© Dereito Vol. 11, n.° 1: 221-240 (2002) « ISSN 1132-9947

5 DIREITOS DOS CONSUMIDORES COMO
DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO
PORTUGUESA DE 1976

José Carlos Vieira de Andrade*

Universidade de Coimbra

1. Os direitos dos consumidores no texto constitucional

Na versdo originaria da Constituicdo portuguesa de 1976, a tnica
referéncia aos consumidores aparecia nos principios gerais da Organizacao
econdmica, a proposito das incumbéncias prioritarias do Estado, uma das
quais consistia em “proteger o consumidor, designadamente através do apoio
a criacdo de cooperativas e de associagées de consumidores”.

Esta norma, enquanto consagracdo de um dever estadual de proteccao
do consumidor, manteve-se, com pequenas alteragoes, até a revisdo de 1997,
quando se passou a consignar como incumbéncia prioritaria do Estado
“garantir a defesa dos interesses e os direitos dos consumidores”.

A alteracdo compreende-se, na medida em que, a partir de 1982, se
reconheceram determinados direitos subjectivos dos consumidores: “direito a
formacao e a informacao, a proteccdo da satude, da seguranca e dos interesses
econémicos e a reparacido de danos™.

No entanto, apesar da sua formulagdo subjectiva, estes direitos
integravam, no texto constitucional, a Parte da Organizacdo Econoémica, s0
vindo a ser incluidos formalmente no catalogo dos direitos fundamentais na
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' V. o artigo 81°, alinea m), da versdo primitiva da Constituigao.

2 Compare-se com o artigo 51 da Constituicdo Espanhola, que se refere a proteccdo da
seguranca, saude e legitimos interesses econdmicos; bem como & informacédo e educacdo
de consumidores e utentes, e a promocao e audi¢io das suas organizagoes —a diferenca esta
precisamente em que tais objectivos constituem tarefas estaduais, enquanto na Constituicdo
portuguesa sao formulados como direitos dos particulares.
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revisdo de 1989, como “direitos econdmicos”, entre os denominados “direitos
econdmicos, sociais e culturais”.

Entre 1982 e 1989, era duvidosa, apesar da formulacio subjectiva, a
pertinéncia dos direitos dos consumidores ao conjunto dos direitos funda-
mentais -a possibilidade de o serem resultava de a Constituicio portuguesa,
como muitas outras, estabelecer o principio da “clausula aberta” admitindo,
a existéncia de outros direitos fundamentais, para além dos previstos
expressamente no catalogo, e até de direitos constantes de normas interna-
cionais de leis ordinarias®.

Desde a revisdo de 1989, ndo havera duvidas: a insercdo dos direitos
dos consumidores no catalogo constitucional dos direitos fundamentais,
somada a sua formulagio subjectiva, revela uma inequivoca inten¢do da sua
constitucionaliza¢do como direitos subjectivos na ordem juridica portuguesa.

2. Os direitos dos consumidores como direitos fundamentais
constitucionais

Os direitos dos consumidores tém, pois, de considerar-se, na ordem
juridica constitucional portuguesa, pelo menos, como direitos formalmente
fundamentais, incluidos no conjunto formal dos direitos mais importantes
atribuidos as pessoas.

Isto nao significa, obviamente, que, por esse facto, tais direitos sejam
considerados como “direitos naturais”, isto é, como manifesta¢des primarias
da dignidade da pessoa humana, validas em todos o tempos, para qualquer
individuo, por ser uma pessoa ~direitos anteriores e superiores ao Estado,
que a Constituigdo se limite a reconhecer, como pode dizer-se do nucleo
essencial dos direitos fundamentais pessoais.

Nem pode afirmar-se que os direitos dos consumidores constituam
propriamente “direitos humanos”, enquanto direitos das pessoas reconhecidos
na comunidade internacional como direitos proeminentes, que devam ser
assegurados na generalidade dos paises civilizados, ainda que na medida do

3 No seu artigo 16°. A doutrina e a jurisprudéncia constitucional sempre consideraram como
direitos fundamentais alguns “direitos” incluidos noutras partes da Constituigdo, como o
direito de propriedade e a liberdade de iniciativa econémica (até 1982}, ou certos direitos
dos administrados (ainda hoje fora do catalogo).
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possivel —de facto, tais direitos ndo constam dos principais tratados € con-
vencodes de direitos humanos, seja nos Pactos das Nac¢oes Unidas (onde ha
apenas uma referéncia a fome), seja na Convencao Europeia para Salvaguarda
dos Direitos do Homem, ou mesmo na Carta Social Europeia (embora ai haja
uma referéncia ao direito a proteccao da satude). Se duvidas houvesse, bastaria
verificar que, na propria Carta Europeia de Direitos Fundamentais -o
documento mais recente, elaborado no contexto de uma Unido de Estados
consolidada ha muitos anos como comunidade econdémica —a protec¢do dos
consumidores nao é consagrada em termos de direitos dos cidaddos e
habitantes da Europa, surgindo ai apenas como uma tarefa estadual (artigo
38°).

Mas, para além destes direitos reconhecidos como naturais ou
consagrados internacionalmente, aceita-se que cada Constitui¢ao possa eleger
outros direitos como direitos fundamentais, ao definir, no exercicio da sua
soberania, o estatuto das pessoas na respectiva comunidade politica.

Pode é perguntar-se se a Constituicdo portuguesa, ao formular os
direitos dos consumidores como direitos fundamentais, se afasta do
entendimento comum na generalidade dos paises do que sejam tais direitos:
se os direitos dos consumidores sao direitos estranhos aos direitos
comummente considerados como direitos fundamentais; se a sua
“fundamentalizacdo” pde em causa a unidade de sentido ou a coeréncia
valorativa do conjunto dos direitos fundamentais das pessoas.

