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RESUMO: O presente estudo destina-se a analisar a tutela conferida pelo Regime Juridico
dos Servicos de Pagamento e da Moeda Eletrénica ao utilizador de servigcos de pagamento

em caso de utilizagdo ndo autorizada de instrumento de pagamento.

Trata-se de matéria com bastante atualidade. Os tribunais nacionais tém sido confrontados
com situacdes de operacdes de pagamento ndo autorizadas, sobretudo através de meios

digitais (em particular, homebanking).

A interpretacdo daquele regime juridico € complexa e suscita desafios. As dificuldades
incrementam-se em virtude de ainda n&o existir abundante doutrina e jurisprudéncia sobre o

tema.

De iure constituto, consideramos que, existindo utilizacdo ndo autorizada de instrumento de
pagamento, o utilizador deve, em regra, ser imediata e provisoriamente reembolsado das
perdas sofridas. Apds analisar as circunstancias em que ocorreu a operagao nao autorizada,
o prestador de servicos de pagamento deve manter (ou n&o) o ressarcimento efetuado, nas
condig¢des previstas no artigo 72.° do referido regime, que tem subjacente o grau de culpa
do utilizador. Na nossa perspetiva, trata-se de um regime de responsabilidade delineado em
funcdo de quem obtém mais beneficios pela utilizagcdo de instrumentos de pagamento

eletrénicos.

PALAVRAS-CHAVE: contrato quadro; instrumento de pagamento; prestador de servigcos de
pagamento; utilizador de servicos de pagamento; operagdo de pagamento ndo autorizada;

responsabilidade.

ABSTRACT: The aim of this essay is to analyse the payment service user protection under
the legal framework governing the payment services and the electronic money in case of

unauthorised use of a payment instrument.

It has been considered a very important issue in current times. National courts have been
confronted with unauthorised payment transactions, mainly through digital means (especially

homebanking).

The interpretation of that legal framework is a complex task and poses challenges. The

absence of a profuse doctrine and jurisprudence about this matter increase the difficulties.

By law, it should be considered, in our opinion, that when a payment instrument is used in
an unauthorized manner, the losses suffered by the user should be, as a general rule,
immediately and provisionally refunded. After analysing the circumstances during which the
unauthorised transaction was executed, the payment service provider should keep (or not)
the reimbursement, under the conditions set out in article 72 of the above mentioned legal
framework, which takes into consideration the user’s degree of guilt. In our perspective, this
liability legal framework is structured considering the subject that benefits more from the

usage of electronic payment instruments.
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1. Colocacao do problema

Tem chegado ao conhecimento dos nossos tribunais um conjunto de situagdes que se
prendem, essencialmente, com a realizagcdo, através da utilizacdo de meios digitais, de
transferéncias a crédito ndo autorizadas pelos respetivos utilizadores de servicos de

pagamento’. Sdo os casos tipicos de phishing e de pharming?.

Na primeira situagdo, o utilizador ¢, nomeadamente, confrontado com o envio de mensagens
de correio eletréonico com uma pretensa proveniéncia do seu prestador de servigos de
pagamento, onde lhe sdo solicitados, por exemplo, determinados elementos confidenciais
(habitualmente, é sugerida a atualizacdo das credenciais de acesso ao homebanking, o que
implica a divulgacdo de tais dados). O phishing, como o préprio nome indica, caracteriza-se
pela obtencdo (“pesca”) de informacdes pessoais que se destinam a ser utilizadas pelos

hackers em futuras ac¢des fraudulentas.

Por sua vez, na segunda hipdtese, em virtude da auto-instalacdo de ficheiros ocultos no
computador ou no sistema informatico, através da difusdo de virus via spam, o utilizador,
julgando estar a entrar na pagina pessoal disponibilizada pelo seu prestador de servigos de
pagamento para realizar um conjunto de operacdes, tais como a consulta de movimentos, a
realizacdo de transferéncias ou o pagamento de bens e servicos, esta, na verdade, a
introduzir as credenciais de acesso ao homebanking numa “pagina espelho”, clonada da

pagina real da instituicdo, transmitindo, assim, aqueles dados pessoais aos hackers3.

N&o obstante estes sejam os casos tipicos de operacdes de pagamento ndo autorizadas, o
problema em estudo ndo se esgota nos dois exemplos acima relatados, podendo
consubstanciar-se, designadamente, na utilizagdo ndo autorizada de um cartdo de
pagamento ou na constituicdo nao consentida de uma autorizagdo de débito direto, motivo
pelo qual adotamos a terminologia de operacdo de pagamento nao autorizada, que, é no
fundo, a terminologia legal, focando a nossa atencdo nas operagbes de pagamento

resultantes de perda, de roubo ou da apropriagdo abusiva de instrumento de pagamento.

Com efeito, apds a entrada em vigor do Decreto-Lei n.© 317/2009, de 30 de outubro,
alterado pelo Decreto-Lei n.© 242/2012, de 7 de novembro, que aprovou o atual Regime
Juridico dos Servicos de Pagamento e da Moeda Eletrénica (“RJSPME”) e transpOs para o

ordenamento juridico interno a Diretiva 2007/64/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho,

1 Cf., mais recentemente, os acérddos do Tribunal da Relagdo do Porto de 29 de abril de 2014, processo n.°
225/12.6TIJVNF.P1, relatado por Francisco Matos, do Tribunal da Relagdo do Porto de 7 de outubro de 2014,
processo n.° 747/12.9TJPRT.P1, relatado por Ana Lucinda Cabral, e do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 2 de
fevereiro de 2016, processo n.© 902/13.4TBCNT.C1, relatado por Arlindo Oliveira.

2 Cf. MARK A. Fox, “Phishing, pharming and identity theft in the banking industry”, Journal of International
Banking Law and Regulation, 2006, p. 548.

3 Sobre os conceitos de phishing e de pharming, vide AMIR ORAD, “Are your customers being phished”, Banking
technology, 2005, MARK A. Fox, “Phishing, pharming and identity theft in the banking industry”, cit., MARIA
RAQUEL GUIMARAES, anotagdo ao acérdao do Tribunal da Relacdo de Guimardes de 23 de outubro de 2012,
processo n.© 305/09, relatado por Filipe Carogo, Cadernos de Direito Privado, 2013, pp. 62-64, PEDRO VERDELHO,
“Phishing e outras formas de defraudagdo nas redes de comunicacdo”, 2009, pp. 413 e seguintes, e o acérdao
do Supremo Tribunal de Justica de 18 de dezembro de 2013, processo n.° 6479/09.8TBBRG.G1.S1, relatado
por Ana Paula Boularot.
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de 13 de novembro de 2007 (“Diretiva dos Servicos de Pagamento” ou “PSD1")4,
recentemente revogada pela Diretiva (UE) 2015/2366, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 25 de novembro de 2015 (PSD2)°, passou a existir, entre nés (bem como nos
restantes Estados-Membros), um enquadramento juridico especificamente aplicavel a
realizacdo de operagcBes de pagamento ndo autorizadas, que consta, especialmente, dos

artigos 65.° a 72.° daquele Regime.

Nesta senda, o presente texto tem em vista analisar o quadro juridico vigente nesta matéria,
debrucando-se, para tal, nos conceitos de “operacao de pagamento” e de “contrato quadro”,
bem como na relagéo que se estabelece entre esta figura e o contrato de depdsito bancario e
nos efeitos que resultam da celebragdo deste Ultimo contrato, tendo por base a seguinte
questdo: se o utilizador de servigcos de pagamento alegar junto do respetivo prestador de
servicos de pagamento a existéncia de uma operacdo de pagamento ndo autorizada, qual a

tutela juridica que o RISPME lhe concede?

Conforme se depreende, ndo se pretende explorar a eventual relevancia juridico-penal de

algumas condutas subjacentes a realizacdo de operacBes de pagamento ndo consentidas,

cingindo-se a presente analise ao Direito Privado.

2. A realizacado de operacdes de pagamento

2.1. O conceito de operacao de pagamento previsto no RISPME

A alinea g) do artigo 2.© do RISPME define operagdo de pagamento como “o ato, praticado
pelo ordenante® ou pelo beneficiario’, de depositar, transferir ou levantar fundos,

independentemente de quaisquer obrigagdes subjacentes entre o ordenante e o beneficiario”.

Esta definicdo caracteriza-se, por um lado, pela sua amplitude e, por outro lado, pelo facto
de aludir a um conjunto de ac¢des — depositar, transferir ou levantar fundos — que pode
englobar a generalidade das operagdes bancarias, ainda que, a luz do RIJSPME, os bancos

sejam apenas uma das entidades autorizadas a realizar operacdes de pagamento®.

4 O RJISPME, ap6s a alteragdo introduzida pelo Decreto-Lei n.© 242/2012, transpde também a Diretiva
2009/110/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de setembro, relativa ao acesso a atividade das
instituicdes de moeda eletrénica, ao seu exercicio e a sua supervisdo prudencial. Todavia, o presente estudo
nédo aborda o regime juridico que regula a emisséo e a utilizagdo de moeda eletrénica.

5 Nos termos do artigo 115.°, a Diretiva deve ser transposta para a ordem juridica interna até ao dia 13 de
janeiro de 2018.

6 Cf. alinea i) do artigo 2.°© do RJSPME, nos termos da qual se define “ordenante” como “uma pessoa singular
ou coletiva que detém uma conta de pagamento e que autoriza uma ordem de pagamento a partir dessa conta,
ou, na auséncia de conta de pagamento, a pessoa singular ou coletiva que emite uma ordem de pagamento”.

7 Cf. alinea j) do artigo 2.°© do RJSPME, de acordo com a qual “beneficiario” é “uma pessoa singular ou coletiva
que seja o destinatario previsto dos fundos que foram objeto de uma operagédo de pagamento”.

8 Cf. artigos 7.© e 8.° e alinea a) do n.° 2 do artigo 8.°-A do RISPME.
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Por seu turno, a lei socorre-se da terminologia habitualmente usada na praxis bancéaria —
depositar e levantar fundos —, ainda que a natureza juridica do tradicionalmente designado

depésito bancario seja objeto de profunda reflexdo doutrinaria®.

Neste contexto, encontramos resumidamente quatro posi¢cdes. Ha quem sustente que
estamos, efetivamente, perante um contrato de depésito, ainda que irregular, atenta a
natureza fungivel do bem depositado!®. Outros advogam que, tendo o designado depésito
uma funcdo financiadora da instituicdo, isso fa-lo aproximar do mutuo, reconduzindo-o,
portanto, a este tipo contratual'’. Alguma doutrina defende que o contrato de depdsito
bancério é, na verdade, um contrato atipico, mas socialmente nominado, um contrato a se'?.
Por fim, existe quem adote uma “orientagao pluralista”, rejeitando a qualificacdo unitaria das
diversas modalidades de depdsito e fazendo corresponder a cada uma delas um diverso

figurino contratual (sendo que também aqui existe divergéncia entre os Autores)?s.

Recorde-se, todavia, que a questdo acima enunciada tem sobretudo relevancia nas situacdes
em que o prestador de servico de pagamento assume a natureza de banco, porquanto
apenas nestes casos a conta de pagamento é simultaneamente a conta bancéaria. Nas
restantes situacdes, os fundos colocados na conta de pagamento apenas se destinam a
execucdo de operacdes de pagamento, nos termos do disposto na alinea q) do artigo 2.° e
no n.° 4 do artigo 8.° do RISPME, ndo havendo, por isso, financiamento da instituicdo, o que

afasta, in casu, a teoria do mutuol4.

Nao obstante a amplitude da definicdo de operacdao de pagamento, importa ter presente que
o0 RIJSPME néo se aplica a um conjunto de operacdes expressamente enumeradas no artigo
5.9, tais como operac¢des de pagamento baseadas em cheques (alinea g) do n.© 1 do artigo
5.9). Este artigo ndo afasta a sua natureza de operacdo de pagamento, apenas as exclui do

ambito de aplicacdo do RISPME.

9 Vide, a este respeito, CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos 11, 2012, p. 141, CARLOS LACERDA BARATA, “Contrato
de depdsito bancéario”, 2002, pp. 25-29, JOSE A. ENGRACIA ANTUNES, Direito dos Contratos Comerciais, 2009, p.
496, nota de rodapé 943, JOSE SIMOES PATRICIO, A operagdo bancéaria de depdsito, 1994, e Direito Bancario
Privado, 2004, pp. 246-261, e PAULA PONCES CAMANHO, Do contrato de depésito bancéario, 2005, pp. 145 e
seguintes.

10 Assim, J. ANTUNES VARELA, “Deposito bancario: deposito a prazo em regime de solidariedade — levantamento
antecipado por um co-titular”, 1992, pp. 46-49 e 65-66, e JOA0 CALVAO DA SILVA, Direito Bancario, 2001, p. 349.

11 Neste sentido, CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos..., cit., p. 144, JOSE GABRIEL PINTO COELHO, “Operacgées de
Banco”, Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia, 1948, p. 22, e PAULA PONCES CAMANHO, Do contrato de
deposito bancario, 2005, pp. 208-210.

12 Neste sentido, ANTONIO MENEzES CORDEIRO, Manual de Direito Bancéario, 2012, p. 578, ANTONIO PEDRO DE
AzEVEDO FERREIRA, A relagcdo negocial bancéria: conceito e estrutura, 2005, p. 131, AUGUSTO DE ATHAIDE; LUis
BRANCO, “OperagOes Bancérias”, Direito das Empresas, 1990, p. 323, FERNANDO CONCEICAO NUNES, “Depdsito e
conta”, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Inocéncio Galvao Telles, 2002, p. 77, JOSE SIMOES PATRICIO, A
operagdo bancaria..., cit., p. 32, e VASCO DA GAMA LOBO XAVIER; MARIA ANGELA COELHO BENTO SOARES, “Deposito
bancério a prazo: levantamento antecipado por um cotitular”, Revista de Direito e Economia, 1988, pp. 295-
296.

13 Entre nos, é partidario de uma posicédo “pluralista”, CARLOS LACERDA BARATA, Ensaio sobre a natureza juridica
do contrato de depésito bancéario, 1993, p. 283, e “Contrato de...”, cit., p. 29, nota de rodapé 67. De acordo
com este Autor, o depdsito a ordem e o depdsito com pré-aviso reconduzem-se ao depdésito irregular, ao passo
que o depésito a prazo se reconduz ao tipo contratual do muatuo.

14 Mesmo nas situagdes em que é admissivel a concessdo de crédito por parte de instituicdes de pagamento e
instituicdbes de moeda eletrénica, o artigo 9.° do RIJSPME estabelece um conjunto de exigéncias, prevendo,
nomeadamente, que o crédito deve ser acessoério e concedido exclusivamente no ambito da execucdo da
operagdo de pagamento (alinea a) do n.° 1) e que “o crédito ndo pode ser concedido a partir dos fundos
recebidos ou detidos para execugdo de uma operacdo de pagamento ou recebidos em troca da emissao de
moeda eletrénica” (alinea c) do n.°© 1).
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Por sua vez, a parte final da definicdo de operacdo de pagamento (“independentemente de
quaisquer obrigagdes subjacentes entre o ordenante e o beneficiario”) esclarece que
eventuais obrigacdes existentes entre as partes néo interferem na validade de uma operagéo
de pagamento. Por conseguinte, o facto de o utilizador de servicos de pagamento né&o
receber um determinado bem, no ambito de um contrato de compra e venda, ndo interfere
com a execucdo da operagdo de pagamento (por exemplo, uma transferéncia), nédo lhe
conferindo o direito ao reembolso do dinheiro por parte do prestador de servigcos de
pagamento, na medida em que a operacdo de pagamento foi devidamente autorizada. Neste
caso, o utilizador de servi¢cos de pagamento deve agir contra o comerciante, ja que o que se

verifica € um incumprimento contratual por parte daquele.

Em sintese, e tendo em conta a natureza tipoldgica da nocdo de operacdo de pagamento
espelhada no RIJSPME, podemos apontar como exemplos de operacgdes de pagamento as
transferéncias a crédito, os pagamentos realizados com cartdes e as transagfes ao abrigo do

sistema de débitos diretos.

2.2. Operagbes de pagamento de carater isolado. Deveres de

informacao

A realizacdo de operagbes de pagamento pode assumir um carater isolado ou, ao invés,
ocorrer no ambito de um contrato quadro previamente celebrado entre a instituicdo de

pagamento e o utilizador de servi¢cos de pagamento.

Na verdade, a realizacdo de tais operacdes isoladas também assenta num contrato celebrado
entre a instituicdo de pagamento e o utilizador — o contrato de prestacdo de servico de
carater isolado. Porém, este contrato destina-se a regular apenas a realizacdo daquela
operagdo de pagamento em concreto ou a prestacdo de um determinado servigco de
pagamento, extinguindo-se os respetivos efeitos, uma vez cumprido o contrato (realizacdo
da operagdo de pagamento ou prestacdo do servico nos termos convencionados e

pagamento dos eventuais encargos por parte do utilizador).

O RJISPME estabelece, nos artigos 47.° a 49.°, um conjunto de deveres de informacao — de
natureza pré-contratual, contratual e pds-contratual — que devem ser observados pela
instituicdo de pagamento, em caso de realizacdo de operacdes de pagamento de carater

isolado.

Assim, o prestador de servigcos de pagamento deve comunicar ao utilizador de servigos de
pagamento, antes de este ficar vinculado por um contrato de prestacdo de servico de carater
isolado!®, as informacBes precisas ou o identificador Gnico a fornecer pelo utilizador de

servico de pagamento para que uma ordem de pagamento possa ser executada de forma

15 Cf. n.° 1 do artigo 47.° do RISPME.
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adequada (por exemplo, o IBAN), o prazo maximo de execucao aplicavel a prestacdo do
servico de pagamento, todos os encargos a pagar pelo utilizador ao prestador de servigco de
pagamento e, se for caso disso, a discriminacdo dos respetivos montantes, bem como, se
isso se justificar, a taxa de cambio efetiva ou a taxa de cambio de referéncia a aplicar a

operacdo de pagamento?®.

Acresce que, se for caso disso, o prestador de servico de pagamento deve ainda fornecer ao
utilizador quaisquer informagfes e condi¢cbes pertinentes especificadas no artigo 53.°,

conforme estatui o n.© 2 do artigo 48.° do mesmo Regime.

Por sua vez, imediatamente apds a rececdo da ordem de pagamento, o prestador de servicos
de pagamento deve habilitar o utilizador de servicos de pagamento com informacdes
relativas a execucdo da operacdo de pagamento, designadamente, uma referéncia que
permita ao ordenante identificar a operagcdo de pagamento, o seu montante, o valor de
eventuais encargos e a data de rececdo da ordem de pagamento!’. E a comummente

designada obrigacdo de extratacdo ou de emissao de extrato.

Ainda neste ambito, o artigo 50.° do RIJSPME elenca o conjunto de informagfes que devem
ser prestadas ao beneficiario da operacdo de pagamento pelo seu prestador de servicos de
pagamento apds a execucdo da operacdo de pagamento, as quais sao idénticas as

estabelecidas para o prestador de servicos de pagamento do ordenante!®.

Conforme melhor veremos, as informacdes que o prestador de servicos de pagamento se
encontra vinculado a prestar, no ambito de um contrato de prestacdo de servico de
pagamento de carater isolado, sdo muito semelhantes as estabelecidas para o contrato

quadro e para as operagdes de pagamento abrangidas por um contrato quadro.

Desde logo, o prestador de servigos de pagamento deve informar o utilizador de servigos de
pagamento, antes de este ficar vinculado por um contrato quadro'®, de um conjunto

alargado de informacdes, entre as quais se incluem todas aquelas elencadas no artigo 48.929,

Por seu turno, esta igualmente prevista, nos artigos 58.° e 59.° do RIJSPME, a obrigacédo de o
prestador de servicos de pagamento do ordenante e do prestador de servigcos de pagamento
do beneficiario habilitarem, respetivamente, apds a execucado de operacdes de pagamento ao
abrigo de um contrato quadro, o ordenante e o beneficiario com um conjunto de informacdes

relativas a sua execucgdo (extrato).

Independentemente do tipo de operagdo de pagamento em causa — realizada ao abrigo de
um contrato de prestacao de servico de pagamento de carater isolado ou de um contrato

quadro — o artigo 42.°© do RJSPME estatui um conjunto de exigéncias relativamente a

16 Cf. n.° 1 do artigo 48.° do RISPME.
17 Cf. artigo 49.° do RISPME.

18 Qu seja, a referéncia que permita ao beneficiario identificar a operacdo de pagamento, o montante
transferido, o montante de eventuais encargos, a taxa de cambio, se for caso disso, e a data-valor do crédito.

19 Cf. artigo 52.© do RISPME.
20 Cf. artigo 53.° do RISPME.
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prestacdo das informagGes legalmente exigiveis?® e o artigo subsequente realca que, em
regra, o prestador de servicos de pagamento ndo pode cobrar quaisquer encargos pela

prestacdo daquela informacao.

Por fim, o artigo 44.° do RIJSPME, que contém uma norma sobre distribuicdo do 6nus da
prova, em matéria de requisitos de informagéo, determina que “cabe ao prestador do servigo
de pagamento provar que cumpriu 0s requisitos de informacao estabelecidos no presente

titulo”.

2.3. Operacdes de pagamento abrangidas por um contrato quadro

2.3.1. A nocéo de contrato quadro

Em abstrato, a figura do “contrato quadro” ndo é uma inovacao introduzida pelo RISPME.

