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Resumo

O presente trabalho cientifico tem como objetivo analisar o regime dos direitos atribuidos
ao consumidor em caso de desconformidade do bem com o contrato na compra e venda de
bens de consumo. Nesta medida, importa ter em conta o regime juridico estabelecido no
DL 67/2003, de 8 de Abril, alterado pelo DL 84/2008, de 21 de Maio, que veio proceder a
transposicéo para o ordenamento juridico portugués da Diretiva 1999/44/CE. Pretende-se
compreender que tipo de direitos se encontram previstos, 0s motivos da sua consagracéo,
em que é que consistem e de que modo pode o consumidor exercé-los, sendo que a questdo
principal a que se deseja dar resposta € de que forma sdo os direitos estruturados pelo
diploma de transposicdo portugués. Assim, a analise do regime juridico consagrado pelo
diploma ira ser desenvolvida da seguinte forma: em primeiro lugar, recai sobre o conceito
de conformidade do bem com o contrato e, em segundo lugar, sobre os direitos conferidos
ao consumidor em caso de desconformidade do bem com o contrato e de que forma estes
se relacionam.

No ambito desta dissertacdo conclui-se que a solucdo prevista na lei portuguesa vai no
sentido de considerar que ndo existe uma hierarquia entre os direitos atribuidos ao
consumidor, sendo que este pode livremente exercer qualquer um deles consoante a sua
escolha, limitado apenas pela impossibilidade e pelo abuso de direito. E portanto, verifica-
se uma divergéncia em relacdo ao regime da Diretiva no que toca ao modo como 0s
direitos s@o estruturados, pois nesta impde-se uma hierarquia entre eles. Apesar de tudo,
considero que na verdade, a solucdo portuguesa acaba por impor uma hierarquia implicita
entre os direitos devido a aplicacdo dos critérios limitadores do direito de escolha do
consumidor. Contudo, entendo que esta hierarquia implicita permite, ao contrario da
hierarquia rigida prevista pela Diretiva, proteger determinadas situacbes merecedoras de
tutela do ponto de vista do consumidor, o que se encontra de acordo com a ratio do DL,
Visto que 0 que se pretende exatamente proteger é a posicao contratualmente mais déebil do

consumidor.
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Introducgéo

Introducao

O Direito do Consumo constitui atualmente um ramo do Direito relativamente recente e
em progressivo desenvolvimento, pelo que se revela apelativo e interessante o estudo de
questBes problematicas que se colocam no &mbito desta area, de modo a contribuir para a
densificacdo deste ramo juridico. Numa relacdo juridica de consumo, verifica-se uma
desigualdade material entre as partes contratantes, sendo que uma das partes, 0
consumidor, encontra-se numa posicdo contratual mais débil face a contraparte, o
vendedor, que possui maior capacidade e poder negocial. O Direito do Consumo visa
assim, atenuar essa desigualdade e repor o equilibrio contratual entre as partes, acautelando
e favorecendo a posicdo do consumidor. No ordenamento juridico portugués, os direitos
dos consumidores possuem mesmo dignidade constitucional, encontrando-se previstos no
titulo 111 relativo aos direitos econémicos, sociais e culturais, mais precisamente no art. 60°
da Lei Fundamental'. Trata-se de um ramo extremamente relevante, pois as relacdes
juridicas de consumo constituem atualmente a maioria das relacdes do dia-a-dia do cidadao
comum, sendo que a nossa sociedade € hoje, uma verdadeira sociedade de consumo, onde
todas as mais infimas a¢fes sdo consumistas.

Apesar de alguns Estados-Membros possuirem ja algumas normas com o objetivo de
protecdo do consumidor, nomeadamente Portugal, ao adotar a LDC?, a UE veio aprovar em
1999 a Diretiva 1999/44/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de Maio de
1999 relativa a certos aspetos da venda de bens de consumo e das garantias a ela relativas.
Perante o quadro juridico existente, a UE sentiu necessidade de regular esta matéria, com o
proposito de “assegurar um substrato comum minimo de direitos em toda a Uniéo
Europeia” o que apenas poderia ser feito “através da aproximacdo das legislacdes

nacionais relativas & garantia lega/

de modo a garantir a efetividade do mercado Unico
eliminando distor¢Bes na concorréncia originadas pela disparidade de normas em matéria

de garantias. O DL 67/2003, de 8 de Abril, alterado pelo DL 84/2008, de 21 de Maio, veio

! Diz-nos o art. 60°, n° 1 da CRP que “os consumidores tém direito a qualidade dos bens e servigos, a
formacdo e a informacdo, a protec¢do da salde, da seguranca e dos seus interesses econémicos, bem como a
reparacdo de danos”.

2 Lei 24/96, de 31 de Julho (retificada pela Declaracio de Retificacdo 16/96, de 13 de Novembro), alterada
pela Lei 85/98, de 16 de Dezembro, pelo DL 67/2003, de 8 de Abril, e pelas Leis 10/2013, de 28 de Janeiro, e
47/2014, de 28 de Julho.

3 Proposta de diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a venda e as garantias dos bens de
consumo, publicada no JOCE, C 307, de 16/10/1996, p. 4.
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proceder a transposicdo para o ordenamento juridico portugués da Diretiva 1999/44/CE. O
objetivo deste trabalho € justamente o de compreender a razdo de ser dos direitos
atribuidos ao consumidor consagrados pelo DL, ou seja, 0s motivos pelos quais se
encontram previstos aqueles e ndo outros, em que é que consistem e de que modo pode o0
consumidor exercé-los. Pretende-se esclarecer, sendo esta a questdo principal a que se
deseja dar resposta, de que forma sdo os direitos estruturados pelo diploma em analise: se
de uma forma hierarquica tal como previsto na Diretiva, ou se de uma forma n&o
escalonada, podendo o consumidor optar pelo exercicio de qualquer um deles, limitado
contudo, pelos critérios da impossibilidade e do abuso de direito. Pretende-se ainda,
compreender a ratio da opg¢ao consagrada pelo legislador portugués e ainda analisar se esta
opcdo constitui ou ndo uma solucdo de louvar. Trata-se de uma questdo bastante
controversa na doutrina e na jurisprudéncia, pelo que o que se pretende com esta
dissertacdo contribuir para a sua analise, procurando clarificar algumas davidas.

Cabe ainda, neste contexto, proceder a uma delimitacdo do tema em questdo. Ora, ndo se
pretende realizar uma anélise de todo o regime juridico consagrado pelo DL 67/2003
devido as limitacdes inerentes a este trabalho cientifico, sendo que apenas me irei debrucar
sobre dois aspetos fulcrais previstos pelo diploma: em primeiro lugar, sobre o conceito de
conformidade do bem com o contrato, e em segundo lugar, sobre os direitos conferidos ao
consumidor em caso de desconformidade do bem com o contrato. A razdo de ser desta
sequéncia, explica-se pelo facto de a verificacdo de uma desconformidade com o contrato,
originar na esfera juridica do consumidor, a possibilidade de este se fazer valer de
determinados direitos que Ihe sdo legalmente atribuidos. Nesta medida, a andlise das
situagbes que se podem incluir na nogdo de desconformidade configura um passo
logicamente antecedente ao da analise dos efeitos juridicos que tal desconformidade
desencadeia, pelo que se mostra relevante o seu tratamento para o tema primordial desta
dissertacdo. Restringe-se o0 tema ao contrato de compra e venda de bens de consumo, pois
trata-se do contrato paradigmatico e mais frequente no ambito das relacGes juridicas de
consumo e, nessa medida, que mais problemas juridicos coloca aos consumidores. Importa
também referir que para o objeto do tema em causa, interessa tratar o regime das chamadas
garantias legais tradicionalmente opostas as garantias voluntarias. A garantia legal
“decorre diretamente da lei” e consiste na “obrigacdo, sob a responsabilidade do

vendedor, de garantir o bom estado do produto vendido assim como as qualidades do
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”4

mesmo que foram especialmente acordadas™. A garantia voluntaria é oferecida

“facultativamente pelo fabricante, pelo vendedor do bem ou ainda por qualquer outra

5 Procede-se a esta

pessoa que participe na cadeia de distribuicdo do produto
delimitacdo, pois os direitos atribuidos ao consumidor em caso de desconformidade do
bem com o contrato que pretendo aqui analisar, sdo os que decorrem diretamente da lei. E
por ultimo, cabe esclarecer que os direitos do consumidor em causa sdo aqueles que este
pode invocar perante o vendedor e ndo perante o produtor, pelo que me irei restringir a
responsabilidade do vendedor.

Assim, o tema a que me proponho tratar ird ser desenvolvido da seguinte forma. No
primeiro capitulo, irei referir quais as conclusdes retiradas pela Comissdo Europeia no
ambito do Livro Verde sobre as garantias dos bens de consumo e servicos pés-venda®, em
relacdo ao regime da garantia legal estabelecido nos diversos Estados-Membros
anteriormente a Diretiva 1999/44/CE, particularmente quanto as diversas interpretacdes da
noc¢do de defeito ou vicio oculto e, as diferentes possibilidades de recurso a disposicao do
consumidor, ou seja, os diferentes efeitos da garantia estabelecidos pelos sistemas. Isto
para melhorar a compreensdo do regime estabelecido na Diretiva, visto que este resultou
do estudo dos diferentes regimes juridicos consagrados nos diversos Estados-Membros, de
forma a poder aproxima-los mas tendo em conta, o que ja se encontrava neles previsto. No
segundo capitulo, sera feito um resumo da evolucdo do regime relativo aos direitos
conferidos ao consumidor em caso de falta de conformidade do bem com o contrato,
mencionando as principais concluses preconizadas nos trabalhos preparatorios e que
deram origem ao regime estabelecido na versao final da Diretiva. No terceiro capitulo, sera
analisado o regime da compra e venda de bens de consumo no ordenamento juridico
portugués, e consequentemente, o DL 67/2003, particularmente os dois aspetos fulcrais do
seu regime a que ja me referi supra. Finalmente, no dltimo capitulo, sera analisada a forma
como os direitos conferidos ao consumidor pela desconformidade do bem com o contrato
se relacionam e como sdo estruturados tanto pela Diretiva, como pelo DL, sendo que esta
analise culmina na problematica que se pretende tratar e dar resposta no ambito deste
trabalho cientifico: a questdo de saber se 0 DL 67/2003 estrutura os direitos atribuidos ao
consumidor de uma forma hierarquica ou se, pelo contrario, ndo estabelece qualquer ordem

de precedéncia, podendo o consumidor optar pelo exercicio de qualquer um deles. Cabe,

“ COM (93) 509, de 15/11/1993, pp. 16 € 17.
5 COM (93) 509, de 15/11/1993, p. 16.
5 COM (93) 509, de 15/11/1993.
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quanto a esta questdo, conhecer qual a orientacdo da doutrina e da jurisprudéncia para
posteriormente adotar uma posicdo, e ainda, no seguimento desta, analisar os critérios

limitadores previstos no diploma para assim concluir se a opcéo do legislador portugués
constitui ou ndo a mais adequada.




Capitulo | - Enquadramento da tematica

Capitulo I - Enquadramento da tematica

1. A garantia legal nos diversos Estados-Membros anteriormente a
Diretiva 1999/44/CE

1.1. Consideracdes gerais

Na década de 70 do século XX, as instituicbes comunitarias demonstravam ja uma
preocupacdo com a protecdo do consumidor no que diz respeito as garantias na compra e
venda de bens de consumo’. Posteriormente, tentou-se incluir na Diretiva relativa as
clausulas abusivas nos contratos celebrados pelos consumidores, uma disposicdo relativa
as garantias do consumidor de bens méveis e servicos pés-venda®. Frustrada esta tentativa,
a Comisséo Europeia, correspondendo ao convite do Conselho para proceder a um estudo
aprofundado do tema em apreco, apresentou, em 1993, o Livro Verde sobre as garantias

dos bens de consumo e servicos pés-venda®.

No ambito deste Livro Verde, a Comissdo procedeu a uma analise comparativa das
solucBes dadas pelos diferentes sistemas juridicos nacionais no que toca a garantia legal,
examinando as suas convergéncias e divergéncias. Esta analise serd relevante para se
compreender a origem dos direitos atribuidos ao consumidor pela Diretiva 1999/44/CE
transposta pelo DL 67/2003, na medida em que, esses direitos tiveram em conta o regime
ja estabelecido nos diferentes sistemas juridicos, mas com o propoésito de aproximar as
disposicOes dos Estados-Membros de forma a assegurar um nivel minimo uniforme de

defesa dos consumidores no ambito do mercado interno.

1.2. Nocdo de defeito

No contexto do tema em estudo, é importante apreender quais eram as diferentes nogdes de

defeito estabelecidas nos diferentes sistemas juridicos, visto que, este “constitui a pedra

" Veja-se o “Programa preliminar da Comunidade Econémica Europeia para uma politica de protecio e de
informacdo dos consumidores (adotado pela Resolugdo do Conselho de 14/04/1975, in JOCE, C 92, de
25/04/1975), n°s 19 e ss., e 0 “Segundo programa da Comunidade Econdmica Europeia para uma politica de
protecdo e de informagdo dos consumidores” (adotado pela Resolugdo do Conselho de 19/05/1981 (JOCE, C
133, de 3/06/1981), n°s 28 e ss..

® Tratava-se do art. 6° que constava da “proposta alterada de diretiva do Conselho relativa as clausulas
abusivas nos contratos celebrados pelos consumidores” (JOCE C 73 de 24/04/1992, pp. 7-12), que veio a dar
origem a Diretiva 93/13/CEE do Conselho de 5 de Abril de 1993.

® COM (93) 509, de 15/11/1993.
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angular de todo o sistema relativo & garantia legal”‘®. Na verdade, é necessario determinar
no caso concreto se o vicio no bem ou produto deve ser considerado um defeito para
efeitos de funcionamento da garantia legal, sem o qual ndo poderdo ser conferidos
quaisquer direitos ao consumidor, e portanto afigura-se um passo logicamente antecedente
e fundamental para a determinacédo das pretensdes daquele.

A investigacdo das diferentes definicdes dadas pelos sistemas juridicos permitiu a
Comissdo retirar diversas ilagdes. A maioria dos Estados-Membros tinha em conta aquele
defeito que “diminui a aptiddo do produto para cumprir a sua utilizacdo normal ou para
satisfazer a utilizagdo prevista no contrato”'!. Os Estados atribuiam igualmente muita
relevancia ao estipulado pelas partes no contrato, pois que, o defeito referia-se
regularmente a qualidade ou utilizacdo convencionadas. Verificou-se que as legislacGes
mais recentes tinham evoluido para uma obrigacdo de conformidade com a informacéo e
com as legitimas expectativas do comprador. Concluiu-se ainda, que as noc¢des de aptiddo
para a utilizacdo normal, vicio oculto, vicio grave, informacdo incorreta, qualidade
comercial, etc..., eram nocdes construidas e trabalhadas pela jurisprudéncia e portanto, o
seu significado e alcance era dado pelos juizes que as aplicavam a casos concretos. Por
ultimo, em relacdo a outras carateristicas do defeito como o caracter oculto do vicio ou o
conhecimento do vicio por parte do vendedor, constatou-se que as legislaces nacionais
eram bastante divergentes. Enquanto umas exigiam que o vicio estivesse efetivamente
oculto, outras apenas rejeitavam a aplicacdo da garantia legal se o comprador tivesse
examinado o bem antes da aquisicdo e devesse ter descoberto o vicio e outras ainda, apenas

se 0 comprador conhecesse 0 vicio no momento da aquisigao.

1.3. Efeitos da garantia

Este Gltimo aspeto do regime da garantia legal afigura-se o mais relevante visto que, a
analise comparativa se centrou nas possibilidades que se ofereciam ao consumidor em caso
do bem padecer de um defeito. E ainda, na determinacdo de quem incumbia a escolha no
caso de existirem varias alternativas possiveis.

Concluiu-se que todos os Estados-Membros reconheciam o direito do comprador pedir a
anulacdo do contrato ou a reducdo do preco, ainda que prescrevessem diferentes condig¢oes
para 0 seu exercicio. Verificou-se que o direito a reparacdo era ja reconhecido pela

Dinamarca, Espanha, Grecia, Irlanda, Paises Baixos e Portugal e que nos quatro primeiros

10coM (93) 509, de 15/11/1993, p. 29.
11 COM (93) 509, de 15/11/1993, p. 36.
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paises, 0 comprador tinha acesso a recursos alternativos caso a reparacdo se apresentasse
insatisfatoria ou tardia. Em Portugal, apenas era atribuido o direito a reparacdo se o
vendedor ignorasse, de forma ndo culposa, o defeito. Quanto ao direito a substituicdo do
produto defeituoso este apenas era reconhecido explicitamente em sete paises: Alemanha,
Dinamarca, Espanha, Grécia, Irlanda, Paises Baixos e Portugal. Constatou-se que a
possibilidade de escolha por parte do comprador raramente existia. Quando existia, as
condigdes de aplicacdo dos diferentes tipos de acdo eram de tal forma peculiares que
excluiam, na pratica, a possibilidade de escolha. Além do mais, alguma jurisprudéncia
defendia que o comprador ndo podia pedir a anulacdo do contrato por defeitos de gravidade

insuficiente, sob pena de incorrer em abuso de direito.
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Capitulo Il - Antecedentes e aprovacdo da Diretiva
1999/44/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de
25 de Maio de 1999, relativa a certos aspetos da venda de

bens de consumo e das garantias a ela relativas

1. O Livro Verde sobre as garantias dos bens de consumo e

servicos pos-venda

No ambito do Livro Verde, posteriormente a analise da situacdo juridica nos Estados-
Membros tal como referido supra, a Comissao analisou as possibilidades de harmonizagédo
das disposigdes nacionais relativas ao regime da garantia legal.

Um dos aspetos relevantes trata-se em primeiro lugar de determinar o objeto da garantia,
ou seja, os defeitos cobertos por esta. Tal como referido pela Comissdo no Livro Verde, “a
questdo de determinar os direitos do comprador para reagir perante esses defeitos pode

constituir um requisito anterior ou posterior & definicdo de defeito coberto”"?

e portanto,
configuram questdes intimamente ligadas.

Tradicionalmente, a questdo da determinacdo dos direitos atribuidos era prévia a questdo
da defini¢do de “defeito”. Exemplo disto eram os direitos definidos no CC francés, que
consistiam apenas na anulagdo do contrato e no reembolso parcial do valor pago. Ora, era
pelo facto destes direitos possuirem um caracter bastante dréastico que os defeitos
compreendiam apenas 0s Vvicios graves e ocultos. Contudo, alguma doutrina anteriormente
a publicacdo do Livro Verde, defendia ja uma nocao unitaria de defeito coberto adaptando-
se depois os direitos do comprador aos tipos de defeito em causa.

Assim, a Comissdo prop6s no Livro Verde, uma nocdo de defeito de conformidade de
acordo com as expectativas legitimas do consumidor na medida em que, considerava o
conceito uma boa sintese da evolugdo recente das legislac6es e da jurisprudéncia de muitos
Estados-Membros, que deixaram de distinguir entre a obrigagcdo de entrega e a obrigacao
de garantia para as substituirem por conceitos mais abrangentes como noc¢édo funcional de

vicio, defeito de conformidade ou ainda “merchantable quality” (qualidade comercial).

12.COM (93) 509, de 15/11/1993, p. 109.
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Quanto aos efeitos da garantia, a Comissdo constatou que os efeitos tradicionais da
garantia legal eram o direito & anula¢do do contrato ou o direito a reducéo do preco. No
entanto, estes meios mostravam-se demasiados rigidos e insuficientes no contexto das
relacGes de consumo, e alguns sistemas juridicos tinham introduzido no ambito da garantia
legal os meios tradicionais da garantia comercial que consistiam na substituicdo ou
reparacgao do bem.

Baseando-se nesta solugdo, a Comissédo propds no Livro Verde, uma solugdo de
compromisso, salvaguardando a protecdo do consumidor mas sem impor ao vendedor de
boa-fé um encargo excessivo. Assim, o comprador teria o direito de optar livremente entre
um dos quatro direitos seguintes: a anulagdo do contrato; a reducéo do preco; a substituicao
do bem; e a reparacdo do bem. No entanto, o vendedor teria sempre a possibilidade de opor
ao direito requerido, outro meio mais adequado. Além disso, em caso de defeitos de
gravidade menor, o vendedor poderia mesmo impor ao consumidor a reducao do preco, a
néo ser que este demonstrasse que o defeito assumia para si uma grande importancia. Em
relagdo ao consumidor, este ndo poderia ser obrigado a suportar mais do que uma tentativa
de reparacdo ou de substituicdo do bem, sendo que apds o insucesso de uma dessas

tentativas obtinha o direito a anulacdo do contrato.

2. A Proposta de Diretiva

A Comissdo depois de redigir um anteprojeto de diretiva, adotou formalmente uma
proposta em 18 de Junho de 1996, onde se afastou de algumas das solu¢des propostas no
Livro Verde no que toca ao regime da garantia legal.

Em primeiro lugar, no que respeita a nocéo de defeito, no seu art. 2°, n° 1, estabeleceu o
principio da conformidade do bem com o contrato, contrariamente ao critério da
“conformidade com as expectativas legitimas do consumidor” que havia sido sugerido,
visto que era um critério que tinha levantado muitas criticas por parte dos vendedores
profissionais. No ambito da proposta, a Comissdo referiu que este principio podia ser

considerado como uma “base comum as diferentes tradicdes juridicas nacionais™

e que
se tratava de um critério que tinha sido igualmente adotado pela Convencédo de Viena de
1980. A conformidade ao contrato decorria ndo apenas da conformidade com a redacéo do
contrato mas também da conformidade com determinados critérios estabelecidos no n° 2

do art. 2° da proposta que haviam sido inspirados nas diferentes legisla¢Ges nacionais e no

13 COM (95) 520, de 18/06/1996, p. 11.
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art. 35°, n° 2 da Convencdo de Viena. Assim, propunha-se o afastamento da distincéo
tradicional estabelecida em determinadas legislagdes entre a obrigacdo de entrega e a
garantia legal por vicios ocultos, que suscitava ha muito dificuldades tetricas e praticas,
em favor do novo conceito de conformidade dos bens com o contrato.

Em relacdo aos direitos conferidos ao consumidor em caso de desconformidade do bem
com o contrato, a Comissdo estabeleceu no art. 3°, n° 4 da proposta o direito a escolher
entre 0s quatro meios tradicionais: a resolugdo do contrato ou a reducdo do preco, a
substituicdo ou a reparacdo do bem. E portanto, ndo propugnou qualquer hierarquia entre
eles. No entanto, esta liberdade de escolha era mitigada pela previsdo de um prazo limitado
a um ano para o exercicio do direito a rescisdo e pela possibilidade de limitaces em caso
de defeitos de conformidade menores. Estes direitos encontravam-se igualmente previstos
na Convencdo de Viena e nas legislacbes nacionais mais modernas, sendo que as
legislacBes mais tradicionais s6 reconheciam os dois primeiros e a previsdo dos dois
Gltimos iria “contribuir para adaptar o direito & realidade econémica™*. Segundo
entendimento da Comissdo, apesar do consumidor ficar geralmente satisfeito com a
substituicdo ou a reparacdo, convinha prever sempre a possibilidade de resolucdo do
contrato isto porque, a nocao de defeito era bastante ampla e nalguns casos seria o0 Unico
meio adequado, porque se apresentava como uma boa forma de pressdo para 0S
consumidores conseguirem obter a reparacdo ou a substituicdo em prazo Util e também,

pelo facto de constituir o meio classico comum a todas as tradicdes juridicas.

Posteriormente, 0 Comité Econdmico e Social apresentou a 27 de Novembro de 1996 um
parecer™®, onde foram apresentadas algumas criticas as solucdes previstas na proposta de
diretiva. Assim, defendeu que o consumidor poderia fazer valer de forma mais rapida e
eficaz o seu direito a um bem em conformidade com o contrato, se possuisse o direito a
escolher a modalidade de recurso, desde que tal fosse economicamente aceitavel do ponto
de vista do vendedor. Defendeu também que, uma rescisdo imediata do contrato em caso
de meros defeitos menores poderia resultar numa penalizagdo excessiva para 0
profissional, nomeadamente para pequenos retalhistas. Neste contexto, admitiu como uma
possivel solucdo, que em caso de defeitos de conformidade menores, o contrato poderia
afastar o direito de rescisdo. Por fim, o Comité criticou o facto de a proposta ndo oferecer

qualquer solucdo nas situagdes em que o consumidor tivesse feito valer os seus direitos

14 COM (95) 520, de 18/06/1996, p. 13.
15 JOCE, C 066, de 3/03/1997, pp. 5-10.
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mas nao tivesse obtido sucesso. Assim, prop6s que o consumidor deveria ter o direito a
rescindir o contrato mesmo que ja tivesse decorrido mais de um ano apds a entrega, se 0
profissional ndo acatasse o pedido de reparagdo ou se ndo tivesse obtido sucesso na

primeira tentativa de reparacao.

3. A Proposta alterada da Diretiva

O Parlamento Europeu apresentou, a 10 de Marco de 1998, um parecer em primeira
leitura’®, que logrou ter algumas implicacdes no texto final da Diretiva. Ora, no que diz
respeito aos direitos conferidos ao consumidor, o Parlamento propds uma relacdo de
hierarquia entre eles. Assim, em caso de defeito de conformidade, o comprador tinha o
direito de optar entre a reparacdo ou a substituicdo do bem, sendo que o vendedor era
obrigado a conceder esse pedido sem quaisquer encargos ou atrasos indevidos. Situacéo
excecionada se, em virtude das circunstancias, apenas uma das possibilidades se mostrasse
economicamente adequada, de acordo com os interesses do vendedor e fosse aceitavel para
0 comprador. Apenas se nenhuma das situacdes anteriores fosse possivel ou a tentativa de
reparacdo nao pusesse termo ao defeito, o comprador obteria o direito a reducdo adequada
do preco ou a rescisdo do contrato.

Na sequéncia deste parecer, e com base nas observagdes propostas pelo Parlamento
Europeu, a Comissdo apresentou, a 31 de Margo de 1998, uma proposta alterada da
diretiva'”. No que diz respeito & modalidades de recurso, a atribuicdo dos quatro direitos
manteve-se, Ou seja, a reparacao e a substituicdo do bem, a reducdo do preco e a resolugédo
do contrato, mas a liberdade de escolha prevista pela proposta inicial da diretiva foi
restringida pela introducdo de uma hierarquia entre os direitos. Nesta medida, a Comissao
veio a acolher integralmente a solucdo apresentada pelo Parlamento no que toca a relacdo

entre os direitos do consumidor.

