Aplicabilidade da obrigacao de barramento selectivo de comunicagdes previsto no
artigo 45.2 da Lei das Comunicagdes Electonicas a contratos anteriores a entrada em

vigor de Lein.2 51/2011

1. Questao:

O n.2 3 do artigo 45.2 da Lei n.2 5/2004, de 10 de Fevereiro, com a redagdo que lhe
foi conferida pela Lei n.2 51/2011, de 13 de Setembro (LCE) determina que:

«As empresas que oferecem redes de comunicagbes electronicas ou servigcos de
comunicagdes electrénicas acessiveis ao publico que sirvam de suporte a prestacdo
de servigos de valor acrescentado baseados no envio de mensagens, incluindo SMS
(short message service) ou MMS (multimédia messaging service), devem garantir,
como regra, que 0 acesso a estes servicos se encontre barrado sem quaisquer
encargos, s6 podendo aquele ser activado, genérica ou selectivamente, apds

pedido escrito efectuado pelos respectivos assinantes».

A exigéncia de assegurar o barramento do acesso a estes servicos ndo estava
contemplada na anterior redacdo da LCE, nem na legislacdo aplicavel ao acesso e
exercicio da actividade de prestador de servicos de valor acrescentado aprovada pelo
Decreto-Lei n.2 177/99, de 21 de Maio. Aguele regime, apesar de prever o
barramento do acesso aos servicos de audiotexto (com excepc¢do dos servicos de
televoto), apenas contemplava a obrigacdo de assegurar o barramento do acesso aos
servicos de valor acrescentado baseados no envio de mensagens (SVA’s) a pedido do

consumidor (artigo 10.2.n.2 3 introduzido pelo Decreto-lei n.2 63/2009).

Perante este facto algumas entidades tém vindo a questionar se a exigéncia de
assegurar o barramento do acesso aos SVA's é aplicavel a todos os contratos de acesso
a redes de comunicagdes publicas ou servicos de comunicagdes electrdnicas acessiveis
ao publico/contratos celebrados com prestadores do servico telefénico mdvel ou

apenas aos contratos celebrados apds a entrada em vigor da Lei n.2 51/2011 que altera

! Posteriormente alterado pela Lei n.2 95/2001, de 20 de Agosto e pelo Decreto-Lei n.2 63/2009, de 10 de Margo.



2.

o artigo 45.2 da LCE prevendo a obrigacao de barramento de acessos aos SVA’s — 14 de

Setembro de 2011.

Aplicacdo das obrigagdes fixadas nos n2s 1 e 3 do artigo 45.2 da LCE aos contratos

celebrados antes de 14 de Setembro de 2011

2.1. A duvida quanto a aplicabilidade das obrigacdes de barramento previstas no artigo

45.2 da LCE aos contratos celebrados antes de 14 de Setembro de 2011 é
alegadamente originada pela auséncia de uma previsdo expressa que refira que
aquela regra é aplicavel a todos os contratos, bem como pelo facto de a Lei n.2
51/2011 n3o ter previsto um periodo transitério para que as empresas de
comunicagles electrénicas promovam o cumprimento da exigéncia de barramento
agora fixada e obtenham o necessario pedido escrito de acesso aos SVA’s por parte

dos respectivos assinantes.

Porém, a auséncia das disposicdes acima referidas ndo permite concluir pela ndo

aplicabilidade da obrigacdo estabelecida pela Lei n.2 51/2011 aos contratos em

execucado celebrados em momento anterior a entrada em vigor daquela Lei.

Como refere a Prof. Maria dos Prazeres Beleza’ «..sempre que se coloca um
problema de aplicagdo da lei no tempo, por se sucederem regimes legais diferentes
potencialmente aplicaveis a relagées juridicas duradouras, a sua solugdo implica uma
indagagdo sucessiva sobre a existéncia de normas de direito transitdrio sectorial ou
de direito transitdrio geral — como é o regime fixado no artigo 12.2 do Cddigo Civil —

para, na sua falta, recorrer aos ensinamentos da doutrina e da jurisprudéncia».

