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1. O DIREITO PRIVADO EUROPEU: DO MERCADO COMUM A0 MERCADO UNICO

Por direito privado europeu se entende também o sistema de normas
que disciplinam o mercado interno da Unido', ou seja, 0 mercado nico cuja
constitui¢do representa o objetivo estratégico do Ato Unico e do Tratado de
Maastricht.

A evolugdo do direito privado europeu esta ligada ao desenvolvi-
mento do processo de integragdo econdmica entre paises pertencentes a
Comunidade.

* Palestra proferida na EMERJ. em 27 04 2001, por ocasido do scminano “Direito do Consumidor no
Brasil ¢ no Mercado Comum Europeu”

'O direrto privado curopeu o1 defimido como “o conjunto das disposigdes que regulam uma rela-
¢do entre particulares ou todavia incidem dirctamente sobre esie. so dotados de eficicia imediala
e tutela junisdicional das situagdes singularcs. sdo destinadas a uma aplicagdo uniforme no sen-
udo ¢m que constituem cada uma o dircito nacional interno dos Estados membros. mas. ao mes-
mo tempo. dircito comunitario vigenic de modo uniforme em cada um dos mesmos Estados ™

[Nestes termos. SCANNICCHIO. "0 direito privado curopeu no sistema das fontes™”. in LIPARI
(a cura dc). Direito Privado Europeu, v 1. Padova. 1997. p 100] Trata-sc dc uma matéria em
constante expansdo. quc icm coberto “um numcro importantissimo de aspectos. institutos ¢ rela-
¢oes do dircito privado geral™, como afirmou VAN GERVEN. “The Case Law of the Europecan
Court of Justice and Nanional Courts as a Contribution to Europeanisation of Pnvate Law™, in
European Review of Private Law. 1995, p 368 ss Esic autor sublinhou que “Matérias como a
responsabilidade para produtos danosos. o crédilo ao consumo. as vendas a domicilio. as vendas
2 distancia. o contralo dc viagem, os depasitos bancarios dos poupadores. o contrato de seguros.
a circulagio de valores mobihianios, o dircito autoral. as condigdes de conirato. a multipropriedade
. a "pessoa juridica’ (sob o perfil das associagdes profissionais produtoras de *normas” ou cédigo
dc conduta, ¢ lambém sob aqucle das associagdes dc operadores investidos de uma tarefa de
controle ¢ aplicagdo dos direilos. como no caso dos consumidores. ambiente.
usuarios cic.). a rcgulamentagio da concorréncia cic . i podem constituir um notavel corpus de
dircito privado da comumdade européia. mesmo himitando-sc as dirctivas mais relcvanies na
matéria
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No primeiro periodo de vida da Comunidade Européia?, isto ¢,
desde 1957, ano da assinatura do Tratado de Roma, instituidor da Co-
munidade’, até 1986, quando foi subscrito o Ato Unico®, o objetivo dos
Estados membros foi aquele de dar vida a0 mercado comum, ou seja,
facilitar a troca entre Paises da Comunidade. Para criar o mercado co-
mum foram eliminadas as barreiras técnicas e juridicas que
obstaculizavam a livre circulago fisica das mercadorias, das pessoas,
dos capitais e se combateram os acordos de anticoncorréncia. Nesta fase
desenvolveu um papel decisivo a Corte de Justiga CE, a qual fez com
que fosse superada a dificuldade encontrada no processo que deveria
harmonizar as leis, sobretudo aquelas que individualizam as caracteris-
ticas técnicas das mercadorias. O instrumento juridico utilizado pelos
juizes foi a combinagdo do disposto nos artigos 30 e 36 do Tratado,
disposi¢des estas, que vetam as restrigdes quantitativas as exportagoes,
bem como medidas equivalentes, a menos que estas ndo sejam
justificadas por motivos particulares®.

Assim, a partir do caso Cassis de Dijon de 1979°%, a Corte decidiu
que, se determinados produtos circulavam livriemente nos paises de origem
de conformidade com as normas técnicas ali em vigor, 0s outros paises nao
podiam impedir a circulagdo em seu interior pelo fato de aqueles produtos
estarem sujeitos a uma disciplina doméstica mais rigorosa. Em tal perspec-
tiva, cada um dos Paises da Comunidade conservou a propria especificidade
com respeito a normativa, expressa pelo direito civil e pelo direito comerci-
al, relativamente aos sujeitos econdmicos, as disposigdes sobre o contrato
em geral e aqueles simples tipos contratuais, regras que disciplinam o mer-
cado. Por isto é correto dizer que o mercado “comum” reclama a idéia da

* Sobre a histéria da Comumdade Européia, MAMMARELLA E CACACE. Histéria e Politica da
Unifio Européia, Ban, 1998

} O Tratado Instituidor da Comunidade Européia foi assinado em Roma, em 13 dc margo de 1957 ¢
cntrou cm vigor cm 1° de janciro de 1958 Pode ser hido in TIZZANO, Codice Dell’Unione Europea,
Padova, 1998, p 3ss

* Assinado em Luxemburgo em 17 de fevereiro de 1986 ¢ em Haia em 28 de fevereiro de 1986 (GUCE L,
169 de 29 de junho 1987, p. 4). Entrou em vigor em 1° de julho dc 1987.

* Scgundo o art. 36 trata-sc de mouvos de moralidade publica. de ordem publica. de scguranga publica.
da tutcla da saude ¢ da vida das pessoas e dos ammais ou da preservagdo dos vegetais, de protegdo do
patrimonio artistico. histérico, arqueolégico nacional ou datutcla da proprniedade industnal ¢ comercial

¢ Corte de Justica CE. "Rewe Zentral AG (Cassis de Dyon) ¢ Bundesmonopolverwaltung fur
Branntwem ", causa 120/78, 7 Racc..p 649
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comunicagdo entre 0os mercados nacionais, que permanecem sempre diver-
sos, ainda que compartilhem de um certo numero de regras que visem a
climinagdo dos obstaculos a igual comunicagdo’. E natural que, no peri-
odo considerado, ficou em segundo plano o processo de harmonizagdo
das proprias regras de cada mercado nacional. Ora, enquanto destinada
a premiar os produtos qualitativamente mais depreciados, a “integragdo
negativa” entre as simples disciplinas nacionais tendia a alterar a mes-
ma competi¢do entre as empresas, privilegiando aquelas inclinadas a
uniformizarem-se em standards qualitativos menos SEVeros e caros ¢ sc
arriscava de corromper 0s mesmos “gostos” dos consumidores, além de
deixa-los privados de tutela.

Este estado de coisas despertou as instituigdes comunitarias e, a par-
tir de 1986, a escolha fundamental, reconfirmada no Tratado de Maastricht®,
foi aquela da constituigio dec um mercado interno entre os Paises da Comu-
nidade. Desde que a formagdo de um mercado unico reconduza a unidade a
dimens3o territorial, quantitativa e relacional do mercado, torna-se necessa-
ria a aplicagdio de regras iguais sobrc todo o territorio do “mercado”, ndo so
para os produtos e servigos, mas também para as atividades e as relagdes
juridicas’®. Por esta razdo, vao desaparecendo as diferengas entre as discipli-
nas nacionais que regulamentam os mercados particulares e se afirmam re-
gras juridicas comuns relativas a todos os perfis juridicos do mercado: aqueles
relacionados as mercadorias enquanto tais, aqueles que atendem aos opera-
dores econdmicos e aos contratos com os quais circulam os bens ou servi-
¢os em favor dos beneficiarios finais e governam as relagdes entre as mes-
mas empresas'®. Um papel particularmente importante reveste o direito
contratual, destinado, gragas a adogdo de técnicas juridicas particulares, a
ser o lugar privilegiado para eliminar a assimetria informativa que caracteri-
za o0 mercado final de bens e servigos para influenciar o exercicio ¢ a orga-
nizacdo da atividade das empresas, chamadas a suportar um custo juridico
das operagdes tendencialmente uniformes, em vista do correto funciona-

" SCANICCIO. I} diritto privato. cin . 26

s Assinado em 7 de feverciro de 1992 (GUCE. C 91 de 29 de jutho de 1992, p. 45) Entrou cm vigorcm
1° dc novembro de 1993

¢ SCANICCHIO. 1l diritto privato.cit . p 26

' Para um maor aprofundamento do cxame dos processos descntos sc dinge a JANNARELLL La
disciplina dell’Atto. cst . p 490 ss
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mento do mercado competitivo''. Na perspectiva acima, merece ser subli-
nhado que, no que diz respeito aos produtos, se passou da simples equiva-
Iéncia do ser de regras asseguradas pela Corte de Justiga a uniformizagio da
norma - técnica, que se exprime em regras homogéneas, que fixam standards
comuns as mercadorias: a cxemplo, a diretiva 92/59 CEE sobre a scguranga
geral dos produtos. Neste novo quadro, para ndo sacrificar a peculiaridade
dos produtos de idéntico setor mercadoldgico, conquistaram importancia as
normas para o fim de etiquctagem, de atestados relativos a origem ctc. 2