4. O Acordo Politico de Posicdo Comum do Conselho

O Conselho adotou em 24 de Setembro desse mesmo ano uma posi¢cdo comum tendo em
vista a adoco da diretiva’®. Neste Acordo, foram propostos critérios diferentes daqueles

que tinham sido apresentados pelo Parlamento no que respeita a limitacdo da liberdade de

16 JOCE C 56, de 23/02/1998, p. 4.

7 COM (1998) 217 final. A proposta alterada encontra-se publicada em JOCE, C 148, de 14/05/1998, pp. 12-
20.

18 JOCE, C 333, de 30/10/1998, pp. 46-55.
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escolha entre a reparacdo e a substituicdo. Assim, propds o afastamento do critério da
adequacdo econdémica para dar lugar aos critérios da impossibilidade e da
proporcionalidade, acrescentado fatores indiciadores desta.

Nestes termos, o Conselho acordou que o consumidor poderia requerer num primeiro
momento a reparacdo dos bens ou a sua substituicdo, sem qualquer custo, a menos que tal
se mostrasse impossivel ou desproporcionado. Esta obrigacdo deveria ser cumprida pelo
profissional em tempo razodvel e sem inconveniente significativo para o consumidor.
Clarificou-se que tal seria desproporcionado para o vendedor, se lhe impusesse custos, que
em comparacao com outro direito, fossem desrazoaveis, tendo em conta o valor que o bem
teria se ndo existisse desconformidade, o significado da falta de conformidade e a garantia
alternativa ndo acarretasse inconveniente para o consumidor. Se o consumidor ndo pudesse
requerer nem a reparagdo nem a substituicdo ou o vendedor ndo o fizesse em tempo
razoavel ou sem inconveniente significativo, aquele poderia num segundo momento
requerer a reducdo do preco ou a rescisdo do contrato. Mantinha-se assim, a relagdo de
hierarquia entre os direitos proposta no parecer do Parlamento Europeu mas acompanhada

por critérios distintos.

Seguidamente, em 17 de Dezembro de 1998, o Parlamento Europeu, em segunda leitura,
apresentou algumas alteraces a posicdo comum®, que foram objeto de um parecer da
Comissdo ao Conselho®. Em duas dessas alteracdes, o Parlamento propds acrescentar nos
considerandos, a afirmacdo de que geralmente a substituicdo dos bens em segunda méo €
impossivel e o aditamento de um novo numero relativo & auséncia de encargos na
reparacao e na substituicdo (o atual n°® 4 do art. 3°. Foi convocado o Comité de
Conciliacdo que chegou a um texto comum em 18 de Marc¢o de 1999, visto que o Conselho
ndo podia aprovar todas as alteracGes propostas pelo Parlamento. Finalmente, em 5 de
Maio de 1999, o Parlamento Europeu aprovou em terceira leitura®, a Diretiva 1999/44/CE,

cujo regime juridico farei referéncia infra.

19 JOCE C 98, de 9/04/1999, pp. 196-226.
20 COM (1999) 16.
21 JOCE C 279, de 1/10/1999, pp. 12, 163, 195.
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5. A Diretiva 1999/44/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 25 de Maio de 1999, relativa a certos aspetos da venda de

bens de consumo e das garantias a ela relativas

A Diretiva em analise representou um impulso marcante para a harmonizacédo do direito
civil dos paises membros da UE?, pois versa sobre pontos nucleares do regime da compra
e venda entre consumidores e profissionais, que, por sua vez, representa um dos contratos,
send0 mesmo o contrato mais importante para a “vida quotidiana do cidaddo comum”?,
visto que constitui a maioria das relacdes do seu dia-a-dia.

Trata-se de uma harmonizacgdo legislativa europeia que tem como propdsito adequar o
regime da venda de coisas defeituosas as condi¢des econdmicas atuais e as necessidades de
um mercado Unico, onde os consumidores possam usufruir, independentemente do Estado
em que se situem, de um elevado nivel de protecdo, afastando-se dos principios
tradicionais “caveat emptor” ou “augen auf, kauf ist kauf!”

Como resulta dos trabalhos preparatérios da Diretiva e dos primeiros considerandos desta,
os objetivos®* do legislador europeu sdo os seguintes: garantir aos consumidores um nivel
minimo de proteco, tanto nas transacdes internas como internacionais®; facilitar a livre
circulacdo de mercadorias eliminando distorcBes entre profissionais concorrentes® e
entraves ao desenvolvimento da venda de bens por via das novas tecnologias?’ criados pela
disparidade de regimes nos sistemas juridicos dos Estados-Membros, reforcando dessa
forma a confianca dos consumidores®®; renovar e modernizar as normas juridicas dos
Estados sobre o regime da venda de coisas defeituosas, que ja ndo se adaptavam as atuais
condi¢gdes de uma sociedade de consumo em massa, tal como mencionado no Livro

Verde?,

2 Como refere Paulo Mota Pinto, “constitui a mais importante incursdo imperativa das instancias
comunitarias, até a data, no direito contratual interno dos Estados-Membros”, PINTO, Paulo Mota,
Conformidade e Garantias na Venda de Bens de Consumo, a Directiva 1999/44/CE e o Direito Portugués,
EDC, n° 2, Coimbra, 2000, p. 201.

2% A expressdo é de PINTO, Paulo Mota, Conformidade e Garantias. .., ob. cit., p. 204.

?4 Vide, quanto a este aspeto, VICENTE, Dério Moura, Desconformidade e garantias na venda de bens de
consumo: a Directiva 1999/44/CE e a Convengdo de Viena de 1980, “Themis”, RFDUNL, ano II, n°® 4,
Coimbra, 2001, pp. 123 e ss.

% Considerando 2 da Diretiva.

% Considerando 3 da Diretiva.

27 Considerando 4 da Diretiva.

28 Considerando 5 da Diretiva.

29 COM (93) 509, de 15/11/1993, p. 104.
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A Diretiva 1999/44/CE constitui uma diretiva de harmonizagdo minima®, onde se
estabelece um nivel minimo e aceitavel de medidas de protecdo do consumidor, que 0s
Estados podem depois ampliar, ou seja, estabelecer um nivel de protecdo mais elevado do
que a Diretiva, mas nunca podendo ficar aquém desta. Cabe referir que atualmente, tem-se
verificado uma mudanca de paradigma, pois este principio da harmonizacdo minima, tem
sido de algum modo afastado pela adogdo de diretivas baseadas na harmonizacdo méxima,
nomeadamente: a Diretiva 2011/83/EU do Parlamento Europeu e do Conselho de 25 de
Outubro de 2011 relativa aos direitos dos consumidores, que altera a Diretiva 93/13/CEE
do Conselho e a Diretiva 1999/44/CE do Parlamento Europeu e do Conselho e que revoga
a Diretiva 85/577/CEE do Conselho e a Diretiva 97/7/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho®; a Diretiva 2008/48/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 23 de Abril
de 2008 relativa a contratos de crédito aos consumidores e que revoga a Diretiva
87/102/CEE do Conselho®; e a Diretiva 2005/29/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho de 11 de Maio de 2005 relativa as praticas comerciais desleais das empresas face
aos consumidores no mercado interno e que altera a Diretiva 84/450/CEE do Conselho, as
Diretivas 97/7/CE, 98/27/CE e 2002/65/CE e o0 Regulamento (CE) 2006/2004%.

No que concerne ao regime juridico que se encontra previsto na Diretiva, e particularmente
no que respeita ao regime da garantia legal, esta consagrou no seu art. 2° n° 1, o principio
fundamental de que “o vendedor tem o dever de entregar ao consumidor bens que sejam
conformes com o contrato de compra e venda”. Assim, ficou consagrado o conceito de
conformidade com o contrato de compra e venda, critério que ja se encontrava previsto
quer na Convencdo de Haia de 1964 (arts. 199, n°® 1 e 33° e ss.), quer na Convencdo de

Viena de 1980, sendo o art. 35° a principal inspiracdo da Diretiva®. Este critério também ja

%0 art. 1° n° 1 dispde que a diretiva “tem por objectivo a aproximacio das disposicdes legislativas,
regulamentares e administrativas dos Estados-Membros relativas a certos aspectos da venda de bens de
consumo e das garantias a ela relativas, com vista a assegurar um nivel minimo uniforme de defesa dos
consumidores no contexto do mercado interno”.

3! Veja-se 0 art. 4° desta Diretiva, onde se determina que “os Estados-Membros ndo devem manter ou
introduzir na sua legislagdo nacional disposicBes divergentes das previstas na presente directiva,
nomeadamente disposi¢cfes mais ou menos estritas, que tenham por objectivo garantir um nivel diferente de
proteccdo dos consumidores, salvo disposicdo em contrario na presente directiva”.

2 Do art. 22°, n° 1 desta Diretiva resulta que “os Estados-Membros ndo podem manter ou introduzir no
respectivo direito interno disposicdes divergentes daquelas que vém previstas na presente directiva para além
das nela estabelecidas™.

% Resulta do seu Considerando 11 que “o elevado nivel de convergéncia atingido pela aproximacéo das
disposicdes nacionais através da presente directiva cria um elevado nivel comum de defesa dos
consumidores”.

3 Veja-se 0 art. 35°, n° 1 da Convencio de Viena onde se pode ler: “o vendedor deve entregar mercadorias
que pela quantidade, qualidade e tipo correspondam as previstas no contrato e que tenham sido embaladas ou
acondicionadas de acordo com a forma prevista no contrato”.
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tinha sido usado em algumas ordens juridicas, como a Holanda, Irlanda, Dinamarca, Suécia
e Reino Unido. Trata-se de um conceito amplo e unitrio de ndo cumprimento da
obrigagdo do vendedor mais abrangente do que as nogdes tradicionais de “defeito”, “vicio”
ou “falta de qualidade da coisa vendida”. E portanto, o legislador europeu como se pdde
constatar supra pela analise dos trabalhos preparatérios, ndo seguiu o entendimento
sugerido no Livro Verde de alicercar a garantia legal na no¢do de conformidade com as
expectativas legitimas do consumidor, pois tinha levantado grandes criticas por parte dos
setores profissionais®. Porém, ndo se afastou totalmente a relevancia das legitimas
expetativas do consumidor, visto que passou a constituir um dos fatores para se aferir a
falta de conformidade ao contrato nos termos da al. d) do n® 2 do art. 2°,

Por razbes de facilidade de aplicagcdo da norma, o legislador europeu decidiu introduzir
uma presuncdo de conformidade no art. 2° que abarcasse as situacdes mais comuns>°. Nos
termos do considerando 8, esclarece-se que se trata de uma presuncdo ilidivel*’, que ndo
restringe o principio da liberdade contratual das partes e que os elementos que constituem a
presuncdo sdo cumulativos, ou seja, apenas se todos se verificarem se pode presumir a
conformidade do bem ao contrato.

A este proposito, é relevante aludir que o conceito de conformidade com o contrato tem-se
expandido cada vez mais, no seio da UE, nomeadamente no que toca a regulacdo de
mateérias relativas as relacdes de consumo. No contexto atual, a Comissdo Europeia adotou
em 6 de Maio de 2015, uma iniciativa legislativa em matéria de regras harmonizadas para
o fornecimento de conteudos digitais e para as vendas em linha de bens. Esta iniciativa €
composta por duas propostas de diretiva: uma proposta relativa a certos aspetos que dizem
respeito aos contratos de fornecimento de contetidos digitais®®; e uma proposta relativa a
certos aspetos que dizem respeito a contratos de vendas em linha de bens e outras vendas a
distancia de bens®. Estas propostas possuem objetivos comuns, sendo o seu principal

objetivo a ‘“criacdo de um verdadeiro mercado Unico digital, em beneficio dos

% Assim, PINTO, Paulo Mota, Conformidade e Garantias..., ob. cit., p. 223. Veja-se também, a exposicéo de
fundamentos da proposta de diretiva, in COM (95) 520, p. 11.

% paulo Mota Pinto critica esta solugdo, afirmando que do ponto de vista técnico-juridico seria preferivel que
os elementos constituissem condicfes para a conformidade do contrato, tal como previsto no art. 35° da
Convencdo de Viena e no anteprojeto e proposta de diretiva, PINTO, Paulo Mota, Conformidade e
Garantias.. ., ob. cit., p. 225.

% Quanto a este ponto reitero a posicdo de Paulo Mota Pinto, que entende que a possibilidade de ilidir a
presungdo significa que “apesar de se verificarem no caso concreto todos os elementos previstos no artigo
2° n°2, ainda assim os bens podem n&o ser de considerar conformes com o contrato”, PINTO, Paulo Mota,
Conformidade e Garantias..., ob. cit., pp. 226 e 227.

%8 COM (2015) 634.

% COM (2015) 635.
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consumidores e das empresas”, através da eliminacdo dos ‘“principais obstaculos
relacionados com o direito dos contratos e que dificultam o comércio transfronteiras™.
Para que este objetivo se concretize efetivamente, entende a Comissdo que “S80
necessarias regras uniformes em relacdo a diversos elementos essenciais do direito dos
contratos celebrados com os consumidores que, ao abrigo da atual abordagem de
harmoniza¢do minima, conduziram a disparidades e a obstaculos ao comércio na Unido
Europeia™*. Assim, também aqui se faz notar a mudanca de paradigma das Diretivas
europeias, a harmonizacdo minima a dar lugar a uma harmonizacdo plena de regras,
entendendo-se que s assim se garante um elevado nivel de protecdo do consumidor. Ora,
da anélise destas propostas de diretiva, verifica-se que o legislador europeu continua,
atualmente, a ter preferéncia pelo conceito de conformidade com o contrato. Assim, o art.
4° da proposta relativa as vendas em linha de bens e outras vendas a distancia e, o art. 6° da
proposta relativa aos conteudos digitais dispdem que 0s bens e 0s contetdos digitais devem
estar em conformidade com o que foi prometido no contrato*’. Contudo, ao contrério da
Diretiva 1999/44/CE, que estabelece uma presuncao de conformidade com o contrato se se
verificarem todos os critérios que nela se encontram previstos, nas propostas sdo
enunciados uma série de requisitos objetivos adicionais e que devem ser cumpridos, na
auséncia de clausulas contratuais explicitas, que especifiquem os critérios de
conformidade®. Cabe ainda referir que se estas propostas de diretiva vierem a ser
aprovadas, o ambito de aplicacdo da Diretiva 1999/44/CE ira ser restringido aos contratos
de compra e venda de bens de consumo presenciais, na medida em que 0s contratos de
venda a distancia serdo submetidos ao regime da eventual e futura diretiva relativa as
vendas em linha de bens e outras vendas a distancia, e os bens que sejam utilizados
exclusivamente como meio de transporte de contetdos digitais fornecidos ao consumidor

passar-lhes-a ser aplicado a diretiva relativa aos contetidos digitais**.

Regressando ao regime da Diretiva, importa referir quais os elementos que fazem
funcionar a presungéo de conformidade com o contrato. O primeiro elemento previsto na

al. a) do n° 2 do art. 2°, refere-se a conformidade dos bens com a descricdo que deles é feita

0 COM (2015) 634, p. 2 e COM (2015) 635, p. 2.

*1 COM (2015) 635, p. 21.

2 COM (2015) 635, p. 28 e COM (2015) 634, pp. 29 e 30.

*% \Veja-se a exposicdo de motivos das propostas, in COM (2015) 635, p. 16 e COM (2015) 634, p. 13.

* Veja-se 0 art. 19° da proposta de diretiva relativa aos contratos de vendas em linha de bens e outras vendas
a distancia de bens, in COM (2015) 635, p. 33; e o art. 20° da proposta de diretiva relativa aos contratos de
fornecimento de conteldos digitais, in COM (2015) 634, p. 36.
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pelo vendedor e & posse das qualidades do bem que o vendedor® tenha apresentado ao
consumidor como amostra ou modelo. A al. b) do mesmo artigo, dispde sobre a adequagéo
dos bens ao uso especifico para o qual o consumidor os destine e do qual tenha informado
o vendedor aquando da celebragdo do contrato e que este tenha aceite’®. A al. c),
praticamente inalterada desde a proposta de diretiva, prevé a adequacdo as utilizacbes
habitualmente dadas aos bens do mesmo tipo. E por ultimo, a al. d) determina que os bens
devem apresentar as qualidades e o desempenho habituais nos bens do mesmo tipo e que o
consumidor pode razoavelmente esperar, atendendo a natureza do bem e, eventualmente as
declaragfes publicas sobre as carateristicas concretas feitas pelo vendedor, pelo produtor
ou pelo seu representante, nomeadamente na publicidade e na rotulagem®’.

Posto isto, o art. 2°, n° 3 veio estabelecer que ndo existe falta de conformidade se, no
momento em que for celebrado o contrato, o consumidor tiver conhecimento dessa falta ou
ndo puder razoavelmente ignora-la ou se esta decorrer dos materiais fornecidos pelo
consumidor. Como entende Paulo Mota Pinto, desta norma ndo pode resultar para o
comprador um verdadeiro énus de examinar a coisa, tal como o previsto no art. 36, n° 1 da
Convencao de Viena, mas apenas “um dever de diligéncia quanto a percepc¢ao de faltas de
conformidade ostensivas no momento da concluséo do contrato™. De facto, ndo se deve
impor um dnus tdo exigente a um consumidor, mero cidaddo comum, que a partida nao
possuira quaisquer conhecimentos especiais sobre o bem em questdo, pelo que,
encontrando-se numa posicéo contratualmente mais fragil esta deve ser tutelada®.

O n° 4 do art. 2° veio ainda prever uma excecdo a al. d) do n° 2 do art. 2° quanto a

responsabilidade do vendedor pela desconformidade do bem por declaracGes publicas, se:

** O Parlamento Europeu propds, em primeira leitura, a insercdo da descrico dos bens pelo produtor, in
JOCE C 56, de 23/02/1998, p. 4. Contudo, a alteragdo ndo foi acolhida pois a descri¢cdo pelo produtor em
declarag@es publicas, nomeadamente na rotulagem, ja se encontra abrangida pela al. d) do n° 2 do art. 2°.

* Assim, eliminou-se da verséo final da Diretiva, a referéncia a um uso especifico apenas comunicado,
expressa ou tacitamente, pelo consumidor ao vendedor, passando a exigir-se a aceitacdo por parte deste. Foi
ainda suprida a excecéo relativa a demonstracdo, de acordo com as circunstancias, que o consumidor ndo
tinha tido em conta as explicagdes do vendedor quanto a esse uso especifico.

*" Esta alinea foi objeto de vérias alteragées ao longo da fase preparatéria da Diretiva, mas foi o Conselho
que fixou o que viria a ser a redacdo final da alinea, acrescentando as qualidades a relevancia do desempenho
do bem, limitando-os aos habituais nos bens do mesmo tipo, e esclareceu ainda que as declaragdes publicas
deveriam referir-se a carateristicas concretas do bem.

“8 PINTO, Paulo Mota, Conformidade e Garantias. .., ob. cit., p. 246.

* Contudo, M. Tenreiro e S. Gémez, diferenciam determinadas situacdes no que toca ao dever de diligéncia
do consumidor. Assim, dao o exemplo de um consumidor que coleciona avides em miniatura ha muito
tempo, ndo pode razoavelmente ignorar uma falta de conformidade no momento da compra de um novo
avido, sendo que o mesmo ja ndo se pode exigir em relagdo a um consumidor que adquire pela primeira vez
um avido, TENREIRO, Mario & GOMEZ, Soledad, La Directive 1999/44/CE sur certains aspects de la vente
et de garanties des bienes de consommation, Revue Européenne de droit de la consommation, 2000, p.17,
nota (47).
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este demonstrar que ndo tinha conhecimento nem podia razoavelmente ter conhecimento
da declaragdo em causa; demonstrar que, até ao momento da celebracdo do contrato, a
declaracdo em causa fora corrigida, ou; demonstrar que a decisdo de comprar o bem de
consumo ndo poderia ter sido influenciada pela declaragdo em causa. A Diretiva prevé
assim, a exclusao da responsabilidade do vendedor, no caso de a desconformidade resultar
de um facto de terceiro.

Em relagdo ao momento em que se afere a falta de conformidade, a Diretiva estabeleceu no
seu art. 3%, n° 1, que o vendedor deve responder perante o consumidor por qualquer
desconformidade que exista no momento da entrega do bem.

No que diz respeito aos direitos atribuidos ao consumidor pela Diretiva, esta prevé no seu
art. 3°, os quatro direitos ja reconhecidos pela Convencdo de Viena> e igualmente por
alguns Estados-Membros como foi referido supra: a reparacdo ou a substitui¢cdo do bem, a

rescisdo do contrato ou a reducéo do preco>’.

%0 Veja-se 0s arts. 46° a 52° da Convencéo de Viena.

51 O anteprojeto da diretiva propunha ainda o direito do consumidor de suspender o pagamento do preco, se
este ainda ndo tivesse sido pago na sua totalidade, até obter a satisfacdo da sua pretensdo, mas que nédo foi
acolhido na proposta. Contudo, este direito ja se encontra previsto em muitas ordens juridicas dos Estados-
membros, como € o caso portugués, a denominada exceptio non adimpleti contractus prevista no art. 428° do
nosso CC.
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Capitulo Il - A compra e venda de bens de consumo no

ordenamento juridico portugués

1. A tutela do consumidor

O contrato de compra e venda encontra-se regulado nos arts. 874° e ss. do CC, e trata-se do
contrato “pelo qual se transmite a propriedade de uma coisa, ou outro direito, mediante
um prego”, nos termos do art. 874° do mesmo Caodigo. O contrato de compra e venda de
bens de consumo, sendo um subtipo do contrato de compra e venda, é regulado por regras
especiais que se destinam a proteger os interesses dos consumidores e que se encontram
previstas em diplomas transversais, como a LDC e o DL 67/2003, que “procede a
transposicao para o direito interno da Diretiva n® 1999/44/CE” segundo o seu art. 1°, n° 1.
Nessa medida, as regras especiais prevalecem sobre as regras gerais previstas no CC, que
apenas serdo subsidiariamente convocadas a reger relagdes de consumo®?, sendo que estas
constituem atualmente a maioria das relacdes na vida quotidiana do cidaddo comum®.

A tutela do consumidor, era ja assegurada pela LDC que foi posteriormente alterada pelo
DL 67/2003, quando este entrou em vigor. Assim, aquela lei dispGe hoje no seu art. 3°, al.
a) que o consumidor tem direito a qualidade dos bens e servicos o que se carateriza por
estes deverem ser “aptos a satisfazer os fins a que se destinam e a produzir os efeitos que
se lhes atribuem, segundo as normas legalmente estabelecidas ou, na falta delas, de modo
adequado as expectativas do consumidor”, nos termos do art. 4° da mesma lei. Ora, esta
imposicdo de uma garantia de qualidade vem a ser concretizada pelo DL 67/2003, diploma

sobre o qual me irei debrucar no &mbito deste trabalho cientifico.

%2 Segundo Mério Frota, uma relagio juridica de consumo configura “o0 acto (em geral, um contrato) pelo
qual o consumidor obtém de um profissional um produto ou servigo que visa satisfazer uma necessidade
pessoal ou familiar’, FROTA, Mario, Coisas Moveis Duradouras: o regime das garantias no ordenamento
juridico portugués, RPDC, n°® 67, Coimbra, 2011, p. 144. Sendo que, consumidor é todo “aquele a quem seja
fornecidos bens, prestados servigcos ou transmitidos direitos, destinados a uso ndo profissional, por pessoa
que exerca com caracter profissional uma actividade econémica que vise a obtencéo de beneficios” (art. 1°-
B, al. a) do DL 67/2003). Assim, encontram-se excluidas as relagdes juridico-civis, isto é, entre particulares e
as relaces juridicas entre profissionais.

% Como refere Menezes Leitdo, “0 regime civil tradicional relativo as perturbacdes da prestacdo no
contrato de compra e venda tem vindo sucessivamente a perder aplicacdo no ambito das relagdes de
consumo”, LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, O Novo Regime da Venda de Bens de Consumo,
Estudos do Instituto de Direito do Consumo, Vol. 1l, Coimbra, Almedina, 2005, p. 37.
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2. O método de transposicédo adotado pelo legislador portugués

Neste contexto, importa referir que 0 método escolhido pelo legislador portugués para a
transposicdo da Diretiva 1999/44/CE, foi assim o método da transposic¢do reprodutiva em
diploma avulso. Esta op¢do foi muito criticada por alguma doutrina, que desaprovou o
facto de o diploma legal se prender muito ao texto da Diretiva, derrogando normas
idénticas j& existentes na ordem juridica portuguesa®. No que toca aos direitos do
consumidor, a LDC, j& previa no seu art. 12°, n° 1 (assim como o art. 914° do CC) o direito
a reparacdo ou a substituicdo do bem e o direito & reducdo do preco ou a resolugdo do
contrato®, ao contrério de outras ordens juridicas como a alemd, a italiana ou a francesa,
onde a Diretiva foi verdadeiramente inovadora quanto a este aspeto®. Poderia ter-se
optado por uma transposicdo minima na LDC, visto que, se ja dispunhamos de uma lei que
regulava a matéria objeto da Diretiva, por razGes de economia legislativa, porque ndo
aproveitar esse diploma para incorporar as regras materiais impostas por esta e que ainda
ndo se encontravam previstas ou que eram incompativeis com as que resultavam daquela
lei? Desta forma, o legislador evitava ter mais uma lei avulsa que propicia o aparecimento
de contradigdes e incongruéncias entre os diplomas e dificulta a aplicagédo da lei pelo juiz
devido a dispersdo legislativa, além de que mantinha e respeitava o avanco ja alcancado
pelo direito nacional no &mbito da compra e venda de bens de consumo®’. Outra opcio
mais ambiciosa, seria a transposi¢do extensiva no CC, ou seja, a extensdo ao direito
comum das exigéncias da Diretiva e da LDC, deixando apenas para esta algumas regras
exclusivas da venda de bens de consumo. Esta solucdo foi prosseguida na Alemanha, onde
se optou pela “solugdo grande” em detrimento da “solu¢do pequena”, sendo que o

legislador modernizou aspetos nucleares da parte geral e do direito das obrigacdes do

> Assim, Calvio da Silva, afirmando que “a via da facilidade e do seguidismo trilhada levou mesmo ao
ponto de o legislador intervir na Lei n° 24/96, de 31 de Julho (Lei de Defesa do Consumidor), ndo para
alterar solugdes nela vertidas ou aditar eventuais solu¢des novas da Directiva, mas pura e simplesmente
para dela retirar boas regras (apenas) agora consagradas no instrumento supranacional e reproduzidas no
diploma de transposi¢do”, SILVA, Jodo Calvédo da, Venda de Bens de Consumo, 42 ed., Coimbra, Almedina,
2010, pp. 21 e ss.

