jurisprudéncia.pt

Tribunal da Relacao de Lisboa
Processo n2 7692/20.2T8LSB.L2-7

Relator: ANA MONICA MENDONGCA PAVAO
Sessao: 24 Outubro 2023

Numero: RL

Votacao: UNANIMIDADE

Meio Processual: APELACAO

Decisao: IMPROCEDENTE

ACCAO POPULAR OBJECTO INTERESSES DIFUSOS
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Sumario

I. A acgao popular pode destinar-se a tutelar interesses difusos, interesses
colectivos ou interesses individuais homogéneos.

I1. A tutela popular é materialmente justificada nao pelo facto de os interesses
em causa irradiarem sobre a esfera dos membros do grupo sob a forma de
interesses individuais, mas, desde logo, porque, tomados como um todo, esses
interesses assumem uma importancia de ordem publica que excede o plano
subjectivo-individual de mera compreensao atomistica dos elementos que o
compoem.

Texto Integral

Acordam os Juizes na 7¢ Secc¢do do Tribunal da Relacdo de Lisboa:

I - RELATORIO

A e B, ambos advogados, instauraram “accao popular civel, inibitoria,
declarativa comum de condenacao para tutela de interesses difusos”,
invocando o art.2 529/3 da Constituicao da Republica Portuguesa, o art.¢ 312
do Cddigo de Processo Civil, a Lei n? 83/95, de 31/8 e os art.2s 112 e 132 da
Lei de Defesa do Consumidor, contra NOS - COMUNICACOES, S.A., pedindo
que a ré seja:

a) inibida de cobrar aos consumidores valores que estes nao tenham
expressamente contratado, no ambito dos servicos referidos no Art.2 112 da
PI, ou outros analogos, por via do mecanismo digital designado por WAP

1/18


https://jurisprudencia.pt/
https://jurisprudencia.pt/

BILLING aos quais os consumidores nao tenham dado o seu consentimento
expresso para contratar;

b) condenada a devolver aos consumidores os valores que tenha cobrado
ilicitamente, ou que tenha feito seus, a revelia de um contrato, no ambito da
alinea anterior.

Alegam, para tanto e em sintese, que a Ré possui um mecanismo digital,
conhecido por wap billing, que permite, através do toque na superficie do
touchscreen ou écran de um smartphone, a celebragao nao autorizada de um
contrato, directamente facturado ao cliente, para acesso a determinados sites,
sem que os consumidores prestem o seu consentimento e contra a sua
vontade, sendo que, na maior parte das vezes, estes nao conseguem anular
esses servigos e s se apercebem de que celebraram um contrato quando
consultam a factura do servigo da Ré.

Invocam que tais contratos sao nulos e violam os direitos dos consumidores.
Mais referem que a Ré abandonou tal procedimento a partir de Fevereiro de
2020 quanto a novos contratos, mas manteve-o quanto aos contratos em curso.

Afirmam os AA. que agem no processo em causa propria e alheia, defendendo
interesses difusos, como a segurancga na contratagao do consumidor, a
equidade das partes na contratacao e demais direitos dos consumidores
contra praticas abusivas e na defesa dos direitos econémicos destes.
Pronunciou-se o Ministério Publico, ao abrigo do art.2 132 da Lei n® 83/95, de
31/8, concluindo no sentido de que “nao parece ser manifesto a
improbabilidade do pedido”.

Foram citados, nos termos e para os efeitos do disposto no art.2 152 da mesma
Lei n? 83/95, os titulares dos interesses em causa para, em 30 dias, passarem,
querendo, a intervir no processo a titulo principal, aceitando-o na fase em que
se encontra, e para declararem se aceitam ou nao ser representados pelo
autor ou se, pelo contrario, se excluem dessa representagao, nomeadamente
para o efeito de lhes ndao serem aplicaveis as decisoes proferidas, sob pena de
a sua passividade valer como aceitagao.

Citada, a Ré contestou, sustentando a inadmissibilidade da presente acgao
popular ou a ilegitimidade popular dos AA. e a ineptidao da peticao inicial,
mais impugnando a factualidade alegada.

Os AA. responderam as excepgoes deduzidas, a convite do tribunal.

Foi proferido despacho saneador-sentenca em que foi julgada improcedente a
excepcgao de ineptidao da peticao inicial e procedente a excepgao de nulidade
de todo o processo com fundamento em erro na forma de processo, com a
consequente absolvicao da ré da instancia.

Interposto recurso de tal decisao para este Tribunal da Relagao, foi proferido
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acordao em 22/3/2022, julgando procedente a apelacao e revogando a decisao
que absolveu a ré da instancia, por se considerar verificada a nulidade
prevista no art.2 1932 do Cdédigo Processo Civil.

ApOs baixa dos autos a 12 instancia e ouvidas as partes e o Ministério Publico,
foi proferido saneador-sentenca, que julgou a acgao improcedente.
Inconformado com esta decisao, dela apelou o A. A, requerendo a revogagao
da mesma “e prosseguindo os autos até final, com prolagao do douto despacho
saneador, producao de prova e condenacao da Ré a ser inibida do Wapbilling
bem como a devolver aos titulares dos direitos e interesses identificados que
nao se excluiram os valores subtraidos.”

Formula, para o efeito, as seguintes conclusoes:

“1. O A que representa os consumidores que nao se auto-excluiram nestes
autos de proibicao e reparacao/indemnizacao do WAPBILLING foi notificado
da sentencga com a referéncia n? 423806139, que considerou improcedente a
presente acao popular inibitéria.

2. Desde ja os fatos dados como assentes na douta sentencga sao falsos
arguindo-se ainda a suspeig¢ao da Sra. Juiz de Direito, Ana Madalena Gomes.
3. Em nenhum ponto do processo ficou assente que o WAPBILLING ja nao é
praticado pela Ré, NOS - Comunicagoes Pessoais, SA, como refere a Sra. Juiza
A Quo na pagina 12 da sentenca.

