CONTRATOS DE ADESAQO: O REGIME JURIDICO
DAS CLAUSULAS CONTRATUAIS GERAIS
INSTITUIDO PELO DECRETO-LEI N.° 446/85,
DE 25 DE OUTUBRO (*)

Pelo Dr. Anténio Pinto Monteiro

INTRODUCAO

1. HA cerca de treze anos publicava MOTA PINTO, nas
paginas da Revista de Direito e de Estudos Sociais ('), um
estudo sobre os Contratos de adesdo, no qual impressivamente
salientava aquele saudoso Mestre estar-se perante wma mani-
festagdo juridica da moderna vida econémica (*).

Estudo que constitui um marco assinalavel, nio se que-
dando pela simples referéncia apressada & figura dos contratos
de adesdo, com intuitos meramente descritivos, antes elabo-
rando, embora de forma sucinta, uma espécie de teoria geral.
Analisando a especificidade desta nova realidade juridico-nego-
cial, em face do contrato tradicional ou «classico»; explicando

(*) Publica-se, praticamente sem alteragdes, o texto de uma con-
feréncia pelo autor, Assistente da Faculdade de Direito de Coimbra e
da Universidade Catoélica Portuguesa, em 15 de Janeiro de 1986, a con-
vite do Conselho Distrital de Coimbra da Ordem dos Advogados.

(*) RDES, ano XX (1973), n.* 2, 3 e 4, pp. 119, ss.

(*) Subtitulo do referido estudo, que corresponde ao texto de uma
conferéncia proferida na Ordem dos Advogados, Conselho Distrital do
Porto.
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as causas da proliferag@o das «condi¢des gerais» da empresa,
a luz dos dados econémicos e sociolégicos da moderna sociedade
industrial; pondo em destaque os perigos, para o aderente,
deste novo, e bastante difundido, modus negocial, MOTA PINTO,
feito o diagndstico da situac@o, sugeria medidas de politica
legislativa capazes de superar os inconvenientes dos contratos
de adesdo, tendo em conta experiéncias de direito comparado,
j& registadas.

A doutrina veio acentuando, entretanto, a necessidade de
uma intervencgdo legislativa neste dominio, ao mesmo tempo
que dava conta de medidas que iam sendo tomadas por esse
mundo fora, sobretudo a partir dos anos 70, no quadro de uma
politica de tutela do consumidor (variante moderna do postu-
lado mais antigo de defesa da parte débil pelo direito), acen-
tuada pela inadequacgdo e insuficiéncia dos tradicionais meios
de defesa, pensados que foram para situacGes e riscos diferen-
tes, em muitos casos, dos que 0os contratos de adesdo propiciam.

Naéo quer isto dizer que o controlo destes contratos se
paute, exclusivamente, por um critério categorial e finalista,
de tutela do consumidor; antes, como veremos, o problema é
mais geral —de que é testemunho o regime recém-instituido
entre nds, como salientaremos mais a frente —, sendo certo,
contudo, que o fen6meno assume particular gravidade quando
o aderente é um mero consumidor final de produtos ou servi-
¢os fornecidos por uma empresa.

Sensibilizada pelos perigos especificos que a contratacéio
com base em condiges ou clausulas contratuais gerais, unila-
ral e previamente formuladas, envolve, a doutrina nacional,
diziamos, sobretudo a mais recente, passou a dedicar maior
atencdo ao problema, néo raro apelando para a necessidade
de uma intervencgio legislativa.

Assim, partindo do principio de que, como reconhece
ANTUNES VARELA, «ndo ha na legislacdo vigente nenhumas
disposigdes especialmente destinadas a acautelar o perigo espe-
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cifico dos contratos por adesdo» (), foi-se insistindo, com fre-
quéncia, de varios lados, para a urgéncia de o problema ser
equacionado e resolvido em sede legislativa, atenta & precari-
dade e insuficiéncia de um controlo judicial assente em pre-
ceitos formulados para esquemas contratuais diferentes.

E certo dispor o Cédigo Civil de preceitos que, & falta
de normas especificos, poderiam constituir importante apoio
legal para uma actividade de fiscalizagdo judicial do conteido
dos contratos por adesdo.

Com efeito, principios como os da boa fé e da ordem
publica e bons costumes, sobretudo (consagrados, entre noés,
nos artigos 227.°, 762.° e 280.°), constituiram, durante largos
anos, no sistema juridico alemao, por exemplo, a base juridico-
-legal de controlo, pelos tribunais, das condigGes gerais dos
contratos.

O principio da boa fé, em especial —a famosa Mddchen
fiir Alles —, foi a base de construcdo, pela jurisprudéncia, de
principios e regras que, posteriormente, a lei alemi sobre o
regime das condigbes gerais dos negécios (a modelar AGB-
-Gesetz) expresamente acolheu, sendo esta lei, por isso, no
dizer de HANS STOLL, um «consolidation act» (?).

Ora, entre noés, quer o principio da boa fé, no seu sentido
objectivo ou normativo,como o da ordem publica — sobretudo -
se integrada esta & luz de preceitos constitucionais que defi-
nem, como <«incumbéncias prioritarias do Estado», entre outras,
as de «proteger o consumidor» e de «reprimir os abusos do
poder econémico» (*) — encerram, igualmente, potencialidades
que, neste aspecto, a jurisprudéncia ndo teri sabido aprovei-

() Das Obrigacées em Geral, vol. I, 4.* ed., Almedina, Coimbra,
1982, pp. 236-237.

(*) Cfr. HANS STOLL, La nuovae legge della Republica Federale
Tedesca sui contratti di adesione, conferéncia proferida em Maio de 1977,
no Instituto de Direito Privado da Universidade de Roma, e publicada
na colectinia de estudos sob a responsabilidade de M. BIANCA, Le con-
dizioni generali di contratto, vol. I, Giuffre, Milano, 1979 (pp. 289, ss.),
p. 272

(*) Cfr. artigo 81.°, als. e) e j) da Constituicdo.
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tar, em toda a sua plenitude, a que acresce a inércia, em
muitos casos, dos interessados, os8 quais, por falta de conscién-
cia dos seus direitos, por duvidarem do sucesso de uma afir-
macdo judicial dos mesmos, ou da sua eficicia pratica, rara-
mente, solicitaram a intervencdo dos tribunais, dentro de um
panorama geral de alheamento, de resignacio e de confor-
mismo, no que vai sendo cantado, de longa data, como o fado
portugués...

Daf que o papel «motor» da evolucdo juridica, em face da
cada vez mais acelerada evolucio econémica e social, tenha
sido desempenhado, neste caso, pela doutrina, num esforgo de
rejuvenescimento — se bem que, mea culpa, também nem sem-
pre com a vitalidade e a preocupagdo actuante de que nos da
mostra a imensa produgéio doutriniria de outros paises —de
quadros e de solugdes, de que os contratos de adesdo consti-
tuem exemplo significativo.

Assim, para além das ja referidas, vozes autorizadas da
doutrina, analisando o fenémeno, concluiam pela necessidade
de uma definigcdo, por via legislativa, de uma politica de con-
trolo das condigcGes gerais dos contratos.

Mostrando tratar-se de problema com «carisma préprio»,
ainda recentemente ALMEIDA COSTA acentuava que através
de um controlo assente apenas em instrumentos genéricos da
Jei civil «nunca a doutrina e a jurisprudéncia conseguirao
alcancar, facilmente, os resultados que obteriam com apoio
em normas adequadas & questdo» ().

E RUI ALARCAOQ, em termos bem expressivos, ndo dei-
xava de referir mesmo constituir a regulamentacdo das con-
digOes gerais do contrato «uma das prioridades da acgéo legis-
lativa no dominio do direito civil» (?).

(') Direito das Obrigacbes, 4.* ed., Coimbra Editora, 1984, p. 185.

(*) Direito das Obrigagbes, ed. policop.,, Coimbra, 1983 (texto ela-
boradopelos Drs. J. SOUSA RIBEIRO, J. SINDE MONTEIRO, ALMENO
DE SA e J. C. PROENCA. com base nas licdes do Prof. Doutor RUI
ALARCAOQO ao 3.° ano juridico), p. 100.
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Na mesma linha de preocupacGes, também MENEZES
CORDEIRO reafirmava, muito recentemente, que «o problema
posto em Portugal pelas cng e pelos abusos registados, a niveis
cada vez mais extensos (...), exigem uma resposts juridicas,
através de «uma intervencio legislativa cuidadas (1).

2. Correspondendo aos apelos que, com renovada insis-
téncia, ultimamente vinham fazendo-se sentir, decidiu-se o
legislador nacional, finalmente, por instituir um regime pré-
prio das cldusulas contratuais gerais: fé-lo, através do Decreto-
-Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro.

Assim, desde logo, é de saudar a intervencgéo do legislador,
dispondo o ordenamento juridico portugués, a partir de agora,
de meios préprios de combate aos abusos que a técnica de con-
tratacdo mediante «condicOes gerais» fomenta.