® O art. 12°, n° 1 dispunha que “o consumidor a quem seja fornecida a coisa com defeito, salvo se dele
tivesse sido previamente informado e esclarecido antes da celebragdo do contrato, pode exigir,
independentemente de culpa do fornecedor do bem, a reparacdo da coisa, a sua substituicdo, a reducdo do
preco ou a resolucao do contrato”.

>® Veja-se, no que diz respeito ao direito francés, FRANK, Jerdme, Directive 1999/44 du 25 Mai 1999 sur
certains aspects de la vente et des garanties dés biens de consommation, EDC, n° 2, Coimbra, 2000, pp. 177 e
178, que refere como uma das principais modificages introduzidas pela Diretiva na legislacdo francesa o
alargamento das possibilidades de recurso legais, passando-se a prever a possibilidade de reparacdo e de
substituicdo do bem.

%" Calvéo da Silva afirma que esta solucdo “teria sido possivel, desejavel e preferivel”, SILVA, Jodo Calvéo
da, Venda de Bens..., ob. cit., pp. 23 e ss.
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BGB®. Em Portugal, no “Anteprojeto de diploma de transposicdo da Diretiva 1999/44/CE
para o direito portugués — exposi¢do de motivos e articulado”, o seu autor, Paulo Mota
Pinto, apresentou duas propostas em alternativa: a primeira possibilidade seria a
transposicéo por alteracdo do CC e da LDC; e a segunda possibilidade seria a transposicéo
em diploma avulso®®. Apesar da clareza e persisténcia com que Paulo Mota Pinto defendia
a primeira solugéo, o legislador acabou por optar pela segunda solu¢gdo minimizadora, a

. 60
dita “desaconselhada™".

3. O conceito de conformidade do bem com o contrato

3.1. Considerag0es gerais

O principio da pontualidade dos contratos, encontra-se previsto no art. 406° n° 1 do CC,
que estabelece que todos os contratos devem ser pontualmente cumpridos. Por sua vez, o
art. 762°, n° 1 do CC concretiza este principio, determinando que o devedor cumpre a sua
obrigacdo quando realiza a prestacdo a que se encontra vinculado. Ha quem entenda que o
conceito de conformidade estabelecido no n° 1 do art. 2° do DL 67/2003, que corresponde,
ipsis verbis, ao n° 1 do art. 2° da Diretiva, ja se encontra abarcado por estes preceitos™. E
portanto, entendem que esta transposi¢do do conceito “conformidade com o contrato” nao
era obrigatoria porque ndo se afigura uma nocao inovadora perante o Direito portugués,
designadamente face ao regime da empreitada e da compra e venda no CC e na LDC.

Invocam um argumento literal, fazendo referéncia a terminologia que ja se encontra vertida

8 CANARIS, Claus-Wilhelm, A Transposicdo da Directiva sobre Compra de Bens de Consumo para o
Direito Aleméo, EDC, n° 3, Coimbra, 2001, pp. 49 e ss. O mesmo sucedeu no direito grego, austriaco e
francés que aproveitaram igualmente, a transposi¢do da Diretiva para remodelar o regime geral da compra e
venda defeituosa, modelando-o ao novo regime dos contratos de consumo. No direito italiano e belga, a
transposicdo foi feita para os respetivos Codigos Civis, mas contrariamente aos anteriores, 0 novo regime
apenas se aplica aos contratos de compra e venda de bens de consumo.

% PINTO, Paulo Mota, Anteprojeto de diploma de transposicdo da Diretiva 1999/44/CE para o Direito
portugués - exposi¢cdo de motivos e articulado, EDC, n° 3, Coimbra, 2001, pp. 165 e ss.

% Assim também, Calvéo da Silva critica a solugdo optada pelo legislador, reforcando que a transposicio
extensiva no Codigo Civil teria a sua preferéncia, visto que este, “por defini¢do, € o Cddigo dos cidados,
muito em especial das pessoas comuns ou pessoas simples, os consumidores na coeva linguagem”, SILVA,
Jodo Calvdo da, Venda de Bens..., ob. cit., pp. 30 e ss.. Idem, VICENTE, Déario Moura, ob. cit., p. 143 ¢
BAUERMANN, Sandra, A Transposi¢do da Diretiva 1999/44/CE para o Direito Portugués e breves
consideracBes sobre algumas solucBes adotadas pela Espanha e Alemanha, RPDC, n° 51, Coimbra, 2007, p.
235. Esta autora entende que “a op¢do minimizadora acaba por acarretar acentuada fragmentacdo e
disperséo, por diversos diplomas, do regime da compra e venda”, pelo que, “seria adequado integrar um
regime geral da conformidade na compra e venda, para além do ambito das compras realizadas por
consumidores a profissionais”.

61 Neste sentido, SILVA, Jodo Calvdo da, Venda de Bens..., ob. cit, pp. 57 e ss. e LARCHER, Sara,
Contratos Celebrados Através da Internet: Garantias dos Consumidores Contra Vicios na Compra e Venda de
Bens de Consumo, Estudos do Instituto de Direito do Consumo, Vol. Il, Lisboa, Almedina, 2005, p. 183.
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em varias normas do nosso sistema juridico: o art. 1207° do CC (“O empreiteiro deve
executar a obra em conformidade com o que for convencionado, e sem vicios...”); o art.
1043°, n° 1 do mesmo Codigo (““...o locatario é obrigado a manter e restituir a coisa... em
conformidade com os fins do contrato”); o art. 469° do Cddigo Comercial (“...cousa
conforme a amostra...”); etc. E também, apresentam um argumento de cariz sistematico,
defendendo que a obrigacdo de entrega a cargo do vendedor prevista no art. 879°, al. b), do
CC, considera-se cumprida se 0 bem recebido for o bem devido por contrato, ndo bastando
para tal que o vendedor entregue “um qualquer” bem, Visto que 0 artigo ndo prevé a
obrigacdo de garantia dos defeitos da coisa ao contrario do CC francés e do CC italiano®.
Contudo, outros autores entendem que as regras tradicionais ndo estdo adaptadas as
modernas relagcBes de consumo em massa, na medida em que, a pratica tem demonstrado
que a desconformidade nédo é equiparada ao incumprimento da obrigacdo, e nesses termos,
o principio da pontualidade ndo é plenamente aplicado®. De facto, ha que concordar com
esta Ultima posicdo, pois uma analise do regime da compra e venda de coisas defeituosas
vertido nos arts. 913° a 922° do CC permite concluir que este é bastante protetor do
vendedor e muitas situacdes de desconformidade ficam fora da tutela da lei. O regime civil
faz uma distin¢do entre o incumprimento da obrigacdo de entrega da coisa que segue as
regras gerais do incumprimento das obrigacOes (arts. 798° e ss.) e a obrigacdo de garantir
que a coisa se encontre isenta de defeitos, enquadrada no regime do erro ou considerada
como uma violacdo de obrigacdo acessoria, e ndo como uma violacdo da obrigacdo
principal elencada no art. 879° al. b), sendo tratada como cumprimento defeituoso (art.
799°, n° 1). Nesta medida, a nogdo de cumprimento defeituoso que deveria ser equiparada
ao incumprimento, é tratada pela lei ainda como cumprimento, ideia algo contraditéria,
visto que o vendedor s6 cumpre verdadeiramente a sua obrigacao se entregar a coisa como
ela deve ser entregue, de acordo com o que foi contratualmente estipulado. Deve existir
uma correspondéncia entre aquilo que se entrega e aquilo que era devido pelo contrato.
Outra grande distorcéo do regime consiste na exclusdo da responsabilidade do vendedor, se
este ndo conhecer ou ndo devesse conhecer os defeitos da coisa vendida (art. 914° e 9159),

ou seja, se tiver agido sem culpa, fazendo recair esse risco sobre o comprador. Acresce

%2 Nos termos do art. 1603° do CC francés e do art. 1476° do CC italiano, o vendedor tem duas obrigacées
principais distintas: a de entregar a coisa e a de garantir que a coisa vendida se encontre isenta de vicios.

% Defendendo esta inadequacio das regras tradicionais, CARVALHO, Jorge Morais, Manual de Direito do
Consumo, 22 ed., Coimbra, Almedina, 2014, p. 187. ldem, Carlos Ferreira de Almeida referindo que a
“alteracdo do paradigma comercial acarretou também a inadequacdo do regime juridico”, ALMEIDA,
Carlos Ferreira de, OrientagGes de politica legislativa adoptadas pela Directiva 1999/44/CE sobre venda de
bens de consumo. Comparagdo com o direito portugués vigente, “Themis”, RFDUNL, Ano II, n® 4, 2001, pp.
110 e ss.
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ainda o facto de o comprador ter um excessivo onus de verificacdo das qualidades e
idoneidade da coisa para o fim previsto (caveat emptor), ndo sendo o vendedor
responsabilizado pelos vicios aparentes da coisa®.

Assim, parece que a nogdo de conformidade prevista no diploma de transposicao consiste
numa noc¢do inovadora no Direito portugués, que veio uniformizar varias situacdes que
anteriormente tinham um tratamento diferente. Trata-se de um conceito amplo e
abrangente, que em termos praticos torna irrelevante a antiga distincdo que se fazia entre

0s conceitos de vicio, falta de qualidade ou defeito®.

A doutrina discute se o conceito de conformidade abrange apenas os vicios da propria
coisa ou se também abrange os vicios de direito. Ha quem defenda, que o regime dos
vicios de direito, ou seja, da compra e venda de bens onerados (art. 905° do CC) ndo se
encontra contido na nocdo e portanto, ndo é regulado pelo diploma, apresentando os
seguintes argumentos: que dos trabalhos preparatérios da Diretiva transposta nunca
resultou a intencdo de abranger a venda afetada por vicios de direito; que o DL nunca se
refere a insuficiéncia do direito transmitido mas apenas a falta de conformidade do bem
com o contrato; e que os direitos previstos com vista a reposicdo da conformidade sdo
manifestamente incompativeis com aquela figura (prevé-se a reparacdo e a substituicdo, e
ndo a convalescenca do contrato tal como resulta do art. 906° do CC)®®. Contrariamente a
esta posicdo, argumenta-se que a definicdo de reparacdo constante do art. 1°, n° 2, al. f), da
Diretiva e que foi transposta, sem qualquer modificacdo, para o art. 1° B, al. h), do DL
67/2003%" parece poder compreender a expurgacdo dos 6nus e encargos a que se refere o

art. 907° do CC, e que face ao art. 2° a venda de um bem onerado sera uma hipétese de

%4 Estas distorces sdo apontadas por Menezes Leitdo como as grandes distorcdes do regime tradicional que
prejudicam a posicdo dos consumidores, LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, O Novo Regime..., ob.
cit., pp. 37 e ss.

% Assim, LARCHER, Sara, ob. cit, p. 177. Veja-se o Ac. do STJ, de 06/06/2013, proc. n°
8473/07.4TBCSC.L1.S1 onde se pode ler: “a expressdo «vicios», tendo um contetido pejorativo, abrangera
as caracteristicas da coisa que levam a que esta seja valorada negativamente, enquanto a «falta de
qualidades», embora ndo implicando a valoragédo negativa da coisa, a coloca em desconformidade com o
contrato”.

% Neste sentido, PINTO, Paulo Mota, Conformidade e Garantias..., ob. cit, p. 234; LARCHER, Sara, ob. cit.,
pp. 180 e ss. e ALVES, Maria Miguel dos Santos, Os Direitos dos Consumidores em Caso de
Desconformidade da Coisa Comprada e a Sua Articulagdo com o Abuso do Direito, FDUNL, Lishoa,
2010/2011, p. 53. Idem, SILVA, Jodo Calvido da, Venda de Bens..., ob. cit., p. 57, mas admitindo que tenha
sido “uma pena que a Directiva ndo tenha abrangido os chamados vicios de direito e que o legislador
nacional ndo tenha estendido o regime, numa configuragéo unitaria da garantia contra vicios materiais e
vicios juridicos”, sendo que a estes Ultimos continua a ser aplicado o regime geral previsto nos arts. 905° e ss.
do CC.

70 art. 1° B, al. h), dispde que “para efeitos de aplicagdo do disposto no presente decreto-lei, entende-se por:
«reparacdo», em caso de falta de conformidade do bem, a reposi¢do do bem de consumo em conformidade
com o contrato”.
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falta de conformidade com o contrato, na medida em que a lei ndo faz qualquer distingéo
entre vicios fisicos e vicios juridicos®.

De facto, apesar de ndo se afetar as qualidades faticas da coisa mas sim a situacao juridica
em si mesma, ndo se descortina na lei qualquer razdo plausivel para diferenciar o regime
aplicavel aos vicios de direito. Além disso, sendo a nocdo de conformidade um conceito
amplo e unitério, intencionalmente criado para abarcar varias situacGes possiveis de
incumprimento da obrigacdo do vendedor, porque ndo abarcar também estas? Na verdade,
se 0 vendedor entregar um bem onerado ao comprador sem que essa oneragdo tenha sido
contratualmente acordada, notoriamente que o bem ndo se apresentard conforme ao
contrato. Nesta medida, a reparacdo, sendo uma noc¢do igualmente abrangente, serd um
“remédio” suscetivel de repor novamente a conformidade com o contrato através da
expurgacdo pelo vendedor dos 6nus juridicos. Parece-me também ser uma posicdo a
perfilhar, por se encontrar de acordo com as intencdes de protecdo da posi¢do do
consumidor, submetendo-se estas situagdes a um regime juridico que lhe é mais favoravel
do que o previsto no regime tradicional, e nessa medida encontra-se dentro da teleologia da
lei. Pode-se ainda indicar como argumento, o facto da propria Comissdao Europeia
demonstrar j& uma preocupacdo de abranger os vicios de direito na nocdo de
desconformidade do bem com o contrato, na medida em que na proposta de diretiva
relativa as vendas em linha de bens e outras vendas a distancia de bens e na proposta de
diretiva relativa aos contratos de fornecimento de conteudos digitais referidas supra,
dispde-se que os bens e os contetidos digitais “devem estar isentos de quaisquer direitos de
terceiros, incluindo em matéria de propriedade intelectual, de modo a que os contetdos
digitais possam ser utilizados em conformidade com o contrato™®.

Discutiveis sdo também as situacbes em que o bem entregue é totalmente diverso do

acordado, os designados casos de aliud pro alio. Nestes casos, se se vendeu um frigorifico

% Assim, LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, O Novo Regime..., ob. cit., p. 45; CARVALHO, Jorge
Morais, ob. cit., p. 188 e GOMES, Manuel Januario da Costa, Ser ou ndo ser conforme, eis a questdo: em
tema de garantia legal de conformidade na venda de bens de consumo, Estudos de Direito das Garantias,
Vol. Il, Coimbra, 2010, p. 124.

% Vide, respetivamente, os arts. 7° e 8° da proposta de diretiva relativa as vendas em linha de bens e outras
vendas a distancia de bens e da proposta de diretiva relativa aos contratos de fornecimentos de conteldos
digitais, in COM (2015) 635, p. 29 e COM (2015) 634, pp. 30 e 31. Segundo o considerando 21 da proposta
de diretiva relativa as vendas a distancia, “a conformidade deve abranger tanto os vicios materiais como 0s
vicios juridicos” sendo que, “os direitos de terceiros e outros vicios juridicos podem impedir efetivamente o
consumidor de usufruir dos bens em conformidade com o contrato, se o titular legitimo obrigar o consumidor
a cessar de violar esses direitos” e “por conseguinte, o vendedor deve garantir que os bens estéo isentos de
qualquer direito de terceiros que impeca o consumidor de usufruir dos bens em conformidade com o
contrato”, in COM (2015) 635, p. 22. Assim também, o considerando 31 da proposta de diretiva relativa aos
conteudos digitais, in COM (2015) 634, p. 22.
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e se entregou uma maquina de lavar roupa, poderia dizer-se que a questdo da conformidade
ndo chega a ser colocada e portanto, estariamos perante uma clara situacdo de
incumprimento contratual, submetida ao regime geral (arts. 798° e ss. do CC). Isto porque,
segundo esta linha de raciocinio, o conceito de conformidade pressupde um substrato
minimo de correspondéncia entre o objeto entregue e o objeto acordado’®. Contrariamente,

entende-se que apesar de existir uma “maxima falta de correspondéncia”’*

entre aquilo que
se entrega e aquilo que era devido, na verdade, ndo existe qualquer paralelismo entre o ser
(a coisa como €) e o dever ser (como devera a coisa ser)’?, pelo que se pode ainda incluir
na nocdo comunitaria de falta de conformidade do bem com o contrato devido a grande
amplitude deste conceito”. Além do mais, se a Diretiva ndo define conformidade talvez
seja um indicio forte de que o legislador europeu pretendeu abranger varias modalidades
de conformidade, reconduzindo diversas situacdes ao mesmo regime juridico. Mais uma
vez, esta posicdo encontra-se de acordo com o objetivo de protecdo do consumidor
propugnado pela Diretiva e pelo diploma portugués. Por maioria de razdo, concordo
igualmente com a posicdo que entende ser subsumivel na nocéo de falta de conformidade
com o contrato, as situacdes de entrega de quantidade inferior a acordada e as situacGes em
que se entrega um bem do tipo diverso do pactuado’.

Como observa Ferreira de Almeida, “a introducdo deste conceito, permitiu duma s6
penada e em ruptura com tradigcdes entretanto desajustadas” dispensar a “reconducéo da
venda de coisa defeituosa aos regimes do erro, circunscrito ao seu lugar préprio na
formacéao do contrato, e da garantia edilicia”, além de que, unificou o conceito de defeito,

“gue englobava, mas distinguia vicios da coisa (ocultos ou aparentes) e falta de

" Por exemplo, haveria um minimo de correspondéncia se o objeto do acordo fosse um “Iphone” mas fosse
entregue um telemével normal. Defendendo a ndo inclusdo no conceito de conformidade das situagdes de
aliud pro alio, veja-se CORDEIRO, Anténio Menezes, Direito das Obrigacfes, Vol. Il, reimp. da 12 ed.,
Lisboa, AAFDL, 1994, pp. 440 e ss.

A expressdo € de Paulo Mota Pinto in PINTO, Paulo Mota, Conformidade ¢ Garantias..., ob. cit., p. 233,
nota (85).

"2 Seguindo o entendimento de Carlos Ferreira de Almeida, “conformidade ¢ uma relagdo dedntica entre
duas entidades, a relagdo que se estabelece entre algo como é e algo como deve ser”, ALMEIDA, Carlos
Ferreira da, Direito do Consumo, Lisboa, Almedina, 2004, p. 159.

" Vide, esta discussdo, em PINTO, Paulo Mota, Conformidade e Garantias..., ob. cit., p. 233, nota (85). O
autor assevera que a amplitude da nocdo de falta de conformidade permite concluir que esta “ndo inclui
apenas casos de vicio ou falta de qualidade da coisa, mas igualmente a entrega em quantidade inferior a
acordada ou de um bem de tipo diverso do pactuado, e pode mesmo (pelo menos nos casos de venda de coisa
genérica) abranger as hipéteses de aliud pro alio”. Também neste sentido, LEITAO, Luis Manuel Teles de
Menezes, O Novo Regime..., ob. cit., p. 44; CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., p. 188; GOMES, Manuel
Januario da Costa, ob. cit., p. 124 e LARCHER, Sara, ob. cit., p. 80.

" Como refere Menezes Leitdo, “a falta de conformidade ndo pressupde, por isso, uma apreciacéo negativa
da situac@o como sucede com o conceito de defeito da coisa, referido no art. 913°, havendo, por exemplo,
falta de conformidade, quando se encomenda um veiculo fabricado este ano e é entregue um modelo do ano
anterior”, LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, O Novo Regime..., ob. cit., p. 44.
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qualidades (peius), qualquer deles, por sua vez, distintos da diferenca de identidade (aliud

pro alio) e da insuficiente quantidade (minus)”’

. Com a introducdo da nocdo de
conformidade, verificou-se uma mudanca de paradigma, pois o vendedor ndo tem apenas a
obrigacdo de entregar a coisa vendida, mas sim a obrigacdo de entregar a coisa conforme
com o contrato, pelo que s6 assim cumpre devidamente a sua prestacdo. Desta forma,
evoluiu-se para uma ‘“concep¢do monista do cumprimento da obrigacdo de entrega
conforme com o contrato, em que a entrega e a conformidade formam um duplo requisito
dum sé acto unitario de cumprimento”’®. Assim, ficam fora do &mbito de aplicacdo da
nocdo de conformidade apenas os casos de recusa total de entrega do bem, de
impossibilidade de cumprimento imputavel ao vendedor e mora no cumprimento que séo
submetidos ao regime geral previsto no CC (arts. 798° e ss.).

A diferenca entre estas situacdes esta nos recursos possiveis para fazer face a
desconformidade, que variam consoante o tipo de desconformidade em causa. Ao contrario
das situacOes de falta de qualidade do bem, existindo uma diferenca de identidade, a
reparacdo ndo serd logicamente possivel, dependendo a reposicdo da conformidade da
substituicdo do bem por outro diferente”’. Igualmente, nas hipéteses de vicios de direito, a
desconformidade serd suscetivel de ser reposta através da expurgacdo dos Onus ou
limitacOes que, como ficou supra exposto, pode ser reconduzida ao conceito de reparacéo
previsto no DL 67/2003. Concluindo, a natureza da desconformidade limita as
possibilidades de recurso que se encontram a disposicao do consumidor, podendo integrar

o critério da impossibilidade previsto no art. 4°, n°5 do diploma em analise.

A este proposito, cumpre ainda realcar que o DL 67/2003, no seu art. 3° n° 1 dispde que 0
momento relevante para se aferir a conformidade com o contrato e determinar a
responsabilidade do vendedor é o momento da entrega do bem e ndo o momento da
celebracdo do contrato. O diploma transpds de forma idéntica o art. 3°, n° 1 da Diretiva
1999/44/CE, tendo como prop0ésito proteger a posi¢do do consumidor, ao estabelecer que
este ndo pode ser responsabilizado por desconformidades quando o bem ndo se encontre na

sua esfera de dominio mesmo que o contrato ja tenha sido celebrado.

> ALMEIDA, Carlos Ferreira de, Direito do Consumo, ob. cit., p.161.
® ALMEIDA, Carlos Ferreira de, Direito do Consumo, ob. cit., p. 160.
" Acentuando este aspeto, CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., p. 188.
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3.2. Os criterios legais para a apreciacdo da conformidade do bem com o

contrato

A conformidade do bem com o contrato deve ser apreciada em funcdo da comparacdo do
bem devido de acordo com os elementos que integram o contrato com o bem efetivamente
entregue. Nas palavras de Jorge Morais Carvalho, “a conformidade é sempre avaliada pela
operacao que consiste em comparar a prestacdo estipulada (explicita ou implicitamente)
no contrato e a prestacao efetuada”".

O DL prevé critérios no seu art. 2°, n ° 2, que facilitam a aplicagdo do principio da
conformidade com o contrato, tal como o n° 2 do art. 2° da Diretiva. Sdo critérios que
permitem determinar a coisa contratualmente devida, ou seja, auxiliam a precisar o que faz
parte do contrato, na falta de outras clausulas especificamente acordadas pelas partes,
referindo-se as situagdes mais comuns e valendo assim como “regras legais de integragao
do negécio juridico””. Tal como a Diretiva, 0 diploma de transposicdo consagra um
sistema de presungdes, mas com uma diferenca. Enquanto, os critérios na Diretiva sdo
formulados pela positiva, ou seja, presume-se a conformidade, se cumulativamente se
verificarem todas as situacOes elencadas; no DL s&o formulados pela negativa, ou seja,
presume-se a ndo conformidade, se se verificar alguma das situacdes previstas®®. Mas que
diferencas praticas resultam desta diferente formulacdo feita pela lei? Ora, na formulagéo
pela positiva, mesmo que se verifiquem todas as circunstancias elencadas, o consumidor
pode ainda provar a desconformidade do bem com o contrato elidindo a presuncdo da
existéncia da conformidade, sendo que esta formulacdo atenua o 6nus da prova que recai
sobre o vendedor relativamente ao cumprimento da sua obrigacdo. Na formulacdo pela
negativa, verificando-se uma daquelas situacGes, constata-se que o bem é desconforme
com o contrato e 0 vendedor ndo pode elidir a presuncdo de ndo conformidade. Esta
“presuncdo deixa de fazer sentido” pois a verificagdo da desconformidade “afasta a
possibilidade l6gica de prova em contrario, ndo sendo possivel provar a conformidade de

5581

um bem desconforme O vendedor pode é negar o facto que deu origem a

desconformidade, como por exemplo, negar que descreveu o bem daquela forma ou que

8 CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., p. 190.

" SILVA, Jodo Calvéo da, Venda de Bens..., ob. cit., p. 60.

8 Tal como observa Jorge Morais Carvalho, a norma da Diretiva tem como principal destinatério sobretudo o
vendedor, “a quem cabe analisar se cumpriu todos os critérios definidos, e a do diploma nacional dirige-se
sobretudo ao consumidor, que assim tem mais facilidade na compreensdo dos critérios de nao
conformidade”, CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., p. 190.

81 E este 0 entendimento de Jorge Morais Carvalho que critica a presuncéo de ndo conformidade, e conclui
que “ o art. 2°-2 do DL 67/2003 deve ser interpretado no sentido de ndo consagrar uma presungdo”,
CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., pp. 190 e 191.
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ndo foi informado ou ndo aceitou o uso especifico para o qual o consumidor pretendia
destinar o bem. Nas palavras de Menezes Leitdo, “ndo se vé como se pode presumir uma
situacdo em resultado de um facto negativo, quando cabe por conta do vendedor o 6nus da
prova de ter cumprido a obrigacdo de entrega dos bens em conformidade com o

contrato”®?.

Na verdade, parece-me uma conclusdo bastante logica, visto que se o
consumidor provar o facto que deu origem a desconformidade por referéncia a um dos
critérios elencados e o vendedor ndo o negar, teremos a constatacdo de uma situacao, a ndo
conformidade do bem, e ndo uma presuncao da ndo conformidade do bem.

Conforme resulta do proprio texto da lei, basta a verificacdo de um destes factos para que o
bem seja considerado desconforme com o contrato. Cabe ainda referir, que caso ndo se
tenha preenchido nenhum daqueles factos negativos, isto ndo impede o consumidor de
provar outro facto que dé origem a desconformidade com o contrato, sendo que aqueles
factos ndo sdo taxativos mas apenas exemplificativos das situacdes mais comuns®.
Nomeadamente poderd invocar outro facto, se as partes tiverem estabelecido outras

clausulas contratuais de conformidade mais exigentes que os critérios do art. 2°%.

