reito dos Contratos e Regulacao do
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mario.: 1. O tema. 2. Antecedentes: o ordoliberalismo
- eointervencionismo dirigistico. 3. A situacdo actual.

4. A ambivaléncia paradigmatica do principio da
transparéncia. 5. “Falhas do mercado” e limites
operativos da liberdade contratual: o caso das cldu-
sulas contratuais gerais. 6. O art. 4°, n. 2, da directiva
sobre as cldusulas abusivas em contratos: seu signi-
ficado. 7. A perspectiva economicista do direito co-
munitario dos contratos. 8. Regula¢io tuteladora no
dominio das relagdes mercantis: o regime do abuso
de dependéncia econdmica. 9. Um “direito do mer-
cado”?. 10. Significado sistémico do quadro descri-
to.

- 1. Falar de regulagiio do mercado é algo que nos remete
ariamente para o campo do direito publico, o direito
inistrativo ¢ o direito publico da economia, em particu-

uma ousadia impertinente. Correrei esse risco, espe-

todavia, que, no termo do nosso percurso, tenha posto
déncia que os trilhos do direito contratual nos condu-
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do mercado € o referente de muitas medidas legislativas na
esfera do contrato, influenciando o respectivo conteudo, o
que estara aqui em analise ¢ a conexao entre os dois ambitos
normativos, nao sé em termos de abertura cognitiva, mas tam-
bém de convergéncia valorativa. Essa co—relagdo de dois-
territorios juridicos habitualmente distanciados, no discurso
mais comum, pora em destaque, numa visdo integrada, um
quadro teleologico unitario, que permite afirmar uma inten-
cionada regulagdo do mercado através do direito privado e,
em particular, do direito dos contratos.

2. A regulacdo do mercado ganhou corpo como tarefa
normativa com a superacao do liberalismo cléassico, de puro
“laissez-faire”. S6 quando a economia de mercado deixou de
ser vista como um sistema auto-regulador, gerador de uma
ordem espontéanea e natural, capaz de se manter e reproduzir
autonomamente, se abriram as portas a produgao, por deci-
sdo politico-juridica, de uma especifica ordem econdmica.

Coube ao ordoliberalismo alemao a definicdo acabada
de um novo modelo, através de um pensamento teorico de
relaciona¢do sistematica dos subsistemas politico, juridico e
econoémico. Nesta Optica, as figuras privatisticas ganharam
uma explicita dimensdo institucional, pelo que a liberdade
contratual passou a ser vista, ndo apenas como manifestagao
da autodeterminac¢do dos contraentes, mas também como prin-
cipio de ordenacao da economia de mercado, de coordena-
¢ao, de forma descentralizada, dos planos e decisdes dos agen-
tes que nele livremente actuam.

Todavia, as medidas reguladoras propugnadas por esta
corrente de pensamento eram apenas as que decorriam da exi-
géncia de dar efectividade e garantia aos principios constitu-
tivos do sistema. Consagrada, como “constituicdo econd-
mica”, uma ordem de livre iniciativa no mercado, havia que
assegurar a preservagdo dos seus pressupostos funcionais,
através, sobretudo, de mecanismos de defesa da concorrén-
cia. Estava em causa a conformagéo, nos planos constitucio-
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nal e legislativo, das componentes economicas daquilo que
RAWLS apelidou de “estrutura basica da sociedade™.

Dai que essas intervengdes contendessem sobretudo com
a envolvéncia normativa dos actos de contratagdo. Atraveés
delas, fixaram-se limites e condigdes estruturais e funcionais
de enquadramento dos processos de troca no mercado, mas,
no seu interior, o direito dos contratos pouco foi afectado.
No discurso do civilista, a invocac@o esparsa dos mecanis-
mos econdmicos da concorréncia decorria apenas da inten-
¢do de justificar, pela negativa, limitagdes a liberdade con-
tratual, ou de refor¢ar, pela positiva, a fundamentagao desse
principio, atenta a pretendida virtualidade daqueles mecanis-
mos, quando actuantes, em controlar situagdes de poder con-
tratual.

Em tudo o mais, em zonas ndo periféricas da teoria e
regime do negdcio juridico e do contrato, as construgdes clas-
sicas ndo sofreram altera¢ao sensivel. Continuou a imperar a
ideia unitaria ¢ abstracta de sujeito, visto como declarante
ou declaratario, como credor ou devedor, sem atendimento
das variaveis diferenciadoras. As solugdes dos conflitos de
interesses continuaram a ser exclusivamente pensadas no pla-
no microjuridico da relagdo intersubjectiva, encerrada sobre
si propria ¢ isolada de qualquer contexto de estruturas
colectivas de significagdo. A conceptologia e as valoragdes
mantiveram-se praticamente fechadas a consideragdes
economicistas. Mesmo a invocacgdo, a beneficio do interesse
do declaratario, de um difuso e raramente qualificado “inte-
resse geral do trafego”, onde se poderia localizar o chama-
mento de pontos de vista exdgenos, atende primacialmente a
valores internos ao sistema juridico, tais como a certeza, a
seguranca, a credibilidade do instituto negocial ¢ a tutela da
confianc¢a no seu funcionamento eficaz.

As conjunturas de forte intervencionismo estatal na
direc¢do da economia importaram a superacao parcial desse
modelo, com a difusao de medidas substitutivas dos meca-
nismos do mercado. Nessas areas, operou-se uma transferén-
cia de campos normativos, com o avantajar do direito publi-
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co da economia a custa da correspondente compressdo do
direito privado. Floresceram as restrigdes a liberdade con-
tratual, levando alguns a falar, mesmo, de uma publicizacdo
do contrato. Do corpo central do direito dos contratos desta-
caram-se direitos especiais, por IRTI teorizados como
microsistemas, assentes em valores e principios préprios.

