRES DE LIMA, em Cddigo Civil Anotado, vol. |, pp. 303, consideram que os factos,
relativos a tais vicios, devem ser considerados, “na generalidade dos casos’, como factos impeditivos e ndo constitutivos.
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com a atuacao do instituto do abuso de direito, perante um comportamento contrario a boa fé.
Porém, ja se disse, em relacdo a nulidade (ponto I1.B.3.a), que nao é certo que o instituto do
abuso de direito funcione, ou, pelo menos, funcione de modo adequado, em todas as ocasides.
Se isto é verdade para a nulidade, muito mais o é para a inexisténcia, pois nesta, nem efeitos
provisorios se chegam a produzir. Na verdade, nao vemos como, perante a inexisténcia de algo, o
tribunal podera, ao abrigo do abuso de direito, considera-lo existente ou ficcionar a sua
existéncia. Se tal acontecesse, o tribunal estaria a constituir uma situacdo juridica do nada, da
nao existéncia; e, eventualmente, a violar o principio légico da ndo contradicao, ao verificar que
algo nao existe, mas, em virtude do abuso de direito, “fazer de conta” que existe. Em conclusao,
parece que, até mais do que na nulidade, existe a possibilidade de o predisponente vir invocar,
em seu interesse, a inexisténcia da clausula. Neste caso, se na nulidade ainda se poderia
determinar a sua ndo retroatividade, no caso da inexisténcia tal nao seria possivel, ficando

apenas a indemnizacao, como meio de punir o abuso de direito do predisponente.

I11.B.3.d — A Invalidade Mista

A grande vantagem da invalidade mista ¢ que o seu regime ndo é rigido. E possivel
compd-lo com regras da nulidade e anulabilidade, bem como estabelecer regras que nao existem
nas duas formas tipicas de invalidade.

Considerar que o vicio de nado incorporacao ¢ uma invalidade mista, permite adoptar as
regras mais adequadas aos fins que a LCCG pretende atingir; ou seja, permite adaptar o regime
do vicio de ndo incorporacao, moldando-o de forma a oferecer a melhor protecao ao aderente.

Particular importancia tem a possibilidade de limitar a legitimidade para a invocacao do
vicio, permitindo-a apenas ao aderente, ao mesmo tempo que se impede a sanacdo do vicio. A
invocacao deste, na invalidade mista, pode ser permitida apenas ao aderente, em conjunto com
a possibilidade de o fazer a todo o tempo e de ndo admitir a confirmacao.

Também no que respeita a possibilidade de conhecimento oficioso, a invalidade mista
oferece a flexibilidade necessaria para optar pelo regime mais adequado. Pode-se afastar a
possibilidade de conhecimento oficioso, deixando ao aderente a liberdade de escolher o que lhe
interessa mais, fazendo valer os seus direitos quando tal va de encontro aos seus interesses.
Também se pode optar por consagrar o conhecimento oficioso, se se considerar que as suas
vantagens superam as suas desvantagens. E possivel, também, uma terceira hipdtese: criar

regras proprias para o conhecimento oficioso do vicio, de modo a maximizar as suas vantagens e
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diminuir as suas desvantagens; como acontece na “nulidade de protecao” italiana, em que o
conhecimento oficioso é limitado as hipéteses em que o tribunal considera que a declaracao de
invalidade é favoravel ao aderente.

Quer no caso da inexisténcia, quer no caso da invalidade mista, o facto de o artigo 8° da
LCCG utilizar a expressao “exclusao”, que nao tem um significado juridico definido, em confronto
com a referéncia a nulidade que se faz no controlo do contetdo, aponta para que o vicio se

reconduza a um daqueles, em detrimento das “tipicas” nulidade e anulabilidade.

l1l.B.3.e — Posicao Adotada

Os regimes da nulidade e da anulabilidade nao permitem atingir o grau de protecdo do
aderente, que se pretende na LCCG. Ambos apresentam carateristicas que podem levar a
solucdes desvantajosas para o aderente. Tendo isto em conta, se pensarmos no facto de que a
lei ndo se lhes refere expressamente e prefere utilizar expressdes sem um significado juridico
preciso, tendo feito expressa referéncia a nulidade, no ambito do controlo do contetdo, somos
levados a concluir que o legislador pretendeu afastar a aplicacdo dos regimes da nulidade e da
anulabilidade, no controlo de incorporacdo. O legislador tera recorrido a uma expressdao sem
significado juridico preciso, para levar a aplicacdo de um regime de inexisténcia (juridica) ou de
invalidade mista. A imprecisdo da expressao “excluidas’ permite acolher a inexisténcia, que é
uma figura controversa na doutrina, e a invalidade mista, que oferece um regime maleavel e
adaptavel.

Portanto, quer a nulidade, quer a anulabilidade, parecem ter pouco acolhimento na letra
da lei, especialmente quando comparada com as normas sobre o controlo do conteudo; o que,
associado a que nao sdo as figuras mais adequadas para atingir os fins da LCCG em geral e do
controlo da incorporacao, em particular, leva-nos a concluir que nenhuma delas € a prevista no
artigo 8° da LCCG. O vicio de ndo incorporacdo da clausula contratual, no ambito da LCCG, nao
se reconduz, quer ao regime da nulidade, quer ao regime da anulabilidade.

Assim sendo, parece que apenas a inexisténcia e a invalidade mista podem ter um
acolhimento seguro na letra da lei.

Dizer que a clausula se considera excluida, permite que alguns possam falar em
inexisténcia e que outros se refiram a clausulas ndo escritas ou que ndo chegam a integrar-se
nos contratos, nao produzindo quaisquer efeitos, mesmo que provisorios ou secundarios. Perante

a controvérsia sobre a inexisténcia juridica, a utilizacdo de termos sem significado juridico
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preciso € 0 modo mais adequado de a consagrar no ordenamento juridico portugués. Perante a
expressao utilizada no artigo 8° da LCCG, a inexisténcia ¢ uma possibilidade forte.

