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Processo C-375/15

BAWAG PSK Bank fiir Arbeit und Wirtschaft und Osterreichische Postsparkasse AG
contra
Verein fiir Konsumenteninformation

[pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo Oberster Gerichtshof (Supremo Tribunal,
Austria)]

«Aproximacao das legislagbes — Diretiva 2007/64/CE — Servicos de pagamento no mercado
interno — Contratos-quadro — Informagoes gerais prévias — Informacdes relativas a alteracdo de
condicdes de contratos-quadro — Exigéncia de comunicagdo de informagdes num suporte
duradouro — Informacéo ‘prestada’ ou ‘disponibilizada’ — Envio de informagdes através da caixa de
correio de um sitio internet de banca eletrénica»

I - Introducio

1. A Diretiva 2007/64/CE relativa aos servicos de pagamento no mercado interno” determina que as
alteracdes de contratos-quadro sejam prestadas pelo prestador de servicos de pagamento ao utilizador
de servicos de pagamento em suporte de papel ou noutro suporte duradouro.

2. O BAWAG PSK Bank fiir Arbeit und Wirtschaft und Osterreichische Postsparkasse AG (a seguir
«BAWAG») é um banco que opera na Austria e que oferece aos seus clientes contratos de servicos
bancarios via internet. Nas condi¢des gerais destes contratos, o BAWAG inclui uma cldusula nos
termos da qual as «comunicacoes de alteracoes» sdo feitas ao cliente através da caixa de correio
interno do respetivo sistema de banca eletrénica. A Verein fiir Konsumenteninformationen, uma
associacdo de consumidores, considera que esta clausula ndo estd em conformidade com o dever de
prestar informac¢do num «suporte duradouro» previsto na Diretiva 2007/64.

1 — Lingua original: inglés.

2 — Diretiva 2007/64/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de novembro de 2007, relativa aos servicos de pagamento no mercado
interno, que altera as Diretivas 97/7/CE, 2002/65/CE, 2005/60/CE e 2006/48/CE e revoga a Diretiva 97/5/CE (JO 2007, L 319, p. 1) (a seguir
«Diretiva 2007/64»). A Diretiva 2007/64 é revogada e substituida, com efeitos a partir de 13 de janeiro de 2018, pela Diretiva (UE) 2015/2366
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de novembro de 2015, relativa aos servicos de pagamento no mercado interno, que altera as
Diretivas 2002/65/CE, 2009/110/CE e 2013/36/UE e o Regulamento (UE) n.° 1093/2010 (JO 2015, L 337, p. 35), e que revoga a Diretiva
2007/64/CE.

PT
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3. No presente processo, o Tribunal de Justica é chamado a determinar se a informagdo prestada
através de uma caixa de correio eletrénico no contexto da banca eletrénica é «prestada» (por
oposicdo a simplesmente «disponibilizada») num «suporte duradouro», na ace¢do da Diretiva 2007/64.
Em termos mais latos, o Tribunal de Justica é mais uma vez® convidado a estabelecer um equilibrio
entre, por um lado, os requisitos minimos em matéria de informagdo e protecio do consumidor, e,
por outro lado, a evolugdo tecnoldgica consubstanciada na crescente tendéncia dos operadores
economicos (alimentada também, indubitavelmente, pela preferéncia dos consumidores) a adotarem
na comunicacdo com os clientes sistemas em linha que dispensam o papel.

II - Enquadramento juridico

A — Direito da Unido

4. A Diretiva 2007/64 estabelece regras em matéria de transparéncia das condicdes e requisitos de
informagdo aplicdveis aos servicos de pagamento®. As regras em causa definem as obriga¢des dos
prestadores de servicos de pagamento relativas a prestacdo de informagdes aos utilizadores de servigos
de pagamento, os quais, de acordo com o considerando 21, «deverdo receber informagoes claras e de
nivel elevado e uniforme, [...] a fim de lhes permitir a tomada das suas op¢des com conhecimento de
causa e de poderem comparar as condi¢oes vigentes em toda a Unido Europeia».

5. De acordo com o considerando 23 da Diretiva 2007/64, as informacdes requeridas devem ser
proporcionadas as necessidades dos utilizadores e comunicadas sob um formato uniforme. Contudo,
segundo o mesmo considerando, os requisitos de informacgdo aplicaveis a uma unica operagdo de
pagamento devem ser diferentes dos aplicdveis a um contrato-quadro (que prevé uma série de
operagdes de pagamento). O considerando 24 clarifica os requisitos de informacdo prévia aplicaveis a
contratos-quadro e fornece orientacdo sobre o que constitui um «suporte duradouro», apresentando
exemplos. O considerando 25 especifica os requisitos de informacdo aplicaveis a operagdes de
pagamento isoladas, por contraposicdo aos contratos-quadro, afirmando que ndo é necessario que a
informacdo seja sempre prestada em papel ou noutro suporte duradouro, salvo se o consumidor o
solicitar.

6. O considerando 27 da Diretiva 2007/64 distingue entre dois modos de fornecimento de informagdes
por parte do prestador de servigos de pagamento: «a informagao deverd ser prestada, isto é, ativamente
comunicada pelo prestador de servicos de pagamento no momento oportuno exigido pela presente
diretiva, sem que tenha de ser posteriormente solicitada pelo utilizador dos servigos de pagamento» ou
«ser disponibilizada ao utilizador dos servicos de pagamento, tendo em conta qualquer pedido de
informagdes suplementares que este possa vir a solicitarn. O mesmo considerando cita ainda
exemplos de situacdes em que a informacdo é «disponibilizada» e o cliente tem de tomar a iniciativa
de aceder a ela.

7. O artigo 4.° da Diretiva 2007/64 estabelece defini¢des. De acordo com o artigo 4.°, n.° 12, por
«contrato-quadro» entende-se «um contrato de prestacio de servicos de pagamento que rege a
execucdo futura de operagdes de pagamento individuais e sucessivas e que pode enunciar as
obrigacdes e condi¢cdes para a abertura de uma conta de pagamento». Segundo o artigo 4.°, n.° 25,

3 — V. acérdao, de 5 de julho de 2012, Content Services (C-49/11, EU:C:2012:419). Quanto a interpretacao dos termos «em papel ou noutro
suporte duradouro» no contexto do artigo 10.° da Diretiva 2008/48/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de abril de 2008,
relativa a contratos de crédito aos consumidores e que revoga a Diretiva 87/102/CEE do Conselho (JO 2008, L 133, p. 66), v. conclusdes
apresentadas pela advogada-geral E. Sharpston no processo na origem do acérdaio Home Credit Slovakia (C-42/15, EU:C:2016:431). O
Tribunal de Justica teve também ocasido de interpretar o artigo 23.°, n.° 2, do Regulamento (CE) n.° 44/2001 do Conselho, de
22 de dezembro de 2000, relativo & competéncia judicidria, ao reconhecimento e & execucio de decisdes em matéria civil e comercial (JO
2001, L 12, p. 1) (a seguir Regulamento «Bruxelas I»), que se refere a «comunicagéo por via eletrénica que permita um registo duradouro»,
no acérdao, de 21 de maio de 2015, El Majdoub (C-322/14, EU:C:2015:334).

4 — V.artigo 1.°, n.° 2, e considerando 18.
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«por ‘suporte duradouro’ entende-se qualquer instrumento que permita ao utilizador de servigos de
pagamento armazenar informacgoes que lhe sejam pessoalmente dirigidas, por forma a que estas
informacgoes possam ser consultadas posteriormente durante um periodo de tempo adequado para os
fins das referidas informacgdes e que permita a reproducdo exata das informacgdes armazenadas».

8. O Titulo III da Diretiva 2007/64, sob a epigrafe «Transparéncia das condicdes e dos requisitos de
informacédo aplicaveis aos servicos de pagamento», contém no seu segundo capitulo as disposicoes
aplicaveis a «operagdoes de pagamento de carater isolado» (artigos 35.° a 39.°). No terceiro capitulo
figuram as disposicoes aplicaveis aos «contratos-quadro» (artigos 40.° a 48.°).

9. O artigo 41.°, n.° 1, da Diretiva 2007/64, relativo as «informacgdes gerais prévias» aplicaveis aos
«contratos-quadro», estatui o seguinte:

«1. Os Estados-Membros devem exigir que, de forma atempada e antes de o utilizador de servicos de
pagamento ficar vinculado por um contrato-quadro ou por uma proposta de contrato-quadro, o
prestador de servicos de pagamento lhe comunique, em suporte de papel ou em qualquer outro
suporte duradouro, as informacgdes e condicdes especificadas no artigo 42.° Essas informacoes e
condicoes devem ser enunciadas em termos facilmente compreensiveis e de forma clara e inteligivel,
numa lingua oficial do Estado-Membro em que o servico de pagamento é oferecido ou em qualquer
outra lingua acordada entre as partes.»