Em relacdo ao primeiro critério, previsto no art. 2°, n° 2, al. a), este resulta de uma situagéo
em que o vendedor através de uma descricdo ou através da apresentacdo de uma amostra
ou modelo assegura certo tipo de qualidades do bem vendido. Essa descricdo pode ser feita
mediante qualquer declaracdo do vendedor, quer esta seja dirigida ao publico em geral
através de um cartaz ou catalogo, quer seja dirigida diretamente ao consumidor através de
um dialogo oral. Nesta alinea, apenas estdo em causa declara¢cdes do vendedor e ndo de
terceiros, sendo que estas se encontram abrangidas pela al. d). Segundo Menezes Leitdo, “o
mero facto da descri¢do do vendedor ou da comparacdo com a amostra é suficiente para
determinar o assegurar das qualidades descritas”, sendo que, “ndo se exige assim uma
estipulacdo negocial, bastando para a responsabilizacdo do vendedor meras declaracgdes
de ciéncia ou mesmo comportamentos facticos”®. Neste contexto, cabe referir que néo sera
valida uma clausula contratual, mesmo que aceite pelo comprador, que exclua a relevancia

da descricéo feita pelo vendedor, ainda que vaga, genérica ou subjetiva®, pois tal resultaria

8 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, O Novo Regime..., ob. cit., p. 45.

8 Neste sentido, CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., p. 191. Idem, LEITAO, Luis Manuel Teles de
Menezes, O Novo Regime..., ob. cit., p. 53.

8 Como nota Menezes Leito, as partes ndo poderdo estabelecer clausulas de conformidade menos exigentes,
face ao disposto no art. 10°, n° 1 que limita a autonomia privada determinando a imperatividade das normas
do diploma, LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, O Novo Regime..., ob. cit., p. 53.

® LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, O Novo Regime..., ob. cit., p. 47.

8 Neste sentido, CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., pp. 192 e 193.
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numa contradi¢do de declaracbes que a admitir-se desvirtuava o objetivo de protecdo do
consumidor subjacente & imperatividade do diploma (art. 10°).

Quanto a possibilidade de o vendedor emitir reservas em relacdo a algumas caracteristicas
do bem, Menezes Leitdo entende que o vendedor pode emitir reservas as suas declaracdes
em algumas situacdes, podendo nesses casos ser desresponsabilizado, designadamente
quando se limita “a enunciar o seu conhecimento limitado sobre o assunto, 0 que néo
constitui descricdo do bem, ja& que ndo implica uma indicacdo segura das suas
caracteristicas™®’. Contrariamente Jorge Morais Carvalho, argumenta que “o espirito do
diploma ndo permite que o vendedor se exonere da sua responsabilidade invocando as
suas davidas em relacdo a uma caracteristica utilizada para a promocg&o do bem”®. De
facto, parece-me incompativel com o objetivo de protecdo do consumidor, permitir a
desvinculacdo do vendedor através de declaracdes dubias, sendo que se este descrever o
bem como tendo determinadas carateristicas, ndo deve demonstrar dividas quanto a estas,
pois se as tiver ndo as deve mencionar. O profissional deve estar seguro quanto as
carateristicas do bem que vende, criando uma situacdo de confianca na esfera juridica do
consumidor do qual ndo se pode desvincular sem mais. Assim, este regime € mais protetor
do consumidor do que o previsto no regime civil da venda de coisas defeituosas, visto que
neste se exige uma declaracdo do vendedor, ainda que tacita, para determinar a sua
vinculagdo, além de que o art. 919° do CC faz uma ressalva na parte final que
desresponsabiliza o vendedor se da convencdo ou dos usos resultar que a amostra serve
apenas para indicar de modo aproximado as qualidades do objeto. Perante a al. a) do n° 2
do art. 2°, que nenhuma ressalva faz destas situagdes, conclui-se que a sua verificagdo néo
exclui a responsabilidade do vendedor®. Contudo, deve admitir-se a possibilidade de o
vendedor esclarecer ao consumidor que o bem ndo corresponde exatamente a amostra ou
modelo especificando sempre os aspetos que diferem desta (por exemplo mencionando que
a cor do carro da amostra ndo tem de ser necessariamente aquela pois existem outras
disponiveis)®. Nestes casos, se o vendedor esclarece devidamente o consumidor
especificando os elementos da diferenca, ndo existira falta de conformidade segundo o art.
2°,n° 3.

¥ LEITAO, Manuel Teles de Menezes, O Novo Regime..., ob. cit., p. 48.

8 CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., p. 193.

8 Neste sentido, CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., p. 194; LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, O
Novo Regime..., ob. cit., p. 48. Contrariamente, Jodo Calvéo da Silva, que refere que o vendedor pode alegar
e provar “que a amostra foi apresentada a titulo simplesmente exemplificativo, para indicar de modo
aproximado as qualidades do objeto, sem intento vinculativo”, SILVA, Jodo Calvéo da, Venda de Bens...,
ob. cit., pp. 61 e 62.

% CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit, p. 195 e SILVA, Joo Calvéo da, Venda de Bens..., ob. cit., p. 62.




Capitulo Il - A compra e venda de bens de consumo no ordenamento juridico portugués

O segundo critério constante da al. b) do n° 2 do art. 2°, refere-se aos casos em que o bem
ndo é idéneo para o uso especifico a que o consumidor o destine e do qual tenha informado
0 vendedor aquando da celebracdo do contrato e que este tenha aceite. Trata-se da
destinacao do bem pelo consumidor a um fim especifico, da qual tem de ser feita referéncia
previamente a celebracdo do contrato, e tem de ser aceite pelo vendedor. Essa aceitacao
pode ser expressa ou tacita, consistindo esta na ndo rejeicdo dessa intencdo manifestada
pelo consumidor™. E portanto, o profissional pode por acdo ou omissdo, aceitar essa
utilizacdo especifica. Menezes Leitdo entende que o “fim especifico ndo tem
necessariamente que fazer parte do contetdo contratual, nem sequer que ser estipulada
acessoriamente a este”, bastando que “essa destinacdo corresponda a uma informacao
prestada pelo consumidor®. J& Jorge Morais Carvalho sustenta que esse uso especifico
objeto de acordo entre as partes constitui uma clausula contratual e que portanto, integra o
contetido do contrato®. Paralelamente, o CC também prevé no art. 913°, n® 1, que o facto
da coisa vendida ndo cumprir o fim especifico para o qual foi destinada corresponde a um
defeito, segundo a concecdo subjetiva deste conceito, mas caso nada se estipule, o art.

913° n° 2 manda atender a funcdo normal das coisas da mesma categoria.

No que concerne ao terceiro critério estabelecido na al. ¢) do n° 2 do art. 2°, este reporta-se
as situacdes em que os bens nao sdo adequados as utilizacdes habitualmente dadas aos bens
do mesmo tipo. O juizo para aferir quais sdo as utilizacdes habituais deve ser objetivo®, e
todas as utilizagcbes habituais se devem encontrar abrangidas, tutelando-se tanto o
consumidor médio como o consumidor com especiais conhecimentos técnicos sobre o
bem®. E portanto, se um bem tiver mais do que uma utilizacdo habitual tem de ser idéneo
para todas elas, mesmo que essa utilizacdo seja num sentido diverso daquela para o qual o
bem foi concebido, a sua utilizacdo principal (por exemplo, a utilizagcdo principal de um
relégio é consultar as horas mas pode ter uma utilidade decorativa)®. Este critério permite

ao consumidor reclamar pela desconformidade do bem se este ndo for adequado a qualquer

%% CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit, p. 199 e LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, O Novo
Regime..., ob. cit., p. 48.

% LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, O Novo Regime..., ob. cit., p. 48.

% CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit, pp. 198 e 199.

% CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit, p. 196 e LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, O Novo
Regime..., ob. cit., p. 49.

% Jorge Morais Carvalho, d& o exemplo de um consumidor médio do Microsoft Word que apesar de n&o
saber trabalhar com grande parte das funcionalidades desse programa, ndo significa que todas elas ndo devam
ser consideradas utiliza¢es habituais, CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit, p. 196.

% Assim, CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit, p. 197 e LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, O Novo
Regime..., ob. cit., p. 50.
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das utilizacdes habitualmente dadas aos bens do mesmo tipo, mesmo que tenha informado
o vendedor que pretendia utilizar o bem para um fim especifico e seja idéneo a este, nos
termos da al. b) anteriormente analisada. No &mbito do CC, também se encontra
consagrada uma concecdo objetiva de defeito nos termos do art. 913° n° 2, mas ao
contrario do art. 2° n° 2, al. ¢), que o estabelece em termos cumulativos com a al. b),
naquele apenas funciona supletivamente®’. Em principio, o bem tem de ser apto a todas as
utilizacbes habituais, ndo sendo admissivel a exclusdo de qualquer delas, mas em certos
casos deve-se atender a vontade das partes e analisar como € que o bem ¢ definido por elas,
fazendo-se uma interpretacdo do conteudo do contrato. Por exemplo, se 0 objeto do
contrato é uma televisdo de 1950, estara implicito que a televisdo ndo transmite programas
a cores, mas apenas a preto e branco, e portanto essa televisdo em concreto ndo sera
adequada a satisfazer as utilizacbes habituais de uma televisdo nova, mas ndo significa que
estara em desconformidade com o contrato porque o0 objeto deste é a propria antiguidade.
Neste caso, a exclusdo ndo pode deixar de ser espectavel para o consumidor e portanto,
admissivel, desde que a definic&o do bem seja totalmente clara®.

Por fim, o Gltimo critério estabelecido na al. d) do n° 2 do art. 2°, é chamado a colacao
qguando os bens ndo apresentem as qualidades e o desempenho habituais nos bens do
mesmo tipo e que o consumidor pode razoavelmente esperar, tendo em conta a natureza do
bem e as declaracdes publicas feitas pelo vendedor, produtor ou seu representante através
da publicidade ou da rotulagem. Nesta alinea, ndo estdo em causa as utilizacbes habituais,
mas sim as carateristicas do préprio bem, isto €, as suas qualidades intrinsecas. Quanto ao
conceito de desempenho, este deve ser reconduzido a uma nog¢édo temporal, ou seja, “o0 bem
tem de ter o desempenho habitual durante um periodo de tempo adaptado aos bens da
mesma categoria®®. Se o bem deixa de funcionar por uma causa ndo imputavel ao
consumidor num espaco de tempo desajustado face aos bens da mesma categoria, que
geralmente funcionam durante um periodo de tempo mais longo, deve-se considerar que
existe falta de conformidade, visto que o bem nédo teve um desempenho habitual. Como se

pode constatar, estdo em causa dois critérios, a congruéncia com as qualidades e o

% LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, O Novo Regime..., ob. cit., p. 49. Idem, PINTO, Paulo Mota,
Conformidade e Garantias..., ob. cit., pp. 238 e 239, que se refere neste caso, a Diretiva, mencionando que
“os critérios previstos na directiva para a falta de conformidade séo cumulativos, exigindo a directiva, além
da adequacdo do bem para o uso especifico aceite pelo vendedor, a sua adequacdo para as utilizagGes
habitualmente dadas aos bens do mesmo tipo”, e nesta medida, fazendo-se uma interpretacdo conforme a
diretiva, deve-se considerar os critérios do diploma igualmente cumulativos.

% Assim, CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit, p. 198.

% Propugnando esta posicido, CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit, p. 200.
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desempenho habitual nos bens do mesmo tipo e as expetativas razoaveis do consumidor. A
este proposito, uma das questdes ja suscitadas pela Diretiva é a de saber se os dois critérios
sdo cumulativos, ou seja, se é necessario que ambos ndo se verifiqguem para se considerar
existir falta de conformidade, ou se encontram numa relacéo de alternatividade, bastando a
ndo ocorréncia de um deles para existir falta de conformidade. Paulo Mota Pinto refere
que, tendo em consideracgdo outras versdes linguisticas da Diretiva e, a alteracdo da posi¢do
comum durante o decorrer dos trabalhos preparatérios que parece ter visado limitar o
critério das expetativas razoaveis através do critério da habitualidade das qualidades e do
desempenho nos bens do mesmo tipo, de modo a evitar que o consumidor criasse
expetativas razodveis quanto a uma utilizacdo invulgar do bem apenas com base na
publicidade e na rotulagem, sustenta que os critérios se devem considerar cumulativos'®.
Contudo, argumenta-se que a ratio do preceito, que consiste na prote¢do do consumidor,
exige que se considere os critérios alternativos, visto que a propria razoabilidade das
expetativas ja constitui um juizo suficientemente objetivo, ndo se devendo limitar este
critério com a habitualidade das qualidades e do desempenho nos bens do mesmo tipo.
Buscando um exemplo utilizado por Jorge Morais Carvalho, “se o produtor anuncia que
um determinado modelo de veiculo automovel tem um consumo X, ndo é relevante se 0s
bens do mesmo tipo consomem X, mas que X seja um valor que o consumidor pode
razoavelmente esperar”'®’. Assim, parece que a razoabilidade é um juizo bastante para se
considerarem apenas as qualidades e o desempenho logicamente possiveis segundo a
compreensdo de um consumidor médio, isto é, segundo a compreensdo de um declaratario
normal, colocado na posicdo do real declaratario (doutrina da impressao do destinatario),
critério geral da interpretacdo da declaracdo negocial no nosso direito civil (art. 236° do
CC)™2, E de concordar com este argumento, pois se assim ndo fosse, nenhuma qualidade
distintiva de um bem em relagdo aos outros bens do mesmo tipo do qual fosse feita
publicidade ou fosse indicada na rotulagem seria relevante, e 0 consumidor nunca poderia

razoavelmente contar com ela'®. Tendo-se como referéncia um consumidor médio, com

109 Neste sentido, PINTO, Paulo Mota, Conformidade e Garantias. .., ob. cit., pp. 240 e 241.

100 CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit, p. 200. Idem, LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, O Novo
Regime..., ob. cit., p. 51.

192 vide, quanto a este aspeto, 0 Ac. do STJ, de 18/03/2010, proc. n° 6302/06.5TBVNG.P1.S1, onde se pode
ler: “consagra o n° 1 do art. 236° C.Civil a doutrina da impressdo do destinatario, através da qual sobreleva
0 ponto de vista do destinatario, mas ndo um seu entendimento subjectivo, antes o sentido que um
declaratario normal, diligente e prudente colocado na posi¢éo do real declaratario depreenderia, tendo em
conta as circunstancias razoavelmente conhecidas”.

103 Tal como refere Calvdo da Silva, “se a declaragio piblica (...) foca e exalta uma caracteristica concreta
exclusiva de certo produto (...) o consumidor tem razées para justificadamente confiar nessa declara¢do-

-
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poucos conhecimentos técnicos sobre o bem em causa mas, por outro lado, ndo sendo
especialmente vulneravel nem possuindo uma capacidade de entendimento inferior a
média, o critério da razoabilidade torna-se suficientemente objetivo, relevando a expetativa

104" A norma manda

de uma pessoa normal, e ndo a expetativa do consumidor em concreto
atender a natureza do bem, e portanto as qualidades e o desempenho de um bem que o
consumidor pode razoavelmente esperar podem variar consoante seja novo ou usado, mais
recente ou menos recente, consoante o tipo de material de que é revestido, entre outras
carateristicas'®.

A norma manda igualmente atender as declaragdes publicas do vendedor, do produtor ou
do representante deste, nomeadamente na publicidade e na rotulagem. Na verdade, hoje em
dia os consumidores tomam grande parte das suas decisbes de compra com base na
publicidade e na rotulagem feitas pelo produtor. A referéncia as declaracdes do vendedor
parecem-me ser irrelevantes visto que podem ser reconduzidas a al. a), sendo que esta
encontra-se especialmente prevista para o produtor ou o seu representante'®. Esta alinea
acarreta alguns problemas dogmaticos, pois introduz-se no conteddo do contrato,
declaragfes com origem em terceiros. Contudo, o diploma estabelece um critério objetivo
para filtrar a relevancia das declaracdes publicas de terceiros que possam responsabilizar o
vendedor, ndo se admitindo todos os tipos de declaragdes encontradas na publicidade ou na
rotulagem. Assim, a al. d) aponta para a necessidade de que as caracteristicas sejam
concretas para que possam ser incluidas no contetdo contratual, ndo se incluindo

declarages vagas, genéricas ou subjetivas*®”’

. Igualmente, o art. 7°, n® 5 da LDC alude a
natureza objetiva das informacGes contidas nas mensagens publicitarias que integram os
contratos de consumo. O DL acrescenta ainda dois elementos para a incluséo de
mensagens publicitarias no contetdo do contrato: as qualidades e o desempenho habituais

nos bens do mesmo tipo'®; e as expetativas razoaveis do consumidor, sendo que o critério

informacdo e por isso pode razoavelmente esperar essa qualidade ou atributo no caso concreto apesar de
néo habitual”, SILVA, Jodo Calvdo da, Venda de Bens..., ob. cit., pp. 68 e 69.

104 Neste sentido, CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., p. 201. Contrariamente, SILVA, Jodo Calvédo da,
Venda de Bens.. ., ob. cit., p. 67.

105 CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit, p. 201 e SILVA, Jodo Calvéo da, Venda de Bens..., ob. cit., p. 65.

105 34 Menezes Leitdo faz uma distingéo, reconduzindo as declaracdes do vendedor em diélogo particular com
o comprador a al. a) e as declaracdes publicas do vendedor & al. d), LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes,
O Novo Regime..., ob. cit., p. 51.

197 CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., p. 206.

1% jorge Morais Carvalho sustenta que “habituais” deve ser lida no sentido de “possiveis”, pois “Uma
interpretacdo literal do preceito retiraria qualquer efeito Gtil & norma, uma vez que as qualidades e
desempenho habituais ndo precisam de ser anunciadas para convencer o consumidor”, CARVALHO, Jorge
Morais, ob. cit., p. 206.
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de afericdo perfilhado ja referido anteriormente, é o do consumidor médio’®. A este
proposito, cabe ainda referir uma diferenca importante do DL em relagdo a Diretiva, pois
esta Ultima no seu art. 2°, n°® 4, como foi exposto infra, afasta a responsabilidade do
vendedor em caso de declaracdes publicas que ndo lhe sejam imputaveis. No nosso DL nédo
é feita esta exclusdo, pelo que o legislador portugués decidiu, em face da harmonizacéo
minima da Diretiva e dentro da sua margem de liberdade, tornar a lei portuguesa mais
protetora do consumidor, afastando a possibilidade de o vendedor se imiscuir da
responsabilidade por declaracbes de terceiros ndo deixando o consumidor desprotegido
devido a descoordenagdes dentro da cadeia de producéo™’. Segundo Menezes Leitdo
estamos perante uma “responsabilidade absolutamente objectiva por facto de terceiro

neste dominio”**

, Vvisto que o vendedor responde independentemente de culpa, ao
contrario da tradicional responsabilidade civil contratual em que apesar da culpa se
presumir, o vendedor apenas responde se faltar culposamente ao cumprimento da sua

obrigacdo (arts. 798° e 799° do CC).

4. Os direitos do consumidor em caso de desconformidade do bem

com o contrato

4.1. Consideracg0es gerais

Posto isto, feito o percurso analitico quanto a nocdo de conformidade com o contrato e ao
ambito da garantia prestada pelo vendedor, passarei agora a analise dos efeitos juridicos
dessa falta de conformidade, ou seja, dos direitos legalmente atribuidos ao consumidor,
sendo este um passo logicamente subsequente a conclusdo da existéncia de uma
desconformidade com o contrato. Por outras palavras, a verificagdo de uma

desconformidade com o contrato, desencadeia na esfera juridica do consumidor, por mero

19 Nas palavras de Jorge Carvalho Morais, “introduz-se um elemento subjetivo, que deve, no entanto, ser
analisado objetivamente, por referéncia a um consumidor normal, de entre os destinatarios da mensagem”,
CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., p. 207. Assim também, LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, O
Novo Regime..., ob. cit., p. 52.

HOgILVA, Jodo Calvio da, Venda de Bens..., ob. cit., p. 66.

11 EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, O Novo Regime..., ob. cit., pp. 52 e 53. Em sentido diverso,
Nuno Tiago Trigo dos Reis, entendendo que ndo obstante o n° 4 do art. 2° da Diretiva, “ndo constar do
diploma de transposicéo para o Direito portugués, trata-se de um elemento a ter necessariamente em conta
na determinagdo do alcance do efeito conformador de mensagens publicitarias provenientes de pessoas
diferentes do vendedor”, além de que, “0s preceitos introduzidos pelo D.L. 67/2003 ndo podem ser
interpretados de forma desenquadrada com as proposi¢des gerais do sistema”, e nessa medida, “0 vendedor
podera afastar a relevancia das declaragdes publicitarias de terceiros nos mesmos casos em que o poderia
fazer caso o legislador houvesse procedido a transposi¢do do n° 4 do art. 2° para a ordem interna”, REIS,
Nuno Tiago Trigo dos, A eficacia negocial da mensagem publicitaria, Coimbra, 2009, p. 51.
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efeito da lei, a possibilidade de recorrer a determinados direitos de modo a fazer face a essa
desconformidade. S&0 comummente designadas por garantias legais, na medida em que,
sdo garantias do consumidor que decorrem diretamente da prdpria lei.

Assim, o art. 4°, n° 1 do DL 67/2003 na sequéncia do art. 3° da Diretiva, estabelece que,
“em caso de falta de conformidade do bem com o contrato, o consumidor tem direito a que
esta seja reposta sem encargos, por meio de reparacdo ou de substituicdo, a reducéo
adequada do preco ou a resolucao do contrato”.

4.2. O direito a reparacao do bem

O primeiro direito referido pelo DL 67/2003, consiste no direito do consumidor exigir ao
vendedor a reparacdo do bem. Trata-se de um direito que tem em vista a reposicdo da
conformidade, isto é, de um direito que se encontra diretamente vocacionado a
reestabelecer a conformidade do bem com os termos acordados ab initio, pois permite dar
a oportunidade ao vendedor de cumprir a obrigacdo a que estava vinculado, sem destruir 0s
efeitos do contrato e respeitando a vontade das partes de o realizar. Nesta medida, tem
subjacente o principio do favor negotti (principio da conservacdo ou aproveitamento do
negocio juridico) que devemos considerar um principio geral do ordenamento juridico
portugués'*?. O conceito de reparacdo, na sua esséncia, reconduz-se a uma operacio
material e direta sobre a coisa, colocando-a num estado fisico conforme com o contrato.
Mas também se deve considerar que a repara¢do pode abranger outros atos que, “nao
afetando diretamente o bem, [alteram] alguma qualidade ou faculdade a este inerente”*,
ou seja, atos que afetam a situacdo juridica do bem e expurgam os énus a que este se
encontra sujeito. Tratam-se de situacdes em que o0 bem padece ndo de um vicio da coisa,
mas de um vicio de direito, sendo que estes tal como ja foi perfilhado anteriormente neste
trabalho, podem ser reconduzidos ao amplo conceito de desconformidade com o contrato.
Nesta medida, e de acordo com esta posicdo, o art. 1°-B, al. h)***, define a reparacdo em

termos amplos como “a reposi¢cdo do bem de consumo em conformidade com o contrato”,

12 pode-se indicar como afloramentos deste principio, o art. 292° relativo & redugéo de negdcios juridicos
parcialmente invalidos, o art. 293° relativo & converséo de neg6cios nulos ou anulaveis e ainda, no &mbito do
direito internacional privado, o art. 19°, n° 1 e o art. 36°, n° 2, todos do CC.

113 Neste sentido, CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., p. 226.

114 Este artigo foi aditado pelo DL 84/2008, de 21 de Maio, que alterou o DL 67/2003, de 8 de Abril. Aquele
diploma teve como objetivo conformar o direito portugués com a Diretiva, sendo uma das suas principais
alteracGes o alargamento do prazo de caducidade dos direitos que era apenas de seis meses e passou a ser de
dois e trés anos a partir da data da denuncia, tratando-se, respetivamente, de um bem maével ou imovel (atual
art. 5°-A, n° 3). O primeiro prazo estabelecido tinha sido objeto de criticas por parte da Comisséo, pois
implicava uma incorreta transposi¢do da Diretiva que determina que o prazo de caducidade ndo pode “ser
inferior a dois anos a contar da data de entrega” (art. 5°, n° 1).
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ndo referindo qual o tipo de atos que devem ser realizados pelo vendedor para repor a
conformidade. Assim, a desconformidade pode resultar da falta de registo do bem (caso de
imdveis ou moveis sujeitos a registo), de uma garantia real (hipoteca, penhor) ou da falta
de cumprimento de uma obrigacdo, devendo o vendedor proceder a reparacdo através da
realizacdo do registo, da extincdo da obrigacdo que serve de base a garantia ou do
cumprimento da obrigacao a que esteja adstrito.

Parece-me também ser este o direito adequado a repor a conformidade, naquelas situagGes
ja supra mencionadas em que se entrega uma quantidade inferior a acordada, visto que
nestas ndo ha lugar a uma substituicdo do bem que nédo faria qualquer sentido, mas sim
uma entrega parcial pelo vendedor da parte restante em falta estipulada no contrato. Se o
vendedor entrega apenas cinco laranjas quando deveria entregar dez tal como foi acordado,
existe uma desconformidade com os termos contratuais que pode ser reposta atraves da
entrega das cinco laranjas em falta. Esta entrega realizada pelo vendedor repbe a
conformidade com o contrato, podendo também ser reconduzida ao amplo conceito de
reparacao definido pelo art. 1°-B, al. h).