A doutrina nacional tem esbocado, em diferentes contextos, varias nocbes de contrato
quadro, as quais nem sempre sao exatamente coincidentes nos seus termos e na sua

latitude.

Neste sentido, Maria Helena Brito apela, no ambito do estudo do contrato de concessao
comercial, a um entendimento lato de contrato quadro, afirmando que com esta designacéo
pretende designar “uma categoria genérica suscetivel de abranger outras categorias como o

contrato-promessa, o contrato normativo e o contrato de coordenacgio”?2.

Paralelamente, Carlos Ferreira de Almeida entende que o contrato quadro é “o contrato
preliminar pelo qual se estipula o modo de formacdo (pactum de modo contrahendi) ou uma
parte substancial do conteudo de uma pluralidade de contratos futuros, que podem (contrato
normativo) ou devem (pactum contrahendo) ser celebrados entre as partes ou entre

algumas delas e terceiros”?3.

Por sua vez, Maria Raquel Rei parece acolher um entendimento mais restrito da categoria de
contrato quadro, ainda que utilize este conceito no seu sentido lato, na medida em que
esclarece que, considerado no seu conjunto, o contrato quadro compreende o contrato base

(contrato quadro stricto sensu) e os varios contratos de execucéo.

Apés salientar que o contrato quadro (stricto sensu) se caracteriza por duas componentes
complementares e inconfundiveis, ou seja, “a) a preparacao dos contratos de execucéo,
através da previsdo de mecanismos destinados a sua celebracdo ou inclusivamente a fixagao,

desde logo, das clausulas dos contratos de execucédo (contrato tipo)” e “b) a disciplina geral

21 De acordo com este artigo, as informagdes devem, em regra, ser transmitidas em lingua portuguesa, ser
enunciadas em termos facilmente compreensiveis e de forma clara e inteligivel e permitir a leitura facil por um
leitor de acuidade visual média.

22 Assim, MARIA HELENA BRITO, O contrato..., cit., p. 199.

23 Cf. CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos..., cit., p. 59, nota de rodapé 6, e “O contrato de conta corrente e a
conta corrente bancaria”, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor José Lebre de Freitas, 2013, pp. 31-32.

10

RED

REVISTA
ELECTRONICA
DE DIREITO

AIUVLSIATY/Ld dN"ICID" MMM — Z o'N — 9TOZ OHNNC — OL1341d 3A VOINOYLO3 1 VISIAIY



da relacdo contratual duradoura entre as partes, independentemente (mas no pressuposto)
da celebracdo dos contratos de execucdo, comportando normalmente a criacdo de
determinados direitos e deveres”, aquela Autora refuta a doutrina que, empolando a “feigcéo
preparatoria do contrato base em relacdo aos contratos de execuc¢do”, entendeu o contrato

quadro como mero “«contrato preparatorio»’?4.

Para apoiar a sua posicdo, Maria Raquel Rei salienta que, por um lado, a funcdo preparatéria
ndo esgota o papel do contrato quadro, pois deste contrato emergem ou podem emergir
direitos e deveres para as partes e, por outro lado, mesmo quando olhado sob a perspetiva
do contrato preparatério, o contrato base ndo deve colocar-se ao lado da generalidade dos
contratos preparatoérios, uma vez que, ao contrario destes, ndo se esgota na preparacgdo do
contrato que visa preparar. Com efeito, “o contrato base permanece, acompanhando a vida
dos contratos que preparou e desempenhando um papel préprio, que nao se confunde com o

dos contratos de execucdo e que se revela imprescindivel a satisfagdo do interesse das

partes”?5.

Por fim, Maria Raquel Guimardes sustenta, a semelhanca de Maria Raquel Rei, que o
contrato quadro “forma um grupo de contratos juntamente com 0s contratos de execucdo ou

de aplicacdo celebrados nos termos por si preparados’?6.

No seu entendimento, o contrato quadro, sendo contrato, pois compreende uma série de
obrigagcdes que se impdem as partes, € também um contrato preparatério de outros
contratos, mas um contrato final e ndo provisorio?’, porquanto “a relacdo duradoura que se
estabelece entre as partes €é regulada desde o inicio pelo contrato quadro e
independentemente da celebracao futura de novos contratos [...] o contrato quadro tem uma

fungdo auténoma”?8.

Quanto a nés, devem reter-se 0s seguintes aspetos relativamente a nocdo de contrato

quadro?®:

- E um contrato que, embora possa estabelecer (e, normalmente, estabelece) direitos
e obrigacbes para as partes, tem por objeto outros atos juridicos, contratos,
estipulando (ainda que parcialmente) as condi¢cdes aplicaveis a esses futuros
contratos que, no seu seio, se venham a celebrar, o que implica uma nova e livre

manifestacdo de consentimento3?;

24 Vide MARIA RAQUEL ALEIXO ANTUNES REI, Do contrato..., cit., pp. 64-65.
25 Assim, MARIA RAQUEL ALEIXO ANTUNES REI, Do contrato..., cit., p. 65.

26 A Autora expressamente afirma que rejeita a distingdo entre contrato quadro lato sensu e contrato quadro
stricto sensu (MARIA RAQUEL GUIMARAES, O contrato-quadro no ambito da utilizagdo de meios de pagamentos
electrénicos, 2011, p. 133, em especial nota de rodapé 359).

27 Cf. MARIA RAQUEL GUIMARAES, O contrato-quadro..., cit., pp. 133, nota de rodapé 358, 164 e 167.
28 Assim, MARIA RAQUEL GUIMARAES, O contrato-quadro..., cit., pp. 167-168.

29 Restringimo-nos a nocéo de contrato quadro em sentido estrito, apesar de nio ser pacifica a destringa entre
contrato quadro lato sensu e contrato quadro stricto sensu.

30 Cf. MARIA HELENA BRITO, O contrato..., cit., p. 199, e MARIA RAQUEL ALEIXO ANTUNES REI, Do contrato..., cit., p. 65.
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- Em regra, as partes ndo tém a obrigagdo de celebrar esses futuros contratos®!, ainda
que tal possa ser convencionado, ao abrigo do principio da liberdade contratual.
Neste caso, o contrato quadro aproxima-se do contrato-promessa, “mas diferencia-
se dele pela pluralidade de contratos a celebrar e por admitir uma relativa

indeterminac&o destes, a suprir por normas supletivas ou por acordos posteriores”®?;

- Estabelece uma “relacdo de colaboracdo estavel e duradoura entre as partes”® e de

“confianga mutua’34;

- Muitas vezes, como no ambito da prestacdo de servicos bancarios e de pagamento, é
um contrato de adesdo, implicando a aceitacdo em bloco de um conjunto de

clausulas contratuais gerais previamente elaboradas por uma das partess®.

O RJSPME adotou a figura do contrato quadro, dedicando-lhe a sec¢ao Ill do capitulo I do
Titulo 111, que contém um conjunto de normas especificamente aplicaveis, nomeadamente,

ao teor do contrato, a sua alteracdo, bem como a sua extingdo (denudncia).

Além disso, consagrou uma noc¢ao de contrato quadro, para efeitos de aplicacdo do presente
Regime Juridico, cujo teor consta da alinea 0) do artigo 2.° e tem a seguinte redagédo: “um
contrato de prestacdo de servicos de pagamento que rege a execuc¢do futura de operacdes
de pagamento individuais e sucessivas e que pode enunciar as obrigacdes e condi¢des para

abertura de uma conta de pagamento”.

A interpretacdo desta definicdo exige, prima facie, que se tenha em consideragdo a nocao de
“servicos de pagamento”, que, nos termos da alinea ¢) do artigo 2.° do RJSPME, séo “as
atividades enumeradas no artigo 4.°”, de “operagdo de pagamento”, acima enunciadas®,
assim como a de “conta de pagamento”, que se traduz, a luz da alinea q) do artigo 2.°© do
RJSPME, na “conta detida em nome de um ou mais utilizadores de servicos de pagamento,

que seja utilizada para a execucado de operacdes de pagamento”.

Neste seguimento, sempre que o prestador de servicos de pagamento e o utilizador de
servicos de pagamento acordem num conjunto de regras que disciplinam a realizac&o futura
de operagdes de pagamento, tais como a execucgdo de débitos diretos ou de transferéncias a

crédito®’, esta-se perante um contrato quadro, para efeitos de aplicacdo do RISPME.

O contrato quadro pode também regular as condicbes de abertura de uma conta de

pagamento e os efeitos juridicos resultantes da sua abertura.

31 Em sentido contrario, JOA0 CALVAO DA SILVA classifica o contrato de abertura de conta corrente de “contrato
normativo se dele nado resulta a obrigagdo para o banco de prestar ulteriormente esses servigos de caixa” e de
“contrato quadro se, ao invés, dele decorre essa obrigacdo de prestagdo de servigos bancarios” (Direito..., cit.,
p. 343).

32 Assim, CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos..., cit., p. 59, nota de rodapé 6.

33 A proposito do contrato de concessdo comercial, ANTONIO PINTO MONTEIRO, Contratos de distribuicdo comercial,
2002, p. 108.

34 Assim, JOAO CALVAO DA SILVA, Direito..., cit., p. 335.

35 Vide ANDRE FIGUEIREDO, “O poder de alteracdo unilateral nos contratos bancarios celebrados com
consumidores”, Sub Judice, 2007, p. 9.

36 Cf. alinea g) do artigo 2.° do RISPME.
37 Cf. pontos i) e iii) da alinea c) do artigo 4.°© do RISPME.
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A tonica da nocédo legal de contrato quadro encontra-se na utilizagdo da palavra “futura”,
uma vez que o contrato quadro pode ser perspetivado como um primeiro contrato que tem
em vista a celebracdo de posteriores negdcios juridicos, contratos, e onde se convenciona
(pelo menos, parcialmente) o conteldo desses futuros negécios juridicos®8. O contrato
quadro é como que uma moldura contratual®®, no seio da qual as partes vdo estabelecendo

as subsequentes relacdes negociais.

Acresce que o RISPME parece utilizar uma nogéo restrita de contrato quadro, pois centra-se
no designado “contrato base” ou contrato quadro em stricto sensu, ou seja, no contrato
inicial, onde as partes convencionam (ainda que parcialmente) o programa contratual de
futuros contratos. Porém, a lei ndo deixa de ressalvar que o contrato quadro nao se limita a
estabelecer as condi¢bes desses futuros contratos, podendo desde logo estabelecer os
direitos e os deveres das partes em relagdo a abertura da conta de pagamento, o que, na

pratica, acaba por suceder°.

Prosseguindo no estudo do contrato quadro de prestacdo de servicos de pagamento, refira-
se que os artigos 57.°© a 59.° do RIJSPME estabelecem um conjunto de informagfes que
devem ser prestadas ao utilizador de servigcos de pagamento, antes e apds a execugao de

operacdes de pagamento individuais, ao abrigo de um contrato quadro®*.

Verifica-se, assim, que o RIJSPME pretende reforgcar a tutela do utilizador de servigos de
pagamento, maxime daquele que assume a qualidade de consumidor, impondo ao prestador

de servicos de pagamento o cumprimento de exigentes deveres de informacéo??.

Se confrontarmos o regime que regula os deveres de informacdo a prestar antes da
execucdo de operacdes de pagamento de carater isolado e de operagbes de pagamento ao
abrigo de um contrato quadro“3, verifica-se que a lei € menos exigente nas situagdes em que
as partes celebraram um contrato quadro. Efetivamente, nestes casos, as partes encontram-
se igualmente vinculadas pelas clausulas do contrato quadro (sendo as informacdes
prestadas, antes da sua celebragdo, bastante extensas), pelo que seria extremamente
oneroso impor ao prestador de servicos de pagamento o cumprimento de deveres de
informacgéo ja satisfeitos no ambito do contrato quadro. Estamos, assim, perante mais uma

manifestacdo da natureza do contrato quadro enquanto moldura contratual.

38 VVide MARIA RAQUEL GUIMARAES, O contrato-quadro..., cit., p. 107.
39 Na lingua inglesa, utiliza-se, precisamente, a expressdo “framework contract”.

40 Quanto a este ponto, importa trazer a colagdo as palavras acima citadas de MARIA RAQUEL REl (cf. nota de
rodapé n.°© 17).

41 Ressalve-se, contudo, que o prestador de servicos de pagamento apenas esta vinculado a prestar as
informagfes constantes do artigo 57.© do RIJSPME, antes da realizagdo de uma operacdo de pagamento, se o
ordenante o solicitar e apenas relativamente a essa operacdo, o que é compreensivel, em face dos exigentes
deveres de informac&o a cargo do prestador, aguando da celebracdo do contrato quadro.

42 Com efeito, o capitulo 1 (artigos 40.°-61.°) do Titulo | apenas consagra normas imperativas para
consumidores (e microempresas), uma vez que as partes, quando o utilizador de servigo de pagamento nao
assuma aquela qualidade, podem afastar, no todo em parte, o disposto neste capitulo (n.°® 2 e 3 do artigo
40.°). Da mesma forma, o capitulo Il (artigos 62.2-91.°) daquele Titulo estatui que, em relacéo ao disposto no
n.° 3 do artigo 63.°, n.°© 3 do artigo 65.° e aos artigos 70.°, 72.°, 73.°, 74.°, 77.°, 86.° e 87.°, bem como ao
prazo constante no artigo 69.°, as partes, quando o utilizador ndo seja consumidor (ou microempresa), podem
afastar o consagrado naquelas normas.

43 Artigos 47.° e 57.° do RJSPME.
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Antes de terminarmos, importa sublinhar que, apesar de o RJSPME ter acolhido
expressamente a figura do contrato quadro no ambito da realizacdo de operacBes de
pagamento, esta estrutura contratual ndo €, de todo, estranha ao contexto da contratacado

bancaria**.

Na realidade, ainda antes da publicacdo da PSD1 e, decorrentemente, do RIJSPME, parte
significativa da moderna doutrina portuguesa*® ja defendia, sob os ensinamentos da doutrina
germanica, a existéncia de um contrato bancario geral, ou seja de um contrato quadro*® que
nasce no momento da abertura de uma conta de depdsito bancéario (o contrato de abertura

de conta bancaria) e que institui a relacdo negocial bancaria ou relacdo bancaria geral*’.

A doutrina do contrato bancario geral assenta, em tragos largos, na defesa de que, em regra,
aquando da abertura de uma conta bancaria*®, estabelece-se entre o cliente e a instituicdo
de crédito “uma relacdo, ou pelo menos, uma vinculacdo, juridica de carater geral,
posteriormente concretizada nas relacdes juridicas especiais que venham a surgir entre as
partes a medida que efetuem operacgdes individuais”. Desta relacdo global e complexa
“resultam, naturalmente, direitos e obrigacdes gerais para ambas as partes™®, que conforma

toda a atividade negocial firmada entre as partes e regula as futuras operacdes bancarias®°.

O contrato de abertura de conta, contrato inominado e atipico (embora socialmente tipico®?),
através do qual as partes convencionam a abertura de uma conta bancéaria e que tem como
efeito necessario a abertura da conta, €, assim, o contrato bancario geral, o “contrato
bancario primogénito”, a volta do qual gravitam todos os demais contratos celebrados entre
as partes. E, por outras palavras, o “contrato bancario matriz’52. Destrinca-se do contrato de
depdsito bancario e € um contrato quadro, no seio do qual sdo celebrados os futuros

contratos e atos juridicos, tais como contrato de utilizagcdo do servico de homebanking,

44 Neste sentido, MARIA RAQUEL GUIMARAES, O contrato-quadro..., cit., p. 131.
45 Assim, CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, “O contrato ...”, cit., pp. 35-36.

46 Ou “convengdo-quadro”, nos ensinamentos de QUIRINO SOARES, “Contratos bancarios”, Scientia Ivridica, 2003,
p. 112.

47 Vide ALMENO DE SA, Direito Bancéario, 2008, pp. 12-13, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “O «contrato bancario
geral»”, Estudos de Direito Bancério, 1999, pp. 11-19, e Manual de Direito Bancario, 2012, pp. 505 e seguintes,
ANTONIO PEDRO DE AZEVEDO FERREIRA, A relagdo negocial bancéria..., cit., pp. 591 e seguintes, CARLOS FERREIRA DE
ALMEIDA, “O contrato ...”, cit., pp. 35 e seguintes, JOSE A. ENGRACIA ANTUNES, Direito dos contratos..., cit., pp. 483
e seguintes, e JOSE SIMOES PATRICIO, A operagdo..., cit., pp. 35 e seguintes, e Direito bancario privado, cit., pp.
159-163 e 261 e seguintes. Em sentido contrario, PAuLO OLAVO CUNHA nega a existéncia de um contrato bancério
geral: “optamos, pois, por classificar a relacdo que se desenvolve entre o banqueiro e o seu cliente como
complexa, por ser o qualificativo que melhor salvaguarda a autonomia formal dos diversos negécios envolvidos
e as multiplas combinag¢des que estes podem proporcionar e que nao se reconduzem, em nossa opinido, a um
contrato bancério geral” (Licdes de Direito Comercial, 2010, p. 220).

48 Cf. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Manual..., cit., p. 262.

49 Vide JosE SIMOES PATRICIO, Direito bancério privado, cit., pp. 159-160.

50 Sobre a doutrina do contrato bancario geral, cf. também ANTONIO MENEzES CORDEIRO, Manual de Direito
Bancéario, 2012, pp. 229-232 e 237-239, e CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos..., cit., p. 142. A jurisprudéncia
acolhe também esta doutrina, podendo referir-se, exemplificativamente, os ac6rddos do Supremo Tribunal de
Justica de 18 de dezembro de 2008, processo n.© 08B2688, relatado por Santos Bernardino, do Supremo
Tribunal de Justica de 7 de outubro de 2010, processo n.© 283/05.0TBCHV.S1, relatado por Serra Baptista, do
Tribunal da Relagéo de Lisboa de 10 de maio de 2011, processo n.°© 1884/08.0TVLSB.L1-1, relatado por Anténio
Santos, do Tribunal da Relagao de Lisboa de 19 de maio de 2011, processo n.°© 2978/08.7TJLSB.L1-6, relatado
por José Eduardo Sapateiro.

51 Vide ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito Bancéario, 2012, p. 541, e CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, “O
contrato ...”, cit., p. 36.

52 Cf. JosE A. ENGRACIA ANTUNES, Direito dos contratos..., cit., pp. 483-484.
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contratos de utilizacdo de cartdo de crédito, contrato de depdsito a prazo, etc.. E, pois, o

“contrato nuclear, [...] a mée de todos os contratos bancarios”>3.

A esta luz, a Diretiva dos Servicos de Pagamento confirma a posi¢ao doutrinaria que advoga
a existéncia de uma relagdo bancéaria geral. Contudo, frise-se, por um lado, que a nogéo de
contrato quadro constante da Diretiva e, por transposicdo desta, do RISPME tem natureza
legal e ndo deve vedar a continuada reflexdo doutrinaria em torno da relagcdo juridico-
bancéria. Por fim, julgamos que a doutrina do contrato quadro ou do contrato bancario geral
pode ndo acomodar todas as relagfes juridico-bancéarias. Pense-se, por exemplo, nos casos
em que o cliente, pessoa coletiva, propde a abertura de uma conta de depdésito a ordem,
com o mero fito de obter a aprovacdo de um contrato de mutuo, esgotando-se toda a sua

atividade neste quadro.

Por fim, clarifique-se a relacdo existente entre o contrato bancario geral, que a doutrina
entende ser um contrato quadro, e a figura do contrato quadro prevista no RISPME. No
primeiro caso, a classificagdo do contrato bancario geral, que nasce com o contrato de
abertura de conta, como contrato quadro € meramente doutrinaria. JA na segunda situacédo
estamos perante uma categoria legal, desenvolvida no dominio do Direito da Unido Europeia.
Desta forma, para que um contrato possa ser considerado contrato quadro para efeitos de
aplicagdo do RIJSPME tem de respeitar a uma das matérias incluidas no seu ambito e
preencher os elementos enunciados na alinea 0) do artigo 2.9, pelo que podemos apontar os
seguintes casos: contrato de abertura de conta de depdsito, contrato de utilizacdo de servigo

de homebanking, contrato de utilizacdo de cartdo de pagamento, etc.

Ou seja, nos termos do RJSPME, é contrato quadro ndo apenas o contrato nuclear, o
primogénito, o contrato de abertura de conta, mas também todos os contratos que,
envolvendo a prestacdo de servicos de pagamento, forem sendo celebrados no seu seio do
contrato de abertura de conta e rejam “a execuc¢ao futura de operacgdes de pagamento
individuais e sucessivas”. Portanto, o prestador de servicos de pagamento encontra-se
vinculado a respeitar o regime aplicavel ao contrato quadro para cada um dos contratos que

assumam esta natureza.

2.3.2. Regime e principais efeitos juridicos do contrato quadro

O RJSPME prevé um conjunto de normas especificamente aplicaveis ao contrato quadro. Em
tudo o que ndo se encontrar expressamente regulado neste Regime e dada a natureza
contratual desta figura, aplicam-se, nomeadamente, as normas do Codigo Comercial e do
Caodigo Civil que regulam os contratos, bem como os ensinamentos da doutrina comercial e

civilista, neste dominio.

53 Vide QUIRINO SOARES, “Contratos bancarios”, cit., p. 111.
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Assim, o contrato quadro ndo esta legalmente sujeito a forma, embora, socialmente, assuma
a forma escrita, uma vez que a lei exige, no artigo 52.°, a prestacdo de informacgéo pré-
contratual em suporte papel ou em qualquer outro suporte duradouro®*, informacdo que
integra o clausulado contratual, apds a obtencdo de um consenso entre as partes
relativamente ao contrato quadro, e consagra, no artigo 44.°, que cabe ao prestador de
servicos de pagamento provar que cumpriu a obrigacdo de prestacdo da informacéo
legalmente exigida, razdo pela qual os prestadores de servigcos de pagamento optam pelo

recurso a forma escrita.