Porém, afastamos, desde ja, a inexisténcia material. A consagracdo da inexisténcia
material das clausulas, na LCCG, implicaria uma alteracdo ao regime geral da perfeicdo da
declaracao negocial e do contrato, em particular no que respeita a aceitacao. Tais alteracées
deveriam estar consagradas de modo relativamente claro, na lei. Ora, como ja expusemos no
ponto II1.B.3.c, ndo sé nao existe consagracado clara de tais alteracbes, mas antes a melhor
interpretacdo do artigo 4° da LCCG é contraria possibilidade de consagracdo da inexisténcia
material. Remetemos, portanto, para o que, sobre isto, expusemos no ponto II.B.3.c.

Também ja defendemos supra, no mesmo ponto Il1.B.3.c, que ndo poderemos estar
perante a inexisténcia juridica, que resulta de incompatibilidade ou “negacao” da natureza
juridica da declaracao negocial e do consenso; pelo que se remete para os argumentos ai
expostos.

Assim sendo, a hipotese que aqui se pde é a de que o vicio de nao incorporacao seja,
afinal, um caso de inexisténcia juridica, porque essa foi a opcdo do legislador; a inexisténcia
resultaria da vontade do legislador em aplicar tal sancéo ao vicio em causa.

Acontece que a inexisténcia implica um regime que pode ser desfavoravel ao aderente. No
ponto 1I.B.3.c, apontaram-se os perigos do conhecimento oficioso e, especialmente, os da
possibilidade de invocacao da inexisténcia por qualquer interessado. Embora possa caber na
letra da lei, ndo parece que o legislador tenha tido a intencéo de consagrar um regime, do qual
podem surgir resultados bastante desfavoraveis para o aderente; cuja protecdo, afinal, é o
escopo Ultimo da LCCG. O regime da inexisténcia ndo é adequado a protecado do aderente.

Ora, perante a sua inadequacdo, o regime da inexisténcia juridica seria de afastar, €, no
entanto, a maioria da doutrina parece defender esta opcao, seja referindo-se-lhe expressamente,
seja utilizando expressdes que acabam por ser equivalentes.

A doutrina analisa corretamente o problema, mas a conclusdo que tira, no sentido de que
a clausula afetada é inexistente/ndo escrita/nunca integrada no contrato, ndo produzindo
quaisquer efeitos, mesmo que provisérios ou secundario, ndo nos parece, com o devido respeito
pela opiniao de tao ilustres juristas, correta.

O problema que se nos depara, no controlo de inclusao é o de que, perante o desequilibrio
das posicoes negociais do predisponente e do aderente e perante o particular modo de

formulacao das clausulas — em que o aderente ndo participa — nos contratos de adeséo, ha o
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perigo significativo da existéncia de fortes assimetrias de informacao, quer em geral, quanto aos
varios aspetos da relacéo juridica que resultara do contrato, quer em particular e especialmente,
quanto ao conteudo das clausulas do contrato.

Desta falta de informacdo do aderente resultam dois perigos. O primeiro € que, nao
conhecendo o conteudo da clausula ou ndo compreendendo 0 seu alcance, ele ndo esta em
condicdes de avaliar se lhe interessa ou nao celebrar aquele contrato, pelo que a sua vontade
pode nao se formar do modo mais sdo. O segundo é que, na propria fase de execucao do
contrato, ele nao tera um conhecimento adequado dos direitos e obrigacdes que lhe cabem,
podendo nao tirar o melhor partido do contrato ou ver-se, até, prejudicado.

SOUSA RIBEIRO ¢ da opiniao que os deveres de informacdo assumem maior importancia
na fase de execucdo do contrato, do que na fase da sua conclusdo. Este autor ensina que “se na
fase de conclusdo do contrafo, a eficacia preventiva da comunicacdo do conteludo das ccg é
tipicamente diminuta, na exacta medida em que o aderente ndo faz depender desse contetido,
em geral, a sua decisdo de contratar, ja na fase posterior, de execucdo do contrato, ele tem fodo
0 interesse no conhecimento preciso do regime aplicavel. (...) é fulcral para o aderente ter uma
percepcao clara da situacdo juridica que do contrato para si resulta, de forma a poder activar a
defesa dos seus interesses e reagir adequadamente as pretensoes da contraparte. (...) Ganham
entao todo o sentido e toda a relevancia as garantias que o art. 5° encerra’?.

Portanto, os deveres de informacdo, decorrentes do principio da transparéncia e
consagrados na nossa lei, procuram proteger o aderente, diminuindo o seu défice de informacao
para niveis toleraveis e, assim, permitindo-lhe, ndo s6 ponderar se deve contratar ou nao -
quando, na pratica, tiver tal liberdade —, mas também e especialmente, exercer os seus direitos
do modo mais seguro e frutifero, na execucao do contrato.

Como se referiu no ponto l11.B.2, alguns autores consideram que, se 0 aderente nao teve
oportunidade de conhecer as clausulas, a sua declaracéao de vontade, pelo menos quanto a elas,
ndao se formou devidamente; ou melhor, ndo teve oportunidade de se formar devidamente.
Nestas circunstancias, entendem que as clausulas sao inexistentes ou nao escritas/nao se
integram no contrato. JOSE MANUEL DE ARAUJO BARROS, em anotacao ao artigo 5° da LCCG,

refere que a violacao dos deveres em causa é uma situacao similar a falta de consciéncia na

w0 Problema do Contrato..., pp.380 e 381.
= Qbra citada, pp. 64 e 65.
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declaracdo. Portanto, estes autores formulam uma aproximacdo do problema do controlo de
incorporacao ao problema dos vicios da vontade na declaracao negocial.

Concordamos que o aderente, que ndo conhece adequadamente todas as clausulas do
contrato, corre o risco de ndo formar a sua vontade do modo mais adequado e, mesmo, de
incorrer em erro. Nao concordamos, porém, que a falta do cumprimento dos deveres de
informacao imponha, ou mesmo aponte, para a verificacao da inexisténcia juridica da clausula,
no contrato.