Neste contexto, cumpre analisar o art. 4°, n° 2 que estabelece condicGes para a satisfacdo da
pretensdo do consumidor, permitindo que a sua protecao seja efetiva. Ora, se 0 consumidor
requerer ao vendedor a reparacdo do bem, esta deve ser realizada num prazo razoavel tendo
em conta a natureza do defeito, se se tratar de um bem imdvel, e num prazo de trinta dias,
tratando-se de um bem mdével. Em ambos 0s casos, sem grave inconveniente para o
consumidor. Quanto aos bens moveis, o legislador decidiu alterar esta norma e estabelecer
um prazo maximo para o cumprimento da obrigacdo de reparacdo, pois constatou que na
pratica, a auséncia de uma regulamentacdo tinha tido como consequéncia a expansao, por

tempo excessivo, das operacdes de reparacio™™®

. Assim, o legislador no que toca aos bens
moveis densificou e concretizou o conceito indeterminado prazo razoavel o que facilita a
interpretacdo e aplicacdo do direito por parte dos juizes, e reforca a seguranca juridica e a
confianca na lei e consequentemente, também a posi¢do do consumidor. Quanto aos bens
imoveis, o critério da razoabilidade do prazo manteve-se, e portanto trata-se de um
conceito indeterminado que necessita de ser concretizado casuisticamente. Parece que 0
principio geral da boa-fé previsto no art. 762°, n°® 2 do CC, que deve estar sempre
subjacente ao cumprimento das obrigacGes contratuais, pode ser usado pelo intérprete

como elemento para concretizar o conceito, analisando-se sempre as circunstancias da

115 Vide, o preAmbulo do DL 84/2008, de 21 de Maio.
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situacdo em concreto, e portanto, atendendo-se ao prazo normal aplicavel naquela situacédo

em particular’*®

. A lei refere ainda um elemento que auxilia a estabelecer qual o prazo
normal que no caso concreto é necessario para realizar a reparacdo: a natureza do defeito,
sendo que a maior ou menor gravidade do defeito, a maior ou menor exigéncia técnica para
0 reparar, também ira determinar a razoabilidade do prazo. A este proposito, penso que 0
conceito de defeito aqui utilizado pelo legislador, deve ser interpretado amplamente, néo se
devendo reconduzir apenas a imperfeicOes fisicas e materiais na coisa mas também, a
vicios juridicos e a todas as situacdes em que se verifique uma falta de conformidade entre
0 bem entregue e 0 bem acordado, tendo em conta o que ja foi exposto supra relativamente
a amplitude do conceito de conformidade com o contrato'!’. Curiosamente, a Diretiva no
seu art. 3%, n° 3, refere como critérios a natureza do bem e ndo a natureza do defeito, e
ainda o fim a que o consumidor destina 0 bem. Parece-me que nada impede que estes
critérios possam também ser utilizados pelo intérprete portugués para determinar a
razoabilidade do prazo, visto que o DL deve ser interpretado em conformidade com a
Diretiva que transp0s.

Tanto os bens moveis como os bens imoveis devem ser reparados sem grave inconveniente
para o consumidor. Quanto aos primeiros, o conceito de grave inconveniente limita o prazo
de trinta dias, pois se o consumidor durante esse periodo de tempo tiver um grave
inconveniente, o prazo deve ser reduzido™®. Até porque o prazo de trinta dias consiste
apenas num prazo maximo, o que ndo significa que todas as reparacdes necessitem desse
prazo para serem realizadas, tudo dependendo do caso concreto. Assim, tanto nos bens
maoveis como nos bens imoveis, o preenchimento do conceito indeterminado grave
inconveniente deve atender as circunstancias do caso concreto, relevando, em especial,
circunstancias relativas a relacdo entre o consumidor e o bem™°. Pode-se também atender
aos critérios enunciados pela Diretiva para preencher este conceito indeterminado,
nomeadamente, ao critério do fim a que o consumidor destina o bem. Por exemplo, se um
consumidor utilizar um telemdvel particular também para uso profissional, designadamente
para atender clientes, o facto de ficar privado do uso desse bem resultard num grave
inconveniente para si, pois deixa de poder exercer uma atividade que o sustenta e

provavelmente, também a sua familia. Nesta situagdo, o vendedor deve entregar ao

16 Assim, CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., p. 227.

17 De facto, é bastante criticavel esta falta de harmonia de conceitos no ambito do Decreto-Lei n° 67/2003.
Como refere Sara Larcher, “0s conceitos de coisas defeituosas, defeitos, e falta de conformidade do bem com
0 contrato sdo utilizados indistintamente, sem qualquer rigor sistematico”, LARCHER, Sara, ob. cit., p. 182.
118 CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., p. 227.

119 Apontando para este critério, CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., p. 227.
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consumidor um bem de substituicdo, neste caso um telemdvel, durante o periodo de tempo
da reparagéo.

Caso o vendedor ndo cumpra as condicOes estabelecidas no art. 4°, n° 2, incorrera em
responsabilidade contraordenacional, nos termos do art. 12°-A, n° 1, al. a). E além desta
san¢do, 0 incumprimento do prazo e da auséncia de grave inconveniente, deve conferir ao
consumidor a possibilidade de optar por outro direito. Nas palavras de Jorge Morais
Carvalho, “apesar de ndo se encontrar expressamente prevista na lei, esta solucéo resulta
do espirito do regime, podendo escolher-se outro direito, nomeadamente a resolucéo do
contrato, sempre que o anterior ndo tenha reposto a conformidade do bem”?°. Infra irei
debrucar-me melhor sobre esta questdo quando me ocupar da relacdo entre os direitos

atribuidos ao consumidor.

O art. 4° n° 1 do diploma vem, na sequéncia do art. 3° n° 2 e 3 da Diretiva, estabelecer que
a conformidade tem de ser reposta sem encargos, ou seja, sem quaisquer custos adicionais
para o consumidor. O n° 3 do art. 4°, a semelhanca do art. 3° n° 4 da Diretiva, clarifica que
0s encargos sdo as “despesas necessarias para repor o bem em conformidade com o
contrato, incluindo, designadamente, as despesas de transporte, de mao-de-obra e
material”. Esta lista ndo ¢ taxativa, o que se confirma pela expressdo “designadamente”
utilizada pela lei, pelo que se podem considerar incluidas na previsdo da norma quaisquer
outras despesas em que o consumidor tenha de incorrer para que o bem seja reparado,
como por exemplo o préprio envio do bem para o vendedor. Esta obrigagdo do vendedor
de repor o bem em conformidade com o contrato de forma gratuita € essencial para a
protecdo do consumidor e para a efetividade dos direitos que lhe sdo atribuidos, pois a

imposicdo de encargos financeiros poderia dissuadir o consumidor de exercé-los*?*,

4.3. O direito a substituicdo do bem
O segundo direito referido pelo DL 67/2003, trata-se do direito do consumidor requerer ao
vendedor a substituicdo do bem. A substituicdo consiste na devolugdo do bem pelo

comprador ao vendedor e na entrega de um novo bem pelo vendedor ao comprador, pelo

120 CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., pp. 227 e 228.

121 \/ide, 0 Ac. do TJUE, de 17/04/2008, proc. n° C-404/06, onde se pode ler que: “resulta tanto da letra
como dos trabalhos preparatorios pertinentes da directiva que o legislador comunitario pretendeu fazer da
gratuitidade da reposi¢do em conformidade do bem pelo vendedor um elemento essencial da protec¢éo
assegurada ao consumidor por esta directiva”, pois “ visa proteger o consumidor contra o risco de encargos
financeiros que o poderiam dissuadir de exercer os seus direitos caso essa protec¢io ndo existisse. (...) Além
disso, a gratuitidade da reposicao em conformidade corresponde a finalidade da directiva que consiste em
garantir um nivel elevado de defesa dos consumidores”.
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que implica duas obrigacdes reciprocas e sinalagmaticas. Assim, o vendedor pode-se fazer
valer da excecdo de ndo cumprimento, isto €, recusar-se a entregar o novo bem se o
comprador ndo entregar o bem que tem em seu poder*?2. Tal como o direito & reparacéo,
trata-se de um direito que na sua natureza, é suscetivel de repor a conformidade com o
contrato e possibilitar a sua total execucdo e eficacia, pois também ele permite dar a
oportunidade ao vendedor de cumprir a obrigagéo a que estava vinculado, sem destruir os
efeitos do contrato e respeitando a vontade das partes de o realizar. Nesta medida,

encontra-se igualmente subjacente a este direito, o principio do favor negotti.

A este propdsito, cumpre analisar se este direito serd adequado a repor a conformidade
naquelas situacdes mais controversas ja referidas anteriormente: vicios de direito, aliud pro
alio e entrega da coisa em quantidade inferior a devida. Quanto a primeira situacéo, referi
supra, que a reparacdo seria a partida o direito adequado a repor a conformidade através da
expurgacdo dos 6nus pelo vendedor. Contudo, parece-me que nada no regime impede o
consumidor de requer o direito a substituicdo do bem onerado por outro ndo onerado,
desde que o primeiro bem seja fungivel e portanto, substituivel. Até porque, a expurgacdo
dos o6nus juridicos pelo vendedor pode-se tornar complicada e morosa, e se a substitui¢do
for possivel e mais facil de satisfazer a pretensdo do consumidor deve-se poder recorrer a
esta solucdo. Ja no que toca as situacdes de aliud pro alio, ou seja, de total diferenca de
identidade entre o bem entregue e o bem acordado, a substituicdo sera a Unica solugédo
possivel para repor a conformidade com o contrato através da entrega de um bem diferente,
que sera o bem estipulado no contrato. A reparacdo, nestes casos, ndo sera uma solucdo
logicamente possivel devido a propria natureza da desconformidade, pois o problema néo
se trata de reparar o bem entregue que até pode estar em excelentes condicdes, sem
quaisquer vicios da coisa ou de direito, falta de qualidades ou defeitos, mas sim de
respeitar todos os elementos que resultaram do acordo de vontades entre as partes e
entregar o bem que foi estipulado nesse acordo. Nesta medida, a pretensdo do consumidor
é receber o0 bem contratualmente acordado e ndo o bem entregue, pelo que a solugédo idonea
a repor a conformidade sO podera ser a substituicdo do bem. Quanto a ultima situacéo,
como ja propugnei anteriormente neste trabalho, considero que o direito adequado a repor

a conformidade serd a reparacdo, pela amplitude do conceito prevista pelo diploma.

122 Assim, CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., p. 229.
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Tal como a reparacdo, a substituicdo deve ser feita, nos termos do art. 4°, n°® 2 do DL,
dentro do prazo de trinta dias caso se trate de um bem movel ou dentro de um prazo
razodvel se se tratar de um bem imdvel, em qualquer caso sem grave inconveniente para o
consumidor. Neste contexto, valem as consideragdes feitas supra a propoésito do direito a
reparacao, no que toca ao preenchimento dos conceitos indeterminados razoabilidade do
prazo e grave inconveniente, devendo-se analisar as circunstancias do caso concreto e
apelando-se ao principio da boa-fé no cumprimento das obrigacdes e aos critérios
enunciados pelo diploma e pela Diretiva. De qualquer modo, em termos estatisticos, a
substituicdo acaba por ser menos morosa que a repara¢do e muitas vezes, o consumidor
prefere recorrer a este direito para evitar ter prejuizos com o prolongamento das operagdes

de reparacdo.

Cumpre referir que a substituicdo, assim como a reparacdo, deve ser realizada sem
quaisquer encargos para o consumidor nos termos do art. 4° n° 1, que por sua vez, é
concretizado pelo n° 3, que se refere designadamente as despesas de transporte, mao-de-
obra e material. No caso especifico da substituicdo os encargos tém especial incidéncia nas
despesas de transporte, pelo que as despesas com a devolugdo do bem desconforme e o

envio ou recolha do novo bem devem ser suportadas pelo profissional‘?*.

4.4. O direito a reducdo do preco

O art. 4° n° 1 do DL 67/2003, confere ainda ao consumidor o direito a reducdo adequada
do preco. Este direito corresponde, a antiga actio quanti minoris. Ao contrario dos Gltimos
dois, ndo é um direito vocacionado para repor a conformidade com o contrato. Ou seja,
apesar de ser uma consequéncia juridica da falta de conformidade, apenas atribui uma
solucdo idonea a compensar o consumidor por essa falta, mas ndo repde o bem em
conformidade com os termos acordados, pois o0 vendedor ja ndo tem a oportunidade de
realizar a prestacdo a que se encontrava vinculado e o contrato ndo produz a totalidade dos
seus efeitos juridicos. A reducdo do prego visa antes repor o equilibrio negocial entre as

partes, pressupondo a vontade do consumidor de ficar com o bem desconforme®?

. Assim,
0 vendedor deve reduzir proporcionalmente o prego por raz0es equitativas, pois se nédo
cumpriu devidamente a prestagéo a que estava vinculado, a contraprestacdo ndo deve ser a

mesma. No entanto, ainda existe aqui algum aproveitamento do negdécio juridico, pois o

12 CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., p. 230.
124 MORAIS, Fernando de Gravato, Uni&o de Contratos de Crédito e de Venda para o Consumo, Coimbra,
Almedina, 2004, p. 119. Idem, CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., p. 232.
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direito ndo possui um escopo extintivo do vinculo contratual apesar de o afetar, e 0

contrato acaba por ser parcialmente executado.

O DL tal como a Diretiva, ndo confere qualquer elemento para determinar o valor da
reducdo, mas parece que se deve recorrer a critérios objetivos, e ndo a avaliagdes subjetivas
por parte do consumidor para determinar o valor da reducdo adequada do preco™®. De
qualquer modo, face a omissao do DL, deve-se recorrer subsidiariamente as normas gerais
do CC que regulam a reducéo do preco na venda limitada a parte do seu objeto (art. 884°),
na venda de bens onerados (art. 911°), e na empreitada defeituosa (art. 884° ex vi do art.
12220, no 2)*127 A reducdo do preco corresponde ao valor da desvalorizacdo do bem
tendo em conta a desconformidade com o contrato, sendo que se deve ter como valor de
referéncia o que foi efetivamente pago e ndo o preco de mercado que o bem tenha a data
em que o consumidor se quiser fazer valer do direito’®.

Nos termos do art. 4° n° 4, este direito pode ser exercido mesmo que a coisa tenha
perecido ou se tenha deteriorado por motivo ndo imputavel ao comprador. Irei contudo,

ocupar-me desta norma infra, quando me debrucar sobre o direito a resolucdo do contrato.

Importa ainda referir, que em caso de acordo entre as partes, este direito pode ser exercido
conjuntamente com a reparagdo ou a substituicdo, e nessa medida, por aceitacdo do
vendedor permite-se a reposicdo da conformidade com o contrato assim como, a
compensacao do consumidor pela desconformidade através do reequilibrio contratual entre
as prestacdes. Contudo, na falta de acordo, o consumidor ndo pode exercer dois ou mais
direitos cumulativamente, visto que a lei prevé que sejam exercidos em alternativa,
conferindo cada um deles individualmente uma solucédo para a falta de conformidade com

o contrato?°,

4.5. O direito a resolucdo do contrato

O ultimo direito referido pelo art. 4°, n® 1 do DL 67/2003, consiste no direito a resolucao

do contrato, que corresponde a antiga actio redhibitoria. A resolu¢do consubstancia “a

125 Neste sentido, CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., p. 232. Assim também, MARTINEZ, Pedro Romano,
Empreitada de Bens de Consumo: A Transposicdo da Directiva n® 1999/44/CE pelo Decreto-Lei n° 67/2003,
Estudos do Instituto de Direito do Consumo, Vol. Il, Lisboa, Almedina, 2005, p. 32.

126 CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., p. 232.

270 Direito aleméo (art. 472° do BGB) e o inglés (art. 53.3 da Sale of Goods Act) possuem igualmente
regras especificas. Ja o Direito suico remete a questdo para a apreciacdo do tribunal e o Direito francés (art.
1644° do Code Civil) e o espanhol (art. 1486.1 do CC) exigem a intervencao de peritos.

128 CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., p. 233.

129 CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., p. 233.
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extincdo da relacdo contratual por declaracéo unilateral de um dos contraentes baseada
num fundamento ocorrido posteriormente & celebragdo do contrato™*. Nesta medida, a
resolugdo ndo pode ser requerida sem mais, visto que 0 seu exercicio é vinculado,
necessitando de um fundamento legal ou convencional para ser exercida. Neste caso, 0
fundamento legal da resolucdo € a falta de conformidade do bem com o contrato e a
declaracdo unilateral ¢é feita pelo consumidor ao profissional, nos termos do art. 436°, n° 1
do CC™. A resolugdo tem em principio eficacia retroativa, segundo o art. 434° do CC, 0
que implica a extincdo para o futuro das obrigacGes das partes (efeito liberatdrio), assim
como, a devolucdo do preco pago pelo vendedor ao consumidor e a restituicdo do bem
desconforme pelo consumidor ao vendedor (efeito restitutério). A retroatividade acarreta a
extincdo total do vinculo contratual, destruindo os efeitos do contrato e colocando as partes
na posicao em que se encontravam antes da celebracdo do mesmo, sendo que este direito se
afasta totalmente do principio do favor negotti. Assim, a resolucdo contratual constitui a

~ . . . . 132
solucdo mais “radical” conferida ao consumidor’.

A este propdsito, cumpre analisar o art. 4°, n° 4, que determina que o direito a resolucéo
pode ser exercido “mesmo que a coisa tenha perecido ou se tenha deteriorado por motivo
ndo imputavel ao comprador”. Como foi referido anteriormente, esta norma tem um
ambito de aplicacdo que vai para além das situacdes de resolucdo, pois abrange também as
situacbes em que o consumidor pretenda a reducdo do preco. Esta norma aplica-se nos
casos em que o bem ndo é conforme devido a uma causa que ndo 0 perecimento ou
deterioraco da coisa'®?, e o perecimento ou deterioracdo a que o artigo se refere decorre da
falta de conformidade do bem existente no momento da entrega, ou seja, tem de se

verificar um nexo causal entre a desconformidade e o perecimento ou deterioracdo do

130 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigacdes, Vol. II, 72 ed., Coimbra, Almedina,
2010, pp. 99 e ss.

131 Este artigo afasta-se da solugdo prevista no sistema francés, que impde imperativamente 0 recurso ao
tribunal para o exercicio do direito.

132 Sobre o direito & resolucéo do contrato, veja-se: COSTA, Mario Julio de Almeida, Direito das Obrigacdes,
52 ed., Coimbra, Almedina, 1991, pp. 248-253; CORDEIRO, Antonio Menezes, Direito das Obriga¢des, ob.
cit., pp. 164 e 165; MARTINEZ, Pedro Romano, Da Cessacdo do Contrato, Coimbra, Almedina, 2005, pp.
65-83; LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigagbes, Vol. I, ob. cit., pp. 99-104;
JORGE, Fernando Pessoa, Direito das Obrigacdes, Vol. I, Lisboa, AAFDL, 1976, pp. 195-199; ASCENSAO,
José de Oliveira, Teoria Geral do Direito Civil, Vol. IV, Coimbra, Coimbra Editora, pp. 321 e ss.; TELLES,
Inocéncio Galvdo, Manual dos Contratos em Geral, 4 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2002, pp. 355 e ss.,
PROENCA, José Branddo, A Resolugdo do Contrato no Direito Civil, Do Enquadramento e do Regime,
Coimbra, 1996 e SERRA, Adriano Vaz, Resolucdo do Contrato, Lisboa, 1957.

13 CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., p. 231. Caso contrario, estariamos perante um problema de
transferéncia do risco que se resolveria através do recurso as regras gerais (art. 796° do CC).
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bem™*. As situacdes de perecimento ou deterioracdo decorrentes da falta de conformidade
e que se encontram abrangidas, sdo as que surgem durante o periodo de tempo da garantia
legal, ou seja, durante o periodo em que o consumidor pode exercer os seus direitos, que é
de dois ou cinco anos a contar da entrega do bem, consoante se trate, respetivamente, de
um bem mdvel ou imodvel (art. 5°, n® 1). H& quem critique este artigo, afirmando que
naquelas situacdes em que a coisa pere¢a ou se deteriore por uma causa ndo imputavel nem
ao vendedor nem ao comprador, pode este ainda assim, requerer a resolucdo do contrato,
exigindo a devolucdo do preco, mas nada restituindo ao vendedor, 0 que causa alguma
perplexidade’®. Esta possibilidade ja ndo seria possivel de acordo com o art. 432°, n° 2 do
CC, pois este exige que o0 perecimento seja imputavel ao vendedor, caso contrério exclui-se
o direito a resolugdo. Alguma doutrina entende que o art. 4° n° 4 do diploma afasta a
aplicacdo do art. 432° n° 2, do CC, pois sO assim se explica que o exercicio do direito a
resolucdo seja possivel mesmo que a coisa tenha perecido por um motivo ndo imputavel ao
vendedor™*®. Esta solucdo compreende-se, pois se o diploma estabelece que qualquer
desconformidade é da responsabilidade do vendedor independentemente de este ter ou ndo
culpa, se alguma se verificar, o risco pelo perecimento ou deterioracdo do bem
desconforme deve correr por conta do vendedor mesmo que nao lhe seja imputavel, e ndo
por conta do comprador. Mas em todo em caso, ao entendermos que 0 perecimento ou
deterioracdo a que se refere o artigo decorre da falta de conformidade do bem, em Gltima
analise essa situacdo sempre sera imputavel ao vendedor. S6 assim ndo serd se o
perecimento ou deterioracdo for imputavel ao consumidor™’, até porque nessa situagéo,
ndo havera um nexo causal entre a desconformidade do bem e o seu perecimento ou
deterioracdo, e portanto, se o0 perecimento ou deterioracdo ndo decorrer da
desconformidade do bem, mas sim, da atuacdo do consumidor, este ndo se podera fazer
valer de direitos que se fundam nessa desconformidade, caso contrario ndo seria justo para
o vendedor. Alem disso, & uma conclusdo que podemos retirar de uma leitura a contrario

da norma, ou seja, os direitos de resolucdo do contrato e de reducdo do preco ndo podem

13% Assim, SILVA, Jodo Calvdo da, Venda de Bens..., ob. cit., p. 85, que refere como argumento a insercéo
sistemética da norma, visto que, os direitos atribuidos pelo art. 4° baseiam-se na falta de conformidade do
bem e d& como exemplo a situacdo de um “automédvel estacionado na garagem do comprador poucas horas
depois da sua aquisi¢do, curto-circuitado em consequéncia de defeito grave do sistema eléctrico”,

135 Neste sentido, GOMES, Manuel Januério da Costa, ob. cit., pp. 139 e 140.

136 Assim, CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., p. 23; MORAIS, Fernando de Gravato, ob. cit., p. 124 e
SILVA, Jodo Calvéo da, Venda de Bens..., ob. cit., p. 86. Este Gltimo autor, sustenta mesmo que onde se &
“por motivo ndo imputavel ao comprador”, se deveria antes ler “por motivo ndo imputavel ao vendedor”.

37 Neste sentido, CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., p. 232 e GOMES, Manuel Januério da Costa, ob. cit.,
p. 140.
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ser exercidos se a coisa tiver perecido ou se tiver deteriorado por motivo imputavel ao

comprador.

Outra questdo relevante e que cabe aqui fazer aluséo é a de saber se a utilizacdo do bem
pelo consumidor pode justificar uma reducdo do preco a restituir pelo vendedor. H& quem
entenda que devido a retroatividade da resolugéo, nos termos do art. 434°, n° 1, do CC, e ao
facto da falta de conformidade presumir-se existente no momento da entrega, de acordo
com o art. 3°, n° 2 do diploma'®®, deve concluir-se que o consumidor tem de receber a
totalidade do preco pelo qual pagou, ndo se descontando qualquer valor pela utilizagdo do
bem™®. Penso que esta posicdo se afigura correta, visto que “quem compra um bem o faz

para usar regularmente e ndo para o ter parado™*

, € portanto, o vendedor deve
razoavelmente contar com essa utilizacdo feita pelo consumidor. Além disso, o comprador
ja cumpriu devidamente a sua prestacdao ao contrario do vendedor que ndo entregou o bem
em conformidade com o contrato, pelo que ndo se Vvé razdo para se beneficiar a posi¢do do
vendedor incumpridor e nessa medida, deve ser este a assumir as consequéncias da ma
execucdo da sua prestacdo. As mesmas consideracOes devem valer para as situacOes de
reducdo do preco, sendo que também aqui, a utilizacdo do bem nédo deve ser tida em conta
para diminuir o valor a restituir ao consumidor. Parece-me que esta orientacdo, se encontra
de harmonia com a obrigacdo de reposi¢do da conformidade com o contrato de forma
gratuita, ou seja, sem quaisquer encargos financeiros para o consumidor no caso de
reparacdo ou substituicdo. Também quanto ao direito a resolucéo do contrato e ao direito a
reducdo do preco, estes devem ser satisfeitos de forma idéntica sem quaisquer prejuizos
financeiros para o consumidor, sendo que o facto de este saber que o valor a restituir €
menor que o valor pelo qual pagou, pode dissuadi-lo de exercer os seus direitos. Além do
mais, se a lei permite a resolucdo do contrato mesmo que o bem tenha perecido, ou seja,
mesmo ja ndo havendo um bem para restituir, tendo, ainda assim, o profissional de
devolver o preco pago pelo consumidor, ndo se vé razdo para huma situacdo em que o bem
exista, mesmo que desvalorizado devido a normal utilizagdo dada pelo consumidor, o valor

do preco a restituir pelo vendedor seja menor.

138 Esta norma facilita a prova feita pelo consumidor, pois este ndo tem de provar que a falta de conformidade
existia no momento da entrega, apenas tem de provar a desconformidade e a celebracdo do contrato. O
vendedor pode elidir a presuncdo, provando que a desconformidade ndo existia no momento da entrega e que
se deve a um facto posterior que néo lhe é imputavel.

139 Neste sentido, CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., p. 232. Contrariamente, SILVA, Jodo Calvédo da,
Venda de Bens..., ob. cit., p. 85.

10 Ac. do TRL, de 06/12/2011, proc. n°® 850/10.0YXLSB.L1-7, onde se sustenta que: “a resolugio do
contrato tem eficacia retroactiva e implica a restituicdo da totalidade do preco pago”.
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4.6. Outros direitos conferidos ao consumidor

Cumpre ainda analisar, outros direitos conferidos pela legislacdo nacional ao consumidor
pela falta de conformidade do bem, mas nédo regulados por este regime em especifico. A
Diretiva dispde no seu art. 8°, n° 1, que “0 exercicio dos direitos resultantes da presente
Diretiva ndo prejudica o exercicio de outros direitos que o consumidor possa invocar ao
abrigo de outras disposi¢cbes nacionais relativas a responsabilidade contratual ou
extracontratual”. Ou seja, a Diretiva apenas visa assegurar um nivel minimo e
harmonizado de protecdo da posi¢cdo do consumidor, sendo que nada impede aos Estados

de garantir uma protecdo mais elevada reconhecendo-lhe direitos adicionais.