Contudo, tendo em conta que, no caso do contrato de abertura de conta de depésito®®,
existe norma regulamentar que impde a adocéo de forma escrita®®, importa indagar como se

compatibilizam estes regimes.

Importa trazer a colacdo as regras sobre a aplicagdo da lei no tempo e a hierarquia de
normas. Uma vez que norma posterior revoga norma anterior, entende-se que o RIJSPME,
que entrou em vigor apoés o Aviso, revogou este diploma regulamentar tacitamente. Depois,
um Decreto-Lei®” prevalece sobre um Aviso do Banco de Portugal, em termos de

hierarquiaS®8.

Consideramos, assim, que, a luz do enquadramento juridico atual, o contrato de abertura de
conta de depdsito & ordem ndo tem necessariamente de obedecer a forma escrita, devendo,
contudo, o prestador de servigcos de pagamentos demonstrar que transmitiu ao utilizador de
servicos de pagamento o teor do contrato, em papel ou em qualquer outro suporte

duradouro, antes de este ter ficado contratualmente vinculado®°.

Por sua vez, o artigo 53.° do RIJSPME estabelece um conjunto de informacdes que devem,
necessariamente, ser fornecidas ao utilizador de servicos de pagamento e que, uma vez
aceites, integram o programa contratual. Deste modo, o contelddo do contrato quadro
encontra-se, pelo menos em parte, legalmente disciplinado, o que constitui um desvio ao

principio da liberdade de estipulagdo, consignado no n.© 1 do artigo 405.° do Cdadigo Civil®°.

54 Nos termos da alinea ab) do artigo 2.° do RISPME, define-se suporte duradouro como “qualquer instrumento
que permita ao utilizador de servigos de pagamento armazenar informacdes 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 informagfes e que permita a reproducdo exata das informacdes
armazenadas”.

5 Se atentarmos nas condi¢des gerais que regulam a abertura de conta de depoésito a ordem, verifica-se que
estabelecem um conjunto de clausulas aplicaveis a execucgdo de transferéncias e de débitos diretos, bem como
a utilizacdo de cartdes de pagamento e de utilizagdo do servico de homebanking.

56 Cf. artigo 6.°© do Aviso n.° 4/2009, do Banco de Portugal.

57 E, neste caso, este Decreto-Lei transpde uma diretiva de harmonizagdo maxima (artigo 86.° da Diretiva).

58 Vide Jost SIMOES PATRICIO, A operagdo bancaria..., cit., pp. 84-85.

59 Acresce que, de acordo com o artigo 54.° do RIJSPME, “no decurso da relagdo contratual, o utilizador de
servigco de pagamento tem o direito de receber, a seu pedido e em qualquer momento, os termos do contrato
quadro, bem como as informacgdes e condi¢cdes especificadas no artigo 53.°, em suporte de papel ou em
qualquer outro suporte duradouro”.

80 Com efeito, o n.° 1 do artigo 405.° prescreve que “dentro dos limites da lei, as partes tém a faculdade de
fixar livremente o contetdo dos contratos...” (negrito nosso).
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O artigo 55.° também introduz um desvio ao principio da estabilidade dos contratos, previsto
no n.° 1 do artigo 406.° do Cédigo Civil®'. Nos termos daquele artigo, qualquer alteracdo do
contrato quadro ou das informacfes consignadas no artigo 53.° deve ser proposta pelo
prestador de servicos de pagamento o mais tardar dois meses antes da data proposta para a
sua aplicagéo e, se tal for acordado entre as partes, nos termos da subalinea i) da alinea f)
do artigo 53.°, o prestador deve informar o utilizador do servico de pagamento de que
considera que este Ultimo aceitou essas alteracbes se ndo tiver notificado o prestador do
servico de pagamento de que ndo as aceita antes da data proposta para a sua entrada em
vigor (aceitagéo técita). Neste ultimo caso, o prestador deve também informar o utilizador de
que este tem o direito de denunciar o contrato, imediatamente e sem encargos, antes da

data proposta para a aplicacdo das alteracGes®?.

O RJISPME estabelece ainda, no artigo 56.°, um conjunto de normas especiais em matéria de
denuncia do contrato. Trata-se de um regime dendncia do contrato diferenciado em funcéo

da parte que tem a iniciativa de denuncia.

Se a iniciativa for do utilizador de servigcos de pagamento, estabelece-se que a denuncia
pode ocorrer a qualquer tempo, salvo se as partes tiverem acordado num periodo de pré-

aviso, o qual ndo podera ser superior a um més®3,

Se a iniciativa for do prestador de servi¢cos de pagamento, o exercicio do direito de denuncia
esta dependente da sua inclusdo contratual e, in casu, o prestador pode denunciar um

contrato de duracdo indeterminada, mediante um pré-aviso de, pelo menos, dois meses®*.

Na verdade, a forma como a norma esta redigida parece apontar para a inexisténcia de
direito de denudncia do contrato por parte do prestador de servigcos de pagamento, se as
partes ndo o tiverem convencionado. Porém, a interpretacdo de uma norma nao se esgota
na interpretacdo da sua letra e exige que se tenham em consideragdo os varios elementos do
sistema. Neste contexto, os ditames da boa fé impdem que as partes possam, mediante um
pré-aviso adequado e razoavel, poér fim a um contrato, até porque é atentatério da ordem

publica a existéncia de vincula¢des contratuais perpétuas.

Em relacdo as restantes formas de extingdo de um contrato, o RISPME nada prevé, razao
pela qual importa atentar nas clausulas contratuais estipuladas pelas partes, nesse ambito,

bem como nas normas legais vigentes.
Por fim, os efeitos juridicos do contrato quadro.

Em face da elasticidade contratual associada ao contrato quadro e tendo presente que

estamos perante uma categoria legal, e ndo um tipo contratual®®, afigura-se dificil, ou

61 Este artigo estabelece que “o contrato deve ser pontualmente cumprido, e s6 pode modificar-se ou extinguir-
se por mutuo consentimento ou nos casos admitidos na lei” (negrito nosso).

62 Ver n.°¢ 1 a 3 do artigo 55.° do RISPME. Os numeros seguintes deste artigo 55.° introduzem um conjunto de
normas vigentes em caso de alteragdo da taxa de juro ou de cambio.

63 Cf. n.° 1 do artigo 56.° do RISPME.
64 Cf. n.° 4 do artigo 56.° do RISPME.
65 Neste sentido, vide também MARIA RAQUEL GUIMARAES, O contrato-quadro..., cit., p. 599.
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mesmo impossivel, elencar, em abstrato, os efeitos juridicos resultantes da celebracao de

um contrato quad ro.

De facto, apenas em concreto, perante cada contrato quadro individualmente considerado, é

possivel enunciar os efeitos juridicos decorrentes para as partes da sua celebragéo.

Acresce que, em matéria contratual, e com excecdo das limitacdes legais e
regulamentares®®, vigora o principio da liberdade de estipulacdo, sendo as partes livres de

fixar o contetido dos contratos que celebram®”.

Por fim, ndo se restringindo o nosso estudo a uma operacdo de pagamento concreta, mas
querendo tratar a matéria de forma transversal — a realizacdo de operacdes ndo autorizadas
— afigura-se dificil identificar, em abstrato, os varios contratos quadros que podem regular
uma dada operacdo de pagamento e, por conseguinte, os seus efeitos. Por exemplo, no caso
de transferéncia fraudulenta, através de meios digitais, teriamos de atentar
simultaneamente no contrato de abertura de conta, no contrato de depdsito e no contrato de
utilizacdo do servico de homebanking, tratando-se de uma conta domiciliada junto de um

banco®8.

Uma vez que o nosso trabalho versa sobre a tutela do utilizador de servicos de pagamento,
em caso de operagao de pagamento ndo autorizada, nos termos do RIJISPME, a nossa analise
cingir-se-a, neste ponto, aos artigos 67.° e 68.°, que consagram, respetivamente, as
“obrigagcbes” do utilizador de servicos de pagamento e do prestador de servicos de

pagamento®.

De acordo com o artigo 67.° do RISPME, o utilizador de servicos de pagamento encontra-se

vinculado a:

- “Utilizar o instrumento de pagamento de acordo com as condi¢fes que regem a sua

emissao e utilizagdo” (alinea a) do n.© 1). Para este efeito, “deve tomar todas as

66 Cf. designadamente, o artigo 53.°© do RISPME e o Decreto-Lei n.°© 446/85, de 25 de outubro.

87 Ver artigo 405.° do CC.

68 Uma tentativa de analise seria, em face da natureza geral da relagdo estabelecida pela celebracdo de um
contrato de abertura de conta, atentar nas “condi¢cdes gerais de abertura de conta” estabelecidas pelas
principais instituices de crédito nacionais, as quais, salvo pequenas exceg¢fes, apresentam um conteudo
tendencialmente harmonizado. Com efeito, as condi¢cdes gerais que regulam a abertura de conta contém
clausulas relativas a utilizacdo de instrumentos e de servigcos de pagamento, pressupondo a sua aplicacdo a
prévia celebracdo de um contrato quadro auténomo, como seja o contrato de utilizagdo do servico de
homebanking ou um contrato de utilizacdo de cartdo de pagamento.

89 Além das “obrigagdes” consagradas no RJSPME, podemos ainda considerar que o utilizador de servigos de
pagamento, no ambito de um contrato quadro de utilizagdo de servigos de pagamento associado a uma conta
de pagamento, encontra-se, designadamente, vinculado (i) a provisionar a conta, para fazer face as operagdes
de pagamento solicitadas, bem como aos (eventuais) encargos associados a essas operacgdes e (ii) a agir, no
decurso da relagéo contratual, em conformidade com a boa fé (n.° 2 do artigo 762.°© do CC). Por sua vez, o
prestador de servigos de pagamento tem, nomeadamente, de (i) executar as ordens de pagamento emitidas e
consentidas pelo utilizador de servicos de pagamento, nas condigbes acordadas no contrato quadro
(formalidades e existéncia de saldo na conta) e em observancia pelos prazos estabelecidos na lei (data valor e
data de disponibilizagédo); (ii) guardar segredo relativamente aos elementos da conta (dever legal de segredo);
(iii) assegurar “elevados niveis de competéncia técnica”, devendo, para a consecucgdo de tal objetivo, dotar a
sua organizagdo empresarial “com 0s meios materiais e humanos necessarios para realizar condi¢des
apropriadas de qualidade e eficiéncia” (artigo 73.°© do RGICSF); (iv) e observar, na sua atuagdo, um conjunto
de deveres acessorios de conduta, tais como de diligéncia, de neutralidade, de informagéo, de lealdade, de
discricdo e de respeito consciencioso pelos interesses do cliente (n.°© 2 do artigo 762.° do CC e, especialmente,
artigo 74.° do RGICSF).
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medidas razoaveis, em especial ao receber um instrumento de pagamento, para

preservar a eficacia dos seus dispositivos de seguranga personalizados” (n.° 2).

- “Comunicar, sem atrasos injustificados, ao prestador de servi¢os de pagamento ou a
entidade designada por este ultimo, logo que deles tenha conhecimento, a perda, o
roubo, a apropriacdo abusiva ou qualquer utilizagcdo n&o autorizada do instrumento

de pagamento”. (alinea b) do n.°© 1).

Nos termos do artigo 68.° do RISPME, o prestador de servigos de pagamento encontra-se,

nomeadamente’®, vinculado a:

“Assegurar que os dispositivos de seguranca personalizados do instrumento de
pagamento s6 sejam acessiveis ao utilizador de servicos de pagamento que tenha

direito a utilizar o referido instrumento” (alinea a) do n.°© 1)7*;

- “Garantir a disponibilidade, a todo o tempo, de meios adequados para permitir ao
utilizador de servicos de pagamento proceder a notificagdo”, sem atrasos
injustificados, da perda, do roubo, da apropriacdo abusiva ou de qualquer utilizacdo

ndo autorizada do instrumento de pagamento (alinea c) do n.° 1);

- Facultar ao utilizador de servicos de pagamento, a pedido deste, 0s meios
necessarios para fazer prova, durante 18 meses apds a notificacdo da perda, do
roubo, da apropriacdo abusiva ou de qualquer utilizagdo ndo autorizada do

instrumento de pagamento, de que efetuou essa notificacdo (alinea d) do n.°© 1);

- Impedir qualquer utilizacdo do instrumento de pagamento logo que a notificagdo da
perda, do roubo, da apropriacdo abusiva ou de qualquer utilizagdo ndo autorizada do

instrumento de pagamento tenha sido efetuada (alinea e) do n.© 1).
Questéo interessante é a de saber se todas as “obriga¢des” acima referidas sdo verdadeiras
obrigacées em sentido técnico-juridico’?.

O CC define obrigacdo como “o vinculo juridico por virtude do qual uma pessoa fica adstrita
para com outra a realizacdo de uma prestagdo”, a qual deve “corresponder a um interesse

do credor, digno de protecéo legal”’s.

A obrigacdo é a relagcdo através da qual uma das partes — o devedor — tem o dever de

prestar, tendo a contraparte — o credor — o poder de exigir a prestagdo’*.

A palavra-chave da nocao de obrigacao é, precisamente, o termo “prestacdo” (que constitui

0 objeto da obrigacdo)’®, porquanto o devedor encontra-se vinculado a prestar algo e o

70 Apenas consideramos as “obrigacdes” com interesse para a matéria em estudo.

71 Nos termos do n.© 2 do artigo 68.°© do RISME, o “risco do envio ao ordenante de um instrumento de
pagamento ou dos respetivos dispositivos de seguranga personalizados corre por conta do prestador de servicos
de pagamento”, o que faz impender sobre o prestador de servicos de pagamento especial diligéncia e cautela
no seu envio.

72 Analisando, separadamente, os “deveres do utilizador” e os “deveres do prestador de servicos de
pagamento”, CAROLINA FRANGA BARREIRA, Home banking — A reparticdo dos prejuizos decorrentes de fraude
informatica, 2015, pp. 18-26.

73 Cf. artigos 397.° e 398.° (maxime, n.° 2).

7+ Vide JoAo DE MATOS ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, vol. I, 2005, p. 63
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credor tem o direito de exigir essa prestacdo. O artigo 817.° do CC estabelece,
precisamente, que “nédo sendo a obrigacdo voluntariamente cumprida, tem o credor o direito
de exigir judicialmente o seu cumprimento e de executar o patriménio do devedor, nos

termos declarados neste codigo e nas leis de processo”.

Acresce que a relagao obrigacional é, frequentemente, complexa, abrangendo o conjunto de
direitos e de deveres ou estados de sujeicdo nascidos do mesmo facto juridico’®. Assim,
frequentemente, uma mesma relagdo obrigacional pode compreender, além de deveres
primarios e secundarios de prestacdo’’, deveres acessorios de conduta, ou seja, deveres
que, “nao interessando diretamente a prestacdo principal, nem dando origem a qualquer
acdo autéonoma de cumprimento [..] sdo todavia essenciais ao correto processamento da

relacdo obrigacional em que a prestacéo se integra”’s.

Se atentarmos no artigo 67.° RISPME, verificamos que as “obrigac¢des” ai consagradas nao
vinculam o utilizador de servicos de pagamento a um dever (primario ou acessorio) de
prestacdo, nem concedem a contraparte, o prestador de servicos de pagamento, o direito de

exigir coativamente o seu cumprimento.

Contudo, tanto no caso da alinea a), conjugada com o n.© 2 deste artigo 67.°2, como no caso
da alinea b) do artigo 67.°, afigura-se que ainda estamos no ambito da relacdo obrigacional
(complexa), estando em causa a previsdo de deveres acessérios de conduta’®, cuja
inobservancia é suscetivel de justificar um pedido indemnizatério, nos termos do artigo 798.°
do CC, pelos danos que decorrerem do seu incumprimento. Alias, tratando-se de operacéo
de pagamento ndo autorizada subsumivel no regime do artigo 72.°, a violacdo destes
deveres de conduta implica a exclusdo da obrigagdo de indemnizar a cargo do prestador se o

utilizador incumprir estas “obrigagfes” dolosamente.

A previsdo legal destes deveres acessorios de conduta, ainda que essencial ao correto
processamento da relacdo obrigacional em que a prestacio se integra®’, ou seja, a execucio
correta e segura das operagbes de pagamento ordenadas pelo utilizador, funda-se
essencialmente numa légica de incremento da seguranca e da confianga do mercado de

pagamentos.

Por sua vez, consideramos igualmente que as alineas a), c) e d) e e) do artigo 68.° do
RJISPME impdem deveres acessorios de conduta ao prestador®!, cuja observancia concorre

para a correta execucdo de operacBes de pagamento.

Na verdade, sobretudo na situacdo das alineas c) e alinea e€) do n.° 1 do artigo 68.°

poderiamos ser tentados a discutir se, na verdade, ndo estariamos perante 6nus juridicos,

75 Cf. JoAo DE MATOS ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes..., cit., p. 64

76 Vide JoAo DE MATOS ANTUNES VARELA, Das Das Obrigagdes..., cit., pp. 64-65
77 Cf. JoAo DE MATOS ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes..., cit., p. 122

78 VVide JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes..., cit., p. 123.

79 Cf. CAROLINA FRANGA BARREIRA, Home banking..., cit., pp. 18-21.

80 Vide JoAo DE MATOS ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes..., cit., p. 123.

81 Cf. CAROLINA FRANCA BARREIRA, Home banking..., cit., pp. 21-26.
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sobretudo quando lidas estas alineas em harmonia com o disposto nos niameros 4 e 5 do

artigo 72.© do RISPME.

O Onus juridico, na definicdo de Jodo Antunes Varela, consiste na necessidade de
“observancia de certo comportamento, ndo por imposicdo da lei, mas como meio de

obtencdo ou de manutencdo de uma vantagem para o préprio onerado”®2.

No 6nus, “a ordem juridica limita-se a atribuir certa vantagem decorrente a pratica do acto,
a considerar este como requisito indispensavel para a obtencdo daquela, deixando a inteira

discricdo do interessado a opc¢do pela conduta que mais Ihe convenha”s3.

Ora, quer no caso da alinea c¢), quer no caso da alinea e€) do n.°® 1 do artigo 68.° a lei atribui
uma desvantagem ao prestador pela sua inobservancia. Se o prestador ndo disponibiliza os
meios que permitam a notificagcdo prevista na alinea b) do n.© 1 do artigo 67.° do RISPME
fica obrigado a indemnizar o utilizador, pela totalidade das perdas financeiras, mesmo que
este tenha agido com culpa ou dolo (n.° 4 do artigo 72.© do RIJSPME). O prestador suporta
idéntica desvantagem caso ndo impec¢a a utilizagdo do instrumento de pagamento apos
aquela notificagdo (n.°© 3 do artigo 72.° do RISPME?®%).

Porém, uma das notas tipicas do onus é o facto de este ser estabelecido no interesse
exclusivo ou também no interesse do onerado, sendo que todos os deveres previstos no
artigo 68.° do RISPME tém sobretudo em vista garantir a estabilidade, a confianca e a
seguranca do mercado de pagamentos (eletrénicos)®®, a par da protecdo do utilizador de

servicos de pagamento®6.

Ademais, a forma como esta concebido o regime juridico dos artigos 68.° e 72.© do RISPME
nao parece deixar na inteira discricionariedade dos prestadores de servigcos de pagamento a
observancia do disposto no artigo 68.° do RISPME, sob pena de ser abalada a confianca e a

seguranca do mercado de pagamentos.

Realce-se, antes de terminarmos, que, na nossa opinido, a generalidade dos deveres de
conduta expressamente consagrados nos artigos 67.° e 68.° do RJISPME poder-se-ia extrair,
na falta de previsdo legal, do principio geral do n.°© 2 do artigo 762.°© do CC (enquanto
decorréncias da clausula geral de boa fé) e dos deveres de conduta previstos no artigo 74.°
RGICSF.

82 Vide JoAo DE MATOS ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes..., cit., p. 58.

83 Cf. JoAo DE MATOS ANTUNES VARELA, Das Obrigagées..., cit., p. 57.

84 Cf. também o n.° 2 do artigo 66.° do RISPME.

85 Vide GISELA TEIXEIRA JORGE FONSECA, Utilizagdo abusiva de cartdo bancario: a reparti¢do do risco entre emitente
e titular, 2011, p. 208.

8 Como decorre, designadamente, do artigo 92.° do RJSPME, que impde aos prestadores de servigos de
pagamento e aos emitentes de moeda eletrénica o dever de oferecem o0 acesso a meios de resolucdo
alternativa de litigios, mediante a adeséo a, pelo menos, duas entidades autorizadas a realizar arbitragens ou a
duas entidades registadas no sistema de registo voluntario de procedimentos de resolugdo extrajudicial de
conflitos de consumo.
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2.4. A exigéncia de consentimento

O artigo 65.° do RJSPME, que tem como epigrafe “consentimento e retirada do
consentimento”, estabelece, como regra geral, no seu n.° 1, que “uma operagdo de
pagamento ou um conjunto de operagdes de pagamento s6 se consideram autorizados se o

ordenante consentir na sua execucdo” (sublinhado nosso).

E importante discutir o seu ambito de aplicacdo, averiguando se ela se aplica no caso de
realizacdo de operacdes de pagamento de carater isolado, bem como nas situagdes em que

aquelas tém subjacente um contrato quadro, ou apenas neste Ultimo caso.

