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Processo C-641/19

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

Data de entrada:
30 de agosto de 2019
Orgao jurisdicional de reenvio:

Amtsgericht Hamburg (Tribunal de Primeira “Jnstancia .de
Hamburgo, Alemanha)

Data da deciséo de reenvio:

23 de agosto de 2019
Demandante:

EU
Demandada:

PE Digital, GmbH

Objeto do processo'prineipal

Contrato“devagénciarderencontros em linha — Diretiva 2011/83 — Artigo 14.°, n.° 3,
e artigo2.°, n.%,11 = Ohrigacdes do consumidor em caso de retratacdo — Prestacéo
global “eompostaspor. diferentes prestacGes parciais realizadas em momentos
diferentes s, Montante proporcional ao que foi fornecido até ao momento em que o
consumidor ‘comunicou ao profissional o exercicio do direito de retratacdo, em
relacdo“ao~eonjunto das prestagdes previstas no contrato — Calculo — Prestacédo
parcial que, embora realizada de modo continuado, tem, no entanto, um valor mais
elevadoou mais baixo para o consumidor no inicio da vigéncia do contrato —
Diretiva 2019/770 — Artigo 2.°, n.° 1 — Ficheiros de dados disponibilizados como
prestacdo parcial no ambito de uma prestacdo global realizada principalmente
como «servigo digital» na acecdo do artigo 2.°, n.° 2, da Diretiva 2019/770 —
Conceito de preco total excessivo na acecdo do artigo 14.°, n.° 3, terceiro periodo,
da Diretiva 2011/83
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Objeto e base juridica do pedido de deciséo prejudicial

Interpretacdo do direito da Unido, artigo 267.°, primeiro paragrafo, alinea b) e
terceiro paragrafo, TFUE

Questdes prejudiciais

1)

2)

3)

4)

Deve o artigo 14.°, n.° 3, da Diretiva 2011/83/UE do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 25 de outubro de 2011, tendo em conta o seu.eonsiderando
50, ser interpretado no sentido de que «o montante proporcional ae,que foi
fornecido até ao momento em que o consumidor comunicou a0 profissional
0 exercicio do direito de retratacdo, em relacdo ao conjunto, das,prestacées
previstas no contrato», a pagar pelo consumidor no e¢aso te um contrato,que
ndo prevé uma prestacdo Unica mas antes uma_prestagdo globakcomposta
por varias prestacdes parciais, deve ser calculade, meramente .pro rata
temporis, quando, apesar de o consumidor ‘pagan,pre, rata ‘temporis em
relacdo a prestacdo global, as prestagdess parciais ‘sejamrealizadas em
momentos diferentes?

Deve o artigo 14.°, n.° 3, da Diretiva 2011/83 ser, interpretado no sentido de
que «o montante proporcionalsae, que foi fornecidosaté ao momento em que
0 consumidor comunicou ao prefissional o exercieio do direito de retratacdo,
em relacdo ao conjunto(das,prestactes, previstas no contrato» a pagar pelo
consumidor, também®deve ser, caleulado ‘meramente pro rata temporis,
quando uma prestacaos, (parcial)y embara realizada de modo continuado,
tenha um valor mais elevado 6u mais baixo para o consumidor no inicio da
vigéncia do contrato?

Deveme, artige. 2.°, n.%11%da Diretiva 2011/83 e o artigo 2.°, n.° 1, da
Diretiva (UE) 2019/%70_.do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de
maionde 2019, seninterpretados no sentido de que também podem constituir
«conteldo digital»‘na acecdo do artigo 2.°, n.° 11, da Diretiva 2011/83 e do
artigo 2.°,'.° 1; da Diretiva 2019/770, aqueles ficheiros de dados fornecidos
como“prestacdo parcial no d&mbito de uma prestagdo global realizada
principalmente como «servico digital» na ace¢do do artigo 2.°, n.° 2, da
Diretiva 2019/770, com a consequéncia de o profissional poder fazer cessar
0 direito de retratacdo nos termos do artigo 16.°, alinea m), da Diretiva
2041/83, relativamente a prestacdo parcial, mas o consumidor, no caso de o
profissional ndo o lograr fazer, poder retratar-se da totalidade do contrato,
sem ter, por forca do artigo 14.°, n.° 4, alinea b), ii), da Diretiva 2011/83, de
pagar qualquer compensacao por esta prestacdo parcial?

