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Processo C-578/19
Pedido de decisao prejudicial
Data de entrada:
30 de julho de 2019
Orgéo jurisdicional de reenvio:

Supreme Court of the United Kingdom (Supremo Tribunahdo Reino
Unido)

Data da decisao de reenvio:
24 de julho de 2019

Recorrente:

Recorrida:

Kuoni Traveld.td

NA SUPREMECOURTOF THE UNITED KINGDOM (SUPREMO
TRIBUNAL DO REINO UNIDO)

24 de julho de 2019
Perante
[Omissis]
X (Recorrente), contra
Kuoni Travel Ltd (Recorrida)

OUVIDOS o mandatario da recorrente, o0 mandatario da recorrida e 0 mandatario
da interveniente em 1 de maio de 2019,

E DECIDIDO:

1.  Submeter as questdes que constam do anexo do presente despacho ao
Tribunal de Justica da Unido Europeia, para serem objeto de decisdo
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prejudicial ao abrigo do artigo 267.° do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia.

2. Reservar para final a deciséo sobre as despesas.
Secretario
24 de julho de 2019
ANEXO
QUESTOES PREJUDICIAIS

1) Em caso de ndo execucdo ou de incorreta execugdo das obrigacdes
decorrentes do contrato, entre um operador ou uma agéncia e'um censumidor,
relativo a prestacdo de um servico de férias organizadas, ae qualné aplicavel a
Diretiva 90/314/CEE do Conselho, de 13 de junhe,de*1990, relativasas viagens
organizadas, férias organizadas e circuitos organizadosye de essa hao execucdo ou
incorreta execucgdo resultar dos atos de um_empregadondesuma empresa hoteleira
que presta servigos abrangidos por esse contrato:

a) E possivel aplicar a excecde, prevista\pa segunda parte do terceiro
travessdo do n.° 2 do artigo 5»2?¢, em casosafirmativo,

b)  Quais sdo os critérios a,luz“dos quais 0 orgao jurisdicional nacional
deve apreciar sé essaexcegdo é aplicavel?

2) Quando um operador,ou“umasageéncia celebra com um consumidor um
contrato de prestagao dosServico de ferias organizadas, ao qual é aplicavel a
Diretiva 90/314/CEE~do, Censelho, ‘e uma empresa hoteleira presta servicos
abrangidos por:esse contrato, deve um empregado dessa empresa hoteleira ser ele
préprio censiderado,um «prestador de servigos» para efeitos da excecdo prevista
no artigo's.%, n.*2, terceiro travessao, da Diretiva?

Secretario
24 de julho de 2019

O TRIBUNAL ORDENOU que ninguém deve publicar ou revelar o nome ou o
endereg@ da recorrente neste processo nem publicar ou revelar qualquer
informacdo que seja suscetivel de conduzir & identificacdo da recorrente ou de
qualquer membro da sua familia no ambito deste processo.

[Omissis]
ACORDAO

X (recorrente) contra Kuoni Travel Ltd (recorrida)



[Omissis]
ACORDAO PROFERIDO EM
24 de julho de 2019
Audiéncia realizada em 1 de maio de 2019
[Omissis]

LORD LLOYD-JONES: (com quem Lord Kerr, Lord Hodge, Lady~Arden e
Lord Kitchin concordam)

Factos na origem do litigio

Em de 1 de abril de 2010 ou por volta desta data, a &€€orrentese ovseu marido (a
seguir «Sr. e Sr.2 X», dado que a Court of Appeal e,a Supreme ‘Court ordenaram o
anonimato da recorrente) celebraram um contrate »com_ 0 “operador turistico
recorrido (a seguir «Kuoni»), nos termos de,qualva Kuoni acordou em fornecer
uma viagem de férias organizadas no Sri LLanca que incldia veos de ida e volta a
partir do Reino Unido e 15 noites de alojamentoscom,tudo incluido no hotel Club
Bentota (a seguir «hotel») entre 8 e 23 de,julho de 2010.