3. O sentido dos direitos dos consumidores como direitos
fundamentais

Deve comecar por dizer-se que os direitos dos consumidores néo
correspondem ao tipo originario de direitos fundamentais, nascidos nos fins
do século XVIII, contra o Estado absoluto, nem sdo uma expressdo da
cidadania democratica: néo sao direitos a abstencao, isto ¢, liberdades, nem
direitos de participacdo na vida politica.

Integram-se, no entanto, perfeitamente no conjunto dos direitos de
terceira geragao ~direitos econémicos € sociais -, que sendo impensaveis na
época liberal, se revelaram como atributos necessarios do estatuto da
dignidade das pessoas nos novos tempos da sociedade técnica de massas.
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De facto, a par dos direitos individuais referidos aos bens estritamente
pessoais, surge no século XX, designadamente depois das guerras mundiais,
a necessidade de uma intervencao estadual na vida da sociedade, seja para
garantir as liberdades efectivas dos cidadaos, sobretudo perante poderes
sociais opressores, seja para assegurar um conjunto de condicoes essenciais
de bem-estar, que, nas sociedades urbanas industriais e pos-industriais, se
perfilaram como pressupostos de uma vida humana digna.

Estes novos direitos, ditos “direitos sociais”, sdo direitos a proteccao
estadual, que exigem dos poderes publicos prestagoes legislativas e materiais,
no ambito da sadde, da habitagio, da seguranca social, da educacio e da
cultura -sdo direitos de circunstancia, mas que tém a matriz dos direitos
fundamentais, na medida em que também visam proteger bens das pessoas
e tém como inten¢ado principal a promocdo da dignidade humana individual.

E, portanto, neste contexto alargado que deve responder-se & pergunta
sobre se tem sentido a consagracdo dos direitos dos consumidores como
direitos fundamentais.

A justificacdo que se da para tal consagracdo é a da necessidade de
proteger as pessoas enquanto consumidores de bens e servi¢os no contexto
das relacées econdmicas, tendo em conta as condicées de producio,
distribuicao e consumo em massa tipicas das sociedades actuais.

A liberdade contratual néo é suficiente para proteger os consumidores,
na medida em que estes nao determinam efectivamente o contetdo dos
contratos que sdo obrigados a celebrar, seja porque nio estdo em condicdes
de avaliar de forma esclarecida a qualidade dos bens e servicos, pela sua
complexidade técnica, seja porque o contrato nao € negociado individualmen-
te, mas pré-formado pela contraparte que fornece o bem ou presta o servico.

Tal como, nos tempos da industrializagao, se construiram os direitos
fundamentais dos trabalhadores a uma intervencdo do Estado nas relacoes
de trabalho, para ultrapassar as injusticas escandalosas decorrentes da
liberdade contratual numa situacao de profunda desigualdade entre as partes
e, sobretudo, as graves ofensas a dignidade humana dos trabalhadores por
conta de outrem dai resultantes, deveriam construir-se hoje os direitos dos
consumidores como direitos fundamentais, enquanto direitos a que o Estado
intervenha na adaptacdo do direito civil as novas realidades, derrogando
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certas normas, construidas no pressuposto de uma relagéo livre entre iguais,
de modo a evitar abusos e a proteger a parte mais fraca.

Por outras palavras, o consumidor torna-se um sujeito de direitos
fundamentais em razdo da sua subalternidade e vulnerabilidade na relacao
econdmica com o produtor, fornecedor ou prestador, em especial no que toca
a bens e servicos essenciais que nao pode deixar de adquirir.

E neste contexto que se entende e pode exigir uma intervencao publica,
nomeadamente por via legislativa, para a determinacao da responsabilidade
objectiva do produtor, a proibicao de clausulas abusivas, a regulacao dos
contratos de adesao, a proteccdo dos utentes de servicos publicos essenciais
(sobretudo se privatizados), etc. Contra os principios tradicionais —caveat
emptor, Augen auf, Kauf ist Kauf -, que pressupunham a igualdade entre as
partes contratantes, exige-se a protec¢cdo do consumidor, porque e na medida
em que este representa a parte mais fraca numa relagdo, proteccio que deve
ser tanto mais intensa quando maior o perigo para os bens pessoais ou a
dignidade individual.

Assim entendidos, os direitos dos consumidores podem aspirar a
inscrever-se no conjunto dos direitos fundamentais, visto que prosseguem em
primeira linha a finalidade propria desses direitos, que é a defesa das pessoas
contra entidades poderosas, que podem provocar-lhes lesdes e, em tultima
analise, afectar o livre desenvolvimento da sua personalidade.

Diga-se, no entanto, que a consagra¢do dos direitos dos consumidores
como direitos fundamentais nao elimina a dimensdo objectiva da proteccao
do consumidor, na medida em que estejam em causa valores comunitarios,
nacionais ou europeus (por exemplo, a livre circulagdo de produtos),
associados ao bom uso dos instrumentos contratuais —em geral, os direitos
fundamentais constituem simultaneamente valores comunitarios, visando
também assegurar o proprio uso do contrato como instrumento de autonomia
privada € como garantia da confianca no mercado.

4. As implicacdoes normativas da fundamentalizacao dos direitos
dos consumidores

A consagracao dos direitos dos consumidores como direitos fundamentais
nao pode deixar de ter implicagées normativas, que resultam da sua insercao



226 Dereito Vol. 11, n.° 1: 221-240 (2002)

no estatuto das pessoas na comunidade politica, isto €, da sua contextualizacao
constitucional referida a dignidade da pessoa humana.

Essas implicacoes manifestam-se a trés niveis: os titulares dos direitos
fundamentais devem ser, em principio, os individuos como pessoas; 0s bens
juridicos protegidos sdo os bens pessoais implicados na relagdo de consumo;
a proteccdo constitucional dos consumidores justifica-se na medida da
vulnerabilidade individual em face de poderes economicos privados.

Resultam daqui, em nosso entender, varias consequéncias.