Deve o artigo 14.°, n.°3, da Diretiva 2011/83, tendo em conta 0 seu
considerando 50, ser interpretado no sentido de que o prego total acordado
contratualmente para uma prestacdo de servigos é «excessivo» na acegao do
artigo 14.°, n.°3, terceiro periodo, da Diretiva 2011/83, quando é
significativamente mais elevado do que o preco total acordado com outro
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consumidor para uma prestacdo substancialmente equivalente do mesmo
profissional relativa ao mesmo periodo contratual e sujeita, aléem disso, as
mesmas condi¢des gerais?

Disposicoes do direito da Unido invocadas

Diretiva 2011/83/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de outubro de
2011, relativa aos direitos dos consumidores, que altera a Diretiva 93/13/CEE do
Conselho e a Diretiva 1999/44/CE do Parlamento Europeu e do Censelho e que
revoga a Diretiva 85/577/CEE do Conselho e a Diretiva 97/7/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho (JO 2011, L 304, p. 64), em especial @s artiges 2.%,9.°,
n.°1,14.°, n.° 3en.° 4, alinea b), ii, e 16.°, alinea m)

Diretiva (UE) 2019/770 do Parlamento Europeu e do Conselhe, de 20 de maio de
2019, sobre certos aspetos relativos aos contratos de farnecimento, de,contetidos e
servigos digitais (JO 2019, L 136, p. 1), em especialp,artige 2.°,'0.% ke 2

Disposicdes do direito nacional invocadas

Zivilprozessordnung (Codigo de Processo Civil, 'ma versdo publicada em 5 de
dezembro de 2005, a seguir «ZPO») (BGBI. | p. 3202; 2006 | p. 431; 2007 |
p. 1781), alterado recentementeypelo artigons:2, n.° 26, da Lei de 21 de junho de
2019 (BGBI. I p. 846), em especial‘es §8'287'¢ 511, n.° 1.

Burgerliches Gesetzbuchy(Codigo, Civil alemdo, a seguir «<BGB»), na versdo
publicada em 2 de janeire,de,2002 (BGBI. I, p. 42, 2909; 2003 I, p. 738), alterado
recentemente pele artigo 7 "dasLei'de 31 de janeiro de 2019 (BGBI. I, p. 54), em
especial os 88 158 \n.°dy 322f,"n.° 3, 312g, n.° 1, 355, n.°1, 356, n.°5 e 357,
n>1, 8e09:

Einflhrungsgesetz zumBlrgerlichen Gesetzbuche (Lei introdutéria do Cddigo
Civil, alemao, 'a seguin«EGBGB»), na versdo publicada em 21 de setembro de
1994 (BGBI. I, p2494; 1997 1, p. 1061), alterada recentemente pelo artigo 2.° da
Lei de 18 de dezembro de 2018 (BGBI. I, p. 2648), em especial o artigo 246a, § 1,
n.° 2nprimeira frase, pontos 1 e 3.

Apresentacao sucinta dos factos e do processo principal

As partes discutem no presente litigio a existéncia e o montante do direito da
demandada ao pagamento de um montante compensatorio na sequéncia da
retratacdo pela demandante de um contrato de agéncia de encontros em linha.