Vejamos.

Desde logo, a lei satisfaz-se com a possibilidade de o aderente tomar conhecimento das
clausulas. Nao exige que esse conhecimento tenha efetivamente lugar. Se o predisponente
cumprir 0s deveres em causa, nenhum vicio existe; e, no entanto, o aderente, mesmo assim,
pode nao ter tomado conhecimento e a sua vontade nao se ter formado da melhor maneira. Nao
parece razoavel que numa situacao se consagre um vicio tado grave como a inexisténcia juridica e
na outra se estabeleca a validade perfeita da clausula.

Depois, na comparacao/aproximacao aos vicios da vontade e da declaracao, nao cremos
que a situacdo em apreco esteja mais proxima da falta de consciéncia da declaracao do que esta
do erro-vicio ou do dolo*. Na verdade, o aderente tem consciéncia de estar a emitir uma
declaracdo negocial. O que resulta do ndo cumprimento dos deveres de informacado é a
possibilidade de o aderente nao perceber todas as consequéncias de tal declaracao negocial,
tudo aquilo a que verdadeiramente se vai obrigar. Ora, no erro-vicio e no dolo, a sancédo &, em
principio, a anulabilidade, mas nunca a inexisténcia juridica (artigos 251°, 252° e 254° do
Cadigo Civil). Mesmo nos casos mais graves, em que o aderente ndo tem verdadeira liberdade
de recusar o contrato — como acontece em contratos necessario a condicdes minimas de
sobrevivéncia digna, como o fornecimento de gas ou eletricidade — a situacdo poder-se-ia levar
para um paralelismo com a coacao moral; onde também € a anulabilidade que vigora, e nao a
inexisténcia (artigo 256° do cadigo Civil).

Vemos que a comparacao dos vicios da vontade e da declaracao, que mais proximos estao

do vicio da nao incorporacao, aponta para uma sancao de anulabilidade. Note-se que o vicio de

1 ALMEIDA COSTA e MENEZES CORDEIRO, em Cldusulas Contratuais Gerais — Anotacdo..., p. 28, dizem o seguinte: “No precedente artigo 8°, o
legislador desvia-se do regime geral — que seria o do erro-vicio -, enquanto consagra a ndo inclusao nos contratos singulares de clausulas

atingidas pela inobservéncia das regras pré-negociais’.
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nao incorporacao existe, mesmo que a vontade expressa, pelo aderente, e a respetiva
declaracao, nao sofram de qualquer vicio.

Entendemos, também, que ha que relativizar a importancia da formacdo da vontade do
aderente. Como referimos acima, citando SOUSA RIBEIRO, o cumprimento dos deveres de
informacado podera ter a mesma ou até mais importancia na fase de execucao do contrato, do
que na fase formacao e conclusdo do mesmo. Pelo que ndo é sé o problema da formacado da
vontade do aderente que esta em causa no controlo de incorporacao, mas também a
necessidade de o colocar na melhor posicao possivel para exercer os seus direitos contratuais,
perante o predisponente.

O problema do controlo da incorporacdo ndo ¢ s6 um problema de formacdo da vontade
do aderente, mas também - e talvez principalmente — um problema de preparacéo do aderente,
para a execucao do contrato.

A letra da lei permite acolher a interpretacdo de que o vicio de nao incorporacao resulta na
inexisténcia da clausula afetada, mas o regime da inexisténcia ndo é o mais adequado a
protecdo do aderente, podendo funcionar de modo desfavoravel ao mesmo. Apos analisar a
posicdo da doutrina, que se funda, essencialmente, na (ma) formacao da vontade do aderente,
ndo se vé nenhuma razao para, apesar de todos os seus defeitos na protecdo do aderente, ainda
assim se adotar como a sancdo que encerra o artigo 8° da LCCG. Perante os defeitos da
inexisténcia e ndo se vendo nenhuma razao que a imponha, deve-se afastar e escolher um
regime mais adequado.

Em conclusao, o referido artigo nao prevé a inexisténcia juridica das clausulas que caem
sob a sua alcada.

E a invalidade mista que estd em melhor posicdo para se assumir como o regime
subjacente ao vicio de nao incorporacao da clausula contratual, quer no que respeita a letra da
lei, quer, em especial, no que respeita as regras do seu regime.

0 modo “impreciso” com se expressa o0 artigo 8° da LCCG aponta, com especial intencao,
para um regime que, ele proprio, seja algo informe e flexivel. Precisamente, a invalidade mista
ndo tem um regime preciso e definido, antes & uma expressao que engloba varios regimes de
invalidade, que nao se enquadram nos tipicos regimes da nulidade e anulabilidade. Uma

invalidade mista acolhe regras proprias de ambos os regimes e, por vezes, regras que nao estao
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previstas, quer na nulidade, quer na anulabilidade®. Cremos que é isto que o legislador tem em
mente. Quer um regime que se adapte as necessidades e objetivos da protecdo do aderente.

A invalidade mista permite limitar, ao aderente, a legitimidade para a invocacao do vicio de
nao incorporacdo — 0 que nao era possivel na nulidade, nem na inexisténcia —, a0 mesmo tempo
gue nao permite a sanacao do vicio, seja pelo decurso do tempo, seja pela confirmacdo — algo
que se opde ao regime da anulabilidade.

O facto de apenas o aderente ter legitimidade para invocar o vicio de nao incorporacao
suscita uma referéncia a regra de interpretacdo conira proferenfem ou contra stipulatorem.
Quando se tratou dos deveres de informacao na LCCG (vide ponto II.B.1), remeteu-se, para este
momento, uma referéncia mais detalhada. Esta regra esta consagrada no n° 2 do artigo 11° da
LCCQG, dispondo que deve ser aplicada, quando subsista duvida sobre o sentido de uma clausula
ambigua, ap6és a aplicacdo do n° 1 do mesmo artigo.