Inserimo-nos, pois, na corrente doutriniria que vinha ape-
lando para a necessidade de estabelecer por via legislativa um
controlo dos contratos de adeséo.

Ainda muito recentemente, com efeito, estranhfvamos a
inércia do legislador, em face, sobretudo, dos referidos impe-
rativos constitucionais, de «reprimir os abusos do poder econé-
mico e todas as praticas lesivas do interesse geral», ¢ de «pro-
teger o consumidor», enquanto «incumbéncias prioritdrias do
Estados (als. e) e j) do art. 81.° da Constituicéo), pois a con-
cretizaciio de qualquer destes objectivos passa, sem dfivida,
pela definicio de um sistema de controlo eficaz ao nivel dos
contratos de adesdo (2).

E acentuidvamos ser em sede legislativa que o problema
deveria equacionar-se, através de uma solugéo que, ponderando
todos os interesses em jogo, pudesse constituir uma resposta
segura e equilibrada as exigéncias de tutela da vontade do ade-
rente e, sobretudo, as exigéncias de justica comutativa e as
conveniéncias préaticas.

(*) Da Boa Fé no Direito Cwil, vol. I, Almedina Coimbra, 1984,
p. 659, nota 430.
(*) Apesar de nfo se esgotar nele, evidentemente,

O.A-I-86-8
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De resto, acrescentivamos, sendo o problema do controlo
dos contratos de adesdo uma faceta particular — mas bastante
significativa — do postulado de tutela do consumidor, sera
acima de tudo, por isso, um problema de politica legislativa,
cuja solucio dependerd de uma opgio valorativa a tomar pelos
6rgidos estaduais competentes.

E concluiamos esse ponto, referindo expressamente: urge,
por isso, que o legislador nacional encare esta questio e, a
semelhanca do que vem sendo feito em outros direitos, de ha
uma década para ci sobretudo, se consagrem sistemas e meios
de controlo adequados & proteccdo do aderente (%).

Saber se o Decretolei n.° 446/85, entretanto publicado,
corresponde a8 preocupagdes e anseios anteriormente manifes-
tados, é questdo que isaremos mais & frente.

Diploma que, apesar de ainda néo ter entrado em vigor (?),
se reveste ja hoje, como é acentuado no seu préprio Preambulo,
de uma importancia, novidade e complexidade pouco comuns:
dafi, justamente, a consagracio de um prazo de vacatio legis
de 120 dias (art. 36.°), com a finalidade de possibilitar uma
correcta compreensio das solugdes legislativamente consagra-
das e da filosofia que lhes subjaz.

E neste contexto que situo & minha intervenciio desta
noite, a0 aceder ao honroso convite que me foi formulado nesse
sentido, procurando auxiliar-vos na compreensio da técnica
de que se serviu o legislador nacional, na explicacdo dos mode-
los de controlo instituidos, e respectiva articulagdo, e na razéio
de ser das solugbes consagradas.

Dentro deste espirito, e antes de entrar propriamente na
anilise directa das solughes consagradas pelo Decreto-Lei

(*) A. PINTO MONTEIRO, Cldusulas limitativas e de exclusdo
de responsabilidade civil, Almedina, Coimbra, 1985, pp. 369-372, especial-
mente,

(*). Recorde-se que o presente trabalho corresponde ao texto de
uma conferéncia proferida em 15 de Janeiro de 1986, e que o Decreto-Lei
n.° 446/85 de 25 de Outubro, entrou em vigor apenas em 22 de Feve-
reiro, por forgca do seu artigo 36.°— portanto, mais de um més apés a
nossa conferéncia.
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n.° 446/85, comecarei por referir-me, em tragos lagos, & pro-
bleméatica os contratos de adesdo.

E que s6 depois de compreendida a especificidade desta
realidade negocial se estardi em condiges de compreender a
correspondente intervenciio legislativa e julgar da adequagéo
e da idoneidade das medidas adoptadas. A eficicia destas tem
de ser apreciada, na verdade, consoante os objectivos de poli-
tica legislativa visados, tendo em conta, para esse efeito, os
problemas que a contratacdio com base em condigoes ou cliu-
sulas negociais gerais suscita.

Analisemos, pois, ainda que de forma breve e sucinta, as
caracteristicas essenciais dos denominados contratos de adeséo,
as suas causas e especificidade, bem como os meios de enfren-
tar os perigos que eles levantam, servindo-me, para este fim,
de parte daquilo que eu préprio tive ja ocasido de referir em
oportunidade recente ().

(*) Seguimos de perto, portanto, nesta parte, aquilo que escreve-
mos, recentemente, na nossa dissertacio sobre COldusulas limitativas e
de exclusGo de responsabilidade civil, cit., pp. 333 e ss.



I

CARACTERISTICAS, ESPECIFICIDADE
E MEIOS DE CONTROLO

3. A contratagio com base em condi¢oes ou clausulas
negociais gerais, previamente elaboradas, a que o cliente se
limita a aederir, constitui uma faceta tipica da sociedade indus-
trial moderna e um modo de negociacio imprescindivel, fun-
cionalmente ajustado as actuais estruturas de produgdo econé-
mica e respectiva distribuigio de bens e servicos.

Um nimero significativo de contratos — utilizados, sobre-
tudo, por companhias de seguros, bancos, empresas de trans-
porte, de fornecimento de igua, energia eléctrica ou gis, e em
miltiplas formas actuais de transmissio de intimeros bens,
seja de maquinaria, de automéveis, de electrodomésticos, ete. —,
em vez de serem precedidos de uma discussdo prévia, em ordem
a conformar o seu contetido 4 medida da vontade e dos inte-
resses de ambos os intervenientes, passam a traduzir, de facto,
a vontade e os interesses de um deles apenas, normalmente
ume empresa, que predeterming, unilateralmente no todo ou
em parte, o seu contetido, elaborando, para o efeito, condigies
ou cldusulas contratuais gerais destinadas a integrar o con-
teido dos miltiplos contratos a celebrar no futuro, mediante
& sua oferta, em massa, ao plblico interessado.

A liberdade da contraparte fica praticamente limitada a
aceitar ou a rejeitar, sem poder realmente interferir, ou inter-
ferir de forma significativa, na conformacio do contetido nego-
cial que lhe é proposto, visto que o emitente das «condicOes
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gerais» nfo esti disposto a altera-las ou a negocid-las. Se o
cliente decidir contratar, ter4 de se sujeitar as clausulas pre-
viamente determinadas por outrem, no exercicio de um lawma-
king power de que este, de facto, disfruta, limitando-se aquele,
pois, a aderir a um modelo pré-fixado.

Dai, justamente, a designacéo, por influéncia francesa,
de «contratos de adesio», sendo certo que o mesmo fenémeno
pode ser designado por formas diversas, nomeadamente «con-
digbes negociais gerais», «contratos standard», ou, segundo a
terminologia adoptada pelo legislador portugués, cldusulas con-
tratuais gerais.

No primeiro caso, atende-se mais ao modo como se forma
0 acordo, numa relacdo juridica concreta, evidenciando-se
melhor o papel que resta i contraparte, de mera adesd@o a um
modelo previamente elaborado; com a expresséo «contratos
standards, acentua-se o facto de se tratar de contratos de
massa, em série; adoptando-se a terminologia condigGes ou
«clausulas contratuais gerais», atende-se a0 modo como é
preenchido o contetido de cada um dos multiplos contratos sin-
gulares a celebrar no futuro, integrados, todos eles, por clau-
sulas unilateral e previamente definidas em termos gerais e
abstractos, passando o controlo de cada um destes contratos
pelo controlo, a virios niveis, das préprias condicGes gerais
predispostas e do seu processo de integracio numa concreta
relacio juridico-negocial (1).

As razdes que explicam e legitimam este contrato «dege-
nerado» — de cuja natureza contratual, alias, se chega mesmo,
por vezes, a duvidar — sdo manifestas, constituindo o contrato
de adesdao uma pratica irreversivel e ineliminavel, destinada a
satisfazer interesses objectivamente justificados da empresa.

Necessidades de racionalizagdo, planeamento, celeridade e
eficdcia tornam as condicOes gerais do contrato um processo

(*) No sentido de que se trata de formas equivalentes de designar
a mesma realidade, ver, por exemplo, ALMEIDA COSTA, op. cit,
pPp. 176-177 e 183-184; ANTUNES VARELA, op cit., p. 2385, n.° 2; MOTA
PINTO, op. cit.,, pp. 124, as.
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indispensivel de negociagio da empresa, podendo dizer-se que
3 producdo e distribuicio standard corresponde necessaria-
mente a contratacio standard, sendo impensavel, na moderna
estrutura industrial, um processo de negociaciio caso a caso,
com cada um dos milhares (ou milhdes) de utentes.