Mesmo quando se langou médo, para modelag¢io da eco-
nomia, de velhos standards normativos do direito civil,
injectou-se-lhes novas e insuspeitadas significacdes, distan-
tes do seu étimo original. Assim ¢ que, nos ordenamentos,
como o alemdo, que ndo autonomizaram a clausula geral de
ordem publica, os hons costumes (gute Sitten) foram
instrumentalizados para ajuizar da admissibilidade de prati-
cas comerciais, bem longe, portanto, do reduto dos vetustos
boni mores. Nos ordenamentos que, na tradi¢do napolednica,
consagraram a ordem publica, ao lado da ordem publica clas-
sica, que estiolava a mingua de aplicagdes relevantes, cons-
tituiu-se uma vistosa ¢ bem recheada ordem piitblica
economica. A aplica¢do nos dois ambitos normativos dife-
renciados deu a esses conceitos uma dupla face, cada uma
com relativa autonomia de critérios reguladores.

3. A desterritorializagdo da economia, resultante das
novas tecnologias ¢ da abertura de espagos transfronteriri¢os,
com a correlativa perda de capacidade dirigistica dos pode-
res estatats, bem como a dominéncia, a escala global. do pa-
radigma do mercado, criaram as condi¢gdes para uma conver-
gencia, em novos moldes, do direito contratual e do direito
economico. Entre ambos os complexos processam-se permu-
tas de valoragdes que possibilitam a complementagdo reci-
proca de solugdes. A perspectiva do mercado ¢ integrada no
campo problematico do direito contratual, com sobreposicio
tendencial de objectivos de regulagdo. Muitas das medidas
disciplinadoras do contrato sdo pensadas, de um ponto de vista
consequencialista, como actuantes nos dois tabuleiros, pro-
curando satisfazer concertadamente exigéncias de ambos. De
tal forma que se atenuam as linhas de fronteira, sendo dificil
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dizer onde acaba um e comeca o outro, onde acaba o trata-
mento do acto de troca e comeca a definigao do quadro juri-
dico do mercado onde ele tem lugar.

4. A fortuna de que actualmente goza o principio da
transparcncia documenta bem a mistura de coordenadas e de
fundamentos e a ambivaléncia de solu¢cdes que acabo de as-
sinalar.

Referido a esfera do contrato, a ideia rectora deste prin-
cipto ¢ a de que a possibilidade de formacao consciente e
informada da vontade negocial é uma condigdo basica do
exercicio efectivo da liberdade contratual. Esta contém, como
dimensdo primeira, a liberdade de contratar ou de ndo con-
tratar, de responder positivamente a uma dada oferta ou de
preferir antes uma outra, ou ainda de renunciar, pura e sim-
plesmente, a qualquer celebragao. Em muitas zonas do trafe-
go, ai incluindo os negdcios mais significativos para a vida
corrente da generalidade das pessoas, esse ¢ mesmo o ltimo
reduto da autonomia privada, pois, perante uma oferta fixa,
que nao abre margem para conformacgoes individualizadas re-
sultantes de negociagdo, ao interessado mais nao resta do que
escolher o produto que, de acordo com a sua escala de prefe-
réncias, melhor satisfaca os seus interesses.

Entendida materialmente, como possibilidade de livre
decisdo negocial, dentro do quadro das op¢des disponiveis, a
liberdade de contratar assenta em pressupostos cognitivos
que, justamente, o imperativo de transparéncia, reportado ao
momento da formacdo, visa assegurar. O conhecimento da
natureza e qualidade do bem ou servigo objecto do contrato,
do montante exacto das contrapartidas exigidas e do alcance
preciso das condi¢oes de execucdo deve ser acessivel a quem
pretende estabelecer uma relacao contratual. Nao ha contra-
to digno desse nome se qualquer do contraentes ndo tiver,
pelo menos, a possibilidade real de tomar conhecimento com-
pleto ¢ efectivo das suas consequéncias vinculativas.

Com esse fim, o principio da transparéncia impde mul-
tiplos deveres de conduta, e, desde logo, a proibi¢ao de pra-
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ticas desleais inducentes de representagoes erradas (por exem-
plo, a proibi¢ao de publicidade enganosa). Nas relagoes
marcadas por uma estrutural assimetria informativa entre as
partes, como ¢ tipicamente o caso das relagdes de consumo,
as exigéncias de transparéncia sdo sobremodo estritas, im-
pondo ao profissional deveres positivos de informacao, de
acordo com pardmetros quantitativos e qualitativos capazes
de afiancarem a integralidade, a exactiddo ¢ a eficacia da co-
municac¢ao.

Nesta optica, ¢ dimensionado a relagdo entre os con-
traentes, o principio da transparéncia adequa-se ainda ao dis-
curso argumentativo ¢ fundamentador proprio do pensamen-
to civilista, movendo-se dentro da tradicional esfera de valo-
res ético-juridicos do direito civil. A sua fun¢do € instrumen-
tal a realizacdo da autonomia privada, dotando-a de condi-
¢coes de exercicio que, pretendidamente, assegurem a auto-
determinacdo e, como reflexo desta, a justi¢a procedimental.