Em primeiro lugar, uma indica¢do constitucional para o conceito
nuclear de “consumidor”: a Constituicdo nao define o que deve entender-se
por consumidor, mas a remissao para uma concretizacdo legislativa, em
funcdo do caracter tipico dos direitos fundamentais, ha-de abranger, em
principio, os individuos, embora ndo se exclua a sua aplicagdo as pessoas
colectivas, que no entanto s6 serdo titulares de direitos fundamentais por
analogia, com as devidas adaptacdes e na medida da especialidade do fim*.

Por outro lado, o caracter fundamental dos direitos dos consumidores
aponta para uma acentuacio dos aspectos pessoais da proteccao do consu-
midor, em funcio do relevo dos bens protegidos -vida, satade, seguranca,
qualidade de vida.

Por fim, estabelece-se a pressuposicao de uma relacao de poder privado,
identificando o sujeito passivo dos direitos como uma entidade econoémica,
dotada de poder real na relagdo com o consumidor (por ser ela a determinar
decisivamente os termos do contrato) —que a lei (tal como as directivas
comunitarias) parece concretizar ao definir a relacao de consumo como uma
relacdo entre um consumidor e um profissional, entre o destinatario de bens,
servicos ou direitos (para uso néo profissional) e quem exerca uma actividade
profissional (de fins lucrativos).

5. Os direitos fundamentais dos consumidores em especial

Nos termos do artigo 60°, n.° 1, da Constituicdo portuguesa sdo os
seguintes os direitos dos consumidores: direito & qualidade dos bens e servigos

4 Lembre-se que este ponto nio tem wma Unica resposta legislativa: para as directivas
comunitarias, consumidor € s6 o individuo, mas a lei portuguesa também abrange as pessoas
colectivas, o que parece implicar um alargamento legislativo da protecgao constitucional.
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consumidos; direito a formacdo e a informacdo; direito & proteccio da satide
e da seguranca; direito a protec¢Go dos interesses econdmicos; direito a
reparacéo de danos.

Na sequéncia das implicagdbes normativas a que nos referimos,
entendemos que deve optar-se por um entendimento restrito destes direitos
enquanto direitos fundamentais, em funcao da finalidade de proteccao de bens
pessoais num contexto de fragilidade (vulnerabilidade) do consumidor na
relacdo de consumo (publica ou privada).

Por exemplo, “qualidade de bens e servicos” nao significara qualquer
defeituosidade, devendo esta ser apreciada sobretudo em fungdo da
perigosidade para bens pessoais, como a integridade fisica e a saude, das
substancias e processos de fabrico) -no que respeite, designadamente, a
alimentos, farmacos, cosméticos, jogos infantis, produtos mecanicos, organis-
mos geneticamente modificados.

Quando a Constituicio se refere ao direito a “proteccdo dos interesses
econdmicos”, nao deve ser entendida como op¢ao parcial, mas como equilibrio
e garantia da legalidade e da igualdade material, sobretudo para prevencao
dos desequilibrios em detrimento do consumidor, quando existam -por
exemplo, em caso de contratos de adesao ou de certas clausulas contratuais
gerais, quando nao haja negociagao individual nem, portanto, liberdade de
estipulacdo, especialmente quanto a bens e servicos essenciais; contra
métodos agressivos de venda, que prejudiquem a avaliacdo consciente e a
formacao livre, esclarecida e ponderada da decisdo de contratar.

Os direitos fundamentais dos consumidores sdo dirigidos ao Estado,
devendo este, em primeira linha através da legislacao, mas também através
da fiscalizacio administrativa ou do aparelho judicial, assegurar o cumprimento
do dever de proteccio dos bens e interesses dos consumidores —estabelecendo
os deveres dos produtores e fornecedores ou dos prestadores de servigos, num
regime especial, eventualmente com derrogacéao do regime geral do direito civil,
baseado na liberdade contratual e no pressuposto de uma sociedade de
contratacio directa e negociacao individual®.

5 Claro que o Cédigo Civil ja conhece imperativos legais que limitam, em geral, a liberdade
contratual com vista a protec¢do da parte mais fraca -proibicao de negécios usurarios, boa
fé, por exemplo -, tratando-se agora de completar essas garantias e de as afeicoar as novas
necessidades de protecgio, em face das caracteristicas tipicas de certos contratos.
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Deve, no entanto, admitir-se a possibilidade de conceber alguns direitos
dos consumidores como direitos directamente aplicaveis contra entidades
poderosas, quando estejam em causa certos conteidos da satde ou da
qualidade de vida que envolvam bens juridicos individuais -tal sera admissivel
sobretudo quando estejam em causa dimensées de proteccio de direitos,
liberdades e garantias®.

6. O regime geral dos direitos dos consumidores enquanto direitos
sociais

A Constituicao portuguesa distingue, entre os direitos fundamentais,
os “direitos, liberdades e garantias” dos “direitos economicos, sociais e
culturais”. Esta distincdo nao é meramente formal, ja que a Constituicio
consagra um regime especial, mais exigente e mais forte, para os direitos,
liberdades e garantias ~designadamente, os direitos e as liberdades pessoais,
os direitos de participagdo politica e alguns direitos dos trabalhadores.

A diferenga de regimes decorre da diversa densidade normativa dos
preceitos constitucionais: verifica-se que os preceitos relativos aos direitos,
liberdades e garantias, apesar de utilizarem conceitos imprecisos ou clausulas
gerais, tém um contetido susceptivel de determinagéo, pelas vias da inter-
pretacdo juridica, ac nivel constitucional, contetido que, em tultima instancia,
pode e deve ser estabelecido pelos tribunais e pelo Tribunal Constitucional.

