g

W Coletanea da Jurisprudéncia

CONCLUSOES DA ADVOGADA-GERAL
ELEANOR SHARPSTON
apresentadas em 12 de marco de 2020"

Processo C-639/18

KH
contra
Sparkasse Siidholstein
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«Reenvio prejudicial — Diretiva 2002/65/CE — Defesa do consumidor — Servigos financeiros —
Comercializacdo a distancia — Contrato de crédito ao consumo — Acordo posterior relativo a taxa de
juro — Sistema organizado de prestacao de servigos a distancia»

1. Através do presente pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo Landgericht Kiel (Tribunal
Regional de Kiel, Alemanha), o Tribunal de Justica é chamado a interpretar, pela primeira vez, o
artigo 2.°, alinea a), da Diretiva 2002/65” e o conceito de «contrato a distdncia». Neste contexto, um
acordo celebrado posteriormente relativo a taxa de juro que altere um contrato de empréstimo apenas
no que se refere a essa taxa de juro pode ser considerado um «contrato» ao qual se aplicam as
disposicoes da Diretiva 2002/65? E quais sdo os critérios que permitem determinar se um contrato
celebrado sem a presenca fisica e simultinea do prestador e do consumidor é um «contrato a
distdncia» na acecdo do artigo 2.°, alinea a), da referida diretiva?

Direito da Uniao

TFUE

2. O artigo 12.° TFUE prevé que «[a]s exigéncias em matéria de defesa dos consumidores serdo
tomadas em conta na definicdo e execucdo das demais politicas e acdes da Unido».

Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia

3. O artigo 38.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (a seguir «Carta»)® prevé que
as politicas da Unido «devem assegurar um elevado nivel de defesa dos consumidores».

1 Lingua original: inglés.

2 Diretiva 2002/65/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de setembro de 2002, relativa a comercializacdo a distancia de servigos
financeiros prestados a consumidores e que altera as Diretivas do Conselho 90/619/CEE, 97/7/CE e 98/27/CE (JO 2002, L 271, p. 16). Algumas
disposicoes desta diretiva foram alteradas desde a sua adogdo (a tltima versdo consolidada é a de 2018), mas as disposi¢des que aqui interessam
mantiveram-se inalteradas.

3 JO 2007, C 303, p. 1.
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Diretiva 97/7

4. A Diretiva 97/7, relativa a protecdo dos consumidores em matéria de contratos a distincia, foi a
primeira medida de aproximagdo das disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas dos
Estados-Membros relativas aos contratos a distancia celebrados em geral entre consumidores e
fornecedores*.

5. Entende-se por «contrato a distdncia», na acecdo do artigo 2.°, n.° 1, «qualquer contrato relativo a
bens ou servicos, celebrado entre um fornecedor e um consumidor, que se integre num sistema de
venda ou prestacdo de servigos a distancia organizado pelo fornecedor, que, para esse contrato, utilize
exclusivamente uma ou mais técnicas de comunicacdo a distdncia até a celebracdo do contrato,
incluindo a propria celebragao».

6. A redacgao original do artigo 3.°, n.° 1, primeiro travessao, foi substituida pelo artigo 18.° da Diretiva
2002/65, de modo que preveja expressamente que os contratos relativos a servigos financeiros aos
quais se aplica a Diretiva 2002/65 sdo excluidos do ambito de aplicacdo da Diretiva 97/7.

Diretiva 2002/65

7. Os considerandos da Diretiva 2002/65 contém as afirmacgdes seguintes. «No ambito do mercado
interno, é do interesse dos consumidores ter acesso sem discriminagdes a mais ampla gama possivel
de servicos financeiros disponiveis [...]. A fim de garantir a liberdade de escolha dos consumidores,
que constitui um direito fundamental destes, é necessirio um elevado nivel de protecdo dos
consumidores para garantir o reforco da confianca do consumidor na venda & distancia»®. «A
presente diretiva deve assegurar um elevado nivel de defesa do consumidor a fim de garantir a livre
circulagdo dos servigos financeiros»®. «A presente diretiva abrange todos os servigos financeiros que
podem ser prestados a distancia»’. «Os contratos negociados a distancia implicam o emprego de
técnicas de comunicagdo a distancia que sdo utilizadas no quadro de um sistema de venda ou de
prestacio de servicos a distancia sem a presenca simultinea do prestador e do consumidor. A
evolucdo permanente das referidas técnicas impde a definicdo de principios vilidos mesmo para
aquelas que ainda sdo pouco utilizadas. Os contratos a distancia sao portanto aqueles cuja proposta,
negocia¢do e conclusdo sdo efetuados a distancia»®. «Um mesmo contrato que abranja operagoes
sucessivas ou distintas da mesma natureza, de execugdo continuada pode ser objeto de qualificacdes
juridicas diferentes nos diversos Estados-Membros. No entanto, a presente diretiva deverd ser aplicada
de igual modo em todos os Estados-Membros. Para o efeito, deve considerar-se que a presente diretiva
se aplica a primeira de uma série de operacdes sucessivas ou da mesma natureza, de execucdo
continuada e que podem ser consideradas como formando um todo, independentemente de esta
operacdo ou esta série de operagoes ser objeto de um contrato Unico ou de contratos distintos
sucessivos»’. «Por “acordo inicial de servico” entende-se, por exemplo, a abertura de uma conta
bancéria, a aquisicdo de um cartdo de crédito, a celebracdo de um contrato de gestdo de carteira; por
“operacoes” entende-se, por exemplo, o depésito de dinheiro numa conta bancdria ou o levantamento
de dinheiro de uma conta bancdria, pagamentos efetuados por cartdo de crédito, transagdes realizadas
no ambito de um contrato de gestao de carteira. O aditamento de novos elementos a um acordo inicial
de servico, como a possibilidade de usar um instrumento de pagamento eletrénico juntamente com a

4 V. artigo 1.° da Diretiva 97/7/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de maio de 1997 (JO 1997, L 144, p. 19). Esta diretiva foi
revogada e substituida 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).

Considerando 3.

Considerando 13.
Considerando 14.
Considerando 15.
Considerando 16.
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conta bancdria existente, ndo constitui “uma operagdo”, mas sim um contrato adicional a que se aplica
a presente diretiva. A subscricdo de novas unidades de participacio do mesmo fundo de investimento
coletivo é considerada uma das “operagdes sucessivas da mesma natureza”» '°. «Ao fazer referéncia a
um sistema de prestacdo de servicos organizado pelo prestador de servicos financeiros, a presente
diretiva pretende excluir do seu ambito de aplicacdo as prestacdes de servicos efetuadas numa base
estritamente ocasional e fora de uma estrutura comercial cuja finalidade seja celebrar contratos a
distancia» . «A utilizacdo de técnicas de comunicacdo a distdncia ndo deve conduzir a uma limitacdo
indevida da informagdo prestada ao cliente. A fim de assegurar a transparéncia, a presente diretiva
fixa requisitos relativos a um nivel adequado de informacdo do consumidor, tanto antes como apds a
celebragdo do contrato» . «Para garantir uma protecdo 6tima do consumidor, é importante que este
seja suficientemente informado das disposicdes da presente diretiva e, eventualmente, dos cédigos de
conduta em vigor neste dominio e que ele tenha um direito de rescisdo» .

8. O artigo 1.° prevé:

«1. A presente diretiva tem por objeto a aproximacdo das disposicoes legislativas, regulamentares e

administrativas dos Estados-Membros relativas a comercializagdo a distancia de servicos financeiros
prestados a consumidores.

2. No caso de contratos relativos a servicos financeiros que compreendam um acordo inicial de servico
seguido de operagdes sucessivas ou de uma série de operagdes distintas da mesma natureza, de
execucdo continuada, as disposicoes da presente diretiva sdo aplicaveis apenas ao acordo inicial de
servico.