Mas a mesma exigéncia de transparéncia tem uma ou-
tra projec¢ao, directamente conexionada com o mercado. Na
verdade, para que o mecanismo da concorréncia funcione efi-
cazmente, ndo basta que haja alternativas disponiveis; € ne-
cessario que o consumidor ou utente possa tomar conscién-
cia delas, para as incluir no feixe de representagdes que de-
terminam o seu calculo de utilidade. Para isso, ele tem que
possuir informagdo factual (sobre o prego e as caracteristi-
cas dos produtos) e juridica (sobre os termos dos contratos),
em relagdo a outras ofertas. S6 assim ganha termos de com-
paracdo que o habilitem a tomar a decisdo mais favoravel, de
forma a evitar, nas palavras de KONDGEN, “a perda de opor-
tunidades de mercado™.

Dai que liberdade de contratar ¢ concorréncia se ali-
mentem uma da outra e ambas da transparéncia, transparén-
cia simultaneamente do contrato e das condi¢des do merca-
do. Tendo consciente um quadro de alternativas, o contraente
pode fazer comparagdes para eleger, em exercicio conscien-
te e ponderado da liberdade de contratar, a que melhor satis-
faca as suas conveniéncias e necessidades. Com isso activa e
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instiga processos concorrenciais de reajustamento da oferta,
que, a escala colectiva, contribuem para o reequilibrio da con-
formagao de interesses. Mesmo quando lhe é negada partici-
pacdo individual na estipulagdo do contetido, acaba assim por
exercer influéncia na modelagdo das relagdes de troca, no
plano global do mercado. Dai que, em numerosas posi¢des
doutrinais, a concorréncia possa ser apresentada como um
“correctivo mediato” das disparidades de poder contratual.

5. Se. nesta teorizagdo, a ultima palavra cabe a concor-
réncia no mercado, por ela se devem também tracar os limi-
tes operativos da liberdade contratual nas relagdes de troca.
Perante uma “falha do mercado”, as medidas complementa-
res de sustentagdo perdem o seu objecto, justificando-se en-
tao medidas de outro tipo, restritivas da liberdade de auto-
regulagao.

O regime das condigdes negociais gerais e o seu funda-
mento dao-nos um bom exemplo desta convergéncia, agora
pela negativa, dos principios da concorréncia e da liberdade
contratual.

Na justifica¢do do regime especifico das clausulas con-
tratuais gerais, e, em particular, dos limites a valida estipu-
lagdo do seu contetdo, a perspectiva tradicional dispensava
inteiramente quaisquer consideragdes atinentes a concorrén-
cia. A unilateralidade da preformulagdo rigida dos termos con-
tratuais, com a consequente impossibilidade de o aderente
afirmar e defender, pela via negocial, os seus interesses, era
vista como o elemento suficientemente diferenciador para sus-
tentar medidas compensatorias, em desvio ao regime comum
dos contratos.

Numa perspectiva alargada ao mercado, superadora da
concep¢do do contrato apenas como um sistema pessoal de
interac¢do entre as partes, a inegociabilidade do contetdo,
sendo um elemento necessario, ndo constitui um elemento
suficiente daquele regime. Esse dado ndo ¢ especifico das
clausulas contratuais gerais, correspondendo a uma caracte-
ristica geral das relagdes entre a oferta e a procura, numa
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economia de consumo de massas: a procura limita-se a rea-
gir a condi¢des pré-estabelecidas, que ndo concorre para
directamente determinar. Apesar disso, os interesses dos ad-
quirentes de bens e dos utentes de servigos podem estar glo-
balmente acautelados se a oferta tiver que contar com a
reac¢ao da procura, com a perda de capacidade atractiva de
clientela, em resultado de condigdes inferiores a outras dis-
poniveis no mercado.

Ora, ¢ isso que o predisponente das cldusulas contra-
tuais gerais nao tem a recear. Por razdes que a analise
economica dos custos de informag¢ao explica convincentemen-
te, o aderente nao encontra motivagao bastante — nem, em
regra, isso seria racional — para se deter no estudo do con-
tetido das condi¢oes gerais da transac¢ao e, muito menos, para
se dedicar a um exame comparativo das condigdes ofereci-
das pela contraparte com as de empresas concorrentes. O teor
dessas condi¢oes, pelo menos das que incidem sobre ques-
toes laterais da execucdo do contrato, ligadas a vicissitudes
de ocorréncia tida por altamente improvavel, nao influencia
a decisao negocial da grande massa de contraentes.

Nao sendo premiadas pelo mercado as condi¢oes de con-
teudo mais favoravel, e importando essas clausulas um acrés-
cimo de custos, as empresas que as pratiquem colocam-se
em desvantagem concorrencial. Serdo por isso pressionadas
a praticar condi¢oes de mais baixo custo. Da-se, assim, como
efeito perverso de uma concorréncia concentrada apenas na
qualidade do produto ¢ no seu pre¢o, um nivelamento por
baixo do conjunto das condi¢des gerais — eis, a tragos lar-
gos, o desenho, aplicado a estas, do denominado efeito de
Akerlof. do nome do economista norte-americano, recente-
mente Prémio Nobel, que estudou as falhas do mercado por
forca de défices informativos do consumidor.

Nao funcionando o mecanismo individual de autotutela
de interesses, dada a impossibilidade de comparticipacao do
aderente na modelagdao do contetdo, nem o mecanismo
colectivo da concorréncia, dada a falta de garantias estrutu-
rais de selectividade das melhores condig¢des, essa categoria
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de contracntes encontra-se numa situagdo contratual que o
sujeita, como a pratica eloquentemente tem demonstrado, a
conformagoes abusivas ¢ desequilibradas.