Mesmo quando a intervencao legislativa nao é s6 conveniente e ade-
quada, mas estritamente necessaria ao exercicio dos direitos, estes preceitos
constituem normas directamente aplicaveis, que vinculam estritamente o
legislador que visa concretizar, regular, proteger os direitos, ou até condiciona-
los ou restringi-los, quando e na medida em para tal esteja constitucional-
mente autorizado.

Pelo contrario, a generalidade dos direitos econdémicos, sociais e
culturais, abreviadamente designados por “direitos sociais”, tém como

5  Veja-se, como exemplo de situagio-limite, aquela em que o Tribunal Constitucional Alemao
julgou invalida a fianca prestada por uma operaria de 21 anos (que ganhava 1150 DM/
meés) para garantia de divida elevada do pai (100.000 DM), porque, sendo desproporcionada,
importava uma asfixia econémica para toda a vida e, portanto, a violagdo do seu direito
ao livre desenvolvimento da personalidade, sendo certo que tal juizo implica um limite &
propria autodeterminagao (JZ, 1994, p. 408).
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contetido principal o direito a prestagdes materiais ou juridicas por parte do
Estado e, por isso, estdo sujeitos a uma concretizacao juridico-politica pelo
legislador.

Na recalidade, os direitos sociais dependem, na sua actualizacdo, de
determinadas condi¢des. Para que o Estado possa satisfazer as prestacoes
devidas ¢ preciso que existam recursos materiais suficientes e que o Estado
possa juridicamente dispor desses recursos.

Ora, é um dado da experiéncia a escassez dos recursos a disposicao
do Estado para satisfazer as necessidades economicas, sociais e culturais de
todos os cidaddos, pelo que ndo estd em causa a mera reparticao desses
recursos segundo um principio de igualdade, mas sim uma verdadeira op¢ao
quanto a respectiva afectagdo material. Por outro lado, essa opcao revela-se
extremamente articulada e complexa, ja que a escassez dos recursos
disponiveis esta intimamente ligada as variacées no desenvolvimento econo-
mico e social, tornando, por isso, a escolha dependente de uma perspectiva
global.

Por isso se entende que os direitos a prestacoes materiais do Estado
correspondem a fins politicos de realizacao gradual ou que sdo direitos “sob
reserva do possivel”.

Ora, a Constituicdo ndo pode conter a resposta para essas opgoes,
muito menos numa sociedade livre, que constitua uma democracia pluralista.

As escolhas que permitirdo definir o conteudo dos direitos dos cidadaos
a prestacdes positivas do Estado tém de caber, portanto, a um poder
constituido. Nao certamente a juizes, sob a cobertura de uma interpretacao,
mas a orgios politicamente responsaveis, isto €, em primeira linha, ao
Parlamento e ao Governo. O conteudo dos direitos sociais a prestacoes €,
portanto, em tultima analise, determinado pelo legislador. A ele se destinam
as directrizes constitucionais estabelecidas a proposito de cada um dos
direitos a prestagoes.

Consideracoes semelhantes valem para os direitos a “prestacgoes
juridicas” -isto €, a emissao de normas que nao consistem na organizagao
de um sistema de fornecimento de prestacoes materiais. A definicao do regime
do arrendamento para habitagao, a legislacdo sobre higiene e seguranca no
trabalho ou sobre emissdes de substancias poluentes, a legislacdo sobre o
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ensino, mesmo na medida em que respeitam directamente ao contetdo dos
direitos & habitacdo, as condi¢des humanas de trabalho, a um ambiente
saudavel ou a educagao, ndo sao determinadas pelos preceitos constitucionais
-implicam escolhas politicas feitas por 6rgéos que disponham simultaneamente
de capacidade técnica e de legitimidade democratica para se responsabilizarem
por essas opgbes. Nao €, por isso, legitimo ao intérprete —seja ao juiz, para
justificar a assuncao de poderes de controlo, seja ao proprio legislador, para
se eximir da sua responsabilidade politica- imputar a Constituicio uma
intencionalidade que ultrapasse o conteido minimo que decorre do
estabelecimento de orientacdes de legislacao.

E €& isso mesmo o que acontece com o nucleo dos direitos do
consumidor, incluidos no catalogo dos direitos sociais, embora alguns deles,
como o direito a reparacao dos danos, devam ser considerados analogos aos
direitos, liberdades e garantias e beneficiem entio do respectivo regime de
proteccao acrescida.

7. A forca juridica dos direitos fundamentais dos consumidores

Deve comecar por dizer-se que os direitos fundamentais sociais sao
considerados na Constituicao portuguesa verdadeiros direitos subjectivos e
nao constituem uma categoria de natureza radicalmente distinta dos “direitos,
liberdades e garantias”, embora estejam sujeitos a um regime constitucional
diferente.

Por um lado, os preceitos constitucionais relativos aos direitos sociais
gozam da forca juridica comum a todas as normas constitucionais imperativas.

Por outro lado, o conteudo desses preceitos e das pretensoes
correspondentes € determinado pela Constituicdo, em regra, apenas num
minimo, e ndo pode ser-lhe imputado um alcance mais vasto pela via de uma
interpretacao judicial “actualista” esse contetido depende de opcoes préprias
do legislador ordinario, que dispde de um poder de conformacio auténoma.

A partir destes dados normativos, verificamos que a forca juridica dos

direitos dos consumidores, enquanto direitos sociais, se manifesta, entdo, em
varios aspectos.
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7.1. Imposicio legislativa concreta

O efeito tipico das normas constitucionais relativas aos direitos dos
consumidores manifesta-se no seu caracter de imposicoes de legislacdo.
Tratando-se, no seu contetido principal, de direitos a prestacoes publicas, o
dever que Ihes corresponde da parte do Estado €, em primeira linha, o dever
de legislar, ja que a feitura de leis é uma tarefa devida, no que toca as
prestacoes juridicas, e uma condi¢édo organizatoria necessaria, no que respeita
as prestacdes materiais, para a sua realizagao efectiva’.