Assim, o consumidor tem direito a ser indemnizado pelos danos causados devido a
desconformidade do bem com o contrato, mesmo que tenha exercido um dos outros
direitos previstos no DL 67/2003, sendo portanto, cumulavel com qualquer deles****?. No
entanto, os danos cobertos diferem consoante o direito com o qual sdo cumulados. Assim,
em caso de resolucdo do contrato, a indemnizacdo deveréd ser pelo interesse contratual
negativo, devendo o consumidor ser colocado na posi¢do em gue estaria se 0 contrato ndo
tivesse sido celebrado. Caso seja cumulada com os demais direitos, a indemnizacao devera
ser pelo interesse contratual positivo, devendo o consumidor ser colocado na posicdo em
que estaria se a obrigacdo do vendedor tivesse sido devidamente cumprida'®®. Este direito
resulta do regime geral da responsabilidade civil e tem como base legal, o art. 12°, n° 1 da
LDC que dispbe o seguinte: “o consumidor tem direito a indemnizacdo dos danos
patrimoniais e nao patrimoniais resultantes do fornecimento de bens ou prestacbes de
servigos defeituosos”. A norma nada diz quanto ao requisito da culpa do vendedor, mas
ndo parece que se possa retirar daqui uma responsabilidade objetiva, pois esta é excecional

144

e tem de estar expressamente prevista na lei, 0 que ndo é o caso . Assim, o vendedor

apenas é responsavel pelos danos causados ao consumidor se faltar culposamente ao

I CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., p. 234; SILVA, Jodo Calvéo da, Venda de Bens..., ob. cit., p. 88;
LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, O Novo Regime..., ob. cit., p. 59; MORAIS, Fernando de
Gravato, ob. cit., p. 124; ALMEIDA, Carlos Ferreira da, Direito do Consumo, ob. cit., p. 165 e LARCHER,
Sara, ob. cit., p. 221, todos reconhecendo o direito a indemnizacdo pela desconformidade do bem com o
contrato.

142 Segundo os ensinamentos de Pedro Romano Martinez, “a indemnizacdo ndo funciona em alternativa, mas
sim como complemento dos restantes meios juridicos”, MARTINEZ, Pedro Romano, Cumprimento
Defeituoso — Em Especial na Compra e Venda e na Empreitada, Coimbra, Almedina, 1994, p. 347.

13 Assim, ALVES, Maria Miguel dos Santos, ob. cit., p. 24. Vide, no mesmo sentido, 0 Ac. do STJ, de
15/12/2011, proc. n° 1807/08.6 TVLSB.L1.S1, que reflete a jurisprudéncia maioritaria. Contra, Ac. do STJ, de
21/10/2010, proc. n° 1285/07.7TJIVNF.P1.S1.

144 Neste sentido, CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., p. 234; MORAIS, Fernando de Gravato, ob. cit., p.
124 e LARCHER, Sara, ob. cit., p. 222.
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cumprimento da sua obrigacdo. Nesta medida, estamos no ambito da responsabilidade
subjetiva, que constitui a regra geral**®. Em todo o caso, a culpa presume-se nos termos do
art. 799° do CC, visto que se trata de uma responsabilidade contratual. O consumidor tem
assim de provar os demais pressupostos como a situacdo de desconformidade, o dano e o

nexo de causalidade entre a desconformidade e o dano*®.

Outro direito de que o consumidor se pode fazer valer, é a exce¢cdo de ndo cumprimento do
contrato prevista nos arts. 428° e ss. do CC'*". Esta figura permite ao consumidor recusar-
se a pagar o prego, total ou parcialmente, enquanto o vendedor ndo Ihe entregar um bem
em conformidade com o contrato. S6 ndo o podera fazer, se a desconformidade tiver sido
detetada posteriormente ao pagamento do preco. Sendo o contrato de compra e venda de
bens para consumo, um contrato bilateral com obriga¢es sinalagmaéticas, também nesta
sede, se deve reconhecer este meio de tutela que decorre do regime geral, e que constitui
uma forma de pressionar o vendedor a cumprir a sua obrigacdo. Trata-se de uma exce¢do
material dilatdria, visto que a parte que a invoca ndo se recusa a realizar a prestacao a que
se encontra adstrita, apenas pretende um efeito dilatério, isto é, pretende realizar a sua
prestacdo no momento em que a contraparte realizar devidamente a prestacdo a que se

encontra obrigada®*.

145 Esta conclusdo infere-se igualmente, do préprio confronto com o n® 2 do art. 12° da LDC, pois esta refere
que o produtor é responsavel “independentemente de culpa”, ou seja, é objetivamente responsavel.

% CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., p. 235.

17 Fazendo alusdo a este direito, CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., p. 233; SILVA, Jodo Calvio da,
Venda de Bens..., ob. cit., p. 89; LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, O Novo Regime..., ob. cit., p.
60; MORAIS, Fernando de Gravato, ob. cit., p. 124; ALMEIDA, Carlos Ferreira da, Direito do Consumo, ob.
cit., p. 165 e LARCHER, Sara, ob. cit., p. 220.

18 Ac. do TRC, de 27/09/2005, proc. n® 2257/05, onde se pode ler: “a excepgdo de ndo cumprimento do
contrato ou de cumprimento defeituoso do contrato constitui uma excepgdo material dilatdria, porque o
demandado nao recusa ao demandante o direito que alega, apenas pretendendo um efeito dilatorio, isto &,
realizar a sua prestacdo no momento em que o demandante realizar a prestagdo a que esta obrigado”.
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Capitulo IV - A relacéo entre os direitos do consumidor

em caso de desconformidade do bem com o contrato

1. O regime previsto na Diretiva 1999/44/CE

Dos trabalhos preparatdrios, cuja anélise foi feita supra, dos considerandos, assim como do
proprio texto legal, resulta que a Diretiva estabelece uma relacdo de hierarquia entre os
direitos, sendo que a reducgédo adequada do preco e a resolugdo do contrato apresentam-se
como solucdes subsidiérias face & reparagéo e & substituicdo do bem™.

Assim, a Diretiva reconhece os quatros direitos ao consumidor mas sem lhe conferir
liberdade na escolha, antes impondo-lhe uma solu¢do “a dois tempos™™°, fixando uma
hierarquia entre dois grupos de direitos. Num primeiro momento, o consumidor pode exigir
a reparacdo ou a substituicdo do bem, possuindo liberdade na escolha entre estas duas
solucdes, e portanto estes direitos encontram-se numa relacao de alternatividade, isto é, o
consumidor pode & partida exercer um ou outro consoante a sua vontade. Contudo, esta
alternatividade ndo é absoluta, visto que se encontra limitada pela impossibilidade ou pela
desproporcionalidade segundo o art. 3°, n°® 3 conjugado com o considerando n® 11 da
Diretiva. A desproporcdo deve ser determinada objetivamente, e presume-se existente
quando a solucéo exigida pelo consumidor impde custos desrazoaveis para o vendedor face
a outra solucdo. A Diretiva enuncia trés critérios que auxiliam a concretizar o conceito de
desrazoabilidade: o valor que o bem teria se ndo existisse falta de conformidade, a
importancia da falta de conformidade e a possibilidade de a solucdo alternativa ser
concretizada sem grave inconveniente para o consumidor. O considerando n° 11 esclarece
ainda que para que 0s custos se considerem excessivos, devem ser significativamente mais
elevados que os impostos pela outra forma de reposicio da conformidade.
Apenas num segundo momento, pode o consumidor exigir a reducdo adequada do prego ou
a resolugdo do contrato, se ndo tiver sido possivel ou se revelar desproporcional a

reposi¢cdo da conformidade através da reparagdo ou da substituicdo, tal como confirma o

%9 propugnando esta posigdo, que constitui entendimento generalizado na doutrina, CARVALHO, Jorge
Morais, ob. cit., p. 222; SILVA, Jodo Calvdo da, Venda de Bens..., ob. cit., p. 82; PINTO, Paulo Mota,
Conformidade e Garantias..., ob. cit., pp. 253 e 254; LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Novo
Regime..., ob. cit., p. 58; VICENTE, Dério Moura, ob. cit., p. 137; GOMES, Manuel Januério da Costa, ob.
cit., p. 136; ALMEIDA, Carlos Ferreira da, Direito do Consumo, ob. cit., p. 163; ALVES, Maria Miguel dos
Santos, ob. cit., p. 43; LARCHER, Sara, ob. cit., p. 207 e BAUERMANN, Sandra, ob. cit., p. 243.

150 A expressdo é de PINTO, Paulo Mota, Conformidade e Garantias. .., ob. cit., p. 254.
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considerando n° 10. Assim, nos termos do art. 3° n° 5, o consumidor s6 pode recorrer a um
daqueles direitos se: o consumidor n&o tiver direito a reparagdo nem a substituicdo; ou se 0
vendedor ndo tiver encontrado uma solu¢do num prazo razoavel; ou se o vendedor nédo
tiver encontrado uma solugdo sem grave inconveniente para o consumidor. A Diretiva
permite que o consumidor escolha livremente entre um destes dois direitos, apenas
estabelecendo um limite no que toca ao exercicio do direito a resolu¢do do contrato. Nos
termos do art. 3° n° 6, o consumidor ndo pode exercer este direito se a falta de
conformidade for considerada insignificante™".

Concluindo, a Diretiva atribui prevaléncia aos direitos suscetiveis de repor a conformidade
com o contrato, e que mantém os efeitos juridicos deste, respeitando a pretensdo contratual
das partes. Nesta medida, subjacente a esta gradacdo encontra-se o principio do favor
negotti, visto que se pretende conservar 0 negocio juridico, atribuindo-se ao vendedor uma

segunda oportunidade para realizar a prestacdo a que se encontra vinculado.

2. O regime previsto no Decreto-Lei 67/2003

2.1. Consideracdes gerais

Ora, a problematica coloca-se no nosso ordenamento juridico a proposito do diploma de
transposicdo, o DL 67/2003, sendo que esta questdo tem sido amplamente debatida na
doutrina e na jurisprudéncia, ndo existindo atualmente um consenso quanto a questdo da
hierarquia entre os direitos por desconformidade do bem com o contrato. Esta discussao, ja
se colocava, alids, antes da entrada em vigor do proprio diploma, a propésito da LDC que
na sua versao anterior, ndo estabelecia aparentemente, uma relacdo de hierarquia entre 0s
direitos. Seguidamente, irei analisar as varias orientacbes doutrinérias e jurisprudenciais
relativas a esta questdo juridica para posteriormente, finalizar com a posi¢do adotada no

ambito deste trabalho cientifico.

131 paulo Mota Pinto entende que a “falta de conformidade insignificante (...) inculca uma sua consideragdo
nao meramente objectiva, mas também subjectiva (...) tendo em conta predominantemente o significado para
o0 comprador, mas permitindo considerar igualmente a perspectiva do vendedor, (pois é justamente o
interesse deste que se visa tutelar com a exclusdo, nestes casos, do direito de rescisdo)”, PINTO, Paulo
Mota, Conformidade e Garantias..., ob. cit., p. 267, nota (155). Calvdo da Silva refere que esta solucéo,
constitui no nosso ordenamento juridico, “a regra geral do direito & resolugdo por incumprimento
significativo ou de ndo escassa importancia (arts. 793° e 802° do Cddigo Civil) ”, SILVA, Jodo Calvio da,
Compra e Venda de Coisas Defeituosas — Conformidade e Seguranga, 22 ed., Coimbra, Almedina, 2004, pp.
160 e 161.
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2.2. Orientacdo doutrinaria e jurisprudencial

Uma primeira corrente doutrinaria defende que o DL 67/2003 estabelece uma relacéo de
hierarquia entre os varios direitos em termos semelhantes a Diretiva 1999/44/CE, existindo
assim dois grupos de pretensfes estruturados segundo uma ordem de precedéncia, num
primeiro nivel, os direitos a reparacdo ou a substituicdo do bem, e num segundo nivel, os
direitos a reducdo adequada do preco ou a resolucdo do contrato. Sustentam estes autores
que, apesar da conjuncdo “ou” referida no art. 4°, n° 1 do diploma®®?, sugerir a ideia de
alternatividade, a ordem sequencial prevista nesse preceito ndo € arbitraria, assim como
dos n°% 2 e 4 podemos retirar uma hierarquizacdo dos direitos devido a sua sucessdo
ordenada®®. Refere-se também como argumento, que a imposic&o de um 6nus de dendncia
do defeito aponta para a preferéncia do legislador pela reposicdo da conformidade e ainda,
que esta interpretacdo é reforcada pelos critérios utilizados no n® 5 do art. 4°
nomeadamente o abuso de direito, visto que sendo este uma concretizagdo do principio da
boa-fé, impede que em caso de desconformidade insignificante, o consumidor possa

exercer o direito de resolucéo, pois seria um exercicio ilicito™

. Menciona-se igualmente,
que deve ser feita uma interpretacdo em conformidade com a Diretiva, pois esta contribui
“para esclarecer a sequéncia do seu exercicio, embora na sua transposicdo se possam
introduzir melhorias para tornar mais claros os requisitos de cada uma das pretensdes e
os critérios de precedéncia ou de alternatividade”*®. Por outro lado, defendem que o
profissional possui mais conhecimentos técnicos sobre o bem, sendo que deve caber a este

a escolha da solucdo a exercer no caso concreto™’.

Apresenta-se ainda um outro
argumento, que se prende com o principio da manutencdo ou da conservagdo do negécio
juridico e com o principio da prevaléncia do cumprimento, na medida em que estes

apontam preferencialmente para o exercicio dos direitos suscetiveis de repor a

152 Dispde 0 n° 1 do art. 4° que “em caso de falta de conformidade do bem com o contrato, o consumidor tem
direito a que esta seja reposta sem encargos, por meio de reparagdo ou de substituicao, a reducdo adequada
do prego ou a resolugdo do contrato”.

153 Neste sentido, MORAIS, Fernando de Gravato, ob. cit., p. 117 e MARTINEZ, Pedro Romano, Empreitada
de Bens..., ob. cit., pp. 31 e 32.

1 Diz-nos o art. 4%, n° 5 que, “o consumidor pode exercer qualquer dos direito referidos nos niimeros
anteriores, salvo se tal se manifestar impossivel ou constituir abuso de direito, nos termos gerais”.

1% MORAIS, Fernando de Gravato, ob. cit., p. 117.

1% Assim, ALMEIDA, Carlos Ferreira de, Orientagdes de politica..., ob. cit., p. 118.

157 Assim, MARTINEZ, Pedro Romano, Empreitada de Bens..., ob. cit., pp. 31 e 32. Na verdade, este autor
vai ainda mais longe, afirmando que o consumidor ndo pode exercer a reparacdo e a substituicdo em
alternativa, defendendo mesmo uma relacdo de hierarquia entre estes dois direitos. Salvo o devido respeito,
ndo me parece uma interpretacdo adequada, visto que constitui uma interpretacdo desconforme com a
Diretiva e determina um nivel de protecdo do consumidor mais reduzido o que ndo é permitido pelo art. 8°, n°
2 da mesma.

.
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conformidade com o contrato e que conduzem & execucéo integral deste’*®

, porquanto a
invocacao de outros direitos mostra-se “ndo s6 desproporcionado, como também provoca
uma quebra do valor confianca inerente as relagdes juridico-mercantis™°. Assim, para
estes autores, apenas uma leitura literal do preceito permite concluir pela liberdade de
escolha do consumidor de qualquer um dos direitos, sendo que tal interpretacdo ndo sera
razoavel, dado que a resolucdo é sempre a ultima solucdo e, depende do preenchimento de
pressupostos gerais, como 0 ndo cumprimento definitivo ou a gravidade, pelo que em
qualquer caso se deve atender ao regime dos arts. 432° e ss., 801°, n° 2, 808°, n°® 1 e 913° do
CClGO.

Contrariamente a esta corrente, identifica-se uma outra maioritaria, que apesar de
considerar que a solugédo da Diretiva configura uma solugdo de bom senso, reconhece que a
previsdo da hierarquia ndo se encontra estabelecida no DL, na medida em que “0
legislador nacional entendeu ser suficiente subordinar a escolha do consumidor aos
ditames da boa fé, por forma a que ndo incorra no exercicio ilegitimo do direito de opcao
que lhe confere”’®. Assim, a liberdade de escolha do consumidor apenas se encontra
limitada por dois critérios, segundo o art. 4° n°® 5 do diploma: a impossibilidade de
execucdo do direito e o comportamento abusivo no exercicio do direito nos termos
definidos pelo art. 334° do CC. O argumento principal utilizado por estes autores, foca-se
na letra do art. 4° do diploma, quando confrontada com a letra do art. 3° da Diretiva, que
aponta claramente no sentido de ndo existir uma ordem hierarquizada entre os direitos. E
igualmente, da conjugacdo do art. 4° n® 1 com o n° 5, o que resulta numa derrogacédo do
“principio das duas oportunidades™®® formulado pela Diretiva. A razdo de ser desta
diferenca em relacdo ao modelo da Diretiva, parece prender-se com o facto do legislador
entender que haveria um retrocesso em relagdo ao anterior regime da LDC®®, que nio

impunha qualquer ordem de precedéncia entre os direitos, referindo apenas que o

158 Nas palavras de Carlos Ferreira de Almeida, estes direitos “sendo uma nova chance para o vendedor,
representam para o comprador o modo de satisfazer o direito a prestacdo originaria, o seu direito ao
cumprimento conforme”, ALMEIDA, Carlos Ferreira da, Direito do Consumo, ob. cit., pp. 163 e 164.

39 Invocando este argumento, MORAIS, Fernando de Gravato, ob. cit., p. 120.

190 Assim, MARTINEZ, Pedro Romano, Da Cessagdo do Contrato, ob. cit., pp. 272 e 273.

101 Neste sentido, SILVA, Jodo Calvio da, Venda de Bens..., ob. cit. pp. 86 e 87. Idem, LEITAO, Luis
Manuel Teles de Menezes, O Novo Regime..., ob. cit., p. 58; CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., p. 224;
ALVES, Maria Miguel dos Santos, ob. cit., p. 58; GOMES, Manuel Januério da Costa, ob. cit., p. 137;
ALMEIDA, Carlos Ferreira da, Direito do Consumo, ob. cit., p. 164; LARCHER, Sara, ob. cit., p. 207;
OLIVEIRA, Nuno Pinto, Principios de Direito dos Contratos, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p. 875;
FROTA, Mario, ob. cit., p. 159 e BAUERMANN, Sandra, ob. cit., p. 243.

162 Expresséo utilizada por OLIVEIRA, Nuno Pinto, ob. cit., p. 876.

163 Mencionando este facto como o motivo para a opcao legislativa realizada, ALMEIDA, Carlos Ferreira da,
Direito do Consumo, ob. cit., p. 164.
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consumidor poderia exigir qualquer um deles, uma vez verificada a falta de qualidade dos
bens ou servicos'®. O Gnico limite & liberdade de escolha do consumidor, tal como
defendido pela doutrina nacional, seria o respeito pelo principio da boa-fé, principio
norteador do nosso ordenamento juridico que se aplica a todas as relagcdes contratuais, e

naturalmente, também as relacdes de consumo™®.

Neste contexto, importa igualmente conhecer qual a posicdo dos tribunais portugueses no
que toca a esta questdo controversa. Verifica-se que também a jurisprudéncia ndo €
unanime relativamente a problematica em analise, sendo que se pode identificar duas
solucdes divergentes.

Um primeiro grupo de sentencas, decide no sentido da existéncia de hierarquia,
defendendo que os direitos a reparacdo ou a substituicdo ndo podem “ser exercidos em
alternativa, por subordinados, antes, estarem a uma espécie de sequéncia légica: o
vendedor, em primeiro lugar, estd adstrito a eliminar o defeito, tdo s6 ficando obrigado a
substituicdo, a antolhar-se como ndo possivel, ou demasiado onerosa, a reparagao”°.
Acrescentam ainda que, “mesmo na venda de bens de consumo, o consumidor para ter
direito a resolver o contrato defeituosamente cumprido pelo vendedor, tera de dar
satisfacdo ao disposto no artigo 808°, 1, do C. Civil, que exige que o credor fixe um prazo
para a obrigacdo em divida seja cumprida (interpelacdo admonitéria) **¢'.

Este primeiro grupo de decisfes ndo se encontra isento de criticas, visto que defende uma
hierarquia entre a reparacao e a substituicdo, contraria a Diretiva europeia, e desconsidera a
relevancia do DL 67/2003 que ja se encontrava em vigor e revogara os arts. 4° e 12° da
LDC atinentes aos direitos conferidos ao consumidor. Isto porque, se baseia na hierarquia
que preside ao art. 914° do CC*®® para sustentar 0 mesmo em relago ao art. 12° da LDC,

assim como, atende aos pressupostos gerais do incumprimento definitivo, para permitir o

164 Como alude Mario Frota, “no dmbito da LDC (...) ndo estava o consumidor sujeito a observdncia em
“escadinha” dos remédios nela facultados: o consumidor poderia, por escolha sua, exigir o que mais lhe
conviesse”, FROTA, Mario, ob. cit., p. 161.

165 Veja-se, alias, o art. 9°, n°® 1 da LDC, que dispde: “o consumidor tem direito a protec¢do dos seus
interesses econdmicos, impondo-se nas relagdes juridicas de consumo a igualdade material dos
intervenientes, a lealdade e a boa fé, nos preliminares, na formacao e ainda na vigéncia dos contratos”.

186 vide, o Ac. do STJ, de 24/01/2008, proc. n° 07B4302. Assim também, os Acérddos do STJ, de
15/03/2005, proc. n° 04B4400 e de 13/12/2007, proc. n°® 07A4160. Aparentemente, no mesmo sentido, e
referindo-se expressamente ao DL 67/2003, o Ac. do TRL, de 29/04/2014, proc. n° 2491/11.5 Y XLSB.L1-6.
197 Assim, 0 Ac. do TRP, de 04/11/2013, proc. n° 4357/10.7TBGDM.P1.

1%8 Dispde o art. 914° do CC que, “o comprador tem o direito de exigir do vendedor a reparaco da coisa ou,
se for necessario e esta tiver natureza fungivel, a substituicdo dela”. Como refere Menezes Leitdo, “do art.
914° resulta uma primazia da solugdo da reparacdo da coisa pela solu¢do da substituicdo, apenas sendo
esta Ultima aplicavel se tornar efectivamente necessario e a coisa tiver natureza fungivel”, LEITAO, Luis
Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigagdes, Vol. 111, 72 ed., Coimbra, Almedina, 2010, pp. 126 e 127.
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direito a resolucdo do contrato, sem ter em conta as especificidades proprias das relacdes
de consumo.

Contrariamente, um segundo grupo de sentengas que constitui um nimero manifestamente
superior as anteriores, defende que o consumidor pode exercer qualquer um dos quatro
direitos sem uma ordem de precedéncia, apenas limitado pela impossibilidade ou pelo

abuso de direito®®®

. Algumas decisdes apenas divergem quanto a possibilidade de exercicio
do direito a resolucdo do contrato, ora sustentando que este direito se encontra limitado
tanto pelo abuso de direito como pelas exigéncias gerais relativas ao seu exercicio (arts.
4320, n° 2, 793°, n° 2 e 802°, n° 2 do CC)*°, ora sustentando que este direito apenas se
encontra condicionado pelo abuso de direito'’*. Concluindo, o que se retira destas decistes
jurisprudenciais, é que € possivel ao consumidor invocar ab initio o direito a resolucdo do
contrato, sem que isso configure necessariamente um comportamento abusivo. Esta
situacdo interpretada a luz da Diretiva ndo obteria a mesma solucdo, visto que segundo
esta, 0 consumidor estara sempre obrigado a requerer em primeiro lugar, a repara¢do ou a

substituicdo do bem desde que possiveis e proporcionais.

2.3. Posicéo adotada

Posteriormente a identificacdo das orientacdes doutrinarias e jurisprudenciais no que diz
respeito as diferentes interpretacdes do art. 4° do DL 67/2003, cabe no ambito deste
trabalho cientifico, adotar uma posi¢do quanto a questao problemética em causa.

Ora, parece-me que a solucdo prevista na lei é aquela que vai no sentido de considerar que
ndo existe uma hierarquia entre os direitos atribuidos ao consumidor, sendo que este pode
livremente exercer qualquer um deles consoante a sua escolha. Apontam-se varias ordens
de argumentos. Um primeiro argumento, de origem literal, que se baseia na redacgéo do art.
4°,n° 5, visto que a norma refere expressamente que “0 consumidor pode exercer qualquer
dos direitos”, o que evidencia claramente a opgdo do legislador pela liberdade de escolha

atribuida ao consumidor. Um segundo argumento, de origem teleoldgica, na medida em

189 Neste sentido, os Acérddos do STJ de 03/06/2004, proc. n° 04B694; 06/07/2004, proc. n° 04B1686;
30/09/2010, proc. n° 822/06.9TBVCT.G1.S1 e 05/05/2015, proc. n° 1725/12.3TBRG.G1.S1; do TRL de
15/12/2005, proc. n° 11735/2005-6; 14/02/2012, proc. n°® 111/08.4TBMTA.L1-1; 01/03/2012, proc. n°
777/09.8TBALQ.L1-6 e 18/04/2013, proc. n° 3965/08.0TMSNT.L1-8; do TRP de 07/03/2005, proc. n°
0456404; 20/04/2010, proc. n® 1451/08.8TJPRT.P1; 15/09/2011, proc. n® 7679/08.3TBMTS.P1; 31/05/2012,
proc. n° 1210/08.8TBGMR.P1; 24/02/2014, proc. n° 2644/10.3TBMTS.P1 e 08/09/2014, proc. n°
140/13.6TJPRT.P1; do TRC de 06/12/2011, proc. n® 447/09.7TBVIS.C1; e do TRG de 13/10/2011, proc. n°
1327/07.6TBPVZ.G1; 11/10/2012, proc. n° 1159/08.4TBVCT.G2 e 05/06/2014, proc. n°
1725/12.3TBBRG.G1.

179 Ac. do STJ, de 30/09/2010.

L Ac. do TRG, de 13/10/2011.
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que a ratio da lei é a protecdo da posicdo do consumidor que se encontra desajustada face a
posicdo do vendedor, pelo que a tutela do consumidor justifica uma interpretacdo distinta
da interpretacdo dada ao art. 914° do CC enquadrado no regime da compra e venda de bens
defeituosos, que foi pensado para relagdes juridico-civis em que as partes se encontravam
numa situacdo de paridade, o que ndo ocorre nas relacfes juridicas de consumo. Assim
também, podemos identificar um elemento sistematico que se aproxima do elemento
teleoldgico, visto que o DL 67/2003 foi incluido no ordenamento juridico portugués
distinguindo-se do regime civil, exatamente para fazer face as necessidades especificas de
protecdo dos consumidores, considerados a parte contratual mais fraca na relacdo juridica
de consumo, de forma a reequilibrar as posi¢fes juridicas das partes e atenuando esse
desequilibrio entre a posicdo do vendedor e a do consumidor'’®. E ainda, um argumento de
origem historica, ja que, como foi referido supra, a luz da anterior redacdo do art. 12° da
LDC, o consumidor ndo se encontrava sujeito a respeitar uma ordem de precedéncia entre
os direitos, estando apenas limitado pelos ditames da boa fé, pelo que o legislador entendeu
que a transposicdo da estrutura hierarquizada prevista no instrumento europeu configuraria
um retrocesso na protecdo dos interesses dos consumidores que ja se tinha alcancado no
nosso ordenamento juridico. Por ultimo, pode-se ainda invocar como argumento, que a
propria Comissdo Europeia interpreta a lei portuguesa, no sentido de conferir aos
consumidores liberdade na escolha entre as varias solugdes que lhe sdo atribuidas, sem
reprovar a opcdo realizada pelo legislador portugués, visto que se encontra dentro da
margem de discricionariedade conferida aos Estados pela Diretiva. Entende a Comisséo,
que Portugal, assim como outros Estados-Membros, “utilizaram a clausula relativa a
harmonizacdo minima e introduziram variacdes em beneficio do consumidor™”. Em
contraposicdo a estes argumentos, cabe analisar os referidos anteriormente pelos autores
gue defendem a existéncia de uma hierarquia. Em primeiro lugar, o argumento sistematico

no qual se pode retirar da ordem sequencial prevista no n° 1 do art. 4°, assim como dos n°s

172 Tal como alude o Ac. do STJ, de 05/05/2015, “a razdo de ser da introdugéo desta regulamentag&o mais
protectora do comprador consumidor consiste em haver o legislador considerado o comprador - que seja
consumidor — a parte mais fraca no respectivo negécio de compra e venda.”