A demandada gere a plataforma de encontros em linha «Parship», que opera a
nivel mundial ao abrigo do dominio «www.parship.de». Propde aos seus
utilizadores duas modalidades de adesdo: a adesdo de base gratuita, com
possibilidades de contacto muito limitadas com outros utilizadores, e a adeséo
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Premium, mediante pagamento, por 6, 12 ou 24 meses. A adesdo Premium
permite aos utilizadores, durante o periodo do seu contrato de adesdo, contactarem
através da plataforma com qualquer outro aderente Premium — mais de 186 000
aderentes em toda a Alemanha — e trocarem mensagens e imagens.

Os aderentes Premium tém, além disso, a designada garantia de contactos, que
garante ao utilizador um certo nimero de contactos com outros utilizadores, por
exemplo, sete contactos num periodo contratual de 12 meses. Para este efeito,
consideram-se contactos todas as respostas de texto livre («Freitext»), lidas pelo
utilizador em causa, a uma mensagem por ele enviada, bem como uma“'mensagem
recebida pelo utilizador na sequéncia da qual este tenha trocadgo ¢om ©,0utro
utilizador e tenha lido pelo menos duas mensagens de texto livre:

Em média, sdo enviadas e recebidas na primeira semana ‘do contrato 31,3
mensagens, na segunda semana 8,9 mensagens, na tergeira semana 6,1 mensagens,
na quarta semana 5,1 mensagens e a partir da guinta semana- eonstantemente
menos de cinco mensagens.

Para cada consumidor que decide aderir; € elaberada‘de, forma automatica,
imediatamente ap6s a inscri¢do, uma selecdo de,propostas de parceiros do mesmo
Land, com base num teste de personalidade de cerca‘de 30 minutos, relativo as
caracteristicas pessoais, habitos edinteressesyrelevantes para uma relacdo. Num
contrato de adesdo Premium de“\12 “meses, esta selecdo ja corresponde
aproximadamente a metade de tedas as propestas de parceiros fornecidas no
periodo do contrato. O algoritmo para 0, teste de personalidade foi criado e
desenvolvido sob a orientacde, desum psicologo. Os aderentes Premium recebem
os resultados do teste gerado pelo“ecomputador sob a forma de um «relatorio
pericial de persqnalidade», de cerca,de 50 paginas; 0 mesmo relatério pode ser
recebido pelos aderentes de “base, a titulo de prestacdo parcial, mediante
remuneracao. “Em 4 “desnovembro de 2018, a demandante celebrou com a
demandada um centrato ‘de‘adesao Premium pelo periodo de 12 meses e por um
preco total ‘de 523,95 euros. Este preco era superior ao dobro do preco cobrado
pela, demandada aszmuitos outros dos seus utilizadores para 0 mesmo prazo
contratual™no mesmo ano do contrato. A demandada informou a demandante, em
conformidadescom as exigéncias do artigo 246.°, § 1, n.° 2, primeira frase, pontos
1 e 3,'da EGBGB, do seu direito de retratacdo e a demandante confirmou a
demandadawgue esta devia iniciar a prestacdo antes do decurso do prazo de
retratagdo: Depois de a demandante se ter retratado do contrato em 8 de novembro
de 2018,"a demandada faturou-lhe um montante compensatorio («indemnizacéo»)
no montante total de 392,96 euros e procedeu a retencdo deste montante, deduzido
da conta da demandante.

Com a agdo que intentou, a demandante reclama o reembolso de todos os
pagamentos que efetuou.



10

11

PE DIGITAL

Argumentos essenciais das partes no processo principal

A demandante entende que a demandada pode reclamar uma indemnizacdo na
acecgdo do § 357, n.° 8, do BGB, calculada, no maximo, pro rata temporis.