O contrato previa, na parte relevante:

«O seu contrato é com a KuoniTravel,Ltd. Providenciaremos pela prestacdo
dos varios servicos, que, fazem parte das férias organizadas que reserva
connosco.» (Cendigdes,da reserva, clausula 2.2)

«... assumiremos, a, responsabilidade se, por culpa nossa ou dos Nnossos
agentesou. fornecedoresngualquer parte do seu plano de férias reservado
antes da, Suas partidasdo» Reino Unido ndo corresponder ao descrito na
brochura, ou naosfor 'de nivel razoavel, ou se vocé ou qualquer membro do
seu grupe. morrer, our sofrer lesbes em resultado de uma atividade que faca
parte,desse'plano de férias. Ndo aceitamos responsabilidade se e na medida
em quesgualquer falha do seu plano de férias, ou morte ou lesdo néo seja
causada, por culpa nossa ou dos nossos agentes ou fornecedores; seja
causada por si; [...] ou seja devida a circunstancias imprevistas que, mesmo
efetuando todas as diligéncias necessarias, nem nds nem 0S NOSS0S agentes
oufornecedores poderiamos ter previsto ou evitado.» [Condigdes da reserva,
clausula 5.10 b)]

Na madrugada de 17 de julho de 2010, a recorrente dirigia-se a rececdo,
atravessando os jardins do hotel. Encontrou um empregado de hotel, N, que era
contratado pelo hotel como eletricista e (segundo os factos apurados pelo juiz de
primeira instancia) conhecido da recorrente como tal. N estava de servico e vestia
o uniforme de membro do pessoal de manutencdo. N ofereceu-se para lhe indicar
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um atalho para a rececdo, o que ela aceitou. N atraiu-a para a casa das maquinas
onde a violou e agrediu.

Neste processo, a Sr.2 X pede uma indemnizagdo a Kuoni pela violacéo e pela
agressao. O pedido é apresentado por incumprimento do contrato e/ou ao abrigo
do Regulamento sobre viagens organizadas, férias organizadas e circuitos
organizados de 1992 (Package Travel, Package Holidays and Package Tours
Regulations 1992, a sequir «Regulations de 1992») que transpde, no Reino Unido,
a Diretiva 90/314/CEE do Conselho, de 13 de junho de 1990, relativa as viagens
organizadas, férias organizadas e circuitos organizados (a seguir «Diretiva).

Disposicoes legais relevantes

O artigo 5.° da Diretiva previa, na parte relevante:
«Artigo 5.°:

1. Os Estados-Membros tomardo asgmedidas, necessarias para que o
operador e/ou a agéncia que sejam partes, no, contrato ‘sejam responsaveis
perante o consumidor pela correta execucao das,obrigagdes decorrentes do
contrato, quer essas obrigacdes devam ser‘executadas por eles proprios ou
por outros prestadores de servigoes, &,isso sem prejuizo do direito de regresso
do operador e/ou da agéncia contra esses outros prestadores de servicos.

2. No que se refergraos danes que,a néo execucao ou a incorreta execucdo
do contrato causem ‘a0 ‘consumidoryos Estados-Membros tomardo as
medidas necessarias, para “gue 1,0 operador e/ou a agéncia sejam
responsabilizados, ~asndo ser que“a culpa da referida ndo execugdo ou
incorreta execugdo nae Seja imputavel nem ao operador e/ou a agéncia nem
a outro prestader de servigosporque:

- as, faltas ‘verificadas na execugdo do contrato sdo imputaveis aos
consumidores,

- essas faltas sdo imputéveis a um terceiro alheio ao fornecimento
das, prestacOes previstas no contrato e se revestem de um carater
imprevisivel e inevitavel,

- essas faltas sdo devidas a um caso de forga maior, na acegéo do
n.°6, alinea ii) do segundo paragrafo, do artigo 4.°, ou a um
acontecimento que nem o operador e/ou a agéncia nem o prestador
podiam prever ou evitar, mesmo efetuando todas as diligéncias
necessarias.

]

No que diz respeito aos danos ndo corporais resultantes da ndo execucgéo ou
da incorreta execucdo das prestacdes inerentes a viagem organizada, 0S



Estados-Membros podem admitir que a indemnizag&o seja limitada por forga
do contrato. Essa limitacdo ndo deve ultrapassar os limites do razoavel.

3. Sem prejuizo do quarto parégrafo do n.° 2, os n.” 1 e 2 ndo podem ser
derrogados por quaisquer clausulas contratuais.»

6. Aregulation 15 das Regulations de 1992 disp0e, na parte relevante, o seguinte:

«(1) A contraparte no contrato é responsavel perante o consumidor pela
correta execucdo das obrigacbes decorrentes do contratogmguer essas
obrigacOes devam ser executadas por essa contraparte, guer poOm, outros
prestadores de servigos, sem prejuizo de quaisquer meigs Proeessuais ou
direitos de acdo que essa contraparte possa exercer contra esses prestadores
de servigos.