10. O artigo 44.° da Diretiva 2007/64 versa sobre a alteracdo das condi¢cdes dos contratos-quadro. Nos
termos do artigo 44.°, n.° 1, «[q]ualquer alteracdo do contrato-quadro ou das informacgdes e condi¢oes
especificadas no artigo 42.°, deve ser proposta pelo prestador de servicos de pagamento nos termos
previstos no artigo 41.°, n.° 1, o mais tardar dois meses antes da data proposta para a sua aplicacao».
De acordo com o segundo paragrafo do artigo 44.°, n.° 1, «[s]e tal for apliciavel nos termos da alinea a)
do ponto 6 do artigo 42.°, o prestador do servico de pagamento deve informar o utilizador do servigo
de pagamento de que considera que este ultimo aceitou essas alteracdes se ndo tiver notificado o
prestador do servico de pagamento de que ndo as aceita antes da data proposta para a entrada em
vigor das mesmas. Nesse caso, o prestador do servico de pagamento deve também especificar que o
utilizador do servico de pagamento tem o direito de resolver o contrato-quadro imediatamente e sem
encargos antes da data proposta para a entrada em vigor das alteragcdes».

B — Direito austriaco

11. A Diretiva 2007/64 foi transposta para o direito austriaco por meio da Bundesgesetz iiber die
Erbringung von Zahlungsdiensten (Zahlungsdienstegesetz) [Lei relativa aos servicos de pagamento
(BGBL 2009 I, No 66)]. O § 26 da referida lei reza o seguinte:«(1) O prestador de servicos de
pagamento deve, de forma atempada e antes de o utilizador do servico de pagamento ficar vinculado
por um contrato-quadro ou por uma proposta de contrato-quadro,

1. No caso de um contrato-quadro nos termos do § 28, comunicar as informacgoes e as condi¢des do
contrato ao utilizador do servico de pagamento, em papel ou, se o utilizador do servico de pagamento
para tanto der o seu consentimento, noutro suporte duradouro, [...]

[...]»

12. O § 29 da Lei relativa aos servicos de pagamento, respeitante as alteracdes aos contratos-quadro,
reza o seguinte:«(1) O prestador de servicos de pagamento deve

1. Propor as alteragdes ao contrato-quadro ao utilizador do servico de pagamento o mais tardar dois

meses antes da data prevista para a sua aplicacdo, do modo previsto no § 26, n.° 1, ponto 1, e no
§ 26, n.° 2, e,
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2. No caso de ter sido celebrado um acordo nos termos do § 28, n.° 1, ponto 6, alinea a), informa-lo

(a) de que considera que o utilizador do servico de pagamento deu o seu consentimento as
alteracoes se ndo notificar a sua rejeicdo antes da data proposta para a sua aplicagdo, e

(b) de que o utilizador do servico de pagamento tem o direito de resolver o contrato-quadro sem
pré-aviso e sem encargos, antes que as alteragdes entrem em vigor.»

IIT - O litigio no processo principal, as questdes prejudiciais e o processo no Tribunal de Justica

13. Para a celebracdo de contratos de prestacdo de servicos bancdarios com os clientes, o0 BAWAG
utiliza contratos-tipo com clausulas e condi¢des gerais. A clausula contratual em apreco no processo
principal diz respeito, em particular, a participacdo dos clientes no sistema de banca eletrénica do
BAWAG. Tem a seguinte redagdo:

«Os avisos e informagoes (designadamente, informacéo relativa a conta, extratos de conta e de cartoes
de crédito, comunicacdo de alteragdes, etc.) que o Banco deva transmitir ou disponibilizar ao cliente
subscritor do servico de banca eletrénica serdo por este recebidos por via postal ou eletrdnica,
mediante disponibilizacdo ou transmissao através do servico de banca via internet do BAWAG P.S.K.»

14. Segundo a descricdo do drgao jurisdicional de reenvio, a comunicacdo através do servico de banca
via internet em causa funciona da seguinte forma: no &mbito do respetivo servico de banca via internet,
o0 BAWAG cria uma caixa de correio para cada cliente. Os clientes podem aceder a caixa de correio
através do sitio web do servico, mediante introducdo da sua palavra-passe pessoal. As mensagens
eletrénicas sdo, assim, transmitidas pelo banco para a dita caixa de correio. Ndo existe qualquer
comunicagdo suplementar, por exemplo, por meio de uma mensagem enviada para o endereco de
correio eletrénico pessoal do cliente, informando-o que foi enviada uma mensagem para a caixa de
correio do servico de banca eletrénica.

15. No processo principal, a Verein fiir Konsumenteninformation intentou uma acdo tendente a
impedir o BAWAG de inserir a cldusula contratual em questdo nos contratos que celebra com os seus
clientes e de a aplicar aos mesmos. A acdo foi julgada procedente na primeira instancia e confirmada
em recurso, tendo os juizes entendido que a referida cldusula violava requisitos imperativos do § 26,
n.° 1, ponto 1, em conjugagdo com o § 29, n.° 1, ponto 1, da Lei relativa aos servicos de pagamento. O
BAWAG interpods recurso para o Oberster Gerichtshof (Supremo Tribunal, Austria). Nesse contexto, o
Oberster Gerichtshof decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes
questdes tendo em vista uma decisdo a titulo prejudicial:«1) Deve o artigo 41.°, n.° 1, em conjugagao
com o artigo 36.°, n.° 1, da Diretiva 2007/64 [...] ser interpretado no sentido de que uma informacao
(sob a forma eletrénica) enviada pelo banco para a caixa de correio eletrénico do cliente no ambito da
online-banking (banca eletrénica), de maneira que o cliente pode aceder a essa informacio clicando no
sitio internet de banca eletrénica apés conexdo, é comunicada ao cliente num suporte duradouro?

2) Em caso de resposta negativa a primeira questao:

Deve o artigo 41.°, n.° 1, em conjugacdo com o artigo 36.°, n.° 1, da [Diretiva 2007/64], ser
interpretado no sentido de que nesse caso

a) o banco disponibiliza a informac¢do num suporte duradouro, mas ndo a comunica ao cliente, dando
apenas acesso a ela, ou

b) ¢ apenas dado acesso a informacéo, sem se utilizar um suporte duradouro?»
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16. O pedido de decisao prejudicial deu entrada no Tribunal de Justica em 15 de julho de 2015. O
BAWAG, a Verein fiir Konsumenteninformation, os Governos italiano e polaco, e a Comissdo
Europeia apresentaram observagdes escritas. Em 30 de junho de 2016, teve lugar uma audiéncia na
qual a Verein fiir Konsumenteninformation, o BAWAG e a Comissdo apresentaram observacgdes orais.

IV - Apreciacao

A - Observagoes preliminares

17. Antes de passar a analisar a substdncia das questdes suscitadas pelo Oberster Gerichtshof
(Supremo Tribunal), impde-se proceder a trés clarificagoes.

1. Disposigoes relevantes da Diretiva 2007/64

18. Em primeiro lugar, ndo obstante o facto de o drgao jurisdicional de reenvio invocar nas questdes
suscitadas o artigo 41.°, n.° 1, da Diretiva 2007/64 «em conjugagdo» com o artigo 36.°, n.° 1, da mesma
diretiva, apenas a primeira destas disposicoes é diretamente relevante para o presente caso.

19. Da informacao constante do pedido de decisao prejudicial ressalta que a clausula contratual em
apreco no presente processo figura aparentemente num acordo para a prestacido de servicos bancarios
via internet. Este acordo é celebrado a titulo de complemento a um contrato-quadro. Assim, a referida
cldusula diz respeito a prestacdo de informagdes no ambito de contratos-quadro. Consequentemente, o
artigo 36.°, n.° 1, da Diretiva 2007/64, que regula apenas operacdes de pagamento de cardter isolado,
isto é, operagdes de pagamento ndo abrangidas por um contrato-quadro, ndo é diretamente aplicavel
ao caso vertente.

20. O artigo 36.°, n.° 1, ndo é porém destituido de relevincia em sede de interpretacdo sistémica da
diretiva no seu todo. Este preceito prevé o modo como a informacdo deve ser disponibilizada no caso
de operacdes de pagamento isoladas, o qual é manifestamente distinto do modo como o deve ser no
caso de contratos-quadro. A referéncia ao artigo 36.°, n.° 1, nas questoes formuladas pelo drgao
jurisdicional de reenvio deve, por conseguinte, ser entendida como uma indicacdo de que as duas
disposicoes devem ser objeto de uma interpretacdo dialética, uma vez que as duas disposicdes que
estabelecem os requisitos de informacédo - os artigos 36.° e 41.° - foram concebidas uma em funcdo da
outra.