2, DIRETIVAS E REGULAMENTOS COMUNITARIOS: A EFICACIA NAS
ORDENACOES DOS ESTADOS MEMBROS

As normas juridicas chamadas a realizar os objctivos de natureza eco-
nomica do passado ou do presente estdo contidas essencialmente nos regu-
lamentos ¢ nas diretivas. De conformidade com o artigo 189 do Tratado de
Roma', estdo dentre os atos por meio dos quais as instituigdes européias
cumprem os seus deveres™. O regulamento, “equivalente a lei nos
ordenamentos estatais'*"”, tem importincia geral, porque sc destina nao a
sujcitos particulares, mas considerados abstratamente em seu conjunto'®. O
regulamento ¢ “diretamente aplicavel em cada um dos Estados membros'”™,
isto €, dotado de uma eficacia direta. Por sua vez, esta eficacia direta ¢

"JANNARELLI. op Ul Cit.p 491

O A ressalta que um dos mais impontanies instrumentos técnicos do qual se fez recurso ¢ o assim
chamade neolormalismo dc negociagdo Por formalismo de negociagdo se entende uma rigada higagio
cntre a forma escnita do ato ¢ a “recorréncsa nesse de um especifico contcudo™ Como resulta de uma
Icitura honzontal da disciphina comunitana. o legislador fixou uma grade de clausulas contratuass. quc o
proponcnle deve necessariamente Inscnr no contrato, com o intuito de fornecer a outra parte. as informa-
¢Oes necessanias ao tratamento juridico da relagio. Uma vez que estas clausulas podem scr preenchidas
pelos vanos conicudos scgundo a escolha de cada um dos proponentes ou do éxito da tratativa cnire as
panies. é evidenic que venha restaurado entre as mesmas cmpresas um correlo jogo dc concorméncia.
porque agora o consumidor. removida a nuvem do contrato. com razdo. pode adenir. entre as vanas
propostas. aquela quc lhe parcga a mais conveniente. avahiando de mancira adequada o valor compreen-
sivo do negocio sem ser forgado a concentrar-se exclusivamente sobre o prego

= JANNARELLL op Ult Cuit.p 49]
“* TESAURO. Diritto privato comunitario, Padova. 1995.p 104 ss

** Estando no mesmo artigo 189 do Tratado Institwsdor da CE. a upologia dos atos compreende tambem
as decisdes. as recomendagoes ¢ pareceres Sobre o ponto de vista. TESAURQ. op Loc Ul Cut

"“TESAURO.op Ult Cu .p 89

' “Federanon houcherie en gros * Causas reumdas 19 ¢ 22/62, sentenga de 14 de dezembro de 1962,
tn Raccolta. p 915 ss. specicap 931

" An 189. paragrafo 2. do Tratado Insttutive da CE
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vertical ou horizontal, a saber, enquanio o regulamento contenha disposi-
¢Oes favoraveis aos individuos, cssas sdo ipse iure geradoras de situagdes
tuteladas, quer em confronto do Estado (eficacia vertical), quer em confron-
to de um outro sujeito privado (eficacia horizontal). A diretiva é um ato que
“vincula o Estado membro ao qual ¢ dirigida, porquanto diz respeito ao
resultado a alcangar, ficando a salvo a competéncia dos orgdos nacionais
quanto ao mérito, a forma e aos meios™'®. Por isto se diz tradicionalmente
que a diretiva vincula somente os Estados destinatarios ¢, portanto, ¢ dotada
de uma eficacia util, mas néao de direct effect. Em linhas gerais, a dirctiva,
impondo aos Estados membros uma obrigagdo de resultado, deixam-nos
livres quanto ao modo e aos instrumentos para alcanga-lo. Todavia, em mais
vezes a Corte de Justica CE reduziu o valor pratico desta afirmagdo comum.
De fato, a Corte precisou que existe uma importéincia vinculante da diretiva,
ao menos no que diz respeito ao prazo fixado para a entrada em vigor das
medidas internas de atuagdo'®, além do que, estabeleceu que o instrumento
formal pré-escolhido pelo Estado deve satisfazer a exigéncia de certeza e
clareza das situagdes juridicas, sobretudo com o intuito de permitir aos inte-
ressados de fazer valer os proprios dircitos diante dos juizes nacionais™: por
conseqiiéncia, foram declaradas inadequadas as simples praticas adminis-
trativas, sob o fundamento de que estas, seja por ndo contradizerem o im-
posto pela diretiva ou por perfeita adequagdo ao seu conteudo, por sua pro-
pria natureza, eram modificaveis pela vontade da administragdo e privadas
de publicidade’' Com o intuito de assegurar a execugdo da diretiva ¢ de
sancionar a inércia dos Estados renitentes™, a mesma Corte de Justica cdi-
tou uma serie de decisdes que em seu complexo asseguram um certo grau
de eficacia direta e também para as diretivas de um determinado tipo. De
fato, se a diretiva contém disposigdes que atribuem direitos claros, precisos
e incondicionais, 0s quais, por isso nao requeiram alguma intervengao dis-
cricionana de poder do Estado quanto as suas precisas determinagdes, ou
scja, s¢ se trata de uma diretiva detalhada. os juizes estabeleceram, em pri-

" An |89 paragrafo 3. do Trauato Isututive delta CE

" Commussionc ¢ ftaha. causa 52/75. sentenga de 26 de fevercirode 1976, 17 Raccolta. p 277

= Commissionc ¢ Germania. causa 29/84. sentenga de 23 de maio de 1985 12 Raccolta. p 1661,
ponto 23

= Commissionc ¢ Irlanda. causa C ¢ 384 € 92 sentenga de 22 de deszembro de 1993, i Raccolta. p 1€
7055, ponto § a

= TESAURO. Diritto comunitario. cit .p 114

h
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meiro lugar, que essa ¢ dotada de eficacia direta, mesmo sendo somente
vertical?>. A conseqiiéncia é que a situagdo subjetiva vem reconhecida ¢
protegida no confronto com o Estado membro. Por exemplo, algumas
diretivas estabelecem o principio da ndo-discriminagdo entre sexos em ma-
téria de trabalho®. Estas contém disposi¢des bem detalhadas ao estabelecer,
quantos sejam os direitos das gestantes que trabalham. Se o Estado ndo da
plena aplicagdo & diretiva e, por causa de sua inércia, permanecem em vigor
regras nacionais, que permitam as partes uma disciplina discriminatoria do
contrato de trabalho, os trabalhadores, que véem recusado um determinado
tratamento ou que venham a ser licenciados com violag@o do principio de
igualdade de tratamento, ndo podem agir diretamente contra o empregador,
a fim de fazer valer a diretiva na relagdo privada de trabalho, mas poderiam
agir somente contra o Estado, pedindo-lhe substancialmente que aplique a
diretiva. As coisas porém estio destinadas a mudar radicalmente s¢ o em-
pregador ¢ o Estado, mesmo porque contra o Estado a diretiva seria imedi-
atamente aplicavel. Ora, o proprio grau de enfraquecimento da tutela dos
direitos dos privados, ilustrado no exemplo, conduziu a Corte de Justiga a
predispor formas de relagdo horizontal “indiretas™ da diretiva ndo aplicada.
As técnicas das quais os juizes se serviram foram diferentes. A primeira
consistiu em afirmar o dever dos juizes nacionais de interpretar as disposi-
¢oes internas vigentes, sejam estas anteriores ou sucessivas a diretiva ndo
acolhida, de maneira o mais possivel conforme a propria diretiva®. Para
justificar formalmente esta decisdo foi citado o art. 5° do Tratado de Roma,
o qual obriga todos os Estados membros®® a sc cmprenharem para asscgurar
a eficacia das disposigdes comunitarias. Um exemplo ilustra a importancia

 Faccimi Doni ¢ Soc Recreb.. causa C € 91/92. sentenga de 14 de julho de 1994, 17 Foro It.. 1993, I,
¢ 38.com nota dec DANIELE. “La Corte di giustzia conferma | efficaccia diretia ‘intermitiente ' delle
direttive comunitarie

“Dir 76/207 CE dir 97/7CE

** Faccimi Don. eit . “Soc Marleasing ¢ Soc La Commercial Internacional de alimentacion . causa C
¢ 106/89. scntenga de 13 de novembro de 1990. i Foro It . 1992, 1V.c 173. com nota dc DANIELE.
“Novita in tema di efficaccia delle diretiive comunitarie non atiuale ™

** Por Estado a Corte dc Justiga entende “qualquer orgamismo que. independentemente da sua forma
juridica. tenha sido encarrcgado. com um ato de autondade publica. de prestar sob o controle desta
uluma um servigo de interesse publico ™ (“Fosier e @ ¢ Briish Gax Pic”. causa C- 188/89. scnienga de
12 de julho de 1990, in Raccolta . I- 3313) Portanto. consutuem “Estado™ as Prefeituras. as Regides. as
USL ¢ também orgamismos independentes que desenvolvem servigos publicos sob o controle cstatal
("Marshall ¢ Southampton and South West™. causa 152/84. scntenga de 26 dce feverciro de 1986. 1
Raccolta I-723
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desta consolidada tendéncia jurisprudencial. Em alguns casos italianos era
pedida a aplicagdo direta da dir. 85/577/CEE, a qual, na hipotese de vendas
estipuladas fora dos locais comerciais, prevé que o comprador possa desis-
tir do contrato ao término de sete dias a partir da entrega do bem.

