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RESUMO

O entendimento dominante sempre foi o de que caberia ao Estado resolver

contenciosos e litigios, mas ja ndo evitd-los.

Desta forma, entendia-se que so haveria interesse processual em agir quando ja se
registasse uma violagdo concreta do direito material invocado na lide o que levava os
pensadores a olhar para o processo como “unifuncional”, tendo uma fung¢do meramente
repressiva.

No nosso estudo, os esforgos centrar-se-do na tentativa de demonstrar que a

engrenagem que é o processo ndo se resume a fun¢do de reparagdo de danos, existindo
espa¢o para a previsdo de uma tutela ex ante.

Esse espacgo, aberto pela necessidade de tutelar direitos que, pela sua natureza, sdo
absolutamente inviolaveis permitiu que, inspirados pelas normas internacionais,
pudéssemos prever, no nosso sistema processual a agdo inibitoria lan¢ando mao da
mesma quando os desafios que sdo colocados ao direito nao podem ser resolvidos através
da tutela tradicional.

Ora, é precisamente sobre os contornos e especificidades desta tdo enigmatica

figura que iremos discorrer todo o nosso estudo.

Se num primeiro momento, o mesmo serda necessariamente teorico baseando-se na
analise das linhas caraterizadoras desta ainda pouco conhecida a¢do, a verdade é que,
num segundo momento, teremos oportunidade de testemunhar a aplicabilidade pratica da
tutela antecipatoria por exceléncia no campo do direito em que a mesma tem ganho

especial relevancia: no combate a predisposicdo de clausulas contratuais gerais abusivas.

ABSTRACT

The prevailing understanding has always been that it is the responsibility of the

State to resolve disputes and litigations, but no longer to prevent them. In this way, it was
understood that there would only be procedural interest in taking action when a concrete
violation of the material right invoked in the dispute had already occurred, leading

thinkers to view the legal process as "unifunctional," with a purely repressive function.



In our study, the efforts will focus on attempting to demonstrate that the process's
mechanism is not limited to the function of damage repair, leaving room for the provision
of ex ante protection. This space, opened by the need to protect rights that, by their nature,
are absolutely inviolable, allowed us to foresee, inspired by international standards, the
inclusion of injunctive relief in our procedural system. This is employed when challenges
to the law cannot be resolved through traditional protection.

Precisely on the contours and specificities of this enigmatic figure, we will

elaborate throughout our study. In the initial stage, it will necessarily be theoretical, based
on the analysis of the characteristics of this still little-known action. However, in the
second stage, we will have the opportunity to witness the practical applicability of
anticipatory protection par excellence in the field of law where it has gained special

relevance: combating the enforceability of abusive general contract clauses.
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INTRODUCAO

O constitucionalismo do século XX trouxe consigo a emergéncia dos chamados
novos direitos, onde se incluem, com grande expressao, os direitos do consumidor, o direito
a saude e o direito ao meio ambiente.

Com a emergéncia destes novos direitos, comegou a olhar-se para a tutela tradicional
do direito - a tutela “ressarcitoria” ancorada na puni¢do do infrator mediante recompensa
econdmica - como um meio nao completamente idoneo para a garantia da efetivagao desses
direitos.

Assim sendo, atentos sobretudo a emergéncia de direitos ndo patrimoniais - que,
pelas suas carateristicas diferenciadoras, ndo sdo devidamente tutelados através da funcao
repressiva do processo - a doutrina comegou a perceber que a Unica forma de tutela dos
mesmos €, precisamente, prevenir a sua lesdo.

A questdo sobre a qual iremos discorrer, num primeiro momento do nosso estudo
prende-se, precisamente, com perceber se 0 nosso sistema processual ao qual se reconhece
por exceléncia uma funcao repressiva ¢ capaz de abarcar uma tutela meramente preventiva.
Mais concretamente, se o nosso sistema juridico tem capacidade para abarcar a ag¢do
inibitoria.

Faremos este percurso conscientes de que, a tutela inibitdria ndo se encontra
suficientemente consolidada no nosso ordenamento juridico sendo muitos os que se
questionam acerca da bondade do reconhecimento de uma fun¢do meramente preventiva ao
processo e, portanto, naturalmente, muitos se questionarao acerca da pertinéncia da previsao
de uma ac¢do que visa somente prevenir.

Desta forma, a tarefa comparatistica assumird especial relevancia para o nosso estudo
fornecendo-nos a orientagao de que precisamos para trilhar o nosso caminho. Como um
verdadeiro farol orientador.

Feito o percurso introdutdrio acerca desta figura processual, centrado sobretudo na
sua confrontagdo com outros mecanismos de tutela ja previstos e consolidados no nosso
sistema processual, sera, entdo, 0 momento de centramos 0 nosso estudo numa matéria onde
a figura da acdo inibitoria tem especial expressdo: a matéria relativa as clausulas contratuais
gerais.

E que, vejamos, o fenomeno de massifica¢io do consumo e o dinamismo das relagdes

juridico-econdmicas trouxe enormissimos desafios para o direito dos contratos: as técnicas
-8-



tradicionais de contratacdo nao foram capazes de fazer face ao aumento bastante
significativo da celebragdo de negocios juridicos — resultado direto do aumento do consumo
derivado da massificagdo da produgdo e da oferta - como tal, a mudanga era urgente e
inevitavel, so assim seria possivel dar resposta aos desafios que com esta realidade emergem.

Neste paradigma que surgem os contratos de adesdo e as clausulas contratuais gerais
aquilo que designamos por contrata¢do estandardizada ou standardizada.

E incontestavel que esta forma de contratar faculta uma maior uniformizagio e
previsibilidade, cruciais nos atuais modelos de organizagdo empresarial, constituindo, desta
feita, um instrumento atrativo que conduz a uma racionaliza¢do ou normaliza¢do ¢ a uma
eficacia benéfica aos proprios consumidores' no entanto, da consagragdo destas técnicas
emergem, igualmente, determinadas problematicas que fazem exaltar a fragil posi¢do que o
consumidor hodiernamente assume: ¢ que nao podemos ignorar que este tipo de contratacao
consubstancia uma restri¢ao fatica a liberdade contratual dos aderentes.

O consumidor encontra-se, verdadeiramente numa posicdo de inferioridade em
relagdo ao profissional utilizador de clausulas contratuais gerais, inferioridade esta que
assume uma dupla faceta: contratual e de litigancia.

Esta posi¢do em que se encontra o consumidor final leva a que os profissionais
adeptos destas formas de contratar, escudados na superioridade que a sua posi¢do no
mercado lhes confere e no proprio modo de formacao do contrato, tomem atitudes abusivas
e violadoras dos direitos legalmente consagrados dos consumidores.

No entanto, apesar do reconhecimento das desvantagens que podem advir para o
consumidor final com a adogao destas técnicas de contratagcdo, o caminho nao poderia passar
pela exclusdo das mesmas da nossa ordem juridica na medida em que estas sdo essenciais
pelas vantagens que lhes vém associadas.

Desta feita, era urgente alcancar uma solugdo equilibrada sendo que, rapidamente, se
percebeu que, se a solucdo ndo poderia passar por abolir este tipo de contratacdo em que o
profissional utilizador de clausulas contratuais tem liberdade de conformagao unilateral do

conteudo do contrato, os esfor¢os teriam de se centrar no combate abusos a essa liberdade.

! Podemos 1é-lo no predmbulo do Decreto-Lei no 446/85, de 25 de outubro que institui o regime juridico das
clausulas contratuais gerais.

9.



Neste contexto, teremos oportunidade de assistir a aplicabilidade pratica da figura da
acdo inibitéria que assume contornos especificos quando inserida no contexto da matéria
relativa as clausulas contratuais gerais.

Nesta segunda parte do nosso estudo centrar-nos-emos especialmente na analise de
uma problematica de indole processual que surgiu com a previsdo da suprarreferida agao
inibitoria ¢ que, tratando-se neste caso de um controlo abstrato a doutrina e a jurisprudéncia
nacionais e europeias levantam a questdo de saber se a decisdo inibitoria pode, de facto,
vincular todo e qualquer profissional utilizador de cldusulas contratuais gerais e nao apenas
aqueles que foram demandados e vencidos na acao inibitoria.

Por outras palavras, colocou-se a questdo de saber se a a¢do inibitéria podem ser
atribuidos efeitos ultra partes.

Os diplomas europeus sobre esta matéria ndo nos ddo uma resposta concreta a esta
questao. Assim sendo, vigora neste ponto, o principio da autonomia processual dos Estados-
Membros. Vigorando nesta matéria o principio da autonomia processual dos Estados-
Membros, a resposta a esta problematica — podemos atribuir efeitos ultra partes a a¢do
inibitoria? - encontra-la-emos com recurso aos nossos instrumentos de direito interno, mais

concretamente com recurso ao instituto do caso julgado material.

-10 -



CAPiTULO I

1. A “TRIFUNCIONALIDADE” DO PROCESSO CIVIL

O nosso estudo, pelos contornos que terd, ira, necessariamente, principiar pela reflexao acerca da
utilidade especifica da tutela civil dos direitos subjetivos e interesses legalmente protegidos. S6 assim
seremos capazes de perceber se, tendo em consideragao as suas especificidades, serd possivel que o
mesmo se possa moldar de forma a abarcar uma tutela de cariz preventivo que se volta exclusivamente
para o futuro — a tutela inibitoria.

E precisamente sobre este tema que nos vamos debrugar neste primeiro ponto sendo que, para tal
¢ indispensavel o recurso ao estudo de autores como LEBRE DE FREITAS? ¢ MIGUEL TEIXEIRA DE
SousA? que se debrugaram sobre o tema e chegaram a conclusdes que assumem total interesse para a
nossa dissertagao.

Como explicam os suprarreferidos autores, existe, em concreto, uma relacdo formal de
“instrumentalidade™ entre as normas processuais € as normas materiais na medida em que estas
consubstanciam um verdadeiro meio para atingir os fins da ordem juridica®.

O direito processual civil carateriza-se, assim, por ser um direito instrumental, na medida em que
cria e regula os meios ou instrumentos destinados a tutela judicial dos direitos consagrados pelo direito
privado material®.

Luis MIGUEL MESQUITA conjugando as notas de “instrumentalidade” e adjetividade que se
reconhecem ao processo civil, concebe-o como uma verdadeira disciplina satélite ao servigo do direito
privado, ao servigo da realizagao do direito substantivo.

No entanto, ndo obstante o carater instrumental e cooperativo que se atribui ao processo civil, a
realidade ¢ que, como explica RUTPINTO, ndo se deve confinar as normas secundarias - onde se incluem

as normas processuais — a uma utilidade declarativa dos direitos, ignorando uma utilidade executiva,

2 Jost LEBRE DE FREITAS, Introdugdo ao processo civil conceito e principios gerais a luz do novo cédigo,

4% edigdo, GESTLEGAL, Coimbra, 2017, pags. 7 a 45.

3 MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, “O fim do processo declarativo”, Revista de Direito e Estudos Sociais, Coimbra,
n.° 3-4, pags. 97 a 135.

4 Neste sentido, LUfS MIGUEL MESQUITA, Li¢ées de Direito Processual Civil I, Teoria Geral do Processo
Civil Declarativo, Coimbra, 2020/2021, pag. 30 quando reflete acerca do objeto e da natureza do Direito
Processual Civil refere que este se traduz “num conjunto de normas essencialmente instrumentais ou técnico-
juridicas”. Portanto, também para o célebre processualista da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, a nota da instrumentalidade é uma nota caraterizador do processo civil.

> MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, ob. cit., pag. 272.

¢ Luis MIGUEL MESQUITA, Li¢des de Direito Processual Civil... cit, pag. 31.
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que ¢ uma componente necessaria para a completude da efetividade e realizagdo do direito a tutela

jurisdicional, e ignorando ainda uma utilidade nao declarativa dos direitos. A mais disto, muito menos

se deve atentar apenas a violagdo das normas, ignorando uma utilidade preventiva do processo’.
Assim, podemos compreender o processo, em primeiro lugar, como instrumental ao

direito substantivo tentando proporcionar ndo mais nem menos vantagens do que aquelas

que resultam do direito substantivo em questdo®. A mais disto, nas palavras de RUI PINTO,

“o processo ha de apresentar a configuragdo necessaria para ser idoneo a exprimir todo e

qualquer pedido ou pretensao de vantagem, fundados num direito subjetivo ou interesse

legalmente protegido™.

Desta forma, entende-se o processo como comportando trés fungdes especificas e
fundamentais, fungdes estas que acompanham, “todo o ciclo de vida de uma situacdo
juridicamente relevante™!?.

Portanto,

(1) Naquilo que podemos reconhecer como a primeira fun¢ao do processo civil,
0o mesmo sustenta a eficacia de um direito subjetivo apos a violagdo do
mesmo, assumindo, portanto, uma fungdo repressiva,

(11) Por outro lado, o processo civil assume uma segunda fun¢do: a fun¢do
constitutiva de sustentacao da realizacdo de um direito potestativo;

(111))  Por fim, o processo assume, ainda, uma funcdo preventiva - aquela sobre a

qual vamos discorrer no nosso texto — onde se almeja a sustentagdo da

eficacia de um direito subjetivo antes mesmo da sua violagdo''.

1.1. A ATUALIDADE DA “TRIFUNCIONALIDADE” DO PROCESSO E A EMERGENCIA

Dos Novos DIREITOS

Apesar de atualmente reconhecermos uma “trifuncionalidade” ao processo civil, a

realidade ¢ que esta visdo do processo se assume como algo relativamente recente isto

7 RuUl PINTO, A questdo de mérito na tutela cautelar, Lisboa, 2007 disponivel em
https://repositorio.ul.pt/bitstream/10451/168/1/16452_Microsoft Word - DOUTORAM 140UTsete.pdf, pag.
317.

8 RUI PINTO, 4 questdo de mérito...cit., pag. 320.

 RUI PINTO, 4 questdo de mérito...cit., pag. 317

10 RUI PINTO, 4 questio de mérito...cit., pags. 322 e 323.

" MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, ob. cit., pags. 273 e 274
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porque, nao ha muito tempo, todo o sistema normativo estava ancorado na (ineficiente)
punicao do infrator mediante a recompensa financeira, ao invés de privilegiar a prevengao.

Acontece que, o constitucionalismo do século XX trouxe consigo a emergéncia dos
chamados novos direitos, onde se incluem, com grande expressdo, os direitos do
consumidor, o direito a saude e o direito ao meio ambiente.

Com a emergéncia destes novos direitos, como explica CRISTINA RAPISARDA'?,
comegou a olhar-se para a tutela tradicional do direito - a tutela ressarcitoria ancorada na
punicao do infrator mediante recompensa econdmica - como um meio nao completamente
1doneo para a garantia da efetivacdo desses novos direitos e isto, sobretudo, em virtude do
seu carater nao patrimonial dos mesmos.

Assim sendo, atentos sobretudo a emergéncia de direitos ndo patrimoniais - que,
pelas suas carateristicas diferenciadoras, ndo eram devidamente tutelados através da funcao
repressiva do processo - a doutrina comegou a perceber que a Unica forma de tutela dos
mesmos €, precisamente, prevenir a sua lesdo.

Como tal, temos assistido cada vez mais a emergéncia daquela que designamos na
presente dissertagdo como: a terceira fun¢do do processo civil, a fungdo preventiva, que, em
termos praticos, consubstancia um verdadeiro mecanismo de tutela de direitos nao

patrimoniais.

2. A ACEITACAO DA FUNCAO PREVENTIVA DO PROCESSO CIVIL

E ponto assente que a forma mais eficaz de protecio de direitos, em concreto, de direitos
absolutamente inviolaveis, ¢ a prevencdo da sua violagdo, o que nao ¢ ponto assente ¢ a
existéncia de uma norma que delimite ou preveja uma qualquer acdo puramente preventiva.

Ora, ao tratar dos principios gerais em matéria de deveres fundamentais, o nimero 1 do
artigo 20.° da Constitui¢ao da Reptblica Portuguesa (doravante, CRP) onde vem consagrado
o direito fundamental de agir perante a justica'’ contempla a garantia de uma tutela efetiva
e em tempo util contra ameagas ou violagdes desses direitos, preceituando que “a todos ¢
assegurado o acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos seus direito e interesses

legalmente protegidos”.

12 CRISTINA RAPISARDA, Profili della tutela civile inibitoria, Cedam, 1987, pag. 80
13 Luis MIGUEL MESQUITA Lig¢des de Direito Processual Civil... cit., pag. 24.
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Na mesma senda os preceitos ordinarios como o artigo. 2.° nimero 1 do Cddigo de
Processo Civil (doravante, CPC) prevé que todo o direito possuirda uma acao adequada ao
seu reconhecimento em juizo assim como para “prevenir ou reparar a violacao dele e a
realiz4-lo coercivamente”.

Também no artigo 10.° do CPC que epigrafa de “espécies de agdes”, em concreto na
alinea b) do seu n.° 3, referindo-se as acdes de condenagdo, estipula que as mesmas se
destinam a exigir a prestagdo de uma coisa ou de um facto, pressupondo ou prevendo a
violagdao de um direito.

Neste sentido, fagamos igual referéncia ao estatuido em preceitos especiais como o
artigo. 10.° da Lei de Defesa do Consumidor onde vem expresso que “é assegurado o direito
de acdo inibitoéria destinada a prevenir, corrigir ou fazer cessar praticas lesivas dos direitos
do consumidor consignados na presente lei (...)”.

Assim sendo, parece claro que de um ponto de vista constitucional, a fung¢ao preventiva
do processo ndo surge como meramente residual perante a sua fungdo repressiva'* sendo
varios os preceitos que fazem especial referéncia a prevencao da violagdo, prevendo uma
verdadeira tutela preventiva.

Acontece que, apesar de entendermos que a constitui¢cdo e os demais preceitos cessam
quaisquer duvidas de que o direito de acesso a justica tem necessariamente como corolario
o direito a tutela capaz de impedir a violagdo do direito exaltando a necessidade de prevencao

15/16, a

do ilicito e abrindo espaco a necessidade de previsdo de uma tutela antecipatoria

14 RUI PINTO, A questdo de mérito...cit., pags. 327 e 328.

15 Neste sentido, LUiz GUILHERME MARINONI, Tutela Inibitéria e Tutela de remogéo do ilicito disponivel em
https://www.mpmg.mp.br/data/files/80/10/52/54/DA44A7109CEB34A7760849A8/Tutela%20Inibitoria%20e
%20Tutela%20de%20Remocao%20do%20llicito.pdf, pag. 3, refere que se é certo que existe um direito
fundamental a efetividade da tutela jurisdicional entdo, assim sendo, ha, necessariamente, um direito
fundamental a tutela preventiva, o qual incide sobre o legislador — obrigando-o a instituir as técnicas
processuais capazes de permitir a tutela preventiva — e sobre o juiz — obrigando-o a interpretar as normas
processuais de modo a delas retirar instrumentos processuais que realmente viabilizem a concessdo de tutela
de prevengdo. E certo que MARINONI se reporta em concreto ao direito brasileiro, muito mais evoluido em
matéria de tutela inibitoria que o direito portugués, no entanto, as referéncias que o aqui citado autor faz sdo
facilmente transponiveis para o nosso ordenamento juridico numa tentativa, que esperamos, frutifera de alerta
para a necessidade e importancia de, a semelhanga com o direito brasileiro dispormos de um regime geral da
tutela inibitoria alargando o seu ambito de aplicacio.

16 Se assim ndo fosse, isto €, se ndo se admitisse a existéncia de uma tutela inibitéria ou antecipatoria geral
estando limitados a pedir a inibigdo quando a lei 0 admita a realidade é que, como explica RUI PINTO, 4 questdo
de mérito...cit., pags. 348, nota 1702, “o sistema de tutela civil ficaria internamente desequilibrado: perante a
ameaga de ilicito qualquer dos sujeitos (o alegado titular e o pretenso sujeito ameacgador) teria interesse
processual em colocar agdo de simples apreciacdo que definisse a existéncia e contetido do direito, mas poder-
se-ia discutir se alguma coisa os impediria de, a0 mesmo tempo, pedirem providéncias cautelares, ao abrigo do
artigo. 381, n.° 1 do CPC que se nega, em sede geral e atipica”.
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realidade ¢ que, aparentemente, ndo existe no ordenamento juridico portugu€s uma norma

que delimite o regime das ac¢des inibitorias!”'!8, isto é, a acdo de prevengdo por exceléncia.

3. A INEXISTENCIA DE UMA ACAO DE PREVENCAO GENERICA

Tendo em consideracao a utilidade que reconhecemos a tutela garantida antes da pratica
antijuridica - a Unica capaz de evitar de forma plena a lesdo dos direitos materiais, e de os
preservar in natura - parece-nos questiondvel por que motivo ainda nao se previu no nosso
ordenamento juridico uma agdo preventiva genérica.

E que, vejamos, ndo serve de consolo a mera afirmagdo de que o ordenamento juridico
reconhece aos sujeitos a titularidade de direitos, € preciso ir mais longe e indicar-lhes os
meios através dos quais poderdo exercé-los perante a justica'®.

Entendemos que esta omissdo legislativa fica a dever-se, sobretudo, as dificuldades que
num plano positivo-concreto se manifestam aquando da tentativa de previsao de uma tutela
meramente preventiva € que vejamos, o entendimento dominante sempre foi o de que caberia
ao Estado resolver contenciosos e litigios, mas ja nao evita-los. Tudo isto, em pleno respeito
pela autonomia privada dos particulares?’.

Desta forma, entendia-se que s6 haveria interesse processual em agir quando ja se
registasse uma violacdo concreta do direito material invocado na lide o que levava os
pensadores a olhar para o processo nao como comportando uma “tripla-funcionalidade”, mas

sim como “unifuncional”, isto €, como tendo uma fun¢do meramente repressiva.

17 Nesta matéria, assistimos a uma mais evolugdo do ordenamento juridico brasileiro que, contrariamente ao
portugués, ndo s6 dispde de um Codigo de Defesa do Consumidor como no seu artigo. 84.° prevé
expressamente a tutela especifica e inibitéria da violagdao do direito onde vem preceituado que “na agdo que
tenha por objeto o cumprimento da obrigag@o de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da
obrigacdo ou determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento”
sendo que, o Cddigo de Processo Civil brasileiro, inspirado no preceito do Codigo de Defesa do Consumidor,
estabeleceu, no seu artigo. 461.° (na redagdo que lhe foi dada pela Lei n.° 8.952 de 1994) que “na agdo que
tenha por objeto o cumprimento de obrigagdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela especifica da
obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente
ao do adimplemento”.

18 Importa referir que, ndo obstante a figura das agdes inibitorias ser algo pouco desenvolvido € um tema pouco
debatido no nosso ordenamento juridico, a realidade ¢ que no direito romano, o pretor ja decretava inibigdes e
emitia stipulationes para que o agente prestasse uma cautio. Assim, e tendo em conta o referido, podemos
facilmente compreender que ja existia uma tutela autonoma de titulo inibitorio

19 Luis MIGUEL MESQUITA, Li¢des de Direito Processual Civil...cit, pag. 11

20 RUI PINTO, 4 questdo de mérito...cit., pag. 328.
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Acontece que, apesar do exposto, ndo reconhecemos beneficios a cingir o processo a
uma fun¢do meramente repressiva precisamente— e tal como tivemos oportunidade de
analisar - pela incapacidade que a mesma tem de tutelar direitos substantivos que diante da
sua natureza se consideram absolutamente inviolaveis?!/?2,

Vejamos que, se ndo se previsse no nosso ordenamento juridico uma agao preventiva as
normas que proclamam direitos ou objetivam proteger bens fundamentais nao teriam
qualquer significado pratico na medida em que poderiam ser violadas a qualquer momento
restando somente o ressarcimento do dano?¥/?*.

Tal como explica PISANI “a relacdo instrumental entre o direito substantivo e o processo

impde que se consinta a intervengao jurisdicional antes da consumacao da violagao”.

4. A ACAO INIBITORIA

Tivemos ja oportunidade de reconhecer que ao processo - a engrenagem destinada a
resolucdo de litigios através de sentengas proferidas por terceiros imparciais? - terd sempre
de lhe ser reconhecida uma multifuncionalidade.

Assim, se ao processo hd de ser reconhecida uma funcdo de prevencdo tera,

necessariamente, de se prever uma acao a qual seja possivel langar-se mao quando se registe

21 RICARDO ALESSANDRO KERN, “A tutela inibitoria do ilicito: apontamentos doutrindrios”, Revista Jus
Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 17, n.° 3148 (fevereiro de 2012). pag. 5 explica neste sentido que
“o processo civil €, essencialmente instrumental, competindo-lhe adaptar-se as necessidades do direito
material, sob pena de se fazer frustrar o niicleo essencial do direito fundamental a tutela jurisdicional adequada
e eficaz”.

22 Neste sentido, LUiZ GUILHERME MARINONI, Tutela Inibitéria...cit., pag. 2, refere que a agdo inibitoria se
funda no proprio direito material ¢ isto porque, se varias situa¢des de direito substancial, diante da sua natureza,
sdo absolutamente inviolaveis, ¢ evidente a necessidade de se admitir uma ac¢do de conhecimento preventiva.
Ora, quando nesta parte do seu estudo o conceituado autor brasileiro se refere a “a¢do de conhecimento
preventiva” parece claro que se esta a referir, em concreto, a a¢do inibitdria. Também JOSE CARLOS BARBOSA
MOREIRA, “Tutela Sancionatéria e Tutela Preventiva”, Revista da Faculdade de Direito UFPR, Curitiba, vol.
19 (1979), pag. 121, explica “se ndo ¢ satisfatoria a modalidade tradicional de tutela consistente na aplicag@o
de san¢des, quer sob a forma primaria da restituigdo ao estado anterior, quer sob as formas secundarias da
reparacdo ou ressarcimento, o de que precisam os interessados ¢ de remédios judiciais a que possam recorrer
antes de consumada a lesdo, com o fito de impedi-la, ou quando menos de atalha-la incontinenti, caso ja se
esteja iniciando. Em vez da tutela sancionatoria, a que alguns preferem chamar repressiva. e que pressupoe a
violag@o ocorrida, uma tutela preventiva, legitimada ante a ameaga de violagdo, ou mais precisamente a vista
de sinais inequivocos”.

2 Luiz GUILHERME MARINONI, Tutela Inibitoria...cit., pag. 2

24 No sentido de ilustrar o referido LUiz GUILHERME MARINONI, Tutela Inibitoria...cit., pag. 19 refere um
exemplo bastante ilustrativo, o autor questiona” na norma que proibe a venda de determinado remédio ou
produto, reputados nocivos ao consumidor. Caso ndo existissem agdes voltadas a impor a vontade da norma,
sempre seria possivel a comercializagdo do remédio ou produto afirmado nocivo pela legislagdo.”

