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Processo C-287/19

Resumo do pedido de decisdo prejudicial em aplicacéo do artigo 98.°, n.° 1,
do Regulamento de Processo do Tribunal de Justica

Data de entrada:
5 de abril de 2019
Orgao jurisdicional de reenvio:
Oberster Gerichtshof [Supremo Tribunal, Austria]
Data da deciséo de reenvio:
25 de janeiro de 2019
Réu e recorrente:
DenizBank AG
Autora e recorrida:

Verein fir Kensumenteninfermation

Objeto do processa principal

Prote¢éo dos consumideres —Fiscalizacdo da transparéncia — Eficacia de clausulas
que contém tima ficcéo de consentimento e por forca das quais a responsabilidade
civil"poripagamentos, n&o autorizados é transferida para a esfera do utilizador de
servicos ‘de, pagamento — Aplicabilidade da exce¢do do artigo 63.°, n.°1, da
Diretiva 2015/2366

Objete e'base juridica do pedido de decisdo prejudicial

Interpretacdo da Diretiva 2015/2366/UE (Diretiva Servigos de Pagamento); artigo
267.°, TFUE

Questdes prejudiciais

1. Deve o artigo 52.°, n.° 6, alinea a), em conjugacao com o artigo 54.°, n.° 1,
da Diretiva 2015/2366/UE (Diretiva Servicos de Pagamento), segundo 0s
quais a proposta de alteracdo das condigdes do contrato-quadro se deve
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considerar aceite por parte do utilizador de servigos de pagamento, a menos
que o utilizador de servigos de pagamento tenha notificado o prestador de
servicos de pagamento, antes da data proposta para a entrada em vigor da
alteracdo, de que ndo a aceita, ser interpretado no sentido de que também
pode ser acordada com o consumidor uma ficcdo geral de consentimento,
sem qualquer limitacdo, em relagéo a toda e qualquer condicdo contratual?

2.a) Deve o artigo 4.°, n.° 14, da Diretiva Servigos de Pagamento ser interpretado
no sentido de que a funcdo de pagamento por aproximacdo (NFC) de um
cartdo bancario multifuncional personalizado, mediante a qual S&6«ealizados
pagamentos de baixo valor por débito na conta do cliente asseciada,
constitui um instrumento de pagamento?

2. b) Em caso de resposta afirmativa a questdo 2. a):

Deve o0 artigo 63.°, n.° 1, alinea b), da Diretiva Servigos'de Pagamento, que
prevé uma excecdo para pagamentos de baixo.valore moeda eletronica, ser
interpretado no sentido de que um pagamento de baixe, valor,sem contacto,
mediante a utilizacdo da funcdo NFCide um cartaebancario multifuncional
personalizado, deve ser considerado uma, utilizagdonde forma anénima do
instrumento de pagamento na ace¢ao daquelaexcecao?

3. Deve o artigo 63.°, n.° 1, alinea b),»da\Diretiva Servicos de Pagamento ser
interpretado no sentido de que o prestadordesservicos de pagamento sé pode
invocar esta excecaofse oyinstrumento de pagamento comprovadamente, de
acordo com o estatlo objetivo da‘técnica, ndo puder ser bloqueado nem for
possivel impedirasuawutilizacde subsequente?

Disposicdes de direito da Unido thvocadas

Diretiva, 2015/2366/JE “do“Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de
novembro de, 2045,\relativa aos servicos de pagamento no mercado interno
(DiretivaServiges de,Pagamento); artigo 4.°, n.° 14 e artigos 52.°, 54.° e 63.°

Diretiva 2002/22/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 7 de margo de
2002 wrelativa ao servico universal e aos direitos dos utilizadores em matéria de
redes e servigos de comunicacdes eletronicas (Diretiva Servico Universal), artigo
20.°, " 4

Disposicdes de direito nacional invocadas

Zahlungsdienstegesetz (lei austriaca sobre servicos de pagamento, a seguir
«ZaDiG», 8§4,n.° 14 e 88 48,50 e 57