A estratégia dos consumidores cra ditada pela circunstancia de que,
no momento da estipulag@o da venda, a diretiva acima mencionada ainda
ndo havia sido acolhida pela cédigo italiano®’. A Corte de Justi¢a, no exame
da questdo de conformidade com o art. 177 do Tratado de Roma, no caso
Faccini Dori, embora reafirmando, para a desilus3o de alguns estudiosos, a
inexisiéncia do direct effect de uma diretiva ndo recepcionada nos cédigos
dos Estados membros, repetia o principio acima mencionado em matéria de
interpretagdo. Na ltalia, a Corte de Cassagdo, ignorando a orienta¢do da
Corte de Justi¢a, desde o inicio reafirmou que, na falta de uma providéncia
de aplicagdo da diretiva, o direito de desisténcia ndo podia ser exercido pelo
consumidor®®, mas depois mudou a orientagdo com base em um raciocinio
que merece ser exposto®. A Corte se pedia que cassasse a decisdo com a
qual o Conc. Roma em 5 de junho de 1992 tinha decidido conceder com
base na eqiidade (art. 113 do Cédigo de Processo Civil) a rescisdo de um
contrato estipulado antes que a diretiva fosse aceita. Evocando antigos mo-
delos de coexisténcia entre os sistemas juridicos (common law e equityiius
civile) ¢ (jus praetorium), a Cassagdo reteve que a mera existéncia de uma
diretiva, ainda que ndo atuante, é suficiente para legitimar a decisdo do
conciliador com base na equidade. Em outras palavras, embora o direito a
rescisdo ndo representasse ainda na regra legal da relag3o, esta se constitui-
ria em regra eqiitativa, como tal aplicavel pelo conciliador®®. A parte a pe-
culiaridade da decisdo, fundamentada sob os poderes eqiltativos do conci-
liador, é preciso sublinhar que, em linhas gerais, a adequagdo da interpreta-
¢do de uma norma interna a uma diretiva ndo atuante pode conduzir a
desaplicagdo da regra doméstica ¢ isto pode abrir as portas para o ingresso

" A dirctiva cm questdo foi aceita na ltaha com d Igs de 15 de feverciro de 1992 n° 50.¢m G.U.. de 23
de feverciro de 1992, n® 27, suppl Ord n 22 JIn argumento. JANNARELLI (a cura di). Le vendite
aggressive, Napoli. 1995, Sob o dircito de desisténcia. CALDERALE ¢ VITI . Condizioni ¢ modalita
del diritto di recesso. avi p 147 ss

** Cass . dc 28 de feverciro de 1995, n® 2275, i Giur It . 1995, 1. 1. ¢ 99 ¢ de 5 de mmo de 1995, n°
2589, in Consumer Law Journal. 1996.p 10

* Cass . de 20 de margo de 1996, n® 2369, i Foro It . 1996. 1. ¢ 1665. com nota de PALMIERI
¥ SCANICCHIOA. Nl diritto privato.cit . p 9s
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de direitos e obrigagdes das partes que ndo existiriam se a regra interna
viesse a ser aplicada. A titulo de exemplo se pode citar o caso, tratado em
precedéncia, de atribuigdo de novos direitos aos trabalhadores dependentes
do Estado®'. Um segundo sistema para dar protegdo uniforme aos direitos
individuais dos cidaddos foi reconhecer isoladamente a possibilidade de
acionar o proprio Estado a juizo para obter o ressarcimento do dano causa-
do pela falta de atuagdo da diretiva comunitaria. Leading case -
Francovich®: a dir. 80/87/CEE previu a instituigdo de um fundo de garan-
tia com o intuito de tutelar os trabalhadores contra eventuais insolvéncias
do empregador. Na [talia a diretiva ndo foi tempestivamente recebida, de
modo que algumas pessoas particulares, trabalhadores de empresas insol-
ventes ou falidas, pediram para fazer valer o direito de obter diretamente do
Estado as garantias previstas (na pratica o pagamento de saléarios devidos
segundo a diretiva) ou, alternativamente, uma indenizagéo. O primeiro pe-
dido foi negado enquanto, na falta de uma interveng@o estatal, ndo era deter-
minada a pessoa do devedor, ou seja, o Fundo de garantia e, por 1sso, a
diretiva ndo podia ser oposta ao Estado. Ao invés, foi acolhido o segundo
pedido, com a conseqiliéncia de que os autores foram autorizados a dirigir-
se contra o Estado para o reparo da perda patrimonial sofrida, que a Corte
pareceu ter fixado na medida minima prevista pela diretiva. Ao motivar a
propria decisdo, a Corte se baseou nos artigos 5° ¢ 189 do Tratado de Roma,
ja ilustrados, anteriormente, e precisou que, entre as obrigagdes dos Esta-
dos, existe também aquela de eliminar as conseqiiéncias ilicitas de uma de
suas violagdes. Em substancia, foi afirmada a responsabilidade do Estado
pela falta do exercicio da prépria atividade legislativa, responsabilidade
geralmente excluida em quase todos os paises da comunidade®. Ao co-
mentar a sentenga, alguns estudiosos aprovaram o julgamento dos juizes

3 JANNARELLI, “Le tecniche giridiche di attuazione giudiziale del diritio comunitario al bivio. il
caso del lavoro noturno feminile . in marginc a Cass. .. de 3 de fevereiro de 1995, n° 1271, in Giur. It
1996,1.1,c 106

32 Corte de Justiga CE, “Francovich ¢ Reppublica italiana, Bonifaci ¢ altn ¢ Repubblica italia-
na" causa C © 9/90. sentenga de 19 de novembro de 1991, in Foro It . 1992, 1V, ¢. 146. com nota
de BARONE e PARDOLESI. Il fatto illecito del legislatore e de PONZANELLI. L’Europaela
responsabilita civile.

3 As condigdes sob as quais ¢ acordado o ressarcimento sio as scguintes: a) que a providéncia intenda
atribuir ao particular um direito. b) que o conteido deste direito seja preciso. ¢) que haja uma ligagdo de
casualhidade entre a violagdo por parte do Estado ¢ o dano sofrido pelo individuo; este ulimo ¢ a inica
condigdo “comunitana’, que caraclenza o ato ilicito.
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comunitarios, reafirmando que “a responsabilidade do Estado legislador se
impde com base mesmo na prevaléncia do direito comunitario. A legislacdo
nacional deve ser adequada a fim de garantir a tutela dos direitos aos cida-
ddos comunitarios™. Todavia, também é assinalada a opinido dos que
teorizam a responsabilidade do Estado sobre bases diversas. A responsabi-
lidade do Estado se apoiaria mais sobre o direito individual ao cumprimen-
to dos comandos comunitarios, enquanto que os art. 5° e 189 do Tratado
ndo criariam situagdes de vantagem em relagio aos individuos, sobre a vio-
lagdo da especifica situagdo patrimonial privada protegida pela particular
diretiva ndo aplicada. Isto, com respeito ao direito italiano em tema de res-
ponsabilidade civil, serve para mudar a base do ressarcimento do dano so-
frido pelo comportamento ilicito do Estado para a injusti¢a do dano sofrido
pelo sujeito. O raciocinio assenta-se no pressuposto de que, eliminada a
separagdo entre legislagdo comunitaria e legislagdo interna, o particular
€ titular de um direito que a disposi¢do comunitaria, dotada pelo menos
de eficacia direta, atuante ou ndo atuante, introduz, nada obstante, em
todas as legislagdes internas®. Em todo caso a solugdo di Francovich
foi definida, com razdo, como revolucionaria no campo do efetivo gozo
dos direitos conferidos as pessoas pelas normas da Comunidade®. Em
primeiro lugar, a sentenga produziu a ampliagdo da tutela jurisdicional
dos direitos privados. De fato, pés um remédio a ineficacia horizontal
das providéncias comunitérias deslocando para o Estado inadimplente
0s custos que a aplicagdo das diretivas teria imputado ao singular cida-
ddo: a ndo-aplicagdo da diretiva poupou as empresas do pagamento dos
impostos necessarios a constitui¢do do Fundo de garantia, mas a pou-
panc¢a da empresa se traduziu em uma despesa por parte do Estado, pois
estendeu a legitimidade processual também aos destinatarios de dispo-
si¢des ndo precisas e detalhadas. Além do que a sentenga, ao enunciar o
principio em referéncia, potencializou a protegio dos direitos comuni-
tarios porque:

