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NOTA INTRODUTORIA

A disponibilizagao da tecnologia World Wide Web, durante os anos 90, permitiu
a grande parte do tecido empresarial reequacionar as estratégias de actuagao no
mercado, provocando alteragdes profundas no ambiente negocial tradicional,
designadamente no modo de relacionamento entre clientes e fornecedores. Esta
alteracao deu origem a uma nova forma de vender e comprar — o Comeércio
Electronico — que se tem convertido num factor fundamental de competitividade
e num fortissimo indutor de produtividade para a generalidade das empresas.

Em Portugal, o Decreto-Lei n.° 7/2004, de 7 de Janeiro, diploma que efectuou a
transposicao para o ordenamento juridico nacional da Directiva 2000/31/CE
(“Directiva sobre o comércio electronico”), veio cometer a ANACOM um papel de
relevo enquanto entidade de supervisao central no seu ambito, funcao que cumula
com a de entidade de supervisao sectorial no dominio das comunicagdes
electronicas e dos servicos postais.

O acompanhamento dos trabalhos preparatorios de transposicao da referida
Directiva e a antecipagao das tarefas que, neste dominio, viriam a recair sobre
a ANACOM ditaram, desde cedo, a criagao de um grupo de trabalho dedicado
a analise das questoes relativas ao comércio electronico, ao qual veio a ser dada
a designacao de UMD-CE - Unidade de Missao e Desenvolvimento para o Comeércio
Electronico. Esta unidade tem polarizado em si todas as questoes que se prendem
com o tema, designadamente ao nivel da aplicagao do diploma, desenvolvendo um
trabalho que se tem revelado positivo e que se corporiza em varias actividades, com
destaque para a elaboracao desta publicagao.

Investida no espirito de missao que sempre tem caracterizado a conduta desta
Instituicao, a ANACOM posiciona-se agora no sentido de contribuir para a divulgacao
do comeércio electronico em Portugal, ciente de que tal papel favorece a dinamizagao
e agilizagao do trafego mercantil, bem como, a criagao de novas areas de valor
econdmico e, por conseguinte, a geracao de riqueza.

Nesta oportunidade, nao queriamos deixar de expressar um especial
agradecimento ao Gabinete de Politica Legislativa e Planeamento do Ministério da
Justica, na pessoa da sua Directora, a Senhora Dra. Assuncao Cristas, ao Senhor
Professor Doutor José de Oliveira Ascensao, ao Grupo Sonae, ao Grupo Portugal
Telecom e a Microsoft, pelo valioso contributo prestado na elabora¢ao desta obra.

Pretendeu-se, ainda, articular o projecto desta edi¢ao com a realizagao de uma
conferéncia sobre o comércio electronico, iniciativa que a ANACOM quis que fosse
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um importante momento de discussao fundamentada sobre a tematica, na sua
envolvente juridica e economica. Neste projecto tivemos o privilegio de contar com o
envolvimento de um prestigiado conjunto de personalidades de referencia nas
matérias, com destaque para os Senhores Professores Doutores Ana Paula Costa e
Silva, Luis de Menezes Leitao, José Amado da Silva, José Saldanha Sanches,
Antonio Nogueira Leite, para os Senhores Drs. Diogo de Vasconcelos, Jorge Moura
Landau, Luis Carlos Franco e Henrique Carreiro e para o Senhor Eng.° Fernando
Goncgalves, que tao empenhadamente tém servido o tema e que emprestaram a
ANACOM o seu conhecimento. AANACOM esta-lhes, igualmente, muito grata.

Fazemos votos de que o presente Manual contribua para que os grandes
agregados de actores do mercado — empresarios, intermediarios, consumidores,
prestadores de servicos de apoio, provedores de solu¢des tecnologicas — chamem a
si uma actuagao mais eficiente, de par com uma atitude saudavel de respeito pelo
quadro legal enformador destas novas e tao importantes realidades.

Se assim for, a Anacom tera visto cabalmente reconhecido o empenho e o esforgo
postos na producao deste Manual.

Marco de 2004

Alvaro Damaso

Presidente do Conselho de Administragao da Anacom



PREFACIO

1. Mais do que um fruto da globalizacao, a Internet representa um dos principais
instrumentos desta.

Foi insistentemente fomentada, no ambito de uma politica destinada a alcancar
a circulagao da informac¢ao em tempo real em todo o mundo.

Para isso, comecou por se assegurar o veiculo. Os meios de telecomunicagoes
foram objecto, sobretudo na viragem dos anos 90, duma acelerada privatizacao,
numa simultaneidade em quase todo o0 mundo que nao pode deixar
de impressionar. Ainda quando esta nao se conseguisse, impos-se a “rede aberta”,
pela qual as empresas de comunicagao deveriam deixar transitar todas
as mensagens, qualquer que fosse a sua proveniencia.

Sobre esta base, acompanhando o desenvolvimento tecnologico, se arquitecta
a Internet, como rede das redes mundial.

Isto levou a que praticamente em todo o mundo passassem a estar disponiveis
auto-estradas da comunicacao que permitem conexao e interactividade
permanentes. Através delas a comunicagao ponto a ponto ou multiponto € sempre
possivel, e com isto pode-se difundir em tempo real a informagao que se deseja.

Este é alias uma motivagao fundamental neste processo porque, para usar uma
sintese politicamente incorrecta: quem domina a informa¢ao domina o mundo.

Mas outro objectivo se desenha desde cedo, agora no plano econdmico.
A Internet pode representar mais que rede desinteressada de comunicagao entre
cientistas ou de dialogo entre internautas. Pode ser um poderoso veiculo de
negocios. Com isto vemos a Internet, nos anos mais recentes, transformar-se
rapidamente numa rede comercial.

Esta rede comercial oferece vantagens muito grandes. Permite com um
investimento minimo que as empresas fagam negocios em todo o0 mundo. Deixam de
ter de abrir lojas fisicas ou de fazer qualquer outro tipo de localizagao nos paises de
destino. Os sitios (sites) sao lojas “virtuais” que disponibilizam produtos ou servigos
por cima das regras econbmicas que pautam o comércio dos paises de destino, ou
mesmo das regras internacionais. As barreiras comerciais e aduaneiras, bem como
0s sistemas tributarios nacionais, sao com facilidade ultrapassados. A globalizacao
econbmica consegue um progresso flagrante.

Ha uma boa globalizacao e uma ma globalizagao. A ma globalizagao revela-se na
posicao de predominio que a si mesmos se reservam aqueles que tem as rédeas do
sistema. E muito elucidativo o que se passa com os nomes de dominio. Sao geridos
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pelo ICANN, entidade privada norte-americana cujo controlo pelo Governo dos
Estados Unidos & obvio. Nem mesmo na aparéncia a estrutura implantada
é internacional. Aqui apenas ha globalizagao no sentido que um so6 pais detem as
chaves de um sistema que constitui uma estrutura béasica de todo o mundo de hoje.

2. O significado econdmico do comércio electronico & revolucionario, e sera
analisado na primeira parte deste livro. Natural & porém que nos preocupemos mais
com as suas repercussodes a nivel nacional e a nivel comunitario.

A Comunidade Europeia defronta-se com o grande avanco alcancado pelos norte-
americanos no dominio da informatica e da Internet em geral, e no do comércio
electronico em particular. Mesmo assim, e no seguimento de deliberagoes do G-7,
nao adoptou uma atitude restritiva, muito pelo contrario, tomou como objectivo
prioritario impulsionar o desenvolvimento do comércio electronico e da Internet em
geral.

As razbes sao varias. A que foi principalmente invocada foi a necessidade
de conseguir competitividade em relacao as empresas norte-americanas. Outras
porém existem, de caracter mais localizado.

Uma das principais preocupagoes da Comunidade foi sempre a de assegurar uma
comunicacao fluida entre os paises que a integram. Sirva de exemplo o0 que se
passou com as vias de comunicacao terrestre. Com isto ficava assegurada
a comunicagao e a coesao, que davam a base para a livre circulagao de mercadorias
e de servicos que se desejava. Foi por isso que a vantagem mais visivel que Portugal
retirou da sua adesao ao Mercado Comum foi a transformacao radical das suas infra-
estruturas de circulagao terrestre.

As comunicagbes electronicas em rede trouxeram por sua vez oportunidade de
dar outro salto em frente no dominio das comunicagoes. Elas permitiam um
intercambio constante de dados em tempo real entre os paises comunitarios
e destes com o exterior. Com o que se alcancava uma igualdade de condicoes de
todos os operadores, onde quer que se localizassem na Comunidade, porque se
afastavam os obstaculos de espaco e de tempo a concorréencia intracomunitaria.

Com isto as empresas dos varios paises comunitarios estavam em condicoes de
concorrer nos mercados dos outros sem necessidade de se localizarem. Por
exemplo, uma empresa pode concorrer a uma empreitada de obras publicas em pais
longinquo sem que os seus agentes pisem sequer 0 pais de destino. Basta que os
termos do concurso constem da Internet e que as propostas possam ser enviadas



por via electronica. O espaco real da concorréncia intercomunitaria alargou-se assim
subitamente de modo consideravel.

Com isto a “loja” ou empresa virtual passa a ser também um objectivo comunitario,
por forca do impulso de grandes empresas em condi¢coes de melhor dominarem esse
meio de actuagao. A politica comunitaria tem como um dos pilares fomentar
a equiparacgao ao comeércio real daquilo que passou a chamar-se o “virtual”.

A Directiva n.° 00/31/CE, de 8 de Junho, marca no plano juridico o culminar desta
politica, e marca também simultaneamente o ponto de partida para novas etapas.
O art. 9/1 estabelece o principio da equiparagao dos contratos celebrados por via
electronica aos contratos celebrados pelos meios comuns. E uma posicao muito
arrojada e mesmo, tendo em vista as condicoes existentes, prematura, mas exprime
uma vontade e impde uma politica. Os problemas suscitados terao agora de ser
resolvidos a esta luz. Mas a penetragao nos varios paises da Comunidade tem
doravante uma base nova e indiscutivel.

3. Ha depois as repercussoes nacionais do comércio electronico. A situagao nao
€ a mesma nos varios paises: os melhor equipados para este tipo de comércio
ganham uma vantagem substancial sobre os restantes.

Ocupemo-nos da situagao portuguesa. As empresas portuguesas nao tem
normalmente uma posi¢ao favorecida no comércio comunitario, quer pela dimensao,
quer pela fragilidade financeira média, quer por outros factores. A técnica informatica,
sendo embora em Portugal apreciavel no ponto de vista do conhecimento, fraqueja
quando se trata do aproveitamento pratico generalizado desse conhecimento. Nao se
expandiu ainda a muitas pequenas e médias empresas. O que significa que
a concorréncia em base informatica traz para a empresa portuguesa comum uma
nova desvantagem.

A medalha tem também o seu reverso. As empresas portuguesas que, pela sua
pequena dimensao, nao podiam aspirar a ter delegagbes no exterior tem agora
a possibilidade de suprir essa falta pela actuagao em rede. Poderao penetrar em
mercados que Ihes estavam na pratica vedados, desde que consigam apetrechar-se
ou reconverter-se de maneira a competir através do novo veiculo. Os mais capazes
poderao com isto sobressair.

Isso nao impede que haja que reconhecer que, em conjunto, a situagao para
a empresa portuguesa € problematica. A vantagem que algumas empresas possam
ganhar no exterior & ultrapassada pelo facto de a empresa estrangeira passar
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a concorrer em Portugal através da rede, sem investimento local e em igualdade
de condigbes com 0s concorrentes portugueses.

Ja se anuncia que concursos ou adjudicagdes importantes passarao a fazer-se
exclusivamente em rede. E sem duvida muito vantajoso para empresas estrangeiras
mas tem um custo pesado: a maioria das empresas portuguesas ficara impedida
de concorrer, porque nao tem a técnica que lhe permita dominar o veiculo
informatico. Havera assim, pelo menos de inicio, um recuo na possibilidade de
intervencao da empresa nacional. Por mais fatal que seja viver e afrontar esta
transicao, é indispensavel que nao ignoremos as circunstancias, nem se percam de
vista os tempos necessarios para que se complete.

4. A partir de agora, & um principio fundamental da ordem juridica portuguesa o da
equiparacao da negociacao virtual a real. E isso abre simultaneamente um mundo
de indagacoes.

Parece prudente comecar por questionar a exactidao do proprio principio.
Verdadeiramente, ha muito mais uma equiparag¢ao dos efeitos que a das realidades,
que nao podem deixar de ser diversas.

Uma substituicao acodada dos veiculos pode trazer mas surpresas, pelo que
havera toda a vantagem em preveni-las ou antecipa-las.

Comecemos por um exemplo em sector conexo. Parece excelente substituir
a papeleta que o médico preenche no hospital e deixa a cabeceira do doente por uma
mensagem que fica disponivel na rede informatica do hospital.

Mas a informatica & facilmente vulneravel, como o demonstram as infindaveis
historias dos hackers que desafiam os mais sofisticados sistemas de seguranga na
rede. E assim passa a ser possivel o homicidio informatico hospitalar: basta substituir
a medicamentacgao prescrita pelo médico por uma dosagem mortal, 0 que nao deve
ser nada dificil dada a fragilidade das redes informaticas internas. A papeleta, tao
primitiva, dava afinal maiores garantias.

Ja directamente dentro do nosso tema estao a assinatura electronica e a
certificagao. Afirma-se enfaticamente que a assinatura electrbnica € o mesmo que
a assinatura manual. Mas nao é. A assinatura manual identifica como autor uma
pessoa. A assinatura electronica da uma identificagao electronica: & uma expressao
que vale por si, sem dependéncia de qualquer demonstracao de quem foi o operador
humano que em concreto a fez emitir. A assinatura manual falsificada & a que nao
provém da pessoa que é identificada como autor. A assinatura electronica pode nao
provir da pessoa que seria identificada como autor e todavia estar (electronicamente)



perfeita. Nao foi falsificada: & genuina. O facto de ter sido utilizada abusivamente por
terceiro nao tira nada a genuinidade da assinatura: esse facto ja esta fora do universo
e da coeréncia virtuais.

E que dizer da contratagao electronica, e da sua equiparagao a contratagao real?
Serao o0 mesmo? A experiencia tera uma palavra muito importante a dizer neste
dominio, que é alias objecto de exame especifico neste livro. Para ja,
o regime da conclusao dos contratos no mundo real e no virtual nao é idéentico.
O esquema simples da proposta-aceitagao € substituido por um bem mais complexo,
em que havera nos casos-padrao que passar por uma disponibilizagao em linha, uma
ordem de encomenda, um aviso de recepgcao e uma confirmagao da ordem de
encomenda. A analise dira se tudo isto se reconduz aos quadros da contratacao tal
como prevista até agora'.

Sao assim variados os aspectos, como resulta destes exemplos, sobre os quais
se abre a necessidade da reflexao, apds proclamado o principio da equiparagao do
comeércio virtual ao comércio real. Os casos que apresentamos sao meras
ilustracoes. Este livro pretende abrir a reflexao, oferecendo uma primeira reac¢ao
sistematica ao diploma recém-aprovado.

5. O comércio electronico implica também uma mudanca de rumo por parte
da Administracao.

A Administragao tem os seus habitos. Tem de tomar posicao perante as posicoes
e pretensdes dos particulares, para resolver ou prevenir litigios, mas fa-lo seguindo
praxes que tendem por defesa a tornar-se rotineiras e reservando-se largos tempos
para que 0s processos “corram”.

Mas tudo tem de mudar perante a emergéencia de um veiculo de comunicagao que
esta disponivel para todos permanentemente e em tempo real.

E nomeadamente, a Administragao tera de intervir quando surjam contetdos em
rede que sejam flagrantemente ilicitos; ou quando se levantem litigios cuja
irresolugao imediata lesaria gravemente a operacionalidade da rede.

Verificar-se-a que a Internet exige o funcionamento da Administracao por 24 em
cada 24 horas, sete dias por semana, de maneira a dar resposta atempada
as demandas que ponham em causa o funcionamento da rede.

Isto comeca a ser reconhecido. Assim, a Convencao sobre Cibercrime do
Conselho da Europa de 23.X1.01 prevé no seu art. 35 a “rede 24/7”: ou seja, que
“cada parte designa uma entidade contactavel 24 horas por dia nos sete dias da
semana, para assegurar a assistencia imediata a investigacbes relativas

1 Nao queremos deixar de acentuar que, sendo embora este ponto o de maior complexidade na transposicao da directiva
sobre comércio electronico e tendo sido solicitadas observagdes, recebemo-las numerosas sobre muitos outros pontos; mas
nao recebemos uma Unica sobre a contratagao electronical
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a infracgdes penais ligadas a sistemas e dados informéaticos, ou para recolher provas
sob forma electronica duma infracgao penal”. Isso permitira a cooperagao na colecta
em tempo real de dados relativos ao trafego (art. 33), bem como em matéria de
intercepcao de dados relativos ao contetdo (art. 34).

No que respeita aos litigios que tenham como causa os conteudos
disponibilizados na rede, o Dec.-Lei n.° 7/04, de transposicao da directiva sobre
comeércio electronico, trouxe uma solugao pioneira.

Baseia-se na ponderagao que um contetdo ilicito disponibilizado na Internet pode,
se nao for rapidamente atalhado, ter consequéncias gravissimas, pela velocidade de
propagacao de que é susceptivel. Os provedores de armazenagem em servidor
devem, a partir do momento em que tenham conhecimento da ilegalidade da
mensagem, actuar com diligéncia no sentido de indisponibilizar o seu acesso; mas
nao podem ser sobrecarregados com uma fungao de peritos juridicos, pois nao
é exigivel que tenham preparagao técnica para tal nem que se lhes imponha essa

actuacao.

Por isso, quer a directiva (art. 14/3) quer a lei portuguesa (art. 18) preveem
a possibilidade de intervencao de uma autoridade administrativa que pode ordenar
a remocao ou impossibilitagao de acesso a uma informagao.

O sistema do art. 18 respeita a solugao provisoéria de litigios. Um determinado
conteldo em rede pode ser contestado por terceiro, por violacao de direitos
intelectuais, por ofensas pessoais, por concorréncia desleal e por tantas outras
razoes. O interessado pode pedir ao provedor intermediario de servigos a retirada
daquele contetido. Mas o provedor intermediario de servigos, que nao é juiz, nao
pode arriscar-se, dando satisfacao, a ofender os direitos de quem colocou
o contelido em rede e a ser em consequéncia responsabilizado por isso. Pelo que sd
€ obrigado a satisfazer o pedido se a ilegalidade for manifesta.

O provedor de servigos pode errar: ou porque retirou quando nao devia, ou porque
nao retirou e devia fazé-lo. E necessario, a bem da funcionalidade da rede, que haja
um meio célere de resolver se aquele conteldo se mantém sem se afrontarem as
delongas dum processo judicial.

O Dec.-Lei n.° 7/04 abre entao a possibilidade de recurso a um orgao
administrativo para esse efeito. Escolhe, racionalmente, aquele a quem couber
a supervisao do sector em causa. Se nalgum dominio nao houver o6rgao
especificamente designado, cabe a ANACOM a competéncia residual para intervir.

Este 6rgao determinara, em 48 horas, se aquele contedo deveria ter sido retirado
ou nao. Tal como se dispde para o provedor intermediario de servigos, sd 0 mandara



retirar se a ilicitude do contetido for manifesta. Se o nao for, aquele conteido sera
mantido. Estabiliza-se assim uma situagao de facto provisoria, objecto de duas
verificagboes concernentes a ilicitude manifesta, que subsistira enquanto nao
sobrevier pronincia judicial que a revogue ou absorva. Mas a entidade de supervisao
nao esta inibida, no tempo intermédio, de alterar uma ou mais vezes a sua decisao,
havendo razoes para tanto.

Temos assim uma decisao puramente administrativa, tomada no exercicio da
atribuicao que a Administracao cabe de assegurar a funcionalidade da rede; mas que
nao invade a reserva de jurisdicao, pois deixa sempre aberto o recurso a juizo.
A Administracao nao julga nem sanciona, apenas determina qual o estado em que
o sitio fica enquanto nao surge uma decisao definitiva. Evita que permanecam
imagens ou mensagens manifestamente ilicitas (pedofilas, por exemplo) e que se
prolonguem litigios sem que se faca uma primeira apreciagao sobre haver ou nao
uma ilicitude manifesta.

Mais do que isso porém — o juizo definitivo sobre a eventual ilicitude s6 podera ser
emitido em juizo. E os interessados estao sempre livres de recorrer a tribunal, mesmo
antes de ter havido pronincia administrativa, se quiserem. Também qualquer san¢ao
do eventual ilicito s6 por tribunal pode ser pronunciada.

Esta & a solucao original da lei portuguesa. Como & natural, sendo uma solugao
pioneira assusta os que buscam a tranquilidade dos métodos de transposicao por
fotocopia. Cremos porém que tem flagrante adequacgao a probleméatica da Internet,
respeitando ao mesmo tempo os principios basicos da nossa ordem juridica.

6. Este livro pretende trazer uma primeira reacgao a emergéencia da disciplina do
comeércio electronico, que tem, dissemos, por ponto central a equiparagao da via
virtual a via real.

Pretende faze-lo quer no dominio economico quer no dominio juridico. Pelo
contrario, nao se ocupa de desenvolvimentos tecnologicos, pois seria deslocado
fazé-lo aqui.

No dominio econbmico estara em causa o fendbmeno macro-econdmico, numa
perspectiva global; mas estara igualmente o seu significado no nivel empresarial,
perguntando-se 0 que representa para as empresas.

Num e noutro plano, ter-se-ao particularmente em atencao as manifestacoes
e processos em curso na Comunidade Europeia, que dao o enquadramento material
para a disciplina contida na Directiva n.° 00/31.
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Particularmente no nivel empresarial, o realce sera dado ao caso portugues,
explorando-se as oportunidades, expectativas e riscos a que a empresa portuguesa
esta sujeita no novo enquadramento.

Ainda outra perspectiva nao pode deixar de ser aprofundada: a do consumidor. Os
paises mais desenvolvidos procuram hoje contrabalangar, com a outorga duma
proteccao especifica ao consumidor, a protecgao muito avangcada que atribuem
as suas empresas. A situagao de inferioridade deste, que se reconhece, seria
combatida sobretudo por meio de informacgao. Isto & muito patente na propria
directiva sobre comércio electronico, pois numerosos preceitos desta estabelecem
deveres de informacao ao consumidor; deveres esses que ainda se sobrepbem
a outros deveres de informagao constantes ja de diplomas comunitarios, sobretudo
da directiva sobre contratos a distancia, que sao expressamente mantidos pela nova
directiva.

Parte-se do principio que, se tiver informagao completa, o consumidor deixa de
padecer da sua secular vulnerabilidade em relagao ao fornecedor. Isto justifica que
se mantenham os principios comuns do pacta sunt servanda.

Sera assim tao simples? E mais uma questao a ponderar em particular no seio do
comércio electronico. Questao espinhosa, a somar a muitas outras, que contribuem
para que fora do circulo dos iniciados a Internet continue a configurar-se como uma
selva hostil.

7. A segunda parte deste livro sera dedicada especificamente a perspectiva
juridica. Também ai, algumas consideragbes prévias sao necessarias.

Mas abstemo-nos de o fazer agora, porque a segunda parte sera encabecgada por
uma introdugao especifica a essa problematica.

José de Oliveira Ascensao
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1. PERSPECTIVA ECONOMICA

1.1. INTERNET E 0 COMERCIO ELECTRONICO

Nos dias de hoje, &€ cada vez mais comum ouvir falar de “comércio electronico”,
“dinheiro digital”’, “transacg¢oes on-line’, “banca on-line’, etc. A cada uma destas
expressoes associam-se outros tantos factores de inovacao tao caracteristicos da
sociedade actual, os quais, tem vindo a transformar a forma como orientamos
as nossas vidas ou gerimos 0s nossos negocios.

Em particular, podemos afirmar que a realidade do comércio electronico deve
grande parte do seu sucesso a confluéncia Unica entre a tecnologia, a criatividade
e o capital. A tecnologia tem disponibilizado novas funcionalidades e instrumentos as
empresas, que lhes permite serem conduzidas de uma forma rapida, eficiente
e segura; a criatividade tem permitido aos empresarios romper com os paradigmas
da “velha economia” — que se baseia na indUstria tradicional e nos antigos modelos
de producgao industrial — para oferecer solu¢des através de estruturas de negocio
novas, excitantes e, muitas vezes, radicalmente diferentes; e o capital, motor de
qualquer economia, tem proporcionado o suporte financeiro necessario para colocar
estas vertentes técnicas e humanas em movimento.

O desenvolvimento e expansao dos computadores e das redes de comunica¢ao
ao longo dos ultimos anos levou a que certos observadores estabelecessem alguns
paralelismos entre a Revolucao Digital do século XXI e a Revolugao Industrial dos
séculos XVIII e XIX que, como & do conhecimento geral, alterou, de forma vincada
a configuracao econbmica e social da Inglaterra, e depois do mundo. Em resultado
da disseminacao das redes informaticas, foram alcancadas novas fontes de
eficiencia e desenvolvidos e adoptados novos métodos de organizagao da vida e do
trabalho — mediante alteragbes de habitos e processos que, em muitos casos, se
revelaram tao radicais e transformadoras como aquelas a que se assistiu durante
a Revolucao Industrial.

Desde o surgir das primeiras redes informaticas até a criagao do correio
electronico em 1971, da web em 1991, dos browsers em 1993 e dos populares
servicos on-line em 1995, a Internet alterou a forma como milhares de pessoas
passaram a lidar com as suas vidas pessoais e profissionais. No que diz respeito
a esfera econbmica, a Internet tem vindo a alterar as tradicionais formas
de relacionamento entre compradores e vendedores, oferecendo novos modelos de
compra, de venda e de fornecimento de servigos aos clientes.



Apesar da adopc¢ao do comeércio electronico, por parte das empresas, remontar ao
inicio dos anos 70, mediante a utilizagao de sistemas desenvolvidos com base na
tecnologia EDI (Electronic Data Interchange), foi com a Internet, mais concretamente
com a web, que o comércio electrobnico conheceu a sua mais acentuada fase de
desenvolvimento, tornando-se num dos principais dominios da revolugao digital com
que as economias e sociedades contemporaneas hoje se deparam.

1.1.1. DEFINIGAO E AMBITO

O que ¢, afinal, o comércio electronico? Uma definicao preliminar poderia resumi-
-lo ao acto de realizar negocios por via electronica. Contudo, esta seria uma forma
muito simplista de caracterizar um fendbmeno que tem vindo a provocar mudangas tao
drasticas e rapidas nas estruturas de mercado, sociais e financeiras a nivel mundial.
De uma forma um pouco mais elaborada, poderia ser também definido como
“qualquer tipo de transac¢ao comercial, em que as partes envolvidas interajam
electronicamente e nao através de trocas ou contactos fisicos”".

Contudo, para chegar a uma definicao mais clara e exaustiva de comeércio
electronico, parece-nos util comegar por precisar o que se entende por “comércio”.

Segundo o American National Standards Institute (ANSI), comércio & “o processo
pelo qual uma encomenda é colocada ou aceite, representando, como consequéncia,
um compromisso para uma futura transferéencia de fundos em troca de bens ou
servicos”.

Tomando como base esta formulagao, e adoptando uma definicao na linha
seguida pela International Data Corporation (IDC)?, podemos entao designar por
comeércio electronico todo o processo pelo qual uma encomenda é colocada ou aceite
através da Internet, ou de outro qualquer meio electronico, representando, como
consequéncia, um compromisso para uma futura transferencia de fundos em troca de
produtos ou servicos.

O Eurostat®, que adopta uma definicao na linha adoptada pela OCDE, define
0 comeércio electronico como “a transaccao de bens e servigos entre computadores
mediados por redes informaticas, sendo que o pagamento ou entrega dos produtos
transaccionados nao tera que ser, necessariamente, feito através dessas redes”.

Desta forma, o que distingue este tipo de comércio do estilo tradicional
de comeércio &, principalmente, a forma como a informagao é trocada e processada
entre as partes intervenientes. No caso do comeércio electronico, em vez de existir um
contacto pessoal directo entre ambas as partes, a informagao € transmitida através
de uma rede digital ou de outro qualquer canal electronico.

1 Cfr. Jesus, Rui (1997), O Net-Comércio em Portugal: a Actuagdo das Empresas na World Wide Web, Universidade do
Minho, Braga, 1997, p. 5.

2 Cfr. IDC (2002a), eBusiness: Andlise do Mercado e Tendéncias de Investimento, 2001-2005, IDC Portugal, Lisboa, Maio
de 2002.

3 Cfr. Eurostat (2002), E-Commerce in Europe: Results of the Pilots Surveys Carried Out in 2001, European Commission,
Eurostat, Luxembourg, July 2002.
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Sendo um processo comercial constituido, basicamente, por seis etapas (desde
a fase da recolha de informacao até a fase da entrega dos produtos ou servigos
adquiridos)?, sabemos que basta chegar a fase do processo em que se da
o compromisso de negocio para se estar perante a consumacao de comércio. Dai
que, tendo como base as definicbes acima apresentadas, possamos concluir que,
uma vez o compromisso entre as partes seja estabelecido por via electronica,
também o valor envolvido na transac¢ao podera, por sua vez, ser considerado

comeércio electronico.

Para mais facilmente se entender o enquadramento deste tipo de comércio,
apresenta-se de seguida uma figura, onde se evidencia a relagao que se estabelece
entre as diferentes formas de comeércio.

Comércio

Comércio assistido
electronicamente

Comércio

Electrénico

Figura1 - Tipos de Comércio
- Fonte: Adaptado de IDC (2002a).

Se em qualquer uma das tres primeiras fases de um processo comercial — recolha
de informagao, contacto ou negociagao — houver, em maior ou menor grau, recurso
a meios electronicos, entao, tal como consta da figura 1, denominaremos esse tipo
de comércio de comércio assistido electronicamente. Ja se, além disso, o proprio
compromisso de negocio for também assumido por via electronica estaremos na
presenca de comércio electronico.

O comeércio electronico incluira, assim, o valor de todas as transacgdes resultantes
de uma ordem explicita de compra realizada através de qualquer meio electronico,
tais como o telex, o telefone, o fax, o EFT (Electronic Funds Transfer), o EDI,

4 Quando observado na perspectiva do consumidor, o Processo Comercial consiste nas seis fases seguintes: recolha de
informagao, onde o potencial comprador procura e recolhe informagao acerca de um determinado produto; contacto, onde
o comprador se identifica ao potencial vendedor e inicia com este uma troca de informagdes acerca do produto em questao;
negociagdo, onde o comprador e o vendedor discutem as caracteristicas, funcionalidades e prego do produto; compromisso,
onde o comprador se compromete, perante o vendedor, a adquirir o produto; pagamento; e entrega do produto adquirido.



o correio electronico (e-mail), ou, mais recentemente, a web (World Wide Web)®.
O seu trago distintivo reside no facto de o acto da encomenda ser feito por via
electronica e de, por essa via, se assumir um compromisso de transferencia
de fundos em troca de bens ou servigos.

Atendendo as definicbes avangadas, podemos ainda identificar dois tipos de
actividades distintas dentro do comércio electronico: uma directa, outra indirecta.

- O comércio electrénico directo consiste na encomenda, pagamento
e entrega on-line de produtos (bens incorporeos) ou servigos. Este tipo de comércio
electronico permite a existencia de transaccbes electronicas sem quaisquer
interrupgbes ou barreiras geograficas, permitindo dessa forma explorar todo
o potencial dos mercados electronicos mundiais.

- O comércio electrénico indirecto consiste na encomenda electronica de
produtos que, pela sua natureza tangivel (bens corporeos), continuam a ter de ser
entregues fisicamente, utilizando para esse efeito os tradicionais canais de
distribuicao. Ao contrario da actividade directa, o comércio electronico indirecto nao
permite explorar todo o potencial dos mercados electronicos mundiais, sendo que,
para retirar um maior beneficio das suas vantagens, sera necessaria a existencia de
canais internacionais de distribuicao eficientes e em numero suficiente para
assegurar a entrega desses produtos.

1.1.2. BREVE EVOLUGAO HISTORICA

Até ao momento de criacao da web, o comércio electronico registava um
crescimento discreto, sendo um fendmeno praticamente desconhecido para
a generalidade da populagao. De facto, a maioria das pessoas apenas se apercebeu
da sua existencia através do uso dos cartoes de crédito e de débito. No entanto, com
o surgir da web/Internet, na primeira metade dos anos 90, 0s servi¢os electronicos
comegaram a proliferar em todo o mundo.

Ainda assim, apesar de s6 a partir dessa data se ter assistido a emergéencia de um
vasto conjunto de aplicacbes comerciais via Internet, nao devemos negligenciar
0 mais longo historial do comércio electronico na comunidade empresarial.
Na verdade, ja desde inicios dos anos 70 que as empresas comecaram a adoptar
0 comércio electronico.

Durante essa década, os mercados financeiros assistiram as primeiras mudancas
resultantes da introdu¢ao de uma das mais elementares formas de comércio
electronico — o servigo EFT (Electronic Funds Transfer) — que consistia na realizagao
de transferéncias electronicas de fundos entre bancos, que funcionavam com

5 A World Wide Web (web) corresponde a parte grafica da Internet. Dada a forte convergéncia dos utilizadores da Internet e
da web, assim como o uso indiscriminado destes dois termos por parte da grande maioria dos agentes, passaremos a atribuir
0 mesmo significado a estas duas tecnologias.
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a seguranca das redes privadas. Com a utilizagao deste servigo, conseguiu-se
optimizar os pagamentos electronicos através da troca electronica de informagao
entre as instituicoes financeiras.

Entre os anos 70 e inicios dos anos 80, o comércio electronico difundiu-se pelas
empresas na forma de mensagens electronicas por meio do EDI e do correio
electronico, sendo a principal diferenca entre ambos o facto do EDI se tratar da
transferéncias de dados estruturados (transferéncia de informacao “de aplicagao
para aplicagao”), enquanto que o correio electrbnico se relaciona com
a transferéncia de dados nao estruturados (transferencia de informagao “de pessoa
para pessoa”).

Em meados da década de 80, um tipo completamente diferente de tecnologia de
comeércio electrobnico comecgou a ser adoptado pelos consumidores, na forma de
servicos on-line, que forneciam um novo estilo de interac¢ao social (IRC — Internet
Relay Chat) e partilha do conhecimento (novos grupos de discussao e o FTP — File
Transfer Protocol). Nomeadamente, com o FTP passou a ser possivel transferir
ficheiros entre computadores, mesmo que tivessem sistemas operativos distintos.

Finalmente, em finais dos anos 80 e inicios da década de 90, as tecnologias de
mensagem electronica tornaram-se uma parte integral das transacgoes ou sistemas
colaborativos em rede. Todavia, tal como ja se referiu, & nos anos 90, com a chegada
da web, que se assiste a uma grande mudanca no comércio electronico, através de
uma mais facil utilizacao de solugdes tecnolbgicas cada vez mais sofisticadas, no que
toca aos problemas da publicagao e difusao de informagcao e da realizagao do
comeércio através das mais variadas formas.

Se as primeiras e mais elementares formas de comércio electronico remontam
mesmo a utilizagao de tecnologias como o telex e o telefone, abarcam, também, mais
recentemente, as maquinas de fax, maquinas ATM (Automatic Teller Machine),
pontos de venda POS (do inglés, Point of Sale) ligados aos bancos, ou a troca
de e-mails entre computadores.

Contudo, entre as formas de comércio electronico que antecederam o uso
da web/Internet (também designadas de comeércio electronico tradicional) ¢, destaca-se,
como modelo mais elaborado, os sistemas desenvolvidos com base na tecnologia EDI
(Electronic Data Interchange). Como ja foi exposto, esta tecnologia remonta aos anos
70 e surgiu por influencia dos grandes grupos econdbmicos que actuavam em sectores
com elevados volumes de procura, tais como as industrias automovel e alimentar.

Funcionando como uma forma estruturada de trocar dados entre as empresas
(dados associados a documentos, tais como notas de encomendas, facturas, guias

6 Cfr. Silva, M., Silva, A., Romao, A. e Conde, N. (2003), Comércio Electrénico na Internet, 2* edicao, Lidel, Lisboa, 2003.



de remessa, ordens de pagamento, efc.), o EDI permitiu as empresas automatizar os
seus procedimentos de compra, por exemplo, ligando os grandes retalhistas aos
seus fornecedores, limitando assim o recurso ao papel e permitindo automatizar
a gestao dos stocks.

Apesar destas vantagens, o EDI tinha varias caracteristicas que, geralmente,
o confinavam as grandes empresas e grupos economicos. Entre elas, a mais
significativa era a necessidade de instalar redes de comunicagao privadas entre as
partes intervenientes, tendencialmente bastante dispendiosas. Alem disso, o EDI
operava de uma forma relativamente rigida, nao permitindo grandes oportunidades
para discussao ou hegociagao entre as empresas envolvidas.

Outros tipos de comércio electronico que antecederam a popularizagao
da webl/Internet foram os baseados em Redes Proprietarias. Exemplos de sucesso
nesta classe de comércio electronico sao a America Online, a Compuserve ou
a Minitel. Com as Redes Proprietéarias, as transacgboes eram efectuadas tendo em
conta um conjunto de pressupostos predefinidos pela gestao dessas redes
e aceites por todos os membros utilizadores.

A grande diferencga entre este modelo de comércio electronico e o proporcionado
pelo advento da webl/Internet & que, no caso da Internet, nao existe uma Unica
entidade a gerir e explorar as redes e respectivas infra-estruturas, mas sim um
nimero elevado e distinto de entidades. De uma forma geral, no comércio electronico
via Internet, as partes envolvidas numa transaccao nao se conhecem
antecipadamente, nao tendo igualmente de aceitar um conjunto de regras
preestabelecidas, como no caso das Redes Proprietarias.

O advento da Internet nos anos 90 veio, entao, dar origem a um novo paradigma
para o mundo dos negocios. Para as empresas, a Internet traduziu-se em alteracoes
muito mais profundas e fundamentais do que as alcangcadas com o EDI (até entao,
o0 sistema de comeércio electronico mais elaborado e difundido no meio empresarial).
Funcionando como uma rede global, a Internet associa a vantagem de ser universal,
o facto de apresentar baixos custos de acesso e funcionamento, facilidade de uso,
flexibilidade e interactividade.

Na esmagadora maioria dos casos, a Internet veio possibilitar que as partes
envolvidas nos processos comerciais passassem a poder encontrar-se e negociar de
forma mais eficiente, criando novos mercados e oportunidades para
a reorganizacao dos processos econdmicos. A Internet mudou também a forma como
os produtos e servicos passaram a ser encomendados, distribuidos
e transaccionados, e como as empresas e consumidores passaram a procurar
e adquirir os seus produtos.
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1.1.3. PRINCIPAIS TIPOS DE COMERCIO ELECTRONICO

De entre as inUmeras possibilidades existentes para a classificagao do comércio
electronico (consoante, por exemplo, o tipo de produto ou servigo transaccionado,
o sector de actividade a que correspondem, a tecnologia de suporte usada,
0s montantes envolvidos nas transacgdes ou o tipo de intervenientes no processo),
a literatura tem recorrido, preferencialmente, a que se baseia no tipo de
intervenientes envolvidos nas transacgoes.

De acordo com esta classificacao, reconhecem-se quatro tipos principais
de comércio electronico:

- Business-to-Business (B2B);
- Business-to-Consumer (B2C);
- Business-to-Administration (B2A); e

- Consumer-to-Administration (C2A).

Business

SN

Consumer < > Administration

~_ '

Business

Figura2 - Tipos de Comércio Electronico

1.1.3.1. BUSINESS-TO-BUSINESS (B2B)

O comeércio Business-to-Business (B2B) engloba todas as transaccgoes
electronicas efectuadas entre empresas. Correspondendo, actualmente, a cerca de
90% do comércio electronico realizado em Portugal, o comércio B2B desenvolve-se,
basicamente, em trés grandes areas: o e-Marketplace, o e-Procurement
e o e-Distribution.

Os e-Marketplaces consistem em plataformas electronicas onde as empresas,
ora assumindo a posi¢ao de comprador, ora a de vendedor, se relnem a volta de um
mesmo objectivo: estabelecer lagos comerciais entre si. Estes mercados digitais
podem assumir uma forma vertical, quando apenas sao frequentados por empresas
de uma indUstria especifica, ou horizontal, caso em que & permitida
a participagao de empresas de varias industrias ou ramos de actividade.

Os e-Procurements sao plataformas electronicas especificamente desenvolvidas
para suportar o aprovisionamento das organizagoes, permitindo que estas optimizem
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a cadeia de fornecimento em termos de tempo e de custos, através da automatizagao
das interacgdes com as centrais de compras dos seus fornecedores.

Os e-Distributions consistem em plataformas electronicas concebidas para
integrar as empresas com os seus distribuidores, filiais e representantes, permitindo
efectuar uma variedade de tarefas, desde uma simples consulta a um catalogo
electronico até a emissao de facturas e recepg¢ao de mercadorias.

Apesar do comércio B2B ja se praticar ha algumas décadas, nomeadamente com
a utilizagao da tecnologia EDI, & com o recurso as mais recentes tecnologias
disponiveis que o modelo B2B tem vindo a incentivar inovadoras formas de
cooperacao empresarial, tornando as empresas cada vez mais competitivas
e ajudando-as a enfrentar, com sucesso, 0s novos desafios da globalizacao.

1.1.3.2. BUSINESS-TO-CONSUMER (B2C)

O segmento Business-to-Consumer corresponde a secc¢ao de retalho do comércio
electronico e caracteriza-se pelo estabelecimento de relacbes comerciais
electronicas entre as empresas e os consumidores finais. O estabelecimento deste
tipo de relagoes pode ser mais dinamico e mais facil, mas também mais esporadico
ou descontinuado.

Este tipo de comércio tem-se desenvolvido bastante devido ao advento da web,
existindo ja varias lojas virtuais e centros comerciais na Internet que comercializam
todo o tipo de bens de consumo, tais como computadores, software, livros, CDs,
automoveis, produtos alimentares, produtos financeiros, publicacoes digitais, etc..

Quando comparado com uma situagao de compra a retalho no comércio
tradicional, o consumidor tem mais informagao ao seu alcance e passa por uma
experiencia de compra potencialmente muito mais agradavel e confortavel, sem
prejuizo de obter, muitas vezes, um atendimento igualmente personalizado e de
assegurar a rapidez na concretizagao do seu pedido.

1.1.3.3. BUSINESS-TO-ADMINISTRATION (B2A)

Esta categoria do comércio electronico cobre todas as transacgbes on-line
realizadas entre as empresas e a Administragcao Publica. Esta & uma area que
envolve uma grande quantidade e diversidade de servigos, designadamente nas
areas fiscal, da seguranca social, do emprego, dos registos e notariado, etc.. Apesar
de este segmento se encontrar ainda numa fase inicial de desenvolvimento, tende
a aumentar rapidamente, nomeadamente com a promog¢ao do comeércio electronico
na Administragcao Publica e com os mais recentes investimentos no e-government.
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1.1.3.4. CONSUMER-TO-ADMINISTRATION (C2A)

O modelo Consumer-to-Administration abrange todas as transaccgoes electronicas
efectuadas entre os individuos e a Administracao Publica. Entre as varias areas
de aplicacao, salienta-se a seguranca social (através da divulgagao de informacao,
realizacao de pagamentos, efc.), a salude (marcacao de consultas, informacao sobre
doengas, pagamento de servicos de salde, efc.), a educacao (divulgagao de
informacao, formagao a distancia, efc.) e os impostos (entrega das declaragoes,
pagamentos, efc.).

Ambos os modelos que envolvem a Administracao Publica (B2A e C2A) estao
fortemente associados a ideia de modernizagao, agilizacao, transparéncia
e qualidade do servigco publico, aspectos cada vez mais real¢cados pela generalidade
das entidades governamentais.

1.1.4. ANALISE SWOT DO COMERCIO ELECTRONICO

Para finalizar esta parte introdutéria do manual — onde se tentou proceder
a introducao e enquadramento do tema, dando énfase ao conceito e ambito do
comeércio electronico, a sua evolugao historica e aos principais modelos avangados
para este tipo de comércio — vamos proceder a uma analise Swot do comércio
electronico. Mais concretamente, vamos tentar enumerar e discutir as principais
Forgcas, Fraquezas, Oportunidades e Ameacas (SWOT — Strengths, Weakness,
Opportunities and Threats) suscitadas pelo comércio electronico.

1.1.4.1. FORGCAS

Entre as forcas associadas ao comeércio electronico, destacam-se o facto de se
poder atingir um mercado a escala global (sem que isso implique, necessariamente,
um grande esforgo financeiro) e a possibilidade de se desenvolver servigos focados
nos consumidores finais. Como consequéncia, na maior parte dos casos, pode-se
aligeirar, ou até mesmo eliminar, a cadeia de distribuicao dos produtos. Enumeremos,
entao, as principais forcas associadas ao comércio electronico:

- Mercado global: os limites deste tipo de comércio nao sao definidos
geograficamente, mas antes pela cobertura das redes informaticas, o que permite
aos consumidores proceder a uma escolha global (obter informagao e comparar
as ofertas de todos os potenciais fornecedores, independentemente das suas
localizacoes);

- Enfase no consumidor final/personalizacdo dos produtos e servicos: com
a interaccao electronica, os fornecedores conseguem recolher informagao sobre os
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gostos e necessidades dos potenciais clientes, permitindo dessa forma oferecer
produtos e servicos que se adequem as preferéncias individuais do mercado-alvo;

- Aumento da produtividade/competitividade/qualidade: o comércio
electronico permite aos fornecedores colocarem-se “mais proximos” dos clientes,
traduzindo-se em ganhos de produtividade e competitividade para as empresas;
como consequéncia, o consumidor sai beneficiado com a melhoria na qualidade do
servico, resultante da maior proximidade e de um suporte pré e pos-venda mais
eficiente;

- Servicos permanentemente operacionais (from anywhere, at anytime): com
as novas formas de comércio electronico, os consumidores passam a dispor de lojas
virtuais abertas 24 horas por dia;

- Aligeirar cadeias de distribuicdo: o comércio electronico pode permitir uma
mais eficiente distribuicao directa dos produtos pelos consumidores finais (evitando
os tradicionais importadores, grossistas e retalhistas), tanto em termos de custos,
como em termos de rapidez no servigo; esta caracteristica sera ainda mais vantajosa
quando se tratar de artigos passiveis de entrega electronica, caso em que a cadeia
de distribuicao podera ser eliminada por completo; e

- Reducdo de custos: quanto mais rotineiro for um determinado processo
comercial, maior sera a probabilidade do seu desenvolvimento electronico ser
coroado de éxito, resultando numa significativa redugao dos custos de transacgao
e, logicamente, dos precos praticados aos clientes.

Como consequéncia de todos estes aspectos (que, em maior ou menor grau,
estao inter-relacionados), as empresas beneficiarao de um significativo aumento das
oportunidades e de um reforco da sua competitividade, o que implicara, igualmente,
ganhos ao nivel dos consumidores, nomeadamente com a melhoria da qualidade
e reducgao dos precos dos produtos e servigos disponibilizados.

1.1.4.2. FRAQUEZAS

Entre as possiveis fraquezas associadas ao comércio electronico, podemos
destacar:

- Dependéncia das TIC: maior dependéncia das organizagbes face as tecnologias
da informacao e da comunicagao;

- Infra-estruturas de comunicacao deficientes ou mal dimensionadas:
possivel existencia de deficientes infra-estruturas de comunicagao e processamento
de dados, nomeadamente ao nivel da largura de banda e capacidade computacional
no acesso a determinados servidores;
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- Elevado custo das telecomunicag6es: permanéncia de elevados custos das
telecomunicagdes, nomeadamente nos paises onde existem situagbes de monopodlio
(legal ou efectivo) dos operadores de telecomunicacdes; neste sentido, torna-se
necessaria a intervencao das entidades reguladoras por forma a permitir a existencia
de uma concorréencia saudavel; e

- Quadro legislativo Insuficiente: insuficiencia de legislacao que regule
adequadamente as novas actividades do comeércio electronico, quer ao nivel
nacional, quer ao nivel internacional’.

Se as anteriores sao debilidades intrinsecas ao comércio electronico, podem
também ser enumeradas algumas das suas limitacoes e fraquezas relativas, quando
comparado com as formas tradicionais de comércio:

- Cultura de mercado avessa as formas electronicas de comeércio: por
exemplo, o facto de os potenciais clientes nao poderem tocar ou experimentar os
produtos, tal como acontece nas lojas convencionais, podera ser um impedimento
a sua aceitacao; e

- Desvantagem de uma excessiva interaccao com os clientes: quando levada
ao extremo, a interacgao com os clientes (vista como uma das grandes vantagens do
comércio electronico) pode revelar-se bastante negativa; por exemplo, lidar
diariamente com trés mil mensagens electronicas exigira uma reac¢ao muito mais
rapida por parte das empresas, pois um problema nao resolvido levara a um cliente
insatisfeito.

1.1.4.3. OPORTUNIDADES

Sao muitas as oportunidades que surgem com o comeércio electronico na Internet.
De um modo geral, deverao surgir novas empresas, Novos servicos (por exemplo, no
fornecimento e suporte de redes informaticas, servicos de directoria
e de contacto e todo o tipo de informagao on-ling), novos modelos de negbcio (assim
como a emergéncia de novos processos de negbcio a partir de empresas
tradicionais), novas organizagdes virtuais, redes de empresas distribuidas
geograficamente, efc..

Estas oportunidades podem ainda ser apresentadas segundo o0s agentes
e realidades a que dizem respeito:

- Empresas: possibilidade de se atingir, mais facilmente, novos e alargados
mercados; exigéncia de novas aplicagoes, servicos e desafios tecnologicos; menor
burocracia nas relagoes com a Administracao Publica;

7 A este respeito, os membros da Comunidade Europeia estao a reforcar um conjunto de objectivos para regulamentar o
sector, nao se tratando contudo de tarefa facil, ja que alguns dos paises tem em vigor legislagao nao so diferente como, por
vezes, também contraditoria.
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- Instituicées Financeiras: novos tipos de transacgbes comerciais e servigos
centrados nos clientes;

- Administracao Publica: maior agilidade, transparéncia e eficiencia, assim como
uma maior proximidade dos cidadaos e das empresas;

- Ensino: novas formas de ensino e aprendizagem, suportadas por plataformas de
e-learning; e

- Empregados/Empresas: desenvolvimento do trabalho a distancia e trabalho
domiciliario.

1.1.4.4. AMEACAS

Um dos factores que pode ameacar a emergéncia do comeércio electronico
€ a falta de consciencializagao para o0 mesmo. Ou seja, existe o perigo de muitas
empresas (nomeadamente as PMEs) ficarem para tras e em situagao
de desvantagem, simplesmente por desconhecerem as possibilidades
e oportunidades proporcionadas por este novo tipo de comércio. Torna-se, portanto,
urgente consciencializar a sociedade em geral, e 0 mundo empresarial em particular,
dos beneficios do comércio electronico, divulgar exemplos da sua aplicacao, bem
como providenciar educagao e formagao adequada.

Outra grande ameaca consiste em deixar de fora uma percentagem significativa
da populagao ou do tecido empresarial deste novo modelo sdcio-economico, quer por
falta de infra-estruturas de comunicagao e computagao adequadas e a baixo custo,
quer por insuficiente formacao e educacao, quer, ainda, por falta de recursos
financeiros para sustentar este movimento.

A outros niveis, podem também considerar-se ameacgas a intensificagao deste
processo evolutivo, a perda de privacidade dos utilizadores, a perda de identidade
cultural e econbmica das regides e paises, ou a inseguranga na realizagao das
transacgbes comerciais.

Para ultrapassar estas limitagcdes® o comércio electronico requer mecanismos
efectivos e de confianga para garantir a privacidade e a seguranga das transaccoes.
Estes mecanismos devem suportar a confidencialidade e a autenticacao, ou seja,
devem permitir que as partes envolvidas numa determinada transaccao electronica
se certifiquem da identidade uma da outra.

Tal como os mecanismos de privacidade e seguranca reconhecidos dependem
da certificacao, por parte de uma terceira entidade (por exemplo, governamental),
também o comeércio electronico, para ser global, necessitara do estabelecimento
de um sistema de certificagao credivel.

8 Questoes que, como veremos no capitulo seguinte, sao bastante ponderadas pelos utilizadores de Internet e referidas como

correspondendo aos principais motivos para a nao adopgao do comeércio electronico.
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1.2. ANALISE DO MERCADO

1.2.1. PRINCIPAIS INDICADORES

1.2.1.1. INFRAESTRUTURAS PARA 0 COMERCIO ELECTRONICO

Uma forma que nos parece correcta de iniciar uma analise sobre a evolugao
e estado actual do comércio electronico sera comecgar por avaliar a existencia de
condicbes e meios para o seu desenvolvimento. Dada a importancia que a Internet
tem vindo a ganhar nos Ultimos anos como meio para a realizacao de compras
e vendas electronicas, um bom indicador podera ser o numero de subscritores de
Internet existentes em cada pais.
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Figura3 - Subscritores de Internet em redes fixas nos paises da OCDE (por 100 habitantes)
- Fonte: OCDE (2003).