O artigo 65.° insere-se na Secdo Il do Capitulo Il do Titulo 11l do RISPME. A sua insercédo
sistematica é relevante, na medida em que, ao contrario do n.© 1 do artigo 40.°, que,
iniciando o Capitulo | do Titulo Ill, refere que o capitulo | se aplica a todos os tipos de
operacdes de pagamento — de carater isolado ou abrangidas por um contrato quadro —, o
artigo 62.°, que principia o capitulo Il, onde o artigo 65.° se insere, ndo contém idéntica

previsao, aludindo, essencialmente, a respetiva aplicagdo subjetiva.

Na verdade, salvo melhor opinido, afigura-se que o artigo 65.° apenas tem aplicacdo nas
situacbes em que estdo em causa operacdes abrangidas por um contrato quadro, uma vez
que, tratando-se de uma operagdo de pagamento de caréater isolado, o utilizador de servicos
de pagamento manifesta o seu consentimento individualmente, quando acorda na execucéo
da operacdo de pagamento, razdo pela qual seria despiciendo a lei exigir uma nova
manifestacdo de consentimento. Ao invés, nas situacdes em que o utilizador de servigos de
pagamento acorda com o prestador de servicos de pagamento, num contrato quadro, a
eventual realizacdo de operagbes de pagamento, designadamente de transferéncia, carece,
efetivamente, de nova manifestacdo de vontade a execugdo de uma operacgdo de pagamento
(necessidade de duplo consentimento). A lei exige, assim, “uma renovacao da vontade do
utilizador de servicos de pagamento, embora se baste, para tal, com a adocdo dos

comportamentos fixados no contrato para o efeito”8”.

Conclui-se, assim, que a necessidade de manifestacdo de consentimento previamente a
realizacdo de uma operagdo de pagamento apenas tem lugar nas situagdes em que esta nao
assume caracter isolado, estando, portanto, enquadrada num contrato quadro. Este
raciocinio estd em harmonia com o conceito de contrato quadro, enquanto estrutura

contratual destinada a regular a eventual realizagcdo de novos atos ou contratos.

Utiliza-se, no artigo 65.°, o termo “consentimento”, em detrimento do de “ordem” ou do de
“instrucdo”. Ainda assim, parece que a lei utiliza a palavra consentimento com um sentido
proximo do de ordem, uma vez que exige uma vontade do utilizador dirigida a execucao da
operagdo de pagamento. A iniciativa depende exclusivamente do utilizador e o prestador

encontra-se vinculado pelo contrato quadro a executar as operacdes de pagamento, desde

87 MARIA RAQUEL GUIMARAES, “(Ainda) a responsabilidade pelo uso indevido de instrumentos de pagamento
eletrénicos em operacgdes presenciais e a distancia”, in | Congresso de Direito Bancario, 2015, p. 123.
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que haja saldo disponivel para o efeito. Alias, o artigo 75.° do RJISPME alude precisamente a

rececdo de ordens de pagamento.

Efetuada esta delimitacdo, obtém-se a seguinte conclusdo: existe operacdo de pagamento
autorizada se o ordenante consentir na sua realizagdo; a contrario, uma operacdo de

pagamento é nao autorizada se o ordenante ndo consentir na sua execugao.

Por conseguinte, uma operacdo de pagamento realizada, por iniciativa do prestador de
servicos de pagamento, ainda que em harmonia com a vontade alegadamente presumivel do
utilizador, é n&o autorizada, assim como uma operacdo de pagamento efetuada

indevidamente por terceiro (hacker).

Por sua vez, o n.© 2 do referido artigo 65.° do RISPME estabelece que o consentimento deve
ser dado em momento prévio ao da realizagdo da operagdo de pagamento, salvo se o

ordenante e o prestador de servigos de pagamento acordarem na sua transmissdo posterior.

Quanto a forma de prestagdo do consentimento, o n.© 3 do artigo 65.° do RISPME prevé que
aquele deve ser transmitido na forma acordada entre o ordenante e o respetivo prestador de
servicos de pagamento, sendo que, em caso de inobservancia da forma acordada, se

considera que a operacgdo de pagamento nao foi autorizada.

No nosso entendimento, a lei, ao referir-se a “forma”, pretende ndo apenas atender ao modo
como deve ser prestado o consentimento — isto €, mediante forma escrita ou verbal®® — mas
também as condi¢cdes de movimentacdo dos fundos, o que € sobretudo relevante em caso de

conta de depdsito a ordem coletiva.

Assim, em caso de inobservancia da forma convencionada, considera-se que a operacdo de

pagamento foi ndo autorizada.

Estamos, salvo melhor entendimento, perante uma presuncéo ilidivel, que admite, portanto,

prova em contrario, em linha com a regra geral do n.° 2 do artigo 350.° do CC.

Alids, uma interpretacdo em conformidade com a letra da Diretiva aponta no sentido de que
assim seja, uma vez que o0 n.° 2 do artigo 54.° da Diretiva consagra no primeiro paragrafo
que “o consentimento para executar uma operacdo de pagamento ou um conjunto de
operacdes de pagamento deve ser dado na forma acordada entre o ordenante e o respetivo
prestador do servigco de pagamento”, estabelecendo-se no segundo paragrafo que “na falta
desse consentimento, considera-se que a operacdo de pagamento nado foi autorizada” Daqui
pode extrair-se, quanto a nés, que apenas a falta de consentimento e ndo a mera

inobservancia de forma permite concluir pelo carater ndo autorizado da operagéo.

Maria Raquel Guimarades sustenta, a propoésito da aplicacdo deste n.© 3, uma interpretacao
corretiva da disposicdo legal, ou seja, em conformidade com a PSD1, porquanto a letra da
Diretiva apenas prevé “na falta desse consentimento”, em vez de “em caso de inobservancia
da forma acordada”. A luz do entendimento desta Autora, sé a falta (total) de consentimento

devera levar a ndo autorizacdo da operagdo: “a simples pretericdo da forma acordada para o

88 pense-se, por exemplo, através de contacto telefénico.
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consentimento nao deverd conduzir, assim, a consequéncia da n&o autorizagdo da
operacado”®.
O n.° 4 do artigo 65.° do RISPME prevé ainda que, em determinados casos, o utilizador de

servicos de pagamento pode retirar o consentimento a execucdo de uma operacdo de

pagamento.

Deste modo, pode fazé-lo em qualguer momento, mas nunca depois do momento de
irrevogabilidade estabelecido nos termos do artigo 77.°9, salvo se existir acordo entre o

utilizador e o respetivo prestador de servicos de pagamento®°.

Em face da rigidez associada a este regime, algumas instituicées de crédito tém incluido nas
condicdes gerais de abertura de conta de depdsito uma clausula através da qual o utilizador
de servicos de pagamento autoriza o respetivo prestador a movimentar, a débito, a sua
conta de depdsito a ordem, nomeadamente em caso de lapso ou de erro, do qual resultou o

crédito indevido da sua conta.

Com efeito, se o funcionario, por lapso, credita a conta de outrem, em vez da conta do
cliente onde pretendia fazer o depdésito, apenas poderia debitar a conta desse terceiro, a luz
deste Regime, apos ter obtido o consentimento dele para tal, sem prejuizo da possibilidade
de agir judicialmente contra ele, com fundamento em enriquecimento sem causa, caso ele

ndo consentisse nessa movimentacao a débito.

Quanto a ndés, o estabelecimento de uma clausula deste tipo parece ndo contradizer o regime
legal, desde que esta revista a forma acordada entre o utilizador e o prestador de servigos
de pagamento para a execucdo de operacdes de pagamento (0 que ocorre, habitualmente).
Ainda estamos perante uma situacdo de consentimento do utilizador de servicos de

pagamento, motivo pelo qual se impdem as exigéncias de forma.

Também se poderia equacionar a aplicacdo do regime do erro de calculo ou de escrita®,
desde que o erro fosse ostensivamente revelado no contexto da declaracdo ou nas

circunstancias que a acompanham.

Talvez tal pudesse suceder nas circunstancias em que o utilizador emitiria uma declaracdo de
crédito de 50 euros da conta x e o prestador, por erro de escrita, tivesse creditado a

mencionada conta em 500 euros.

No entanto, afigura-se que este regime, a ser aplicavel, apenas devera ser reservado para
situagbes facilmente demonstraveis de efetivo erro (tal como julgamos poder ocorrer no
exemplo acima dado), sob pena de se enviesar o regime legalmente estabelecido no RISPME,
que é especialmente aplicavel a operacdes de pagamento e tem também em vista a tutela do

utilizador de servigos de pagamento.

89 MARIA RAQUEL GUIMARAES, “(Ainda) a responsabilidade...”, cit., p. 122. Realce-se que a Autora manifesta a sua
posicao tomando como pano de fundo a letra da PSD1 e o relatério realizado pela Relatério da Agéncia TIPIK
(http://ec.europa.eu/internal_market/payments/docs/framework/transposition/portugal_en.pdf).

% Cf. n.° 4 do artigo 77.° do RISPME.
91 Cf. artigo 249.° do CC.
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Ademais, ndo pode perder-se de vista que o prestador de servicos de pagamento encontra-
se numa posicdo privilegiada, na medida em que pode, facilmente, movimentar as contas
dos seus clientes, sendo que se o erro se traduzisse no crédito de uma conta de uma outra
instituicdo aquele teria de entrar em contacto com o prestador de servigcos de pagamento do
beneficiario, para solicitar os fundos indevidamente creditados na conta do seu cliente, e, ao
abrigo do RISPME, aguardar que este desse o0 seu consentimento & movimentagéo, a débito,

pretendida.

3. A tutela do utilizador de servicos de pagamento em caso de

operacao de pagamento ndo autorizada

3.1. A reparticao de responsabilidades em face do RISPME

O RJSPME, que constitui fonte especifica do Direito Bancario privado material, estabelece um
enquadramento juridico especialmente aplicavel em caso de realizagdo de operacdes de

pagamento ndo autorizadas.

Desde logo, o n.° 1 do artigo 69.° deste Regime estabelece um periodo de 13 meses (a
contar da data do débito) durante o qual o utilizador de servicos de pagamento deve
comunicar ao respetivo prestador a realizacdo de operagdes de pagamento nao autorizadas,
findo o qual caduca o direito de obter a respetiva “retificacdo”, exceto se, relativamente a
operagcdo em causa, 0 prestador de servico de pagamento nao tiver prestado ou
disponibilizado as informacdes a que esta obrigado nos termos do capitulo | do titulo 11l do

RJSPME, conforme prescreve o n.° 2 daquele artigo 69.°9°2,

A previsdo do mencionado prazo, que também se aplica em caso de operagdo de pagamento
incorretamente executada suscetivel de originar uma reclamacdo, nomeadamente ao abrigo
dos artigos 86.° e 87.© do RISPME, ou seja quando existe desconformidade entre a ordem de
pagamento transmitida (e consentida) pelo utilizador e a operagdo concretamente executada
pelo prestador, prende-se com razdes de seguranca juridica e pretende, ao mesmo tempo,
contrabalancar o exigente 6nus da prova que impende sobre o prestador de servigco de

pagamento, nos termos do artigo 70.° do referido Regime.

Com efeito, ao abrigo do n.® 1 do artigo 70.° do RJISPME, sempre que o utilizador de servi¢os
de pagamento negue ter autorizado uma operag¢do de pagamento (ou alegue que a operagao
foi incorretamente executada), incumbe ao respetivo prestador fornecer prova de que a
operacgdo de pagamento foi autenticada, devidamente registada e contabilizada e que né&o foi
afetada por avaria técnica ou qualquer outra deficiéncia, sendo que, de acordo com o n.°© 2
deste artigo, “a utilizagdo do instrumento de pagamento registada pelo prestador de servi¢os

de pagamento, por si s6, ndo é necessariamente suficiente para provar que a operacdo de

92 Realce-se que o RISPME, embora estabeleca este prazo de 13 meses, estabelece que a comunicagio deve
ocorrer logo que o utilizador tenha conhecimento de uma operacdo de pagamento nao autorizada.
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pagamento foi autorizada pelo ordenante, que este agiu de forma fraudulenta ou que néo
cumpriu deliberadamente ou por negligéncia grave, uma ou mais das suas obrigacdes

decorrentes do artigo 67.°”.

Em face do carater diabdlico que assumiria a demonstragdo por parte do utilizador de
servicos de pagamento de um facto negativo — a ndo prestacdo de consentimento em dada
operacao de pagamento — a lei inverte o 6nus da prova, em caso de operagdo de pagamento
ndo autorizada. Esta inversao € ainda justificada pelo facto de os prestadores de servigos de
pagamento estarem vinculados a observar um grau de competéncia técnica acrescido®3, que
se reflete na utilizacdo de sistemas informaticos sofisticados e robustos e de técnicas de
registo detalhadas, que lhes permitem obter elementos sobre a operacdo de pagamento

reclamada.

Afigura-se tarefa ardua a interpretacdo e a aplicacdo do artigo 70.°, nomeadamente em
virtude da utilizacdo sucessiva de conceitos indeterminados. Assim, questiona-se qual o grau
de prova que os prestadores devem assegurar para satisfazer este artigo, uma vez que se
prevé que o registo da utilizagdo do instrumento de pagamento® — v.g. o registo da
utilizacdo do cartdo de débito do utilizador com o PIN correto® ou a introducdo das
credenciais de acesso ao homebanking — nédo €&, s6 por si, necessariamente suficiente para
provar que a operagédo de pagamento foi autorizada, que o utilizador agiu fraudulentamente,
deliberadamente ou com negligéncia grave, quando o n.© 1 do artigo 70.°© estatui que os

prestadores devem demonstrar que a operacéo foi “devidamente registada”.

De facto, ainda que a utilizagdo da expressdo “ndo necessariamente suficiente” introduza
alguma margem de apreciacdo relativamente a prova fornecida por parte do prestador de
servicos de pagamento, podendo, num caso concreto, considerar-se que 0O registo da
utilizacdo de um instrumento de pagamento é, por si sO, “suficiente” para afastar o carater
nao autorizado de uma operacdo de pagamento, ndo pode deixar de sublinhar-se que, em
face das técnicas de registo e de contabilizagdo atualmente disponiveis aos prestadores de
servigos de pagamento, podera ser extremamente dificil provar a autenticagdo de operacdes

de pagamento alegadamente néo autorizadas.

A tudo isto, acresce outro tipo de dificuldades operacionais relacionadas, nomeadamente,
com a necessidade de observancia de um conjunto de normativos referentes a protecao de
dados pessoais. Anote-se, por exemplo, que o prestador de servicos de pagamento esta

impedido de visualizar as imagens captadas nas agéncias, decorridos 30 dias apds o

93 Cf. artigo 73.° do RGICSF, tratando-se de instituicdo de crédito. A este proposito, cf. acérddo do Tribunal da
Relagdo de Lisboa de 5 de novembro de 2013, processo n.°© 9821/11.8T2SNT.L1-1, relatado por Manuel
Marques: “isto € assim pela simples razdo de que o utilizador ndo podia ser colocado na necessidade de fazer
prova sobre o funcionamento de um sistema informéatico complexo da entidade bancaria e que ndo domina”.

9 Anote-se que, nos termos da alinea z) do artigo 2.° do RISPME, instrumento de pagamento é “qualquer
dispositivo personalizado ou conjunto de procedimentos acordados entre o utilizador e o prestador do servigo
de pagamento e a que o utilizador de servigcos de pagamento recorra para emitir uma ordem de pagamento”.
Portanto, s&o instrumentos de pagamento, por exemplo, o cartdo de pagamento e as credenciais de acesso ao
homebanking. Cf. MARIA RAQUEL GUIMARAES, “(Ainda) a responsabilidade...”, cit., p. 118, e RITA MAFALDA VERA-
CRUz PINTO BAIRROS, “A transferéncia a crédito — notas caracterizadoras no contexto da SEPA e da Regime
Juridico dos Servigos de Pagamento”, Cadernos O Direito, 2014, pp. 272-273.

95 |denticamente, RITA MAFALDA VERA-CRUZ PINTO BAIRROS, “A transferéncia a crédito...”, cit., p. 290.
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incidente®®, o que ndo se compatibiliza com o prazo de 13 meses estabelecido no artigo 69.°

e introduz dificuldades acrescidas de prova ao prestador de servicos de pagamento.

Ademais, no limite, a previsdo de uma norma como a do artigo 70.° é suscetivel, em
abstrato, de motivar comportamentos perversos por parte dos utilizadores de servigos de
pagamento, tais como a constante alegacdo de operacBes de pagamento ndo autorizadas,
que, na verdade, obtiveram o seu consentimento, na medida em que, pelo menos numa
primeira fase, o utilizador de servi¢cos de pagamento deve ser ressarcido, imediatamente, do

valor reclamado, de acordo com o n.° 1 artigo 71.9%7.

O n.°© 2 deste artigo 71.° sanciona ainda a inércia do prestador de servi¢cos de pagamento,
estabelecendo que, sempre que o utilizador ndo seja imediatamente reembolsado pelo
respetivo prestador de servicos de pagamento, sdo devidos juros moratérios, contados dia a
dia desde a data em que o utilizador haja negado ter autorizado a operacdo de pagamento
executada, até a data do reembolso efetivo, calculados a taxa legal, fixada nos termos do

Caodigo Civil, acrescida de 10 pontos percentuais, sem prejuizo do direito a indemnizacéo

suplementar.

Se confrontarmos o regime exposto com o previsto no artigo subsequente (o artigo 72.°),
que enuncia o regime (especial) de responsabilidade do “ordenante”®® pela realizacdo de
operagOes de pagamento ndo autorizadas resultantes de perda, de roubo ou da apropriacédo
abusiva de instrumento de pagamento, verificamos que o artigo 71.° estabelece uma espécie
de tutela cautelar do utilizador de servigos de pagamento. Ou seja, em face da alegacdo de
uma operacdo de pagamento ndo consentida, sem atraso injustificado e dentro de um prazo
nao superior a 13 meses a contar do débito da operacdo de pagamento na conta do
utilizador de servicos de pagamento®, o prestador de servicos de pagamento deve
reembolsar imediatamente o utilizador, sem prejuizo de, in fine, as investigacdes encetadas
demonstrarem que aquela operacdo foi consentida pelo utilizador ou foi motivada pelo

incumprimento das obrigagdes legais e / ou contratuais que o vinculam?©°,

% Cf. n.© 2 do artigo 31.° da Lei n.© 34/2013, de 16 de maio: “as gravacdes de imagem obtidas pelos sistemas
videovigilancia sao conservadas, em registo codificado, pelo prazo de 30 dias contados desde a respetiva
captagdo, findo o qual sdo destruidas”. Recorde-se que as instituicbes de crédito sdo obrigadas,
nomeadamente, a adotar um sistema de videovigilancia, de acordo com a alinea b) do n.°® 1 do artigo 8.° da
mencionada lei.

97 Nos termos deste artigo, o prestador de servicos de pagamento deve ainda repor a conta de pagamento
debitada na situacdo em que estaria se a operacdo de pagamento ndo autorizada néo tivesse sido executada.

% Na verdade, o RJSPME ndo devia ter utilizado a palavra ordenante, que surge definido na alinea i) do artigo
2.2 como a “pessoa singular ou coletiva que detém uma conta de pagamento e que autoriza uma ordem de
pagamento a partir dessa conta, ou, na auséncia de conta de pagamento, a pessoa singular ou coletiva que
emite uma ordem de pagamento”, porque, tratando-se de uma operacdo de pagamento ndo autorizada, o
ordenante é um terceiro, estranho a relagdo contratual estabelecida entre o utilizador de servicos de
pagamento e o prestador de servicos de pagamento. Neste sentido, cf. CAROLINA FRANGA BARREIRA, Home
banking..., cit., p. 46, nota de rodapé 185, e MARIA RAQUEL GUIMARAES, “The debit and credit card Framework
contract and its influence on European legislativa initiatives”, 2012, p. 13. Uma alternativa seria preservar o
uso de utilizador de servigos de pagamento ou utilizar o termo lesado.

99 Cf. n.° 1 do artigo 69.° do RISPME.

100 Trata-se, assim, de um regime de “paga primeiro e discute depois” (MARIA RAQUEL GUIMARAES, “A fraude no
comeércio eletronico: o problema da reparticdo do risco por pagamentos fraudulentos”, 2013, p. 595). Salvo
melhor opinido, entendemos que esta posicdo em nada afasta a interpretagdo do artigo 71.° como
estabelecendo uma tutela cautelar. Nestes termos, entendemos que esta tutela cautelar tem lugar em todas as
situagbes de alegacdo de operacdo de pagamento ndo autorizada, mesmo quando estamos perante uma
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Depois deste reembolso provisoério, o regime de responsabilidade a aplicar variara em fungéao
da natureza da operagdo de pagamento ndo autorizada. Se se tratar de operacdo de
pagamento nao autorizada por perda, roubo ou apropriacdo abusiva de instrumento de
pagamento, aplicar-se-a o artigo 72.°© do RISPME. Se assim nao for, aplicar-se-8o as regras

gerais de responsabilidade civil.

A interpretacdo do presente regime nao é, contudo, isenta de dificuldades, suscitando um

conjunto de problemas.