4. Tal afirmacao ¢ absolutamente falsa, como se alegou no Art.2 322 da Petigao
Inicial.

5. Mesmo que se admitisse que a pratica teria cessado em toda a sua latitude,
a agao inibitdria sera pertinente e atual, dado que na Lei de Defesa do
Consumidor, Lei n? 24/96, acautela-se a defesa dos interesses econémicos do
consumidor: Art.2 92, n? 1 da Lei de Defesa do Consumidor.

6. No n%4 deste Art.2 92 da Lei de Defesa do Consumidor: “O consumidor nao
fica obrigado ao pagamento de bens e servigos que nao tenha prévia e
expressamente contratado ou solicitado, ou que nao constitui cumprimento de
contrato valido (...)".

7. A acgao inibitoria prevista no Art.2 102, n? 1, c) da Lei de Defesa do
Consumidor refere que: “E assegurado o direito de agéo inibitdria destinada a
prevenir, corrigir ou cessar praticas lesivas dos direitos dos consumidores.

8. O Art.2 122, n? 1 da LDC: “O consumidor tem direito a indemnizacao dos
danos patrimoniais e nao patrimoniais resultantes do fornecimento de bens (...
)” € uma norma injuntiva.

9. Bem se vé que mesmo se a pratica do WAPBILLING houvesse cessado
completamente, o que nao é o caso, como supra se refere - sempre seria
obrigatério tutelar os consumidores lesados nos termos do Art.2 129, 1 da Lei
de Defesa do Consumidor.
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10. As diretivas podem ser invocadas nos tribunais nacionais quando sejam
claras e confiram direitos e sejam incondicionais.

11.0 Art.2 2882 e Art.2 2602 do Tratado de Funcionamento da Uniao Europeia,
refere que aos particulares em caso da transposicao incorreta ou inexistente
das Diretivas, o Tribunal de Justica da Uniao Europeia considera que uma
Diretiva que nao foi objeto de transposicao pode produzir determinados
efeitos.

12. Invocagao das Diretivas nao transpostas: nao tenha sido efetuada a sua
transposicao para o direito nacional ou tenha sido objeto de transposicao
incorreta; as disposicoes da Diretiva sejam incondicionais e suficientemente
claras e precisas; as disposi¢coes da Diretiva confiram direitos particulares.
13.Tal acontece no presente processo com a Diretiva Europeia (EU) 2020/1828
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de Novembro de 2020 relativa a
acoes coletivas para protecao dos interesses coletivos dos consumidores que
revoga a Diretiva 2009/22/CE.

14.Com efeito estipula a referida diretiva que:

15. Art.2 19, n? 1: “A presente diretiva estabelece normas que asseguram que
esteja disponivel em todos os Estados - Membros um meio processual de acao
coletiva para protegcao dos interesses coletivos dos consumidores, prevendo
simultaneamente salvaguardas adequadas para evitar a litigancia de ma-fé. A
presente diretiva gracas a consecucgao de um elevado nivel de defesa dos
consumidores, contribui para o bom funcionamento do mercado interno
através da aproximacao de certos aspetos das disposicoes legislativas
regulamentares e administrativas dos Estados-Membros respeitantes das
acgoes coletivas.

16.A presente Diretiva nao prejudica a adogao ou a manutengao em vigor
pelos estados - membros dos meios processuais visem a protecao dos
interesses coletivos dos consumidores a escala nacional.

17. Os Estados - Membros devem assegurar que, pelo menos um meio
processual que permite que as entidades qualificadas intentem acoes coletivas
para medidas inibitorias e de reparagdao cumpra o disposto na presente
Diretiva.

18.Estas entidades qualificadas abrangem o agente de agao popular.

19. No Art.2 82 ¢ dito de forma clara e sem margem para duvidas que os
consumidores individuais nao sao obrigados a manifestar a sua vontade de
serem representados (...)” e a entidade qualificada (como o agente da acao
popular), nao é exigido que prove:

20.Dano real sofrido pelos consumidores individuais e afetados pela infracao
(..0)".

21. O Art.2 182 da referida Diretiva preceitua :” Os Estados - Membros
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asseguram que, caso a entidade qualificada tenha produzido prova
razoavelmente suficiente para sustentar uma acgao coletiva e tenha
identificado que outros meios de prova adicionais se encontram em posse do
demandado ou de um terceiro, o tribunal ou a autoridade qualificada, tenham
a possibilidade de ordenar que esses meios de prova sejam apresentados pelo
demandado ou terceiro, nos termos do direito processual nacional.

22. Ora foi produzida farta prova documental, com citacao de numerosas
queixas na internet por parte do A.

23. Se bem que a Diretiva citada seja clara e precisa e confira direitos
individuais, e que portanto possa ser invocada nos tribunais nacionais, com
efeito desde 1995, com a Lei n283/95, de 31 de Agosto que ja é possivel a
viabilidade da agao popular (que a Diretiva chama de “Agao Coletiva”, por
parte dos consumidores, sem mandato e sem alegagao precisa dos
consumidores lesados e dos danos concretamente sofridos pelos lesados.
24.0s tribunais ainda mais exercem constitucionalmente a sua soberania em
nome do povo, aqui os titulares dos direitos e interesses previstos no Art.¢
152da lei da agao popular e nao ao sabor de um capricho de uma Sra. Juiza de
Direito que interpreta a lei a seu bom grado, e nao de uma forma vinculada.
25. Como preceitua o Art.2 2029, n? 1 da Constituicao: “Os tribunais sao os
orgaos de soberania com competéncias para administrar a justica em nome do
povo”.