Portanto, na previsao do preceito referido, estamos perante uma clausula ambigua, sobre
cujo sentido subsiste duvida; mas, se foram cumpridos os deveres de informacao, nao deveria
ser possivel a existéncia de uma clausula ambigua, ou entao a existéncia de clausula ambigua
revela que nao foram cumpridos os deveres de informacao e tal clausula deve ser excluida, ndo
fazendo sentido qualquer regra de interpretacado. Parece que o preceito em causa nao tem
utilidade alguma.

No entanto, o preceito tem utilidade. Desde logo, porque, na execucao do contrato, podem
surgir situacbes pouco comuns, sobre as quais uma clausula que, de inicio, parecia
perfeitamente cristalina, ndo oferece uma solucéo clara, sendo ambigua quanto a tais situacdes.
Na verdade, se sobre o predisponente recai uma forte exigéncia no cumprimento dos deveres de
informacao, também ¢ verdade que a exigéncia nao é tal que ponha de parte o principio da
proporcionalidade. Assim sendo, quando o predisponente faz o juizo de prognose sobre 0 modo
da comunicacao das clausulas e sobre os esclarecimentos a prestar, de modo a permitir, ao
aderente, um conhecimento completo e efetivo do clausulado, ndo se Ihe pode exigir que preveja
o imprevisivel. Como a vida real comporta uma quase infinidade de varidveis e possibilidades,
sempre existira uma margem de imprevisibilidade, da qual pode surgir a ambiguidade de

clausulas, em principio, perfeitamente claras e esclarecidas.

w Como acontece na “nulidade de protecdo” italiana, em que o conhecimento oficioso esta limitado as situacdes em que o reconhecimento da

invalidade beneficia o consumidor.
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Porém, se fosse apenas este 0 campo de acao da regra contra proferentem, poderia dizer-
se que a sua aplicabilidade era meramente residual e excecional. A verdadeira extensdo da
aplicacao desta regra apenas se revela ao termos em conta que a legitimidade para a invocacao
do vicio de nao inclusdo pertence exclusivamente ao aderente. Se o aderente nao invoca o vicio,
continuam a produzir efeitos clausulas que, eventualmente, sdo ambiguas por falta de
cumprimento dos deveres de informacdo. Nestes casos, a regra contra proferentem faz todo o
sentido e mostra-se de grande utilidade para proteger o aderente. E aqui que se encontra o
campo preferencial de aplicacao do n° 2 do artigo 11° da LCCG.

A consagracao da regra de interpretacdo contra proferentem é mais um elemento que leva
a conclusao de que a legitimidade, para invocacdo do vicio de ndo incorporacao, deve pertencer
apenas ao aderente, Assim, reitera-se que sO6 a invalidade mista permite conjugar esta
limitacao da legitimidade com a impossibilidade de sanacao do referido vicio.

Também no caso do conhecimento oficioso do vicio, a invalidade mista permite a maior
flexibilidade, quer permitindo o conhecimento oficioso, quer proibindo-o, quer limitando-o, de
modo a funcionar em beneficio apenas do aderente.

Se no caso da legitimidade e da sanacao, as solucdes a adotar sdo claras, sendo facil
determinar aquilo que da maior protecdo ao aderente, no caso do conhecimento oficioso do vicio,
¢ mais dificil determinar a solucdo mais favoravel ao aderente, de modo a permitir que a LCCG
atinja o seu fim de protecdo mais satisfatoriamente.

0 conhecimento oficioso do vicio de nao incorporacao é favoravel ao aderente, nos casos
em que, por desconhecimento, esquecimento ou desleixo, 0 mesmo ndo o tenha invocado. O
tribunal, conhecendo o vicio, mesmo que ele nao tenha sido invocado, supre a omissao do
aderente, favorecendo-o. No entanto, o conhecimento oficioso também pode ser pernicioso,
quando, verificando que resulta, dos factos provados, que o vicio existiu, o tribunal o declare,
afastando clausulas favoraveis ao aderente, ou que, por qualquer razao, o mesmo pretendia que
continuassem a vigorar. A situacdo pode tornar-se ainda mais grave, se a invalidade das
clausulas afetadas levar a nulidade de todo o contrato, nos termos do n° 2 do artigo 9° da LCCG.

Teriamos de fazer uma ponderacao entre beneficios e prejuizos se as hipéteses fossem
apenas duas: consagrar ou nao consagrar o conhecimento oficioso. Acontece que a invalidade

mista, nao so6 permite estas duas hipoteses, mas também uma terceira, que é a da adaptacao

= Juntamente com o afastamento do perigo que possa resultar da invocacdo do vicio por outros interessados e a possibilidade de o aderente

poder decidir, livremente, a melhor maneira de fazer valer os seus interesses (vide supra os pontos II1.B.3.a e l11.B.3.b).
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do conhecimento oficioso a protecdo do aderente, em particular determinando que o tribunal
apenas conheca oficiosamente o vicio, quando a sua declaracao for favoravel ao aderente, como
acontece na “nulidade de protecao” italiana.

Esta terceira hipotese permite afastar a parte negativa do conhecimento oficioso,
mantendo a parte vantajosa. Esta hipdtese parece perfeita, mas tem, pelo menos, dois
inconvenientes.

O primeiro é que quem esta em melhor posicao para conhecer os seus verdadeiros
interesses é o proprio aderente e ndo o tribunal. Aquilo que o tribunal pode considerar como
mais favoravel para o aderente, pode ndo o ser na realidade. Para além de que o que interessa
ou ¢ favoravel ao aderente, depende de critérios fortemente subjetivos. As circunstancias da vida
real sdo multifacetadas e o julgador tem de decidir sem conhecer todas as circunstancias da
realidade em que vive o aderente. Existira sempre o risco de desfasamento entre o critério do juiz
e o real interesse do aderente. Porventura sera melhor deixar que o aderente decida sobre aquilo
que lhe interessa verdadeiramente, e, de acordo com a sua decisdo, formular o respetivo pedido
ao tribunal.