Segundo dados da OCDE publicados em 2003, Portugal apresentava em 2001 um
numero de subscritores de Internet em rede fixa correspondente a cerca de 18,1%
da populagao portuguesa, valor muito proximo dos numeros apresentados pela
média dos paises da OCDE e superior a média da Uniao Europeia (UE).
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Figura 4 - Servidores de Internet seguros nos paises da OCDE (por 100.000 habitantes)
- Fonte: OCDE (2003); Netcraft (www.netcraft.com).

O numero de servidores seguros de Internet (secure web servers) também fornece
um bom indicador das infra-estruturas de um pais para o comércio electronico. Este
indicador mede o numero de servidores dotados de software seguro, comummente
usado para efectuar compras de bens e servigos ou transmitir informacao privilegiada
na Internet.

A situagao de Portugal neste campo & claramente diferente, para pior, da anterior.
Ainda segundo dados da OCDE (figura 4), em 2002 Portugal apenas dispunha de 2,1
servidores seguros por cada 100.000 habitantes, cifra que se compara muito
negativamente com os 8,8 na UE, 14,2 para a média dos paises da OCDE e 37,5
nos Estados Unidos (EUA).
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Figura5 - Empresas com acesso e presencga na Internet entre os Estados-Membros da UE (% empresas)

- Fonte: Eurostat (2002); E-commerce database.
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Centrando-nos agora na Uniao Europeia e naquela que & a realidade das
empresas quanto a adopgao das Tecnologias da Informag¢ao e Comunicacgao (TIC),
verificamos que os computadores estao presentes em cerca de 92% das empresas
europeias e 89% das empresas portuguesas ®. De acordo com dados do Eurostat
publicados em 2002, as empresas portuguesas apresentavam, em finais de 2000,
uma percentagem de acesso a Internet superior a da média dos paises da UE (72%
e 68%, respectivamente), revelando contudo uma posi¢ao mais modesta ao nivel da
presencga na Internet, onde apenas 30% das empresas portuguesas possuia web-
sites proprios, comparado com os 46% na UE. As empresas nordicas sao claramente
as que apresentam maiores niveis de adopg¢ao, com a Suécia, Finlandia e Dinamarca
a encabecarem a lista dos paises com segmentos empresariais mais presentes na
Internet.

Ao nivel dos consumidores, e de acordo com dados recolhidos pelo Eurostat
(figura 6), mais de um terco da populagao europeia (cerca de 38%) tinha acesso
a Internet a partir de casa, em Novembro de 2001. Com uma percentagem de apenas
26% da populacao, Portugal fazia parte do grupo de paises europeus com residentes
menos conectados, juntamente com a Franca (30%), Espanha (25%)
e Grécia (10%). Entre os melhor posicionados neste ranking, destaque para
a Holanda (com 64%) seguida da Suécia, Dinamarca e Finlandia, paises que
apresentavam melhores niveis de acesso a Internet a partir de casa.
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Figura6 - Acesso a Internet a partir de casa entre os Estados-Membros da UE (% populagao)
- Fonte: Eurostat (2002); Flash Eurobarometer No. 112.

No que respeita ao mercado portugués e tendo como base os resultados de um
inquérito recentemente levado a cabo pela Unidade de Missao Inovagao e
Conhecimento (UMIC), relativamente a utilizagao das TIC no nosso pais,
constatamos que Portugal tem vindo a assistir nos Ultimos anos a sucessivos

9 Cfr. Eurostat (2002), E-Commerce in Europe: Results of the Pilots Surveys Carried Out in 2001, European Commission,
Eurostat, Luxembourg, July 2002.
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aumentos na utilizacao de computador e Internet pela popula¢ao. Destaque para
o crescimento verificado na posse de ligagoes a Internet por parte dos agregados
familiares, que apresenta um crescimento médio anual de 52%, entre 2000 e 2003.
Segundo a UMIC, 53% da populagao portuguesa faz uso do computador, da qual
cerca de 73,6% utiliza a Internet (39% da populacgao total).
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Figura7 - Utilizagao de computador e Internet em Portugal, entre 2000 e 2003 (% populacao)

- * Taxa Média de Crescimento Anual.
- Fonte: UMIC (2003).

1.2.1.2. ESTIMATIVAS E PREVISOES DO COMERCIO ELECTRONICO

Segundo estimativas da International Data Corporation (IDC), Portugal tera
alcangado em 2001 um volume de negocios para o comércio electronico de 921,22
milhdes de euros, com os segmentos Business-to-Business (B2B) e Business-to-
Consumer (B2C) a representarem, respectivamente, cerca de 87,8% e 12,2% do
total. Segundo as previsoes da IDC, o comércio electronico devera apresentar em
2004 um volume de negocios de 5893,84 milhdes de euros, tendo assim implicita
uma taxa de crescimento médio anual de 85,6%, entre 2001 e 2004.
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Figura8 - Comercio Electronico em Portugal por tipo de comércio (em milhdes de euros)
- Fonte: IDC (2001b).
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Segundo estas previsbes, o0 comércio electronico devera apresentar em 2003 um
volume de negobcios de 3418,22 milhdes de euros, ao qual, relativamente as
estimativas para 2001, esta associado um aumento no peso do segmento B2B para
os 89,2%, passando o segmento B2C a representar apenas 10,8% do total do
comércio electronico em Portugal.

1999 2000 2001 2002 2003 2004 TMCA*
Total B2B 98,24 309,75 808,95 1664,00 3047,33 5347,33 122,1%
e-Distribution 95,23 285,69 669,61 957,30 1254,02  1412,40 71,5%
e-Procurement 1,00 9,02 49,12 323,78 834,01 1461,52  329,3%
e-Marketplace 2,01 15,04 90,22 382,92 959,31 243586 313,9%
Total B2C 21,05 51,04 12,27 221,54 370,89 584,08 94,4%
Total 119,29 360,87 921,22 1885,54 3418,22 5893,84 118,2%

Tabela 1 - Comércio Electronico em Portugal por tipo de movimento (em milhdes de euros)
- * Taxa Média de Crescimento Anual.
- Fonte: IDC (2001b).

A divisao do comércio electronico por tipo de movimentos permite-nos analisar as
tendencias em cada um dos segmentos, particularmente interessante no caso do
B2B que, como vimos, representa a quase totalidade do comércio electronico em
Portugal.

De acordo com os dados da IDC, os e-Procurement e e-Marketplace
correspondem as vertentes mais dinamicas do comércio electronico, tendo sido
previstos para ambos crescimentos médios anuais superiores a 300%, entre 1999
e 2004. Segundo a IDC, o e-Distribution devera representar em 2004 cerca de 26,6%
do B2B em Portugal, o e-Procurement 27,5% e 0 e-Marketplace cerca de 45,9%.
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Figura9 - Comeércio Electronico B2B mundial, entre 2000 e 2004 (em milhares de milhdes de dolares)
- Fonte: UNCTAD (2002); eMarketer, 2002.
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Relativamente aos valores a nivel mundial, estimativas publicadas pelas Nagoes
Unidas (UNCTAD) apontam para que o volume de negbcios do comeércio electronico
mundial no segmento B2B tenha sido de 823,48 mil milhdes de doblares em 2002,
prevendo-se que o mesmo atinja os 2367,47 mil milhdes de dolares ja em 2004,
quase que triplicando os valores de 2002. De acordo com estas previsoes,
o comeércio electronico B2B mundial devera apresentar um crescimento médio anual
de 71% entre 2000 e 2004, valores que se situam abaixo das previsdes de
crescimento para o B2B em Portugal, que apontam para uma taxa de crescimento
médio anual de 103,5% para o0 mesmo periodo.

1.2.2. AO NIVEL EMPRESARIAL

1.2.2.1.USO DO COMERCIO ELECTRONICO PARA EFECTUAR COMPRAS

De acordo com dados publicados pelo Eurostat em 2002, cerca de um quarto das
empresas na Uniao Europeia (UE) fazem uso do comeércio electronico para realizar
compras, seja através de EDI (Electronic Data Interchange), seja pela Internet. No
caso portugués, este valor nao vai aléem dos 11% das empresas, o que torna Portugal
num dos paises da UE com uma menor adesao das empresas as compras
electronicas, juntamente com a ltalia (10%) e a Espanha (9%).
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Figura 10 - Empresas que realizam compras electronicas (via EDI e Internet) entre os Estados-Membros da UE (em %)
- Fonte: Eurostat (2002), E-commerce database.

A analise dos dados segundo as dimensbes de cada empresa permite-nos
concluir que, tanto para Portugal como para a média dos paises da UE, o recurso as
compras electronicas aparenta estar positivamente correlacionado com a dimensao
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das empresas, sendo que, em qualquer um dos casos, a adesao quase que duplica
quando se passa das pequenas e médias empresas (PMEs) para as grandes
empresas. No caso de Portugal, cerca de 21% das grandes empresas realizam
compras on-line, enquanto apenas 11% das PMEs o fazem.
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Figura 11 - Empresas que realizam compras electronicas (via EDI e Internet), por dimensao de empresa (em %) *

-* Na UE estao incluidos todos os Estados-Membros participantes, excepto a HOL no caso das grandes
empresas.

- Fonte: Eurostat (2002), E-commerce database.

Centrando-nos agora no comércio electronico realizado exclusivamente via
Internet, o estudo do Eurostat mostra-nos que sao as empresas de maior dimensao
as que apresentam uma maior experiéncia na realizagao de compras on-line, sendo
contudo igualmente evidente o facto da Internet representar um desenvolvimento
recente na estratégia de compras para grande parte das empresas. Tal como € visivel
na figura abaixo, a maioria das empresas usam a Internet com este propésito ha
menos de 2 anos. Em contraste, do total de empresas que realizam compras
electronicas via Internet, apenas 30% em Portugal e 18% na UE o fazem ha mais
tempo.
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Figura 12 - Empresas que realizam compras electronicas via Internet, por dimensao de empresa (em %) *
- * Na UE estao incluidos todos os Estados-Membros, excepto a DIN, HOL, FIN e SUE.
- ** Excluindo o RU.
- Fonte: Eurostat (2002), E-commerce database.

As compras electronicas continuam, contudo, a representar uma pequena parcela
do total das compras das empresas. Enquanto, por exemplo, 18% das empresas
europeias e 8% das portuguesas apresentam um volume de compras electronicas via
Internet igual ou superior a 1% do total das suas compras, apenas 4% e 2%,
respectivamente, fazem 10% ou mais das suas compras através do comércio
electronico.
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Figura 13 - Extensao do uso das compras electronicas através da Internet, por dimensao de empresa (em %) *
- * Na UE estao incluidos todos os Estados-Membros participantes, excepto a HOL.
- Fonte: Eurostat (2002), E-commerce database.

Curiosamente, o mesmo estudo revela contudo que, ao contrario do que se
observa nas empresas da UE, onde o niumero de empresas que efectuam 50% ou
mais das suas compras através da Internet nao chega a representar 1% do total, em
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Portugal, 1% das empresas realizam 50% ou mais das suas compras recorrendo aos
meios electronicos.

Analisando agora os principais processos que poderao estar envolvidos no acto
de realizagao de uma compra electronica, verificamos que a Ordem de encomenda
corresponde seguramente a funcao mais vezes realizada on-line, seguida do
Pagamento e da Entrega electronica. Enquanto 18% das empresas na UE e 10%
das portuguesas declaram efectuar ordens de encomenda via Internet, apenas 6% e
2%, respectivamente, recebem electronicamente os produtos ou servigos adquiridos.
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Figura 14 - Uso das compras electronicas através da Internet, por fungao, por dimensao de empresa (em %) *
- * Na UE estao incluidos todos os Estados-Membros participantes, excepto o RU.
- ** Dados indisponiveis para a HOL.
- Fonte: Eurostat (2002), E-commerce database.

Passando a analise pelos diversos sectores de actividade, constatamos que
certos sectores apresentam uma maior utilizagao do comeércio electronico face
a outros. Por exemplo, no caso portugues, € o sector dos Transportes
e Comunicacdes aquele que detem mais empresas a efectuarem compras por via
electronica (18% das empresas), cabendo aos Hotéis e Restauragao a mais baixa
participacao. Segundo o Eurostat, & nula a percentagem de empresas portuguesas
que realizam compras electronicas neste sector.
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Figura 15 - Empresas que realizam compras electronicas (via EDI e Internet), por actividade econémica (em %) *
- * Na UE estao incluidos todos os Estados-Membros, excepto a ALE e SUE.
- Fonte: Eurostat (2002), E-commerce database.

Quanto a realidade europeia, o sector dos Hotéis e Restauragao continua a ser
aquele que regista uma menor adesao (embora com 11% de empresas), enquanto
que o sector dos Servicos & aquele que reline mais empresas adeptas das compras
electronicas (cerca de 29%).

A figura abaixo tenta representar a aderéncia e experiéncia das empresas
a realizagao de compras através da Internet, por sectores de actividade.

Portugal
UE

Servicos

Portugal
UE

DI

Portugal
UE

Transp. e
Comunic.

Portugal
UE

Indistria

Portugal
UE

Hoteis e
Restaur.

0% 2% 4% 6% 8% 10% 12% 14% 16% 18%

OMenos de 1 ano MEntre 1 a2 anos ** OMais de 2 anos **

Figura 16 - Empresas que realizam compras electronicas via Internet, por actividade economica (em %) *
- * Na UE estao incluidos todos os Estados-Membros, excepto a DIN, ALE, HOL, FIN e SUE.
- ** Excluindo o RU.
- Fonte: Eurostat (2002), E-commerce database.
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Podemos constatar que, no caso portugués, as empresas que revelam maior
maturidade na utilizagao actuam nos sectores que apresentam niveis de adopg¢ao
mais elevados, sendo que, em qualquer um dos casos, mais de um terco das
empresas que realizam compras electronicas via Internet fazem-no ha mais de
2 anos (cerca de 35,7% das empresas no caso dos Servigos e 35,3% no caso dos
Transportes e Comunicacoes) ™.
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OEm 25% ou mais das compras ** BEm 50% ou mais das compras**

Figura 17 - Extensao do uso das compras electronicas através da Internet, por actividade economica (em %) *
- * Na UE estao incluidos todos os Estados-Membros, excepto a ALE, HOL e SUE.
- ** Dados indisponiveis para Hoteis e Restauracao e Transportes e Comunicacoes.
- Fonte: Eurostat (2002), E-commerce database.

Ao nivel da extensao no uso, confirmam-se as ideias gerais avangadas aquando
da analise por dimensao de empresa. Ou seja, as compras electronicas representam
uma pequena parcela do total das compras realizadas pelas empresas portuguesas
e europeias e, a nivel geral, existe uma maior percentagem de empresas em Portugal
a apresentar proporcoes elevadas de compras realizadas via Internet (mais de 25%
ou 50%) quando comparado com as empresas nos Estados-Membros da UE.
Destaque novamente para os sectores dos Servicos e dos Transportes
e Comunicagbes em Portugal, onde, apesar de tudo, se atingem percentagens de 2%
e 1% de empresas que realizam mais de 25% ou 50% das suas compras atravées da
Internet.

10 O facto de, neste caso concreto, nao se incluirem na UE os dados relativos aos Estados-Membros que apresentam
maiores niveis de adesao (ver figura 10) leva-nos a nao tentar estabelecer qualquer tipo de relagao entre a realidade
das empresas portuguesas e a verificada nas empresas da UE.
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Figura 18 - Uso das compras electronicas através da Internet, por funcao, por actividade econémica (em %) *
- * Na UE estao incluidos todos os Estados-Membros participantes, excepto a ALE, SUE e RU.
- ** Dados indisponiveis para a HOL.
- Fonte: Eurostat (2002), E-commerce database.

Analisando as diversas fases que poderao estar envolvidas no acto de realizagao
de uma compra electronica, mas agora na optica dos varios sectores de actividade,
verificamos que, enquanto em Portugal & no sector dos Transportes e Comunicagoes
onde se efectuam mais ordens de encomenda via Internet (17% das empresas),
na média dos paises da UE & nos sectores dos Servigos e Distribuicao (12% das
empresas). Da mesma forma, relativamente a funcao menos frequente para
a generalidade das empresas — entrega electronica — &€ no sector dos Servigos que
se registam mais adeptos, com cerca de 6% das empresas portuguesas e europeias
a declararem receber electronicamente os produtos e servigos adquiridos.

1.2.2.2. USO DO COMERCIO ELECTRONICO PARA EFECTUAR VENDAS

No que respeita as vendas electronicas na Uniao Europeia (UE), os dados
publicados pelo Eurostat em 2002 mostram que as empresas europeias sao
geralmente menos activas a realiza-las, quando comparado com as compras.
De facto, tal como se pode observar na figura abaixo, apenas 18% das empresas na
UE fazem uso do comércio electronico para realizar vendas, seja através de EDI ou
da Internet. No caso de Portugal, este valor nao vai além dos 6%, tornando assim as
empresas portuguesas, juntamente com as gregas e espanholas (ambas com 6%)
e as italianas (com 3%), as que menos recorrem ao comeércio electronico com vista
a realizagao de vendas.
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Figura 19 - Empresas que realizam vendas electronicas (via EDI e Internet) entre os Estados-Membros da UE (em %)
- Fonte: Eurostat (2002), E-commerce database.

Em termos relativos, a posicao das empresas portuguesas face a média das
empresas na UE & bem pior no caso das vendas electronicas. Enquanto que,
relativamente as compras electronicas, Portugal representava cerca de 42,3%
daquilo que era a média na UE, no caso das vendas este valor passa para apenas
33,3%.
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42%

0% 5% 10% 15% 20% 25% 30% 35% 40% 45%

Figura 20 - Empresas que realizam vendas electronicas (via EDI e Internet), por dimensao de empresa (em %) *

-* Na UE estao incluidos todos os Estados-Membros participantes, excepto a HOL no caso das grandes
empresas.

- Fonte: Eurostat (2002), E-commerce database.

Tal como se verifica nas compras electronicas, as grandes empresas estao muito
mais dispostas a realizar vendas electronicas, quando comparadas com as pequenas
empresas.



No caso de Portugal, cerca de 19% das grandes empresas efectuam vendas
on-line, enquanto apenas 6% das PMEs o fazem. Ja quanto aos Estados-Membros
da UE, a percentagem de empresas que realizam vendas on-line passa de 17% para
0s 42%, consoante nos estejamos a referir as PMEs ou as grandes empresas.

Centrando-nos agora somente na Internet como meio para a realizacao de
comercio electronico, verificamos que, segundo dados do Eurostat, apenas 5% das
empresas portuguesas efectuam vendas electronicas. Em termos de dimensao das
empresas, estes valores correspondem a 11% para as grandes empresas e 5% para
as PMEs. No caso da média dos paises da UE, os dados apontam para cerca de 13%
das empresas a recorrerem a Internet para efectuar vendas on-line.
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Figura 21 - Empresas que realizam vendas electronicas via Internet, por dimensao de empresa (em %) *
- * Na UE estao incluidos todos os Estados-Membros, excepto a DIN, HOL, FIN e SUE.
- ** Excluindo o RU.
- Fonte: Eurostat (2002), E-commerce database.

A figura acima permite-nos igualmente constatar o facto da Internet representar
um desenvolvimento recente na estratégia de vendas para grande parte das
empresas. De acordo com estes dados, apenas 20% das empresas portuguesas que
vendem via Internet, o fazem ha mais de 2 anos. Este numero & ainda inferior para
a realidade empresarial na UE, onde apenas 15,4% das empresas que realizam
vendas electronicas através da Internet (cerca de 2% do total) o fazem ha mais de

2 anos.
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Figura 22 - Extensao do uso das vendas electronicas através da Internet, por dimensao de empresa (em %) *
- * Na UE estao incluidos todos os Estados-Membros participantes, excepto a HOL.
- Fonte: Eurostat (2002), E-commerce database.

Tal como no caso das compras, as vendas electronicas representam uma parcela
muito pequena do total das vendas das empresas. Apenas 2% das empresas na UE
e 1% das empresas portuguesas apresentam um volume de vendas electronicas
igual, ou superior, a 10% do total das vendas. Em termos globais, nao se detectam
empresas entre os Estados-Membros da UE a realizarem 25%, ou mais, das suas
vendas através da Internet.

Ao nivel dos diferentes processos que poderao estar envolvidos aquando da
realizacao de vendas electronicas, constatamos que a recepcao de ordens de
encomenda corresponde seguramente a fungao mais vezes realizada on-line, quer
pelas empresas portuguesas, quer pela generalidade das empresas no espaco da
UE. Enquanto 4% das empresas portuguesas e 12% das europeias declaram receber
ordens de encomenda através da Internet, apenas 1% e 3%, respectivamente,
recebem pagamentos de forma electronica, sendo que apenas 1% das empresas
portuguesas e europeias procedem a entrega electronica dos produtos ou servigos
vendidos.
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Figura 23 - Uso das vendas electronicas atraves da Internet, por funcao, por dimensao de empresa (em %) *

- * Na UE estao incluidos todos os Estados-Membros participantes, excepto o RU.
- ** Dados indisponiveis para a HOL e FIN.
- Fonte: Eurostat (2002), E-commerce database.

Analisando os dados segundo os diversos sectores de actividade, sao novamente
visiveis algumas diferencas entre as empresas que actuam em Portugal e a
generalidade das empresas a actuar no espaco da UE.
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Figura 24 - Empresas que realizam vendas electronicas (via EDI e Internet), por actividade economica (em %) *

- * Na UE estao incluidos todos os Estados-Membros, excepto a ALE e SUE.
- Fonte: Eurostat (2002), E-commerce database.

Enquanto que, por exemplo, no caso portugues, & no sector da Distribuicao onde
se regista uma maior percentagem de empresas a efectuarem vendas electronicas

(cerca de 8%), na UE essa posicao & ocupada pelo sector dos Hotéis e Restauracao
(15% das empresas).
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Figura 25 - Empresas que realizam vendas electronicas via Internet, por actividade economica (em %) *
- * Na UE estao incluidos todos os Estados-Membros, excepto a DIN, ALE, HOL, FIN e SUE.
- ** Excluindo o RU.
- Fonte: Eurostat (2002), E-commerce database.

Do ponto de vista da adopcao e maturidade das empresas quanto a realizagao de
vendas através da Internet, e apesar dos dados publicados pelo Eurostat nao
incluirem na UE um conjunto relevante de paises (paises da UE que registam os
maiores niveis de adesao as vendas on-line), podemos constatar que, no caso
europeu, sao as empresas que actuam no sector que apresenta maiores niveis de
adopcao (Hotéis e Restauragao) que revelam uma maior maturidade de utilizacao,
com cerca de 28,6% dessas empresas a realizarem vendas através da Internet ha
mais de 2 anos. O mesmo nao se verifica no caso portugués, onde apenas 14,3%
das empresas que actuam no sector da Distribuicao recorrendo a vendas na Internet,
o fazem ha mais de 2 anos.
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Figura 26 - Extensao do uso das vendas electronicas através da Internet, por actividade economica (em %) *
- * Na UE estao incluidos todos os Estados-Membros, excepto a ALE, HOL e SUE.
- ** Dados indisponiveis para Hotéis e Restauracao e Transportes e Comunicagoes.
- Fonte: Eurostat (2002), E-commerce database.
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De entre os varios sectores de actividade analisados, & no sector dos Transportes
e Comunicagdes que o segmento empresarial em Portugal apresenta uma maior
proporgao de vendas electronicas face as vendas totais. Segundo dados do Eurostat,
cerca de 1% das empresas neste sector realizam 25%, ou mais, das suas vendas
recorrendo a Internet.

A nivel europeu, destacam-se o sector dos Hotéis e Restauracao e o dos
Transportes e Comunicagbdes, ambos com 2% das empresas a realizarem 10%, ou
mais, das suas vendas através da Internet, metade destas realizando 25%, ou mais,
do total das suas vendas.

Em termos gerais, & no sector dos Transportes e Comunicagoes que as empresas
fazem mais uso das diversas fases associadas aos processos de venda electronica.
Em Portugal, cerca de 5% das empresas deste sector declaram receber ordens de
encomenda e pagamentos através da Internet, enquanto 4% referem proceder
a entrega electronica dos produtos e servigos vendidos.
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Figura 27 - Uso das vendas electronicas atravées da Internet, por funcao, por actividade economica (em %) *
- * Na UE estao incluidos todos os Estados-Membros participantes, excepto a ALE, SUE e RU.
- ** Dados indisponiveis para a FIN.
- *** Dados indisponiveis para a HOL e FIN.
- Fonte: Eurostat (2002), E-commerce database.

No caso dos Estados-Membros da UE, cerca de 6% das empresas que actuam
no sector dos Transportes e Comunicagoes referem trabalhar com ordens de
encomenda electronica, 3% afirmam receber pagamentos electronicos e 2%
declaram proceder a entrega dos produtos e servicos vendidos através da Internet.
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1.2.2.3. USO DE B2B MARKETPLACES

Correspondendo a um dos mais notaveis desenvolvimentos do comércio
electronico nos Ultimos anos, os B2B Marketplaces surgiram com o objectivo
de facilitar as transacgbes entre as empresas. Consistem estes em sites
especializados que permitem as empresas encontrar-se virtualmente e, assumindo
posicoes de compradores ou vendedores, estabelecer entre si relacbes comerciais.

De acordo com dados do Eurostat, 5% das empresas na Uniao Europeia (UE)
recorrem a este tipo de mercados para realizar compras, enquanto 4% utiliza este
tipo de plataforma para vender os seus produtos e servicos. Relativamente
as empresas que usam comércio electronico, estes valores representam cerca
de 19,2% nas compras e 22,2% nas vendas. Ou seja, a propor¢ao de empresas na
UE que usa os e-Marketplaces representa, aproximadamente, um quinto da
propor¢ao de empresas que usa 0 comércio electronico.
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Figura 28 - Uso de B2B Marketplaces entre os Estados-Membros da UE (em %)*
- * Dados indisponiveis para a HOL e FIN (nas vendas).
- Fonte: Eurostat (2002), E-commerce database.

No caso de Portugal, o Eurostat aponta para que cerca de 3% das empresas
recorram aos B2B Marketplaces para efectuar compras, contra apenas 1% para
realizar vendas. Ou seja, das empresas que utilizam o comércio electronico em
Portugal, os e-Marketplaces atraem mais de um quarto dos compradores (27,3%)
e cerca de um sexto dos vendedores (16,7%).
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Figura 29 - Uso de B2B Marketplaces em Portugal e na UE por dimensao de impresa (em %)*
- * Na UE estao incluidos todos os Estados-Membros, excepto a HOL e FIL (nas vendas).
- Fonte: Eurostat (2002), E-commerce database.

Analisando agora os dados segundo a dimensao de cada empresa, torna-se
evidente a existencia de algumas diferencas entre as PMEs e as grandes empresas,
no que concerne ao uso de B2B Marketplaces.

Na Europa, enquanto as PMEs recorrem mais a este tipo de plataformas
electronicas para comprar (5%) do que para vender (4%), as grandes empresas
assumem mais frequentemente posicoes de vendedoras (10%) face as de
compradoras (7%).

Apesar de no caso portugués ser mais frequente o uso destes mercados para
efectuar compras em qualquer um destes tipos de empresa, continuam a ser visiveis
algumas diferengas associadas a dimensao das empresas. Enquanto apenas 3% das
PMEs recorrem aos Marketplaces para comprar produtos ou servicos e 1% para
vender, nas empresas de maior dimensao, passa para 5% a percentagem de
empresas a realizar compras e para 3% as que usam estes mercados para efectuar
vendas.
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Figura 30 - Uso de B2B Marketplaces em Portugal e na UE, por actividade economica (em %) *
- * Na UE estao incluidos todos os Estados-Membros, excepto a ALE, HOL , SUE e FIN (vendas).
- Fonte: Eurostat (2002), E-commerce database.

Na Europa, e na linha do que vimos ser a tendencia para o uso do comércio
electronico, & no sector dos Servicos que as empresas mais usam os Marketplaces
para assumirem posicoes de compra (6%), cabendo as empresas do sector dos
Hotéis e Restauragao a dominancia nas posicbes de venda (3%). Contudo, em
termos relativos, a propor¢cao de empresas da UE que usa os e-Markelplaces para
compras € bastante elevada no sector dos Transportes e Comunicagoes, onde cerca
de 29,4% das empresas que realizam compras electronicas usam estes
Marketplaces.

Também em Portugal a utilizagao dos B2B Marketplaces acompanha
a distribuicao sectorial dos compradores e vendedores electronicos. Enquanto 6%
das empresas portuguesas que actuam no sector dos Transportes e Comunicagoes
usam estes mercados para efectuar compras (cerca de um terco das empresas deste
sector que compram on-line), 1% das empresas do sector da Distribuigao utilizam-
-nos para assumir posi¢oes de venda (cerca de 12,5% das empresas do sector que
vendem on-line).

1.2.2.4. PERCEPCAO DAS BARREIRAS E BENEFICIOS DO COMERCIO ELECTRONICO

Os dados do Eurostat acerca dos problemas e barreiras do comércio electronico
confirmam a falta de confiangca depositada nos mercados electronicos pela
generalidade das empresas europeias. De acordo com os resultados do inquérito
levado a cabo pelo Eurostat, as empresas dos Estados-Membros da UE citam as
incertezas nas condi¢des mediante as quais as transacg¢oes téem lugar como as
principais barreiras ao uso das compras electronicas. Assim, cerca de 40% das
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empresas europeias referem a incerteza quanto aos contratos, termos de entrega
e garantias como sendo factores de grande importancia, seguidos da incerteza na
realizacao dos pagamentos (37%). Os custos de entrega sao apontados como
a barreira menos importante, citada apenas por 24% das empresas.
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Figura 31 - Percepcao das barreiras as compras electronicas em Portugal e na UE (% de empresas) *
- * Na UE estao incluidos todos os Estados-Membros, excepto a DIN, HOL, FIN e SUE.
- Fonte: Eurostat (2002), E-commerce database.

No que respeita as empresas portuguesas, estas tendem a dar bastante
importancia ao facto de certos bens e servicos pretendidos nao poderem ser
adquiridos on-line (40% das empresas), em linha com as preocupacdes de 37% das
empresas europeias inquiridas. Contudo, a diferenga mais notoria entre as empresas
portuguesas e europeias esta nas referencias ao facto do stock de fornecedores ser
demasiado pequeno. Enquanto cerca de 35% das empresas europeias citam este
aspecto como constituindo uma importante barreira a realizagao de compras on-line,
as empresas portuguesas revelam estar menos preocupadas com o encontrar, ou
nao, suficientes fornecedores, sendo citado por apenas 20% das empresas.
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Figura 32 - Percepcao dos beneficios das compras electronicas em Portugal e na UE (% de empresas) *
- * Na UE estao incluidos todos os Estados-Membros, excepto a DIN, HOL, FIN e SUE.
- Fonte: Eurostat (2002), E-commerce database.
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Do lado dos beneficios, tanto as empresas portuguesas como as europeias
referem a velocidade de processamento e a simplificacao de tarefas como
correspondendo as maiores vantagens da realizagao de compras electronicas .
O beneficio da simplificagao de tarefas recolhe a referencia de 11% das empresas
portuguesas e de 16% das empresas da UE, enquanto que a maior velocidade de
processamento foi referida por cerca de 10% das empresas portuguesas e por 18%
das europeias.

De notar, ainda, o facto da poupancga de custos também ser dos aspectos mais
citados pelas empresas europeias (13%) e portuguesas (9%) reconhecendo-se que,
embora de forma indirecta, também pode haver lugar a poupanca de custos atravées
dos outros beneficios citados.
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Figura 33 - Percepcao das barreiras as vendas electronicas em Portugal e na UE (% de empresas) *
- * Na UE estao incluidos todos os Estados-Membros participantes, excepto a HOL.
- Fonte: Eurostat (2002), E-commerce database.

Em contraste com as barreiras e problemas atribuidos as compras on-line,
e para alem da referéncia a inadequagao dos produtos ao meio electronico (citado
por 41% das empresas europeias e por 36% das portuguesas), a questao dos custos
surge como uma das principais preocupacbes das empresas no que se refere
as vendas electronicas. Cerca de 40% da empresas europeias, € 32% das
portuguesas, consideram que os custos de desenvolvimento e manutencao dos
sistemas de comeércio electronico representam uma grande barreira para que
possam vender on-line. As incertezas quanto as formas de pagamento e quanto aos
contratos, termos de entrega e garantias também sao das barreiras as vendas
electronicas mais citadas pela generalidade das empresas.

A principal diferenca entre as empresas em Portugal e nos Estados-Membros da
UE continua a ser relativamente ao stock de potenciais partes interessadas no
negocio. Enquanto na Europa é atribuida muita importancia a este aspecto, com

11 De notar o facto das diferencas existentes na ordem relativa da magnitude das respostas as barreiras e beneficios
do Comeércio Electronico serem influenciadas pela metodologia seguida pelo Eurostat neste estudo. Enquanto as
questdes acerca dos beneficios da realizagao de compras ou vendas por via electronica foram apenas dirigidas as
empresas que efectuam compras ou vendas electronicas, mas as respostas expressas em percentagem do total de
empresas, as questoes relativas as barreiras foram dirigidas a todas as empresas.
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cerca de 36% das empresas a referirem o facto do nUmero de potenciais clientes
poder ser demasiado pequeno, em Portugal este so & citado por 19% das empresas.

No que se refere aos beneficios associados as vendas electronicas, destaque
para a importancia atribuida pelas empresas europeias as questoes relacionadas
com as quotas de mercado, onde cerca de 14% das empresas citam o facto das
vendas on-line servirem para alcancar novos clientes e 11% aludirem ao facto de esta
estratégia também servir para evitar perder quota de mercado. No caso portuguées
nao existem grandes discrepancias entre os beneficios citados, sendo contudo
a simplificacao de tarefas novamente o beneficio mais referido, com cerca de 6% das
empresas.

15%

14%

11% 1%

5%

0%

Redugao de custos  Alcangar maise  Expansao geogréfica Melhorias na qualidade  Velocidade de Simplificaao Evitar perder quota
novos clientes do mercado do servico processamento de tarefas de mercado

OuE mPortugal

Figura 34 - Percepcao dos beneficios das vendas electronicas em Portugal e na UE (% de empresas) *
- * Na UE estao incluidos todos os Estados-Membros participantes, excepto a DIN e HOL.
- Fonte: Eurostat (2002), E-commerce database.

1.2.3. AO NIVEL DOS CONSUMIDORES

Adoptando agora uma abordagem ao nivel dos consumidores, iremos neste ponto
comegar por caracterizar a utilizagao da Internet e do comércio electronico em
Portugal. De seguida procuraremos caracterizar os utilizadores de Internet
(internautas) que nao fazem uso do comeércio electronico, nomeadamente quanto
a atitude face a potencial realizagao de compras na Internet. Terminaremos este
ponto com uma analise sobre o comportamento da compra via Internet em Portugal.

1.2.3.1. UTILIZAGAO DA INTERNET E DO COMERCIO ELECTRONICO

De acordo com dados publicados pela International Data Corporation (IDC) em
2002, cerca de 67% da populacao portuguesa nao utiliza Internet, 28% utiliza
a Internet mas nao realiza compras electronicas, sendo apenas de 5%
a percentagem de portugueses que utiliza a Internet e efectua compras on-line.
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Segundo estes dados, apenas um em cada sete internautas portugueses adquirem
produtos ou servigos através da Internet.

Utiliza a Internet e compra
on-line
5%

Utiliza a Internet mas nao
compra on-line
28%

Nao utiliza a Internet
67%

Figura 35 - Uso da Internet e adopcao do Comércio Electronico (em %)
- Fonte: IDC (2002c).

Num estudo recentemente publicado pela Unidade de Missao Inovacgao
e Conhecimento (UMIC)®, sao apresentados valores ligeiramente diferentes no que
se refere a utilizagao da Internet. Segundo a UMIC, cerca de 39% da populagao
portuguesa é utilizadora de Internet (a IDC aponta para os 33%), existindo contudo
consenso quanto aos niveis de adopcao do comércio electronico — 5% da populacao
portuguesa residente no Continente realiza compras electronicas.

A) PERFIL DOS UTILIZADORES DA INTERNET

De acordo com dados da IDC, apesar de o advento dos servicos de acesso
a Internet em Portugal remontar a meados dos anos 90, apenas 32% dos internautas
portugueses utilizam Internet ha um periodo igual ou superior a 2 anos. Seguindo
a terminologia adoptada pela IDC em alguns dos seus estudos, designaremos de
utilizador “Junior” o internauta com menos de 2 anos de utilizagao de Internet
e “Sénior” o internauta com 2 ou mais anos de utilizagao.

Estes dados revelam os fracos niveis de maturidade e confianca da maioria dos
internautas portugueses nos meios e ambientes electronicos, tornando assim uma
possivel adesao ao comércio electronico num processo mais complicado
e demorado.

12 Cfr. UMIC (2003), Inquérito a Utilizacdo das Tecnologias da Informacdo e da Comunicagao pela Populagdo Portuguesa,
UMIC, Lisboa, Setembro de 2003, acessivel em www.umic.gov.pt.
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Sénior
(2 ou mais anos)
32%

Junior
(menos de 2 anos)
68%

Figura 36 - Distribuigao dos utilizadores de Internet por tempo de utilizagao (em %)
- Fonte: IDC (2002c).

Do ponto de vista da adopgao da Internet pelos diferentes géneros, sao ainda
evidentes certas desigualdades, com o publico masculino a apresentar niveis de
adopc¢ao claramente superiores aos do publico feminino, em especial no caso dos
utilizadores do tipo Seénior. A IDC estima que apenas 36,6% dos utilizadores de
Internet em Portugal pertencam ao publico feminino, valores que se revelam ainda
menores no caso dos utilizadores de longa data (cerca de 35%).

Total 36.6% | 63.4%
Sénior 35.0% | 65.0%
Junior 40.0% 60.0%
0,0% 10,0% 20,0% 30,0% 40,0% 50,0% 60,0% 70,0% 80,0% 90,0% 100,0%
OFeminino OMasculino

Figura 37 - Distribuicao dos utilizadores de Internet por género (em %)
- Fonte: IDC (2002c).

Evidente &, também, a tendéncia para concentracao dos internautas portugueses
nos escaldes etarios mais baixos, com grande parte dos utilizadores (cerca de
67,5%) a apresentarem idades compreendidas entre os 15 e os 34 anos.

Afigura abaixo permite-nos constatar, nao s6 a dominancia das faixas etarias mais
baixas, como, também, o facto de esta ser superior entre os internautas com menos
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de 2 anos de utilizagao. Enquanto no caso dos utilizadores do tipo Junior, 42%
apresentam idades compreendidas entre os 15-24 anos e 12% entre os 35-44 anos,
no caso dos internautas com 2 ou mais anos de utilizagcao, apenas 39,6% pertence

a primeira faixa etaria, sendo bastante superior a percentagem de inquiridos com
idades compreendidas entre os 35-44 anos (cerca de 23%).

Total

40.4% |

27.1%

19.6%

Seénior

39.6% |

25.3%

23.0%

Junior

31.0%

12.0%

0.3%

1.0%

42.0% | | 12.0%

0,0% 10,0%

20,0% 30,0% 40,0% 50,0% 60,0% 70,0% 80,0% 90,0% 100,0%

015-24 025-34 035-44 @45-54 m55-64 W65+

Figura 38 - Distribuicao dos utilizadores de Internet por faixa etaria (em %)
- Fonte: IDC (2002c).

O facto de a Internet possibilitar a aquisi¢ao de produtos e servigos de forma mais
comoda e conveniente ira, sem dlvida, contribuir para o aumento do numero de
utilizadores junto das classes etarias mais avancgadas, até porque & nestas camadas
que mais facilmente se encontrarao utilizadores dispostos e com melhores
possibilidades de aderir a estas novas formas de comeércio.

Total 32.7% [

Nao responde

Ensino Superior

Ensino Secundario

Ensino Basico |5.5%

0,0% 10,0% 30,0%

20,0% 40,0% 50,0% 60,0% 70,0% 80,0% 90,0% 100,0%

OUtiliza ONao utiliza

Figura 39 - Distribuicao dos utilizadores e nao utilizadores de Internet por habilitagoes literarias (em %)
- Fonte: IDC (2002c).
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A distribuicao dos utilizadores e nao utilizadores da Internet por habilitagoes
literarias permite-nos constatar que, em Portugal, a evolugao dos niveis de
penetracao depende em grande medida da adopg¢ao da Internet por parte da
populagao com maiores habilitagdes.

Apenas 5,5% da populagao portuguesa com ensino basico utiliza a Internet, o que
contrasta com a percentagem de internautas existente entre a populacao com
habilitacoes ao nivel do ensino superior (cerca de 73,4%).

Intensivo (6 ou mais horas
semanais)
34%

Moderado (menos de 6 horas
semanais)
66%

Figura 40 - Distribuicao dos utilizadores de Internet por intensidade de utilizagao (%)
- Fonte: IDC (2002c).

Segundo dados da IDC, grande parte dos internautas portugueses apresentam
habitos de utilizagao da Internet bastante moderados, com consumos inferiores
a 6 horas semanais. Apenas 34% dos utilizadores inquiridos gastam mais de
6 horas semanais em actividades on-line, o que, de certa forma, pode revelar
a falta de condicbes gerais no acesso a este tipo de meio, como sendo custos de
comunicagao mais baixos e uma melhor qualidade das ligacoes. O aparecimento de
servicos de acesso a Internet de banda larga ou de pacotes de acesso mais
vantajosos (por exemplo, os tarifarios planos), ird, sem duvida, contribuir para
0 aumento do numero de utilizadores, assim como para a intensificagao do uso da
Internet por cada internauta.
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Total 65.6% | 34.4%

Sénior 61.3% | 38.7%
Junior 75.0% 25.0%
0,0% 10,0% 20,0% 30,0% 40,0% 50,0% 60,0% 70,0% 80,0% 90,0% 100,0%
OModerada Olntensiva

Figura 41 - Intensidade de utilizagao da Internet por tipo de utilizador (em %)
- Fonte: IDC (2002c).

Tal como seria de esperar, € entre os utilizadores de longa duragao que se verifica
um uso mais intensivo da Internet, com cerca 38,7% desses internautas a gastarem
mais de 6 horas semanais em actividades on-line, que contrasta com o0s 25% nos
utilizadores do tipo Junior.

B) PERFIL DOS UTILIZADORES DO COMERCIO ELECTRONICO

Segundo os dados apresentados acima, apenas 5% da populagao portuguesa
é utilizadora do comércio electronico. Em termos proporcionais, este valor
corresponde a cerca de 14% dos internautas portugueses, o que, segundo dados da
IDC %, corresponde a uma percentagem ligeiramente inferior a verificada na média
dos paises da UE (cerca de 17%).

Utiliza a Internet e compra
on-line
14%

Utiliza a Internet mas nao
compra on-line
86%

Figura 42 - Adopcao do Comércio Electronico (em %)
- Fonte: IDC (2002c).

13 Cfr. IDC (2000a), Internet Home: Mercado e Tendéncias em Portugal, 1997-2003, IDC Portugual, Lisboa, Margo de 2000.
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Quando analisada segundo o tipo de utilizador, podemos constatar que a adopgao
do comeércio electronico apresenta niveis superiores entre os internautas com 2 ou
mais anos de utilizacao regular da Internet. Segundo a IDC, cerca de 18% dos
utilizadores de Internet do tipo Sénior realizam compras electronicas via Internet,
cifrando-se em apenas 5% a percentagem de internautas que, utilizando a Internet
ha menos de 2 anos, recorrem ao comeércio electronico.

Total 86% | 14%
Sénior 82% | 18%
Junior 95% 5%
0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80% 90% 100%
ONao compradores O Compradores

Figura 43 - Adoptantes do Comércio Electronico por tipo de utilizador da Internet (%)
- Fonte: IDC (2002c).

Estes resultados podem-nos entao levar a concluir que o aumento do numero de
utilizadores do tipo Sénior sera um importante passo com vista a um mais rapido
desenvolvimento do comércio electronico. E que s6 um razoavel nivel
de experiéncia na utilizacao da Internet permitira aos internautas explorar todas as
funcionalidades dos mercados electronicos, assim como ganhar um grau de
confiangca tal que lhes permita ultrapassar os receios que normalmente estao
associados a aquisicao de produtos e servigos via Internet, como sendo a falta
de seguranca e privacidade nas transaccoes.
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Figura 44 - Distribuicao dos compradores na Internet por género (em %)
- Fonte: IDC (2000b).

A figura acima torna claro o fosso existente entre o publico feminino e masculino
no que se refere a utilizacao da Internet com fins comerciais. Se ja sao evidentes
desigualdades no que se refere a utilizacao da Internet por parte dos portugueses
(com cerca de 63,4% dos internautas pertencendo ao publico masculino), estas
agravam-se quando passamos a referir-nos a adopcao do comércio electronico.
De acordo com a IDC, apenas 22% dos compradores na Internet em Portugal
pertencem ao publico feminino.

> 65 anos

55-64 anos

45-54 anos

35-44 anos

25-34 anos

15-24 anos

0% 5% 10% 15% 20% 25% 30% 35% 40%

Figura 45 - Distribuicao dos compradores na Internet por faixa etaria (em %)
- Fonte: IDC (2000b).

Quando comparado com o padrao demografico dos utilizadores de Internet em
Portugal, verificamos que, embora se continue a assistir a dominancia das faixas
etarias mais baixas, existe uma tendencia para a existencia de uma maior maturidade



dos internautas que realizam compras electronicas. Este resultado vem na linha do
que se disse atras relativamente a necessidade de uma maior confianga e, portanto,
maturidade na utilizacao dos meios electronicos, tendo em vista a adopcao do
comeércio electronico.

Segundo a IDC, cerca de sete em cada oito compradores na Internet tem menos
de 45 anos, o0 que, de resto, corresponde aproximadamente a situagao verificada
para a totalidade dos internautas. A diferenca esta no facto da maior concentracao de
utilizadores do comeércio electronico verificar-se na faixa dos 25-34 anos (com 38%
dos compradores), ao passo que, no caso dos utilizadores de Internet, verifica-se na
faixa etaria dos 15-24 anos (com 40,4% dos utilizadores).

1.2.3.2. ATITUDE FACE A POTENCIAL REALIZAGAO DE COMERCIO ELECTRONICO

Um aspecto também interessante de analisar diz respeito a sensibilidade dos
internautas que ainda nao adoptaram o comeércio electronico, face a potencial
realizacao de compras de produtos ou servicos na Internet. Tal como vimos, este
universo (utilizadores de Internet que nao compram on-line) corresponde a cerca de
28% da populacao portuguesa.

Segundo resultados publicados pela IDC em finais de 2002, entre os utilizadores
de Internet que manifestam interesse perante a potencial realizagao de compras
electronicas (cerca de 23% dos internautas), apenas 2% demonstra estar bastante
interessado em adoptar o comércio electronico. Alem disso, apesar de 32,4% dos
internautas portugueses que nao manifestam interesse em realizar compras
electronicas nunca terem visitado uma loja virtual, grande parte desses internautas
(cerca de 67,6%) manifesta o seu desinteresse tendo ja passado pela experiencia de
visitar uma, ou mais, plataformas de comércio electronico.
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Nao sabe

Nao esta interessado, sem nunca
ter visitado uma loja on-line

Nao esta interessado, mas ja
visitou uma loja on-line

Algum interesse

Muito interesse

Figura 46 - Interesse perante a potencial realizagao de compras na Internet (em %)
- Fonte: IDC (2002c).

Estes resultados mostram-nos que, apesar do crescente nUmero de utilizadores
de Internet que tém vindo a adoptar o comércio electronico, e da existencia de cada
vez mais iniciativas, nacionais e internacionais, tendo em vista o seu
desenvolvimento e melhoria ao nivel da seguranca e privacidade, ainda nao estao,
aparentemente, reunidas as melhores condicbes para uma adop¢ao em massa do
comeércio electronico.

Entre as principais vantagens do comércio electronico citadas pelos internautas
que manifestam interesse em vir a realizar compras electronicas, assumem maior
destaque os exemplos de comodidade associados a realizagao de compras on-line,
como sendo a disponibilidade dos servigcos por 24 horas nos 7 dias da semana
(citada por 79% dos internautas interessados), a rapidez nos processos de
encomenda e entrega (referida por 61%), e a possibilidade de adquirir produtos
nacionais, ou estrangeiros, a partir de qualquer local (vantagem citada por 60% dos
utilizadores de Internet).
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Nao sabe

Outras

Produtos mais baratos

Comprar produtos em formato digital
imediatamente

Comprar produtos inexistentes nas
lojas tradicionais

Adquirir produtos a partir do
estrangeiro

Adquirir a partir de qualquer lugar

Entregas e encomendas rapidas

Servigo disponivel 24*7

90%

Figura 47 - Principais vantagens do Comeércio Electronico (em %) *
- * Respostas de escolha miltipla.
- Fonte: IDC (2001a).

Ja quanto aos factores inibidores a sua adopc¢ao, os utilizadores de Internet que
nao realizam compras on-line referem questdoes mais praticas, como o facto de nao
ser possivel ver ou tocar nos produtos, ou o facto de estarem satisfeitos com as
formas tradicionais de comércio (ambos os factores citados por cerca de um quarto
dos internautas), como sendo as principais razdes para nao adoptarem o habito de
adquirir produtos e servicos via Internet.

Entregas em horas inoportunas
Loja virtual pode nao existir

Entregas pouco atempadas

Processo de encomenda demasiado complexo
Custos de entrega excessivos

E dificil encontrar os produtos

Produto encomendado pode nao ser o que & entregue

Nao tem um cartao de crédito

Nao tem acesso facilitado a Internet

Inseguranga na transmissao dos dados pessoais

Risco de fraude com o cartao de crédito

Esta satisfeito com os meios tradicionais
Nao & possivel ver ou tocar nos produtos

Outros

Figura 48 - Principais inibidores do Comércio Electronico (em %)
- Fonte: IDC (2002b).

Aspecto interessante de analisar & o facto de, segundo estes resultados, e ao
contrario do que parece ser a ideia geral relativamente aos problemas do comércio
electronico, onde normalmente sao avancadas questoes relacionadas com a falta de
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seguranca e privacidade nas transaccgoes on-line, os internautas tendem a referir
aspectos mais tangiveis para minimizarem a utilidade do comércio electronico.
De facto, apenas 13% dos utilizadores que nao compram on-line, apontam aspectos
relacionados com a inseguranga na transmissao de dados pessoais e com 0 risco
de fraude, como os principais inibidores a realizagao de compras através da Internet.

Mobiliario

Acgoes e similares

Vestuario

Comida

Hardware em geral

Ficheiros MP3

Supermercado

Presentes: Flores, joias, etc.
Electrodomésticos e electronica

Videos e DVDs

Bilhetes de aviao e similares

Noticias e informagoes on-line

CDs de musica

Livros e revistas

Bilhetes para espectaculos

Figura 49 - Produtos e servicos que apresentam maior interesse de compra através da internet (em %) *
- * Respostas de escolha mltipla.
- Fonte: IDC (2002c).

Entre os produtos identificados com maior potencial de compra por parte dos
internautas portugueses nao adoptantes do comeércio electronico, destaque para
os bilhetes de espectaculos (citados por cerca de 70% dos internautas), para os
livros e revistas (65%), os CDs de musica (60%), e para as noticias on-line e bilhetes
de aviao e similares (ambos citados por 59% dos internautas).

Tentando proceder a caracterizacao destas preferencias, sao produtos que
pertencem, sobretudo, a categorias de compra rotineira, de baixo valor de aquisi¢ao
e, consequentemente, com um elevado nivel de padronizagao. Quando relacionadas
com os factores inibidores acima analisados, facilimente se verifica que estas
preferéncias recaem essencialmente sobre produtos e servicos que, de um modo
geral, conseguem contornar esses problemas, ou torna-los insignificantes face
ao valor envolvido nas suas transaccoes.
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1.2.3.3. COMPORTAMENTO DAS COMPRAS NA INTERNET

A) INTENSIDADE E HABITOS DE CONSUMO

Entre os produtos e servicos mais adquiridos por parte dos internautas
portugueses, merecem especial destaque os livros e revistas, os CDs de musica
e o software (incluindo jogos). De acordo com dados da IDC, cerca de 51% dos
adoptantes do comércio electronico revelam ser para adquirir livros e revistas que
mais recorrem as compras electronicas, seguindo-se 36% para os CDs de musica
e 24% para software e jogos.

Estes dados vao de encontro aos resultados recentemente publicados pela
UMIC™, onde sao apontados como tipos de produtos mais adquiridos via Internet em
Portugal, os livros, revistas e jornais (citados por cerca de 36% dos utilizadores do
comeércio electronico), seguidos da misica e videos (35%) e do software para PCs
(22%).

Outros produtos ou servigos
Comida

Supermercado

Acgoes e similares
Bilhetes de aviao e similares |G | 9%
Presentes: Flores, joias, etc. |_—_—————— | 9%
Vestuario | EEEG— | 9%

Hardware em geral | —
Ficheiros MP3 | _— 37

Bilhetes de teatro e similares

Noticias e oes on-line 18%

# 16%
Electrodomésticos e electronica 20%
Videos e DVDs 20%
24%

Software e jogos

CDs de musica *35%

Livros e revistas § - - - 51%

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60%

Figura 50 - Produtos e servigos mais adquiridos (em %) *
- * Respostas de escolha multipla.
- Fonte: IDC (2002c).