Em primeiro lugar, questiona-se se o prestador de servicos de pagamento deve ressarcir
imediatamente o utilizador de servicos de pagamento, em quaisquer circunstancias, sem
efetuar qualquer juizo perfunctério em relagdo a sua conduta (conforme, na verdade, a
norma parece inculcar), ou se, ao invés, lhe é permitido ndo reembolsar imediatamente o
utilizador de servigcos de pagamento caso seja ostensiva, manifesta, a existéncia de fraude
ou o incumprimento, deliberado ou com negligéncia grosseira, das obrigacdes legais e

contratuais associadas ao instrumento de pagamento.

Malgrado o teor (rigido) do artigo 71.° do RJSPME, sustentamos que este ndo deve ser
objeto de uma leitura literal, devendo introduzir-se um critério de ponderagcdo e de
razoabilidade, que exclua o dever de reembolso imediato nas situacbes em que, mediante
um juizo meramente perfunctério e indiciario, o prestador de servigcos de pagamento consiga
apurar a existéncia ostensiva de fraude ou o incumprimento deliberado ou com negligéncia
grave das obrigagbes do utilizador de servicos de pagamento. Em contrapartida, nas
situacbes em que tal ndo ocorra, em que consiga excluir a fraude ou o incumprimento
deliberado ou com negligéncia grave ou em que nao haja indicios fortes nesse sentido, o
utilizador deve ser imediatamente reembolsado, sem prejuizo das diligéncias que o prestador

adote, no sentido de averiguar o sucedido.

A interpretacdo propugnada, conforme veremos, articula-se com o0 regime de
responsabilidade consagrado no artigo 72.°© do RIJSPME e esta em sintonia com a posi¢cao

divulgada pela Comissdo Europeia'®?, ainda que o entendimento da Comissdo se circunscreva

situagdo alegadamente subsumivel no artigo 72.° do RJSPME. MARIA RAQUEL GUIMARAES, realgando que o
Decreto-Lei n.°© 317/1009 nao transpds o artigo 61.° da Diretiva corretamente, pois omitiu a sua primeira parte
(“em derrogacdo do disposto no artigo 60.°”, correspondente ao artigo 71.°© do RJSPME), sustenta que
“interpretando-se o n.° 1 do artigo 72.° de acordo com a Diretiva comunitaria, e estando em causa a perda ou
roubo de um cartdo ou a sua apropriagdo abusiva nos termos consagrados na lei, na verdade o prestador de
servigos de pagamento ndo devera reembolsar a quantia integral correspondente as operag¢des ndo autorizadas,
mas apenas 0 remanescente resultante da subtragéo dos prejuizos suportados pelo seu cliente (até ao limite de
150 euros)” (MARIA RAQUEL GUIMARAES, “A fraude no comércio eletrénico...”, cit., p. 595; identicamente, veja-se
da mesma Autora o artigo “(Ainda) a responsabilidade...”, cit., p. 130). Na nossa opinido, consideramos, sem
prejuizo de melhor opinido, que a leitura que fazemos do regime em causa é mais protetora do utilizador de
servigos de pagamento, pois o reembolso imediato ocorre sempre, nédo estando em contradigéo com a letra da
lei. Ademais, pode suceder que, mesmo havendo perda, roubo ou apropriagdo abusiva de instrumento de
pagamento, tenha inexistido culpa do utilizador, motivo pelo qual se justifica o ressarcimento na integra. Por
fim, sendo certo que o artigo 72.° nao transpde literalmente o artigo 61.© da Diretiva (sendo isso realcado no
Relatério da Agéncia TIPIK -
http://ec.europa.eu/internal_market/payments/docs/framework/transposition/portugal_en.pdf, pp. 143-144),
afigura-se que isso ndo conflitua com a harmonizacdo méaxima pretendida pela lei comunitaria. Tanto assim é
que a concluséo extraida por aquela Agéncia é a de conformidade.

101 Ccf. o documento “Payment Services Directive 2007/64/EC, Questions and answers” (em particular, a
questéao n.° 223, p. 187), disponivel em
http://ec.europa.eu/finance/payments/docs/framework/transposition/faq_en.pdf.
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a situacdes de fraude. Este mesmo entendimento esta vertido na PSD2, no artigo 73.°© e no

considerando 71.

Na verdade, a Comissdo Europeia introduz alguma ponderacdo na interpretacdo do artigo
71.° do RISPME, porquanto alude a um critério de “prima facie”. Ou seja, se o prestador de
servicos de pagamento exclui, prima facie, que o utilizador de servicos de pagamento atuou

fraudulentamente, deve reembolsa-lo de imediato.

Se, todavia, houver indicios fortes de fraude, o prestador pode ter algum tempo razoavel
para conduzir uma investigacdao, sendo que, se a investigacdo demonstrar a existéncia de
fraude, o utilizador suporta todos os prejuizos, em conformidade com o regime de

responsabilidade posteriormente estudado.

Por sua vez, nas zonas cinzentas, ou seja, quando ndo seja ostensiva, prima facie, a
existéncia de fraude, o utilizador de servigos de pagamento mantém o direito ao reembolso
imediato, ap6s a comunicagdo de operagdo de pagamento ndo autorizada, ndo obstante se
conclua, no decorrer das diligéncias de prova, que aquele é responsavel pela dita

operagaol®?,

A esta luz, o reembolso provisério pode nédo ser, necessariamente, imediato e apenas ter
lugar apds o prestador de servicos de pagamento ter efetuado um juizo perfunctério acerca

da natureza ndo autorizada da operagao.

Convém, todavia, sublinhar que a Comissdo apenas alude a existéncia de fraude, néo
considerando outras circunstancias, tais como a existéncia de incumprimento doloso ou com
negligéncia grave de “obrigagbes” por parte do utilizador, o que n&o deixa de suscitar

davidas quanto a adocdo de idéntica conduta por parte dos prestadores nestes casos.

O certo é que o RJSPME sanciona identicamente as situagdes de fraude e as condutas
dolosas, o que nos leva a considerar que, também nestes Ultimos casos, o prestador de
servicos de pagamento pode conduzir, em tempo razoavel, uma investigacdo, caso considere

que existem fortes indicios de atuacao dolosa.

102 0 entendimento da Comiss&o Europeia acima referido encontra-se espelhado na questdo n.© 223 (p. 187) do
documento “Payment Services Directive 2007/64/EC, Questions and answers”, nos seguintes termos: “If the
payment service provider of the payer can exclude on a prima facie basis that the payer has acted fraudulently,
it should refund the user immediately. If it does not refund the amount claimed, it would do so at its own risk.
(2) In case of high suspicion of fraud, the payment service provider might take reasonable time to conduct an
investigation. When the investigation shows that the payer acted fraudulently, the payer would bear all the
losses relating the unauthorised transaction (in accordance with Article 61(2)). However, the payment service
provider would risk a sanction if it does not act promptly and the investigation does not show that the
transaction was unauthorised. The adequateness of the length of the investigation needs to be calibrated on a
case by case basis, taking into account all the circumstances of the case. (3) As for the cases in the 'grey area’
(e.g. the payer claims that he has not failed to keep the personalised security features of the payment
instrument safe), Article 60(1) would grant an immediate refund right to the payer once the notification has
been made in accordance with Article 58. Once the payer has been reimbursed, the payment service provider
will then have the time necessary to look for evidence, in accordance with Article 59 (e.g. if after its search for
proof, the payment service provider finds evidence showing that the payer failed to keep the personalised
security features of the payment instrument safe, the payment service provider would be able to debit the
amount mentioned in Article 61(1) from the payer's account)”. Documento disponivel em
http://ec.europa.eu/finance/payments/docs/framework/transposition/fag_en.pdf.
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N&o obstante o acima exposto, ndo deixa de ser legitimo, em face da redacdo da norma do
artigo 71.°©, questionar se a interpretacdo propugnada ainda se encontra dentro dos limites

do Direito constituido.

A este proposito, refira-se que a PSD2 estabelece, no n.° 1 do artigo 73.°, que a obrigagao
de reembolso imediato cessa “se o prestador de servicos de pagamento do ordenante tiver
motivos razoaveis para suspeitar de fraude e comunicar por escrito esses motivos a

autoridade nacional relevante”.

Em segundo lugar, pode colocar-se a questdo de saber se o ressarcimento provisorio do
utilizador de servigcos de pagamento pode ser acautelado por parte da instituicdo, no sentido
de saber se esta pode impedir a movimentacdo do montante creditado, criando para o efeito

um cativo relativamente ao valor reembolsado.

Em regra, a indisponibilidade de movimentacdo de um certo montante apenas pode ocorrer

quando exista fundamento legal ou contratual.

Da lei ndo é possivel extrair qualquer indicio relativamente aquela possibilidade, mas
também nao pode olvidar-se que o regime do artigo 71.° ndo se imiscui em questdes de

natureza operacional e técnica.

Tendo presente o teor do artigo 65.°, que apenas permite a realizacdo de operacfes de
pagamento mediante consentimento do respetivo titular dos fundos, a natureza provisoéria do
reembolso estabelecido no artigo 71.° e o regime de responsabilidade consagrado no artigo
72.° do RJSPME, poder-se-ia advogar a possibilidade de o prestador de servicos de
pagamento impedir a movimentacdo do montante reembolsado, sob pena de o utilizador de
servicos de pagamento movimentar, conforme entender, esse valor e ndo o restituir ao

prestador, apurando-se a sua responsabilidade.

Na verdade, esta é, quanto a nés, a interpretacdo que melhor se harmoniza com a natureza
provisdria do reembolso, embora sustentemos que, pelo menos por uma razao de prudéncia,
as instituicbes, em face do Direito constituido, devam obter o acordo do utilizador para a

criagdo de um cativo relativamente a verba creditada provisoriamente.

Em terceiro lugar, a aplicacdo do artigo 71.° do RJSPME suscita dificuldades, quando, em
face da prova produzida, se apura a responsabilidade do utilizador de servigos de pagamento

e o prestador tem direito ao montante provisoriamente creditado.
Neste contexto, podem equacionar-se as seguintes hipoteses:

- O utilizador de servicos de pagamento, notificado pelo prestador de servicos de
pagamento para a restituicdo do movimento provisoriamente reembolsado, consente no

débito deste montante;

- Em virtude de clausula contratual estipulada no contrato quadro ou de convencgéo
posteriormente celebrada, o prestador de servicos de pagamento pode legitimamente

debitar a conta de pagamento do utilizador de servigos de pagamento no referido valor;
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- Se, inexistindo convengdo contratual que permita ao prestador de servigcos de
pagamento movimentar a conta de pagamento, o utilizador de servigcos de pagamento,
notificado para reembolsar o prestador, nada faz, entdo o prestador encontra-se
necessariamente vinculado ao recurso aos tribunais judiciais ou a meios de resolucéo
alternativa de litigios com vista a obtengéo da verba creditada. O prestador de servigos de
pagamento encontra-se impedido de movimentar a débito a conta de pagamento do
utilizador, no montante provisoriamente reembolsado, uma vez que, para tal, a lei exige o
necessario consentimento do utilizador de servigos de pagamento, a luz do disposto no
artigo 65.° do RJSPME. Ainda assim, a Comissao Europeia, no seu sitio institucional,
sustenta a possibilidade de o prestador de servigcos de pagamento debitar a conta de
pagamento do utilizador de servicos de pagamento, no montante provisoriamente
reembolsado, se se apurar a responsabilidade do utilizador pela realizacdo da operacéo de
pagamento ndo autorizada'®®, o que nos suscita sérias reservas em face da redagéo atual
da Diretiva dos Servigos de Pagamento e do RIJSPME, apesar de podermos considerar

aquela solucéo eficiente e adequada.

Por seu turno, nas situa¢gdes em que se apura a inexisténcia de responsabilidade do utilizador
de servicos de pagamento, o montante provisoriamente reembolsado pelo prestador de
servicos de pagamento, ao abrigo do artigo 71.° do RJSPME, torna-se definitivo,

estabilizando-se o direito a tal verba por parte do utilizador de servicos de pagamento.

Por fim, ocupemo-nos do regime de responsabilidade por operacbes de pagamento nao
autorizadas, resultantes de perda, de roubo ou de apropriacdo abusiva do instrumento de

pagamento, consagrado no artigo 72.°© do RISPME.

Como vimos, uma operagao de pagamento € nao autorizada quando o utilizador de servicos
de pagamento ndo consente na sua realizagdo, motivo pelo qual tanto é operacdo de
pagamento ndo autorizada aquela que é efetuada, por iniciativa propria do prestador e sem
autorizacdo do utilizador!®4, como aquela que é ordenada por um terceiro, em virtude de
perda, de roubo ou de apropriacdo abusiva de instrumento de pagamento (um hacker, por
exemplo)%. No artigo 72.° do RIJSPME estdo em causa estas Ultimas situacbes e é sobre

esta que nos vamos debrucar, de seguida.

Assim, em primeiro lugar, importa discutir se o0 regime aqui consagrado, que &
especialmente aplicavel as operagdes de pagamento ndo autorizadas decorrentes de perda,

de roubo ou de apropriacdo abusiva de instrumento de pagamento e no ambito da prestacéo

103 Este entendimento da Comiss&o Europeia encontra-se espelhado na questédo n.© 223 (p. 187) do documento
“Payment Services Directive 2007/64/EC, Questions and answers”, nos seguintes termos: “[...] Once the payer
has been reimbursed, the payment service provider will then have the time necessary to look for evidence, in
accordance with Article 59 (e.g. if after its search for proof, the payment service provider finds evidence
showing that the payer failed to keep the personalised security features of the payment instrument safe, the
payment service provider would be able to debit the amount mentioned in article 61(1) from the
payer's account)” (negrito nosso). Documento disponivel em
http://ec.europa.eu/finance/payments/docs/framework/transposition/faq_en.pdf.

104 por exemplo, o prestador de servicos de pagamento, sem autorizagdo do utilizador de servicos de
pagamento, procede a transferéncia de um certo montante para a conta de depésito a ordem de um terceiro,
em virtude de este lhe ter transmitido que aquele valor Ihe foi furtado pelo utilizador. Nao nos centraremos
nestes concretos casos, em virtude de a estes se aplicarem, além da tutela cautelar do artigo 71.°© do RJISPME,
as regras gerais da responsabilidade civil.

105 Este artigo € também aplicavel nas situagdes de furto, por exemplo, considerando, desde logo, a latitude da
expressao “apropriacdo abusiva”.
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de servicos de pagamento abrangidos pelo RISPME, €, verdadeiramente, um regime de

responsabilidade civil. Pelo menos, a letra do artigo 72.°© assim parece indiciar.

Antes do enquadramento legal do RISPME, poder-se-ia equacionar que, caso se verificasse
uma situacdo de operacdo ndo autorizada decorrente de perda, de roubo ou de apropriacdo
abusiva de instrumento de pagamento, aplicar-se-ia o regime geral de responsabilidade civil.
Em virtude da relacdo contratual estabelecida entre o prestador de servicos de pagamento e
o utilizador, da qual nascem também deveres acessorios de conduta, como seja o de
assegurar a informac¢do do utilizador do instrumento de pagamento relativamente aos
procedimentos de seguranca do instrumento de pagamento e dos respetivos cédigos de
autenticacdo e a manutencdo de um sistema fiavel e seguro, capaz de assegurar a
confiabilidade dos utilizadores do sistema, o regime de responsabilidade civil aplicavel seria o
de responsabilidade civil obrigacional (por exemplo, demonstrar-se-ia que o prestador
incumpriu deveres que permitiram a realizacdo das operacdes ndo autorizadas), nao
obstante a realizacdo da operacdo de pagamento ter sido efetuada por um terceiro, estranho
a relacao contratual (a pessoa que furta, rouba ou se apropria ilegitimamente do instrumento

de pagamento)106-107,

Com a publicagdo do RJIJSPME, passa a existir um artigo especificamente aplicavel as
situacbes de perda, de roubo e de apropriagdo abusiva de instrumento de pagamento: o

artigo 72.°.

Decorre deste regime que, “no caso de operac¢des de pagamento nao autorizadas resultantes
de perda, de roubo ou de apropriacdo abusiva de instrumento de pagamento, com quebra da
confidencialidade dos dispositivos de seguranca personalizados imputavel ao ordenante”,
este suporta as perdas relativas a essa operacdo dentro do limite do saldo disponivel ou da
linha de crédito associada a conta ou ao instrumento de pagamento, até ao maximo de 150

euros (n.° 1).

Por sua vez, se aquela situagdo for devida a atuagdo fraudulenta ou ao incumprimento
deliberado das obrigac¢des previstas no artigo 67.°© do RISPME, o utilizador suporta todas as

perdas (n.° 2).

Havendo negligéncia grave do utilizador, este suporta as perdas resultantes de operacdes de
pagamento ndo autorizadas até ao limite do saldo disponivel ou da linha de crédito associada
ou ao instrumento de pagamento, ainda que superiores a 150 euros, dependendo da
natureza dos dispositivos de seguranc¢a personalizados ou do instrumento de pagamento e

das circunstancias da sua perda, roubo ou apropriacdo abusiva (n.° 3).

A lei ressalva ainda que, apo6s ter procedido a notificacdo a que se refere a alinea b) don.© 1

do artigo 67.°, o utilizador ndo suporta quaisquer consequéncias financeiras resultantes da

106 Trata-se, com efeito, de relagdo obrigacional complexa. Importa considerar, nomeadamente, os deveres
acessorios de conduta resultantes do RGICSF (cf. artigos 73.° e seguintes) e os que decorrem da boa fé (n.° 2
do artigo 762.° do CC.

107 Cf. CAROLINA FRANGA BARREIRA, Home banking..., cit., pp. 31-35, que também se debruca sobre a solugdo
conferida pelo nosso ordenamento juridico a esta problematica antes da entrada em vigor do RISPME.
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utilizagdo de um instrumento de pagamento perdido, roubado ou abusivamente apropriado,

salvo em caso de utilizagdo fraudulenta (n.© 4).

Por fim, o n.© 5 estabelece que se o prestador de servicos de pagamento nao fornecer meios
apropriados que permitam a notificagcdo, a qualqguer momento, da perda, do roubo ou da
apropriagdo abusiva de um instrumento de pagamento, conforme requerido pela alinea c) do
n.© 1 do artigo 68.°, o utilizador n&o fica obrigado a suportar as consequéncias financeiras
resultantes da utilizacdo desse instrumento de pagamento, salvo nos casos em que tenha

agido de modo fraudulento (n.© 5).

Nos considerandos da PSD1, que sao auxiliar interpretativo das normas da Diretiva, mas
também da legislagdo de transposicdo, sdo explicadas, sumariamente, as razfes que
motivaram a criacdo do regime juridico, sendo quanto a nés de destacar o afirmado no

considerando 35:

“deverao ser previstas disposicdes em matéria de reparticdo de perdas em caso de
operacdes de pagamento ndo autorizadas. Podem ser aplicadas disposi¢cfes diferentes aos
utilizadores de servicos de pagamento que ndo sejam consumidores, uma vez que esses
utilizadores se encontram normalmente em melhor posicdo para avaliar o risco de fraude e

tomar medidas de salvaguarda.”1°8,

Aqui chegados e antes de avancarmos para a analise detalhada do artigo 72.°© do RISPME,
afigura-se, sem prejuizo de melhor opinido, que o regime consagrado neste artigo € um

regime de responsabilidade civil, como a letra da lei nos parece indiciar.

Trata-se, todavia, de um regime de responsabilidade que ndo se funda no principio da culpa
(do lesante), mas antes numa ideia de risco'©®. Um regime especial de responsabilidade civil
objetiva, de responsabilidade pelo risco''®, ao qual a lei civil, nos termos do artigo 499.° do
CC, estende, “na parte aplicavel e na falta de preceitos legais em contrario, as disposi¢des

que regulam a responsabilidade por factos ilicitos”'!.

A responsabilidade pelo risco funda-se na ideia que “quem cria ou mantém um risco em
proveito proprio deve suportar as consequéncias prejudiciais do seu emprego, ja que deles
colhe o principal beneficio”, estando, por conseguinte, prevista para atividades
especialmente perigosas ou lesivas (como seja, os acidentes causados por veiculo, nos

termos do artigo 503.°© do CC)*12,

108 Negrito nosso.

109 Afirmando que o artigo 72.°© ndo representa uma questdo de responsabilidade civil, vide GISELA TEIXEIRA
JORGE FONSECA, Utilizagdo abusiva..., cit., pp. 204-209.

110 Cf. n.° 2 do artigo 483.° do CC.

111 S3o0 muito interessantes e atuais as palavras de MARIA RAQUEL GUIMARAES, a propdsito da reparticdo de
responsabilidades. Vide, neste ambito, MARIA RAQUEL GUIMARAES, As transferéncias eletronicas de fundos e os
cartBes de débito, 1999, pp. 211-234.

112 vide JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes..., cit., pp. 523 e 633.
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Ocorrendo a imputacdo objetiva da responsabilidade e a fim de evitar situagdes iniquas, a
obrigacao de indemnizar fundada na responsabilidade pelo risco esta habitualmente excluida

em situacdes de exclusiva culpa do lesado!'® e quando este age com dolo ou culpa grave'*4.

Através da previsdo da responsabilidade pelo risco, pretende-se igualmente criar um
“estimulo eficaz ao aperfeicoamento” da atividade, no sentido de incentivar a adogdo de

medidas destinadas a prevenir o risco e a verificagdo de situagdes danosas'*®.

Dito isto, somos de parecer que o0 regime tracado no artigo 72.° do RIJSPME é de
responsabilidade pelo risco de funcionamento do sistema (eletrénico) de pagamentos e de

utilizacdes abusivas / fraudulentas de instrumentos de pagamento (eletrénicos)*®.