A questao, que estamos a por, resulta de que se verifica um certo “paternalismo” nas
disposicoes que pretendem proteger a parte mais fraca. Este paternalismo surge quando uma
determinada disposicao, que pretende defender os interesses da parte mais fraca, ndo pode ser
afastada, mesmo quando essa parte livriemente declara ndo pretender a sua aplicacdo®z. O
“paternalismo” da lei pode ser necessario e conveniente, pois a parte mais fraca pode ser levada
a abdicar dos seus direitos por influéncia da parte mais forte. Se, porém, tal risco nao existir, ndo
se justifica qualquer “paternalismo”. Cremos que, num processo judicial, a igualdade das
partes** & muito maior do que na contratacdo; e mesmo que alguma desigualdade, de ordem
pratica, possa existir, 0 certo é que a parte mais fraca ja nao tera a sua liberdade limitada ou
influenciada no que respeita a manifestar e prosseguir os seus reais interesses. Nenhuma
justificacao existe, entdo, para o “proteger de si proprio”.

Podemos, a respeito deste primeiro inconveniente, por também a questdo de saber se o
aderente esta tdo necessitado de protecao, ao ponto de o tribunal ter de suprir os seus
esquecimento e desleixos? Sera que se deve prever a mesma solucdo para consumidores e para

aderentes ndo consumidores?

2 Sobre esta questao, vide JORGE MORAIS CARVALHO - Os Contratos de Consumo..., pp. 73 a 76 € 84 a 87.
= Vide o artigo 3°-A do Codigo de Processo Civil.
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0 segundo inconveniente prende-se com o facto de que pomos o juiz numa posicdo em
que ¢é seu dever estar atento a este vicio e verificar se a sua declaracdo beneficia o aderente.
Estamos a pedir ao julgador que proteja os interesses do aderente. Ora, os interesses do
aderente podem ser protegidos pelo seu advogado ou pelo Ministério Publico. Colocar o juiz na
posicdo de protetor da parte mais fraca, no contrato de adesdo, é por em causa a sua
imparcialidade. Cremos que se deve evitar colocar o juiz numa posicdo que diminua a sua
imparcialidade. A protecdo dos interesses da parte mais fraca, no tribunal, resulta e compete a
lei, a0 advogado e/ou ao Ministério Publico.

Estes inconvenientes, porém, nao sao insuperaveis.

O primeiro inconveniente pode ser ultrapassado: basta conceder, ao aderente, a
possibilidade de se pronunciar, sempre que o tribunal pretenda conhecer, de oficio, o vicio de
nao incorporacao e prever que, caso o aderente se oponha, o tribunal ndo devera declarar a
invalidade da clausula*. O TJUE, em acorddao de 04/06/2009:, relativamente a clausulas
abusivas, decidiu que o tribunal deve conhecé-las oficiosamente e nao aplica-las, exceto se a isso
se opuser o consumidor.

Ora, esta formulacdo do conhecimento oficioso afasta o inconveniente de os verdadeiros
interesses do aderente virem a ser afetados, pois a palavra final ¢ sempre do aderente. Podera,
mesmo, afastar, também, o segundo inconveniente, relativo a imparcialidade do julgador. Na
verdade, pode-se estabelecer que o tribunal se limite a conhecer o vicio, sempre que os
elementos do processo revelem que o mesmo existe, mas, antes de declarar a invalidade, da
oportunidade ao aderente para se pronunciar. Se o aderente se opuser, nao declara a invalidade.
Assim sendo, o tribunal ndo tem de se preocupar com o facto de a declaracdo de invalidade ser
ou nado favoravel ao aderente. Verifica sempre se existe o vicio e depois apenas tem de esperar
pela opcdo do aderente. Assim salvaguarda-se a liberdade do aderente atuar segundo os seus
interesses e a imparcialidade do juiz ndo se vé afetada.

Em conclusao, o artigo 8° da LCCG prevé uma invalidade mista; o que resulta do facto de
utilizar uma expressdo sem um significado juridico preciso e de que a invalidade mista tem a
plasticidade necessaria para moldar o seu regime, de modo a atingir a mais adequada protecao

do aderente.

= Hipotese mencionada por OROZCO PARDO e MORENO NAVARRETE - EI Contrato en el Contexto de la Unificacién del Derecho Privado, Anales
de Derecho, p. 154.
= Acorddo do TJUE, de 04/06,/2009, Quarta Seccdo, Processo C-243/08 - Pannon GSM Zrt. contra Erzsébet Sustikné Gyo rfi.
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Vejamos, entao, como se molda o regime da invalidade mista, no vicio de néao
incorporacao.

Para além de resultar, da prépria lei, que a clausula, que sofra do vicio de nao
incorporacao, ndo produz efeitos e que a respetiva invalidade tem efeitos retroativos; a protecao
do aderente impde que apenas ele tenha legitimidade para invocar o vicio.

O vicio de nao incorporacao pode ser invocado a todo o tempo e ndo é suscetivel de
confirmacao.

Estes aspetos do regime do vicio de ndo incorporacdo sao relativamente claros e nao
suscitardo muitas duvidas. J& quanto a saber se se deve admitir o conhecimento oficioso do
vicio, a situacao € menos clara.

0O TJUE tem decidido que as clausulas abusivas devem ser declaradas, como tal,
oficiosamente pelo tribunal. No entanto, esta jurisprudéncia parece dirigir-se apenas ao
controlo do contetdo. Do mesmo modo, o acordao do TJUE de 04/06/2009, que referimos
acima, também parece estar a referir-se, apenas, ao controlo do contetdo.

A questdo que se pde é se é possivel transpor esta solucdo para o controlo da
incorporacao, no ambito da LCCG.

Em termos de Direito substantivo, nada impede que se consagre a possibilidade de
conhecimento oficioso, com as particularidades que referimos. A indefinicdo da figura da
invalidade mista permite acolher este especial regime de conhecimento oficioso. E esta a grande
vantagem da invalidade mista.