Esta pritica negocial uniformizada ajusta-se, ainda, por
outro lado, & sociedade de massas dos nossos dias, correspon-
dendo estes comtratos em série, no plano juridico-negocial, ao
anonimato e despersonaliza¢@o, enquanto caracteristica base
das actuais relacdes sociais.

Acresce, por fim, que a regulamentacio minuciosa do con-
trato, segundo as «condi¢des gerais» formuladas de antemio,
apresentari vantagens do ponto de vista do complemento e
adequagéo da disciplina legal — por vezes lacunosa ou, em todo
o caso, demasiado genérica — 4s especificidades da realidade
sectorial a que o contrato se reporta.

4. Constituindo, pois, a contratacio com base em clau-
sulas negociais gerais um esquema juridico imprescindivel, o
que néo pode deixar de sublinhar-se, em todo o caso, é a espe-
cificidade dos contratos por adesfio, determinante de medidas
adequadas para enfrentar com éxito os perigos que acarretam.

Estando deles ausente uma fase negociatéria mo «iter
negotii», faltando, pois, um debate prévio com a funciio das
negociacdes contratuais, é natural que o aderente desconhega,
muitas vezes, aspectos importantes da regulamentacio con-
tratual.

E, mais grave do que isso, acontecera frequentemente que
a empresa, valendo-se da situacdo de forga que a sua posigio
no mercado lhe confere e da forma como este contrato é esta-
belecido, aproveita para inserir cliusulas abusivas ou injustas,
sem consideracdo pelos interesses da contraparte, maxime se
o aderente ndo passa de simples consumidor final, explorando,
assim, a situacio débil deste.

Dai que a necessidade de controlo sobre os contratos de
adesiio se faca sentir néio s6 ao nivel da tutela da vontade
do aceitante, como também ao nivel de uma fiscalizagio do
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conteido das condicdes gerais do contrato, ditada por razdes
de justica comutativa.

A resolugio de qualquer destes problemas — conhecimento,
e plena consciéncia, por parte do aderente, do sentido e alcance
das cliusulas pré-fixadas; e caracter equitativo destas —, e
do ultimo sobretudo, & luz das solugdes vigentes para o comum
dos contratos negociados, implicaria desconsiderar a situagéo
peculiar dos contratos de adesfio e resultaria em prejuizo do
consumidor, privado de tutela adequada, prépria.

E que, se, num contrato negociado, o conteido deste bene-
ficia da presuncdo de que corresponderi a vontade de ambas
as partes, tal ji ndo acontece, porém, em contratos de adeséo,
cujo contetido resulta, de facto, de uma vontade apenas, dis-
pondo esta, para o efeito, de todo um arsenal de técnicas e
de meios para se impor & contraparte. Esta, ndo tendo possi-
bilidade de intervir na conformacio do contrato, também néo
poderi, na maioria dos casos, recusar-se & sua celebragéo,
carecendo de alternativa real para a aquisi¢do do bem ou do
servico de que necessita.

5. Nio surpreende, por isso, que em paises de maijor grau
de evolucio industrial e em que os cidadios gozam de apurada
consciéncia dos direitos que lhes assistem, e de vias da sua
realizacio, se tenha assistido, inicialmente gracas a um nota-
vel e engenhoso esforco pretoriano, e agora por iniciativa
legislativa (sobretudo a partir da década de 70), & consagragéo
de varias solucdes, destinadas a estabelecer uma sindicincia
especifica dos contratos de adesio.

Nio temos em vista, ao fazer esta referéncia, uma solu-
¢do como a do Cédigo Civil italiano (expressa nos artigos 1341,
1342 e 1370), preocupada praticamente apenas com a tutela
da vontade do aceitante— situando-se, assim, meramente ao
nivel do consentimento —, néo exercendo qualquer controlo
de fundo sobre as préprias condigGes gerais predispostas.

O que, todavia, nio lhe retira o mérito de ter sido o Cdédigo
italiano o primeiro corpo legislativo a tratar ex professo deste
instituto; e apesar de as suas solucges estarem orientadas pra-
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ticamente apenas para combater o risco de desconhecimento
das condigbes gerais do contrato, especialmente das mais gra-
vosas aos interesses do aderente (clausole vessatorie (*)), tal-
vez fosse demasiado ousado, em 1942, avancar por outros
caminhos.

Hoje, no entanto, varios ordenamentos juridicos dispoem
j& de sistemas de controlo mais adequados e completos, apos-
tados em enfrentar o problema de forma eficaz.

Asgim, num simples lance de olhos a experiéncias do
direito comparado — essa importante geografia do direito —,
verifica-se que as soluches legislativamente consagradas, na
linha, em muitos casos, de anterior direito jurisprudencial,
visam satisfazer preocupacSes de duas ordens: por um lado,
zelar pela obtencdo, em cada caso concreto, de um efectivo e
real acordo, quanto a todos os aspectos de regulamentacdo
contratual; por outro lado, garantir, na medida do possivel,
a justica do contrato, proibindo cliusulas que a pratica ja
revelara particularmente abusivas.

Para alcancar o primeiro objectivo, estabelecem-se regras
sobre a inclusdo das clausulas contratuais gerais em contra-
tos singulares; no cumprimento da segunda tarefa, declaram-se
ineficazes as condigbes gerais proibidas pela lei.

Esta Gltima modalidade de controlo, incidindo directa-
mente sobre o conteldo, constitui a vertente mais significa-
tiva da reacgiio contra cldusulas injustas e abusivas: enquanto
umas sido pura e simplesmente proibidas, a ineficacia de outras
é relativa, dependendo das circunstincias, completando o sis-
tema uma cliusula geral, assente no principio da boa fé,
perante o qual todas as condi¢bes gerais predispostas terdo de
Jjustificar-se.

Este, no essencial, designadamente, o modelo da lei alema

(') Indicadas na 2.* parte do artigo 1341 do Codice.
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(AGB-Gesetz) (), de que se aproxima, em alguns pontos, a
lei inglesa (Unfair Contract Terms Act) (), embora sem o
rigor da primeira.

Mas um controlo judicial apenas, mesmo que fundamen-
tado em lei propria, é, por si s6 — apesar de insubstituivel —,
insuficiente, tendo-se concluido pela necessidade de complemen-
tar o sistema com medidas de outra natureza, actuando pre-
ventivamente, integradas, de modo vario, naquilo que se tem
designado por controlo extra-judicidrio (*).

E que um controlo estritamente judicial exercido nos
moldes habituais, estad dependente, como se sabe, da iniciativa
processual do lesado, que poucas vezes ousard expor-se & um
litigio judicial com o empreséirio, dotado de meios que escas-
seiam em larga medida ao consumidor final. Além de que,
mesmo o aderente decida correr esse risco, a decisdo do tri-
bunal, ainda que lhe seja favoravel, 86 produzird efeitos para
0 caso concreto que suscitou a sua intervencéo.

Dai que, como referimos, se tenha avangado para outra
forma de controlo: nuns casos, confiando a 6rgéos préprios
a tarefa de fiscalizar preventivamente as minutas das «con-
dicbes negociais gerais» que a empresa pretende impor nos
contratos que vier a celebrar no futuro — controlo administra-
tivo; noutros, porém, confiou-se essa tarefa aos tribunais,
podendo estes interditar, para futuro, a requerimento de certas
entidades, o emprego ou a utilizacio de condicbes gerais proi-
bidas.

() Gesetz zur Segelung des Rechis der Allgemeinen Geschiftsbe-
dingungen, de 9 de Dezembro de 1976, tendo entrado em vigor em 1
de Abril de 1977. Lei que pode consultar-se em alem#fo e em traducéo
portuguesa, feita por HEINRICH HORSTER e JORGE SINDE MON-
TEIRO, na Revista de Direito e Economia, ano V, 1979, pp. 417, ss.

(?) De 26 de Outubro de 1977.

(*) Cfr. Les conditions générales du contrat, Actes du 8.° colloque
de droit européen, Université de Neuchitel, 6-8 juin 1978, Strasbourg,
1979, esp. o «rapport» de JAN HELLNER, Le controle extra-judiciaire
des conditions générales, pp. 44 ¢ 88.
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Exemplos da primeire atitude, sio os sistemas israe-
lita — desde 1964, com a publicacio da Standard Comiracts
Law, modificada posteriormente, em 1969 — e o sistema sueco.
Este Gltimo, sobretudo, oferece-se como um sistema bastante
aperfeicoado e eficaz, confiando-se, desde 1971, ao Tribunal do
Comércio amplas fungGes e, particularmente, delegando no
Provedor do Consumidor (Konsumentombudsman) poderes e
formas de actuagdo de grande eficicia, na fiscalizaciio das
condicGes negociais gerais.

Exemplo da segunda posigéio, témo-lo na lei alemi e, hoje,
também no regime juridico recentemente instituido entre nés,
inspirado no modelo germénico.