(2) A contraparte no contrato e responsavel “peranteso“consumidor por
qualquer dano que Ihe seja causado pela ndo execucédo ou. Incorreta execucao
do contrato, a ndo ser que a culpa da réferida\néo execucéo ou incorreta
execucdo ndo seja imputavel a essa.contraparte nemha ‘eutro prestador de
Servigos porque -

(@) as faltas verificadassna execucdo do comtrato sdo imputéveis ao
consumidor,

(b) essas faltasysdo imputaveis awum-terceiro alheio ao fornecimento
das prestacGeS previstas Ne contrato e se revestem de um carater
imprevisivel e inevitavel,ou

(c) essas faltas séondevidas a -

(1) '\ ‘eireunstancias anormais e imprevisiveis, alheias a parte que
as voca evcujas consequéncias ndao poderiam ter sido evitadas
mesmo-efetuando todas as diligéncias necessarias; ou

(1) um acontecimento que nem a contraparte no contrato nem o
prestador de servigos podiam prever ou evitar, mesmo efetuando
todas as diligéncias necessarias.

[.]

(5) Sem prejuizo do n.° 3 e do n.° 4 supra, a responsabilidade nos termos
dos n.”* 1 e 2 supra nédo pode ser excluida por qualquer clausula contratual.»

7.  Nos termos da section 13 da Lei de 1982 relativa ao fornecimento de bens e a
prestacdo de servicos de 1982 (Supply of Goods and Services Act 1982), a Kuoni
era obrigada a prestar os servigos prometidos ao abrigo do contrato com razoavel
cuidado e competéncia.

Tramitacdo processual




10.

11.

12.
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No julgamento, a argumentacdo da Sra. X consistia, essencialmente, na alegacao
de que a violacdo e a agressdo equivaliam a uma execuc¢do incorreta de uma
obrigacdo contratual (na Supreme Court, embora a pretensdo de que as
Regulations de 1992 tinham sido violadas tivesse sido mantida, o0 mandatario da
Sra. X destacou que essa pretensdo assentava, essencialmente, no incumprimento
do contrato.) Em nome dela, foi aceite que ndo existiam elementos que sugerissem
que N devia ter sido identificado como um risco. Além disso, ndo alegava, na sua
argumentacdo, que existia uma negligéncia sistémica ou organizacional por parte
da Kuoni ou do hotel (por exemplo, falta de supervisdo de N ou descuido na
selecdo de N como empregado) que tivesse causado o ataque. A agressdo foi
causada apenas por N.

Na contestacdo, a Kuoni admitiu que era «responsavel perante,a demandante pela
correta execucdo das obrigacdes decorrentes do contratonde Viagem dewférias,
independentemente de essas obrigagOes deverem ol ™o ‘ser, executadas pela
demandada ou por outro prestador de servicos» e, quew«as referidassobrigacoes
seriam cumpridas com razodvel competéncia e cuidade». Contudo, a Kuoni negou
que a violacdo e a agressdo cometidas por Neconstituissem, um incumprimento de
quaisquer obrigacfes da Kuoni para com a Sra. X\nos termos,do contrato ou das
Regulations de 1992. Em particular,4/hegou que constitlissem uma execucdo
incorreta de qualquer obrigacdo decorrente do centrato. Além disso, a Kuoni
invocou, em sua defesa, a clausulas.10(h) das condicGes de reserva e a regulation
15(2)(c)(ii) das Regulations des1992.

Em primeira instancia, [emissis], [a High Ceourt] concluiu [omissis] que o «plano
de férias» previsto na clausula 5:10(b),ndo incluia o acompanhamento de um
hospede a rececdo por parte'de um membro do pessoal de manutencdo. [Omissis]
[Foi] ainda sustentado, obiter, dictum, que a Kuoni podia, de qualquer modo, ter
invocado a excecagulegal nositermos da regulation 15(2)(c)(ii), porque a agressao
era um acontecimentongue ndo“podia ter sido previsto ou evitado (por deducao,
pelo hotel), mesma efetuandododas as diligéncias necessarias. [Omissis]

A Court,of Appeal\(Tribunal de Recurso) (Sir Terence Etherton [Master of the
Rolls], fLerd Justices] Longmore e Asplin) negou provimento ao recurso por
maioria (votonde Vvencido de [Lord Justice] Longmore).

Nom acorddo conjunto, o Master of the Rolls e [Lord Justice] Asplin
consideraram que, corretamente interpretada, a expressao «plano de férias»
constante da clausula 5.10(b), ndo incluia o acompanhamento de um hospede a
rececao por parte de um membro da equipa de manutencdo do hotel, conhecido
como tal pelo hdspede. Tal ndo fazia parte das funcdes para as quais 0 empregado
tinha sido contratado [omissis]. As Regulations de 1992 ndo se destinavam a
facilitar uma agdo contra um operador turistico pelo comportamento ilicito de um
empregado de um fornecedor nos casos em que esse comportamento «ndo fazia
parte das tarefas para as quais tinha sido contratado» e em que ndo seria imputada
ao fornecedor responsabilidade por atos de terceiros a luz da legislagdo nacional



13.

