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A tutela coletiva dos consumidores:
desenvolvimentos do direito europeu’

HENRIQUE SOUSA ANTUNES**

A tutela coletiva dos direitos corresponde a uma forma de realiza-
¢do da justica que pretende responder de modo agregado as necessida-
des de um conjunto de interessados unidos por circunstancias de facto e
de direito. A simultaneidade da satisfacdo assim proporcionada confere
uma eficacia acrescida ao sistema juridico, sob varias perspetivas: pre-
vine a violagdo do direito; faculta o acesso a justica; traz homogeneidade
as solucdes que apresentam caracteristicas idénticas.

A tutela coletiva acolhe duas dimensdes essenciais: a inibitdria e a
indemnizatéria. O direito europeu tem convivido pacificamente com as
acdes inibitdérias. Em matéria de defesa dos consumidores, a Diretiva
2009/22/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de abril de
2009, disciplina-as, apresentando-as como agdes coletivas destinadas a
prevenir infragdes nacionais e transfronteiricas. A reforma a que atual-
mente se submete aquele regime pretende, apenas, preencher as lacunas
que o tempo permitiu identificar.

Outro € o objetivo das acdes coletivas fundadas na infragdo aos
direitos dos consumidores: a tutela coletiva indemnizatéria. Com a Pro-
posta de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho de 11 de abril
de 2018, relativa a agdes coletivas para proteger os interesses coletivos
dos consumidores [COM(2018) 184 final], a Comissdo desbrava novos
mundos.

O alheamento do direito europeu a respeito da tutela coletiva indem-
nizatéria descobre o seu fundamento na desconfianca em relagdo ao
sistema americano de class actions. O legislador confessa-o no primeiro
momento em que se dispde a acolher um instrumento indemnizatério

* Publica-se, sem alteracgdes, o texto que serviu de base a nossa intervencdo (22 de fevereiro
de 2019).
** Professor Associado da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa.
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de alcance coletivo, a Recomendacdo da Comissdo de 11 de junho de
2013, sobre os principios comuns que devem reger os mecanismos de
tutela coletiva inibitérios e indemnizatodrios dos Estados-membros apli-
caveis as violacdes de direitos garantidos pelo direito da Unido. Lé-se no
considerando 15 desse texto: «Os mecanismos de tutela coletiva devem
preservar as salvaguardas e garantias processuais das partes em agdes
civeis. A fim de evitar o desenvolvimento de uma cultura de litigios
abusivos em situacdes de dano em massa, 0os mecanismos nacionais de
tutela coletiva devem incluir as salvaguardas fundamentais indicadas na
presente recomendacio. Em regra, devem ser evitados elementos como
indemnizacdes punitivas, procedimentos invasivos de averiguacio pré-
-processual e atribuicdo de indemnizacdes por juri, estranhos, na sua
maior parte, as tradi¢des juridicas da maioria dos Estados-membros».

Em conformidade, os principios adotados na Recomendacgio pro-
curam, manifestamente, apartar o enquadramento europeu da tutela
coletiva indemnizatdria das damages class actions do direito norte-ameri-
cano. Entre outros aspetos, realca-se a limitacdo da legitimidade a enti-
dades designadas pelos Estados ou certificadas ad hoc pelas autoridades
(4 a 7), o acolhimento do “principio do perdedor pagador” (13), a prefe-
réncia pelo regime do consentimento expresso das partes (adesdo ou opt-
-in) (21), a exclusdo de incentivos a litigAncia na fixacdo da remuneracio
dos advogados, designadamente pela rejeicdo, em regra, do regime “no
win, no fee” (29 e 30), ou a proibicdo de indemnizacdes punitivas (31).

A Recomendacao estabelecia que a Comisséo apreciasse a aplicacéo
daquele instrumento até 26 de julho de 2017 (41). Em 25 de janeiro de
2018, foi publicado o relatério devido. Nele se apura o impacto timido
da Recomendacdo. Conclui-se (pag. 21) que «a existéncia de mecanis-
mos de tutela coletiva, bem como a aplicacdo de garantias contra poten-
ciais abusos, é ainda muito desigual em toda a UE».