H KOVAR, “Voies de droit ouvertes aux individus devant les instances nationales en cas de violation des
normes ct decisions du droit commuautaire”, in Les recours des individus devant les instances nationales
en cas de violation du droit europeen, Bruxclas. 1984. p. 274

»* SCANICCHIO, 1l diritto private. cit p 77
¥ SCANICCHIO. op Ult Cit,.p 72ss
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a) Reforcou a obrigacdo de interpretar o direito nacional a luz do
direito comunitario, tornando o cumprimento de tal dever necessario para
evitar uma ac¢io de responsabilidade contra o Estado?’.

b) Através do ressarcimento do dano, completou a tutela contra
o dec cumprimento estatal com respeito a situagdes ndo diretamente apresen-
tadas.

¢) Abriu a estrada ao ressarcimento para a lesdo dos direitos comuni-
tarios atribuidos aos individuos*®: tal resultado foi definitivamente alcanga-
do no caso Brasserie du pécheur’, no qual foi enunciada a regra da res-
ponsabilidade extracontratual do Estado, concorrente ou alternativa com
outros instrumentos de tutela, no caso de violag¢do de normas comunitarias,
como a que foi, em uma das situagdes examinada pela corte, o art. 30 do
Tratado de Roma, que precisamente reconhece aos cidaddos da Comunida-
de o direito de fazer circular liviemente as mercadonas™.

Como evolugdo do direito privado europeu, também a afirmagao da
eficacia horizontal indireta das diretivas responde as exigéncias da criagdo
de um mercado unico. De fato, na fase da construgdo do mercado comum, a

¥ Cfr. nola 75 A luz do quanto for dito sc pode por em questio se aos consumidorcs, 20s quais a Corte de
Cassagio havia negado o dircito de desisténcia dos contratos de venda concluidos fora dos locars comer-
ciais antes que a diretiva 85/577 CEE fossc aceita no cédigo itahano (cfr anotan® 75 ¢ o relativo texto).
tena podido csperar uma agdo de ressarcimento dos danos sofridos por causa da falta de moderagdo dos
juizes da Cassagio (6rgdo do Estado ltahano) ateor do o art 5° do Tratado.

** Dc fato. ao ponto 33 da sentenga sc diz que a plena cficacia das normas comumtanas scriam posias cm
nisco s¢ cada individuo nidio tivesse a possibilidade de obter um ressarcimento quando os seus dircitos
fosscm lesados por uma violagdo do dircito comunttario Todavia. uma vez que na causa avaliada pela
Cone dc Justiga. a obngagio dos Estados membros foi estabelecida pela violagdo das disposigdes priva-
das de cfeito direto. cra possivel sustentar que “nos limstes em que uma legiimagao de agir scja reconhe-
¢1da na legislagdo nacional para fazer valer direitos de que cada individuo ostente por forga da disposigdo
provida de cfeito direto do dircito comunitano. scria de fato necesséno defenir-lhes em acréscimo um
dircito 2o ressarcimento dirctamente fundamentado no direilo comunitano cm caso de violagio destas
disposigocs™

Cfr. n 18 do caso “Brasscric du pécheur . infra no texio ¢ a nota seguinte

¥ Cone de Justica CE. “Brassenc du péchcur AS ¢ Repubblica Federale di Germania, The Queen ¢
Scerctary of State for Transpon. cx partc Faclorame Limited ¢ 2™, causas rcunidas C-46 ¢ 48/93. sentenga
de 5 de margo de 1996. in Foro 1t . 1996.1V.c 185

* Na causa. a Brasscrie du pécheur. sociedadc francesa produtora de cerveya. cm 198] foi forgada a suspen-
der as cxportagdes da bebida para a Alcmanha enquanto a cerveja por cla fabnecada ndo esuvesse em
conformidade com os requisitos de genuimidade prescritos pelos ant 9 ¢ 10 de Biersteuergeserz (le fiscal
sobre a cerveja) Tais disposigdes foram acolhidas pela Conte de Jusuga CE em contrasic com o art. 30 do
Tratado dc Roma. que, em geral, proibe restngdes as exportagdes (Commissionc ¢ Germania, causa 178/
%4. scnicnga de 12 de margo de 1987, in Raccolta . p 1227). Portal razdo o autor havia pedido um ressar-
cimento do dano quc a restrigio as impontagdcs Ihe causaram entre os anos de 1981 a 1987.
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técnica de realizagdio deste objetivo foi dada pelo interesse das empresas,
que era o de ver reconhecido pelo Estado destinatario o regime juridico do
produto ou servigo fixado no Estado de origem, mas ndo aquele de alcangar
a uniformidade dos regimes juridicos em cada um dos paises e, ainda me-
nos, a identidade dos regimes das relagdes privadas inerentes a circulagdo
dos bens e servigos, pois uma vez que as normas com as quais se quis cons-
truir 0 mercado comum eram dirigidas a orientar a atividade dos drgdos dos
Estados e eram destinadas a valer contra estes, o problema da eficacia das
diretivas entre os particulares ficou no cenario. Mas, com a constru¢io de
um mercado unico, as diretivas, pelas razdes de politica do direito chama-
das a atuar como objetivos congénitos aos regulamentos, nao se propdoem a
regular a atividade econdmica considerada em si mesma, mas principal-
mente sob o perfil de seu desenvolvimento em confronto com terceiros e,
deste ponto de vista, o problema da eficacia horizontal tem um significado
preciso. Este é o de assegurar uma disciplina uniforme sobre um mercado
que compreende todos os paises, refor¢ando de qualquer modo a eficacia
das diretivas para evitar que a retardada atuagdo das regras comunitarias
nos exclusivos ordenamentos alterem o correto jogo da concorréncia entre
as empresas e, em ultima andlise, o correto funcionamento do mesmo
mercado*!.

3. A TUTELA JURISDICIONAL DAS SITUACOES SUBJETIVAS

Em defesa das situagdes subjetivas garantidas pelo direito comunita-
rio, a Corte de Justi¢a CE criou, nos particulares ordenamentos nacionais,
um sistema de tutela jurisdicional, uniforme, cheia e efetiva, da forma como
sc viu completa com a previsdo do ressarcimento do dano por violagdo do
dircito comunitario. Resulta, portanto, visivel o importante comentario, se-
gundo o qual “houve uma progressiva comunitariza¢do do nivel de adequa-
¢d0 da tutela jurisdicional e também a introdugdo nos sistemas nacionais de
medidas novas ou mais favoraveis ao individuo™*. Pelas mesmas razdes
acima mencionadas deve-se observar que este sistema de tutela acompa-
nhou o processo de estruturagdo do mercado unico. Em extrema sintese,
pode-se dizer que o sistema construido pela Corte se baseia sobre os seguin-
tes principios: o primeiro ¢ que a tutela atribuida a um direito originario de

% Nestes termos. SCANICCHIO. Il diritto privato.cit p 80s
“ TESAURO. Diritto comunitario.cit. p 8lss
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um norma comunitdria deve ser ao menos igual aquela reservada a corres-
pondente situagdo do direito interno. O segundo diz que ndo ¢ permitida a
existéncia de regras jurisdicionais tais, capazes de tornar, na pratica, impos-
sivel a realizag3o de uma exigéncia de ordem comunitaria*. Por fim, foi
estabelecido que, se ndo existe um remédio jurisdicional interno apropriado
a uma exigéncia comunitaria, este remédio deve ser criado pela jurisprudéncia
local. Sobre tal critério inovador convém reportar as expressdes mais significa-
tivas. Uma lei inglesa proibia a atividade de pesca a quem nio tivesse efetuado
a inscrigdo em um registro especifico. Suspeitava-se que esta lei contradizia a
diretiva comunitaria, que garantia a igualdade de tratamento no exercicio de tal
atividade. Para verificar a conformidade das disposigdes inglesas ao direito
comunitario, a Corte de Justiga iniciou um julgamento. A pedido dos autores,
que lamentavam n3o poder desenvolver as suas atividades na pendéncia da
sentenga comunitana, a Corte estabeleceu que, a extingdo do processo e na
iminéncia de um grave prejuizo dos interessados, o juiz intemo pede dispor de
uma medida proviséna de suspensio da disposi¢3o de lei suspeita, nao obstante
o direito interno exclua toda possibilidade de medida do género, na espécie
porque se tratava de providéncias a serem emitidas contra a Coroa®. Pelo con-
trario, em um outro caso a Corte afirmou o poder do juiz intemo de adotar uma
medida proviséria, ainda que nio prevista pelo direito intemo, para suspender a
execucdo dos atos nacionais que davam aplicagdo ao regulamento comunitario
na espera de que fosse resolvida a questdo de validade deste tltimo*.