21. Em segundo lugar, é claro que a cldusula contratual em questdo se refere a uma série de elementos
- do ponto de vista da Diretiva 2007/64 - assaz distintos. O seu texto reza: «avisos e informagodes
(designadamente, informacdo relativa a conta, extratos de conta e de cartdes de crédito, comunicagio
de alteracgoes, etc.) [...]». Contudo, na realidade, conforme o atestam as observacdes escritas e orais
apresentadas ao Tribunal de Justica, no presente processo estd em causa unicamente o Ultimo destes
elementos, a saber: «comunicacdo de alteragdes», que é o Unico potencialmente suscetivel de implicar
alteracoes de contratos-quadro.

22. A disposicao da Diretiva 2007/64 relevante para efeitos de alteragbes de contratos-quadro é o
artigo 44.° O artigo 44.°, n.° 1, estatui que «qualquer alteracio do contrato-quadro [...] deve ser
proposta pelo prestador do servico de pagamento nos termos previstos no n.° 1 do artigo 41.° [...]».
Por estes motivos, concluo que as disposi¢des relevantes para os efeitos do presente processo sdo os
artigos 41.°, n.° 1, e 44.°, n.’ 1, da Diretiva 2007/64-.
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2. Formulacgdo das questoes submetidas

23. Um pressuposto implicito na redacdo do reenvio prejudicial no presente processo é o da existéncia
de um nexo entre o tipo de suporte usado para as comunicacoes e o modo de prestacdo das
informagdes. O recurso a um suporte duradouro implica necessariamente que a informacgdo seja

«prestada»? Se a informacdo ndo é comunicada por meio de um suporte duradouro, é apenas
«disponibilizada»?

24. Em minha opinido, estes dois elementos — o tipo de suporte usado para as comunicagdes e o
modo pelo qual a informagdo é comunicada — devem ser considerados separadamente. A questio do
meio é distinta da do modo pelo qual a informacdo é transmitida.

25. Na Diretiva 2007/64 nao ha nada que indique que o suporte usado para informacgdo e o modo
como a informacdo é transmitida estdo indissoluvelmente ligados. Vérios considerandos esclarecem, ao
invés, que se trata de duas questdes distintas. O considerando 24 define e exemplifica o que é um
«suporte duradouro». O considerando 27 prevé os dois modos de fornecer informagdes no ambito da
diretiva («prestar» e «disponibilizar»). E, por conseguinte, possivel conceber uma situagio em que a
informacdo, mesmo estando contida num «suporte duradouro», ndo é efetivamente «prestada» ao
consumidor, mas apenas «disponibilizada», conforme é exemplificado em diversas disposi¢oes da
diretiva®,

26. Por estes motivos, as duas questdes submetidas pelo 6rgao jurisdicional de reenvio sdo passiveis de
serem simplificadas e reformuladas da seguinte forma: 1) constitui a informacgdo enviada para a caixa
de correio eletrénico no contexto da banca eletrénica informagdo num «suporte duradouro», e 2) é a
referida informacdo «prestada» pelo banco (por oposicdo a «disponibilizada»)?

3. Os factos de acordo com a exposicdo do tribunal nacional

27. O érgao jurisdicional de reenvio estabeleceu que, para efeitos do presente processo, as mensagens
eletrénicas transmitidas pelo banco, através do respetivo servico de banca via internet, para as caixas de
correio eletrénico interno atribuidas aos clientes devem ser tidas como ndo suscetiveis de serem
alteradas. As mesmas ndo sdo eliminadas pelo banco por um periodo de tempo adequado para os fins
das referidas informacgdes. As informacdes podem ser consultadas e reproduzidas com exatiddo (em
versdo eletrénica ou impressa). As mensagens podem ser geridas pelo cliente, que tem ainda a
possibilidade de as eliminar.

28. Estas afirmacgoes sdo, contudo, contestadas pela Verein fiir Konsumenteninformation. A associagio
considera que o 6rgao jurisdicional de reenvio estd ja a proceder a uma qualificagdo juridica dos factos.

29. E jurisprudéncia assente que os procedimentos ao abrigo do artigo 267.° TFUE se baseiam numa
separacdo clara das fungdes dos tribunais nacionais e do Tribunal de Justica. Cabe ao 6rgao
jurisdicional de reenvio, tinica e exclusivamente, apurar e apreciar os factos do processo que perante
ele corre os seus termos®.

30. No caso em apreco, o 6rgao jurisdicional de reenvio debrugou-se em bastante pormenor sobre as
caracteristicas da caixa de correio e do servico de banca eletrénica em causa. Consequentemente, a
andlise que se segue na seccdo B.1 das presentes conclusdes visa clarificar o alcance do conceito de
«suporte duradouro» no quadro da Diretiva 2007/64-.

5 — Por exemplo, o artigo 43.° preceitua que o utilizador do servi¢o tem o direito de receber, a seu pedido (por sua iniciativa, portanto), os
termos do contrato-quadro «em suporte de papel ou em qualquer outro suporte duradouro».

6 — V., por exemplo, os acérdaos de 18 de fevereiro de 2016, Finanmadrid EFC (C-49/14, EU:C:2016:98, n.° 27, e jurisprudéncia referida), e de
3 de setembro de 2015, Costea (C-110/14, EU:C:2015:538, n.° 13, e jurisprudéncia referida).
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31. As observacgoes submetidas ao Tribunal de Justica suscitam questdes atinentes aos requisitos que
os sistemas de comunicacdo via internet devem preencher para serem considerados «suportes
duradouros». Neste contexto, e ainda que a apreciacdo das caracteristicas técnicas do servico de banca
via internet do BAWAG em causa no presente processo, enquanto elementos de facto, seja da
exclusiva competéncia do tribunal nacional, a interpretacdo da definicado de «suporte duradouro»
constante da Diretiva 2007/64 é suscetivel de facultar alguns critérios uteis.

B - Apreciacdo

1. Suporte duradouro

32. Os requisitos substantivos que um suporte ou dispositivo tem de preencher para ser considerado
um «suporte duradouro» constam da definicdo dada no artigo 4.°, n.° 25, da Diretiva 2007/64: a) deve
permitir ao utilizador de servicos de pagamento armazenar informagdes que lhe sejam pessoalmente
dirigidas, por forma a que estas informagdes possam ser consultadas posteriormente durante um
periodo de tempo adequado para os fins das referidas informacoes, e, b) deve permitir a reproducio
exata das informacgoes armazenadas.

33. Estes mesmos elementos estdo presentes também nos demais instrumentos de direito secundério
da UE que fazem referéncia a nocdo de «suporte duradouro». Este conceito, cunhado pela Diretiva
97/7/CE no dominio dos contratos a distancia’, configura uma alternativa ao papel enquanto suporte
ou meio de informacdo. Embora a Diretiva 97/7/CE nao contivesse uma definicio de «suporte
duradouro», o Tribunal de Justica confirmou o entendimento uniforme deste conceito no
ordenamento juridico europeu ao recorrer aos elementos da definicio que dele é feita pelo legislador
da Unido noutros textos legislativos.® Os elementos da definigdo mencionada no n.° 32 supra estio
igualmente presentes em legislacio secundaria’ e atos de execugdo ' subsequentes.

7 — Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de maio de 1997, relativa a protecdo dos consumidores em matéria de contratos a
distancia (JO 1997, L 144, p. 19), revogada pela 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
Conselho 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). O artigo 5.° da Diretiva 97/7 estatuia que o consumidor devia receber «confirmagdo por escrito ou através de outro suporte duravel a
sua disposicio» das informagdes prévias a que se referia o artigo 4.°, n.° 1, alineas a) a f), da mesma diretiva.

8 — Acérdao de 5 de julho de 2012, Content Services (C-49/11, EU:C:2012:419, n.° 44). O Tribunal de Justica cita o artigo 2.°, alinea f), da
Diretiva 2002/65/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de setembro de 2002, relativa a comercializacdo a distdncia de servigos
financeiros prestados a consumidores e que altera a Diretiva 90/619/CEE do Conselho, 97/7/CE e 98/27/CE (JO 2002, L 271, p. 16); o
artigo 2.°, n.° 12, da Diretiva 2002/92/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 9 de dezembro de 2002, relativa a mediacdo de seguros
(JO 2003, L 9, p. 3); o artigo 3.°, alinea m), da Diretiva 2008/48/CE e o artigo 2.°, n.° 10, da Diretiva 2011/83.