A demandada entende que a indemnizacdo na ace¢do do § 357, n.° 8, do BGB nédo
pode ser calculada apenas pro rata temporis. Por um lado, a prestacdo que se
prop0s realizar compde-se de diversas prestaces parciais separaveis, que realizou
em momentos diferentes: comunicacdo ilimitada, visualizacdo de fotografias
partilhadas, filtro de interesses exclusivo, anélise da personalidade dos,parceiros,
garantia de contactos, pesquisa nos circulos regionais, lista completa de potenciais
interessados, servico de digitalizacdo para fotografias de perfil dg cliente, controlo
do perfil e propostas de parceiros atualizadas. A prestacdo éssencial«oe, centrato,
em especial o relatorio pericial de personalidade, o calculofacesso as propestas-de
parceiros e varios dias de utilizacdo total da plataforma, €\realizada em grande
parte no inicio do contrato. De qualquer modo,\0\relatorio “pericial de
personalidade e as propostas de parceiros baseadas na analise da personalidade
deveriam, por isso, ser tidas em conta como uma prestacde, Unica realizada no
inicio do contrato. Por outro lado, para <€alculag, a indémnizacdo, a fase mais
precoce da adesdo deveria ter um valor desproporcionadamente mais elevado,
porque o utilizador pode, logo no iniciovda adesao\Premium, contactar com todos
0s aderentes ativos.

Apresentacao sucinta dafundamentacaondopedido de decisdo prejudicial

O orgao jurisdicional®de reenvig considera que as quatro questdes apresentadas
devem ser respondidas pela.negativa.

Primeira questao

No ponte. 6,5.1% do, seu, decumento de orientacdo relativo a Diretiva 2011/83,
publicado emi junho“de 2014, a Comissdo Europeia esclareceu, que, caso a
prestagdoide servicosienvolva custos pontuais necessarios para que o profissional
s, disponipilize @0 consumidor, o profissional pode inclui-los no célculo da
indemnizacde. O"documento de orientacdo pode ser utilizado como orienta¢do na
interpretagdo. da Diretiva 2011/83 (e, logo, indiretamente, na interpretacdo do
8 35%,n.%8, primeira, segunda e quinta frases, do BGB). O 6rgdo jurisdicional de
reenvio“considera, portanto, que, sempre que a prestacdo global seja constituida
por prestacdes parciais separaveis, que, por acordo das partes, sdo realizadas em
momentos diferentes, deve ter-se em conta, para efeitos de calculo do montante da
indemnizacdo, a sua duragéo respetiva.

Segunda questdo

Para calcular o «<montante proporcional ao que foi fornecido até ao momento em
que o consumidor comunicou ao profissional o exercicio do direito de retratacéo,
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em relacdo ao conjunto das prestacfes previstas no contrato», poderia ter-se em
conta, no entender do orgao jurisdicional de reenvio, para além do teor do artigo
14.°, n.° 3, da Diretiva 2011/83, ndo (apenas) a prestacdo que o profissional
realizou, mas também o valor da prestacdo que o consumidor obteve (também é
este o entendimento do legislador alemdo no § 357, n.° 8, do BGB, bem como 0
do Hanseatisches Oberlandesgericht (Tribunal Regional Superior de Hamburgo)
[Acdrddo de 2 de margo de 2017 — 3 U 122/14], divergente do entendimento do
Oberster Gerichtshof da Austria (Supremo Tribunal) [Acordio de 23 de outubro
de 2018 — 40b179/18d]). Com efeito, tendo em conta o espirito e a finalidade da
Diretiva 2011/83, o 6rgéo jurisdicional de reenvio considera provisariamente que
0 montante a pagar pelo consumidor ap0s a retratacdo deve “constituir, uma
indemnizagdo e, por conseguinte, é importante saber se e em que ‘medida o
consumidor ja beneficiou do valor da prestacdo da empresa gque sedeve deduzir
do objeto do contrato. A este respeito, 0 6rgéo jurisdicional’de reenvie,recenhece
que o legislador da Unido nédo utilizou o termo «indemnizagde» no artigo 14.°,
n.° 3, da Diretiva 2011/83 e que, da discrepancia, dos, conceitossutilizados na
Diretiva 2011/83 e no BGB poderiam eventualmente resultar, interpretacOes
contraditorias. No entanto, o Orgdo jurisdicignal, de “reenvio considera
provisoriamente que o artigo 14.°, n.° 3, da Riretiva,2011/83;,tendo em conta o
espirito e a finalidade da diretiva, deveder interpretade ne,sentido de que reflete o
conceito de «indemnizacdo» e quegdeve,ser lido ecomo,se dispusesse um «[...]
montante proporcional [...] calculado combase nas prestacOes ja realizadas e de
cujo valor o consumidor beneficiou».