A consagracao deste regime de conhecimento oficioso depende de saber se o aderente
esta necessitado de uma protecéo assim tao avancada, isto €, se o “paternalismo” da lei deve
chegar a tal ponto. O Direito da Unido Europeia e, em particular, a jurisprudéncia do seu Tribunal
de Justica, que ja citamos, parecem ir nesse sentido. Ja a LCCG é completamente omissa
quanto a possibilidade de conhecimento oficioso do vicio de ndo incorporacéo. Tal omissao deixa
em aberto a possibilidade de seguir na direcao que vai sendo apontada, pela jurisprudéncia do
TJUE.

Os problemas, porém, podem surgir com o funcionamento processual deste conhecimento

oficioso.

w /g Acdrdaos do TJUE, de 27/06/2000, Processos C-240/98 a C-244/98 - Océano Grupo Editorial contra Murciano Quintero e de
21/11/2002, Quinta Seccao, Processo C-473/00 - Cofidis contra Fredout
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A 22 parte do n° 3 do artigo 3° do Cadigo de Processo Civil dispde que o juiz ndo pode
decidir nenhuma questdo, mesmo que de conhecimento oficioso, sem que as partes tenham a
possibilidade de se pronunciar sobre ela. Temos aqui um meio processual para o aderente se
poder pronunciar quanto ao conhecimento oficioso. Pode acontecer, no entanto, que o tribunal
nao dé cumprimento a este preceito, decidindo, sem ouvir o aderente. Tal como esta, este
preceito gera uma nulidade processual, nos termos dos artigos 201° e seguintes do Cédigo de
Processo Civil. Aplica-se, portanto, o regime geral da nulidade processual. O artigo 205° do
referido codigo estabelece um prazo de arguicdo da nulidade, que nao é minimamente adequado
ao aderente: deve ser invocada no proprio momento em que a nulidade é cometida, se assistir
ao ato ou, se nao estiver presente, no prazo de dez dias apds a notificacdo para qualquer termo
do processo, quando deva presumir-se que teve oportunidade de conhecer a nulidade (artigo
205° n° 1 do Codigo de Processo Civil). Na maior parte das vezes, o aderente tomara
conhecimento na sentenca (ou despacho saneador-sentenca), que € quando o tribunal declara a
invalidade, conhecendo-a oficiosamente. Efetuando-se a notificacdo da sentenca, comeca a
correr um prazo de recurso, de trinta dias (artigo 685° n° 1 do Cadigo de Processo Civil). Assim,
temos dois prazos diferentes a correr simultaneamente e pode surgir a duvida sobre se tal
nulidade nao deve ser suscitada em sede de recurso, uma vez que consta da sentenca (embora
nao seja uma nulidade da sentenca). A cautela manda que se siga o prazo do artigo 205°#, que
¢ manifestamente curto. Os prazos sao curtos e algo confusos, na invocacdo desta nulidade
processual.

Para que o conhecimento oficioso pudesse funcionar, isento dos inconvenientes que se
referiram, teria de se prever um meio mais seguro e efetivo de o aderente poder manifestar a sua
vontade. Cremos que teria de se prever a regra de que o aderente deveria ser notificado,
especificamente, para manifestar o seu acordo ou a sua oposicdo ao conhecimento oficioso do
vicio; mas, mais importante, seria prever que essa manifestacdo de vontade fosse condicao
necessaria para se admitir o conhecimento oficioso do vicio e, assim, a sua falta constituir, ndo
s6 nulidade processual, mas também fundamento auténomo de recurso da decisao judicial.

Ora, nada disto esta previsto na lei. A LCCG nem sequer faz referéncia expressa ao
conhecimento oficioso, muito menos a que 0 mesmo deva ter regras especiais. Se é verdade que

0 conhecimento oficioso, submetido & manifestacdo de concordancia ou oposicdo do aderente,

1w Assim ja decidiram, por exemplo, os acérddos do TRG de 15/02/2006, CJ, Ano XXXI, tomo I, 2006, p. 284 e do TRL de 18/06/2009
(Relatora: Maria José Mouro), disponivel em www.dgsi.pt.
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pode ser um instrumento, pelo qual se atinge uma elevada protecdo da parte mais fraca,
também é uma realidade que o mesmo tem de ser objeto de regulacao expressa e especifica.
Uma regulacdo que impeca os inconvenientes resultantes de um conhecimento oficioso contra a
vontade do aderente. A disposicdo que consta da 27 parte do n° 3 do artigo 3° do Codigo de
Processo Civil — e a aplicacado do regime geral das nulidades processuais — & manifestamente
insuficiente para tal.

No entanto, nao é so6 a falta de disposicoes especificas se opde a aplicacdo do regime de
conhecimento oficioso, que é proposto pelo referido acérdao do TJUE de 04/06/2009:. E que,
proteger o aderente quando ele nao conhece ou se esqueceu de invocar o vicio de nao
incorporacao, através do conhecimento oficioso pelo tribunal, pode fazer sentido quando o
aderente é, também, um consumidor. O aderente, que também ¢é consumidor, sofre de uma
dupla fragilidade, que resulta dessa dupla condicdo. Assim sendo, pode justificar-se a protecao
acrescida. No entanto, quando o aderente é um profissional, ja nao é tao clara a adequacao de
um regime que permita o conhecimento oficioso pelo tribunal.

Em resumo, ha duas razbes que se opdem ao conhecimento oficioso do vicio de nao
incorporacao. A primeira prende-se com a necessidade de prever que o conhecimento oficioso so
seja possivel se 0 aderente expressamente declarar que ndo se opde ao mesmo, e com o facto
de que o ordenamento juridico portugués, tal como esta, nao garante que essa condicdo seja
devidamente observada. E necessario prever e dispor expressamente sobre o regime a que deve
obedecer a manifestacdo da vontade do aderente, relativamente & possibilidade de
conhecimento oficioso. A segunda razado prende-se com a possibilidade de tal conhecimento
oficioso conceder uma protecao excessiva ao aderente, que atue na condicao de profissional.