4. ASs MEDIDAS COMUNITARIAS E AS FONTES DO DIREITO ITALIANO

Sabe-se que o sistema das fontes ¢ constituido pelo complexo de nor-
mas dirigidas a regular as condig¢des de validade e de eficacia de todas as
regras do ordenamento juridico*. O sistema das fontes do direito italiano se

* Marshall II. causa C-271M), sentenga de 2 de agosto de 1993, in Raccolta, p 1-4367, pontos 24-30
Na causa fo1 julgado que ndo cra conforme a dirctiva comunitiria. que proibe toda discnminagio com
base no sexo e por isto exige medidas junsdicionais adequadas ¢ eficazes a norma nacional. quc, para
dissuadir o cmpregador a ter comportamentos discnminatonos. fixava um certo limite 20 montanic do
ressarcimento devido 2o trabalhador injustamente despedido e. além do mais. n3o previa que sobre tal
soma fossem calculados juros

“‘*The Qucen c. Sccretary of State for Transpont ex paric Faciorame Lid™. causa C-213/89, sentenga de
19 dc junho de 19590, in Raccolia, 1- 2433

** Zuckerfabrik Suderdithmarschen. causa C-143/88 ¢ C-92/98. scnicnga de 21 de fevereiro de 1991 i
Raccolta 1415

** Cfr GUASTINL, “Sulla validita della Costiluzione dal punto di vista del positvismo gundico™. in
Riv. Fil. Dir., 1986.p 424 ss
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formou em momentos histéricos diversos. Aquele delineado pelo Codigo
de 1942, no art. 1° das leis introdutérias, submeteu-se a uma significativa
mudan¢a em 1948: logo apos a queda do fascismo e com o advento da
Republica, a Constitui¢do introduziu um ulterior critério de “validade” das
normas do ordenamento, com respeito as quais ela se pde como fonte pri-
maria e hierarquicamente superior. Logo apos a adesdo da Italia a Comuni-
dade européia, a eficacia das disposi¢des internas reconhecidas validas com
base no parametro constitucional deve conviver com aquelas outras normas
“externas”, que encontram origem e fundamento no ordenamento comuni-
tario. Portanto, no ordenamento italiano coexistem atualmente duas dife-
rentes perquirigdes de validade das normas*’. Cada um delas faz referéncia
a regras diversas, pertence a um sistema de fontes diferentes (comunitario e
nacional), ndo € subordinada a outra e é administrada por dois érgdos judi-
ctarios distintos (Corte de Justi¢a CE e Corte Constitucional). Isto deu lugar
a problemas muito delicados de coordenagdo, dos quais foram portadores, a
Corte de Justiga e a Corte Constitucional italiana*t.

Desde seus primeiros pronunciamentos a Corte de Justica CE afir-
mou a “a superioridade do direito comunitario” sobre aquele interno e fo
decisivamente contrariada pela nossa Corte Constitucional. Com uma sen-
tenga de 1964, os juizes da Consultam enfrentaram o problema da eficacia
de uma lei nacional em seguida a um procedimento de aplicagdo de uma
regra comunitaria, mas conflitante com esta. Eles estabeleceram a suprema-
cia da lei nacional sobre a base do ordinario critério das sucessdes das leis
no tempo, critério vigente no ordenamento italiano. Como foi justamente
observado, tratou-se de um ponto de vista absolutamente incompativel com
a supremacia do direito europeu, ponto de vista baseado na idéia de que
ambas as leis tivessem o nivel de lei ordinaria*®®. Esta posicio foi recusada
pela Corte de Justiga que, com a famosa sentenga Costa do mesmo ano de
1964, reafirmou em substancia que o direito comunitario prevalece em vir-
tude de uma for¢a prdpria sobre o direito interno®'. Depois de uma dezena

* GALGANO. Diritto civile e commerciale. v 1. “Le categone gencrah Le personc. la propncta”,
Padova. 1990.p 56 ss

* SCANICCHIO. Il diritto privato. c1it . p 34 ss

“ Corte cost . de 7 de margo de 1964. n” 14 17 Giust. Cost.. 1964.p 129

* SCANICCHIO. 1l diritto privato. cit . p 3§

" Costac Encl. causa 6/64. scnicnga de 15 de julho de 1964. 12 Race..p 1127,
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de anos a Corte constitucional modificou o préprio ponto de vista. Assenta-
da a separagdo entre o ordenamento italiano e o ordenamento comunitario,
a Corte identificou no art. 11 da Constitui¢do*? o seguro fundamento da
obrigatoriedade da atuagdo das regras comunitarias e reconheceu o carater
imediatamente vinculante das disposi¢des contidas em um regulamento, isto
¢, reconheceu no ser necessaria uma norma de recepgdo. Todavia, o confli-
to entre normas comunitarias e normas de direito interno vinha colocado
sobre o plano da compatibilidade entre 0 art. 11 da Constitui¢do e a lei de
adaptagdo que tivesse recebido a norma comunitaria. Assim resultou que,
na presen¢a de tal conflito, um juiz ordinario ndo pudesse, por sua conta,
reconhecer a superioridade da norma comunitaria, mas devesse submeter a
questdo a Corte constitucional®.

Também esta posigdo foi rejeitada pela Corte de Justiga CE.

Entretanto, no famoso caso Simmenthal®*® ndo so foi confirmada a
incompatibilidade da prévia investigagdo de constitucionalidade com a ime-
diata eficacia do direito comunitario, como acrescentou-se que a existéncia
de uma regra comunitaria impedia a formagdo valida de uma norma domés-
tica incompativel, ainda que sucessiva. Finalmente, nos anos oitenta, a Cor-
te Constitucional operou uma mudanga radical em diregdo a efetiva integrago
dos dois ordenamentos. Com a sentenga Granital de 1984%, os juizes par-
tem ainda da premissa da distingdo dos dois ordenamentos, adequados a
varias matérias, mas, desta vez, reconhecem que mesmo tal autonomia faz
com que a norma comunitaria (invocada no ordenamento interno em virtu-
de do ant. 11 Cost.), dotada de imediata aplicagdo, impeca a aplicacdo de
qualquer previsdo subseqiiente pelo legislador italiano sobre a relag¢do con-
troversa, sendo isto contudo, subtraido a sua competéncia normativa. Por-
tanto, a previsdo nacional superveniente ndo é :nvdalida, como diz a Corte de
Justica CE, mas ndo pode ser aplicada. Assim permite que o juiz de mérito
passa proceder diretamente a aplicagdo da norma comunitaria depois de ter
desaplicado aquela nacional. Coerentemente com este ponto de vistaa mesma

%20 art 11 da Constitmigdo prescreve. enire outros que A ltaha  permiic. em condigdes de 1guatdade
com os outro Estados, as limitagdes de soberania necessdrias a um codigo que asscgure a paz ¢ a justiga
entre as Na¢des, promove e favoreee as organizagdes destinadas a este fim™

“ Cortc cost . dec 27 de dezembro de 1973.n° 183, mForo It..1.¢ 314 ¢ 30 dc setembro dc1975. n" 232,
i  1975.1.¢ 2661

** Simmenthal. causa 106/77. senienga de 9 de margo de 1978, in Raccolta. p 629
** Corte cost . de 8 de junho de 1984, 0" 170, 1 Giur. Cost.. 1. p 1098
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Corte Constitucional estabeleceu sucessivamente que, colocada esta ques-
tdo nestes termos, o julgamento constitucional sobre a norma interna
conflitante se torne inadmissivel®®.