Quando néo exista um acordo inicial de servico, mas as operagdes sucessivas da mesma natureza de
execucdo continuada sejam realizadas entre as mesmas partes contratuais, os artigos 3.° e 4.° sdo
aplicaveis apenas quando se realizar a primeira operacdo. No entanto, se durante mais de um ano nao
for realizada qualquer operacdo da mesma natureza, a operagdo seguinte sera considerada a primeira
de uma nova série de operacdes, sendo, por conseguinte, apliciveis os artigos 3.° e 4.°»

9. Conforme definido no artigo 2.°, alinea a), entende-se por «contrato a distdncia» «qualquer contrato
relativo a servicos financeiros, celebrado entre um prestador e um consumidor, ao abrigo de um
sistema de venda ou prestacdo de servicos a distancia organizado pelo prestador que, para esse
contrato, utilize exclusivamente um ou mais meios de comunicagdo a distancia, até ao momento da
celebracdo do contrato, inclusive».

10. Conforme definido no artigo 2.°, alinea b), entende-se por «servico financeiro» «qualquer servigo
bancério, de crédito, de seguros, de pensao individual, de investimento ou de pagamento».

11. O artigo 2.°, alinea e) define «meio de comunicagdo a distdncia» como «qualquer meio que possa
ser utilizado, sem a presenca fisica e simultdnea do prestador e do consumidor, para a comercializaciao
a distancia de um servico entre essas partes».

12. O artigo 3.° prevé:

«1. Em tempo ttil e antes de ficar vinculado por um contrato a distdncia ou por uma proposta, o
consumidor deve beneficiar das seguintes informagoes relativas:

[...]

10 Considerando 17.
11 Considerando 18.
12 Considerando 21.
13 Considerando 23.
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3) Ao contrato a distancia

a) Existéncia ou ndo do direito de rescisdo previsto no artigo 6.° e, quando este exista, a respetiva
duracéo e condigdes de exercicio, incluindo informagdes sobre o montante que pode ser exigido
ao consumidor nos termos do n.” 1 do artigo 7.°, bem como as consequéncias do nao exercicio
desse direito;

[...]

2. As informacoes referidas no n.° 1, cujo objetivo comercial deva ser evidenciado de modo inequivoco,
devem ser prestadas de maneira clara e compreensivel, por qualquer forma adaptada ao meio de
comunicacdo a distdncia utilizado, nomeadamente, na observiancia dos principios de boa-fé nas
transagdes comerciais e da protecdo das pessoas que, como os menores, sio consideradas incapazes
nos termos da legislacdo dos Estados-Membros.

[...]»
13. Em conformidade com o artigo 6.

«1. Os Estados-Membros devem garantir que o consumidor disponha de um prazo de 14 dias de
calenddrio para rescindir o contrato, sem indicacio do motivo nem penalizacgdo. [...]

O prazo para o exercicio do direito de rescisio comecga a correr:

— a contar da data da celebragdo do contrato a distancia, exceto no que se refere a seguros de vida,
em que esse prazo comeca a correr a partir do momento em que o consumidor for informado da
celebracdo do contrato, ou

— a contar da data de rececdo, pelo consumidor, dos termos do contrato e das informacoes, nos
termos dos n.”* 1 ou 2 do artigo 5.°, se esta ultima data for posterior.

2. O direito de rescisdo nao é aplicavel:

¢) Aos contratos integralmente cumpridos por ambas as partes a pedido expresso do consumidor
antes de este exercer o direito de rescisdo.

3. Os Estados-Membros podem prever que o direito de rescisdo nao seja aplicavel:

a) A qualquer crédito destinado principalmente a aquisicio ou a manutencdo de direitos de
propriedade sobre terrenos ou prédios existentes ou projetad[o]s, ou para efeitos de renovagdo ou
beneficiacdo de um prédio; quer

b) A qualquer crédito garantido por uma hipoteca sobre um bem imével ou por um direito relativo a
um bem imével [...]

6. Se o consumidor exercer o direito de rescisdo, devera notifica-lo, antes do termo do prazo, seguindo
as instrugdes praticas que lhe tenham sido dadas nos termos do n.’ 1, ponto 3), alinea d), do artigo 3.°,
por meios de que possa fazer prova nos termos da legislacdo nacional. Considera-se que o prazo foi
observado se a notificacio, desde que tenha sido feita em suporte de papel ou por outro meio
duradouro disponivel e acessivel ao destinatario, tiver sido enviada antes de terminado o prazo.»

4 ECLIL:EU:C:2020:206
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14. O artigo 11.° preve:

«Os Estados-Membros estabelecem san¢des adequadas em caso de incumprimento pelo prestador das
disposicoes nacionais adotadas em execucdo da presente diretiva.

Para o efeito, os Estados-Membros podem, nomeadamente, prever que o consumidor possa resolver o
contrato a qualquer momento, sem despesas nem penalizacdo.

Essas san¢oes devem ser eficazes, proporcionadas e dissuasivas.»

15. O artigo 18.° substitui o n.° 1, primeiro travessao, do artigo 3.° da Diretiva 97/7 e prevé que esta
ultima ndo se aplica aos contratos «relacionado[s] com qualquer servico financeiro abrangido pela
Diretiva 2002/65 [...]».

Direito nacional

16. O § 312b, n.° 1, do Biirgerliches Gesetzbuch (Cddigo Civil; a seguir «BGB»), na versdao em vigor
entre 8 de dezembro de 2004 e 22 de fevereiro de 2011, dispde: «Contratos celebrados a distancia sao
contratos relativos a entrega de bens ou a prestacio de servicos, incluindo servigos financeiros,
celebrados entre uma empresa e um consumidor, com a utilizacdo exclusiva de meios de comunicagdo
a distancia, a menos que a celebragdo do contrato ndo ocorra ao abrigo de um sistema organizado de
venda ou prestacdo de servicos a distancia. Servigos financeiros, na acecdo do primeiro periodo, sdo
servicos bancdrios, de crédito, de seguros, de pensdo individual, de investimento ou de pagamento».

17. O § 312d, n.* 1 e 2, do BGB, na versdo em vigor entre 8 de dezembro de 2004 e 10 de junho de
2010, tem a seguinte redagdo:

«1) Num contrato celebrado a distdncia, o consumidor tem um direito de rescisio nos termos do
§ 355. [...]

2) Em derrogagdo do disposto no § 355, n.° 2, primeiro periodo, o prazo para a rescisio do contrato
ndo comeca a correr antes do cumprimento das obrigacdes de informagdo nos termos do § 312c,
n.° 2; [...] no caso das prestagoes de servicos, ndo antes da data da celebragdo do contrato.»

18. O § 312d, n.” 1 e 2, do BGB, na versdo em vigor entre 11 de junho de 2010 e 3 de agosto de 2011,
prevé:

«1) Num contrato celebrado a distancia, o consumidor tem um direito de rescisio nos termos do
§ 355. [...]

2) Em derrogacdo do § 355, n.° 3, primeiro periodo, o prazo para a rescisdo do contrato ndo comega a
correr antes do cumprimento das obrigacdes de informagdo nos termos do artigo 246.°, n.° 2, em
conjugacdo com o § 1, n.” 1 e 2, da Einfilhrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuche [Lei que
Aprova o Cdédigo Civil] [...].»

19. O § 495 do BGB, na versdao em vigor entre 1 de agosto de 2002 e 12 de junho de 2014, prevé:

«Num contrato de crédito celebrado por um consumidor, o mutuario tem um direito de rescisio nos
termos do § 355.»