9 — V., por exemplo, o artigo 2.°, n.° 1, alinea h), da Diretiva 2008/122/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 14 de janeiro de 2009, sobre
a protec¢do do consumidor relativamente a determinados aspetos dos contratos de utilizagdo periddica de bens, da aquisi¢do de produtos de
férias de longa duracdo, de revenda e de troca (JO 2009, L 33, p. 10); o artigo 2.°, n.° 1, alinea m), da Diretiva 2009/65/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 13 de julho de 2009, que coordena as disposi¢des legislativas, regulamentares e administrativas respeitantes a
alguns organismos de investimento coletivo em valores mobilidrios (OICVM) (JO 209, L 302, p. 32); o artigo 2.°, n.° 17, da Diretiva
2014/92/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de julho de 2014, relativa & comparabilidade das comissoes relacionadas com as
contas de pagamento, a mudanga de conta de pagamento e ao acesso a contas de pagamento com caracteristicas basicas (JO 2014, L 257,
p. 214); o artigo 4.°, n.° 1 (62), da Diretiva 2014/65/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de maio de 2014, relativa aos mercados
de instrumentos financeiros e que altera a Diretiva 2002/92/CE e a Diretiva 2011/61/UE (JO 2014, L 173, p. 349), e o artigo 2.°, n.° 1 (18), da
Diretiva (UE) 2016/97 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de janeiro de 2016, sobre a distribui¢do de seguros (reformulagéo) (JO
2016, L 26, p. 19).

10 — V., por exemplo, o artigo 2.°, n.° 2, da Diretiva 2006/73/CE da Comissdo, de 10 de agosto de 2006, que aplica a Diretiva 2004/39/CE do

Parlamento Europeu e do Conselho no que diz respeito aos requisitos em matéria de organizacdo e as condi¢oes de exercicio da atividade
das empresas de investimento e aos conceitos definidos para efeitos da referida diretiva (JO 2006, L 241, p. 26).
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34. Os componentes nucleares da definicdo - armazenabilidade e reprodutibilidade - podem ser
encontrados também em outros instrumentos que ndo contém referéncias explicitas ao conceito de
«suporte duradouro», como ¢ o caso da Diretiva 2000/31/CE sobre o comércio eletrénico .

a) Suportes duradouros e Internet

35. A introducdo do conceito de «suporte duradouro» e os elementos da sua definicio demonstram a
vontade do legislador da Unido de conciliar i) a necessidade de adaptacdo a evolugdo tecnoldgica que
torna as transacOes comerciais mais expeditas mediante o recurso a Internet e a outros meios de
comunicacdo eletrénicos e ii) a protecio dos direitos dos consumidores pela via da prestacio de
informacdo. Ao equiparar outros «suportes duradouros» ao papel em determinadas situagdes, a
legislacdo da Unido reconhece a evolugdo tecnoldgica e o interesse econémico tanto dos clientes como
dos prestadores de servicos em prescindir do suporte em papel.

36. Por outro lado, contudo, os elementos da definicdo de «suporte duradouro» - armazenabilidade e
suscetibilidade de reproducdo exata - visam proteger os consumidores como parte mais vulneravel nas
relagdes contratuais, obstando a que a informacéo lhes seja prestada de modo meramente momenténeo
ou efémero®, e prevenindo a modificacdo unilateral da informacdo por parte dos prestadores de
servicos. Estas caracteristicas significam, nas palavras do advogado-geral P. Mengozzi, «que as
informagdes sio submetidas ao controlo do cliente, e ndo do sujeito que as fornece» .

37. Nao obstante a relativa clareza da definicdo do conceito de «suporte duradouro», a questdo
controvertida no presente processo é a de saber se as mensagens transmitidas através de uma caixa de
correio interna de um servico de banca eletrénica satisfazem os requisitos dos «suportes duradouros»
enunciados no n.° 32 supra.

38. A Verein fiir Konsumenteninformation comecga por sustentar, a partida, que as mensagens de
correio eletrénico e os sitios internet ndo podem ser considerados «suportes duradouros», pelo facto
de ndo poderem constituir um instrumento de armazenagem fisica.

39. Em meu entender, este argumento ndo procede.

40. Neste momento, estd ja claro que o conceito de «suporte duradouro» é definido de modo flexivel.
O Tribunal de Justica encarou-o como um «equivalente funcional» do papel'’, emancipando-o assim
de qualquer ideia preconcebida quanto as caracteristicas que o suporte material da informacdo deva
ter.

41. Além disso, a utilizagdo no artigo 4.°, n.° 25, da Diretiva 2007/64 da expressio «qualquer
instrumento» confirma a opg¢do do legislador por uma definicdo lata de «suporte duradouro», que nao
exclui a priori quaisquer modos de comunica¢do potenciais.

11 — Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de junho de 2000, relativa a certos aspetos legais dos servicos da sociedade da
informacdo, em especial do comércio eletrénico, no mercado interno (JO 2000, L 178, p. 1), cujo artigo 10.°, n.° 3, estabelece que «[o]s
termos contratuais e as condicdes gerais fornecidos ao destinatirio tém de sé-lo numa forma que lhe permita armazend-los e
reproduzi-los.»

12 — V., por analogia, as conclusdes apresentadas pela advogada-geral E. Sharpston no processo Home Credit Slovakia (C-42/15, EU:C:2016:431,
n.° 24).

13 — Conclusoes apresentadas pelo advogado-geral P. Mengozzi no processo Content Services (C-49/11, EU:C:2012:126, n.° 42).

14 — Acérdao de 5 de julho de 2012, Content Services (C-49/11, EU:C:2012:419, n.** 40 e 42).
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42. O conceito de «suporte duradouro» é, portanto, independente da estrutura fisica ou das
caracteristicas técnicas de um meio ou suporte. Ele assenta, antes, nas caracteristicas funcionais que
regem a respetiva operacio e lhe permitem satisfazer os requisitos de armazenabilidade e
suscetibilidade de reproducdo exata, na acecdo do artigo 4.°, n.” 25, da diretiva. Assim, desde que estas
condicoes sejam preenchidas, o tipo e a forma concretos de um «suporte duradouro» podem variar ao
longo do tempo com a evolucdo das possibilidades técnicas.

43. E verdade que a evolucio da legislacdo da Unido denota alguma incerteza no plano da avaliagio da
aptiddo das comunicacdes via Internet para preencher os requisitos do conceito de «suportes
duradouros». Efetivamente, o considerando 20 da Diretiva 2002/65 e o artigo 2.°, n.° 12, da Diretiva
2002/92 revelam alguma reticéncia em relacdo a Internet, ao excluirem os sitios internet do ambito do
conceito de «suporte duradouro», exceto se satisfizerem os critérios da definicao.

44. Contudo, o considerando 23 da Diretiva 2011/83 menciona as mensagens de correio eletrénico
entre os exemplos de suportes duradouros. Além disso, pode alegar-se que a Diretiva 2007/64
reverteu a abordagem reticente relativamente aos sitios internet. No seu considerando 24 cita
expressamente como exemplo de «suportes duradouros» os sitios internet que «possam ser
consultados posteriormente durante um periodo de tempo adequado aos fins a que as informacgoes se
destinam e permitam a reproducdo exata das informagoes armazenadas».

45. Por ultimo, a possibilidade de qualificagio de um sitio internet como «suporte duradouro»,
consoante as suas caracteristicas funcionais, foi também confirmada pelo Tribunal da Associagdo
Europeia de Comércio Livre (EFTA) no acérdio Inconsult Anstalt/Finanzmarktaufsicht'®, no ambito
de um processo em que estava em causa a interpretacio do conceito de «suporte duradouro» no
ambito da Diretiva 2002/92. Nesse processo, o Tribunal da Associacio Europeia de Comércio Livre
(EFTA) declarou que, se os sitios internet «comuns» ndo cumprem os requisitos necessarios para
serem considerados um suporte duradouro,' os sitios internet «sofisticados» podem preencher as
condi¢oes da definigao aplicavel. "

46. Neste ponto, é pois de concluir que os sistemas de comunicagdo via internet ndo estdo, enquanto
tal, excluidos da condi¢do de «suportes duradouros». Para serem subsumiveis neste conceito, contudo,
o seu modo de funcionamento e operativo deve cumprir os requisitos do artigo 4.°, n.” 25, da Diretiva
2007/64, ja explanados no n.° 32 das presentes conclusdes.

b) Uma «caixa de correio eletronico no contexto da banca eletronica» como suporte duradouro

47. O BAWAG e a Comissao, tendo em conta a informagao prestada no pedido de decisdo prejudicial,
consideram que a caixa de correio no contexto da banca eletrénica em causa cumpre os requisitos do
artigo 4.°, n.° 25, da diretiva.