Mais uma vez esta patente a conjung¢ao dos dois planos
— o do contrato ¢ do mercado — agora para explicar a ne-
cessidade de um controlo do conteudo das clausulas contra-
tuais gerais. Solugdo que ndo deixa de ser singular, atenta a
predominancia do “modelo da informacao™, ¢ que, significa-
tivamente, ¢ aprovada por amplos sectores da analise
econdmica do direito. Sendo esta uma corrente de pensamento
sempre tao avessa a admitir impedimentos ao livre jogo das
forcas do mercado, neste ponto admite restri¢des, em pleno
acordo, alids, com as premissas de que parte, pois os limites
de conteudo, por imperativa tixagdo legal, sdo o meio mais
econdomico, numa ponderagao custo-beneficio, de obstar a
perdas sociais por transposi¢coes de riscos ineficientes.

6. Este pensamento tutelador influenciou claramente a
directiva europeia sobre clausulas abusivas em contratos
(directiva 93/13/CEE, de 5 de Abril). Ai se estabeleceu um
controlo directo do contetido, ao abrigo da clausula geral do
art. 3°, n° 1, e da lista constante do anexo: sdo abusivas e nao
vinculativas as clausulas que déem origem a “um desequili-
brio significativo em detrimento do consumidor, entre os di-
reitos e obrigagdes das partes decorrentes do contrato”. To-
davia, a este controlo estao subtraidas, nos termos do art. 4°,
2, as clausulas que definem as prestagdes principais, bem com
a equivaléncia entre elas, desde que, acrescenta-se, “‘essas
clausulas se encontrem redigidas de maneira clara ¢ com-
preensivel”. Quer dizer, estabelece-se uma relacdo de subsi-
diariedade entre o dever de transparéncia e a avalia¢do do
caracter abusivo: s6 se o primeiro ndo estiver satisfeito se
leva a cabo o segundo.

A compreensdo cabal deste regime pressupde a cons-
ciéncia da diferenga qualitativa, do ponto de vista da per-
ceptibilidade ¢ atendibilidade pelo aderente, entre as clausu-
las que fixam o objecto das prestagdes principais e as que
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regulam aspectos laterais da execu¢do do contrato. Estas,
como vimos, sdo tipicamente desconsideradas pelo aderente.
As primeiras, pelo contrario, exprimindo o ntucleo fundamen-
tal da transac¢do, que define as utilidades esperadas, sdo, por
natureza, “‘visible terms”, entram no seu horizonte de repre-
sentagao ¢ de ponderacao, sendo levadas em linha de conta
na hora de contratar. Ninguém, quanto a elas, se vincula, ou
deve vincular, as cegas.

Dai que, quando cumpridos, neste ambito, os deveres
de transparéncia, o aderente fica em condi¢des de comparar
dados e de seleccionar a oferta mais conveniente. E isso que,
em primeira linha, cumpre salvaguardar, proibindo indica-
¢oes inexactas, dissimuladas, enganadoras, ou obscuras quan-
to ao prego e as caracteristicas da contraprestacdo. Satisfei-
tos esses parametros, o aderente pode aproveitar, em seu be-
neficio, as oportunidades abertas pela concorréncia, que re-
flexamente, com a sua escolha consciente, activa e dinami-
za. Nesse pressuposto, o controlo do conteudo, para além de
estar aqui grandemente dificultado, pela falta de um claro
padrdao normativo de referéncia, também ndo € necessario,
pois, de acordo com este modelo, funcionam adequadamente
0os mecanismos da concorréncia.

7. Acabei de referir, a titulo ilustrativo, uma directiva
comunitaria. Mas o direito comunitario merece aqui um exa-
me mais aprofundado, pois contribuiu fortemente, em minha
opinido, para o estreitamento das conexdes entre o direito
contratual e os parametros do mercado.

Isso tem bases “constitucionais”, digamos assim, estan-
do inscrito no codigo genético do processo de unificagdo
europeia. No Tratado de Roma, as liberdades fundamentais
foram concebidas apenas como liberdades de actua¢do no
mercado: liberdade de circulacdo de mercadorias, de servi-
cos, de pessoas ¢ de capitais.

Esse dado teve, como nao podia deixar de ser, reflexos
no ambito dos poderes legislativos dos 6rgdos comunitarios
e no cariz do direito secundario deles emanado. As medidas
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legislativas, ndo s6 na selec¢do das matérias reguladas, mas
também dos pontos de vista predominantes na sua regulagao,
serviam o proposito de criagao e funcionamento do mercado
comum e de realizacao daquelas liberdades basicas.

Inicialmente, o direito dos contratos, se descontarmos
algumas medidas no dominio do direito do trabalho, pouco
fo1 afectado por essas iniciativas. Mas, a partir de meados da
década de oitenta, e sobretudo depois do Acto Unico Euro-
peu, de 1987, refor¢ou-se a consciéncia de que a integragio
do mercado ndo requeria apenas a remog¢do dos obstaculos
levantados pela disparidade e pelo proteccionismo das regras
internas de direito publico da economia. Tendo em conta a
funcdo constitutiva do mercado, que o direito privado, e so-
bretudo o direito contratual, também desempenha, imp6s-se
a ideia de que, em certas areas, as disparidades entre as le-
gislacoes nacionais podiam acarretar distor¢does da concor-
réncia entre agentes estabelecidos em Estados diferentes, bem
como inibi¢des, sobretudo das pequenas empresas, em
actuarem fora de fronteiras, dificultando assim a consolida-
¢do de um verdadeiro espago econémico europeu.