%5 Luis MIGUEL MESQUITA, Li¢des de Direito Processual Civil...cit.,pag. 26.

-16 -



uma ameaga de violagdo de um direito ainda que a mesma nao esteja consumada permitindo
ao processo impedir a ocorréncia da futura e previsivel violagao direito.

Ora, a agdo de prevengao por exceléncia ¢, indubitavelmente, a agcdo inibitdria.

4.1. A ACAO INIBITORIA E AS FONTES DE DIREITO COMPARADO

Toda a reflexdo anterior nos permitiu concluir que, de facto a tutela inibitoria nao se
encontra suficientemente consolidada no nosso ordenamento juridico. Muitos sdo os que se
questionam acerca da bondade do reconhecimento de uma fun¢do meramente preventiva ao
processo e, portanto, naturalmente, muitos se questionarao acerca da pertinéncia da previsao
de uma ac¢do que visa somente prevenir.

Desta forma, a tarefa comparatistica assume especial relevancia para o nosso estudo
fornecendo-nos a orientagao de que precisamos para trilhar o nosso caminho. Como um
verdadeiro farol orientador.

O que pretendemos neste capitulo ¢é, portanto, destacar as principais notas carateristicas
da acdo inibitdria nos ordenamentos juridicos onde a mesma tem mais expressao de forma a
percebermos o que ¢ que podemos extrair de cada um deles, isto €, o que ¢ que podemos
importar para o nosso ordenamento juridico sem colidir com as nossas proprias linhas

orientadoras.

4.1.1. A Acgdo Inibitoria No Direito Italiano

Tal como assistimos no direito portugués, também o direito italiano ndo dispde de um
regime geral que discipline o ambito de aplicagcdo da agdo inibitéria. Como explica AMEDEO
PALUMBO?® na sua tese de doutoramento, o direito italiano ¢ integrado por uma série de
disposi¢des que, mesmo utilizando expressdes por vezes diversas (“inibicao”, “interdicao”,
etc), acabam por tratar do mesmo fendémeno — a acao inibitoria.

Portanto, podemos encontrar no sistema juridico italiano varias referéncias, ao longo dos

mais diversos textos normativos, a tutela inibitéria:

26 AMEDEO PALMBO La Tutela Inibitoria. Roma, Universidade de Roma, 2010, disponivel em
https://arcadia.sba.uniroma3.it/bitstream/2307/569/1/LA%20TUTELA%20INIBITORIA.pdf pags. 7 e 8.
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Comecemos por nos deter na anélise do artigo 24.° da Constitui¢do da Republica Italiana
(doravante, CRI)*’ onde vem expressamente consagrado o direito a tutela jurisdicional
efetiva visando garantir a protecdo efetiva dos direitos e interesses legalmente
reconhecidos®® ora, como ¢é facilmente apreensivel, apenas se alcanca a tdo ansiada “tutela
jurisdicional efetiva” quando se prevejam mecanismos de tutela ex ante que visem prevenir
a lesdo do direito.

A mais da Lei Fundamental Italiana, também no Cddigo Civil Italiano encontramos
claras referéncias a tutela inibitoria, referimo-nos, em concreto:

1) Ao artigo 2599 onde vem prevista matéria relativa ao combate a concorréncia
desleal dispondo que quando confrontado com atos de concorréncia desleal ao
juiz ¢ reconhecida a faculdade de “inibir a continuidade” e aplicar medidas para
“eliminar seus efeitos”,

2) Ao artigo 2932 e seguintes onde vem prevista a tutela especifica dos direitos
subjetivos, tutela essa que inclui a adocdo de medidas inibitdrias destinadas a
prevencao da pratica de atos ilicitos;

3) Ao artigo 2932 que prevé que, nos contratos bilaterais, a parte prejudicada pode
exigir a execucao da obrigacdo ou a obtencdo de uma sentenca que a torne
inexigivel, além de diligenciar pela reparagdao dos danos eventualmente sofridos;

Também o Cddigo de Direito do Consumidor italiano (Decreto Legislativo 206/2005),
em concreto, o seu artigo 141 prevé as acdes inibitdrias para prevenir praticas comerciais
desleais e proteger os interesses dos consumidores.

J4 no que diz respeito a matéria relativa a prote¢do dos direitos de autor, em concreto, o
n.° 1 do artigo 156.° da Lei n.° 633/1941 onde se prevé que quem tenha motivos para recear
a violacao de algum direito econdmico tutelado pela lei podera recorrer a juizo o que, mais
uma vez nos leva a concluir que também aqui se prevé o cabimento de uma tutela puramente

preventiva.

27

Costituzione Italiana disponivel para consulta em: https:/www.senato.it/sites/default/files/media-
documents/COST _PORTOGHESE.pdf

28 E facilmente apreensivel que o correspondente no ordenamento juridico portugués a este artigo 24.° da
Constituicdo Italiana € o artigo 20.° da nossa Constituicdo da Republica Portuguesa onde, como tivemos ja
oportunidade de referir vem consagrado o direito fundamental de agir perante a justi¢a contemplando a garantia
de uma tutela efetiva e em tempo Util contra ameacgas ou violagdes desses direitos, preceituando que “a todos é
assegurado o acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos seus direito e interesses legalmente protegidos”.
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Atentos a esta panoplia de normas podemos retirar do ordenamento juridico italiano o
mérito de ter previsto que as medidas destinadas a evitar a continuidade da pratica do ato
ilicito bem como a remoc¢ao dos seus efeitos sejam concedidas independentemente de culpa
ou potencial dano.

No direito italiano, portanto, a tutela inibitoria consubstancia uma ferramenta crucial para
prevenir danos, proteger direitos e interesses individuais e coletivos, garantindo uma tutela
jurisdicional eficaz.

No ambito da anélise do regime do direito italiano € incontestavel a importancia de fazer
referéncia a nomes como ALDO FRIGNANI e CRISTINA RAPISARDA que acabaram por ganhar
grande destaque internacional ao tratar do tema da acao inibitoria.

CRISTINA RAPISARDA carateriza a acao inibitoria como sendo uma tutela preventiva
“operante prima della violazione e com effeti diretamente reintegratori dei diritti in ipotesi

”29 a forma como RAPISARDA caraterizou as agdes inibitorias influenciou a

minacciatu
demais doutrina internacional que passou, unanimemente a olhar para a a¢ao inibitdria como
o mecanismo jurisdicional que visa garantir a integridade do direito, voltando-se para o

futuro, constituindo uma das modalidades de tutela especifica®.

4.1.2. A Agdo Inibitoria No Direito Alemdo

No sistema juridico alemao, a acdo inibitoria pode ser associada a diversos dispositivos
legais, especialmente no ambito do direito civil e do direito do consumidor.

No entanto, ¢ importante destacar que o direito alemao ndo possui uma figura exatamente
correspondente a acdo inibitoria tal como ela € conhecida no direito italiano - que ja tivemos
oportunidade de analisar - ou mesmo no direito brasileiro - que teremos oportunidade de

estudar no ponto seguinte.

29 CRISTINA RAPISARDA, 0b. cit., pags. 11 e ss.

30 RICARDO ALESSANDRO KERN, ob. cit., neste sentido, também JOAO ALVES “Algumas notas sobre a
tramitagdo da agdo inibitoria de clausulas contratuais gerais”, Revista do CEJ nimero 6, 1.° semestre de 2007,
pag. 76 carateriza a acdo inibitoria como aquela que “possibilita uma tutela especifica, destina-se a assegurar
ndo um suceddneo para um direito ou interesse violado, mas o gozo do proprio direito”. No mesmo exato
sentido, LUIZ GUILHERME MARINONI, Tutela Inibitoria...cit., pag. 1, refere-se a tutela inibitéria como uma acgéo
de conhecimento “de natureza preventiva, destinada a impedir a pratica, repeti¢do ou continuacgdo do ilicito”.
ANDRE AFECHE PIMENTA, “A tutela inibitéria puramente preventiva”, Conteudo Juridico, Brasilia DF: 12
(2013) ressalta neste sentido que “a tutela inibitoria veio servir ao grande proposito de preservar direitos que,
acaso lesados, ndo podem ser reparados com precisdo”.
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Nao obstante ndo se prever no ordenamento juridico alemdo uma figura correspondente

a acdo inibitdria, certas caracteristicas da mesma podem ser encontradas em determinados

institutos juridicos germanicos que, a semelhanca da agdo inibitoria, visam prevenir a pratica

de atos ilicitos.

Analisemos, portanto, algumas das fontes de direito alemas:

1. Comegamos pelo Codigo Civil Alemio (Biirgerliches Gesetzbuch - BGB)?':

a.

O paragrafo 823, em particular, trata de condutas ilicitas e estabelece a
obrigagdo de indemnizar os danos causados a terceiros. Ora, embora ndo
esteja prevista uma agdo inibitdria especifica, a responsabilidade civil
pode, em certos casos, incluir a obrigacao de cessar a conduta lesiva.

Ja no paragrafo 1004 encontramos duas modalidades de tutela especifica
voltadas a protecdo do direito de propriedade: a inibitoria e a
reintegratoria. De acordo com este paragrafo, excluidas as hipdteses de
esbulho e de reten¢do da posse, aquele que vir o seu direito de propriedade
prejudicado por terceiro pode exigir a remog¢do da interferéncia
(Beseitigungsklage) ou, se houver receio da repeticdo ou continuidade da
conduta, o proprietario pode preventivamente requerer seja ordenado ao

lesante que se abstenha de pratica-la (Unterlassungsklage).

2. A semelhanga do Cédigo Civil Alemio, também a Lei contra a Concorréncia

Desleal®?, na sua sec¢do 8 podemos encontrar disposi¢des que visam proibir e

prevenir praticas comerciais desleais, nesta sec¢do podemos verificar que

segundo estes preceitos normativos, a Autoridade Reguladora bem como os

sujeitos prejudicados podem langar mao de medidas judiciais destinadas a inibir

a préatica desleal.

4.1.3. A Acdo Inibitoria No Direito Brasileiro

31Biirgerliches Gesetzbuch — BGB. Disponivel na sua versio traduzida para inglés em: https:/www.gesetze-
im-internet.de/englisch_bgb/englisch_bgb.pdf.

32

Gesetz gegen den unlauteren Wettbewerb — UWG, disponivel em https:/www.gesetze-im-

internet.de/uwg_2004/BJNR 141400004 .html.
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E no 4mbito do direito brasileiro que a agdio inibitoria ganha especial expressdo, com
processualistas de renome como LUiz GUILHERME MARINONI a debaterem-se acerca dos
contornos que esta tdo enigmatica figura assume.

Sao varias as referéncias a tutela inibitoria o que indicia, desde logo, que a agao inibitoria
¢ uma ferramenta importante no direito brasileiro, sendo aplicada em diversas areas para
prevenir danos e proteger interesses individuais, coletivos e difusos.

A semelhanca dos ordenamentos juridicos portugués e italiano em que ndo existe um
regime geral que discipline o &mbito de aplicacdo da agdo inibitdria, também no direito
brasileiro a base legal da acdo preventiva por exceléncia estd distribuida por varios
dispositivos normativos: na Constituigdo Federal Brasileira, no Codigo de Processo Civil,
no Cddigo de Defesa do Consumidor e na Lei da Ac¢ao Civil Publica.

Vejamos entdo:

A semelhanca do artigo 20.° da Constituicio da Republica Portuguesa onde vem
consagrado o direito fundamental de agir perante a justica contempla a garantia de uma tutela
efetiva e em tempo util contra ameagas ou violagdes desses direitos, preceituando que “a
todos ¢ assegurado o acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos seus direito e interesses
legalmente protegidos”, também o artigo 5.° da Constituicdo da Republica Federativa do
brasil (doravante CRFB)*® assegura o direito a reparagdo integral dos danos materiais e
morais portanto, em correlagdo direta com o principio da prevengao.

No entanto, a previsao da tutela inibitoria nos diplomas legais brasileiros ndo se esgota
neste artigo. 5.° da CRFB. Muitas sdo as manifestagdes da tutela preventiva ao longo do
Cddigo de Processo Civil brasileiro (doravante CPCB):

(1) Olhemos, desde logo para o artigo. 461.° do CPCB onde vem prevista a
possibilidade de o juiz a conceder a tutela especifica para inibir a pratica de ato,
de modo a fazer cessar a ameaga, ou a impedir a sua repeticao;

(i)  Também o artigo 804.° do ja referido CPCB prevé a possibilidade de concessdo
de liminar em agdes que visem a inibir atos ilicitos. A liminar pode ser concedida
quando houver prova inequivoca da verossimilhanca da alegacdo e fundado

receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao.

3Diploma disponivel para consulta em:
https://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/518231/CF88_Livro_EC91 2016.pdf.
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A mais do previsto no CPCB, as referéncias a tutela inibitoria propagam-se, ainda, por
varias leis avulsas: exemplo disso ¢ a Lei da A¢do Civil Pablica** que no seu artigo 12 prevé
a aplicagdo da tutela inibitoria como forma de impedir a continuidade de lesdes aos interesses
difusos coletivos e individuais homogéneos. Ja o artigo 13 da mesma Lei da Ag¢do Civil
Publica faz referéncia a tutela inibitoria de forma a esclarecer que € possivel a cumulacao da
tutela preventiva com o pedido de indemnizacao por danos materiais € morais de forma a
que se consiga alcancar a reparagao integral diante de violagdes.

Referéncia, neste contexto, ainda, ao Codigo brasileiro de Defesa do Consumidor®® que
comporta varias disposi¢cdes especificas relativas a tutela inibitéria em prol da defesa

daqueles que, historicamente, ocupam uma posicao de fragilidade: os consumidores.

5. A ACAO INIBITORIA NO DIREITO PORTUGUES

Feito este brevissimo excurso sobre o direito comparado, podemos concluir que a
previsdo, um ponto por todo o mundo, de uma acao destinada a inibir condutas fez emergir
um novo paradigma no direito demonstrando que ndo apenas a violacao do direito ¢ objeto
de tutela jurisdicional, mas também a ameaga de violagdo que permite a preservagdao do
direito in natura’®.

Tendo por base as fontes internacionais que tivemos oportunidade de referir, estamos,
agora, em condi¢des de olhar para dentro.

Olhamos para dentro partindo de um paradigma:

A agdo inibitoria, independentemente do ordenamento juridico em que estejamos
incluidos, representara, sempre, um verdadeiro mecanismo de salvaguarda do direito
material destinando-se, essencialmente a tutela de direitos ndo patrimoniais na medida em
que, se entende que a prevengdo é inerente a qualquer direito de cunho ndo patrimonial

sendo o direito a tutela inibitoria conatural a estes mesmos direitos’’.

34 Lei n.° 7.347/85 disponivel para consulta em https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/I7347orig.htm.

35 Disponivel para consulta em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18078compilado.htm.

36 RUI PINTO, 4 questdo de mérito...cit., pag. 28.

37 Luiz GUILHERME MARINONI, “Agdes inibitoria e de ressarcimento na forma especifica no Anteprojeto de
Codigo Modelo de Processos Coletivos para a Iberomérica (art. 7.°)”, Rio de Janeiro: Revista Forense, 2005,
vol. 381, pag. 122, neste sentido, explica que “os direitos transindividuais exigem que sejam evitadas condutas
que possam lesa-los. Deste modo, sdo instituidas normas de direito material que proibem ou impdem
determinadas a¢des. Como ja foi dito, estas normas possuem carater preventivo. Com efeito, se um direito ndo
patrimonial, para ser efetivo, depende da sua inviolabilidade, as normas materiais de imposi¢do ou proibigdo
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A doutrina portuguesa, claramente inspirada pelos ordenamentos juridicos que tivemos
oportunidade de estudar tem vindo, sistematicamente, a afirmar que as agdes inibitorias se
caraterizam por se prescindir da violagado atual do direito, pedindo-se a condenacao in futuro
com base na previsao ou probabilidade de ocorréncia dessa violagao.

Portanto, o interesse em agir numa ag¢ao inibitdria basta-se com o perfilhamento fundado
da ideia de que o réu podera com a alguma probabilidade vir a adotar as condutas ilicitas que
a acdo visa prevenir ou seja, que existe uma ameaca de ocorréncia de uma conduta ilicita,
ndo se exigindo a iminéncia da violagdo dos direitos ou mesmo uma violagdo consumada’®.

Portanto, ¢ ponto assente que no ordenamento juridico portugués a acao inibitoria €
encarada como aquela que visa assegurar, em tempo anterior a sua lesdo, a efetividade dos
direitos tutelando adequada e oportunamente o jus prohibendi dele resultante e obtendo a

realiza¢do da garantia constitucional da tutela jurisdicional efetiva, neste caso, preventiva’®.

5.1. A TUTELA Do ILicITO NO ORDENAMENTO JURIDICO PORTUGUES

Se a agdo inibitdria, como vimos, se destina a prevenir uma conduta contraria ao direito,
portanto, se destina a prevenir pura e simplesmente a “antijuridicidade” entdo, podemos
retirar desta nota regimentar uma conclusdo tedrica com efeitos praticos muito relevantes
em matéria de onus probatorio ¢ que, assim sendo, o autor necessita apenas de demonstrar
ser titular de um interesse tutelado juridicamente e que o mesmo se encontra a ser ameagado.

Portanto, se com a acao inibitdria ndo se visa prevenir o dano que eventualmente possa

advir da conduta antijuridica, sobre o autor da mesma nao recaird o 6nus de demonstrar a

de condutas prestam verdadeira tutela preventiva aos direitos transindividuais (...). A questdo que mais
interessa surge quando € necessaria a atuagdo jurisdicional. Deixe-se claro, em um primeiro momento, que,
para a efetividade do direito ndo-patrimonial, ndo importa a existéncia de norma material capaz de lhe outorgar
prevengdo. E que a tutela inibitoria ¢ inerente a todo e qualquer direito ndo patrimonial e as modernas
Constituicdes garantem o direito a tutela jurisdicional efetiva, a legislagdo processual esta obrigada a instituir
técnicas processuais realmente capazes de presta-la”. No mesmo sentido, ANDRE AFECHE PIMENTA, ob. cit.,
elucida-nos para o facto de que, “diversos interesses e direitos, principalmente os chamados coletivos lato
sensu, ndo podem ter a sua reparagdo convertida em pecunia. A resolucdo dos litigios em perdas e danos
remonta a um processo civilista tradicional em que todos os direitos possuiam certo trifamento pecuniario,
visdo essa incompativel com um processo moderno, preocupado com o acesso a justiga efetivo.

38 Acordao do STJ, processo 11/20.0YHL.SB.L1.S1 de 21 de junho de 2022, relator NUNO PINTO DE
OLIVEIRA no mesmo sentido foi a decisao proferida pelo Acérdao do STJ, processo n.° 225/20.2YHLSB.SI
de 09 de dezembro de 2021 relatado por MANUEL CAPELO.

39 Acérdao do STJ, processo 11/20.0YHL.SB.L1.S1 de 21 de junho de 2022, relator NUNO PINTO DE
OLIVEIRA.
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potencialidade danosa da conduta ilicita apontada e isto, precisamente, porque os danos,

assim como a culpa e o dolo, para o estudo da tutela inibitéria assumem exclusivamente

carater secundario enquanto efeito provavel do ilicito, nunca o seu elemento identificador.
Ou seja, a ameaca do ilicito na tutela preventiva deve ser pensada e estudada

independentemente do resultado danoso, que, inclusive, pode ou ndo estar presente.

5.1.1. A llicitude Enquanto Pressuposto Autonomo

A questao que se coloca neste momento do nosso estudo prende-se com a possibilidade
de abarcarmos no nosso ordenamento juridico uma agdo que se destina exclusivamente a
prevenir o ilicito € que, para o seu prosseguimento, basta a prova da plausibilidade da pratica
de um ato contrario ao direito, invocado pelo autor sem que seja necessario que dessa
conduta, ferida de ilicitude, resultem danos.

Incontestavel ¢ que tudo dependera, da forma como concebemos o ilicito.

Ora, se nao entendermos a ilicitude como um pressuposto que goza de total autonomia
em relacdo aos demais pressupostos da responsabilidade, a realidade ¢ que, ndo podemos
assumir que a a¢do inibitdria, pelo menos nos moldes a que a mesma € concebida nos demais
ordenamentos juridicos, tem cabimento no nosso sistema.

E isto porque, ndo sendo um elemento autdbnomo, o 6nus probatorio que recai sobre o
autor da acao nunca poderd bastar-se pela demonstragdao da possibilidade da pratica de uma
conduta antijuridica, tera, necessariamente, de se fazer prova de que a conduta ilicita resultou
de uma conduta dolosa ou negligente.

Portanto, neste ponto do nosso estudo a andlise recaira sobre o conceito de ilicito e a
forma como o compreendemos até porque, nao podemos correr o risco de importar a acao
inibitoria e, nas palavras de Eca de Queiroz, ela ficar-nos curta nas mangas.

Importa, neste momento, voltarmos a analise dos preceitos orientadores do ordenamento
juridico alemao, de forma a percebermos como estes constroem a narrativa em torno na
problematica relativa ao ilicito.

Relevante ¢, comecar por referir que no ordenamento juridico alemao a doutrina opde a
Lehre von Erfolgsunrecht/ Erfolgsunrechtlehre a Lehre von Verhaltensunrecht/
Verhaltensunrechtlehre sendo que a questao que se coloca ¢ a de saber se a ilicitude assenta

no resultado produzido ou na conduta do agente.
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Esta distingdo ird fazer-nos ponderar se, baseados na licdo de WELZEL, faria sentido
adotarmos a doutrina da acdo final passando a considerar o dolo e a negligéncia por
referéncia a ilicitude (adotando a teoria da ilicitude da conduta)*°.

Ora, se adotdssemos a teoria da ilicitude da conduta, um determinado facto apenas seria
ilicito se tivesse sido praticado com dolo ou negligéncia. Assim a consequéncia deste
entendimento seria a de que, para que pudesse ser proposta a a¢gdo inibitoria, a mais da prova
da probabilidade da pratica de um ato ilicito ou da repeti¢ao ou continuagcdo da atuacao
ilicita, seria indispensavel a prova de que a conduta ilicita resultou de uma atuacao dolosa
ou negligente*!.

E facilmente apreensivel que, a adotarmos a feoria da ilicitude da conduta teriamos,
necessariamente, de admitir uma “quebra de unidade fundamental no conceito de ilicitude™?
perdendo-se a clareza da biparti¢ao entre os dois pressupostos delituais.

Nao obstante as bases solidas que se reconhecem a teoria da ilicitude da conduta,
entendemos deverem manter-se cindidos os pressupostos delituais, tal como expresso no
modelo proposto por IHERING*.

Assim, tendemos a pender para a adog¢do da teoria da doutrina da ilicitude do resultado
para a qual, basta a violacdo do direito ou do bem juridico tutelado para que se afirme a
ilicitude o que nao significa que o resultado constitua um efeito afastado ou longinquo da
conduta**.

MAFALDA MIRANDA BARBOSA explica, no sentido do posicionamento que adotamos em
relacdo ao tema, que “€ vidvel continuar a defender-se uma ilicitude preferencialmente
ancorada no resultado”* nio obstante, a opg¢do pela tese da ilicitude colimada no resultado
ndo ser um obstaculo a que se fale ao nivel deste pressuposto da responsabilidade de um

desvalor de conduta®.

40 MAFALDA MIRANDA BARBOSA, “Entre a ilicitude e o dano”, Revista de Direito da Responsabilidade, ano 1,
2019, pag. 10.

41 JORGE SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos, recomendagdes ou informagdes, Almedina,
Coimbra, 1989, pag. 300, refere neste sentido que “a conduta deveria estar em contradigdo com uma norma do
ordenamento no proprio momento da agdo e ndo somente em atengdo ao resultado lesivo posteriormente
verificado”.

42 JORGE SINDE MONTEIRO, 0b. cit., pag. 303

43 MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Do nexo de causalidade ao nexo de imputacdo: contributo para a
compreensdo da natureza bindria e personalistica do requisito causal ao nivel da responsabilidade civil
extracontratual, Coimbra, 2013, pag. 576.

44 JORGE SINDE MONTEIRO, 0b. cit., pag. 305

45 MAFALDA MIRANDA BARBOSA, “Entre a ilicitude e o dano”, cit., pag. 15

46 MAFALDA MIRANDA BARBOSA, “Entre a ilicitude € o dano”, cit., pag. 16.
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Aquilo que importa aferir de momento ¢ se a ilicitude se pode entender, verdadeiramente,
como um requisito autdbnomo de precedéncia de uma pretensdo de forma que possamos
admitir abarcar no nosso ordenamento juridico uma tutela exclusivamente do ilicito.

Neste contexto, importa, entdo, esclarecer os contornos em que se perspetiva a ilicitude
no ordenamento juridico portugués.

Como explica MAFALDA MIRANDA BARBOSA, “do ponto de vista do titular de um direito
subjetivo que, com a sua atuacdo lesa um terceiro, a ilicitude colima-se no mau uso da sua
liberdade™*’. Ora, assim sendo, como explica a autora, a desvelacdo da ilicitude ndo fica
dependente da afericio da culpa*® e, por isso mesmo, do dolo, negligéncia e,
consequentemente, do dano que possivelmente venha a resultar da pratica da conduta
antijuridica.

Assim, ¢ ponto assente que defendemos um modelo bipartido entre ilicitude e culpa o
que nos leva a concluir que se verifica a ocorréncia de um ato ilicito sempre que € praticado
um ato contrario ao direito e isto independentemente de associado a pratica do ato contrario
ao direito, se verificar um resultado lesivo ou se conclua pela existéncia dos elementos

subjetivos da culpa e dolo.

5.2. A ILicitunpe CoMo UM CONCEITO AUTONOMO

Delimitado que esta o conceito de ilicitude enquanto conceito autbnomo parece claro que
podemos concluir a nossa reflexdo num sentido positivo admitindo que ¢ possivel
abarcarmos no nosso ordenamento juridico uma tutela exclusivamente do ilicito.

Desta conclusdo podemos retirar uma outra: para a propositura de uma agao inibitoria
basta que se verifique um juizo de plausibilidade da futura ocorréncia do ilicito em si, mesmo
isto €, a prova da futura pratica de um ato contrario ao direito independentemente da
ocorréncia de um qualquer ato lesivo resultante da referida conduta.

Assim, tal como se adota no ordenamento juridico brasileiro, a tutela inibitoria, voltada
exclusivamente para o futuro, nada tera que ver com ressarcimento de dano e, por

consequéncia, com os elementos para a imputacio ressarcitéria de culpa e dolo®.