Alem da baixa taxa de penetracao apresentada, onde, tal como tivemos
oportunidade de verificar, apenas 5% da popula¢ao portuguesa (cerca de 14% dos
internautas) adoptou até a este momento o comeércio electronico, também
a regularidade com que sao realizadas as compras electronicas apresenta niveis
aquém do desejado. De acordo com a figura abaixo, onde a intensidade das compras
electronicas € medida pelo numero de transacg¢bes electronicas efectuadas
trimestralmente, constatamos que cerca de 44% dos compradores portugueses
apresentam um volume de compras de apenas uma transaccao por trimestre, sendo

14 Cfr. UMIC (2003).
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de 86% a percentagem de compradores que realizam entre uma a cinco transacgoes
trimestrais.

Mais de 10 vezes i 2%

0% 5% 10% 15% 20% 25% 30% 35% 40% 45% 50%

Figura 51 - Intensidade de compra de produtos e servigcos on-line (em %)
- Fonte: IDC (2002c).

Com base nestes dados, e considerando que a realizacao de um a cinco
processos de compra on-line em trés meses corresponde a um acto esporadico,
podemos concluir que a grande maioria dos adoptantes do comércio electronico em
Portugal apresentam habitos de compra on-line muito moderados e pouco
consistentes.

Compra sempre na mesma 40%
loja )

Nem sempre compra na 60%
mesma loja )

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70%

Figura 52 - Habitos de compra do mesmo tipo de produto ou servigo (em %)
- Fonte: IDC (2002c).

Aspecto interessante de analisar € o facto de se vir assistindo a uma alteragao nos
habitos de aquisicao do mesmo tipo de produto ou servigco. Enquanto que, segundo
0s resultados alcangados por um estudo da IDC realizado no inicio de 2002 %, mais

15 Cfr. IDC (2002b), Internet e o Comércio Electronico: Representatividade do Sector Doméstico, 2001-2005 (12 edi¢do), IDC
Portugal, Lisboa, Abril de 2002.




de metade dos adoptantes das compras electronicas (cerca de 52%) compravam
sempre na mesma loja virtual, apresentando assim indices de fidelidade dos clientes
bastante elevados (onde, certamente, a confianca adquirida ao longo de experiencias
anteriores de compras bem sucedidas acabou por ter um papel importante),
actualmente, e segundo dados da IDC de finais de 2002 (ver figura acima), a grande
maioria dos internautas adoptantes do comércio electronico (cerca de 60%) nao
realiza as suas compras sempre na mesma loja.

B) GASTOS E MEIOS DE PAGAMENTO UTILIZADOS

Relativamente aos gastos médios mensais dos portugueses com as compras
electronicas, dados da IDC, relativamente ao 2° trimestre de 2002, apontam para
resultados bastante dispersos. Se, por um lado, as experiéncias comerciais bem
sucedidas por parte de alguns adoptantes, e o ganho de confianga nas lojas virtuais
que dai advéem, tem permitido um aumento dos gastos mensais em categorias
superiores, nomeadamente entre os 250 e os 500 euros, por outro, ainda existem
muitos internautas portugueses que apenas esporadicamente compram on-line,
optando por categorias de produtos e servigcos de baixo valor que, quando somados,
nao resultam em gastos médios mensais superiores a 50 euros.

Segundo a IDC, cerca de 31% dos internautas portugueses apresentam gastos
meédios mensais entre 0os 250 e os 500 euros, cifrando-se em 20% 0s que realizam
compras electronicas iguais ou inferiores a 50 euros mensais. Apenas uma pequena
percentagem de compradores (4%) declara gastar mais de 500 euros mensais em
compras electronicas.

Outro dado interessante & o facto de uma parte significativa dos adoptantes do
comércio electronico (cerca de 36%) nao fazerem ideia do quanto gastam
mensalmente em compras on-line, 0 que, mais uma vez, parece reforcar o caracter
casual com que a maioria dos internautas recorre a este tipo de comércio.
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Menos de 25 Euros

Entre 25 e 50 Euros

Entre 50 e 100 Euros

Entre 100 e 250 Euros

Entre 250 e 500 Euros

Mais de 500 Euros

Nao sabe

[

B

5% 10% 15% 20%

Figura 53 - Gastos médios mensais em compras on-line (em %)

- Fonte: IDC (2002c).

Apesar da actual situacao do mercado, existem contudo algumas indicagcoes
positivas para o futuro. De acordo com a IDC, cerca de 60% dos adoptantes do
comeércio electronico demonstram predisposicao para aumentar os valores gastos

em compras na Internet, sendo que 26,7% desses compradores manifestam mesmo

muito interesse em aumentar os seus gastos num futuro proximo.

Muito interesse

E

Nao esta interessado

Nao sabe

|

Q
2

5% 10% 15% 20%

25%

Figura 54 - Interesse em aumentar os gastos em compras on-line (em %)

- Fonte: IDC (2002c).

Quando comparados os dados do primeiro e do segundo trimestres de 2002,

verificamos que o numero de adoptantes que efectuam compras exclusivamente em

lojas virtuais portuguesas tem vindo a aumentar, invertendo aquela que parecia ser

a tendéencia em inicios de 2002. Contribuindo para esta evolugao estara, certamente,

a melhoria da oferta e dos servicos prestados pelas lojas nacionais e, sobretudo,
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0S menores receios com a seguranga na transmissao de dados pessoais € nos
pagamentos.

Enquanto que, em inicios de 2002, cerca de 37% dos compradores portugueses
realizavam a totalidade das suas compras electronicas em lojas virtuais nacionais
e 29% optavam por comprar exclusivamente em lojas estrangeiras, em meados de
2002 essas percentagens passaram para 58% e 27%, respectivamente.

Nao sabe

Mais de 50% em Web sites
estrangeiros

Mais de 50% em Web sites
nacionais

100% em Web sites estrangeiros

100% em Web sites nacionais

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70%

Figura 55 - Distribuicao dos gastos em Comércio Electronico a nivel nacional e estrangeiro (em %)
- Fonte: IDC (2000c).

Nao obstante a aparente melhoria qualitativa das lojas portuguesas, existe ainda
um numero significativo de compradores que continuam a preferir as plataformas
comerciais estrangeiras, muito provavelmente devido a uma variedade e celeridade
superiores relativamente a tipos de produtos e servicos mais especificos.

Quanto as formas de pagamento utilizadas nas compras via Internet, dados
recentes apontam para uma esmagadora maioria da utilizacao do cartao de crédito.
Segundo dados da IDC (ver figura abaixo), 67% dos adoptantes do comércio
electronico realizam as suas compras on-line através dos cartbes de crédito,
recorrendo em menor expressao a formas alternativas, como cheques ou dinheiro no
acto de entrega (27%), transferencia bancaria (11%), cartao de débito/multibanco
(4%) e MB Net (4%).
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Outros meios

MB Net

Cartao de débito

Transferéncia bancaria

Contra-entrega

Cartao de crédito

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60% 70% 80%

Figura 56 - Meios de pagamento utilizados nas compras on-line (em %) *
- * Respostas de escolha mltipla.
- Fonte: IDC (2002c).

De um modo geral, estes dados vao de encontro aos resultados alcan¢ados
e recentemente publicados pela UMIC ', onde cerca de 44% das encomendas
electronicas efectuadas em 2002 foram pagas on-line através do cartao de crédito,
22% por meio de reembolso postal, 18% através de multibanco, 12% pagas no acto
de entrega (com dinheiro ou cheque) e 4% através do e-Banking (outra designagao
para o MB Net).

Apesar das melhores garantias de seguranca oferecidas pelo MB Net/e-Banking,
esta nova opgao de pagamento, exclusiva para a Internet, ainda nao atingiu um nivel
de utilizagao muito expressivo, provavelmente em resultado de algum
desconhecimento mas também de algumas lacunas em termos da sua
funcionalidade.

C) VANTAGENS E INCONVENIENTES DO COMERCIO ELECTRONICO

Segundo a IDC, cerca de metade dos adoptantes do comércio electronico em
Portugal consideram nao existir qualquer inconveniente nos processos de compra via
Internet, o que, de certa forma, revela a satisfacao com que grande parte dos
compradores encara as suas experiencias de compra e de relacionamento com
as lojas virtuais.

16 Cfr. UMIC (2008).
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Outras razoes

Entregas em horas inoportunas

Prod. encom. pode nao ser aquele que
& entregue

Inseguranca dos dados pessoais

Processo de pagamento inseguro

Produtos e servigos dificeis de
encontrar

Nao & possivel trocar os produtos

Risco de fraude

Nao existem inconvenientes

0% 10% 20% 30% 40% 50% 60%

Figura 57 - Principal inconveniente das compras on-line (em %)
- Fonte: IDC (2002c).

Um dado interessante & o facto de nao ser atribuida assim tanta importancia
a questoes como a impossibilidade de tocar nos produtos, ou a insegurang¢a nos
processos de pagamento e transmissao de dados pessoais, factores apontados
como principais inibidores a adopg¢ao do comeércio electronico, por parte dos
internautas que nao realizam compras electronicas.

Apesar de 16% dos adoptantes referirem o risco de fraude como um dos principais
inconvenientes associados as compras on-line, dados da IDC (ver figura 58) revelam
ser muito reduzida a percentagem de compradores que afirmam ja ter passado por
experiencias fraudulentas na Internet. Dos actuais compradores, cerca de 85% refere
ja ter ouvido falar de processos de fraude resultantes da utilizacao do cartao de
crédito na Internet, 24% refere conhecer alguém que ja tenha passado por esse tipo
de situacao, sendo que apenas 3% desses compradores afirmam ter estado
pessoalmente envolvidos em situagoes de fraude na Internet.

Esta elevada propor¢ao de adoptantes com indicagcbes de ocorréncia de fraudes
deve-se, muito provavelmente, a uma excessiva mediatizacao de alguns
acontecimentos, assim como a alguma falta de maturidade e confianca na utilizagao
deste meio de pagamento, ja que, como verificamos, sao insignificantes as
experiéncias pessoais de fraude detectadas.
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Pessoalmente, ja passou por uma situagzo de fraude em que o foram entregues
os produtos encomendados

Pessoalmente, ja passou por uma situagzo de fraude advinda da utilizagao do
cartao de crédito fora da internet

Pessoalmente, ja passou por uma situagao de fraude advinda da utilizagao do
cartao de crédito na internet

Conhece alguém que ja tenha passado por uma situagzo de fraude advinda da
utilizagao do cartao de crédito fora da internet

Conhece alguém que ja tenha passado por uma situagzo de fraude advinda da
utilizagzo do cartao de crédito na internet

Ja ouviu falar de processos de fraude advindos da utilizaggo do cartao de crédito
fora da internet

Ja ouviu falar de processos de fraude advindos da utilizaggo do cartao de crédito
na internet

Figura 58 - Existencia de fraude nas compras on-line (em %) *
- * Respostas de escolha multipla.
- Fonte: IDC (2002c).

Segundo os resultados alcangados pelo inquérito levado a cabo pela UMIC ", nao
foram identificadas quaisquer situacoes de fraude na utilizagao do cartao de crédito
na Internet. De acordo com esses dados, cerca de 95% do adoptantes refere nunca
ter passado por uma experiencia negativa desde que comecou a realizar compras
on-line. Entre as experiéncias negativas relatadas, encontram-se a nao entrega dos
bens adquiridos (por cerca de 2% dos compradores), a troca/danificagao dos bens no
acto da entrega (cerca de 2%), a nao correspondencia dos bens adquiridos com
a descricao feita no site (2%) e a ocorréncia de problemas com a seguranca dos
dados pessoais (1%).

Relativamente as vantagens obtidas com os processos de compra através da
Internet, verificamos que, ao contrario do que se constatou em relagao a percepgao
dos inconvenientes associados a este tipo de comércio (em que a importancia das
barreiras e inconvenientes apontados pelos internautas nao utilizadores das compras
electronicas, nao corresponde exactamente aos apontados pelos internautas que ja
as adoptaram), os aspectos que apresentam maiores vantagens para os adoptantes
do comércio electrbnico sao os mesmos daqueles que, sendo utilizadores
da Internet, ainda nao aderiram as compras on-line.

17 Crf. UMIC (2008).
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Nao sabe

Nao existe vantagem

Outras

Produtos mais baratos

Comprar produtos em formato digital
imediatamente

Entregas e encomendas rapidas

Compra de produtos inexistentes

Adquirir produtos do estrangeiro

Adquirir a partir de qualquer lugar

Servigo disponivel 24'7

Figura 59 - Vantagens obtidas nas compras on-line (em %) *
- * Respostas de escolha multipla.
- Fonte: IDC (2001a).

Tal como se constata pela figura acima, entre as vantagens associadas
a realizagao de compras via Internet, destaca-se o facto de se tratarem de servigos
disponiveis 24 horas por dia e 7 por dias da semana (citada por 77% dos internautas
adoptantes), de haver possibilidade de adquirir produtos a partir de qualquer lugar
(referida por 75%), inclusivamente do estrangeiro (citada por 62%), de permitir
comprar produtos inexistentes nos meios tradicionais (57%) e de terem associadas
uma maior rapidez nos processos de encomenda e entrega dos produtos e servicos
adquiridos (vantagem citada por 52% dos utilizadores do comércio electronico).
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1.3. CASE STUDIES

1.3.1. GRUPO SONAE
Jorge Moura Landau *

1.3.1.1. PORTAL MIAU.PT

1.3.1.1.1. INTRODUGAQ

Na sequéencia do desafio proposto pela ANACOM, o presente capitulo visa
apresentar em linhas gerais:

- 0 modelo de negbcio subjacente ao projecto miau.pt;
- algumas notas sobre a experiéncia de tres anos do projecto; e

- algumas reflexoes sobre o futuro e uma breve comparagao com a situagcao
internacional, nomeadamente com os Estados Unidos da América (EUA).

O caracter inovador e empreendedor do projecto sao destacados, bem como
a analise ao mercado onde se insere. A regulagao do mercado, a legislagao e os
aspectos fiscais envolvidos sao também referidos, uma vez que justificam um
crescimento nesta area mais lento do que o esperado.

1.3.1.1.2. APRESENTAGAO DA EMPRESA

O miau.pt & um projecto cujo accionista & a SonaeCom. Tem como principal
objectivo a gestao de uma plataforma de transacgdes on-line C2C (Consumer-to-
-Consumer) e B2C (Business-to-Consumer). Dada a dimensao do mercado
portugués, os objectivos de rentabilidade sb6 sao alcangados assegurando
a lideranga do mercado.

Em termos de estrutura, o miau.pt considera as seguintes areas:

- gestdo de produto e tecnologia, responsavel pelo desenvolvimento
e manutengao das varias aplicagoes;

- suporte comercial, area personalizada aos maiores vendedores e a projectos
especiais;

- comunicagdo, responsavel pela imagem do site e pelos formatos
de publicidade que sao distribuidos sobretudo na Internet;

* Responsavel pelas plataformas Miau.pt e Exit.pt.
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- atendimento, responsavel pelo atendimento a clientes (contactos recebidos
e efectuados via e-mail e telefone), apenas nos dias Uteis; e

- as areas de Contabilidade, Legal, Recursos Humanos e de Hosting e Housing
sao departamentos partilhados com a SonaeCom. Ao nivel externo nao existem
servigos prestados em outsourcing.

1.3.1.1.3. VERTENTES DO NEGOCIO ABRANGIDAS PELA PLATAFORMA

O miau.pt apresenta as seguintes fontes de receita:

- comissdes de venda relativas a transacgoes em formato dinamico, leildes, ou de
preco fixo;

- destaques especiais relativos a colocagao de titulo e/ou fotografia em area do
site que aumente a visibilidade dos artigos colocados;

- comissoes de colocacgao relativas a colocacao de artigos nas categorias de
“motores” e “casa”, onde, em oposicao as restantes categorias, sao permitidos
contactos dada a exigencia de visita e inspec¢ao do artigo;

- publicidade com ocupacgao de espacos muito diversos com links para fora do site; e

- residualmente, servicos de gestao de catalogo dos artigos colocados pelo
miau.pt.

1.3.1.1.4. TECNOLOGIA IMPLEMENTADA

Inicialmente, o miau.pt tentou implementar um software ja existente. No
entanto, essa experiéncia foi muito negativa, dado que as exigéncias de
performance e de configuragao revelaram-se maiores do que as permitidas pelo
software.

Actualmente, o miau.pt dispoe de tres aplicacoes, desenvolvidas internamente,
que permitem o interface com o utilizador, designadamente:

- front-end: visivel em www.miau.pt;

- backoffice: aplicagao onde os operadores do call center efectuam varias
operacoes de manutencao; e

- facturacao: aplicacao que permite a equipa do miau.pt trabalhar toda a parte
relacionada com a gestao de facturas e de conta corrente.

Em termos de nUmeros mais relevantes de suporte a actividade, podem indicar-se
0s seguintes:

- mais de 7.200 horas/homem de desenvolvimento;
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- mais de 70.000 linhas de codigo de JAVA 1.4;
- varias dezenas de tabelas e friggers em ORACLE 8.1.6;
- Sistema Operativo em Linux RedHat 6.2; e

- Application Server: JRun 3.1.

Auction Engine
AS: JRun

DL: Java

Figura 60 - Tecnologia implementada

1.3.1.1.5. RESULTADOS ALCANCADOS

Em 2003, apesar de uma politica restritiva em termos de investimento em
comunicagao, o miau.pt registou um crescimento das receitas, em termos anuais, de
cerca de 20%.

Em termos quantitativos , destacam-se os seguintes dados:
- 0 miau.pt ultrapassou os 7 milhdes de pageviews mensais em Outubro;

- realizaram-se cerca de 10.000 transac¢bes mensais e um valor anual de
negocios que se estima em 4 milhdes de euros;

- atingiu-se uma quota de mercado, medida pelos artigos listados
simultaneamente, superior a 80%; e

- admite-se que a conta de exploracao seja em breve equilibrada.

Dada a qualidade do servico, em termos tecnologicos e em termos de atendimento
ao cliente, o miau.pt esta preparado para ser o parceiro de eleicao de novas
iniciativas que visem promover o comércio electronico.
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1.3.1.1.6. CONCORRENCIA

O miau.pt tem como concorrentes directos todos os sites de transacgoes entre
particulares, em formato leilao ou venda. Os graficos abaixo analisam este aspecto
para os indicadores: numero de registos e numero de artigos listados.
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Figura 61 - Numero de Registos
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Figura 62 - Numero de Artigos Listados
N2 de Registos N2 Artigos Simultaneos a venda
miau.pt 211.279 32.359
sapo.pt 88.845 4.939

Tabela2 - Numero de registos e de artigos listados
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1.3.1.1.7. PERSPECTIVAS E DESAFIOS FUTUROS
De acordo com as expectativas do miau.pt, em 2004 sera possivel:

- alcancar rapidamente uma conta de exploragao positiva, maximizando
as potencialidades do servico;

- promover de forma independente cada uma das categorias, através
de recursos proprios ou de parcerias;

- tornar ainda melhor o servico prestado ao cliente de forma a facilitar
a concretizagao de mais transaccoes;

- fomentar a criagao de servicos complementares ao nivel financeiro, segurador e
de apoio juridico; e

- aumentar as vendas na area B2C dado o “sucesso” que este tipo de plataforma

tem no final do ciclo de vida do artigo. O grafico abaixo representa o volume de
negocios associado a cada uma das fases.

in-season
retail

end-of-life

e scre

Figura 63 - Volume de negocios associado a cada fase do ciclo de vida de um artigo

used / vintage

1.3.1.1.8. REGULAGAO DO MERCADO

A regulamentacao do mercado apresenta perspectivas de melhoria. Em Janeiro
de 2004 foi publicado o diploma que passou a regular o comércio electronico em
Portugal (Decreto-Lei n° 7/2004, de 7 de Janeiro), sendo que continuam por definir
alguns aspectos praticos, tais como o processo de registo de uma nova empresa
e a certificacao das plataformas electronicas em termos de seguranca.

Para um site de comércio electronico, o servico de pagamentos & fundamental.
Em Portugal, apesar das inovagoes no sistema financeiro, existem ainda algumas
barreiras para a adopcao de novos formatos on-line. Destacamos, a este proposito,
que existe apenas um fornecedor de servicos de pagamentos em Portugal e nao sao
vendidas/criadas novas entidades Multibanco receptoras de informagao em tempo
real.
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Os elevados custos de comunicagao e de manutengao dos sites, levam a que as
empresas comecem lentamente a preferir as plataformas “aglutinadoras”, onde mais
facilmente os compradores encontram os artigos a venda.

1.3.1.1.9. FISCALIDADE

Como forma de promocao da mudanca de processos e de adaptacao legislativa,
paises como os EUA e a Gra-Bretanha eliminaram ou reduziram o imposto sobre
o valor acrescentado nas transaccoes on-line.

Esta foi uma medida genericamente aplicavel a todos os sites de e-commerce mas
que nao impactou significativamente na angariacao de receitas fiscais.

Em Portugal, estamos certos de que a adop¢ao de uma medida idéntica
estimularia o mercado on-line.

1.3.1.1.10. INOVACAO

Apesar das dificuldades competitivas referidas no capitulo anterior, indicamos trés
exemplos de inovagbes que caracterizam a plataforma gerida pelo miau.pt:

- sistema de pré-pagamento para a aquisicao de destaques especiais e comissoes
de venda, resultantes de uma percentagem reduzida na utilizagcao de cartao de
crédito e da dificuldade de cobrangas verificada em Portugal;

- exigéncia de confirmacgao de codigo enviado por correio terrestre, uma vez que
as situagbes de ma utilizagao nao sao penalizadas em Portugal. Alem de um

acréscimo de custos operacionais, isto significa mais barreiras a utilizacao dos
servicos por parte dos clientes; e

- 0 miau.pt desenvolveu um servico de intermediacao em workflow que gere todo
o0 processo de transacgao financeira e logistica, com vista a assegurar que s6 depois
da aprovacao pelo comprador, o vendedor recebe o valor do artigo e dos portes.

1.3.1.1.11. CONCLUSAQ
Em jeito de conclusao indicamos duas ideias a reter:

- a expectativa em relagao ao futuro do projecto € optimista, pois trata-se de um
modelo de negbcio comprovado, aliado a ja demonstrada qualidade de servico ao
cliente; e

-em termos de intervencao do Estado, esperamos que sejam tomadas
as medidas necessarias para a promo¢ao do e-commerce.
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1.3.1.2. PORTAL EXIT.PT

1.3.1.2.1. INTRODUGAQ

Na sequéncia do desafio proposto pela ANACOM, o presente documento visa
apresentar em linhas gerais:

- 0 modelo de negbcio subjacente ao projecto exit.pt;
- algumas notas sobre a experiéncia de tres anos do projecto; e

- as expectativas para o proximo ano e as perspectivas futuras para o comércio
on-line de viagens.

Ao longo dos varios pontos do capitulo, &€ dado especial relevo ao caracter
inovador e empreendedor do projecto. Apresenta-se ainda uma pequena analise do
mercado on-line de viagens, que consideramos de vital interesse para a actividade
do exit.pt.

1.3.1.2.2. APRESENTAGAO DA EMPRESA

O exit.pt iniciou a actividade tendo como accionistas trés importantes empresas
cujos assets e mais-valias foram aportados ao projecto, sendo elas a Portais Verticais
(detida em partes iguais pela SonaeCom e Impresa) com 75%, e a Sonae Turismo
com 25% .

O projecto nasceu em Agosto de 2000 e resultou de um contexto marcado por
oportunidades unicas no panorama dos portais de viagens em Portugal:

- desde logo, esperava-se um grande crescimento do mercado on-line de viagens,
suportado por uma estimativa de crescimento anual do comércio on-line em Portugal
de cerca de 60% (nos primeiros cinco anos), sendo o sector das viagens o de maior
representatividade no e-commerce (com 29% do total das transacgoes on-line); e

- por outro lado, havia ainda espaco para inovar em Portugal ja que o reduzido
numero de players on-line existente tinha uma oferta pouco abrangente, pouco
orientada para as transacgoes on-line, sendo mesmo pouco comum a existencia de
funcionalidades de compra on-line.

Em termos de assets e mais-valias dos accionistas iniciais do portal, estes
resumem-se da seguinte forma:

18 Actualmente, o capital do exit.com é totalmente detido pelo Grupo Sonae (SonaeCom e Sonae Turismo).
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Impresa SonaeCom Sonae Turismo

- Conteldos abrangentes de turismo - Experiéncia na concepgao e no - Experiéncia e poder de negociacao
e lazer langamento de portais com sucesso na industria de turismo e viagens
- Fortes canais de comunicagao - Fortes parcerias nas novas tecnologias - Rede fisica de destribuicao

Figura 64 - Accionistas iniciais do portal Exit.pt

De modo a beneficiar de sinergias com as estruturas ja existentes, o projecto
desenvolveu-se de forma flexivel, internalizando apenas as fungbes core e
aproveitando para externalizar as areas nas quais 0s accionistas detinham
vantagens competitivas estratégicas importantes para o negocio.

Assim, na equipa interna estao as areas de Oferta, Clientes, Comunicagao,
Facturagao, e Servicos, Contelidos e Interactividade.

Paralelamente, na equipa externa estao os Departamentos Financeiro
e Administrativo, Legal, Recursos Humanos, Planeamento e Controlo de Gestao,
Tecnologia e o Centro de Apoio ao Cliente.

A figura infra salienta ainda quais as areas estratégicas (Oferta e Clientes) e as
areas de apoio e acessorias (Comunicagao, Tecnologia, Facturagao, e Servigos,
Conteldos e Interactividade) para o negocio do exit.pt.

Gestdo exit Direcgao PCG RH LEGAL DAF
Areas estratégicas de negécio Areas de Apoio e Acessérios
Oferta Clientes Comunicacéo
Negociacao Gestao de Clientes Tecnologia
Programagao Facturacéao
Base de dados Servicos, Contetudos e Interactividade

Gestao do Centro de Apoio a Clientes
Empresas

Figura 65 - Areas de Estratégia, de Apoio, e Acessorios

1.3.1.2.3. VERTENTES DO NEGOCIO ABRANGIDAS PELA PLATAFORMA
O negocio do exit.pt assenta na exploracao das seguintes fontes de receitas:
- venda de viagens
- venda de publicidade

Na vertente viagens, o exit.pt apresenta uma oferta muito alargada de produtos,
distribuida pelas seguintes categorias: voos, alojamentos, rent-a-car, férias, fins-de-
semana, neve, B2P (Business-to-Partners) e incentivos & grupos.

De salientar que os voos, o rent-a-car e grande parte dos alojamentos estao
disponiveis a partir de uma base de dados internacional (GDS), enquanto que as
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férias, fins-de-semana, neve e determinados alojamentos, estao disponiveis
a partir da base de dados propria.

Todos estes produtos sao comercializados para clientes B2C e B2B, sendo que
para os primeiros a oferta esta disponivel no portal e para os segundos a oferta
é disponibilizada através do canal off-line.

Em termos de publicidade, a oferta do exit.pt passa por banners/botdoes
a publicar no portal e também na newsletter. As duas fontes de receitas representam
pesos diferentes no negocio do exit.pt, quer em termos de receita propriamente dita,
quer em termos de margem bruta.

- Receitas

As viagens representam 99% das receitas do exit.pt, para as quais contribuem
diferentemente os varios produtos vendidos. De salientar que as férias e 0s voos,
com 61% e 17% respectivamente, representam mais de 3/4 do negbcio.
A publicidade contribui apenas com 1%, facto explicavel visto esta receita nao
se apresentar como core para 0 negocio.

1&G  B2P
Férias 3% 3%
61%

Fins-de-
-Semana
8%

Alojamento
Publicidade Ui
1%

Voos

Viagens 17%
99%

Figura 66 - Receitas do Exit.pt

- Margem Bruta

No que concerne a margem bruta, &€ de salientar a contribuicao que
a publicidade tem para o negbcio do exit.pt, com 14%. As viagens, devido
a tendéncia de atribuicao de margens reduzidas no Mercado do Turismo, tém uma
contribuicao de 86%.
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Publicidade

14% .
Viagens
86%

Figura 67 - Margem Bruta do Exit.pt

1.3.1.2.4. TECNOLOGIA IMPLEMENTADA

A actual plataforma tecnologica do exit.pt assenta em bases de dados
e funcionalidades de suporte.

Assim, em termos de bases de dados, o exit.pt dispde de bases de dados para
as seguintes grandes areas: produtos, contetdos, clientes e de
processos/transaccoes. Estas sao desenhadas de acordo com as necessidades do
exit.pt, nao descurando todas as especificidades do negocio. Existe ainda um
software que permite o acesso a uma base de dados internacional de voos, hotéis e
rent-a-car.

No que concerne a funcionalidades de suporte, o exit.pt apresenta ferramentas
especificas para a gestao de determinadas tarefas, nomeadamente, o Controlo
On-line de Reservas e o Sistema de Reporting.

A figura abaixo apresenta, de forma resumida, o que se pode encontrar em cada
uma das bases de dados assim como nas funcionalidades de suporte.

Bases de Dados Support
Base de dados de produtos CRO (Controlo de Reservas Online)
Disponibiliza todos os produtos e inclui: Informagao genérica sobre Sofware de gestao de processos (inclui todos
0s mesmos (como por exemplo: itinerario, observagoes, a nao perder, 0s processos recepcionados via portal e via
inclui, etc); informagao para avancar de paginas: datas (in/out, Centro de Apoio ao Cliente).

disponibilidade nas paginas de last minute) e classificacao de pacotes;
composigao: hotéis, transportes (voo, autocarro,...) e servicos opcionais

(seguro, forfait, classe golf,...) opcoes: extensoes, precos, stocks e comissoes. Reporting exit
Inclui ainda um software especial para gestao de voos (com promogdes Sistema de Reporting que correlaciona
especiais fornecidas pelas companhias aéreas) que verifica todas as bases de dados e fornece
a disponibilidade directamente em Amadeus e fornece resposta dados estatisticos para analise

imediata ao Cliente.

GDS Billing
Software de acesso ao Amadeus com voos, hotéis e rent-a-car em desenvolvimento
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Base de Dados de Contetidos Outros

Inclui contelidos genéricos, os guias de viagem, conteldos especificos 4 Servidores para fronttend and
de suporte aos produtos; - area Destino do Més; - Base de Dados backoffice, estrutura de comunicagoes
de Fotografias e seguranga

Base de Dados de Clientes

Base de Dados de Processos / Transacgoes

Figura 68 - Bases de dados e funcionalidades de suporte

Atecnologia implementada resume-se a um conjunto de hardware e a um conjunto
de infra-estruturas de comunicacgoes e seguranca.

Em termos de Hardware, o exit.pt dispoe do seguinte:

- 1 Load balancer,

- 3 Servidores de frontend,

- 1 Servidor de backoffice;

- 2 Servidores em cluster de suporte a base de dados; e
- Base de dados.

Em termos de Comunicacdes e Seguranca, o exit.pt dispbe das seguintes
estruturas:

- Firewalls;

- Switch;

- Redes de suporte; e

- Rede de apoio a BD (SAN Rede de backups).

De salientar que todas as bases de dados do exit.pt estao desenvolvidas em SQL
e todo o portal esta programado em XML, flexibilizando assim toda a estrutura
existente.

Tal como referido anteriormente, toda a plataforma tecnolégica foi desenvolvida
especificamente para o exit.pt e compreende:

- as maquinas de frontend,

- um modulo de backoffice de gestao de reservas;

um modulo de backoffice de gestao de produtos e conteldos; e
- um modulo de backoffice de reporte e CRM.

A separagcao entre servidores de frontoffice e de backoffice evita que os
utilizadores sejam penalizados com as actuagoes directas, no backoffice, pela equipa
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de gestao e de atendimento (insergao de produtos, actuagao na ferramenta de CRO,
etc.). Desta forma, os dois servidores de suporte a base de dados garantem
redundancia.

De referir ainda que o exit.pt optou pelo processamento diferenciado entre
paginas estaticas e paginas dinamicas, permitindo assim optimizar as necessidades
da infra-estrutura e tornando mais rapida a resposta ao cliente.

1.3.1.2.5. RESULTADOS ALCANGADOS

Ao longo dos quase trés anos de existencia, o exit.pt ja alcangou resultados muito
positivos em varias areas.

Actualmente, o exit.pt conta com:

- Mais de 180.000 clientes registados;

- Média de 1.500.000 pageviews mensais;

- Média de 120.000 unique visitors mensais;

- Mais de 10.000 processos de viagens (cerca de 40.000 passageiros) desde
2001;

- 30% de crescimento anual do nUmero de viagens vendidas;
- 85% de nivel de atendimento ao cliente via telefone e e-mail;
- 68% de notoriedade entre os Internautas;

- 222 lugar de notoriedade espontanea em termos de portais; e

- 12 lugar de notoriedade espontanea em termos de portais transaccionais.

1.3.1.2.6. PERSPECTIVAS E DESAFIOS FUTUROS

As expectativas do exit.pt para 2004 assentam no crescimento sustentado
do volume de negocios, quer através do aumento da venda de viagens, quer através
do aumento da venda de publicidade. As grandes apostas sao:

- Negociacao e alargamento de parcerias ao nivel dos produtos, contetdos
e servicos a disponibilizar no portal, 0 que permitira antecipar a exploragao de
novos segmentos de mercado, bem como a implementacao de novas
funcionalidades;

- Upgrades dos sistemas de suporte tecnologico o que permitira uma maior
simplicidade e rapidez na resposta as solicitacbes dos utilizadores; e
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- Focagem numa estratégia de captacao e fidelizacdo de clientes,
desenvolvendo accbes de indole “pedagobgica” com o objectivo de promover
as compras on-line, salientado a comodidade e seguranca do e-commerce.

No que respeita as perspectivas futuras para o mercado on-line de viagens, o
panorama é bastante animador como se podera comprovar através das expectativas
existentes a volta de determinadas variaveis, como sejam: a evolugao do numero de
utilizadores de Internet e a evolugao do Mercado de Turismo.

- Utilizadores de Internet

O numero de utilizadores da Internet, de acordo com a IDC no inicio de 2003, cifra-
se em 3,2 milhdes (cerca de 70% das empresas e 31% dos lares portugueses
utilizam a Internet), nUmero que se estima vir a crescer a taxa de 32,6% ao ano até
2005.

- Mercado do Turismo

Estima-se ainda que o crescimento do Mercado do Turismo, de acordo com o
estudo do Centre for Regional Tourism Research DK, seja de 3% ao ano, durante os
proximos 3 anos.

De acordo com o mesmo estudo do Centre for Regional Tourism Research DK, e
apesar do abrandamento que se tem verificado, estimam-se, para o Mercado de
Turismo on-line, taxas de crescimento superiores a 15% até 2006.

Quando comparados o Mercado de Turismo on-line com o Mercado de Turismo
tradicional, o aumento das vendas on-line assume um peso notorio, como se pode
comprovar através do grafico seguinte.

Percentagem de Vendas On-line no Mercado de Turismo
Europa Ocidental

o = N W H OO N
T

1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006

Centre for Regional Tourism Research DK

Figura 69 - Vendas on-line no Mercado de Turismo
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1.3.1.2.7. CONCLUSAO

As expectativas de evolugao do e-commerce, aliadas a experiencia ja recolhida
nos Gltimos anos, permitem antever o sucesso de estratégias que considerem todas
as vertentes do negocio on-line (desde a recolha de informagao até a compra
efectiva) e todas as suas especificidades.

Sendo o Mercado de Turismo on-line, de entre todos, o que apresenta a maior
tendéencia de crescimento nos proximos anos, tal reforca a confianga que se pode
depositar nesta area de negocio.

Por outro lado, uma equipa jovem e dinamica, aliada aos assets e mais-valias dos
accionistas, permitem ao exit.pt estar numa posicao privilegiada para beneficiar das
potencialidades do mercado, capitalizando os investimentos realizados e
rentabilizando as estruturas existentes.

1.3.2. GRUPO PT: TRADECOM
Luis Carlos Franco *

1.3.2.1. INTRODUGAO

Para poder compreender o que levou a criagao de uma plataforma de comeércio
electronico entre empresas como a Tradecom, por parte do Grupo Portugal Telecom,
€ quais os beneficios e custos que resultaram desse processo, & necessario entender
que fenbmeno é este do comeércio electronico e a sua evolugao historica nos Ultimos
(nao tao poucos) anos.

Aquando da criacao da Tradecom, entendia-se o comércio electronico entre
empresas (e-commerce business-to-business ou B2B), como uma forma de as
organizagoes, compradoras e fornecedoras, realizarem negocios de forma rapida,
segura e econbmica atravées da Internet, baseando-se no conceito: from anywhere,
at anytime, with anyone.

Acreditava-se também que a intensificacao da competitividade empresarial,
a globalizacao dos mercados e a massificagao da Internet, seriam as principais
razoes que conduziriam ao fenbmeno de crescimento exponencial do e-commerce
business-to-business.

Em termos funcionais e tecnologicos, o comércio electronico entre empresas
surge como uma evolucao do transporte de mensagens entre empresas suportado
em protocolos proprietarios — EDI (Electronic Data Interchange), para as transac¢oes

* Director-geral da Tradecom.pt.
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de negbcio suportadas em redes publicas e protocolos standard abertos — XML
(Extensible Markup Language).

Na verdade, e hoje temos a perfeita nogao deste facto, o B2B &€ muito mais que
uma forma electronica e rapida de colocar compradores e vendedores em contacto.
E, antes, uma agilizacao ubiqua de toda a fileira do mercado, incluindo prestadores
de servigos, instituicbes reguladoras, a Administragao Publica e os clientes finais.

E por este motivo que nos afastamos da denominagao anterior de
e-Marketplace, orientado para uma filosofia de criacao de mercado entre
compradores e vendedores, e nos aproximamos da figura de Prestador de Servigos
B2B, pois € na verdade este o papel que desempenhamos hoje em dia. Assim,
oferecemos servicos, e nao apenas tecnologia facilitadora (enablers) para toda a
cadeia de valor de todas as industrias.

Analisaremos ao longo deste contributo, tao gentilmente requisitado pela
ANACOM, a evolugao da Tradecom de operador de transporte de mensagens para
Prestador de Servicos B2B, e versando os beneficios aportados aos seus clientes,
parceiros de negbcio que encontram a resposta as suas necessidades de
comunicagao agilizada nos servicos prestados pela Tradecom.

1.3.2.2. APRESENTAGAO DA TRADECOM

A PT PRIME TRADECOM - Solugdes Empresariais de Comeércio, SA foi
constituida a 19 de Maio de 2000, como empresa da PT Prime, SGPS, em parceria
com o Grupo Espirito Santo e a Caixa Geral de Depositos, para o desenvolvimento
dos negocios de comeércio electronico business-to-business em Portugal, baseados
na plataforma Commerce One, lider mundial em solucdes globais de e-commerce.

Solidez Financeira da Estrutura Accionista

Em 19 de Janeiro de 2001 a empresa procedeu ao aumento do seu capital social
de 50.000 euros para 5.000.000 euros, passando este a ser detido pelas seguintes
entidades: TRADECOM SGPS, SA (66%), BES.COM, SGPS, SA (17%)
e CAIXAWEB, SGPS, SA (17%).

Servicos Tradecom

A Tradecom tem como actividade principal a prestagao de servigos e consultoria
no ambito do comeércio electronico, contetdos e tecnologias de informagao. Com
0 objectivo de ser uma empresa de referencia neste dominio, a Tradecom &, desde
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0 seu lancamento, a lider no fornecimento de servicos business-to-business no
mercado nacional, ao qual esta associada a criagao do 1° portal transaccional
exclusivamente dedicado ao comércio electronico entre empresas.

A oferta Tradecom consiste, essencialmente, no conjunto de solugdes
tecnolbgicas e no saber-fazer de implementacao que permitem o relacionamento
electronico entre empresas, em ambiente de EDI e de Internet atravées de
e-Marketplaces, especialmente na area de aprovisionamento e compras,
automatizando a relagao entre os compradores e os seus fornecedores. Neste
ambito, existem solugdes de e-Procurement em regime ASP, de licenciamento do
referido software, e leiloes. Os servigcos de acesso ao e-Marketplace por parte dos
fornecedores sao efectuados através de solu¢coes ASP. A Tradecom privilegia ainda
as solucoes integradas end-to-end entre os sistemas de informacgao do comprador e
do fornecedor.

Entre os principais clientes nacionais contam-se os accionistas acima descritos,
Grupo Espirito Santo, Grupo Portugal Telecom e Grupo Caixa Geral de Depbsitos,
nos quais a Tradecom tem vindo a implementar nos ultimos dois anos os respectivos
projectos de e-Procurement.

Iniciativas como o PMELink e o eConstroi contribuiram para a Tradecom
consolidar o conhecimento do mercado portugués, sendo hoje o maior prestador de
servicos B2B em Portugal, possuindo mais de quatrocentos clientes de grande
dimensao empresarial.

Experiéncia Internacional Relevante

Em Agosto de 2000, a Tradecom deu inicio a expansao da sua actividade para a
Ameérica Latina (Mercosul), através de um acordo de parceria com o Banco Unibanco
e com o Grupo Financeiro Galicia, para o desenvolvimento de solu¢cbes de comércio
electronico B2B no Brasil e Argentina. A Tradecom participou na implementagao e na
gestao das plataformas tecnologicas B2B Comercial na Argentina e Tradecom Brasil.

1.3.2.3. MODELOS DE NEGOCIO DA PLATAFORMA

Em termos de modelos de negocio a plataforma da Tradecom posiciona-se dentro
da esfera do e-Commerce, via pela qual as empresas tradicionais transportam os
seus actuais processos de negocio para o mundo digital. Na pratica, a proposta de
valor nao se modifica. As empresas continuam a transaccionar os mesmos bens
e servicos. O que se altera & a forma como interagem no mercado, nomeadamente
através de interfaces electronicos. Assim, a Portugal Telecom orientou a sua iniciativa
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de e-Business para este espaco, oferecendo servicos que permitem “Webificar”
processos de negocio.

O principal factor de motivagao para as empresas avangarem com iniciativas de
B2B foi, e continua a ser, a reducao de custos. A utilizagao de solucbes como as
preconizadas pela Tradecom, para automatizar processos de venda,
aprovisionamento, facturacao e manutengao, permitem reduzir os custos
transaccionais de €75 a €125 nos processos tradicionais suportados em papel para
€10 a €15 para as transacgoes electronicas.

Estas solugdoes permitem também facilitar a forma como as grandes empresas
alavancam acordos de fornecimento globais, através da reducao dos acessos dos
empregados das empresas a realizagao de compras nao autorizadas. Muitas vezes
0s objectivos de reducao de custos nao sao atingidos pelo facto das empresas nao
anteciparem as mudancas necessarias nos seus colaboradores, organizagao
e parceiros de negocio. Nao é a nova tecnologia que falha, & a velha organizagao que
nao muda a velocidade desejada.

Os servigos prestados pela Tradecom dentro deste modelo de negocio sao os
seguintes:

- Servicos Criadores de Mercado:

- Portal Tradecom - Portal de comércio B2B que permite o processamento de
transaccoes em tempo real segundo o modelo de muitos para muitos utilizando
a plataforma MarketSite da Commerce One. Esta plataforma fornece servigos
variados (troca de mensagens, mapeamento, logistica, efc.) aos fornecedores
e compradores, de modo a que a actividade negocial gerada entre eles se
processe de forma rapida, segura e isenta de inconsistencias, com total
independéncia do comprador relativamente a tecnologia do fornecedor, e vice-
versa. Para alem da componente de motor transaccional, o portal Tradecom
presta duas linhas de servicos aos seus utilizadores: Servicos de valor
acrescentado — nomeadamente servigos de logistica (transporte e entrega dos
bens), pagamentos (processamento de pagamentos on-line), certificacao digital,
rating, noticias e informacdes diversas destinadas as diversas comunidades
empresariais; e Servigos de alojamento de catalogos — o portal aloja os catalogos
dos fornecedores participantes no mercado, o que constitui uma mais valia para
fornecedores e compradores, visto tratar-se de uma “montra global”
permanentemente actualizada e acessivel por parte de qualquer comprador,
a qualquer hora do dia e em qualquer lugar. Um outro aspecto fundamental
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associado ao portal Tradecom, reside no facto deste se interligar com os
e-Marketplaces dos outros parceiros da Commerce One dispersos pelo mundo,
configurando assim a Global Trading Web — a maior rede de comércio electronico
mundial.

- AuctionTrade - Servicos de leilbes on-line entre empresas baseados na
plataforma de leiloes da Commerce One. Os tipos de leildoes diferem com base no
perfil do organizador. Para os compradores sao utilizados os leildes inversos —
onde emitem pedidos de cotacao para bens e servicos que estao interessados em
comprar e convidam os fornecedores a fazer ofertas on-line. Para os fornecedores
aplicam-se os tradicionais leildbes — onde levam a leilao os produtos e servicos
e apelam a participagao das empresas compradoras.

- Solucao para Compradores:
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- BuyTradecom - Ferramenta de Desktop Procurement onde existem mapas de
workflow standard adoptados consoante as necessidades de cada aderente,
relatorios e estatisticas, sendo a integracao com os sistemas de gestao existentes
analisada caso a caso, embora estejam previstas integracoes on-line, em batch ou
pelo carregamento manual de ficheiros. Estao contempladas as fases de pesquisa
de catéalogo, criagao de requisicoes, aprovacao, envio da nota de encomenda ao
fornecedor e recepgao do bem ou servico encomendado. Esta ferramenta
€ normalmente disponibilizada como um servigo de Application Service Provider
(ASP). A solugao BuyTradecom Enterprise, orientada para compradores, incorpora
um potente sistema de e-Procurement que permite as empresas automatizarem
0s processos de compra, reduzindo significativamente os custos operacionais de
aquisicao. Estudos efectuados nesta area revelam a obtencao de reducdes de
custos operacionais de aprovisionamento na ordem dos 70%, e reducdes médias
de 46% nos custos das vendas. A solu¢ao BuyTradecom Entreprise
€ especialmente dirigida a organizagbes multi-departamentais, com dispersao
geografica, e com elevados volumes de encomendas. Trata-se de uma aplicagao
dotada de uma enorme versatilidade de configura¢ao funcional, permitindo, para
alem de outras funcionalidades associadas ao workflow das empresas,
a parametrizac¢ao de:

- Catalogos internos com pregos pré-negociados e fornecedores aprovados;

- Circuitos de aprovagao das requisicbes e encomendas, tendo em
considerac¢ao o quadro de delegagao de competéncias; e
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- Consultas a fornecedores existentes no portal Tradecom e consequente
elaboragao de encomendas.

O BuyTradecom Enterprise permite a total integracao com a globalidade dos
ERPs existentes (SAP, Oracle, Baan, PeopleSoft, ...), maximizando-se assim os
beneficios decorrentes da sua utilizagao.

- A solugcao BuyTradecom Hosted, baseada no BuySite Commerce Edition da
Commerce One, permite funcionalidades semelhantes as referidas anteriormente
para o BuyTradecom. Trata-se de uma solugao especialmente dirigida
a organizagcoes de média e pequena dimensao, cuja exploracao da aplicacao é
efectuada em modo de ASP (Application Service Provider). Esta solucao
inovadora nao exige qualquer investimento adicional de hardware, por parte do
cliente (comprador), uma vez que a aplicagao se encontra alojada na Tradecom.
Assim basta que o cliente possua uma ligacao a Internet para aceder ao portal
Tradecom (www.tradecom.pt).

- Solucao para Fornecedores:

- SupplyTradecom: Solugao para fornecedores que inclui duas funcionalidades
distintas:

- Acesso a ferramenta de gestao de encomendas do portal Tradecom (baseado
na ferramenta SupplyOrder da Commerce One), que possibilita funcionalidades de
gestao de encomendas e de catalogos; e

- Servico de gestao de catalogos que fornece ajuda aos fornecedores na
criacao dos seus catalogos, nomeadamente ao nivel da normalizagao
e categorizagao de produtos. A codificacao de produtos e servigos € baseada no
UN/SPSC — United Nations Standard Products and Service Codes.

- A gestao de encomendas associada ao SupplyTradecom, permite aos
fornecedores confirmarem a recep¢ao do pedido e comunicarem aos compradores
0 estado de processamento das encomendas realizadas. Um dos aspectos de
elevada importancia na utilizagao desta ferramenta na gestao de catalogos reside
no facto de que sempre que o fornecedor pretenda efectuar uma actualizagao de
catalogo, apenas necessita de executar esta operagao uma Unica vez,
actualizando-se automaticamente o catalogo de produtos e servigos disponivel no
portal Tradecom, passando todos os compradores (actuais e potenciais) a terem
acesso as referidas alteragoes. Também esta solugao permite a integragao com os
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ERPs do fornecedor, maximizando assim as potencialidades que advem da
automatizagao e integracao global dos processos de venda. Em termos de infra-
-estrutura basica, a utilizacao do SupplyTradecom apenas necessita de uma
ligacao a Internet, que possibilita 0 acesso ao portal Tradecom através de um
browser.

1.3.2.4. CASOS PRATICOS

No nosso entender, a melhor forma de mostrar o valor acrescentado que
a plataforma da Tradecom traz ao mercado &€ mostrar 0 sucesso que 0S n0SsOS
clientes tém obtido com a utilizagao dos nossos servicos. O que se segue & uma
pequena resenha de alguns dos projectos desenvolvidos pela Tradecom.

Compras Electrénicas na PT Comunicacoes

A PT Comunicagoes, criada em 18 de Setembro de 2000, & uma empresa de
telecomunicagbes que resulta da reorganizagao do Grupo Portugal Telecom em
unidades de negocio. A oferta da PT Comunicagdes estende-se aos servigos de rede
fixa, comunica¢des de dados, teledifusao, videoconferencia e solu¢bes de banda
larga. No que respeita as empresas suas clientes, a PT Comunicacdes tem por
objectivo responder a todas as necessidades de telecomunicagdes, nomeadamente
através da oferta de solucoes integrais para PME’s.

Atenta a inovagao permanente, a PT Comunicagbes aderiu aos servi¢os business-
to-business da Tradecom no final do ano 2000, enquanto empresa compradora. Em
Fevereiro de 2001, a PT Comunicagbes iniciou a utilizagao da aplicagao de
e-Procurement BuyTradecom, implementada e integrada com a solu¢ao de ERP
(Enterprise Resource Planning) da SAP.

Com a implementagao de uma plataforma de compras electronicas, a PT
Comunicacgbes pretendeu nao apenas fomentar a simples utilizagcao de tecnologia
Internet, mas sim a promocao de novas formas de trabalho que desenvolvam a
comunicagao e colaboragao, a simplificacao de processos, a flexibilidade e melhoria
dos tempos de resposta. A optimiza¢ao dos processos de compras, pretende, assim,
conseguir melhorias no relacionamento com o0s parceiros fornecedores e
racionalizacao de custos dos processos de requisicao, compra e logistica.

Em 30 de Setembro de 2000, a PT Comunicagdes contava com cerca de 11.500
colaboradores. Como ja vem sendo habitual em empresas desta dimensao, a PT
Comunicagdes optou por um processo gradual, envolvendo, numa primeira fase,
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cerca de 200 utilizadores, que efectuam compras exclusivamente através desta
solucao.

Na primeira fase de arranque do projecto, as compras da PT Comunicacoes
concentraram-se em duas categorias principais de artigos: microinformatica e
economato (incluindo os materiais de papelaria e os consumiveis de informatica).
Actualmente todas as compras nestas areas passam pela plataforma.

Na PT Comunicagdes, o BuyTradecom obteve uma forte adesao por parte dos
utilizadores, os quais se tem manifestado bastante satisfeitos com a aplicagao, pela
simplicidade e facilidade de utilizacao e pela capacidade de resposta das
funcionalidades as suas necessidades.

A PT Comunicagbes terminou a segunda fase do projecto em Outubro de 2001,
a qual incidiu essencialmente no levantamento e reengenharia dos processos de
compras e na expansao de categorias de produtos a adquirir através da solugao
BuyTradecom. As categorias que decidiram implementar nesta fase centravam-se:
no alargamento dos produtos da categoria de economato, no mobiliario, e nos
servicos de manutencao e desenvolvimento de software. Nesta segunda fase
conseguiu-se atingir os 600 utilizadores.

Compras Electrénicas na PT Prime

A PT Prime — Solu¢des Empresariais de Telecomunicagoes e Sistemas, S.A. foi
criada com o objectivo de prestar servicos aos grandes clientes e grandes empresas,
de modo a responder com flexibilidade, eficiencia e solugbes inovadoras
e avancadas, as solicitacoes complexas deste mercado. A PT Prime agregou os
servicos anteriormente prestados a este segmento pela Portugal Telecom e o
negocio de comunicagao de dados e de redes empresariais que eram prestados pela
Telepac.

Em Margo de 2001, a PT Prime aderiu ao mercado de comércio electronico da
Tradecom, tendo dado inicio a implementacao faseada da aplicacao BuyTradecom.