O artigo 72.° imp&e como principio a obrigacao de o prestador, entidade que cria e mantém
um risco em proveito proprio e dele retira o maior beneficio (na medida em que a utilizacao
de instrumentos de pagamento permite a reducéo de custos, sobretudo com as pessoas e a
gestdo e o armazenamento do numerario é perigosa e dispendiosa)!'’, indemnizar o
utilizador pelos danos decorrentes da realizacdo de operacgdes de pagamento derivadas de
perda, de roubo ou de apropriagho abusiva de instrumento de pagamento,

independentemente da existéncia de culpa (e de facto ilicito).

Tratando-se de imputacdo objetiva de responsabilidade, a lei prevé como que uma
“franquia”’, nas situagées em que ha mera culpa do utilizador/lesado (culpa leve''®) (n.°© 1), e
exclui a responsabilidade do prestador quando ha dolo, culpa grave ou atuacdo fraudulenta
(n.°s 2 e 3). Com este regime pretende-se, simultaneamente, criar estimulos a melhoria da
seguranca e do mercado de meios de pagamento por parte dos prestadores de servigcos de
seguranca e incrementar a confianca dos utilizadores na sua utilizacdo. A exclusdo da
obrigacdo de indemnizar por parte do prestador, naquelas situacbes, pretende obstar a
situagbes de injustica, nomeadamente quando €& o proprio utilizador a colocar-se,

fraudulentamente, numa situacédo de dano.

N&o deixa, contudo, de ser curioso o facto de a epigrafe do artigo 72.°© do RISPME aludir a
responsabilidade do utilizador, quando, na verdade, quanto a nés, do que se trata ainda é de
apurar a responsabilidade (final) do prestador pelo risco, a qual é limitada ou excluida em

funcgdo do grau de culpa (comportamento censuravel) do lesado (utilizador).

113 Cf., por exemplo, artigo 505.° do CC.

114 Vide JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, Das Obrigacgdes..., cit., p. 523.

115 Vide JoAo DE MATOS ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes..., cit., p. 633.

116 Cf., neste ambito, MARIA RAQUEL GUIMARAES, As transferéncias eletronicas de fundos e os cartdes de débito,
1999, pp. 211-234, e anotacdo ao acorddo do Tribunal da Relagdo de Guimaraes..., cit., pp. 65-66. Na
jurisprudéncia, vide acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 5 de novembro de 2013, processo n.°
9821/11.8T2SNT.L1-1, relatado por Manuel Marques.

117 Maior beneficio, porque existem também beneficios para o utilizador, decorrentes da facilidade e da
comodidade associada a utilizagdo de instrumentos de pagamento, beneficios sociais, pois através do fomento
do uso de instrumentos de pagamento eletrénico procura eliminar-se progressivamente a utilizacdo de
numerario, onde existem maiores riscos de evaséo fiscal, e beneficios econémicos, decorrentes do incremento
do comércio, sobretudo eletrénico (e a nivel comunitario, prosseguindo-se o desiderato do mercado Unico e
integrado).

118 Cf. acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 5 de novembro de 2013, processo n.° 9821/11.8T2SNT.L1-
1, relatado por Manuel Marques, apesar de o Tribunal entender tratar-se de “culpa leve ou risco”.
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Apesar de o artigo 71.°© do RJSPME conter, de acordo com a letra da lei, o regime de
responsabilidade do prestador de servicos de pagamento, entendemos que este artigo
estabelece, como acima tivemos oportunidade de mencionar, uma tutela cautelar do
utilizador, impondo, ainda que provisoriamente, ao prestador a obrigagcdo de indemnizar o
utilizador, pois é o agente que cria e beneficia do risco, sem prejuizo das diligéncias que o
prestador entender por convenientes para apurar as circunstancias em que ocorreu a

realizacdo de operagdo nao autorizada.

A luz do enquadramento acima enunciado, passemos a analise detalhada do artigo 72.° do
RJSPME.

De acordo com o n.© 1 deste artigo, se a operacdo de pagamento resultar de perda, de roubo
ou de apropriacdo abusiva de instrumento de pagamento, com quebra da confidencialidade
dos dispositivos de seguranca personalizados imputavel ao utilizador!!®, este suporta as
perdas relativas a essas operacdes dentro do limite do saldo disponivel ou da linha de crédito

associada a conta ou ao instrumento de pagamento, até ao maximo de 150 euros!?°,

Ou seja, o prestador de servigos de pagamento, independentemente de culpa, encontra-se
obrigado a indemnizar o utilizador de servicos de pagamento pelos danos decorrentes de
operagdao nao autorizada (no que exceda o limite definido no n.© 1, ou seja 150 euros),
mesmo quando a quebra da confidencialidade dos dispositivos de seguranca é imputavel ao

utilizador.

Afigura-se que a lei nacional, ao contrario da PSD1, consagra que a quebra da
confidencialidade dos dispositivos de seguranca personalizados seja imputavel ao utilizador
em todas as situacgdes ali elencadas — isto é, perda, roubo ou apropriacdo abusiva — e néo
apenas para a ultima situacédo ali referida (apropriacdo abusiva). A letra da lei parece, assim,
querer proteger o utilizador de servigcos de pagamento nestes casos, pois, havendo perda de
instrumento de pagamento, por exemplo, mesmo que a quebra da confidencialidade dos
dispositivos de segurancga seja imputavel ao utilizador, este apenas suporta perdas até ao
limite de 150 euros, se ndo tiver atuado com culpa grave, dolo fraudulentamente. Sendo
certo que a Diretiva ndo contém a mesma redacao, exigindo a quebra da confidencialidade
dos dispositivos de segurancga personalizados imputavel ao utilizador apenas para a situacdo
de apropriagdo abusiva de instrumento de pagamento, € de notar que a redagdo nacional
ndo foi objeto de reparo. O relatério TIPIK?! ndo salienta sequer essa questdo, afirmando

apenas que a transposicdo nacional é conforme a diretival?2-123,

119 pense-se na situagcdo em que o ordenante da operacdo de pagamento sai da pagina web pessoal da sua
instituicdo de crédito sem encerrar a sesséo.

120 Na verdade, a introdugdo deste limite maximo (“cap”) nd&o é uma originalidade comunitéria, estando
previsto em alguns ordenamentos juridicos, designadamente americano e australiano. Cf. RHYS BOLLEN,
“European Regulation Payment Services — Recent Developments and the Proposed Payment Services Directive
— Part 2”7, 2007, p. 544, maxime nota de rodapé 160.

121 Disponivel em
http://ec.europa.eu/internal_market/payments/docs/framework/transposition/portugal_en.pdf.

122 MARIA RAQUEL GUIMARAES salienta o facto de a letra do n.° 1 do artigo 72.° do RJISPME n&o ter transposto
adequadamente a letra da PSD1, que separa a “utilizagdo de um instrumento de pagamento perdido ou
roubado” da apropriagdo abusiva de um instrumento de pagamento, sem que tenha sido assegurada “a
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Portanto, nesta situagdo, apesar de haver (mera) culpa do lesado (culpa leve)*?*, a
responsabilidade pelo risco ndo é excluida, sendo antes fixado um teto maximo (150

euros)*?® a partir do qual o prestador fica obrigado a indemnizar o utilizador.

Existe, assim, “uma limitagdo do risco assumido pelo titular de um instrumento de
pagamento em caso de operagfes nao autorizadas que ndo lhe sejam imputaveis a titulo de

negligéncia grosseira ou dolo até ao plafond maximo de 150 euros”12,

A esta luz, nas situagbes em que, por exemplo, existe perda ou furto de cartdo de
pagamento, mesmo que o prestador de servicos de pagamento demonstre que a operacao
foi executada com PIN, isso, por um lado, parece ndo ser necessariamente suficiente, de
acordo com o artigo 70.°, para provar que a operacdo de pagamento foi autorizada, decorreu
de fraude ou do incumprimento deliberado ou gravemente negligente do utilizador, e, por
outro lado, se ndo houver mais elementos no sentido de demonstrar a existéncia de fraude,
de culpa grave ou de dolo por parte do utilizador, o utilizador pode apenas suportar perdas
até ao montante maximo de 150 euros!?’. Da mesma forma, afigura-se que a prova de que a
transferéncia ndo autorizada foi realizada via homebanking com recurso as credenciais de
acesso nado permite concluir, por si s6, que houve quebra da confidencialidade imputavel ao

utilizador28,

confidencialidade dos dispositivos de seguranca personalizados”. Defende, por conseguinte, a interpretacao
corretiva do RISPME (“A fraude no comércio eletrénico...”, cit., p. 590).

123 Refira-se ainda que a PSD2 ndo contém aquele requisito. Cf. n.° 1 do artigo 74.° da PSD2: “[...] resultantes
da utilizacdo de um instrumento de pagamento perdido ou furtado ou da apropriacdo abusiva de um
instrumento de pagamento” (“[...] resulting from the use of a lost or stolen payment instrument or from the
misappropriation of a payment instrument”).

124 Cf. acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 5 de novembro de 2013, processo n.© 9821/11.8T2SNT.L1-
1, relatado por Manuel Marques.

125 Cf. Vide Jose ANTONIO VELOSO, “A desinstitucionalizagdo dos pagamentos cashless nas redes eletronicas e os
seus efeitos de deslocagdo e redistribuicdo do risco: algumas notas para uma andlise de regulamentacéo”,
2001, p. 1233 e seguintes, e RITA MAFALDA VERA-CRUZ PINTO BAIRROS, “A transferéncia a crédito...”, cit., pp. 291 e
296.

126 Cf. MARIA RAQUEL GUIMARAES, anotacdo ao acérddo do Tribunal da Relacdo de Guimaraes..., cit., p. 64. A este
propésito, cf. também JOse ANTONIO VELOSO, “A desinstitucionalizacdo...”, cit., p. 1236.

127 De um ponto de vista abstrato, dir-se-ia, por exemplo, que a inscricdo do PIN no verso de um cartdo de
pagamento constituiria, pelo menos, uma situacdo de incumprimento das obriga¢des contratuais com
negligéncia grave, pois a preservacao dos elementos confidenciais do cartdo é uma das principais obrigacdes do
titular do cartdo. Porém, em face da redacéo das normas do artigo 72.°© do RISPME, temos dlvidas de que esse
raciocinio possa ser feito de modo automatico e seja valido em todas as circunstancias. Com efeito, o n.° 1 do
artigo 72.° do RIJSPME prevé que, em caso de “apropriagdo abusiva de instrumentos de pagamento, com
quebra da confidencialidade dos dispositivos de segurancga personalizados, imputavel ao ordenante” (negrito
nosso), este apenas suporta as perdas até um montante maximo até 150 euros. Estamos em crer que o
preenchimento desta factualidade tipica depende, naturalmente, dos elementos do caso concreto, podendo,
numa determinada situacdo, ser apurado que o utilizador agiu com dolo ou com negligéncia grave. O certo é
que a mera quebra de confidencialidade dos dispositivos de segurancga, desacompanhada de negligéncia grave,
parece caber no n.° 1 do artigo 72.° e, como tal, o utilizador apenas responde até ao limite de 150 euros. Cf.
BENJAMIN GEVA, “The harmonization of payment services law in Europe and uniform and federal funds transfer
legislation in the USA: which is a better model for reform?”, Euredia, 2009, p. 712. Conforme melhor
referiremos adiante, provavelmente em fungdo da incerteza interpretativa em torno deste regime da PSD1 nos
diferentes Estados-Membros, a PSD2 parece acolher entendimento diverso a este respeito (cf. considerando
72).

128 Assim, acérddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 5 de novembro de 2013, processo n.°
9821/11.8T2SNT.L1-1, relatado por Manuel Marques. O Tribunal entende, por conseguinte, que o utilizador de
servicos de pagamento ndo deve suportar quaisquer perdas, devendo o prestador indemniza-lo na totalidade
dos danos, ao abrigo do artigo 71.°© do RJISPME. Na verdade, o Tribunal considera que o artigo 70.° e o0 71.°,
por um lado, e o artigo 72.°, por outro lado, sdo dois regimes aplicaveis as operagfes de pagamento nao
autorizadas. Sem prejuizo de melhor opinido, temos dificuldades em entender o RIJSPME nestes termos,
porquanto aquela interpretagdo parece nao se articular com a inclusdo do advérbio “imediatamente” no artigo
71.°. Com efeito, como acomodar o reembolso imediato com a producdo de prova, quer por parte da
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O n.° 2 do artigo 72.° do RIJSPME prescreve que o utilizador de servigcos de pagamento
suporta todas as perdas resultantes de operacdes de pagamento ndo autorizadas, se aquelas
forem devidas a atuacéo fraudulenta ou ao incumprimento deliberado de uma ou mais das

obrigacdes previstas no artigo 67.°, caso em que ndo sao aplicaveis os limites referidos no
n.c 1129_

Em conformidade com os fundamentos subjacentes a doutrina da responsabilidade pelo
risco, a lei exclui a obrigagéo de indemnizar a cargo do prestador de servi¢cos de pagamento,
nas situacdes em que o utilizador incumpriu com dolo os deveres de seguranca a que esta
adstrito nos termos do artigo 67.° do RIJSPME. Idéntica exclusdo existe se se verificar

atuacdo fraudulenta.

Até ao momento, temos vindo a aludir, variadas vezes, ao conceito de fraude (“atuacédo
fraudulenta”), que é utilizado pelo RISME, precisamente, para excluir a responsabilidade do

prestador de servigcos de pagamento, cuidando agora de explicitar de que se trata.

Embora o Cédigo Civil ndo tenha uma nocdo de fraude!®°, em variadas normas deste Cdédigo
é referida esta figura®3!l. Assim, entendemos que é possivel extrair um conceito técnico-
juridico de fraude civil, ndo s6 a partir da nocdo de fraude a lei (artigo 21.° do CC)*3? e do
regime juridico aplicavel a nulidade do contrato de jogo e aposta, quando haja fraude do
credor na sua execucgdo, mas também através do regime juridico da simulacdo (artigo 240.°

e seguintes)33.

Em concreto, no caso da simulagdo, o n.° 1 do artigo 242.°© do CC, alude, precisamente, na
sua parte final, a simulacdo fraudulenta. Neste contexto, Carlos Alberto Mota Pinto esclarece
que na simulagdo inocente existe “0 mero intuito de enganar terceiros, sem os prejudicar”,
engquanto na simulagédo fraudulenta ha o “intuito de prejudicar terceiros ilicitamente ou de

contornar qualquer norma da lei”34.

instituicdo, quer por parte do Tribunal, caso a instituicdo entenda que a operagdo € autorizada, designadamente
por estar em causa uma situagdo de compensacao legal? Por isso mesmo, o reembolso imediato assume,
quanto a nés, natureza cautelar, que deve ter lugar mesmo no caso de operagdes abrangidas pelo regime do
artigo 72.°. Assim, apds a comunicagdo, o prestador deve indemnizar imediata e provisoriamente o utilizador e,
na sequéncia da investigacdo e da prova produzida, verificar-se-4& em que termos ocorrera o ressarcimento
(final) do utilizador.

Realce-se que, no considerando 72 da PSD2, é expressamente consagrado que, em situag¢des especificas e,
nomeadamente, quando o instrumento de pagamento ndo estiver presente no ponto de venda, como sucede no
caso de pagamentos em linha, é adequado que o prestador de servicos de pagamento seja obrigado a
apresentar provas da alegada negligéncia, uma vez que o ordenante apenas disp6e de meios muito limitados
para o efeito em tais casos”.

129 suponhamos que o utilizador de servigos de pagamento realiza a operagdo de pagamento através de um
outro computador, com um distinto IP, alegando que nado foi ele quem consentiu na realizacdo daquela
transacao.

130 Embora se trate de fraude civil, pode verificar-se, igualmente, em face dos contornos do caso concreto, o
preenchimento dos elementos de um tipo de crime, como seja o de burla.

131 Cf. artigos 21.°, n.© 1 do artigo 242.°, 330.°, 1245.© e 1320.° do CC.

132 “Embora o legislador ndo tenha tratado genericamente a figura de fraude a lei apenas consagrada para as
normas de conflitos (direito internacional privado) a mesma pode e deve estender-se a todo o negdcio juridico,
desde que se lance mdo de uma norma de cobertura para ultrapassar — ou incumprir — outra norma (a
defraudada)” (acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 20 de outubro de 2009, processo n.°
115/09.0TBPTL.S1, relatado por Sebastido Pévoas).

133 No regime juridico do contrato de jogo e aposta, é nulo o contrato em que haja fraude do credor na sua
execugdo (artigo 1245.° do CC).

134 Cf. CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 2005, p. 467.
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Perscrutados os regimes juridicos das normas acima citadas, apuramos que uma conduta
fraudulenta tem subjacente dois elementos psicoldgicos essenciais: (i) a intencionalidade de
praticar a conduta (na fraude a lei, ha a criacdo deliberada de situacbes de facto ou de
direito; no caso da simulagdo, a divergéncia entre a vontade real e a declarada ¢é intencional)
e (ii) o objetivo de obter uma vantagem através do engano de terceiros (na fraude a lei, a
criacdo de situagbes de facto ou de direito com o intuito de evitar a aplicagdo da lei; na

simulagédo, o “intuito de enganar terceiros”, tendo em vista a obtengdo de vantagens)*3°.

A esta luz, entendemos que existe atuacao fraudulenta sempre que o utilizador de servigos
de pagamento, por si proprio ou através de terceiro, usando um comportamento
deliberadamente ardiloso, age como se tivesse sido vitima de uma situacdo de operacédo de
pagamento nao autorizada, com o intuito de obter, para si, uma vantagem ilegitima, in casu,
o ressarcimento de um montante que néo lhe é devido, a custa do (prejuizo patrimonial) do

prestador de servicos de pagamentos6,

Havendo atuacédo fraudulenta do utilizador, ndo s6 néo estao verificados os pressupostos que
fundaram a fixacdo de um regime de responsabilidade pelo risco neste ambito, motivo pelo
qual se justifica a exclusdo da obrigacdo de indemnizar, como existe, por parte do utilizador,
uma atuacdo contraria a boa fé, suscetivel, inclusivamente, de fundar um pedido

indemnizatoério por parte do prestador.

O n.° 3 do artigo 72.°© do RIJSPME estabelece que, em caso de negligéncia grave do
utilizador, este suporta as perdas resultantes de operaces de pagamento ndo autorizadas
até ao limite do saldo disponivel ou da linha de crédito associada a conta ou ao instrumento
de pagamento, ainda que superiores a 150 euros, dependendo da natureza dos dispositivos
de seguranca do instrumento de pagamento e das circunstancias da sua perda, roubo ou

apropriagcdo abusiva.

A doutrina costuma distinguir a culpa do dolo com base no elemento intencionalidade: na
culpa, ndo héa intencdo do agente em praticar o ato ilicito, havendo “omissao da diligéncia

exigivel ao agente”; no dolo, existe essa intengdo!3’.

Assim, um comportamento culposo carateriza-se pela auséncia de intencdo da pratica do
ato, ndo deixando, porém, o comportamento do agente de ser censuravel em virtude de ter
omitido a diligéncia a que estava legalmente obrigado, ou seja, naquelas exatas
circunstancias, um homem meédio (bonus pater familias) teria adotado diverso grau de zelo e
de cuidado (artigo 487.° ex vi artigo 799.°, n.°© 2, do CC).

A propésito do grau de culpabilidade, a doutrina costuma distinguir entre culpa lata (grave

ou grosseira), culpa leve e culpa levissima.

A culpa grave corresponde, precisamente, a uma situacdo de negligéncia grosseira, em que a

conduta do agente s6 seria suscetivel de ser realizada por uma pessoa especialmente

135 Vide CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 2005, pp. 466 e seguintes.
136 Cf. CAROLINA FRANGCA BARREIRA, Home banking..., cit., p. 29.
137 VVide JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes..., cit., pp. 566 e seguintes.
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negligente, uma vez que a grande maioria das pessoas ndo procederia da mesma forma'3é. A
culpa grave pode definir-se como “«negligéncia grosseira, erro imperdoavel, desatencdo
inexplicavel, incuria indesculpavel, vistos em confronto com o comportamento do comum das
pessoas, mesmo daquelas que sdo pouco diligentes» [...] bem vistas as coisas o conceito de
«culpa grave» ou «negligéncia grave» nao tera um sentido muito diferente do que em Direito
Penal tem o conceito de «negligéncia consciente», como se sabe, anda paredes meias com o

dolo eventual”3°,

Neste caso, apesar de a lei excluir a obrigacdo de o prestador indemnizar o utilizador de
servicos de pagamento, em virtude de este ter agido com negligéncia grave, suportando o
utilizador todos os prejuizos sofridos na sequéncia de movimentagdo ndo autorizada até ao
limite do saldo disponivel ou da linha de crédito associada a conta ou ao instrumento de
pagamento, ainda que superiores a 150 euros, existe, todavia, uma margem de apreciacao
por parte do julgador, na medida em que a lei manda atender, na parte final da norma, a
natureza do instrumento e as circunstancias da sua perda, roubo ou apropriagdo, para

efeitos de responsabilidade.

Cumpre, porém, mencionar que, conforme salienta o considerando 33 da PSD1, “para avaliar
a eventual negligéncia cometida pelo utilizador dos servicos de pagamento, deverédo ser tidas
em conta todas as circunstancias”, pelo que a verificagdo do incumprimento de deveres
juridicos por parte do utilizador (artigo 67.° do RISPME), nomeadamente a inser¢do de todas
as coordenadas do cartdo matriz, em virtude de mensagem fraudulenta solicitando essa
insercdo, ndo deve, s6 por si e de forma automatica, ser imputavel ao utilizador a titulo de
negligéncia grave, devendo necessariamente ser considerados todos os elementos do caso
concreto e todas as circunstancias em que ocorreu a apropriagdo abusiva do instrumento e a

realizacdo da operacao de pagamento ndo autorizada.