14.

15.

do consumidor, nem a luz da legislacdo estrangeira aplicavel ao fornecedor
[omissis].

A maioria declarou além disso, obiter dictum, que a Kuoni ndo era responsavel
por forca dos termos explicitos da clausula 5.10 (b) nem da regulation 15, uma vez
que N néo era um «fornecedor» na acecdo destas disposicdes. O juiz de primeira
instancia tinha considerado corretamente que era o hotel, e ndo N, que era o
prestador de quaisquer servigcos executados por N. As condicOes da reserva
referiam-se aos «nossos agentes ou fornecedores», 0 que revelava a necessidade
de uma relacdo direta, mediante contrato, contrato-promessa (OUpromessa
unilateral, entre a Kuoni e quem quer que devesse ser consideradoyfornecedor.
Além disso, esta leitura era corroborada pela regulation 15. Nada,na regulation 15
sugeria outro significado da palavra «fornecedor» na clausula“540(b)»ou jda
expressdo «prestador de servigos» na propria regulation 155A reservaexpressa na
regulation 15(1) relativa a «quaisquer meios processuais‘eu direitos'de a¢do que [o
operador de férias organizadas] possa exercer contra [0S] prestadores te‘servicos»
era compativel com uma relagdo direta entre o operador ‘e o“prestader e podera
indicar uma presuncgédo de existéncia dessa relacao, Numa, situagdo em que uma
parte contratante assume perante a contfaparte“a/ responsabilidade primaria e
pessoal pela prestacdo de servicos por agentessou forhecedores, com um nivel
razoavel, o significado natural de «fornecedor» €% de,uma pessoa que assume
uma obrigacdo direta, mediante contratd, contrato-promessa ou promessa
unilateral, de prestar esses servicos ‘e nae o, de um empregado dessa pessoa
[omissis]. N&o existiam 4 razdess, de \politica  discerniveis para impor a
responsabilidade a um qperadorituristico quando nédo havia «culpa» dele nem do
hotel e quando a exclusdos expressa, da responsabilidade pela regulation
15(2)(c)(ii) apontava claramente, emwsentido contrario. Além disso, em tais
circunstancias, ndo era reahista, suporgue o operador turistico se pudesse proteger
através da obtencag'de'duma indemnizacdo do empregado ou do hotel ou por meio
de um segure_[omissis]x

A maioria censiderou ‘desnecessario decidir da questdo da responsabilidade do
hotelpor, atos de tereeiros relativamente ao comportamento de N dado que, ainda
que, o hetel fossewconsiderado responsavel, a Kuoni podia, todavia, invocar a
exeecdo legaltinserida nas suas condicOes da reserva [omissis].

[Lord Justiee] Longmore (vencido) concluiu o seguinte:

1) Nao tinha a certeza de que a Kuoni tivesse razao em negar que existia
uma obrigacdo contratual do hotel ou do seu pessoal de acompanhar 0s
hospedes a rececdo, mas tinha a certeza de que se um membro do pessoal do
hotel se oferecesse para acompanhar um hdspede a rece¢do, como o juiz de
primeira instancia concluira, tal constituia um servigo pelo qual a Kuoni
tinha aceitado a responsabilidade de ser prestado a um nivel razoavel
[omissis].
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2) Rejeitava a alegacdo da Kuoni, baseada na conclusdo, do juiz de
primeira instancia, de que N tinha atraido a Sra. X para a casa das maquinas,
de que N nédo estava a prestar qualquer servico. A Sra. X pensou que N
estava a prestar um servigo e tinha todas as razOes para supor assim era.
Além disso, a verdadeira motivacao de N era irrelevante [omissis].

3) O contrato ndo previa expressamente que qualquer eletricista
contratado pelo hotel também prestasse assisténcia de carater geral a Sra. X,
como 0 acompanhamento a rececdo. No entanto, para que o «plano de
férias» num hotel de quatro estrelas, que a Kuoni se tinha compremetido a
fornecer, fosse de um nivel razoavel, os membros do pesseal doe, hotel
deviam ser prestaveis quando os hospedes lhes pediam assisténcia e,
sobretudo, quando ofereciam a sua assisténcia. Em caso algum N “prestou
assisténcia a Sra. X de uma forma razoavel quando a‘acompanhou a casa das

maquinas [omissis].