26. Agao analoga desta contra a VODAFONE estd em curso e em fase pds
despacho saneador e em fase de prova: proc.?2 4350/20.1T8LSB, do Juiz 3
Local Civel do mesmo Tribunal da Comarca de Lisboa.

27. A contra ciclo os lesados desesperados com esta denegacgao de justica ja
fizeram uma Petigcdo a Assembleia da Republica, mas quem estd aqui a fugir as
suas responsabilidades sao os tribunais que aplicam as leis...promulgadas pela
Assembleia da Republica.

28. E contra a recomendacao da ANACOM, AUTORIDADE NACIONAL DAS
COMUNICAGCOES, que ja recomendou o fim da burla do WAPBILLING, em
2017, como se transcreve supra.

29. De acordo com a Lei da Agao Popular, Lei n® 83/95, de 31 de Agosto, - Art.?
199, a lei determina claramente que até os titulares dos interesses difusos ou
interesses individuais homogéneos que nao tiverem exercido o direito de auto
- exclusao depois de publicados os antuincios previstos no Art.2 152 da referida
lei ficam inelutavelmente abrangidos pelas disposi¢coes da sentenca
condenatoria.

30. Tanto no Direito Europeu, como no nacional: Lei n224/96, de 31 de Julho, o
direito a reparacao ¢ injuntivo e nao pode ser sonegado ou limitado por lei ou
contrato:
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31. O tribunal nao pode abster-se de julgar invocando duvida ou obscuridade
da lei:

32. O tribunal deve presumir que o legislador soube exprimir as solugoes mais
acertadas: Art.2 92 do Cdédigo Civil

33. Na fixacao do sentido e alcance da lei, o intérprete presumira que o
legislador consagrou as solugdes mais acertadas e soube exprimir o seu
pensamento em termos adequados:

34. Nao sendo fonte imediata de direito a jurisprudéncia cujas divagagoes
inuteis da Sra. Juiz a Quo abrangem varias paginas:

35. Nao sao fonte de direito as discussoes jurisprudenciais, invocadas
vastamente pela Sra. Juiz de Direito, facto que violaria o principio da
separacgao de poderes.

36. E sim fonte de direito imediata todo o normativo em vigor em sede de Lei
de Acao Popular e Lei de Defesa do Consumidor: Lei n283/95, de 31 de Agosto
e Lei n? 24/96, de 31 de Julho.

37. Tal interpretacao vinculada decorre na norma angular do Art.2 12, n® 1 do
Cédigo Civil: Sao fontes imediatas do direito as leis e as normas corporativas.
38. A formacao da decisdo da Sra. Juiza a Quo viola a lei, bem como as
disposicoes do Direito Europeu bem como a Convencgao dos Direitos do
Homem: Diretiva supra citada e Art.2 62 da Convencao Europeia dos Direitos
do Homem.

39. No Art.2 152, n2 1 a n? 4 da Lei da Agao Popular, lei n® 83/95, de 31 de
Agosto diz-se claramente: 1.Recebida peticao de acao popular, serao citados
os titulares dos interesses em causa na acao de que se trate, e nao
intervenientes nela, para o efeito de, no prazo fixado pelo juiz, passarem a
intervir no processo a titulo principal, querendo, aceitando-o na fase em que
se encontrar, e para declararem nos autos se aceitam ou nao ser
representados pelo autor ou se, pelo contrario, se excluem dessa
representagao, nomeadamente para o efeito de lhes nao serem aplicaveis as
decisoOes proferidas, sob pena de a sua passividade valer como aceitagao, sem
prejuizo do disposto no n.¢ 4.

40. Fato é que ninguém se excluiu, valendo a passividade dos lesados como
aceitacao em serem representados.

41. Contra isto nada ha de “difuso”.

42. Acresce que tem sido entendimento da ANACOM- AUTORIDADE
NACIONAL DAS COMUNICACOES, de acordo com recomendacao de 2 de
Novembro de 2017, que o WAPBILLING viola o direito dos consumidores, que
se cita e é publica:

43. E que compete aos tribunais, que aplicam a lei, proibir a mesma, dado
que a Lei ja existe e a proibe: Lei de Defesa do Consumidor.”
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A ré e o Ministério Publico contra-alegaram, pugnando pela improcedéncia do
recurso.

Colhidos os vistos legais, cumpre decidir.

X

II - QUESTOES A DECIDIR

Sendo o objecto do recurso delimitado pelas conclusdes do apelante, nos
termos preceituados nos artigos 6352/4 e 6392/1 do Cédigo de Processo Civil,
sem prejuizo das questoes que sejam de conhecimento oficioso (art.2 6082/2 do
Cddigo Processo Civil) e sendo o tribunal livre na interpretagao e aplicagao do
direito (art.2 52/3 do Cédigo Processo Civil), importa, no caso, apreciar e
decidir as seguintes questoes:

- impugnacao da decisao sobre a matéria de facto;

- apreciar se existe fundamento para revogar a sentenca recorrida, aferindo da
verificagao dos pressupostos da acgao popular.

X

III. FUNDAMENTACAO

ITI.1. FACTOS PROVADOS

O tribunal de 12 instancia julgou provados os seguintes factos:

1.1. A R. é uma empresa que se dedica entre outros a servigos de
telecomunicagoes, internet, servigco moével, multimédia e de dados.

1.2. A R fornece servico moével de telefonia e internet aos utilizadores de
smartphones, e possui mais de dois milhoes de clientes.

1.3. A R presta servigos de telecomunicagoes e Internet para milhoes de
consumidores em Portugal.

1.4. A R. recorreu a um mecanismo designado por WAP BILLING até Janeiro
de 2020 que possibilitava a realizacao de pagamento de conteudos on-line
através de telemével.

x

O tribunal de 12 instancia consignou ainda que:

“Tais factos encontram-se assentes por acordo das partes.