Considerando a obrigacd0 de tomar em conta prestacdes parciais realizadas em
momentos diferentes, (W, sbprasn.°10) e a caracterizagdo do montante
compensatorio a pagar pelo eonsumidericomo «indemnizagdo» (v. supra n.° 11),
0 artigo 14.°, n.%8, da Diretiva201%/83 e o § 357, n.° 8, do BGB, aprovado para
transpor aquele artigoy’ naosdevem exigir no caso vertente um célculo da
indemnizacdo ‘meramentespro, rata temporis. Pelo contrério, para o respetivo
calculo_deveriam ‘separar=se ‘€@m primeiro lugar as prestacfes parciais individuais
contidas na prestagaoglobal. Em segundo lugar, deveriam ser definidos os precos
pafciais das prestacBes parciais individuais no ambito dos objetivos do contrato,
tomandosem contaw@ seu valor para o consumidor (médio), para o qual se deve
considerar ‘a percecdo do valor por um consumidor médio resultante da analise
estatistica, do, comportamento dos utilizadores. Em terceiro lugar, deveriam
calcular-se as‘indemnizacdes parciais relativas a cada uma das prestacdes parciais,
tendo em conta, por um lado, a medida em que as prestacfes parciais ja tiverem
sido realizadas e, por outro, a medida em que o seu valor ja tiver sido realizado
para o consumidor (médio). Em quarto lugar, da soma dos montantes assim
calculados resultaria a indemnizacao total.

Deste modo, no caso em apreco, obter-se-ia uma indemnizacéo total de 50,77
euros.

No calculo da indemnizacdo total pelo meétodo acima exposto, o Orgao
jurisdicional de reenvio considerou que o valor objetivo de uma prestacdo parcial
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para o consumidor médio deve ser determinado a um nivel tanto mais elevado
quanto mais a prestacao parcial em causa favoreca o conhecimento de um parceiro
adequado para iniciar uma relacdo. Por isso, estimou o preco parcial de cada uma
das prestacOes parciais, nos termos do § 287 do ZPO, do modo seguinte (em
percentagem do preco total):

— Relatério pericial de personalidade: 3%
— Acesso a base de dados: 70 %
— Propostas de parceiros: 20 %
— ldentificagdo como (novo) utilizador: 5%
— Garantia de contactos: 2%

O orgao jurisdicional de reenvio considerou aindayque ‘as presta¢Oes parciais até
ao momento da retratacdo da demandantesforamrealizadas, nas seguintes
proporgoes:

— Relatorio pericial de personalidade: 100/200
— Acesso a base de dados: 4/365
— Propostas de parceiros: 50/100
— ldentificagdo como (neyvo)wutilizador: 4/365
— Garantia de contactos: 4/365

Relativamente,as prestagOes parciais «Acesso a base de dados» e «Propostas de
parceiros», este‘tribunahconsiderou, no entanto, que o seu valor ndo se realizou de
modo gentinuado, mas ‘antes de modo particularmente intenso logo nos primeiros
dias. Nesta medida, ‘teve,em consideracdo o comportamento de um utilizador
médione,hao caleular,o valor destas prestacdes parciais, tal como se realizou na
esfera juridica da,demandante, baseou-se nas estatisticas correspondentes.