Numa primeira fase do projecto, a utilizagao da ferramenta abrangia Unica
e exclusivamente os utilizadores do Departamento de Aprovisionamento e Logistica
da PT Prime, que efectuavam as compras de material de economato
e microinformatica através da solugao BuyTradecom.

A segunda fase do projecto (Outubro de 2001), teve como objectivos:

- O levantamento e reengenharia dos processos de compra nas categorias
de economato, microinformatica e routers;
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- A inclusao da aquisicao de routers (bem directo, de crucial importancia para
a actividade da empresa) através do e-Marketplace da Tradecom;

- A integragao com o ERP da PT Prime — SAP, utilizando como tecnologia
o “Businness Connector 3.5" da SAP; e

- O alargamento da comunidade de utilizadores a todas as Direcgdes
da empresa.

A segunda fase do projecto ficou concluida em Fevereiro de 2002, com 70
utilizadores a efectuar diariamente as suas compras, exclusivamente através da
solucao BuyTradecom.

De acordo com Filomena Ferraz, responsavel pela implementagao do projecto por
parte da PT Prime, apds pouco mais de um ano a utilizar a solugao BuyTradecom,
o balango & bastante positivo. “A resposta por parte dos utilizadores tem sido
francamente favoravel. Os colaboradores da PT Prime sentem que o processo de
compras on-line &€ bastante mais simples e rapido. Por outro lado, o sucesso da 1%
fase de implementagao do projecto foi de tal ordem que, na 22 fase, optamos por
comegar a incluir bens essenciais a actividade da Prime, como foi o caso dos
routers.”

Leilao na PT Compras

No dia 19 de Margo de 2003, a PT Compras — empresa do Grupo PT, encerrou
0 processo de negociacao on-line de papel de facturagao das varias empresas do
grupo com um conjunto de seis fornecedores de artes graficas, do qual dois
fornecedores sairam vencedores. Mais uma vez, utilizando as funcionalidades da
plataforma de comércio electronico da Tradecom, a PT Compras realizou com grande
sucesso um leilao inverso holandés que se caracteriza pela livre licitagao, um valor
de abertura inicial e incrementos automaticos de valor a cada minuto.

Mais uma vez foi possivel negociar on-line:

- Rapidamente: o processo foi iniciado as 10h00 e as 10h46 estava identificado
o 1° fornecedor. Continuou até as 11h20 com os restantes cinco fornecedores,
momento em que foi encontrado o segundo fornecedor de papel;

- De forma transparente: os seis concorrentes estavam ligados on-line a
plataforma da Tradecom, sendo-lhes possibilitada a livre licitagao durante o decorrer
do leilao e tendo em conta o valor de abertura e os incrementos automaticos do
precgo; e
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- Garantindo um nivel de poupanca superior ao esperado: comparando 0s pregos
unitarios licitados em leilao, com os inicialmente propostos, a poupanca foi de 14%.

“Este evento vem comprovar que a parceria entre a Mesa de Compras e a
Tradecom, por via da utilizacao da plataforma de leilbes como estrategia de
negociagao, potencia as poupancgas do Grupo PT”, afirmou Alves Machado, CEO da
PT Compras.

e-Procurement nos CTT

Os CTT Correios de Portugal, o maior operador nacional de comunicacoes
postais, sao uma empresa renovada e moderna ao servico do pais, que assume
como missao satisfazer rapida e eficazmente as exigencias dos clientes. Nesta
optica, e seguindo uma estratégia de inovagao pela lideranga tecnologica e a nivel
de processos, apds processo de selecgao junto dos principais prestadores de servico
de B2B do mercado nacional, escolheram a Tradecom como fornecedor de
e-Procurement, através das solugbes BuyTradecom e AuctionTrade em regime de
SelfService.

Ao aderirem aos servigos da Tradecom, os CTT tém como objectivos primordiais
a agilizacao dos processos de aprovisionamento de bens e servicos e a
automatizacao das relacbes com a sua base de fornecedores, “webizando” desta
forma todo o processo de compras. Para tal, sera integrada a solugao de
e-Procurement da Tradecom — BuyTradecom — com os sistemas operacionais — SAP
R/3 — de forma a facilitar os processos de gestao de stocks, conferencia de facturas
e imobilizado.

Este projecto envolveu uma equipa constituida pelos CTT, Tradecom e PT-SI nas
componentes de processos e integracao de sistemas. Foi um projecto inovador ao
nivel da arquitectura tecnologica utilizada, visto recorrer a um processo de integracao
sincrona do SAP R/3 dos CTT com o MarketSite da Tradecom.

O objectivo final deste projecto &€ que todos os colaboradores dos CTT tenham
acesso a esta solugcao para efectuar requisicoes ou compras de bens e servigos
necessarios a sua actividade, descentralizando desta forma este processo
e facilitando a negociagao centralizada dos acordos de fornecimento com os diversos
fornecedores.
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Os varios departamentos compradores das empresas CTT passam também
a beneficiar do servico AuctionTrade em modo SelfService para realizagao de
pedidos de cotacao e leildes reversos com fornecedores.

De acordo com o Eng. Nelson Tomaz, Director de Compras dos CTT,
“A implementacao desta solugao da Tradecom posiciona-nos num contexto de
Supply Chain Management, através do qual pretendemos ver incrementados os
beneficios ao nivel da agilizagcao de processos e redugao de custos de
aprovisionamento que hoje ja sao uma realidade”.

Resultados da Tradecom

Obviamente que o sucesso dos nossos clientes tem um reflexo nos nossos
resultados. Nunca tivemos uma postura de projecto especulativo que tivesse por
objectivo a flutuagao em bolsa. Conforme indicado por Luis Cocco, CEO da
Tradecom em 2001, revimos o break even global do projecto para 2003
e conseguimos atingir esse objectivo.

A dimensao da Tradecom como plataforma transaccional & expressa pelas mais
de 6000 transaccoes efectuadas mensalmente através da Tradecom, um
crescimento de 400% face ao ano anterior, em termos de volume de ordens de
compra, e pelo volume de transacc¢oes que esta na vizinhanga dos 200 milhdes de
euros por ano.

A Tradecom conta com cerca de 400 parceiros a transaccionar na sua plataforma.
Os principais compradores sao empresas do Grupo PT, CGD, BES, CTT e a
Continental Mabor, entre outros.

1.3.2.5. 0 FUTURO DO B2B EM PORTUGAL

O mercado de B2B em Portugal tem vindo a crescer a um ritmo mais lento que
0 esperado. A dificuldade na realizagao dos objectivos avangados pelos operadores
de B2B prende-se com questdoes de gestao de mudanca e de projectos nas
organizagoes mais do que com questoes tecnologicas ou de cariz financeiro. Assim,
existem tres realidades em estagios de desenvolvimento diferentes: por um lado,
as grandes organizagoes como a Portugal Telecom, o BES e a CGD; por outro, as
PME'’s, a maior fatia do nosso tecido empresarial; e, por fim, a Administragao Publica,
que em Portugal pode ser considerada a maior organizag¢ao, per Si.

As grandes organizacdes estao a avangar para as chamadas categorias de
directos, conforme a funcao de negociacao e compras fortalece o seu papel
estratégico dentro destas organizagdes. A sua sofisticacao em termos de processos
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e forma de comprar e aprovisionar recolhe nos nossos servicos grande valor
acrescentado, pois encontram as solugdes para 0s seus novos desafios.

As PME’s, pelos sinais que captamos no mercado, estao ansiosas por ver 0s
resultados das iniciativas da Administragao Publica para, elas proprias, avangarem
com uma maior clarificagao do que realmente esta em jogo. Estao num estadio de
evolugao tecnologico entre a Administracao Publica e as grandes organizacoes
e terao de, obrigatoriamente, acompanhar as iniciativas destas entidades.

A Administragao Plblica esta a avangar a passos largos, tendo a vantagem de
capitalizar as experiéncias anteriores de outros paises e organizagdes, tanto
nacionais como internacionais. Sera critico o papel desempenhado pela Unidade de
Missao Inovagao e Conhecimento, UMIC, estrutura de apoio ao desenvolvimento da
politica governamental em matéria de inovagao, sociedade da informacao e governo
electronico, que tem como um dos seus vectores de actuacao as compras publicas
electronicas.

O processo de modernizagao tecnolégica da Administragao Publica proporcionara
um efeito demonstrativo e dinamizador do tecido empresarial, que sem dlvida esta a
ser fundamental para sair do actual discurso de recessao econdbmica e pessimismo.

E importante referir que, para o sucesso das compras plblicas electronicas,
é condi¢ao chave encontrar uma entidade que assegure a prestacao de um servico
continuado, capaz de evoluir rapidamente e com um modelo de negocio sustentavel.
Esta entidade devera ainda contar com uma equipa experiente e com um conjunto
de aderentes capazes de assegurar a credibilidade do projecto.

Indo ao encontro destas aspiragdes, a Tradecom e o forumB2B.com celebraram
um acordo para a constituicao de um Agrupamento Complementar de Empresas
(ACE), visando prestar servicos no ambito do programa de compras do Estado,
da Unidade de Missao Inovagao e Conhecimento (UMIC).

O ACE tem como objectivo principal disponibilizar uma oferta Unica de servigos
e plataformas tecnologicas que facilitem a troca de bens e servigos entre as
empresas e organismos aderentes, contribuindo para a reducao de custos e um
aumento da transparéncia dos processos de compra.

A oferta baseia-se na centralizagao das actividades de desenvolvimento,
promocao, gestao e exploracao de processos de compras electronicas, consultas ao
mercado, concursos publicos e negociagcao dinamica de pregos, registo de
fornecedores, indicadores de desempenho, apresentacao e conferéncia electronica
de facturas e numa plataforma transaccional que suporte o interface entre o Estado
e os fornecedores, na sua maioria PME’s nacionais.
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Na optica dos servicos, dentro das nossas capacidades e competéncias,
salientamos o levantamento de processos actuais com a adaptagao aos novos
processos electronicos, a analise de compras com identificacao e categorizacao da
despesa e respectivos fornecedores, a gestao da mudanga e formagao dos
funcionarios publicos das organizacdes aderentes, apoio na angariagao de
fornecedores e criagao de catalogos electronicos e a prestacao do servico decorrente
da exploragao das solucoes implementadas.

O acordo entre as duas empresas procura encontrar uma oferta tecnologica
robusta, agregar a experiéncia dos parceiros nos diferentes sectores de mercado
onde operam e garantir sinergias a nivel operacional, tecnologico e de custos, de
forma a poder colocar-se, perante a Administracao Publica, como opgao credivel de
entidade que assegure um servico continuado, de motor de inovagao do tecido
empresarial portugués e melhorando a rentabilidade global das empresas
envolvidas.

As principais metas e objectivos da Tradecom, enquadrada neste futuro do B2B,
sao0 as seguintes:

- Manter e reforgar a lideranga do mercado B2B em Portugal;

- Optimizar novos investimentos, tanto tecnologicos como para langamento de
NoOvOoS Servicos; e

- Avaliar constantemente oportunidades de mercado que permitam o crescimento
e rentabilidade do negocio.

1.3.2.6. CONCLUSAQ

Trés ideias chave podem ser colhidas do case-study da Tradecom e que aderem
aos restantes prestadores de servicos B2B no mercado nacional.

Primeiro, salta a vista a evolugao de um modelo de negobcio baseado
essencialmente em tecnologia pioneira como principal vantagem competitiva para
o amadurecimento como prestador de servicos B2B. A verdadeira vantagem
competitiva de uma iniciativa como a Tradecom reside na experiencia acumulada,
sistematizada em metodologias de apoio a negociacao e reestruturacao da funcao
compras, associada as tecnologias de suporte que pode oferecer através da sua
plataforma, e que, em conjunto, formam o portfolio de servicos que actualmente
apresenta ao mercado.

Segundo, o sucesso da Tradecom é directamente proporcional ao sucesso das
iniciativas do seus clientes. Os ganhos negociais, a melhoria de processos,
o alargamento de mercados e a agilizacao da comunicagao entre parceiros de
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negocio, sao o reflexo da filosofia de gestao total da cadeia de abastecimento que a
Tradecom preconiza para os seus clientes.

Por fim, a evolugao do mercado reside na maior fatia do mercado de empresas
nacional, as PME’s, mas o motor de arranque sao as grandes organizacoes,
Administragao Publica incluida. Sao as iniciativas lideradas por estas ultimas, e a sua
capacidade de investimento, que criam um processo de aumento de eficiencia no
mercado que levara a selecgao natural dos parceiros de negocio, prestadores de
servigos B2B incluidos.

1.3.3. MICROSOFT: MS MARKET *

1.3.3.1. INTRODUGAO

Tal como qualquer outra empresa nos competitivos mercados modernos, parte do
sucesso da Microsoft resulta de esfor¢os continuos de conter os custos operacionais
e, a0 mesmo tempo, oferecer aos funcionarios os materiais e servigos avancados de
que necessitam para serem produtivos.

Até 1996, o processo de aprovisionamento na Microsoft dependia de dezenas de
formularios em papel e multiplas aplicagbes personalizadas para adquirir bens
e servicos. Processar a ampla variedade de formularios de encomenda em papel
e on-line era um processo dispendioso, ineficiente e susceptivel a erros na introducao
manual de dados, para alem de ser dificil, para os funcionarios e fornecedores,
gerirem a entrega e pagamento das encomendas.

Como existiam milhares de pedidos de compra semanais com volumes de menos
de 1.000 dolares, as transacgoes de elevado volume e baixo custo representavam
70% do volume de aprovisionamento na Microsoft. Recursos significativos eram
afectos ao processamento dessas transaccoes, incluindo a introdugao manual de
dados redundantes. Actualmente, o MS Market tem 28.000 utilizadores e mais de
8.000 encomendas por semana, e um volume de transaccoes anual superior a 6 mil
milhdes de dolares.

O MS Market &€ um sistema on-line inovador de efectuar encomendas em
funcionamento na intranet da Microsoft. O sistema proporciona aos funcionarios
formularios on-line faceis de usar para encomendar materiais de escritorio, hardware
informatico, cartdes de visita, catering, contratos com fornecedores, transportes de
encomendas e servicos de viagem. O MS Market valida informagdes tais como
precos, assegura que cada encomenda é associada ao codigo de contabilidade

*  Autoria da Microsoft Corporation.
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correcto, e encaminha as encomendas automaticamente aos gestores para
notificacao de aprovacgao via correio electronico.

1.3.3.2. FUNCIONAMENTO DO MS MARKET

Quando uma encomenda & submetida para processamento, o MS Market envia
uma notificagao de aprovagao para o superior hierarquico do funcionario, atravées de
uma mensagem de correio electronico, e atribui a esta um numero de nota de
encomenda. Mecanismos de controlo financeiro dentro do MS Market protegem a
Microsoft de aquisi¢des fraudulentas, enquanto as confirmagoes de encomendas sao
encaminhadas automaticamente em poucos minutos. Depois de uma encomenda ser
aprovada, a nota de encomenda & enviada automaticamente para o SAP R/3,
a solugao actual para o planeamento de recursos na Microsoft, ou entao
€ encaminhada directamente para o fornecedor.

Nas primeiras versbes do MS Market, as encomendas eram enviadas para
o fornecedor através de um sistema EDI (Electronic Data Interchange). Este
processo foi substituido através da incorporacao do Microsoft BizTalk® Server nos
processos de transaccao do MS Market, resultando numa melhoria das
comunicagoes e na troca de dados entre uma variedade de sistemas de controlo de
encomendas dos fornecedores. O BizTalk Server proporciona ao MS Market uma
forma muito mais simples de trocar informagdes com fornecedores,
independentemente da solu¢ao que estes utilizem.

Catalogo Dinamico de Fornecedores

Nas versoes anteriores do MS Market, a manutenc¢ao do catalogo era efectuada
manualmente, ou entao por meio de um sistema complicado de scripts e batch scripts
de transformacao de dados (AWK). A medida que o numero de fornecedores com
capacidade de comeércio electronico aumentava, o MS Market foi melhorado de forma
a processar actualizagcoes mais frequentes ao catalogo e um conjunto de formatos
mais diversificado ao utilizar o BizTalk Server 2002 e o Commerce Server 2000.

Remote Shopping

Ao longo dos Ultimos anos, os fornecedores criaram sites de comércio electronico
que oferecem experiéncias de aquisicao avangadas, especializadas para o produto
ou servico especifico que oferecem. Embora se reconhecesse o valor desses sites
para adquirir produtos, tais como computadores e livros, continuava a haver
necessidade de aprovacgbes, gestao do patrimonio e a capacidade de facturar
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a centros de custos. O Remote Shopping foi implementado para conjugar
a experiencia de aquisicao do site de comércio electronico do fornecedor e as
funcionalidades de gestao de negocio do MS Market.

O Remote Shopping permite aos funcionarios entrarem directamente no site de
comeércio electronico do fornecedor na Internet através do MS Market. Os
funcionarios utilizam o site do fornecedor para seleccionar e configurar multiplos
produtos e servicos num “carrinho de compras” e passar o carrinho para o MS
Market, onde ele & convertido numa nota de encomenda em tempo real
e apresentada ao funcionario para preencher os dados relativamente ao
encaminhamento para aprovagao, aos items de patrimoénio e ao centro de custos.
Apds a aprovagao, a nota de encomenda € enviada para o fornecedor para ser
processada.

1.3.3.2. TECNOLOGIA IMPLEMENTADA

O MS Market funcionava inicialmente no sistema operativo Microsoft Windows®
2000 Advanced Server com o Internet Information Services (o servidor web
incorporado no Windows 2000 Server) e o pacote de produtos Microsoft BackOffice®,
incluindo o Microsoft Site Server, Commerce Edition. O MS Market recorria ao
Internet Information Services (l1S) para criar paginas ASP (Active Server Pages)
o qual produzia formularios de encomenda on-line personalizados dentro do
Microsoft Internet Explorer 5.0 para cada tipo de requisicao ou pedido de envio
necessario. As paginas ASP comunicavam directamente com o Microsoft Site Server
Commerce Edition para processar e validar as encomendas, gerir o fluxo processual
das encomendas, efectuar pesquisas no catalogo e outras funcbes de
aprovisionamento. O MS Market continua a comunicar, como o fazia na altura, com
o SAP R/3, e todos os dados de transaccoes que passem pelo MS Market sao
armazenados no Microsoft SQL Server™ 2000, atravées de Microsoft ActiveX® Data
Objects (ADO).

A figura abaixo mostra a arquitectura actual do MS Market, a qual utiliza o BizTalk
Server e XML para criar uma solucao eficiente e facil de usar para os fornecedores
e funcionarios.
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Figura 70 - Arquitectura do MS Market

O MS Market & uma aplicacao extensa que demorou muitos anos para alcancar
o seu actual nivel de funcionalidade e complexidade. Como nao é viavel migrar todo
0 cobdigo do MS Market para o Microsoft .NET Framework numa Unica versao
trimestral, o codigo esta a ser convertido a medida que novas funcionalidades sao
acrescentadas. Por exemplo, as versoes mais recentes utilizam XML para possibilitar
a integracao total entre os componentes existentes e novos criados no Microsoft
Visual Basic®.NET.

Esta migragao incremental da aplicagao & facil de realizar, dado que o Microsoft
Visual Studio®.NET permite que novas paginas Microsoft ASP.NET sejam
desenvolvidas e implementadas juntamente com as ASP existentes e codigo de
camada intermédia dentro da mesma solugao. A utilizagao do ASPNET e do Visual
Studio.NET ajudam a reduzir o tempo de desenvolvimento, resultando em prazos de
implementacao mais curtos.

O MS Market beneficiou também da facilidade de poder reutilizar componentes.
Varios componentes, incluindo um componente de debug trace em tempo real
(baseado na funcionalidade de trace do .NET Framework) e algum cbddigo de acesso
a dados, foram incorporados no MS Market a partir de um outro projecto de intranet
da Microsoft, sem que qualquer modificagao fosse necessaria.

Tanto os catalogos dinamicos como as funcionalidades de Remote Shopping do
MS Market recorrem ao XML e ao BizTalk Server. Sao utilizados esquemas padrao
da industria para transmitir os “carrinhos de compra” e catalogos entre o fornecedor
e a Microsoft, para alem de notas de encomenda da Microsoft que sao enviadas de
volta para o fornecedor no acto da entrega da encomenda. A integracao do BizTalk
Server eliminou também a necessidade de todos os fornecedores terem de aderir aos
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formatos de nota de encomenda e catalogo utilizados pelo MS Market. A facilidade
de transformar documentos nos formatos preferidos pelos fornecedores e normas da
industria para o formato XML utilizado pelo MS Market, diminuiu significativamente
a complexidade e o tempo necessarios para acrescentar novos fornecedores.

1.3.3.3. IMPLEMENTAGAO DO MS MARKET

Em Julho de 1996, o MS Market foi disponibilizado aos funcionarios da Microsoft.
“Desenvolvemos o MS Market especificamente para optimizar o processo de
requisicao e para nos permitir tirar partido de transacgcoes em elevados volumes para
ter uma melhor forma de negociar 0s precos com 0s nossos fornecedores,” afirmou
Lisa Haistings, Gestora de Produto na Divisao de Aprovisionamento. Em todo
o0 mundo, o MS Market processa actualmente mais de 400.000 transacc¢oes e mais
de 6 mil milhtes de doblares por ano em encomendas. A Microsoft utiliza o volume de
transaccoes para negociar reducoes de preco com fornecedores seleccionados para
gerar poupangas adicionais para a empresa.

Uma equipa de dois programadores, dois técnicos de teste, dois gestores de
programa e um gestor de produto desenvolveram a primeira versao do MS Market
em apenas quatro meses. Desde o seu langamento em 1996, o MS Market foi
optimizado para a facilidade de utilizagao, permitindo que, apesar da sua utilizagao
intensiva em 56 paises, apenas duas pessoas fossem necessarias para o suporte a
aplicacao. A equipa de desenvolvimento actualiza a aplicagao trimestralmente com
novas funcionalidades. Recentemente, foram utilizados o Visual Studio.NET
e o .NET Framework para acrescentar funcionalidade de administracao de catalogos.

1.3.3.4. RESULTADOS ALCANGCADOS

Durante o primeiro ano de operagao, o MS Market ajudou a Divisao de
Aprovisionamento a reafectar 17 dos 19 funcionarios que anteriormente eram
responsaveis pelo processamento de encomendas, tendo ficado disponiveis 26
funcionarios em todo o mundo, o que permitiu que 0s mesmos se pudessem
concentrar na analise de dados de aprovisionamento e negociar descontos de
volume com os fornecedores. Desde entao, o0 MS Market poupou a empresa milhdes
de dolares em operagdes, melhorou a capacidade de negociar descontos de volume
dos fornecedores, e reduziu os custos administrativos de 60 dolares por encomenda
para apenas 5 dolares.

Ao utilizar o BizTalk Server, o MS Market conseguiu eliminar o encargo de suportar
e disponibilizar multiplas interfaces. O BizTalk Server também permitiu ao MS Market
criar uma solugao totalmente integrada que é independente das plataformas
utilizadas pelos parceiros comerciais.



A figura abaixo mostra as métricas de valores de negocio registados nas

aplicacoes intranet internas da Microsoft para o aprovisionamento e pagamentos, em

dolares americanos, para o exercicio de 2001.

Métrica a nivel
mundial

Aquisicoes MS Market

Facturas MS Invoice

Relatérios de despesas
MS Expense

Impacte em termos
do custo
por transac¢ao

15 dolares — 5 dolares
por encomenda

60 dolares —

170 dolares por N.O.

8 dolares — 2 dolares
por factura
30 dolares — 5 dolares

21 dolares — 10 dolares por
relatorio de despesas

Poupangas anuais

7,3 milhdes de dolares

9,6 milhdes de dolares

3,3 milhdes de dolares

Poupancas acumuladas

18 milhdes de dolares

20 milhoes de dolares

9 milhdes de dolares

Volume de transacgdes
— Anual

400.000 encomendas

1.100.000 facturas

200.000 relatorios de despesas

Valor das transaccdes 6 mil milhdes 4,3 mil milhdes 220 milhbes de dol

— Anual de dolares de dolares milhoes de dolares
Numero de utilizadores

_ Mensal 11.000 7.000 14.000

Numero de paises 56 9 41

% electronico

—apenas a 99,8% 90% total 98%

nivel nacional (E.U.A.)

Figura 71

- Métricas de aprovisionamento e pagamentos via Intranet

O MS Market transformou também drasticamente a forma como os funcionarios

passaram a gerir as requisicoes de negocio e a atribuir os recursos da empresa.

Os funcionarios efectuam agora as encomendas on-line, normalmente em menos de

3 minutos, sem serem expostos a formularios administrativos e processos

burocraticos trabalhosos, aumentando assim a respectiva produtividade e satisfacao.
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2. PERSPECTIVA JURIDICA *

2.1. INTRODUCAO A PERSPECTIVA JURIDICA
José de Oliveira Ascensao **

Sumario:

1. O principio da equiparacao; 2. A livre prestagao de servicos; 3. A disciplina dos
prestadores de servigos; 4. O consumidor e as comunicagoes publicitarias em rede
e o marketing directo; 5. Contratacao electronica; 6. Conclusao do contrato;
7. Solugao de litigios; 8. Questdes de aplicacao efectiva.

2.1.1. 0 PRINCIPIO DA EQUIPARAGAO

A politica e a pratica de expansao do comércio electronico tem reflexos, por vezes
profundos, no plano juridico.

A base juridica fundamental encontrada esta na equiparagcao tendencialmente
plena da contratagao electronica' a contratagao comum, tal como precedentemente
era regulada.

A equiparacgao é tendencial, porque ha dominios que sao excluidos. As exclusoes
sao apresentadas como facultativas para os Estados-Membros (art. 9/2 da Directiva
n.° 00/31/CE, de 8 de Junho)®.

A esta exclusao ha que aditar outras, que se repartem por varios lugares da
directriz, numa sobreposicao que se torna dificil de acompanhar. Com caracter geral
em relagao a toda a matéria harmonizada, temos as constantes do art. 2 do decreto-
lei, nomeadamente a matéria fiscal, a disciplina da concorréncia, a privacidade e a
actividade notarial ou equiparadas.

Contrato electrénico & aquele que é celebrado exclusivamente por via electronica,
inclusive na sua conclusao. Portanto, quando ha no iter da celebragao algum
elemento em que outra via de contacto tenha sido trilhada, ja nao estamos perante
um contrato electronico.

O contrato electronico & uma subespécie do contrato a distancia, ou celebrado
a distancia. A directiva aceita expressamente este enquadramento. Sendo assim, os
principios relativos a contratos a distancia aplicam-se aos contratos electronicos,
sempre que tal nao seja afastado por disposi¢cao especial ou pela propria natureza
da contratacao electronica. Isto implica nomeadamente que os deveres de

* As opinides expressas neste capitulo nao vinculam a ANACOM.

*

¥

Professor Catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

19 Por simplicidade, e por nao parecer haver razbes relevantes em contrario, equiparamos contratacao electronica
e contratacao informatica.
2

3

Exprimindo-se deste modo a preferéncia da Comunidade pela equiparacao pura e simples. No mesmo sentido, o art. 9/3
impde que de 5 em 5 anos os Estados justifiquem as razbes por que entendem dever manter essas excepgoes.
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informacao determinados para os contratos a distancia vigorem também para
0s contratos electronicos .

Com o principio da equiparacao, da-se as empresas a possibilidade de actuarem
igualmente por via electronica. Mas muito mais do que isso: da-se a possibilidade de
empresas negociarem exclusivamente por via electronica. Podem nao ter noutros
paises comunitarios em que actuam nenhuma base fisica, que isso as nao impede
de concorrer em igualdade de condicbes com as empresas ai estabelecidas.

Esta consequéncia, importantissima, pressupde todavia a fixagao de uma série de
pressupostos desta actuacgao intracomunitaria. Passamos a examina-los.

Observamos porém antes que a directiva se limita as relacbes no interior da
comunidade. O Dec.-Lei portugues n.° 7/04, de 7 de Janeiro, que realizou
a transposicao, foi alem, neste como em varios outros pontos. O art. 5/3 dispoe que
0s servicos de origem extracomunitaria estao sujeitos a aplicacao da lei geral
portuguesa; mas submetem-se a esse diploma também, em tudo o que nao for
justificado pela especificidade das relagbes intracomunitéarias.

2.1.2. A LIVRE PRESTAGAO DE SERVIGOS

A equiparagao da contratagao electronica a comum & de certo modo instrumental
em relacao a outro grande objectivo da directriz: 0 de estabelecimento da livre
prestacao de servicos no interior da comunidade.

Para isso tornava-se necessario fixar previamente um certo numero de nogoes
estratégicas.

O ponto de partida foi o de prestador de servicos da sociedade da informacao
estabelecido.

Tudo & metaforico nestas nocbes. Prestador ou provedor de servicos da
sociedade da informagdo nao diz nada, e deveria ser vantajosamente substituido por
uma definicao material do que se quer dizer com “sociedade da informacgao”, para
depois se enumerarem 0s servicos em causa. Mas achou-se violento e perigoso
afrontar um slogan mundial no tempo muito reduzido que restou para fazer
efectivamente a transposigao.

Quanto ao que sejam esses servicos, o decreto-lei de transposicao rejeitou o jogo
de remissOes sucessivas da directriz e deu directamente a definicao (art. 3/1). Mas
ai teve de melhorar uma definicao comunitaria imprestavel: a de que esses servigos
seriam prestados “normalmente mediante remuneracao”. Uma definicao nao pode
conter um normalmente. Esclareceu-se assim que esta em causa “qualquer servico
prestado a distancia por via electronica, mediante remuneragao ou pelo menos no

21 Observamos que a disciplina dos contratos a distancia & sobretudo dirigida a proteccao do consumidor, enquanto a da
contratagao electronica prossegue objectivos muito mais vastos.
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ambito de uma actividade econdmica, na sequéncia de pedido individual do
destinatario”. O trecho salientado desfaz a ambiguidade do trecho comunitario.

Caracterizado o servigo, havia que definir os agentes. Estao em causa o0s
prestadores de servicos comunitarios. A liberdade de exercicio, que se deseja, leva
a abolir toda a autorizagao especifica para o exercicio dessa actividade. Assim, quem
ofereca 0s seus servigos através de sitio na internet nao precisa de ser previamente
autorizado em Portugal (art. 3/3 do decreto-lei) nem em nenhum outro pais da
comunidade.

Ha porém que distinguir de entre os prestadores de servigos duas categorias bem
diferenciadas. Dos que oferecem servicos finais distinguem-se os que oferecem
servigcos instrumentais para a actuagao em rede. Recebem o nome de prestadores
intermedidrios de servicos (art. 4/5 do decreto-lei). Sao os que provéem ao transporte
ou transmissao de mensagens, ao acesso a rede, a armazenagem intermédia
ou definitiva em servidor e a outras fungdes intermediarias analogas. Esses estao
sujeitos a um regime particular de responsabilidade e a deveres especiais (art. 13).
Porque & necessario saber quem sao para que esses deveres possam ser
efectivados, devem proceder a inscricao junto da entidade de supervisao central (art.
4/4). A inscricao nada tem que ver com autorizag¢ao, pelo que mesmo os prestadores
intermediarios de servicos nao estao sujeitos a nenhum juizo de adequagao ou
idoneidade por parte das entidades administrativas. Isto nao deixa alias de oferecer
0S Seus perigos.

O passo seguinte consiste na determinagao do Estado-Membro que tera
competéncia para estabelecer a disciplina dos prestadores de servicos em rede.
Segue-se o critério do lugar de origem, manifestado através do estabelecimento.
O que aquele Estado decidir, devera ser aceite por todos os outros. Isto favorece,

como é natural, os paises que tenham a dianteira no comércio electronico, em
relacao aos paises receptores.

Nao interessa porém a localizagao formal da sede, mas o local onde esteja
0 centro das actividades relacionadas com o servigo da sociedade da informacgao (art.
4/2 e 3).

Tudo isto tera de ser bem meditado. Seguramente que 0s servigcos poderao ser
oferecidos por empresas comunitarias independentemente da localizagao em
Portugal. Nao necessitarao nomeadamente de obter um nome de dominio .pt. Ainda
que o obtenham, nao serao consideradas localizadas em Portugal por isso. Mesmo
que abram em Portugal armazém ou posto de entrega de mercadorias, nao tem aqui
o estabelecimento que releva (art. 4/2 do decreto-lei).



Por outro lado, isso tera consequéencias juridicas, nomeadamente sobre os direitos
industriais. Por exemplo, se ha uma marca registada em Portugal, o exercicio (virtual,
desde ja) representa uso da marca registada? Inversamente, podera o titular de
marca registada em Portugal opor-se ao exercicio por outrem de marca idéntica ou
semelhante através da internet? Qual a influéncia de se adquirir um dominio .pt? E
esse dominio .pt podera ser considerado um estabelecimento, e justificar o registo
como nome de estabelecimento?

Muitas questoes, cujas respostas nao sao imediatas. A propriedade intelectual
esta fora do ambito da liberdade de prestacao de servicos da sociedade da
informacao (art. 6 a do decreto-lei), bem varias outras matérias ai enunciadas. Mas
as repercussoes que a negociacao electronica possa ter deverao ser profundas, e sb6
paulatinamente se irao revelando.

Como dissemos, a disciplina basica é a estabelecida pela lei do pais de origem.
Mas o pais de destino tem ainda formas de defesa, embora o seu campo de actuagao
tenha sido radicalmente restringido.

E assim que o art. 7 do decreto-lei enumera “providencias restritivas”, se houver
lesao ou ameaga de lesao de interesses publicos relevantes. Preveem-se também
actuacoes nao precedidas de notificagao em caso de urgéncia (art. 8).

Mas esta matéria sera objecto de exame especifico subsequente neste livro.

Observemos apenas que, mesmo no ambito ja restringido do diploma pelas
exclusbes constantes, o principio da livre prestacao de servicos nao tem caracter
absoluto. Escapam-lhe varias matérias demarcadas no art. 6, como a emissao de
moeda electronica, a actividade seguradora nos dominios indicados, a matéria
disciplinada por autonomia privada, os contratos celebrados com consumidores no
que respeita as obrigacoes deles emergentes e assim por diante.

2.1.3. A DISCIPLINA DOS PRESTADORES DE SERVIGOS

Traz-se de todo 0 modo uma disciplina minima dos prestadores de servigos. Desta
estao fora aspectos técnicos relativos ao funcionamento da internet, como por
exemplo a titularidade dos sitios (sites) na internet: € matéria nao contemplada.

O principio € o da liberalizagao. Essa liberalizagao atinge nomeadamente os
profissionais liberais, ou membros de “profissdes regulamentadas”, expressao que
tem um sentido mais lato: cfr. art. 23 do decreto-lei. Passa a ser-lhes permitida
a pratica da publicidade. E uma entorse grave a imagem de dignidade dessas
profissbes, como era vivida atée ao momento entre nos .

22 E propicia, evidentemente, a intrusao das grandes sociedades profissionais estrangeiras.
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Os prestadores de servigos tem varios deveres especificos de informagao. Antes
de mais de informagao sobre si mesmos: o art. 10 impoe-lhes a disponibilizagao
permanente de informacgdes. Também tem de indicar com clareza os custos que
0S seus servigos implicam para os destinatarios.

De resto, a directriz manifesta uma grande preferencia pela auto-disciplina,
devendo os Estados-Membros incentivar a redaccao de codigos de conduta (art. 16).
E o0 esquema mais anglo-americano, que tem a vantagem da ductibilidade, e o risco
permanente da unilateralidade. E bom que nao signifique a renuncia a intervencao
dos poderes publicos.

Particularmente importante & o que respeita a responsabilidade dos prestadores
de servicos em rede. Porque essa matéria sera tratada especificamente neste livro,
limitamo-nos a observagbes muito breves.

A preocupacao da directriz & a de irresponsabilizar quanto possivel os prestadores
intermediarios de servigos. Liberta-os do dever de vigilancia sobre o conteldo das
mensagens em rede (art. 12 do decreto-lei). E no que respeita ao prestador
de servigos de transmissao de informagoes, ou de acesso a rede de comunicagoes,
ou de armazenagem meramente tecnologica de informagdes no decurso dum
processo de transmissao, a irresponsabilizacao é total, sem sequer se ressalvar
a hipbtese de o prestador conhecer (ou ter elementos que Ihe devam dar consciencia
de) o caracter ilicito da informacao (art. 14).

O diploma de transposicao foi também aqui aléem do conteldo da directriz.
Comecou por esclarecer que a responsabilidade dos prestadores &€ a comum, nao
fosse entender-se que o beneficio dos prestadores intermediarios se estenderia
também aos prestadores finais de servicos em rede.

Ordenou a seguir logicamente os aspectos comuns aos prestadores
intermediarios de servigos, nos arts. 12 (auséncia dum dever geral de vigilancia) e 13
(deveres comuns aos prestadores intermediarios de servicos).

Previu a situagao dos prestadores intermediarios de servicos de associagao de
contelidos, como hiperconexbdes, instrumentos de busca e semelhantes,
assimilando-a a situacao do prestador de armazenagem principal (art. 16). Esta
matéria era prevista no art. 21/1 da directriz como eventualmente susceptivel de
harmonizagao posterior.

Previu a relagao da associacao de conteudos, em geral, com o direito
a informacao (art. 19). E uma matéria fundamental, em que se da um critério que
balizara as tomadas de posi¢ao neste dominio.



Estabeleceu um sistema de solucao provisoria de litigios (art. 20), destinado a dar
operacionalidade a rede e resposta célere a causas que entravariam
o funcionamento desta e prejudicariam interesses gerais. Nao o retomaremos aqui,
porque foi ja considerado no Prefacio deste livro.

Alterou as designagbes ambiguas e enganosas da directriz, de “armazenagem
temporaria” e “armazenagem em servidor’, para “armazenagem intermediaria’ e
“armazenagem principal”, o que corresponde muito mais a verdade da actividade que
se realiza.

Enfim, na matéria muito delicada da caracterizagao do estado de espirito que
sujeita o prestador a responsabilidade, transpds o “tenha conhecimento de factos ou
de circunstancias que evidenciam a actividade ou informagao ilegal” (art. 14/1 a) por
ser a ilicitude manifesta por, “perante as circunstancias que conhece, o prestador do
servico tenha, ou deva ter consciéncia do caréacter ilicito da informacao” (art. 16/2).

2.1.4. 0 CONSUMIDOR E AS COMUNICAGOES PUBLICITARIAS EM REDE
E O MARKETING DIRECTO

Como dissemos, a protecgao prevalente das empresas de informéatica & adocada
por preceitos relativos a protecgao do consumidor. Estes dirigem-se precipuamente
a assegurar a informagao. Tem caracteristicas proprias na contratagao electronica,
de que falaremos de seguida.

A defesa do consumidor, mas nao sO, € também dedicada a disciplina das
“comunicagoes publicitarias em rede”. Traduziu-se com isto o equivoco e deceptivo
“comunicacdes comerciais” da directriz, pois nao se vé que mais, alem da
publicidade, possa estar em causa. Porem, como ha uma intonagao muito forte do
marketing directo, acrescentou-se essa referencia na epigrafe.

Como também & matéria versada especificamente a seguir, limitamo-nos a tragos
essenciais.

No art. 20 do decreto-lei, ao demarcar o ambito da comunicacao publicitaria,
excluiram-se as “mensagens destinadas a promover ideias, principios, iniciativas
ou instituicdes”. Intencionalmente se corrige o desvio da legislacao actual sobre
publicidade, que confunde difusao de ideias e mensagens comerciais.

Estabelecem-se exigéncias especiais de informacao (art. 21), no seguimento da
directriz. Também no seguimento desta, e porque nao havia outro remédio, se regula
a publicidade nas profissdes nao regulamentadas (art. 23).

Particularmente importante € o art. 22 do decreto-lei, relativo as “comunicacoes
nao solicitadas”.
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Deu-se a circunstancia de ter sido entretanto aprovada a Directriz n.° 02/58/CE,
de 12 de Julho, relativa a privacidade e as comunicagoes electronicas.

A matéria do comércio electronico suscita graves questoes de privacidade. Esta
matéria esta porém fora do ambito da directriz sobre o comércio electronico: o art. 2/1
a exclui a disciplina do tratamento dos dados pessoais e da protec¢ao da privacidade.

Acontece porém que a Directriz n.° 02/58, no art. 13, regula também as
comunicagoes nao solicitadas, num regime mais fortemente protector da privacidade
que o da Directriz n.° 00/31.

Seria absurdo ignorar esse facto e transpor matéria das comunicagbes nao
solicitadas no comércio electronico, ignorando a nova directriz ja em prazo de
transposicao, que implicaria a revogacao a curto prazo do regime que se
estabelecesse. Aproveitou-se entao o diploma de transposicao para antecipar
também a transposicao do art. 13 da directriz sobre privacidade. Havia a seguranca
de, assim fazendo, se estar protegendo mais a privacidade do que abstraindo
da nova directriz.

O art. 22 do decreto-lei introduz assim o principio chamado de opgao positiva
(opt-in) em vez do até entao vigente principio da opgcao negativa (opt-out). Estabelece
excepcoes, permitidas pelas disposicbes a transpor, para tornar menos brusca
a transicao.

Os aspectos complementares de organizagao pratica do sistema nao pertencem
ja a um diploma sobre comércio electronico. Nao se cedeu a tentagao de regular
tudo, que transformaria este diploma basico num regulamento enciclopédico.

Enfim, nao obstante algumas disposi¢oes do diploma interessarem ao Direito do
Consumidor, ficam de fora inUmeros aspectos a este relativos, que havera que
resolver pelos principios gerais ou por diplomas do sector. Basta pensar que
0s contratos celebrados na internet sao quase sempre contratos em que sao
estabelecidas clausulas negociais gerais para se ver como a posi¢cao do consumidor
€ posta em causa.

InUmeras outras questdes se suscitam, como as relacionadas com o exercicio do
direito de rescisao ou desistencia pelo consumidor, em que s6 a pratica levara
a concluir se o estabelecido para os contratos a distancia & suficiente ou reclama
adaptacoes no dominio do comércio electronico.
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2.1.5. CONTRATAGAO ELECTRONICA

Passando a contratagao electronica propriamente dita, observamos antes de mais
que, tal como a directriz, o decreto-lei nao se propde regular exaustivamente
a contratagao electronica.

Muitos aspectos que nela poderiam estar compreendidos sao deixados de fora.
Ou nao estao regulados ou constam de fontes especiais.

Assim acontece em matéria de:
- assinatura electronica

- certificagao

- factura electronica

- pagamentos electronicos

- moeda electrbnica

Essas matérias estao reguladas a parte na lei portuguesa, de diversas maneiras.
Como pertencem ao nlicleo substancial do comércio electronico, sera indicada neste
livro a legislagao pertinente.

Nao deixamos todavia de fazer uma observacao geral.

A maneira como estas matérias tém sido reguladas em Portugal, ao sabor de
impulsos desencontrados resultantes normalmente de iniciativas comunitarias, € ma.
Perde-se o sentido de conjunto.

Ha porém uma unidade muito sensivel no dominio do digital. A sua reparticao por
varios diplomas (por exemplo, fazendo incluir aspectos relacionados com o Direito de
Autor no Codigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos) nao s6 quebra essa
unidade como traz problemas de integragao nesses diplomas.

Fizemos por isso a proposta de preparagao dum Codigo de Informatica, ou lei da
informatica, que disciplinasse conjuntamente essas matérias. Como logo previmos,
a escassez dos prazos comunitarios de transposicao nao permitiu que se avancasse
ja por este caminho.

Mas nao podemos tomar como habitual legislar apenas sob a ameaga da
cominagao comunitaria. E justamente em prazos livres que se deve pensar com mais
profundidade nas matérias. A lei da informatica permitiria rever, aprofundar
e sistematizar os elementos hoje desencontrados. Do cibercrime a privacidade, tudo
poderia ser contemplado.

Se se achar que € ir longe de mais, entao havera que pensar numa lei global sobre
0 comeércio electronico. E preciso conduzir a unidade o mundo negocial digital que
anda disperso.
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Mas voltemos a contratacao electronica. Ja falamos dela no Prefacio. Queremos
chamar agora a atengao para um aspecto que nos parece importante.

A directriz & ambigua quanto ao ambito em que regula os “contratos celebrados
por meios electronicos”. O art. 9/1 prevé a matéria de modo que parece ser geral:
englobaria tanto matérias comerciais como nao comerciais. O n.° 2 d permite excluir
os contratos familiares e sucessorios: a contrario, estariam potencialmente
abrangidos. O mesmo se passaria com 0s contratos de caugao e garantias prestadas
por pessoas agindo para fins exteriores a sua actividade comercial, empresarial ou
profissional (al. ¢).

Mas a directriz regula o comércio electronico. S6 o comércio poderia estar
previsto. Alias, s6 ao comércio se estendem os poderes de harmonizagao
comunitaria, nao ao Direito Privado Comum. A entender assim, a ambiguidade
comunitaria deve resolver-se no sentido de sb englobar os contratos comerciais (com
a extensao ja referida aos “empresariais” e profissionais).

Isto permitiria fazer a transposicao exclusivamente para o dominio comercial, com
a possibilidade de se estabelecerem principios diferentes no dominio civil.

Cremos que essa liberdade existe. Mas isso nao impede que se justifique que
a lei portuguesa tenha seguido a orientagao de adoptar uma orientagao comum em
todo o ambito da contratacao electronica. Nao foi demonstrado, nem sequer alegado,
que houvesse no dominio comercial, amplamente tomado, necessidades particulares
que impusessem um regime diferenciado. E o regime adoptado parece funcionar em
boas condi¢cbes também nos contratos civis. O tempo dira se, na margem de
liberdade possivel, algumas adaptagcdes serao justificadas.

2.1.6. CONCLUSAO DO CONTRATO

Também este aspecto da contratac¢ao electronica € especificamente versado neste
livro. Pelo que, alem das observacgdes constantes do Prefacio, nos limitamos a uma
Unica mais.

Vimos que o esquema comum da proposta / aceitagao & substituido na
contratagao electronica por um esquema mais complexo, em que a “oferta” constante
da rede se segue uma ordem de encomenda nao definitiva: requer-se ainda um aviso
de recepcao e sb apds este a encomenda se tornara definitiva, com a confirmacao
do destinatario (art. 29 do decreto-lei). Observemos porém que este sistema € o da
lei portuguesa e de outros paises, mas nao &€ um sistema comum #. Ha muitas
variagoes, pelo que se verifica que um objectivo comunitario, consistente na
unificagao das regras sobre conclusao dos contratos, nao foi atingido.

23 E o de Franga mas nao € ja o de Espanha, por exemplo.
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Quando ha porém uma proposta contratual em rede? O art. 32/1 do decreto-lei
procura responder: quando todos os elementos necessarios para que o contrato fique
concluido com a simples aceitagao do destinatéario estiverem compreendidos; doutra
maneira ha apenas um convite a contratar.

Eis porém outro aspecto que a directriz nao resolve, e em que ha varia¢ao de pais
para pais. Alguns consideram que ha sempre mero convite a contratar, com
o fundamento que o produto ou servico pode nao estar disponivel. Dentro deste
esquema, o aviso de recepg¢ao da encomenda do destinatario, que a directriz
e o decreto-lei impdoem, poderia ter o sentido de aceitagao da proposta (do
destinatario), porque tudo o que se apresentasse em rede nao teria eficacia de
proposta firme.

Mas esta desvinculac¢ao do prestador de servicos em rede nao € justificada. Se ele
ofereceu e esta dentro do seu ambito de actuagao evitar divergéncias com
a realidade, & responsavel por declaragbes sem base. Podendo chegar-se ao
incumprimento do contrato, pelo qual ele responde.

A lei portuguesa toma uma posicao prudente. Nao pretende resolver
exaustivamente a questao, embora coloque o acento na presenca na mensagem de
todos 0s elementos necessarios a conclusao do contrato.

Daqui resulta que tendencialmente o diploma vé na mensagem negocial contida
em rede uma proposta, na auséncia de elementos intrinsecos que a degradem
a mera solicitagao de ofertas?. Mas so o desenvolvimento subsequente permitira
esclarecer devidamente o que & necessario para que se considere que a mensagem
em rede contém todos os elementos necessarios a conclusao do contrato.

Outro ponto muito importante, que nao recebeu esclarecimento na directriz mas
& contemplado no decreto-lei, & o da contratagao inteiramente automatizada: aquilo
que aparece exteriormente como contratacao celebrada entre computadores.
Podem-se estabelecer programas que levam a que, verificados certos pressupostos,
0s computadores emitam sem intervencao humana ordens de compra (por ex.,
quando se atinja certo patamar minimo de existencias) ou de venda (por ex., quando
se recebam ordens de compra de clientes determinados). Se estas ordens se
cruzam, ha um contrato? A responder positivamente, o regime & o do contrato
“humanizado” que o Codigo Civil pressupde? Eis outro problema que continuava sem
resposta legal, e portanto que era até agora encargo exclusivo da jurisprudéncia e da
doutrina resolver .

O art. 33 do decreto-lei da agora uma base legal. Nao resolve nem tinha de
resolver questoes de qualificagao, mas passa a haver uma justificacao para aplicar

24 Cfr. sobre esta matéria o nosso Direito Civil — Teoria Geral — Il — Acgbes e Factos Juridicos, 2.* ed., Coimbra Editora, 2003,
n.° 258.

25 Cfr. o nosso Contratagao electronica, n.os 12 a 15, in Revista Trimestral de Direito Civil— RTDC (Rio de Janeiro), ano 3, vol.
12, Out/Dez 2002, 93-117; e in “Direito da Sociedade da Informagao”, vol. IV, APDI/Coimbra Editora, 2003, 43-68.
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todo o regime comum, mesmo as regras excepcionais, porque esse €& o sentido do
n.° 1. Também se regula o recurso ao regime do erro, em termos de ocorrer a
algumas das questdes praticas mais graves que se suscitavam.

Observemos enfim que a problematica da fiscalidade, nao obstante a sua grande
relevancia pratica, esta fora do ambito deste livro.

2.1.7. SOLUCAO DE LITIGIOS

A perspectiva de litigios emergentes deste novel meio de contratagao preocupou
a directriz. Por isso varios preceitos, sob a epigrafe geral “Aplicagao”, sao referentes
a esta matéria. Vimos ja o que se passava com o0s codigos de conduta.

A mesma preferéncia por uma solugao nao oficial de litigios se manifesta no art.
17 da directriz, que & dedicado aos modos de resolucao extrajudicial. Estabelecem-
-se ai orientagbes que os Estados-Membros devem assegurar, ou 0s incentivos que
devem proporcionar a estas formas de solugao. Nao havia que transpor estas regras
na legislagao interna, caso contrario seria o Estado a fazer recomendacbes a si
proprio.

O mesmo se deve dizer do art. 17, que preve que haja accdes judiciais céleres
para por termo a alegadas infracgoes. Essas acgoes existem no sistema portugues.
Se sao ou nao céleres, nao apenas na previsao legal, mas também na ocorréncia
historica, € uma questao de correspondéncia dos factos as normas, que nao se
resolve com a multiplicagao de previsoes legislativas.

Mas o Dec.-Lei n.° 7/04 foi sensivel a necessidade da “rapida adopg¢ao de
medidas, inclusive medidas transitorias, destinadas a pdr cobro a alegadas
infraccoes e a evitar outros prejuizos as partes interessadas”, para usar 0s proprios
termos do art. 18/1 da directriz. Por isso criou 0 esquema de solugao provisoria de
litigios (art. 18 do decreto-lei), de que se falou ja no Prefacio deste livro.

Limitamo-nos a referir uma questao que tem sido suscitada: quem € a entidade de
supervisao a que se faz referéncia? A entidade de supervisao central ou a entidade
de supervisao que corresponde sectorialmente a matéria em causa?

S0 pode ser a entidade de supervisao em razao da matéria: so esta esta habilitada
para dar a solugao, pelo conhecimento do dominio implicado. E o Unico sentido
possivel do art. 18/3, quando estabelece que qualquer interessado pode recorrer
a entidade de supervisao respectiva. E respectiva, porque a ela respeita aquele
contelido; & o oposto da entidade de supervisao central.

O esquema & assim coerente. Tem legitimidade para recorrer a essa entidade
quem se sente insatisfeito com uma decisao do prestador intermediario de servicos,
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seja no sentido de suspender seja no de manter em rede o conteudo contestado.
Ja esse prestador intermediario de servigos nunca tem essa legitimidade, porque os
litigios que se regulam provisoriamente sao os litigios entre os utentes, e nao
pretensos litigios destes com os prestadores intermediarios de servicos.

De resto, podem suscitar-se duvidas na demarcagao de competencias das varias
entidades de competéncia especializada, e entre estas e a entidade de supervisao
central. Essas duvidas sao fatais, enquanto nao se assentar na nova acomodagao.
Mas nao & fungao dum diploma sobre o comércio electronico revolvé-las. Este & um
diploma sobre direito privado, e nao sobre direito administrativo. A tentacao de invadir
todos os campos descaracteriza-lo-ia: ha que ser modesto. Sera em legislagao
sectorial ou na regulamentacao do decreto-lei que essas questoes serao
sucessivamente abordadas e resolvidas, na sequéncia dos critérios gerais
aprovados.