47 MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Do nexo de causalidade ao nexo de imputagdo..cit.,pag. 580.
48 MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Do nexo de causalidade ao nexo de imputagdo..cit, pag. 580.
4 PAULO ROGERIO DE OLIVEIRA, “Aspetos da tutela inibitoria, Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga”,
Lex: 230, pag. 13. No mesmo sentido, JOAO ALVES ob. cit., pag. 77 prontamente nos elucida para o facto de
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Concebemos, desta forma, a tutela inibitoria como aquela que apenas se atém ao ato
potencial em si mesmo, independentemente da culpa do réu.

E, portanto, pacifico que o pressuposto geral de cabimento da tutela inibitoria
corresponde a inten¢do de evitar a ocorréncia, continuidade ou repeti¢do do ilicito, baseada
num fundado temor de que isso possa acontecer>’.

Desta forma, o objetivo de prevengdo da ilicitude consubstancia um elemento
indissociavel da tutela inibitdria. O simples facto de ser instaurada com base na previsao de
violacao do direito ndo basta para que exista uma individualizagcdo da mesma na medida em
que este também consubstancia um dos pressupostos do pedido de condenagao ao pagamento
de prestacoes futuras o qual possui a diferenca de ser deflagrado para reagir ao possivel
incumprimento.

Para além da nota de que a prevengao da ilicitude ¢ um elemento indissociavel da tutela
inibitoria, ¢ igualmente importante referir que o facto de entendermos a tutela inibitéria como
correspondente a intengdo de evitar a ocorréncia, continuidade ou repeti¢cao do ilicito leva-
nos a retirar duas conclusdes importantes:

(1) a primeira prende-se com o facto de que a mesma consubstancia uma tutela que se
volta para o futuro’';

(2) a segunda relaciona-se diretamente com a (des)necessidade de ressarcimento de
danos que possam advir da conduta ilicita isto porque, a mais mediatica carateristica da tutela
inibitoria e que a diferencia dos demais tipos de tutelas, prende-se com o facto de que a tutela
inibitoéria ndo requer sequer a probabilidade de dano, basta a simples probabilidade de
ilicito®?3 isto significa que o autor da agdo inibitoria fica dispensado de invocar o dano para

obter a tutela inibitoria>*.

que, as agdes inibitorias ndo t€m por finalidade a reintegracdo ou mesmo a reparagdo do direito violado e,
portanto, ndo se exige a ocorréncia de prejuizos (danos), a agdo inibitdria visa somente evitar que o ato ilicito
venha a ocorrer, continue ou se repita.

30 Neste sentido LUIZ GUILHERME MARINONI, Tutela Inibitéria...cit., pag. 4, refere que “a acdo inibitoria se
volta contra a probabilidade do ilicito, ainda que se trate de repeti¢do ou continuagédo”

31 Neste sentido, JOAO ALVES, ob. cit., pag. 76, diz-nos, precisamente que a agdo inibitoria se carateriza por
estar voltada para o futuro.

52 Luiz GUILHERME MARINONI, Tutela Inibitéria...cit., pag. 4.

53 Luiz GUILHERME MARINONI, Tutela Inibitéria... cit., pag. 4, neste sentido explica que “se ha um direito que
exclui um fazer, ou uma norma definindo que algo ndo pode ser feito, a mera probabilidade de ato contrario ao
direito — e ndo de dano — € suficiente para a tutela jurisdicional inibitoria!

54 JOAO ALVES, ob. cit., pag. 77 explica que “as agdes inibitorias ndo tém por fim reintegrar ou reparar o direito
violado, logo, ndo se exige a ocorréncia de prejuizos, visam somente, evitar que o ato ilicito venha a ocorrer,
continue ou se repita”.
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Luiz GUILHERME MARINONI justifica a necessidade exclusiva de cognicdo ao ato
contrario ao direito portanto, a ilicitude com auxilio de dois argumentos: (1) um primeiro
argumento prende-se com o facto de que, restringir a cogni¢ao a pratica de um ato ilicito € a
unica forma de realizar o desejo da norma que estabelece uma proibi¢do precisamente para
evitar o dano®; (2) um segundo argumento diz diretamente respeito ao facto de, em
determinados casos serem proibidas ag¢des contrarias ao direito independentemente de

provocarem efeitos danosos>®.

5.3. O INTERESSE EM AGIR

Importa, agora, recuperarmos uma reflexdo feita no ponto 3 da presente dissertacdo e a
qual faz sentido debatermos neste ponto do nosso estudo.

No ponto 3 deixdmos a nota de que ha pensadores do direito que entendiam que sé
haveria interesse processual em agir quando ja se registasse uma violagao concreta do direito
material invocado na lide o que nos levava a olhar para o processo ndo como comportando
uma tripla-funcionalidade, mas sim como unifuncional, isto ¢, como tendo uma fung¢ao
meramente repressiva ndo existindo, portanto, cabimento para a previsdo de uma agao
meramente preventiva.

Incontestavel, €, a necessidade de fazermos um trabalho de desconstrugao desta ideia até
porque, sO “re-conceitualizando” este pressuposto processual ¢ que poderemos admitir a
previsdo de uma acdo que sera intentada antes mesmo da existéncia da violagdo de um
qualquer direito: ora, o interesse em agir ou interesse processual ou, necessidade de
protecado juridica (expressoes usadas para definir o mesmissimo pressuposto processual),
ainda que consubstancie um pressuposto que nao esteja previsto do CPC ¢ considerado pela
doutrina e pela jurisprudéncia como consistindo na “necessidade de usar o processo, de

instaurar ou de fazer prosseguir a a¢do™>78 .

55 JOAO ALVES, ob. cit., pag. 77 no sentido do exposto refere que “a agdo inibitoria ndo tem o prejuizo ou a sua
probabilidade como pressuposto, devido a necessidade de dar efetividade a lei”.

36 Luiz GUILHERME MARINONI, Tutela Inibitéria...cit., pag. 5.

57 MANUEL DE ANDRADE (com a colaboracgio de Jodo de Matos Antunes Varela), Nogdes elementares de
processo civil, Coimbra Editora, Coimbra, 1979, pag. 79

58 ANTUNES VARELA ANTUNES VARELA, J. MIGUEL BEZERRA, SAMPAIO E NORA, Manual de processo civil,
Coimbra Editora. Coimbra. 1985, pags. 179 a180
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Portanto, ha interesse processual quando, nas palavras de JOAO DE MATOS ANTUNES
VARELA / JOSE MIGUEL BEZERRA / SAMPAIO E NORA a situagdo de caréncia em que o autor
se encontra necessite de intervengao dos tribunais.

Exige-se, portanto, por for¢a do requisito do interesse processual uma necessidade
razoavel, justificada, fundada de langar mao do processo ou de fazer prosseguir a agdo — mas
nao mais do que isso.

Ora, a discussdo aguca-se quanto a este pressuposto quando, para certos nomes da
doutrina portuguesa, entre os corolarios do mesmo esta o de que o autor de uma agdo de
condenagio apenas tera interesse em agir desde que alegue a violagdo do seu direito®, esta
posigdo alastra-se a jurisprudéncia: o Acérdao do STJ de 21 de abril de 2022, proferido no
processo n.° 40/20.3YHLSB.L1.S1 refere que: “a razdo determinante do interesse em agir ¢,
por regra, a delimitagdo desse interesse a um quadro de violacdo efetiva dos direitos
invocados visando a sua reparacao”.

No entanto, o ja citado Acordao do STJ de 21 de abril de 2022 vai mais longe afirmando,
que a razao determinante do interesse em agir €, por regra, a delimitagdo desse interesse a
um quadro de violagao efetiva dos direitos invocados visando a sua reparagdo ou aos casos
destinados a prevenir a violagdo consistentes em ameaga séria, real e atual, traduzida na
alegagdo e prova de indicios suficientes.

Daqui podemos retirar uma nota de extrema relevancia para o nosso estudo ¢ que: se ¢
certo que a doutrina e a jurisprudéncia sdo unanimes no sentido de afirmarem que o interesse
em agir tem como corolario a violagdo efetiva dos direitos invocados em sede de articulados;
a realidade ¢ que a visao do processo como sendo “trifuncional” e a permanente busca pelo
alcance da tutela efetiva dos direitos (incluindo daqueles que sao absolutamente inviolaveis)
nos permite alargar o conceito de interesse processual reconhecendo-se que, nas agoes de
condenacdo preventivas basta a ameaga de violacdo, traduzida na previsdo ou na
probabilidade da sua ocorréncia para que se considere preenchido o pressuposto processual

do interesse em agir.

9 ANTUNES VARELA ANTUNES VARELA, J. MIGUEL BEZERRA, SAMPAIO E NORA, 0b. cit., pags. 180 ¢ 181.
%0 MANUEL DE ANDRADE (com a colaboragdo de Jodo de Matos Antunes Varela), ob. cit., pig. 80; ou por
ANTUNES VARELA ANTUNES VARELA, J. MIGUEL BEZERRA, SAMPAIO E NORA, 0b. cit., pags. 182.
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6. MODALIDADES DA TUTELA INIBITORIA

Feito que estd um breve percurso introdutorio destinado, sobretudo, a contextualizagdo
da agdo inibitoria e a explanacdo das suas notas identificadoras incumbe-nos agora
centrarmo-nos na analise das varias modalidades da tutela inibitoria.

A tutela inibitoria pode, de facto, atuar de trés maneiras distintas®' consoante as suas
finalidades:

(1) Podemos ter uma tutela inibitdria destinada a impedir a pratica de ilicito, trata-se

da denominada tutela inibitoria pura, a tutela inibitéria preventiva.

(11) A mais da tutela inibitoria preventiva ou pura, podemos ter uma tutela destinada

a inibir a repeti¢do do ilicito,

(111) E, por fim, uma tutela destinada a inibir a continua¢do da agdo ilicita.

6.1. A TUTELA INIBITORIA PURA

Na tutela inibitoria pura, portanto, aquela que se volta diretamente contra a pratica do
ato ilicito ndo se registou anteriormente uma qualquer violagdo de uma norma, portanto, nao
houve a pratica de qualquer ato contrario ao direito por parte do demandado na agdo, no
entanto, regista-se uma ameaga de pratica de ato ferido de ilicitude por parte do mesmo.

Daqui podemos facilmente concluir que a tutela inibitoria puramente preventiva
consubstancia o arquétipo de agdo com eficacia para a prevengao absoluta de qualquer lesao

a direitos materiais em especial aqueles que sdao absolutamente irreparaveis.

6.2.  TUTELA INIBITORIA CONTRA A REPETICAO DO ILICITO

No que concerne a tutela inibitdria contra a repeti¢ao do ilicito, esta modalidade refere-
se a casos nos quais o demandado na agdo ja praticou anteriormente um ato contrario ao

direito, havendo fortes indicios de que ele possa repetir a conduta ilicita.

6.3.  TUTELA INIBITORIA CONTRA A CONTINUACAO Do ILiCITO

61 Luiz GUILHERME MARINONI, Tutela Inibitéria...cit., pag. 5.
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Por fim, a tutela contra a continuagdo do ilicito aborda situagdes em que ocorre um ato
continuado de incumprimento do estabelecido na ordem juridica. Este tipo de tutela visa
interromper e prevenir a persisténcia de comportamentos que contrariam as normas legais,

buscando assegurar a conformidade continua com os preceitos juridicos estabelecidos.

6.4. A PROVA DO PERIGO DE PREJUIZO

Vimos ja que sdo trés as modalidades de tutela inibitdria, que t€m como base um aspeto
comum: a prevencao da conduta antijuridica, o ponto central € o de que “o carater preventivo
¢ uma particularidade de todas as pretensdes de inibigdo”%?

Aquilo sobre o qual neste ponto do nosso estudo releva refletir sdo os aspetos que
separam estas trés modalidades, aspetos estes que, em termos tedricos assumem parca
relevancia, mas que em termos praticos assumem maximo interesse especialmente para o
autor da acdo inibitoria.

E incontestavel que, quando pensamos em diferengas com relevancia pratica no que
concerne as trés modalidades de acao inibitoria, somos de imediato remetidos para a questao
da prova e isto porque, como refere LUiZ GUILHERME MARINONI, “as trés modalidades de
acdo inibitoria se diferenciam na medida em que se distingue o que nelas deve ser provado™.

Tal facto ¢ facilmente apreensivel e isto porque, se no que diz respeito & modalidade de
acdo inibitdria de repeticao do ilicito ou de inibi¢ao da continuacao do ilicito a prova da
ameaca de repeti¢do do ilicito ou de continuagdo da pratica do ato contrario ao direito ¢ mais
simples porque ja houve a pratica de um ato antijuridico; a verdade ¢ que, quando se trata da

acdo inibitéria pura, portanto, aquela que ¢ proposta antes mesmo de se ter verificado

qualquer conduta contraria ao direito a prova da ameaca da pratica de ato ilicito € mais dificil.

62 ZU DE TERMINOLOGIE, cit, pag. 382
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7. A ACAO INIBITORIA QUANDO INSERIDA NO AMBITO DA NATUREZA TRIPLICE DA

TUTELA PROCESSUAL

Feito todo este percurso, importa agora aferir se a acdo inibitdria, enquanto tutela
especifica se inclui em alguma das trés espécies distintas de tutela processual civel, isto €,

na tutela declarativa, na tutela executiva ou mesmo na tutela cautelar®?.

7.1. A TUTELA INIBITORIA E A TUTELA CAUTELAR

Comecemos entao por perceber se se justifica a existéncia da a¢ao inibitéria quando
dispomos no nosso sistema de uma tutela cautelar, isto ¢, quando podemos langar mao das
denominadas providéncias cautelares®*.

Vejamos que, quando lancamos mao das providéncias cautelares, o fundamento
juridico subjacente € a proibi¢do de ingeréncia ilicita ou neaminem non laedere a um direito
subjetivo concretamente invocado sendo que o fundamento de facto € o perigo de ingeréncia.

A proibicao de ingeréncia ilicita a um direito subjetivo confere relevancia juridica ao
perigo de ingeréncia e o perigo de ingeréncia leva-nos a configuragdo final de medida
adequada de tutela®.

Ora, no que diz respeito a a¢do inibitoria, a mesma compartilha dos mesmos
fundamentos juridico e de facto: tanto as providéncias cautelares como a a¢do inibitdria
desempenham uma fun¢do de preven¢do material € ambas pressupoem o perigo de violagdo

visando prevenir o perigo de repeti¢do ou o perigo de primeira verificagdo desse®.

3 Como explica LUIS MIGUEL MESQUITA, 4s a¢des declarativas — A tutela processual declarativa, 3 licdo,
Coimbra, pag. 2, “esta tiplicidade de tutela jurisdicional civel resulta, desde logo, do artigo. 2.°, n.° 2 do CPC:
a a¢do, enquanto meio ou instrumento processual, destina-se a reconhecer, prevenir ou reparar a violagdo de
um direito (tutela declarativa); a realizar coercivamente o direito (tutela executiva); ou, até, a acautelar o
efeito util da agdo ou assegurar provisoriamente o direito (tutela cautelar). Temos, assim, trés vias ou
remédios para o restabelecimento ou para a cura dos nossos direitos: a tutela declarativa consegue-se através
da proposicdo de uma acgdo declarativa; a tutela executiva consegue-se através da proposi¢do de uma agéo
executiva e, por fim, a tutela cautelar ¢ obtida por via dos denominados procedimentos cautelares.”

64 Esta analise ganha especial relevancia quando, na pratica, assistimos a uma discussdo doutrinal que culmina
com a existéncia de duas posigdes distintas quanto a esta matéria isto é, quanto a relagao entre a tutela cautelar
e a tutela inibitoria € que vejamos, se por um lado temos aqueles que defendem uma posi¢ado de mutua exclusao
entre as duas tutelas numa visdo dualista da fungdo preventiva do processo; por outro, temos quem adote uma
posicdo de inclusdo de uma na outra, seja por recondugdo da tutela cautelar a tutela inibitoria seja por
recondug@o da tutela inibitdria a tutela cautelar fundada na existéncia de uma forma geral de tutela preventiva
de contetdo inibitorio atuando tanto em sede provisoria ou cautelar quando em via definitiva ou principal..

65 RUI PINTO, 4 questdo de mérito...cit., pag. 421.

%6 Como explica RUI PINTO, 4 questdo de mérito...cit., “é inegavel uma certa similitude literal e provavelmente
funcional, que ndo pode ser ignorada, com o enunciado do art. 381.°: sempre que alguém mostre fundado receio

-32-



Acontece que, apesar da fungdo da acdo inibitoria e das providencias cautelares serem
1dénticas, a realidade ¢ que muitos sdo os pontos de dissemelhanga entre as mesmas e, por
1ss0 mesmo, nao acreditamos, em consonancia com o que defende a doutrina maioritaria
portuguesa e brasileira, que se possa dispensar a previsao, no nosso sistema processual, de
uma ag¢ao inibitéria na medida em que a sua utilidade pratica ndo ¢ posta em causa com a
previsdo das providéncias cautelares.

Neste sentido, justifica-se, neste ponto do nosso estudo, uma breve passagem sobre
algumas das notas caraterizadoras das providéncias cautelares de forma que possamos fazer

0 necessario contraponto com o regime das agdes inibitorias.

7.1.1. A Dependéncia

ANTUNES VARELA reconhecia as providéncias cautelares um fim ultimo de “impedir
que durante a pendéncia de qualquer acdo declarativa ou executiva, a situagao de facto se
altere de modo que a sentenca nela proferida, sendo favoravel, perca toda a sua eficiéncia ou
parte dela.

Pretende-se deste modo combater o periculum in mora (o prejuizo de demora
inevitavel do processo), a fim de que a sentenca ndo se torne numa decisdo puramente

platonica™®’

. Ora, isto significa que as providéncias cautelares dependem sempre da
existéncia de uma agao principal.

A nota da dependéncia que se reconhece as providéncias cautelares resulta desde logo
do artigo. 364.° do CPC que epigrafa de “relagdao entre o procedimento cautelar e a acao
principal” e que no seu n.° 1 vem preceituado que “o procedimento cautelar ¢ dependéncia
de uma causa que tenha por fundamento o direito acautelado e pode ser instaurado como
preliminar ou como incidente de agdo declarativa ou executiva’; no n.° 2 o legislador vai
mais longe e trata a providéncia cautelar como um procedimento “apensado aos autos”.

Ha quem diga, de forma muito literal que a “tutela cautelar serve o processo” e isto,

desde logo, porque este instrumento foi criado com vista a garantir a utilidade pratica do

de que outrem cause lesdo grave e dificilmente reparavel ao seu direito, pode requerer a providéncia
conservatoria ou antecipatoria concretamente adequada a assegurar a efetividade do direito ameagado”.
7 ANTUNES VARELA ANTUNES VARELA, J. MIGUEL BEZERRA, SAMPAIO E NORA, 0b. cit., pag. 23.
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processo principal, consubstancia, um bem processual de que a parte dispde®® para
salvaguardar o direito material que se pretende ver reconhecido na a¢do principal®’.

Entende-se que a dependéncia, carateristica das providéncias cautelares ¢ um
corolario da provisoriedade das mesmas. O procedimento cautelar nunca surge por si, tem
de ser pensado em conjunto com a acao definitiva, aquela que processualmente se denomina
de ag¢do principal’® dai que — como explica ANSELMO CASTRO’! — as mesmas sejam definidas
como verdadeiros procedimentos € ndo como agdes precisamente porque carecem da
autonomia carateristica destas ultimas.

No polo oposto, a a¢do inibitdria carateriza-se, precisamente, por — como se refere na
giria brasileira — possuir um cunho satisfativo ou seja, isto significa que a tutela inibitoria
basta por si s6 para a satisfacdo do direito material voltando-se, diretamente, a prevencao da
pratica do ilicito.

Estas notas permitem-nos concluir que se ¢ certo que as providéncias cautelares
jamais se desprenderdo da sua nota de dependéncia, a acdo inibitoria, na medida em que
“satisfaz por si s6 o direito de tutela jurisdicional do autor e assim lhe ¢ bastante”, nao

compartilha desta carateristica, por isso mesmo, nao se confunde com essa figura.

7.1.2. A “Instrumentalidade”

Vimos ja que a “tutela cautelar serve o processo” e isto, desde logo, porque este
instrumento foi criado com vista a garantir a utilidade pratica do processo principal’?,
consubstancia, um bem processual de que a parte dispde para salvaguardar o direito material

que se pretende ver reconhecido na agdo principal.

%8 Neste contexto, notemos o que refere M. PRAZERES BELEZA quando esclarece que as providéncias cautelares
“ndo sdo verdadeiras agdes, nem comuns nem especiais, nem declarativas nem executivas”

6 Neste sentido, LUIS MIGUEL MESQUITA, Os procedimentos cautelares...cit., pag. 90 refere que “qualquer
procedimento cautelar é, em principio, um mero apéndice (ou “satélite”’) de um processo onde se vai averiguar
com a maxima profundidade, a real existéncia da pretensdo do requerente”.

70 Neste sentido JOAO ALVES, ob. cit., pAg. 76, ainda que numa anélise meramente simplista do tema, afirma
que a agdo inibitoria se distingue da providéncia cautelar por estar dependente de uma agio principal.

71 ANSELMO CASTRO, Direito Processual Civil declaratério I, Almedina, Coimbra (1981), pags. 129 € ss.

2 Neste mesmo sentido, JOAO BATISTA LOPES E MARIA ELIZABETH DE CASTRO LOPES, “A Tutela Inibitoria”,
Enciclopédia Juridica da PUCSP, referem que a tutela cautelar tem como finalidade “preservar a garantia da
utilidade do processo” sendo que, mais adiante no seu estudo os autores elaboram referindo, neste sentido que,
a tutela cautelar “tem o escopo de garantir o resultado util do processo, evitando que a demora cause prejuizo
irreparavel ou de dificil reparacdo” afirmag@o que nos remete, novamente, para a reafirmacdo da tutela cautelar
como uma tutela instrumental ao processo principal.
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Ora, também vimos que a a¢ao inibitéria consubstancia uma acao principal na medida
em que, basta por si s para satisfazer o direito de tutela jurisdicional do autor, portanto, a
contrario sensu, a agao inibitoria nao ¢ mais vista como um bem processual de que a parte
dispde para salvaguardar o direito material que se pretende ver reconhecido ¢é, sim, o
mecanismo capaz de reconhecer direitamente o direito material invocado pelo autor e digno

de tutela jurisdiciona’.

7.1.3.  Os Requisitos

Mas, note-se que, os pontos de dissemelhanca ndo se ficam pelas notas
caraterizadoras destes dois institutos, estendem-se, também, aos requisitos que tém de estar
preenchidos para que se possa lancar mao do instituto processual instrumental bem como,
da agao inibitoria.

Comecemos por nos centrar na analise dos requisitos gerais da tutela cautelar
fazendo, durante esse percurso, a necessaria contraposicao com 0s pressupostos exigidos
para que todos aqueles que tenham legitimidade processual possam intentar uma agao
inibitoria em sede propria.

Sao dois os pressupostos das providéncias cautelares: (1) fumus boni iuris (previsto
na primeira parte do n.° 1 do artigo. 36.° do CPC e artigo. 368.° n.° 1 do CPC)) e, (2)
periculum in mora (previsto no artigo. 362.°n.° 1 do CPC, artigo. 365.° n. °1, in fine do CPC
e artigo. 368.° n.° 1, in fine do CPC). A mais destes dois pressupostos ¢ ainda necessario,
para que seja possivel decretar-se uma determinada providéncia cautelar, que seja respeitado

o principio da proporcionalidade.

7.1.3.1. Fumus Boni Iuris

Podemos ler, na parte final do n.° 1 do artigo, 365.° do CPC que epigrafa de
“processamento” que o requerente (da providéncia cautelar) “oferece prova sumaria do

direito ameacgado e justifica o receio da lesdo”.

73 Neste sentido RUI PINTO, A questdo de mérito...cit., pag. 422, elucida-nos, no sentido de que, “as agdes
inibitorias sdo autonomas e as providéncias cautelares diz-se que s instrumentais de uma outra agdo e achariam
nesse ponto a sua utilidade especifica”
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No mesmo sentido, no n.° 1 do artigo. 368.° do CPC que epigrafa de deferimento e
substitui¢do da providéncia vem estipulado que a “providéncia ¢ decretada desde que haja
probabilidade séria da existéncia do direito e se mostre suficientemente fundado o receio da
sua lesdo”.

Da anélise dos supracitados preceitos normativos podemos concluir que, em primeiro
lugar, para que seja decretada pelo juiz uma providéncia cautelar € apenas necessario que se
faca prova sumadria da titularidade do direito que se pretende acautelar.

Ora, recuando um pouco no nosso estudo, importa relembrar o seguinte: para que a
parte possa estar legitimada a intentar uma ag¢ao inibitdria basta a prova da plausibilidade de
violacao do direito ou da pratica de um ato antijuridico, portanto, podemos afirmar que a
semelhanca do que se regista no ambito das providéncias cautelares, também na acao
inibitoria o juiz leva a cabo uma sumario cognitio questionando se € provavel ou plausivel
que o demandado em sede de acdo inibitoria venha a praticar aquela conduta antijuridica.

Entendemos, na esteira de LUiS MIGUEL MESQUITA que quando no ambito do seu
estudo analisa o requisito do fumus boni iuris da tutela cautelar, na acao inibitoria, tal como
no ambito do decretamento das providéncias cautelares “tem de funcionar a capacidade
intuitiva do juiz (o do seu “sexto sentido”, diriamos), o poder de vislumbrar o “fogo” (ou
seja, o direito) por entre as “nuvens de fumo”, quer dizer, por entre os meros indicios,
vestigios ou puros comegos de prova. Basta o “fumo do bom direito”, pois, como a
experiéncia dita, “onde ha fumo, ha fogo™* .

A semelhanca do que se processa no decretamento das providéncias cautelares, no
ambito da tutela inibitdria requer-se ao juiz que leve a cabo um juizo ex post, deslocando-se
mentalmente para o futuro vislumbrando, desde logo, o que ainda nao ¢ inteiramente visivel:
a pratica da conduta antijuridica (no caso da tutela inibitdria).

Nao se exige ao juiz, no ambito da tutela cautelar uma absoluta certeza quanto a
existéncia do direito alegado pelo autor na acao principal, exige-se apenas que se verifique
a aparéncia do direito’’; ja4 no Aambito da tutela inibitoria, as coisas processam-se de forma
1déntica e isto porque, ndo se exige ao juiz que tenha plena certeza de que o réu vai praticar

0 ato contrario ao direito, aquilo que se exige ¢ a plausibilidade de violagao do direito.