ECLIL:EU:C:2020:206 5
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Matéria de facto, tramitacao processual e questoes prejudiciais

20. O Sparkasse Siidholstein é um banco com uma rede de filiais que opera a nivel regional. Celebra
contratos de empréstimo para financiamentos imobilidrios, garantidos por hipoteca, exclusivamente
nas suas filiais. Em casos especificos, as alteracdes ou aditamentos a esses contratos, no quadro de

relagdes contratuais em curso, sdo introduzidas através de meios de comunicacdo a distancia. E facto

assente que, no inicio de 2008, o Sparkasse Siidholstein ja tinha celebrado varios contratos com
recurso exclusivo a meios de comunicacdo a distancia.

21. O litigio submetido a apreciacdo do juiz a quo é relativo a trés contratos de empréstimo que KH
celebrou, na qualidade de consumidor, com o Sparkasse Siidholstein:

Em 1 de julho de 1994, KH celebrou um contrato de empréstimo com a antecessora juridica do
Sparkasse Siidholstein para financiamento da aquisicio de um bem imével no valor de
114000 DM (aproximadamente 58 000 euros; a seguir «primeiro empréstimo»). O empréstimo
deveria ser reembolsado em 30 de dezembro de 2017. O empréstimo teria uma taxa de juro anual
de 6,95 %, fixada para um periodo inicial de dez anos. Num prazo nunca inferior a seis semanas
antes de 30 de maio de 2004, qualquer das partes poderia encetar negociacdes quanto a um
ajustamento da taxa de juro com efeitos a partir de 1 de junho de 2004. Caso ndo fosse possivel
chegar a acordo, seriam aplicaveis, a partir de 1 de junho de 2004, as «condi¢des varidveis» tal
como fixadas pelo Sparkasse Siidholstein para empréstimos deste tipo (ou seja, uma taxa de juro
varidvel). Foi ainda acordada uma garantia hipotecaria.

Em 25 de maio de 2004, as partes estipularam, por via de um acordo de alteracdo, uma taxa de juro
anual de 5,03 % por um periodo adicional de dez anos, aplicavel a partir de 1 de junho de 2004.

Em outubro de 2010", utilizando exclusivamente meios de comunica¢io a distancia, as partes
celebraram um novo acordo relativo a taxa de juro, nos termos dos quais, a partir de 1 de junho
de 2014 e durante o periodo remanescente do contrato, o empréstimo teria uma taxa de juro de
4,01 %. KH néo foi informado sobre a existéncia de um direito de resciséo.

De junho de 2014 a novembro de 2017, KH pagou 8 180,76 euros ao Sparkasse Siidholstein no
ambito desse contrato. Em 29 de dezembro de 2017, KH liquidou integralmente o empréstimo
através do pagamento de 58 287,27 euros.

Em 17 de julho de 1994, KH acordou com a antecessora juridica do Sparkasse Siidholstein a
concessdo de um empréstimo adicional de financiamento imobilidrio no montante de 112 000 DM
(aproximadamente 57 000 euros; a seguir «segundo empréstimo»). O empréstimo teria uma taxa de
juro anual de 5,7 %, fixada para um periodo inicial de cinco anos. Num prazo nunca inferior a seis
semanas antes de 30 de maio de 1999, qualquer uma das partes poderia encetar negociacdes para
ajustar a taxa de juro com efeitos a partir de 1 de junho de 1999. Na falta de acordo, seriam
aplicaveis, a partir de 1 de junho de 1999, as «condi¢oes variaveis» tal como fixadas pelo Sparkasse
Studholstein para empréstimos deste tipo (ou seja, uma taxa de juro varidvel). Foi ainda acordada
uma garantia hipotecaria.

Em 1999, as partes celebraram um acordo de alteracao em que estipularam uma taxa de juro anual
de 4,89 % por um periodo de dez anos, aplicavel a partir de 1 de junho de 1999.

Em 15 de abril de 2009, utilizando exclusivamente meios de comunicacdo a distdncia, as partes
estipularam que, a partir de 1 de junho de 2009, a taxa de juro anual seria de 5,16 %, por um
periodo adicional de dez anos. KH ndo foi informado sobre a existéncia de um direito de rescisao.

14 Esta data é com base nas informagoes fornecidas pelo 6rgao jurisdicional de reenvio. Importa referir que me parece ser anterior ao periodo de

dez anos previsto no acordo de alteragio de 25 de maio de 2004.
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— Entre junho de 2009 e fevereiro de 2018, KH pagou 18 243,75 euros ao Sparkasse Siidholstein no
ambito desse contrato. Além disso, em 30 de novembro de 2009, KH pagou ao Sparkasse
Stidholstein 12 euros a titulo de comissao de gestdo de conta.

— Em 4 de novembro de 1999, a antecessora juridica do Sparkasse Siidholstein concedeu a KH um
empréstimo no valor de 30000 DM (aproximadamente 15000 euros; a seguir «terceiro
empréstimo»). Nos termos do contrato, o empréstimo deveria ser utilizado no ambito de uma
«participacdo de capital», tendo, no entanto, sido acordado que seria efetivamente um crédito
pessoal. O empréstimo teria uma taxa de juro anual de 6,6 %, fixada para um periodo inicial de dez
anos. Num prazo nunca inferior a seis semanas antes de 30 de novembro de 2008, qualquer uma
das partes poderia encetar negociacbes quanto a um ajustamento da taxa de juro com efeitos a
partir de 1 de dezembro de 2008. Na falta de acordo, seriam aplicdveis, a partir de 1 de dezembro
de 2008, as «condicoes variaveis» tal como fixadas pelo Sparkasse Siidholstein para empréstimos
deste tipo (ou seja, uma taxa de juro variavel). Foi ainda acordada uma garantia hipotecaria.

— No final de 2008, utilizando exclusivamente meios de comunicacdo a distancia, as partes
celebraram um acordo relativo a taxa de juro posterior nos termos do qual, a partir de
1 de dezembro de 2008, o empréstimo teria uma taxa de juro de 4,87 % por um periodo de dez
anos. O Sparkasse Siidholstein ndo informou KH da existéncia de um direito de rescisdo.

— Entre dezembro de 2008 e fevereiro de 2018, KH pagou um total de 8 328,33 euros ao Sparkasse
Studholstein no ambito desse contrato.

22. Em 2 de setembro de 2015, KH rescindiu os trés acordos posteriores relativos a taxa de juro,
celebrados em 2008, 2009 e 2010. Justificou a rescisao alegando que se tratava de contratos celebrados
a distdncia e que o Sparkasse Siidholstein dispunha de um sistema organizado de venda a distancia. Por
conseguinte, KH defende que tinha um direito de rescisdo decorrente do § 495, n.” 1, BGB (na versdo
em vigor a data dos factos) ou, a titulo subsididrio, do § 312d, n.° 1, primeiro periodo, BGB (na versao
em vigor a data dos factos).

23. KH intentou uma acdo no Landgericht Kiel (Tribunal Regional de Kiel; a seguir «drgao
jurisdicional de reenvio»), pedindo o reembolso das prestacdes dos juros e das amortizagdes pagas
desde a celebracdo dos acordos de alteragdo ora rescindidos, bem como da comissdo de gestdo de
conta paga, e o pagamento de uma indemnizagdo pelos beneficios resultantes para a demandada.

24. Mais especificamente, KH pede ao 6rgao jurisdicional de reenvio que: 1) condene o Sparkasse
Siidholstein no pagamento de uma quantia de 37 285,38 euros, acrescida de juros; 2) declare que, na
sequéncia da sua rescisdo de 2 de setembro de 2015, ja ndo ha acordo sobre uma taxa de juro fixa
relativamente ao segundo e terceiro empréstimos; 3) declare que, na sequéncia da sua rescisio de
2 de setembro de 2015, ja ndo é obrigado a pagar prestagdes mensais relativas ao segundo e terceiro
empréstimos e 4) declare que o Sparkasse Siidholstein tem obrigacdo de lhe restituir todos os
pagamentos efetuados entre o dia seguinte ao da audiéncia e a data em que a sentenca transite em
julgado relativamente ao segundo e terceiro empréstimos, acrescidos de juros, desde o seu deposito
inicial na conta do empréstimo.