48. A Verein fiir Konsumenteninformation alega, ao invés, que o servico de banca via internet em
causa ndo cumpre os requisitos supramencionados, pelo facto de o servidor onde estd alojada a caixa
de correio ser gerido pelo préoprio BAWAG. Nao hd, portanto, garantias de que a informacgado contida
na caixa de correio permaneca inalterada. Acresce que o fornecedor de servicos Internet pode
bloquear o acesso dos utilizadores. Na mesma linha, o Governo polaco considera que as mensagens

15 — Acérdao de 27 de janeiro de 2010, E-4/09, EFTA Court Report 2010, p. 86.

16 — O Tribunal da Associagio Europeia de Comércio Livre (EFTA) conclui, no n.° 63 do seu acérddo de 27 de janeiro de 2010, Inconsult
Anstalt/Finanzmarktaufsicht (E-4/09, Relatério de 2010 do Tribunal da EFTA, p. 86), que «um sitio internet comum» — que funciona como
servico ou portal eletrénico de prestacdo de informagdo, a qual pode, por norma, ser livremente alterada pelo proprietirio — ndo preenche o
requisito de garantir a reproducao exata, ndo sendo, por conseguinte, passivel de ser considerado um suporte duradouro.

17 — Esta distingdo consta do relatério do Grupo Europeu de Peritos de Valores Mobilidrios (ESME) de 2007 «On durable medium - Distance
Marketing Directive and Markets in Financial Instruments Directive», disponivel em
http://ec.europa.eu/finance/securities/docs/esme/durable_medium_en.pdf.

ECLILEU:C:2016:695 9


http://ec.europa.eu/finance/securities/docs/esme/durable_medium_en.pdf

CONCLUSOES DE M. BOBEK — PROCESSO C-375/15
BAWAG

de correio eletrénico e as mensagens transmitidas pelo sistema de e-banking constituem dois
instrumentos distintos, dado que este ultimo, em geral, permite ao prestador de servicos de
pagamento modificar unilateralmente as mensagens ou bloquear o acesso, designadamente apds a
extingdo de um contrato, pelo que ndo existem garantias de reproducgdo exata da informacdo.

49. Em meu entender, a resposta a questdo de saber se uma caixa de correio no contexto da banca
eletrénica pode ser considerada um «suporte duradouro» depende do preenchimento das condigoes
estipuladas no artigo 4.°, n.° 25, da Diretiva 2007/64, competindo ao tribunal nacional aferi-lo a luz
dos critérios interpretativos definidos pelo Tribunal de Justica.

50. O acérdio do Tribunal de Justica no processo Content Services reveste-se de reduzida utilidade
para os presentes efeitos. Naquele caso, no ambito da Diretiva 97/7, o Tribunal de Justica concluiu
que a informacdo comunicada ao consumidor exclusivamente por meio de uma hiperligacdo num sitio
web ndo era suscetivel de ser qualificada como um «suporte duradouro» na acegdo do artigo 5.°, n.° 1,
dessa diretiva'®. O Tribunal de Justi¢a ndo teve, porém, ocasido de se debrugar sobre uma situagdo em
que o sitio web assegura que a informagdo pode ser armazenada, acedida e reproduzida pelo
consumidor ™, Tal situacdo foi considerada, todavia, pelo Tribunal da Associacio Europeia de

Comércio Livre (EFTA) no acérdao Inconsult Anstalt/Finanzmarktaufsicht .

51. Como o Tribunal da Associacio Europeia de Comércio Livre (EFTA) no acérdido Inconsult
Anstalt/Finanzmarktaufsicht, considero que diversos tipos de solu¢des técnicas, tais como sistemas de
correio eletrénico via internet, podem, dependendo das suas caracteristicas e das funcgoes de que
dispdem, cumprir os requisitos de qualificacdo como «suportes duradouros».

52. Sem ter a pretensdo de ser exaustivo ou de delimitar o leque de solugdes técnicas existentes ou
possiveis suscetiveis de cumprirem os requisitos do artigo 4.°, n.° 25, da Diretiva 2007/64, em meu
entender, as caixas de correio do sistema de banca eletrénica podem ser consideradas «suportes
duradouros» em dois cenérios diferentes.”” Em primeiro lugar, pode considerar-se que uma caixa de
correio eletrénico no contexto da banca eletrénica, em si, satisfaz as condi¢des necessarias para ser
qualificada como «suporte duradouro». Em segundo lugar, pode entender-se que um tal sistema
constitui uma via de transmissio de documentos eletrénicos que podem constituir «suportes
duradouros», eles proprios, se obedecerem a um formato adequado. A principal questdo, em ambos os
casos, é a de saber se a informacdo pode ser armazenada por um periodo de tempo adequado e se a
sua suscetibilidade de reproducdo exata se encontra assegurada. Em ambos os cendrios, contudo, a
existéncia de uma «caixa de correio» pressupde um espaco de armazenamento independente e
securizado a que os utilizadores acedem mediante um nome de utilizador e uma palavra-passe.

53. No primeiro cendrio, uma caixa de correio eletrénico no contexto da banca eletrénica constitui um
sistema que permite ao prestador de servicos de pagamento transmitir informacoes e ao utilizador dos
mesmos armazenar e reproduzir essas informacgoes. Neste caso, contudo, as fungdes separadas da caixa
de correio enquanto «suporte duradouro», por um lado, e «suporte de armazenamento», por outro, sdo
consideravelmente elididas.

18 — Acoérdao de 5 de julho de 2012, Content Services (C-49/11, EU:C:2012:419, n.° 51).
19 — Acérdao de 5 de julho de 2012, Content Services (C-49/11, EU:C:2012:419, n.° 46).

20 — Acérdao de 27 de janeiro de 2010, Inconsult Anstalt/Finanzmarktaufsicht, do Tribunal da Associagdo Europeia de Comércio Livre (EFTA)
(E-4/09, Relatério de 2010 do Tribunal da EFTA, p. 86).

21 — O acérdédo de 27 de janeiro de 2010, Inconsult Anstalt/Finanzmarktaufsicht, do Tribunal da Associagdo Europeia de Comércio Livre (EFTA)
(E-4/09, Relatério de 2010 do Tribunal da EFTA, p. 86), identifica estes dois cendrios no contexto de sitios web, em geral. V. n.° 64 e segs.
do acérdao mencionado.
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54. No que se refere ao requisito de armazenabilidade, a informacdo deve estar acessivel por um
periodo de tempo adequado para os fins das informagdes em causa, ou seja, enquanto a mesma for
relevante para o utilizador de servicos de pagamento para efeitos de protecdo dos seus interesses face
ao prestador de servicos de pagamento®. Consequentemente, o periodo de disponibilidade da
informagdo pode variar, em fungdo do respetivo teor e dos direitos e obrigagdes contratuais afetados ™.
No que se refere a alteracdo das condi¢cdes do contrato-quadro, o periodo de acessibilidade pode
prolongar-se para la do encerramento da conta ou da extingdo do contrato, para permitir ao utilizador
de servicos de pagamento conhecer os seus direitos contratuais e, se necessario, procurar reparagao.

55. Uma vez resolvida a questdo da armazenabilidade da informacdo por um periodo adequado, tem de
ser preenchido ainda o requisito da suscetibilidade de «reproducdo exata». Isto significa que deve ser
tecnicamente impossivel ao prestador de servicos de pagamento alterar ou eliminar unilateralmente a
informacio, depois de transmitida ao utilizador*. Consequentemente, é improvéavel que uma caixa de
correio alojada num servidor administrado pelo prestador de servicos de pagamento satisfaca o
requisito de garantir a suscetibilidade de «reproducdo exata», dado que se encontra tecnicamente sob
o controlo do prestador de servigos de pagamento.