2.1.8. QUESTOES DE APLICAGAO EFECTIVA
Esta situacao nova é propicia a suscitar muitas questoes de aplicagao efectiva.

O decreto-lei ocupa-se delas no que respeita as varias formas de solugao
de litigios, que acabamos de referir. Estabelece alem disso o regime sancionatorio.

A sociedade da informacao tem proporcionado um largo recurso a tutela penal.
Ainda nao havia protec¢ao de bens informaticos e logo surgiu a lei da criminalidade
informatica. O Conselho da Europa aprovou em 23 de Novembro de 2001 uma nova
convengao (sobre o cibercrime). A Comunidade Europeia propde uma directriz sobre
enforcement ou aplicagao efectiva de direitos intelectuais, cujo art. 20 preve reacgoes
penais — matéria que ao que parece excede a competéncia da Comunidade.

O decreto-lei nao vai por essa via. As sangoes que prevé sao contra-ordenacoes
(art. 37). Nao ha matérias de comércio electronico criminalizadas como tal.

Este tema sera especificamente versado neste livro. Mas nao podemos supor que
todos os problemas de aplicagao efectiva sao resolvidos. A directriz & minimalista,
e o decreto-lei € comedido.

E natural que a adaptacao ao ciberespacgo traga problemas novos, que exijam
subsequentemente novas intervencoes. Tal como se verificou no dominio dos direitos
intelectuais, a pretensao que as regras “terrestres” serviam tal qual para o
ciberespacgo nao pode deixar de ser considerada falaciosa.

Mas ha que acompanhar a evolu¢ao, em vez de pretender aprisionar logo em
regras legais uma problematica que ainda sd6 nebulosamente se vislumbra.
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Um instituto que sera certamente chamado a intervir sera o da Concorréncia
Desleal. O comércio electronico mostrou-se, desde as primeiras manifestacoes, féertil
em episodios de concorrencia desleal. Verifica-se mesmo que a quase totalidade dos
litigios efectivamente surgidos, em que se invocam frequentemente direitos de autor
e direitos industriais, sao antes na realidade relativos a concorréncia desleal.

Ha assim que estar atento, para apurar se a legislacao recentemente remodelada
na matéria, tal como surge no Codigo de Propriedade Industrial de 2003, esta
adequada a este desafio.

Outra grande fonte de problemas consiste na determinacao da lei aplicavel,
em termos de conflitos de leis. As questoes nao podem deixar de surgir, nao obstante
os critérios gerais de solugao estabelecidos. A directriz apenas exclui do principio
da competéncia do Estado em que o prestador esta estabelecido a legislagao que
as partes tiverem escolhido como aplicavel ao contrato (art. 3/3 e Anexo). Mas outras
questoes se configuram.

O decreto-lei nao as aborda porem. Sao aplicaveis os principios gerais, na falta
de disposicao em contrario. Nao & matéria a versar neste livro.
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2. 2. ENQUADRAMENTO

2.2.1.INTRODUGAQ

Em poucos anos, as redes digitais e, em especial, a Internet, alteraram de forma
profundamente revolucionaria a economia, o trabalho, o quotidiano e até mesmo
a vida privada dos cidadaos. Os novos media permitem o rapido acesso a informagao
disponivel a nivel mundial, facilitam e aceleram as comunicacbes para la de
quaisquer fronteiras e abrem novas e amplas possibilidades na esfera comercial,
profissional e privada.

Se o0 sector das tecnologias da informagao se constitui, hoje em dia, como um dos
mais importantes ramos da indUstria ao nivel global, abrindo oportunidades que sao
também essenciais para os diversos sectores da economia e da sociedade, nao
& possivel ignorar, por outro lado, a emergencia de novas fragilidades para os
interesses publicos envolvidos e de novas ameacgas para os direitos subjectivos no
contexto do seu desenvolvimento e utilizagao.

A sensibilidade em relagao a estes e outros problemas trouxe, para as diversas
intervengdes politicas e legislativas sobre estas matérias, iniciativas e discursos
suportados na necessidade de estabelecimento de um progressivo e solido quadro
legal nacional, capaz de acomodar o impacto da inovagao tecnologica e as questoes
emergentes desta dimensao digital da economia.

A Internet e as redes digitais sdo essencialmente uma nova area internacional que
transcende as fronteiras fisicas, uma area descentralizada que nenhum operador
e nenhum Estado pode controlar completamente e uma area diversa na qual todos
podem agir, falar e trabalhar com grande liberdade.

Esta descrigao da Internet, que consta do relatorio do Conselho de Estado frances
de Julho de 1998 %, realcou o facto de que a maioria dos desenvolvimentos na
Internet consumados até a data, tinham sido alcangados na auséncia de qualquer
supervisao legislativa, o que, de acordo com alguns, fora até benéfico para
a expansao inicial da rede.

No entanto, na fase de desenvolvimento do comércio electronico em que hoje nos
encontramos, € visivel o renovado vigor que pode ser dado por legislacao
direccionada para a promog¢ao das oportunidades que este potencia, sem descurar
a prestacao de garantias aos seus intervenientes quanto a manutencao da certeza
juridica existente nas transaccoes do comércio tradicional.

Sao varias as questoes e os desafios que sao colocados as iniciativas de
regulagao da Internet:

26 Press pack submitted for public consultation in November-December 1999, Ministry of Economic and Financial Affairs
and Industry.
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(a) o antagonismo existente entre a projec¢ao territorial do direito e da realidade
a que pretende aplicar-se — a Internet;

(b) a natureza horizontal das questoes colocadas: trata-se de uma area em que
qualquer actividade pode ser prosseguida, impondo a adaptagao da legislacao
existente mediante a introducao de regulacbes especificas para problemas que
apenas ocorrem em ambiente digital, de forma a garantir a igualdade entre as
transaccoes ocorridas neste ambiente e aquelas realizadas por meios tradicionais.
A lei, neste sentido, deve procurar ser neutra em face da diversidade dos meios de
comunicagao e informacgao;

(c) a necessidade de assegurar a protecgao dos interesses publicos presentes
numa area largamente dominada pela iniciativa privada;

(d) a necessidade de alterar substancialmente a abordagem na regulag¢ao, dado
que as limitacdes inerentes a qualquer iniciativa puramente nacional introduzem um
conceito de dupla interdependéncia entre paises e entre participantes publicos e
privados no tratamento legislativo eficaz das questoes que emergem do ambiente
digital; e, por fim,

(e) a necessidade de assegurar 0 acesso universal as tecnologias e redes de
informacao, atenuando as disparidades que possam existir na sua disseminacao pelo
tecido empresarial e pela populagao.

Atenta a sua propria natureza global, o comércio electronico tem uma exposi¢ao
e provoca um impacto muito significativos no que toca a questoes transfronteiricas,
internacionais e potencialmente multi-jurisdicionais, atravessando as fronteiras dos
Estados com muito maior facilidade e rapidez do que as formas tradicionais de
comércio transnacional. Numa realidade que apresenta estas caracteristicas
especificas, & fundamental, pois, a consideragao dos resultados do processo
legislativo internacional e comunitario, no contexto dos esforcos legislativos para
0 enquadramento dos diversos problemas colocados neste ambito, sobretudo face
aos desafios acima identificados.

2.2.2. QUADRO INTERNACIONAL

O ponto de partida da tecnologia da informagao e de qualquer potencial
transacgao electronica, considerando a sua ja referida natureza potencialmente
global, & a sua disponibilidade e acessibilidade transfronteirica. No entanto,
o Direito tem sido sempre construido sob o principio da territorialidade, sendo este o
principio que define os limites da jurisdicao e do poder legislativo de cada Estado
soberano.
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Este conflito entre o alcance da tecnologia e o0 alcance do Direito cria uma
inevitavel insegurancga juridica para as transaccoes electronicas transfronteiricas,
evidenciando diversas questoes que se colocam fora do ambito de acg¢ao das leis
nacionais e que revelam sb poder ser resolvidas no processo internacional de
harmonizagao legislativa.

Face a esta realidade, e considerando o potencial que o universo das redes
digitais apresenta, designadamente, para o crescimento econbmico sustentado,
a expansao do comércio mundial e a melhoria das condicbes sociais, algumas
organizagdes internacionais, como a Organizagao para a Cooperagao e para
o Desenvolvimento Economico (OCDE), a Organizagao Mundial do Comércio (OMC)
e a Organizagao das Nagdes Unidas (ONU), tem dedicado particular atencao ao
acompanhamento do comércio electronico.

Os grupos de trabalho criados no seio destas organizacoes estao incumbidos da
estruturagao de quadros legais comuns e da criagao de ambientes favoraveis ao
desenvolvimento do comércio electronico, ao nivel internacional e nacional, tomando
em consideracao os diversos interesses relevantes envolvidos. Em especial, tém
feito incidir os seus contributos sobre a protec¢ao dos consumidores e dos menores
e as necessidades das pessoas portadoras de deficiencias. Este trabalho & de
particular importancia, dando indicacoes de como e em que direccao as legislacoes
nacionais se podem desenvolver para acomodar a realidade do comeércio electronico,
beneficiando das suas potencialidades e estimulando a confianga dos seus
intervenientes.

Assim, quer na constru¢ao dos quadros legais nacionais, quer em qualquer
analise sobre os aspectos legais do comércio electronico, nao pode ignorar-se
o trabalho efectuado e os resultados alcangados nas mais variadas negociacoes
encetadas nestes foruns multinacionais, inseridos num contexto de globalizagao
e de liberalizagao do comeércio internacional, em particular:

(1) o Sacher Report sobre o comeércio electronico #, uma contribuicao
independente para a OCDE, e, ainda no ambito desta organizacao, as conclusoes da
Conferéncia Ministerial de Otawa em 1998, a adopgao das Guidelines for Consumer
Protection in the Context of Electronic Commerce em 1999 # e a Bologna Charter,
que versa sobre linhas de conduta para as pequenas e médias empresas, adoptada
em 2000%;

27 Electronic Commerce: Opportunities and Challenges for Government, OCDE, Paris, 1997, preparado por um grupo
ad hoc de especialistas de alto nivel do sector privado e sob a presidencia de John Sacher, que estabelece prioridades
para a acgao governamental em matéria de comércio electronico.
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A adopgao destas linhas de orientagcao surgiu em conexao com um plano de actividades relacionado com o comércio
electronico, publicado pela OCDE em Agosto de 1998. Em 2003, foi ja publicado um relatorio com os resultados da sua
implementagao nos varios Estados.

2

©

A Bologna Charter € uma declaracao relativa aos efeitos da globalizacao, em particular no contexto do comércio
electronico, adoptada em Junho de 2000, na primeira conferéncia da OCDE para pequenas e médias empresas.
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(2) o modelo de lei para o comércio electronico de 1996 e corpo de leis uniformes
sobre assinaturas electronicas elaborados pela Comissao das Nacgoes Unidas para
o Direito Comercial Internacional (CNUDCI);

(3) a Declaragao sobre o comércio electronico da OMC *, que resultou da 2*
Conferencia Ministerial, de 20 de Maio de 1998, em Genebra, na sequéencia da qual
foi aprovado um programa de acgao para o comércio electronico *, em 25 de
Setembro de 1998; e, por fim,

(4) as necessidades impostas pelo comeércio electronico foram tomadas em
consideracao e inseridas nos objectivos gerais dos trabalhos de preparagao do
Tratado sobre a Jurisdicao dos Tribunais e o Reconhecimento de Sentencas, na
Conferéncia de Haia sobre Direito Internacional Privado.

Neste ponto, deve ainda ser referida a importancia de foruns nao governamentais
como o Global Business Dialogue sobre o comeércio electronico (GBDe), o
Transatlantic Consumer Dialogue (TACD) e o Transatlantic Business Dialogue
(TABD), dos quais resultam recomendag¢des para 0S governos € normas para as
empresas em diversas matérias, tais como a responsabilidade dos prestadores
intermediarios de servicos ou a defesa do consumidor no comércio electronico.

A Uniao Europeia, para aléem de participar nos principais foruns internacionais
mencionados, desenvolve ainda dialogos bilaterais no dominio da regulagao do
comércio electronico, pretendendo promover a sua abordagem e a coeréncia
legislativa internacional. Incluem-se neste contexto, entre outros, o dialogo com os
Estados Unidos da América sobre a sociedade da informagao, a cooperagao com
o Canada no contexto do Sub Comité Comércio e Investimento e o dialogo com
0 Japao, a Mercosur e os paises mediterraneos.

Uniao Europeia e Estados Unidos da América

Para alem deste cenario de intervencgao internacional, € visivel a existéncia de duas
perspectivas diferentes na abordagem a regulagao do comeércio electronico, cuja
compreensao parece ser proficua numa area em que 0s passos legislativos sao ainda
embrionarios, carregando importantes reflexdes ao nivel da teoria da regulagao.

A Uniao Europeia e os Estados Unidos da América sao responsaveis por quase
metade da economia mundial, mantendo entre si relacoes bilaterais em areas como
0 comeércio e o investimento. Nao obstante, e apesar de em Dezembro de 1997 terem
emitido uma Declaragao conjunta sobre o comércio electronico *#, alguns autores *
sustentam que estas duas economias ja perderam diversas oportunidades de
coordenar os seus esforcos legislativos, atendendo a que os principais instrumentos

30 Vide Electronic Commerce and the Role of the WTO, second publication, in the special Dossiers series, Agosto 1998,
OMC, Genebra.

31 Este programa de trabalho, que esta a ser examinado pelo Goods, Services and TRIPS Council e pelo Trade and
Development Committee, foi avaliado e prosseguido nas terceira e quarta Conferéncias Ministeriais da OCDE, em
Seattle e em Doha, em 1999 e em 2001, respectivamente. Mais recentemente, conclusdes sobre a sua implementacao
foram apresentadas em Cancun, na quinta Conferéncia Ministerial da OCDE.
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legislativos que ambos produziram nestes dominios se revelaram imunes
a influencias reciprocas.

Algumas divergéncias relevantes para a analise destas matérias foram
ja identificadas no contexto dos direitos a privacidade na circulagao da informagao
e no contexto da reforma do Direito dos contratos *. Mais recentemente, foram
definidos os contornos de outra clivagem na regulacao de matérias relacionadas com
0s ambientes em linha, com a entrada em vigor da legislagao norte-americana de
combate ao fenébmeno do spam.

Na Europa, a existencia de um sentimento generalizado a favor da regulagao dos
mercados tem conduzido a construcao de quadros legais que visam a protec¢ao de
interesses susceptiveis de serem postos em causa com a pratica de abusos,
limitando, assim, o ambito das decisbes privadas no mercado. A constru¢ao do
quadro legal para a sociedade da informacao tem procurado manter a consistencia
entre a regulagao dos mercados tradicionais e a dos mercados em linha, colocando
em equilibrio o controlo estadual e as forcas de mercado. Esta abordagem parece
potenciar a producao de resultados em areas como a protecgao do consumidor
e a supervisao do desenvolvimento das tecnologias da informagao.

Nos Estados Unidos da América existe, por outro lado, um profundo cepticismo em
relagcao a eficiencia, ou mesmo a conveniéncia, da regulagao dos mercados,
0 que levou a que a auto-regulacao se tivesse assumido como factor primordial no
incremento do comércio electronico. A criacao de regras e praticas comerciais que
pautem a conducgao dos comportamentos no mercado em linha &, assim, deixada
para os proprios intervenientes no comeércio electronico. A adaptacao da regulacao
norte-americana a esta realidade tem sido feita através do desenvolvimento do
precedente judicial, pese embora este nao ofereca ainda uma orientagao muito
consistente, considerando que sao raros os casos relatados sobre esta matéria. Esta
abordagem tem sido fragmentaria, favorecendo a desregulamentacao em
determinados contextos, mas coexistindo com areas em que a regulamentagao
€ muito onerosa®.

3

]

Em 1 de Julho de 1997, o presidente Bill Clinton formulou um conjunto de linhas orientadoras para o desenvolvimento
do comercio electronico global, com as quais pretendeu influenciar os departamentos da sua administragao, as
empresas e 0s governos dos seus principais parceiros economicos, no sentido de se minimizarem as restricoes sobre
a Internet e se evitarem os efeitos negativos sobre o comércio global. Nesta mesma altura, a Uniao Europeia levou
a cabo a Conferéncia Ministerial Global Information Networks: Realizing the Potencial, que se realizou em Bona, de 6 a
8 de Julho de 1997, onde se formularam diversas recomendagoes sobre o comércio electronico a nivel dos Estados do
espago europeu e da cooperagao internacional. Foi na sequéncia destes dois movimentos que surgiu a Declaragao
conjunta em Dezembro de 1997. Esta Declaragao identifica impactos e beneficios e estabelece linhas de orientagao
e planos de trabalho a seguir para a promogao e o enquadramento legislativo do comércio electronico.
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Cfr. Jane Kaufman Winn e Jens Haubold, Electronic promises: contract law reform and e-commerce in a comparative
perspective, European Law Review, vol. 27, n°5, Outubro, 2002, p. 567-568.

Cfr. Jane Kaufman Winn e Jens Haubold, Electronic promises: contract law reform and e-commerce in a comparative
perspective, European Law Review, vol. 27, n°5, Outubro, 2002, p. 567-568.

As principais intervencoes legislativas norte-americanas com relevancia a este nivel sao: no dominio da contratacao
electronica, The Federal Electronic Signatures in Global and National Commerce Act (E-SIGN) e a State Uniform
Electronic Transactions Act (UETA), elaborada pela National Conference of Commissioners on Uniform State Laws
(NCCULS); no dominio da responsabilidade dos prestadores de servicos, a Digital Millennium Copyright Act; e, no
dominio do spam, o Can Spam Act.
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2.2.3. QUADRO COMUNITARIO
A Comissao Europeia e o Conselho Europeu tém sido, a par das organizagcoes
acima enunciadas, instituicoes muito activas na promog¢ao e no enquadramento legal
do comércio electronico, com especial aten¢ao a protecgao dos consumidores e do
interesse publico, a garantia de um nivel minimo de supervisao do mercado, ao
estimulo a auto-regulacao, a cooperagao entre os Estados-membros e a promogao
de mecanismos alternativos de resolugao de litigios.

A Uniao Europeia aceitou o desenvolvimento da sociedade da informagao
relativamente cedo. Na base de tal receptividade estiveram, primariamente,
consideragbes de politica econdmica, em particular a consciéncia de que os
modernos servi¢os de informagao contribuiam para o aprofundamento e a expansao
das relagbes econdbmicas no mercado interno e a preocupacao de que
a economia europeia pudesse vir a sofrer um atraso em relagao a economia norte-
americana e a de outros concorrentes na area das tecnologias da informagao.

Um dos primeiros apontamentos comunitarios neste ambito foi a publicacao pela
Comissao Europeia, em 1997, de uma Comunicacao intitulada /Iniciativa Europeia
para o Comeércio Electrénico®, com a compilagao de medidas que foram sugeridas
para a promog¢ao do comeércio electronico na Europa. Desde entao, a somar
a numerosos programas de politica econbmica, a Uniao Europeia construiu um
quadro legal para os servigos da sociedade da informag¢ao® e, especificamente, para
0 comércio electronico, enquadrado no espirito da liberdade de circulacao
e nos principios do mercado interno.

No ambito deste quadro legal comunitario, salienta-se, desde logo, a Directiva
2000/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de Junho de 2000, relativa
a certos aspectos dos servicos da sociedade da informacao, em especial do
comeércio electronico, no mercado interno ®, bem como:

36 Comunicagao da Comissao ao Conselho, ao Parlamento Europeu, ao Comité Economico e Social e ao Comité das
Regides — Uma Iniciativa Europeia para o Comércio Electronico (COM (97) 157, 15/04/1997).

Este quadro legal para a sociedade da informacao abrange diversas areas, desde os nomes de dominio aos dados
pessoais, os direitos de autor, os contetidos, as bases de dados e o governo electronico. E relevante ainda a intervencao
ao nivel da criminalidade informatica e da seguranca nas comunicagoes. As intervengdes comunitarias nestes dominios
sao especialmente atentas a protecgao dos consumidores e dos cidadaos com necessidades especiais.

3

]

3
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Varios diplomas comunitarios anteriores a Directiva sobre o comércio electronico atingiam, directa ou indirectamente,
este dominio, nao tendo sido revogados, nem incorporados nesta. Nomeadamente, a Directiva 98/84/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 20 de Novembro de 1998, relativa a proteccao juridica dos servicos que se baseiem ou
consistam num acesso condicional (garante a reserva de acesso que permitiu a exploragao economica de contelidos
em rede) transposta pelo Decreto-lei n.° 87/2001, de 8 de Novembro; a Directiva 97/7/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 20 de Maio de 1997, relativa a proteccao dos consumidores em matéria de contratos a distancia,
transposta pelo Decreto-lei n.° 143/2001, de 26 de Abril; e a Directiva 98/34/CE do Parlamento e do Conselho, de 22 de
Junho de 1998, relativa a um procedimento de informac¢ao no dominio das normas e regulamentacoes técnicas, alterada
pela Directiva 98/48/CE, de 20 de Julho de 1998, transposta pelo Decreto-lei n.° 58/2000, de 18 de Margo. Mais
recentemente, salienta-se a Directiva 2002/58/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de Julho de 2002,
relativa ao tratamento de dados pessoais e a proteccao da privacidade no sector das comunicacoes electronicas, cujo
prazo de transposicao terminou em 31 de Outubro de 2003 (ja parcialmente transposta pelo Decreto-lei n.°. 7/2004, de
7 de Janeiro) e a Directiva 2002/65/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23 de Setembro de 2002, relativa
a comercializagao a distancia de servicos financeiros prestados a consumidores e que altera as Directivas 90/619/CEE,
97/7/CE e 98/27/CE, cujo prazo de transposi¢ao termina em 9 de Outubro de 2004. Precede a entrada em vigor desta
Directiva, a comunicagao da Comissao ao Conselho e ao Parlamento Europeu - Comeércio Electronico e Servigos
Financeiros (COM (2001) 66,07.02.2001), que apresenta medidas renovadas para a promogao do comércio electronico
nos servicos financeiros.
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- a Directiva 1999/93/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de
Dezembro de 1999, relativa a um quadro legal comunitario para as assinaturas
electronicas®;

- a Directiva 2000/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 18 de
Setembro de 2000, relativa ao acesso a actividade das instituicoes de moeda
electronica e ao seu exercicio, bem como a sua supervisao prudencial ; e

- a Directiva 2001/115/CE do Conselho, de 20 de Dezembro de 2001, que altera
a Directiva 77/388/CEE, tendo em vista simplificar, modernizar e harmonizar as
condicdes aplicaveis a facturagao em matéria de imposto sobre o valor acrescentado
e que equipara a emissao de facturas electronicas a emissao de facturas em suporte
de papel, estabelecendo as respectivas condi¢coes de admissibilidade *'.

Directiva sobre o comércio electrénico

A Directiva 2000/31/CE, de 8 de Junho, faz hoje parte da panobplia de medidas
estruturantes constantes do Plano de Acgao eEurope 2005, elaborada na sequéncia
do plano eEurope 2002 **, aprovado pelo Conselho Europeu da Feira, em Junho de
2000, no qual foram reiterados os principios firmados na Comunicagao da Comissao
Europeia de 1997 acima mencionada. Pretendeu-se, através deste plano de accao,
contribuir para a concretizagao da chamada estratégia de Lisboa, na qual foi assumido
0 objectivo de tornar a Uniao Europeia, até 2010, na economia do conhecimento mais
competitiva e dinamica, com melhoria no emprego e na coesao social.

Com este instrumento comunitario pretendeu-se promover e facilitar a prestagao
de servicos em linha entre os Estados-membros e contribuir para a remocao de
distorcbes da concorréncia, para a expansao do mercado interno e para
o0 progressivo desenvolvimento do sector das tecnologias da informacgao
e da comunicagao. O quadro comum criado pela Directiva &, assim, usado para
remover 0s obstaculos criados pelas diferengas entre as legislacbes nacionais,
assegurando um ambiente operacional favoravel para o crescimento do comércio

39 O regime juridico nacional das assinaturas electronicas consta do Decreto-lei n.° 290-D/99, de 2 de Agosto, que foi
alterado pelo Decreto-lei n.° 62/2003, de 3 de Abril, visando a sua adaptagao a Directiva 1999/93/CE.
4

S

Transposta pelo Decreto-Lei n.° 42/2002, de 2 de Margo, que define moeda electronica e estabelece o regime juridico
das instituicoes de moeda electronica. Neste ambito, & ainda importante referir a existéencia de recomendacbdes
comunitarias relativas a matéria dos pagamentos electronicos, designadamente, a Recomendacao da Comissao
87/598/CEE, de 8 de Dezembro de 1987, relativa a um codigo europeu de boa conduta em matéria de pagamento
electronico (relagdbes entre instituicbes financeiras, comerciantes-prestadores de servicos e consumidores) e a
Recomendagao da Comissao 97/489/CE, de 30 de Julho de 1997, relativa as transaccoes realizadas através de um
instrumento de pagamento electronico e, nomeadamente, as relagbes entre o emitente e o detentor.

Transposta pelo Decreto-lei n.° 256/2003, de 21 de Outubro.

Em 2000, a Uniao Europeia adoptou o Plano de Acgao eEurope 2002 que elegeu como linha de orientagao estratégica
a massificagao do acesso e da utilizacao da Internet na Uniao Europeia, condi¢ao essencial para a construgao da
sociedade da informacao. O Plano de Accao eEurope 2005 agora em vigor, implica uma deslocacao dos objectivos da
politica europeia para a sociedade da informagao, que deixou de se concentrar na conectividade universal em si,
passando a centrar-se na criagao de um ambiente favoravel ao investimento privado, a criacao de emprego e ao
aumento de produtividade, focalizando quatro areas de actuagao: a Administragao Publica em linha, o ensino em linha,
a salde em linha e os negocios electronicos. Visa-se, neste plano de acgao, a interdependéncia activa entre os factores
de estimulo a oferta (essencialmente, a disponibilidade de banda larga) e de estimulo a procura (essencialmente, os
novos servigos, contelidos e aplicagbes multimédia), assentando no pressuposto de que os dois processos tecnologicos
de maior impacte até 2005 serao a banda larga e a convergéncia tecnologica de acesso, permitindo um acesso
multiplataforma.

4
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electronico no seio das empresas e aumentando, por outro lado, a confian¢a dos
consumidores neste.

Em termos latos, a Directiva pode ser dividida em duas areas: primeiro, cria um
dominio coordenado que respeita a todas as disposicoes legais nacionais relativas ao
acesso e prossecucao de actividades em linha pelos prestadores de servicos,
determinando que € o pais onde se encontra estabelecido o prestador do servico que
controla o cumprimento das regras dentro deste dominio. Em segundo lugar, harmoniza
certas areas legais, que dizem respeito, essencialmente, ao local de estabelecimento
e as obrigacoes de informagao dos prestadores em linha, as comunicagbes comerciais,
a certos aspectos da conclusao de contratos por meios electronicos nas relagbes
Business-to-Business e Business-to-Consumer, a responsabilidade dos prestadores
intermediarios de servicos da sociedade da informagao e ao equilibrio entre a regulacao
e a auto-regulagao do comércio electronico.

Apresentou-se, através deste instrumento comunitario, um tratamento parcelar do
comeércio electronico, focando apenas alguns aspectos das relagdes juridicas que
emergem desta nova realidade, sem grande homogeneidade nas matérias que sao
tratadas. Nao se trata, assim, do quadro de regulacgao final para as matérias que sao
abordadas, ficando ainda por harmonizar inUmeros aspectos do comércio electronico®.
Por outro lado, nao & prejudicada a harmonizagao ja conseguida em outras areas,
assumindo a Directiva 2000/31/CE, face a estas, um caracter complementar*.

Em 21 de Novembro de 2003, a Comissao Europeia publicou o primeiro relatorio
relativo a aplicagao da Directiva sobre o comércio electronico “. Este relatorio
apresentou uma apreciacao dos resultados da transposicao e da aplicacao da
Directiva, com base na recolha de experiencias e das reacgoes, entre outros, dos
diversos Estados-membros e de associagoes relevantes e estabeleceu um plano de
accao para a futura monitorizagao da aplicagao da Directiva na Uniao Europeia.
A analise feita no relatério € algo limitada, considerando o atraso a que foi votado
0 processo de transposicao em diversos Estados-membros “. Contudo, a apreciagao
dos resultados da transposicao e do impacto da Directiva foi, em geral, positiva,
tendo sido identificados alguns dos problemas ja existentes, nomeadamente a falta
de sensibilizagao dos operadores da Internet para os deveres de informagao a que
agora se encontram sujeitos.

43 O proprio artigo 21° da Directiva sobre o comércio electronico enuncia diversos aspectos cuja harmonizagao foi
postergada para discussoes futuras, como sejam: a regulagao da responsabilidade dos prestadores de hiperligacoes
e de instrumentos de localizacao, os procedimentos de notice and take down e a atribuicao de responsabilidade apos
a retirada do conteldo.

4.

S

No considerando 11 da Directiva, pode ler-se que a directiva ndo prejudica o nivel de protec¢ao, designadamente, da
saude publica e do consumidor, estabelecido por instrumentos comunitarios, seguindo-se um elenco nao exaustivo dos
instrumentos comunitarios compreendidos neste ambito. Acrescenta-se que a presente Directiva é complementar dos
requisitos de informag&o fixados nas Directivas citadas.

4

&

Primeiro Relatorio da Comissao Europeia relativo a aplicagao da Directiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 8 de Junho, relativa a certos aspectos legais dos servigos da sociedade da informacao, em especial do
comeércio electronico, no mercado interno (COM (2003) 702, 21.11.2003).

Apenas tres Estados-membros (Luxemburgo, Alemanha e Austria) fizeram a transposicao dentro do prazo estipulado

pela Directiva e, pela altura da publicacao do relatorio, Portugal, Holanda e Franca ainda nao haviam concluido os
respectivos processos de transposig¢ao.

4
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O plano de acgao apresentado no relatorio tem, no essencial, as seguintes linhas
de orientacao:

(a) assegurar a correcta aplicacao do regime da Directiva, através de um contacto
permanente entre os Estados-membros e a Comissao Europeia para a recolha de
informacoes relativas a aplicagao do regime e para o tratamento de problemas
especificos;

(b) a cooperacao administrativa entre os Estados-membros;

(c) a sensibilizacao das empresas e dos cidadaos, atraves de acgdes de
informacao;

(d) a monitorizagao de novas areas de regulacao para aferir da necessidade ou
nao da intervencao legislativa comunitaria (entre outras, jogos em linha, farmacias
em linha, etc.); e

(e) o fortalecimento da cooperacao internacional para a criagao de regras
coerentes no que respeita as matérias reguladas, designadamente, no dominio da
responsabilidade dos prestadores intermediarios de servigos, da contratagao
electronica e dos deveres de informagao.

2.2.4. QUADRO NACIONAL

Portugal, enquanto membro da Uniao Europeia, tem adoptado programas,
orientacbes e medidas legislativas que sao, em grande parte, determinadas pelo
quadro de intervengao comunitario nestes dominios, de que ja demos conta
anteriormente.

A assinalar a emergéncia da nova sociedade da informagao foi publicado, em
1997, o Livro Verde para a Sociedade da Informag&o em Portugal “’, no qual é feito
um inventario das zonas de incidencia das novas tecnologias da informagao
e da comunicagao no pais e sao estudadas as suas implicacoes sociais e juridicas.
Este Livro Verde pretendeu constituir uma reflexao estratégica para a definicao de um
caminho para a implantacao da sociedade da informacao em Portugal, tendo
apontado, entre outras, a necessidade de se viabilizar e dinamizar o comeércio
electronico e a transferéncia electronica de dados.

Nesse sentido, o Governo adoptou a Resolugao do Conselho de Ministros
n.° 115/98, de 1 de Setembro, que criou a Iniciativa Nacional para o Comércio
Electronico. Esta resolugao conferia a equipa da Missao para a Sociedade da
Informagao um mandato para a elaboragao do Documento Orientador da Iniciativa
Nacional para o Comércio Electrénico, que foi mais tarde aprovado pela Resolugao
do Conselho de Ministros n.° 94/99 de 25 de Agosto. A elaboracao deste documento

47 Elaborado pela Missao para a Sociedade da Informacao do Ministério da Ciéncia e da Tecnologia e aprovado pelo
Conselho de Ministros portugués em Abril de 1997. Este Livro Verde & um marco no seio do trabalho que foi inicialmente
produzido no ambito destas matérias, dado ter sido o primeiro documento com uma visao integrada a este nivel,
elaborado através de uma ampla consulta e participagao publica.
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foi objecto de um amplo e participado processo de consulta publica que envolveu,
nomeadamente, organismos com actuagao e interesse na area do comércio
electronico.

Mais recentemente, o Governo aprovou o Plano de Acgdo para a Sociedade da
Informagdo, anexo a Resolu¢ao do Conselho de Ministros n.° 107/2003, de 12
Agosto, no seguimento da Resolu¢ao do Conselho de Ministros n.° 135/2002, de 20
de Novembro, que definiu 0 novo enquadramento institucional da actividade do
Governo em matéria de sociedade da informagao .

Considerando a importancia de dinamizar o tratamento destas matérias, mas,
sobretudo, atendendo ao manifesto atraso portugués face aos demais paises
da Comunidade Europeia, no ambito dos objectivos estabelecidos nos planos
de acg¢ao eEurope 2002 e eEurope 2005%, este plano de acg¢ao nacional define
quatro grandes desafios nacionais no dominio da politica para a sociedade
da informacao *, assentando em sete pilares de actuagao ®, entre os quais
salientamos o sexto pilar - novas formas de criar valor econdmico, no qual & definida
a actuacao em matéria de comércio electronico.

Este pilar assume o incentivo a expansao do modelo de negocio electronico como
um dos passos essenciais para o desenvolvimento da sociedade da informagao,
sendo composto por diversos eixos de actuacao, designadamente: (i) o
enquadramento legal para o negdcio electronico, visando o aumento da confianca e
da seguranca na utilizagao dos canais electronicos; (ii) a formagéo e o investimento
para o desenvolvimento do sector das tecnologias da informagéo e da comunicag¢éo;
(iii) a seguranga nas comunicagées electronicas, procurando agir sobre a quebra da
privacidade e sobre as fraudes que funcionam como factores inibidores do pleno
desenvolvimento do comércio electronico; (iv) a competitividade das empresas
portuguesas; e (v) a participagdo activa na rede europeia de negocios electronicos.

Os principais projectos no ambito deste pilar do plano de acgcao sao
a dinamizacao do comércio electrobnico nas pequenas e médias empresas,
a facturagao e a certificacao digital.

48 A lideranca e a coordenagao transversal das politicas nesta area foi cometida a Unidade de Missao Inovacao
e Conhecimento e a Comissao Interministerial Inovagao e Conhecimento, ambas na dependéncia directa do Ministro-
-Adjunto do Primeiro-Ministro.

4
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Os objectivos do plano de acgao eEurope 2005 foram assumidos pelas Grandes Opcoes do Plano de 2003.

50 O cumprimento do Plano de acgao para a Sociedade da Informagao deve contribuir para Portugal atingir quatro grandes
objectivos nacionais: (i) aumento da eficacia e eficiéncia do sistema econémico, promovendo a competitividade e a
produtividade das empresas e do tecido econémico e empresarial;, (i) aumento das habilitacbes, competéncias e
conhecimento dos portugueses, considerados o principal substrato da capacidade de desenvolvimento sustentado do
pais; (iii) modernizagao, racionalizagao e revitalizacdo da Administragdo Publica e do aparelho do Estado; e (iv)
dinamizagdo da sociedade civil, promovendo o bem-estar e a qualidade de vida dos cidadaos — Resolugao do Conselho
de Ministros n.° 107/2003, de 12 de Agosto.

De entre estes sete pilares de actuacao salientam-se: (i) uma sociedade da informagdo para todos; (ii) qualidade e
eficiéncia dos servigos publicos; e (i) melhor cidadania, no ambito dos quais ja foram aprovados, respectivamente, a
Iniciativa Nacional para a Banda Larga, o Programa de Acgdo para o Governo Electrénico e o Programa Nacional para
a Participagdo dos Cidadaos com Necessidades Especiais na Sociedade da Informagao.

5
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O Decreto-lei n.2 7/2004, de 7 de Janeiro

O diploma nacional fundamental em matéria de comércio electronico
€ o Decreto-lei n.° 7/2004, de 7 de Janeiro, que, no uso da autorizagao legislativa
concedida pela Lei n.° 7/2003, de 9 de Maio, transpde para a ordem juridica nacional
a Directiva 2000/31/CE, de 8 de Junho, quase dois anos apbs o prazo estipulado de
17 de Janeiro de 2002. Os trabalhos de transposicao foram desenvolvidos pelo
Gabinete de Politica Legislativa e Planeamento do Ministéerio da Justica, sob a
coordenacao do Professor Doutor José de Oliveira Ascensao.

A transposicao seguiu, na generalidade, os tracos caracteristicos daquele
instrumento comunitario, sem prejuizo das especificidades impostas pela natureza e
unidade do sistema juridico portugués. Assim, o Decreto-lei n.° 7/2004 vem
regulamentar, em linhas gerais, as obrigacbes de informacgao dos prestadores de
servicos da sociedade da informacao; as condicoes de irresponsabilidade dos
prestadores intermediarios de servicos relativamente ao contetdo da informagao que
tornam acessivel; as comunicagoes publicitarias em rede e o marketing directo; a
celebracao de contratos por via electronica; e, a permissibilidade do funcionamento
em linha de mecanismos extrajudiciais de resolugao de conflitos. Adicionalmente, é
instituido um mecanismo de solugao provisoria de litigios para dirimir questoes que
possam surgir quanto a ilicitude de contetdos disponiveis em rede.

E de assinalar o tratamento de matérias nao compreendidas na Directiva, como a
regulagao da responsabilidade dos prestadores intermediarios de servicos de
associacao de contelidos e o estabelecimento de um processo de inscricao para 0s
prestadores intermediarios, bem como o tratamento unitario das comunicagdes nao
solicitadas, tendo sido transposto, nesta sede, o artigo 13° da Directiva 2002/58/CE,
de 12 de Julho de 2002, relativa ao tratamento de dados pessoais e a protec¢ao da
privacidade no sector das comunicagbes electronicas.

No ambito do regime juridico consagrado neste diploma, estao ainda definidas as
competéncias de supervisao e o respectivo regime sancionatério. Nos seus termos,
a ANACOM é designada a entidade de supervisao central com atribuicbes em todos
os dominios regulados pelo presente diploma, salvo nas matérias em que lei especial
atribua competéncia sectorial a outra entidade *.

52 Cfr. Artigo 35° do Decreto-lei n.° 7/2004, de 7 de Janeiro.
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2.3. REGIME JURIDICO
2.3.1. PRESTADORES DE SERVIGOS DA SOCIEDADE DA INFORMAGAQ
2.3.1.1. SERVIGOS DA SOCIEDADE DA INFORMAGAO

2.3.1.1.1. CONCEITO

A Directiva 2000/31/CE define servigos da sociedade da informagdo por remissao
directa para o conceito firmado na Directiva 98/34/CE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 22 de Junho de 1998, relativa a um procedimento de informag¢ao no
dominio das normas e regulamentacoes técnicas e das regras relativas aos servicos
da sociedade da informacao, na versao alterada pela Directiva 98/48/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de Julho de 1998 %,

Dando acolhimento ao enunciado a nivel comunitario, o Decreto-lei n.° 7/2004, de
7 de Janeiro, define servigo da sociedade da informagado, no n.° 1 do respectivo artigo
3.°, como qualquer servico prestado a distancia por via electrénica, mediante
remuneragdo ou pelo menos no ambito de uma actividade econdmica, na sequéncia
de pedido individual do destinatario.

O entendimento dado a tres dos elementos estruturantes do referido conceito
encontra-se vertido na alinea b) do artigo 2.° do Decreto-lei n.° 58/2000 %, de 18 de
Abril, que efectua a transposicao para a ordem juridica interna da Directiva 98/34/CE.
Nos termos do disposto no referido diploma, um servigo sera prestado:

(i) a distancia, quando as partes nao estejam simultaneamente presentes;

(i) por via electrénica, quando & enviado da origem e recebido no destino através
de meios electronicos de processamento® e de armazenamento de dados, que seja
inteiramente transmitido, encaminhado e recebido por cabo, radio, meios opticos ou
outros meios electromagnéticos; e

(iii) mediante um pedido individual do destinatario, quando & fornecido por
transmissao de dados mediante um pedido individualizado.

A acrescer a estes tres elementos, o Decreto-Lei n.° 7/2004 exige ainda que
0 servico seja prestado mediante remunerag¢ao ou, pelo menos, no ambito de uma
actividade econbmica. Assim, o conceito de servicos da sociedade da informacao
abrangera igualmente os servicos nao remunerados pelos seus destinatarios,
na medida em que constituam uma actividade econbmica para o prestador de

5

&

Texto consolidado produzido pelo sistema CONSLEG do Servigo das Publicagoes Oficiais das Comunidades Europeias,
documento CONSLEG: 1998L0034 — 05/08/1998 (documento que constitui um instrumento de documentacao e nao
vincula as instituicoes).

5

g

Apesar de neste preceito se definir servico em geral e nao servigo da sociedade da informagao, resulta claro, do teor
da definicao, que é a este Ultimo que se refere. Neste sentido, vide OLIVEIRA ASCENSAO, Contratagdo Electrénica,
Direito da Sociedade da Informagao, Volume IV, Associagao Portuguesa do Direito Intelectual, Coimbra Editora, 2003,
p. 50.

55 Incluindo a compressao digital, tal como referido no n.° 2 do art.® 1.° da Directiva 98/34/CE.
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servigos. Sera o caso, por exemplo, dos servigos de prestagao de informagdes em
linha, de comunicag¢des comerciais ou de fornecimento de ferramentas de pesquisa,
acesso e descarregamento de dados.

Verifica-se, deste modo, que a lei contempla um amplo conceito de servigcos da
sociedade da informagao, abrangendo uma grande variedade de actividades
econbmicas, quer no ambito dos servigos prestados business-to-business, quer dos
servicos prestados business-to-consumer®®.

Relativamente aos contratos celebrados em linha, refira-se que, se as partes
concluirem um contrato via Internet, mas o cumprimento de determinadas obrigacoes
contratuais que dai resultem, designadamente a entrega dos bens, for efectuada por
meios convencionais, tais servicos nao serao considerados servigos da sociedade da
informacao.

Saliente-se, ainda, que a utilizagao do correio electronico ou de comunicacoes
comerciais equivalentes, por exemplo, por parte de pessoas singulares, agindo fora
da sua actividade comercial, empresarial ou profissional, incluindo a sua utilizagao
para celebrar contratos entre essas pessoas, nao sao igualmente considerados
servicos da sociedade da informacgao *.

A precisa delimitagao do perimetro do conceito de servicos da sociedade da
informagdo & completada, no n.° 2 do artigo 3.° do Decreto-lei n.° 7/2004, por
referéncia a lista indicativa de servigos nao incluidos no seu ambito, que se encontra
em Anexo ao referido Decreto-lei n.° 58/2000 *°.

O Decreto-Lei n.° 7/2004 exclui do seu ambito de aplicagao as matérias
expressamente enunciadas no respectivo artigo 2.°%, pelo que os servicos da
sociedade da informagao desenvolvidos nestas areas nao se encontram sujeitos ao
regime juridico instituido pelo diploma.

2.3.1.2. PRESTADORES DE SERVIGOS DA SOCIEDADE DA INFORMAGAQ

2.3.1.2.1. CONCEITO

A alinea b) do artigo 2° da Directiva 2000/31/CE define prestador de servigos da
sociedade da informagao como qualquer pessoa, singular ou colectiva, que preste

56 Assim, entre outros, e sempre que representem uma actividade economica para o seu prestador, consideram-se
servicos da sociedade da informacao: a celebracao de contratos de bens e servigos por via electronica, a prestacao de
informacao através do mesmo meio, as comunicagcoes comerciais, as actividades de intermediacao relativas ao
fornecimento de acesso a rede, a organizagao e gestao de leildes por meios electronicos, a organizagao e gestao de
mercados e centros comerciais virtuais, a prestacao em linha de servigos financeiros, a realizagao de copias temporéarias
das paginas da Internet solicitadas pelos utentes, o alojamento nos proprios servidores de informagoes, aplicagdes ou
servicos, a oferta de ferramentas de pesquisa, acesso e recolha de informagoes, a transmissao de informacao atraves
de uma rede de comunicacdes, o video a pedido , como servico em que o utente pode seleccionar através da rede, tanto
o programa desejado como o momento do seu fornecimento e recepcao, e, em geral, a distribuicao de contetdos
mediante pedido individual.

A prestacao em linha de servicos financeiros reveste particular importancia no dominio do comércio electronico, facto
que a COMISSAO EUROPEIA reconheceu na Comunicagao sobre comércio electrénico e servigos financeiros, COM
(2001) 66, de 07.02.2001.

58 Cfr. considerando 18 da Directiva 2000/31/CE.
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um servigo no dmbito da sociedade informag&o. No Decreto-Lei n.° 7/2004, de 7 de

Janeiro, nao foi sentida a necessidade da expressa enunciagao desta definicao,

optando-se tao somente por delinear, para efeitos de estabelecimento de regime

juridico, algumas das categorias que 0 mesmo encerra®'.

Dentro de tal conceito, genericamente formulado, cabem diversos tipos de

realidades e categorias de intervenientes no processo de transmissao da informagao ,
sendo que o progresso tecnologico que neste dominio se faz sentir com particular

incidencia, propicia a emergencia de novas realidades e, como tal, o constante

alargamento e/ou transformagao do conceito.

59 De acordo com o legalmente estabelecido, nao serao servicos da sociedade da informagao:

1 — Os servigos de radiodifusao sonora e os servigos de radiodifusao televisiva referidos na alinea a) do artigo 1.° da
Directiva 89/552/CEE, do Conselho, de 3 de Outubro;

2 — Os servicos que nao sao prestados a distancia, i.e., os servigos prestados na presenca fisica do prestador e do
destinatario, ainda que a sua prestacao implique a utilizagcao de dispositivos electronicos, designadamente,

a) exames ou tratamentos num consultorio médico por meio de equipamentos electronicos, mas na presenca fisica
do paciente;

b) consulta de um catalogo electronico num estabelecimento comercial na presenca fisica do cliente;

c) reserva de um bilhete de aviao de uma rede de computadores numa agéncia de viagens na presenca fisica do
cliente;

d) disponibilizacao de jogos electronicos numa sala de jogos na presenca fisica do utilizador
3 — Os servicos que nao sao fornecidos por via electrénica, designadamente
a) servicos cujo contetido &€ material mesmo quando impliquem a utilizacao de dispositivos electronicos, tais como,
(i) distribuicao automatica de notas e bilhetes (ex.: notas de banco e bilhetes de comboio); e

(i) acesso as redes rodoviarias, parques de estacionamento, etc., mediante pagamento, mesmo que existam
dispositivos electronicos a entrada e/ou saida para controlar o acesso e/ou garantir o correcto pagamento;

b) servicos off-line, designadamente distribuicao de CD-ROM ou de software em disquetes;

c) servicos nao fornecidos por intermédio de sistemas electronicos de armazenagem e processamento de dados,
designadamente,
(i) servicos de telefonia vocal;

(i) servicos de telecopia e telex;

(iii) teletexto televisivo

(iv) servicos prestados por telefonia vocal ou telecopia;
(v) consulta de um médico por telefone ou telecopia;

(vi) consulta de um advogado por telefone ou telecopia; e

(vii) marketing directo por telefone ou telecopia.

60 Nos termos do disposto no nimero 1 do artigo 2.° do Decreto-lei n.° 7/2004 estao fora do respectivo ambito de aplicacao:
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a matéria fiscal; a disciplina da concorréncia; o regime do tratamento de dados pessoais e da proteccao da privacidade;
o patrocinio judiciario; os jogos de fortuna, incluindo lotarias e apostas, em que & feita uma aposta em dinheiro; e a
actividade notarial ou equiparada, enquanto caracterizadas pela fé publica ou por outras manifestacbes de poderes
publicos.

Para uma clarificagao sobre quem é prestador de servicos e quem é destinatario, na contratagao electronica, vide
OLIVEIRA ASCENSAO, Contratagao Electrénica...cit, p.50.

Sem qualquer pretensao de exaustao na identificagao das diversas categorias de prestadores de servicos da sociedade
da informacao, podem-se considerar, exemplificativamente, as seguintes:

(i) operador de rede: prestador de servigo que fornece a infra-estrutura que suporta a transmissao da informagao (cabos,
routers, switches);

(ii) fornecedor de contetido: prestador de servicos que fornece a propria informacao disponibilizada on-line;

(iii) fornecedor de acesso: prestador de servicos que fornece aos utilizadores a conexao a rede;

(iv) fornecedor de espaco: prestador de servigco que coloca uma area da rede informatica a disposicao dos utilizadores
para que estes ai coloquem contetidos (por exemplo. uma pagina na Internet,);

(v) operadores de féruns de discussdo, news groups e chat rooms: prestadores de servicos que oferecem espacgo no
qual os utilizadores podem ler informagao enviada por outros e colocar as suas proprias mensagens; e

(vi) fornecedores de ferramentas de pesquisa de informagao: prestadores de servigcos que fornecem ferramentas que
permitem aos utilizadores da Internet localizar paginas onde a informagao se encontra alojada.

Esta categorizagao que, num plano teorico, nos apresenta “actores” com papeis estanques e bem definidos, vem a
revelar-se, na pratica, como uma realidade pouco frequente, uma vez que, cada vez mais, os prestadores tendem a
prosseguir, em simultaneo, varias actividades, assistindo-se a um cruzamento dos papéis desempenhados no ambito da
sociedade da informacao. A este respeito vide SOFIA DE VASCONCELOS CASIMIRO, A Responsabilidade Civil pelo
Conteudo da Informagao transmitida pela Internet, Almedina, Coimbra, Novembro 2000, p.29 e ss.



No ambito do Decreto-lei n.° 7/2004, & dada particular atengao aos prestadores
intermediarios de servicos em rede, definidos como provedores que prestam servigos
técnicos para o acesso, disponibilizagao e utilizagcao de informagbes ou servigos em
linha, independentes da gerag&o da prdpria informagdo. A luz desta definicao, nao
serao considerados prestadores intermediarios de servicos em rede aqueles cujos
servicos técnicos se esgotam no suporte ao acesso, disponibilizagao e utilizagao da
sua propria informac¢ao ou dos seus proprios servicos.

A distingao entre as varias categorias de intermediagao na transmissao da
informacgao prende-se com o grau de controlo e intervencao que cada um dos
prestadores exerce sobre a informagao transportada ou armazenada e & consagrada
na lei, nos artigos 14.° a 16.° do Decreto-lei n.° 7/2004, para efeitos de delimitacao
da esfera de responsabilidade — ou mais concretamente, de definicao de condicoes
de desresponsabilizacao dos prestadores — no prosseguimento de cada uma das
seguintes actividades:

(i) simples transporte de informag¢do: quando o prestador intermediario de servigos
prossegue apenas a actividade de transmissao de informagoes em rede, ou faculta
0 acesso a uma rede de comunicagdes, sem estar na origem da transmissao nem ter
intervencao no contetdo das mensagens transmitidas nem na seleccao destas ou
dos destinatéarios. Esta actividade abrange a armazenagem meramente tecnologica
das informacdes no decurso do processo de transmissao, exclusivamente para as
finalidades de transmissao e durante o tempo necessario para esta;

(i) armazenagem temporaria de informagado (caching): quando o prestador
procede a armazenagem automatica, intermédia e temporaria dessa informacao,
apenas com o objectivo de tornar mais eficaz e econbmica a transmissao posterior
da informacao, a pedido de outros destinatarios do servico;

(i) armazenagem em servidor (hosting): quando o prestador armazena
informagbes prestadas por um destinatario do servico; e

(iv) associagdo de conteudos: quando o prestador torna possivel, por meio de
instrumentos de busca, hiperconexdes ou processos analogos, o acesso a contetdos
disponibilizados em rede.

2.3.1.3. PRESTAGAO DE SERVIGOS DA SOCIEDADE DA INFORMAGAO

2.3.1.3.1. PRINCIPIO DA LIVRE CIRCULAGAO DE SERVIGOS

A Directiva 2000/31/CE tem por objectivo a criagao de um enquadramento legal
destinado a assegurar a livre circulagao de servicos da sociedade da informacao
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entre Estados-membros, que permita ultrapassar os obstaculos legais que se
prendem, por um lado, com as divergéencias legislativas nacionais relativamente
a determinados servicos e, por outro, com a inseguranca juridica que existe quanto
a extensao do controlo que cada Estado-membro pode exercer sobre servigos
provenientes de outro Estado-membro.

Ao disponibilizar um servico num sitio da Internet, um prestador de servigos ve-lo-
-a disponibilizado simultanea e automaticamente em todos os outros Estados-
membros. Ora, admitir que estes servicos tivessem que se conformar com 0s
normativos legais vigentes em cada um desses Estados-membros constituiria um
entrave ao desenvolvimento do comércio electronico internacional.