Dai a necessidade de uma harmoniza¢do minima de cer-
tos pontos do regime das transac¢des. Isso foi levado a cabo,
de modo fragmentdrio e ndo sistematico, por sucessivas
directivas, promulgadas a partir daquela data. A grande maio-
ria dessas directivas tem como objecto relagdes de consumo.
E ndo ¢ dificil constatar que a abordagem economicista que
o direito primario europeu favorecia marcou vincadamente o
cariz do direito comunitario do consumo, provocando uma
verdadeira inflexao do seu sentido originario.

De facto, na sua génese, o direito do consumo surge
como um direito de protecgdo da pessoa do consumidor. A
sua reivindicada autonomia assentava em padroes de regula-
¢ao que procuravam corrigir determinantes da légica interna
do mercado. Dai uma rela¢do de contraste, ou, pelo menos,
de tensao com os principios do direito privado comum. Se o
direito dos contratos ¢ atravessado, como quer KESSLER,
por uma dualidade valorativa de liberdade e coer¢ao (Freiheit
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und Zwang), é para este ultimo polo que claramente tendiam
as medidas que procuravam contrariar as manifestagcdes abu-
sivas do poder empresarial.

No programa preliminar para uma politica de protecgao
e informacédo dos consumidores, constante de uma Resolu-
cao do Conselho, de 1975, as consideragdes justificativas,
fazendo ja farta referéncia ao papel economico do consumi-
dor, como factor do equilibrio do mercado, nao deixavam de
acolher também, numa visao mais alargada, pontos de vista
de outra natureza. A enfatica proclamagao de direitos dos con-
sumidores aparece ai ligada a preocupagao com a melhoria
qualitativa das condigdes de vida das pessoas, ameacgada pelo
desequilibrio de poderes entre produtores e consumidores.

Mas, quando, uma década volvida, se passou do plano
da retorica discursiva para o da producdo legislativa, esse
compromisso equilibrado rompeu-se, ganhando terreno uma
perspectiva funcionalistica. As medidas em matéria de rela-
¢oes de consumo sdo tomadas na oOptica da preservagao e
dinamizac¢ao dos mecanismos de concorréncia, tendo em vis-
ta a criacdo e o funcionamento do mercado Unico europeu.
Valores de justica e de proteccdo social deixam praticamente
de ser invocados, diluindo-se o direito do consumo na esfera
mais geral da economic policy levada a cabo pelas instancias
comunitarias

Alguns dos considerandos das directivas sdo eloquentes
a este respeito. Atente-se, por exemplo, nos quatro primeiros
considerandos da Directiva 87/102/CEE, de 22 de Dezembro
de 1986, relativa ao crédito ao consumo: “Considerando que
existem grandes diferengas nas legislagdes dos Estados-mem-
bros no dominio do crédito ao consumo; considerando que
essas diferengas de legislacdo podem conduzir a distor¢des
da concorréncia entre mutuantes no interior do mercado co-
mum; considerando que essas diferengas limitam as possibi-
lidades de o consumidor obter crédito noutro Estado-mem-
bro; que tais diferencas afectam o volume ¢ a natureza do
crédito solicitado, bem como a compra de bens e servigos;
considerando que, por conseguinte, essas diferen¢as influem



DireiTo pos ConTRATOS E REGULACAO DO MERCADO 245

na livre circulagdo de bens e servigos susceptiveis de aquisi-
cao pelo consumidor mediante o recurso ao crédito e, assim,
afectam directamente o funcionamento do mercado comum
(...)". Menos do que garantir substancialmente condigdes
equitativas de recurso ao crédito a todos os cidadaos da Co-
munidade, em tutela dos seus interesses econémicos, a preo-
cupagdo primeira ¢ imediata parece ser a de remover diferen-
¢as de legislagao susceptiveis de falsear a concorréncia entre
os operadores bancarios. E em praticamente todas as
directivas, de forma mais ou menos explicita e desenvolvida,
se contém referéncias de teor analogo.

O conteudo das medidas normativas acompanha esta
“orientagdo para o mercado”. De acordo com o “modeclo da
informacao™, o objectivo primario ¢ o de melhorar a qualida-
de do consentimento do consumidor, reunindo condi¢des para
que ele faga “escolhas esclarecidas™, como se diz na directiva
em matéria de indicagdes dos precos dos produtos, de 1998.
E com essa conduta racional que ele cumprird o papel que
lhe esta reservado dentro da ordem do mercado, contribuin-
do para o seu bom funcionamento. Coerentemente, dentro
desta perspectiva, a regulacdo, pelo menos até a directiva de
1999 sobre a venda de bens de consumo e as garantias a cla
relativas, incide quase exclusivamente sobre o processo de
formacao do contrato.

Em face deste panorama, a directiva de 5 de Abril de
1993, sobre as clausulas abusivas, constitui uma excepgdo
relevante. A dimensao protectora, destacada no consideran-
do 9. ¢ claramente assumida, reflectindo-se em proibigdes de
conteido inequitativo, em detrimento do consumidor. O que
esta directamente em causa ¢ a fuairness dos termos contra-
tuais ¢ ndo apenas a cognoscibilidade do seu alcance.

Esta singularidade ¢ explicavel pelo facto de, nesta
matéria, existir um consenso alargado sobre a natureza irre-
mediavel da “falha do mercado”, dado o ndo funcionamento
insanavel da concorréncia quanto as condi¢des contratuais.
Acresce que a maioria dos ordenamentos nacionais tinha ja
em vigor uma disciplina especial, contendo normas de con-
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trolo do contetido das clausulas. Foi essa a base do processo
de harmonizac¢do, buscando-se sobretudo um compromisso
entre as divergentes solugdes francesa e alema. Um recuo para
posicdes menos tuteladoras ndo era concebivel, tanto mais
que o Acto Unico Europeu acrescentara ao Tratado, em 1987,
o art. 100°-A (actual art® 95°), em que se previa um “nivel de
proteccao elevado™ dos consumidores.