Quanto aos demais factos, pese embora 0os mesmos nao possam ser
considerados demonstrados pela impugnacgao da R., a sua demonstracgao é
irrelevante para a decisao a proferir.

Nao obstante, discriminam-se adiante os factos alegados pelos AA. a sustentar
os pedidos formulados, sendo que a sua demonstracao nao alteraria o teor da
decisao a proferir:

- a R. possui um mecanismo digital, que consiste na celebragao nao autorizada
de um contrato de juridico, diretamente faturado aos clientes de contratos pos
- pagos, e descontado no saldo de clientes pré-pagos;
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- o mecanismo de WAP BILLING, consiste em permitir através do toque na
superficie do touchscreen de um smartphone, a faturagao direta, seja através
de uma faturacao posterior ou desconto no saldo do consumidor, em sites
eroticos ou de conteudo erotico, de jogo, de astrologia, de contetido comercial
ou vendas;

- através do mecanismo de WAP BILLING, a R. permite-se celebrar um
contrato juridico com o consumidor, sem que o consumidor dé o seu
consentimento expresso ao mesmo, forneca o seu numero de contribuinte ou
os dados de um cartao bancario, de crédito ou débito ou fornega o seu nome
ou dados pessoais;

- por via do WAP BILLING, os consumidores ao navegarem na Internet, e sem
a intencao de contratar com quem quer que fosse, vém-se em risco de celebrar
um contrato contra a sua vontade com a R., contratos designados Servico “Go
Porn”, Servico “Mobibox New Cloub”, Servigo “Erotixxo”, Servico
“MoboboxVip” e outros;

- tal contrato ¢ a maior parte das vezes bastante caro e oneroso, e periodico,
tendo um valor unitario médio de €3,99, renovando-se todos os meses e as
vezes todas as semanas ou com um intervalo de varios dias, sem que o
consumidor tenha de voltar a ativa-lo;

- 0 mecanismo digital de nome WAP BILLING, pelo qual, qualquer cliente da R.
pode, sem intencao para tal, sem animus de celebrar um negocio, pode ficar
vinculado a um pagamento prestado por empresas terceiras, é intermediado e
cobrado pela R.;

- os consumidores contratados a forca e contra a sua vontade, revoltam-se e
tém um profundo desagrado, prejuizo psicoldgico e moral, falta de confianga
no sistema de defesa do consumidor e instituicoes, em terem de ligar para a
linha de apoio do cliente, para pedirem o cancelamento de tais servigos e a
anulacao das faturas;

- na maior parte das vezes nao conseguem anular esses servigos que nao
contrataram, por via do apoio ao cliente, tendo de suportar os custos dos
servigos nao contratados - que por vezes ascendem a dezenas de Euros/meés;

- a R claramente, com recurso a meios digitais, nao da ou fornece ao
consumidor o preco total dos bens ou servigos, nem fornece ao consumidor o
periodo de vigéncia do contrato, quanto aos referidos contratos celebrados
com recurso ao designado mecanismo digital de WAP BILLING nem as
condicoes de denuncia desse contrato, ou indica se é de renovagao
automatica, quanto ao processo de celebragao ou nos preliminares do
contrato, nem fornece a R aos consumidores uma forma legitima e valida de
contratarem esses contratos, facto que nos leva a concluir a inexisténcia da
celebragcao de um contrato, entre a R e os seus consumidores, ou um contrato
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forcado ou celebrado contra a vontade do consumidor, e como tal nulo;

- a forma de contratar entre a R e 0s seus consumidores quando a estes
contratos, ndo € expressa, ignorando o consumidor se celebrou algum contrato
desse tipo;

- a forma de contratacao da R consiste numa verdadeira armadilha digital,
pois o consumidor, s6 por navegar, com a pressao dos dedos no touchscreen ou
ecra do telemovel, acaba por ficar vinculado a um contrato que nao quis
celebrar.”

I11.2. MERITO DO RECURSO

II1.2.1. Impugnacao da decisao sobre a matéria de facto

Sob a conclusao 2. das alegagoes de recurso, sustenta o apelante que “os
factos dados como assentes na douta sentenca sao falsos, arguindo-se ainda a
suspeicao da Sr? Juiz de Direito (...).”

Mais alega, na conclusao 3., que “em nenhum ponto do processo ficou assente
que o que o WAPBILLING ja nao é praticado pela Ré, NOS - Comunicacgoes
Pessoais, SA, como refere a Sra. Juiza A Quo na pagina 12 da sentenga.” Mais
esgrimindo, na conclusao 4., que “Tal afirmacao é absolutamente falsa, como
se alegou no Art.2 322 da Peticao Inicial.”

Antes de mais, importa esclarecer que a dedugao da suspeicao do juiz da 12
instancia constitui um incidente previsto e regulado nos artigos 1202 a 1232
do Cédigo Processo Civil (com fundamentos, prazo e tramitacao especificos),
pelo que nao cabe no ambito do presente recurso apreciar tal questao.

No que concerne a impugnacao da decisao de facto, embora nao o enuncie
expressamente e a revelia da melhor técnica processual, parece ser intencao
do recorrente impugnar a decisao sobre o ponto de facto considerado provado
sobon?1.4.

Nos termos do disposto no art.2 6622/1 do Cdd. Proc. Civil, “A Relacao deve
alterar a decisao proferida sobre a matéria de facto, se os factos tidos como
assentes, a prova produzida ou um documento superveniente impuserem
decisao diversa”.