O novo enquadramento comunitario pretende, assim, garantir a liberdade
de prestacao de servicos da sociedade da informagao, nos termos do artigo 49.°
do Tratado, ao mesmo tempo que se apresenta como um reflexo necessario
da adaptacao da tradicional prestacao de servicos ao novo ambiente em que
0s mesmos podem ser desenvolvidos: o ambiente digital.

No ambito da Directiva 2000/31/CE, a designada cldausula do mercado interno
apresenta-se como um dos elementos estruturantes do regime juridico que disciplina
a prestacao dos servicos da sociedade da informacao, assegurando aos seus
prestadores a possibilidade de disponibilizar livremente os seus servicos em toda
a Comunidade, num ambiente juridico seguro. Esta clausula do mercado interno, que
no Decreto-lei n.° 7/2004 & acolhida nos seus artigos 4.° e 5.°, assume dois vectores
essenciais:

a) por um lado, estabelece que os servigcos da sociedade da informagao podem
ser fornecidos livremente no territorio da Uniao Europeia por um prestador de
servigos, desde que 0 mesmo respeite as regras e regulamentagbes em vigor no
Estado-membro em cujo territorio se encontra estabelecido ® - & o designado
principio do pais de origem;

b) por outro lado, os Estados-membros nao podem, por razbes que se prendam
com o dominio coordenado®, restringir a livre circulagao dos servigos da sociedade
da informacao provenientes de outro Estado-membro, ou seja, nao podem, fora dos
casos legalmente previstos, adoptar medidas que prejudiquem ou tornem menos
atraente a prestagao de servicos da sociedade da informag¢ao a partir de outros
Estados-membros.

Em conformidade com o regime estabelecido e sem prejuizo das ressalvas
legalmente fixadas, os prestadores de servicos sao livres de prosseguir as suas
actividades em todo o espago comunitario, independentemente dos requisitos

63 Sobre este assunto refere o considerando 19 da Directiva 2000/31/CE que: o local do estabelecimento do prestador
deve fazer-se de acordo com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, segundo a qual do conceito de estabelecimento é
indissocidvel a prossecugao efectiva de uma actividade econémica, através de um estabelecimento fixo por um periodo
indefinido. Este requisito encontra-se igualmente preenchido no caso de uma sociedade constituida por um periodo
determinado. O local de estabelecimento quando se trate de uma sociedade prestadora de servigos através de um sitio
na Internet ndo é o local onde se encontra a tecnologia de apoio a esse sitio ou o local em que este é acessivel, mas
sim o local em que essa sociedade desenvolve a sua actividade econémica.
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impostos em cada um dos Estados-membros, desde que cumpram a legisla¢ao
nacional do pais onde se encontram estabelecidos ®.

Cabe ainda ao Estado-membro em que o servico tem origem assegurar que
0s servigcos da sociedade da informacao prestados por um prestador estabelecido no
seu territorio cumpram as disposicoes nacionais aplicaveis nesse Estado-membro
que se integrem no denominado dominio coordenado. O controlo dos servigos da
sociedade da informagao deve, assim, ser exercido na fonte de actividade, a fim de
garantir uma protecgao eficaz dos interesses gerais® .

O elemento determinante na afericao do ordenamento que disciplina a prestagao
de um determinado servico da sociedade da informacao &, como decorre do atras
exposto, o local do estabelecimento do seu prestador, sendo que a interpretacao
deste conceito se deve fazer de acordo com o disposto no Tratado e com o
entendimento que tem vindo a ser dado a matéria pela jurisprudéncia do Tribunal
de Justica®.

No ambito da Directiva 2000/31/CE, o prestador de servicos estabelecido
& definido, na alinea b) do artigo 2°, como o prestador que efectivamente exerca uma
actividade economica através de uma instalagao fixa, por um periodo indefinido,
sendo que a presenca de meios técnicos e de tecnologias necessarios para prestar
0 servico nao constituem, em si mesmos, o estabelecimento do prestador .
O Decreto-lei n.° 7/2004, por seu lado, dispde, no nimero 2 do artigo 4.° que se
considera estabelecido em Portugal um prestador de servigos que exergca uma
actividade economica no pais mediante um estabelecimento efectivo, seja qual for

64 Nos termos do disposto na alinea h) do art.° 2.° da Directiva 2000/31/CE, por dominio coordenado entende-se:
as exigéncias fixadas na legislacdo dos Estados-membros, aplicaveis aos prestadores de servigos da sociedade
da informagao e aos servigos da sociedade da informagao, independentemente de serem de natureza geral ou
especificamente concebidos para esses prestadores e servigos.

(i)O dominio coordenado diz respeito as exigéncias que o prestador de servigo tem de observar, no que se refere:

a) ao exercicio de actividades de um servigo da sociedade da informacéo, tal como os requisitos respeitantes as
habilitagées, autorizagées e notificagbes; e

b) a prossecugdo de actividade de um servigo da sociedade da informagao, tal como os requisitos respeitantes ao
comportamento do prestador de servigos, a qualidade ou contetido do servigo, incluindo as aplicaveis a publicidade
e aos contratos, ou as respeitantes a responsabilidade do prestador de servigos.

(ii) O dominio coordenado nao abrange exigéncias tais como aplicaveis:
a) as mercadorias, enquanto tais;
b) a entrega de mercadorias; e
c) aos servigos ndo prestados por meios electronicos.
6!

&

Para uma reflexao sobre as consequéncias da aplicagao do principio do pais de origem nos direitos dos consumidores,
vide ALEXANDRE LIBORIO DIAS PEREIRA, Comércio electrénico na sociedade da informagao: da seguranca técnica
a confiancga juridica, Almedina, 1999, p. 43 e ss.

O considerando 22 da Directiva 2000/31/CE adverte que para melhorar a confianga mitua entre os Estados-membros,
é indispensavel precisar claramente a responsabilidade do Estado-membro em que os servigos tém origem.

Dada a natureza dos servigos, o controlo pode ser exercido mais répida e eficientemente no Estado-membro em que
o prestador de servigos esta estabelecido e a partir do qual explora o seu sitio web (o Estado-membro de origem).
Na prética, seria dificil para outro Estado-membro aplicar medidas contra um prestador de servigos localizado fora das
suas fronteiras. O Estado-membro em que o servigo é recebido fica, consequentemente, dependente das medidas
adoptadas pelas autoridades do Estado-membro de origem. Cfr. Comunicagao da Comissao Europeia Comércio
electrénico e servigos financeiros...cit..

Vide nota 11.

Cfr. considerando 19 da Directiva 2000/31/CE, que esclarece, sobre este aspecto, que o local de estabelecimento,
quando se trate de uma sociedade prestadora de servigos através de um sitio na Internet, ndo é o local onde se

encontra a tecnologia de apoio a esse sitio ou o local em que este é acessivel, mas sim o local em que essa sociedade
desenvolve a sua actividade econémica.
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a localizagao sua sede, esclarecendo ainda que a mera disponibilidade de meios
técnicos adequados a prestagao do servico nao configuram, sb6 por si, um
estabelecimento efectivo.

Apesar de, no ambito do Decreto-lei n.° 7/2004, nao se encontrar expressamente
vertido o conceito de estabelecimento efectivo, o n.° 3 do artigo 4.° consagra um
critério de decisao para os casos em que, sendo o servigo prestado a partir de varios
locais, se verifique uma especial dificuldade em determinar qual desses locais
€& o estabelecimento efectivo. Nestes casos, considera-se que o local do
estabelecimento efectivo, & o local em que o prestador tenha o centro das suas
actividades relacionadas com o servigo da sociedade da informagdo™.

2.3.1.3.1.1. EXCEPGOES AO PRINCIPIO DA LIVRE CIRCULAGAO DOS SERVIGOS

A clausula do mercado interno admite apenas dois tipos de derrogagdes a sua
aplicacao:

(a) as derrogacoes de caracter geral, expressamente previstas no artigo 6.° do
Decreto-lei n.° 7/2004, no qual se opera a transposicao do Anexo da Directiva
2000/31/CE™;

(b) as derrogacoes pontuais, que podem ser determinadas pelos Estados-
-membros, para fazer face aos casos em que se verifique a lesao, ou a ameaca de
lesao, de determinados valores fundamentais e que obedecem a formalismos
e critérios expressamente determinados na lei.

2.3.1.3.1.1.1. DERROGAGOES GERAIS

Nao obstante a regra do controlo na origem dos servicos da sociedade da
informacao, algumas matérias estao excluidas da aplicagao deste principio, quer
porque no ambito de outras Directivas & determinada a aplicagao da lei do pais de
destino, quer porque nao ha, relativamente a determinadas matérias, harmonizacao
suficiente que permita um nivel equivalente de proteccao a nivel comunitario.
Incluem-se neste grupo de matérias, as enunciadas no artigo 6.° do Decreto-lei n.°
7/2004, em transposi¢cao do Anexo da Directiva 2000/31/CE, a saber:

a) a propriedade intelectual, incluindo a protec¢ao das bases de dados e das
topografias dos produtos semicondutores;

K

S

Cfr. considerando (19) da Directiva 2000/31/CE, que refere que quando um prestador esta estabelecido em varios locais,
é importante determinar de que local de estabelecimento é prestado o servico em questao. Em caso de dificuldade
especial para a determinar a partir de qual dos vérios locais de estabelecimento é prestado o servico em questao,
considera-se que esse local é aquele em que o prestador tem o centro das suas actividades relacionadas com esse
servigo especifico.

7

No decurso das negociagoes da Directiva 2000/31/CE, alguns Estados-membros procuraram obter um maior numero de
derrogacdes a clausula relativa ao mercado interno, em especial no que se refere aos servigos financeiros e mais
especificamente em matéria de servigos de investimento. Contudo, o Conselho e o Parlamento concordaram em limitar
o numero de derrogacdes as inicialmente propostas pela Comissao Europeia. Cfr. Comunicagao da Comissao Europeia
ao Conselho e ao Parlamento Europeu Comércio electrénico e servigos financeiros...cit..
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b) a emissao de moeda electronica, por efeito de derrogagao prevista no numero
1 do artigo 8.° da Directiva 2000/46/CE;

c) a publicidade realizada por um organismo de investimento colectivo em valores
mobiliarios, nos termos do nimero 2 do artigo 44.° da Directiva 85/611/CEE;

d) a actividade seguradora, no que respeita a seguros obrigatorios, alcance
e condicdes de autorizagao da entidade seguradora e empresas em dificuldades ou
situacoes irregulares %;

e) a matéria disciplinada por legislacao escolhida pelas partes no uso da
autonomia privada;

f) os contratos celebrados com consumidores, no que respeita as obrigacoes
deles emergentes;

g) a validade dos contratos em funcao da observancia de requisitos legais de
forma, em contratos relativos a direitos reais sobre imbveis; e

h) a permissibilidade do envio de mensagens publicitarias nao solicitadas por
correio electronico.

2.3.1.3.1.1.2. DERROGAGOES ESPECIAIS

Para alem das situagdes de derrogacao geral, o Decreto-lei n.° 7/2004 prevé, no
seu artigo 7° e em conformidade com o disposto na Directiva 2000/31/CE,
a possibilidade de serem adoptadas, pelos tribunais ou outras entidades
competentes, determinadas medidas que impeg¢am a circulagao de um determinado
servico da sociedade da informagao ™ proveniente de outro Estado-membro, quando
em causa esteja a lesao, ou a ameaca de lesao, de determinados valores
fundamentais, como:

(i) a dignidade humana ou a ordem publica, incluindo a proteccao de menores
e a repressao do incitamento ao 6dio fundado na raga, no sexo, na religiao ou na
nacionalidade, nomeadamente por razbes de prevencao ou repressao de crimes ou
de ilicitos de mera ordenacao social ™;

72 A este respeito, vide o documento da COMISSAO EUROPEIA, DG Mercado Interno, Comércio electrénico e seguros
(Documento de discussao para o grupo de trabalho), MARKT/2522/02 — PT Rev. 1 Orig.EN

A expressao determinado servigo da sociedade da informagao deve ser entendida no sentido de que s6 podem ser
adoptadas medidas restritivas casuisticamente e em relagao a um servigo especifico, fornecido por um dado operador
e nao medidas gerais em relacao a uma categoria de servicos. Tomando como exemplo os servigos financeiros nao
poderao ser adoptadas medidas gerais em relagcao aos fundos de investimento, ou aos créditos, por se considerar que
estes consubstanciam categorias de servigcos, cfr. Comunicacao da COMISSAO EUROPEIA ao Conselho, ao
Parlamento Europeu e ao Banco Central Europeu “Aplicagdo aos servigos financeiros dos n.°s 4 a 6 do artigo 3.° da
Directiva relativa ao comércio electrénico”, COM (2003) 259, de 14.05.2003.

As razbes enunciadas neste preceito como integrantes do conceito de ordem publica sao-no a titulo exemplificativo.
Assim, esta nocao deve ser interpretada a luz da jurisprudéncia do TRIBUNAL DE JUSTICA sobre ordem publica, que
neste matéria, tem vindo a defender uma interpretacao num sentido muito estrito (Vide Acordao Calf, Proc.® C-384/96,
Col. P. I-11.). Sobre esta questao o Tribunal ja se pronunciou no sentido de que o recurso de uma autoridade nacional
a nogdo de ordem publica pressupde, em todos os casos, a existéncia, para além da perturbagao que uma infraccdo
a lei constitui para a ordem social, uma ameaga real e suficientemente grave, que afecte o interesse fundamental da
sociedade (Acordao de 27 de Outubro de 1977, Bouchereau, proc.® 30/77, Col. P. 1999). Veja-se, a titulo de exemplo,
que o Tribunal de Justica considerou que objectivos de natureza economica nao podiam constituir motivos de ordem
plblica, na acepcao do artigo 46.° do Tratado (Acordao de 26 de Abril de 1998, Bond van Adverteerders, proc.® 352/85,
Col. P. 2085).
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(i) a salde publica;
(iii) a seguranca publica, nomeadamente na vertente da seguranca e defesa
nacionais; e

(iv) os consumidores ™, incluindo os investidores ™

A adopgao de providéncias restritivas, na medida em que limita um dos direitos
fundamentais no ambito do ordenamento juridico comunitario — a liberdade de
prestacao de servicos — sO podera ter lugar mediante o estrito cumprimento das
condicboes expressamente previstas para o efeito, que, no ambito do Decreto-lei
n.° 7/2004, se encontram vertidas nos artigos 7.° a 9.°7.

Neste contexto, a adopcao de uma medida restritiva deve ser precedida,
sucessiva e cumulativamente:

(i) pela solicitagao ao Estado-membro de origem do prestador do servico que
ponha cobro a situacao;

(i) pela nao adopcao, por este Estado-membro, de tais medidas ou da
inadequacao das medidas adoptadas’; e

(iii) pela notificacao a Comissao Europeia e ao Estado-membro de origem do
prestador da intencao de adopcao de uma medida restritiva.

Em caso de urgéncia este processo & simplificado, dispondo o artigo 8.° do
Decreto-lei n.° 7/2004 que as entidades competentes podem adoptar providéncias
restritivas nao precedidas das notificagbes a Comissao Europeia e os outros
Estados-membros, sendo que, nesse caso, na comunicagao que dirijam a entidade
de supervisao central, deverao indicar as razoes da urgéncia na adopgao da medida,

tal como exigido pelo numero 3 do artigo 9.° do Decreto-lei n.° 7/2004.

As providéncias restritivas que, nos termos do numero 4 do artigo 7.° do Decreto-
-lei n.° 7/2004 deverao ser proporcionais aos objectivos a tutelar, serao depois
analisadas casuisticamente pela Comissao Europeia, a qual cabera, por forca do
disposto no numero 6 do artigo 3.° da Directiva 2000/31/CE, a avaliagao da

7!
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A Directiva 2000/31/C define consumidor, na alinea e) do artigo 2.°, como qualquer pessoa singular que actue para fins
alheios a sua actividade comercial, empresarial ou profissional.
7

>

Apesar de nao constar qualquer definicao de investidor na Directiva 2000/31/CE, depreende-se claramente do
enunciado do preceito que so sao abrangidos os investidores que se inserem na definicao de consumidor. Assim,
qualquer medida relativa aos investidores que sejam pessoas colectivas ou particulares a actuar no quadro da sua
actividade profissional, nao seria abrangida por este preceito.

Caso estas providencias sejam adoptadas sem a notificacao prévia a Comissao Europeia, pode a mesma desencadear
contra tal Estado-membro uma accao por incumprimento. Atenta a natureza clara precisa e incondicional das
disposicoes da Directiva de onde resulta a obrigacao de notificacao, podem ainda os proprios particulares invocar o
incumprimento junto de um tribunal nacional

7
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78 Nao sao estabelecidos prazos para a actuagao do Estado-membro do prestador de servigos, na sequéencia da
notificagao que lhe seja remetida pelo Estado-membro de destino do servigo, sendo que, em termos gerais, os n.° s 2
e 3 do artigo 19.° da Directiva 2000/31/CE fazem impender sobre os Estados-membros a obrigagao de mutua
cooperacao e de prestacao de assistencia e de informacdes com a maior celeridade. Cfr. Comunicacao da COMISSAO
EUROPEIA ao Conselho, ao Parlamento Europeu e ao Banco Central Europeu “Aplicagcao aos servigos financeiros dos
n.% 4 a 6 do artigo 3.2 da Directiva...cit



compatibilidade das medidas notificadas com o disposto no nUmero 4 do artigo 3.° da
mesma Directiva e com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica™.

Refira-se, a este proposito, que esta apreciagao feita pela Comissao Europeia nao
tem efeitos suspensivos, na medida em que o Estado-membro de origem pode
adoptar as medidas cuja inten¢ao de adopg¢ao foram notificadas a Comissao
Europeia, sem aguardar a respectiva decisao. Caso dessa analise resulte a decisao
de que a medida é incompativel com o direito comunitario, a Comissao Europeia
solicitara ao Estado-membro em causa que se abstenha de tomar quaisquer outras
medidas previstas, ou ponha termo, com urgéncia, as medidas ja tomadas.

Sendo a area financeira uma area particularmente sensivel e relativamente a qual
foram manifestadas sérias preocupacdes no que respeita a aplicagao plena e global
da denominada cldusula do mercado interno, a Comissao Europeia publicou, em
Maio de 2003, uma comunicagao clarificadora da aplicacao das providencias
restritivas ao dominio especifico dos servigos financeiros ®. O objectivo do referido
documento é fornecer assistencia aos Estados-membros que pretendam utilizar
estes mecanismos, esclarecendo ainda a Comissao Europeia que as orientacoes ai
veiculadas sao igualmente validas para os restantes servicos da sociedade da
informacgao®'.

De acordo com a orientagao adoptada pela Comissao Europeia, a conformidade
legal de uma medida que Ihe seja notificada € precedida dos seguintes testes:

(i) Teste de interesse geral: a Comissao procedera a avaliacao das causas que
fundamentam a adopg¢ao da medida restritiva, tendo em atengao que a mesma so
podera ser justificada por uma das razbes expressamente enunciadas no numero
4 do artigo 3.° da Directiva 2000/31/CE. Saliente-se, a este respeito, que o ambito
dos motivos enunciados pela Directiva como justificativos de uma providencia
restritiva @ menor que os motivos identificados pelo Tribunal de Justica, no contexto
dos artigos 28.° e 49.° do Tratado, para justificar uma restricao fundada na defesa do
interesse publico ®.

(i) Teste de n&do discriminagdo: a Comissao Europeia apreciara a medida restritiva
prevista, tendo em atencao que uma das condigbes impostas pelo Tribunal de Justica
para a adop¢ao de medidas nacionais susceptiveis de afectar ou de tornar menos

7
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Relativamente a esta matéria, o TRIBUNAL DE JUSTICA pronunciou-se ja no acordao de 30 de Novembro de 1995,
Gebhard, proc.° C-55/94, Col. p. I-4165, nos seguintes termos: as medidas nacionais susceptiveis de afectar ou de
tornar menos atraente o exercicio das liberdades fundamentais garantidas pelo Tratado deve preencher quatro
condigbes: aplicarem-se de modo nao discriminatério, justificarem-se por razées imperativas de interesse geral, serem
adequadas para garantir a realizagdo do objectivo que prosseguem e ndo ultrapassarem o que é necessario para atingir
esse objectivo.

8

3

Cfr. Comunicagao da COMISSAO EUROPEIA ao Conselho, ao Parlamento Europeu e ao Banco Central Europeu
“Aplicagdo aos servigos financeiros dos n.%s 4 a 6 do artigo 3.° da Directiva...cit

Cfr. Primeiro relatério sobre a aplicagao da Directiva 2000/31/CE COM (2003) 702 final, de 21.11.2003

Sobre este aspecto, note-se que a Comunicagao da COMISSAO EUROPEIA ao Conselho, ao Parlamento Europeu e ao
Banco Central Europeu “Aplicagao aos servigos financeiros dos n.%s 4 a 6 do artigo 3.° da Directiva...cit. refere que o
carécter limitativo e exaustivo desta lista (a do n.? 4 do art.? 3.9) exclui que alguns dos objectivos conhecidos como de
interesse geral pelo Tribunal, como por exemplo a defesa da boa reputacdo do sector financeiro, possam justificar
medidas adoptadas com base no n.° 4 do art.® 3.°, salvo nos casos em que estas medidas teriam realmente por objectivo
a protecgao do consumidor.
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atraente o exercicio das liberdades fundamentais &€ a nao discriminacao na sua
aplicacao, sendo que o conceito de discriminagao foi ja definido pelo Tribunal como
a aplicagao de regras diferentes a situagbes compardveis ou a aplicagdo da mesma
regra a situagées diferentes”®.

(iii) Teste de ndo-duplicacdo: a Comissao Europeia fara uma apreciagao
comparativa entre a medida que o Estado-membro de destino pretende ver adoptada
e o regime juridico em vigor no pais de origem, para evitar situagcbes em que
0 objectivo de interesse geral pretendido pelo pais de destino com a adopc¢ao de uma
medida se encontre ja satisfeito pelas legislagao aplicavel no pais de origem do
prestador?®. Note-se que, tal como foi ja referido pelo Tribunal de Justi¢ca, os Estados-
membros devem dar provas de uma confianga mitua no que respeita aos controlos
efectuados nos seus territorios®.

(iv) Teste de proporcionalidade: para aferir da proporcionalidade das medidas,
a Comissao Europeia verificara se:

(a) as medidas sao adequadas para atingir o objectivo pretendido — teste de
adequacgado®— ; e se

(b) as medidas se limitam ao estritamente necessario para concretizar esse
objectivo — teste de substituicdo por medidas menos restritivas®, tendo em conta,
designadamente, a situagao nos outros Estados—membros® e a especificidade do
comeércio electronico ®.

Contrariamente ao que seria de esperar, os Estados-membros nao recorreram
com frequéncia ao mecanismo de adopc¢ao de providéncias restritivas consagrado na
lei. Até a data da publicagao do primeiro relatorio de avaliagao da Directiva, em

8
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Cfr. acordao de 27 de Junho de 1996, Asscher, proc? C-107/94, Col. P. 1-3089.

O acordao de 9 de Marco de 2000, Comissao contra Bélgica, proc.® C-355/98, Col.p. I-1221, constitui um exemplo deste
criterio, designadamente quando refere que: ao exigir de todas as empresas que satisfagam as mesmas condigées para
obterem uma autorizagdo ou uma aprovagdo preévias, a legislagao belga impede que se atenda as obrigagdes a que o
prestador esta sujeito no Estado-membro em que esta estabelecido.

Cfr. acordao de 10 de Setembro de 1996, Comiss&o contra Bélgica, proc.© C-11/95, Col.p. I-4115

8 Para a realizacao deste teste, a COMISSAO EUROPEIA avaliara se, em termos objectivos, a medida se afigura
necessaria ou adaptada a protec¢ao do interesse em causa. A titulo de exemplo, vide alguns acordaos em que o Tribunal
de Justica considerou que uma dada regra, invocada por um Estado-membro para um objectivo expresso de proteccao
do consumidor, manifestamente nao se adequava a tal finalidade, designadamente, o acordao de 7 de Marco de 1990,
GB-INNO-BM, proc.° C-362/88, Col. p. I-667, 0 acordao de 27 de Junho de 1996, Schmit, proc.® C-240-95, Col. p. I-3179,
acordao de 6 de Julho de 1995, Mars, proc.® C-470/93, Col. p. -1923, acordao de 13 de Janeiro de 2000 Estéee Lauder,
proc.® C-220/98, Col. p. I-117, acordao de 16 de Julho de 1998, Gut springgenheide Gmbh, proc.® C-21096, Col. p. I-
4657 e acordao de 9 de Julho de 1997, Parodi, proc.® C-222/95, Col. p. 1-3689.

Para avaliar a proporcionalidade de uma medida, a Comissao analisara se esta se limita ao estritamente necessario ou
se existem meios menos restritivos para atingir o objectivo de interesse geral pretendido, ou medidas menos restritivas
das trocas intracomunitarias. A este respeito vide acordao de 26 de Junho de 1997, Familiapress, proc.? C-368/95, Col.
p. 1-4657. Neste contexto vide ainda o acordao de 9 de Julho de 1997, Konsuementombudsmannen (KO) contra De
Agostini (Svenska) Forlag AB, proc.® C-34/95 e TV-Shop i Sverige AB, proc.® C-35/95 e C-36/95, Col. P. 1-3843, no qual
o Tribunal de Justica considerou que, em vez de bloquear a difusao e a retransmissao das emissdes num canal de
televisao, um Estado-membro poderia atingir o objectivo de proteccao do interesse geral atraves da adopgao de
medidas especificas, aplicaveis apenas a entidade anunciadora que esta na origem de uma dada mensagem publicitaria
transmitida por este canal televisivo e que presta os seus servigcos a partir de outro Estado-membro.

A este respeito note-se que, apesar da avaliacao da realidade de outros Estados-membros ser (til na identificacao e
eventual proposta de medidas menos restritivas, o simples facto de existir uma medida menos restritiva noutro Estado-
membro nao significa necessariamente que a medida em causa seja desproporcionada. Sobre este aspecto, vide
acordao de 10 de Maio de 1995, Alpine Investments,, proc.® C-384/93, Col. p. I-1141.

A especificidade do comércio electronico, designadamente a desnecessidade de deslocagao fisica dos seus
intervenientes, podera relevar-se como um importante elemento de ponderacao na avaliagao da proporcionalidade da
medida.
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Novembro de 2003*, a Comissao Europeia tinha apenas recebido cinco notificagoes
formais, todas provenientes do Reino Unido e relacionadas com o mesmo assunto:
a utilizacao fraudulenta de chamadas de valor acrescentado.

2.3.1.3.2. PRINCIPIO DA NAQ AUTORIZAGAQ PREVIA

Acolhendo o enunciado a nivel comunitario, o Decreto-lei n.° 7/2004 estabelece
que 0 acesso a actividade de prestador de servigos da sociedade da informagao nao
depende de autorizacao prévia, ou de qualquer outro requisito de efeito equivalente,
tal como & clarificado no numero 1 do artigo 4.° da Directiva 2000/31/CE*,
excepcionando deste principio o disposto no dominio das telecomunicacoes, bem
como qualquer regime de autorizacao que nao vise especial e exclusivamente
os servicos da sociedade da informagao.

Nao obstante este principio, no que se refere aos requisitos de acesso
a actividade de prestador de servicos da sociedade da informagao, o legislador
portugues fez impender sobre os prestadores intermediarios de servicos que
pretendam exercer estavelmente a actividade em Portugal, a obrigacao de inscri¢ao
junto da entidade de supervisao central %, ou seja o ICP — Autoridade Nacional de
Comunicacoes (ICP — ANACOM) %,

Procurou-se, com a centralizacao de informacao relativa a identificacao dos
prestadores que exercem intermediacao de servicos da sociedade da informacao,
facilitar a tarefa de supervisao sobre os dominios regulados pelo diploma, em
particular no que respeita a responsabilidade sobre contetdos em rede.

2.3.1.3.3. DEVER GERAL DE INFORMAGAQ

Uma das principais preocupacgoes a ter em conta na elaboragao de um quadro
legal que discipline o comeércio electronico € a promocao de um ambiente de
confianga e seguranca que incentive os consumidores e o sector do negocio
a desenvolver a sua actividade em linha, beneficiando de um nivel de protecgao
comparavel ao existente no comércio dito tradicional.

*  Aeste proposito refere o Primeiro Relatorio sobre a aplicagao da Directiva 2000/31/CE que os Estados-membros que tinham
considerado a hipdtese de introduzir regimes desta natureza (autorizagao prévia) em relagdo a todos ou a alguns servicos
da sociedade de informag&o abandonaram a ideia e, em alguns casos, revogaram requisitos de autorizag&o existente. Vide
primeiro relatério sobre a aplicagao...cit.

Cfr. COM (2003) 702 final, de 21.11.2003

Como decorre do principio da nao autorizagao prévia, recorde-se que esta inscricao nao podera, naturalmente,
consubstanciar-se num acto que, por uma excessiva burocratizagao ou complexidade procedimental, constitua, na
pratica, um entrave a prestacao dos servicos, que se pretende livre de obstaculos de tal natureza.

Para alem de Portugal, so Espanha incorporou na sua legislacao requisitos especificos para o acesso a actividade de
prestacao de servicos da sociedade da informagao, se bem que em termos substancialmente diferentes do consagrado
a nivel nacional. No ambito do diploma de transposigao espanhol, os prestadores de servico da sociedade da
informagao tem a obrigacao de comunicar ao registo mercantil em que se encontram registados, ou a qualquer outro
registo publico em que se tenham inscrito para efeitos de aquisicao da personalidade juridica ou so para efeitos de
publicidade, o nome de dominio ou o endereco electronico (de Internet) que utilizam de forma permanente para a sua
identificacao na Internet, assim como, todo o acto de substituicao ou cancelamento dos mesmos..

93 Cfr. o n.° 2 do art.® 35.° do Decreto-lei n.° 7/2004, de 7 de Janeiro.
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Em vista a prossecucao deste objectivo, procurou-se incrementar o principio da
transparéncia na prestacao de servicos da sociedade da informacao, fazendo-se
impender sobre os seus prestadores especiais obrigacbes no que se refere
a disponibilizacao de informag¢des sobre a sua identidade, designadamente, na
prestacao de servicos em linha, na contratagcao electronica *, nas comunicacoes
publicitarias * e nas comunicagboes nao solicitadas .

Uma vez que cada uma destas matérias sera particularmente aprofundada no
ambito do presente estudo, nesta sede apenas sera feita referencia ao artigo 10° do
Decreto-Lei n.° 7/2004, que obriga os prestadores de servicos a disponibilizar em
linha, permanentemente e em condi¢cdes que permitam um acesso facil e directo, os
seguintes elementos completos de identificagao: (i) nome ou denominacao social; (ii)
endereco geografico em que se encontra estabelecido e endereco electronico, em
termos de permitir uma comunicacao directa; (iii) inscricoes do prestador em registos
publicos e respectivos numeros de registo; e (iv) nUmero de identificacao postal.
Quando em causa esteja uma actividade sujeita a um regime de autorizagao prévia
ou a uma profissao regulamentada devera ser também disponibilizada,
respectivamente, informacao relativa a entidade que a concedeu e a entidade
profissional em que se encontra inscrito, referenciado a esse respeito o titulo
profissional e o Estado-membro em que se encontra inscrito e ainda as regras
profissionais que disciplinam o acesso e 0 exercicio da profissao.

No entendimento da Comissao Europeia, sera suficiente para preencher este
requisito a disponibilizacao de um icone com um hiperlink para uma pagina que
contenha tal informagao e que seja visivel em todas as paginas web..

Esta previsao nao colide nem duplica as exigéncias de informacgao exigidas ao
nivel da contratagao electronica, uma vez que o dever geral de informacao que aqui
se consagra tem por objectivo dar a conhecer ao consumidor e as autoridades
a identificagao de quem estéa “por detras” da pagina apresentada.

Ainda em vista a criagao de um ambiente de transparéncia e de um sentimento de
confianga por parte dos consumidores, 0 mesmo preceito do Decreto-lei em questao
estabelece que se os servigos prestados implicarem custos para os destinatarios,
aléem dos custos dos servicos de telecomunicagoes, incluindo 6nus fiscais ou
despesas de entrega, estes devem igualmente ser objecto de informacao clara
anterior a utilizagao dos servigos.

Na avaliagao que recentemente fez a transposicao e aplicagao da Directiva
2000/31/CE ¥, a Comissao Europeia concluiu existir uma generalizada falta de
sensibilizacao dos prestadores de servicos da sociedade da informacao no que

94 Cfr. artigo 28.° do Decreto-lei n.° 7/2004
95 Cfr. artigo 21.° do Decreto-lei n.° 7/2004
9% Cfr. artigo 22.° Decreto-lei n.° 7/2004

97 Primeiro Relatorio sobre a aplicacgao... cit.

140



respeita ao cumprimento dos requisitos de informag¢ao consagrados neste diploma,
sendo que, de um modo geral, tais prestadores responderam rapida e positivamente
nos casos em lhes foram apontadas insuficiencias no cumprimento de tais requisitos *.
Em face de tal resultado, a Comissao Europeia chamou a atencao dos Estados-
membros para a necessidade de intensificar a sensibilizacdo para estes aspectos, a fim
de garantir que as empresas adaptam em conformidade 0s respectivos sitios web.

%8 A este respeito vide os resultados de uma amostragem de sitios web realizada pela VZBV (Verbraucherzentrale
Bundesband — organizacao alema de defesa dos consumidores) entre outubro de 2002 e Fevereiro de 2003, disponivel
em http://www.vzbv.de/home/start/ index.php?page=themen&bereichs-_id=20&mit_id=164&task=mit, e ainda o
estudo realizado pelo Centro Europeu dos Consumidores Realities of the European on-line marketplace, disponivel em
http://www.iia.ie/downloads/eec_report.pdf., com incidéncia na aplicacao dos requisitos de informacao da Directiva
97/7/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de Maio de 1997, sobre a defesa do consumidor nos contratos
celebrados a distancia.
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2.3.2. RESPONSABILIDADE E DESRESPONSABILIZAGAO DOS PRESTADORES
DE SERVIGCOS EM REDE
Claudia Trabuco *

2.3.2.1. COLOCAGAO DO PROBLEMA E PRIMEIROS ENSAIOS DE RESOLUGAO

Ao mesmo tempo que multiplica as oportunidades oferecidas aos seus
utilizadores, a natureza interactiva e transnacional das redes telematicas abre
espagco a novas e mais gravosas possibilidades de infraccao dos mais variados
direitos subjectivos e interesses legitimos. No ciberespaco, de que a Internet & a
principal expressao, cada utilizador, com os meios simples e faciimente acessiveis de
que dispoe, transforma-se num potencial infractor.

A identificacao destes infractores &, porém, frequentemente ardua ou
demasiadamente dispendiosa, e a sua solvéncia nem sempre & garantida, o que
coloca compreensiveis entraves a eventual propositura de acgdes judiciais com vista
ao ressarcimento de danos causados pela sua actuagao.

Em virtude destas circunstancias, a hipbtese de responsabilizagao dos
prestadores de servicos que desenvolvem a sua actividade em rede, em particular
daqueles que desempenham um papel intermédio nas comunicagbes que ai tem
lugar, apareceu como uma via atraente de superar alguns dos problemas colocados
pela arquitectura e modo de funcionamento das proprias redes. Seria, sem sombra
de dluvida, a forma de responsabilizagao mais facil e potencialmente mais
compensadora.

Numa primeira fase, foi possivel assistir a alguns ensaios por parte da
jurisprudéncia, em particular dos tribunais franceses, de imposicao aqueles
intermediarios de obrigacbes de controlo relativamente estritas sobre as informagoes
transmitidas em rede. Em algumas situacgoes, essa imposicao foi feita, todavia, com
total desatencao quanto as reais capacidades técnicas dos prestadores
intermediarios para o desempenho de tais fungbes *. Temeu-se entao, nao apenas
que o esforco exigido a tais prestadores pudesse ser superior as suas

* Consultora do Gabinete de Politica Legislativa e Planeamento do Ministério da Justi¢a, Doutoranda da Faculdade de Direito
da Universidade Nova de Lisboa.
9
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Na experiéncia francesa diversas decisbes comprovam uma tendéencia, que se tornou frequente, para o reconhecimento da
responsabilidade dos prestadores de servigos na Internet, mesmo em situagdes em que nao se provasse o conhecimento
destes relativamente a ocorrencia de uma actividade ilicita por parte de terceiros com utilizagao dos seus servicos. A primeira
decisao a concluir no sentido da responsabilidade extracontratual foi sobejamente divulgada, nao apenas em Franga mas
internacionalmente, por se tratar de um caso de ofensa ao direito a imagem de uma pessoa célebre. No caso Estelle
Hallyday contre Valentin Lacambre, de 1999, a Cour d’Appel de Paris considerou que a conduta do fornecedor, aceitando a
difusao através dos seus servigos, de forma anonima, de informagao que lhe era fornecida por terceiros (no caso concreto,
a difusao nao autorizada na Internet de fotografias privadas de uma modelo conhecida), excedia manifestamente o caracter
técnico de um mero transmissor de informagoes. Por este motivo, ainda que nao estivesse sujeito a uma obrigacao activa
de controlo, o prestador deveria assumir a responsabilidade pelos danos causados pela sua actividade, a qual,
contrariamente ao que havia sido alegado, era exercida de forma lucrativa. Numa outra decisao importante do mesmo ano,
no caso Lacoste contre Les Sociétés Multimania Production, France Cybermedia, SPPI, Esterel, onde também esteve em
causa a violagao do direito a imagem, é reforgado o peso da responsabilidade dos fornecedores de servigos na Internet.
Aqueles fornecedores de servigos, caberia tomar as precaucbes necessarias para evitar a lesao dos direitos de terceiros,
devendo por em pratica meios razoaveis de informagao, de vigilancia e de acgao, de cujos termos se infere um dever severo
de prudéncia e de diligencia no desempenho da sua actividade. Ambas as decisbes podem ser encontradas in
URL:http://www.legalis.net.
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potencialidades tecnolbgicas e financeiras, como, e na medida em que o fosse, que
pudesse comprometer o futuro desenvolvimento das redes telematicas e o
investimento no acesso do publico aos bens e servicos passiveis de serem
comercializados por via electronica ™.

Apenas numa segunda fase se sucederam esforcos por parte dos poderes
legislativos no sentido de encontrar posicoes de equilibrio entre os interesses postos
em confronto, dos titulares de direitos afectados, por um lado, e dos proprios
prestadores de servigos, por outro.

2.3.2.2. PRESTADORES DE SERVIGOS E PRESTADORES INTERMEDIARIOS DE SERVIGOS

A nocao de servigos da sociedade da informacgao resulta do disposto na Directiva
n.° 98/48/CE, de 20 de Julho, transposta para a ordem juridica portuguesa pelo
Decreto-Lei n.° 58/2000, de 18 de Abril ™',

A alinea b) do artigo 2.° deste ultimo diploma define os servigos da sociedade da
informacao por referencia a trés critérios essenciais: a prestacao da actividade a
distancia, o recurso a via electronica e a existencia de um pedido individual do
destinatario. Estes critérios sao retomados pelo n.° 1 do artigo 3.° do Decreto-Lei n.°
7/2004, de 7 de Janeiro, diploma que operou a transposicao da Directiva n.°
2000/31/CE, de 8 de Junho de 2000 (“Directiva sobre o comércio electronico”), o qual
Ihes acrescenta apenas um esclarecimento quanto a prestagao do servigo “mediante
remuneracao ou pelo menos no ambito de uma actividade economica”.

As actividades que sao passiveis de ser qualificadas como servicos da sociedade
da informagao sao multiplas e diferenciadas'®. Interessa, pois, nao tanto qualifica-las
do ponto de vista material tendo em conta a natureza do servigo prestado, mas sim
distingui-las tendo por base o tipo de envolvimento do prestador com os contelidos
disponibilizados em rede.

100 Este tipo de preocupacdes subjazem desde ha muito as construgdes jurisprudenciais em matéria de responsabilidade dos
prestadores de servicos em rede nos Estados Unidos, tendo conhecido algum desenvolvimento na consideragao dos
problemas relacionados com a circulagao na Internet das obras intelectuais. Assim, no reconhecimento da responsabilidade
indirecta a titulo de vicarious liability, importa que o sujeito a quem se imputa determinado facto -— para o qual nao contribuiu
directamente e do qual pode mesmo nao ter conhecimento — tenha um poder de supervisao sobre os actos do infractor
directo, sendo ainda necessario que resultem beneficios financeiros, efectivos ou potenciais, da pratica dos actos para o
proprio prestador intermediario (Cubby, Inc. v. CompuServe, Inc., 776 F. Supp. 135 (S.D.N.Y.,1991)). Mesmo nas situacoes
de contributory infringement, uma espécie de concurso de responsabilidades, o prestador pode apenas ser responsabilizado
caso se encontrem reunidos tanto um elemento de conhecimento da ilicitude do conteido em causa quanto um elemento
de participagao substancial, isto &, a existencia de uma colaboragao da actividade do prestador para a produgao daquele
acto ilicito (Sega Enterprises Ltd. v. MAPHIA, 857 F.Supp. 679 (N.D.Cal.,1994)). Ambas as decisdes podem ser consultadas
in URL:http://www.westlaw.com.

101 Aquela directiva altera, por sua vez, a Directiva n.° 98/34/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de Junho, a qual
se designa «directiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a um procedimento de informagao no dominio
das normas e regulamentacoes técnicas e das regras relativas aos servigos da sociedade da informagao».

102 O Considerando 18) da Directiva sobre o comércio electronico presta alguns esclarecimentos relativamente as actividades
que se encontram incluidas na designagao “servicos da sociedade da informacao”, que vao desde a venda de mercadorias
em linha, a prestagao de informagdes em linha ou comunicagdes comerciais, passando pela transmissao de informagoes por
meio de uma rede de comunicagdes e bem assim pelo fornecimento de ferramentas de pesquisa, acesso e descarregamento
de dados. Encontram-se excluidas as utilizagdes da rede fora de uma actividade comercial, empresarial ou profissional, os
servicos que, pela sua natureza, nao possam ser prestados a distancia ou por via electronica, e ainda aqueles que nao
tenham origem num pedido individual dos destinatarios, como sucede com a radiodifusao em geral mas nao com os
chamados “servicos a pedido”.
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De acordo com esta perspectiva funcional, numa enumeragao nem exaustiva nem
excessivamente rigorosa, € possivel distinguir as seguintes actividades:
o fornecimento de contetidos, ou seja, a colocagao dos mais variados contetdos em
linha a disposigao dos utilizadores da rede; o fornecimento de acesso dos utilizadores
a rede informatica; e ainda, o fornecimento de servicos em geral, que incluem
a disponibilizacao de meios que possibilitam ou facilitam a prestacao e a recepgao
desses servicos, e, bem assim, o fornecimento de espaco, isto €, a colocagao de uma
certa area do ciberespaco a disposi¢cao de outrem quer para criagao de uma pagina
ou para envio e recepgao de informacoes de e pelos utilizadores (como sucede com
0s newsgroups, com as chamadas “salas de conversacao” ou de chat, e ainda com
0s programas de tecnologia peer-to-peer), quer para a colocagao em rede dos mais
variados contetdos, nomeadamente, atravées da gestao e da organizagao da
informacao disponibilizada por terceiros nos chamados boletins electronicos (bulletin
board systems) .

Dada a amplitude da definicao de servicos da sociedade da informagao, que
abrange uma grande diversidade de actividades econbmicas, o grau de
responsabilidade dos seus prestadores variara forcosamente em fungao do nivel de
envolvimento destes com os contetidos transmitidos.

A responsabilidade dos prestadores que colocam conteudos ilicitos proprios em
rede suscita poucas dlvidas. Esses conteldos podem estar relacionados com as
mais diversas areas, desde o direito de autor, a difamacao, passando pela
pornografia infantil, a publicidade enganosa ou a contrafaccao de marcas registadas,
entre tantas outras. A dlvida nestes casos nao esta tanto em concluir pela
responsabilidade de quem fornece o conteldo, mas sim na eficacia pratica da
responsabilizacao do mesmo, dadas as inUmeras possibilidades existentes de
utilizacao anbnima da Internet.

E quando se chega ao fornecimento de contetdos de terceiros — no sentido
de contelidos postos em circulagao por outrem em relagao aos quais o prestador
de servicos em rede desempenha um papel de intermediario entre o fornecedor do
contelido e os utilizadores finais —, que os verdadeiros problemas se colocam.

De entre os prestadores de servigos da sociedade da informacgao, destacam-se,
assim, aqueles que, em relacao a transmissao, ao acesso ou a utilizagao da
informacao ou dos servigcos disponiveis ou acessiveis em rede, desempenham
0 papel de meros intermediarios.

A Directiva sobre o comércio electronico apelida-os de “prestadores intermediarios de
servicos”, ainda que os nao defina. Aproveitando os tracos caracterizadores do regime
fixado pela Directiva, o legislador portugués desejou ir mais além, procurando que, logo

103 Seguimos, com algumas precisoes, a tipologia sugerida, entre outros, por Menezes Leitao que, no entanto, enumera
prestadores e nao, como nos parece mais correcto, actividades. Na verdade, cada um dos prestadores pode desempenhar
simultaneamente varias das actividades referidas, as quais muitas vezes se sobrepoem e confundem. Luis Manuel Teles de
Menezes Leitao, A responsabilidade civil na Internet, in ROA, Ano 61, |, 2001, pp. 182-183.
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nos artigos iniciais do diploma de transposicao, ficasse claro que sao distintas as
obrigacbes e a responsabilidade destes prestadores intermediarios, maxime se
comparadas com o regime aplicavel aos prestadores de servigos em geral . O n.° 5 do
artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 7/2004 recorre, assim, a uma definicao que resume os
tracos essenciais da sua actividade, identificando sob tal nomenclatura as entidades que
“prestam servicos técnicos para o acesso, disponibilizacao e utilizagao de informacoes
ou servicos em linha independentes da geragao da propria informag¢ao ou servigco”.

2.3.2.3. RESPONSABILIDADE DOS PRESTADORES INTERMEDIARIOS DE SERVIGOS
EM REDE

2.3.2.3.1 TIPOS DE RESPONSABILIDADE

Na busca de uma solugao adequada para o problema da eventual
responsabilizagao dos intermediarios de servicos na Internet por contetdos de
terceiros, varios tipos de responsabilidade foram sendo ponderados. Assim sucedeu,
por exemplo, com a chamada responsabilidade objectiva ou pelo risco, tendo-se
ensaiado inclusivamente raciocinios que passavam pelo reconhecimento as
comunicagoes via Internet da qualidade de “actividades perigosas”. Essas hipoteses,
contudo, depressa foram afastadas, pondo-se quase completamente de lado a ideia
de uma responsabilidade “quase-objectiva” dos intermediarios em rede, considerada
demasiadamente gravosa e sem fundamento .

Uma segunda linha de orientacao, seguida por alguma doutrina e jurisprudéncia
sobretudo nos direitos francés e inglés, passou pela tentativa de estabelecimento de
uma analogia com as situagcbes de responsabilidade por omissao de deveres de
controlo, ja estabelecidas para certos sistemas de comunicagao tradicionais .

Em Portugal, por exemplo, tanto a Lei da Televisao '” quanto a Lei de Imprensa'®
consagram uma responsabilidade civil solidaria, respectivamente, do operador de
televisao ou da empresa jornalistica com os responsaveis dos programas de

104 Para alem das questdes da responsabilidade dos prestadores de servigos, & exemplo das diferengas de regime aplicavel a
obrigagao de inscrigao dos prestadores intermediarios de servicos em rede junto da entidade de supervisao central, com
vista a um mais facil e célere relacionamento desta entidade com aqueles prestadores intermediarios que pretendam exercer
estavelmente a sua actividade em Portugal (artigo 4.°, n.° 4 do Decreto-Lei n.° 7/2004)

105 Cfr. Alain Strowel, Nicolas Ide, La responsabilité des intermédiaires sur Internet : actualité et question des hyperliens,in
Revue Internationale du Droit D’auteur, 185, 2000, p. 13.

106 Para maiores desenvolvimentos, vide Leonardo Bugiolacchi, Principi e questioni aperte in materia di responsabilita
extracontrattuale dell'Internet provider. Una sintesi di diritto comparato, in in Il diritto dell'informazione e dell’informatica, Ano
XVI, n.° 6, 2000, pp. 833-836. De forma critica, leiam-se ainda as observagdes de Vincenzo Zeno-Zencovich, La pretesa
estensione alla tematica del regime della stampa: note critiche, in Il diritto dell'informazione e dell'informatica, Ano XIV, n.° 1,
1998, pp. 26-28.

107 O artigo 64.° da recente Lei n.° 32/2003, de 22 de Agosto, como sucedia ja na anterior Lei da televisao de 1998 (Lei n.° 31
- A/98, de 14 de Julho, alterada pelas Leis n.°® 8/2002, de 11 de Fevereiro, e 18-A/2002, de 18 de Julho) estabelece sob
a epigrafe Responsabilidade Civil o seguinte: “Na determinacao das formas de efectivacao da responsabilidade civil
emergente de factos cometidos através da televisao observam-se os principios gerais” (n.° 1); “Os operadores de televisao
respondem solidariamente com os responsaveis pela transmissao de programas previamente gravados, com excepc¢ao dos
transmitidos ao abrigo do direito de antena” (n.° 2).

108 No artigo 29° da Lei n.° 2/99, de 13 de Janeiro, depois de um n.° 1 em tudo semelhante ao do artigo citado da Lei da
Televisao, estabelece-se que: “No caso de escrito ou imagem inseridos numa publicagao periddica com conhecimento e sem
oposicao do director ou seu substituto legal, as empresas jornalisticas sao solidariamente responsaveis com o autor pelos
danos que tiverem causado”.
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televisao ou autores da imagem ou pega escrita inseridos numa publicagao periodica.
Procurou-se a dado passo a aplicagao a Internet destes esquemas de responsabilidade
pré-existentes, sem que esta tentativa lograsse, contudo, obter genuino éxito.

Dois tipos de argumentos se opuseram a esta equiparagao: por um lado,
o complexo esquema de transmissao de informacgdes que a Internet comporta, onde
coexistem esquemas de comunicagao privada e esquemas semelhantes aos da
comunicagao social e em que os papéis tradicionais de emissor/receptor se diluem
numa pulveriza¢ao de centros de emissao de informagao '*; por outro lado, a maior
dificuldade, justificada pela indeterminacao quanto as reais capacidades técnicas dos
operadores, de imposigao de um dever de vigilancia activa na sua esfera juridica '"°.

Dada a escassez de situagbes em que o proprio intermediario de servigos assume
deveres de controlo de conteldos nos contratos que celebra com os seus clientes,
a via da responsabilidade contratual nao sera também das mais proficuas na
imputacao dos danos eventualmente sofridos por terceiros com a divulgacao
e circulagao em rede dos conteudos.

Em todo o caso, deve ter-se presente que a actividade dos prestadores
de servicos em rede se desenvolve através de um “feixe, por vezes muito
diversificado, de relagcbes contratuais” que tem como contrapartes quer os
utilizadores em geral, a quem aqueles se obrigam a prestar determinado servico,
quer outras entidades, em especial o dono da rede de comunicagbes electronicas
que lhes possibilita a utilizagao daquela rede. E da analise do contetdo de cada um
desses contratos em concreto que deve resultar o apuramento da responsabilidade
contratual do prestador de servigos, quer por violacao dos deveres principais
emergentes daqueles contratos, quer apoiada na doutrina dos deveres de proteccao
ligados aos mesmos '".

O estudo da responsabilidade destas entidades tem-se centrado, assim,
predominantemente no ambito da responsabilidade com culpa, delitual ou aquiliana.

Nos termos do n.° 1 do artigo 483° do Codigo Civil, a responsabilidade delitual
decorre geralmente da violacao de direitos subjectivos absolutos, figura central
basica do nosso direito positivo, e, em casos especificos, também da violagao de
disposicoes legais destinadas a proteger interesses alheios. Contudo, sao varias
e podem ser bastante diversas as lesbes em bens juridicos produzidas pela
actividade de um prestador de servicos em rede e, por esse motivo, a questao da

109 Caracterizando a Internet como um “meio de comunicacao sem mediador”, em que a regra & a da comunicagao todos-todos,
sem verdadeira dissociacao entre centros emissores e receptores, vide Maria Eduarda Gongalves, Direito da Informagao,
Coimbra, Almedina, 2003, p. 138.

110 Explorando esta possibilidade e rejeitando, pelos citados motivos, a aplicagao do sistema de responsabilidade construido
para os meios de comunicacao social a determinadas aplicacoes da Internet, vide, por todos, Sofia Casimiro,
A responsabilidade civil pelo conteudo da informagao transmitida pela Internet, Coimbra, Almedina, 2000, pp. 98-110. A
autora situa estes casos entre as situagdbes de responsabilidade aquiliana, cuja efectivagao implicara a pretericao ou
omissao de um dever de agir, no sentido de controlo sobre eventuais contetdos ilicitos. No sentido da defesa de uma
responsabilidade objectiva dos operadores de televisao, Maria da Gloria Carvalho Rebelo, A responsabilidade civil pela
informagdo transmitida pela televisao, Lisboa, Lex, 1999, p. 163.