Na Constituicao portuguesa, esta previsto um mecanismo especifico de
garantia do cumprimento pelo legislador dos seus deveres de aplicacdo das
normas constitucionais -a fiscalizacio da inconstitucionalidade por omissao,
que opera quando a Constitui¢do nao esta a ser cumprida “por omissao das
medidas legislativas necessdrias para tornar exequiveis as normas constitu-
cionais”. Verificada uma tal omissao, o Tribunal Constitucional dara conheci-
mento ao o6rgao legislativo competente da situagao de inconstitucionalidade.

Quanto aos direitos dos consumidores, o imperativo tem sido cumprido
e nao pode falar-se de uma inconstitucionalidade por omissao, pois que existe,
desde 1981, uma legislacao especifica para protec¢do do consumidor —além
de uma Lei de proteccao do consumidor®, foram aprovadas outras leis,
relativas a clausulas contratuais gerais® e a proteccdo do utente de servicos
essenciais'®, transpondo as directivas comunitarias sobre a matéria, e esta
em elaboracdo um Codigo do Consumidor.

As leis de proteccao do consumidor concretizaram todos os direitos
constitucionalmente previstos:

a) o direito 4 qualidade como direito a aptiddo do bem ou servico,
assegurando-se a legalidade e as legitimas expectativas do consu-
midor, incluindo o prazo de garantia;

No que respeita aos direitos dos consumidores, a imposicao legislativa decorrente dos direitos

do artigo 60° ¢é reforcada pelo imperativo decorrente da tarefa fundamental do Estado

prevista no artigo 81°, alinea h).

¢ A primeira Lei de protecgdo do consumidor - a Lei n. 29/81, de 22 de Agosto - foi depois
substituida pela Lei n.° 24/96, de 31 de Julho, mais avancada.

9 A legislacao sobre clausulas contratuais gerais consta do Decreto-lei n.° 446/85, de 25 de
Outubro, alterado pelo Decreto-lei n.° 220/95, de 31 de Agosto, e pelo Decreto-lei n.* 249/
99, de 7 de Julho.

10 Referimo-nos a Lei n.° 23/96, de 31 de Julho.
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b) o direito a seguranca -prevenindo riscos incompativeis com um nivel
elevado de proteccao da saude e da seguranca das pessoas:

¢) o direito a formacéo, enquanto direito & educacdo pelo Estado,
escolar e permanente, também através dos meios de comunicacdo
social de servigo publico;

d) o direito a informacao por parte do Estado e dos fornecedores e
prestadores de bens e servigos;

e) o direito a protec¢do dos interesses economicos (equilibrio, igualdade
substancial, lealdade, boa fé), incluindo, por exemplo, o direito a
assisténcia apos venda durante periodo de duracdo média e a
proibicao de fazer depender fornecimento ou prestacdo da aquisicio
de outro bem ou servico;

f) o direito & reparagdo da coisa defeituosa ou sua substituicao, a
reducao do pre¢o ou a resolucao do contrato, independentemente
de culpa do fornecedor (salvo informacao e esclarecimento prévio).

A lei relativa as clausulas contratuais gerais, transpondo a directiva
comunitaria, faz uma explicitacao de clausulas ndo negociadas, gerais ou nao,
que sejam abusivas, contrarias a boa fé:

a) umas, absolutamente proibidas —clausulas que excluam a respon-
sabilidade por danos a vida, integridade, saude causados por néo
cumprimento; que confiram um poder de interpretacido unilateral
do contrato; que excluam a excep¢ao de nao cumprimento; que
estabelecam obrigacoes duradouras perpétuas ou dependentes da
vontade da parte;

b) outras, relativamente proibidas, consoante o padrao contratual,
designadamente as que estabelecam clausulas penais despro-
porcionadas.

A lei relativa ao utente de servicos essenciais também contém diversas
normas de proteccao do consumidor, como, por exemplo, deveres especiais
de informacdo, a proibicao de suspensdo do fornecimento sem pré-aviso, a
proibicao de consumos minimos, regras sobre a facturacéao, um prazo curto
de prescricdo dos créditos.

7.2. Conteiido minimo e factor de interpretacao

A impossibilidade de aplicagdo imediata dos preceitos relativos aos
direitos sociais por falta de determinacdo constitucional suficiente ndo os
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coloca & mercé do legislador. Falamos propositadamente em imposi¢oes
constitucionais e ndo em normas programaticas, para indicar que o legislador,
além de estar obrigado a agir, esta vinculado juridico-constitucionalmente
pelas directrizes materiais que expressamente ou por via de interpretagdo
decorram das normas que lhe impdem tarefas especificas.

Por isso, os preceitos constitucionais relativos aos direitos dos
consumidores também servem de padrado positivo de controle da constitu-
cionalidade da legislacio emanada sobre a matéria e poderao fundar a
declaragéo de nulidade ou desaplicac@o das leis que os violem, ou exercer uma
influéncia prevalecente na interpretacdo das respectivas disposicoes.

So que esses efeitos invalidatérios ou interpretativos apenas podem
operar na medida em que o conteiddo do preceito constitucional seja
determindvel por interpretacao, e, no contexto da nossa Constituicao, o legis-
lador néao esta obrigado directamente sendo a assegurar as condicdes que
permitam a realizacdo minima do direito social. Isto €, s6 o contetido minimo
dos direitos dos consumidores pode considerar-se, em regra, constitu-
cionalmente determinado, em termos de ser judicialmente exigivel.

Tal significa que, em geral, o juiz tem de aceitar o poder de conformagéo
do legislador e s6 em casos excepcionais ou em aspectos limitados podera
concluir pela violacdo, que tera de ser manifesta, das normas constitucionais
-por exemplo, se houver ofensa do principio da igualdade enquanto proibi¢éo
do arbitrio.