Sob a epigrafe “Onus a cargo do recorrente que impugne a decisdo relativa a
matéria de facto”, estabelece o art.2 6402/1 do Cod. Proc. Civil que:

“1. Quando seja impugnada a decisao sobre a matéria de facto, deve o
recorrente obrigatoriamente especificar, sob pena de rejeicao:

a) Os concretos pontos de facto que considera incorretamente julgados;

b) Os concretos meios probatorios, constantes do processo ou de registo ou
gravacao nele realizada, que impunham decisdao sobre os pontos da matéria de
facto impugnados diversa da recorrida;

c) A decisao que, no seu entender, deve ser proferida sobre as questoes de
facto impugnadas.”
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Tais 6nus sdao de cumprimento cumulativo, sob pena de imediata rejeigdao do
recurso, nao sendo legalmente admissivel a prolagao de despacho de convite
ao aperfeicoamento quanto ao recurso da decisdao da matéria de facto (neste
sentido, v. Anténio Abrantes Geraldes, Recursos em Processo Civil, 72 edicao,
Almedina, pag. 199; e os seguintes acordaos: do ST] de 27/10/2016, Ribeiro
Cardoso; de 27/09/2018, Sousa Lameira; de 3/10/2019, Maria Rosa Tching; e
de 2/2/2022 - revista n.2 1786/17.9T8PVZ.P1.S1-12 Seccao, Fernando Samoes;
e do TRG de 19/06/2014, Manuel Bargado; de 18/12/2017, Pedro Damiao e
Cunha; e de 22/10/2020, Maria Joao Matos - todos acessiveis em www.dgsi.pt.)
Acresce que, a reapreciacao do julgamento de facto pela Relagao, destina-se
primordialmente a corrigir invocados erros de julgamento que, atento o
preceituado no citado artigo 6622/1 do CPC, se evidenciem a partir dos factos
tidos como assentes, da prova produzida ou de um documento superveniente,
impondo decisao diversa. Significa que nao basta que a prova produzida nos
autos permita decisao diversa, necessario é que a imponha.

Por esta razao, a lei exige ao recorrente que motive as alegacoes de recurso,
dizendo as razdes que determinam, em seu entender, diverso juizo probatério,
para que a Relacao possa aquilatar se os meios de prova por aquele indicados
impoem ou nao decisao diversa da recorrida quanto aos concretos pontos de
facto impugnados.

No que tange a rejeigao total ou parcial do recurso respeitante a impugnacao
da decisao sobre a matéria de facto, Abrantes Geraldes, in “Recursos no Novo
Cédigo de Processo Civil”, 72 Ed., Almedina, 2022, p. 200-201, elenca as
situagoes em que deve verificar-se tal rejeigao:

“a) Falta de conclusao sobre a impugnacao da decisao da matéria de facto
(art.2 6352, n24, e 6419, n? 2, al. b));

b) Falta de especificacao, nas conclusoes, dos concretos pontos de facto que o
recorrente considera incorretamente julgados (art.2 6402, n 1, al. a));

c) Falta de especificacao, na motivacao, dos concretos meios probatoérios
constantes do processo ou nele registados (v.g. documentos, relatérios
periciais, registo escrito, etc.):

d) Falta de indicagao exata, na motivagao, das passagens da gravagao em que
o recorrente se funda;

e) Falta de posicao expressa, na motivagao, sobre o resultado pretendido
relativamente a cada segmento da impugnacao.”

Como sustenta o mesmo autor, estas exigéncias devem ser apreciadas a luz de
um critério de rigor, sendo “uma decorréncia do principio de
autorresponsabilidade das partes, impedindo que a decisdo da matéria de
facto se transforme numa mera manifestagao de inconsequente
inconformismo” (ob. cit. pag. 201).
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Ora, a luz deste enquadramento, é patente que o ora apelante incumpriu os
onus previstos no art.2 6402 do Codigo de Processo Civil, limitando-se a alegar
a falsidade dos factos assentes na decisao posta em crise.

Com efeito, o recorrente além de nao indicar qual/quais o/s concreto/s ponto/s
de facto da sentencga recorrida que pretende ver modificado/s, nao indica os
concretos meios probatorios que determinam uma decisao diversa, nao
procedendo a apreciacgao critica dos meios de prova, nem sequer
especificando o concreto sentido da modificagao pretendida.

Pelo exposto, atento o incumprimento dos énus a que alude o artigo 6409/1
alineas a), b) e ¢) do CPC, impode-se a imediata rejeicdo do recurso na parte
relativa a impugnacgao da matéria de facto.

X

II1.2.2. Apreciagao juridica

Na presente accao popular pretendem os autores que a ré seja:

a) Inibida de cobrar aos consumidores valores que estes nao tenham
expressamente contratado, no ambito dos servigos referidos no art.2 11¢ da PI,
ou outros andlogos, por via do mecanismo digital designado por wap billing
aos quais os consumidores nao tenham dado o seu consentimento expresso
para contratar;

b) Condenada a devolver aos consumidores os valores que tenha cobrado
ilicitamente, ou que tenha feito seus, a revelia de um contrato, no ambito da
alinea anterior.

O interesse difuso cuja protecgao reclamam ¢ a “segurancga na contratacao do
consumidor, a par da equidade na contratagao das partes e demais direitos
dos consumidores contra praticas abusivas, bem como a defesa dos direitos
economicos dos consumidores”.

Entendendo nao estar em causa situacgao legitimadora do recurso a acgao
popular, por inexistir in casu qualquer interesse difuso ou interesse individual
homogéneo, o tribunal recorrido julgou a acgao improcedente.

Insurge-se o apelante contra esta decisao, sustentando que a mesma constitui
uma verdadeira denegacao de justica, nao sendo conferido aos consumidores
nenhuma forma processual de defesa dos seus direitos lesados pela pratica do
wap billing.