56. Malgrado a aparente complexidade de que se reveste o universo das novas tecnologias, a questdao
essencial é eminentemente simples: o objetivo subjacente a legislagio em matéria de informagdo do
consumidor em sede de formacdo ou alteracdo de contratos é o de que os consumidores sejam
informados de um determinado modo e possam conservar a informagdo num formato seguro para
fins probatérios ulteriores. Sem querer insinuar ma-fé alguma da parte de qualquer um dos
contraentes, uma «caixa de correio» que se encontra sob o controlo do prestador de servigos, por
definicdo, ndo estd em condicdes de assegurar aos consumidores a possibilidade de conservar a
informacdo para ela transmitida num formato seguro para consulta ou utilizacdo futura. Estabelecendo
um paralelismo com a era «pré-virtual», essa caixa de correio assemelha-se a uma situagdo em que
foram entregues aos clientes versdes em papel dos respetivos contratos com um banco, mas todos
esses documentos contratuais tiveram obrigatoriamente de ficar depositados num arquivo no préprio
banco. Ainda que o papel seja bastante duradouro, do ponto de vista do cliente, dificilmente se
poderia considerar que a informacdo contida nesses documentos contratuais arquivados fosse passivel
de «ser consultada posteriormente» e de ser objeto de «reproducdo exata» na acegdo do artigo 4.°,
n.’ 25, da Diretiva 2007/64.

57. Existe, contudo, o segundo cendrio que foi acima mencionado. No primeiro cendrio, bem como na
maioria das observacdes submetidas no presente processo, a discussdo centrou-se na questido de saber
se a caixa de correio pode ser considerada um «suporte duradouro». Esse enfoque pode, no entanto,
ser algo enganador. A caixa de correio pode ser vista como um portal para prestacio de informacdo.
Neste cendrio, a caixa de correio ndo é considerada como o suporte da informacdo. Por outras
palavras, a caixa de correio de um servico de banca via internet pode ser considerada como uma
«porta de acesso» através da qual a informacdo relevante é transmitida sob a forma de documentos
eletronicos. A aceitar-se este modo de ver, a questdo essencial ndo serd «quais sdo os parametros
técnicos da caixa de correio?», mas sim «que aspeto tém as mensagens concretas que sdo transmitidas
através dela?».

22 — V., por analogia, o acérdio de 27 de janeiro de 2010, Inconsult Anstalt/Finanzmarktaufsicht, do Tribunal da Associagdo Europeia de
Comércio Livre (EFTA) (E-4/09, Relatério de 2010 do Tribunal da EFTA, p. 86, n.° 44).
23 — Ibid.

24 — V., por analogia, o acérdao Inconsult de 27 de janeiro de 2010, Anstalt/Finanzmarktaufsicht, do Tribunal da Associagdo Europeia de
Comércio Livre (EFTA) (E-4/09, Relatério de 2010 do Tribunal da EFTA, p. 86, n.° 66).
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58. Quanto ao formato em que a informacdo deverd ser fornecida, a informacgao pessoalmente dirigida
ao cliente deve ser prestada num documento eletrénico cujo formato assegure a possibilidade de
reproducdo exata da informagcdo em causa. Sem querer ter a veleidade de me pronunciar
antecipadamente sobre as solugdes técnicas possiveis, isso pode conseguir-se recorrendo a um formato
eletréonico que, em principio, impeca alteracdes, garantindo de modo razoavelmente fidvel a
autenticidade da informacéao, caso granjeie a confianca do cliente.

59. Visto que, no segundo cendrio, a caixa de correio é o canal de transmissdo, mas ndo um dispositivo
de armazenamento, os documentos eletrénicos devem ser suscetiveis de ser armazenados
separadamente de modo que permita ao utilizador descarrega-los e/ou imprimi-los. Com efeito, dada
a separacdo conceitual existente entre a caixa de correio como porta de acesso e o dispositivo de
armazenagem, neste cendrio, o requisito de armazenabilidade significa que a caixa de correio deve
chamar a atencdo do cliente para a informacdo que por ela passa e as possibilidades de
armazenamento, através de uma interface de facil utilizagdo. Conforme foi salientado pelo Tribunal da
Associacdo Europeia de Comércio Livre (EFTA), ela deve conter elementos que induzam o consumidor
de forma quase certa a acautelar a seguranca da informagdo imprimindo-a em papel ou a armazena-la
noutro suporte duradouro®.

60. Quando a informacdo pertinente foi transmitida sob a forma de um documento eletrénico que
constitui, ele proprio, um «suporte duradouro», a possibilidade de armazenamento do documento
eletrénico no disco rigido pessoal do cliente ou de arquivamento de uma cépia em papel impressa
pelo cliente preenche, em principio, o critério temporal relacionado com a acessibilidade da informacao
armazenada. Urge, contudo, assinalar que, ao criar uma «caixa de correio», o prestador de servicos de
pagamento gera a aparéncia de um espaco independente com uma determinada capacidade de
armazenamento ao dispor do consumidor. Isso significa que o periodo durante o qual as mensagens
estardo acessiveis sob a forma de documentos eletrénicos na prépria caixa de correio tem de ser o
adequado aos fins das informagdes em causa, salvo se se indicar claramente ao cliente que o
documento eletrénico s6 podera ser armazenado na caixa de correio do sistema de banca eletrénica a
titulo temporario e que desaparecera apos um periodo de tempo razoavel devidamente explicitado.

61. Assim, em meu entender, o requisito de prestacio da informac¢do num «suporte duradouro» na
acecdo do artigo 4.°, n.° 25, da Diretiva 2007/64 é satisfeito se esta for fornecida aos clientes num
formato seguro e de facil acesso através de uma caixa de correio eletrénico e os clientes sao livres de
dela dispor da forma que tenham por conveniente. Comparando com o que se passa com uma
estacdo de correio: é, efetivamente, o0 mesmo que entregar uma «carta» ao cliente. O que este depois
faz com ela - se a arquiva ou deita fora - é assunto que s6 a ele diz respeito.

62. Por ultimo, importa acrescentar que os dois cendrios que descrevemos ndo sio mutuamente
exclusivos. Em meu entender, para que os requisitos de comunicacdo por meio de um «suporte
duradouro» sejam preenchidos, tem necessariamente de se verificar um dos dois cendrios. Contudo, as
caracteristicas técnicas das duas alternativas podem também ser combinadas. Por exemplo, um servico
de banca via internet que garanta ao utilizador do servico o controlo sobre a sua caixa de correio e
impeca o prestador de servicos de modificar ou eliminar unilateralmente o respetivo conteido pode
operar simultaneamente como porta de acesso através da qual é entregue a informacgdo pertinente por
meio de documentos eletréonicos num formato que assegura a sua inalterabilidade e armazenabilidade,
e que permite ao utilizador arquivar o documento imprimindo-o ou descarregando-o.

63. Por via do exposto, a meu ver, o artigo 44.°, n.” 1, em conjugacdo com o artigo 41.°, n.° 1, e com o
artigo 4.°, n.° 25, da Diretiva 2007/64, deve ser interpretado no sentido de que a informacao transmitida
por um prestador de servicos de pagamento para a caixa de correio eletrénico no contexto da banca
eletronica do cliente constitui informag¢do num «suporte duradouro», desde que a caixa de correio em

25 — Acoérdio de 27 de janeiro de 2010, Inconsult Anstalt/Finanzmarktaufsicht, do Tribunal da Associagio Europeia de Comércio Livre (EFTA)
(E-4/09, Relatorio de 2010 do Tribunal da EFTA, p. 86, n.* 64 e 65).
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questdo permita ao utilizador de servicos de pagamento armazenar as informagdes que lhe sdo
pessoalmente dirigidas por forma a que estas informagdes possam ser consultadas posteriormente
durante um periodo de tempo adequado para os fins das referidas informagdes. Tem além disso de
permitir a reproducdo exata das informacgdes armazenadas, impedindo assim o prestador de servigos
de aceder a elas e de as modificar ou eliminar. Uma caixa de correio eletrénico no contexto da banca
eletrénica pode constituir, igualmente, um canal adequado para a transmissdao de informagdes sob a
forma de documentos eletréonicos, se os mesmos cumprirem os requisitos proprios de um «suporte
duradouro» e se o sistema incitar o utilizador a armazenar eletronicamente e/ou imprimir os referidos
documentos por meio de uma funcio de facil acesso.

2. Informacgdo «prestada» ou «disponibilizada»

64. Na eventualidade de o tribunal nacional concluir que a caixa de correio eletrénico do servico de
banca eletrénica em causa ou a informacdo que por meio dela é prestada preenche os requisitos para
ser qualificada como «suporte duradouro», serd ainda necessdrio verificar se a informagdo relacionada
com a «comunicacido de alteragdes» é suscetivel de ser considerada como tendo sido «prestada» no
sentido do artigo 41.°, n.° 1, da Diretiva 2007/64-.

65. Conforme se referiu acima, no n.° 25 das presentes conclusdes, a Diretiva 2007/64 prevé dois
regimes de comunicagdo distintos com requisitos distintos.