O Tratado de Maastricht acrescentou um novo titulo ao
Tratado (titulo XI), constante de um Unico artigo (art. 129°-
A), especificamente dedicado a defesa dos consumidores. Pela
primeira vez, se estabeleceram bases legais incontroversas
para uma ac¢ado autonoma nesta matéria, libertando-a do
enquadramento necessario no objectivo de realizagao do mer-
cado comum. De facto, e na actual formula¢do e numera¢ao,
prevéem-se, ao lado de medidas de promogao dos interesses
dos consumidores, adoptadas “no ambito de realiza¢dao do
mercado interno” (art. 153° 3, al. a)), “medidas de apoio,
complemento ¢ acompanhamento da politica seguida pelos
Estados-membros™ (al. b) do mesmo artigo).

Julgar-se-ia estarem abertas as portas, ndo s6 para o
desfazer de quaisquer duvidas quanto a legitimidade de uma
politica comunitaria de defesa dos consumidores — duvidas
que, ndo obstante a inspiragao e o teor das medidas tomadas,
alguns tinham suscitado — como, a mais disso, para uma nova
orienta¢ao, menos sobredeterminada por imperativos do mer-
cado.

Nao foi isso, todavia, que aconteceu. Talvez porque os
termos daquela al. b) sugiram que ndo ¢ a Comunidade que
cabe a iniciativa, em medidas a tomar a margem da realiza-
cao do mercado interno, todas as directivas posteriores, sal-
vo a respeitante a indica¢ao dos pregos dos produtos, de 1998,
continuaram a invocar o art. 100°-A e a colocar-se dentro
daquele objectivo primario.

Com o aprofundamento do processo de integracao, pode
até dizer-se que a perspectiva funcionalistica do direito con-
tratual do consumo ganhou novos contornos. A consolidagdo
do mercado interno implica o estimulo a rela¢des de consu-
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mo transfronteirigas. Nao sé os profissionais do comércio,
mas também os particulares, devem poder dirigir-se ao for-
necedor que lhes ofereca melhor condigdes, mesmo se situa-
do fora do seu pais. Para o consumidor dar esse passo, para
actuar eficazmente, também ele, como “promotor do merca-
do interno™, ¢ essencial que se sinta confiante de que ndo
corre riscos decorrentes da insuficiente protec¢do da legisla-
¢do doméstica. A nogdo de confident consumer é, neste con-
texto, ¢ com esta teleologia, amiude invocada, deixando
transparecer o caracter instrumental das medidas tuteladoras.

Com afloramentos nitidos em directivas anteriores, so-
bretudo nos considerandos 8 ¢ 9 da directiva de 1990 sobre
viagens organizadas, esta ideia reguladora ganha a sua ex-
pressao mais acabada com as directivas sobre os contratos a
distancia, de 1997, ¢ sobre a venda de bens de consumo, de
1999. Nos considerandos 4 ¢ 5 desta Gltima pode ler-se: “O
consumidor que procura beneficiar das vantagens do grande
mercado, comprando bens num Estado-membro diverso do
da sua residéncia, desempenha um papel fundamental na rea-
lizagdo do mercado interno (...)”; “A criacdo de um corpo
minimo comum de direito do consumo, valido independente-
mente do local de aquisi¢do dos bens na Comunidade, refor-
¢ard a confianca dos consumidores e permitir-lhes-4 benefi-
ciar mais das vantagens do mercado interno”.

8. Mas nao ¢ apenas no direito comunitario do consu-
mo que se evidencia a penetragdo no direito dos contratos de
pontos de vista valorativos advindos do principio da concor-
réncia. Também na esfera das relagdes empresariais, a tutela
de certos interesses particulares é inseparavel da tutela do
mercado, constituindo uma ordem simultaneamente de
protecgao e de direcgdo.

O regime do abuso de dependéncia econémica elucida
bem o alcance dessa osmose de pontos de vista valorativos.
Estando em causa uma posigdo dominante relativa, uma su-
premacia “vertical” de uma empresa em face de uma outra,
fornecedora ou cliente, por factores ndo necessariamente pre-
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sos a dominancia absoluta de uma quota do mercado, tudo
parecia indicar que a questao dizia respeito apenas ao campo
normativo dos contratos. Numa perspectiva microjuridica, o
tratamento de uma situacdo de desequilibrio contratual, ge-
rada pelo aproveitamento abusivo de uma relagdo intersub-
jectiva de dependéncia, inseria-se com naturalidade na area
das invalidades negociais, como manifestagcdo particular da
proibi¢ao de negodcios usurarios — e como tal a vemos con-
siderada, diga-se de passagem, no art. 3.10 dos Principios
Unidroit relativos aos contratos comerciais internacionais.