S. O DIREITO CONTRATUAL EUROPEU E A FORMACAO DO MERCADO UNICO
Entre as varias normas do direito privado europeu, aquelas que disci-
plinam os contratos se distanciam profundamente da tradicional estrutura
codicistica da matéria, ou seja, do ser de regras que dizem respeito a conclu-
sdo, a forma, & causa, ao objeto, aos efeitos, ao adimplemento, a
inadimpléncia, a nulidade e a resolugdo. A razio é que, enquanto as normas
acima citadas disciplinam um mercado ja definitivamente formado, as no-
vas regras se propdem a estruturar em tema de concorréncia sobretudo os
assim denominados mercados finais, ou seja, para dar-lhes a formagio e
assegurar-lhes uma adequada efetividade. A tarefa ndo ¢ das mais faceis,
visto que atualmente as relagdes entre empresas e consumidores, a proposi-
10, os sujeitos protagonistas dos assim chamados mercados finais, tendem a
ser desequilibrados em favor dos primeiros. De fato, a par da igualdade de
bens ou servigos presente no mercado, a diferenca especifica é dada pelo
regulamento abrangente da operagdo, vale dizer pelo tratamento juridico da
relagdo, o qual, pressupostas empresas, baseadas em experiéncias e conhe-
cimentos técnicos bastantes sofisticados, ¢ dificilmente visivel e sobretudo
compreensivel pelos potenciais compradores. Para dar um exemplo, no caso
€ para o caso, ¢ mais ou menos indiferente comprar um ou outro videocassete
de 4 cabegas, enquanto a diferenga pode ser dada pelo diferente regime de
garantia. Isto significa que o prego nominal, isoladamente considerado, ndo
esta mais em grau de absorver a tradicional fun¢do de informar de modo
adequado e orientar o consumidor: para a igualdade de bens ou servigos,
ndo ¢ dito por isso que o pre¢o mais baixo seja 0 mais conveniente, visto
que como, no nosso exemplo, depende do pacote de regras que disciplinam
a relagdo contratual. Além do que a posi¢do do consumidor é tida como
mais fraca também, ao difundirem-se novos sistemas de vendas que tém
colocado a estipulagdo do contrato fora dos locais comerciais e transferiram
ou para o domicilio ou para o lugar de trabalho do consumidor, colhido
assim de surpresa pela incurs3o do vendedor, ou mesmo para a tela da TV
ou para as redes telematicas, o que coloca o potencial comprador distante

* Corte cost . de 26 de margo de 1993. n" 115, in Giur. It.. 1. 1. c 2238
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do proponente e do proprio objeto da transa¢do, mesmo dando-lhe a ilusdo
de que este se desenvolve no recinto da casa. Se considerar-se que o merca-
do € tornado ainda mais opaco pela dificuldade de comparar as diversas
ofertas de bens e servigos e, igualmente pelo escasso reconhecimento dos
individuos com os quais forem ajustadas as relagdes contratuais, pode-se
entender toda a distancia que separa o atual modelo de mercado do mercado
concorrente classico, representado pelo exemplo tradicional da feira e ca-
racterizado pela contemporanea presenga de todos os protagonistas das tro-
cas e pela homogeneidade dos bens e servigos oferecidos. Somente naquela
situagdo ideal o prego representa um veiculo de efetiva informagao, idoneo
a orientar as escolhas do comprador. Pér remédio na *“faléncia” do mercado
significa, portanto, remover em primeiro lugar as assimetrias informativas
que alteram a concorréncia e prejudicam o consumidor. Esta tem constitui-
do a tarefa de muitos legisladores nacionais. Isto explica porque o novo
direito contratual europeu é o frequente resultado da cooperacdo e da elabo-
ragdo das experiéncias de diversos paises. Assim, por exemplo, a diretiva
sobre os contratos de crédito ao consumo (da qual o D.Igs. n® 50/1992 é a
atuagdo) recepciona em muitos pontos o Consumer Credit Act inglés; a
diretiva sobre as clausulas abusivas se inspirou no Unfair Contract Terms
Act ¢ na lei alemd sobre condigdes gerais de contrato.

Ao propor-se a adequacdo do mercado unico ¢ assinaladamente os
multiplos mercados finais de bens e servigos de modo a tornar efetiva a
concorréncia e possiveis relagdes mais corretas entre empresas e consumi-
dores, ou seja, os compradores ndo profissionais, o direito contratual euro-
peu colocou no centro de sua intervengéo a tutela destes ultimos. Todaviaa
importancia de tal intervengdo sera precisada. De fato a este proposito deve-
se sublinhar que ndo fot operada a escolha de proteger mais ou menos pater-
nalmente o consumidor, admitido como parte fraca da contratagdo, mas, ao
invés, aquela de torna-lo arbitro do mercado, enquanto sujeito consciente,
ou seja, informado, e de restabelecer por esta via a correta competigdo entre
as empresas.

Tal perspectiva determinou a ado¢do de instrumentos originais do
direito privado. De conseqiiéncia, foi descartada a técnica de editar em fa-
vor do consumidor regras uniformes e inderrogaveis relativas a operagdes
contratuais tsoladas (por exemplo, pregos impostos), o que teria significado
uma compressdo da autonomia privada, ou a opgdo de confiar a um ente
publico a tarefa de difundir as informagdes necessarias, o que seria muito
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dificil. Também sobre o trilho de algumas experiéncias nacionais, as dispo-
si¢des destinadas a desenvolver o papel de “policia do mercado™ revelaram-
se respeitadoras da economia privada quando essa determina o valor do
bem e do servigo negociado. O legislador ¢ ao inveés interventor, ora para
fixar srandards minimos em termos de qualidade dos produtos ou dos scr-
vigos, essencialmente para preencher o gap informativo, que divide as par-
tes relativamente ao tratamento juridico da relagio. Como se vera daqui a
pouco, a escolha fundamental foi tornar o mesmo contrato lugar privilegia-
do pcla necessaria transmissdo destas informagdes. A este respeito se disse
muito eficazmente que de tal modo ndo se prové somente para reforgar a
tutela dos isolados especuladores nio profissionais (ou scja, dos individuos
consumidores), mas também para restabelecer as condigdes igualitarias en-
tre esses mesmos especuladores profissionais, porque essas, ao propiciarem
essas informagdes, sdo chamadas a suportar um custo juridico das opera-
¢des tendencialmente uniforme, fator este ultimo de grande importancia a
fim de que se possa ter uma competigao efetiva e isto ¢ o correto funciona-
mento do mercado concorrente.

Nesta perspectiva, pode-se dizer que a disciplina dos elementos es-
truturais de troca (na espécie do elemento informacao) é utilizada pelo le-
gislador comunitario para influenciar por sua vez o exercicio ¢ a organiza-
¢do da atividade.

6. AS ESCOLHAS TECNICAS DO DIREITO PRIVADO EUROPEU PARA A
ESTRUTURACAO DO MERCADO UNICO

Entre os instrumentos técnicos dos quais tem-se feito uso, assinala-
mos a exaltagdo da forma do contrato e o assim chamado neoformalismo de
negociagdo. Em linhas gerais, a forma é a modalidade determinada pela le
para “a exteriorizacdo” dos atos de autonomia privada, enquanto o
formalismo ¢ expressdo de uma rigida ligagdo entre a forma escrita do ato ¢
a “existéncia neste de um conteudo especifico™. No direito. por assim di-
zer, comum dos contratos, a forma solene, a qual derroga o principio da
liberdade da forma, tutela sejam as partes contraentes, chamando-lhes a aten-
¢do sobre a importincia do compromisso, seja sobretudo os terceiros (ou
seja os credores dos contraentes e 0s possiveis diversos adquirentes do pro-

" MASUCCI. “la forma del contratio™. i LIPARI (a cura di). Diritto privato curopeo. v 11, Padova.
1997.p 575 ss
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prio alienante) interessados na circulago dos bens. Por sua vez, o formalismo,
a diferenga da forma, serve para tutelar os direitos dos protagonistas da
contratagdo (ainda que haja apenas um somente), seja em relagdo a determi-
nadas manifestagdes precedentes a estipulagdo do ato™, seja as especificas
situagdes que intervenham no curso da relagdo contratual®, de modo a redu-
Zir a0 minimo as incertezas e prevenir os litigios®.

No direito europeu, ao invés, forma e formalismo, estritamente coli-
gados no sentido em que a primeira € arrastada pelo segundo®, assumem
fungdes diversas daquelas tradicionais apenas descritas. Como resulta de
uma leitura horizontal da disciplina comunitaria, de fato, a forma ¢é direta-
mente destinada a informar (o consumidor) e a consentir que se controle se
o conteudo informativo previsto esta respeitado. Nesta logica, vem justa-
mente evidenciada que “forma e formalismo de negociagao assumem para
o contrato a mesma fun¢do que para os produtos alimentares assume a
etiquetagem ™. Como iremos ver, o legislador fixou uma grade de clausu-
las contratuais que cada parte contratante deve necessariamente inserir no
contrato com o intuito de fornecer a outra as informagdes necessarias ao
tratamento juridico da relagio. Uma vez que estas clausulas podem ser pre-
enchidas pelo mais variado conteudo, segundo a escolha de cada proponen-
te ou do éxito da tratativa entre as partes, ¢ evidente que fica restabelecido
entre as mesmas empresas um correto jogo de concorréncia, porque agora o
consumidor, removida a nuvem do contrato, pelo motivo visto, pode aderir,
entre as varias propostas, aquela que lhe parece mais conveniente, pesando
de maneira adequada o valor compreensivo do negdcio sem ser forcado a
concentrar-se exclusivamente sobre o prego. Portanto, ¢ evidente a diferen-
¢a entre o neoformalismo de negociagdo € 0 formalismo da disciplina
codicistica, por exemplo, em matéria de condigdes gerais do contrato ditada
pelo art. 1341 do Codigo Civil italiano. A regra codicistica dispde que as
condi¢des gerais unilateralmente estipuladas por uma parte sdo eficazes nos

s Cfr Ant. 1341 do cadigo civil italiano, que disciplina as condigdes gerais do contrato.