66. Como o Governo italiano corretamente frisou nas suas observacdes escritas, as diferencas
terminolodgicas entre os artigos 36.° e 37.° (informagoes «postas a disposicao») e os artigos 41.° e 42.°
(informagoes «comunicadas»/«fornecidas») da Diretiva 2007/64 sdo a expressio de dois padroes
diferentes de transmissdo de informacgodes aos utilizadores de servicos de pagamento. Quando recorre
ao verbo «prestar», a diretiva designa, a meu ver, uma obrigacdo de informacéo reforcada.

67. As informacoes relacionadas com a alteracdo das condicdes dos contratos-quadro, que é a questdao
em apreco no presente processo, sdo reguladas no artigo 44.°, n.° 1, da Diretiva 2007/64. Esta
disposicao estatui no n.° 1 que qualquer alteracio de um contrato-quadro, bem como das informagoes
e condigdes especificadas no artigo 42.°, deve ser proposta pelo prestador de servicos de pagamento
nos termos previstos no artigo 41.°, n.° 1, o mais tardar dois meses antes da data proposta para a sua
aplicacdo. As ditas informacdes tém de ser «comunicadas» na acecdo do artigo 41.°, n.° 1, da diretiva.

68. O considerando 27 da Diretiva 2007/64 fornece orientacdo util sobre as expressdes «prestada» e
«disponibilizada». De acordo com o dito considerando, a informacdo é «prestada» se é «ativamente
comunicada pelo prestador de servicos de pagamento no momento oportuno [...], sem que tenha de
ser posteriormente solicitada pelo utilizador dos servicos de pagamento».

69. Quando a informacdo é «disponibilizada», o utilizador tem de assumir um papel mais ativo,
solicitando as informacgdes ao prestador de servicos de pagamento. O considerando 27 da Diretiva
2007/64 cita os seguintes exemplos de «disponibilizagdo»: solicita-las expressamente ao prestador de
servicos de pagamento, comectar-se ao correio eletrénico da conta bancdria, ou inserir o cartdo
bancario no terminal automdatico de impressio de extratos de conta. Consequentemente, com o
conceito de «disponibilizar» pretende-se designar um papel mais ativo do utilizador de servigos de
pagamento, que deve abordar o prestador de servicos a fim de obter a informacao.

70. O facto de o considerando 27 incluir o «conectar-se ao correio eletrénico da conta bancaria» entre
os exemplos de «disponibilizacdo» de informacdo ndo esti, ao invés do que pretende o drgao
jurisdicional de reenvio, em contradicdo com o considerando 24 da diretiva, que cita sitios internet
como possiveis «suportes duradouros». O facto de uma caixa de correio eletrénico no contexto da

ECLI:EU:C:2016:695 13



CONCLUSOES DE M. BOBEK — PROCESSO C-375/15
BAWAG

banca eletrénica poder preencher as condi¢cdes para ser qualificada como um «suporte duradouro» nao
implica que a informagdo tenha sido «prestada» pelo banco ao cliente. Conforme se explicou acima,
nos n.” 23 a 26 das presentes conclusoes, o suporte em que a informacido é prestada constitui uma
realidade distinta do modo como a informacao é transmitida.

71. A inclusio do «correio eletréonico da conta bancdria» na enumeracdo dos exemplos de
«disponibilizacdo» da informacdo do considerando 27 da diretiva é motivada, precisamente, pelas
especificidades da comunicacdo através de servicos de banca eletrénica.

72. Para o BAWAG (e para o drgio jurisdicional de reenvio), o elemento-chave é quem tomou a
iniciativa de comunicar a informacgdo. Seguindo esta linha de raciocinio, dado que o prestador de
servicos de pagamento tomou a iniciativa de transmitir a informacdo ao cliente através da caixa de
correio eletronico do sistema de banca eletrénica, a informacdo foi «prestada» na acecdo do
artigo 41.°, n.° 1, da Diretiva 2007/64.

73. Nao subscrevo tal opinido. A meu ver, a iniciativa inicial ndo é o tnico fator a ter em conta para
efeitos de determinar se a informacio foi «prestada» ou simplesmente «disponibilizada». O que é mais
importante é a transmissdo efetiva da informacdo. Esta deve transpor a linha do dominio do prestador
de servicos para entrar na esfera de conhecimento do utilizador. Assim, ainda que a iniciativa de
transmitir a informacgdo através de uma caixa de correio eletrénico interna ao sistema de banca
eletrénica caiba ao prestador de servicos de pagamento, este canal por si ndo assegura, enquanto tal,
que a informacdo seja efetivamente transmitida para a esfera do cliente, de modo que este fique ciente
da sua existéncia.

74. Retomando o paralelo ji esbocado com a era «pré-virtual», uma caixa de correio eletrénico do
sistema de banca eletrénica, administrada pelo prestador de servicos, é muito semelhante a um
apartado numa estacdo de correio ou a um cofre pessoal numa agéncia bancaria. Na auséncia de uma
notificacdo ou alerta, dificilmente se poderd considerar que as cartas colocadas num ou noutro,
dirigidas ao cliente, atingem efetivamente a esfera pessoal deste.

75. Concordo com o Governo polaco quanto a necessidade de estabelecer uma distincdo entre o
correio eletrénico pessoal e a caixa de correio interna de um servi¢o de banca via internet. Uma conta
de correio eletrénico constitui, nos nossos dias, uma forma de comunicagdo normal e corrente, que faz
parte da vida quotidiana da maioria dos consumidores médios. Em contrapartida, ainda que em udltima
instancia, com algumas reservas, possa ser tecnicamente comparada a uma conta de correio eletrénico,
a caixa de correio de um servico de banca via internet dificilmente é equiparavel a uma ferramenta
genérica usada diariamente pelos consumidores nas suas comunicagdes. Ela constitui um meio
proprio da sua relacio com uma entidade especifica (que, no presente processo, é um banco) no
contexto especifico das respetivas operagdes bancarias. Por regra, ndo permite contudo comunicagoes
gerais com terceiros. Além disso, ndo pode razoavelmente esperar-se que o consumidor consulte
diariamente os sistemas de comunicagdes eletrénicas, cada vez mais numerosos, de cada um dos
prestadores de servicos com quem mantém uma multiplicidade de relagdes contratuais.

76. Logo, a informagdo que é colocada numa caixa de correio eletrénico de um sistema de banca
eletrénica, mesmo por iniciativa do prestador de servicos de pagamento, ndo deixa a esfera prépria do
banco para penetrar no dominio dos instrumentos de comunicacao regular utilizados pelos clientes na
sua vida de todos os dias. Neste sentido, a informacdo nao é «prestada».

77. Isto é tanto mais verdade quanto é um facto que, se o consumidor tiver sido informado nos termos
do segundo paragrafo do artigo 44.°, n.° 1 [se tal tiver sido acordado, de acordo com o previsto no
artigo 42.°, n.° 6, alinea a), da diretiva], considera-se que o mesmo aceitou a alteracdo das condi¢des
do contrato-quadro se ndo tiver notificado o prestador de servicos de pagamento antes da data
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proposta para a sua aplicagdo de que ndo a aceita. Como sugere o Governo polaco, se essa informagdo
é comunicada apenas através de uma caixa de correio eletrénico interna do sistema de banca
eletronica, é possivel, ou até bastante provavel, que os clientes ndo estejam cientes de que lhes foi
disponibilizada informagao nova importante.

78. Contudo, para ser exaustivo, é de frisar que podem ser usadas outras solugdes técnicas para
garantir que a informacdo é efetivamente «prestada» pelos prestadores de servicos de pagamento aos
respetivos utilizadores.

79. Na minha maneira de ver, a «prestacio» de informacgdo pode ser feita em resultado de uma
operacdo «em duas frentes». Pode instalar-se um sistema que assegure o envio de uma comunicagio
ou alerta para o endereco de correio eletrénico pessoal do cliente (ou de uma mensagem de texto
para o seu telefone pessoal, ou até de uma simples carta de alerta), para informar o cliente de que
tem mensagens novas na sua caixa de correio do sistema de banca eletrénica. Tal procedimento seria,
a meu ver, um complemento adequado da informacgdo comunicada por meio de uma caixa de correio
interna da banca eletronica num suporte duradouro, de modo a constituir a «prestacio» de
informacdo. Uma solugdo técnica deste tipo garantiria a efetiva prestacdo de informacgdes ao utilizador
de servicos de pagamento, salvaguardando, simultaneamente, as vantagens do sistema de correio
eletrénico da banca eletrénica, como a possibilidade de assegurar a acusacdo da rececdo.