Todavia, as ordens juridicas europeias que consagra-
ram disposi¢oes especificas sobre o abuso de dependéncia
econdmica encararam-no como uma pratica restritiva da con-
corréncia, integrando essas disposi¢des nas suas leis antitrust.
Essa inserc¢ao sistematica foi iniciada com a segunda Novelle
de alteracdo, em 1973, da lei alema contra as limitagdes a
concorréncia, encontrando seguimento, designadamente, na
ordonnance francesa de 1986 ¢ também no nosso diploma de
defesa da concorréncia, o DL n® 371/93, de 29 de Outubro.
Ai, o conceito de dependéncia econdmica nao dispensa a con-
sideracdao dos dados do mercado, traduzindo-se na falta de
“alternativa equivalente”, no dizer do art. 4° deste decreto-
lei. Por outro lado, as condigdes contratuais sao valoradas na
perspectiva dos efeitos negativos nos processos de concor-
réncia, para o que goza de competéncia a entidade adminis-
trativa de controlo, no caso portugués o Conselho da Con-
corréncia.

As inflexdes que a lei italiana experimentou, quanto a
colocacdo do regime da figura fora ou dentro da disciplina
da concorréncia, sdo sintomaticas das dificuldades de des-
trinca de &mbitos normativos, nesta matéria. Inicialmente, foi
proposto que esse regime constasse de um novo artigo, a
acrescentar a lei antitrust, de 1990. Contra isso se pronun-
ciou a propria Autoridade garante da concorréncia ¢ do mer-
cado, argumentando, além do mais, que se tratava de uma
regra especifica das relagdes contratuais, sem conexao com
o operar dos mecanismos concorrenciais. Esta tese logrou
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vencimento, tendo a proibicdo do abuso de dependéncia
economica sido incluida na lei de 18 de Junho de 1998, n.192,
sobre “a disciplina do subfornecimento nas actividades pro-
dutivas™ (sem prejuizo de se lhe reconhecer um campo
operativo genérico, ndo restrito a este subcontrato). Mas de-
pressa se restabeleceu a conexao com a disciplina da concor-
réncia, pois uma lei de 2001 outorgou aquela Autoridade
poderes de intervengdo, sempre que o abuso tenha impacto
na concorréncia ¢ no funcionamento do mercado.

A li¢do a tirar destes dados de direito comparado pare-
ce ser, mais uma vez, a do duplo sentido das vias de comuni-
cagdo estabelecidas entre o sistema do contrato ¢ o sistema
do mercado. Acto de transac¢io e estrutura colectiva do mer-
cado ndo sdo isolaveis um do outro. Dai que, se as medidas
directamente organizatorias, de tutela institucional, tém efei-
tos reflexos na posi¢do dos sujeitos actuantes (nesta optica
se dird, por exemplo, que os consumidores sdo beneficiarios
da concorréncia), de igual modo as medidas de proteccdo de
certos grupos de agentes econémicos ndo valem apenas por
si, mas também como garantes da funcionalidade do merca-
do. Legitimidade juridica e legitimidade econdémica ddo-se
as maos para justificar a dimenséo protectiva das medidas de
regulacdo.

9. Mas, se assim €, nao ha razdes de principio para que
o combate aos efeitos distorcivos das situagdes de disparida-
de de poder negocial se cinja as relagdes de consumo.

O ambito subjectivo dos regimes de tutela ¢ um ponto
que toca questoes concepcionais de fundo. A presencga do con-
sumidor como requisito exigivel e a propria latitude do con-
ceito de consumidor tém sido, por isso, quase permanente-
mente, tema de debate e objecto de solugdes legais e de posi-
¢ocs doutrinais diversificadas. Uma linha de orientacio mais
“objectivista”, presente sobretudo em certos sectores da dou-
trina alema, sempre defendeu que a vigéncia da disciplina
especial devia depender mais da configuragio tipica de cer-
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tas situacdes contratuais do que do estatuto pessoal dos seus
protagonistas.

Ora, ¢ manifesto que a colocagdo dessas medidas no
quadro referencial do mercado favorece esta orientagdo. Se a
necessidade de protecgdo ¢ estabelecida também em funcao
da reposicdo do equilibrio do mercado, afectado pela impos-
sibilidade de autotutela de interesses relevantes, a operati-
vidade das medidas que a concretizam nao deve estar condi-
cionada pela pertinéncia subjectiva desses interesses. Deste
ponto de vista, a contraposi¢do consumidor-empresario néo
traca uma linha de fronteira intransponivel, apenas diferen-
cia configuracdes tipicas de mercados, com graus distintos
de frequéncia e de gravosidade das situagoes de disparidade
de poder. Se a preocupagdo ultima ¢ com a regularidade e
bom funcionamento dos processos de troca, nao se justifica
que a qualidade dos agentes econémicos que os levam a cabo
seja um factor essencial de intervengao. Como ja alguém dis-
se, a escolha normativa deve olhar “mais para a qualidade da
contrata¢ao do que para a qualidade do contraente™.

O proprio direito privado comunitario fornece exem-
plos desta extensdo reguladora. Assim, se uma dimensao
protectora ndo estava ausente da directiva sobre os agentes
comerciais, de 1986, ela transparece com toda a nitidez da
recente directiva contra os atrasos de pagamento nas
transacc¢des comerciais, de 29 de Junho de 2000. Tendo como
objectivo “proibir o abuso da liberdade contratual em des-
vantagem do credor” (assim o diz o considerando 19), esse
diploma estabelece, no art. 3°, n. 3, que “os Estados-mem-
bros dispordo que qualquer acordo sobre a data de pagamen-
to ou sobre as consequéncias do atraso de pagamento (...)
nao sera aplicavel ou conferira direito a indemnizagao se,
ponderadas todas as circunstancias do caso, incluindo as boas
praticas comerciais e a natureza dos produtos, for manifesta-
mente leonino para o credor”. E directamente visado o dese-
quilibrio de condigdes contratuais, em termos, alias, mais
abrangentes do que os que vigoram para os contratos de con-
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sumo, pois a disposi¢ao aplica-se mesmo a clausulas nego-
ciadas.