A PSD2, no considerando 72, clarifica ainda que, “embora o conceito de negligéncia implique
uma violacao do dever de diligéncia, a negligéncia grosseira devera significar mais do que
mera negligéncia, envolvendo uma conduta que revela um grau significativo de imprudéncia;
por exemplo, conservar as credenciais utilizadas para autorizar uma operag¢do de pagamento
juntamente com o instrumento de pagamento, num formato que seja aberto e facilmente
detetavel por terceiros”. Neste sentido, a PSD2 parece acolher a posi¢ao, que inclusivamente
nos parece adequada, de que age com negligéncia grosseira quem tem o codigo pessoal

secreto (PIN) inscrito no proprio cartao.

A PSD2 esclarece ainda, no mesmo considerando 72, que “em situacBes especificas e,
nomeadamente quando o instrumento de pagamento ndo estiver presente no ponto de

venda, como sucede no caso de pagamentos em linha, € adequado que o prestador de

138 Sobre os graus de culpa, vide o acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 16 de dezembro de 2010,
processo n.° 2732/07.3TBFLG.G1.S1, relatado por Serra Batista.

139 Cf. acorddo do Tribunal da Relagdo de Guimardes, de 17 de dezembro de 2014, processo n.°
1910/12.8TBVCT.G1, relatado por Fernando Fernandes Freitas, que cita a definicdo de ANA PRATA, em Clausulas
de Exclusédo e Limitagdo da Responsabilidade Contratual.
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servicos de pagamento seja obrigado a apresentar provas da alegada negligéncia, uma vez

que o utilizador apenas dispde de meios muito limitados para o efeito em tais casos”.

De acordo com o n.© 4 do artigo 72.° do RISPME, apods ter procedido a notificacdo a que se
refere a alinea b) do n.° 1 do artigo 67.°, o utilizador ndo suporta quaisquer consequéncias
financeiras resultantes da utilizagdo de um instrumento de pagamento perdido, roubado ou
abusivamente apropriado, mesmo que tenha agido com mera culpa, negligéncia grave ou

dolo, salvo em caso de atuacdo fraudulenta.

Entendemos que o estabelecimento deste n.© 4 esta, como atras salientado, em harmonia
com os deveres acessorios de conduta impostos quer ao utilizador (alinea a) do n.° 1 do
artigo 67.° do RISPME), quer ao prestador (alinea e) do artigo 68.° do RISPME).

Simultaneamente, este n.© 4 atribui também ao prestador de servicos de pagamento o dever
de bloquear, por razbes de seguranca, o instrumento de pagamento, em conformidade com a

alinea a) do n.° 2 do artigo 66.° do RJISPME.

Apenas esta ressalvada a situacdo de atuacgdo fraudulenta, uma vez que, nesta situacao, o
utilizador, deliberadamente e com o intuito de obter um beneficio, simula a ocorréncia uma

situacdo de perda, de roubo ou de apropriacdo abusiva de instrumento de pagamento.

Por fim, nos termos do n.° 5 do artigo 72.° do RIJSPME, se o prestador de servicos de
pagamento ndo fornecer meios apropriados que permitam a notificagdo, a qualquer
momento, da perda, do roubo ou da apropriacdo abusiva de um instrumento de pagamento,
conforme requerido pela alinea ¢) do n.° 1 do artigo 68.°, o utilizador de servi¢cos de
pagamento n&o fica obrigado a suportar as consequéncias financeiras resultantes da

utilizacdo desse instrumento, salvo nos casos em que tenha agido fraudulentamente.

Este n.© 5 do artigo 72.°, como atras assinalamos, encontra-se em harmonia com o dever de
conduta atribuido ao prestador, nos termos da alinea c¢) do n.© 1 do artigo 68.° do RISPME.

Mais uma vez, o RJISPME ressalva, e bem, as situacdes de atuacdo fraudulenta.

Antes de terminarmos, convém ainda ponderar a circunstdncia em que ocorreu uma
operacdo de pagamento ndo autorizada, resultante de perda, de roubo ou de apropriacdo
abusiva de instrumento de pagamento, ndo sendo a quebra da confidencialidade dos

dispositivos de seguranca imputavel ao utilizador.

Nestes casos, 0 regime do artigo 72.° do RISPME n&o prevé esta situacdo, porquanto o n.° 1
exige sempre a verificagdo de culpa. Ora, nestas circunstancias e considerando os
pressupostos subjacentes a fixacdo daquele regime, afigura-se que o utilizador de servigos
de pagamento ndo deve suportar qualquer montante maximo, devendo o prestador
indemniza-lo pela totalidade das perdas. Com efeito, inexiste aqui qualquer conduta do
lesado que justifique a reducdo da indemnizacdo ou uma exclusdo da obrigacdo de
indemnizar. Acresce que, por maioria de razdo, se, em caso de mera negligéncia, o utilizador

apenas suporta, no maximo, 150 euros, inexistindo culpa, este nada deve suportar, cabendo
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a quem cria e beneficia da atividade perigosa, in casu, o prestador, ser o responsavel por

essa obrigagdo'“°.

3.2. Artigo 61.° da PSD1 vs. artigo 74.° da PSD2. Principais

diferencas de regime

O regime de “responsabilidade do ordenante” previsto no artigo 74.° da nova Diretiva dos
Servicos de Pagamento é bastante semelhante ao da anterior Diretiva, o que faz com que
persistam algumas das duavidas interpretativas salientadas. Apresentam-se, de seguida, as

principais diferencas de regime trazidas pela PSD2 neste ambito.

Em caso de operacdo de pagamento ndo autorizada resultante de perda, furto'#! ou
apropriacdo abusiva de instrumento de pagamento, prescreve o n.°© 1 do artigo 74.°, que
aquele “pode ser obrigado a suportar”, até ao maximo de 50 euros, as perdas que resultem

de operacdo de pagamento n&o autorizada.

Com a PSD2, ha, assim e essencialmente, trés diferencas a salientar em face da PSD1. A
primeira consiste na diminuicdo do montante suportado pelo utilizador de servigos de
pagamento (de 150 para 50 euros) em caso de operacdo de pagamento ndo autorizada
resultante da utilizagdo de um instrumento de pagamento perdido, furtado ou abusivamente
apropriado. A segunda deriva do facto de, ao abrigo da PSD2, o utilizador poder ser obrigado
a suportar as perdas até ao limite de 50 euros, ao passo que, na PSD1, é estabelecido que
este “suporta até um montante maximo de 150 EUR as perdas”. Portanto, exige-se do
aplicador do direito um juizo casuistico, sustentado nos elementos do caso concreto, de
forma a concluir ou nédo pela responsabilidade do utilizador até ao maximo de 50 euros. A
ultima diferenga assenta na circunstancia de a “responsabilidade do ordenante”, em caso de
apropriagdo abusiva de um instrumento de pagamento, n&o estar necessariamente
dependente de quebra da confidencialidade dos dispositivos de seguranca. Com efeito, na
PSD1, o utilizador suporta “as perdas relativas as operag¢des de pagamento ndo autorizadas
resultantes da utilizagcdo de um instrumento de pagamento perdido ou roubado ou, caso o
ordenante nado tenha assegurado a confidencialidade dos dispositivos de seguranca
personalizados, da apropriagdo abusiva de um instrumento de pagamento”'42. Portanto, ao
abrigo da PSD1 poder-se-ia ainda equacionar se a aplicacdo desta parte final exigia a
verificacdo de um juizo de mera negligéncia®. Com a PSD2 essa questdo parece ndo se

colocar.

140 Neste sentido, CAROLINA FRANGCA BARREIRA, Home banking..., cit., p. 48, e acorddo do Tribunal da Relagédo de
Lisboa de 5 de novembro de 2013, processo n.© 9821/11.8T2SNT.L1-1, relatado por Manuel Marques.

141 Na PSD1 aludia-se a instrumento de pagamento roubado, enquanto na PSD2 se refere a instrumento de
pagamento furtado. Desta alteracdo terminolégica ndo extraimos qualquer consequéncia de regime,
continuando este a ser aplicavel a casos de roubo ou de furto de instrumento de cartéo.

142 Negrito nosso.
143 Saliente-se que esta analise tem apenas em conta o texto de ambas as Diretivas.
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Por sua vez, o segundo paragrafo do n.° 1 deste artigo 74.° vem prever que, nas situacoes
em que o utilizador ndo pudesse detetar a perda, o furto ou a apropriacdo abusiva de
instrumento de pagamento antes da realizacdo de um pagamento, ndo deve suportar

quaisquer perdas, salvo se tiver atuado fraudulentamente (alinea a)).

O mesmo sucede se a perda tiver sido causada por atos ou omissdes de um trabalhador, de
um agente ou de uma sucursal do prestador de servi¢cos de pagamento, ou de uma entidade

a qual as suas atividades tenham sido externalizadas (alinea b)).

Tendo em conta a insergao sistematica destas normas (este segundo paragrafo surge como
uma derrogacdo ao primeiro paragrafo) e o elemento teleoldgico, parece-nos que a sua
aplicagdo apenas deve ocorrer nas situacées em que, além de nao ter existido uma conduta
fraudulenta, conforme resulta da propria letra, uma atuacdo dolosa ou gravemente

negligente.

A Diretiva, segundo o nosso entendimento, acolhe a premissa de que o utilizador, nestas
situagcdes, ndo deve sofrer qualquer prejuizo, pois ndo lhe era sequer exigivel aperceber-se

da utilizagdo n&o autorizada de um instrumento de pagamento.

O considerando 71 esclarece que “o ordenante nao devera incorrer em responsabilidade caso
ndo possa tomar conhecimento da perda, furto ou utilizagdo abusiva de instrumento de

pagamento”.

No caso da alinea a) do segundo paragrafo do n.© 1 do artigo 74.°© da PSD2, por exemplo,
entende-se que se ndo era exigivel ao utilizador detetar a perda, o furto ou a apropriagéo
abusiva de instrumento de pagamento, entéo isso significa que ele agiu com zelo, prudéncia
e diligéncia.

Esta alinea parece ter especial aplicagdo nas situacdes de pharming, em que é quase
impossivel ao utilizador, em face da sofisticagdo das “paginas espelho”, desconfiar da

apropriacdo abusiva de instrumentos de pagamento.

A fim de incrementar a seguranca dos pagamentos digitais, e em linha com a Orientagédo 7
das Orientagbes da Autoridade Bancaria (EBA) relativas a seguranca dos pagamentos
efetuados através da internet'#4, a PSD2 prevé que, em determinadas circunstancias,
previstas no artigo 97.°© e que se reconduzem a operacbes de pagamento realizadas néao
presencialmente, através de meios eletrénicos ou canais digitais (remotos), os prestadores
exijam uma autenticagéo forte do utilizador, em face de estas operacdes envolverem um

maior risco de fraudel4>.

Concomitantemente, o0 n.© 2 do artigo 74.° estabelece que se o prestador ndo exigir este
método de autenticacdo mais robusto, tera sempre de reembolsar o utilizador das perdas

sofridas, exceto se este tiver atuado fraudulentamente. Contudo, se essa ndo utilizacdo

144 Ver documento em
https://www.eba.europa.eu/documents/10180/1004450/EBA 2015_PT+Guidelines+on+Internet+Payments.pdf
/558993c7-c253-472c-bae3-f897f6c6038a.

145 Cf. ponto 30 do artigo 4.° da PSD2.
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decorrer do facto de o beneficiario (pense-se num comerciante) ou o seu prestador ndo
aceitar a autenticacdo forte do cliente, o prestador do utilizador de servicos de pagamento

(“ordenante”) devera ser reembolsado por aqueles dos prejuizos financeiros causados.

3.3. A posicao da jurisprudéncia nacional

A jurisprudéncia dos nossos tribunais superiores ndo é unanime neste dominio. Até ao
momento, muitas das decisfes publicadas referem-se a factos ocorridos antes da entrada em
vigor do RIJSPME'“¢, focando-se, por isso, no regime de responsabilidade civil (contratual),

previsto no CC.

Contudo, em matéria de aplicacdo da lei no tempo, o RISPME estabelece, no n.° 1 do artigo
101.°, que “o regime constante do presente regime juridico ndo prejudica a validade dos
contratos em vigor relativos aos servicos de pagamento nele regulados, sendo-lhes desde
logo aplicaveis as disposicdes do presente regime juridico que se mostrem mais favoraveis

aos utilizadores de servicos de pagamento”.

Em face desta norma, o Supremo Tribunal de Justica, no aresto de 18 de dezembro de
20137, entendeu que, “ndo obstante [o RISPME] seja posterior aos factos em causa na

acao, a eles é aplicavel, ex vi do seu artigo 101.°, n.© 1”.
No presente caso, tinha sido acordado entre as partes o seguinte:

“«6. Confidencialidade. 6.10 Banco compromete-se a manter sob rigorosa confidencialidade
as Chaves de Acesso e a informacgdo constante do Cartdo de Coordenadas. 6.2 O Cliente
obriga-se a guardar sob segredo, e a assegurar que os Utilizadores guardam sob segredo, as
Chaves de Acesso e o Cartdo de Coordenadas e, bem assim, a assegurar que a sua utilizacédo
é feita exclusivamente pelos Utilizadores e a prevenir o seu uso abusivo por parte de
terceiros. 7. Responsabilidade. 7.1 O Banco nao sera, em caso algum, responsavel
pelos prejuizos derivados de erros de transmissdo, deficiéncias técnicas,
interferéncias ou desconexdes ocorridas por via e no ambito dos sistemas de
comunicacao utilizados para a prestacdo do Servico. 7.2 O Cliente e os Utilizadores
assumem inteira responsabilidade pela utilizacdo negligente, indevida ou
fraudulenta das Chaves de Acesso e Cartdo de Coordenadas. 7.3 O Cliente é
responsavel e suportara todos os prejuizos resultantes de uma utilizagdo abusiva do Servico
por intermédio de pessoas diferentes dos Utilizadores, quer estes sejam membros do 6rgao

de administracdo ou colaboradores do Cliente ou outras pessoas, sem prejuizo do

146 Mas comegam a surgir, mais recentemente, decisdes que apreciam factos ocorridos na vigéncia do RISPME.
Cf., nomeadamente, o acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 5 de novembro de 2013, processo n.°
9821/11.8T2SNT.L1-1, relatado por Manuel Marques, o acérddo do Tribunal da Relacdo do Porto de 29 de abril
de 2014, processo n.° 225/12.6TJVNF.P1, relatado por Francisco Matos, o acérddo do Tribunal da Relacdo do
Porto de 7 de outubro de 2014, processo n.°© 747/12.9TJPRT.P1, relatado por Ana Lucinda Cabral, e o acérdao
do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 2 de fevereiro de 2016, processo n.© 902/13.4TBCNT.C1, relatado por
Arlindo Oliveira.

147 Processo n.° 6479/09.8TBBRG.G1.S1, relatado por Ana Paula Boularot.
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estabelecido no n.© 8.2.. B. Perda, roubo ou extravio. 8.1 No caso de perda, roubo ou
extravio do Cartdao de Coordenadas, o Cliente, através dos Utilizadores ou de outra pessoa
com poderes para o obrigar, devera comunicar imediatamente ao Banco tal facto por carta,
fax, telefone, correio eletrénico ou presencialmente. 8.2 O Banco apenas sera responsavel

pelos prejuizos ocorridos apés a receg¢do da comunicacéo da referida ocorréncia.»” 148,

Também o Tribunal da Relacdo de Guimardes, no acérddo de 17 de dezembro de 2014%°,

tomou em consideragdo o RISPME, com base naquela mesma norma.

Nos termos do n.© 1 do artigo 12.°© do CC, estabelece-se como regra que a lei s6 dispde para

o futuro. Nos casos em que lhe é atribuida eficacia retroativa, presume-se que ficam

ressalvados os efeitos ja produzidos pelos factos que a lei se destina a regular.

Jodo Baptista Machado refere, neste ambito, que a lei acolhe, no n.© 1 do artigo 12.© do CC,
a “retroatividade normal, ou seja, que respeita os efeitos ja produzidos pela situagao juridica
sob a lei antigal®®. Este Autor afirma ainda que, “de uma maneira geral, quando a LN [Lei
Nova] estabelece que aos contratos existentes a data da sua entrada em vigor se aplica o
regime nela prescrito, deve sempre entender-se que ficam ressalvados os efeitos ja
produzidos por factos passados [..]. Uma disposicdo legal deste teor visa apenas afastar o

entendimento de que s6 os contratos novos ficardo submetidos ao regime da nova lei”'51,

Neste contexto, tendo presente o disposto no artigo 12.© do CC e a doutrina de Jo&o Baptista
Machado, consideramos que as decisdes jurisprudenciais acima mencionadas ndo deveriam
ter apreciado os efeitos dos factos ja produzidos a data da entrada em vigor do RJISPME, ou
seja, os danos decorrentes de operacdes de pagamento ndo autorizadas ocorridas antes de 1

de novembro de 2009, a luz deste novo diploma legal.

No entanto, as clausulas contratuais que contrariem o disposto no RIJSPME, apds a sua
entrada em vigor, deixardo de ser aplicadas, sobrepondo-se a nova lei sobre esse programa
contratual. Decorrentemente a clausula contratual acima citada, porque esta em contradicdo
com o disposto no artigo 72.° do RIJSPME, deixou de valer, apds a sua entrada em vigor,

aplicando-se diretamente o regime previsto neste novo diploma!®2.

Constata-se ainda que as situacdes de operacfes de pagamento ndo autorizadas que tém
chegado ao conhecimento da jurisprudéncia assentam na realizagdo de transferéncias a
crédito, sem o consentimento dos titulares da respetiva conta, e, na maioria dos casos,
através de meios informaticos, estando em causa essencialmente situacdes de phishing ou

de pharming.

Assim, no acérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 26 de outubro de 201053, em que

estava em causa a movimentagdo ndo autorizada de uma conta de depdsito a prazo no

148 Negrito nosso.

149 Processo n.© 1910/12.8TBVCT.G1, relatado por Fernando Fernandes Freitas.

150 Introducéo ao Direito e ao Discurso Legitimador, 2004, p. 227.

151 Cf. JoAO BAPTISTA MACHADO, Introducgdo ao Direito..., cit., p. 227, nota de rodapé (2).
152 vide CAROLINA FRANGA BARREIRA, Home banking..., cit., pp. 40-41.

153 Processo n.© 1943/09.1TJLSB.L1-7, relatado por Maria Amélia Ribeiro.
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montante total de 27 590 euros, o Tribunal decidiu que, (i) ndo tendo ficado provado
“qualquer descuido ou inadverténcia por parte da utilizadora (prova que o banco nado logrou
e a quem, tal como a primeira instancia, entendemos que competia)” e (ii) inexistindo no
contrato clausula que preveja “as consequéncias do comportamento de um «cracker» [...],
com origem na Rdussia, utilizando a técnica de phishing”, o banco, “que age no mercado de
forma profissional, altamente organizada, que supostamente domina em alto grau as
tecnologias de ponta” e para quem “a supra referida quantia € uma gota de agua no
oceano”, teria de “suportar as consequéncias da fraude no circuito cuja fiabilidade, de resto,

ele proprio se comprometeu contratualmente a garantir (artigo 5.1 do contrato'®4)”.

O Tribunal mencionou ainda que se trata de um “dever colateral tipico no ambito de uma
relacdo obrigacional complexa: o dever de protecdo e cuidado para com a pessoa e O
patrimonio dos intervenientes, associado ao estatuido no artigo 9.° da Lei de Defesa do

Consumidor”155,

Por fim, a Relacédo invocou o n.° 2 do artigo 476.° e o artigo 770.° do CC, dos quais decorre
que a prestacao feita a terceiros, ainda que indevidamente, ndo dispensa o devedor de uma

nova prestacéo, agora perante o credor.

Atendendo a data da pratica dos factos, a decisdo apenas poderia apelar ao regime da
responsabilidade civil obrigacional, considerando o feixe de deveres primarios e secundarios

de prestar e de deveres acessorios de conduta que conformam a relacdo obrigacional.

Tratando-se de responsabilidade contratual, presume-se a culpa do devedor, in casu, do
banco®®®. Ndo tendo ficado demonstrada a culpa da lesada, pois ndo foi provado qualquer
descuido ou adverténcia por parte desta, o amago da questdo estaria em apurar se ocorreu
violacao culposa dos deveres, nomeadamente, de cuidado, de diligéncia, de seguranca e de

lealdade por parte do banco.

Nos termos do contrato de prestacdo do servico de homebanking, a cliente autorizava o
banco a, sempre que este considerasse necessario, ndo executar as ordens de transferéncia
interbancaria e pagamento de servigos superiores 2 500 euros, bem como ordens de compra

de valores mobiliarios superiores a 50 000 euros.

Verifica-se, no caso em apreco, que as operacdes de transferéncia, além de terem sido
realizadas sucessivamente (as duas primeiras no mesmo dia, 19 de margco de 2009, e a
terceira no dia 23 de marco), implicaram a movimentagéo de fundos elevados (10 250 euros,
6 800 euros e 10 540 euros). Além disso, ficou provado que o banco, tendo sido alertado no

dia 23 de marco de 2009 de “movimentacgdes ilicitas” ocorridas no dia 19 de marco de 2009,

154 De acordo com esta clausula, “o Banco compromete-se a manter sob rigorosa confidencialidade os codigos

secretos e a informacédo constante do cartdo atribuidos ao cliente”.