111 Mais aprofundadamente sobre as hipoteses de responsabilidade obrigacional destes prestadores, Manuel A. Carneiro da
Frada, "Vinho novo em odres velhos?” A responsabilidade civil das "operadoras de Internet " e a doutrina comum da
imputacdo de danos, ROA, Ano 59, Il, 1999, pp. 673-679.
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responsabilidade aquiliana destes sujeitos nao pode ser resolvida de uma forma
uniforme. E necessério, portanto, distinguir as situagbes consoante o papel que 0s
prestadores assumem nas comunicacoes através da Internet.

Em relagao aos casos em que os prestadores de servicos sao também
fornecedores de contelidos, vimos ja que a sua responsabilidade se analisa
paralelamente com a de qualquer outro sujeito e enxerta-se num tema distinto
daquele a que ora nos dedicamos — o0 da definicao material das situagoes de ilicitude
face aos novos dados trazidos pela sociedade da informagao. O plano em que se
enquadra é ainda o da defini¢ao dos pressupostos da responsabilidade e nao ja o da
tutela dos bens juridicos em causa em cada uma das situagoes.

Relativamente ao desempenho das funcdes de fornecimento de acesso ou
mesmo de disponibilizagao de um servico como o de correio electronico ou de
qualquer outro meio de comunicag¢ao estritamente privada, nao existirao grandes
dlvidas em afastar a responsabilidade das operadoras que, na maioria dos casos,
nao tém, por imposi¢ao da técnica ou, neste Ultimo caso, pelo respeito devido ao
segredo da correspondéncia privada, um verdadeiro contacto com o conteldo da
informacao que possa justificar solu¢ao diversa.

Resposta idéntica parecem merecer, a partida, as situacbes de mera
armazenagem temporaria e funcional de informacgao, realizada de modo automatico
pelo proprio sistema durante o processo de transmissao. Em todas estas situacoes
esta, afinal, em causa um transporte passivo de informagao que nao justifica
a imputacao do facto danoso a estes sujeitos.

Os casos de fornecimento de servicos em geral, que exemplificamos supra, entre
0s quais avulta a disponibilizagao de um espaco onde terceiros podem colocar
informacao a disposi¢ao do publico a partir de um local e no momento escolhido
pelos utilizadores da rede, exigem um exame mais cuidado.

Ainda que se verifique, pelo menos em determinadas situagoes, uma efectiva
possibilidade de controlo, por parte dos prestadores, dos conteudos transmitidos, nao
tem sido defendida a existéncia de um dever activo de vigilancia sobre a totalidade
da informacao transmitida, nem qualquer imposicao de procura activa de factos ou
circunstancias que indiguem que actividades ilicitas ocorram mediante a utilizagcao
dos seus servigos.

Dai parece legitimo inferir que apenas em casos especiais, designadamente
qguando essa ilicitude seja flagrante a ponto de nao poder o prestador intermediario
de servicos ignora-la, podera impender sobre este um verdadeiro dever de agir ™.
Naturalmente, em tais situagdes o problema deve ser considerado a luz da relevancia

112 Assim, Manuel A. Carneiro da Frada, “Vinho novo..., cit., p. 686.
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delitual da omissao que, nos termos previstos no artigo 486° do Codigo Civil, exige a
verificagao de pressupostos significativamente exigentes ™.

Na doutrina portuguesa este tipo de dever tem encontrado alicerces na
consideracao da doutrina dos deveres no trafico, ou seja numa “ponderagao dos
bens e interesses susceptiveis de serem atingidos a luz do recorte da actividade em
jogo e dos papéis sociais desempenhados pelos participantes na comunidade de
comunicagao” .

Desde ha muito se alertava, no entanto, para a urgéncia de uma positivagao
destes deveres de forma a poderem ser conhecidos e respeitados por todos os
intervenientes nestes processos de comunicagao, reforgando-se, outrossim, a fungcao
preventiva da responsabilidade civil que diz respeito ao desencorajamento da pratica
de novos actos ilicitos produtores de danos "®.

2.3.2.3.2 ABORDAGENS VERTICAL E HORIZONTAL

Como referimos anteriormente, a questao da responsabilidade por actividades
desenvolvidas em rede importa a varias areas do Direito. Para realizar um
compreensivel desejo de garantir a seguranca juridica nos varios dominios, diversos
sistemas foram ja postos em funcionamento.

Deste modo, a uma abordagem vertical, que procura resolver especificamente os
problemas colocados quanto a determinados direitos, como & o caso das infrac¢oes
aos direitos de autor e direitos conexos, opde-se uma abordagem horizontal ou
genérica, na qual as solugbes encontradas tem por fim a sua aplicagao a todas as
violagbes de direitos subjectivos motivadas por actividades desenvolvidas em rede,
independentemente da area a que respeitem .

Exemplo da primeira abordagem & a situagao actual do direito estadunidense,
onde a matéria da responsabilidade dos intermediarios por actividades
desenvolvidas em rede & objecto de tratamento distinto consoante os direitos
subjectivos que possam ser afectados. Assim, se as questoes de responsabilidade
relacionadas com o direito de autor sao reguladas especificamente pelo Digital
Millenium Copyright Act de 1998, as restantes matérias merecem tratamento num
outro diploma, o Communications Decency Act, integrado por sua vez no chamado
Telecommunications Act de 1996 '7.

113 Para um entendimento assumidamente abrangente dos pressupostos da responsabilidade por omissao, Mario Julio de
Almeida Costa, Direito das obrigagdes, Coimbra, Almedina, 7. edigao, 1999 (1.% edi¢ao: 1968), reimpr., p. 484 seguintes. No
mesmo sentido nos parece ir Menezes Cordeiro quando afirma, a proposito dos delitos por omissao, que “nos casos limites
— em que, por exemplo, um dano maximo pode ser evitado com esforco minimo — (...) a simples boa fé manda agir, sob
pena de surgir um delito omissivo”. Antonio de Menezes Cordeiro, Direito das obrigagoes, Vol. I, Lisboa, AAFDL (polic.),
1999 (1.* edicao: 1980), pp. 347-248. Em sentido aparentemente contrario, Sofia Casimiro, A responsabilidade civil.... , cit.,
p. 95 seguintes.

114 Manuel A. Carneiro da Frada, “Vinho novo..., cit., p. 687.

115 Fernando Pessoa Jorge, Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil, Coimbra, Almedina, 1999, (1.* edi¢ao:
1968), 3.2 reimpr., passim, maxime pp. 47-52. O autor realga a importancia quer da “prevencao individual ou geral”, relativa
ao proprio agente, quer da “prevengao geral”, que visa o desencorajamento da pratica do facto por outras pessoas.

116 Assim, Rosa Julia-Barcelo, Liability for on-line intermediaries: a European perspective, in EIPR, 1998, p. 458.
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Em sentido diametralmente oposto, e numa posi¢ao pioneira entre os direitos
europeus, o legislador alemao escolheu em 1997 adoptar uma abordagem de cariz
mais genérico. O sistema horizontal construido pela lei sobre a utilizacao de
teleservigos (Gesetz dber die Nutzung von Telediensten) reveste-se, alias, de
particular importancia por dois aspectos: em primeiro lugar, por ter sido percursor da
distingao clara das responsabilidades atribuidas aos prestadores de servicos que
fornecem meramente o acesso a rede e aos que se dedicam primacialmente ao
fornecimento de diversos outros servigos; e, em segundo lugar, porque a abordagem
transversal adoptada serviu de modelo e de teste ao legislador comunitario da
Directiva sobre o comércio electronico, ainda que o sistema de responsabilidade
posto em pratica por esta Directiva apresente, por sua vez, notbrias semelhancas
com o modelo estadunidense no que respeita quer as obrigacbes impostas aos
prestadores intermediarios quer as clausulas de desresponsabilizacao dos mesmos.

Esta perspectivacao do problema mereceu duras criticas, por se temer que, com
uma abordagem uniforme ao problema da responsabilidade, a protec¢ao dos titulares
de direitos subjectivos dos mais diversos quadrantes — designadamente, os titulares
de direitos de autor ou de direitos conexos — fosse estabelecida num nivel demasiado
baixo e, por consequéncia, ineficaz.

A esta atitude se opuseram, compreensivelmente, os intermediarios de servigos,
arguindo que, uma vez que lidam na sua actividade quotidiana com incontaveis
sequencias de bits e nao com verdadeiros contetidos, o seu nimero de clientes e a
quantidade de informagao que tratam, por si sb, os impediria de assegurar uma
verdadeira tarefa de controlo. A este argumento acrescentaram ainda o facto de, no seu
entender, uma harmonizacgao horizontal da matéria da sua responsabilidade apresentar
vantagens de seguranca juridica que uma perspectiva vertical nao ofereceria "®.

2.3.2.3.3 PRINCIPIOS GERAIS

A Directiva sobre o comércio electronico proibe aos Estados-membros
a consagracao de um dever geral de controlo a cargo dos prestadores intermediarios
de servicos em rede sobre as informagdes que estes transmitam ou armazenem "°.
Com esta medida, pretendeu evitar-se que, impondo-se uma obrigagao de vigilancia
activa aos intermediarios, se acabasse por produzir efeitos reflexos negativos sobre
os utilizadores da rede, a quem aqueles acabariam porventura por colocar
determinadas restricbes por forma a prevenirem-se contra futuras acg¢des de
responsabilidade .

117 Em comentario ao Communications Decency Act, vide Maria Eduarda Gongalves, Direito..., cit., pp. 154-156. No titulo Il do
Digital Millenium Copyright Act — com a epigrafe “lei sobre a limitagao da responsabilidade em caso de ofensa do direito de
autor em rede”, aparecem consagradas quatro exoneragoes de responsabilidade (“safe harbors’) que respeitam a outros
tantos tipos de actividades, a saber: (a) o mero transporte das informacdes, (b) a actividade de caching, (c) o
armazenamento de informagdes nos sistemas ou redes controladas pelos prestadores de servigos a pedido dos utilizadores,
e, finalmente, (d) a utilizacao de instrumentos de localizagao de informagao (vulgo, “motores de busca”), envolvendo,
nomeadamente, o estabelecimento de hiperligagbes para uma determinada localizagao na rede.

118 Sobre as posi¢oes defendidas pelos grupos de interesses durante a negociacao da Directiva sobre o comércio electronico,
vide Rosa Julia-Barcelo, Liability...., cit., p. 458 e seguintes.
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Nao obstante o estabelecimento deste principio basico, prima facie contrario
a responsabilizagao dos prestadores de servicos, nao deve retirar-se desta regra
uma total auséncia de obrigacoes pendentes sobre estes nos casos de violagoes
cometidas por terceiros com utilizagao dos seus servigos. Com efeito, espera-se
destes intermediarios uma reacg¢ao imediata em determinadas situagdes, a qual
justifica que se possa falar da existencia de algumas obrigacoes de agir ™'

Assim, o artigo 13.° do Decreto-Lei impbe-lhes quatro tipos de obrigacoes de
caracter positivo, cujo incumprimento aparece sancionado, enquanto contra-
odenacoes, pela possibilidade de imposi¢ao das coimas previstas nas alineas a) a c)
do n.° 2 do artigo 37.° e bem assim pela alinea a) do n.° 1 do mesmo artigo.

Em causa estao tres tipos de obrigagoes: de informagao, por sua propria iniciativa,
nos casos em que tomem conhecimento, no decurso da sua actividade, de alguma
ilicitude; de resposta aos dos pedidos feitos pelos tribunais ou por outras entidades
competentes que tenham em vista a obtencao da identificagao dos destinatarios dos
servicos com quem mantenham acordos de armazenagem ou de listas de titulares de
sitios que alberguem; e ainda o cumprimento de decisoes dessas mesmas entidades
no sentido de pdr cobro a infraccdes que hajam sido detectadas '%.

Curiosamente, a nao disponibilizagao ou a nao prestacao de informagoes, quando
solicitadas, relativas aos titulares de sitios albergados por aqueles prestadores
intermediarios de servicos merece apenas acolhimento na previsao de uma sangao de
caracter genérico pela alinea a) do n.° 1 do artigo 37.°, de resto menos gravosa que
as sancgoes aplicaveis em resultado do nao cumprimento das restantes obrigacoes
que recaem na esfera juridica dos intermediarios. Esta dissociagao pode apenas
encontrar explica¢gao no tipo de actividade que se pretende sancionar, relacionada
com o mero fornecimento de espaco a terceiros para a criagao de paginas da Internet,
a cujo controlo activo o prestador intermediario nao se encontra obrigado.

119 Artigo 15.°, n.° 1 da Directiva, transposto pelo artigo 12.° do Decreto-Lei n.° 7/2004. Apesar da natureza desta imposi¢ao
comunitaria, nada impede que os prestadores intermediarios se auto-vinculem a adop¢ao de determinados comportamentos,
nomeadamente com o escopo de contribuirem, no desenvolvimento da sua actividade, para uma deteccao e remogao de
conteldos ilicitos que circulem nas redes de comunicacao informatica. Sao ainda timidos os exercicios que se verificam
hodiernamente no sentido de uma genuina e eficaz auto-regulagao do ciberespaco, mormente através do estabelecimento
de codigos de conduta entre os interessados. Este modelo de regulacao privada nao &, porém, despiciendo e, se articulado
e incentivado devidamente pelos instrumentos de regulagao publica, pode, a prazo, ser um elemento essencial numa
dinamica de genuina co-regulacao da Internet. Para tanto, & necessario que se desenvolvam esforgos conjuntos dos
operadores dos diferentes sectores de actividade e das suas entidades reguladoras e bem assim que as proprias
autoridades publicas se empenhem na prossecucao dos comandos programaticos que lhes sao destinados. Cfr., a respeito,
o disposto nos diversos numeros do artigo 42.° do Decreto-Lei n.° 7/2004. Para uma analise circunstanciada dos sistemas
de regulagao, Maria Eduarda Gongalves, Direito..., cit., pp. 143-148.

120 Alain Pilette, La directive "Commerce électronique”: un bref commentaire, in Auteurs & Media, n.° 1, 2001, p. 39. Alertando
para a necessidade de ponderagao da tensao existente entre os beneficios potencialmente resultantes de um tal controlo e
as vantagens, de cariz essencialmente economico, relacionadas com a manutenc¢ao da rede de hiperconexdes existente na
Internet, vide Leonardo Bugiolacchi, Principi ..., cit., p. 865.

121 Artigo 15°, n.° 2 da Directiva. Cfr., em qualquer caso, o destaque dado por Menezes Leitao a consagracao pela Directiva da
exclusao de uma obrigacao geral de vigilancia que, no seu entender, origina a exclusao da responsabilidade por facto de
outrem por parte destes intermediarios, “quer a titulo objectivo, quer mesmo com base na culpa in vigilando®. Luis Manuel
Teles de Menezes Leitao, A responsabilidade..., cit., p. 192.

122 Esclarece, a proposito, o Considerando 47) da Directiva que o impedimento relativo a imposicao de um dever de vigilancia
de caracter geral “nao diz respeito a obrigagoes de vigilancia em casos especificos e, em especial, nao afecta as decisdes
das autoridades nacionais nos termos das legislagdes nacionais”.



2.3.2.4. CLAUSULAS DE DESRESPONSABILIZAGAO

Como muito bem esclarece o artigo 11.° do Decreto-Lei n.° 7/2004,
a responsabilidade dos prestadores de servicos em rede esta sujeita ao regime
comum, constituindo o disposto nos artigos 12.° e seguintes meras “especificacoes”
daquele regime '*. Com efeito, 0 que varia sao apenas os pressupostos de facto a que
se aplicam as normas juridicas que compdem o regime geral da responsabilidade.

Em todos estes casos, a Directiva estabeleceu um regime aplicavel aos
intermediarios nas mais variadas situacoes de responsabilidade civil e penal '*.

De acordo com o que resulta da Directiva, a nova legislagao sobre o comeércio
electronico nao contém preceitos autbnomos sobre responsabilidade, limitando-se tao
so a servir de “filtro” aplicavel antes da implementagao do regime comum de
responsabilidade, em relacao ao qual se introduzem algumas especialidades.

O nicleo essencial daquelas disposi¢coes do Decreto-Lei diz, assim, respeito ao
estabelecimento de clausulas de desresponsabilizacao dos prestadores
intermediarios de servigcos. Referimo-nos particularmente aos artigos 14.°, 15.°, 16.° e,
por remissao, ao artigo 17.° do diploma. Procederemos em seguida a uma breve
analise sobre cada uma das isencoes de responsabilidade que sao previstas nestes
preceitos:

2.3.2.4.1 SIMPLES TRANSPORTE E FORNECIMENTO DE ACESSO

O artigo 14.° do Decreto-Lei vem estabelecer que quer a mera transmissao,
através de uma rede de comunicagoes, de informacgoes prestadas pelo destinatario
do servigco, quer a actividade que consiste em facultar o acesso a uma rede de
comunicagbes nao resultam na responsabilizacao do prestador desde que se
encontrem reunidas duas condi¢des cumulativas: (1) que o prestador nao esteja na
origem da transmissao, e (2) que nao tenha intervengao no contedo das mensagens
nem na selecgao destas ou dos seus destinatarios.

123 As inUmeras questoes que se levantam a respeito da aplicagao do regime comum da responsabilidade foram ja por nos
afloradas supra (2.3.2.3.1). O artigo 11.° do diploma portugués encontra lugar paralelo, por exemplo, no artigo 13.° da Ley
34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electrénico, em cujo n.° 1 se afirma: “Los
prestadores de servicios de la sociedad de la informacion estan sujetos a la responsabilidad civil, penal y administrativa
establecida con caracter general en el ordenamiento”.

1

N

4 Parece-nos seguro afirmar que as isengdes de responsabilidade previstas se referem unicamente a condutas ilicitas de
terceiros, em relagao as quais estas entidades desempenham unicamente um papel de intermediarios na transmissao e
armazenamento da informagao. O Considerando 42), ao referir-se a uma actividade “puramente técnica, automatica e de
natureza passiva, o que implica que o prestador de servicos da sociedade da informacao nao tem conhecimento da
informacao transmitida ou armazenada, nem o controlo desta”, & suficiente para alicergar esta posicao. No mesmo sentido,
Alexandre Liborio Dias Pereira, Comércio electrénico na sociedade da informagao: da seguranca técnica a confianga juridica,
Coimbra, Almedina, 1999, p. 59. Em sentido contrario, incluindo igualmente no objecto das limitagoes de responsabilidade
os casos de responsabilidade directa dos prestadores de servigos, Alain Strowel, Nicolas Ide, La responsabilité...., cit., 185,
p. 65. A questao foi profusamente discutida na jurisprudéncia estadunidense. No caso Playboy Enterprises, Inc. v. Frena, 839
F. supp. 1552 (MD. Flo. 1993), questionou-se a responsabilidade de um bulletin board system por inclusao na sua pagina
de Internet de 170 fotos digitalizadas, alegadamente retiradas da revista Playboy. O prestador Frena veio a ser condenado
por publicagao e distribuigzo ilicitas dessas fotos, muito embora nao tivesse pessoalmente realizado a reprodugao das fotos
nem tivesse, segundo foi afirmado, conhecimento das mesmas. De acordo com esta decisao, o prestador seria
responsabilizado directamente, tendo este caso sido por esse motivo alvo de contestagao e, posteriormente, de reversao
das conclusoes alcangadas. Com efeito, em 1995 no caso Religious Technology Center v. Netcom On-line Communication
Services, 907 F. supp. 1361 (N.D. Cal. 1995), veio afirmar-se expressamente a exclusao da responsabilidade directa dos
intermediarios pois que a admissao de uma tal responsabilidade acarretaria uma condenagao da totalidade de operadores
da Internet por actividades que estes nao podem controlar e a que nao deram directamente lugar. Ambas as decisbes podem
ser consultadas in URL:http://www.westlaw.com.
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A exclusao da responsabilidade, nos termos do presente artigo, abrange ainda
a armazenagem temporaria, intermédia e transitéria das informacgoes transmitidas
desde que essa armazenagem sirva exclusivamente para a execugao das tarefas de
transmissao da informacgao acima descritas e que a sua duragao nao exceda o tempo
considerado razoavelmente necessario para aquela transmissao.

Deste artigo € possivel retirar a desresponsabilizagao geral prima facie dos meros
fornecedores de acesso que, na maior parte dos casos, se limitam a permitir aos
utilizadores o acesso a rede e que vulgarmente nao dispdem dos meios técnicos
necessarios para proceder ao controlo dos contetdos disponibilizados em rede .
A sua actividade, nos termos utilizados pelo Considerando 42) da Directiva
€ “puramente técnica, automatica e de natureza passiva”.

Esta desresponsabilizagao nao implica, contudo, que nao possam ser impostos
sobre estes prestadores determinados deveres de agir, nomeadamente quando,
como vimos, mediante um pedido feito por uma autoridade judicial ou administrativa,
deles seja esperado que previnam ou ponham termo a uma infracgao concreta.

2.3.2.4.2 ARMAZENAGEM TEMPORARIA INTERMEDIARIA

A actividade vulgarmente conhecida por ‘“caching” consiste no armazenamento
temporario de copias das paginas e servicos consultados frequentemente pelos
utilizadores, permitindo desta forma um acesso mais rapido aos mesmos, 0 que
apresenta desde logo a vantagem de descongestionamento da rede e,
consequentemente, um melhor desempenho das suas tarefas '*.

A exoneracao da responsabilidade nestes casos aparece sujeita ao
preenchimento de determinadas condicbes que correspondem, essencialmente,
a obrigacoes negativas ou de abstencao, a saber: (1) que o prestador nao modifique
a informacgao, (2) respeite as condicoes de acesso a mesma e as regras relativas
a actualizagao da informagao, indicadas de forma amplamente reconhecida
e utilizada pelo sector, e, finalmente, (3) nao interfira com a utilizagao legitima da
tecnologia, aproveitando-a para obter dados sobre a utilizagao da informagao.

Em resumo, os prestadores de servigos serao exonerados de responsabilidade na
medida em que se limitem a actividade de caching propriamente dita '¥’. A estas
condicdes acresce ainda o cumprimento de uma obrigacao de agir ou de caracter
positivo. Assim, os intermediarios devem actuar prontamente de forma a remover
a informacgao ou bloquear 0 acesso a esta nos casos em que um tribunal ou uma
autoridade administrativa |hes ordenem que previnam ou ponham termo

125 Menezes Leitao compara a sua situacao a dos operadores de redes telefonicas, a quem nao & possivel controlar o contetdo
de uma chamada. Em ambos os casos, faltaria sempre aqui a “possibilidade de estabelecer um juizo de culpa, necessario
para a constituicao da responsabilidade civil”. Aos destinatarios desta disposicao acrescenta ainda os prestadores que
desempenhem fungdes de instrumentos de localizagao da informagao, que lhe parecem ser, no essencial, fornecedores de
acesso. Luis Manuel Teles de Menezes Leitao, A responsabilidade..., cit., p. 184.

126 Assim, Alain Pilette, La directive..., cit., p. 40.

1270 que nao sucedera se, de acordo com o Considerando 44), o prestador colaborar deliberadamente com um dos
destinatarios do servigo prestado, contribuindo assim activa e conscientemente para a pratica de actos ilegais.
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a determinadas infrac¢cdes ou em que, alternativamente, tomem conhecimento da
que a informagao foi removida ou o acesso a esta foi bloqueado na fonte de
transmissao inicial.

Note-se que o “conhecimento” a que se refere o presente artigo se reporta
as situagdes facticas de retirada da informac¢ao da fonte ou de inviabilizagao do
acesso a mesma. Nao se dirige, como veremos suceder no artigo seguinte, ao
conhecimento da existencia de uma ilicitude do contetdo que & objecto da
transmissao. O que quer isto dizer?

O artigo 15.° estabelece, implicitamente, uma obriga¢ao de nao armazenamento —
ainda que em memoria cache do servidor do intermediario, ou seja, tendencialmente
provisoria — de materiais que deixem de estar disponiveis na fonte originaria,
independentemente do caracter licito ou ilicito do conteldo desses materiais. Nos
casos em que esses materiais se venham a revelar ilicitos, 0 nao cumprimento desta
obrigacao fara incorrer o prestador de servicos em responsabilidade, nos termos
comuns.

2.3.2.4.3 ARMAZENAGEM PRINCIPAL

Este tipo de actividade, definida pelo artigo 14.° da Directiva como
“armazenamento de informagdes prestadas por um destinatario do servigo”, merece
um tratamento juridico que segue uma técnica semelhante a da armazenagem
intermediaria, pois que, nao existindo uma exoneracao total de responsabilidade por
parte dos prestadores, essa responsabilidade aparece delimitada por determinadas

condicdes previamente definidas.

No caso da armazenagem em servidor, desde que feita a pedido de um utilizador
totalmente independente do prestador (nos termos do n.° 3 do artigo 16.° do Decreto-
Lei), havera sempre lugar a isen¢ao de responsabilidade desde que: o prestador nao
tenha tido conhecimento da actividade ou informacao cuja ilicitude seja manifesta ou,
a partir do momento em que tenha conhecimento daquela ilicitude, actue com
diligéncia no sentido de retirar ou impossibilitar 0 acesso as informacoes.

Para alem dos casos em que o prestador tem conhecimento da ilicitude de
caracter manifesto — durante o desenvolvimento da sua actividade ou por via de uma
notificacao de terceiro '® —, julgou-se possivel exigir mais do comportamento deste
intermediario. Assim, no n.° 2 do artigo 16.°, estabeleceu-se também que aquele

128 Ainda que um determinado contelido seja apresentado como ilicito por um eventual interessado, que lhe solicita a sua
remogao ou o bloqueio do acesso a informagao, o prestador de servicos apenas incorre em responsabilidade nos casos em
que essa ilicitude seja, face aos factos e circunstancias concretas, manifesta. Se for arguida uma ilicitude manifesta no caso
concreto em apreco e a obrigagao de remocgao ou bloqueio do acesso a informagao nao for cumprida pelo prestador
intermediario, encontra-se ainda aberta a via, a que se refere o artigo 18.° do diploma, de arguicao da ilicitude perante as
entidades de supervisao competentes em funcao do contetido da informacao. Sobre este ponto especifico, remetemos,
contudo, para o comentario ao mecanismo de solugao provisoria de litigios incluido na presente publicacao.
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prestador incorre em responsabilidade civil sempre que, perante as circunstancias
que conhece, tenha ou deva ter consciéncia do caracter ilicito da informacao '.

2.3.2.4.4 ASSOCIAGAO DE CONTEUDOS

Existe uma situagao relativamente a qual questdes de responsabilidade igualmente
se levantam mas cuja solugao foi deliberadamente postergada pela Directiva europeia
sobre o comércio electronico e mesmo condicionada a verificagao da necessidade de
um seu tratamento autonomo no futuro. Diz 0 n.° 2 do artigo 21° da Directiva que, no
seu relatorio sobre a necessidade de adaptacao desta Directiva, a Comissao Europeia
deve analisar, em particular, o problema da responsabilidade dos fornecedores das
chamadas ligacoes de hipertexto e dos servicos de motores de busca ™.

Nao obstante esse facto, o legislador portugués seguiu as pisadas de outras
ordens juridicas que escolheram igualmente avancar caminho neste dominio, com
base em consideragbes e pressupostos que entenderam encontra-se ja
suficientemente consolidados *'.

O sistema de hiperligagbes ou hiperconexdes corresponde ao conjunto de
referencias que se estabelecem entre os varios sitios da Internet e que permitem que
esta se constitua como uma verdadeira rede. Num plano mais concreto, a expressao
é vulgarmente utilizada para designar o objecto visivel dessas referéncias, isto &,
os textos ou imagens utilizadas para indicar ao utilizador da rede a existéncia de uma
ligacao que permite o reenvio para um outro documento ou sitio do mesmo sistema
de hiperconexoes.

Os motores de busca funcionam também com recurso a técnica do
estabelecimento de hipernexos, pelo que no diploma portugués de transposicao da

129 Acolheu-se nesta sede um pensamento que havia ja sido exposto por Oliveira Ascensao a proposito da lei alema de 1997
a que nos referimos supra. De acordo com este autor, teria sido negativa a nao adopgao naquela lei das propostas
originalmente feitas relativamente a exigencia de um segundo elemento de responsabilidade deste tipo de prestador. Assim,
“este deveria ser responsabilizado se nao agisse quando ha uma probabilidade forte de ilicitude da mensagem. Em
contrapartida, deveria ser isento de toda a responsabilidade se interviesse e a ilicitude nao viesse afinal a ser declarada pela
entidade plblica competente. (...) nada repugnaria que o provedor de servigos fosse responsabilizado, como se previa na
proposta de lei alema, se conhecesse ou devesse conhecer a ilicitude da mensagem.”. Vide José de Oliveira Ascensao, As
novas tecnologias e os direitos de exploragao das obras intelectuais, in Idem, “Estudos sobre Direito da Internet e da
sociedade da informagao”, Coimbra, Almedina, 2001, p. 181. Contrariamente ao que sucede, por exemplo, na lei espanhola,
a responsabilidade do prestador nao se resume, assim, aos casos em que existiu ja uma proniincia de uma autoridade,
judicial ou administrativa, sobre a ilicitude do conteido em causa.

4

@
38

Criticando o legislador comunitario pela decisao de nao avancar solugbes para um problema ja existente, vide André Lucas,
La responsabilité civile des acteurs de I'lnternet, in Auteurs & Media, n.° 1, 2001, p. 46. A necessidade de regulacao deste
tipo de actividades deriva do reconhecimento de que nao se afigura possivel, por mera analogia com as situagdes de
armazenamento da informagao em servidor, recorrer aos principios que regem a responsabilidade dos prestadores nestes
Ultimos casos. Assim o havia ja defendido José de Oliveira Ascensao (A liberdade de referéncias em linha e os seus limites,
in ROA, Ano 61, Il, 2001, p. 527), voltando a sustenta-lo ja no curso do processo de transposicao da Directiva sobre
o comércio electronico. Cfr. Bases para uma Transposicdo da Directriz n.° 00/31, de 8 de Junho (Comércio Electrénico), in
“Relatorio, conclusbes e parecer da Comissao de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias”, Anexo n.° 4,
publicado em DAR Il série A n.° 79/IX/1, 20/3/2003 (Suplemento), pp. 3320(48)-3320(49).

131 Referimo-nos anteriormente ao precedente da ordem juridica alema onde, aquando da feitura da Teledienstgesetz de 1997,
se deu azo a que, em virtude de uma interpretacao alargada do papel dos fornecedores de acesso, se optasse por uma
desresponsabilizagao genérica dos prestadores que fornecem hiperligacoes. Cfr. a decisao do Landgericht Miinchen, Telco-
Explorer, de 25 de Maio de 1999 (9HKO 850/99). Sobre esta questao, Cfr. Claus Kohler, Kai Burmeister, Copyright Liability
on the Internet Today in Europe (Germany, France, Italy and the EU), 1999, EIPR, Vol. 21, n.° 10, 1999, pp. 496-497.
Contudo, na sua nova Gesetz lber rechtliche Rahmenbedingungen fiir den elektronischen Geschéftsverkehr, de 14 de
Dezembro de 2001, a questao das hiperligacoes, em virtude das multiplas duvidas entretanto suscitadas, nao aparece
expressamente contemplada nos paragrafos 8 a 11 respeitantes a responsabilidade dos prestadores de servigos. Ja a
recente lei espanhola, no seu artigo 17.°, prevée a responsabilidade dos prestadores de servicos que facilitem “enlaces” e dos
proprios motores de busca.
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Directiva sobre o comércio electronico julgou-se adequada a adopg¢ao de uma
terminologia comum e suficientemente demonstrativa do significado destes
instrumentos, que se resumem numa ideia de “associa¢ao de contetdos” em rede.

A funcao de hiperligagao podera ser desempenhada quer através de um acto
voluntario do utilizador, que se concretiza mediante um “clic’ numa determinada
palavra ou frase em hipertexto, quer automaticamente. Entre os tipos de
hiperconexdes potencialmente utilizaveis, relevam os seguintes:

- as conexodes simples (surface linking), que permitem o reenvio do utilizador para
a pagina inicial ou de acolhimento de uma outra pagina da Internet;

- as conexoes profundas (deep linking), que reenviam o utilizador para qualquer
outra pagina, que nao a inicial;

- 0o chamado framing, que permite a apresentacao do conteldo de uma outra
pagina (do sitio de destino) no sitio que contém a hiperconexao (sitio de origem),
como se se tratasse de um elemento do contetido deste Gltimo;

- as conexodes automaticas (inlining ou embedded linking), que permitem a inser¢ao
automatica do contetido proveniente efectivamente de outro sitio sem deixar a pagina
onde a ligagao esta embebida e sem que o proprio utilizador se aperceba do facto 2.

O fenbmeno das hiperligacoes releva em diferentes sedes, entre as quais se
destacam os problemas conexos com as formas de publicidade na Internet, com
a protecgao dos direitos de personalidade, com questdoes de concorréncia desleal,
em particular nos casos em que o titular do sitio de origem se utiliza deste tipo de
sistemas aproveitando indevidamente actividade alheia, e bem assim com as
questoes especificas do direito de autor sobre as obras ou prestacdes protegidas
para as quais sao efectuadas remissoes.

De acordo com a maioria da doutrina, o principio que rege a regulagao do
estabelecimento de hiperconexdes nas redes telematicas & um principio de liberdade
de associacao de contetidos, ainda que submetido a limites que resultam do seu
confronto com os direitos ou interesses legitimos a que o exercicio daquela liberdade
pode causar dano '*.

Os limites impostos a liberdade de referencias em linha resultam directamente do
tipo de conexao estabelecida. Assim, se relativamente as conexdes simples parece
legitimo dizer-se que podem ser livremente utilizadas na esmagadora maioria dos
casos, as conexoes profundas, que possibilitam a remissao do utilizador para uma
das paginas interiores de um determinado sitio da Internet, sao susceptiveis de
colocar maiores problemas '*.

132 Para um aprofundamento do significado e do funcionamento destas técnicas, vide, em especial, Alain Strowel, Nicolas Ide,
La responsabilité...., cit., 186, pp. 17-27.

133 |bidem, p. 29 e seguintes. Entre nds, também José de Oliveira Ascensao, Hyperlinks, frames, metatags — a segunda geracao
de referéncias na Internet, in Idem, “Estudos sobre Direito da Internet e da sociedade da informagao”, Coimbra, Almedina,
2001, p. 200.
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Em determinados casos, a remissao directa para aquelas paginas, nao obrigando
o utilizador a passar pela pagina de rosto do sitio onde sao normalmente exercidos
0s compromissos publicitarios assumidos, pode significar para o titular um prejuizo
injustificado.

Esta possibilidade & tanto mais grave se a ligagao for automatica e, sobretudo, se
0 agente da hiperconexao em rede der a impressao ao utilizador de que o conteudo
para que remete pertence afinal ao seu proprio sitio. A apropriacao, deste modo, de um
contelido alheio podera ter consequéncias significativas tanto no ambito da protec¢ao
de direitos intelectuais como, em alguns casos, no campo da concorréncia desleal.

Problemas semelhantes podem ser colocados nas situa¢oes de “enquadramento”
(framing), na medida em que o utilizador nao & muitas vezes informado da
proveniencia dos conteuidos incorporados no sitio originalmente visitado.

Em resumo, em todos os casos de estabelecimento de associagdes de conteuidos,
€ necessario que se torne clara a distincao entre uma mera referéncia,
tendencialmente livre, e uma apropria¢ao de conteudos de terceiros.

O artigo 19.° do Decreto-Lei n.° 7/2004, confrontando estas actividades com
o direito a informacao, constitucionalmente protegido, procura fixar um critério
operativo para facilitar a distingao que se referiu. Assim, apds a enunciagao de um
principio geral de irresponsabilidade da actividade de associagao de contetdos no
seu n.° 1 (independentemente da licitude ou ilicitude do conteldo a que é feita
referéncia), o artigo separa as situagbes em que a remissao € realizada com
objectividade e distanciamento, das situagbes em que, pelo contrario, a remissao

€ sinbnimo de adesao ao conteldo para que se remete.

No primeiro caso, o acto enquadrar-se-a ainda no ambito protegido pelo direito
a informacao, exercendo-se, portanto, uma actividade licita; no segundo, o acto de
remissao corresponde a uma apropriagao de um contetido inserido num sitio de
terceiro. Nos casos em que esse conteudo seja, por seu turno, ilicito, a
responsabilidade daquele que estabelece a hiperconexao segue os mesmos termos
que a responsabilidade por armazenagem principal (artigo 16.° ex vi artigo 17.°).

Finalmente, o n.° 3 do artigo confere alguns indicios que visam facilitar a avaliagao
daquela facti species face aos contornos concretos do caso em aprecgo. Sao referidos
a nao indicagao ao utilizador da existencia no sitio de origem consultado de
contelidos pertencentes a outros sitios (de destino), como pode suceder nos casos
de framing descritos, o caracter automatizado ou intencional das remissoes, e ainda
a auséncia de informagao precisa relativa ao local do sitio de destino onde pode ser
encontrado o contedo em causa.

134 Em relag@o as conexoes simples, alguma doutrina tem considerado que a liberdade de estabelecimento das mesmas € uma
decorréncia de uma espécie de autorizagao tacita que alguém que disponibiliza contetidos num sitio da Internet concede
a quem deseje operar uma ligacao com aquele sitio. Assim, Alain Strowel, Nicolas Ide, La responsabilité...., 186, cit., p. 31.
Alias, na maioria das situagbes, o titular do sitio podera auferir tanto mais rendimentos quanto mais abundantes forem os
hipernexos que se lhe referem, tanto directamente, quanto indirectamente mediante os beneficios resultantes da publicidade.
Ignacio Garrote Fernandez-Diez, El derecho de autor en Internet - Los Tratados de la OMPI de 1996 y la incorporacion al
Derecho Espariol de la Directiva 2001/29/CE, 2.* edi¢ao, Coleccion Estudios de Derecho Privado (dir. Rodrigo Bercovitz
Rodriguez Cano), 24, Granada, Editorial Comares, 2003, pp. 367-368.

156



2.3.3. CONTRATAGAO ELECTRONICA
Susana Larisma *

2.3.3.1. ENUNCIA(;AO DO PROBLEMA

A expansao do fenbmeno internet'®*, sobretudo a partir dos anos 90, encurtou
distancias entre utilizadores fisicamente situados nos mais diversos locais do mundo,
que passaram a trocar informagbes de todo o género de forma rapida, comoda
e a baixos custos. As potencialidades da rede e, em especial, a sua natureza
interactiva e sem fronteiras, nao passaram despercebidas aos prestadores de bens
e servigos e a potenciais clientes, que cedo comegaram a utiliza-la como um meio de
comunicacgao para fins comerciais. Transaccionam-se em linha servicos e bens,
a qualquer hora do dia e a partir de qualquer lugar. Criou-se, assim, um mercado
a escala mundial, consolidado pelo crescente nimero de utilizadores "%,

Todavia, a contratagao em linha tem fragilidades oObvias, relacionadas com
a especificidade do meio utilizado e com o caracter transnacional das transaccoes,
que potencia a aplicacao de diferentes leis, muitas vezes com regimes (solugoes
e mesmo qualificacoes) dispares. Ao utilizador podem surgir uma série de dividas:
O negocio celebrado por meio electronico &€ formalmente valido? Em que momento
se tem por celebrado o contrato?

Cientes de que a inseguranga juridica consubstancia um factor de retraccao do
comeércio electronico, tornou-se evidente para os Estados e para diversas entidades
supranacionais, em particular, para a Uniao Europeia ', a necessidade de regulagao
dessa mesma actividade '*.

2.3.3.2. ENQUADRAMENTO LEGAL

A contratacao electronica encontra-se regulada, entre nos, no Decreto-Lei
n.° 7/2004, de 7 de Janeiro, que procedeu a transposicao da Directiva
n.° 2000/31/CE, de 8 de Junho (“Directiva sobre comércio electronico”). Saliente-se,
numa primeira observagao, que os trabalhos de transposi¢cao seguiram, em termos
globais, o instrumento comunitario, sem prejuizo das adequacgdes que se revelaram
necessarias a natureza e unidade do sistema juridico portugués .

* Consultora do Gabinete de Politica Legislativa e Planeamento do Ministério da Justica.
135 Frequentemente definida como “a rede das redes” (network of networks).

136 Como bem esclarece Paula Costa e Silva, “se a contratagao internacional era mais ou menos restrita a um grupo de
intervenientes no mercado, a expansao da Internet como forum de negociagao torna cada um de nos em potencial
contratante a escala internacional.” Paula Costa e Silva, Transferéncia electrénica de dados: a formagao dos contratos, in
“Direito da Sociedade da Informacao”, Volume |, FDL/APDI, Coimbra Editora, 1999, p. 216.

137 Pese embora se refira apenas a transaccao via internet, o universo da contratagao electronica abrange também a celebracao
de contratos noutras redes informaticas. A tendencia actual vai no sentido da criagao de um nimero cada vez maior de redes
informaticas paralelas. Actualmente, porem, o paradigma da contratagao em rede continua a ser a internet.

138 | eia-se, a proposito, o enquadramento comunitario explicitado nos Considerandos 5), 6) e 7) da Directiva n.° 2000/31/CE,
de 8 de Junho (“Directiva sobre comércio electronico”).

139 Sobre os esforgos de criagao de regimes aplicaveis ao comércio electronico vide Paula Costa e Silva, Transferéncia..., p.
217- 222.
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A matéria em apreco &, no entanto, de Direito Privado comum e nao apenas
de Direito Comercial, diversamente do que podera sugerir a sua integracao em
diploma que transpoe a Directiva “relativa a certos aspectos legais dos servicos da
sociedade de informagao, em especial do comércio electrénico'*', no mercado
interno” (artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 7/2004). A natureza geral das disposicoes
concernentes a contratacao em linha &, desde logo, esclarecida no preambulo do
diploma 2 e, adiante, no artigo 24.°, que ordena a sua aplicagao “a todo o tipo de
contratos celebrados por via electronica ou informatica, sejam ou ndo comerciais’ .

Bem se compreende, assim, que o regime do Decreto-Lei n.° 7/2004 nao esgote
a disciplina dos contratos celebrados por meios electronicos. Na verdade, o referido
diploma limita-se a regular questoes concretas suscitadas em razao do especifico
meio de comunicagao utilizado.

Uma vez mais, o preambulo do diploma & esclarecedor: o Decreto-Lei n.°
143/2001, de 26 de Abril, que transpde para a ordem juridica portuguesa a Directiva
n.° 97/7/CE, de 20 de Maio, relativa a protec¢gao dos consumidores em matéria de
contratos celebrados a distancia, & aplicavel subsidiariamente ““. O mesmo se dispoe
relativamente a Directiva n.° 2002/65/CE, sobre a comercializagao a distancia de
servicos financeiros, cujos trabalhos de transposi¢ao se encontram ainda em curso.

O preambulo do Decreto-Lei n.° 7/2004 alude ainda a “directivas anteriores” cujo
conteldo é pressuposto pela Directiva sobre comércio electronico . Em causa esta,
para alem das directivas ja referenciadas, a Directiva n.° 1999/93/CE, de 13 de

140 Os aspectos de regime em que o legislador portugués se demarca da posicao assumida na Directiva, designadamente,
introduzindo solugdes inovadoras, serao assinalados e comentados infra.

141 ltalico nosso.

142 O legislador refere ainda, no preambulo, que se optou, aquando da transposi¢ao da Directiva sobre comércio electronico,
“por afastar solugbes mais amplas e ambiciosas para a regulagao do sector em causa”. Em estudo preparatorio da
transposi¢ao daquele instrumento comunitario, Oliveira Ascensao afirma que “a contemporaneidade desta Directriz com a
directriz sobre direitos de autor e conexos na sociedade da informacgao poderia ter dado oportunidade ao projecto ambicioso
do Cadigo da Informatica, que reduzisse a sistema coerente toda uma pluralidade de regulagdes dispersas. A nao se seguir
por este caminho, poderia ter-se procedido a integragao das varias matérias constantes da Directriz nos diplomas a que
respeitassem”. Menciona, em particular, as matérias da contratagcdo electrénica e da responsabilidade dos prestadores de
servigos, que poderiam ter sido integradas, atenta a sua natureza de Direito Privado comum, no proprio Codigo Civil. Tal
“projecto seria da maior envergadura, mas asseguraria a coerencia das solucoes e garantiria a exactidao da insercao
sistematica”, conclui. José de Oliveira Ascensao, Bases para uma Transposicdo da Directriz n.° 00/31, de 8 de Junho
(Comércio Electrénico), in “Relatorio, conclusoes e parecer da Comissao de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades
e Garantias”, Anexo 4, publicado em DAR Il série A n.° 79/IX/1 — Suplemento 2003.03.20, p. 3320-(41).

Italico nosso. Partindo de concepcoes doutrinarias adoptadas no ambito da contratacao electronica, Paula Costa e Silva
distingue entre contratagdo electrénica em sentido estrito (quando as declaracoes de vontade sao transmitidas por meios
electronicos, v.g., atraves de fax) e contratacao electrénica em sentido amplo (que inclui, alem da contratagao electronica
em sentido estrito, a contratagao automatizada, referindo-se esta ultima a situagao em que as declaragbes de vontade sao
produzidas e transmitidas por meios informaticos). Paula Costa e Silva, A contratacdo automatizada, in “Direito da Sociedade
da Informagao”, Volume IV, APDI, Coimbra Editora, 2003, p. 289-290. O legislador portugués teve a preocupagao de acolher
as duas modalidades de contratacao electronica, muito embora o regime tenha sido pensado fundamentalmente para
superar problemas decorrentes da utilizagao de suportes digitais, maxime nos casos de celebra¢ao de contratos em rede.

144 Como observa Oliveira Ascensao, pese embora a Directiva n.° 97/7/CE nao esteja “vinculada a nenhum uso de meios
electronicos (...) & porém seguro que entre os meios de celebragao [de contratos] a distancia se inclui a celebragao por
meios informaticos”. Importa, assim, definir a relagao exacta entre os dois instrumentos, o que & varias vezes esclarecido
pela Directiva sobre comércio electronico. Esta afirma-se “complementar da legislagao comunitaria aplicavel aos servicos da
sociedade da informacao, sem prejuizo do nivel de protecgao” dos interesses dos consumidores (artigo 1.°, n.° 3, italico
nosso), numa referéncia a Directiva n.° 97/7/CE. No Considerando 11), por sua vez, ressalva expressamente a Directiva n.°
97/7/CE, salientando que esta Ultima se aplica “igualmente na sua integralidade aos servicos da sociedade de informacao”.
As referéencias a este instrumento repetem-se ainda nos Considerandos 29), 30) e no artigo 7.°, n.° 2 da Directiva sobre
comercio electronico. De tudo o exposto, conclui Oliveira Ascensao que “a aplicagao complementar da Directriz 97/7 nao
pode deixar de se verificar no que respeita a celebragao de contratos electronicos”. José de Oliveira Ascensao, Contratagao
Electrénica, in “Direito da Sociedade da Informagao”, Volume IV, APDI, Coimbra Editora, 2003, p. 45-47. O legislador
portugués limitou-se, assim, aquando da transposicao da Directiva sobre comércio electronico, a reproduzir o entendimento
comunitario, ao estatuir a aplicacdo subsididria do Decreto-Lei que operou a transposicao da Directiva n.° 97/7/CE.
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Dezembro, relativa a um quadro legal comunitario para as assinaturas electronicas.
Na sequéencia deste instrumento, o regime juridico dos documentos electronicos e da
assinatura digital constante do Decreto-Lei n.° 290-D/99, de 2 de Agosto, entao em
vigor em Portugal, veio a ser alterado pelo Decreto-Lei n.° 62/2003, de 3 de Abril.

Em tudo quanto nao esteja especialmente regulado nos diplomas supra aludidos
aplica-se, pela propria natureza da matéria, o regime comum ",

2.3.3.3. PRINCIPIO DA ADMISSIBILIDADE

Esclarecida a natureza comum da contratacao electronica, o artigo 25.° do
Decreto-Lei n.° 7/2004 consagra o principio da livre “celebracao de contratos por via
electronica, sem que a validade ou eficacia destes seja prejudicada pela utilizagao
deste meio”. A generalizagao da contratacao em linha aproxima-a, assim,
inevitavelmente, da contratagao comum.

A previsao do principio da admissibilidade concretiza o desiderato de eliminagao
dos obstaculos a contratacao em linha, claramente assumido pela Directiva sobre
o comeércio electronico. O n.° 1 do artigo 9.° deste instrumento & peremptorio: “Os
Estados-Membros assegurarao que 0s seus sistemas legais permitam a celebragao
de contratos por meios electronicos” .

Ha, no entanto, determinados negocios relativamente aos quais a contratagao por
meios electronicos se revela desadequada, seja por exigirem a intervencao de
autoridades publicas, seja por envolverem valores subjectivos com uma dinamica
e sensibilidade particulares. O n.° 2 do artigo 25.° do Decreto-Lei n.° 7/2004 contem,
assim, uma enunciacao taxativa dos negocios juridicos excluidos do principio da
admissibilidade, que reproduz, grosso modo, a enumeracao optativa constante da
Directiva transposta 4. Entre eles estao, designadamente, os negocios familiares
e sucessorios e os reais imobiliarios, com excepc¢ao do arrendamento.

Por outro lado, se & permitida, em regra, a celebracao de contratos por via
electronica, ela nao & obrigatoria, excepto se as partes se vincularem a proceder
dessa forma (n.° 3 do artigo 25.°) '®. O legislador reconhece, no entanto, que, em
determinadas relagbes negociais, a liberdade de prévia negociacao de uma das
partes, quanto ao contelido das clausulas contratuais — designadamente, quanto ao

145 O Considerando 11) da Directiva sobre comércio electronico enumera uma série de directivas aplicaveis aos servicos da
sociedade da informagao, em grande parte vocacionadas para a protec¢ao do consumidor. A preocupagao do legislador
comunitario em evidenciar o escopo de tutela do consumidor &, alias, patente nos considerandos e no proprio articulado da
Directiva [vide, em particular, os Considerandos 7), 10), 27), 55) e 65)].

146 Inclui nao so6 o regime vertido no Codigo Civil como também em noutros diplomas (Lei de Defesa do Consumidor, Codigo
da publicidade, etc.).

147 O referido preceito nao esclarece quais as medidas que deverao ser adoptadas pelos Estados-Membros para alcangar o
objectivo definido. No entanto, nos Considerandos 34), 35), 37) e 38) da Directiva sao dadas algumas pistas quanto ao tipo
de obstaculos que deverao ser arredados: estarao apenas em causa aqueles que resultam de requisitos legais,
nomeadamente, de forma, e nao os obstaculos praticos resultantes da impossibilidade de utilizar meios electronicos em
determinados casos. Vide, a proposito, o expendido infra, 2.3.3.5.1.

148 Vide artigo 9.°, do n.° 2 da Directiva sobre comércio electronico. A proposito, vide ainda o Considerando 36) do mesmo
instrumento.

149 A solugao legal parece fundamentar-se numa constatagao pratica acerca dos limites da sociedade da informacao: lembre-
se, por exemplo, que ainda hoje nem todos os individuos tém acesso a internet.
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meio de celebracao do contrato —, estd muito coarctada ou, simplesmente, nao
existe. Assim sucede no trafego negocial de massas, em que um dos contraentes se
limita a aceitar um bloco de clausulas pré-elaboradas, denominadas clausulas
contratuais gerais °. Se o aderente & um consumidor, entendeu o legislador
assegurar uma tutela acrescida, proibindo expressamente “clausulas contratuais
gerais que imponham a celebragao [dos contratos] por via electronica” ™' 2,

2.3.3.4. INFORMAGOES PREVIAS E DISPOSITIVOS DE IDENTIFICAGAO E CORRECGAO
DE ERROS

Os artigos 27.° e 28.° do Decreto-Lei n.° 7/2004 estatuem as obrigacdes que
devem ser cumpridas pelo prestador de servicos em rede '** previamente a emissao
da ordem de encomenda pelo destinatario ***. Aqueles preceitos nao sao aplicaveis
“aos contratos celebrados exclusivamente por correio electronico ou outro meio de
comunicagao individual equivalente” (artigo 30.° do mesmo diploma), mas tao sb aos
contratos de massas, o0 que bem se compreende, na medida em que a comunicagao
individual permite ao utilizador obter esclarecimentos detalhados sobre alguns
aspectos essenciais a formacao da vontade antes de se vincular contratualmente .

Incumbe ao prestador de servigcos, por um lado, facultar aos destinatarios
“‘informagao minima inequivoca” relativa ao contrato (designadamente, clausulas
e condigcbes gerais), ao respectivo processo de celebracao, aos codigos de conduta
de que seja subscritor, etc., e, por outro, disponibilizar-lhes meios técnicos eficazes
para identificacao e correc¢ao de erros de introdugao que possam estar contidos na
ordem de encomenda (v.g., janelas de confirmagao que permitam ao destinatario
verificar, antes de ser formulada a ordem de encomenda, qual o contetido desta) ™.