Estamos, agora, em melhores condicdes, creio, a fim de
poder avancar pare a anilise das solucdes consagradas pelo
legislador nacional e, bem assim, para julgar da sua adequacio
a4 realidade negocial a que se reportam e aos perigos especi-
ficos que visam combater.



I

BREVE ANALISE DAS SOLUGOES CONSAGRADAS
PELO DECRETO-LEI N. 446/85

6. Como acabamos de ver, os contratos de adesdo colo-
cam, sobretudo, dois tipos de problemas: por um lado, sujeicio
a cliusulas contratuais desconhecidas; por outro, sujeigio a
clausulas abusivas.

Além disso, como referimos também, um controlo assente
exclusivamente nos mecanismos processuais tradicionais, depen-
dente, em cada caso concreto, da iniciativa do lesado, e com
a sua efichcia restrita a determinada relacéio juridica, é, por si
s6, insuficiente. Dai, a necessidade de complementar o normal
controlo judicial, de tipo repressivo, com medidas de outra natu-
reza, determinadas pela necessidade de exercer uma fiscalizacio
preventiva das clausulas contratuais gerais.

O legislador portugués foi sensivel a todos estes problemas,
procurando enfrenti-los com medidas adequadas, apoiando-se,
para o efeito, nos ensinamentos da AGB-Gestz, sobretudo; o
que, desde logo, é motivo de satisfacéio, visto ser a lei alema
normalmente apontada, de varios lados, como exemplo e modelo
a seguir.

Analisemos, pois, as solucdes consagradas pelo Decreto-
sLei n.° 446/85, cujo Anteprojecto foi elaborado por uma comis-
sdo presidida por ALMEIDA COSTA, da qual fazia também
parte MENEZES CORDEIRO, com a colaboracio, no aspecto
processual, de TAVARES DE SOUSA.
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7. Estabelece a lei, no capitulo I, algumas disposices
gerais sobre o seu ambito de aplicacio.

Embora ndo defina cldusulas contratuais gerais — certa-
mente por entender ndo caberem ao legislador tarefas deste
tipo —, as notas por que se lhes refere, no artigo 1.°, mostram
néo se desviar o legislador da caracterizacio comum do fené-
meno, néo importando, em principio, a sua forma de divulga-
¢éo, a extensdio, o contettido ou o facto de terem sido elaboradas
pelo proponente, pelo destinatario ou por terceiros, como pre-
ceitua o artigo 2.°

Exceptuam-se apenas, compreensivelmente, os casos refe-
ridos no artigo 3.°, nio se aplicando este diploma: a cliusulas
tipicas aprovadas pelo legislador; a clausulas que resultem de
tratados ou convengbes internacionais vigentes em Portugal;
& clausulas impostas ou expressamente aprovadas por entida-
des phblicas com competéncia para limitar a autonomia pri-
vada; a contratos submetidos a normas de direito ptiblico; a
actos do direito da familia ou do direito das sucessdes; e a
clausulas de instrumentos de regulamentacéo colectiva de tra-
balho.

Nuns casos, a confianga no legislador ou, em geral, no
poder de fiscalizagiio prévio de certas entidades piblicas, cor-
relativo ao seu imperium; noutros, a natureza pessoal de cer-
tos actos; ou, enfim, a participacio prévia, no momento da sua
elaboraciio, de representantes idéneos dos futuros visados, jus-
tificam, em geral, as excepgdes abrangidas pelo artigo 3.°

8. Seguidamente, estabelece a lei, a partir do artigo 4.°
— norma com que abre o capitulo IT —, regras sobre a inclusdo
de cléusulas contratuais gerais em contratos singularres.

E principia aqui a parte fundamental do regime juridico
instituido pelo Decreto-Lei n.> 446/85: na verdade, & excepgio
do capitulo I, em que se comeca por definir o seu imbito de
aplicaciio, e dos capitulos VII e VIII, com as tradicionais nors
mas de conflitos e as disposi¢des finais e transitérias, os res-
tantes capftulos estabelecem, no essencial, formas de controlo
dos contratos de adesio.
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Sendo este, como vimos, 0 seu problema fulcral, néo é
de estranhar tal atitude do legislador: controlo que se exerga,
tanto ao nivel da formacdo do acordo, como no plano da jus-
tica intrinseca do conteudo contratual, completando o sistema
uma accao inibitéria, com finalidades preventivas.

9. Assim, no que respeita ao primeiro ponto, para com-
bater o risco de desconhecimento de aspectos significativos
do contrato, tendo em conta o modo peculiar como o acordo
é obtido em contratos desta indole, impde a lei, no artigo 5.°,
o dever de comunicagdo prévia, e na integra, ao aderente, das
cliusulas contratuais gerais que se pretenda fazer inserir em
contratos singulares.

Comunicacido que deve ser feita de modo adequado e com
a devida antecedéncia, requisitos cuja satisfacao terd de afe-
rir-se em funcdo da sua idoneidade a um conhecimento com-
pleto e efectivo, & luz das circunstincias de cada caso con-
creto, por um aderente de normal diligéncia.

Niao esta, assim, excluido, parece-nos, o recurso a carta-
zes ou avisos, desde que esta forma de comunicacio das clau-
sulas contratuais gerais satisfaca os requisitos do artigo 5.°,
designadamente a sua adequacio & natureza do negécio e a um
conhecimento efectivo por um aderente medianamente dili-
gente.

Em qualquer caso, recai sobre o contratante determinado
que utilize ou se sirva das cliusulas contratuais gerais o 6nus
da prova de ter feito, nos seus devidos termos, a referida
comunicacio.

Procura o legislador, deste modo, possibilitar ao aderente
o conhecimento antecipado da existéncia das clausulas contra-
tuais gerais, que irdo integrar o contrato singular, bem como
o conhecimento do seu conteido, exigindo-lhe, para esse efeito,
também a ele, um comportamento diligente.

Acresce, a cargo de quem utilize as referidas clausulas,
um dever de informacdo, consagrado no artigo 6.°, cuja exten-
sio dependera das circunstincias, por forma a tornar aces-
sivel ao aderente a compreens@o do seu conteido, mormente
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dos aspectos técnicos envolvidos. Devem, ainda, ser prestados,
nos termos da lei, todos os esclarecimentos razoadveis que
tenham sido solicitados.

E claro que o contefido deste dever de informagéo, bem
como o8 termos em que deve ser feita a comunicagdo prévia
das clusulas contratuais gerais, dependem das circunstincias,
sendo de considerar, designadamente, o facto de existirem ja
anteriores relagdes contratuais ou de o aderente ser uma em-
presa ou um simples consumidor final.

Partindo do principio de que as clausulas que tenham sido
objecto de um acordo especifico (v. g., cldusulas manuscritas)
traduzem melhor do que as outras um efectivo consenso, con-
sagra-se, coerentemente, no artigo 7.°, a sua prevaléncia sobre
quaisquer clausulas contratuais gerais.

Como o escopo da lei é, neste campo, evitar a sujeicéo
do aderente a cliusulas que néo lhe tenham sido previamente
comunicadas, ou que o foram, mas com violacdo do dever de
informacdo (em prejuizo, assim, do seu conhecimento efec-
tivo), a consequéncia, nos termos do artigo 8.°, reside na sua
exclusGo dos contratos singulares.

Quer dizer: néo se consideram integrando o contrato cele-
brado as cldusulas contratuais gerais que ndo respeitaram os
requisitos da sua inclusGo em contratos singulares; o que
significa, em suma, que o acordo estabelecido entre as partes
ndo abrange essas clausulas (art. 8.°, als. a) e b)).

Esta, igualmente, a solugiio imposta a clausulas inseridas
em formulérios, depois da assinatura de algum dos contra-
tantes (art. 8.°, al. d)), bem como as clausulas que, pelo con-
texto em que surjam, pela epigrafe que as precede ou pela
sua apresentaciio grafica, passem despercebidas a um contra-
tante normal, colocado na posi¢do do contratante real (art. 8.°,
al. ¢)).

Sdo abrangidas, por esta iltima norma, clausulas que apa-
rentam ser uma coisa mas, afinal, se revelam outra: por exem-
plo, tendo em conta o contexto em que surge, ou até a epigrafe
que & precede, ume clausula de exclusio ou de limitacio da
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responsabilidade do predisponente, disfarcada de clausula de
garantia.

Trata-se, creio, de impedir que se fagam valer, perante
o aderente, cliusulas que suscitam, justificadamente, reacgoes
de surpresas (serio as Uberraschende Klauseln», da lei alemd,
em termos semelhantes & «Ungewohnlichkeitsregels, do direito
suigo), por nio lhe ser exigivel — pela forma ardilosa com
que as mesmas foram disfarcadas ou pela forma subrepticia
ou camuflada com que foram apresentadas — o seu conheci-
mento efectivo, ainda que previamente comunicadas. Protege-
-se, assim, a confianga depositada pelo aderente num contetido
diverso do real, legitimada pelo comportamento fraudulento
de quem as predisp0s nesses termos.