1% \/eja-se a Comunicagdo da Comissdo ao Conselho e ao Parlamento Europeu sobre a aplicagdo da
Directiva 1999/44/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de Maio de 1999, relativa a certos
aspectos da venda de bens de consumo e das garantias a ela relativas, incluindo uma anélise da questdo da
eventual introducdo da responsabilidade directa do produtor, de 24/04/2007, in COM (2007) 210, p. 7.
Segundo a Comissdo, a maioria dos Estados-Membros transpds fielmente as solucbes previstas nos arts. 3°,
n° 2 e 3%, n° 5 da Diretiva. Apenas Portugal, Grécia, Lituania e Eslovénia, conferiram liberdade de escolha ao
consumidor. Como constata Sandra Bauermann, do confronto com o Direito alemo e espanhol resulta que
“o direito portugués traz um maior nivel de protecdo do consumidor, por exemplo, ao nédo estabelecer
hierarquia entre os remédios colocados a disposi¢do do consumidor para a falta de conformidade com o
contrato”, BAUERMANN, Sandra, ob. cit., p. 251.

e
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2 e 4 do mesmo, uma hierarquizacao entre os direitos, ndo parece muito convincente face a
literalidade do n° 5, que aponta expressamente para a opcdo do legislador portugués em
afastar essa ordenacdo. Em segundo lugar, o argumento que se retira do art. 5°-A, n°® 2 no
que concerne ao 6nus de denuncia do defeito, ndo parece igualmente relevante, visto que
essa imposicao tem apenas como objetivo informar o vendedor da existéncia de um defeito
(em bom rigor, de uma falta de conformidade). Isto porque, a falta de conformidade
coloca-o numa situacdo de sujeicdo face a possibilidade do consumidor poder exercer
qualquer um dos direitos, nomeadamente, os direitos a reducédo do preco ou a resolugéo do
contrato que configuram direitos potestativos, na medida em que, 0 seu exercicio se basta
com uma declaracdo unilateral a contraparte sem a necessidade de cooperacao desta ou de
um tribunal. Assim, o consumidor quando denuncia a desconformidade, ndo significa que
tenha de optar pela reparacdo ou pela substituicdo do bem, aproveitando o ato da denincia,
declarando que pretende exercer a reducdo do preco ou a resolucdo do contrato. Em
terceiro lugar, parece-me que os critérios utilizados no n° 5 do art. 4°, particularmente o
abuso de direito, contribuem antes para uma interpretacdo no sentido da inexisténcia de
uma hierarquia expressa e nao o contrario. Ou seja, o facto do legislador prever o abuso de
direito como uma limitacdo, constitui um indicio forte de que na verdade, o consumidor
possui um direito a optar pelo exercicio de um dos quatro remédios, porque sem a presenca
de um direito, ndo pode existir abuso'’™®. Se considerarmos que existe uma hierarquia
expressa e rigida prevista no diploma, o consumidor ndo terd um direito de escolha, logo
ndo pode exercer um comportamento abusivo na realizacdo dessa escolha, pelo que a
referéncia ao instituto do abuso de direito mostrar-se-ia inatil. Apontam ainda como
argumento, a interpretacdo em conformidade com a Diretiva. Apesar de ser um elemento
bastante relevante, ndo me parece por si s conclusivo, visto que sendo a Diretiva de
harmonizacdo minima, permite aos Estados-Membros adotar disposi¢des mais favoraveis
ao consumidor com o objetivo de garantir um nivel mais elevado de protecdo da sua
posicao (art. 8° n° 2 e considerando 24 da Diretiva), pelo que o art. 4° ndo constitui uma
transposicdo incorreta do instrumento europeu, na medida em que confere maior protecéo
ao consumidor. Por fim, o argumento que utiliza o principio do favor negotti e o respeito
pelo principio pacta sunt servanda, como uma diretriz de solucdo para 0 exercicio
preferencial dos direitos adstritos a repor a conformidade com o contrato e que conduzem

ao cumprimento pontual do mesmo, parece-me ser 0 argumento com maior peso. Contudo,

1% Como refere Oliveira Ascensdo, “pressupde-se assim que ha direito, mas ha também defeito no
exercicio”, ASCENSAO, José de Oliveira, Teoria Geral..., ob. cit., p. 239.
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apresenta-se como uma solucéo de iure constituendo, pois de iure constituto considero que
o legislador pretendeu dar prevaléncia ao principio da protecdo da parte contratualmente
mais débil, atendendo & ratio do diploma, e conferindo ao consumidor liberdade de escolha
qguanto ao exercicio de um dos direitos apenas ressalvando duas hipoteses: a
impossibilidade e 0 comportamento abusivo. Importa assim, proceder a analise de cada um

destes limites.

3. Os critérios limitadores do exercicio dos direitos atribuidos ao

consumidor em caso de desconformidade do bem com o contrato

3.1. A impossibilidade

O primeiro critério limitador da liberdade de escolha no exercicio dos direitos conferidos
ao consumidor, referido pelo n° 5 do art. 4°, refere-se a impossibilidade. A impossibilidade

5

constitui um limite material, pois resulta da prépria natureza das coisas'’> e torna o

cumprimento da prestacdo pelo profissional inexequivel. Por outras palavras, consiste na

176 No caso da

inviabilidade da solucdo para repor a conformidade com o contrato
reparacao, esta sera impossivel, quando ndo existam condi¢des técnicas para repor 0 bem
em conformidade com o contrato devido & prépria natureza da desconformidade®’’ ou
devido & inexisténcia de meios para a realizar*”® ou ainda, quando o bem se tenha tornado
inaproveitavel para o consumidor, ou seja, quando o consumidor deixa de poder retirar

qualquer utilidade daquele'”

. Também nas situacdes em que se entrega um bem totalmente
diferente do bem acordado (aliud pro alio) a reparacio ndo sera logicamente possivel'®,
pois 0 meio iddneo a repor a falta de conformidade é a substituicdo, na medida em que, o
que o consumidor pretende é substituir o bem entregue pelo bem acordado e nao reparar o
bem entregue, visto que este ndo foi o0 objeto do acordo. Em relacdo aos vicios de direito,
como ja referi anteriormente, entendo que a reparacdo ndo constitui o unico meio viavel

para repor a conformidade com o contrato, pelo que a substituicdo também se afigura

> CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., p. 224.

176 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigacées, Vol. Il, ob. cit., p. 157.

17 por exemplo, no caso de bens alimentares fora de validade, a sua reparacdo ndo serd naturalmente
possivel, apenas sendo possivel a sua substituicéo.

178 |magine-se a situacdo em que o vendedor j& ndo possui pecas sobressalentes para proceder a reparagéo
devido a antiguidade do bem, o que a torna impossivel.

179 Sera 0 caso de uma televisdo cuja componente elétrica avaria ndo sendo possivel a reparagdo, o que torna
0 bem inaproveitavel para o consumidor.

180 CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., pp. 224 e 225 e LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito
das Obrigagdes, Vol. I11, ob. cit., p. 158.
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possivel nestas situacdes. No que toca a impossibilidade da substituicdo, esta pode-se
verificar quando o bem tenha natureza infungivel, embora alguns autores considerem que a
infungibilidade do bem ndo tem sempre e necessariamente de conduzir a impossibilidade
da substituicdo dependendo do que foi definido pelas partes, apesar de reconhecerem que

ndo é isso que sucede na maioria dos casos*®

. Admite-se também, que a substituicdo é
impossivel nas situacdes em que o bem possua uma natureza especifica, como sucede em
relagdo & maioria dos bens em segunda mdo*®%, ou ainda em relagdo aos bens construidos
com materiais fornecidos pelo consumidor'®3. No caso dos bens em segunda mao, existem
autores que defendem que esta condicdo ndo é uma causa automatica de impossibilidade, ja
que se o bem usado for de natureza fungivel e o vendedor dispuser de outro exemplar da
mesma série, justifica-se que seja obrigado & substituicdo™®*. Por fim, a impossibilidade

podera advir ainda, do facto do bem se encontrar esgotado no mercado.

3.2. O Abuso de Direito

O segundo critério limitador do exercicio dos direitos conferidos ao consumidor em caso
de desconformidade do bem com o contrato, referido expressamente pelo n° 5 do art. 4°, é

o0 instituto do abuso de direito®®®

que consiste num limite juridico. Nestes termos, 0
diploma remete para o art. 334° do CC, remissdo essa que se afigura desnecessaria pois
sempre se aplicaria, na auséncia de referéncia legal. No entanto, parece que o legislador
ndo quis deixar margem para davidas interpretativas, esclarecendo que o consumidor
possui de facto, um direito de escolha, mas que esse direito € condicionado pelo carater
abusivo da escolha. Assim, o art. 334° do CC estabelece que “é ilegitimo o exercicio de um

direito, quando o titular exceda manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons

181 Assim, PINTO, Paulo Mota, Conformidade e Garantias..., ob. cit., p. 258; CARVALHO, Jorge Morais,
ob. cit., p. 225 e LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigagdes, Vol. 111, ob. cit., p. 158.
O argumento utilizado por este Gltimo autor € o de que, no nosso CC (artigo 207°), o conceito de coisas
fungiveis é determinado em concreto face a estipulagdo das partes, pelo que “parece ndo tornar
absolutamente impossivel uma substituico de coisas infungiveis”. Por exemplo, a Mona Lisa é um quadro
infungivel, mas se o objeto do acordo incidiu sobre um qualquer quadro de Leonardo da Vinci, entdo ja sera
fungivel, podendo ser substituido.

182 A este proposito, o considerando 16 da Diretiva, esclarece que “a natureza especifica dos produtos em
segunda mao torna, de modo geral, impossivel a sua reposi¢do” e portanto, “o direito do consumidor a
substitui¢do ndo é, em geral, aplicavel a esses produtos”.

18 | EITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigaces, Vol. I1, ob. cit., p. 158.

18 TWIGG-FLESNER, Christian/BRADGATE, Robert, The E.C. Directive On Certain Aspects of the Sale
of Consummer Goods and Associated Guarantees — All Talk and No Do?, apud LEITAO, Luis Manuel Teles
de Menezes, Direito das Obrigacdes, Vol. 111, ob. cit., p. 158, nota (351).

185 para mais desenvolvimentos sobre o instituto do abuso de direito, veja-se, SA, Fernando Cunha de, O
Abuso do Direito no Cédigo Civil, Lisboa, 1972. Segundo os ensinamentos de Fernando Cunha de S4, “no
abuso do direito, excedem-se os limites materiais desse direito, aquelas precisas fronteiras que lhe sdo
marcadas pelo seu imanente sentido axioldgico-juridico”, SA, Fernando Cunha de, O Abuso do Direito...,
ob. cit., p. 468.

-
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costumes ou pelo fim social ou econdémico desse direito”. Ora, segunda esta norma 0s

limites ao exercicio do direito sdo de trés ordens.

186

Em primeiro lugar, o limite imposto pelo principio da boa fé™, que se concretiza, no

Direito portugués, num plano subjetivo®®’ e num plano objetivo. No primeiro est4 em causa

um estado do sujeito que exerce o direito, sendo que este estara de boa fé se desconhecer

ou ignorar certos factos'®

189
I

ou se desconhecer sem culpa ou a sua ignorancia for
desculpavel'™®, ou ainda, se tomar consciéncia de certos fatores’®. O segundo plano
objetivo remete para principios, regras gerais de atuacdo, ditames ou limites, e portanto, a
boa fé atua aqui como uma regra imposta do exterior e que as pessoas devem observar®®’.
A boa fé surge assim, no art. 334° no seu sentido objetivo, ndo sendo necessario que o
titular do direito tenha consciéncia de estar a realizar um comportamento abusivo, basta
que segundo as regras gerais de atuacdo esse abuso se verifique. Desta forma, através da
boa fé, o abuso de direito apela a dois principios basicos do sistema que servem de
mediacdo entre a boa fé e os casos concretos: o principio da tutela da confianca e o
principio da primazia da materialidade subjacente'®?. Segundo o primeiro principio, a
confianca de uma pessoa é merecedora de tutela por parte do direito se: a situacdo de
confianca criada for conforme com o sistema o que concretiza uma situacdo de boa fé
subjetiva; houver uma justificacdo plausivel para essa confiancga; existir um investimento
nessa confianca e a situacdo de confianca for imputada a pessoa que a criou e contra quem

vai ser exercida a tutela dada ao confiante®®®

. Quanto ao segundo principio que se traduz na
avaliacdo de condutas em termos materiais e ndo meramente formais, de acordo com o
alcance concreto do fim dessa conduta, podem-se apontar trés formas de concretizacao do
mesmo: a conformidade material das condutas que determina ser contraria a boa fé a
conduta que apenas na forma atinja os objetivos que o Direito impde; a idoneidade

valorativa que impede que alguém beneficie de um ilicito seu para tirar partido contra

186 para mais desenvolvimentos sobre o principio da boa fé, veja-se, CORDEIRO, Ant6nio Menezes, Da Boa
fé no Direito Civil, Coimbra, Almedina, 1997.

187 A boa fé subjetiva desdobra-se ainda em dois sentidos: um sentido psicoldgico, estando de boa fé quem
simplesmente desconheca certo facto, mesmo que 6bvio; e um sentido ético, estando de boa fé quem
desconheca certo facto de forma néo culposa, ou seja, ndo basta um mero desconhecimento do facto, exige-se
que desconheca, sem culpa, aquilo que deveria conhecer. Vide, esta questio em ANTONIO, Menezes
Cordeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, Vol. I, Parte Geral, Tomo I, Coimbra, Almedina, 2009, pp. 404
e ss. e ASCENSAO, José de Oliveira, Teoria Geral..., ob. cit., pp. 190 e ss.

189 Arts. 119°, n° 3; 243°, n° 2; 1260°, n° 1 e 1340°, n° 4 do CC.

189 Arts. 291°, n° 3 e 16482, n° 1 do CC.

199 Art. 6120, n° 2 do CC.

9L Arts. 39, n® 1; 2279, n° 1; 239°; 2729; 334°; 437°, n° 1 e 762°, n° 2 do CC.

192 segundo os ensinamentos de ANTONIO, Menezes Cordeiro, Tratado. .., ob. cit., pp. 409 e ss.

193 Assim, ANTONIO, Menezes Cordeiro, Tratado..., ob. cit., pp. 411 e ss.
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outrem; e o equilibrio no exercicio das posicdes juridicas que impede atuagdes gratuitas
danosas e atuacdes gravemente desequilibradas™®.

O segundo limite imposto pelo art. 3349, refere-se ao respeito pelos bons costumes, o que
nos remete para regras éticas e da moral social, que constituem “uma referéncia que é
extra-sistematica através da qual o Direito procura encontrar, fora dos seus quadros
reguladores formais, critérios de decisdo e de valor que o transcendem e que, nessa
medida, o dominam™®.

Por fim, o terceiro limite refere-se a funcdo social e econdmica do direito, que determina
que o exercicio de um direito serd abusivo na medida em que, ultrapasse as finalidades

para as quais foi consagrado e que se encontram subjacentes & norma que o prevé’®.

3.3. Os comportamentos abusivos por parte do consumidor

Importa agora indagar, que tipo de comportamentos abusivos pode incorrer o consumidor
ao exercer o seu direito de escolha no que toca ao exercicio dos quatro remédios
consagrados no DL 67/2003.

Antes de mais, cabe referir que as relagBes juridicas de consumo apresentam
especificidades face as relacdes juridico-civis, em que as partes se encontram numa
situacdo de igualdade. Contrariamente a estas, as relacdes juridicas de consumo
caraterizam-se por apresentarem uma desigualdade material entre as partes contratantes,
sendo o consumidor a parte mais fraca, leiga e desprotegida, sem conhecimentos técnicos
sobre os bens que adquire e sem capacidade negocial. Assim, o Direito do Consumo, e
nomeadamente o DL 67/2003, tém o objetivo de reequilibrar as posi¢fes contratuais,
conferindo maior protecdo ao consumidor, na medida em que situagdes diferentes devem
ser tratadas de modo diferente, segundo o principio constitucional da igualdade material
(art. 13° da CRP). Constituindo as relacdes juridicas de consumo, relacbes materialmente
diferentes das relacGes juridicas entre particulares, devem ser tratadas de modo diferente e
consequentemente, a aplicacdo do critério limitador do abuso de direito neste &mbito deve

ter em conta os objetivos de protecdo dos consumidores com 0s quais deve ser

19 ANTONIO, Menezes Cordeiro, Tratado..., ob. cit., pp. 415 e ss.

195 \VASCONCELOS, Pedro Pais de, Teoria Geral do Direito Civil, 22 ed., Coimbra, Almedina, 2003, p. 659.
Idem, Oliveira Ascensdo, referindo que, “através desta clausula geral, se da a abertura da ordem juridica a
preceitos da moral social”, ASCENSAO, José de Oliveira, Teoria Geral...,ob. cit., pp. 249 e 250.

198 Como refere Oliveira Ascensdo, “toda a atribuicdo juridica é realizada para utilidade social”, logo, “0
exercicio do direito ndo se pode fazer de maneira que esta destinagdo basica seja violada”, ASCENSAO,
José de Oliveira, Teoria Geral..., ob. cit., p. 245. Sobre esta funcdo econémica e social dos direitos, veja-se
as diferentes doutrinas funcionais em ANTONIO, Menezes Cordeiro, Do Abuso do Direito: estado das
questdes e perspectivas, in ARS Ivdicandi: estudos em homenagem ao Prof. Doutor Antonio Castanheira
Neves, Vol. 1l, Coimbra, 2010, pp. 158 e ss.
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articulado®’. Posto isto, parece-me que a apreciacdo dos pressupostos para se considerar
um comportamento como abusivo por parte de um consumidor, deve ser mais exigente do

gue numa situacao civil comum.

Neste contexto, cabe apreciar a questéo de saber se as situagdes descritas na Diretiva que
se reconduzem a situacdes desproporcionais, podem ser consideradas comportamentos
abusivos a luz do art. 334° do CC para o qual remete 0 nosso DL. Por outras palavras, se 0
abuso de direito é suscetivel de abarcar o conceito de desproporcionalidade tal como
resulta dos termos da Diretiva. H&4 quem entenda que nao, pois “0 conceito da Directiva é
bastante mais preciso, assentando numa ponderacdo dos custos para ambas as partes”,
sendo que “a simples remissdo para o art. 334° é manifestamente insuficiente para fazer
aplicar estes critérios™®. No entanto, deve-se ter em conta que uma das figuras-tipo do

abuso de direito®®

, reporta-se ao chamado desequilibrio no exercicio das posicdes
juridicas, segundo a qual o titular de um direito, deve sempre exercé-lo de modo a causar
0s menores danos possiveis a outrem®®. Um dos seus subtipos mais relevante, consiste na
grave desproporcionalidade entre as vantagens auferidas pelo titular do direito e os
sacrificios impostos pelo seu exercicio & contraparte?®’. Parece-me que este subtipo é
suscetivel de abranger as situacdes previstas pelo art. 3°, n® 3 da Diretiva, na medida em
que, se um consumidor, em caso de desconformidade do bem com o contrato, optar por

exercer 0 seu direito a reparacdo ou a substituicdo, e as vantagens que aufere forem

197 Segue-se assim, o entendimento de Maria Alves, que refere que “sendo a conduta abusiva em geral
impedida quando o titular do direito excede manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons
costumes ou pelo fim econémico e social do direito, ndo poderemos dissociar a conduta abusiva do agente,
pelo que, sendo o agente um consumidor, teremos que ter em conta essa condicionante na interpretacéo de
uma sua conduta, em hipotese, abusiva”, ALVES, Maria Miguel dos Santos, ob. cit., p. 74.

1% Neste sentido, LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigagdes, Vol. 111, ob. cit., pp. 158
e 159.

1% posteriormente & consagracdo legal do instituto do abuso de direito, a doutrina e a jurisprudéncia
densificaram uma série de situacdes mais frequentes e que se agruparam em sub-institutos segundo 0s seus
tragos mais caracteristicos. Assim, & possivel desdobrar o abuso de direito nas seguintes figuras tipicas:
venire contra factum proprium, exceptio doli, inalegabilidade formal, supressio, tu quoque e desequilibrio no
exercicio das posicgdes juridicas. Para maiores desenvolvimentos sobre cada uma destas figuras tipicas, vide
ANTONIO, Menezes Cordeiro, Do Abuso do Direito, ob. cit., pp. 126 e ss. e Da Boa fé..., ob. cit., pp. 771 e
SS.

20 ANTONIO, Menezes Cordeiro, Do Abuso do Direito, ob. cit., pp. 155 e ss. e ASCENSAOQ, José de
Oliveira, Teoria Geral..., ob. cit., pp. 264 e ss.

21 A doutrina divide este tipo em trés subtipos: o exercicio danoso in(til; o dolo agit qui petit quod statim
redditurus est; e a grave desproporcionalidade entre o beneficio do titular exercente e o sacrificio por ele
imposto a outrem. No exercicio danoso intil, o agente causa desnecessariamente prejuizos a outrem, visto
gue ndo retira do exercicio qualquer proveito proprio. Ja o brocardo dolo agit qui petit quod statim redditurus
est, refere-se a um conjunto de situagdes em que uma pessoa exige a outra, de forma indtil e danosa, o que
posteriormente Ihe deve restituir. Por fim, a desproporcionalidade no exercicio, corresponde a um grupo de
situacbes em que as vantagens auferidas pelo titular do direito ndo justificam os excessivos prejuizos
impostos & contraparte. Enunciando estes trés subtipos, ANTONIO, Menezes Cordeiro, Do Abuso do Direito,
ob. cit., p. 155.

.
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manifestamente desproporcionais face aos sacrificios impostos ao vendedor, esta situacao
pode-se reconduzir a figura do desequilibrio no exercicio das posic¢Ges juridicas pelo que
constituira um comportamento abusivo, abrangido pelo art. 334° do CC?®%. Por exemplo,
relativamente a um bem de baixo custo do qual o vendedor disponha de varios exemplares
em stock, pode ser significativamente mais caro o custo da reparacdo face ao custo da

substituicao®®

, € num bem de preco elevado em que a reparacdo seja tecnicamente
simples, o custo da substituicdo serd a partida significativamente mais caro que o da
reparacao. Estas solucGes a serem exigidas pelo consumidor e, ao acarretarem custos
excessivos para o vendedor, isto é, significativamente mais elevados que os da outra forma
de reparacgéo tal como esclarece o considerando 11 da Diretiva, ndo podem deixar de ser
consideradas situacdes abusivas atentatdrias da boa fé. Mas se, por exemplo, for um bem
novo de preco elevado e a reparacdo desvalorizar gravemente o seu valor no mercado, ja se

pode justificar a substituicdo®®*

, Na medida em que, 0s custos impostos ao vendedor nao
serdo excessivamente desproporcionais face as vantagens auferidas pelo consumidor pela
ndo desvalorizacdo do bem que resultaria da reparacdo. E portanto, deve ser sempre feita
uma ponderacdo custo-beneficio, para verificar se no caso concreto a op¢ao exercida pelo
consumidor deve ser considerada como abusiva.

No que concerne as situacfes previstas no n° 5 do art. 3° da Diretiva, estas referem-se aos
casos em que o consumidor tem direito a reducdo adequada do preco ou a resolucdo do
contrato. A primeira situacdo determina que o consumidor tera direito a resolucdo ou a
reducdo do preco se ndo tiver direito a reparacdo ou a substituicdo. Ora, isto pode
acontecer se, nos termos do n° 3, ambas as solucdes se revelarem impossiveis ou
desproporcionais, pelo que o consumidor sé se pode fazer valer do direito a resolucao ou a
reducdo, e portanto também esse exercicio ndo podera ser considerado abusivo a luz do
nosso diploma. Quanto a segunda situacdo, esta determina que o consumidor pode exercer
o direito a resolucéo do contrato ou a reducdo do preco, se 0 vendedor nao tiver resposto a
conformidade com o contrato através da reparagdo ou da substituicdo num prazo razoavel.
Nestas situacdes, a reparacdo e a substituicdo sdo possiveis e proporcionais, mas justifica-
se 0 recurso aos outros direitos devido a um facto que é imputavel ao vendedor, o decurso
de um prazo de tempo razoavel. Ora, também a luz do nosso diploma, o incumprimento do

prazo atribui ao consumidor o direito a optar por outra solu¢do, nomeadamente a resolucao

202 Assim, ALVES, Maria Miguel dos Santos, ob. cit., p. 77. Aparentemente, neste sentido, CARVALHO,
Jorge Morais, ob. cit., p. 225.

283 SILVA, Jodo Calvéo da, Venda de Bens..., ob. cit., p. 84.

204 SILVA, Jodo Calvéo da, Venda de Bens..., ob. cit., p. 84.
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do contrato, sem que essa opc¢do Se possa considerar abusiva. Esta conclusdo resulta do
espirito da lei, apesar de ndo se encontrar expressamente prevista®”. Por fim, a Ultima
situacdo prevista, determina que o consumidor tem direito a resolucdo do contrato ou a
reducdo do preco se o vendedor ndo tiver encontrado uma solucdo sem grave
inconveniente para o consumidor. Também nestes casos, 0 recurso a resolugdo ou a
reducdo ndo configurardo comportamentos abusivos a luz do DL 67/2003, pois é o
vendedor que permite que tal situagdo aconteca ao ndo repor a conformidade sem grave
inconveniente, pelo que esse facto Ihe é imputavel?®. Ora, se nestas situaces basta uma
falha do vendedor relativamente a nao reposicdo da conformidade com o contrato para se
considerar o recurso ao direito a resolucdo do contrato como ndo abusivo, obviamente, e
por maioria de razdo, as falhas ou as recusas reiteradas e continuadas por parte do
vendedor em nao repor a conformidade, permitirdo sem quaisquer margem para davidas, o

207 Além do mais,

direito a resolucdo, sem gue esse exercicio se possa considerar abusivo
se no proprio regime civil é conferida apenas mais uma oportunidade ao devedor para
cumprir a sua obrigacdo, através do estabelecimento do prazo admonitério (art. 808°, n° 1
do CC), sendo que se a ndo realizar considera-se definitivamente incumprida a obrigacéo,
porque razao teria um consumidor de suportar varias tentativas de cumprimento por parte
do vendedor? Acresce ainda que, a consideracdo como abusiva do recurso a resolugdo
nestes casos, mostra-se uma interpretacdo contraria a Diretiva, na medida em que esta se
baseia no “principio das duas oportunidades” para o vendedor cumprir a sua obrigacao, e
ndo em trés, quatro ou mais.