Em conclusao, no siléncio da lei, deve entender-se que o vicio de nao incorporacao nao €
de conhecimento oficioso, mas antes deve ser invocado pelo aderente. S6 assim se evita que o
tribunal declare o vicio quando tal ndo é do interesse do aderente e se permite que seja este a
cuidar dos seus interesses. Ao mesmo tempo, ndo se incorre no que poderia ser uma protecao

excessiva para o aderente que atua como profissional, nem se belisca a imparcialidade do juiz.

= Este acordao, como se disse, parece referir-se apenas ao controlo do contetido, e sempre tendo em conta que o aderente € um consumidor.
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lI.B.3.f — Consequéncia da Declaracdao do Vicio de Nao Incorporacao da
Clausula no Contrato

A verificacao do vicio de ndo incorporacao da clausula implica a invalidade desta, nao
produzindo efeitos e ficando afastada do contrato. Extirpada a clausula, quais as consequéncias
para o contrato?

A regra geral é a que consta do artigo 292° do Codigo Civil, que determina que o contrato
se mantém em vigor, na parte nao afetada pelo vicio, exceto quando se mostre que o contrato
ndo teria sido concluido sem a parte viciada. Temos aqui uma manifestacdo do principio da
conservacao dos negocios juridicos®.

Na LCCG vigora o disposto no artigo 9° da mesma lei. Este também prevé a manutencéo
do contrato, defendendo-a de modo mais intenso do que o artigo 292° do Cédigo Civil. E que na
LCCG nao esta apenas em causa a conservacdo do negdcio juridico, mas também se pretende,
através do artigo 9° da mesma, a defesa da parte mais fraca, que é o aderente. Entende-se que
o aderente poderia ficar prejudicado com a invalidade de todo o negocio, o que, na pratica, o
levaria a nao invocar o vicio de nao incorporacao.

Assim sendo, o artigo 9° da LCCG reforca a possibilidade de manutencdo do contrato,
remetendo para as regras gerais de integracdo do negocio juridico (artigo 239° do Cédigo Civil) e
retirando relevancia a vontade hipotética das partes (em particular no que respeita ao
predisponente), quando se mostre contraria a manutencao do contrato. Na verdade, ao contrario
do disposto no artigo 292° do cddigo Civil, o facto de a vontade hipotética das partes ser no
sentido de nao concluir o contrato sem a parte viciada, ainda assim, ele ira manter-se.

Nos termos do referido artigo 9°, mais precisamente no seu n° 2, a manutencao do
contrato apenas fica afastada, e o contrato sera nulo, quando ocorra uma indeterminacao
insuprivel de aspetos essenciais do contrato ou um desequilibrio nas prestacdes gravemente
atentatorio da boa fé. A referéncia a indeterminacao insuprivel de aspetos essenciais e ao
desequilibrio gravemente atentatorio da boa fé, como impedimentos a manutencdo do contrato,
é, como refere JOSE MANUEL DE ARAUJO BARROS:, desnecessaria, pois ja decorreria da

verificacdo de situacdes em que os critérios do n° 1 ndo pudessem funcionar. Parece-nos que o

= Mas também do principio da proporcionalidade entre causa e efeito, como aponta CLAUDIO PETRINI BELMONTE - A Reducéo do Negécio
Juridico e a Proteccdo dos Consumidores..., pp. 17 e 18: “se a causa da invalidade respeita so a uma parte do negocio, s6 essa parte deve ser
invalidada”, p. 18.

w Clausulas Contratuais Gerais..., pp. 132 e 133.
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legislador sentiu a necessidade de referir expressamente que o contrato seria nulo, quando ndo
fosse possivel a sua manutencdo. Em vez de referir que, quando ndo fosse possivel a
manutencdo do contrato, nos termos do n°® 1 do artigo 9°, o contrato seria nulo, preferiu referir
dois casos em que a manutencao do contrato nao é possivel. Se tal referéncia é desnecessaria,
pelo menos tem a virtude de tornar a disposicao mais clara.

O preceito em causa manda que, na parte afetada, vigorem as normas supletivas
aplicaveis e, se necessario, se recorra as regras de integracao dos negdcios juridicos (artigo 239°
do Cadigo Civil).

No que se refere ao funcionamento das regras de integracdo, JOSE MANUEL DE ARAUJO
BARROS aponta, pensamos que acertadamente, dois aspetos: primeiro, ndo estamos perante
uma verdadeira lacuna, mas perante uma exclusao da clausula, o que implica que tenha havido
uma manifestacdo de vontade das partes; segundo, quando nao existam normas supletivas,
deve-se comecar - e dar mais relevancia - pela procura de uma solucao equilibrada, segundo os
ditames da boa fé e so depois verificar se tem cabimento na vontade hipotética das partes.
Cremos que se deve acrescentar que a vontade hipotética do predisponente nao deve ser
considerada. A vontade hipotética da predisponente, em principio, seria que vigorasse a clausula
que pretendeu impor no contrato. Fazer de conta que o predisponente nao pretendia contratar,
através de contrato de adesao, implica, como dissemos quanto a reducao, prevista no artigo 14°
da LCCG, um exercicio de conjetura maior e a uma inseguranca acrescida. Implica, na verdade,
um desfasamento significativo em relacdo a materialidade da questdo e dificuldades de
interpretacéo que sao dispensaveis. Mais simples, e igualmente protetor do aderente, & néo ter
em conta a vontade hipotética do predisponente e procurar uma solucao equilibrada, sempre
dentro dos critérios impostos pela boa fé.

Verificamos, portanto, que o artigo 9° da LCCG prossegue a conservacdo do negocio
juridico e a protecao do aderente que, em principio, podera ter interesse na manutencao do
negocio.