25. O Sparkasse Siidholstein alega que KH nao tinha um direito de rescisio e pede ao oérgao
jurisdicional de reenvio que julgue a acdo improcedente.

26. O 6rgao jurisdicional de reenvio observa que a existéncia de um direito de rescisio depende da
forma como deve ser interpretado o artigo 2.°, alinea a), da Diretiva 2002/65. Para que o direito de
rescisao previsto nos §§ 312b, n.° 1, e 312d, n.” 1 e 2, do BGB, que transpéem a Diretiva 2002/65, seja
aplicavel ao caso em apreco, as operagdes em causa devem ser abrangidas pelo conceito de contrato
celebrado «ao abrigo de um sistema organizado de venda ou prestagdo de servicos a distancia»
(§ 312b, n.° 1, do BGB) interpretado em conformidade com a referida diretiva. Este conceito tem sido
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objeto de interpretacdo divergente na jurisprudéncia nacional e na doutrina. Segundo a exposicdo de
motivos que acompanha o projeto de lei nacional, os negécios celebrados com a utilizagao ocasional e
algo aleatéria de meios de comunicagdo a distancia devem ser excluidos do ambito de aplicagdao das
disposicoes. Contudo, o Sparkasse Stuidholstein estd em condi¢des (no sentido de que dispoe de
recursos humanos e materiais) para celebrar regularmente acordos de alteracdo e complementares a
distancia com os clientes existentes.

27. Além disso, o conceito de contrato de «prestacdo de servicos, incluindo servigos financeiros»
(§ 312b, n.° 1, do BGB) também deve ser interpretado em conformidade com a Diretiva 2002/65. O
Oberlandesgericht Frankfurt (Tribunal Regional Superior de Frankfurt, Alemanha) defendeu a este
respeito que «a alteracdo das condigoes de um crédito ja concedido ndo representa uma (nova
e auténoma) prestacdo de servicos do banco. Pelo contririo, integra a concessdo inicial do crédito. A
existéncia de um contrato a distancia pressupde sempre a entrega de um bem ou a prestacdo de um
servico pelo operador comercial, pelo que nao é suficiente que, nos termos do acordo celebrado,
apenas o consumidor efetue uma prestacdo caracteristica deste tipo de contrato». Contudo, o drgao
jurisdicional de reenvio considera que os contratos que alteram as condi¢des do empréstimo sdo
abrangidos pelo ambito de aplicacdo da Diretiva 2002/65.

28. Neste contexto, o 6rgdo jurisdicional de reenvio submeteu ao Tribunal de Justica as seguintes
questoes prejudiciais:

«1. Um contrato através do qual é alterado um acordo de empréstimo apenas no que diz respeito ao
montante dos juros estipulados (acordo complementar relativo a taxa de juro) constitui um
contrato “celebrado [...] ao abrigo de um sistema de venda ou prestacdo de servigos a distancia
organizado pelo prestador”, na ace¢do do artigo 2.°, alinea a), da Diretiva 2002/65/CE, quando um
banco com uma rede de filiais sé celebra contratos de empréstimo relativos ao financiamento
imobilidrio, garantidos por hipoteca, nas suas instalacdes mas, no quadro de relagdes comerciais em
curso, utiliza, por vezes exclusivamente, meios de comunica¢do a distancia para celebrar contratos
relativos a alteracdo de contratos de empréstimo ja concluidos?

2. O conceito de “contrato relativo a servicos financeiros” na acecdo do artigo 2.°, alinea a), da Diretiva
2002/65/CE, inclui a modificagio de um contrato de empréstimo existente, quando essa
modificacdo diz respeito unicamente a taxa de juro estipulada (acordo complementar relativo a
taxa de juro), sem prorrogar a duracdo do empréstimo nem alterar o seu montante?»

29. Foram apresentadas observagoes escritas por KH, pelo Sparkasse Stidholstein, pelo Governo alemao
e pela Comissdo Europeia. Estas partes foram ouvidas na audiéncia de 4 de setembro de 2019.

Apreciacao

Admissibilidade

30. O Sparkasse Siidholstein alega que a primeira questdo prejudicial é inadmissivel porque nao se
refere a interpretacdo do direito da Unido, que é suficientemente clara, mas a sua aplicacdo aos factos
do presente processo. Sustenta ainda que é evidente a correta aplicacdo ao presente processo das
disposi¢oes do direito da Unido visadas pelas duas questdes prejudiciais. Além disso, os factos
apresentados pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio nido sdo suficientes para permitir ao Tribunal de
Justica responder a primeira questdo prejudicial.
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31. O Tribunal de Justica ndo tem competéncia, no ambito do artigo 267.° TFUE, para se pronunciar
sobre a aplicagdo do direito da Unido a casos concretos . O processo de reenvio prejudicial previsto no
artigo 267.° TFUE estabelece «uma cooperacdo estreita entre os 6rgdos jurisdicionais nacionais e o
Tribunal de Justica, assente numa reparticdo de fungdes entre eles, e constitui um instrumento gracas
ao qual o Tribunal de Justica fornece aos 6rgaos jurisdicionais nacionais os elementos de interpretacao
do direito da Unido necessirios para a solucdo dos litigios que lhes sdo submetidos». «Uma das
caracteristicas essenciais do sistema de cooperacdo judicidria estabelecido pelo artigo 234.° CE implica
que o Tribunal de Justica responda em termos abstratos e gerais a uma questdo de interpretacdo do
direito da Unido que lhe é submetida, competindo ao érgdo jurisdicional de reenvio decidir da causa
que é chamado a julgar, levando em conta a resposta do Tribunal de Justica» .

32. Segundo jurisprudéncia constante, as questdes relativas a interpretacio do direito da Unido
submetidas pelo juiz nacional no quadro regulamentar e factual que este define sob a sua
responsabilidade, e cuja exatiddo ndo compete ao Tribunal de Justica verificar, gozam de uma
presuncdo de pertinéncia. O Tribunal de Justica s6 pode recusar pronunciar-se sobre um pedido
apresentado por um o6rgdo jurisdicional nacional se for manifesto que a interpretacdo do direito da
Unido solicitada ndo tem nenhuma relagdo com a realidade ou com o objeto do litigio no processo
principal, quando o problema for hipotético ou ainda quando o Tribunal de Justica ndo dispuser dos
elementos de facto e de direito necessdrios para dar uma resposta Gtil as questdes que lhe sdo
submetidas .

33. Resulta do pedido de decisdo prejudicial que o érgdo jurisdicional de reenvio pretende obter
orientagcdes do Tribunal de Justica sobre a interpretacdo do artigo 2.°, alinea a), da Diretiva 2002/65.
O 6rgao jurisdicional de reenvio explica que tal orientacdo é necessaria para efeitos de aplicacdo do
direito nacional, interpretado a luz da diretiva, ao processo que lhe foi submetido. Acrescento que —
contrariamente ao afirmado pelo Sparkasse Siidholstein — ndo considero que a resposta as questdes
formuladas pelo érgdo jurisdicional de reenvio seja «evidente», muito menos que seja desnecessario
que o Tribunal de Justica auxilie o juiz nacional através da interpretacdo das disposi¢oes aplicaveis do
direito da Unido.

34. No que respeita a argumentacdo relativa as alegadas deficiéncias na apresentacdo factual do
processo, é jurisprudéncia assente que o Tribunal de Justica sé pode recusar um pedido de decisdo
prejudicial apresentado por um drgao jurisdicional nacional quando ndo dispuser dos elementos de
facto e de direito necessdrios para dar uma resposta util as questdes que lhe sio submetidas'.
Contudo, considero que a apresentacdo das circunstancias de facto em que assentam as questdes
prejudiciais, tal como consta do despacho de reenvio, se afigura suficiente para o Tribunal de Justica
dar uma resposta util a essas questoes.