«Concluo, portanto, que o plano de_fériassda Sra.X"ndo ‘era de nivel
razoavel e constituia uma execucdo.inecorreta“na ‘ace¢ao da regulation
15(2). A Kuoni deve, sem pfejuizonde quaisquer defesas de que
disponha, assumir a responsabilidade.gue dairdecorre. Até este ponto, a
identidade do prestador dos, servigos“ndosé determinante. O Hotel
presta o servigo de assisténcia aes seus hospedes e executa esse servico
através dos seus empregados. Mas, a questdao de saber se N também
estava também a prestar, esse\servicod@ determinante para apreciar 0s
argumentos defdefesa. Se,"comono/Juiz de primeira instancia concluiu,
era 0 hotel e apenas o“hotel'gue era o fornecedor, a argumentacdo da
Kuoni procede, Uma Vez que.a execugdo incorreta ndo era imputavel a
Kuoni, nem ao, Hotel, "porque, segundo as conclusbes do juiz de
primeirasinstanciaya texecucdo correta se deveu a um acontecimento
quenem\a, Kuoni mem o Hotel podiam prever ou evitar, mesmo
efetuande, todas “as "diligéncias necessarias. O Hotel ndo deixou de
obter ‘referéncias’ de N e ndo tinha razfes para supor, com base em
antecedentes, ou por qualquer outro motivo, que iria violar um dos
hospedes: Se, todavia, N era um prestador do servico de assisténcia,
emyvez do hotel ou juntamente com o Hotel, podia entdo (nessa
qualidade de fornecedor) prever ou evitar a sua propria atividade
eriminosa.» [Omissis]

4)" A utilizacdo da palavra «nossos» nas condicfes da reserva da Kuoni
ndo podia ser determinante para indicar se o fornecedor era N ou o hotel
[omissis].

5) Os argumentos quanto a saber quem era o fornecedor tinham igual
peso e deviam ser decididos com base em principios [omissis]. No direito da
Inglaterra e do Pais de Gales, o principio aplicavel é o de que uma pessoa
que assume a responsabilidade contratual conserva a responsabilidade pela
sua parte do contrato, ainda que o execute através de terceiros [omissis].



16.

17.

6) O objetivo da diretiva e das Regulations de 1992 era precisamente o de
conferir aos turistas cujas férias tivessem ficado estragadas uma solucéo que
pudessem opor a contraparte no contrato. Deve ser deixada ao operador
turistico a tarefa de resolver o problema das consequéncias das férias
estragadas com aqueles que o proprio operador contratou, 0s quais podem,
por sua vez, resolver os problemas quer com os seus proprios empregados,
guer com 0s seus contratantes independentes [omissis].

7) Nao havia qualquer justificacdo para concluir que o conceito de
fornecedor deveria limitar-se ao hotel no caso de um “e@ntratante
independente ou de um empregado. O conceito de fornecimento pode ser
apenas uma questdo de grau [omissis]. Contudo, ndo restam ddvidas dexgue
alguns empregados devem ser considerados fornecedores.

«O comandante de um navio de cruzeiroy, por, ‘exemplo,\presta o
importante servico de pilotar o navio sem 0'exper a\perigos,«0 facto de
ser empregado da companhia de navegacao.pouca diferencafaz para os
turistas a bordo e os operadores de‘viagens\nde, devem poder recusar a
responsabilidade, mesmo que a€ompanhia denavegagao tenha tomado
medidas razoaveis para @bter 08, servigesyde um comandante
experiente.» [Omissis]

8) Embora a imputacdo ao hotel da responsabilidade por atos de terceiros
ndo fosse decisiva, estava lenge“de ter acCerteza de que, nos termos do
direito inglés, ndo (seria ‘imputavel ‘a0 'hotel a responsabilidade por uma
violacdo praticada por tm empregado de uniforme que era apresentado ao
publico como um-empregado dexconfianga [omissis].

Questdes submetidas a.Supreme-Court

No recurso para‘a'SupremeCourt, foram suscitadas duas questdes principais.

1). Awiolagdo, e a,agressdo da Sr.2 X constituem uma execucao incorreta
dasiobrigagdes'guerincumbiam a Kuoni por forca do contrato?

2) Emwcaso afirmativo, a eventual responsabilidade da Kuoni pela
eondutarda N esta excluida pela clausula 5.10(b) do contrato e/ou pela
regulation 15(2)(c) das Regulations de 1992?

O presente pedido de decisdo prejudicial sobre um aspeto do direito da Unido diz
especificamente respeito a segunda questéo.