No que respeita aos direitos dos consumidores, estes impoem, entre as
varias interpretacdes possiveis das normas legais, a solucdo mais favoravel
ou mais adequada aos direitos dos consumidores —por exemplo, impdem, em
face da lacuna legal, que a lei de protec¢do de utentes de servicos essenciais
seja interpretada no sentido de nédo se aplicar apenas a empresas publicas
ou de mao publica, mas também a empresas privadas.

Note-se, porém, que a interpretacio das normas legais em funcdo da
Constituicdo nao tem de operar apenas em favor dos particulares consumi-
dores, justificando-se, do mesmo modo, uma eventual reducdo do ambito de
aplicagdo dos direitos, em funcdo da razdo de ser da respectiva protec¢ao
-por exemplo, na mesma lei de proteccao dos utentes de servicos essenciais,
a invocacdo da proteccdo constitucional poderd justificar a conclusao
normativa de que o prazo de rescricdo muito curto ai estabelecido deve
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aplicar-se a consumidores individuais, mas ndo necessariamente a grandes
utentes empresariais ou publicos.

7.3. Valor constitucional e dever de proteccio estadual

Outra manifestacio da forca juridica dos direitos dos consumidores,
enquanto direitos sociais, resulta do seu caracter de valores constitucionais
e podera traduzir-se na capacidade para, em situacgdes de conflito entre
direitos, fundarem restricdes legitimas ou limitagées as liberdades e a outros
direitos fundamentais.

Na realidade, para assegurar a realizacio dos direitos dos consumido-
res, o legislador tem de limitar ou restringir direitos, liberdades e garantias
dos cidadaos, designadamente a liberdade de iniciativa economica e a
liberdade contratual.

Neste contexto, sdo de destacar as alteracoes a legislacao civil e comer-
cial codificada, que rege a generalidade das relagdes contratuais, sobretudo
em matéria de clausulas contratuais gerais e no ambito de contratos de
adesdo, com o objectivo de proteccdo dos consumidores, por exemplo, proi-
bindo certo tipo de clausulas, estabelecendo casos de responsabilidade
objectiva do produtor ou fornecedor, determinando prazos muito curtos para
prescricao de créditos; bem como as limita¢oes introduzidas relativamente a
propaganda de certos produtos, incluindo as adverténcias administrativas
sobre os seus maleficios ou inconvenientes, e a certas formas de publicidade
e de métodos de venda; ou a imposicao de obrigacdes de servigo publico as
empresas privadas que prestem servicos de interesse economico geral (agua,
electricidade, gas natural, telecomunicagoes, transportes).

Tudo isto representa limitacoes das liberdades econémicas e da
liberdade de expressao, que se consideram adequadas, necessarias e propor-
cionadas, em face da vulnerabilidade do “consumidor” na relagdo com as
entidades que exercem actividades profissionais de producao ou fornecimento
de bens e servicos com fins lucrativos. Embora deva ter-se em conta, como
vimos, que a proteccdo dos consumidores também visa, em grande medida,
defender a liberdade contratual (a autodeterminacio} e o contrato como
instrumento da autonomia privada e do funcionamento do mercado.
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Sublinhe-se que o dever do legislador de assegurar um certo grau de
realizacdo dos direitos sociais assume uma importancia acrescida em
determinadas situacgdes, quando a Constituicio estabeleca direitos especiais
a protec¢do estadual contra entidades poderosas, como acontece nos direitos
em que se visa assegurar bens juridicos das pessoas em situacao de
vulnerabilidade social, incluindo justamente o caso dos consumidores.

De facto, encontramos na Constituicio a consagracdo de deveres
especiais de proteccGo e de prevencao'!, que, em caso de incumprimento,
podem ser invocados para fundar uma eventual responsabilidade civil ptiblica
por actos ilicitos, por ac¢ao ou omissao, administrativa ou mesmo legislativa.

Na linha de proteccdo especial se parecem inscrever, no dominio do
consumo, as normas legais que determinam um “dever geral de proteccao”
do consumidor, que “pressupde a intervencio legislativa e regulamentar
adequada em todos os dominios envolvidos”, tal como, na linha de prevencéao
especial, se destaca a figura do chamado “direito de accdo inibitoria”,
“destinada a prevenir, corrigir ou fazer cessar praticas lesivas dos direitos dos
consumidores” 2.

Neste enquadramento de um dever de proteccdo especial poder-se-iam
compreender ainda decisoes judiciais que condenassem o Estado a pagar uma
indemnizacao, com fundamento em responsabilidade por danos causados pela
omisséo do legislador, desde que ilicita e culposa, como ja se invocou, a partir
da Constituicdo, mesmo sem base legal, no caso Aquaparque '.

7.4. Forca irradiante

Outro aspecto da forga juridica dos direitos dos consumidores reporta-
se a sua eventual projec¢do nos direitos derivados, legalmente estabelecidos,

1V, para além do artigo 60°, o artigo 99°, alinea e), que estabelece, como objectivo da politica
comercial, “a protecgdo dos consumidores”.

2 Cf., respectivamente, os artigos 1° e 10° da Lei n.* 24/96.

13 Neste caso, o tribunal condenou o Estado por omissao legislativa, concretamente, por falta
de legislacdo que assegurasse o cumprimento de regras que diminuiriam o risco do acidente
nos parques aquaticos (obrigando a um mecanismo especial de fixacéo de grelhas nos ralos
de aspiracao), omissdo que teria contribuido directamente para a morte de uma crianca.
Sobre este caso, v., a favor da condenacio, FREITAS DO AMARAL /RUI MEDEIROS,
Responsabilidade civil do Estado por omissdo de medidas legislativas —o caso Aquaparque,
in Revista de Direito e de Estudos Sociais, ano XLI, n.°s 3 e 4, 2000, p. 299 e ss, e, contra,
MARIA LUCIA AMARAL, Dever de legislar e dever de indemnizar. A propdsito do caso
Aquaparque do Restelo, in Themis, Ano I, n.° 2, 2000, p. 67 e ss.
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em termos de implicar uma “proibicao do retrocesso social” -é o problema
de saber se a consagracao constitucional dos direitos sociais assegura alguma
resisténcia as mudancas normativas que impliquem uma diminui¢io do grau
de realizacido desses direitos.