35. Por conseguinte, concluo que as questdes prejudiciais sdo admissiveis.

15 Acérdio de 18 de dezembro de 1986, VAG France, 10/86, EU:C:1986:502, n.° 7.

16 Acérdio de 4 de fevereiro de 2010, Genc, C-14/09, EU:C:2010:57, n.”* 30 e 31.

17 Acérdao de 19 de dezembro de 2019, Junqueras Vies, C-502/19, EU:C:2019:1115, n.° 55 e jurisprudéncia referida.
18 Acérdao de 16 de fevereiro de 2012, Varzim Sol, C-25/11, EU:C:2012:94, n.° 29.
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Questoes prejudiciais

Observagoes preliminares

36. A Diretiva 2002/65 faz parte de um quadro global instituido pelo legislador da Unido para a
realizacdo de um mercado integrado dos servigos financeiros e da sua comercializagdo a distancia. Em
especial, complementa a Diretiva 97/7 relativa a protecdo dos consumidores em matéria de contratos a
distancia que comportam a prestacdo de servicos financeiros.

37. A Diretiva 97/7 ndo define o conceito de «servicos financeiros» . Contudo, nos termos do
artigo 2.°, alinea b), da Diretiva 2002/65, trata-se de «qualquer servico bancirio, de crédito, de
seguros, de pensdo individual, de investimento ou de pagamento».

38. Esta defini¢do é formulada em termos latos e abrange uma série de produtos®. Da exposi¢io de
motivos que acompanha a proposta alterada resulta claramente que era essa a intencao do legislador da
Unido: a proposta explica que «[a] definicdo dos servigos financeiros é simplificada em relacdo a
proposta inicial; suprime-se qualquer referéncia as diretivas em vigor, com o objetivo de, por um lado,
garantir que qualquer servico financeiro suscetivel de ser proposto a um consumidor possa ser coberto
e, por outro, no sentido de evitar a subsisténcia de lacunas, resultado que decorreria da definicdo
anterior» ', Resulta também da prépria reda¢io do artigo 2.°, alinea b), da Diretiva 2002/65 que os
servicos relativos ao «crédito», sob a forma de empréstimo, constituem servicos financeiros?®.
Correlativamente, tais servicos estio excluidos do ambito de aplicacdo da Diretiva 97/7. E assim sem
razdo que KH alega que a Diretiva 97/7 seria aplicavel ao caso em apreco.

39. Ha que apreciar agora as questdes prejudiciais. Afigura-se mais légico inverter a ordem da sua
abordagem.

Quanto a segunda questdo prejudicial

40. Com a sua segunda questdo, o drgao jurisdicional de reenvio pretende saber se o conceito de
«contrato relativo a servigos financeiros», na acegao do artigo 2.°, alinea a), da Diretiva 2002/65, inclui
um acordo que altera um contrato de empréstimo existente no que respeita a taxa de juro, sem
prorrogar a duragido do empréstimo nem alterar o seu montante.

41. Conforme o 6rgido jurisdicional de reenvio refere no seu despacho de reenvio, esta questdo
coloca-se, em substancia, porque o artigo 1.°, n.° 2, da Diretiva 2002/65 dispde que, quando um
contrato relativo a servicos financeiros compreende um acordo inicial de servico seguido de operagoes
sucessivas ou de uma série de operagdes distintas da mesma natureza, de execucdo continuada, as
disposicoes da diretiva apenas sdo aplicaveis ao acordo inicial de servico.

42. A celebragdo posterior de um acordo relativo a taxa de juro acarreta para o prestador (o mutuante)
as obrigacoes previstas na Diretiva 2000/65? Ou estd, portanto, isenta por forca do artigo 1.°, n.° 2?

19 O anexo II da Diretiva 97/7, suprimido por forca do artigo 18.° da Diretiva 2002/65, incluia uma lista ndo exaustiva de servi¢os financeiros:
servicos de investimento, operagdes de seguros e resseguros, servicos bancdrios e servicos relativos a operagdes a prazo ou sobre opgdes.

20 Haentjens, M. e de Gioia-Carabellese, P., European Banking and Financial Law, Routledge, London and New York, 2015, p. 64.

21 Proposta alterada de Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a comercializagdo a distdncia dos servigos financeiros junto dos
consumidores e que altera as Diretivas 97/7/CE e 98/27/CE, COM 99 0385 final (JO 2000, C 177E, p. 21) (a seguir «proposta alterada de
diretiva»).

22 V., igualmente, Conclusoes do advogado-geral Y. Bot no processo Kareda, C-249/16, EU:C:2017:305, n.° 41.

10 ECLIL:EU:C:2020:206



CoNCLUSOES DE E. SHARPSTON — ProcEesso C-639/18
SPARKASSE SUDHOLSTEIN

43. O Sparkasse Siidholstein e o Governo alemdo alegam que as disposi¢cdes da Diretiva 2002/65 ndo
se aplicam a um acordo posterior relativo a taxa de juro. Tal acordo apenas diz respeito a obrigacao
principal do consumidor ao abrigo de um contrato de empréstimo e ndo aos outros elementos
constantes do mesmo. Um acordo relativo a taxa de juro ndo pode, portanto, ser considerado um
contrato autébnomo.

44. A Comissdo e KH argumentam que o acordo posterior sobre taxas de juro é um «contrato relativo
a servicos financeiros» ao qual se aplica a Diretiva 2002/65.

45. A Diretiva 2002/65 procede a uma harmonizacdo completa das disposi¢des nacionais, pelo que os
seus termos devem ser objeto de uma interpretagio comum a todos os Estados-Membros*. Segundo
jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, decorre da exigéncia de uma aplicagdo uniforme do
direito da Unido que, na medida em que uma disposicdo deste ndo remeta para o direito dos
Estados-Membros no que respeita a um conceito concreto, este ultimo deve ser objeto, em toda a
Unido Europeia, de uma interpretacdo auténoma e uniforme, que deve ser procurada tendo em conta
o contexto da disposi¢do e o objetivo prosseguido pela regulamentacdo em causa®.

46. A interpretacdo uniforme no contexto da comercializacio a distancia de servicos financeiros
permite evitar divergéncias entre os Estados-Membros. Isto é especialmente importante num dominio
que tem um intrinseco cardter transnacional. Porém, as medidas adotadas para a realizacdo do
mercado interno ndo podem comprometer a defesa do consumidor. Pelo contrario, devem contribuir
— conforme indica o primeiro considerando da Diretiva 2002/65 — para alcancar um elevado nivel de
defesa dos consumidores no mercado. Estas regras comuns, ao conciliarem a exigéncia de reforco do
mercado interno com a garantia de um elevado nivel de protecdo do consumidor, procuram assim
aumentar a confianca do consumidor que estard mais inclinado para o comércio a distdncia®. A
Diretiva 2002/65 tem por objetivo proporcionar aos consumidores uma protecdo alargada,
conferindo-lhes determinados direitos em matéria de contratos a distancia, uma vez que a utilizacdo
de meios de comunicacdo a distancia ndo deve conduzir a uma diminui¢do da informacdo prestada ao
consumidor *°.

47. O artigo 2.°, alinea a), define o conceito de «contrato a distdncia» como «qualquer» contrato
relativo a «servicos financeiros, celebrado entre um prestador e um consumidor, ao abrigo de um
sistema de venda ou prestacdo de servicos a distdncia organizado pelo prestador». O considerando 14
refere que a diretiva abrange «todos os servicos financeiros» que podem ser prestados a distancia.