Allgemeines Birgerliches Gesetzbuch (Codigo Civil, a seguir «<ABGB», § 879,
n.°3)
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Konsumentenschutzgesetz (Lei de Protecdo dos consumidores, a seguir «kKSchG»,
8§6,n.°3

Apresentacdo sucinta dos factos e do processo principal

A Autora é uma associacdo que representa os interesses dos consumidores com
legitimidade para agir nos termos da Konsumentenschutzgesetz. O Réu exerce
atividade bancéria a nivel federal e utiliza, nas suas relagdes com o0s
consumidores, um conjunto de condi¢Ges contratuais gerais e degeentratos de
adesdo, designadamente, relativos a utilizagdo de cartbes de (pagamento que
possuem a funcdo NFC (Near Field Communication).

Estes cartdes de pagamento do réu permitem a realizacdo de pagamentos‘de ‘haixo
valor, até 25 euros, sem contacto e sem introducdo, de“um cédigo, PIN, em
terminais preparados para esse efeito. O pagamentoidesvaleres, mais,elevados
exige uma autenticacdo adicional através de um<eddigo.»A funcédo NFC dos
cartdes bancarios ¢ ativada automaticamente quando 0,Cliente utiliza o cartéo pela
primeira vez.

As seguintes clausulas das referidas€condicdes, contratuais gerais do réu sdo
pertinentes para o pedido de decisdosprejudicial:

Clausula 14:

«Alteracdes as diretrize§S relativas ‘aos clientes: as alteracbes as presentes
diretrizes relativas aes clientes serdo propostas ao cliente o mais tardar dois
meses antes da datarprevista, para a‘sua entrada em vigor. Considera-se que 0
cliente deu o seu ‘consentimento ‘a estas alteracGes e, por conseguinte, as
alteracOes consideram-se aceites por acordo, se o cliente do DenizBank AG né&o
comunicar gue‘as, rejeita ‘antes da data prevista para a sua entrada em vigor. A
proposta ‘de alteracaoacima referida é comunicada ao cliente em papel ou, se
este Ultimo cencordar, através de outro suporte duradouro. O DenizBank AG, na
sua proposta de alteragéo, advertira o cliente e chamara a sua atencdo para o
facto dengue o seugsiléncio, no sentido acima referido, serd entendido como
consentimentova.alteracdo. Além disso o DenizBank AG publicara na sua pagina
da intermet uma tabela comparativa contendo as disposicdes afetadas pela
alteracaq as diretrizes relativas aos clientes e transmitird também esta tabela
comparativa ao cliente. Em relacdo a empresas, basta que a proposta de
alteracéo esteja disponivel para consulta de uma forma acordada com a empresa.
Caso ocorra a alteragdo pretendida das diretrizes relativas aos clientes, o cliente
que é consumidor tem o direito de rescindir os seus contratos-quadro relativos a
servicos de pagamento (em particular, o contrato de conta corrente). O
DenizBank AG também incluir4 uma adverténcia para esse facto na sua proposta
de alteracéo transmitida ao cliente».

Clausula 15:
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«N&o obrigatoriedade de prova do consentimento: uma vez que o0 objetivo dos
pagamentos de baixo valor sem introducdo do codigo pessoal consiste na
realizacdo simplificada, sem necessidade de autorizacdo, de uma operacdo de
pagamento, o DenizBank AG ndo tem de provar que a operagdo de pagamento foi
autorizada, autenticada e devidamente registada e contabilizada, e que néo foi
afetada por qualquer avaria técnica ou por outra deficiéncia do servigo».