155 0 n.° 1 deste artigo 9.° da Lei de Defesa do Consumidor, transcrito pelo Tribunal, prescreve que “o
consumidor tem direito a protecdo dos seus interesses econémicos, impondo-se nas relagbes juridicas de
consumo a igualdade material dos intervenientes, a lealdade e a boa fé, nos preliminares, na formagéo e ainda
na vigéncia dos contratos.

156 CF. artigo 799.° do CC.
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nada fez, tendo permitido nova movimentagdo n&o autorizada, nesse mesmo dia 23 de

margo.

Acresce que, uma vez que o prestador de servigcos de pagamento assume a natureza de
instituicdo de crédito, em concreto de banco, a Relacdo de Lisboa deveria, igualmente (ou
primacialmente), ter trazido a colagdo os artigos 73.° e 74.° do RGICSF, que estabelecem

normas de conduta que vinculam as instituicdes de crédito na sua relacdo com os clientes*®’.

Com efeito, as instituicbes de crédito estdo legalmente vinculadas ndo s6 a adotar uma
organica propria e 0s meios técnicos necessarios a prestacdo de um servico de qualidade e
eficiente (competéncia técnica), como também a agir com diligéncia, neutralidade, lealdade,

discricdo e respeito consciencioso pelos interesses dos clientes.

As normas de conduta enunciadas no RGICSF estabelecem verdadeiros deveres juridicos, de
fonte legal, sendo, por conseguinte, juridicamente vinculativas'®®. Elas concretizam e
densificam as exigéncias éticas da ordem juridica, intensificando, assim, o grau de diligéncia

das instituicGes de crédito®°.

Assim, entendemos que, com a sua atuacdo, o banco pds em crise, nomeadamente, 0s
deveres acessorios de conduta a que estava vinculado, nomeadamente os deveres de
cuidado, de diligéncia, de seguranca e de lealdade, ndo tendo adotado a diligéncia que uma
pessoa média, colocada naquela situagdo e dispondo dos mesmos meios, adotaria. Tanto
assim é que, mesmo alertado para a existéncia de movimentagfes fraudulentas, permite a

movimentacao da conta da lesada.

Por seu turno, o acoérddo do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 24 de maio de 201260,
sustentando que o contrato de abertura de conta é “ato nuclear instituinte do tronco comum
sobre o qual repousardo todas as relacdes juridicas entre banco e cliente”, considerou
proibidas e feridas de nulidade “as clausulas do contrato de «homebanking» que presumem
expressamente a culpa ou consentimento do aderente na realizagdo, por terceiro, de
operacdo de homebanking mediante a insercdo dos elementos de seguranca pessoais e
intransmissiveis do subscritor do servico”%!, quando estipuladas em contratos celebrados
com o consumidor, na medida em que “implicam a modificacdo dos critérios legais de

reparticdo do 6nus da prova aplicaveis ao contrato de depdésito bancéario”.

157 O artigo 74.° do RGICSF apenas é aplicavel a instituicdes de crédito, o que exclui do seu ambito as
instituicbes de pagamento e as instituicbes de moeda eletrénica, que, de acordo com o RJSPME, estdo
legalmente habilitadas a executar operagfes de pagamento. Todavia, como vimos, “os deveres acessorios de
conduta estdo hoje genericamente consagrados, na vastissima area das obriga¢fes, através do principio geral
do artigo 762.° do CC” - JOAo DE MATOS ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes..., cit., pp. 125 e 127.

158 Cf. MANUEL VEIGA DE FARIA, “Algumas questbes em torno da responsabilidade dos bancos pela concesséo ou
recusa de crédito e por informacdes, conselhos ou recomendacgdes”, Revista da Banca, 1995, pp. 54-56.

159 Vide JosE SIMOES PATRICIO, Direito bancario privado, cit., p. 119.
160 processo n.© 192119/11.8YIPRT.L1-2, relatado por Ezagily Martins.

161 Com efeito, as clausulas do contrato de homebanking em apreco estabeleciam, receptivamente, que
“sempre que uma operagdo seja realizada mediante os procedimentos referidos nas clausulas anteriores e no
guia do utilizador, presume-se que o foi pelo aderente” e “se, no entanto, se provar que a operacdo foi
realizada por terceiro, presumir-se-a que tal foi consentido ou culposamente facilitado pelo aderente”.

46

RED

REVISTA
ELECTRONICA
DE DIREITO

AIUVLSIATY/Ld dN"ICID" MMM — Z o'N — 9TOZ OHNNC — OL1341d 3A VOINOYLO3 1 VISIAIY



Prosseguindo na sua analise, o Tribunal considerou que a instituicdo de crédito “nao logrou
demonstrar que o acesso de terceiros, em via eletronica, a conta do A./recorrido, se nédo
ficou a dever a qualquer vulnerabilidade do sistema de seguranca por ela implementado,
relativamente a movimentacgéo on line dos clientes aderentes ao servico «“B” directa»”, ndo
afastando, consequentemente, a presuncdo de culpa que sobre si impende, nos termos do

artigo 799.° do CC.

Por fim, o Tribunal entendeu que, se se tivesse entendido que a instituicdo tinha conseguido
ilidir a presuncao de culpa, “sempre seria de a responsabilizar a titulo de risco, conforme
resulta do que se foi referindo supra, designadamente em sede de caracterizacdo do contrato

de depoésito bancario”.

Também o acérdao do Tribunal da Relagdo de Guimarédes de 23 de outubro de 2012162 seguiu
a mesma argumentacdo, porquanto entende que, prima facie, importa apurar se o banco,
em caso de operacdo de pagamento ndo autorizada, ilide ou né&o ilide a presun¢do de culpa
que, nos termos do artigo 799.° do CC, o onera. Caso o banco néo consiga ilidir a presuncao,

“pode ainda ser responsabilizado pelo risco”.

Porém, é curioso mencionar que o Tribunal entendeu que “o Banco pode ilidir aquela
presuncédo, afastando a sua culpa ou demonstrando mesmo a culpa do cliente pela deficiente
utilizacdo daqueles meios expeditos, designadamente, alegando e demonstrando que o
cliente beneficiario violou o contrato, divulgando na internet dados pessoais, secretos e
intransmissiveis relativamente ao seu acesso, em beneficio de hackers. No primeiro caso, o
Banco pode ainda ser responsabilidade pelo risco, enquanto na segunda hipotese a

responsabilidade é do cliente”.

No entanto, quanto a ndés, se o banco demonstra somente a culpa do cliente e nédo afasta a
sua culpa, isso ndo o exonera, so6 por si, do dever de indemnizar o cliente, antes faz com que
haja uma co-responsabilizacdo, cabendo ao tribunal apurar a medida de ambas as culpas e
determinar, com base na gravidade das culpas, se a indemnizacdo deve ser concedida,

reduzida ou mesmo excluidal®3.

Acresce que, como sublinha Maria Raquel Guimardes'®4, ficou provado, neste aresto, que,
antes da realizagdo da ultima operagdo de pagamento ndo autorizada, o banco ja tinha
conhecimento da existéncia de movimentacbes ndo consentidas, razdo pela qual se

desconhece a razéo pela qual aguele ndo impediu a realizacdo daquela Ultima operacgao.

Um bom pai de familia, naquelas circunstancias, ou seja, apos ter tido conhecimento de
movimentos indevidos, impediria imediatamente a movimentac¢do do remanescente do saldo,

até ordens em contrario por parte do cliente.

162 processo n.° 305/09, relatado por Filipe Carogo, consultado em Cadernos de Direito Privado, 2013, pp. 45-
56.

163 Cf. artigo 570.°© do CC.
164 MARIA RAQUEL GUIMARAES, anotagdo ao acdrddo do Tribunal da Relagdo de Guimaraes..., cit., p. 67.
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Quanto a nds, o banco ndo agiu diligentemente e com respeito pelos interesses
conscienciosos dos seus clientes, deveres de natureza legal que integram o clausulado

contratual, assumindo a natureza de deveres acessorios de conduta.

Diversamente, no acorddo do Tribunal da Relagdo de Guimardes de 30 de maio de 2013165,
em que estava em causa a realizacdo de uma transferéncia bancaria ndo autorizada, apos a
reclamante ter acedido a uma webpage falsa que imitava a da instituicdo de crédito e onde
tera introduzido os dados necessarios de acesso a conta, o Tribunal entendeu que a Autora
agiu sem culpa®®: “pelo contrario, apesar dos anuncios previamente efetuados, foi a ré
[instituicdo de crédito] quem n&o logrou desenvolver todas as agcbes que se impunham em

ordem a garantir a seguranca do depdésito bancario da autora”.

O Tribunal considerou que caia sobre a instituicdo de crédito o 6nus da prova (artigo 799.°
do CC) “de que o acesso de terceiros, em via eletronica, a conta do cliente ndo se ficou a
dever a qualquer vulnerabilidade do sistema de seguranca por ela implementado [..] n&o
tendo a ré logrado efetuar a prova deste facto, conclui-se naturalmente que a mesma tera
que ser responsabilizada pelo prejuizo advindo desta «fraude virtual», uma vez que lhe cabe
manter o servico em seguranca. Como tal, tera que repor o montante transferido

indevidamente”.

E, de seguida, o Tribunal voltou a frisar que, mesmo que assim nao fosse, “a ré sempre seria
responsabilizada a titulo de risco”, correndo por conta dela o risco de perecimento do

dinheiro indevidamente transferido6”.

A decisdo deste mesmo aresto foi objeto de recurso, tendo dado lugar ao acérddo do
Supremo Tribunal de Justica de 18 de dezembro de 2013168, O Supremo reiterou que “os
riscos da falha do sistema informatico utilizado, bem como os ataques cibernautas ao
mesmo, tém de correr por conta do Réu [banco], por a tal conduzir o disposto no artigo
796.°, n.° 1, do Cddigo Civil, ndo se tendo provado, como nao se provou, que tivesse havido

culpa da Autora”.

Como vimos, o Supremo Tribunal de Justica alude ao artigo 796.° do CC, quando esta em
causa uma situacéo de responsabilidade civil (e ndo de risco da prestacdo). A data n&o havia
regime especial de responsabilidade pelo risco, como agora entendemos que existe e que
consta do artigo 72.°© do RIJSPME. Por essa razao, o regime aplicavel seria apenas o de

responsabilidade civil obrigacional.

165 Processo n.° 6479/09.8TBBRG.G1, relatado por Rita Romeira.

166 “E nossa convicgdo que ndo é possivel atribuir qualquer falta de diligéncia & atuagédo da A. perante a forma
que a mesma descreve que efetuou o acesso”.

167 No presente caso, alegava-se ainda que, em virtude da transferéncia indevida, ocorreu devolugdo de um
cheque e posterior resciséo da convengdo de uso de cheque. Também aqui a Relacdo corroborou a decisdo da
primeira instancia, entendendo ser censuravel a conduta da instituicdo que “ndo s6 nada fez no sentido de
evitar a devolucédo do cheque em causa [...], como ainda fez a comunicacdo ao Banco de Portugal da Rescisao
da Convencédo do Uso de Cheque”. Manteve, por isso, a condenacdo no pagamento de 20 000 euros, a titulo de
danos nao patrimoniais.

168 processo n.° 6479/09.8TBBRG.G1.S1, relatado por Ana Paula Boularot.
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Conforme se mencionou no inicio deste ponto, o Supremo, neste acérdéo, aplicou o RISPME,
com base do disposto no n.© 1 do artigo 101.°, embora os factos tenham ocorrido antes da
entrada em vigor daquele diploma. Assim, o Supremo Tribunal de Justica afirma que,
“porque a transferéncia ndo autorizada foi logo comunicada ao Réu, incumbia a este o 6nus
de alegar e provar que a operacdo de pagamento fora autorizada pela Autora, ou que esta
agira de forma fraudulenta ou que ndo cumprira, deliberada ou por forma gravemente

negligente as suas obrigac¢des contratuais”.

Prosseguindo no seu raciocinio, o Supremo considerou que “a responsabilidade pelo
reembolso das quantias objeto de transferéncias ndo autorizadas, posto que se ndo venha a
apurar que o ordenante tenha tido qualquer culpa na sua efetivacdo, impende sobre o
prestador de servicos, por forca do artigo 72.°©, n.© 1, do supra aludido DL (responsabilidade
essa que, repetimos, provinha ja da responsabilidade contratual geral, por via do disposto no

artigo 796°, n°1 do CCivil)”.

Por sua vez, no aresto do Supremo Tribunal de Justica de 16 de setembro de 2014'%°, em
que estava em causa a realizacdo de trés transferéncias, em janeiro de 2009, no montante
de 34 123,70 euros, ordenadas por pessoa que se fez passar pela titular da conta de
depdsito a ordem debitada e que enviou comunicacdes para a instituicdo de crédito visada
com assinatura proxima a daquela, apds ter contactado, por telefone, aquela entidade, o
Tribunal concluiu que o funcionario da instituicdo de crédito ndo cumpriu com a sua
obrigacdo de agir com especial diligéncia e cuidado nas operacbes de transferéncias
efetuadas, tendo contribuido objetivamente para o resultado verificado, ou seja, a
desmobilizacdo das aplicagdes financeiras e a realizacdo das transferéncias contestadas.

Assim, a instituicdo de crédito é responsavel pela movimentagao fraudulenta ocorrida’°.

Também no acérdédo do Tribunal da Relacdo de Guimardes de 17 de dezembro de 201471,
que, como vimos, entendeu considerar, na apreciacdo de factos ocorridos (movimentacdo a
débito ndo autorizada das contas bancarias através do homebanking'’?) em julho de 2009,
entre outros, o RISPME, o Tribunal confirmou a decisdo impugnada, que tinha condenado a
instituicdo de crédito a indemnizar o Autor / utilizador de servicos de pagamento. A decisao
ndo foi, contudo, unanime, tendo o Juiz Desembargador Espinheira Baltar votado vencido,
por entender que a conduta do Autor era suscetivel de integrar o conceito de negligéncia

grave:

“Nao concordo com o fundamento de que a indicacdo a um sitio parecido com o genuino néo
integre o conceito de negligéncia grave ou grosseira, dentro do contexto do contrato e das
obrigacdes a que o utilizador esta adstrito. Isto sera negar a légica do préprio sistema de

seguranca a que o utilizador aderiu e sabia que o banco nunca precisaria do cartdo matriz

169 processo n.© 333/09.0TVLSB.L2.S1, relatado por Paulo Sa.

170 A matéria aqui reclamada é idéntica a apreciada pelo Supremo Tribunal de Justica nos acdérddos de 18 de
dezembro de 2008, processo n.© 08B2688, relatado por Santos Bernardino, e de 8 de margo de 2012, processo
n.© 500/08.4TBESP.G1.S1, relatado por Bettencourt de Faria.

171 Processo n.© 1910/12.8TBVCT.G1, relatado por Fernando Fernandes Freitas.

172 Neste caso, a totalidade das posi¢des do cartdo matriz tera sido obtida, de acordo com os indicios colhidos,
no processo de inquérito que se encontrava pendente, “por introdugdo de um virus”.
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uma vez que o tinha de ter para controlar as coordenadas fornecidas pelo utilizador quando

solicitadas, aquando de alguma operacédo que implicasse o seu uso. [...]".

No aresto do Tribunal da Relagdo do Porto de 29 de abril de 201473, em que estava em
causa a concretizacdo de transferéncia fraudulenta via homebanking, em 2011, decidiu-se
que o utilizador de servigcos de pagamento ndo agiu com culpa, quando introduziu numa
pagina clonada da internet do banco, as suas certificagfes, pessoais e intransmissiveis, que
abusivamente vieram a ser utilizadas no acesso, por terceiros, a conta de que era titular,

uma vez que agiu na convicgdo de que estava na pagina on line do banco/homebanking.

Mais recentemente, o Tribunal da Relacdo de Coimbra, no acérddo de 2 de fevereiro de
2016174, decidiu que “nédo se tendo provado que o cliente forneceu a terceiros (ao aceder a
pagina ilicita) as chaves de acesso ao servico de homebanking nem que, ao navegar na
internet, permitiu que outrem tenha capturado as credenciais de acesso e validacdo, recai
sobre o banco a responsabilidade pela movimentacdo fraudulenta da sua conta bancaria,

através da internet”.

Convém, no entanto, salientar que a posi¢do do Tribunal, quanto a cedéncia de credenciais
de acesso a um funcionario da pessoa coletiva, é bastante discutivel e suscetivel de pér em
crise a segurancga na preservacdo daqueles elementos confidenciais. Com efeito, de acordo
com o Tribunal, “ndo é pelo facto de os cédigos de acesso personalizados terem sido
transmitidos por um dos s6cios da autora (quando deixou de o ser) a outro e deste para uma
funcionaria da empresa, que se pode concluir que existiu violagdo do disposto no artigo 67.°
do referido Decreto-Lei n.© 317/2009”. Conclui-se ainda no aresto que “numa atividade
empresarial ndo se pode exigir que seja s6 uma mesma pessoa a efetuar operagdes através
do e-banking, como, igualmente, no caso de conta conjunta titulada por um casal, tem de se
haver por permitido o acesso por parte de qualquer dos conjuges, ainda que s6 um deles

esteja identificado como utilizador”.

4. Conclusoes

Aqui chegados, julgamos importante reter as seguintes ideias:

O) Com a publicagéo do RISPME, o ordenamento juridico nacional passou a regular,

de forma unitaria e sistematica, a prestacédo de servicos de pagamento.

(i) O estabelecimento de um enquadramento juridico harmonizado teve sobretudo
em vista o incremento da concorréncia e da competitividade do mercado interno
de pagamentos e o crescimento do mercado Unico (sobretudo do comércio

transfronteirico).

173 Processo n.° 225/12.6TJVNF.P1, relatado por Francisco Matos.
174 Processo n.°© 902/13.4TBCNT.C1, relatado por Arlindo Oliveira.
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(iii)

(@iv)

)

(vi)

(vii)

Contudo, o legislador comunitario ndo perdeu de vista a necessidade de proteger
o utilizador de servicos de pagamento (maxime, daquele que assume a qualidade
de consumidor), prevendo um conjunto de obrigacbes de informacao,
especialmente quando a realizagdo de operacdes de pagamento ocorre no ambito
da celebracdo de um contrato quadro, e estabelecendo um regime

especificamente aplicavel a realizagdo de operagdes de pagamento né&o
autorizadas. Com efeito, o incremento da tutela do utilizador é essencial para
assegurar a sua confiangca no mercado e, concomitantemente, contribuir para a

sua dinamizacao.

O regime juridico aplicavel a realizacdo de operagbes de pagamento nao
autorizadas, em caso de perda, de roubo ou de apropriagdo abusiva de
instrumento de pagamento (artigo 72.°© do RJSPME), é, na nossa opinido, um
regime especial de responsabilidade civil pelo risco. Em funcdo do risco associado
a utilizagcdo de instrumentos de pagamento, o prestador de servicos de
pagamento, que cria e beneficia do risco, deve ser responsabilizado pelos danos
que o utilizador vier a sofrer (sem prejuizo do teto maximo de 150 euros,
previsto no n.© 1 do artigo 72.° do RISPME). Porém, a obrigacdo de indemnizar a
cargo do prestador ndo deve existir nas situacbes em que o lesado, com culpa
grave ou dolo, concorre para a producdo do evento danoso. Em caso de atuacéo
fraudulenta do utilizador, o prestador também nao fica obrigado a indemnizar

aquele.

O enquadramento especialmente aplicAvel a realizacdo de operacdes de
pagamento ndo autorizadas sustenta-se na ado¢cdo de um conjunto de conceitos
indeterminados, que tornam as normas do RJSPME, por vezes, de dificil

interpretacédo e aplicacdo.

Por sua vez, mesmo que se conclua que ¢é infundada a alegacéo de existéncia de
operacdo de pagamento ndo autorizada — porque o utilizador, na verdade,
consentiu na sua realizagdo — ou que houve fraude / incumprimento deliberado
ou com negligéncia grave de “obrigacdes”, o prestador, tal como se encontra
desenhado o regime legal, ndo pode, sem o consentimento do utilizador,
proceder ao débito do montante creditado, a titulo provisério, na conta do
utilizador de servicos de pagamento (artigo 71.° do RJSPME), em face do
disposto no artigo 65.°© do RISPME, que exige o consentimento do utilizador para

a realizacdo de operagfes de pagamento.

Verifica-se que, neste ponto, a nova Diretiva dos Servicos de Pagamento
mantém o status quo, nem sempre acolhendo no seu articulado as interpretacdes
oportunamente divulgadas pela Comissdo Europeia a propoésito da interpretacao
da Diretiva 2007/64/CE. Acresce que a Diretiva passa a regular os terceiros
prestadores de servicos de pagamento (isto €, quem o presta servicos de

iniciagdo do pagamento e de informacao sobre contas), a fim de os vincular a
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observancia dos deveres consagrados neste normativo, o que introduz um fator
de complexidade, em matéria de apuramento de responsabilidades (cf. artigo

73.° da PSD2).

(viii)  Teme-se, assim, que a manutencao das dificuldades relativas a interpretagdo e a
aplicagdo deste regime juridico possam contribuir para a estagnacdo do mercado
de servigos de pagamento, surgindo como uma barreira a introducdo de novas
formas de pagamento, mais céleres, eficazes e convenientes. O trabalho de

transposicdo da PSD2 afigura-se, assim, arduo para o legislador nacional.
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