No fundo, parece possivel descortinar um denomina-
dor comum deste tipo de medidas, simultaneamente de
protecgdo de certos sujeitos e de regulagdo do mercado, quer
clas se situem na area das relagdes de consumo, quer na area
das relagdes comerciais. O que estad sempre em causa, tanto
num caso como no outro, ¢ a disciplina da ac¢do contratual
das empresas, em conten¢do do seu poder decisério quanto
as formas e contetido das transac¢des. Em certas situacoes, e
mesmo que nao sejam violados os limites do licito concor-
rencial, esse poder goza de uma supremacia tal que lhe per-
mite tornar ineficazes os mecanismos espontaneos de auto-
regulacdo. Deste modo, fica em risco a satisfacdo minima
dos interesses dos parceiros contratuais, sejam eles consu-
midores ou ndo, e, com isso, o equilibrio geral do sistema de
trocas que dela depende.

Inverte-se, nesta perspectiva, o ponto de focagem. Nao
¢ do lado do sujeito protegido que se encontra a chave de
compreensdo unitaria do conjunto das medidas fragmentarias
de compensacio. E antes no outro lado da relacdo que se si-
tua o factor agregador, pois todas essas medidas regulam pra-
ticas comerciais, tém por objecto condutas pelas quais agen-
tes profissionais publicitam, organizam e conformam as suas
contratagoes. Em complementagdo do direito da concorrén-
cia, elas integram o que muitos ja chamam o direito do mer-
cado. De fora ficam apenas as relagdes puramente civilisticas,
sem as notas do anonimato e da repetitividade que sdo tim-
bre das relagdes de mercado (a venda directa, de particular a
particular, de um bem em segunda mio, por exemplo).

Assiste-se, concomitantemente, a um repensar da inser-
¢do sistematica mais adequada das disposicdes especiais de
tutela, com reflexos em opgdes legislativas que se encontram
na ordem do dia. Assim ¢ que a recentemente aprovada re-
forma do direito das obriga¢des alemao reintegrou no BGB o
contetdo de numerosos diplomas avulsos, entre os quais a
AGB-Gesctz, a lei sobre as condigdes gerais dos contratos.
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J4 o Cédigo Civil Holandés, de 1992, adoptara idéntico cri-
tério unificador. Os projectos “privados’ de Codigo europeu
dos contratos —— Projecto Lando e Projecto da Academia de
Jusprivatistas Europeus (Projecto de Pavia) — contém dis-
posicoes sobre as condigdes gerais aplicdveis, tanto na esfe-
ra das relagdes de consumo, como na das relacdes mercantis.
O art. 4.110 do primeiro ¢, a este respeito, particularmente
significativo, pois, proibindo as “cldusulas inequitativas nao
individualmente negociadas™ explicita, em comentario, o in-
tuito generalizador do regime previsto para as relagdes de
consumo, na directiva sobre as clausulas abusivas. Por sua
vez, e apesar de regularem apenas relacdes mercantis, os Prin-
cipios Unidroit dedicam ao tema nada menos do que quatro
artigos.

Esta reabsor¢do, por corpos normativos centrais, de dis-
ciplinas tidas por especiais justamente por contrariarem prin-
cipios comuns nao tem apenas um significado formal. Ela
nao deixa de traduzir, a nivel do sistema interno, a compa-
tibilizacdo das opgdes valorativas, deixando entender que o
regime particular, em certas areas, das relagdes de consumo,
¢ mais um specificum do que um aliud, em face do regime
comum. Saem também reforcadas, deste modo, as posigoes
de quantos sustentam que algumas das solugoes que foram
consagradas, de inicio, no quadro da protec¢ao do consumi-
dor se revelam igualmente ajustadas no ambito geral dos con-
tratos. E o caso, muito em especial, das garantias de transpa-
réncia. O direito do consumo tera desempenhado, nessa me-
dida. um papel de pioneiro, em face de conjunturas e contex-
tos particularmente mobilizadores, no seu ambito, de uma
intervencao reguladora.

10. Uma palavra final, para uma sintética avaliacao do
significado sistémico do quadro que acabo de descrever.

O discurso contratual renovou-se, assumindo uma ar-
gumenta¢do aberta e contextualizada, perfeitamente cons-
ciente da sua co-relagdo com exigéncias e varidveis externas.
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Mas a supera¢do do modelo formal ndo traz consigo, neces-
sartamente, o reconhecimento da legitimidade de controlos
normativos. Na verdade, parece claro que o direito dos con-
tratos estd hoje sob forte pressdo invasiva de uma certa
racionalidade econémica. Uma reflexdo excessiva de deter-
minantes economicas ¢ detectavel nalguns desenvolvimen-
tos, parecendo reservar ao direito dos contratos, no limite,
um papel puramente instrumental em relacdo as chamadas
“lets do mercado™. Dentro do trilema tragado por TEUBNER,
o risco ¢ hoje de uma “hipercconomiza¢ao™ do juridico, ndo
o inverso. Ora, para que entre o juridico ¢ 0 econdémico se
estabelcga a “interaccdo circular” necessaria a estabilidade e
cquilibrio geral do sistema, a intervengdo constitutiva e re-
guladora do direito nas estruturas e processos das transacgoes
deve fazer-se na sua linguagem propria, sem abandono das
suas proprias valoragdes. SO assim desempenhara, com efi-
cacia, a sua fun¢do de instdncia mediadora entre exigéncias
sociais contraditorias.