Assim, ndo existindo disposicdo de direito transitdrio sectorial, importara atender ao
gue resulta do “direito transitorio geral” e, neste caso, ao que dispde o artigo 12.2 do
Cédigo Civil. Aquela disposicao, que estabelece no seu n.2 1 um principio geral da nao
retroactividade da lei prevendo que esta s se aplica para o futuro, vem explicitar no
seu n.2 2 que: «[q]uando a lei dispbe sobre as condi¢des de validade substancial ou
formal de quaisquer factos ou sobre os seus efeitos, entende-se, em caso de duvida,

que sO visa factos novos; mas quando dispuser directamente sobre o conteudo de

2
Parecer publicado na Colectdnea de Jurisprudéncia (STJ), 1993 — | —pags. 273 e ss.



certas relacées juridicas, abstraindo dos factos que lhes deram origem, entender-se-d

que a lei abrange as proprias relacdes jd constituidas, que subsistam a data da sua

entrada em vigor» (agora destacado).

E a regra estabelecida na segunda parte do n.2 2 do artigo 12.2 do Cédigo Civil que
deve reger a aplicacdo no tempo das alteracdes promovidas pelo n.2 3 do artigo 45.¢

da LCE.

Com efeito, o artigo 45.2 da LCE estabelece uma obrigacdo que recai sobre todas as
empresas que oferecem redes de comunicagcbes publicas ou servicos de
comunicacles electrdnicas acessiveis ao publico e que, forcosamente, se reflectira
sobre o conteudo de todas as relagdes juridicas iniciadas com a celebracdo de
contratos de prestacdo de servicos de comunicacdes electrénicas que se mantenham
em execucdo, ndo se justificando, porque a lei ndo o determina, um fracionamento
de regimes consoante o contrato tenha a sua origem antes, ou depois da entrada em

vigor das alteracdes produzidas pela Lei n.2 51/2011.

Trata-se de uma medida legislativa que impde uma obrigacdo sobre as empresas
prestadoras de servicos para promover a adequacado de todas as relagdes contratuais

no sentido de um reequilibrio que é pretendido pelo legislador.

Sobre este tipo de intervencdo e o reflexo nos contratos da sucessdo de leis no

tempo refere Baptista Machado:

«...E tradicional contrapor ao “estatuto legal” o “estatuto contratual” e admitir a
especificidade das regras transitorias aplicdveis aos contratos. Estes estardo
submetidos, em principio, a lei vigente no momento da sua concluséo, a qual serd
competente para os reger até & extingdo da relacdo contratual. E notdrio o
contraste entre um tal regime com o principio da aplicagdo imediata da LN [lei

nova] nos restantes dominios juridicos.

Por isso ndo falta quem fale de “sobrevigéncia” da LA [lei antiga] no dominio das

situagdes de origem contratual»®.

3
Baptista Machado, J. — Introdugdo ao Direito e ao Discurso legitimador, Ed. AlImedina, 19.2 reimpressdo, pags. 237 a 240.



Porém, refere o mesmo autor,

«...a eficdcia da politica econdmica e social supbe medidas de conjunto extensiveis
a todas as situagdes juridicas em curso. Dai que, quer a chamada “ordem publica
econdmica de protec¢Go” (medidas legislativas destinadas a tutelar os interesses
da parte contratual mais fraca), quer a chamada “ordem publica econémica de
direc¢do” (medidas de dirigismo econdmico destinadas a modificar a estrutura ou
a equilibrar a conjuntura econémica) pesam cada vez mais fortemente sobre as

relagées contratuais. {...)

Na sociedade hodierna também no dominio dos contratos surge um fendmeno de
massificagdo através dos contratos de adesdo (seguros, transportes,
fornecimentos vdrios, etc.) em que uma das partes dita, por assim dizer, cldusulas
a outra através de “contratos-tipo”. Dai que se exija cada vez mais a intervengéo

do legislador em defesa da parte mais fraca. {(...)

Muitas vezes a lei nova tem por objectivo reequilibrar as conven¢des que, em
razdo das perturbacbes politicas e sociais ou circunstdncia econdmicas
imprevisiveis, viram a sua economia interna também perturbada e, por isso, se
tornaram injustas. Em tais casos néo fard sentido a ndo aplica¢do imediata da lei

nova».