Entendemos que, em razao da liberdade politica do legislador
democratico, nao podera concluir-se, a partir dos preceitos constitucionais
relativos aos direitos sociais, que o legislador esteja vinculado a um principio
da “proibi¢do do retrocesso”, com a consequente radica¢io na esfera juridica
dos particulares do direito a manter o “nivel de realizacao” legislativa do direito
fundamental.

Nao se pode, pois, sustentar que o legislador fique proibido de diminuir
0s termos em que consagrou os direitos dos consumidores, desde que nao
afecte o contetido minimo destes, desde que seja justificada ou, pelo menos,
razoavel a diminuicao do grau de proteccao.

Aceita-se que os preceitos constitucionais relativos aos direitos dos
consumidores impliquem alguma estabilidade, que consista na proibicdo ao
legislador de pura e simplesmente destruir ou por em causa o niicleo essencial
desses direitos, enquanto direitos fundamentais, tal como se pode admitir um
certo grau de proteccdo da confianca contra actos legislativos ou politicas
“retrocedentes”.

Mas os direitos estabelecidos nas leis de proteccéo do consumidor nao
se constitucionalizam automaticamente, nao se transformam em direitos
fundamentais dos consumidores -sdo direitos que tém forca de lei, a nao ser
que se radique na consciéncia juridica geral a sua obrigatoriedade
constitucional, o que sera excepcional, implica um consenso alargado e
profundo, que leva o seu tempo e nao se estende a aspectos de pormenor.

8. As garantias institucionais especificas e as garantias processuais
dos direitos dos consumidores

A Constitui¢do portuguesa nao se limita a consagrar os direitos dos
consumidores. Prevé ainda, para sua defesa e promogdo, um conjunto de
garantias institucionais' e instrumentais.

' Entendem-se aqui por garantias institucionais os complexos normativos, substantivos,
organizatorios ou procedimentais, que, nao conferindo direitos subjectivos, visam assegurar
a realizacio dos direitos fundamentais dos consumidores.
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8.1. Referimo-nos, desde logo, a sujeigdo obrigatoria da publicidade a
uma disciplina legal, que implica uma imposi¢ao concreta de legislacdo, bem
como & proibi¢ao constitucional de todas as formas de publicidade oculta,
indirecta e dolosa (artigo 60°, n.° 2)'5. Apesar de a publicidade nao ser uma
realidade que se refira exclusivamente ao consumo, compreende-se esta
associacdo constitucional. De facto, numa sociedade de comunicacao, a
informacdo relativa aos produtos é decisiva para uma escolha minimamente
consciente por parte de quem adquire bens ou servigos, devendo considerar-
se, por isso, a regulacéo legal da publicidade como uma garantia fundamental
necessaria a protec¢do dos direitos dos consumidores

Por outro lado, constituem ainda, em nosso entender, garantias
institucionais, os direitos de participagéio e de representa¢Go das associagoes
de consumidores e das cooperativas de consumo (artigo 60°, n.® 3). Mau grado
a sua formulac¢ao subjectiva, estes direitos colectivos nao constituem direitos
fundamentais das pessoas, valem, sim, neste dominio, como garantias
institucionais, pois que visam a defesa e a promocéao dos direitos dos consu-
midores. A Lei de defesa do consumidor, em execucdo e no desenvolvimento
das normas constitucionais, formula um “direito do consumidor a participacao,
por via representativa, na definicao legal ou administrativa dos seus direitos
e interesses”, que “consiste, nomeadamente, na audi¢ao e consulta prévias,
em prazo razoavel, das associacoes de consumidores, no tocante as medidas
que afectem os direitos ou interesses legalmente protegidos dos consumido-
res”'8, Trata-se de um direito legal e nao de um direito fundamental, que vale
como garantia, ndo apenas dos direitos fundamentais dos consumidores, mas
da generalidade dos direitos e dos interesses destes que a legislacao estabeleca
ou proteja.

8.2. A estas garantias institucionais, acrescem as garantias processuais
que, sendo embora gerais, assumem uma particular importancia relativamen-
te aos consumidores, como a propria Constituicdo sublinha.

Na realidade, a proteccdo dos direitos dos consumidores, na grande
maioria dos casos, nao se pode contentar com as garantias gerais de acesso

15 O Cédigo da Publicidade (aprovado pelo Decreto-lei n.® 330/90, de 23 de Outubro,
profundamente alterado pelos Decretos-leis n.’s 74/93, 6/95, 61/97 e 275/98), inclui entre
os principios gerais da publicidade, o do “respeito pelos direitos do consumidor”, ao lado
dos principios da licitude, da identificabilidade e da veracidade (artigo 6°).

16V, os artigos 3° alinea h), e 15° da Lei n.” 24/96.
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aos tribunais: s6 se torna efectiva se existirem mecanismos muito abertos,

muito simples e muito rapidos de acesso a formas justas de composicdo dos
conflitos.

Basicamente, continua a ser fundamental o direito de acesso da justica,
como garantia processual geral da protec¢do dos direitos dos consumidores,
actualmente formulado, no artigo 20° da CRP, como direito a uma “tutela
jurisdicional efectiva”, em que a causa junto do tribunal seja “objecto de
decisdo em prazo razoavel e mediante processo equitativo”.

Mas a Constitui¢ao nao deixa de referir expressamente a proteccao dos
direitos dos consumidores quando cria o direito de ac¢do popular, individual
ou por associacao de defesa de interesses'” -s6 dessa forma se consegue uma
tutela efectiva dos direitos dos consumidores relativamente a uma massa de
pequenas questoes ou a problemas globais que os particulares individualmen-
te ndo tém capacidade ou incentivo para levar a tribunal.