Considerandoia complexidade de tal método de célculo e a transparéncia para o
consumidor pretendida pela Diretiva 2011/83, bem como a formulagdo aberta do
artigo 14.%, n.° 3, da Diretiva 2011/83, também parece possivel, no entanto, que o
Tribunal de Justica da Unido Europeia possa responder as duas primeiras questfes
pela afirmativa e, assim, também ndo partilhe finalmente do entendimento em que
se baseou o legislador alem&o no que respeita a0 montante compensatorio a pagar
pelo consumidor a titulo de «indemniza¢do» em conformidade com o artigo 14.°,
n.° 3, da Diretiva 2011/83. Deste modo, poderia proibir-se a divisdo conceptual da
prestacdo contratualmente acordada em prestacdes parciais com precos parciais
proprios e poderia impor-se entender a prestacdo como unitaria e com preco
unico, realizada de modo linear ao longo do prazo total do contrato,
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independentemente dos diferentes momentos de realizacdo parcial e diferentes
ritmos de realizacdo do valor.

Deste modo, o «montante proporcional ao que foi fornecido até ao momento em
que o consumidor comunicou ao profissional o exercicio do direito de retratacéo,
em relagdo ao conjunto das prestacGes previstas no contrato» deveria entdo ser
calculado simplesmente em propor¢do do tempo, ou seja, estimado em 4/365 do
preco total = 5,74 euros.

Terceira questao

Todavia, a transmissao do relatorio pericial de personalidade no‘inicio,da,vigéncia
do contrato poderia igualmente ser considerada uma prestacao,parcial separavel e
consistir em conteudos digitais ndo fornecidos num suportesmaterial,»xdevendo as
consequéncias juridicas ser entdo determinadas, se necessario,através do § 356,
n.°5, e §357, n.°9, do BGB, em conformidade«as dispasicGes do ‘artigo 16.°,
alinea m), e do artigo 14.°, n.° 4, alinea b), ii), da, Riretiva’2011/83. O ¢rgéo
jurisdicional de reenvio considera esta tese“mais remotatendo em vista a
proibicdo (parcial) de retratagdo, lesiva do“consumidor, que lhe estd associada, e
tendo em conta o trigésimo considerando da posicadoydosParlamento Europeu) de
17 de abril de 2019 sobre a proposta,de Diretiva que,altera, entre outras, a Diretiva
2011/83 («Em caso de duvida [sobre]sse¥o contrate, constitui um contrato de
prestacdo servicos ou um contrato relative, asconteudos digitais que ndo sejam
fornecidos num suporte material, Sdo aplicaveis‘as regras relativas ao direito de
retratacdo para os servicoS»,umasisolicita esclarecimento a este respeito.

Quarta questao

No que respeita aos\pregos extremamente diferentes que a demandada propde a
diferentes utilizaderes para,prazos contratuais semelhantes, o 6rgéo jurisdicional
de reenvionconsiderasprovisoriamente que um prego total que representa o dobro
do que'é propostosa eutres utilizadores, apesar de a empresa fornecer aos outros
utilizadores a mesma, prestacdo, ou seja, uma prestacdo de igual valor (em que o
valor objetivo ate ‘pode ser menor do que 0s pregos totais), também ndo seria
«irrazeavelmente‘elevado» engquanto nao atingisse o nivel do preco de mercado ou
Oultrapassasse apenas ligeiramente. Com efeito, o artigo 14.°, n.° 3, da Diretiva
2012/833a luz do seu considerando 50, estabelece o preco total em relacdo ao
valor defmercado e, portanto, ndo em relacdo a outros precos totais da mesma
empresa nem em relacdo ao valor objetivo da prestacdo. Além disso, no
considerando 45 da posi¢cdo do Parlamento Europeu de 17 de abril de 2019
relativa a proposta de Diretiva que altera, entre outras, a Diretiva 2011/83, ¢
realcada a admissibilidade, em principio, dos designados precos personalizados.