A alteracdo promovida ao n.2 3 do artigo 45.2 da LCE constitui evidentemente uma
intervencdo do legislador destinada a tutelar os interesses da parte contratual mais
fraca, a reequilibrar uma relacdo contratual e, como se extrai do que refere Baptista
Machado, ndo pode deixar de se aplicar a todas as relacGes contratuais, mesmo as

constituidas antes da sua entrada em vigor.

De igual modo é plenamente vdlido para a situacdo em analise o que é referido no
parecer da Procuradoria-Geral da Republica® n.2 11/2003 sobre a aplicacio da lei
nova a situagdes ja constituidas - «...a ratio legis que estd na base desta regra da
aplicagdo imediata é: por um lado, o interesse na adaptagcdo a alteragcdo das

condi¢bes sociais, tomadas naturalmente em conta pela nova lei, o interesse no

4 Parecer n.2 11/2003, publicado no Diario da Republica n.2 130, 2.2 Série, de 5 e Junho de 2003.



2.2

ajustamento as novas concepgdes e valoragbes da comunidade e do legislador, bem
como a existéncia da unidade do ordenamento juridico, a qual seria posta em causa e
com ela a seguranga do comércio juridico, pela subsisténcia de um grande numero de
situagdes duradouras, ou até de cardcter perpétuo, regidas por uma lei hd muito
abrogada; por outro lado, o reduzido ou nulo valor da expectativa dos individuos que
confiaram, sem bases, na continuidade do regime estabelecido pela lei antiga uma
vez que se trata de um regime puramente legal e ndo de um regime posto na

dependéncia da vontade dos mesmos individuos».

O recurso aos varios elementos da interpretacdo para reconstruir o pensamento do

legislador, também conduz a conclusdo de que as exigéncias fixadas no n.2 3 do
artigo 45.2 da LCE se aplicam a todos os contratos de prestacdo de servicos de
comunicages electrénicas e ndo apenas aos que foram celebrados apds a entrada

em vigor da Lei n.2 51/2011.

Como ponto prévio importa assinalar que a solucdo consagrada no n.2 3 do artigo
45.2 n3o estava preconizada na proposta de lei que o Governo enderegou a

Assembleia da Republica’.

Dos Didrios da Assembleia da Republica e dos demais documentos que se encontram
disponiveis sobre os trabalhos parlamentares que antecederam a aprovacdo deste
diploma (proposta de lei n.2 3/XIl) ndo constam elementos que explicitem as razdes
qgue especificamente determinaram a opc¢do do legislador relativamente aos

barramentos previstos no artigo 45.9.

Porém, na primeira discussdo na generalidade, representantes dos varios grupos
parlamentares assinalaram a importancia de assegurar um reforco da protecdo dos

utilizadores e consumidores dos servic;os6 e, no ambito da discussdo da especialidade

> A proposta de lei apenas previa a obrigagdo de os prestadores de servico de suporte barrarem o acesso aos servigos de valor
acrescentado baseado no envio de mensagens a pedido do seu assinante.
6 Veja-se a este proposito discussdo na generalidade da proposta de lei n.2 3/XIl (12) no Diario da Assembleia da Republica, | série
—8/XIl, de 28.07.2011
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sob proposta do Grupo Parlamentar do PS, foi aprovada por unanimidade a redacgao

conferida ao n.2 3 do artigo 45.2 da LCE’.

Considerando estes elementos relativos aos trabalhos parlamentares, importa

atender aos demais elementos que permitem reconstruir o pensamento legislativo.

Com efeito, historicamente, as alteracdes ao artigo 45.2 da LCE surgem num contexto
de significativa contestacdo a cobranca de SVA’s a assinantes de servicos de
comunicacles electrdnicas que alegam ndo ter solicitado aquelas prestacdes. Uma
boa parte dos referidos servicos sdo muitas vezes prestados a menores que, na maior
parte dos casos, ndo tém a percepcdo dos encargos decorrentes da recepcdao dos
conteldos fornecidos através dos SVA’s nem possuem capacidade juridica para, por
si sO, contratar a sua prestacdo. Num significativo numero de casos, os legais
representantes dos menores desconhecem que estes solicitam a contratacao de tais
servicos, sendo também um facto que muitas vezes aqueles servigos sao solicitados

sem que quem os subscreve se aperceba do que esta a contratar.