Em qualquer destes casos, pois, a solucio ditada pelo
artigo 8.°, em coeréncia com a ratio desta forma de controlo,
é de excluir do contrato singular as cliusulas contratuais
gerais que ndo respeitaram os requisitos necessarios a sua
incluséo, mantendo-se o contrato na parte restante, com recurso
as normas subjectivas apliciveis e, se necessario, as regras de
integracdo dos negécios juridicos, consagradas no artigo 239.°
do Cdodigo Civil.

£ a solucdo ditada pelo artigo 9., n.° 1, do Decreto-Lei
em apreco, impondo-se, porém, a nulidade do contrato singular,
nos termos da mesma norma, quando o recurso aqueles ele-
mentos ndo obste, ainda assim, a «uma indeterminacéo insu-
privel de aspectos essenciais» ou a «um desequilibrio nas pres-
tacées gravemente atentatério da boa fé».

10. Completando, de certo modo, o controlo efectuado
ao nivel da formacdo do acordo, o capitulo III, sobre a «inter-
pretacdo e integracio das clausulas contratuais geraiss, depois
de consagrar, no artigo 10.°, como prirncipio geral, o recurso
as regras sobre a interpretacio e integragdo dos negécios juri-
dicos (arts. 236.° e ss. do Cédigo Civil), atende, de imediato, as
particularidades da situacfo.

Assim, desde logo, a aplicacdo do referido principio geral
ndo se faz um abstracto, considerando as condi¢Ges gerais em
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si mesmas, desligadas do contrato singular em que se inte-
gram; ao invés, manda-se interpreti-las e integra-las sempre
«dentro do contexto de cada contrato singular em dque se
incluams, solugio que nos parece efectivamente mais adequada
ao8 interesses e as expectativas do aderente.

Por outro lado, estabelecem-se no artigo 11.° duas regras,
a respeito das cliusulas ambiguas: a primeira, consagrada no
n.° 1, parece-nos ser uma aplicacio da doutrina da impressao
do destinatirio; a segunda, acolhe o conhecido principio in
dubio contra stipulatorem.

11. Numa breve apreciacio sobre o sentido destas medi-
das, diremos que elas destinam-se a prevenir o aderente do
risco de desconhecimento do (ou de parte do) conteido do
contrato, procurando contribuir para o seu esclarecimento e
suscitar a sua reflexdo. Assumem, no entanto, uma importin-
cia relativa.

Garantem o aderente contra a insercao, mais ou menos
subrepticia, de clausulas prejudiciais aos seus interesses, con-
tribuindo para evitar decisdes precipitadas, pouco reflectidas,
despertando a sua atencéio para os termos do contrato que vai
subscrever.

Por outro lado, estas medidas poderdo actuar, também,
sobre o predisponente, pelo efeito dissuasor que tenderéo a
exercer, em regra, sobre ele, forcando-o a moderar os seus
intentos, pois sabe que as suas condicdes gerais terdio, assim,
menos possibilidades de escapar & atencio da contraparte.

A sua eficécia, porém, do ponto de vista da tutela do con-
sumidor ou, em geral, do aderente, é reduzida, pois néo o pro-
tegem de cldusulas inequitativas ou abusivas a que terd de
submeter-se, mesmo que consciente dos riscos que corre, uma
vez que niio encontra alternativa real para a aquisicio do bem
ou servico de que carece e de que néo pode prescindir.

Consciente desta realidade, a jurisprudéncia de varios
paises, numa fase recuada, em que mais timidamente abordou
o problema, escudou-se sob o controlo do consenso para impe-
dir clausulas inequitativas, afastando-as do contrato por ale-
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gado desconhecimento por parte do aderente. Tratou-se, fre-
quentemente, de uma forma dissimulada de controlo sobre o
contetido, de um controlo, travesti, impulsionado por razdes
de (in)justica do contrato, mas disfarcado de controlo sobre
0 consenso.

Nao significa isto, no entanto, que as medidas, acabadas
de analisar, sobre a inclusio de clausulas contratuais gerais
em contratos singulares e sobre a sua interpretacéo e inte-
gracéio, sejam, em si mesmas, intiteis ou inadequadas. Ao invés,
tanto umas como outras se ajustam a especificidade dos con-
tratos de adesdo e constituem um primeiro passo na protecgéo
do aderente, procurando responder, de modo préprio, 8 um pri-
meiro problema: o do conhecimento, pelo aderente, das clau-
sulas pré-fixadas.

O legislador, néo descurando este aspecto, teve conscién-
cia, porém, de que havia que fiscalizar directamente o conteido
dos préprias cliusulas contratuais gerais. Fé-lo de duas for-
mas: por um lado, cominando a sancéio da nulidade para certo
tipo de clausulas, que expressamente proibe, nulidade essa
invocavel nos termos gerais (arts. 12.° e 23.°) ; por outro lado,
consagrando uma acgdo inibitdria (arts. 24.° e ss.), com fina-
lidades preventivas.

Comecemos pelo primeiro ponto.

12. O legislador adoptou, no essencial, como ja referi-
mos, o modelo alem&o, enumerando uma série de cldusulas,
que proibe em termos absolutos, ao lado de outras, cuja proi-
bigéo é relativa, completando o sistema com a consagracio de
uma cldusula geral, assente na boa fé.

Mas fé-lo com a novidade de, logo A partida, e em termos
claros, separar as relacbes enire empresdrios ou entidades
equiparadas, das relagées com consumidores finais, dedicando,
a cada uma delas uma seccdo propria.

A importincia desta distingdo, operada pelo legislador,
reside no seguinte: enquanto, nas relacdes entre empresarios
ou entidades equiparadas, nos termos do artigo 15.°, as clau-
sulas absoluta ou relativamente proibidas sido apenas as que

O.A-II-86 -9
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constam, respectivamente, dos artigos 18.° e 19.°, além da refe-
rida clausula geral sindicante, consagrada no artigo 16, ja
nas relagdes com consumidores finais, porém, além destas clau-
sulas, sio igualmente proibidas, de modo absoluto ou apenas
relativo, as que constam dos artigos 21.° e 22.°, respectivamente.

Quer dizer: tratando-se de relacbes com consumidores
finais, siio proibidas tanto as cliusulas indicadas nas normas
da respectiva seccio (seccio II), como, igualmente, as clau-
sulas proibidas pela seccéio anterior. Cumulam-se, pois, as
proibicdes constantes de ambas as secgOes: é a soluciio ditada
pelo artigo 20.°

Compreende-se esta atitude do legislador, evidenciando
especial sensibilidade pela tutela dos interesses do consumidor
final, sem reduzir, porém, a fiscalizagéo do contetdo das clau-
sulas contratuais gerais a este sector, antes mostrando que o
problema é mais geral, nio descurando, por isso, a protecgdo
dos préprios empresarios e dos que exergam profissdes libe-
rais, quando intervenham apenas nessa qualidade e no ambito
da sua actividade especifica.

13. Nido me sendo possivel analisar aqui, naturalmente,
uma a uma, as cliusulas proibidas nessas longas listas negras
— a8 quais, noutros sistemas, sdo elaboradas com base em
anteriores experiéncias judiciais —, limito-me a chamar a aten-
¢iio para alguns aspectos, em ordem a facilitar a compreensao
do modelo instituido.

Assim, em primeiro lugar, parece-nos importante escla-
recer o sentido da distingio entre cldusulas absolutamente
proibidas — sdo as que constam dos artigos 18.° e 21.°, tratan-
do-se de relacies com consumidores finais; ou apenas do
artigo 18.°, tratando-se de relagdes entre empresarios ou enti-
dadas equiparadas —e cldusulas relativamente proibidas —
artigos 19.° e 22.°, para as relages do primeiro tipo, ou 86
artigo 19.°, ndo estando envolvidos consumidores finais.

Enquanto as cliusulas sujeitas & uma proibigéo relativa
permitem ao tribunal a sua apreciagio, em cada caso concreto,
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as outras sio proibidas em termos absolutos, ou seja, em qual-
quer caso.

Quer dizer: enquanto umas s6 sdo proibidas apés valo-
racdo judicial, as outras sdo-no imediatamente, desde que cons-
tem do vasto elenco de clausulas absolutamente proibidas.

Atente-se, por outro lado, ao padrdo de referéncia a ter
em conta pelo tribunal, ao ajuizar sobre determinada cliusula,
quando isso lhe é permitido, ou seja, quando se trate de uma
clausula proibida apenas em termos relativos.

Esse padrio de referéncia, o quadro negocial pradronizado
(nos termos dos artigos 19. e 22.°), € um paradigma, é o
modelo perante o qual se deverad apreciar, parece-me, debermi-
nada clausula, consoante a sua adequacgdo ou divergéncia acen-
tuada em relagio ao quadro negocial de determinado sector
de actividade.

O vasto elenco de clausulas interditas, tanto em termos
absolutos, como em termos relativos, ndo impede, contudo,
que outras clausulas possam vir a ser proibidas, por decisdo
judicial, ainda que n#o estejam incluidas em qualquer das
referidas normas.