74 Luis MIGUEL MESQUITA, Os procedimentos cautelares...cit., pag. 94.
75 Luis MIGUEL MESQUITA, Os procedimentos cautelares...cit., pags. 94 € 95.
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7.1.3.2. Periculum In Mora

Mas, se com a analise do primeiro requisito geral da tutela cautelar — fumus boni iuris
— podemos assumir que a linha que separa a tutela inibitéria da tutela cautelar ¢ uma linha
ténue, a realidade ¢ que essa separagdo se exalta abrindo-se um verdadeiro fogo entre estas

duas figuras quando analisamos o segundo requisito da tutela cautelar: o periculum in mora.

Preceitua o artigo. 362.°n.° 1 do CPC que “sempre que alguém mostre fundado receio
de que outrem cause lesdo grave e dificilmente reparavel ao seu direito, pode requerer a
providéncia conservatoria ou antecipatoria concretamente adequada a assegurar a
efetividade do direito ameagado.”, também no artigo. 365.°n.° 1 in fine do CPC, o legislador
faz especial referéncia ao “receio de lesdo” e o mesmo se verifica no artigo. 368.° n.°1, in
fine do CPC, onde se volta a acentuar a necessidade de demostracao do “fundado receio” de

lesdo do direito.

Assim, podemos facilmente compreender que o periculum in mora corresponde,
precisamente, ao fundado receio de lesao grave e dificilmente reparavel de um direito a que
se refere a norma ou seja, exige-se a demonstragdo perante o tribunal de que existe um forte
risco de a morosidade do processo principal vir a revelar-se fatal para o seu direito ou
interesse’®

Este pressuposto ¢ constituido por dois elementos essenciais: (1) a demora e (2) o
dano. Note-se que, a providéncia cautelar apenas pode ser decretada quando em causa esteja
apossibilidade de ocorréncia de um dano que seja grave e irreparavel ou de dificil reparagao.
Daqui podemos retirar uma importante conclusdo: as providéncias cautelares centram-se,
necessariamente, na ocorréncia de um efeito danoso.

Ora, a tutela inibitdria, como vimos, nao possui o dano como pressuposto, na medida
em que a a¢do inibitoria lida com o perigo de ingeréncia enquanto perigo de ilicitude e nao
enquanto perigo de dano.

Isto ¢, para que se alcance a tutela inibitoria basta a mera ameaca de violag¢ao do direito ou

seja, a mera ocorréncia de um ilicito’’ seja este um ilicito grave ou nio’®.

76 ALBERTO DOS REIS, Cédigo de Processo Civil anotado, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, vol. I, pag. 677.
77 Como refere RUI PINTO, A questdo de mérito...cit., pag. 422,“enquanto das agdes inibitorias tém por objeto
da prevencao a ocorréncia do ilicito, ja as providéncias cautelares centram-se na ocorréncia de um efeito danoso
adveniente desse ilicito.

8 Neste sentido RUI PINTO, A questdo de mérito...cit., identifica como um subponto de destringca entre as
providéncias cautelares e a agdo inibitdria a diferente gravidade dos efeitos negativos sobre os bens juridicos
que ¢ exigida num e noutro tipo de tutela, como explica o citado autor, “a relevancia em sede inibitoria de um
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Portanto, feito este percurso analitico, ndo restam duvidas de que a tutela inibitoria
se afasta da tutela cautelar’® sendo duas figuras processuais distintas ainda que com tragos

comuns.

7.2. A TUTELA INIBITORIA E AS ACOES DECLARATIVAS

Tivemos ja oportunidade, no presente estudo, de concluir que a previsdo de uma agao
inibitoria no ambito de um sistema processual que dispde de meios de prevengdo como a
tutela cautelar ndo ¢ redundante justificando-se pelas notas diferenciadoras que se registam
relativamente a estas duas formas de tutela.

Importa agora aferir se a acdo inibitdria se inclui no dmbito das acdes declarativas.

Para tal importa comegar por perceber o verdadeiro sentido destas agdes. Para LUiS
MIGUEL MESQUITA, nas agdes declarativas o autor pretende obter uma sentenca que tutele a
sua concreta pretensao.

Como bem explica LEBRE DE FREITAS, a sequéncia processual dirige-se a finalidades

diversificadas, consoante o tipo de pedido que o autor formula ao tribunal ao instaurar o

perigo de ilicito basta-se, de modo indiferenciado, com um qualquer ilicito, e ndo com um ilicito grave; ao
contrario, frequentemente o dano a evitar pela providéncia cautelar ndo pode ser um dano qualquer ou simples
mas, um dano que diriamos ser qualificado: grave e dificilmente reparavel (artigo. 381 n.° 1 do Cddigo Civil),
irreparavel (artigo. 700.°. do Cddigo de Processo Civil), substancial (paragrafo 935.° do Zivilprozessordnung).
Daqui resulta, nomeadamente, que enquanto em sede de acdo inibitéria se pode pedir a proibi¢do de
comportamentos que gerem danos suscetiveis de reparag@o in natura, a mesma proibigdo ja ndo se pode pedir
em sede cautelar pois ai o dano ndo é grave ou irreparavel”.

79 JOAO BATISTA LOPES E MARIA ELIZABETH DE CASTRO LOPES, ob. cit., pag. 8 ndo tém duvidas quanto a este
ponto quando afirmam com clareza que a “tutela inibitoria e a tutela cautelar sdo espécies diferentes de tutela
jurisdicional diferenciada que apresentam tragos proprios e inconfundiveis” sendo que, mais a frente na sua
exposicdo vao mais longe afirmando, inclusive, que, a tutela inibitoria ¢ uma modalidade de tutela que se
“extrema da tutela cautelar”. O mesmo entendimento € partilhado por Luiz GUILHERME MARINONI, “Tutela
Inibitéria: Individual e Coletiva”, Revista dos Tribunais; 1* edigdo (1 janeiro 2012) pag. 241. quando afirma
que “parece ndo haver duvida de que a agdo inibitoria, compreendida como a¢do autdnoma e independente de
qualquer agdo principal, ndo pode ser confundida como agdo cautelar” ¢ o mesmo ¢ defendido por JOSE
ROBERTO DOS SANTOS BEDAQUE, Direito e Processo Influéncia do Direito Material Sobre o Processo,
Malheiros (12 agosto 2006), pag. 127 quando esclarece que a “tutela preventiva ndo se confunde com a tutela
cautelar. Aquela constitui remédio voltado a protegdo direta da situagdo material em si; é definitiva, ndo tem
carateristica de instrumentalidade hipotética e € satisfativa”. Também neste sentido vai NUNO PINTO OLIVEIRA
relator do ja citado Acérddo do STJ, processo n.° 11/20.0YHLSB.L1.81 de 21 de junho de 2022, disponivel
para consulta em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5003fa814/15961ee5668e206¢80258868005bf7b1?0p
enDocument&Highlight=0,Acdo.inibitdria quando afirma que As agdes inibitorias preventivas, que sdo as que
visam impedir a pratica (preventivas) ou a continuagdo de um ilicito (repressivas), ndo se confundem com a
tutela cautelar. As agdes inibitorias preventivas sdo as que especialmente se adequam ao exercicio do jus
prohibendi que resulta de uma patente.
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processo®® sendo que sdo trés os pedidos que podem ser deduzidos no dmbito de uma agédo
declarativa:

(1) pode ser um pedido de simples apreciacdo que origina a ag¢do de simples

apreciagdo;

(i1))  Pode ser um pedido condenatoério fundamentador da agdo de condenagdo ou;

(i11))  Pode ser um pedido constitutivo que serve de base a acdo constitutiva.

E, precisamente, no artigo. 10.° do CPC que epigrafa de espécies de acées, consoante o
seu fim que podemos encontrar a distingdo entre agdes declarativas e agdes executivas e,
dentro das agdes declarativas, a distincdo entre as agdes de simples apreciacdo, de

condenagao e constitutivas.

7.3. A TUTELA INIBITORIA E AS ACOES DE SIMPLES APRECIACAO

Na agao de simples apreciacao positiva ou negativa, o autor pede ao tribunal que declare
a existéncia ou inexisténcia de um direito ou de um facto juridico, portanto, t€m um fim
unico na medida em que o autor tem simplesmente em vista pdr termo a uma determinada
situacdo de incerteza que o prejudica. Dai que, o interesse em agir quando em causa estao
acoes de simples apreciagdo positiva ou negativa se traduz no estado de divida ou incerteza
juridica que justifica o recurso a via judicial®!, isto ¢, como explica ALBERTO DOS REIS, “na
acdo de simples apreciagdo o autor tem simplesmente em vista por termo a uma incerteza
que o prejudica: incerteza sobre a existéncia de um direito ou de um facto™8%/83,

Com a mera caraterizacdo da agdo de simples apreciagdo positiva ou negativa somos
capazes de fazer a separagdo desta com a agdo inibitéria € que vejamos, como ja tivemos
oportunidade de referir, a acdo inibitoria visa, em primeira linha, a prevencao do ilicito; ja a
acdo declarativa de simples apreciacdo tem um alcance limitado na medida em que se
restringe a declaracao de existéncia ou inexisténcia de um direito nao se centrando sequer na

verificacao de existéncia ou inexisténcia do ilicito.

80 JOSE LEBRE DE FREITAS, 0b. cit., pag. 31.

81 PAULO PIMENTA, Processo Civil Declarativo, Almedina, 2°* edigdo, pags. 39 e ss.

82 ALBERTO DOS REIS, ob. cit., pag. 22.

85 Nesta sequéncia, CRISTINA RAPISARDA, ob. cit., pag. 30, de forma bastante clara, afirma que a agdo de
simples apreciacdo visa apenas “restabelecer, de modo certo, os limites que separam as respetivas esferas
juridicas das partes”
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Como explica LEBRE DE FREITAS®, a a¢do de simples apreciagdo exige uma situagio de
incerteza objetivamente grave, de modo a justificar a intervengao judicial assim, podemos
afirmar que com a a¢do de simples apreciagao se visa eliminar uma incerteza objetiva sobre
a situa¢do juridica do autor®.

Nao obstante esta distingdao de principio, ¢ incontestdvel afirmarmos que a agdo de
simples apreciagdo, tal como a agdo inibitoria, desempenha uma fungdo preventiva na
medida em que visa afastar uma ameacga ou risco de uma interferéncia ilicita de terceiro em
esfera alheia.

No entanto, a realidade ¢ que a providéncia de tutela decretada nas acdes de simples
apreciacdo consubstancia uma simples declaracdo quanto a existéncia do direito ndo indo
além da mera declaracao extrapolando para a concreta condenagdo em inibi¢do como ocorre
no ambito das agoes inibitdrias.

Assim, em jeito de nota conclusiva, podemos afirmar, baseados no estudo desenvolvido
por RAPISARDA®®, que os efeitos que se pretendem alcangar com a agdo inibitoria se afastam
dos efeitos que se pretendem obter com a acao de simples apreciagdo e isto porque na agao
inibitoria se impde uma obrigacdo de comportamento que o sujeito passivo da acao devera,
no futuro atender, por sua vez; na agdo de simples apreciagdo negativa ha uma simples
afirmacao da liberdade da esfera juridica do ator perante os limites ou prejuizos que derivam
do comportamento alheio, sem nenhuma fixagao de obrigagdes juridicas.

O mesmo se verifica na acao de simples apreciagdo positiva em que o autor obtém uma
certeza quanto a titularidade de uma vantagem juridica, mas ndo uma concreta imposicao de

cessar a atuagdo®’.

8% LEBRE DE FREITAS, 0b. cit. pag., 27, nota 17.

85 Rul PINTO, 4 questdo de mérito...cit., pag. 345.

86 CRISTINA RAPISARDA, ob. cit., pag. 120.

87 Neste &mbito LUiS MIGUEL MESQUITA, As ag¢des declarativas...cit., pags. 71 e 72, vai mais longe afirmando
que “na linha do principio do pedido (...): limitando-se o autor a pedir a declaragdo da existéncia ou
inexisténcia de um direito, o juiz ndo pode, na sentenca, condenar o réu a praticar certo facto ou a abster-se de
determinados comportamentos. O juiz tem, pois, de limitar-se, sob pena de a sentenga ser nula, a declarar a
existéncia ou a inexisténcia do direito ou a existéncia ou inexisténcia de um facto. Nada mais do que isto. Se o
autor, por exemplo, se limitou a pedir a declarag@o do seu direito de propriedade, o tribunal fica impossibilitado
de condenar o demandado a ndo atravessar, no futuro, a propriedade. Na verdade, bem ou mal, o autor entendeu
que a mera declaragdo judicial era suficiente para por termo a futuras violagdes”.
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7.4. A TUTELA INIBITORIA E AS ACOES DECLARATIVAS CONSTITUTIVAS

O artigo. 10.° n.° 3, alinea. ¢) do CPC legitima os chamados pedidos de natureza
constitutiva, pedidos estes que se diferenciam tanto dos pedidos de mera apreciagdo como
dos pedidos de condenagdo. A base distintiva entre a a¢do inibitoria e as agdes declarativas
constitutivas encontra-se no facto de na agado constitutiva o autor pedir através de sentenca,
a constitui¢do, a extingdo ou a modificacdo de uma relagdo juridica substantiva®®.

Como explica LEBRE DE FREITASY, pela agdo constitutiva exerce-se um direito
potestativo de exercicio judicial sendo que além do juizo prévio sobre a existéncia do direito
potestativo, através desta agdo visa-se fundamentalmente definir seja para o futuro ou
retroativamente a situagdo juridica constitutiva®.

Ora, assim sendo, podemos concluir com seguranca que se o efeito util desta acao se
alcanca através das meras palavras escritas do juiz que criam, extinguem ou modificam o
direito ndo sendo necessaria a condenacdo do réu a praticar ou a abster-se de praticar um
qualquer ato entdo, a agcdo constitutiva em nada se confunde com a agdo inibitoria onde,
como vimos, se pretende a condenagdao do réu com efeitos para o futuro a abster-se de
praticar atos contrarios ao direito.

Portanto, na agdo inibitdria ndo basta que o juiz redija uma sentenga afirmando que o ato
que previsivelmente o réu vai praticar ¢ ilicito porque contrario ao direito, € preciso ir mais

longe condenado o réu a abster-se de praticar esse mesmo ato.

7.5. A TUTELA INIBITORIA E AS ACOES DECLARATIVAS DE CONDENACAO

Continua LEBRE DE FREITAS a sua exposi¢ao acerca das varias espécies de acdes, mas
agora centrando-se na referéncia a acao de condenacao onde, segundo o supracitado autor se
val mais longe: desta acdo pretende-se fundamentalmente, que em sua consequéncia, se

condene o réu na prestacao de uma coisa ou de um facto.

88 Luis MIGUEL MESQUITA, 4s a¢des declarativas...cit., pag. 80
8 LEBRE DE FREITAS, 0b. cit, pag. 33
%0 LEBRE DE FREITAS, ob. cit, pag. 34

-41 -



Pressuposto l6gico da condenagdo ¢ a violagdo de um direito, portanto, nestas o autor vai
em busca de uma tutela para um evento ilicito ou danoso ja exaurido®', o autor vai em busca
de uma tutela para um litigio.

Assim, numa primeira analise — e, portanto, meramente perfunctoria — podemos afirmar
que a semelhanca das agdes de simples apreciagdo e das al¢des constitutivas, também as
acoOes de condenacao se distinguem das agdes inibitdrias precisamente porque nestas ultimas
se visa alcancar uma tutela para um evento futuro, isto €, para impedir a pratica, no futuro,
de um ato contrério ao direito sem que esteja pressuposta, sequer, a existéncia de um litigio®?.

Acontece que, como explica LEBRE DE FREITAS, ndo € necessario que a violacdo esteja
consumada a data do recurso a juizo ou mesmo a data da sentenga®>. A ac¢do de condenagio
pode, de facto, ter lugar na previsao da violagdo do direito, dando entdo lugar a uma
intimacao ao réu para que se abstenha de o violar.

Portanto, trata-se daquilo que RAPISARDA®* designa por azione di remozione. Assim, é
facilmente apreensivel que quando no ambito de uma acdo de condenagdo o autor pede a
condenacao do réu a abster-se de praticar certos atos no futuro nos encontramos no ambito
da tutela inibitoria e do pedido inibitorio®>.

Assim, lado a lado com a doutrina maioritaria, podemos afirmar que nao restam duvidas

de que, se a tutela inibitoria se destina a impedir a pratica, repeticao ou continuagao do ilicito

91 RUI PINTO, 4 questdo de mérito...cit., pag. 352.

92 A este propodsito, fagamos especial referéncia ao Acorddo do STJ de 21 de junho de 2022, processo n.°
11/20.0YHLSB.L1.S1 onde o juiz relator NUNO PINTO OLIVEIRA faz uma breve reflexdo quanto a necessidade
de existéncia de um litigio para que haja agdo. Afirma a sentenca recorrida que “inexiste um litigio” que
coubesse ao tribunal solucionar, o que implicaria a absolvi¢do das Recorridas do pedido, mas em lado algum
do nosso ordenamento se estabelece a pré-existéncia de um “litigio” como pressuposto do direito de a¢éo ou
do pedido. Mais se refere que, o CPC s6 emprega a palavra “litigio” para designar o conjunto das posi¢des das
partes no processo — ou seja, o proprio pleito, que a Sentenca recorrida alids identifica concreta e perfeitamente
no seu relatorio, denunciando que o litigio, claro, existe (e note-se que estamos no contexto de
uma ag¢do contestada...). H4 entdo que revisitar o conceito de agdes preventivas de condenagdo, repetida e
enfaticamente consagradas no nosso ordenamento juridico e.g. nos artigos 20.°, n.° 5 da CRP, 2.°, n.° 2 ¢ 10.°,
n.° 3, alinea b) do CPC e artigo 3.°, n.° 1 da Lei 62/2011. Estas normas apenas exigem que se verifique um risco
de violacdo (ameaga) e ndo que a violagdo seja iminente (o que seria até incoerente na medida em que
uma ag¢fo de condenacdo, pelo tempo que demora a ser julgada, ndo pode constituir um meio adequado a
prevenir uma violag@o que se apresente como iminente...)

93 Como explica LUiS MIGUEL MESQUITA, As a¢des declarativas...cit., pag. 76, “tradicionalmente, associa-se a
condenagdo (e a correspondeste agdo) a uma violagdo efetiva de um direito perpetrada pelo réu. Por exemplo,
este ndo pagou dentro do prazo, a divida que tinha para com o autor; ou, noutro exemplo, ndo restituiu, a tempo
e horas, uma coisa pertencente a este, ou causou danos nessa coisa, etc, etc. Mas a acdo de condenagdo pode
também destinar-se a afastar ou a tentar evitar um comportamento futuro do demandado suscetivel de ofender
um direito. Por isso o artigo. 10.°, n.° 3, alinea. b) do CPC, nos diz que a agdo de condenagdo pressupde ou
prevé a ofensa de um direito”.

94 CRISTINA RAPISARDA, ob. cit., 121.

95 Lu1z MARINONI, Técnica processual e tutela dos direitos, AAFDL Editora, 2020, pags. 174 ¢ ss.
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e a a¢do de condenagdo na sua vertente preventiva visa a condena¢do do réu na abstencao da
pratica de determinados atos no futuro entdo estamos a tratar de duas agdes que se
confundem por se tratar do mesmo tipo de tutela.

No entanto, este entendimento nao ¢ unanime ha quem defenda que neste tipo de agdes
- as agoOes de condenagdo repristinatorias - o autor pede uma tutela para os efeitos presentes
e passados de um evento ilicito que ainda nio se efetivou’®. Assim, se na azione di remozione
se requer uma tutela para efeitos presentes isto significa que também nao podemos entender
a acao inibitoria como uma azione di remozione ou uma acao de condenagdo negativa na
medida em que, como vimos a a¢do inibitoria consubstancia uma tutela que se volta
exclusivamente para o futuro.

Nao partilhamos deste ultimo pensamento. Entendemos que tecnicamente, a acao
inibitoria consubstancia, verdadeiramente, uma ac¢ao declarativa de condenac¢do em facto

negativo.

% RUI PINTO, 4 questdo de mérito...cit., pag. 353.
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CAPiTULOII

Concluido que esta o percurso sobre as notas fundamentais que se reconhecem a agao
inibitoria, temos agora as bases necessarias para percebermos, na pratica, de que forma € que
a acdo inibitoria ganha efetividade.

Centrarmos, agora, o nosso estudo num campo onde a acdo inibitdria em Portugal tem
ganho cada vez mais expressao observando, como ¢ que os tribunais e, em concreto, o juiz
trata esta tdo enigmatica figura processual.

E, entfio, o tempo de nos debrugarmos sobre o regime das clausulas contratuais gerais e,
em especial, sobre a agdo inibitdria do uso ou recomendacao de clausulas contratuais gerais

abusivas percebendo os seus contornos praticos e analisando um tema que na doutrina tem

gerado controvérsia e que se prende, precisamente, com os efeitos da sentenga inibitoria.

8. CONTRATOS DE ADESAO E CLAUSULAS CONTRATUAIS GERAIS

Se ¢ certo que o presente trabalho de investigagdao ndo se centra na discussao acerca do
conteudo e especificidades do contrato de adesdo ou das clausulas contratuais gerais, a
verdade ¢ que se torna indispensavel dedicar alguns pontos da presente exposicao a analise
destas figuras que serdo, efetivamente, uma ponte de ligagdo para o tema central da

segunda parte da nossa exposi¢do®’ .

Comecamos por dedicar o nosso estudo a figura do contrato de adesdo e, para tal, é
imprescindivel fazer alusdo aos fendmenos de massificagdo da producdo e do consumo
caracteristicos das sociedades industriais e pos-industriais na medida em que, os contratosde
adesdo sdo consequéncia da emergéncia da sociedade de massas que trouxe a si associada
uma verdadeira viragem de paradigma.

O fenomeno de massificagdo do consumo significou um aumento bastante

significativo da celebragdo de negocios juridicos podemos mesmo dizer que se assistiu a

uma verdadeira massificagdo do comércio juridico®®.

7 A discussdo acerca da eficicia da declaracdo por decisdo inibitéria de nulidade de uma Clausula Contratual
Geral perante um profissional ndo demandado na acio.

% ALMENO DE SA, Clausulas contratuais gerais e diretiva sobre clausulas abusivas, 2a edigdo, Almedina,
Coimbra, 1955-2005., pag. 164.
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Ora, este aumento exponencial da contratacdo trouxe a si associadas necessidades
prementes de racionalizagdo, planeamento, celeridade e eficacia as quais a negociagdo
individualizada dos contratos (que acarreta custos avultados e, acima de tudo, um dispéndio
de tempo consideravel) ndo permitia dar resposta.

Com a urgéncia que se sentia em atender a estas necessidades deixou desde logo de ser
viavel manter a negociagdo individualizada dos contratos.

Neste contexto “comecaram a surgir € a multiplicar-se no comércio juridico os casos
em que a lex contractus ¢ praticamente elaborada por um sé dos contraentes, sem nenhum
debate prévio acerca do seu contetido™”. Portanto, assistimos a adaptacdo do contrato de
forma a acompanhar a mudanga dos tempos ajustando-se funcionalmente as atuais
estruturas de produgio econdmica e a distribuicdo de bens e servigos'?,

O surgimento na vida moderna deste tipo de contratos deveu-se sobretudo a vantagem
que advinha para as empresas € para a vida econdmica na organizacao, racionalizagdo e
normaliza¢do da atividade contratual dirigida a um nimero elevado e indeterminado de
destinatarios. A mais disso, surge essencialmente pela insuficiéncia dos tipos contratuais
legalmente previstos para cobrir satisfatoriamente as formas negociais surgidas na vida
econdmica'®l,

Apesar das vantagens que estas novas formas de contratar representam, a verdade ¢
que ganhando-se rapidez na contratacdo acabou por se perder num outro ponto

absolutamente central; ANTUNES VARELA!??, refere-se a esta nova realidade contratual

como uma verdadeira limitagdo de facto a liberdade contratual'®? isto porque, se € certo que

9 ANTUNES VARELA, Das obrigacdes em Geral, Vol. 1, 10* Edigdo, Almedina, Coimbra, 2000, pag. 252.

100 MARGARIDA DE MENEZES LEITAO, “Clausulas Contratuais Gerais e Negocio Juridico Bancario”, Data V
enia no6, pag. 154 — no sentido de demonstrar a adaptacdo do contrato as atuais estruturas de produgéo
economica e a distribuigdo de bens e servicos, a autora da-nos alguns exemplos: “a produgdo e distribuicdo
standard corresponde, no plano negocial, a contratacdo standard: producdo em massa, distribuigdo em cadeia,
contratos em série”.

10 MARGARIDA DE MENEZES LEITAO, ob. cit., pag. 134.

102 ANTUNES VARELA, 0b. cit., pags. 252 a 254.

103 ALMENO DE SA, 0b. cit., pag. 163, diz-nos que a liberdade contratual constitui “um dos principios basicosdo
direito privado. Na sua plena acecéo, ela postula negociacdes preliminares integras ao fim das quais as partes,
tendo ponderado os respetivos interesses e os diversos meios de os prosseguir, assumem, com discernimento e
liberdade, determinadas estipulagdes”. Este principio esta consagrado no artigo 405.° do Cddigo Civil,
prescreve o n°1 do referido preceito normativo que “dentro dos limites da lei, as partes t€ém afaculdade de fixar
livremente o contetido dos contratos, celebrar contratos diferentes dos previstos neste codigo e incluir nestes
as clausulas que lhes aprouver”. Portanto, podemos desta analise concluir que a técnica de contratagdo prevista
no Cddigo Civil pressupde que ambas as partes negociais tém liberdade (nomeadamente) de estipulagio.
Acontece que na moderna sociedade de massas em que nos integramos, aspartes, por vezes, ndo ¢ dada liberdade
de estipulag@o do contetido do contrato, prescinde-se, verdadeiramente, da chamada fase de negociagdo. Os
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a formacao do contrato (pelo menos na sua formacao tradicional) ¢ normalmente precedida
de uma livre discussdo entre as partes sobre o teor de cada uma das cldusulas contratuais
(fase de negociacdo) a verdade € que neste tipo de contratos o outro contraente — que nao o
predisponente'%* - tem apenas liberdade de aceitar ou ndo o contrato que lhe éapresentado!??
sendo que esta liberdade - nomeadamente quando um determinado profissional detém o
monopdlio sobre aquele servigo que, ndo raras vezes, ¢ absolutamente essencial - ¢, em
grande medida, precaria'%.

A questao € que, ndo obstante este facto, os contratos de adesdao nao podem ser banidos
da nossa ordem juridica, como explica ANTONIO PINTO MONTEIRO!??, “0s contratos de
adesdo sdo uma pratica irreversivel e inelimindvel, destinada a satisfazer interesses
objetivamente justificados das empresas”.