A lei ordinaria estabelece ainda a legitimidade do Ministério Pablico e
do Instituto do Consumidor para as ac¢des inibitérias ou de reparacdo de
danos, “quando estejam em causa interesses individuais homogéneos,
colectivos ou difusos™®.

Além de uma legitimidade alargada, € decisivo para uma proteccio
efectiva dos direitos dos consumidores a existéncia de vias que garantam uma
decisao em prazo razoavel e através de processo adequado, isto é, de processos
simplificados e urgentes, que devem incluir formas de composicdo nao
jurisdicional de conflitos'.

Na sequéncia da previsdo constitucional, a lei ordinaria, reconhece o
direito a uma justica acessivel e pronta € incumbe a Administragiao Publica
de promover a cria¢ao e apoiar centros de arbitragem para dirimir conflitos
de consumo e determina a isencdo de preparos nos processos até certo
montante, e de custas, total (em caso de procedéncia parcial) ou parcial {em
caso de improcedéncia total)®.

7" Nos termos do artigo 52°, n.° 3, o direito de acgio popular, como garantia processual especial,
serve para “promover a prevencio, a cessacio ou a perseguicao judicial das infracgoes contra
(...) os direitos dos consumidores (...)".

8 V. o artigo 13° da Lei n.° 24/96.

9 A Constitui¢do prevé expressamente que a lei pode institucionalizar instrumentos e formas
de composi¢ao nao jurisdicional dos conflitos (artigo 202°, n.° 4), previsdo que assenta como
uma luva as necessidades de proteccio dos direitos dos consumidores.

2 V. o artigo 14° da Lei n.° 24/96.
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9. Consideracdes finais

A inclusdo dos direitos dos consumidores no catélogo dos direitos
fundamentais insere-se num fenémeno de constitucionalizacao do direito
privado e visa assegurar —através da prevaléncia do direito constitucional, em
geral, e do prestigio ou da for¢a juridica dos direitos fundamentais, em
particular -, um grau mais elevado de realizagdo legislativa na proteccao dos
consumidores.

Esta estratégia normativa suscita algumas questoes, a que podemos
agora, em jeito de balanco, tentar responder.

9.1. Em primeiro lugar, pergunta-se se sera necessaria essa consagracao
como direitos subjectivos fundamentais para atingir um tal objectivo.

A resposta s6 pode em rigor ser negativa. A experiéncia da generalidade
dos paises europeus mostra que seria muito provavel que bastasse a
imposicao constitucional de uma tarefa estadual de proteccao do consumidor
para obter resultados semelhantes.

Essa probabilidade refor¢a-se quando se tenha em consideracao a forte
pressao comunitaria no sentido da proteccao do consumidor, materializada,
por exemplo, na Directiva 93/13 /CEE sobre clausulas abusivas € na recente
Directiva 1999/44 /CE, relativa a venda de coisas defeituosas. Ao que acresce
que, como acabamos de ver, os direitos dos consumidores, apesar de
qualificados como direitos fundamentais, tém uma forca juridica relativa, pois
nao beneficiam do regime especial da aplicabilidade directa e da vinculag¢ao
estrita do legislador, que é caracteristico dos direitos, liberdades e garantias,
nem conferem a possibilidade de uma accao constitucional directa ou de um
recurso de amparo, que, entre nos, nao existe, nem para defesa dos direitos,
liberdades e garantias.

Seja como for, essa consagrac¢do constitui, nos termos analisados, um
reforco normativo dos direitos dos consumidores no ordenamento juridico
portugueés.

© 9.2. Outra pergunta é se a consagracéo dos direitos dos consumidores
como direitos fundamentais € conveniente.

De facto, deve por-se com seriedade o problema de uma descaracterizacao
e de uma desvalorizacio normativa dos direitos fundamentais, causadas pelo
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alargamento excessivo do seu ambito. Actualmente, todos os direitos parecem
pretender ser direitos fundamentais, e nio so todos os direitos das pessoas
individuais, mas os direitos das pessoas colectivas, mesmo publicas, os
direitos dos paises e até os direitos dos animais e da natureza.

- A inflagdo destes direitos ou um “jusfundamentalismo” podem ter
consequéncias negativas graves para a garantia de um amplo espaco de
liberdade social e por mesmo em causa a proteccio efectiva do niicleo
essencial dos direitos fundamentais mais intimamente ligados a dignidade
humana e ao livre desenvolvimento da personalidade.

Nao nos parece, porém, que tenhamos de ser pessimistas a este
proposito, pois que, como dissemos, € possivel encontrar nos direitos funda-
mentais dos consumidores a referéncia essencial da dignidade da pessoa
humana, e o reconhecimento dessa “jusfundamentalidade” nao obriga a
considerar todos os direitos conferidos aos consumidores como direitos
fundamentais, sendo possivel conter os excessos de constitucionalizacio das
solugoes legislativas.

9.3. A terceira e ultima pergunta é logicamente a que diz respeito a
eficacia da constitucionalizacdo dos direitos dos consumidores.

Numa avaliacdo genérica, parece-nos que tal constitucionalizago
constitui um factor de pressdo normativa sobre o legislador que, em Portugal,
se tem revelado eficaz, tal como tem acontecido com a realizacao dos direitos
sociais, em geral, e mesmo em outros dominios, como a reforma do
contencioso administrativo.

Nao podemos deixar, no entanto der alertar para o risco, que a constitu-
cionalizacao indiscutivelmente carrega consigo, de uma intervencéo excessiva
dos tribunais no ambito do direito privado, sucumbindo a tentacdo de se
substituir ao legislador para o objectivo sublime de defesa dos direitos
fundamentais -um risco que é um perigo que a experiéncia de outros paises
e, entre nos, o caso Aquaparque nio permite que se considere puramente
teorico.