Invoca, para tanto, quer a legislacao nacional relativa ao direito do consumo,
quer a Directiva 2020/1828 do Parlamento Europeu e do Conselho de 25 de
novembro de 2020, relativa a acgoes colectivas para proteccao dos interesses
colectivos dos consumidores.

A ré/apelada e o Ministério Publico pronunciaram-se pela improcedéncia do
recurso.

Cumpre apreciar se se mostram preenchidos os requisitos de que depende a
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tutela requerida.

Os bens juridicos que os AA. pretendem proteger com a presente agao sao os
direitos dos consumidores, reconhecidos como direitos fundamentais no
capitulo dos direitos e deveres econémicos consagrados na Constituicao da
Republica Portuguesa (cf. art.2s 602 da CRP), sendo um dos principais eixos da
proteccao dos consumidores o da proteccao da seguranca do consumidor e
reparacao de danos.

Para o efeito, langaram mao da acgao popular civel, inibitéria, para tutela de
interesses difusos, ao abrigo do art.2 529/3 da CRP, art.2 312 do Cddigo
Processo Civil, Lei n® 83/95, de 31 de Agosto (Lei da Accao Popular) e Lei n®
24/96, de 31 de Julho (Lei de Defesa do Consumidor, na redacgao actual).

O direito de accao popular encontra-se plasmado no art.2 522/3 da CRP, que
prescreve:

“3. E conferido a todos, pessoalmente ou através de associacdes de defesa dos
interesses em causa, o direito de acgao popular nos casos e termos previstos
na lei, incluindo o direito de requerer para o lesado ou lesados a
correspondente indemnizacao, nomeadamente para:

a) Promover a prevencgao, a cessagao ou a perseguicao judicial das infracgoes
contra a saude publica, os direitos dos consumidores, a qualidade de vida e a
preservagao do ambiente e do patrimoénio cultural;

b) Assegurar a defesa dos bens do Estado, das regidoes autonomas e das
autarquias locais.”

Tal direito veio a ser regulado na mencionada Lei n® 83/95 (Lei da Acgao
Popular), cujo art.? 29/1 estabelece que: “Sao titulares do direito
procedimental de participagao popular e do direito de acgao popular
quaisquer cidadaos no gozo dos seus direitos civis e politicos e as associagoes
e fundacoes defensoras dos interesses previstos no artigo anterior,
independentemente de terem ou nao interesse directo na demanda.”

Por seu turno, estatui o art.¢ 102 da Lei 24/96 (Lei de Defesa do Consumidor),
na redacgao actual, que:

“1 - E assegurado o direito de acao inibitéria destinada a prevenir, corrigir ou
fazer cessar praticas lesivas dos direitos do consumidor consignados na
presente lei, que, nomeadamente:

a) Atentem contra a sua saude e seguranca fisica;

b) Se traduzam no uso de clausulas gerais proibidas;

c) Consistam em praticas comerciais expressamente proibidas por lei.

2 - A sentenca proferida em acgao inibitoria pode ser acompanhada de sancao
pecuniaria compulsoria, prevista no artigo 829.2-A do Cddigo Civil, sem
prejuizo da indemnizagao a que houver lugar.”

E dispoe o art.2 132 do mesmo diploma que:
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“Tém legitimidade para intentar as agdes previstas nos artigos anteriores:

a) Os consumidores diretamente lesados;

b) Os consumidores e as associagcoes de consumidores ainda que nao
diretamente lesados, nos termos da Lei n.2 83/95, de 31 de agosto;

c) O Ministério Publico e a Diregao-Geral do Consumidor quando estejam em
causa interesses individuais homogéneos, coletivos ou difusos.

Em termos processuais, rege o art.2 312 do Cdédigo Processo Civil, com a
epigrafe “Agoes para a tutela de interesses difusos”, nos termos do qual “Tém
legitimidade para propor e intervir nas acoes e procedimentos cautelares
destinados, designadamente, a defesa da satude publica, do ambiente, da
qualidade de vida, do patrimoénio cultural e do dominio publico, bem como a
protecao do consumo de bens e servigos, qualquer cidadao no gozo dos seus
direitos civis e politicos, as associagoes e fundacoes defensoras dos interesses
em causa, as autarquias locais e o Ministério Publico, nos termos previstos na
lei.

E este o quadro legal que deve servir de base a anélise do caso vertente,
sendo que a Diretiva (UE) 2020/1828, de 25 de novembro, relativa a acgoes
colectivas para protecgao dos interesses colectivos dos consumidores (que
revoga a Directiva 2009/22/CE) - invocada pelo apelante - ainda aguarda
transposicao e, de qualquer modo, a legislagao nacional em vigor em nada
contraria as normas desta Directiva.

Como ensina Lebre de Freitas (em “Introducgao ao processo civil - conceito e
principios gerais a luz do Cédigo Revisto”, Coimbra Editora, 1996, pag. 80/81),
o direito de acgao popular é conferido no ambito dos direitos colectivos e
difusos, “a qualquer cidadao no gozo dos seus direitos civicos e politicos, bem
como as associagoes e fundacoes que tenham como objecto estatutario a
defesa dos interesses em causa, nomeadamente para defesa da saude publica,
do ambiente, da qualidade de vida, do patrimonio cultural, do dominio publico
e da qualidade do consumo de bens e servigos”.

Esclarece o mesmo autor que “fala-se de interesses colectivos e difusos para
qualificar interesses individuais generalizados, como tais proximos dos
interesses publicos, mas de natureza ainda fundamentalmente privatistica. Em
causa esta sempre a fruicao de bens de uso pessoal ndao susceptiveis de
apropriacao exclusiva. O interesse colectivo reporta-se a uma comunidade
genericamente organizada, cujos membros sao como tais identificaveis, mas
sem que essa organizacao se processe em termos de pessoa colectiva. O
interesse difuso reporta-se a um grupo inorganico de pessoas, cuja
composicao é, em cada momento, ocasional e por isso ndao permite a
identificagdo prévia dos respectivos titulares. Em ambos os casos, a natureza
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geral do interesse leva a atribuir o direito de acgao a pessoas em que pode nao
radicar (pessoas singulares) ou nao radica nunca (associacoes e fundacoes) a
titularidade individual do interesse em causa.”