E evidente que a razdo que determinou a intervenc¢do do legislador foi assegurar a
proteccdo dos contraentes mais desprotegidos exigindo que a possibilidade de
utilizar os servicos de comunica¢des electrdnicas para receber SVA’s apenas possa
ocorrer ap6s pedido escrito do assinante. Ndo ha nesta intervencdo qualquer
intencdo de proibir a prestacdo dos SVA’s; o que se pretende é assegurar que a
possibilidade de lhes aceder corresponde a vontade efectiva do assinante do servico

de comunicagdes electrdnicas.

Assinala-se que hd uma inequivoca identidade entre os factos que estdo na origem da
intervencdo agora promovida e os que estiveram na base das alteracGes legislativas
aprovadas em 2001 que determinaram que fosse imposto aos prestadores de
servicos telefénicos uma obrigacdo de garantir, como regra, o barramento do acesso

aos servicos de audiotexto, cujo acesso, a partir de entdo, sé poderia ser activado,

7
Cfr. pags 4 e 188 e ss. do Diario da Assembleia da Republica, Il Série-A, n.2 17-XIl, de 05 de Agosto de 2011.



genérica ou selectivamente, apds requerimento expresso efectuado nesse sentido

pelos respectivos clientes — vd. artigo 10.2 da Lei n.2 95/2001, de 20 de Agosto®.

A semelhanca do que sucedeu em 2001, também agora o legislador agiu para pér
termo as situagOes de contratacdo de servicos que ndao fossem expressamente
solicitados e é incompreensivel que, agindo com este objectivo, tivesse a intencdo de
que as obrigacdes agora fixadas apenas fossem aplicdveis aos contratos celebrados a

partir de 14 de Setembro de 2011.

Por outro lado, admitir que no n.2 3 do artigo 45.2 o legislador apenas quis
estabelecer uma obrigacdo de barramento (por defeito) nos contratos celebrados a
partir de 14 de Setembro de 2011 implicaria admitir que o legislador pretendeu
consagrar um  regime injustificadamente  fracturante’,  infundadamente
discriminatério e de complicada supervisdo, sendo certo que ndo se identificam

quaisquer razdes ldgicas para sustentar a diferenca de regimes.

Assim, ndo existe nenhum argumento légico ou racional que possa ser usado para
fundamentar que o n.2 3 do artigo 45.2 da LCE apenas seja aplicavel aos contratos
celebrados a partir de 14 de Setembro de 2011 ou para justificar a consagracao de
uma diferenca de regimes quando os modelos de negdcio apresentam paralelismos

tdo evidentes.

A intencdo do legislador terd obedecido a uma légica de uniformizagdo de regimes
dos SVA’s e destes com o regime dos servicos de audiotexto, que ja eram objecto de
uma obrigacdo de barramento por forca do n.2 1 do artigo 45.2 (obrigacdo que é

estendida a todos os prestadores de servicos de comunicacdes electrdnicas).

A solucdo é de resto légica e visa assegurar que na relacdo estabelecida entre o
prestador de servico de comunicacbes electréonicas e o seu assinante ndo se

produzem efeitos que por este ndo sdo expressamente solicitados, dado que quer a

8 http://www.anacom.pt/render.jsp?contentld=952271

’ A este respeito assinala-se que de acordo com os dados estatisticos recolhidos pela ANACOM, o numero de estagdes
moveis/equipamentos de utilizador activos e com utilizagdo efectiva no segundo trimestre de 2011 atingiu aproximadamente 12
milhdes - vd. relatdrio sobre os servicos méveis — 2.2 trimestre de 2011 em http://www.anacom.pt/render.jsp?contentld=1097349
N3o foi seguramente a intengdo do legislador adoptar uma solugdo que, discriminatoriamente, impeca os referidos 12 milhdes de

assinantes de beneficiar da solugdo que, por ser considerada mais adequada foi consagrada no n.2 3 do artigo 45.2 da LCE.
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recepcdo dos conteudos/ SVA’s, quer o seu pagamento é intermediado pelo

prestador de servicos de comunicacoes electrdnicas.