Assim sendo, terda de se encontrar uma solugdo equilibrada que, tendo em conta a

necessidade de termos na nossa ordem

juridica este tipo de técnicas de contratacdo pelas vantagens que delas advém, tenha especial
prudéncia na regulacao desta figura pelos possiveis perigos que este dominio dacontratagao
pode acarretar.

Ora a estes contratos que contém clausulas previamente redigidas por apenas uma das

contratos de adesdo sdo o exemplo claro decontratacdo sem precedéncia de qualquer fase de negociacdo
representando, desta forma, uma limitagdo clara a liberdade contratual.

104 Predisponente é aquele que predispde unilateralmente as clausulas.

105 Também neste sentido, ANTONIO PINTO MONTEIRO, “Contratos de adesdo: o regime juridico das clausulas
contratuais gerais instituido pelo decreto-lei n® 446/85, de 25 de outubro”, Revista da Ordem dos Advogados,
ano 46 (1986), pags. 740 e 741 nos alerta precisamente para esta problematica da contratacdo standard é que
nesta, a liberdade do aderente fica “praticamente limitada a aceitar ou rejeitar, sem poder realmente interferir,
ou interferir de forma significativa, na conformac@o do contetido negocial que lhe € proposto, visto que o
emitente das “condigdes gerais” ndo esta disposto a altera-las ou a negocia-las”.

106 Podemos falar aqui de casos em que os consumidores, necessitados de celebrar o contrato (pela
essencialidade do servigo) sdo forcados a aceitar o modelo que lhe é imposto pelo profissional o que significa
que, muitas vezes, a liberdade de celebrar ou ndo o contrato vé-se, também ela, limitada. MARGARIDA DE
MENEZES LEITAO, ob. cit., pag. 135 — elenca ainda, a mais da restricdo a liberdade factualde contratar do
consumidor individual quatro outros perigos que podem advir do recurso a este tipo de contratos: este podem
acarretar por um lado a “alteracdo das solucdes equilibradas (apesar de supletivas) consagradas na lei, com
favorecimento unilateral do emitente do formulario contratual”; podem ainda significar “uma possivel
cartelizagdo integral de setores economicos, através de impressos idénticos em todas as empresas, de tal modo
que quem os recusar exclui-se do trafico juridico”; a mais disso pode aindasignificar a “criagdo, por entidades
privadas de regras que, de facto, se assemelham ao direito imperativo estadual” e; talvez o maior receio que
existe neste tipo de contratagdo, “(...) o contrato contém, por vezes, clausulas de que o utente do bem ou servigo
ndo se apercebe, disseminadas como estdo no amplo contextodo contrato e impressas em caratéres de leitura
ndo convidativa, além de frequentemente estarem redigidasem termos técnicos, dificilmente acessiveis a ndo
especialistas”.

107 ANTONIO PINTO MONTEIRO, “Contratos de adesdo: o regime juridico das cldusulas contratuais gerais
instituido pelo decreto-lei n® 446/85, de 25 de outubro”, cit., pag. 741.
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partes — tratam-se, hoc sensu, de clausulas contratuais gerais - sem que a contraparte
negocial possa altera-las, portanto, contratos que se impdem em bloco a contraparte sem
que a mesma tenha possibilidade de negociar, deu-se a designacdo, como tivemos
oportunidade de adiantar supra, de contratos de adesdao.

Os contratos de adesdo representam uma verdadeira “manifestacdo juridica da

moderna vida econdmica’!%®

, um modo de contratagdo tipico da sociedade industrial
moderna.

A férmula contratos de adesdo exprime a posi¢cdo da contraparte — cuja liberdade se
limita a adesdo ou rejei¢ao do contrato, os particulares sdo apenas livres de aderir ao
modelo que lhes ¢ oferecido ou de o rejeitar ndo tendo liberdade para discutir ou alteraro
ordenamento negocial apresentado — e realgar o significado da aceitagdo, isto €, a adesdoa
clausulas que sdo previamente redigidas e formuladas pela contraparte negocial ou, até
mesmo, por terceiro'?’,

Dedicamo-nos a anélise das vantagens e desvantagens que desta técnica de contratacao
advém; tivemos, ainda, oportunidade de dedicar um pardgrafo ao exame da propria
designacao dada a este tipo de contratos.

Desta feita, ¢ tempo de nos centrarmos na sua definigao.

Neste ponto seguimos a nocao avangada por ANTUNES VARELA que apesar do
lapso temporal que nos separa do momento da sua formulagdo, a mesma ndo perdeu a sua
atualidade.

Entenda-se, por conseguinte, que contrato de adesdo ¢ “aquele em que um dos
contraentes — o cliente, o consumidor — como sucede, por exemplo na generalidade dos
contratos de seguro e de transporte por via aérea, férrea ou maritima ou dos contratos
bancarios, ndo tendo a menor participacdo na preparagdo e redacdo das respetivas
clausulas, se limita a aceitar o texto que o outro contraente oferece, em massa,ao publico
interessado™!'?,

Assim sendo, podemos em jeito de sintese conclusiva identificar trés carateristicas

essenciais dos contratos de adesdo: a pré-disposi¢do na medida em que sdao elaboradas,

previamente a celebragdo do contrato, cldusulas que integrardo o conteudo de todos os

108 Célebre subtitulo de um estudo desenvolvido por CARLOS MOTA PINTO sobre esta tematica.

109 ANTONIO PINTO MONTEIRO, “O novo regime juridico dos contratos de adesdo/ clausulas contratuais
gerais”, Revista da Ordem dos Advogados, Vol. I, Ano 62 (2002).

10 ANTUNES VARELA, 0b. cit., pags. 252 e 253.
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contratos — ou de certa categoria de contratos — a

celebrar no futuro; a unmilateralidade que exalta do facto de apenas uma das partes
negociais — o predisponente ou terceiro — redigir as referidas cldusulas sem que o
aderente/consumidor/particular o possa auxiliar nessa atividade e; a rigidez que € realgada
pela impossibilidade de o aderente/consumidor/particular negociar ou alterar o conteudo
do contrato que lhe é apresentado'!!.

Caraterizado que estd o contrato de adesdao fagamos agora referéncia a uma outra figura
que lhe anda quase sempre associada: as clausulas contratuais gerais.

Quando supra tivemos oportunidade de refletir sobre as especificidades e conteudo
dos contratos de adesdo acabamos por, em certa medida, levantar o pano que cobre a figura
das clausulas contratuais gerais antecipando, ainda que superficialmente, a analisedas suas
especificidades.

As clausulas contratuais gerais sdo clausulas quese caraterizam por serem previamente
elaboradas tendo em vista a celebracdo — no futuro — de um conjunto de contratos que
serdo, em regra, de adesdo. Como tal, regra geral (veremos mais a frente que nem sempre
serd assim), os contratos de adesdo sdo constituidos por cldusulas contratuais gerais.

De notar que o legislador portugués nao estipulou uma qualquer defini¢ao para a figura
das clausulas contratuais gerais apenas descreveu o fendmeno que pretendeu regular!!'?,
portanto, compete a jurisprudéncia e a doutrina um verdadeiro refining do conceito''?.

ALMENO DE SA''"* define as clausulas contratuais gerais como sendo “estipula¢des
predispostas em vista de uma pluralidade de contratos ou de uma generalidade de pessoas,
para serem aceites em bloco, sem negociacdo individualizada ou possibilidade de
alteracdes singulares™' '3,

Podemos entdo caraterizar as clausulas contratuais gerais recorrendo a mobilizacao

das suas carateristicas essenciais: a pré- formulagdo’’s, isto €, sdo clausulas formuladas

T ANTONIO PINTO MONTEIRO, “O novo regime juridico dos contratos de adesdo/ clausulas contratuais gerais”,
cit.

112 ALMENO DE SA, ob. cit., pag. 211.

113 ALMENO DE SA, ob. cit., pag. 212.

114 ALMENO DE SA, ob. cit., pag. 212.

115 Também ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués I, Almedina, 1999, pag. 353,
nos da uma defini¢ao para a figura das clausulas contratuais gerais, este diz-nos que as clausulas contratuais
gerais sdo “proposigdes pré-elaboradas que proponentes ou destinatarios indeterminados se limitam a propor
ou a aceitar”.

116 Importa neste ponto deixar uma nota importante que se prende com o facto de, apesar de muitas vezes
pensarmos que as clausulas sdo pré-formuladas pelo predisponente, isto €, uma das partes negociais, a verdade
¢ que isto nem sempre se passa desta forma; muitas vezes acontece que sdo associa¢des representativas — que
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antes mesmo de existir uma relagao contratual; a imodificabilidade/ ne varietur portanto,
o particular/aderente/consumidor nao

tem liberdade de modificar o contetido das clausulas e; a generalidade e indeterminagdo
o que significa, por um lado, que estas sdo redigidas com o objetivo de fazerem parte de
todos ou de uma determinada categoria de contratos que o predisponente venha a realizar no
futuro e, por outro, caraterizam-se ainda pela sua indeterminagdo o que significa que as
clausulas contratuais gerais sdo redigidas para um numero nao individualizado de

pessoas'!”.

8.1. CONTRATOS DE ADESAO E CLAUSULAS CONTRATUAIS GERAIS —DOIS

CONCEITOS QUE DESIGNAM A MESMA REALIDADE?

De facto, aquilo que dissemos acerca dos contratos de adesdo aplica-se quase
integralmente as clausulas contratuais gerais e a verdade ¢ que no ordenamento juridico
portugués o legislador nao estabelece de forma clara a distingao entre clausulas contratuais
gerais e contratos de adesao.

Esta falta de regulamentacdo deixa a doutrina um campo propicio para a reflexao e
para o debate: hd quem entenda que existeverdadeiramente uma equivaléncia entre o
instituto das cldusulas contratuais gerais € o dos contratos de adesdao; num outro sentido
surgem aqueles que entendem que os contratos de adesdao seriam o género do qual as
clausulas contratuais gerais constituiriam uma espécie e; por ultimo surgem aqueles que
entendem que os contratos de adesdo sao formados individualmente a partir da aceitagdao

das clausulas contratuais gerais pelo aderente''3.

tomam a designagdo de pré-recomendante - que recomendam, elas mesmas, as clausulas. Mas note-se que,
nem por isso, elas perdem a carateristica de clausulas pré-formuladas.

117 Neste ponto importa deixar a nota de que, como refere ALMENO DE SA, ob. cit., pag. 213, estas carateristicas
que atribuimos a figura das clausulas contratuais gerais “ndo devem ser tomadas como elementos autonomos
ou isolados, mas antes como aspetos parcelares de um todo: elas s6 ganham sentidona unidade conceitual,
sendo certo que todas elas reciprocamente se implicam”.

'8 MILENA ANGELICA DRUMOND MORAIS Diz, Clausulas Contratuais Gerais e Contratos Assimétricos,
Lisboa, 2014, pag. 16, disponivel em
https://repositorio.ul.pt/bitstream/10451/31988/1/ulfd133526_tese.pdf.
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Ora, a proposito desta questdo e, seguindo o entendimento de autores como PATRICIA
PINTO ALVES'"?, LUis POCAS!?® ou ANTONIO PINTO MONTEIRO'?!: se € certo que quando
nos referidos a contratos de adesdo e a clausulas contratuais gerais se trata de designar de
forma diversa o mesmo processo e, regra geral, o contrato de adesdo se concluir medianteo

recurso a clausulas contratuais gerais, a verdade ¢ que pode perfeitamente ocorrer que

falte as clausulas previamente redigidas e inseridas nos contratos de adesdo determinadas
notas carateristicas das clausulas contratuais gerais — como sejam a generalidade e
indeterminagdo — que nos levem a concluir pela inexisténcia das mesmas, ndo obstante

haver ainda contrato de adesao.

Portanto, ha contratos que relinem as carateristicas da pré-disposicao,
unilateralidade e rigidez que identificam o contrato de adesdao sem que o seu conteudo seja

formado por cldusulas contratuais gerais.

Assim sendo, podemos concluir que a nog¢do de contratos de adesdo tem um
conteudo mais amplo do que a de clausulas contratuais gerais isto porque, enquanto o
conceito de cldusulas contratuais gerais exige a cumulacdo das cinco carateristicas
supramencionadas'??, o conceito de contrato de adesdo prescinde de dois desses requisitos —
a generalidade e a indeterminagdo — o que significa que abarcara uma panoplia mais

alargada de realidades.

Desta feita, podemos entdo verificar que; se € certo que nos contratos de adesdo se
verifica sempre aadesdo a cldusulas pré-formuladas, a verdade ¢ que estas mesmas
clausulas pré-formuladas ndo serdo sempre e necessariamente clausulas contratuais

gerais'?3.

A mais disto, ndo podemos esquecer-nos de que, quando falamos em contrato de

adesdo nos referimos a uma verdadeira modalidade de contrato que se carateriza por ser

119 PATRICIA PINTO ALVES, “Os contratos de adesdo: verdadeiras cldusulas contratuais gerais?”, Julgar online,
marco de 2021, pags. 12 e 13.

120 Luis Pogas, “Os novos requisitos formais das clausulas contratuais gerais (lei 32/2021): implicagdes, em
particular, no contrato de seguro”, Revista de Direito Comercial, junho de 2021, pag. 901.

121 ANTONIO PINTO MONTEIRO, “O novo regime juridico dos contratos de adesdo/ clausulas contratuais gerais”,
cit.

122 (1) unilateralidade; (2) pré-elaboragdo; (3) rigidez; (4) generalidade ¢; (5) indeterminagdo.

123 A este propdsito pensemos nos casos dos contratos que se destinam a ser aceites por destinatarios
individualizados, as clausulas que compdem o conteudo do contrato s@o redigidas a pensar num numero
individualizado de destinatarios o que significa que ndo reunem uma das carateristicas das clausulas contratuais
gerais — a generalidade e indeterminagdo — ndo podendo ser consideradas como tal.
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imposto embloco sem possibilidade de discussao pelos destinatarios; ja quando falamos em
cladusulas contratuais gerais falamos — passo a redundancia — numa verdadeira categoria de
clausulas que compdem o contrato que serd um contrato de adesio!?*.

Em suma: pode haver contrato de adesdo sem que o mesmo seja composto por
clausulas contratuais gerais, mas, dificilmente havera a redagdo de clausulas contratuais
gerais se nao se tiver em vista a celebragdo de multiplos contratos no futuro que serao
necessariamente de adesdo!?.

Dedicamos um dos pontos do nosso estudo a distincao destas figuras precisamente
porque, hodiernamente, a mesma assume (ainda) especial relevancia pratica.

E que, apesar do regime juridico das clausulas contratuais gerais (que analisaremos

no ponto

seguinte) se aplicar ndo apenas aos contratos de adesdo cujo conteudo seja formado por
cldusulas contratuais gerais, mas, abranger igualmente os contratos de adesdao cujo
conteudo seja formado por clausulas que nao preencham os requisitos da generalidade e
indeterminagio'?%; a verdade ¢ que ha determinados institutos criados para serem aplicados

exclusivamente a contratos de adesdo cujo conteudo seja formado por clausulas contratuais

gerais, refiro-me concretamente a agdo inibitoria.

8.1.1. RATIO SUBJACENTE AO REGIME DOS CONTRATOS DE ADESAO E DAS

CLAUSULAS CONTRATUAIS GERAIS

Precisamente para regular estas figuras, o legislador nacional, correspondendo aos
apelos que se vinham fazendo sentir em grande medida por parte das instancias centrais

europeias, acaba por instituir um regime proprio das cldusulas contratuais gerais através

124 J. OLIVEIRA ASCENSAO, Clausulas Contratuais Gerais, Clausulas Abusivas e o novo Cédigo Civil,
disponivel em https://www.fd.ulisboa.pt/wp-content/uploads/2014/12/Ascensao-Jose-Oliveira-
CLAUSULAS-CONTRATUAIS-GERAIS-CLAUSULAS-ABUSIVAS-E-O-NOVO-CODIGO- CIVIL.pdf.
125 Luis POGAS, ob. cit., pag. 902 — chama-nos a atengfio, contrariamente ao que acabamos de expor que “nem
sempre os contratos regulados por recurso a clausulas contratuais gerais resultam de uma mera adesdo as
mesmas.

126 Como preceitua o artigo 1.° do Decreto-Lei 446/85, de 25 de outubro que institui o regime juridico das
clausulas contratuais gerais; o ambito de aplicacdo do referido diploma abrange ndo apenas as clausulas
contratuais gerais elaboradas sem prévia negociagdo individual que proponentes ou destinatarios
indeterminados se limitem, respetivamente, a subscrever ou a aceitar (n° 1) como também as clausulas inseridas
em contratos individualizados, mas cujo conteido previamente elaborado o destinatario ndo pode influenciar
(n°2).
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Decreto-lei n° 446/85, de 25 de outubro (doravante, RICCG)'?’” que, manifestamente
inspirado no ja revogado AGB Gesetz, de 9 de dezembro de 1976!%%, ndo s6 vem introduzir

uma enormissima reforma no direito dos contratos!'2®

como permitiu que dispuséssemos
no

ordenamento juridico portugués de meios proprios de combate aos abusos que a técnica
de contratagdo mediante condi¢des gerais fomenta!3?.

O Decreto-Lei n° 446/85, de 25 de outubro foi posteriormente adaptado aos principios
consagrados na Diretiva n® 93/13/CEE de 5 de abril de 1993 relativa as cldusulas abusivas
nos contratos celebrados com consumidores transposta para o ordenamento juridico
portugués através do Decreto-Lei n® 220/95, de 31 de janeiro; foi ainda pontualmente
alterado pela Declaracao de Retificacdo n® 114-B/95, de 31 de agosto,pelo Decreto-Lei n°

249/99, de 07 de julho e pelo Decreto-Lei n° 323/2001, de 17 de dezembro'?!; sem

127 Decreto-lei que foi aprovado apos sucessivas recomendacdes por parte do Conselho da Europa para criagio
de instrumentos eficazes de protecdo dos consumidores. Em consequéncia destas sucessivas recomendagdes
Mario Raposo — entdo Ministro da Justica — encomendou a Mario Jilio de Almeida Costa a elaboragdo de um
anteprojeto com o objetivo de regular a matéria dos contratos de adesdo e das clausulas contratuais gerais. Ora,
para conseguir levar avante esta incumbéncia, Almeida Costa convidou Menezes Cordeiro e José¢ Eduardo
Tavares Sousa — este ultimo teria a incumbéncia de suprir questdes de indole processual que certamente se
iriam colocar ao logo da elaboragdo deste anteprojeto. Desta colaboragdo nasce o Decreto-Lei n° 446/85, de 25
de outubro.

128 Este diploma, como elucida JOAQUIM DE SoUSA RIBEIRO, Responsabilidade e garantia em clausulas
contratuais gerais (DL n°446/85, de 25 de outubro), Coimbra, 1992, pag. 8, “representa, em larga medida, a
consolidacdo legislativa das solucdes a que os tribunais alemaes tinham chegado, ao confrontarem-se ao longo
de décadas, com questdes relativas a clausulas contratuais gerais”. Trata-se de um diploma pioneiro que trouxe
inovagdes no que ao direito dos contratos diz respeito e que mais tarde vieram a ser fonte de inspiragdo para o
ordenamento juridico portugués vejamos: a). no §9 da lei passou a sujeitar-se a liberdade contratual na
formulac@o de clausulas contratuais gerais as restrigdes mais importantes que, através da figura geral do abuso
do direto, limitam o exercicio do direito subjetivo; b). passou a fazer-se mengao dos tipos de clausulas proibidas
como condigdes gerais da contratacdo de uma empresa ou grupo de empresas; interessa ainda focar num
terceiro ponto essencial trazido por este diploma: c¢). reconhece-se nos §§13 e ss o poder de fiscalizagdo
preventiva por parte dos tribunais contra as clausulas contratuais gerais abusivas, portanto o equivalente a
figura da ag@o inibitdria prevista no ordenamento juridico portugués.

129 ANTUNES VARELA, 0b. cit., pag. 258.

130 ANTONIO PINTO MONTEIRO, “Contratos de adesdo: o regime juridico das cldusulas contratuais gerais
instituido pelo decreto-lei n® 446/85, de 25 de outubro” cit., pag. 737.

131 Todas estas alteragdes tiveram consequéncias importantissimas, importa fazer-lhes especial referéncia: se é
certo que o Decreto-Lei n° 446/85, de 25 de outubro na sua original versdo apenas regulava as clausulas
contratuais gerais ndo sendo aplicavel aquelas que apesar de estarem incluidas em contratos de adesdo (em
sentido restrito) ndo eram dotadas das carateristicas da indeterminagdo e generalidade a verdade € que o regime
alterou-se com a Diretiva 93/13/CEE, do Conselho de 5 de abril de 1993 (relativa as clausulas abusivas nos
contratos celebrados com os consumidores) na medida em que esta visou disciplinar as clausulas abusivas
redigidas previamente e sem que o consumidor tenha podido influenciar o seu conteudo. Assim sendo, com a
Diretiva 93/13 acaba por se estender a protegdo atribuida pelo RICCG a todo o tipo de clausulas que se
caraterizem pela sua rigidez ou ne variateur e pré-formulacdo — independentemente de nelas se verificarem os
requisitos da generalidade e da abstrag@o. A mais disso, foi posteriormente previsto
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esquecer a recente Lein®32/2021, de 27 de maio que veio também ela introduzir alteragdes
ao regime juridico das clausulas contratuais gerais isto porque vemestabelecer limitagdes
formais a redagdo das clausulas contratuais definindo limites minimos quanto ao tamanho
de letra e quanto ao espacamento entre linhas.

A questao que se exalta neste ponto ¢ a de saber se se justifica, efetivamente, a previsao
de um regime juridico proprio que se destine a regular esta especialissima técnicade
contratagao.

A resposta a esta questdo ¢ simples e imediata: era urgente criar um regime proprio
sobretudo porque as solucdes vigentes para o comum dos contratos negociados nao sao
satisfatdrias porque ndo permitem considerar a situacdo peculiar ds contratos de adesao,
resultando em prejuizo para o consumidor, privado de tutela adequada propria'3?2.

O regime previsto para o comum dos contratos negociados ndo € suficiente para
prevenir e combater os abusos que esta técnica de contratacao fomenta.

E que vejamos, se num contrato negociado, o contetido deste beneficia da presungio de
que correspondera a vontade de ambas as partes, tal j& ndo acontece, porém, quando
em causa estd um

contrato de adesdo!?3.

Nos contratos de adesdo, aquilo que verificamos ¢ uma situacao de inferioridade do
aderente/consumidor/particular - inferioridade essa que ndo se confunde com um
verdadeiro desnivel de poder econdmico, em concreto de mercado de uma parte em

rela¢do a outra'3* — decorrente do proprio modus de contratar.

Na contratagdo estandardizada prescinde-se de uma fase de negociacgao, isto €, ndo
existe um debate prévio acerca do conteudo dos contratos como tal, ¢ normal e provavel
que o aderente/consumidor/particular desconheca, grande parte das vezes, aspetos

importantes do contrato o que leva a que exista aqui uma verdadeira superioridade

— através do Decreto-Lei n° 249/99, de 7 de julho - que o RICCG se aplica aos contratos de adesdo em sentido
restrito (portanto a todos os contratos de adesdo cujo conteido seja ou ndo formado por clausulas contratuais
gerais).

132 ANTONIO PINTO MONTEIRO, “Contratos de adesdo: o regime juridico das cldusulas contratuais gerais
instituido pelo decreto-lei n® 446/85, de 25 de outubro” cit., pags. 743 e 744.

133 ANTONIO PINTO MONTEIRO, “Contratos de adesdo: o regime juridico das cldusulas contratuais gerais
instituido pelo decreto-lei n° 446/85, de 25 de outubro”, cit., pag. 743.

134 MARIA INES VIANA DE OLIVEIRA MARTINS, ob. cit., pag. 417. Neste sentido, também SANDRA PASSINHAS,
“O problema das clausulas contratuais gerais € o da usura em massa? — Resposta a Pedro Pais de Vasconcelos”,
Revista de Direito Comercial, n°1 (2018), pags. 178 a 179, faz especial referéncia no seu artigo a esta
superioridade informacional do profissional utilizador de clausulas contatuais gerais.
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intelectual - hoc sensu, informacional - do utilizador/predisponente 3>,

A mais disso, acontece com alguma frequéncia que o predisponente, valendo-se da
situagdo de for¢a que a sua posi¢cdo no mercado lhe confere e da forma como este contrato
¢ estabelecido, acaba, nas palavras deALMENO DE SA'* “por “ditar” de forma desrazoavel
os termos do acordo e de fazer valer unilateralmente os seus interesses, sem ter em conta
na medida adequada, os legitimos interesses do seu parceiro negocial” incluindo nos
contratos clausulas manifestamente abusivas ou injustas.

Notemos que, este parceiro negocial, regra geral, ndo passa de um consumidor final
que se encontra numa posi¢ao fragil e, por isso mesmo, suscetivel de ser explorada pelo
predisponente.

A doutrina fala mesmo de uma aparéncia das clausulas contatuais gerais com um
sistema de normas legais precisamente pela nota da pré- formulagdo e pelo seu aspeto e
redacdo geral e abstrata que produz no aderente uma ideia de imodificabilidade que o

desincentiva “a tomar consciéncia critica do seu conteudo’!?’

e, consequentemente, a estar
mais vulneravel a aceitacao de clausulas manifestamente abusivas.

ANTONIO PINTO MONTEIRO'** bem como MARGARIDA DE MENEZES LEITAO'® em
jeito de sintese arrumam os problemas especiais que as clausulas contratuais gerais € os
contratos de adesdo levantam, em trés planos: (1) no plano da formagao do contrato porque
aumentam consideravelmente o risco de o aderente desconhecer clausulas que vao
fazer parte do contrato; (2) no plano do contetido na medida em que favorecem a inser¢ao
de clausulas abusivas e (3) no plano processual porque mostram a inadequacdo e

insuficiéncia do normal controlo judicidrio, que atua a posteriori, depende da iniciativa

processual do lesado e tem os efeitos circunscritos ao caso concreto.

Portanto, foi precisamente para fazer face a estes problemas que surgiu um regime
juridico préprio destinado a regular estas figuras e que vem consagrar solucdes importantes;
solucdes estasque ndo encontramos no regime previsto para o comum dos contratos

negociados.

135 MARIA INES VIANA DE OLIVEIRA MARTINS, ob. cit., pdg. 417. Neste sentido, também SANDRA PASSINHAS,
ob. cit., pags. 178 a 179, faz especial referéncia no seuartigo a esta superioridade informacional do profissional
utilizador de clausulas contatuais gerais.