Alegacdes das partes perante a Supreme Court

A Supreme Court autorizou a ABTA Ltd (a seqguir </ABTA») (uma associagao
profissional que representa agéncias de viagens britanicas) a intervir no recurso.
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18. E pacifico entre as partes que a clausula 5.10(b) se destinava a reproduzir os
termos da regulation 15(2)(c) que, por sua vez, se destinava a dar execugdo ao
artigo 5.° da Diretiva. E pacifico, além disso, que a responsabilidade nos termos
da regulation 15 ndo pode ser excluida por qualquer clausula contratual
[regulation 15(5)]. A excecdo constante do contrato coincide com a excec¢éo legal.

19.

As principais observacdes apresentadas em nome da Sra. X em relacdo a segunda
questdo principal sdo as seguintes:

10

1) A Kuoni ndo pode invocar a clausula contratual de excluséo, porque
esta procura excluir a responsabilidade da Kuoni por «danos pessoais
resultantes de negligéncia, o que € proibido pelas sectionsy(l)(a), 4(3) e2 da
Lei relativa as clausulas contratuais abusivas, de 19%7 (Wnfair, Contract
Terms Act 1977). Além disso, na medida em que seitratande um pedido-de
indemnizagdo baseado no incumprimento do contrato, “a, Kuoni“néo *pode
invocar a excegdo nos termos da regulation 15(2)(c)(ii),\gue,constitui uma
excecdo aplicvel a pedidos de indemnizacaoao abrige das Regulations.
Trata-se de uma questdo que é puramenté de direitointerno.

2) A abordagem desta questde pelasmaieria, na Court of Appeal é
demasiado restritiva.

a) Se s puder ser considerada fornecedor uma pessoa que tenha
uma relacdo, mediante contrate, “cantrato-promessa ou promessa
unilateral, com‘o operader turistico, mesmo um hotel que forneca
alojamento pederanaosser qualificado como prestador de servicos nos
termos da regulation*d5, wmavez que ndo pode haver a certeza de que
0 operador turisticoxcontratara diretamente com o hotel.

bYa. Além “dissoy, Um operador turistico poderia evitar a
responsabilidade,em, caso de negligéncia operacional normal por parte
de um“empregado de um hotel (e por maioria de razdo por um
subcontratante).

3) N A excecdo prevista na regulation 15(2) surge apenas em circunstancias
em que Sedtenha verificado a «ndo execucdo ou incorreta execucdo do
centrato». A excecdo propriamente dita é aplicavel quando tal ndo execucao
oujincorreta execucdo ndo seja devida a culpa imputavel ao operador
thristico ou a esse «outro prestador de servicos», pelas razdes expostas nas
alineas a) a ¢). Quando a execucéo incorreta do contrato € baseada em culpa,
nédo existe margem para uma excegdo «ndo culposax.

4)  Aplicando uma abordagem restritiva a interpretacdo da regulation
15(2)(c)(ii) e estabelecendo uma analogia com a regulation 15(2)(c)(i) e com
a decisdo do Tribunal de Justica da Unido Europeia no Acordado de 8 de
marco de 1988, Anthony McNicholl (C-296/86), Colet. 1988, p. 1491, deve
ser previsivel que um fornecedor, seja ele contratante ou subcontratante, ou



ainda mais afastado na cadeia dos contratos, agira ilegalmente ao prestar o
servigo para cuja prestacdo o operador turistico o contratou.

5) A regulation 15 ndo impde que a expressdo «prestador de servigos»
seja lida de modo a limitar o seu ambito aos que se encontram numa relacéo,
mediante contrato, contrato-promessa ou promessa unilateral, com o
operador turistico. Pelo contrario, deve ser-lhe dado o seu significado natural
e pleno para que possa abranger qualquer terceiro, desde que esse terceiro
preste servicos de férias. Se for reconhecido que N era um fornecedor
relevante, em caso algum pode a excecdo ser invocada, uma vez que N tinha
ele proprio «culpa» e ndo efetuou «todas as diligéncias hecessarias», na
acecdo da regulation 15(2)(c)(ii).

6) Se era o hotel e ndo N que era o fornecedor ‘relevante, a,questao da
culpa do hotel tem de ser considerada do ponterde vista,dos, servicos® para
cuja prestagdo o hotel foi contratado pelo operadowturistieo. /A questdo ndo é
a de saber se o hotel, enquanto empresa, ‘tem culpa, diretamente (por
oposicéo a indiretamente, por atos de terceiros). A questdo gue se coloca é a
de saber se o hotel, enquanto prestador.de servicos; tem _culpa. Em caso de
culpa na prestacdo do servigo relevante, ‘o_hotel €, censiderado culpado na
acecdo da regulation 15(2). Se N"'ndo for consideradoe fornecedor porque N
faz parte do pessoal do hotel e éw hotel que €, o fornecedor relevante, os
servigos prestados pelo hotel devem cluir os prestados por N.