Necessidade de prever um periodo transitério para a implementacao das medidas

destinadas a dar execugao a obrigagao imposta pelo legislador.

A adequada implementacdo das obrigacdes estabelecidas no n.2 3 do artigo 45.2 da
LCE pressupde que as empresas que oferecem redes de comunicagdes publicas e
servicos de comunicacdes electrénicas acessiveis ao publico adoptem um conjunto
de acgbes necessarias a dar cumprimento as exigéncias estabelecidas na lei. Ao
contrario do que sucedeu no passado'®, quando estende a obrigacdo de assegurar o
barramento do acesso aos SVA’s, o legislador ndo fixou um periodo transitério para

gue aquela exigéncia fosse cumprida.

Ndo pode a ANACOM, sem que a lei lhe permita, conceder as empresas que
oferecem redes de comunicagdes publicas ou servicos de comunicagdes electrénicas
acessiveis ao publico um periodo transitério ou uma moratéria para assegurar o
cumprimento de uma obrigacao que, de acordo com a lei, deve ser imediatamente
implementada. Aquelas obrigacdes vigoram desde a publicacdo da Lei n.2 51/2011 e
vinculam as empresas que oferecem redes de comunicagdes publicas ou servigos de

comunicaces electrdnicas acessiveis ao publico desde 14 de Setembro de 2011.

Assim, quando detectar o incumprimento das obriga¢cdes de barramento previstas no
artigo 45.2 da LCE a ANACOM ndo poderd deixar de instaurar o adequado processo

para o sancionar nos termos previstos na alinea p) do n.2 2 do artigo 113.2 da LCE™.

O n.2 4 do artigo 45.2 da LCE estabelece que a ARN pode fixar os elementos
necessarios exigiveis para fazer prova da legitimidade para requerer o barramento ou

o desbloqueio dos servicos de audiotexto e de valor acrescentado.

10 O artigo 16.2 da Lei n.2 95/2001, de 20 de Agosto, que fixou a obrigagdo de assegurar o barramento do acesso aos servigos de
audiotexto prevé que «[R]elativamente aos contratos que tenham sido celebrados antes (...), os prestadores de servigos de suporte,
(...), deverdo, no prazo mdximo de 90 dias a contar desta data, barrar gratuitamente o acesso aos servi¢os de audiotexto, com
excepgdo dos servicos de televoto, mais devendo remeter aos respectivos clientes os instrumentos necessdrios para que possam
solicitar, querendo, o acesso genérico selectivo a estes servigos».

1 O que ndo obstaculiza que, em sede prépria, os destinatdrios da obrigagdo demonstrem que aquela exigéncia ndo pode ser

cumprida no prazo estabelecido para o efeito, afastando assim a responsabilidade contra-ordenacional.
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Trata-se de um poder que, caso a ANACOM considere adequado, lhe é admitido
exercer. No entanto, a implementacdo das obrigacdes previstas nos n 1 a 3 do
artigo 45.2 da LCE ndo estd dependente de uma intervengao da ANACOM nos termos
do que prevé aquele n.2 4, ndo tendo até a presente data ocorrido quaisquer factos

gue reclamem uma intervencdo do regulador nos termos deste nimero.

Os n.% 1 e 3 do artigo 45.2 da LCE exigem que o desbarramento do acesso aos
servicos de audiotexto e de SVA’s seja assegurado mediante pedido escrito efectuado
nesse sentido pelo assinante do servico de comunicagGes electrénicas. Este pedido
deve ser apresentado, por escrito (ndo estabelecendo a lei qualquer exigéncia

relativa ao suporte daquela declaragﬁolz),

junto do prestador de servico de
comunicacbes electrénicas através do qual se acede/recebe servicos de
audiotexto/SVA’s, competindo a este verificar se o pedido é apresentado pelo seu

assinante.

12 . - P . - - - P
E a empresa que oferece redes de comunicagdes publicas ou servigos de comunicagBes electronicas acessiveis ao publico que
compete fazer prova de que a exigéncia estabelecida na lei foi cumprida.
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