136 ALMENO DE SA, 0b. cit., pag. 209.

137 MARIA INES VIANA DE OLIVEIRA MARTINS, ob. cit., pags. 417 € 418.

133 ANTONIO PINTO MONTEIRO, “Contratos de adesdo: o regime juridico das cldusulas contratuais gerais
instituido pelo decreto-lei n® 446/85, de 25 de outubro”, cit.

139 MARGARIDA DE MENEZES LEITAO, ob. cit., pag. 154.
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Assim, como nos explica MARIA INES VIANA DE OLIVEIRA MARTINS “atribui-se a
regulacdo sobre clausulas contratuais gerais o escopo de proteger o aderente face a
resultados desproporcionados derivados da conformagdo unilateral do clausulado pelo

utilizador 149,

9. CONTROLO DO CONTEUDO DAS CLAUSULAS CONTRATUAIS GERAIS

Feita esta prévia andlise, interessa-nos agora determo-nos sobre a analise dos segundo
e terceiro planos'! de especiais problemas que os contratos de adesdo e as clausulas
contratuais gerais levantam.

Foquemo-nos, entdo, no problema relativo ao conteudo do contrato.

Recuperando aquilo que ja tive oportunidade de destacar supra, precisamente pelas
especificidades que assume este tipo de contratagao — seja (em virtude da auséncia da fase
de negociagao) pelo desconhecimento do aderente de aspetos importantes do contrato; seja
pela auséncia de uma verdadeira liberdade de aceitacdo especialmente quando o
predisponente detenha o monopdlio sobre aquele servico que muitas das vezes ¢ um
servigo essencial e o consumidor/aderente ndo tem outra hipotese se ndo adquirir o bem
ou servico — € recorrente que o aderente/consumidor/particular aceite submeter-se a
clausulas injustas ou abusivas.

Note-se que, poderiamos facilmente pensar que o problema da superioridade
intelectual do predisponente se resolve com a consagragao dos deveres de aceitagdo (artigo
4.° RJICCG), comunicagao (artigo 5.° RJICCG) e informagao (artigo 6.° RICCG) e,de facto,
resolve.

A questdo € que a consagragao pelo legislador destes deveres nao ¢

suficiente para prevenir a inser¢ao de clausulas abusivas e isto porque, por mais informagao
de que disponha o aderente acerca do conteudo do contrato a verdade ¢ que, muitas vezes,
essa parte negocial ndo tem outra alternativa se ndo submeter-se a esse clausulado abusivo,
nomeadamente, porque o servigo que visa contratar € absolutamenteessencial e nao hé outra

alternativa de contratacao: seja porque o predisponente detém o monopolio da atividade

140 MARIA INES VIANA DE OLIVEIRA MARTINS, ob. cit., pag. 419.

141 (2) no plano do contetido na medida em que favorecem a inser¢do de clausulas abusivas e (3) no plano
processual porque mostram a inadequacdo e insuficiéncia do normal controlo judiciario, que atua a posteriori,
depende da iniciativa processual do lesado e tem os efeitos circunscritos ao caso concreto.
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que explora, seja porque predisponentes concorrentes estipulam clausulado idéntico sendo
o consumidor forgado pelas circunstancias a aceitar o modelo que lhe ¢ imposto ainda que
esse modelo seja manifestamente abusivo.

Ora, para fazer face a estes abusos tornou-se essencial criar mecanismos diferenciados
capazes de os combater.

Consideramos que a unica forma suficientemente eficaz de fazer face a este flagelo da
contratacdo standard seria proceder a fiscalizacdo direta do contetdo das proprias cldusulas
contratuais gerais.

Neste sentido, ndao s6 se impde uma san¢ao de nulidade para um elenco de clausulas;
como se criou uma concreta acao para fazer face aos abusos que a técnica de contratagao

mediante condi¢des gerais fomenta — a agdo inibitoria.

9.1. A LISTA DE CLAUSULAS PROIBIDAS

Analisemos cada uma destas solucdes: o legislador estipula uma listagem de cldusulas
que proibe em termos absolutos e que constam dos artigos 18.° ¢ 21.° do RJCCG ao lado
de outras cuja proibicdo € apenas relativa, previstas nos artigos 19.° ¢ 22.° do RJCCG sao
aschamadas listas cinzentas'*.

Ora, nas clausulas relativamente proibidas abre-se caminho a uma valoracao judicial
(ainda que segundo um modelo objetivo existindo um padrao de referéncia a ter em conta
pelo tribunal ao ponderar sobre a validade de determinada clausula'#®®), ao passo que no
ambito das clausulas absolutamente proibidas se recorre a
elementos previsionais fechados, que ndo justificam, de acordo com as representagdes do

legislador, uma ulterior possibilidade de valoragdo'#¥143,

142 ANTUNES VARELA, ob. cit., pag. 259, diz-nos que as clausulas estdo organizadas nas categorias de relativa
ou absolutamente proibidas consoante a maior ou menor gravidade do abuso contido nas mesmas.

143 Quando e na medida em que infrinjam o respetivo quadro negocial padronizado”. Daqui, e citando JOAQUIM
DE SOUSA RIBEIRO, 0b. cit., pag. 10, podemos retirar uma importante ilagao, “a lei ndo se limitou a estipular a
possibilidade de valoragdo deste tipo de clausulas. Preocupou-se também em adiantar, desde logo, os fatores
sujeitos a ponderacdo, referenciando-os como o “quadro negocial padronizado”. A férmula sintetiza o conjunto
de elementos que importa ter em conta para a formulagdo do juizo de validade, apontando ao mesmo tempo o
angulo de analise, o modo de os perspetivar”. Por outras palavras, o padrao de referéncia, “o quadro negocial
padronizado” é o modelo perante o qual se devera apreciar determinada clausula consoante a sua adequagéo
ou divergéncia acentuada em relagdo ao quadro negocial tipico de determinado setor de atividade.

144 ALMENO DE SA, ob. cit., pag. 257.

145 Mas vejamos, seguindo o exposto por ALMENO DE SA, ob., cit., pag. 258, apesar desta distingdo entre
clausulas absoluta e relativamente proibidas a verdade é que ndo podemos afirmar que as proibi¢des relativas
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Além desta distingdo — entre clausulas absoluta ou relativamente proibidas -, o
legislador fez ainda uma outra.

O legislador distinguiu: (a) as relagdes — a que se refere oartigo 17.° RICCG - entre
empresarios ou os que exercem profissdes liberais, singulares ou coletivos, ou entre uns e
outros, quando intervenham apenas nessa qualidade e no ambito da sua atividade
especifica, aos quais se aplicam exclusivamente os artigos 15.°, 16.°, 18.°¢ 19.° ¢; (b) as,
como refere o artigo 20.° RICCG, relagdes com os consumidores finais e, genericamente,
todas as ndo abrangidas pelo artigo 17.°, as quais se aplicam as proibi¢des das sec¢des
anteriores portanto, os artigos 15.°, 16.°, 18.° e 19.° (que se aplicam também aos
profissionais) e as constantes da Sec¢do III do RICCG ou seja, os artigos 21.% 22.°.

Assim, se € certo que nas relagdes com consumidores finais, além das cléusulas
elencadas nos artigos 18.° ¢ 19.° sdo ainda proibidas as que constam dos artigos 21.° ¢ 22.%
ja& nas relagdes entre empresarios ou entidades equiparadas apenas sdo proibidas as
clausulas previstas nos artigos 18.° ¢ 19.° do RJCCG.

Portanto, nas relacdes comconsumidores, o elenco de proibi¢des assume uma maior
vastidao o que evidencia a preocupagao acrescida que o legislador teve no controlo do
conteudo dos contratos quando a contraparte ¢ um consumidor sendo que isto demonstra a
posi¢ao de fragilidade que o consumidor assume e, por isso mesmo, as necessidades de
uma tutela mais acrescidas.

Note-se, no entanto, que o elenco de cldusulas proibidas previsto no RJICCG nao ¢
taxativo, como explica JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO'* “serd de todo ilegitimo considerar,
por uma ilagdo a contrario, uma clausula valida pelo simples facto de ndo estar
especialmente proibida” o que significa que, apesar deste extenso elenco de clausulado
interdito, outras clausulas podem vir — por decisdo judicial — a ser consideradas também
elas proibidas ainda que nao estejam previstas nas normas do RICCG na medida em que
o controlo das clausulas implica a sua submissdo ao crivo da clausula geral da boa-fé que,

funcionando como norma de interpretacdo, podera vetar estatui¢des situadas fora do

alcance das normas de proibi¢do'*’ (vejamos, a este propdsito os artigos 15.° ¢ 16.°

sd0 menos estritas do que as proibigdes absolutas isto porque em ambas “o preenchimento da previsdo conduz
diretamente, sem reservas, a nulidade da clausula controvertida”.

146 JoAQUIM DE SOUSA RIBEIRO, 0b. cit., pag. 6.

147 JoAQUIM DE Sousa RIBEIRO, 0b. cit., pag. 6.
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RICCG!*). Desta forma, como refere SANDRA PASSINHAS™ “as clausulas
substancialmente contrarias a boa-fé, porquanto ofensivas dos valores fundamentais do
direito, sdo, pois, eliminadas da nossa ordem juridica, que as despe de qualquer forga

vinculativa”.

10. A ACAO INIBITORIA DE CLAUSULAS CONTRATUAIS GERAIS

Seguimos o nosso estudo agora centrado na solugdo encontrada para o terceiro plano
de problemas (plano processual) que a contratacao estandardizada levanta.

A contratagdo baseada em condigdes gerais faz exaltar a posi¢ao de inferioridade queo
consumidor hodiernamente ocupa.

Notemos que esta inferioridade apresenta uma duplafaceta: afigura-se como uma
inferioridade contratual, mas ndo so; o consumidor assume igualmente uma posi¢ao de
inferioridade de litigancia.

Ora, o mecanismo encontrado pelolegislador para fazer face a esta inferioridade de
litigancia protegendo de forma mais eficaz o aderente fragil da vinculagdo a clausulados
manifestamente abusivos foi, precisamente, a ja nossa conhecida, a¢do inibitoria que
consubstancia uma forma complementar de tutela do aderente.

Atentemos no seguinte: do ponto de vista processual, existem dois tipos de controlo:
(1) o controlo concreto ou incidental que, nas palavras de JOAQUIM DE SOUSA RIBEIRO, “¢
o que se exerce no quadro de um litigio sobre a execu¢do de determinado contrato,

apreciando a validade de uma clausula contratual geral nele inserida™!>°

portanto, tem em
vista a exclusdao de uma determinada clausula daquele concreto contrato ja celebrado -
trata-se, tecnicamente de uma agao declarativa de condenacao -; no entanto, a este controlo
concreto contrapde-se-lhe um outro tipo de controlo processual das clausulas contratuais

gerais: (2) a agdo inibitéria — consagrada nos artigos. 25° e seguintes do

RICCG -, consubstancia, em termos técnicos, como vimos, uma acao declarativa de

148 O artigo 15.° do RICCG: “sao proibidas as clausulas contratuais gerais contrarias a boa fé” / o artigo 16.°
RJCCG preceitua que “na aplicagdo da norma anterior devem ponderar-se os valores fundamentais do direito,
relevantes em face da situacdo considerada, e, especialmente: a) a confianga suscitada, nas partes, pelo sentido
global das clausulas contratuais em causa, pelo processo de formagdo do contrato singular celebrado, pelo teor
deste e ainda por quaisquer outros elementos atendiveis; b) o objetivo que as partes visam atingir
negocialmente, procurando-se a sua efetivacdo a luz do tipo de contrato utilizado.”

149 SANDRA PASSINHAS, ob. cit., pags. 179 e 180.

150 JoAQUIM DE Sousa RIBEIRO, 0b. cit., pag. 6.
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condenacdo em prestacdo de facto negativo, trata-se de um sistema ex ante de controlo
abstrato.

Aquilo que se verificou € que o controlo concreto da conformidade das clausulas
contratuais gerais nao se afigura, grande parte das vezes, suficiente para acautelar a
posi¢do do aderente, desde logo porque a propria utilizagao de clausulas contratuais gerais,
¢, por si s0, um fator que inibe o aderente de defender autonomamente os seus interesses!>!
e, a mais disso, por uma restante pandplia de circunstancialismos: o aderente/consumidor
terd, nestes casos, de se dirigir a tribunal e intentar uma a¢do pedindo a declaragdo de
nulidade das respetivas cldusulas sendo que, muitas das vezes, estes ndo s6 ndo tém
conhecimento dos seus direitos como os prejuizos que sofrem sdo de valor de tal forma
reduzido que acabam por ficar inertes perante este tipo de agressaoaos seus direitos.

Precisamente para fazer face a esta problematica, langcou-se mao da nossa ja conhecida
acdo inibitoria. Trata-se, neste contexto, da figura através da qual se pretende obter, por
decisdo judicial preventiva, a proibicdo de cldusulas contratuais gerais com um
determinado conteido consubstancia, verdadeiramente, uma agdo especialmente
direcionada para a prote¢do dos interesses difusos dos consumidores/aderentes'2.

Este processo abstrato de controlo, quando analisado no ambito do regime juridico das
clausulas contratuais gerais, destina-se a erradicar do trafico juridico cldusulas iniquas
antes ou independentemente da sua inclusdo efetiva em qualquer contrato singular,
portanto, pode uma cldusula ser declarada nula sem que o seu utilizador tenha feito uso
indevido dela. Assistimos aqui a uma fiscalizacdo judicial de cldusulas sem que se torne
necessaria a sua utilizagdo concreta em qualquer negocio juridico.

Antes de entrarmos na andlise de alguns dos pressupostos processuais desta acao
importa retomar uma ideia ja exposta no nosso estudo e que ganha especial importancia
neste momento do nosso estudo que se prende com o facto de ser entendimento
generalizado que o recurso a agdo inibitéria apenas serd possivel quando em causa
estiverem verdadeiras cldusulas contratuais gerais, isto ¢, quando estiverem reunidas as

carateristicas da pré-formulagdo, da imodificabilidade ou ne varietur, da generalidade e

151 SANDRA PASSINHAS, ob. cit., pag. 176.

152 Fagamos uma breve nota de forma a deixarmos claro em que se consubstanciam os interesses difusos,
seguindo a definicdo apresentada por MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, “A tutela jurisdicional dos interesses
difusos no direito portugués”, Estudos de direito do consumidor, n°6 (2004), pags. 280 e 281, estes podem ser
definidos “como aqueles que pertencem a todos e a cada um dos membros de uma comunidade, de um grupo
ou de uma classe, sendo, no entanto, insuscetiveis de apropriacdo individual por qualquer desses sujeitos”.
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indeterminagdo. Fazendo a necessaria ligagao aos diplomas

europeus, vejamos que o artigo 7.°/1 e 2 da Diretiva 93/13/CEE, do Conselho prescreve
especificamente que os meios adequados e eficazes para por termo a utilizagdo de
clausulas abusivas nos contratos celebrados com consumidores por um profissional — em
concreto, a agdo inibitoria — t€ém como finalidade indagar se determinadas cldusulas
contratuais redigidas com vista a uma utiliza¢do generalizada, t€m ou ndo carater abusivo.
Faz-se aqui especial referéncia a clausulas redigidas com vista a uma utilizagdo
generalizada o que nos leva a excluir o controlo preventivo da agdo inibitoria perante
clausulas que, apesar da sua pré-formulagio e rigidez se destinem a um s6 contrato!>?.

Feita que estd esta nota, ¢ o momento certo para concretizarmos alguns dos
pressupostos processuais desta agdo: relativamente a legitimidade processual (verdadeira
excecao a regra geral), atentemos nos artigos 26.° ¢ 27.° RICCG; tém legitimidade ativa
para intentar acdo inibitoria: as associagoes de defesa do consumidor dotadas de
representatividade (n°l, al.a) do artigo 26.° RJCCG), as associagdes sindicais,
profissionais ou de interesses econdomicos legalmente constituidas, atuando no ambito das
suas atribui¢des (n°1, al. b) do artigo 26.° RICCG) e, tem ainda legitimidade para intentar
ac¢ao destinada a obter a condenacao na absten¢ao do uso ou da recomendagao de clausulas
contratuais gerais, o Ministério Publico, oficiosamente, por indicagdo do Provedor de
Justica ou quando entenda fundamentada a solicitacao de qualquer interessado (n°1, al. ¢)
do artigo 26.° RICCQ).

Por outro lado, esta agdo pode ser intentada contra quem, predispondo cléusulas
contratuais gerais, proponha contratos que as incluam ou aceite propostas feitas nos seus
termos (n°l, al. a) do artigo 27.° RICCG) mas nao so; pode ainda ser intentada contra
quem, independentemente da sua predisposicao e utilizagao em concreto, as recomende a
terceiros (n°l, al. b) do artigo 27.° RICCG).

Importa ainda ressalvar que a agdo inibitériapode ser intentada, em conjunto contra
varias entidades que predisponham e utilizem ourecomendem as mesmas clausulas
contratuais gerais, ou cldusulas substancialmente idénticas, autoriza-se aqui a coligacao
de réus, ¢ isto que estipula o n°2 do artigo 27.° RICCG.

Portanto, da andlise deste artigo 27.° percebemos que estdo sujeitos a esta especial acao

153 ANA SOFIA DA SILVA ANDRADE, “Algumas notas sobre as disposi¢des processuais da lei das clausulas
contratuais gerais”, Estudos de Direito do Consumo, n°8 (2006-2007), pags. 645 e 646.
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ndo apenas o utilizador das clausulas, mas também o “recomendante” das mesmas —

falamos aqui de organizagdes de interesses econdmicos ou camaras de comércio que

procedem a elaboracao de condi¢des gerais de modo que sejam utilizadas em todo um

setor de atividade empresarial.

10.1. EFICACIA DA DECLARACAO DE NULIDADE DAS CLAUSULAS CONTRATUAIS

GERAIS

Vimos ja que o legislador sanciona com nulidade todas as clausulas contratuais
gerais abusivas, a qual pode ser declarada judicialmente: seja através de um controlo
concreto; seja através da figura da acdo inibitoria criada para fazer face aos abusos que a
técnica de contratacdo mediante condigdes gerais fomenta - a a¢do inibitoria.

A questdo que pretendemos resolver neste momento - até porque, todo 0 nosso
estudo precedente nos forneceu as bases necessarias para que possamos deter-nos sobre
este ponto em especifico - € a de saber se a declaragao, por sentenga inibitéria, de nulidade
de uma cldusula contratual geral perante um determinado profissional produz ou pode
produzir efeitos perante outro profissional ndo interveniente no processo.

Por outras palavras, apesar de uma determinada clausula ter sido declarada nula
em anterior a¢ao inibitoria podera outro profissional — ndo demandado na agdo - lancar
mao da mesma e inseri-la nos seus contratos?

Neste ponto vamos, portanto, refletir acerca os efeitos da sentenca inibitoria'>* de

134 Atentemos que, nio vamos centrar-nos da analise dos efeitos da sentenca proferida em resultado de um

controlo incidental das clausulas contratuais gerais precisamente porque € incontestavel que a mesma produz
efeitos meramente infer partes. O carater abusivo de uma clausula que consta de um concreto contrato sera
avaliado em func¢do da concreta natureza dos bens ou servigos que sejam objeto do contrato e mediante a
consideracdo de todas as circunstancias que, no momento em que o contrato foi celebrado, rodearam a sua
concreta celebragdo, bem como de todas as clausulas do contrato, ou de outro contrato de que este dependa
(vejamos a este proposito o artigo 4.%1 da Diretiva 93/13). Como tal, sempre que em causa esta um controlo
concreto ou incidental de uma determinada clausula contratual geral, esta apreciacdo ndo pode ser, de todo,
absoluta na medida em que a mesma depende da avaliagdo das especificidades que envolvem a celebragdo do
contrato. Desta forma, se é verdade que tendo em conta as especificidades de um caso concreto uma
determinada clausula pode ser declarada nula; igualmente verdade é que essa mesmissima clausula pode, tendo
em conta o circunstancialismo de um outro caso, ser considerada plenamente valida.

A questdo da eficacia erga omnes da sentenga ja pode verdadeiramente colocar-se quando em causa temos um
controlo ex ante/abstrato da clausula contratual geral isto porque, a mesma ¢ declarada nula antes mesmo de
ser incluida em qualquer contrato. Desta feita, o juiz, na apreciacdo da (in)validade da clausula ndo tem em
conta quaisquer factos especificos que envolvem a celebracdo de um qualquer contrato. Faz sentido que se
coloque a questdo de sabermos se, estando nds perante um controlo abstrato de uma clausula contratual geral,
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forma que possamos perceber se a mesma podem ser atribuidos efeitos ultra partes.

O nosso estudo assume maxima relevancia pela multiplicidade de vozes
divergentes que se tém feito ouvir, especialmente a nivel europeu onde as solugdes dadasa
esta questao t€m sido as mais variadas.

Em primeiro lugar, importa percebermos se a resposta a esta problematica se
encontra nos diplomas nacional e europeus sobre esta matéria: a este proposito deixemosa
nota de que, o Decreto-Lei n° 446/85, de 25 de outubro ndo define quais os efeitos da
sentenca inibitoria.

Essa mesma especificacdo também nao encontramos nos diplomas europeus sobre
esta matéria, mais concretamente: na Diretiva n® 93/13/CEE de 5 de abrilde 1993 — esta nao
prevé um modelo especifico que deva ser aplicado pelos Estados- Membros para por fim a
utilizacao de cldusulas contratuais gerais abusivas; a mais disso,também ndo especifica o
efeito juridico de uma declaragdo de carater abusivo de uma clausula contratual geral -, no
Decreto-Lei n° 220/95, de 31 de agosto ou no Decreto-Lein® 249/99 de 7 de julho.

A falta de regulamentacdo especifica leva-nos, portanto, a concluir que vigora
neste ponto o principio da autonomia processual dos Estados-Membros e, como tal,
resposta a esta problematica sera dada com recurso aos nossos institutos processuais de
direito interno'%; mais concretamente com recurso a analise do instituto do caso julgado
sendo que, dentro deste instituto processual analisaremos em concreto a figura da excegao
dilatoria do caso julgado bem como a figura da autoridade do caso julgado.

Desta feita, nos pontos seguintes vamos procurar saber se o caso julgado material
formado a partir do transito em julgado da sentenga inibitéria vincula o profissional
utilizador de clausulas contratuais gerais ndo demandado no processo a ponto de, perante
ele, ser indiscutivel a questao da (in)validade de uma clausula contratual geral ja declarada

nula em anterior acao inibitoria.

a decisdo que resultar desse mesmo controlo pode vincular sujeitos que ndo foram demandados na respetiva
acao.

135 Neste ponto deixemos uma importante nota: temos sempre de ter em mente que, apesar de a acdo inibitéria
consubstanciar uma figura especialmente criada para fazer face aos abusos que a técnica de contratacdo
mediante condi¢des gerais fomenta a verdade € que esta ndo deixa de ser uma agdo declarativa de condenagio
em prestacdo de facto negativo.
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10.1.1. O Caso Julgado E O Principio Da Ineficacia Do Caso Julgado Em Rela¢do A

Terceiros - Uma Regra Absoluta?

E incontestavel que ndo podemos especificar quais os efeitos vinculativos do caso
julgado sem antes deixarmos as necessarias consideragdes acerca desta concreta figura.

Urge comegar por referir que as decisdes judiciais s6 adquirem forc¢a de caso julgado
apods o seu transito em julgado, isto €, logo que ndo sejam suscetiveis de recurso ordinario
ou de reclamagao — artigo 628.° Cdodigo de Processo Civil (doravante CPC).

O valor de caso julgado ¢ imputado ex lege a decisdo transitada em julgado (porque
o transito em julgado
¢ requisito necessario a concessao de autoridade a decisao) sendo verdadeiramente uma
qualidade desta!>°.

O nosso estudo recaira exclusivamente sobre a andlise da figura do caso julgado
material'’’. Este forma-se quando a sentenga se pronuncia sobre o mérito da causa
determinando a procedéncia ou a improcedéncia do pedido, isto ¢, forma-se caso julgado
material quando a decisdo transitada em julgado versa sobre a relagdo material
controvertida.

Ora, quando proferida sentenga inibitoria o juiz pronuncia-se sobre o litigiocomo tal,
a decisdo inibitoria quando transitada em julgado adquire for¢a de caso julgadomaterial
(artigo 619.° CPC).

Importa agora percebermos quais os efeitos que resultam da imputagdao do valor
do caso julgado a decisdo judicial: nas palavras de MARIA JOSE CAPELO, “o caso julgado
visa obstar a que idéntico objeto processual seja reapreciado em juizo”'>® mais a frente na
sua exposicao a citada autora conclui que “o caso julgado reivindicou e firmou o seu
estatuto processual, determinando a concecdo do mesmo como facto que obsta a

apreciagdo do mérito da causa, uma vez intentada agdo idéntica™!>’

portanto, este impde
as partes, em primeiro lugar uma norma de comportamento, baseada no prévio

acertamento, com o referido efeito preclusivo das respetivas situagdes juridicas;

156 MARIA JOSE CAPELO, A Sentenca entre a Autoridade e a Prova — Em busca de tracos distintivos do caso
Julgado civil, Almedina, Coimbra, 2019, pag. 86

157 Nao vamos estudar a figura do caso julgado formal — que se forma quando a decisdo transitada em julgado
versa sobre uma especifica questio processual — precisamente porque ndo assume relevancia para a resolugéo
da nossa questdo concreta.

158 MARIA JOSE CAPELO, 0b. cit., pag. 47.

159 MARIA JosE CAPELO, ob. cit., pag. 49.
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corresponde igualmente a inadmissibilidade de nova decisdo em futuro processo entre as
partes e com 0 mesmo objeto, seja repetindo-a (proibigdo de repeticao), seja modificando-a
(proibi¢ao de contradi¢ao).

Isto significa que - nas palavras de LEBRE DE FREITAS'® -, “uma vez conformadas,
pela sentenca, as situagdes juridicas das partes, elas passam a serindiscutiveis”.

A forga obrigatdria do caso julgado desdobra-se numa dupla eficacia designada
por efeito negativo e efeito positivo do caso julgado: (1) o efeito negativo leva a que, entre
as mesmas partes ¢ com o mesmo pedido e causa de pedir ndo seja admissivel nova
discussdo. Portanto, o caso julgado opera negativamente consubstanciando uma excecao
dilatoria que inviabiliza a repeti¢ao da causa; (2) mas o caso julgado tem ainda um efeito

positivo, a este proposito demonstra MARIA JOSE CAPELO que este efeito positivo do caso

julgado ¢ absolutamente fundamental na medida em que ‘““a autoridade do caso julgado
enquanto exce¢do nao seria capaz de esgotar a imutabilidade processual “necessaria”, inter-
partes, do efeito juridico-substantivo atingido numa outra causa”'®!. A este efeito positivo
do caso julgado da-se a designacdo de autoridade do caso julgado que consiste na
vincula¢io das partes e do tribunal a uma decisdo anterior!6?,

Vimos ja — ainda que numa andlise meramente superficial — em que consiste o
instituto processual do caso julgado e quais os seus efeitos.