20. As principais observacfesfapresentadas emynome da Kuoni em relacdo a segunda
questdo principal sdo as seguintes:

1) A Kuoni partilha, das observacdes da Sr.2 X quanto a Lei relativa as
clausulas contratuais abusivas. Em particular, a Kuoni invoca a section 29,
que prevé,gue nada nessa lef impede que se invoque qualquer disposicdo
contrattal ‘que, (a)\seja<@autorizada ou exigida pelos termos expressos ou
necessariamentesimplicitos de um texto legislativo, ou (b) sendo estipulada
com vista aoncumprimento de um acordo internacional do qual o Reino
Unido seja‘parte, ndo opere de forma mais restritiva do que o previsto nesse
acordo:

2), “JInterpretando corretamente tanto o contrato como as Regulations de
1992, o «fornecedor» € o hotel. A este respeito, a Kuoni admite que ndo ha
necessidade de interpretar «nossos fornecedores» no contrato ou «outros
prestadores de servigos» na regulation no sentido de limitar o seu ambito aos
que tém uma relacdo direta, mediante contrato, contrato-promessa ou
promessa unilateral, com o operador turistico. A intengdo da diretiva,
corroborada pelos trabalhos preparatérios, é a de o0s «prestadores de
servicos» incluirem fornecedores que se encontrem numa cadeia de
competéncias contratuais a partir do operador turistico, a qual podera incluir
subcontratantes.

11
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3) A palavra «culpa» na regulation 15(2) e no artigo 5.°, n.° 2, é definida
pelos trés subparagrafos que se Ihes seguem. E s6 no caso de nenhum dos
subparagrafos se aplicar que pode existir culpa. «Culpa» ndo tem outro
significado no contexto desta disposicdo nem um significado independente.

4)  N&o hé culpa imputavel a Kuoni nem ao hotel, no sentido de que nem
a Kuoni nem o hotel poderiam ter previsto ou evitado 0s atos criminosos de
N.

5) Se o prestador de servicos é o hotel, o crime de N néo, deve ser
imputado ao hotel, e muito menos a Kuoni.

6) N ndo é um prestador de servicos. Pelo contrarig, encontrava-se ‘em
todos 0os momentos relevantes a praticar uma atividade criminosa. Estesvatos
ndo sdo imputaveis ao verdadeiro prestador .de. SERVICOSH qUENE O Seu
empregador.

7)  Ainterpretacdo defendida pela Sr.2X"é,contréariaa intengédo da Diretiva
na medida em que, se N. for um fornecedor:

a)  Um operador turisticotlnunca podera‘invocar a excegdo constante
da regulation 15(2)(c)(i)»em*circunstaneias‘em que nem o operador
turistico nem o fornecedor, (neste caso, o hotel) agiram de modo algum
com negligéncia od €éem culpa.

b) E muite‘improvéavel ‘que um operador turistico possa recuperar
uma indemnizacdosjunto de um hotel seu fornecedor pelo ato
criminoso’ dosémpregado desse hotel que ndo seja imputavel a qualquer
negligéncia ou culpapor parte do hotel.

Por estas razdes,»a Kuoni,nremetendo para os acordaos Tesco Supermarkets Ltd v
Nattrass 11972] "‘AC.163%e “Meridian Global Funds Management Asia Ltd v
Securities Commission [1995] 2 AC500, convida a Supreme Court a formular uma
regrarespecial de imputacdo que permita a um operador turistico invocar a excegao
numa situagdo comaoresta.

As principaisiobservacdes apresentadas em nome da ABTA em relacdo a segunda
questdo principal sdo as seguintes:

12

1) Um empregado de um hotel ndo deve ser considerado «outro prestador
de servicos» na ace¢do da regulation 15 (2). Enquanto um empregado é
alguém através do qual o hotel atua e cujos atos séo, portanto, os do hotel, é
0 hotel que presta os servigcos e que foi contratado para prestar 0s servigos
nos termos do contrato. Uma leitura natural de «fornecedor» indica uma
pessoa ou entidade responsavel pelo fornecimento, e ndo um empregado
dessa pessoa ou entidade. A este respeito, a ABTA chama a atengédo para o
termo «prestataire de services» no texto francés da Diretiva que, segundo
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alega, se refere a prestacdo de servicos ou ao fornecimento de bens a titulo
comercial.