% Cfr. O art. 1373 do codigo civil italiano in tema de desisténcia do contrato. De fato. tal disposigdo
estabelece em scu pnimeiro paragrafo que, s¢ uma das partes ¢ atribuida a faculdade dc desisur do contra-
to. tal faculdade podec ser excrcitada até que o contrato nio tenha tido um principio de exccugdo

% JANNARELLI. “La disciplina dell "atto ¢ dell atuvata™. e p. 513.

' DE NOVA. “Informazione ¢ contratio 1l segolamento contrattuale™, in Riv, Trim. Dir. Proc. Civ..
1993.p 705 ss.

s: JANNARELLI. ““Ladisciplina dell atto ¢ dell atuvita™. cit .p 513
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confrontos da outra quando o proponente as torna conhecidas com ordina-
ria diligéncia. Do momento em que é substancialmente indiferente que o
contraente a tenha efetivamente conhecido, esta norma representa um ponto
de equilibrio ou de compromisso entre os custos que o proponente deve
suportar para por a disposi¢do as informagdes ¢ 0s custos que a outra parte
deve assumir para alcanga-las. Sendo expressdo de um mercado ja comple-
tamente estruturado, tal légica é completamente superada pela normativa
comunitaria que, ao invés, visa a estruturar o mercado unico. Vém assim
atribuidos exclusivamente as empresas 0s custos necessarios, porque estes
devem apresentar-se ao mercado com um contrato destinado a funcionar
como veiculo necessario a fornecer algumas informagdes destinadas ao con-
sumidor. Isto explica o regime particular das san¢des adotadas para o caso
das violagdes do neoformalismo. Portanto, se previu a nulidade do contra-
to, deve ser entendida sempre como relativa, ou seja, argilivel somente pelo
consumidor, enquanto, se fosse absoluta, a evidencia, acrescentaria o dano
ao escarnecimento. Se o regulamento contratual se apresenta cheio de lacu-
nas, também o problema relativo a eliminagdo da lacuna ¢ resolvido de
maneira original, em relagdo ao direito geral dos contratos. De fato, a disci-
plina codicistica recorre as normas supletivas, ou seja, a disposi¢des que
receberam as solugdcs afirmadas na praxis contratual ¢ portanto receberam
uma substancial consagra¢do por parte da autonomia privada, que age em
um mercado ja operante. Ao invés, no caso da lacuna em cada contrato
conscqiente a violagdo do formalismo e da cspecifica grade das clausulas
contratuais introduzidas pela normativa comunitaria, ¢ cvidente a auséncia
de normas supletivas e também a dificuldade em apelar as técnicas da
integragdo legal. Justo porque ¢é proprio a estruturagdo do mercado o objeti-
vo fundamental, ao qual tende a disciplina privada, a unica técnica de inter-
vengdo sobre o ato contratual é a integragdo sancionaria; esta € a unica a
preencher a lacuna e, ao mesmo tempo, a golpear a violagdo do formalismo.
Em outros termos, enquanto no caso da disciplina tradicional, a opcragdo
vem reconduzida para a normalidade sobre base dos indices assinalados
pelo proprio mercado, no caso da normativa comunitana, o contrato vem
colocado fora do contexto do mercado para cuja estruturagdo deveria ter
contribuido®.

** Nestes claros termos sc expressa JANNARELLL. “La discaplina dell atto c dell ativita™ et . p 519
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Do quanto se ja disse ¢ exemplar na ltalia a disciplina do crédito ao
consumo, contida no Texto Unico do crédito de 1993%. Inspirando-se nas
regras da transparéncia bancaria ditadas também por contratos concluidos
com pessoas que ndo revelam a qualidade subjetiva dos consumidores, a
normativa dispde que, nos contratos de crédito ao consumo, para estipular-
se por escrito a pena de nulidade®, devem ser indicados determinados ele-
mentos®, entre os quais a Taxa Anual Efetiva Global (TAEG), o vencimen-
to do contrato, as garantias e as coberturas de seguros em favor do segura-
dor. A sangdo para a violagdo do requisito da forma e do formalismo ¢ a
nulidade, mas esta ¢ relativa, ou seja, acionavel exclusivamente, pelo con-
sumidor destinatario da prote¢do (art. 127). Por outro lado, edita o art. 124
que, “nos casos de auséncia ou nulidade das clausulas contratuais, estas
altimas sdo substituidas de direito pelos seguintes critérios™ . Lendo-as, é
facil perceber que estas tém um conteudo claramente punitivo, dado o seu
carater centralizador, a obrigagdo da informagdo pode colocar-se também
fora do contrato e assinaladamente na fase da tratativa, que neste sentido
sdo também formalizadas. Esta disciplina apresenta igualmente caracteristi-
cas originais explicitas com a peculiar fungdo atribuida. Para percebermos,

D lIgs. 1° de setembro de 1993, n° 385 (Texto Unico delle leggi in maicna bancana ¢ creditza)

* Ant. 117, paragrafo 1°. TU. del credito: Os contratos sio escritos ¢ um cxemplar é entregue aos
clicntes.

%O art. 124 do T.U. dispd¢ que os contratos de crédito ao consumo devem indicar:

a) O total ¢ amodalidade do financiamento, b) 0 numero, as importancias ¢ o vencimento de cada pres-
tagdo. ¢) TAEG (Taxa Anual Efetiva Global) [Em conformidade com o art. 122 ¢ o custo total do crédito
a cargo dos consumidores expresso em percentual anual do crédito concedido. O TAEG compreende os
Juros ¢ todos os Gnus a pagar para a utilizagdo do crédito], d) o detathe das condigdes analiticas segundo
o qual o TAEG pode scr eventualmente modificado; ¢) A quantia ¢ a clausula dos 6nus que estdo exclu-
idos do cdlculo do TAEG. Nos casos em que nido seja possivel indicar exatamente tais 6nus. deve ser
fornecida uma estimagdo realistica; fora do que por estes nada é devido pelo consumidor: 1) As eventuais
garantias pedidas, g) As cventums coberturas de seguros pedidos ao consumidor e n3o incluidas no
cilculo do TAEG. Além disso, os contratos de crédito ao consumo que tenham como objeto acompra de
determinados bens ou servigos devem contcr a pena de nulidade: a) A descrigiio analitica dos bens e
servigos; b) O prego de compra em dinheiro, o prego estabelecido pelo contrato & o total do eventual
pagamenio parcial adiantado; ¢) As condig3cs para a transferéncia do dircito de propriedade nos casos
¢m quc a passagem da propnedade ndo scja imediata, em linhas gerais sobre o crédito ao consumo. cfr
MACARIO, “ll credito al consumo™, seja in LIPARI (a cura di). Diritto privato europeo, v. II, Padova.
1977, p. 827