48. Estes textos sugerem que o conceito de «contrato a distancia» a que se aplicam as disposi¢des da
Diretiva 2002/65 deve ser interpretado em sentido lato, uma vez que o artigo 2.°, alinea a), se refere a «
qualquer contrato» e o considerando 14 a «fodos os servicos financeiros». Esta abordagem é
igualmente coerente com o objetivo de protecdo da diretiva, que consiste em assegurar um elevado
nivel de defesa do consumidor.

49. O considerando 16 acrescenta que, ao elaborar a Diretiva 2002/65, o legislador da Unido estava
ciente do facto de que um mesmo contrato que abranja operagdes sucessivas ou distintas da mesma
natureza, de execucgdo continuada, pode ser objeto de qualificacdes juridicas diferentes nos diversos
Estados-Membros. Os considerandos da diretiva fornecem algumas orientacdes sobre a forma como
esses conceitos devem ser interpretados.

23 Acérdao de 11 de setembro de 2019, Romano, C-143/18, EU:C:2019:701, n.** 34 e 55.
24 Acérdao de 7 de setembro de 2017, Schottelius, C-247/16, EU:C:2017:638, n.° 31.
25 V. Conclusoes do advogado-geral G. Pitruzzella no processo Romano, C-143/18, EU:C:2019:273, n.** 41 e 42.

26 O considerando 12 refere que as regras comuns nesta drea devem ser adotadas «sem prejudicar a protecio geral do consumidor». V.,
igualmente, neste sentido e por analogia, Acérdao de 5 de julho de 2012, Content Services, C-49/11, EU:C:2012:419, n.° 36, um acérdao relativo
a Diretiva 97/7.

ECLIL:EU:C:2020:206 11



CoNCLUSOES DE E. SHARPSTON — ProcEesso C-639/18
SPARKASSE SUDHOLSTEIN

50. Assim, os considerandos explicam que a diretiva se aplica «a primeira de uma série de operagoes
sucessivas ou da mesma natureza, de execugdo continuada e que podem ser consideradas como
formando um todo, independentemente de esta operagdo ou esta série de operagdes ser objeto de um
contrato unico ou de contratos distintos sucessivos»*. O conceito de «acordo inicial de servico» é
explicado através da apresentacdo de alguns exemplos, tais como «a abertura de uma conta bancaria,
a aquisicdo de um cartdo de crédito» ou «a celebracdo de um contrato de gestdo de carteira», ao
passo que «o deposito de dinheiro numa conta bancéria ou o levantamento de dinheiro de uma conta
bancéria, pagamentos efetuados por cartio de crédito» e «transagoes realizadas no ambito de um
contrato de gestdao de carteira» sdo considerados «operagdes». No entanto, «[o] aditamento de novos
elementos a um acordo inicial de servico, como a possibilidade de usar um instrumento de
pagamento eletrénico juntamente com a conta bancdria existente, ndo constitui uma “operagao”, mas
sim um contrato adicional a que se aplica a presente diretiva» >,

51. Daqui decorre que o elemento-chave para a existéncia de um «contrato» na acecdo do artigo 2.°,
alinea a), é que deve haver um acordo entre as partes, ou seja, uma vontade comum. A Diretiva
fornece algumas orientagdes, no considerando 15, sobre os elementos constitutivos de um «contrato»,
nomeadamente, a proposta, a negociacdo e a conclusdo. Nao obstante as definicdes de «contrato» e
«acordo» poderem divergir ao abrigo da legislacdo nacional, afigura-se que o que é necessirio para
efeitos da Diretiva 2002/65 é a existéncia de uma proposta e de uma aceitacdo que conduzam a uma
conjugacao de vontades. Um «acordo» abrangido pelo ambito de aplicacdo da diretiva é definido por
contraposicdo a uma «operacdo». Uma «operacdo» é um ato que executa um acordo existente sem
acrescentar elementos em relagdo aos quais seria necessdria uma nova conjugacdo de vontades. No
contexto de um contrato de empréstimo, uma «operacdo» abrangeria, assim, transagoes individuais,
tais como pagamentos que reduzem o montante total em divida®.

52. No ambito de um contrato de empréstimo, a «obrigacdo caracteristica» é a prépria concessio da
quantia emprestada, ao passo que a obrigacdo do mutudrio de reembolsar a referida quantia é a
consequéncia da execu¢do da prestacdo do mutuante®. O mutuante propde uma quantia de dinheiro
disponibilizada a titulo de empréstimo. Além do montante emprestado, os outros elementos-chave do
contrato necessdrios para se chegar a um acordo sdo a estrutura e o prazo de reembolso e a taxa de
juro. Uma questdo fundamental para o eventual mutudrio é saber se deve optar por uma taxa de juro
fixa ou varidvel. Um consumidor muito avesso ao risco seria mais propenso a optar por uma taxa de
juro fixa, enquanto um consumidor com uma menor aversio ao risco poderia optar por uma taxa de
juro varidvel. Nos casos em que o consumidor opta por uma taxa de juro fixa, é por vezes acordado
que, ap6s um determinado periodo de tempo, a taxa de juro sera renegociada entre as partes. Foi o
que aconteceu no processo principal. Conforme referido pelo 6rgdo jurisdicional de reenvio e
confirmado pelo Sparkasse Siidholstein nas suas observacdes escritas, os trés contratos de empréstimo
inclufam uma cldusula andloga, prevendo que, num prazo de seis a duas semanas antes do termo do
periodo para o qual a taxa de juro tinha sido fixada, qualquer uma das partes poderia pedir a sua
renegociacao. Se, apds esse periodo, ndo se tivesse chegado a acordo quanto a um ajustamento, seria
aplicada uma taxa de juro variavel, tal como estipulada pelo Sparkasse Siidholstein para o tipo de
empréstimo em questdo.

53. Ao que tudo indica, a taxa de juro foi renegociada entre as partes mediante a apresentacdo de uma
nova proposta pelo banco. Caso ndo se chegasse a acordo, as condi¢des contratuais iniciais nao iriam
sofrer alteragdes. Ora, verificaram-se alteragcdes substanciais. Concretamente, a taxa de juro que era
fixa passou a ser varidvel. O novo acordo ndo era, portanto, apenas uma «operagao» cujos elementos
se encontravam abrangidos pelo acordo anterior, mas um novo acordo relativo a taxa de juro, para o

27 Considerando 16.
28 Considerando 17.

29 V. Linaritis, 1., «The access to financial services through the Internet: in light of Directives 2002/65/EC, 2000/31/EC, 1999/93/EC» (in Greek),
Sakkoulas, Athens, Thessaloniki, 2005, p. 119.

30 Acérdao de 15 de junho de 2017, Kareda, C-249/16, EU:C:2017:472, n.° 41.
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qual era necessdria uma nova conjugagao de vontades. Uma das partes tomou a iniciativa de encetar as
negociagoes e foram discutidas as eventuais taxas de juro. As partes podiam chegar a acordo sobre uma
nova taxa de juro fixa ou optar por uma taxa de juro varidvel. Esta segunda possibilidade funcionava
como um acordo por defeito.

54. Contrariamente ao que o Sparkasse Siidholstein e o Governo alemio alegam, o facto de outros
elementos do empréstimo, tais como o montante e a sua duracdo, ndo terem sido alterados pelo
acordo posterior relativo a taxa de juro, ndo significa que este acordo tenha sido apenas uma
«operacdo», a qual ndo se aplicam as disposi¢oes especificas da Diretiva 2002/65. Tal interpretacdo
limitaria excessivamente o dmbito de aplicacdo de uma diretiva concebida para abranger «qualquer
contrato» relativo a servicos financeiros (artigo 2.°, alinea a)). Nada na Diretiva 2002/65 indica que,
para que as suas disposicOes sejam aplicaveis, um acordo de alteracdo deve modificar todos ou a
maior parte dos elementos do contrato anterior. Quando um elemento-chave do acordo abrangido
pelo contrato inicial chega ao seu termo e é renegociado, e se apds a celebracdo de um novo acordo
(ou de um acordo por defeito) forem aplicdveis novas clausulas, o consumidor deve beneficiar de
todas as informacdes necessdrias para dar o seu consentimento, conforme previsto na Diretiva
2002/65.