E que, como ja foi referido, dispe a lei de uma cldusula
geral, assente no principio da boa fé, perante o qual, tendo
em conta as circunstincias, toda e qualquer cliusula tera de
justificar-se.

E por essa razio, creio, que nos artigos 18.°, 19.°, 21.° e
22, ao enunciar-se as clausulas especificamente proibidas, se
utiliza o termo designadamente: parece-me, com efeito, pre-
tender o legislador advertir que outras cliusulas poderido ser
proibidas, em cada caso concreto, por aplicacio do referido
principio geral, consignado no artigo 16.

Assente na boa fé, este principio apresenta, assim, as
vantagens e os inconvenientes comuns a um critério deste tipo,
procurando o legislador fornecer alguns indices a ter em conta,
como sejam, o8 «valores fundamentais do direito», a «con-
fianca suscitada», o «objectivo» das partes e o «tipo de con-
trato utilizado» (artigo 17.°).
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Eastes fndices sdo um mero critério geral de orientagéo,
em face da situacdo concreta, cuja indeterminagiio talvez seja
inevitavel, sob pena de, de outro modo, se frustrar, porven-
tura, a abertura pretendida pelo legislador, num dominio em
que a aceleragdo histérica, por um lado, e o engenho dos inte-
ressados, por outro, poderiam vir a contornar habilmente as
proibiches expressas, tornando-as letra morta.

Quanto as clausulas relativamente proibidas, é de realgar
a utilizacio generalizada de conceitos de conteiido indetermi-
nado — v. g., «excessivos», «injustificadamente», «interesses
sérios» —, evidenciando o papel concretizador a desempenhar,
em cada caso, atentas as circunstdncias adjacentes, pelo tri-
bunal, & luz do padrido de referéncia a considerar.

Neste elenco de clausulas suspeitas esta incluida, designa-
damente, a cldusula penal, quando desproporcionada aos danos
a ressarcir (art. 19.°, al. ¢)). Parece-me acertada a sua inser-
céo na lista de clausulas apenas relativamente proibidas, pois
as circunstincias podem justificar, em certos casos, o seu mon-
tante elevado, salvaguardando, assim, o legislador, a finalidade
compulséria da clausula penal.

Numa breve referéncia, por dltimo, as clausulas absoluta-
mente proibidas, tanto em relagbes com empresarios, como
em relagbes com consumidores finais, parece ter-se pretendido,
fundamentalmente, interditar cliusulas que, logo @ partida, se
mostrem especialmente gravosas aos interesses do aderente,
favorecendo, de modo unilateral, os interesses do predisponente.

De entre o vasto elenco de clausulas proibidas, em termos
absolutos, sobressaem as que, de modo vario, estabelecem, em
favor de quem delas se serve, limitagGes ou exclusbes de res-
ponsabilidades, ou de direitos do aderente.

E néo resistimos em chamar a atengéo para um ponto que
nos é particularmente caro, e sobre o qual nos pronunciamos
recentemente (*): o artigo 18.°, als. ¢) e d), proibe as cliusulas
limitativas e de exclusdo de responsabilidade por nédo cumpri-

(') Referimo-nos & nossa dissertacfio sobre Cldusulas limitativas
e de exclusdo de responsabilidade civil, j4 anteriormente citada.



CONTRATOS DE ADESAO 757

mento definitivo, mora ou cumprimento defeituoso, trate-se de
actos praticados pelo devedor ou de actos de representantes
ou auxiliares, apenas em caso de dolo ou de culpa grave —o
que significa, «a contrario sensus, nido serem proibidas, em
principio, clausulas limitativas ou de excluséo de responsa-
bilidade em situagdes de ndo cumprimento («lato sensus)
devido a simples culpa leve.

Dizemos em principio, porque o facto de uma clausula
exoneratéria escapar a proibicdo constante do artigo 18.° sig-
nifica apenas ndo ser ela proibida nos termos em que o faz
esta norma; mas pode vir a sé-lo, atentas as circunstancias
concretas, por aplicagido do principio geral da boa fé, nos ter-
mos dos artigos 16.° e 17.°

E a solucdo da lei alemd e, no tocante a este ponto, como
demonstramos em outra oportunidade, a solucio igualmente
seguida pela generalidade dos direitos de outros paises, fora
do quadro dos contratos de adesdo.

Ora, esta solucio, consagrada hoje também pelo legislador
nacional, embora restrita a este sector contratual, vem refor-
car, parece-nos, a nossa opinido, sobre o sentido e o alcance
do artigo 809.° do Cédigo Civil.

Na verdade, além dos argumentos entdo apresentados,
desenvolvidamente, que nos permitiram concluir néo ser proi-
bida por aquela norma, 4 partida, uma cliusula exoneratéria
em caso de simples culpa leve do devedor — porque, como entéo
demonstrei, ela nio representa, nestes limitados termos, uma
rentincia do credor 4 indemnizagdo, esta sim, proibida pelo
artigo 809.°—, o legislador acaba de consagrar uma solugéo
que vem reforcar, parece-nos, as nossas conclusdes, ndo 86
de iure condendo, como, igualmente, de iure condito.

Efectivamente, sendo permitidas, em principio, clausulas
desta indole, desde que condicionadas 3 culpa leve, em con-
tratos de adesdo, parece — a fortiori — ndo se justificar a sua
proibicdo radical, em termos absolutos, em contratos nego-
ciados.

Assim, se, de acordo com CASTANHEIRA NEVES, a
interpretacdo juridica é um «momento do continuum de reali-
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zacio do direitos (1), e se, nas palavras de BAPTISTA MA-
CHADO, h4 que cajustar o préprio significado da norma 2
evolugdo entretanto sofrida (pela introdugdo de nmovas normas
ou decisGes valorativas) pelo ordenamento em cuja vida ela se
integra» (*), & de concluir, parece-nos, fornecer o actual ar-
tigo 18.°, als. ¢) e d), do Decreto-Lei n.° 446/85, um novo e
importante factor, de natureza sistemdtica, a considerar na
interpretacédo do artigo 809.°c do Cédigo Civil.

B que, numa palavra, um novo sentido poderid ser im-
posto — como nos parece suceder neste caso — pela necessi-
dade de harmonizar a norma anterior (artigo 809.°) com a
intencionalidade normativa do ordenamento juridico, entre-
tanto insuflado de um novo espirito pelo legislador actual.

Assim, para concluir, a nossa posi¢io sobre este ponto,
divergindo da orientacdo generalizada a respeito do alcance
do artigo 809.° — posicdo que, e muito nos honra, pouco tempo
depois MOTA PINTO subscrevia (}) —, encontra hoje, no
Decreto-Lei n.° 446/85, um novo e importante apoio legal. As
solugoes consagradas nas als. ¢) e d) do artigo 18.°, néo 86
estdo de acordo com aquela que pensamos ser a melhor dou-
trina, como, repete-se, fornecem um importante apoio, de indole
sistemética, para interpretar o artigo 809.° do Cédigo Civil
no sentido por nés ja antes defendido. De outro modo, seria
flagrante a contradicio no seio do ordenamento juridico, pas-
sando as partes a dispor de maior liberdade em contratos de
adesio do que em contratos negociados, no que concerne as
possibilidades de autodisciplina dos efeitos do ndo cumpri-
mento. Ora, como é necessariamente reconhecido, é em relacio
80 primeiros, pele sua especificidade, que as necessidades de
tutela do aderente justificam um maior cerceamento da auto-

(*) Interpretagio Juridica, na Enciclopédia Polis, 3, p. 697 (111,
n.° 2).

(*) Imirodugdo ao Direito e ao Discurso Legitimador, Colmbra,
1983, p. 19L

(*) Na 3.+ ed. da Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra, 1985,
pp. 591, ss., especialmente pp. 594-586.
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nomia privada. Por isso dissemos que a solugdo consagrada
no artigo 18.°, al. ¢) justifica, a fortiori, a validade de princi-
pio da clausula de exclusio de responsabilidade por simples
culpa leve, em contratos negociados. Contra esta solugdo néo
depde, como demonstrimos anteriormente (no referido estudo
sobre o problema), o artigo 809.°, nem na sua letra, nem na
sua ratio.

Também a solucio consagrada na al. a) do artigo 18.°
(onde se profbe, em termos absolutos, ou seja, independente-
mente do grau de culpa do lesante, cliusulas limitativas ou
de exclusio em caso de ofensa a bens da personalidade) cor-
responde & doutrina por nés perfilhada. Quanto & solugéo
cousagrada na al. b), compreende-se a atitude do legislador uma
vez que se trata de contratos de adesio. Em contratos nego-
ciados, porém, desde que ndo esteja em causa a ofensa da
ordem piblica, j4 essa proibi¢do radical se néo justificara.