Os resultados insatisfatdrios sobre a aplicagdo da Recomendacio
constituem, sem duvida, a occasio legis da Proposta de Diretiva do Parla-
mento Europeu e do Conselho de 11 de abril de 2018, relativa a agdes
coletivas para proteger os interesses coletivos dos consumidores e que
revoga a Diretiva 2009/22/CE. Facamos uma descricdo dos seus tragos
essenciais, em especial a respeito da tutela coletiva indemnizatéria:

a) A Diretiva tem um vasto ambito de aplicagdo, alargando-

-se a dominios diversos dos regimes de tutela especifica dos
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consumidores, nomeadamente os servicos financeiros, as viagens
e o turismo, a energia, as telecomunicagdes e o ambiente. Com-
preende, ainda, as infragdes nacionais e transfronteirigas (consi-
derandos 6 e 8);

b) A Diretiva é de harmonizacdo minima, ndo substituindo, pois, os
mecanismos nacionais de tutela coletiva que com aquela sejam
compativeis (considerando 24);

c) Embora a Recomendacio de 2013 preserve a sua autonomia rela-
tivamente & proposta de 2018, sabendo que alguns dos elementos
processuais naquela previstos a esta escapam (exposicdo de moti-
vos — pags. 4 e 5), a prevencdo do recurso abusivo as agdes cole-
tivas inspira, de igual modo, o regime projetado. Nesses termos
dispdem: a exclusido de indemnizacbes punitivas; a definicdo de
limites a legitimidade ativa; o respeito pelas normas nacionais em
matéria de reparticio das custas processuais; os deveres de trans-
paréncia das entidades qualificadas, ou seja, das entidades com
legitimidade para proporem uma acdo coletiva (considerandos 4
e25);

d) Na acfo coletiva de reparacdo, a decisdo de reparagdo pode, em
certos termos, ser substituida por uma decisdo declarativa da res-
ponsabilidade do profissional, invocavel em subsequentes acdes
de reparacdo propostas pelos consumidores individuais lesados
(considerandos 19 e 34);

e) As decisdes finais que apurem a existéncia de uma pratica lesiva
dos direitos ou interesses dos consumidores constituem uma
prova irrefutavel da infracdo em acdes de reparagdo dentro do
mesmo Estado-membro e uma presuncéo ilidivel daquela infra-
cdo em processos instaurados noutro Estado-membro (conside-
rando 33);

P E incentivada a resolucio dos litigios por acordo das partes (con-
siderandos 26 a 30);

2) A informacio devida a respeito de uma acéo coletiva deve ser ade-
quada e proporcional as circunstancias do caso (considerandos
31le32);

h) A eficiéncia do processo é assumida como um objetivo a pros-
seguir pelo legislador (exposicdo de motivos — pag. 3), justifi-
cando, nomeadamente, o acolhimento dos regimes seguintes: (i)
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a suspensio ou a interrupg¢do dos prazos de prescricdo aplicaveis
a acdes de reparacdo subsequentes a propositura de uma agio
coletiva (considerando 35); (ii) o direito de as entidades qualifi-
cadas requererem que o profissional divulgue elementos de prova
com pertinéncia para a acio ou para a prestacdo da informacio
devida aos consumidores, revelando-se inexigivel a especificacio
daqueles elementos (considerando 37); (iii) a sujeicdo dos infrato-
res a san¢Oes eficazes, dissuasoras e proporcionadas em caso de
incumprimento da decisdo final proferida na acéo coletiva (con-
siderando 38); (iv) a vinculagdo dos Estados ao dever de resguar-
dar as entidades qualificadas de limitacdes ao exercicio da tutela
coletiva em razdo dos custos processuais (considerando 39); (v)
o reconhecimento da legitimidade de uma entidade qualificada
para agir noutro Estado-membro ou com o propdsito de propor
uma acgéo coletiva em nome de outras entidades qualificadas que
representem consumidores de diferentes Estados-membros (con-
siderando 41).