55. O Sparkasse Studholstein e o Governo alemdo alegam ainda que, numa relacdo contratual, o
contrato de empréstimo inicial e as posteriores alteragdes que modificam a taxa de juro devem ser
considerados no seu conjunto, no sentido de formar um unico contrato. O Sparkasse Siidholstein
refere-se a um Despacho do Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal Federal, Alemanha), de
15 de janeiro de 2019, no qual este decidiu que nos casos de «Unechte Abschnittsfinanzierung»*>' um
acordo relativo a taxa de juro ndo constitui um contrato distinto, fazendo antes parte do contrato de
empréstimo. Assim, o consumidor s6 tem um direito de rescisio em relacio ao contrato de
empréstimo inicial e ndo em relacdo aos acordos posteriores relativos a taxa de juro.

56. Esta decisio foi, tanto quanto sei, baseada puramente em consideracdes de direito nacional.
Contudo, conforme ji referi anteriormente (no n.° 45), a Diretiva 2002/65 procede a uma
harmonizagdo completa das disposi¢oes nacionais, pelo que os seus termos devem ser objeto de uma
interpretagio comum a todos os Estados-Membros®. O facto de um determinado ordenamento
juridico nacional qualificar um acordo posterior relativo a taxa de juro como parte integrante do
contrato de empréstimo inicial ndo tem, portanto, qualquer incidéncia na interpretacdo do conceito de
«contrato a distancia» previsto no artigo 2.°, alinea a), da Diretiva 2002/65 e das «operacdes» a que as
disposicoes da diretiva ndo se aplicam por for¢ca do seu artigo 1.°, n.” 2. Apenas determinadas
«operacoes» sdo expressamente excluidas pela diretiva da aplicagdo das suas disposicoes; e um acordo
relativo a taxa de juro celebrado no termo do acordo inicial sobre a taxa de juro constitui, pelas razoes
que indiquei®, um novo «contrato relativo a servicos financeiros».

57. Por conseguinte, concluo que o conceito de «contrato relativo a servigos financeiros», na ace¢dao do
artigo 2.°, alinea a), da Diretiva 2002/65, deve ser interpretado no sentido de que inclui um acordo
celebrado posteriormente relativo a taxa de juro que ndo prorroga a duragdo do empréstimo nem
altera o seu montante. Um tal acordo ndo constitui uma «operagdo», na acecdo do artigo 1.°, n.° 2, da
Diretiva 2002/65, pelo que lhe sdo aplicaveis as disposi¢oes da referida diretiva.

31 Em traducdo literal, a frase terd o sentido de «subdivisdo ficticia do cronograma de pagamento».
32 Acérdao de 11 de setembro de 2019, Romano, C-143/18, EU:C:2019:701, n.”® 34 e 55.
33 V. n.” 47 a 53, supra.
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Quanto a primeira questdo prejudicial

58. Com a sua primeira questdo, o drgao jurisdicional de reenvio pretende saber, em substincia, se
numa situacdo em que um banco sé celebra determinados tipos de contratos de empréstimo nas suas
instalacdes comerciais, mas por vezes celebra posteriormente contratos relativos a alteracdo de
contratos de empréstimo recorrendo exclusivamente a meios de comunicacdo a distdncia, existe um
«sistema de venda ou prestacdo de servicos a distancia organizado pelo prestador», na acecdo do

artigo 2.°, alinea a), da Diretiva 2002/65.

59. A definicdo de «contrato a distancia» constante do artigo 2.°, alinea a), da Diretiva 2002/65 é
inspirada na do artigo 2.°, alinea a), da Diretiva 97/7°*. Caracteriza-se por dois elementos-chave. O
primeiro elemento consiste na auséncia da presenca fisica e simultinea das duas partes contratantes
— o prestador e o consumidor — na elaboragdo e no momento da celebracdo dos contratos a
distdncia. O segundo elemento consiste no facto de estas operagdes serem realizadas no ambito de um

sistema de venda ou prestacio de servicos a distancia, organizado pelo prestador, utilizando
exclusivamente meios de comunicacdo a distancia®.

60. No que diz respeito ao primeiro elemento, ha que salientar que a definicio de «contrato a
distancia» implica apenas a utilizacdo exclusiva, para esse contrato, de um meio de comunicagdo a
distancia. Entende-se por «meio de comunicacdo a distincia», conforme definido pela Diretiva
2002/65, «qualquer meio que possa ser utilizado, sem a presenca fisica e simultdnea do prestador e do
consumidor, para a comercializacdo a distdncia de um servico entre essas partes». Esta definicdo é
ampla e inclui qualquer meio de comunicacdo sem a presenca fisica e simultanea das duas partes, tais
como telefones, correio eletrénico, correio postal, fax, etc. Todas as etapas necessdrias para a
celebracdo do contrato devem ser realizadas através da utilizacdo exclusiva de um meio de
comunicagio a distancia®. Concordo com a abordagem defendida pela doutrina segundo a qual o facto
de, antes do momento da celebracdo, ter havido algum contacto presencial entre o prestador e o
consumidor para outros fins que ndo a proposta, a negociacdo e a conclusido do contrato ndo deve,
por si s6, impedir que o contrato seja qualificado como contrato & distancia®.

61. O o6rgdo jurisdicional de reenvio afirma que os acordos relativos a taxa de juro que modificam os
acordos iniciais em causa no processo principal foram celebrados com a utilizacdo exclusiva de meios
de comunicagdo a distdncia. Tal afigura-se pacifico entre as partes.

62. O que ¢ controvertido é saber se o Sparkasse Stidholstein dispunha de um «sistema organizado de
venda ou prestacdo de servicos a distdncia». Esta expressio ndo encontra definicio na diretiva. O
considerando 18 fornece alguma orientagdo na medida em que explica que o objetivo deste requisito é
excluir do 4&mbito de aplicacdo da diretiva «as prestacdes de servicos efetuadas numa base estritamente
ocasional e fora de uma estrutura comercial cuja finalidade seja celebrar contratos a distancia» **.

63. Cabe ao 6rgao jurisdicional de reenvio fazer a necessaria constatacdo de facto quanto aos métodos
exatos utilizados pelo Sparkasse Siidholstein para celebrar os acordos de alteracdo relativos a taxa de
juro. O Tribunal de Justica é, no entanto, competente para fornecer orientagdes sobre a interpretacao
do conceito de «sistema de venda ou prestacdo de servicos a distancia organizado pelo prestador», na
acecdo da Diretiva 2002/65.

34 V. Exposicao de motivos que acompanha a proposta alterada de diretiva.

35 V. Considerandos 15 e 18 e artigo 2.°, alineas a) e e) da Diretiva 2002/65. V., igualmente, por analogia, Conclusdes do advogado-geral P.
Mengozzi no processo Handelsgesellschaft Heinrich Heine, C-511/08, EU:C:2010:48, n.* 27.

36 V., a este respeito, artigo 2.°, alinea e), da Diretiva 2002/65. V., igualmente, Yonge, W., «The distance marketing of consumer financial services
directive», Journal of Financial Services Marketing, vol. 8, 2003, p. 80.