Importa agora percebermos quais as finalidades desta figura milenaria.

A este proposito, consideramos que o caso julgado surge precisamente como
instituto de garantia da pacificagcdo das relagdes juridicas em litigio, assegurando a tutela
da paz e da seguranca juridica no dominio das decisdes judiciais. E, portanto, incontestavel
que as finalidades de seguranca juridica e depacificagao social seriam gravemente postas
em causa se se admitisse que entre as mesmas partes sob o ponto de vista da sua qualidade

juridica, fosse possivel discutir o ja apreciado em causa anterior!6?,

10.1.1.1. Os sujeitos vinculados pela for¢a do caso julgado

190Jost: LEBRE DE FREITAS, “Um polvo chamado autoridade do caso julgado”, Revista da Ordem dos
Advogados, n°3-4 (2019), pag. 693.

161 MARIA JOSE CAPELO, 0b. cit., pag. 49.

1$2MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, “O objeto da sentenga e o caso julgado material - Estudo sobre afuncionalidade
processual”, BMJ, 325°, pag. 159.

163 MARIA JOSE CAPELO, ob. cit., pags. 43 e 345.
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Ainda que em tragos gerais, tivemos oportunidade de apurar em que se
consubstancia o instituto processual do caso julgado, aferimos quais os seus respetivos
efeitos e dedicamos um paragrafo a reflexao acerca das suas finalidades.

Desta feita, ¢ chegado o momento de perceber quais os sujeitos que ficam
vinculados pela forga deste instituto.

Clarifiquemos neste ponto que, a regra herdada por nos das fontes romanas ¢ a de
que o caso julgado ndo deve aproveitar nem prejudicar terceiros — nec res inter alios
judicata aliis non prejudicare — assim, podemos ja afirmar que vigora entre nds um
verdadeiro principio da ineficacia do caso julgado em relagdo a terceiros.

Este principio justifica-se, acima de tudo, porque a sentenga € produto da atividade
conjunta do juiz e das partes.

Desta feita compreende-se que a mesma tenha como destinatarios naturais as partes
intervenientes no processo e apenas estas.

A mais disso, ALBERTO DOS REIS!* alerta-nos para outra problemaética que advém
da extensdo do caso julgado aqueles que nao foram demandados no processo judicial, diz-
nos o referido autor que “estender a eficacia da sentencga a terceiros, estranhos ao processo,
que ndo intervieram nele, que ndo foram ouvidos nem convencidos, que ndo foram
colocados em
condi¢des de dizer da justica, de alegar as suas razdes de exercer qualquer espécie de
influéncia na formagao da convicg¢do do juiz — € uma violéncia que pode redundar numa
iniquidade” remata o autor dizendo que “a sentenga pode ser injusta; pode, por erro de
facto ou erro de direito, exprimir uma vontade diversa da verdadeira vontade da lei (...).
As partes foram negligentes em carrear os materiais de conhecimento; as partes foram
inabeis na orientagcdo do litigio; as partes desfiguraram de tal maneira a relagdo juridica
controvertida que deram ao juiz uma visdo errada do caso a decidir. Que elas sofram as
consequéncias da sua incuria, da sua impericia ou do seu desatino, estd bem; que a sua
conduta desastrosa ou maliciosa va prejudicar terceiros, eis o que seria de todo em todo
indesculpavel.”

Feitas estas consideragdes iniciais poderiamos — ainda que resultado de uma

analise meramente perfunctoria - pensar que o nosso problema ficou resolvido; aplica-sea

164 ALBERTO DOS REIS, “Eficacia do caso julgado em relagdo a terceiros”, Boletim da Faculdade de Direito,
vol. XVII, pags. 208 e 209.
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regra da eficacia inter partes do caso julgado e concluimos, sem mais, que a sentenca
inibitoria ndo produz efeitos em relagdo aos profissionais nao intervenientes no processo
na medida em que estes ndo sdo parte passiva na agao inibitoria.

Acontece, porém, que a regra milenaria de que o caso julgado apenas produz

165 ¢, portanto, a adog¢do deste principio ndo

efeitos em relacdo as partes ndo ¢ absoluta
significa que o caso julgado ndo possa de todo em todo produzir efeitos em relagdo a
terceiros e, consequentemente, que todos aqueles que ndo figuram no processo como
partes possam ignorar as sentencgas proferidas e transitadas nas diferentes agdes agindo
como se elas ndo existissem na esfera das realidades juridicas'®®.

Hodiernamente, o direito processual toma em relacdo ao fendmeno da forca
expansiva do caso julgado uma atitude de transigéncia prudente — e nao de absoluta
hostilidade - limitando cautelosamente os efeitos reflexos do caso julgado a certos casos
ou a certas formas de interdependéncia e isto ¢ assim, precisamente, porque temos um
processo inspirado no conceito de juiz forte e ativo, o juiz ndo € mais o sujeito distante e
frio que nado dialoga ou coopera com as partes.

Hoje, vigora entre nds o principio da gestao
processual — artigo 6.° CPC - que impde ao juiz que esteja atento a tramitagdo, mas também
ao coracdo do processo (aos factos, ao pedido e as provas). O juiz, nas palavras de LUIS
MIGUEL MESQUITA'Y, deve interferir no processo — processo esse assente numa ideia de
cooperacao entre o juiz e as partes — a fim de alcancar ndo apenas a celeridade, mas uma
composi¢do materialmente justa dos interesses conflituantes.

O principio da gestdo € nas palavras de LUiS MIGUEL MESQUITA “um fogo que arde
e que ¢ bem visto” que deriva de uma concecao publicista moderna, uma visao cooperativa

e anti formalista do processo: o juiz tem poderes, ¢ a autoridade que exerce poderes num

165 ALBERTO DOS REIS, “Efic4cia do caso julgado em relagdo a terceiros” cit., pag. 209, neste sentido d4 conta
de que “nunca o principio da irrelevancia do caso julgado em relag@o a terceiros foi observado em todo o seu
rigor. Nem mesmo no direito romano classico, no periodo de maior pureza de conceitos juridicos, encontrou
ambiente favoravel, como regra inflexivel e absoluta, o aforismo de que o caso julgado ndo aproveita nem
prejudica terceiros”. Diz-nos ainda o autor que, ndo obstante ter sido o direito romano que formulou a
constru¢do do caso julgado contida nos trés requisitos: eadem personae, eadem res, eadem causa petendi e; de
ter sido o direito romano que deu curso ao postulado “nec res inter alios judicata aliis prodesse aut nocere
solet”. Foi também o direito romano que, no entanto, se viu forcado a “quebrar a rigidez do principio e a
admitir, em certos casos, que uma sentenca proferida entre duas pessoas determinadas atingisse terceiros
estranhos a causa”.

166 ANTUNES VARELA/ JOSE MIGUEL BEZERRA E/ SAMPAIO E NORA, 0b. cit., pag. 724.

167 Luis MIGUEL MESQUITA, “Principio da Gestdo Processual: O “Santo Graal” do novo Processo Civil?”,
Revistade Legislagdo e Jurisprudéncia 3995, Ano 145°, Novembro-Dezembro de 2015, pags. 95 e ss.
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orgdo de soberania que € o tribunal.

Ora, facilmente se compreende que dentro desta realidade processual a atitude do
legislador relativamente a eficacia reflexa do caso julgado sera de prudente e benévola

transigéncia'6®

e isto ¢ assim, precisamente, porque os direitos de terceiros a que o caso
julgado se podera estender estdo mais acautelados e garantidos neste hodierno sistema
processual — cuja introdugao foi formalizada com a reforma de 2013 — em que o juiz ndo
tem apenas o dever de decidir, o juiz tem o dever de gerir bem o processo para entdo
decidir.

Assim sendo, podemos afirmar que existem casos — ainda que contados porque a
regra ¢ a da ineficacia do caso julgado em relagdo a terceiros - em que a sentenga produz
efeitos e pode ser invocada ou executada contra quem nao foi parte no respetivo processo.

Desta feita, chegou o momento de percebermos se a for¢a do caso julgado de que
fica investida a sentenca inibitoria transitada em julgado se estende aos
profissionais/predisponentes nao demandados no processo.

Se assim for, estamos aqui perante uma verdadeira excecao ao principio da

ineficacia do caso julgado em relagdo a terceiros.

10.1.2. A Exceg¢ao Dilatoria Do Caso Julgado E A Extensdo Subjetiva Da Eficacia Do
Caso Julgado

A problematica a que nos propusemos resolver €, incontornavelmente, pratica.

Assim sendo, para que possamos dar-lhe uma resposta certa e fundamentada
teremos de recorrer a aplicagdo dos institutos de direito processual ao nosso caso concreto.

Portanto, o que faremos nos pontos seguintes ¢ indagar se a forga obrigatoria

do caso julgado,

através da sua dupla eficacia (efeito negativo e positivo), se estende ao profissional
utilizador de clausulas contratuais gerais nao demandado na acao inibitoria de tal forma
que perante estes nao se possa voltar a levantar a questao da (in)validade daquela concreta
clausula contratual geral ou de outra de contetido equivalente.

Para facilitar o nosso estudo e a subsequente exposi¢do do mesmo, coloquemos

168 ALBERTO DOS REIS, “Eficacia do caso julgado em relagdo a terceiros”. cit., pag. 216.

67



duas questdes fundamentais as quais procuraremos dar resposta ao longo da nossa
exposicao:

I.  Na eventualidade de um determinado consumidor/particular/aderente
intentaracao contra um profissional/predisponente que ndo foi parte na agao
inibitoriarequerendo a declaracdo de nulidade de uma cl4usula contratual
geral que ja haja sido declarada nula por sentenga inibitoria, o juiz absolve
o réu da instancia por se ter verificado a excegdo dilatoria do caso julgado
material?

II.  Nao estando noés, neste caso, perante a excecao dilatoria do caso julgado
aindaassim o juiz desta nova acdo estd vinculado a anterior decisdo
inibitoria por forca da figura da autoridade do caso julgado?

A exposicao destas duas questdes ¢ fundamental na medida em que serad
dependendo do conteudo das respostas que dermos as mesmas que estaremos em
condicdes de aferir, fundamentadamente, se os efeitos da sentenga inibitéria se estendema
estes profissionais.

Dediquemo-nos a analise da primeira questdo!'%:

Como vimos supra, uma vez transitada em julgado a sentenga inibitoria, esta
decisdo de mérito passa a ter valor de caso julgado material assim, se uma das partes
intentar acdo idéntica pode ser invocada a excecdo do caso julgado material, como
obstaculo a apreciagdo do mérito da causa (artigo 577.°/1) CPC) ou seja, o que ja se discutiu
— no caso, a nulidade daquela concreta clausula contratual geral — torna-se indiscutivel
dentro e fora do processo.

Mas vejamos, a verificacdo da excegdo dilatoria do caso julgado encontra-se
dependente da existéncia de uma especial relagdo de identidade entre agdes judiciais.

Desta feita, para que possamos afirmar que em causa temos a excecao dilatoria do
caso julgado € necessario que ocorra a denominada tripliceidentidade, isto ¢é, que se
verifique uma correspondéncia entre os sujeitos, causa de pedir

e pedido das duas agoes.

Verificada a triplice identidade podemos entdo concluir que existe uma “repeticao

169 “Na eventualidade de um determinado consumidor/particular/aderente intentar acdo contra um
profissional/predisponente que ndo foi parte na acéo inibitdria requerendo a declaragdo de nulidade de uma
clausula contratual geral que ja antes haja sido declarada nula por sentenca inibitoria, o juiz absolve o réu da
instancia por se ter verificado a excegdo dilatoria do caso julgado material?”
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da causa” para efeitos do artigo 580.°/1 CPC.

Numa analise meramente superficial, poderiamos ser levados a concluir que
apesar do pedido e da causa de pedir serem idénticos, a identidade das partes nao se
verifica na medida em que ndo houve presenca fisica do autor e réu (desta nova agdo) na
acdo inibitoria precedente.

Como tal, numa primeira apreciacao podemos afirmar que ndo estd verificada a
triplice identidade que nos permite demonstrar que estamos perante a exce¢ao do caso
julgado.

Mas nao tiremos conclusdes precipitadas ¢ que, seguindo o ensinamento de
LEBRE DE FREITAS'™, “para se entender a tripla identidade, tem que se ir além da mera
verificacao de que a segunda acdo € proposta pela mesma pessoa que foi uma das partes
na primeira contra a mesma pessoa que nela foi a respetiva contraparte”!”!,

Vejamos, segundo o artigo 581.°/2 do CPC “hé identidade dos sujeitos quando as
partes sao as mesmas sob o ponto de vista da sua qualidade juridica” ora, deste preceito
normativo retiramos conclusdes importantissimas: € que, assim sendo, ficam abrangidos
pelos efeitos do caso julgado ndo apenas as mesmas pessoas juridicas que sejam parte
numa e noutra agao mas também pessoas distintas que revistam idéntica qualidade juridica
precisamente porque a identidade dos sujeitos também se verifica nestes casos.

Ora, a qualidade juridica afere-se perante a posi¢ao de ambas na relagdo juridica
que constitui elemento material das pretensdes deduzidas. Vejamos alguns exemplos: no
ambito da figura da representacdo, a parte € o representado e ndo o representante a mais
disso; transmitida a terceiro a situacao substantiva da parte, depois de transitada a sentenga
de mérito, deve considerar-se que o adquirente tem a mesma qualidade juridicado
transmitente pelo que h4 identidade de parte'”>.

Mas, a identidade dos sujeitos nao se restringe aos casos supramencionados.

Importa agora refletirmos acerca da extensdo subjetiva da eficacia do caso julgado a

170 Jost LEBRE DE FREITAS, “Um polvo chamado autoridade do caso julgado” cit., pag. 694.

17! MARIA JOSE CAPELO, ob. cit., pag. 322, neste sentido diz-nos que “o caso julgado abarca os sujeitos que
identificam a situagdo juridica adquirida ou herdada, isto €, com a configuracéo que lhe conferiu uma sentenga
transitada em julgado”; também neste sentido, RUI PINTO, “Excecdo e autoridade de caso julgado — algumas
notas provisorias”, Revista Julgar online (2018), disponivel em https://julgar.pt/excecao-e-autoridade-de-caso-
julgado-algumas-notas-provisorias/, pag. 10, alerta-nos, precisamente, para o facto de que para se aferir a
identidade das partes “ndo releva o estrito conceito formal de parte, mas, na verdade, um conceito material de
parte. Este apura-se pelo &mbito de eficacia material do objeto processual e ndo pela estrita e literal titularidade
da instancia”.

172 Jost LEBRE DE FREITAS, “Um polvo chamado autoridade do caso julgado” cit., pig. 694.
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terceiros e isto porque, a identidade dos sujeitos estende-se aqueles que ndo sendo titulares
da instancia serdo, ainda assim, abrangidos pela for¢a do caso julgado formado

na primeira ag¢do!’>

portanto, a identidade das partes para estes efeitos ¢ entendida em
termos abrangentes a incluir terceiros alheios ao processo, mas aos quais se estende a

eficacia subjetiva do caso julgado.

Estamos, neste ponto, perante uma verdadeira excegdoao principio da ineficacia do
caso julgado em relagdo a terceiros.

Vejamos, os efeitos do caso julgado nao se estendem a todo e qualquer terceiro.
Como tivemos oportunidade de referir, a regra que ainda hoje vigora entre nos ¢ a da
eficacia inter partes.

Mas repare-se que também clarificamos que esta regra ndo € absoluta pois existem,
efetivamente, casos em que ocorre o extrapolar dos efeitos da sentenga vinculando
terceiros (que ndo sdo parte na a¢do). Identifiquemos, entdo, quem sao esses terceiros de
forma que possamos aferir se o profissional utilizador de clausulas contratuais gerais ndo
demandado, apesar de ndo ser parte da acdo inibitdria, se inclui emalguma das categorias
de terceiros a quem se estende a eficacia do caso julgado.

Vejamos entdo; neste grupo incluem-se, em primeiro lugar, os ferceiros
juridicamente indiferentes — conceito importado do direito italiano, mais concretamente
do estudo de BETTI'™ - que sdao aqueles que nenhuns prejuizos sofrem com o caso julgado
alheio ora, desta primeira categoria podemos facilmente excluir o profissional ndo
demandado porque, a contrario sensu, o caso julgado causa-lhe prejuizos de ordem
juridica, € que, se ficassem vinculados pela sentenca inibitoria estariam estes inibidos da
utilizacao de determinadas clausulas essenciais para a formagao dos seus contratos.

Mas note-se, ndo sdo apenas os terceiros juridicamente indiferentes que ficam
abrangidos pela extensdo subjetiva da eficacia da sentenca, juntamente com estes, ficam
ainda os terceiros titulares de relagoes juridicas concorrentes com a que a sentenga

reconheceu. Ora, ¢ precisamente neste grupo de terceiros que LEBRE DE FREITAS'” inclui

173 ANTUNES VARELA/ JOSE MIGUEL BEZERRA/ SAMPAIO E NORA, 0b. cit., pag. 302.

174 EMILIO BETTI, citado por ALBERTO DoS REISs, “Eficacia do caso julgado em relagdo a terceiros” cit., pag.
231, classifica os terceiros em duas grandes categorias: na primeira categoria inserem-se os terceiros
juridicamente indiferentes; ja na segunda incluem-se os terceiros juridicamente interessados. BETTI diz-nos
que os terceiros juridicamente indiferentes sdo aqueles que nenhuns prejuizos sofrem com o caso julgado alheio
pelo contrario, os terceiros juridicamenteinteressados sdo aqueles a que o caso julgado pode causar prejuizo ou
trazer uma qualquer vantagem de ordem juridica.

175 Jost LEBRE DE FREITAS, “Um polvo chamado autoridade do caso julgado” cit., pig. 694.
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os contraentes beneficidrios da nulidade de uma clausula contratual geral. Assim sendo,
sdo titulares de relagdes juridicas concorrentes - e, portanto, os efeitos da sentenga
inibitoria estender-se-a20 aos mesmos -, os consumidores/particulares/aderentes perante os

quais o profissional vencido na agao inibitdria tenha predisposto clausula contratual

geral declarada nula ainda que estes ndo tenham intervindo como parte ativa na a¢ao em
que haja sido declarada a nulidade da mesma.

Mas atente-se bem no que se disse: sdo terceiros para estes efeitos os beneficiarios
da nulidade de uma clausula contratual, portanto, desta categoria ficam excluidos os
profissionais/predisponentes ndo demandados no processo na medida em que, ¢
incontestavel que estes nao sdo, de todo, beneficidrios da nulidade de uma clausula
contratual geral.

Concluimos, assim, que a extensdo do caso julgado as situagdes juridicas

concorrentes se da apenas secundum eventum litis'”°

o que significa que o caso julgado
alheio produz efeitos perante estes terceiros quando o resultado do processo lhes seja
favoravel, e apenas nesses casos.

Para além destes, abrangidos pela extensao subjetiva da eficacia da sentenga ficam
ainda os titulares da situagdo juridica cuja conservag¢do ou constitui¢do dependa do
exercicio da vontade negocial de uma das partes no processo. Consideramos que desta
categoria estdo igualmente excluidos os profissionais utilizadores de clausulas contratuais
gerais ndo demandados no processo.

Todos estes casos de extensdo a terceiros da eficdcia da sentenca — que
consubstanciam uma clara exceg¢ao ao principio da ineficécia do caso julgado em relagdoa
terceiros - sao equiparados aos da estrita identidade de partes para efeitos do artigo 581.°
CPC.

Assim sendo, ndo se verificando um dos elementos da triplice identidade — a
identidade das partes — podemos ja concluir de forma clara e fundamentada que a questao
da nulidade de uma determinada clausula contratual geral ja anteriormente declarada nula
por sentenga inibitoria nao ¢ indiscutivel perante um profissional ndo demandado na
referida agdo precisamente porque o efeito negativo do caso julgado ndo se produz em

relagdo a estes profissionais, estes nao ficam abrangidos pela for¢a do caso julgado (in

176 Cuja traduc@o a letra € “segundo o resultado do processo”.
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casu, pela excecao do caso julgado).

10.1.3. Estara O Profissional Utilizador De Clausulas Contratuais Gerais Nao
Demandado Na A¢do Inibitoria Abrangido Pela Autoridade Do Caso Julgado?

Analisemos agora a segunda questdo a que nos propusemos dar resposta'””.
Importa desde ja clarificar que, ndo obstante ndo se verificar no nosso caso a
excecao dilatoria do caso julgado — como tivemos oportunidade de apreciar no ponto
precedente -, a verdade ¢ temos ainda de perceber se o profissional/predisponente ndo
demandado no processo fica, ainda assim, vinculado pela for¢a do caso julgado, mas

agora, pelo seu efeito positivo externo'’®

ou autoridade do caso julgado stricto sensu.

As figuras da excecao dilatéria do caso julgado e a da autoridade do caso julgado
ndo se confundem; por um lado, como clarifica RUI PINTO'”, “enquanto com o efeito
negativo um ato processual decisOrio anterior obsta a um ato processual decisorio
posterior, com o efeito positivo um ato processual decisorio anterior determina (ou pode
determinar) o sentido de um ato processual decisério posterior” portanto, este efeito
positivo admite a producao de decisdes de mérito sobre objetos processuais conexos coma
condi¢do da prevaléncia do sentido decisério da primeira decisdo, contrariamente ao que
acontece na excecao dilatoria do caso julgado.

A mais disso e citando MARIA JOSE CAPELO'®, estas duas figuras distinguem-se
ainda na medida em que, “enquanto na primeira vertente negativa do instituto do caso
julgado se atende a existéncia de uma agaoidéntica, na “nova” funcdo tomam-se em
consideragdo o dispositivo e o seu papel prejudicial na nova causa” portanto, a autoridade

do caso julgado distingue-se da excecao de caso julgado na medida em que, a invocagao e

o funcionamento da autoridade do caso julgado dispensam a identidade do pedido e da

177 “Nio estando nos, neste caso, perante a excegdo do caso julgado, ainda assim, o juiz desta nova agdo estd
vinculado a anterior decisdo inibitoria por forga da figura da autoridade do caso julgado?”

178 Falamos aqui exclusivamente do efeito positivo externo do caso julgado. Este efeito positivo externo
distingue-se do efeito positivo interno do caso julgado. Seguindo o entendimento de Rui PINTO, “Excecdo e
autoridade de caso julgado— algumas notas provisodrias” cit., pag. 17, o efeito positivo interno do caso julgado
consiste na vinculagdo ao objeto processual e aos sujeitos da propria decisdo enquanto o efeito positivo
externo € aquele que se refere aos objetos processuais que estejam em relagdo conexa com o objeto da
decisao.

179 Rui PINTO, Excegdo e autoridade de caso julgado— algumas notas provisérias” cit., pag. 7.

180 MARIA JosE CAPELO, ob. cit., pag. 51.
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causa de pedir assentando agora na verificacao de uma relagao prejudicial entre os objetos
das duas ag¢des!8!.

Feita que estd a distingdo entre estas duas figuras urge definir, em termos
concretos, em que se consubstancia a autoridade do caso julgado stricto sensu.

Para tal acompanhemos a exposi¢ao de LEBRE DE FREITAS que nos diz que “o efeito
positivo externo do caso julgado, pressupondo igualmente a identidade das partes, assenta
sempre na existéncia duma relagao de prejudicialidade entre a primeira e a segunda a¢ao”

portanto, a figura da autoridade do caso julgado esta tendencialmente circunscrita no

ambito de uma relacdo de prejudicialidade objetiva ou seja; na primeira acdo decide-se a
questao juridica cuja resolu¢do constitua pressuposto necessario da decisdo de mérito a

proferir na segunda'®?,

Por outras palavras, entendemos que o caso julgado se impde por via da sua
autoridade (ou efeito positivo) quando a concreta relagdao ou situagdo juridica definida na
primeira decisdo ndo coincide com o objeto da segunda acdo — portanto, pedido ou causa
de pedir — mas, no entanto, constitui pressuposto ou condi¢cdo da defini¢cao da relagdo ou
situagdo juridica que nesta € necessario regular e definir.

Feitas as notas introdutorias sobre esta enigmatica figura cabe-nos agora
estabelecer a necessaria relacdo da mesma com o nosso caso concreto: dissemos supra que
para que o caso julgado se imponha por via da sua autoridade € necessario que se verifique
preenchido o pressuposto da identidade das partes (conceito este entendido emtermos
abrangentes a incluir terceiros abrangidos pela extensao da eficacia subjetiva da sentenca)
sendo que, na exposicao que fizemos acerca da triplice identidade para efeitos de
verificacdo da excegdo dilatéria do caso julgado, acabdmos por concluir pela nao
identidade das partes nestas duas acgdes, conclusdo que transpomos para este ponto do
nosso estudo.

Mas vejamos, apesar de ser ponto assente na doutrina esta exigéncia de identidade

das partes, a realidade ¢ que ja assistimos a decisdes dos tribunais em que a autoridade do

181 Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 11 de junho de 2019, proc.355/16.5T8PMS.C1, Relatado
por MARIA CATARINA GONCALVES.

182 Jost LEBRE DE FREITAS, “Um polvo chamado autoridade do caso julgado” cit., pAg. 700. Também neste
sentido, RUI PINTO, Excecdo e autoridade de caso julgado— algumas notas provisorias” cit., pag. 25 define o
efeito positivo externo do caso julgado como consistindo na “vinculagdo de uma decisdo posterior a uma
decisdo ja transitada em razdo de uma relagdo de prejudicialidade ou de concurso entre os respetivos objetos
processuais ou, em termos mais simples, em razao de objetos processuais conexos”.
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183 )

caso julgado se estende a casos em que ndo ha identidade de objetos, nem de sujeitos
que, efetivamente, poderia dar o mote para que possamos concluir pela vinculagao destes
profissionais a sentenca inibitdria por via da sua autoridade.

Mas, ndo tenhamos ilusdes ndo obstante esta “abertura” a verdade ¢ que devemos
entender que esta corrente jurisprudencial ¢ absolutamente inaceitavel na medida em que,
coloca em causa ndo s6 o principio do contraditéorio como também consubstancia uma
nitida violagdo do direito de defesa dos sujeitos: o direito de defesa “postula o
conhecimento efetivo do processo instaurado, a concecdo dum prazo suficientemente
amplo para a oposigdo e o tempero da rigidez das preclusdes e cominagdes decorrentes da
falta de contesta¢do”'®4; o principio do contraditorio, ¢ hodiernamente entendido como a

“garantia da participagdo efetiva das partes no desenvolvimento de todo o litigio, mediante
a possibilidade de, em plena igualdade, influirem em todos os elementos (factos, provas,
questoes de direito) que se encontrem em ligagdo com o objeto da causa e que em qualquer
fase do processo aparegam como potencialmente relevantes para a decisdo”'®3.