Clausula 16:

«O DenizBank AG néo se responsabiliza por pagamentos nao autaerizados: uma
vez que, com a utilizacdo do cartdo de débito para pagamentos,de,baixe valor
sem introduc¢do do cddigo pessoal, o DenizBank AG néo pode fazer'prova de,que
a operacdo de pagamento foi autorizada pelo titular do cartdo, o"DenizBank AG
ndo tem qualquer obrigacdo de proceder ao reembelso “da Operagao™de
pagamento ndo autorizada nem de repor a conta dewpagamento debitada na
situacdo em que estaria se a operacao de pagamento ndo‘auterizada\ndo tivesse
sido executada. Também néo se admitem pedidos deindemnizacao suplementares
contra o DenizBank AG que se fundamentem, em “negligéncia ligeira do
DenizBank AG».

Clausula 17:

«Adverténcia: o risco de utilizacdo indevida do cartao de débito para pagamentos
de baixo valor sem introducdo de, codigo pessealycorre por conta do titular da
conta.

Clausula 18:

«Impossibilidadetde“blogueamento tos pagamentos de baixo valor em caso de
extravio do cartdovde débito:\nao“é tecnicamente possivel bloquear o cartdo de
débito paraszpagamentoes ‘de baixo valor. Em caso de extravio (p.ex., perda,
roubo).do‘cartéo de'débite, podem ainda continuar a ser realizados pagamentos
de baixo valer sem introducdo do cddigo pessoal, mesmo apds o blogueio nos
termos, de ponte. 2.7, até ao montante de 75 euros. Estes valores ndo serdo
reembolsades. Umawez que se trata de pagamentos de baixo valor na ace¢do do
8 33, ZaDiG, (leisSobre servicos de pagamento) e que sé sdo possiveis operacdes
de, pagamento individuais até ao valor maximo de 25 euros e ndo existe a
possibilidade de bloquear o cartdo de débito para pagamentos de baixo valor sem
a introdugao do cadigo pessoal, 0 8 44, n.° 3, ZaDiG néo é aplicavel».

Clausula 19:

«Sem prejuizo de disposi¢des especiais expressamente aplicaveis aos pagamentos
de baixo valor, nos termos do ponto 3, o disposto no ponto 2 (servico de cartdes)
também se aplica a estes Ultimos».

O tribunal de primeira instancia julgou a acdo procedente, no que diz respeito as
clausulas 14 a 19. Considerou que a clausula 14 é grosseiramente abusiva e que 0s
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requisitos da aplicacdo da excecdo relativa aos instrumentos de pagamento de
baixo valor ndo se encontram preenchidos, uma vez que o cartdo de débito
também pode ser utilizado para outros pagamentos. A fungdo adicional de
pagamento sem contacto sem autenticacdo ndo deve sequer ser considerada um
instrumento de pagamento.

O tribunal de segunda instancia aceitou esta posicdo juridica. Se tivermos apenas
em conta a funcdo de pagamento sem contacto, ndo estamos perante uma
utilizacdo de um instrumento de pagamento, mas a operacdo deverd ser tratada
como uma transacdo com cartdo de crédito por e.mail ou por telefones(MOTO).
Em apoio desta conclusdo esta o facto de, contrariamente aos«porta-moedas
eletronico», a funcdo de pagamentos de baixo valor NFC, que,é realizada‘sem
introducdo do PIN ser ativada automaticamente. Acresce queo carao automatico
utilizado para transagdes NFC ndo é andnimo, mas € personalizado, e também
protegido por um codigo.

Argumentos essenciais das partes no processo principal

A Autora alega que as clausulas sdo ineficazes. VA*¢lausula®14 também pode
abranger prestagdes principais e é grosseiramenteabusiva‘e,pouco transparente. A
funcdo de pagamento NFC associadawao ‘cartdo automatico ndo € abrangida pela
excecdo para instrumentos de pagamentos'debaixo valor e moeda eletrénica.

O réu argumentou que a.clausula 4 esta em conformidade com o0s requisitos
legais e que as funcBes individuais de pagamento do cartdo devem ser apreciadas
em separado.