Acontece que, muitas vezes, o aderente preferira libertar-se do contrato. Em particular, nos
contratos de execucao continuada ou periddica, o aderente pode nao querer continuar vinculado

a um contrato, em que verificou que a outra parte ndo respeitou os deveres de informacéao.

w [bidern, p. 134. Também CLAUDIO PETRINI BELMONTE, em A Reducéo do Negdcio Juridico e a Protecdo dos Consumidores..., pp. 31, 147,
148 e 192, afirma que a boa fé atua em prol da reducéo, desconsiderando, quando for caso disso, a vontade hipotética das partes.

w Vide supra, ponto |.B.
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No caso particular do aderente consumidor, cremos que deveria ter a possibilidade de se
desvincular do contrato, seja permitindo a opcdo pela nulidade do mesmo, seja prevendo o
direito de resolucdo. De qualquer modo, o artigo 9° da LCCG nao prevé tal opcdo. O consumidor
apenas podera deitar mao do direito de “retratacdo”, previsto no n° 4 do artigo 8° da LDC,
dentro dos prazos apertados, ai previstos. Parece-nos que o prazo curto para o exercicio do
direito de “retratacdo” impedira, em muitos casos, que o consumidor tenha oportunidade de o

aproveitar.
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CONCLUSAO

Os contratos de adesd@o solicitam a criacdo de um regime especial, para protecdo o
aderente.

Dois perigos principais foram identificados: o défice de informacao do aderente, quanto ao
conteudo e consequéncias das clausulas contratuais, e o desequilibrio significativo dos interesses
em detrimento do aderente, resultante do contetdo das clausulas.

Para minimizar o défice de informacdo, foi consagrado um controlo de inclusdo ou
incorporacao das clausulas, no contrato. A presente dissertacdo centrou-se neste controlo de
inclusdo, com particular enfoque nas consequéncias da sua nao satisfacdo, ao nivel das
clausulas contratuais.

Concluimos que este controlo da incorporacdo assenta, fundamentalmente, na boa fé; em
particular numa sua expressao, que se consubstancia no principio da transparéncia. Dele
decorrem diversos deveres de informacao, que impendem sobre o predisponente e que devem
ser prestados ao aderente, antes da celebracao do contrato. Neste aspeto, o controlo de inclusao
pretende atingir duas metas, dentro do objetivo geral de diminuir o défice de informacéo do
aderente: permitir ao aderente uma formacao o mais sa possivel da sua vontade de contratar e,
no momento da execucao do contrato, estar preparado para exercer os seus direitos e cumprir as
suas obrigacdes, do modo mais adequado aos seus interesses.

O controlo de incorporacdo, portanto, baseia-se no cumprimento de deveres de
informacao, no processo de celebracdo de um contrato em concreto, de modo a diminuir o
défice de informacéo do aderente. Assim sendo, difere do controlo de contelido, que assenta na
ponderacdo de interesses das partes e na verificacdo da possibilidade das clausulas contratuais
causarem um desequilibrio significativo dos interesses das partes, desfavoravel ao aderente.
Com o controlo do conteudo, pretende-se eliminar ou diminuir tal desequilibrio, para niveis
aceitaveis. Perante isto, chegou-se a conclusao que tais controlos ndo devem ser fundidos, nem
confundidos. Eles devem permanecer separados, pois, embora ambos fundados no principio da
boa fé, eles obedecem a pardmetros e objetivos diferentes. E tecnicamente mais correto e
metodologicamente mais adequado que as clausulas nao negociadas passem por duas barreiras
de controlo bem definidas: um controlo de incorporacao, que garanta um défice de informacao
diminuido, e, superado este, sigam para um controlo do conteudo, que assegure um equilibrio

de interesses minimamente aceitavel. Confundir os dois controlos ¢ limitar-se a uma barreira,
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mais confusa e mais difusa, ao ter de prosseguir dois objetivos diferentes, obedecendo a dois
conjuntos de principios e de critérios de controlo.

No entanto, se os dois tipos de controlo devem estar separados, isso nao significa que
tenham de prever, necessariamente, sancoes diferentes. O importante é que, da sancao, resulte
a nao vinculacao do aderente as clausulas afetadas.

O objetivo principal deste estudo era esclarecer o modo impreciso como o artigo 8° da
LCCG se expressa, quanto & sancdo que decorre do ndo cumprimento dos deveres de
informacao, no ambito do controlo de incorporacado. Deste preceito resulta que as clausulas,
afetadas pelo ndo cumprimento dos deveres de informacao, sofrem de um vicio, que designamos
por vicio de nao inclusao ou incorporacao da clausula contratual, que determina a sua exclusao
do contrato.

Apds a analise dos diversos vicios que poderiam ter cabimento neste regime, chegamos a
conclusdo que o vicio de nao incorporacédo da clausula deve ser considerado como uma forma
de invalidade mista. E este tipo de invalidade que tem melhor cabimento na letra e no espirito da
lei, e o Unico que permite prosseguir eficazmente os fins da LCCG, isto &, atingir um grau
elevado de protecao do aderente.

Em concreto, o regime do vicio de nao incorporacao da clausula implica a nao vinculacao
do aderente, ou seja, € invalida, ndo produzindo efeitos. A verificacdo do vicio tem efeitos
retroativos, pelo que nao produz efeitos desde a celebracdo do contrato. Apenas o aderente tem
legitimidade para o invocar, mas pode fazé-lo a todo o tempo. Nao é possivel a sanacéo do vicio,
através de confirmacdo. Chegamos, também, a conclusao que o vicio de nao incorporacdo nao é
passivel de conhecimento oficioso, pelo tribunal.

Concluimos, porém, que o legislador podera, no futuro, consagrar um regime especial de
conhecimento oficioso, se considerar que o aderente, em particular o aderente consumidor,
necessita de tal protecao. Para tanto, tera de o dizer expressamente e consagrar, claramente, a
possibilidade de o aderente se poder opor ao conhecimento oficioso do vicio. Devera prever, de
modo preciso, 0 meio processual pelo qual o aderente pode expressar a sua concordancia ou
oposicdo e fazer depender, de modo irrefragavel, a possibilidade de conhecimento oficioso, da

efetiva manifestacao de vontade do aderente.
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