Paula Costa e Silva e Nuno Trigo dos Reis in “Private enforcement e tutela
colectiva”, Almedina, 2022, pag. 10/11, procedendo a distingdao entre acgoes
populares publicas e acgoes populares que visam a tutela de interesses de
outro tipo, afirmam que no caso destas ultimas «estdao em causa os chamados
“interesses difusos de segunda geracao”, de que é exemplo paradigmatico,
justamente, o consumo. A ambivaléncia é deste segundo conjunto de
interesses uma nota caracteristica: eles sdao, a um tempo, publicos e privados,
difusos - de segunda geracgao - e individuais. Através da tutela conjunta de
situagoes juridicas pertencentes aos membros do grupo, afirma-se o propdsito
de defesa de um interesse comum, que transcende a mera agregacao de
interesses individuais de cada um. O bem comunitario que fundamenta o
recurso a um meio de tutela de tipo colectivo, por sua vez, é protegido
precisamente através da tutela das situacdes individuais dos respectivos
titulares.

Mais referem os referidos autores, citando Jorge Miranda/Rui Medeiros in
Constituicao da Republica Anotada, tomo I, Universidade Catolica, 2017, pag.
754, que “a acgao popular pode destinar-se a tutelar interesses difusos,
interesses colectivos ou interesses individuais homogéneos.”

E acrescentam que “aquilo que justifica o recurso a acgao popular nao é
apenas a estrutura categorial dos interesses em causa, mas também a
relevancia que esses interesses assumem no sistema axioldgico-material da
ordem juridica. A tutela popular ¢ materialmente justificada nao pelo facto de
os interesses em causa irradiarem sobre a esfera dos membros do grupo sob a
forma de interesses individuais, mas, desde logo, porque, tomados como um
todo, esses interesses assumem uma importancia de ordem publica que
excede o plano subjectivo-individual de mera compreensao atomistica dos
elementos que o compoem.»

Neste conspecto, pode ler-se no acéordao do STJ de 8/9/2016, P.
7617/15.7T8PRT.S1, relator Oliveira Vasconcelos (acessivel em www.Direito
em Dia), nos pontos III e IV do respectivo sumario que:

“III - A tutela do interesse difuso supoe a abstragao de particularidades
respeitantes a cada um dos titulares, pois o que sobreleva é a protegao do
interesse supra individual e a prossecucao da finalidade visada com a sua
criacao na ordem juridica, o que prescinde da apreciacao de qualquer
especificidade; porém, quando por intermédio daquela acgao se almeje a
tutela de um interesse colectivo, releva a protecao de situagoes individuais dos
respectivos titulares, sendo que tal é admissivel apenas até ao limite em que
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seja aceitavel uma apreciacao indiferenciada das mesmas, sem que, contudo,
se dispense a analise individualizada de cada uma.

IV - Posto que a agdao popular ndao é admissivel quando o demandado possa
invocar diferentes defesas contra os varios representados, deve-se atentar na
posicao por este assumida, assumindo-se assim aquela possibilidade como um
critério pratico para discutir a sua admissibilidade.”

Na mesma linha, afirma-se no acordao do STJ] de 6/7/2023, P.
26412/16.0T8LSB.L2.S, relator Ferreira Lopes (in www.dgsi.pt):

“E pacifico que nas acc¢des para tutela de interesses difusos ndo existe
propriamente um direito subjectivo nem uma relagao juridica de que o autor
seja titular. Por isso, o art.2 312 do CPCivil concedeu especialmente
legitimidade activa a cidadaos no gozo dos seus direitos civis, a autarquias
locais, associagoes e fundacoes defensoras dos interesses em causa, as
autarquias locais e Ministério Publico, nos termos previstos na lei.

Na accao popular, ao contrario dos interesses directos e individuais em que o
critério aferidor da legitimidade consta do art.2 302 do CPC, estd em causa a
tutela de interesse meta-individuais, que nao apresentam relacao identificavel
e imediata com o individuo, desenquadrado da sua inser¢ao comunitaria.”
Volvendo ao caso dos autos e atendendo ao objecto da presente acgao,
configurado pelo pedido e causa de pedir, nao podemos deixar de subscrever o
entendimento do tribunal a quo ao afirmar, apos correcto enquadramento
juridico da questao, que:

«Revertendo para o caso dos autos, os AA. apontam a “seguranca na
contratagao do consumidor, a par da equidade na contratagao das partes e
demais direitos dos consumidores contra praticas abusivas, bem como a
defesa dos direitos econdémicos dos consumidores”. Tal seria verdadeiro caso
estivesse em causa o pedido de inibigcao de recurso a determinada pratica
contratual dirigida a pluralidade de consumidores.

Mas nao é esse o caso. No caso, os AA. dirigem a sua actuagao a situagoes ja
consumadas e em que a R. cobra valores aos clientes ao abrigo de um contrato
“firmado” sem consentimento expresso ou, em bom rigor, com falta de
consciéncia da declaragao e, por isso, inexistente (nas palavras dos AA., nulo).
A apreciacao do pedido nao é possivel mediante a apreciagao genérica do
procedimento contratual da R. Impde, antes, a analise de cada uma das
situagoes individualizadas, designadamente o concreto percurso contratual de
cada um dos consumidores alegadamente abrangido por tal situacao e a
verificacdao em concreto e em cada caso dos pressupostos para a inexisténcia/
nulidade do contrato. Isto porque é inviavel proferir uma decisao, sob pena de
ser uma decisao genérica nao legalmente consentida, inibindo a A. de cobrar
aos consumidores valores que estes nao tenham expressamente contratado, no
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ambito dos servigos referidos, ou outros analogos, por via do mecanismo
digital designado por WAP BILLING aos quais os consumidores nao tenham
dado o seu consentimento expresso para contratar, sem identificar
previamente os consumidores a quem isso tenha sucedido e apreciar
individualmente cada “contrato”.