Apresentacae sucinta da fundamentacédo do pedido de decisdo prejudicial

O réu aléga no,seureeurso de revista («Revision») que a clausula 14 cumpre as
especificacOes danletra da diretiva e da lei e, por conseguinte, ndo pode ser sujeita
a mais nenhum, controlo da adequacdo e da transparéncia. A possibilidade de
tambémwacordar “uma tal ficcdo de consentimento com os consumidores é
indispensavelvpara a seguranca juridica, na pratica dos negécios de massa, uma
vez quenndo € possivel obter declaracbes expressas de consentimento da grande
maigria\dost clientes. Limitar esta possibilidade a determinadas condicdes
contratuals ou exigir a descricdo com o maior detalhe possivel das alteracdes
possiveis através da ficcdo do consentimento, de modo que as clausulas cumpram
0 exigente principio da transparéncia, € exagerado e coloca exigéncias a
formulacdo de condic¢des contratuais gerais que sdo inexequiveis na pratica.

Em contrapartida, o Oberste Gerichtshof tem declarado repetidamente que uma
clausula que estabelece uma ficcdo de consentimento ndo é automaticamente
admissivel apenas por preencher os requisitos formais, mas que as clausulas
relativas as alteracdes aos contratos permitidas por esta via estdo adicionalmente
sujeitas ao controlo no sentido da Diretiva 93/13/CEE do Conselho de 5 de Abril
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de 1993, relativa as clausulas abusivas nos contratos celebrados com o0s
consumidores, bem como a transposicdo da mesma para a ordem juridica nacional
(8879,n.° 3, ABGB e § 6, n.° 3, da KSchG).

As alteracdes contratuais de alcance particularmente alargado, que dizem respeito
aos fundamentos das relacfes juridicas entre as partes, ndo podem, segundo este
entendimento, ser introduzidas por uma ficcdo de consentimento; uma clausula
que permita alteracGes ilimitadas, na pratica, a favor de uma empresa, em
detrimento dos consumidores, através de uma mera ficcdo de consentimento, €
considerada como grosseiramente abusiva. Além disso, a jurisprudénctasconsidera
uma clausula como pouco transparente ndo apenas quando continua totalmente
incerto saber que prestacdes o prestador dos servicos de pagamento paede,restringir
com o consentimento ficcionado, mas também em que medida podesSer.realizada
uma alteracdo as retribuicdes pagas pelo consumidor. Essas, alteracOes jasseriam
admissiveis se a legitimidade para as introduzir decorresse;wpor, exemplo, de
alteracOes legislativas ou de diretrizes administrativas ou, judiciais wineulativas ou
abrangesse alteragbes em beneficio dos utilizadores,'ou cem“vista a“estabelecer
objetivos estratégicos relativos a determinados Setores.

Subjacente a esta jurisprudéncia esta osraciocinio de queta ficcdo contratual do
consentimento, na pratica, ndo obstanteso direito formal de deduzir oposicéo, se
reconduz a um poder unilateral da empresa de introduzir alteracdes, porque a
experiéncia revela que os cansumideres,\regra geral, nem sequer analisam as
propostas de alteracéo.

Os 8§48, n.° 1 ponto 6,%alinea a), e 50, n.°1 da ZaDiG 2018 determinam, em
conformidade com 40 “dispesto“na ‘Riretiva Servicos de pagamento, quais as
informagdes que a empresa deve prestar e quais as adverténcias a fazer em caso de
alteracOes projetadas sediver,sido,celebrado um acordo relativo a uma ficgéo de
consentimento.xNo ‘entender doe, Oberster Gerichtshof, esta redacdo pressupde a
existéncia, de‘talnaecordoymas'sem regular o seu conteudo. Segundo o Oberster
Gerichtshofyndoné permitidoe ao prestador de servigcos de pagamento diretamente
pela,diretiva =, contrariamente ao que sucede com o prestador de servigos de
telecomunicac6essnos termos do artigo 20.°, n.°4, da Diretiva 2002/22/CE
(Diretiva ServicohUniversal) — estabelecer a possibilidade de alteracdo unilateral
generica, de \toda e qualquer condicdo contratual geral através de ficcdo de
consentimento.