No que toca ao n° 6 do art. 3° da Diretiva, este determina que o consumidor ndo tem direito
a resolucdo do contrato se a falta de conformidade for insignificante. Parece-me que o
exercicio do direito a resolucdo do contrato no caso de a falta de conformidade se revelar
insignificante, representard um exercicio abusivo do direito, pois essa exigéncia do
consumidor seré atentatéria da boa fé2°%. Por exemplo, se o consumidor exigir de forma
obstinada a resolucédo do contrato por se ter descosido um simples botdo na camisa que
adquiriu, dificilmente se pode considerar que estara a agir de boa fé, isto é, de forma leal e

honesta. Este tipo de situagGes sdo também suscetiveis de serem reconduzidas a figura do

205 Neste sentido, CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit. pp. 227 e 228 e ALVES, Maria Miguel dos Santos, ob.
cit., p. 78.

2% CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit. p. 226 e ALVES, Maria Miguel dos Santos, ob. cit., p. 79.

207 Assim, Ac. do STJ, de 05/05/2015.

28 CARVALHO, Jorge Morais, ob. cit., p. 231 e SILVA, Jodo Calvéo da, Venda de Bens..., ob. cit., p. 85.
Contudo, este Gltimo autor, nao resolve a questdo em sede de abuso de direito, mas entende que a regra da
Diretiva ja resulta das regras gerais sobre o direito a resolugao (arts. 793° e 802° do CC), razéo pela qual ndo
se transp0s tal norma.
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desequilibrio no exercicio das posic¢Oes juridicas, especificamente a desproporcionalidade
no exercicio, visto que o consumidor exerce um direito que sanciona o vendedor, devido a
uma falta de escassa importancia o que Ihe causa prejuizos desnecessarios em comparagao
com as vantagens que o exercente aufere com aquele exercicio®. E portanto, & luz do
nosso sistema, também néo sera possivel ao consumidor recorrer de imediato ao direito a
resolucdo, se a falta for insignificante, na medida em que se encontra limitado pelo critério
do abuso de direito. Contudo, h& que ter em consideracdo a especial posi¢do contratual do
consumidor e 0s objetivos de protecdo deste, com o0s quais o critério do abuso deve ser
articulado, pelo que nestes casos deve “existir uma despropor¢cdo acentuada entre o
exercicio do direito de resolugdo e a dimensdo dos defeitos que o fundam, a exigir que se
lance méo do instituto do abuso de direito”, ou seja, “s6 uma despropor¢cdo manifesta
entre a resolucdo pretendida e a insignificancia dos meios necessarios a reparacdo dos
defeitos pode apontar para o abuso”?'°.

Pode-se ainda apontar outro tipo de comportamentos abusivos por parte do consumidor.
Por exemplo, configurard uma situacdo abusiva aquela em que o consumidor suscitou no
vendedor uma confianga legitima de que ndo iria exercer nenhum ou algum dos direitos
que lhe sdo atribuidos, mas mais tarde vem a exercé-los, o que se reconduz a um venire

contra factum proprium**

. O venire constitui outro grupo de situacGes abusivas em que a
mesma pessoa realiza duas condutas diferidas no tempo mas contraditdrias entre si, isto €,
a primeira (o factum proprium) é contraditada pela segunda (o venire). E esta oposic&o ou
incongruéncia entre as condutas que justifica a reconducdo a um comportamento
abusivo??. Claro que sendo o consumidor a parte contratual mais débil numa relagdo de
consumo, 0s pressupostos que determinam que a confianga do vendedor, é uma confianca
merecedora de tutela por parte do direito, devem ser mais exigentes do que 0s que se
aplicam numa situacdo civil comum em que as partes se encontram numa situagcéo de
paridade. E portanto, ndo bastard um mero comportamento do consumidor no sentido de
que ndo ira exercer o0s direitos, tem sim de se verificar todo um conjunto de
comportamentos fatico-concludentes que apontem manifestamente para a ndo invocagéo
dos direitos, de forma a que para um qualquer vendedor normal colocado naquela situagao

em concreto, o levaria a confiar igualmente nesse ndo exercicio. Por exemplo, um

29 ALVES, Maria Miguel dos Santos, ob. cit., p. 78.

“1% Neste sentido, Ac. do TRP, de 15/09/2011.

211 ALVES, Maria Miguel dos Santos, ob. cit., p. 79.

22 ANTONIO, Menezes Cordeiro, Do Abuso do Direito, ob. cit., pp. 144 e ss. e ASCENSAQ, José de
Oliveira, Teoria Geral..., ob. cit., pp. 270 ¢ 271.
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consumidor que realiza varias reclamacgdes ao vendedor denunciando a situacdo de
desconformidade do bem com o contrato, mas o continua a utilizar pois ndo possui outra
opcdo, ndo atua em venire contra factum proprium, pois a sua conduta ndo se afigura
contraditdria visto que, demonstra claramente a sua inten¢do de ndo conformacdo com a

213 Também

situacdo ndo lhe sendo exigivel que tenha de abdicar da utilizacdo do bem
configurardo situagdes abusivas, 0s casos de ma utilizacdo do bem, em que o consumidor
danifica o bem culposamente e invoca perante o vendedor uma falta de conformidade do
bem, tentando prevalecer-se dos direitos que lhe séo legalmente atribuidos. Este
comportamento abusivo, € suscetivel de ser reconduzido a figura-tipo do tu quogue, sendo
que esta figura exprime a méaxima segundo a qual, uma pessoa que viole uma norma
juridica ndo pode beneficiar dessa violacdo prevalecendo-se da situacdo juridica dela
decorrente ou exercendo uma posi¢do juridica violada pela propria, ou ainda, exigindo a

outrem o acatamento da situacdo violada®**

. Ora nesta situacdo em concreto, o consumidor
também tira partido de uma situacdo por si criada, tentando prevalecer-se da situacéo
juridica dela decorrente?™®. Neste Gltimo grupo de casos, ao contrério de todos os descritos
anteriormente, o comportamento abusivo do consumidor ndo se reconduz a escolha entre
o0s varios remédios que lhe sdo atribuidos, mas sim a propria exigéncia de qualquer um dos

remédios.

Chegados a este ponto, e perante o que foi exposto, serd que a hierarquia entre os direitos
atribuidos ao consumidor perante uma falta de conformidade do bem com o contrato estara

de todo excluida do DL 67/2003? E esta a questdo a que procurarei responder de seguida.

4. O regime implicitamente hierarquizado do Decreto-Lei 67/2003

Como ficou supra exposto, considerei que o legislador portugués ndo consagrou uma
hierarquia entre os direitos atribuidos ao consumidor no DL 67/2003, nos mesmos termos
em gue a Diretiva a consagra. Isto porque, os critérios limitadores previstos no diploma de
transposicdo, nomeadamente, o abuso de direito, ndo foram consagrados com o objetivo de

impor uma hierarquia. Se fosse esse caso, o0 legislador nacional teria transposto, ipsis

23 \/eja-se 0 Ac. do TRL, de 06/12/2011, proc. n® 850/10.0YXLSB.L1-7, onde se defende que: “n&o actua
em abuso de direito, na modalidade de venire contra factum proprium, o comprador que continua a utilizar
0 veiculo, quando sempre demonstrou a sua intengéo de nao se conformar com a situagdo”.

214 ANTONIO, Menezes Cordeiro, Do Abuso do Direito, ob. cit., pp. 153 e ss. e ASCENSAQ, José de
Oliveira, Teoria Geral..., ob. cit., pp. 269 e 270.

215 ALVES, Maria Miguel dos Santos, ob. cit., p. 80.
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verbis, o regime da Diretiva, 0 que ndo sucedeu. Tal como referi anteriormente, esta ndo
transposicdo teve como fundamento a preocupacdo em ndo diminuir a protecdo do
consumidor ja alcangada no nosso ordenamento juridico, que constava do art. 12° da LDC.
Assim, o legislador portugués serviu-se de forma legitima, da regra prevista no art. 8°, n° 2
da Diretiva para adotar um regime mais protetor do consumidor.

Contudo, apesar de néo se ter consagrado uma hierarquia expressa tal como a consagrada
pela Diretiva, parece-me que essa hierarquizacdo acaba, em Ultima analise, por acontecer

218 Isto

devido a aplicacdo dos critérios limitadores do direito de escolha do consumidor
porgue, na maioria dos casos, 0 desrespeito pela ordem de precedéncia prevista na
Diretiva, configurara um comportamento abusivo®’. No entanto, considero que nio se trata
de uma hierarquia expressa como a que resulta da Diretiva, mas sim de uma hierarquia
implicita que decorre dos limites ao exercicio dos direitos. Por outras palavras, ndo é uma
hierarquia que decorre diretamente da lei e que se impde de forma geral e abstrata a todas
as situacdes da vida, mas sim uma hierarquia que se verifica casuisticamente e que é
imposta pelos ditames da boa fé através do instituto do abuso de direito. Na minha opini&o,
o legislador pretendeu de facto, atribuir um direito de escolha ao consumidor na medida
em que esclareceu, que o abuso de direito era um critério limitador daquele, pois tal como
todos os direitos, mesmos os chamados direitos absolutos, o seu exercicio ndo € totalmente
livre, implicando certas limitagdes®'®. Ora, nos termos do DL 67/2003, a falta de
conformidade do bem com o contrato € um elemento constitutivo do direito a exercer
qualquer um dos quatro remédios, todavia esse exercicio pode, em concreto, ser limitado.
Nos termos da Diretiva, a falta de conformidade do bem com o contrato € um elemento
constitutivo do direito a exercer a reparagao ou a substituicdo do bem, impondo-se sempre
como solucdo a priori.

Esta opcdo consagrada na nossa lei, € objeto de criticas por parte de alguma doutrina, que
defende que a melhor opgdo seria a previsdo de um escalonamento entre os direitos tal
como na Diretiva, visto que se deve dar prevaléncia as solugdes que conduzem a integral

execugdo do negdcio®’®, além de que a hierarquia confere maior certeza e seguran(;a220 0

218 Segue-se assim, o entendimento de Januario da Costa Gomes, que sustenta que “a hierarquizacao acaba,
in fine, por poder acontecer, ndo nos termos, digamos “step-by-step”, da Directiva, mas em fun¢do do
esgotamento de uma solugdo a priori mais adequada (...) ou da aplicagdo do principio da boa fé”, GOMES,
Manuel Januério da Costa, ob. cit., p. 137.

27 Assim, ALVES, Maria Miguel dos Santos, ob. cit., p. 82.

28 Como refere Oliveira Ascensdo, “0s direitos ndo sdo absolutos, também no sentido de que ndo séo
outorgados de maneira que os titulares possam proceder como entendam no seu exercicio, sem que a ordem
juridica tenha qualquer interferéncia”, ASCENSAO, José de Oliveira, Teoria Geral..., ob. cit., p. 239.

219 Neste sentido, LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes, O Novo Regime..., ob. cit., p. 58.
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que tem a vantagem de conduzir o consumidor para as solu¢des mais conformes com a
normalidade das coisas e das situagdes, protegendo-o contra solucdes radicais ou
precipitadas®.

Contudo, parece-me que a solucéo prevista pelo diploma portugués apresenta-se como uma
solucdo merecedora de alguns elogios. Na verdade, o DL 67/2003 acaba por proteger
situacOes dignas de tutela que a Diretiva ndo protege. Por exemplo, numa situacdo em que
a falta de conformidade configura uma falta de tal modo grave, que comprometa
irremediavelmente a confianca depositada pelo consumidor na pessoa do vendedor, néo se
Vé porque razdo ndo poderd o consumidor recorrer de imediato ao direito a resolucdo do
contrato. Ou ainda, numa situacdo em que o vendedor aja de ma-fé com a intencdo de
prejudicar o consumidor. De facto, o vendedor € objetivamente responsavel pelas
desconformidades do bem com o contrato, mas numa situacdo em que aja culposamente,
sera exigivel ao consumidor ter de suportar uma segunda tentativa de cumprimento por
parte do vendedor? Assim também, nos casos de falta de conformidade insignificante,
verificou-se que a Diretiva nos termos do n° 6 do art. 3° veda em qualquer caso o direito a
resolucdo, e nessa medida restringe o ambito de aplicacdo do n° 5 do mesmo artigo, pois
nestas situacdes se a falta de conformidade for insignificante o consumidor apenas tem
direito a reducdo do preco. Ora, imagine-se uma situacdo em que apesar de a falta ser de
escassa importancia, o vendedor recusa-se incessantemente a proceder a reparacdo ou a
substituicdo do bem. Sera que nessa situacdo continua a justificar-se a exclusao do direito a
resolucdo? Parece-me que este incumprimento reiterado da obrigacao do vendedor de repor
a conformidade com o contrato, acaba por frustrar a confianga do consumidor de tal modo
que pode justificar o direito a resolucdo também nestes casos sem que tal configure um
comportamento abusivo, visto que o consumidor conferiu varias oportunidades ao
vendedor para cumprir a sua prestacdo. Em todas estas situagdes, a Diretiva ndo permite o
recurso ab initio ao direito a resolugédo, impondo sempre que se recorra primeiro ao direito
a reparacdo ou a substituicdo salvo se, tal se mostrar impossivel ou desproporcional para o
vendedor. J& o DL 67/2003 permite proteger estas situacdes acabadas de descrever, pois
apenas ressalva as situagdes de impossibilidade e de abuso de direito, e ndo parece que
estes casos configurem comportamentos abusivos por parte do consumidor a luz do art.
334° do CC. Parece-me que sera sim, contrario ao principio da boa fé, nas primeiras duas

situacOes impor que se recorra primeiramente ao direito a reparacdo ou a substituicéo e

220 SILVA, Jodo Calvéo da, Venda de Bens..., ob. cit., p. 87.
221 GOMES, Manuel Januério da Costa, ob. cit., p. 137.
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quanto a ultima excluir o direito a resolucdo. Isto porque, a materialidade subjacente a
estas situacdes é diferente. Se o diploma previsse o0 escalonamento entre os direitos tal
como decorre da Diretiva, o vendedor sempre invocaria em qualquer caso, que 0
consumidor teria de suportar uma segunda tentativa de cumprimento da sua obrigagéo. Por
estas razdes, penso que a solucdo prevista na nossa lei, apesar de gerar maior
imprevisibilidade e inseguranca juridica, confere de facto, maior protecdo a posi¢do do
consumidor, o0 que se encontra de acordo com o espirito e a razdo de ser do diploma. O que
se perde em previsibilidade, ganha-se em protecdo da parte contratualmente mais fragil.
Apesar das criticas, constitui uma solucéo dinamica, capaz de impor uma hierarquia apenas
no caso em concreto através do principio reitor da boa fé, o que leva a uma justa
composicao dos interesses das partes. Ndo me parece que com esta solucéo se absolutize a
posicdo do consumidor, pois como foi exposto anteriormente, a maioria das situacfes
previstas pela Diretiva que configuram situacdes de desproporcionalidade, sdo também
suscetiveis de serem reconduzidas a comportamentos abusivos a luz do nosso diploma. Na
minha modesta opinido, o crivo do abuso de direito, permite ao intérprete-aplicador
analisar todas as circunstancias do caso em apreco e 0s interesses em jogo, sem ter de
aplicar sempre e necessariamente uma ordem de precedéncia entre os direitos com critérios
rigidos, que em ultima andlise pode frustrar a posicdo do consumidor que se pretende
proteger.

Contudo, tenho de reconhecer que o regime hierarquizado previsto na Diretiva 1999/44/CE
configura uma solucdo que muito provavelmente se ira expandir e harmonizar plenamente
no seio dos Estados-Membros da UE. No que toca ao comércio eletrénico, a Comissao
Europeia adotou recentemente duas propostas de diretiva a que ja me referi anteriormente,
a proposta de diretiva sobre certos aspetos relativos aos contratos de fornecimento de
contetidos digitais®*? e a proposta de diretiva relativa a certos aspetos que dizem respeito a

contratos de vendas em linha de bens e outras vendas a distancia de bens®%

. Ora, da anélise
destas duas propostas, constata-se que 0 consumidor pode exercer 0s meios de
compensacdo segundo uma ordem de precedéncia: num primeiro momento, o consumidor
tem direito a ter os bens reparados ou substituidos dentro de um prazo razoavel e sem
qualquer inconveniente significativo; num segundo momento, o consumidor tem direito a

uma reducdo do preco ou a rescindir o contrato sempre que a falta de conformidade nao

222 COM (2015) 634.
22 COM (2015) 635.
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seja ou ndo possa ser solucionada através de reparacdo ou substituicdo®*. Tal como a
Diretiva 1999/44/CE, a escolha do consumidor entre a reparacgdo e a substitui¢do é limitada
pela impossibilidade e pela desproporcionalidade, mas acrescenta-se ainda um outro
critério limitativo, a ilegalidade da escolha. No entanto, apesar deste escalonamento entre
os direitos imposto ao consumidor, ao contrario da Diretiva 1999/44/CE, a proposta
relativa as vendas em linha de bens e outras vendas a distancia, dispde que aquele também
pode beneficiar do direito a resolucdo do contrato mesmo nos casos em que a
desconformidade seja insignificante, pois funciona como um forte incentivo para o

vendedor repor a desconformidade numa fase inicial*?®

, 0 que permite fazer face aquelas
situacBes a que me referi supra, em que ndo seria possivel, segundo a Diretiva, recorrer a
resolucgéo do contrato.

Assim sendo, se as propostas de diretiva forem adotadas, ao estabelecerem regras de
harmonizacéo plena, irdo impor que o regime ndo hierarquizado do art. 4° do DL 67/2003
tenha de ser revisto, pois caso contrario tornar-se-a4 desconforme com o direito europeu,
pelo menos, no que toca as matérias reguladas pelas futuras diretivas e que se reconduzem
ao mercado digital, sendo que este mercado é cada vez mais utilizado pelos consumidores
como um meio para a aquisicdo de bens ou conteddos digitais, devido aos progressivos

desenvolvimentos tecnoldgicos nas sociedades atuais.

224 \ide, respetivamente, os arts. 12° e 9°, da proposta de diretiva relativa aos contetidos digitais e da proposta
de diretiva relativa as vendas em linha de bens e outras vendas a distancia, in COM (2015) 634, pp. 31 e 32 e
COM (2015) 635, pp. 29 e 30.

2% Vide, o considerando 29 da proposta de diretiva relativa as vendas em linha de bens e outras vendas &
distancia, in COM (2015) 635, p. 24.
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Ora, atraves da presente dissertacdo, estudei o regime dos direitos legalmente atribuidos ao
consumidor, em caso de desconformidade do bem com o contrato previsto no DL 67/2003,
analisando que tipo de direitos se encontram consagrados, o porqué da sua consagracéo,
em que é que consistem e de que forma sdo estruturados pelo diploma.

Na medida em que o DL transpds para 0 ordenamento juridico portugués o regime da
Diretiva 1999/44/CE, coube-me fazer uma analise das principais conclusdes retiradas nos
trabalhos preparatorios que deram origem ao regime final previsto na Diretiva. Assim,
consagrou-se na Diretiva o conceito amplo e unitario de conformidade do bem com o
contrato que foi sugerido pela Comissdo Europeia na proposta de diretiva, afastando-se o
critério da conformidade com as legitimas expetativas do consumidor sugerido no Livro
Verde, pois como se viu, tinha sido objeto de grandes criticas por parte dos profissionais. A
nocdo de conformidade do bem com o contrato foi acompanhada pela previsdo de uma
presuncédo de conformidade que abarca as situa¢cdes mais comuns de conformidade do bem.
Quanto aos meios de tutela legalmente atribuidos ao consumidor em caso de
desconformidade do bem com o contrato, a Comissdo no ambito do Livro Verde, atraves
da andlise dos diferentes regimes juridicos nacionais relativos a garantia legal, constatou
gue os meios tradicionais consagrados consistiam no direito a anulacdo do contrato e no
direito a reducdo do preco. Contudo, alguns sistemas juridicos previam ja como meios de
tutela legal os meios tradicionais da garantia comercial que consistiam na substituicdo ou
na reparacdo do bem. Tendo em conta este quadro juridico, a Comissdo na proposta de
diretiva, sugeriu que os direitos conferidos ao consumidor seriam, além do direito a
resolucdo do contrato e do direito a reducdo do preco, o direito a substituicdo ou a
reparacdo do bem, visto que os primeiros mostravam-se demasiados rigidos e insuficientes
para uma protecédo eficaz da posicdo do consumidor. Na proposta, a Comissdo prop0s que
o consumidor tinha o direito a escolher entre um daqueles quatro meios de tutela, ndo
propugnando qualquer hierarquia entre eles. Contudo, no decorrer dos trabalhos
preparatdrios o Parlamento Europeu prop6s uma relacdo de hierarquia entre os direitos,
sendo que na sequéncia deste parecer, a Comissao alterou a sua proposta inicial de diretiva,
restringindo a liberdade de escolha do consumidor através da introducdo de uma ordem de
precedéncia entre os direitos. Assim, na versdo final da Diretiva, consagrou-se 0s quatro

direitos legalmente conferidos ao consumidor pela desconformidade do bem com o
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contrato: a reparacgdo e a substituicdo do bem, a reducdo do preco e a resolucdo do contrato.
A Diretiva estruturou estes direitos de uma forma hierarquica, sendo que num primeiro
momento, o consumidor tem direito a substituicdo ou a reparacdo do bem se tal for
possivel ou proporcional, e apenas hum segundo momento, tera direito a reducéo adequada
do preco ou a resolucdo do contrato se ndo tiver direito a reparagdo nem a substituicdo ou
se 0 vendedor ndo tiver encontrado uma solugcdo num prazo razodvel ou ainda sem grave
inconveniente para o consumidor.

No que toca ao regime transposto para o sistema juridico portugués através do DL
67/2003, verificou-se que a nocdo de conformidade do bem com o contrato prevista pelo
diploma, configurou uma nogdo ampla e inovadora no Direito portugués que veio
uniformizar varias situacdes que anteriormente tinham um tratamento diferente. Nessa
medida, entendi que os vicios juridicos, as situacfes de aliud pro alio, as situacGes de
entrega de quantidade inferior a acordada, assim como, as situacdes em que se entrega um
bem do tipo diverso do pactuado, estariam abrangidas pelo conceito de desconformidade,
visto que se trata de um conceito amplo e unitario intencionalmente criado para abarcar
varias situacfes possiveis de incumprimento da obrigacdo do vendedor, e desta forma,
confere-se uma protecdo mais alargada ao consumidor, submetendo-se estas situacdes a um
regime juridico que Ihe é mais favoravel do que o previsto no regime tradicional. Analisei
ainda os diferentes critérios previstos no diploma que, tal como na Diretiva, pretendem
facilitar a aplicacdo do principio da conformidade com o contrato. Contudo, engquanto 0s
critérios na Diretiva sdo formulados pela positiva, no Decreto-Lei sdo formulados pela
negativa, ou seja, presume-se a ndo conformidade, se se verificar alguma das situagoes
previstas.

Seguidamente verificou-se que o diploma portugués confere ao consumidor, tal como a
Diretiva, os quatros direitos em caso de desconformidade do bem com o contrato, o que na
verdade, ndo configura uma solucdo inovadora visto que, a LDC ja previa o direito a
reparacdo ou a substituicdo do bem e o direito a reducdo do preco ou a resolucdo do
contrato. Posteriormente ao estudo de cada um dos direitos individualmente considerados,
analisei de que forma os direitos conferidos ao consumidor pela desconformidade do bem
com o contrato sdo estruturados pelo DL, se de uma forma hierarquica ou sem qualquer
escalonamento entre eles. Ora, da analise das varias orientacfes, conclui que a doutrina e a
jurisprudéncia maioritarias defendem, que o consumidor pode exercer qualquer um dos
quatro direitos sem uma ordem de precedéncia. Assim, tomei posi¢cdo quanto a esta

divergéncia e considerei que a solucdo prevista na lei portuguesa é aquela que vai no
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sentido de considerar que ndo existe uma hierarquia entre os direitos atribuidos ao
consumidor, sendo que este pode livremente exercer qualquer um deles consoante a sua
escolha. Apesar da liberdade de escolha conferida ao consumidor, esta ndo é totalmente
livre, encontrando-se condicionada por dois critérios limitadores: a impossibilidade e o
abuso de direito. Nesta medida, analisei cada um destes critérios e identifiquei algumas
situacbes que configuram comportamentos abusivos por parte do consumidor,
nomeadamente situacdes de desproporcionalidade que s&o proibidas & luz da Diretiva por
desrespeitarem a hierarquia nela consagrada, mas que sdo igualmente suscetiveis de serem
reconduzidas ao abuso de direito. Posto isto, apesar de ndo se ter consagrado uma
hierarquia expressa tal como a consagrada pela Diretiva, considerei que essa
hierarquizacdo acaba, em ultima analise, por acontecer devido a aplicacdo dos critérios
limitadores do direito de escolha do consumidor, impondo-se uma hierarquia implicita que
decorre dos limites ao exercicio dos direitos que se verifica caso a caso. Conclui, que a
opcdo do legislador portugués, apesar das criticas, € merecedora de alguns elogios, na
medida em que identifiquei determinadas situacdes dignas de tutela, que sdo objeto de
protecdo por parte do DL, mas que a Diretiva ndo protege, pois em tais situacles, a
imposicdo de uma ordem de precedéncia entre 0s direitos com critérios rigidos pode
frustrar a posic¢ao do consumidor que se pretende tutelar.

Apesar destas consideracgdes, reconheci que o regime hierarquizado previsto na Diretiva
1999/44/CE configura uma solucdo que se podera harmonizar plenamente no seio dos
Estados-Membros da UE devido as novas propostas de diretiva no ambito do comércio
eletronico, onde se consagram regras de harmonizacdo plena que, a serem adotadas, irdo
impor que o regime nao hierarquizado do diploma portugués tenha de ser revisto, pois caso

contrario tornar-se-a desconforme com o direito europeu.
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