Essa necessidade de identificagdo aponta ja para a circunstancia de nao estar
em causa um interesse difuso, mas sim um interesse individual de cada um
dos clientes naquelas circunstancias.

Também ndo estamos perante interesses individuais homogéneos,
precisamente, pela necessidade de apreciacao e afericao do percurso
contratual em cada uma das situacoes.

Ora, dada a configuragao da acgao pelos AA. e os pedidos formulados, ainda
que se demonstrassem todos os factos alegados na peticao inicial, esta nunca
poderia proceder, por nao estar em causa qualquer situagao que legitime o
recurso a acgao popular.

Em face do exposto, é de julgar a presente acgao improcedente.»

Com efeito, tal como ja foi entendido no acérdao desta Secgao proferido em
24/11/2020 no ambito do apenso da providéncia cautelar que antecedeu a
presente acgao (P. n? 7692/20.2T8LSB-A.L1, relator José Capacete) - acérdao
que julgou improcedente o recurso da decisao que indeferiu a providéncia
cautelar - a pretensao formulada pelos ora autores/ali requerentes visando a
inibicdo da ora ré/ali requerida de cobrar aos consumidores valores que estes
nao tenham expressamente contratado, por via do mecanismo wap billing,
extravasa o ambito do direito de accao popular.

Escreveu-se no citado acérdao que:

«(...) No caso, os AA. dirigem a sua actuacao a situagoes ja consumadas e em
que a R. cobra valores aos clientes ao abrigo de um contrato “firmado” sem
consentimento expresso ou, em bom rigor, com falta de consciéncia da
declaragao e, por isso, inexistente (nas palavras dos AA., nulo).

A apreciacao do pedido nao é possivel mediante a apreciagao genérica do
procedimento contratual da R. Impde, antes, a analise de cada uma das
situagoes individualizadas, designadamente o concreto percurso contratual de
cada um dos consumidores alegadamente abrangido por tal situacao e a
verificacdao em concreto e em cada caso dos pressupostos para a inexisténcia/
nulidade do contrato. Isto porque é inviavel proferir uma decisao, sob pena de
ser uma decisao genérica nao legalmente consentida, inibindo a A. de cobrar
aos consumidores valores que estes nao tenham expressamente contratado, no
ambito dos servigos referidos, ou outros analogos, por via do mecanismo
digital designado por WAP BILLING aos quais os consumidores nao tenham
dado o seu consentimento expresso para contratar, sem identificar
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previamente os consumidores a quem isso tenha sucedido e apreciar
individualmente cada “contrato”.

Essa necessidade de identificagdo aponta ja para a circunstancia de nao estar
em causa um interesse difuso, mas sim um interesse individual de cada um
dos clientes naquelas circunstancias.

Também ndo estamos perante interesses individuais homogéneos,
precisamente, pela necessidade de apreciacao e afericao do percurso
contratual em cada uma das situacoes.

Ora, dada a configuragao da acgao pelos AA. e os pedidos formulados, ainda
que se demonstrassem todos os factos alegados na peticao inicial, esta nunca
poderia proceder, por nao estar em causa qualquer situagao que legitime o
recurso a acgao popular.

Em face do exposto, é de julgar a presente acgao improcedente.»

Pese embora em tal acérdao se tenha procedido a uma andlise perfunctéria da
situacao, porque em sede cautelar, os argumentos ali expendidos, que
subscrevemos, sao validos na presente acgao.

De facto, o que aqui estd em causa nao sao interesses colectivos ou difusos da
titularidade de uma comunidade genericamente organizada ou um grupo
inorganico de pessoas, ou seja, nao estamos em presencga de interesses
individuais homogéneos.

O que resulta do alegado na petigao inicial é a eventual existéncia de direitos
ou interesses individuais de determinados consumidores a quem a ré NOS,
empresa que fornece servigos de telecomunicacgoes, internet, servigo movel,
multimédia e dados, teria cobrado valores nao expressamente contratados,
através do mecanismo wap billing (que possibilitava a realizacao de
pagamento de contelddos on line através de telemével), embora se desconheca,
porque nao foram identificados, quais os consumidores aos quais a ré tera
cobrado tais valores e quais os consumidores que nao deram o seu
consentimento expresso para contratar, circunstancias que, porém, nao
relevam face ao objecto desta acgao.

Nao se vislumbra, portanto, que esteja em causa a tutela de interesses difusos,
no sentido de interesses cuja titularidade cabe a todos e a cada um dos
membros de uma classe ou de um grupo (independentemente da sua vontade)
e por referéncia a bens que podem ser gozados de forma concorrente e nao
exclusiva.

Flui de todo o exposto que nao se verificam in casu os pressupostos que
legitimam o recurso a acgao popular.

Destarte, nao nos merecendo censura a decisao recorrida, concluimos pela

improcedéncia do recurso.
k
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IV. DECISAO

Pelo exposto, acordam em julgar improcedente a apelacgao e,
consequentemente, confirmar a sentenca recorrida.

Custas pelo apelante (art.2 5279/1 e 2 do CPC).

Registe e notifique.

ES

Lisboa, 24 de Outubro de 2023

Ana Moénica Mendonga Pavao

Luis Filipe Pires de Sousa

Cristina Silva Maximiano
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