Feita uma breve descricdo dos tragos fundamentais da proposta, €
devida uma reflexdo sobre o regime nuclear das agdes coletivas de repa-
racdo, o artigo 6.° da proposta. Observe-se, desde ja, que nesta, como
noutras circunstancias, a traducao foge dos canones tradicionais da ter-
minologia utilizada no direito portugués. Vejamos, pois.

O preceito em aprego, com a epigrafe “meios de reparacdo”, distin-
gue dois tipos de decisdo: a decisdo de reparacdo e a decisdo declara-
tiva. Consiste a decisdo de reparacdo na condenacdo do lesante a pres-
tar indemnizagdo, arranjo, substituicao, reducdo do preco, rescisdo de
contrato ou reembolso do preco pago, consoante seja adequado (artigo
6.°, n.° 1). Diversamente, a decisdo declarativa tdo-sé apura a existén-
cia de responsabilidade do profissional relativamente aos consumidores
prejudicados (artigo 6.°, n.° 2). Nesta hipdtese é, pois, necessario que os
lesados proponham acdes individuais, ulteriores, destinadas ao ressarci-
mento dos danos sofridos.

Que critério permite, entdo, delimitar o A&mbito de aplicagdo de cada
uma das decisdes referidas? Segundo a proposta, os Estados-membros
podem atribuir competéncia a um tribunal ou a uma autoridade admi-
nistrativa para proferir uma decisido declarativa em prejuizo de uma deci-
sdo de reparacéo se, ponderando as caracteristicas dos danos concretos
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causados aos consumidores, a quantificagcdo da reparacdo individual se
revele demasiado complexa (artigo 6.°, n.° 2).

A proposta estabelece, porém, a imperatividade da decisao de repa-
racdo e, assim, a ilegitimidade da decisdo declarativa em dois cendrios:
(i) quando os consumidores lesados sejam identificaveis e hajam sofrido
um dano comparavel causado pela mesma infracdo num certo periodo
de tempo ou em virtude de uma determinada pratica negocial [a pro-
posta refere-se & compra — artigo 6.°, n.° 3, alinea a)l; (ii) quando os
consumidores tenham sofrido danos de pequeno montante e seja des-
proporcionado repartir a indemnizacéo pelos mesmos [artigo 6.2, n.° 3,
alinea b)].

As varias hipdteses consideradas merecem uma andlise critica, sob
duas perspetivas essenciais: a legitimidade ativa dos consumidores e o
alcance da indemnizacao.

Divergindo, em certa medida, da Recomendacio de 2013, a pro-
posta de 2018 deixa ao critério dos Estados-membros a adogdo, ou néo,
do principio da adesio (opt-in). Lé-se no artigo 6.°, n.° 1: «Os Estados-
-membros podem exigir que, antes de ser proferida uma decisio declara-
tiva ou uma decisdo de reparacdo, seja previamente obtido mandato dos
consumidores individuais interessados.» Outro era o sentido da Reco-
mendacdo: «A parte requerente deve ser constituida com base no con-
sentimento expresso das pessoas singulares ou coletivas que aleguem
ter sido lesadas [...]. Qualquer excecéo a este principio, legal ou judicial,
deve ser devidamente fundamentada por razdes de boa administracdo
da justica» (principio 21).