Impor-se, por forca da autoridade do caso julgado, a decisdo proferida em agao
inibitoria em que este profissional ndo foi demandado ndo s6 consubstancia uma clara
violacdo ao seu direito de oposicdo como significa a preclusdo do direito do profissional
nao demandado de incidir ativamente no desenvolvimento e no €xito do processo onde foi
proferida a decisio que o vinculara o que ndo podemos, de modo algum,tolerar'®6.

Mesmo que, em termos remotos, pudéssemos admitir a dispensa de identidade das
partes, terd sempre — para que a autoridade do caso julgado stricto sensu se possa impor
— de se indagar se existe uma relacao de prejudicialidade entre a agdo inibitoria que
culmina com a declaracdo de nulidade de uma determinada clausula contratual geral
perante um ou varios profissionais demandados e a agdo intentada contra um outro
profissional - que ndo foi parte na ag¢do anterior - que utiliza cldusulas iguais ou

187

equiparadas'®’ a que foi declarada nula isto porque, o conceito de autoridade do caso

183 Exemplo disto é o aresto do Supremo Tribunal de Justi¢a de 21 de margo de 2013, proc.3210/07, Relatado
por ALVARO RODRIGUES.

184 JosE LEBRE DE FREITAS, ob.cit., pag. 109.

185 JosE LEBRE DE FREITAS, 0b. cit., pags. 126 ¢ 127.

186 Também neste sentido, RUI PINTO, Excegdo € autoridade de caso julgado— algumas notas provisérias” cit.,
pag. 19, diz-nos que “o caso julgado abrange os sujeitos quepuderam exercer o contraditorio sobre o objeto
da decisdo”.

187 As clausulas substancialmente equiparaveis as que foram declaradas nulas sdo, também elas, proibidas,
desta feita evita-se que as empresas demandadas recorram a formas indiretas que contornar as proibigdes
decretadas pelo tribunal.
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julgado stricto sensu estd circunscrito as relacdes de prejudicialidade entre objetos
processuais.

A resposta a esta questao ¢ simples: aquilo que se verifica ndo ¢ qualquer relagao
de prejudicialidade entre os dois objetos, mas sim uma perfeita identidade isto porque,
na primeira acao discute-se a validade de determinada clausula contratual geral sendo que
nesta segunda acao, ¢ essa mesma validade que se vem questionar novamente.

Assim sendo, ndo so falta o requisito da identidade das partes como também nao se
verifica uma relacao de prejudicialidade objetiva entre estas duas acdes que nos possalevar
a concluir que os efeitos da sentenca inibitoria abrangem profissionais ndo demandados
por via da sua autoridade.

Como tal, a (in)validade de uma clausula contratual geral ja declarada nula por
sentenca inibitoria em que este profissional utilizador de clausulas contratuais gerais nao

foi demandado serd apreciada pelo juiz nesta

nova a¢do sem que haja consideragdo pelo sentido decisério tomado na precedente agao

inibitoria.

10.2. A EFICACIA ULTRA PARTES LIMITADA DA SENTENCA INIBITORIA

Tivemos oportunidade de aferir que a forca do caso julgado de que fica investida a
sentenca inibitdria transitada em julgado, ndo se estende aos profissionais utilizadores de
clausulas contratuais gerais ndo intervenientes no processo'® e isto porque, a for¢a do caso
julgado, em concreto, os seus efeitos negativo e positivo ndo atingem o profissional
utilizador de clausulas contratuais gerais ndo demandado na ag¢ao inibitoria.

Assim, podemos agora concluir com seguranca — na linha de entendimento de autores

como ANTONIO PINTO MONTEIRO'™’, MARGARIDA DE MENEZES LEITAO'’, ANA SOFIA DA

188 Uma breve nota que me parece importante deixar neste momento de rescaldo de tudo quanto foi dito é que,
ndo obstante o legislador ndo ter determinado em concreto quais os efeitos juridicos da sentenga inibitoria, a
verdade € que este nos deixou algumas referéncias que poderdo, de facto, indiciar que a decis@oinibitoria ndo
produz efeitos em relag@o aos profissionais ndo demandados no processo. Para tal atentemosno preceituado no
artigo 27.° RICCG, no seu n° 2 o legislador prevé a chamada coligagdo de réus. Ora, parece claro que se a
sentenga inibitoria produzisse efeitos erga omnes o legislador ndo dedicava um numerode um preceito normativo
a prever especialmente esta figura até porque, sejam ou ndo demandados na ag@oos profissionais utilizadores
das clausulas contratuais gerais estariam sempre abrangidos por aquela decisao.

189 ANTONIO PINTO MONTEIRO, “Contratos de adesdo: o regime juridico das cldusulas contratuais gerais
instituido pelo decreto-lei n® 446/85, de 25 de outubro”, cit., pags. 761 e 762.

190 MARGARIDA DE MENEZES LEITAO, ob. cit., pag. 193.
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SILVA ANDRADE"' - que apesar de uma determinada clausula contratual geral ter sido
declarada nula por sentenga inibitéria transitada em julgado tal ndo inibe um outro
profissional que ndo foi demandado no referido processo de langar mdo da mesma e de a

predispor em contratos futuros!®?.

Nao obstante o que acabamos de referir; ha quem entenda que ndo ¢ inteiramente
rigoroso afirmar-se que a sentenca inibitoria produz efeitos apenas e sO inter partes
vejamos porqué: recuperemos a nota avancada supra; LEBRE DE FREITAS inclui os
contraentes beneficidrios da nulidade de uma clausula contratual geral na categoria de
terceiros titulares de relagdes juridicas concorrentes ou seja, aqueles que apesar de ndo
serem partes na a¢ao inibitéria, ficam abrangidos pela extensdo subjetiva da eficacia da
sentenca. [sto significa que o consumidor/aderente/particular pode valer-se, sem mais, de
anterior decisdo inibitoria'**1°*, No entanto, temos sempre de harmonizar este entendimento
com aquilo que ficou exposto supra € que; se € verdade que o aderente se pode fazer valer

de anterior decisdo inibitdria (é precisamente o que preceitua o artigo 32° RICCG'?) é

191 ANA SOFIA DA SILVA ANDRADE, ob. cit., pag. 660.

192 Nao podemos, todavia, ignorar que, em termos praticos, uma decisdo judicial que declara o caréter abusivo
de uma determinada clausula contratual geral ou a sua ilegalidade consubstancia um precedente juridico com
efeitos indiretos significativos sobre outros profissionais que predisponham clausulas iguais ou equivalentes as
que foram declaradas nulas. Assim, ndo obstante, ndo ficarem vinculados a decis@o inibitéria, estes
profissionais deverdo esperar uma apreciagdo semelhante a que foi proferida em ag@o inibitoria o que acaba
sempre por inibir os demais profissionais de as predisporem. Assim, apesar da inexisténcia de um efeito erga
omnes tal ndo significa que a declaracdo de nulidade de uma determinada cldusula - ainda que com efeitos
apenas perante o profissional demandado - ndo tenha um efeito dissuasor perante outros profissionais
utilizadores de clausulas contratuais gerais.

193 Note-se que, como alerta ANTONIO PINTO MONTEIRO, “Contratos de adesdo: o regime juridico das clausulas
contratuais gerais instituido pelo decreto-lei n°® 446/85, de 25 de outubro”, cit., a propria natureza e as
finalidades da sentenca inibitoria justificam esta eficacia ultra partesda sentencga inibitoria — os seus efeitos
extrapolam além das partes — em sentido estrito - e abrangem terceiros vinculados pela eficacia subjetiva da
sentenca inibitoria.

194 Esta solucdo estd em conformidade com as orienta¢des dadas pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia
quando inquirido acerca do modo de interpretacdo dos diplomas europeus nesta matéria. Vejamos a este
proposito o acorddo do TJUE, 26 - Abr - 2012, Invitel, C-472/10, EU:C:2012:242 onde se conclui que “o artigo
6.°/1, da Diretiva 93/12, conjugado com o seu artigo 7.1 e 2 deve ser interpretado no sentido de que:

(1) ndo se opde a que a declaracdo de nulidade de uma clausula abusiva que faz parte das condigdes gerais dos
contratos celebrados com os consumidores, no dmbito de uma agdo inibitoria intentada contra um profissional
no interesse publico e em nome dos consumidores por um organismo designado pela legislacdo nacional
produza, em conformidade com a referida legislagdo, efeitos para todos os consumidores que tenham celebrado
com o profissional em causa um contrato ao qual se aplicam as mesmas condigdes gerais, incluindo para os
consumidores que ndo eram partes no processo relativo a agdo inibitéria; quando o carater abusivo de uma
clausula das condi¢des gerais dos contratos tiver sido reconhecido no ambito de tal processo, os orgaos
jurisdicionais nacionais estdo obrigados, também no futuro, a retirar oficiosamente dai todas as consequéncias
previstas pelo direito nacional, para que a referida clausula ndo vincule os consumidores que tenham celebrado
com o profissional em causa um contrato ao qual se aplicam as mesmas condi¢des gerais.”

195 Pode ler-se no n°.1 do art.32° do RICCG que: “As cldusulas contratuais gerais objeto de proibi¢do definitiva
por decisdo transitada em julgado, ou outras que se lhe equiparem substancialmente, ndo podem ser incluidas
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igualmente verdade que esta decisdo inibitoria ndo produz efeitos perante profissionais
nao demandados na agdo como tal, o aderente pode fazer-se valer desta decisdo apenas e
s0 quando esteja a contratar com o mesmo sujeito vencido na agdo inibitoria. Se este
requisito ndo estiver preenchido — o da identidade do profissional demandado — ja o
aderente nao se pode valer desta.

Ora, a este fenomeno a doutrina da a designacdo de eficacia ultra partes — ultra
partes porque qualquer consumidor/aderente pode invoca-la na medida em que, enquanto
terceiros titulares de relagdes juridicas concorrentes ficam abrangidos pela eficacia
subjetiva do caso julgado da sentenca inibitoria - limitada — porque essa faculdade
conferida aos consumidores/aderentes apenas pode ser exercida contra o profissional
vencido na a¢ao inibitéria - da sentenga inibitoria.

Designagao que aceitamos na sua plenitude.

10.2.1. O Acorddao Do TJUE, 21-Dez-2016, Biuro Podrozy Partner, C-119/135,
Ecli:Eu:C:2016:987

Neste momento do nosso estudo afigura-se essencial destacar o acordao TJUE, 21-
Dez.-2016, Biuro podrozy Partner, C-119/15, ECLI:EU:C:2016:987, esta decisdo
prejudicial € proferida na sequéncia de um litigio que opde um profissional as autoridades
polacas da concorréncia e da prote¢ao dos consumidores relativamente a aplicagdao de uma
coima a esse profissional pela utilizacdo de cldusulas contratuais gerais consideradas
equivalentes as cldusulas ja anteriormente declaradas abusivas.

A questdo ganha especialimportancia porque esse profissional ndo foi parte no
processo que culminou na declaragdo de nulidade dessas mesmas clausulas.

Ora, neste contexto, aquilo que se vem questionar ao TJUE ¢, se da interpretacdo
dos diplomas europeus sobre esta matéria ¢ possivel admitir que os Estados-Membros
possam atribuir a decisdo que declara abusiva uma determinada clausula efeitos erga

omnes.

em contratos que o demandado venha a celebrar, nem continuar a ser recomendadas” — a referéncia a “(...)
contratos que o demandado venha a celebrar (...)” da cabimento a ideia segundo a qual, independentemente de
quem seja a sua contraparte contratual, o profissional vencido na agdo estd sempre inibido de predispor de
clausulas iguais ou equivalentes aquelas que fora declaradas nulas precisamente porque o aderente ¢ terceiro
titular de uma relaggo juridica concorrente e, por isso mesmo, os efeitos subjetivos da sentenga inibitoria
estendem-se-lhe e este pode langar mdo da mesma.

77



Tivemos oportunidade de referir que nesta matéria vigora o principio da autonomia
processual dos Estados-Membros precisamente porque os diplomas relativos a esta
disciplina nao nos dao uma solu¢do concreta para esta questao.

Desta feita, o que realmente se verifica neste processo ¢ que o TJUE ¢ convidado a
determinar os limites daautonomia processual dos Estados-Membros no ambito da
Diretiva 93/13 (bem como o justo equilibrio entre a protecdo eficaz dos consumidores
contra clausulas abusivas e o direito do profissional a ser ouvido, garantido pelo artigo 47°
da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia).

Nas conclusdes do citado acérdao podemos ler: “O artigo 6°/1, e o artigo 7° da
Diretiva 93/13/CEE do Conselho, de 5 de abril de 1993, relativa as clausulas abusivas nos
contratos celebrados com os consumidores, conjugados com os artigos 1.° e 2.°da
Diretiva 2009/22/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de abril de 2009,
relativa as acoes inibitorias em matéria de protecao dos interesses dos consumidores, € a
luz do artigo 47.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, devem ser
interpretados no sentido de que ndo se opoem a que a utilizagdo de condi¢oes gerais, cujo
conteudo seja equivalente ao de clausulas declaradas ilicitas por uma decisdo
jurisdicional transitada em julgado e inscritas num registo nacional das clausulas e de
condigoes gerais declaradas ilicitas, seja considerada, relativamente a um profissional
que ndo foi parte no processo que levou a inscri¢do dessas clausulas no referido registo,

um comportamento ilicito. Desde que - o que cabe ao orgao jurisdicional

de reenvio verificar - esse profissional beneficie de um direito de recurso efetivo”.

Portanto, da analise a este acordao podemos retirar uma importante ilagdo: ¢ que
mesmo que a solugdo extraida dos instrumentos de direito interno fosse a da eficacia ultra
partes da sentencga inibitoria (com a condi¢do de ser garantido um efetivo direito ao
profissional afetado - mas ndo demandado - de recorrer dessa decisdo porque so assim se
garante o direito a defesa destes sujeitos prevista no artigo 47.° da Carta dos Direitos
fundamentais da Unido), ndo teriamos quaisquer entraves a tal interpretacao na medida em
que esta estaria ainda em plena harmonia com as orientagdes europeias.

Acontece que, apesar desta abertura dada pela interpretagao feita pelo TJUE do
direito europeu, o nosso direito interno (aquele que, nesta matéria em concreto,
prevalecera na medida em que, reafirmemos, vigora — neste caso especifico — o principio

da autonomia processual dos Estados-Membros) nao se compatibiliza com uma solugao
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como esta por tudo quanto foi dito nesta exposi¢ao.

De notar ainda que, ndo serd igualmente adequado transpormos para o nosso
ordenamento juridico a solugdo polaca e admitirmos que as decisdes proferidas no ambito
de um controlo abstrato t€m um efeito erga omnes em relagao a todos os profissionais a
partir da inscrigdo no registo das clausulas abusivas; precisamente porque esta nao tera
cabimento no nosso direito ¢ a verdade ¢ que, temos de ter prudéncia com aquilo que
“importamos”. Citando Eca de Queir6s, “a civilizagao custa-nos carissimo, com os direitos

de alfindega: e ¢ em segunda mao, nao foi feita para nos, fica-nos curta nas mangas...”.

10.3. Os EFEITOS DO CASO JULGADO (EM RAZAO DO SEU SENTIDO) NEGATIVO

Antes de concluirmos o nosso estudo facamos uma indispensavel referéncia a um
ponto que tem levantado algumas questdes.
Refletimos, no nosso texto, acerca dos efeitos do caso julgado positivo, isto €, quando

a decisdo julga procedente o pedido do autor!*

mais concretamente, quando a clausula
sujeita a apreciagao judicial ¢ declarada abusiva.

No entanto, ndo nos centramos no estudo dos efeitos do caso julgado negativo, isto &,
da decisdo inibitoria que julga improcedente o pedido do autor e, portanto, declara
plenamente valida a clausula contratual geral sujeita a apreciagdo judicial.

Acontece que, da analise dos efeitos do caso julgado negativo emerge uma importante
questao a qual urge dar resposta: a questao que se tem colocado € a de saber se ndo obstante
uma clausula ter sido declarada valida por decisdo inibitoriaessa mesma clausula pode vir
a ser sujeita a um controlo concreto da sua validade.

Relativamente a esta problematica consideramos que uma decisdo inibitdria nacional
que declara a validade de uma determinada cldusula contratual geral ndo ¢ nem pode ser
absoluta a ponto de obstar a um posterior controlo concreto da mesma cléusula.

Isto ¢ assim desde logo porque os mecanismos de que o juiz se socorre para aferir a
validade da clausula diferem largamente consoante estejamos perante um controlo
concreto ouabstrato, vejamo-lo: quando em causa temos um controlo ex ante/abstrato da
cldusula contratual geral esta ¢ declarada valida sem que o juiz, na apreciagdo da sua

validade, tenha em consideragcdo quaisquer factos especificos que envolvem a celebracao

196 Rui PINTO, Excegdo e autoridade de caso julgado— algumas notas provisorias” cit., pag. 2

79



docontrato em que a mesma venha a ser incluida.

No entanto, quando em causa estd um controlo concreto ou incidental das clausulas
contratuais gerais impde-se sempre considerar todas as circunstidncias que rodearam a
celebracdo do contrato, bem como as restantes cldusulas que formam o regulamento
contratual em causa, nas palavras de ALMENO DE SA, é imprescindivel a “aprecia¢ao da
situagdo negocial”!?’.

Ora, se ¢ certo que de uma ponderagao em abstrato, sem que se tenha em conta quaisquer
especificidadesdo caso concreto, uma clausula pode ser considerada plenamente valida; ¢
igualmente certo que o controlo concreto da validade dessa mesma cldusula pode conduzir
a um juizo diferenciado na medida em que este exige a ponderacdo da natureza dos bens
ou servicos que sejam objeto do contrato em que esta se encontra inserida e mediante a
consideragdo de todas as circunstancias que, no momento em que o contrato foi celebrado,
rodearam a sua celebragcdo, bem como de todas as clausulas do contrato, ou de outro
contrato de que este dependa.

Assim, parece-nos dificil aceitar um regime que prevé que o carater valido de uma

cldusula contratual geral seja estabelecido em termos absolutos durante um controlo

197 ALMENO DE SA, ob. cit., pag. 257.
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abstrato na medida em que a apreciagdo do carater da clausula pode variar tendo em contaa
ponderacdo concreta das circunstancias especificas do caso concreto.

Desta feita, a sentenca inibitoria que declara valida uma determinada clausula
contratual geral ndo pode produzir efeitos tais que obstem a que essa mesma clusula
considerada valida seja sujeita a um posterior controlo concreto da sua validade
precisamente porque a mesma clausula pode, efetivamente, em termos abstratos ser
considerada plenamente valida, mas, ndo obstante este facto, acabar por se configurar

abusiva mediante da ponderagao dos fatores atendiveis do caso concreto.
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CONCLUSAO

Neste texto tivemos, num primeiro momento, oportunidade de refletir acerca do
“cabimento” de uma tutela meramente preventiva num sistema processual ao qual, desde
sempre se reconheceu uma fungdo quase exclusivamente repressiva.

Cedo no nosso estudo, percebemos que a emergéncia de novos direitos de carater nao
patrimonial, obrigou o processo a adaptar-se a nova realidade. Nova realidade que obrigou
a engrenagem a criar novos €ixos.

Deixamos, assim, de conceber o processo como “unifuncional”’, comportando somente
uma fun¢do repressiva, para lhe reconhecermos uma verdadeira “frifuncionalidade”. Desta
forma, concluimos que o processo comporta trés fungdes especificas e fundamentais,
fungdes estas que acompanham, todo o ciclo de vida de uma situacao juridicamente
relevante: naquilo que podemos reconhecer como a primeira fungdo do processo civil, o
mesmo sustenta a eficadcia de um direito subjetivo apos a violagdo do mesmo, assumindo,
portanto, a tradicional funcdo repressiva; por outro lado, o processo civil assume uma
segunda fungdo: a fungdo constitutiva de sustentacao da realizagdo de um direito subjetivo;
por fim, o processo assume, ainda, uma fungdo preventiva.

Reconhecida ao processo uma fungao preventiva foi tempo de nos debrugarmos acerca
da acdo de prevengao por exceléncia: a a¢ao inibitoria.

Tivemos oportunidade de nos debrugar sobre a analise dos pontos fundamentais desta
tdo enigmatica figura, ancorados no longo caminho que a doutrina internacional — em
especial, italiana e brasileira — tem feito no estudo da agdo preventiva por exceléncia.

Feita a analise dos seus pontos fundamentais, num constante trabalho de adequacao
a0 Nnosso sistema — para nao corrermos o risco de importar algo que nos fique curto nas
mangas — foi altura de percebermos se a a¢do inibitdria se pode incluir no ambito de um
qualquer mecanismo de tutela processual ja previsto no CPC.

Neste sentido pudemos concluir, que, ndo se tratando de uma providéncia cautelar,
de uma acdo declarativa constitutiva ou mesmo de uma acgdo declarativa de simples
apreciacdo, a agdo inibitoria, consubstancia, em termos formais uma verdadeira acdao de
condenacdo. Nao nos restaram davidas de que, se a tutela inibitdria se destina a impedir a
pratica, repeticao ou continuagao do ilicito e a acdo de condenagdo na sua vertente preventiva
visa a condenacao do réu na abstencao da pratica de determinados atos no futuro tratando-

se, portanto, de duas agdes que se confundem por se tratar do mesmo tipo de tutela.
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Feito o caminho introdutério e reconhecendo a capacidade do sistema processual
portugués para abarcar uma tutela exclusivamente preventiva, foi tempo de a vermos “atuar
na pratica”.

No segundo Capitulo da nossa dissertagao tivemos oportunidade de refletir acerca da
contratagdao baseada em condigdes gerais centrando o nosso estudo nos especiais problemas
que podem advir para os consumidores. Vimos que neste dominio ocorre tipicamente uma
perturbagdo do equilibrio negociatoério na medida em que, as clausulas aparecem como
unilateralmente predispostas para uma série de contratos e acabam por se integrar num
contrato singular sem que a contraparte do utilizador possa influir nos respetivos termos

contratuais!?®

. Demonstramos igualmente que esta conjetura leva, grande parte das vezes, a
que ocorram da parte do profissional utilizador de cldusulas contratuais gerais abusos que
representam, verdadeiramente, a violacdo dos direitos consagrados dos seus parceiros
negociais. Parceiros negociais estes que, grande parte das vezes, ndo passam de
consumidores finais que se encontram numa posicao fragil e, por isso, mesmo suscetivel de
ser explorada pela parte negocial mais forte — o profissional utilizador de clausulas
contratuais gerais.

Vimos ainda que o consumidor assume, neste tipo de contratacao, uma dupla posi¢ao
de inferioridade: assume uma posicao de inferioridade contratual, mas também de litigancia.
Precisamente para fazer face a este desnivel das partes negociais lancou-se mao de
mecanismos diferenciados que t€ém como principal intuito impedir o abuso da liberdade de
conformacdo do contrato por parte do utilizador das clausulas contratuais gerais'®.

Centramo-nos na analise da figura a qual se recorreu com o especial intuito de colmatar
a inferioridade de litigadncia do consumidor, isto €, a agdo inibitoria e, ancorados num estudo
prévio acerca dos contornos desta figura processual, propusemo-nos analisar os efeitos do
caso julgado formado a partir do transito em julgado da mesma. Sé assim foi possivel apurar
com precisdo se a decisdo inibitéria produz efeitos ultra partes vinculando o profissional
utilizador de clausulas contratuais gerais nao demandado na agdo inibitoria.

No nosso estudo, tentamos demonstrar, de uma forma fundamentada, lado a lado com

a doutrina portuguesa maioritaria que a regra da eficécia inter partes das sentencas s6 pode

ser excecionada no ambito do direito do consumidor para permitir que a decisdo inibitéria

1% ALMENO DE SA, ob. cit., pag. 208.
199 ALMENO DE SA, ob. cit., pag. 210.
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produza efeitos e possa ser invocada por consumidores/aderentes que, ndo obstante nao
terem sido parte ativa na acao inibitoria, contratem com o profissional demandado e vencido
na acao.

Contudo, a regra da eficacia inter partes das sentencas ja nio podera ser excecionada
para permitir que os profissionais utilizadores de clausulas contratuais gerais nao
demandados na ag¢do inibitoria fiquem abrangidos pela forca do caso julgado e isto porque,
0s mesmos sao, em relagdo a referida agao, terceiros. E sdo terceiros aos quais nao se estende
a for¢a do caso julgado material de que fica investida a decisdo inibitoria transitada em
julgado precisamente porque estes profissionais ndo se incluem em nenhuma das categorias
de terceiros abrangidos pela extensdo subjetiva da eficdcia das sentencas. Desta feita, a
admitirmos que a sentencga inibitéria tem efeitos ultra partes, nunca poderemos perder de
vista que os mesmos serdo sempre limitados.

Terminamos assim 0 nosso percurso, conscientes de que nao podemos, escudados
numa necessidade cega de resolver problemas antigos da justica portuguesa - como sejam a
morosidade na resolug¢ao dos litigios e a sobrecarga dos tribunais -, colocar em causa os
direitos e garantias processuais reconhecidos aos sujeitos no geral e, em particular, aos
profissionais utilizadores de clausulas contratuais gerais. Ndo ha duvidas de que um regime
como o polaco garante um elevado nivel de tutela dos consumidores na medida em que se
atribui as decisdes proferidas no ambito do controlo abstrato um efeito erga omnes o que
obsta, de forma célere ¢ eficaz a utilizacdo das clausulas declaradas abusivas bem como de
cldusulas equiparadas; mas coloca em causa direitos fundamentais constitucionalmente
protegidos dos sujeitos como seja o acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos seus
direitos e interesses legalmente protegidos — artigo 20.° da Constituigdo da Republica
Portuguesa — cuja restricao ndo podemos, de modo algum, tolerar.

Tivemos oportunidade de analisar, a possibilidade de uma cldusula declarada valida
por sentenga inibitoéria vir a ser sujeita (a posteriori) a um controlo concreto da sua validade
e, neste ponto, concluimos com seguranca que nada obsta a esta dupla sindicancia na medida
em que, apesar uma determinada clausula ser declarada valida em resultado de um controlo
abstrato; tal ndo impossibilita que, quando apreciada tendo como referéncia o

circunstancialismo de um caso concreto, a mesma seja considerada nula.
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