14. Posto isto, e para terminar esta parte, dedicada &
analise do controlo directo do conteido das clausulas contra-
tuais gerais, importa dizer que, fazendo parte de um contrato
singular uma clausula proibida pela lei, a sangéo é a nulidade
dessa clausula nos termos dos artigos 12.° e 23.°

Declarada a nulidade, o aderente pode optar pela manu-
tengiio do contrato, o que implica a vigéncia, neste caso, em
relacio a parte afectada, das normas supletivas aplicaveis,
com recurso, se necessirio, s regras gerais de integragéo dos
negoécios juridicos (artigo 13.°).

Vigorara, porém, o regime da redugdo dos negécios juri-
dicos — que pode implicar, como se sabe, a invalidade de todo
o negécio (artigo 292.° do Cédigo Civil) — nas hip6teses refe-
ridas no artigo 14.°, designadamente no caso de a subsisténcia
do contrato se traduzir num desequilibrio de prestacoes gra-
vemente atentatério da boa fé.

Um problema se pode por, nesta sede, e que consiste em
saber se uma clausula proibida poderd ser parcialmente salva,
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desde que corrigida em termos de se adequar & disciplina nor-
mativa instituida na lei: por exemplo, poderi aproveitar-se
uma cldusula de irresponsabilidade nula, por abranger hip6-
teses de ndo cumprimento doloso ou gravemente culposo
(art. 18.°, als. ¢) e d)), para, com base nessa mesma cliusula,
se exonerar o devedor nos limites da culpa leve?

A solugdo consagrada, em termos gerais, no artigo 13.°,
n.° 2, apelando 4s regras de integracao dos negécios juridicos,
poderd justificar, em certos casos, uma resposta afirmativa,
no quadro do artigo 239.° do Cédigo Civil, designadamente para
evitar, da parte do credor, uma inadmissivel venire contra
factum proprium. A questdo é, no entanto, muito delicada,
limjtando-me aqui a chamar a atenc¢fio para o problema.

15. O legislador consagrou, igualmente, j4 o dissemos,
como forma complementar de tutela do aderente, uma acgdo
inibitéria — prevista no artigo 24.°, incluida, pois, no capitulo
dedicado &s disposigdes processuais —, com finalidades pre-
ventivas.

Assim, independentemente da sua inclusio numa concreta
relacio juridico-negocial jA encetada, as cliusulas contratuais
gerais, elaboradas para utilizacdo futura, desde que interditas
pela lei (arts. 18.°, 19.°, 21.° e 22.°), podem, desde logo, ser
proibidas, por decisiio judicial.

Tém legitimidade activa, para este efeito, além do Minis-
tério Phblico (oficiosamente, por indicagio do Provedor de
Justica ou mediante solicitagio de qualquer interessado), tam-
bém, em certos termos, associacdes de defesa do consumidor,
associagdes sindicais, profissionais ou de interesses econémicos
(art. 25.°).

Esta acgéo pode ser intentada quer contra quem proponha
contratos ou aceite propostas com base em cliausulas contra-
tuais gerais por si predispostas, quer contra quem apenas as
recomende a terceiros (art. 26.°).

A sua finalidade é impedir a utilizacio futura de clau-
sulas proibidas por lei, procurando, assim, o legislador, superar
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os inconvenientes de um controlo apenas a posteriori, com
efeitos circunscritos ao caso concreto, sub judice, e dependente
apenas da inicigtiva processual do lesado, vitima, frequente-
mente, da sua prépria inércia e da falta de meios para enfren-
tar, sozinho, um contraente poderoso.

Optou o legislador nacional, na esteira da lei alema, por
confiar esta tarefa de fiscalizacio preventiva das clausulas
contratuais gerais ao poder judicial, e ndo a 6rgéos adminis-
trativos; opgcdo que nos parece fundada, e mais adequada a
realidade portuguesa, por razdes que facilmente se intuem.
Quer dizer: embora nos parecesse mais adequado, em abs-
tracto, que fosse um O6rgdo especificamente criado para esse
efeito a controlar as cliusulas contratuais gerais que a em-
presa pretende utilizar — cuja utilizagdo futura dependeria,
pois, de uma aprovaciio prévia das mesmas, por parte desse
6rgiao —, cremos que, em face da concreta realidade nacional,
tribunais oferecerio melhores garantias para exercer esta fun-
cio sindicante.

Transitada em julgado a decisio proibitiva, ndo podem
ser incluidas em contratos singulares, que o demandado venha
a celebrar posteriormente, as cliusulas contratuais gerais que
foram objecto dessa decisdo, da mesma forma que néo podem
essas clausulas continuar a ser recomendadas.

Assim, se 0 demandado, vencido na acc¢do inibitéria, ndo
acatar a decis@o judicial, vindo a incluir, mais tarde, num con-
trato singular, cliusulas anteriormente proibidas naquela
accdo, pode a contraparte invocar a declaraciio incidental de

Esta solucdo, nos termos em que é consagrada, no ar-
tigo 31.°, ndo aproveita, contudo, todas as vantagens que um
controlo preventivo apresenta.

Compreende-se que o aderente possa valer-se, sem mais,
tifica a sua eficicia automdtica e ulira partes.

Mas o éxito desta diligéncia depende de o aderente ter
concluido o contrato com o mesmo sujeito vencido na accio
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inibitéria. Ndo se verificando este requisito, j& o aderente nao
poderi valer-se de anterior decisio inibitéria, ainda que as
clausulas contratuais gerais proibidas nesta deciso sejam
iguais ou do mesmo tipo das que constam do seu contrato
singular.

Quer dizer: se o demandado, vencido na ac¢do inibitéria,
continuar a utilizar clausulas contratuais gerais proibidas
nesta accio, pode o aderente, num contrato singular, invocar
a decisfo inibitéria, conseguindo, assim, automaticamente, a
nulidade dessas cliusulas. Porém, se quem se serve das clau-
sulas contratuais gerais néo for a mesma empresa, o aderente
j& ndo pode valer-se da anterior decisfio inibitéria — ainda
que as cliusulas incluidas no seu contrato sejam iguais ou do
mesmo tipo das que foram objecto da proibigdo na acg¢éo ini-
bitéria —, correndo, assim, o risco de um novo controlo, que
pode mesmo vir a ser decidido em termos diferentes.

Por outro lado, um outro inconveniente se nos depara,
em virtude de a eficicia da decisdo inibitéria pressupor, um
aderente informado, o que frequentemente néo acontece, porém,
até porque néo existe um servigo de registo das clausulas con-
tratuais gerais proibidas, duvidando que este inconveniente
possa ser totalmente superado pela impossibilidade, prevista
no artigo 29.°, n.° 2, de vir a ser dada publicidade & sentenca
de proibicéo.

Na verdade, néio tendo sido conferida ao tribunal a pos-
sibilidade de invocar oficiosamente a declaracio de nulidade,
contida em anterior deciséio inibitéria, a efcicia, desta sentenca
pode acabar por vr a ser diminuta, sempre que o aderente a
ignore.

O legislador consagra ainda, como importante meio de
pressio sobre o demandado, vencido na accio inibitéria, em
ordem a incentivar o respeito pela sentenca, uma sancdo pecu-
nidria compulsoria (art. 32.°).

Assim, infringindo a obrigacdo de se abster de utilizar ou

.....

o demandado sujeito a uma sancéio pecuniiria compulséria,
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que pode ir até mil contos por infracgio, montante que se des-
tina, em partes iguais, ao requerente e ao Estado.

E este, como se sabe, um meio de coerciio, destinado a
assegurar, simultaneamente, o cumprimento das obrigagdes e
o prestigio da justica, recentemente consagrado, entre nés, em
termos gerais, por inspiracio do modelo francés da astreinte,
no artigo 829.°-A do Cébdigo Civil (norma introduzida pelo
Decreto-Lei n.° 262/83, de 168 de Junho), e que o legislador
oportunamente acaba de acolher, no dominio dos contratos de
adesdo, como forma de reforcar a eficicia da decis@io inibitoria.

Resta-me, antes de concluir, chamar a atencao para um
ponto: intentada uma accfo inibitéria, nos termos dos arti-
gos 24.° e ss., visando a interdicio de determinadas clausulas,
o insucesso desta accdo nao obsta, parece-me, a que, no futuro,
numa concreta relacio juridico-contratual, possam vir a ser
proibidas essas mesmas clausulas.

B que pode nio se justificar, a priori, a interdicdo de
certas clausulas contratuais gerais, mas justificar-se ji, no
entanto, a sua nulidade, em determinado contrato singular,
concluido posteriormente, em face das circunstincias.

16. Incluida no capitulo das «disposicoes finais e tran-
sitérias», dispde a lei de uma norma, o artigo 35.°, que ressalva
todas as disposicoes legais que, em concreto, se mostrem mais
favoraveis ao aderente que subscreva ou aceite propostas que
contenham clausulas contratuais gerais.