No direito portugués, dispde a Lei n.° 83/95, de 31 de agosto, que
tém legitimidade ativa em acdo popular os titulares dos interesses em
causa na agio que nio tiverem excluido a representacido do autor (arti-
gos 14.° e 15.° — sistema de autoexclusido ou opt-out). Afasta-se, pois, a
exigéncia de uma qualquer declaracdo de vontade do interessado para a
sua intervengio na acio. A referida manifestacéo serve, antes, o propo-
sito de excluir essa participacdo processual. Entretanto, rejeita-se qual-
quer argumentacgio fundada em eventual contrariedade ao acesso a jus-
tica se as pessoas interessadas for prestada informacido adequada e ao
juiz atribuida a faculdade de limitar o caso julgado aos intervenientes na
acdo. E o que sucede entre nds (sobre os efeitos do caso julgado, veja-se o
artigo 19.°,n.° 1, da Lei referida).
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Em nosso entender, o regime portugués constitui a melhor solugao.
A especificidade dos fins que um sistema de agdes coletivas prossegue
requer a especialidade processual e a diferenciacdo dos meios clédssicos
que tdo-sé a legitimidade definida em opt-out permite. Como na histéria
da Cinderela, o sapato de cristal sé serve nos pés da futura princesa.

Lembramos o que ha ja longos anos vimos escrevendo: se as agdes
coletivas favorecem o acesso dos interessados aos tribunais e contribuem
para uma composicdo mais eficiente e justa de certos litigios judiciais, as
solucdes encontradas na regulamentacio desta forma processual devem
ser conformadas pela essencialidade daqueles fins. Eis, entéo, as vanta-
gens de um regime de opt-out, geralmente enunciadas: desde logo, previ-
ne-se que o desconhecimento do Direito e a desmotivacéo do recurso aos
tribunais, sobretudo quando a lesdo apresenta menor relevancia econé-
mica, propiciem as condi¢cles para a reiteracdo de uma pratica danosa;
depois, incentiva-se a composicdo coletiva do litigio, reduzindo a even-
tualidade de uma multiplicacdo de ag¢des individuais, risco que preju-
dica o demandado, a procura de um acordo global de interesses com os
demandantes, e a eficiéncia do sistema judicial publico.

Formatados por esta reflexdo, merecem-nos aplauso as importantes
excegdes que a proposta estabeleceu a faculdade de os Estados optarem
pelo acolhimento do principio da adesdo. Na verdade, as agdes coletivas
para a indemnizacdo de danos causados pelo mesmo facto (acidentes de
massa) ou provenientes de varios eventos danosos, se os consumidores,
afetados pela pratica de infracdes idénticas, sofrerem escassos prejuizos
sdo submetidas ao regime de opt-out (artigo 6.°, n.° 3).

Ou seja, a derrogacio da possibilidade de uma decisdo declarativa
¢ acompanhada pela adocdo do principio da autoexclusdo. Em conse-
quéncia, o espaco da legitimidade para a exigéncia estadual de mandato
prévio dos consumidores individuais é limitado as decisGes declarativas
e as decisdes de reparacio em que, existindo diversos factos danosos
de natureza homogénea, os danos escapam a qualificacido de prejuizos
marginais.

Duas notas a este respeito: (i) uma primeira nota para dizer que a
reserva de opt-in nas decisdes declarativas mereceu a censura do Comité
das Regides. E, na verdade, dificilmente se entende essa opcéo, se a
averiguacido das consequéncias da infracdo na esfera juridica dos lesa-
dos é deixada para as acdes individuais; (ii) a bondade desta reflexao
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parece-nos, alids, reforcada pelo objeto da segunda nota: a solugdo é
incongruente com a imperatividade do opt-out quando os danos dos con-
sumidores sdo menores e, revelando-se desproporcionada a reparticao
da indemnizacdo pelos mesmos, a reparagio € encaminhada para fins
de interesse publico que sirvam os interesses coletivos dos consumidores
[artigo 6.°, n.° 3, alinea b)]. Neste caso, e desculpem-me a provocacio,
propde o legislador a denegacéo de justica ao servico de um confisco de
bens aos consumidores? Se outra for a resposta, considerando a com-
patibilidade de um sistema de opt-out com o direito de acesso a justica,
que razdes ha para excluir a legitimidade do sistema de autoexclusdo em
decisdes declarativas?