80. Néo creio que uma abordagem desta natureza va contra as conclusdes do Tribunal de Justica no
acérdiao Content Services. E verdade que, nesse processo, o Tribunal de Justica declarou que, quando
a informacdo constante de um sitio web é disponibilizada ao cliente através de uma ligacao que lhe é
enviada por correio eletronico, a informacdo ndo é nem «fornecida» a esse consumidor, nem
«recebida» por ele, na acecdo do artigo 5.° n.° 1, da Diretiva 97/7%. Contudo, o objeto da Diretiva
97/7 é diferente do da Diretiva 2007/64 e a redacdo das disposicdes relevantes de cada um destes
instrumentos obedece também a padrdes aparentemente distintos”. Acresce que as circunstancias no
processo Content Services, em que a informacdo era enviada apenas por meio de uma ligacido para
um sitio web e ndo preenchia os requisitos para ser qualificada como «suporte duradouro», eram
também radicalmente distintas das do presente processo ™.

81. Concordo com o drgdo jurisdicional de reenvio em que o numero de cliques (de rato) necessarios
para aceder a informacdo relevante ndo deve ser o critério-chave para aferir se a informacao foi
«prestada». Afinal, no dominio dos contratos-quadro na acec¢io da Diretiva 2007/64, é convencionado
entre o cliente e o banco que a comunicacdo é feita por meio de uma caixa de correio do sistema de
banca eletrénica. Clicar varias vezes ou mesmo inserir um nome de utilizador e uma palavra-passe sdo
acdes que ndo extravasam os limites daquilo que se espera da parte dos clientes, para receberem a
informacdo que lhes é enviada.

82. Por ultimo, a Comissdo argumentou que, pelo facto de o utilizador do servico de pagamento ter
acordado em receber informacdo através da caixa de correio do servico de banca eletrdnica, os passos
necessarios para aceder 8 mesma nao devem ser considerados da iniciativa do cliente. Este argumento
acarretaria duas consequéncias: em primeiro lugar, qualquer comunicagdo através da caixa de correio
interna seria tida como «prestada». Em segundo lugar, os consumidores, ao subscreverem um servico
de banca via internet, seriam efetivamente livres de derrogar mediante estipulagdo contratual a
protecdo prevista na Diretiva 2007/64.

83. Em meu entender, este argumento deve ser rejeitado.

26 — Acoérdao de 5 de julho de 2012, Content Services (C-49/11, EU:C:2012:419, n.° 37).

27 — As diferentes versdes linguisticas dos artigos 5.°% n.° 1, e 4., n.’ 1, da Diretiva 97/7 usam termos diferentes quando comparados com a
redagéo dos artigos 41.°, n.° 1, e 36.%, n.’ 1, da Diretiva 2007/64. V. acérdao de 5 de julho de 2012, Content Service (C-49/11, EU:C:2012:419,
n.° 35).

28 — V. acérdao de 5 de julho de 2012, Content Services (C-49/11, EU:C:2012:419, n.° 46).
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84. Como se declara no considerando 20 da Diretiva 2007/64, consumidores e empresas nio se
encontram em igual posicdo nem carecem do mesmo nivel de protecdo. Reconhecendo a desigualdade
intrinseca das posicdes negociais das partes, o considerando referido preconiza ainda que é importante
garantir os direitos dos consumidores através de disposicoes que ndo possam ser derrogadas por
contrato”. Nido querendo incorrer numa atitude excessivamente paternalista relativamente aos
consumidores, é nisto que reside a propria esséncia da legislacdo de protecdo do consumidor.

85. E certo que decorre do artigo 42.°, n.° 4, alinea a), da diretiva que as partes podem acordar entre si
o meio a utilizar na transmissdo de informac¢des ou comunicagdes. A este propodsito, afirma-se no
considerando 24 que «deverd ser possivel o prestador de servicos de pagamento e o utilizador dos
servicos acordarem no contrato-quadro o modo de prestar informacgdes subsequentes sobre as
operacoes de pagamento executadas, por exemplo, pode ser acordada a disponibilizacdo em linha de
todas as operacgdes sobre a conta de pagamento na banca via internet». Contudo, esta afirmacdo, que
se refere a «informagdes subsequentes sobre as operagdes de pagamento executadas», ndo afeta nem
os requisitos relativos as informacoes gerais prévias estabelecidos no artigo 41.°, n.° 1, nem as
obrigacdes de informacdo relativas a alteragbes no contrato-quadro nos termos do artigo 44.° da
Diretiva 2007/64.

86. Acresce ainda que as derrogacgdes das obrigacdes de informacdo previstas no Titulo III da Diretiva
2007/64 sao expressamente reguladas no artigo 34.° Esta disposicdo, de acordo com a respetiva
epigrafe, refere-se somente a instrumentos de pagamento de baixo valor e moeda eletrénica. Nos
termos do artigo 34.°, n.° 1, alinea b), da diretiva, as derrogagdes por acordo dos requisitos de
informagdo do artigo 44.° sé sdo permitidas nesse ambito especifico.” Mais, as informagdes a prestar
sobre alteragdes de contratos-quadro nos termos do artigo 44.°, n.’ 1, ndo sdo passiveis de modificacdo
por acordo, como é o caso das alteracdes relativas as taxas de juro ou de cambio, sujeitas ao regime
especifico do artigo 44.°, n.° 2, da Diretiva 2007/64-.

87. Tendo em conta o exposto, sou de parecer que o artigo 44.°, n° 1, em conjugacdo com o
artigo 41.°, n.° 1, da Diretiva 2007/64, deve ser interpretado no sentido de que a informacao relativa a
alteragbes a um contrato-quadro transmitida por um prestador de servicos de pagamento
exclusivamente através de uma caixa de correio eletrénico no contexto da banca eletrénica nao é
«prestada» na acegdo do artigo 41.°, n.° 1, da mesma diretiva, mas simplesmente «disponibilizada» a
um utilizador de servigcos de pagamento.

V - Conclusao

88. A luz das consideracbes precedentes, proponho que o Tribunal de Justica responda as questdes
submetidas pelo Oberster Gerichtshof (Supremo Tribunal, Austria) da seguinte forma:

1. O artigo 44.°, n.° 1, em conjugacdo com o artigo 41.°, n.° 1, e o artigo 4.°, n.° 25, da Diretiva
2007/64/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de novembro de 2007, relativa aos
servicos de pagamento no mercado interno, que altera as Diretivas 97/7/CE, 2002/65/CE,
2005/60/CE e 2006/48/CE e revoga a Diretiva 97/5/CE deve ser interpretado no sentido de que a
informacdo transmitida por um prestador de servicos de pagamento para a caixa de correio
atribuida ao cliente no sistema de banca eletrénica constitui informagdo num «suporte
duradouro», desde que a mesma permita ao utilizador de servicos de pagamento armazenar

29 — Neste considerando declara-se ainda, contudo, que é razodvel deixar as empresas e as organiza¢des decidirem em contrdrio. Os
Estados-Membros devem, todavia, ter a possibilidade de estabelecer que as microempresas sejam tratadas da mesma forma que os
consumidores.

30 — Segundo esta disposi¢do, a possibilidade de derrogacdo sé é admitida para «operacdes de pagamento individuais que ndo excedam 30 EUR
ou que tenham um limite de despesas de 150 EUR ou acumulem fundos cujo montante nunca exceda 150 EUR». Estes limites podem ser
reduzidos ou duplicados para operagdes de pagamento de cardter nacional, e aumentados para instrumentos de pagamento pré-pagos, nos
termos do artigo 34.°, n.° 2.
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informacgdes que lhe sejam pessoalmente dirigidas, por forma a que estas informagdes possam ser
consultadas posteriormente durante um periodo de tempo adequado para os fins das referidas
informacoes. Ela deve, além disso, permitir a reproducdo exata das informagdes armazenadas,
impedindo assim o prestador de servicos de aceder a elas e de as modificar ou eliminar. Uma caixa
de correio eletrénico no contexto de um servico de banca via internet pode constituir igualmente
um canal adequado para a transmissdo de informacdo sob a forma de documentos eletrénicos, se
estes cumprirem os requisitos proprios de um «suporte duradouro» e se o sistema incitar o
utilizador a armazenar eletronicamente e/ou imprimir os referidos documentos por meio de uma
funcdo de facil acesso.

2. O artigo 44.°, n.° 1, em conjugacdo com o artigo 41.°, n.° 1, da Diretiva 2007/64, deve ser
interpretado no sentido de que a informacdo relativa a alteragbes a um contrato-quadro
transmitida por um prestador de servicos de pagamento exclusivamente através de uma caixa de
correio eletrénico do sistema de banca via internet ndo é «prestada» na acecdo do artigo 41.°
n.° 1, da mesma diretiva, mas simplesmente «disponibilizada» a um utilizador de servicos de
pagamento.
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