37 Fisher, J., Bewsey, J., Waters, M., Ovey, E., The Law of Investor Protection, Sweet & Maxwell, London, 2* ed., 2003, p. 247.
38 V., igualmente, Exposicdo de motivos que acompanha a proposta alterada de diretiva.
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64. Decorre da proépria redagdo do artigo 2.°, alinea a), que um tal sistema deve preencher
determinados critérios. Em primeiro lugar, deve ser «organizado». Isto significa que o prestador deve
estar preparado, no sentido de dispor de uma estrutura comercial, incluindo recursos humanos e
materiais, para celebrar contratos sem a presenca fisica e simultinea do prestador e do consumidor.
Em segundo lugar, deve ser «organizado pelo prestador». E o prestador que define o quadro para
propor ao consumidor a celebracdo de contratos a distancia. Em terceiro lugar, a sua utilizacdo deve
ser «exclusivamente» para o contrato em questdo «até ao momento da celebracio do contrato,
inclusive». Por conseguinte, deve abranger todas as fases do contrato previstas pela Diretiva 2002/65,
nomeadamente a proposta, a negociacdo e a conclusio do contrato. Em quarto lugar, ndo deve ser
«estritamente ocasional». A celebracdo de um contrato relativo a servicos financeiros sem a presenca
fisica e simultanea das partes ndo deve ocorrer «excecionalmente», «raramente» ou «irregularmente».
Pelo contririo, deve ser uma possibilidade ou opgdo relativamente normal na celebragdo de contratos.
O considerando 18 associa este quarto elemento ao primeiro, que consiste na existéncia de um
«sistema organizado» em termos de estrutura comercial, recursos humanos e materiais. E dificil
imaginar um prestador que tenha envidado esforcos para criar uma estrutura que permita a
celebracdo de contratos a distancia, apenas utilizar esta estrutura numa base «estritamente ocasional».

65. Na minha opinido, se o sistema foi concebido para que tudo se possa realizar a distancia, entdo
trata-se de um sistema organizado de prestagdo de servigos a distancia®. Nao estd em causa exigir
que a celebracdo de contratos a distancia seja «frequente» ou «sistemdtica», ou que constitua a regra
geral para a maioria dos contratos, ou para contratos de um determinado tipo, celebrados pelo
prestador. Tal interpretacdo é incompativel com a redagdo da Diretiva 2002/65, que nao faz qualquer
referéncia a um determinado grau de «frequéncia», mas sim a um comportamento que nio seja «
estritamente ocasional» (o sublinhado é meu). Tal seria igualmente contrario ao objetivo de protecao
prosseguido pela diretiva, uma vez que limitaria o seu dmbito de aplicacdo para além do que esta
expressamente previsto na sua redagdo. Pelas mesmas razoes rejeito o argumento do Sparkasse
Siidholstein segundo o qual o prestador deveria «dar a entender», por exemplo através do seu sitio na
Internet, que dispde de um sistema geral de transagoes a distancia. Parece-me ser igualmente
irrelevante o critério proposto pelo Governo alemdo segundo o qual deve haver uma «escolha
estratégica» por parte do prestador para criar uma estrutura para a celebracio de contratos a
distancia. A Diretiva 2002/65 nao prevé a apreciacdo subjetiva do prestador, mas sim a realidade
objetiva: o prestador dispde, de facto, de um «sistema organizado de venda ou prestacdao de servigos a
distancia»?

66. Compete ao o6rgao jurisdicional de reenvio verificar os factos com base nesses critérios e
determinar se existia, no presente processo, um «sistema organizado de venda ou prestacio de
servicos a distdncia». As informacgodes fornecidas pelo 6rgao jurisdicional de reenvio indicam que o
Sparkasse Siidholstein dispunha dos recursos humanos e materiais para poder celebrar regularmente
acordos de alteracdo e complementares a distdncia com os clientes existentes. Como o préprio
Sparkasse Stidholstein explicou na audiéncia, é mais conveniente para o cliente celebrar um contrato a
distancia, quando ndo estd préximo da sede do banco. Isto significa que é possivel celebrar a distancia
acordos posteriores relativos a taxa de juro sempre que se prevé um acordo deste tipo. Saber se é o que
realmente acontece pode ser uma questdo de ordem pratica. Portanto, é plausivel considerar que o
Sparkasse Siidholstein dispée de um sistema de prestacdo de servigos organizado para efeitos de
celebracao de acordos posteriores relativos a taxa de juro.

67. O facto de o Sparkasse Siidholstein celebrar determinados tipos de contratos de empréstimo
exclusivamente nas suas instalagdes comerciais ou de os contratos de empréstimo iniciais com KH
terem sido celebrados com a presenca fisica e simultdnea das partes ndo afeta esta conclusio. A
Diretiva 2002/65 nao exige, no quadro de uma relacdo comercial global entre o prestador e o
consumidor, que a relacdo seja conduzida na sua totalidade a distancia. Quando existe uma sequéncia

39 V,, igualmente, neste sentido, Van Huffel, M., «La Directive 2002/65/CE du 23 septembre 2002 concernant la commercialisation a distance des
services financiers aupres des consommateurs», Euredia, vol. 3, 2003, p. 363.
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de «contratos» distintos, como é o caso dos contratos de empréstimo iniciais e dos acordos posteriores
relativos a taxa de juro no presente processo, resulta da redacdo do artigo 2.°, alinea a) [segundo o qual
o prestador deve utilizar «para esse contrato» (o sublinhado é meu) exclusivamente meios de
comunicacgdo a distancia] que é o contrato especifico em causa que deve ser celebrado «a distancia»
para que sejam aplicaveis as disposi¢cdes da Diretiva 2002/65.

68. Por conseguinte, concluo que estamos perante um «sistema de venda ou prestacdo de servicos a
distdncia organizado pelo prestador» na acecdo do artigo 2.°, alinea a), da Diretiva 2002/65, sempre
que um prestador utilize exclusivamente meios de comunicacdo a distancia para celebrar um acordo
posterior relativo a taxa de juro, num quadro por ele definido em termos da sua estrutura comercial,
incluindo recursos humanos e materiais, que ndo seja estritamente ocasional e que lhe permita
celebrar contratos sem a presenca fisica e simultanea das partes. Cabe ao drgao jurisdicional nacional,
que tem competéncia exclusiva para apreciar a matéria de facto, determinar as caracteristicas de cada
processo, e se essas caracteristicas estdo presentes num caso especifico.

Conclusao

69. A luz das consideracoes precedentes, proponho ao Tribunal de Justica que responda as questdes
submetidas pelo Landgericht Kiel (Tribunal Regional de Kiel, Alemanha) da seguinte forma:

— O conceito de «contrato relativo a servicos financeiros», na acecdo do artigo 2.°, alinea a), da
Diretiva 2002/65/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de setembro de 2002, relativa a
comercializacdo a distancia de servigos financeiros prestados a consumidores e que altera as
Diretivas 90/619/CEE do Conselho, 97/7/CE e 98/27/CE, deve ser interpretado no sentido de que
inclui um acordo celebrado posteriormente relativo a taxa de juro que ndo prorroga a duracdo do
empréstimo nem altera o seu montante. Um tal acordo ndo constitui uma «operagdo» na ace¢do do
artigo 1.°, n.° 2, da Diretiva 2002/65, pelo que lhe sdo aplicaveis as disposi¢coes da referida diretiva.

— Estamos perante um «sistema de venda ou prestacdo de servicos a distancia organizado pelo
prestador» na acecdo do artigo 2.°, alinea a), da Diretiva 2002/65, sempre que um prestador utilize
exclusivamente meios de comunicacdo a distancia para celebrar um acordo posterior relativo a taxa
de juro, num quadro por ele definido em termos da sua estrutura comercial, incluindo recursos
humanos e materiais, que nao seja estritamente ocasional e que lhe permita celebrar contratos sem
a presenca fisica e simultinea das partes. Cabe ao o6rgdo jurisdicional nacional, que tem
competéncia exclusiva para apreciar a matéria de facto, determinar as caracteristicas de cada
processo, e se essas caracteristicas estdo presentes num caso especifico.
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