Em qualquer dos casos, o artigo 6.° estabelece que «a entidade qua-
lificada deve fornecer informacdes suficientes nos termos da legislacio
nacional para sustentar a acfo, incluindo uma descricdo dos consumi-
dores interessados na mesma e as questdes de facto e de direito a resol-
ver» (n.° 1).

A solucdo que direciona a reparagdo para fins coletivos proporcio-
na-nos a entrada na apreciacgao final que o tempo nos permite, uma ava-
liagdo sobre o alcance da indemnizacdo. Na exposicdo de motivos da
proposta, 1é-se que nas acgdes coletivas relativas a pequenos montantes,
a atribuicdo de um fim publico destinado a servir os interesses coletivos
dos consumidores constitui, ainda, uma forma de indemnizar os danos
causados (pag. 4). E, no entanto, evidente que sdo coisas diversas. Ou o
dano é irrelevante ou nao é. Nesta ultima hipodtese, o prejuizo € indisso-
cidvel da esfera juridica dos lesados. De outra forma, diluimos as frontei-
ras entre os interesses coletivos e os interesses individuais homogéneos.

Assinale-se que, em contraste com o direito europeu, no regime
portugués das acdes coletivas, a possibilidade de alocar verbas indem-
nizatdrias pela violacdo de bens juridicos individuais a satisfacéo de fins
comunitarios circunscreve-se aos direitos que prescreveram (artigo 22.°,
n.°5,daLein.°83/95).

Nas recentes consideragdes do Parlamento Europeu em sede de
revisdo da Diretiva sobre as praticas comerciais desleais evidencia-se
o défice de satisfacio do consumidor. A valorizacio do individuo, que
assim é declarada, revela-se incompativel com a admissdo acritica de
um conceito de indemnizagdo que o proprio legislador europeu refor-
mou. Veja-se como a restituicdo do lucro é, hoje, critério de fixacdo da
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indemnizac¢do na violagdo de direitos de propriedade intelectual ou
de segredos comerciais. E com esse enquadramento que a decisdo de
reparacdo prevista no artigo 6.°, n.° 3, alinea b), da proposta deve ser
analisada.

A respeito do direito portugués, argumenta MIGUEL TEIXEIRA DE
Sousa: «[...] o regime da acdo popular, quando define uma indemniza-
céo global que se destina a ser repartida pelos lesados, [...] preocupa(-se)
mais em evitar que o lesante possa extrair alguma vantagem do facto
danoso do que em assegurar que cada um desses lesados seja realmente
indemnizado pela exata medida do prejuizo sofrido. A indemniza-
¢ao global procura distribuir pelos lesados os ganhos do lesante, ainda
que disso possa resultar alguma violagdo da justica corretiva, pois que
essa distribuicido ndo pode assegurar que todo o dano sofrido seja efe-
tivamente ressarcido pelo seu exato montante. Para a quantificacdo da
indemnizacédo global utiliza-se mais o ganho (global) obtido pelo lesante
do que o prejuizo (igualmente global) por ele infligido, o que significa
que na sua quantificacdo nao se segue o critério da reconstituicdo da
situacgéo hipotética que se encontra estabelecido no art. 562.° CC»1.

Sabendo que a tutela coletiva dos direitos desempenha um papel
importante na prevencdo das praticas desconformes ao direito e,
ainda, que as lesGes dos direitos dos consumidores descobrem na inten-
¢ao lucrativa do agente um fundamento relevante, o resgate do lucro
em beneficio dos consumidores satisfaria, simultaneamente, a tutela
publica relativa a aplicagdo do direito e a satisfagdo dos consumidores.

Neste momento, abstemo-nos de falar da substituicdo de sanc¢des
contraordenacionais pela competéncia das penas privadas. A solucado
parece-nos evidente em geral e, claro, nas acdes coletivas. Resguarda-
mos, porém, os ouvintes dos argumentos que, com paciéncia, tantos nos
ouviram ja apresentar.

Muito obrigado a todos.

L A Legitimidade Popular na Tutela dos Interesses Difusos, Lisboa, 2003, pp. 169 es.