*? A) TAEG equivalc i taxa nominal minima dos bénus do tcsouro anuais ou de outros titulos similares
cventualmente indicados pelo Ministénio do Tesouro, emitidos nos doze meses precedentes a conclusdo
do contrato; b) O vencimento do crédito ¢ em trinta meses; c) nenhuma garantia ou cobertura asscgurada
¢ constituida pelo financiador.
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pode-se examinar a diretiva CEE de 20 de dezembro de 1985, para a tutela
dos consumidores em caso de contratos negociados fora dos locais comer-
ciais, diretiva recebida na Itilia em 1992%. No caso de vendas, digamos,
agressivas comerciais, 0 comprador é protegido com a possibilidade de de-
sistir do contrato e o vendedor ¢ obrigado a informa-lo da existéncia de tal
direito na fase da pré-negociagdo. Se, porém, tal informagdo ndo é dada ou
¢ dada de modo incompleto, se ha expressa estipulagdo que especifique
conseqiéncias da atividade pré-contratual incorreta, recaem sobre a regula-
mentagdo de cada contrato. De fato, o termo para exercitar o direito de
desisténcia vem prolongado em evidente dano do empresario®. Ele, além
disso, submete-se s consequéncias de sua operagdo também no plano de
sua atividade, estando sujeito a uma sangdo administrativa destinada a cres-
cer em caso de particular gravidade ou de recidiva’. Por outro lado, a cons-
tru¢do do mercado € chamada a ser medida ndo somente com a pouca trans-
paréncia devida a caréncia das informagdes, mas também por uma fragmen-
tacdo do circulo de concorrentes causada pelo excesso de informagdes pos-
tas mediante a publicidade pelos operadores econémicos desejosos de al-
cangar o publico dos possiveis interlocutores contratuais. O fenébmeno assu-
miu uma importancia crescente em relagdo a progressiva mudanga do mes-
mo conteudo da mensagem publicitana, que deslocou-se progressivamente
da qualidade do produto para a qualidade do contrato, ou seja, o tratamento
da operagdo negocial. De frente a tal situagfo, revela-se notavelmente inade-
quada a tradicional resposta preparada por exemplo pelo Cédigo italiano e
consistente em uma improvavel repressdo a publicidade assim chamada enga-
nosa, fadada a anulag@o ex post de cada contrato concluido em presenca de um

“ D lgs de 15 de janeiro dc 1992, n” 50 - “Attuazione della direttiva n® 85/577/CEE in matena di
contra negoziati fuon dei locali commerciali™ (G U de 3 de fevereiro de 1992, n® 27 - suppl. Ord n
22} In argumento. JANNARELLI (a cura dv). Le vendite aggressive, Napoli, 1995

® An 6. paragrafo 2°. D Igs dc 15 dc janeiro de 1992, n° S0 “Qualquer operador comercial que tenha
omitido o fomecimento 2o consumidor, a nformagao sobre o dircito de desistir, em conformidade com o
art §°, ou mesmo tenha fomecido uma informagdo incompleta ou errada que nio tenha permitido o
cormrelo exercicio dc tal direito, o termo indicado no paragrafo 1°¢é de sessenta dias a contar da data da
estipulagdo do contrato, para os contratos que dizem respeito go fomecimento de bens™. Sobre o ponio,
CALDERARE-VITTI. “Condiziom ¢ modalita del dintto di recesso™. in JANNARELLI, Le vendite

aggressive _cit_p 147 ss

°Cfr an. 11, que prevé como sangdo administrativa o pagamento de uma soma de um milhdo dc hras a
dez milhdes de hiras. himites minimos ¢ maximos para serem dobrados nos casos em que haja particular
gravidade ou imputagdo de recidiva
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dolus malus ou a uma a¢io de indeniza¢do. A necessarna atualiza¢do da respos-
ta do Cédigo comunitario a nivel da tutela de cada consumidor e do mercado
consiste em valorizar a atividade publicitaria enquanto tal ¢ em instaurar ainda
uma vez uma estreita ligagao entre a disciplina de tal atividade e a disciplina do
contrato, sobre o evidente pressuposto de que esta ultima foi concluida por
efeito da solicitagdo desenvolvida pela empresa.

De fato, a diretiva CEE n° 90/314, concernente as viagens, as férias
e aos circuitos “tudo incluido™, em vigor na Italia por uma lei de 1995™', diz
que “as informagdes contidas no opusculo (eventuaimente posto a disposi-
¢do do consumidor) vinculam o organizador e o vendedor em relagdo as
respectivas responsabilidades” e afirma que as informagdes fornecidas sdo
fontes de responsabilidade contratual. Em segundo lugar, esclarece que a
responsabilidade surge somente por ocasido da estipulagdo do contrato que
evidentemente ignora as condi¢des que foram publicadas e portanto prome-
tidas, frustrando as legitimas expectativas do consumidor que nelas havia
confiado (art. 9).

O principio minimo de tutela do consumidor € assegurado pela diretiva
n® 13 de 1993 sobre as clausulas abusivas’ e recepcionadas pelo Codigo
Civil com a Lei n® 52 de 1996”. No momento, se propde somente uma
breve reflexdo. E necessario, isto ¢, evidenciar que as regras em referéncia
ndo tém a intengdo de distanciar-se do escopo de assegurar o correto funci-
onamento do mercado. De fato, a avaliagdo da iniquidade de cada clausula,
com a conscqiente ineficacia nZo depende de algum modo da-avaliagdo do
conteudo ccondmico do acordo e em particular de um juizo sobre o preco
dos bens ou dos servigos, elemento completamente remetido a apreciagdo
da autonomia privada™, nem deriva automaticamente da pura e simples di-

" Dlgs de 17 dc margo de 1995, n® 111 - “Anuazione della diretiva n® $0/314/CEE concemente 1
viagg. le vacanze cd 1 circwits tutto compreso” (G U. de 14 de abnil de 1995, n® 88. /n argumento.
SALINGARDI ¢ MORANDI. La “vendita di pacchetti turistici™ La direttiva 13 giugno 1990/314/
CEE cd1ld lgs 17 marzo 1995, n° 111, 2 cd . Torno, 1998.

“* PARDOLESI. "“Clausole abusive (nci contrat: dei consumaton) una dirctuiva abusata?”’. iz Foro It .
1994.V ¢ 138

* No Codigo Cavil itahano o capitulo XIV - bis, Des contrani del consumatore for msendo pelo art 25
pela la de 6 de fevereiro de 1996, n® 52 Disposizione per |'adempimento degli obblighi derivanti
dall ‘appartenenza all lialia alle comunita europpee  legge comunitaria 1994 Supplemento alla G.U.
decl 10 febbrao 1996, n® 54

“Art 1469 Ter A avahagdo do carater vexaténo da clausula ndo diz respeito a determinagio do obycto
do contrato. ncm a adequagdo da correspondéncia dos bens ¢ dos servigos. desde que wais clementos
s¢jam deicrminados de modo claro ¢ compreensivel”
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ferenca de poder e de forga contratual das partes. A avaliagao do abuso diz
respeito as clausulas que regulam os direitos ¢ as obrigagdes das partes, se
estas ndo foram objeto de uma negociagdo individual. Trata-se, portanto,
daquelas clausulas contidas nos contratos por adesao pré-estabelecidas, ndo
daquelas redigidas preventivamente pelo operador profissional segundo o
esquema do assim denominado pegar ou largar. Em tal caso, a diretiva (e
agora o art. 1469 sexies) prevéem uma forma de controle que atua a pres-
cindir da estipulagdo em cada contrato enquanto o julgamento pode ser so-
licitado por pessoas coletivas legitimadas a tutelar os interesses dos consu-
midores™. Se, ao invés, o controle se dirige a um especifico contrato, entdo,
a confirmacdo do espirito da diretiva acima evidenciada assume uma gran-
de importincia, a exce¢do, pela qual a clausula salva fo1 objeto de uma
tratativa desenvolvida, em relagéo as circunstancias e segundo o critério da
boa-fé. Dado que as clausulas abusivas servem ao proponente para transfe-
rir ao aderente determinados riscos cuja superveniente confirmacéo lhe foi
manifestada pelo andamento dos negdcios do qual ele é expert, é evidente
que, ao predispd-las, ele se vale de conhecimentos ¢ de experi€ncias quc
ndo sdo do conhecimento do outro contraente: nesses termos, guardando
conformidade com o objetivo de fazer funcionar corretamente 0 mercado
que a clausula venha a ser salva somente se 0 empresario expert no curso da
tratativa tiver preenchido o gap informativo, tornando claramente informa-
da a contraparte do risco que assumiria, se subscrevesse uma clausula deste
tipp. @

*Alerde 30dejulho de 1998, n® 241, “Discaplina dei dirtits der consumatorr ¢ deghwientt " (in G.U. de
14 dc agosto de 1998) Icgiima “"as associagdes dos consumdorcs ¢ dos usuarnios inscndos no clence do
qual o art 5° para agir na wicla dos interesses coletivos. requerendo a0 juiz competenie. a) imibir os
atos ¢ os comportamentos lesivos dos interesscs dos consumidores ¢ dos usuanos. b) adotar as medidas
1doncas para comgir ou chiminar os cfcitos danosos das violagdces accriadas. ¢) ordenar a publicagdo da
medida em difusdo nacional ou mesmo local nos casos cm quc a publicidade da medida possa contriburr
para comgir ou chiminar os cfenos das violagdes accrniadas™ Sobre o ponto. BASTIANOS. “Brew
osservazions sullalegge n 28171998 1n matcna di tutcla der consumator:™, in Resp. Civ. ¢ Prev. 1999 p
§27ss “Perun’applicasione giunsprudenaale”™ Trib Tonno. 3 oticbre 2000 (ord ). i Corriere Giuridico.
2001, p 389
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