Uma ficgdo ilimitada de consentimento, acordada uma Unica vez, permitiria a todo
0 tempo aplicar aos clientes, sem qualquer limitagdo, modelos de contratos que
Ihes fossem mais desfavoraveis, confiando na sua dificuldade em discutir textos
contratuais extensos, na sua deficiente compreensdo dos efeitos das alteragdes ou
na sua aceitacdo das alteracdes por considerarem que a Unica alternativa possivel
seria a rescisdo do contrato.

O Oberste Gerichtshof considera que este entendimento & confirmado pelo
considerando 63 da Diretiva Servicos de Pagamento, que tem a seguinte redacgéo:
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«A fim de garantir um elevado nivel de protecdo dos consumidores, 0s
Estados-Membros deverdo, no interesse dos consumidores, poder manter ou
introduzir restri¢des ou proibicdes relativas a alteragdes unilaterais das condic¢des
de um contrato-quadro, por exemplo se ndo houver razdes que justifiquem tal
alteragéo».

Nos termos do artigo 63.°, n.° 1, alinea b), da Diretiva Servicos de Pagamento, 0s
prestadores de servigos de pagamento podem acordar com 0s seus utilizadores
que, no caso de instrumentos de pagamento que, de acordo com o
contrato-quadro, digam exclusivamente respeito a operacfes de ‘pagamento
individuais que ndo excedam 30 euros, ou que tenham um limitézdedespesas de
150 euros, ou que permitam armazenar fundos cujo montante, nde, exceda,em
momento algum 150 euros, os artigos 72.° e 73.° e 0 artigo 74.°, m%1"e 3wndo se
apliquem, se o instrumento de pagamento for utilizado dexforma anénima ou o
prestador de servicos de pagamento ndo puder fornecer\poer outros\motivos
intrinsecos ao instrumento de pagamento, prova de,quesa operacaodespagamento
foi autorizada.

No processo principal coloca-se a questda prévia, de saber se‘a funcdo NFC de
pagamento de um cartdo personalizado constituis.sequer um instrumento de
pagamento na acec¢do do artigo 4.°, n.° 14, da Diretiva‘Servicos de Pagamento. O
Oberste Gerichtshof afirma que sim.

Além disso, importa esclarecer emygue momentem instrumento de pagamento €
utilizado de forma anonima.

De acordo com a redagéo do artigo 63.°,n.° 1, alinea b), da Diretiva Servicos de
Pagamento, deve presumir=se guea utilizacdo «de forma andnima» e os «outros
motivos intrinsecas, ao, instrumento de pagamento» tém em comum o facto de o
prestador de Servicoside pagamento ndo poder fornecer prova de que a operagao
de pagamentownde fol‘autorizada.

N&o é“clarohque“essa prova ndo possa realmente ser fornecida no caso de
utilizagédonde umcartdo”bancério personalizado sem PIN na acecdo da diretiva.
Neste contexto, € duvidosa a questdo de saber em que medida a posse de um
cartdgimplica o'direito de disposicao efetiva.

No processo principal, as clausulas contratuais controvertidas preveem excecdes
que também se baseiam no artigo 63.°, n.° 1, alinea a), da Diretiva Servicos de
Pagamento. Nesta medida, coloca-se a questdo de saber se €& tecnicamente
exequivel cancelar o cartdo bancario para pagamentos de baixo valor ou se a
exequibilidade técnica é sequer relevante. Por outras palavras, importa esclarecer
se 0 prestador de servicos de pagamento pode ndo se interessar sequer pela
questdo da exequibilidade técnica e assim transferir a responsabilidade pelos
pagamentos nédo autorizados para a esfera do utilizador de servigos de pagamento.