2)  N&o obstante a opinido da maioria da Court of Appeal, é possivel que a
expressdo «outro prestador de servigos» na regulation 15(2) inclua outros
contratantes na cadeia contratual de fornecimento.

3)  Se N ndo for «outro prestador de servi¢os» e ndo houver culpa do hotel
pelos atos de N (diretamente ou por imputagdo), a excegcdo ao abrigo da
regulation 15(2)(c)(ii) deve proceder. A Sr.2 X ndo tem razdo @o"equiparar a
culpa na prestacdo do servico em resultado do comportamento'de N'a culpa
por parte do hotel. O hotel s6 seria culpado se Ihe fosse imputaveha conduta
de N. Além disso, a execuc¢do incorreta ndo se deveu'a culpado, operador
turistico ou do hotel porque se deveu a um acontecimento ‘que nenhum deles
podia ter previsto ou evitado, mesmo efetuando ‘todas “as diligéncias
necessarias. A excegdo nos termos da regulation, 15(2)(c)(i). aplica-se em
geral e ndo se limita a situagbes em que ndo exista culpa™E aplicavel quando
0 proprio fornecedor em causa ndo tenha'culpa, querdiretamente, pelos seus
préprios atos ou omissfes, quer {per Imputacdo “dos atos dos seus
empregados. Defender a argumentacdo ‘da Sr.*wX“\guanto a este aspeto
conduziria ao resultado surpreendente de um operador turistico poder ser
considerado responsavel, apésar ‘de ‘ofseu fornecedor ndo ser considerado
responsavel pelos atos do.seu empregado.

4) A ABTA aceitd gque,\se esta observacao for correta, a maioria na Court
of Appeal errou ao ‘eonsiderar, desnecessario decidir da questdo da imputacéo
da responsabilidade “por “atoss,de, terceiros. No entanto, nega que a
necessidade de aprecCiara imputagdo da responsabilidade por atos de
terceiros impliquescomplexidade e despesas adicionais para 0S processos
nacionais;s Nemn, todas as situacbes careceriam da prova de uma lei
estrangeira‘sobre, a\questdo da responsabilidade por atos de terceiros. As
provas, periciais ‘sobre. leis e normas estrangeiras sdo, em qualquer caso,
comuns nos pedidos de indemnizacdo relativos a férias organizadas.

5) NAw.interpretacdo proposta pela ABTA da excecdo constante da
regulation 15(2)(c)(ii) reforca as considerages relativas ao mercado interno.

6) \ A titulo subsidiario, a ABTA alega que a regulation 15(2)(c)(ii)
permite uma excecdo quando, como no caso em aprego, 0s atos do
empregado, embora praticados no &mbito dos seus aparentes poderes, sdo
atos criminosos.

Conclusdo

Para efeitos do presente reenvio prejudicial, pede-se ao Tribunal de Justica da
Unido Europeia que presuma que o acompanhamento da Sr.2 X a rececdo por parte
de um membro do pessoal do hotel era um servico incluido no «plano de ferias»

13
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que a Kuoni devia prestar nos termos do contrato e que a violacdo e a agresséo
constituiam uma execucao incorreta do contrato.

A fim de decidir do presente recurso, a Supreme Court submete as seguintes
questdes ao Tribunal de Justica da Unido Europeia:
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1) Em caso de ndo execugdo ou de incorreta execucdo das obrigacoes
decorrentes do contrato entre um operador ou uma agéncia e um consumidor
relativo a prestacdo de um servico de férias organizadas, ao qual é aplicavel
a Diretiva 90/314/CEE do Conselho, de 13 de junho de 1990pmelativa as
viagens organizadas, férias organizadas e circuitos organizados, e“de essa
ndo execucao ou incorreta execucao resultar dos atos de‘um empregado de
uma empresa hoteleira que presta servigos abrangidos per esse, contrato:

a) E possivel aplicar a excecao prevista na.segunda parte do terceiro
travessdo do n.° 2 do artigo 5.°? Em caso afimativo,

b)  Quais sdo os critérios a luz 'des guais 0, orgdo jurisdicional
nacional deve apreciar se essa excecao,é aplicavel?

2)  Quando um operador ou uma agéncia‘celebra‘eom um consumidor um
contrato de prestacdo do serviga.deférias organizadas, ao qual é aplicavel a
Diretiva 90/314/CEE do Conselho,"e uma empresa hoteleira presta servicos
abrangidos por esse contrato, deve um, empregado dessa empresa hoteleira
ser ele proprio considerado um «prestador de servicos» para efeitos da
excecao prevista ne,artigo 5:°, n.*\2, tereeiro travessao, da Diretiva?