O que evidencia, uma vez mais, que o escopo fundamental
do regime instituido é o de favorecer o aderente, deixando esse
consequentemente de ter aplicacfo, se em determinado caso
concreto as suas prescri¢gdes viessem, afinal, a diminuir a tutela
que lhe é conferida por outras disposicGes legais.

Solucdo diferente, neste aspecto, da consagrada pelo § 8
da AGB-Gesetz, nos termos do qual a doutrina contida nos
seus §§ 9 a 11 (normas que estabelecem, como se sabe, o con-
trolo sobre o conteido) apenas se aplica a cliusulas através
das quais se derroguem ou integrem preceitos legais.
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Pode, assim, determinada clausula contratual geral ser
vélida, apesar de contriria i doutrina contida nas referidas
normas da AGB-Gesetz, desde que esteja conforme a outros
preceitos legais. Entre nés, porém, s6 prevalecem as disposi-
gOes legais que, em concreto, favoregcam o aderente, apli-
cando-se sempre, de contrario, o regime especifico das clausu-
las contratuais gerais.



CONCLUSAO

17. Acabamos de analisar, nos seus aspectos mais signi-
ficativos, o Decreto-Lei n.c 446/85.

Depreende-se, da analise & que procedemos, o nosso juizo
favoravel, saudando a intervengio do legislador, em si mesma,
e nas solucbes que, globalmente, consagrou.

Na verdade, e como ja referimos, sendo o postulado da
tutela do consumidor um imperativo constitucional, o regime
juridico das clausulas contratuais gerais, agora instituido,
constitui, sem davida, um passo importante no sentido da sua
concretizagao.

B certo que a protecgio do consumidor — «uma das
cruzadas dos tempos modernos», como observa ALMEIDA
COSTA (*) — é uma problematica de grande amplitude, néo
se esgotando, naturalmente, na actividade de controlo das clau-
sulas negociais gerais.

Para além de uma eficaz sindicAncia sobre os contratos
de adesdo, a proteccio do consumidor passa, igualmente, pela
consagracio legislativa, em certos termos, da responsabilidade
objectiva do produtor ou fabricante, pelo controlo eficaz da
publicidade enganosa, das vendas a prestagdes, das vendas
agressivas (ao domicilio, saldos, etc.); isto, sem menosprezar
a necesidade de outras formas de intervencdo, ao nivel da
qualidade dos produtos, da higiene e acondicionamento, etc.,

(') Direito das Obrigagbes, cit., p. 179.
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através de uma regulamentacao interdisciplinar, convocando,
designadamente, os direitos civil, penal e administrativo.

Ora, se é certo que, para além da Lei n.° 29/81, de 22
de Agosto—onde se prevéem, generosamente, importantes
direitos do consumidor —, varias medidas legislativas foram
ja tomadas, em varios sectores, em ordem a uma concretiza-
¢do desses direitos, ndo é menos certo, todavia, ocupar, a
partir de agora, na ordem juridica portuguesa, o Decreto-Lei
n.° 446/85, um lugar proeminente, na hierarquia das normas
sobre a proteccdo do consumidor.

Acompanha, assim, o nosso direito o vasto movimento
legislativo que vem tendo lugar no direito comparado, quer ao
nfvel do direito interno de outros paises, quer no seio de orga-
nizagdes internacionais, como a CEE e o Conselho da Europa.

E se é certo que os consumidores néo constituem uma
categoria homogénea, existindo, ao lado de consumidores mais
informados, outros a que poderemos chamar, com GUIDO
ALPA, consumidores de ghetto (*), os termos em que o legis-
lador instituiu o controlo das clusulas contratuais gerais,
mormente a acgdo inibitoria, permitem confiar numa tutela
adequada aos interesses e & situacdo de particular debilidade
cultural e econémica de vastas camadas de consumidores.

Competird as associagies de defesa do consumidor e as
associacbes sindicais, sobretudo, zelar pelas tarefas de pro-
mover a referida accéo, para a qual gozam de legitimidade
processual, como vimos, competindo-lhes, da mesma forma,
divulgar, junto dos consumidores menos informados o contetido
das decisdes inibitérias ji proferidas.

Vimos, porém, que o problema do controlo das cliusulas
contratuais gerais, sendo embora uma faceta importante da
proteccéo do consumidor, ndo se reduz a este plano. E o legis-
lador teve consciéncia disso, como mostrimos, nio descurando

(') Consumatore (tutela del), apéndice a0 Novissimo Digesto Ita-
liano, UTET, Torino, 1881, p. 62
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as relagdes enire empresarios ou entidades equiparadas — ati-
tude que é também de aplaudir.

Em suma, e para concluir esta ja longa intervencdo, &
abertura evidenciada pelo legislador, os modelos de controlo
instituidos e o apuro técnico das solugbes consagradas, per-
mitem encarar este diploma com fundadas expectativas, sobre-
tudo se vier a ser criado, como se prevé, um servigo de registo
das clausulas contratuais gerais, por razdes de publicidade
das mesmas.

Compete & jurisprudéncia e a dogmaética juridica, em
geral, confrontar o regime juridico recém-instiuido com as
realidades praticas da vida, cabendo-lhes a dultima palavra
sobre o8 méritos deste diploma.

Poderia apontar-se-lhe, é certo, uma relativa impreciséo
e fluidez, o apelo, mais ou menos frequente, a conceitos inde-
terminados e a clausulas gerais, elementos que poderédo intro-
duzir alguma perturbagio do ponto de vista da seguranca e
certeza juridicas. As vantagens que esta formulagdo técnico-
-legislativa apresenta, em termos de abertura, de maleabili-
dade, de adaptacgio do direito & situaco concreta, para mais
num dominio em que a aceleragiio histérica se faz sentir de
modo particular, compensam, porém, a nosso ver, aquele incon-
veniente. Sobretudo se a jurisprudéncia, viva vox iuris, souber
aproveitar as possibilidades de intervengdo que este diploma
lhe confia.

Como <«auxiliar pensante» do legislador (no cansagrada
da expressio da «Jurisprudéncia dos Interesses»), compete
ao Juiz e, em geral, a todos quantos colaboram na tarefa de
realizacdo histérica do direito, extrair da lei todas as suas
virtualidades, concretizando-a. E se o direito, como ensina
ORLANDO DE CARVALHO, «& sempre alguma coisa in
fieri» (%), ninguém pode demitir-se desta mobre missfio de

(") A Teoria Geral da Relacdo Juridica (seu sentido e limites),
2.+ ed., Coimbra, Centelha, 1981, pp. 50451
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servir a vida, pois verdadeiro jurista, recordando CASTA-
NHEIRA NEVES, «nio é aquele qhe ‘conhece’ o direito con-
seguido, mas aquele que, assumindo a intengdo do direito,
colabora no acto do seu histérico constituir-ses (3).

Gostaria de manifestar-vos, antes de concluir, ter aceite
o honroso convite da Secgdo Distrital de Coimbra da Ordem
dos Advogados para proferir esta conferéncia, dentro daquele
espirito de solidariedade institucional a que, ainda recente-
mente, 0 Reitor desta Universidade, RUI ALARCAO, se refe-
ria (2).

E apesar de o tema me ser familiar, nio deixei de meter
ombros a uma tarefa algo melindrosa, por ser a primeira
intervencdo pulblica (que seja do meu conhecimento) sobre o
Decreto-Lei n.c 446/85. Deixei, assim, o habitual plano de iure
condendo, em que o problema dos contratos de adesdo tem
sido tratado, para me pronunciar sobre direito ji constituido,
analisando as suas solucgdes ().

E como entre as minhas «condicGes», ao aceitar este con-
vite, néo inseri qualquer clausula de exclusdo de responsabili-
dade, de que pudesse agora aproveitar, temo ser vosso devedor,
por ter abusado do meu direito de conferencista, esgotando a
paciéncia do auditério ac ter de ouvir-me durante todo este
tempo!

(') Nas Ligbes de Introdugo ao Estudo do Direito, ed. policop.,
Coimbra, 1968-69, p. 18.

(*) Na sessfio solene de homenagem ao Supremo Tribunal de Jus-
tica, em 6 de Julho de 1985 — ver a Tribuna da Justica, n.>* 8/9, p. 5
(e hoje, também a Colectdnea de Jurisprudéncia, ano X, t. 3, p. 57).

(") Recorde-se, de novo, que o presente trabalho corresponde ao
texto de uma conferéncia proferida em 15 de Janeiro de 1986. S6 poste-
riormente, em finais de Margo, foi publicado, em anotagdo ao Decreto-Lei
n.° 446/85 um estudo sobre as Cldusulas Contratuais Gerais (Almedina,
Coimbra, 1086), da autoria de M. J. ALMEIDA COSTA e A. MENEZES
CORDEIRO.
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Acreditem, no entanto, na minha boa fé e no desejo de
poder contribuir para o vosso esclarecimento.

Obrigado pela vossa atengéo

Anténio Pinto Monteiro
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