Os deveres de informagao prévia e de efectiva disponibilizagao dos meios
técnicos reforcam as garantias de transparéncia do processo contratual e de tutela
dos contraentes. O legislador entendeu, no entanto, que apenas os consumidores

150 Acerca do conceito e do regime das clausulas contratuais gerais, vide Antonio Menezes Cordeiro, Tratado de Direito Civil
Portugués, Volume |, Tomo |, Livraria Almedina, 2000, p. 411 e ss.

151 A protecgao conferida pela previsao legal assume especial relevancia na sociedade actual, em que a contratagao com
consumidores tende a massificar-se. Como bem salienta Menezes Cordeiro, “é evidente que os negocios celebrados com
consumidores, pela propria natureza das coisas, tendem a ser pré-formulados, nao admitindo negociagao”. Antonio Menezes
Cordeiro, Tratado..., p. 422.

152 Tem igualmente relevancia, nesta sede, os obstaculos praticos mencionados na nota 15 supra. Elsa Dias Oliveira assinala,
por outro lado, que “a maioria dos consumidores nao esta ainda verdadeiramente familiarizada com o ambiente cibernético,
pelo que o seu défice informativo ‘natural’ se estende ainda a questoes informaticas, bem como ao modus operandi na
Internet propriamente dita”. Elsa Dias Oliveira, A Protec¢do dos Consumidores nos Contratos Celebrados através da Internet
— Contributo para uma analise numa perspectiva material e internacionalprivatista, Almedina, 2002, p. 67.

183 Entendido aqui num sentido amplo, que abrange quer o prestador intermediario de servigos, quer o operador do comércio
electronico.

154 Em matéria de obrigacbes prévias ao momento da celebragao do contrato, o legislador seguiu de perto as orientacoes da
Directiva 2000/31/CE (artigos 10.°, n.°s 1 e 2 e 11.°, n.° 2), introduzindo, porém, inovadoramente, a obrigacao de informar
quanto as clausulas do contrato e as condigoes gerais, a que nos referiremos infra.

155 No mesmo sentido, afirma Oliveira Ascensao que os contratos individualizados permitem “um relacionamento muito mais a
medida entre as partes”. José de Oliveira Ascensao, Contratagéo..., p. 49.

156 Cabe também ao prestador informar os destinatarios acerca destes meios.

157 Oliveira Ascensao assinala que a obrigagao de disponibilizacao de meios técnicos eficazes para a identificacao e correccao

de erros de introdugao “exigira um efectivo controlo dos 6rgaos publicos, sem o que se reduzira a piedosa declaragao”. José
de Oliveira Ascensao, Bases para..., p. 3320 —(51).



carecem da proteccao imperativa da lei, pelo que, nos restantes casos, o regime
& derrogavel por acordo das partes .

Note-se, ademais, que o aludido artigo 28.° nao esgota as informacdes
a disponibilizar pelo prestador de servicos. Aquelas acrescem as informagoes
relativas a identificagcao do prestador (artigo 10.° do mesmo diploma) e as exigidas
noutros diplomas legais subsidiariamente aplicaveis '*.

Curiosamente, de entre as “informacbes a prestar” (antes da ordem de
encomenda, entenda-se), enunciadas no n.° 1 do artigo 10.° da Directiva sobre
comercio electronico, nao consta o contetdo do contrato, muito embora o n.° 3 do
mesmo preceito se refira expressamente a forma pela qual devem ser transmitidos
“os termos contratuais e as clausulas gerais”. O legislador portugués foi mais alem.
O diploma de transposi¢ao inclui “os termos contratuais e as clausulas gerais do
contrato a celebrar” na alinea e) do n.° 1 do artigo 28.°, com a epigrafe “Informagoes
prévias”, parecendo pretender esclarecer que todo o contetdo do contrato deve ser
previamente disponibilizado ao destinatario'. Todavia, permitiu o legislador, no n.° 2
do mesmo artigo, que as partes que nao sejam consumidores afastem a obriga¢ao
de informagao prévia também no que respeita ao contetdo do contrato. E este
o resultado da remissao constante daquele preceito, sem qualquer ressalva, para
“o disposto no numero anterior”.

Adiante, porém, preceitua o n.° 1 do artigo 31.° do diploma — que reproduz, grosso
modo, o n.° 3 do artigo 10.° da Directiva transposta — que os termos contratuais e as
clausulas gerais devem ser sempre transmitidos de forma que permita armazena-los
e reproduzi-los. A norma nao distingue consoante as partes sejam ou nao
consumidores, o que denuncia 0 seu caracter imperativo '*'. Bem se compreende
a opcao do legislador: as partes devem dispor de um meio de prova relativo ao
conteldo dos contratos que celebram que possam, querendo, utilizar em tribunal "2,
Nada é dito, no entanto, quanto ao momento dessa comunicacao.

158 Referindo-se expressamente ao n.° 1 do artigo 10.° da Directiva sobre comércio electronico, fonte legal do artigo 28.° do
diploma de transposicao, Oliveira Ascensao considera justificada “a exigéncia de fornecimento prévio das informacoes gerais
(...) perante o consumidor: este pode nao ser experiente, e ficar perdido e vulneravel perante o mare magnum de termos e
clicks que nao domine”. José de Oliveira Ascensao, Contratagdo..., p. 49. Elsa Dias Oliveira assinala ainda a falta de
informacgao e de educacao como um dos factores determinantes da fragilidade contratual do consumidor em geral, daqui
partindo para a analise da solugao legal adoptada pela Uniao Europeia para reforgar a posi¢ao do consumidor, em particular,
a Directiva 1997/7/CE. Elsa Dias Oliveira, A Protecggo..., p. 65 e ss.

Vide ponto 2.3.3.2. supra. A Directiva sobre contratos a distancia — transposta pelo Decreto-Lei n.° 143/2001 — e, bem assim,
a Directiva relativa a comercializagao a distancia de servicos financeiros enunciam uma série de informacgoes que deverao
ser prestadas ao consumidor (recorde-se que ambos os instrumentos regulam as relagoes comerciais com consumidores,
numa logica de protec¢ao dos interesses destes). Vide ainda o Considerando 11) in fine e o n.° 1 do artigo 10.° da Directiva
sobre comércio electronico (elucidativamente, este Ultimo comega pela expressao “além de outros requisitos de informagao
constantes da legislagao comunitaria...”). O volume de informacgao que se pretende disponibilizar ao consumidor, tanto antes
como apds a celebracao do contrato, & particularmente exigente na Directiva relativa a servigos financeiros, abrangendo
questdes concernentes ao prestador, ao servico financeiro, ao contrato e a recursos, para alem de conter uma clausula que
expressamente ressalva a aplicagao de outros requisitos de informacao prévia previstos em legislacao comunitaria [vide
Considerandos 21) e 22) e artigos 3.° e 4.°. Aguarda-se, pois, com expectativa, o diploma de transposicao, que tera
certamente reflexos substanciais no dominio do comeércio electronico, como direito subsidiario, ja que a natureza
desmaterializada dos servigos financeiros se presta particularmente a venda em linha. Quanto aos contratos celebrados a
distancia, por via electronica, com consumidores, vide os artigos 4.° e 5.° do Decreto-Lei n.° 143/2001. Para uma analise
global deste Ultimo diploma, vide Joel Timoteo Ramos Pereira, Direito da Internet e Comércio Electrénico, Quid Juris?,
Lisboa, 2001, p. 169-180.

160 Jtalico nosso. Esta posicao foi claramente defendida por Oliveira Ascensao em parecer prévio a transposi¢ao da Directiva.
Joseé de Oliveira Ascensao, Bases..., p. 3320-(51).

1

@
@

161 0 COMERCIO ELECTRONICO EM PORTUGAL_O QUADRO LEGAL E O NEGOCIO



A anélise sistematica dos dois preceitos coloca, assim, uma questao. A regra que
obriga o prestador de servicos a facultar aos destinatarios informacao prévia
concernente ao termos contratuais e as clausulas gerais nao devera, ela propria, ter
caracter injuntivo? Se era esta a intengao do legislador, conforme parece resultar do
supra exposto, a letra do n.° 2 do artigo 28.° deveria conter uma expressa ressalva
a alinea e) do n.° 1 do mesmo preceito. Neste sentido parece concorrer também
a natureza da informacao, essencial para a conformacao da vontade das partes.
Estamos em crer que todos os contraentes, e nao s6 os consumidores, tem direito
a conhecer previamente as clausulas e as condicbes a que se obrigam ',

A solucao consagrada podera, contudo, ter algum sentido Util em determinadas
situacdes. Imagine-se o caso da empresa A que acede ao sitio da empresa B para
efectuar a compra de um determinado produto. O sitio nao contém uma série de
informacdes relativas ao produto pretendido (v.g, preco, forma de pagamento, etc.),
mas dispoe de um icone para solicitar o envio dos termos contratuais e das clausulas
gerais do contrato de compra e venda em causa. No entanto, a empresa A, porque
adquire regularmente o mesmo produto a empresa B, decide efectuar de imediato
a ordem de encomenda, que contera, in casu, uma proposta contratual .
Consequentemente, a empresa A aceita tomar conhecimento do concreto contrato
que se propde celebrar apenas em momento posterior a ordem de encomenda.
O conhecimento diferido podera, contudo, conduzir a resultados perversos .

Pela nossa parte, inclinamo-nos no sentido da imperatividade da norma contida na
alinea e) do n.° 1 do artigo 28.° do Decreto-Lei n.° 7/2004. Estamos certos, porém,
que a pratica e o labor doutrinario e jurisprudencial trarao contributos preciosos
a questao em apreco.

161 Em comentario a Directiva sobre comércio electronico, Oliveira Ascensao salienta que o n.° 3 do artigo 10.° “€ o Unico
preceito de que deriva a obrigatoriedade de fornecimento prévio das cldusulas contratuais e das clausulas gerais. Mas ha
uma especificidade a assinalar: esta regra € injuntiva para todos, e nao sb6 nos contratos celebrados com consumidores.
Todas as pessoas tém igualmente jus a esta elucidacdo. A regra destina-se a contrabalancar a volatilidade propria dos
contratos electronicos” (italico nosso). José de Oliveira Ascensao, Contratagao..., p. 55. Estamos em crer que a opgao do
legislador em incluir entre as informacbes prévias a prestar pelo prestador de servicos a referente aos “termos do contrato
e as clausulas gerais” teve em consideragao o raciocinio ora expendido.

E intuitivo que a existencia de um suporte com caracter probatorio reforca a confianca das partes - em especial,
do contraente consumidor, que & normalmente a parte mais fragilizada - na contratagao por via electronica.
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163 Parece assumir sentido proximo a solugao consagrada no artigo 27.° da Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la
sociedad de la informacion y de comercio electronico, que transpds para o direito espanhol a Directiva sobre o comércio
electronico. Depois de enunciar, nos n.”* 1 e 2 daquele artigo - cujo o epigrafe &, saliente-se, “Obligaciones previas al inicio
del procedimiento de contratdcion” -, as informacoes a prestar previamente, salvo acordo em contrario das partes nao
consumidores, em termos muito proximos do texto da directiva, o legislador expressamente preve, no n.° 4, o seguinte: “Con
cardcter previo al inicio del pr dimie de contr ion, el prestador de servicios debera poner a disposicion del
destinatario las condiciones generales a que, en su caso, deba sujetarse el contrato, de manera que éstas puedan ser
almacenadas y reproducidas por el destinatario” (negrito e italico nossos). Quanto a esta tltima regra nao ha, porem,
qualquer distingao entre partes consumidores ou nao consumidores, de onde se deduz, a contrario, o seu caracter injuntivo.
Assim resulta, ademais, da organizagao interna do preceito.

Vide artigo 32.°, n.° 1 do Decreto-Lei n.° 7/2004. Adiante procederemos a analise deste preceito (ponto 2.3.3.6.2.).

165 Note-se que, a partir do momento em que a empresa B tenha a possibilidade de aceder a ordem de encomenda/proposta
(artigo 31.°, n.° 2 do Decreto-Lei n.° 7/2004), esta tornar-se-a, em principio, irrevogavel (artigo 230.° do Codigo Civil).
A reconhecida rapidez das comunicagoes entre meios electronicos podera significar a concessao ao proponente de um
periodo de reflexao (para eventual revogagao da proposta) tao curto que nao lhe permita sequer receber as clausulas
contratuais. No entanto, porque aceitou, ainda que de forma tacita, nao receber tal informagao em momento prévio a ordem
de encomenda, sujeitar-se-a aos termos contratuais que lhe forem posteriormente comunicados, sob pena de, no limite,
incorrer em responsabilidade. Tera o legislador querido ir tao longe no principio da autonomia das partes?
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O incumprimento das obrigagdes previstas nos artigos 27.° e 28.° do Decreto-Lei,
quando sejam devidas, & sancionado como contra-ordenacao susceptivel de
aplicacao das coimas previstas nas alineas a) e c) do n.° 1 do artigo 37.° do mesmo
diploma .

2.3.3.5. FORMA E VALOR PROBATORIO DA DECLARAGAO NEGOCIAL

2.3.3.5.1. FORMA

Os requisitos legais de forma representam um dos possiveis obstaculos a validade
dos negocios juridicos celebrados por via electronica que o legislador procurou
obviar. Referimo-nos apenas as situagbes em que a lei exija forma especial,
designadamente escrita, para a declaragao negocial emitida por meios electronicos,
ja que, no silencio daquela, valera o principio de liberdade de forma consagrado no
artigo 219.° do Codigo Civil. Atendendo a que a inobservancia das exigéncias formais
determina a nulidade da declaracao emitida, afigura-se indispensavel definir se
a forma electronica &€ ou nao equiparavel a forma escrita. A questao assume
particular relevancia porquanto, “na contratagao tradicional, o paradigma para
0 suporte dos dados que consubstanciam uma declaracao de vontade tendente
a formagao de um contrato & o papel’ .

Entendeu o legislador clarificar esta matéria em sede de contratagao electronica,
estatuindo, no n.° 1 do artigo 26.° do Decreto-Lei n.° 7/2004, que a exigencia legal de
forma escrita se considera satisfeita desde que as declaracdes emitidas estejam
“contidas em suporte que ofereca as mesmas garantias de fidedignidade,
inteligibilidade e conservagdo”'®. A formula aproxima-se da ja adoptada no artigo 4.°
do Codigo dos Valores Mobiliarios, “que & ampla e independente de consideragoes
técnicas” '® . Parece-nos claramente justificada a opg¢ao do legislador; quaisquer
comprometimentos técnicos revelar-se-iam inevitavelmente faliveis numa sociedade
em constante inovagao no ambito das novas tecnologias. Ademais, a definicao de um
conceito técnico em diploma legal tem o efeito perverso da sua cristalizagao.

166 O artigo 6.° do Decreto-Lei n.° 143/2001 preve, para as situagdes de incumprimento ou de cumprimento tardio da obrigacao
de confirmacao das informagbdes prévias ou de prestagao de outras informagbdes (artigo 5.°), a prorrogacao do prazo de
resolugao do contrato pelo consumidor, com as restricoes previstas no artigo 7.°. Atento o caracter subsidiario daquele
diploma, parece-nos que as referidas normas serao também aplicaveis aos contratos celebrados por via electronica em tudo
o que nao for incompativel com a natureza destes. Neste sentido, vide José de Oliveira Ascensao, Contrataggo..., p. 55-56.
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Italico nosso. Paula Costa e Silva, A contrataggo..., p. 291. A autora refere adiante que o problema da equiparagao da forma
da declaragao negocial agudiza-se quando, por determinagao legal, a validade da mesma dependa nao s6 do suporte em
papel, mas também da intervencao de uma autoridade munida de poderes publicos. Paula Costa e Silva, A contratagao...,
p. 299. O legislador portugués optou, no entanto, por excluir do principio da admissibilidade os negocios para os quais seja
necessaria a intervengao de entes publicos ou de entidades munidas de poderes publicos. Em consequéncia, a declaracao
negocial para a qual a lei exija a intervengao de uma autoridade com poderes publicos nao sera valida se for emitida por
meio electronico (vide artigo 220.° do Codigo Civil).

1

2
@

Italico nosso. A exigéncia de forma escrita nao tem correspondente na Directiva sobre comércio electronico. Oliveira
Ascensao salienta, no entanto, que esta omissao é parcialmente superada ao estabelecer-se, no n.° 3 do artigo 10.° daquele
instrumento, a obrigacao de os termos contratuais e as condi¢des gerais serem fornecidos ao destinatario numa forma que
Ihe permita armazena-los e reproduzi-los, ou seja, num suporte duradouro. “Nao € a propria forma de celebragao do contrato,
pois € anterior a essa celebragao, mas & uma forma que o deve preceder, e que serve, no seu ambito, ad probationem.”
Joseé de Oliveira Ascensao, Contratagdo..., p. 52-54. Esta solugao foi também acolhida pelo legislador no n.° 1 do artigo 31.°
do Decreto-Lei n.° 7/2004, conforme supra mencionado (ponto 2.3.3.4.).
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A solugao acolhida pressupde ultrapassada a questao da admissibilidade dos
“registos informaticos [criados e] mantidos em memorias de computadores
(documentos electrénicos em sentido restrito) e [d]os documentos emitidos em papel
a partir de um computador (documentos electrénicos em sentido lato, ou documentos
informaticos)” "' como verdadeiros documentos, que encontra resposta no regime
comum, sua sede natural. Parece consensual na doutrina portuguesa que a
amplitude do conceito de documento constante do artigo 362.° do Codigo Civil
permite abranger tais suportes 2.

Note-se, no entanto, que o principio da equiparagao ou equivaléncia do suporte
electronico a forma escrita resultava ja do preceituado no n.° 1 do artigo 3.° do
Decreto-Lei n.° 290-D/99, relativo a documentos electronicos e assinatura digital.
Dispbe este preceito que o requisito legal de forma escrita considera-se satisfeito
quando o contetido do documento electronico seja susceptivel de representagao
como declaragao escrita ' '™,

2.3.3.5.2. ASSINATURA E VALOR PROBATORIO DO DOCUMENTO ELECTRONICO

A par dos requisitos de forma, tém sido apontados como factores adversos ao
desenvolvimento da contratagao em ambiente electronico outros aspectos
directamente relacionados com o meio de comunicagao utilizado, designadamente,
a validade da assinatura electronica e o valor probatdrio dos registos informaticos.
Estas matérias estao reguladas no Decreto-Lei n.° 290-D/99 '°, para o qual remete
0 n.° 2 do artigo 26.° do Decreto-Lei n.° 7/2004.

A generalizagao do documento electronico tornou evidente a necessidade de se
criar um “sucedaneo” da tradicional assinatura manuscrita adequado aquele suporte,

169 Cfr. preambulo do Decreto-Lei n.° 7/2004.

170 O Codigo de Valores Mobiliarios utiliza a expressao “que assegurem niveis equivalentes de inteligibilidade, de durabilidade
e de autenticidade” (italico nosso). O legislador optou, no Decreto-Lei n.° 7/2004, pelo termo “conservacao” em vez de
“durabilidade”, ao que nos parece, por fidelidade ao vocabulo utilizado no n.° 3 do artigo 10.° da versao francesa da Directiva
- “conserver” -, a proposito da forma de comunica¢ao dos termos contratuais e das condigbes gerais. Faz-se notar,
outrossim, que em lado algum da Directiva sobre comércio electronico o legislador utiliza o termo “duravel”. Diferentemente,
porém, é corrente a referéncia a “suporte duravel”, a proposito das informagdes a prestar, na Directiva relativa a proteccao
dos consumidores em matéria de contratos a distancia e no diploma que procedeu, entre nos, a sua transposicao (Decreto-
Lei n.° 143/2001). Ja a Directiva relativa a comercializagao a distancia de servicos financeiros nao so contém uma definicao
de “suporte duradouro”, como também indica uma série de exemplos (disquetes informaticas, CD-ROM, DVD, etc.), exigindo
tal forma, em alternativa ao papel, quer para as informagbdes a prestar, quer para os préprios termos do contrato (em lugar
paralelo ao referido artigo 10.°, n.° 3 da Directiva sobre comércio electronico).

171 Miguel Pupo Correia, Comércio Electrénico: Forma e Seguranga, in “As Telecomunicagbes e o Direito na Sociedade da
Informagao — Actas do Coloquio organizado pelo IJC em 23 e 24 de Abril de 1998”, coordenacao de Antonio Pinto Monteiro,
Instituto Juridico da Comunicacao e Faculdade de Direito Universidade de Coimbra, Coimbra, 1999, p. 234.

172 Miguel Pupo Correia, Comércio Electrénico..., p. 232-235; Miguel Teixeira de Sousa, O Valor Probatério dos Documentos
Electrénicos, in “Direito da Sociedade da Informagao”, Volume II, APDI, Coimbra Editora, 1999, pp. 172, 184-185; Armindo
Ribeiro Mendes, Valor Probatério dos Documentos Emitidos por Computador, BMJ DDC, 47/48 (1991), p. 520 e ss..

173 Para Paula Costa e Silva a formulagao legal adoptada neste diploma & “muito deficiente, fazendo-se depender a validade
formal do contetido”. A autora formula ainda outras criticas ao texto legal, algumas das quais se mantem pertinentes na
redacgao alterada. Afirma, por exemplo, sufragando a posi¢ao assumida por Oliveira Ascensao, que a opgao pelo enunciado
de definigoes “é tecnica legislativa bastante posta em causa”, agravada pelo facto de o texto explicitar que as mesmas valem
para os fins do diploma em causa. Paula Costa e Silva, Transferéncia..., p. 225-227.

174 Ja a proposito deste preceito esclarecia Miguel Pupo Correia que “a mera circunstancia de o texto estar acedivel ao leitor
apenas no monitor de um computador ou num terminal de video, antes e a margem da sua impressao em papel, nao retira
a esse texto o caracter de escrito”. In AAVV, As leis do comércio electrénico, Edicoes Centro Atlantico, Portugal, 2000, p. 49,
apud Elsa Dias Oliveira, A Protecgdo..., p. 156. A afirmagao valera também para a solucao legal adoptada no Decreto-Lei n.°
7/2004.
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com funcoes semelhantes as actualmente desempenhadas pela assinatura autografa
nos documentos escritos. Criou-se, assim, a assinatura electronica.

Através deste novo mecanismo, procurou-se dar resposta a problemas
relacionados com a autenticidade do documento electronico (correspondéencia entre
o0 autor aparente e o autor real) e a integridade do respectivo contetdo (manutencao,
sem alteragdes, do contetido original) .

De entre as trés modalidades de assinaturas electronicas previstas na versao
alterada do Decreto-Lei n.° 290-D/99 77, “que correspondem a diferentes graus de
seguranca e fiabilidade” (vide preambulo), o legislador privilegiou a assinatura
electronica qualificada — a assinatura digital de chave assimétrica (pUblica e privada)
ou equivalente —, equiparando-a a assinatura manuscrita dos documentos com forma
escrita sobre suporte de papel, por um lado, e estatuindo presuncoes de
autenticidade e de integridade, por outro lado (artigo 7.°, n.° 1) %,

O referido diploma veio dar resposta aos problemas colocados pela doutrina
quanto ao valor probatdrio dos documentos electrénicos'™, até entao analisados a luz
de um direito pensado e criado para a sociedade da década de sessenta.
Curiosamente, em pleno século XXI, o artigo 3.°, n.°s 2 a 5 do Decreto-Lei n.° 290-
D/99 remete para as solucOes legais ja existentes, numa logica de interpretacao
actualista do direito comum.

O documento electronico cujo conteldo satisfagca a exigencia legal de forma
escrita e a que seja aposta uma assinatura electronica qualificada emitida por uma
entidade certificadora credenciada tem a forga probatéria de documento particular
assinado, nos termos do artigo 376.° do Coédigo Civil, o que significa que “(...) faz
prova plena quanto as declaragbes atribuidas ao seu autor”. O documento &, assim,
equiparado a um original *®.

Se a assinatura for emitida nas circunstancias supra mencionadas, mas
o contetdo do documento nao satisfizer a exigéncia legal de forma escrita, ele tera
a mesma forca probatoéria das reproducdes mecanicas, ou seja, fara prova plena dos
factos e das coisas que representa (artigos 368.° do Codigo Civil e 167.° de Codigo
de Processo Penal).

175 Na redacgao que lhe foi conferida pelo Decreto-Lei n.° 62/2003, diploma que adequou o regime vigente ao estatuido na
Directiva 1999/93/CE, conforme supra expendido (ponto 2.3.3.2.).

176 Cfr. Jorge Sinde Monteiro, Assinatura Electronica e Certificagdo, in “Direito da Sociedade da Informagao”, Volume Ill, APDI,
Coimbra Editora, 1999, p. 109-129, que traca as linhas fundamentais da Directiva 1999/93/CE, confrontando-a com o regime
do Decreto-Lei n.° 290-D/99. Vide ainda, para mais desenvolvimentos, Miguel Pupo Correia, Comércio..., p. 243 e ss.

177 Assinale-se que a versao inicial do Decreto-Lei n.° 290-D/99 regulava apenas a assinatura digital, que o legislador presumiu
“estar ao alcance da maioria dos utilizadores do ambiente electronico”. Paula Costa e Silva, Transferéncia..., p. 227.

178 A utilizacao da assinatura electronica qualificada pressupdoe a obtengao de um certificado emitido por uma entidade
certificadora. Estas autoridades, quando preencham determinados requisitos (v.g., especial capacidade financeira, técnica
e humana), podem requerer a sua credencia¢ao junto do Instituto das Tecnologias da Informagao na Justica (entidade
credenciadora e fiscalizadora).

179 Para uma analise das questoes suscitadas e das solugbes propostas pela doutrina antes da entrada em vigor do Decreto-
Lei n.° 290-D/99, vide Miguel Teixeira de Sousa, O Valor..., p. 171-201. Incluindo também uma perspectiva historica de direito
comparado, Armindo Ribeiro Mendes, Valor Probatcrio..., p. 489-527.

180 A redacgao conferida pelo Decreto-Lei n.° 62/2003 veio dissipar as dividas suscitadas por alguns autores, no ambito do texto

original, quanto a aplicacao de apenas parte ou de todo o regime do artigo 376.° do Codigo Civil. O preceito alterado remete
em bloco para o artigo do Codigo Civil. Vide Paula Costa e Silva, Transferéncia..., p. 226.
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Nos restantes casos, o valor probatorio conferido pela assinatura electronica
€ livremente apreciado pelo tribunal.

As solucdes legais acolhidas pelo Decreto-Lei em analise reforgam a confianca na
contratagao por meios electronicos, o que &, por si, um factor dinamizador do
comeércio em rede.

2.3.3.6. FORMAGAO DO CONTRATO

2.3.3.6.1. ORDEM DE ENCOMENDA E AVISO DE RECEPCAQ

Os artigos 29.° e 31.° n.° 2 do Decreto-Lei n.° 7/2004 regulam as comunicagoes
efectuadas no ambito da contratagao electronica, em especial, o aviso de recepgao da
encomenda™'. O legislador esclarece, adiante, que “o mero aviso de recepgao (...) nao
tem significado para a determinacao do momento da conclusao do contrato” (artigo
32.°% n.° 2), dissipando assim as duvidas quanto a natureza juridica daquela figura,
colocadas a proposito do artigo 11.°, n.° 1 da Directiva sobre o comércio electronico 2.

Nos contratos massificados, impoe-se ao prestador de servicos, “logo que receba uma
ordem de encomenda por via exclusivamente electronica”, que acuse a sua recepgao
também por meios electronicos, “salvo acordo em contrario com a parte que nao seja
consumidor” (artigos 29.°, n.° 1 e 30.°) ®. Essa comunicagao deve ser sempre efectuada
em formato susceptivel de ser armazenado e reproduzido, o que bem evidencia a sua
relevancia, como meio de prova, para o destinatario (artigo 31.°, n.° 1) *®.

Tanto a ordem de encomenda, como o0 aviso de recepgao e, bem assim,
a confirmacgao da encomenda, a que nos referiremos infra, “consideram-se recebidos logo
que os destinatarios tem a possibilidade de aceder a eles” (artigo 31.°%, n.° 2) . Basta, no
entanto, que o prestador envie o dito aviso para “o enderecgo electronico que foi
indicado ou utilizado pelo destinatario do servigo” (artigo 29.°, n.° 4), salvaguardando-

181 Seguimos de perto a posicao de Oliveira Ascensao, aparentemente acolhida pelo legislador (vide preambulo do Decreto-Lei n.°
7/2004). José de Oliveira Ascensao, Contratagao..., p. 57 e ss. Vide ainda José de Oliveira Ascensao, Bases...,p. 3320-(51) .

182 Depois de estatuir a obrigacao de o prestador acusar a recepgao da encomenda, dispoe o n.° 1 deste artigo, no 2.°
travessao, que a encomenda e 0 aviso de recepgao se consideram recebidos quando os respectivos destinatarios tem
a possibilidade de aceder a eles. Conforme enuncia Oliveira Ascensao, “pode ver-se nela [referindo-se a regra em analise]
a consagracao pela Directriz da teoria da recepcao; ou a demonstracao que a oferta em rede representaria um mero convite
a contratar, de modo que o contrato s6 se concluiria com a chegada ao destinatario da aceitacao do prestador de servigos.
Nao cremos que seja assim”. O autor nega, pois, qualquer conexao desta norma com a determinagao do momento da
perfeicao do contrato. Em sua opiniao, “aquele preceito do art. 11/1 limita-se a regular as comunicagdbes que se fazem no
ambito da contratagao electronica. Deixa assim intocadas as regras dos Estados-membros quanto a formagao dos
contratos”. Tal normativo “tem a sua justificagao propria. Pretende assegurar a certeza das comunicacgoes. Por isso, aplica-
se quer a nota de encomenda quer ao aviso de recepcao a regra que se consideram recebidos quando os destinatarios estao
em condicoes de aceder a estes”. Adiante, esclarece que o aviso de recep¢ao tem “uma finalidade muito determinada:
assegurar ao encomendante, nos mais breves prazos, que a encomenda foi recebida. Mais nada. Se se lhe associasse
o sentido de confirmagao do contrato, esta finalidade ficaria prejudicada”. E, assim, “uma cautela técnica, derivada do uso
do meio electronico”. José de Oliveira Ascensao, Contratagao..., p. 57 e ss. Em sentido aparentemente contréario, Elsa Dias
Oliveira, A ProtecgZo..., p. 130 e ss. Vide infra, ponto 2.3.3.6.2..

183 A lei espanhola (Ley 34/2002, de 11 de julio) preve expressamente, no seu artigo 28.°, n.° 1 a), um prazo de 24 horas para
o cumprimento da obrigagao pelo prestador.

184 A Directiva nao contéem qualquer exigéncia de forma relativamente ao aviso de recepcao. E, no entanto, manifesto que a
solugao consagrada, que se aplaude, reforca a confianca nas transaccboes em rede. Resulta ainda da sua localizagao
sistematica que a exigéncia de forma & imperativa quer os contraentes sejam ou nao consumidores.

185 Ja nos referimos supra sobre algumas posicoes assumidas pela doutrina a proposito do artigo da Directiva que serviu de
fonte legal a este preceito (vide nota 48). Esta regra & imperativa. Solugao identica & adoptada no artigo 6.°, n.° 1 do
Decreto-Lei n.° 290-D/99.



-se, assim, a posi¢ao do prestador nas situacoes em que o destinatario cancele
ou mude de enderecgo ".

2.3.3.6.2. MOMENTO DA PERFEIGAO DO CONTRATO

Conforme decorre do acima exposto, o legislador pretendeu claramente separar
o significado do aviso de recepgao da questao do momento da conclusao do contrato.
Aquele resulta do preceituado na Directiva e este do regime de Direito Civil portuguées .
A sua insistencia em clarificar o sentido desse aviso na contratagao electronica, logo no
preambulo e adiante no articulado (artigo 32.°), &, no entanto, bem elucidativa da
natureza equivoca do mesmo conceito.

Com efeito, impunha-se esclarecer se o aviso de recepgao da encomenda
corresponde ao momento de perfeicao do contrato: a aceitagao da proposta ' ',
A resposta do legislador & negativa, explicitando-se ainda que a oferta em rede pode
ser uma proposta contratual ou um convite a contratar consoante contenha, ou nao,
“todos os elementos necessarios para que o contrato fique concluido com a simples
aceitagao do destinatario” (artigo 32.°, n.° 1). Na verdade, tal decorre ja dos principios
do nosso Direito Civil ™.

“O aviso de recepcao & um dever contratual: supde o contrato ja celebrado.” '
Assim &, manifestamente, quando a oferta em rede representa uma verdadeira
proposta contratual. Quando, por sua vez, a oferta em rede consubstancia um convite
a contratar, “a aceitacao pelo operador (...) traz implicitamente o aviso de recepgao
da proposta; e com a chegada desta ao circulo do destinatario, o contrato fica
concluido” 2. O aviso de recep¢ao nao €, porém, a aceitagcao.

Ultrapassada aquela questao, surge-nos, contudo, outra. E que o legislador
introduziu um outro elemento nas comunicagbes efectuadas no ambito da
contratagao electronica: “a confirmagao do destinatario, dada na sequéencia do aviso
de recepcao, reiterando a ordem emitida’, com a qual “a encomenda torna-se

186 E também a solugao consagrada no artigo 28.°, n.° 2, 2.° § da lei espanhola (Ley 34/2002, de 11 de julio).

187 Conforme se |& no preambulo, “A directiva nao o versa [entenda-se, o momento de celebragao do contrato], porque nao se
propoe harmonizar o direito civil”.

188 Novamente se remete para o enquadramento do problema efectuado por Oliveira Ascensao (vide nota 48). Para uma
perspectiva de direito civil sobre a formagao dos contratos, com uma referéncia particular a contratagao por meios
electronicos, vide Antonio Menezes Cordeiro, Tratado..., p. 347 e ss.. Vide ainda Elsa Dias Oliveira, A Protec¢éo..., p. 116
e ss. Para uma perspectiva comparativa dos direitos espanhol, alemao e portugués vide Luis Filipe Ragel Sanchez, A
Formagao dos Contratos, in “Direito da Sociedade da Informagao”, Volume Il APDI, Coimbra Editora, 1999, p. 83-87.

189 A questao colocou-se a proposito das teses que defendem que as ofertas feitas em rede sao meros convites a contratar (e
nao propostas contratuais), construidas a partir da constatagao de que nem os bens sao inesgotaveis, nem os prestadores
podem garantir o cumprimento de todos os servigos solicitados (note-se que estamos no ambito da contratagao em linha).
Assim sendo, o contrato concluir-se-ia apenas com a aceitacao, pelo prestador, da ordem de encomenda/proposta. O aviso
de recepcao representaria, pois, o Ultimo elemento necessario para a perfeicao do contrato. Estas teses tem um
inconveniente obvio: propiciam a arbitrariedade do prestador. José de Oliveira Ascensao, Contratagdo..., p. 58 e ss; José
de Oliveira Ascensao, Bases para..., p. 3320-(52); Paula Costa e Silva, A contratagao..., p. 295 e ss.

190 Era esta a solugao adoptada pela doutrina portuguesa antes ainda da transposi¢ao da Directiva sobre o comércio
electronico. Elucidativamente, afirma Paula Costa e Silva que “nao ha nenhum desvio a apontar ao processo normal de
formacao dos contratos atendendo ao contelido das declaragdes pela circunstancia de as mensagens circularem através de
meios electronicos”. Paula Costa e Silva, Transferéncia..., p. 209.

191 José Oliveira Ascensao, Bases..., p. 3320-(52).

192 José Oliveira Ascensao, Bases..., p. 3320-(52).
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definitiva” (artigo 29.°, n.° 5) . Em primeiro lugar, a natureza juridica da confirmagao
é, per se, dubia, ao fazer depender a definitividade da encomenda de um terceiro
acto, a confirmacao. Na verdade, seja a oferta em linha uma proposta contratual ou
um convite a contratar, o momento da perfei¢ao do contrato tem sempre lugar antes
da confirmacao, i.e., aquando da recep¢ao da ordem de encomenda pelo proponente
ou aquando da recepcao do aviso de recepcao pelo encomendante,
respectivamente. Ora, parece resultar do regime comum que um dos efeitos da
conclusao do contrato sera, exactamente, a definitividade da encomenda.

Procurando encontrar um sentido Util a previsao legal, dir-se-a ter sido intengao

do legislador estatuir apenas mais um dever contratual posterior a celebracao
do contrato, justificado pelas caracteristicas do meio tecnologico em causa.
A confirmacgao teria, assim, funcao semelhante a desempenhada pelo aviso de
recepcao nas situagbes em que a oferta em linha corresponde a uma proposta
contratual, designadamente: “assegurar a certeza das comunicagoes”'**. No entanto,

se assim &, ela apenas fara sentido quando a oferta em linha seja um convite
a contratar. Ja nao assim, parece-nos, quando se trate de uma proposta contratual.
Neste caso, a “certeza das comunicacdes” € assegurada pelo proprio aviso de
recepgao, que da conhecimento ao encomendante que a sua aceitagao foi recebida
e, assim, concluido o negocio. Parece seguro afirmar, nesta hipbtese, que
a confirmagao nada traz de novo, com o agravante de tornar mais complexo um
processo contratual que se pretende simples %1%,

2.3.3.7. CONTRATAGAO AUTOMATICA

O artigo 33.° do Decreto-Lei n.° 7/2004, com a epigrafe “Contratacao sem
intervencao humana”, &, provavelmente, o mais inovador, porquanto traz solugoes
até ao presente dificilmente enquadraveis no nosso Direito Civil, pensado para os
negocios resultantes do encontro de vontades (humanas, por definicao) '¥". Pense-se,
por exemplo, nas questdes suscitadas a proposito da formacéo, interpretacdo

193 |talico nosso.

194 Em analise ao artigo 11.°, n.° 1 da Directiva, que serviu de fonte aos nossos artigos 29.°, n.° 1 e 31.°, n.° 2, José de Oliveira
Ascensao, Contratagao..., p. 59.

195 Curiosamente, o legislador portugués parece ter retomado uma ideia consagrada no artigo 11.° da proposta de Directiva do
Parlamento Europeu e do Conselho relativa a certos aspectos juridicos dos servicos da sociedade da informagao,
designadamente do comércio electronico, com a epigrafe “Momento da celebragdo” (note-se que a versao final adoptou a
epigrafe “Ordem de encomenda”, tecnicamente muito mais neutra). De acordo com este preceito, era necessario, para alem
do aviso de recepcao da aceitagao da ordem de encomenda, a expedir pelo prestador de servicos, a confirmacdo da
recepgao desse aviso, a expedir pelo encomendante (in JO C 30, de 05.02.1999, COM (1998) 586 e Bol. 5-2000), sem os
quais o contrato se ndo considerava celebrado. O ambito de aplicacao desse artigo era, contudo, mais restrito. Elsa Dias
Oliveira apelida aquele processo de, “no minimo complexo, quando a palavra de ordem é a simplificagao no comeércio
electronico”. A autora assinala também que a disposicao em causa é reveladora da “fraca confianga que o legislador parecia
depositar nos recentes meios tecnologicos”. Elsa Dias Oliveira, A protec¢go..., p. 131 e ss.

196 O artigo 28.° da lei espanhola (Ley 34/2002, de 11 de julio), com a esclarecedora epigrafe “Informacién posterior a la
celebracion del contrato” parece adoptar também uma figura semelhante a nossa confirmagao. No entanto, apenas esta
obrigado a “confirmar la recepcion de la aceptacion” o “oferente”, que pode ser o prestador ou o destinatario dos servigos.
A formula adoptada aparta-se da questao do momento da perfeicao do contrato e tem a vantagem de evitar a duplicagao de
actos de comunicagao quando a oferta em rede seja uma proposta contratual.

197 A Directiva sobre o comércio electronico nao avanga qualquer solugao neste ambito, muito embora se refira a necessidade
de o prestador de servigos colocar a disposi¢ao dos destinatarios meios técnicos eficazes para a identificagao e correccao
de “erros de introdugao” (artigos 10.°, n.°, c) e 11.°, n.° 2).
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e validade dos contratos, reguladas no pressuposto da existencia do elemento
pessoal.

Este tipo de contratacao é utilizado, por exemplo, na gestao de stocks em
unidades fabris. As existencias disponiveis sao controladas por computadores
programados para emitirem ordens de compra, sempre que necessario, para outros
computadores, que recebem e direccionam os pedidos para efeitos da respectiva
execucao.

O preceito manda aplicar a “contratagao celebrada exclusivamente por meio de
computadores (...) o regime comum, salvo quando este pressupuser uma actuagao’ .
Bem se compreende que assim seja, sob pena de subverter a ratio do regime civil
adoptado e conduzir, porventura, a resultados desadequados ou mesmo injustos.

Reconhecendo, porém, a importancia que o erro (de programacao, de
funcionamento da propria maquina e de transmissao) pode assumir na contratagcao
electronica, o legislador entendeu estabelecer, no n.° 2 do artigo 33.° do Decreto-Lei n.°
7/2004, um paralelo com as disposi¢bes constantes dos artigos 247.° e ss. do Codigo
Civil, cujo regime manda aplicar . Note-se, contudo, que a solugao acolhida parece
pressupor que é colocado, em lugar do computador, aquele que o predispds®®, o que
abre caminho a uma série de problemas relacionados com as dificuldades de
adaptacao do regime que, com certeza, resultarao da pratica.

Estamos em crer, por outro lado, que “a tendéncia sera a de imputar as anomalias
ao declarante”®", i.e., aquele que utiliza a maquina em seu proveito. Tem sido, no
entanto, defendido pela doutrina que esta imputagao nao deve ser ilimitada. Neste
sentido, entendeu o legislador expressamente impedir a outra parte de se opor
“a impugnacao por erro sempre que lhe fosse exigivel que dele se apercebesse”
(artigo 33.°, n.° 3) 22,

2.3.3.8. SOLUGAO EXTRAJUDICIAL DE LITiGIOS POR VIA ELECTRONICA

Seguindo a tendéencia actual para a desjudicializacao de litigios, o artigo 34.° do
Decreto-Lei n.° 7/2004 estatui a possibilidade de “funcionamento em rede de formas
de solucao extrajudicial de litigios entre prestadores e destinatarios de servigos da
sociedade de informacao”.

198 |talico nosso. A letra da lei deixa de fora as relagbes contratuais em que temos, de um lado, um homem e, de outro, uma
maquina. Para uma proposta de resolugao destes casos, vide Paula Costa e Silva, A Contratagao..., p. 303-304.

199 O mesmo paralelo havia ja sido estabelecido por José de Oliveira Ascensao in Contratagéo..., p. 65 e ss.

200 A colocagao, no lugar da maquina, de quem a disponibilizou era ja equacionada por Oliveira Ascensao antes da publicacao
do Decreto-Lei n.° 7/2004. José de Oliveira Ascensao in Contratagao..., p. 66 e ss.

201 Jose de Oliveira Ascensao in Contratacgo..., p. 67. A observacao foi proferida pelo autor, em data anterior a publicagao do
Decreto-Lei n.° 7/2004, a proposito da possibilidade de aplicacao do regime dos artigos 247.° e ss do Codigo Civil as
situacoes de erro de programacao, de funcionamento da maquina e de transmissao. Ela valera também, em nosso
entendimento, em face do novo diploma, que manda aplicar o regime do erro as situagdes previstas no n.° 2 do artigo 33.°.

202 A exclusao de responsabilidade “sempre que o receptor tenha meios que lhe permitam ou lhe devessem permitir identificar
os erros” havia sido ja defendida por Paula Costa e Silva in, Transferéncia..., p.224. Salientando, contudo, que € necessario
ir mais alem do proposta pela autora, José de Oliveira Ascensao, Contratacdo..., p. 68. Vide ainda Paula Costa e Silva,
A Contrataggo..., p. 304-305.
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Duas observacboes. Em primeiro lugar, trata-se de uma norma de cariz
programatico. Nao se criam novos mecanismos; antes, porém, abre-se
a possibilidade de utilizar a rede como meio de funcionamento dos mecanismos de
resolugao extrajudicial de litigios ja existentes *°. Mais que um ponto de chegada,
a solucao acolhida € um ponto de partida. Mas tem a vantagem 6bvia de promover
o dialogo de teotricos e praticos quanto aos proveitos-custos de utilizacao dessa via
e ao seu modus operandi. Estamos em crer, no entanto, que o exito do
funcionamento em rede daqueles mecanismos dependera, em grande medida,
da sensibilizacao e informagcao do potenciais utilizadores quanto ao respectivo
acesso e vantagens.

Segunda questao. A letra do artigo 34.° parece, no entanto, ter ficado aquém da
norma comunitaria que se pretendeu transpor. Enquanto o texto da Directiva estatui
a possibilidade de recurso a “meios electronicos”, sem distincao, na resolugao
extrajudicial de litigios, o legislador portugués permite apenas o “funcionamento em
rede” desses mecanismos. Assim, e contrariamente ao que parece resultar da
epigrafe acolhida entre nos (“Solucao de litigios por via electrénica’)**, a letra da lei
deixa de fora os meios electronicos nao informaticos (por exemplo, o telefax) **.

2030 n.° 1 do artigo 17.° da Directiva transposta dispoe claramente que os Estados-Membros devem assegurar que “a sua
legislagao nao impegca a utilizagao de mecanismos de resolugao extrajudicial disponiveis nos termos da legislagao nacional’
(italico nosso). Note-se que a Directiva sobre comercializagao a distancia de servicos financeiros & mais arrojada em matéria
de “recurso a meios extrajudiciais”, ao prever no n.° 1 do artigo 14.° que os Estados-Membros devem promover nao so
o desenvolvimento, como também a criacao “de procedimentos extrajudiciais, adequados e efectivos, de reclamacao
e recurso, para a resolugao de litigios de consumo” (italico nosso).

204 [talico nosso.

205 O legislador espanhol, por seu lado, apesar de ter optado pela epigrafe generalista “Solucion extrajudicial de conflictos”
(artigo 32.° da Ley/2002, de 11 de julio), acolheu a orientagao comunitaria nos precisos termos entao formulados, permitindo
o uso, sem distingao, de “medios electrénicos” (artigo 32.°, n.° 2).
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2.3.4. COMUNICAGOES PUBLICITARIAS EM REDE E MARKETING DIRECTO

2.3.4.1. INTRODUGAO

O capitulo 1V do Decreto-lei n.° 7/2004 versa sobre as comunicagoes publicitarias
em rede e marketing directo e destina-se, fundamentalmente, a realizar
a transposicao de duas matérias distintas:

(a) o regime das comunicagbes comerciais, constante do artigo 6.° da Directiva
2000/31/CE; e

(b) o regime das comunicagbes nao solicitadas, tal como decorre do artigo 7.° da
Directiva 2000/31/CE e do artigo 13.° da Directiva 2002/58/CE, tendo-se optado,
nesta sede, por operar uma transposi¢ao unitaria das duas directivas comunitarias.

2.3.4.2. COMUNICAGOES PUBLICITARIAS EM REDE

2.3.4.2.1. DEFINIGOES

Os artigos 20.° e 21.° do Decreto-lei n.° 7/2004 versam sobre o regime aplicavel
as comunicagées publicitdrias em rede sem, no entanto, oferecer uma definicao para
esta expressao. Por esta razao, ha que recorrer a definicao constante da Directiva
2000/31/CE, que, na alinea h) do respectivo artigo 2.°, designa por comunica¢do
comercial todas as formas de comunicagdo destinadas a promover, directa ou
indirectamente, mercadorias, servigos ou a imagem de uma empresa, organiza¢ao
ou pessoa que exerca uma profissdo requlamentada ou uma actividade de comeércio,
industria ou artesanato. Quanto a opgao nacional pela expressao comunicagcoes
publicitarias em rede, diz-nos o proprio legislador que parece preferivel esta
designacdo, uma vez que € sempre e so a publicidade que esta em causa®®.

De acordo com o numero 1 do artigo 18.° e para efeitos de aplicacao deste
diploma, nao constituirao comunicagdes publicitarias *”:

(a) as mensagens que se limitem a identificar ou permitir 0 acesso a um operador
comercial, embora se integrem em servigos da sociedade da informagao;

(b) as mensagens que identifiquem objectivamente bens, servicos ou a imagem de
um operador, em colectaneas ou listas, particularmente quando nao tiverem
implicacoes financeiras, embora se integrem em servicos da sociedade da
informacao; e

206 Cfr. considerando 4 do Decreto-lei n.° 7/2004.

207 Sublinhe-se, neste ponto, que o conceito de comunicagdes publicitarias ora introduzido pelo Decreto-lei n.° 7/2004 nao
coincide com o conceito de publicidade constante do artigo 3.° do Codigo da Publicidade (aprovado pelo Decreto-lei n.°
330/90, de 23 de Outubro, com as alteragdes introduzidas pelos Decretos-lei n.° 74/93, de 10 de Marco, 6/95, de 17 de
Janeiro, 61/97, de 25 de Marco, 275/98, de 9 de Setembro, 51/2001, de 15 de Fevereiro e 332/2001, de 24 de Dezembro,
e pela Lei 31-A/98, de 14 de Julho), em particular visto este incluir, ao contrario daquele, a promogao de ideias, principios,
iniciativas ou institui¢des.
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(c) em geral, mensagens destinadas a promover ideias, principios, iniciativas ou
instituicoes.

Clarifica ainda o nUmero 2 do mesmo artigo, em consonancia com a definicao de
comunicagdo comercial constante da Directiva 2000/31/CE e com o disposto no
proprio numero 1, que as comunicagoes publicitarias em rede poderao, sem prejuizo
da aplicagao deste diploma, promover apenas a imagem do operador, sem envolver
directamente a promog¢ao de um dado produto ou servigo.

2.3.4.2.2. DEVERES DE INFORMAGAO

O regime das comunicagdes publicitarias em rede plasmado no Decreto-lei
n.° 7/2004, ja no seguimento do disposto na Directiva 2000/31/EC, limita-se
a imposicao de deveres especificos de informagao e pretende complementar, nesta
area, o que se encontra ja disposto na legislacao de defesa dos consumidores #®.

Assim, nos termos do artigo 21.°, o envio de comunicagdes publicitarias por via
electronica obriga o remetente a clara identificagao, de uma forma a que possam ser
apreendidos com facilidade por um destinatario comum:

(a) da natureza publicitaria da mensagem, logo que esta seja apresentada no
terminal e de forma ostensiva®”;

(b) da identidade do anunciante; e

(c) das ofertas promocionais, como descontos, prémios ou brindes, e dos
CONCUrsos ou jogos promocionais, bem como dos condicionalismos a que ficam
submetidos.

Com estes deveres de informacao pretende-se assegurar os interesses dos
consumidores e a lealdade nas transaccgoes, reconhecendo-se nas comunicagoes
publicitarias em rede um veiculo essencial para o financiamento dos servigos
da sociedade da informacao e para o desenvolvimento de uma grande variedade
de novos servicos gratuitos #°.

2.3.4.2.3. PROFISSOES REGULAMENTADAS

De acordo com o disposto no numero 1 do artigo 23.° do Decreto-lei n.° 7/2004,

as comunicagbes publicitarias a distancia por via electronica em profissoes

208 A nivel comunitario, vide Directiva 97/7/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de Maio de 1997, relativa
a proteccao dos consumidores em matéria de contratos a distancia e a Directiva 2002/65/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 23 de Setembro de 2002, relativa a comercializagao a distancia de servigos financeiros prestados
a consumidores e que altera as Directivas 90/619/CEE do Conselho, 97/7/CE e 98/27/CE.

209 Ao contrario de outros Estados-membros, Portugal optou, nesta matéria, por nao obrigar os emissores de comunicagoes
comerciais a utilizagao de uma palavra ou sigla especifica — noutro sentido, entre outros casos, a Lei espanhola n.® 34/2002,
de 11 de Julho, relativa aos servicos da sociedade da informagao e ao comércio electronico, estabelece que, quando
transmitidas por meios electronicos, as comunicacdes comerciais deverao incluir, no seu comego, a palavra publicidad. Cfr.
COMISSAO EUROPEIA, Report from the Commission to the European Parliament, the Council and the European Economic
and Social Committee — First Report on the application of Directive 2000/31/EC of the European Parliament and of the
Council of 8 June 2000 on certain legal aspects of information society services, in particular electronic commerce, in the
Internal Market (Directive on electronic Commerce) (COM(2003) 702), 21 de Novembro de 2003, acessivel em
europa.eu.int/comm/internal_market/en/ecommerce, pp. 9 e 10.

210 Cfr. considerando 29 da Directiva 2000/31/CE.
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regulamentadas ?"' sao permitidas mediante o estrito cumprimento das regras
deontologicas de cada profissao, nomeadamente as relativas a independéncia
e honra e ao sigilo profissionais, bem como a lealdade para com o publico e dos
membros da profissao entre si.

Com esta disposicao, pretende-se garantir, a nivel comunitario, a possibilidade de
os profissionais liberais recorrerem a actividade publicitaria online®2, sem prejuizo do
cumprimento das regras profissionais previstas para proteger, homeadamente,
0 consumidor ou a saude publica?®.

Neste contexto, o considerando 32 da Directiva 2000/31/CE refere a necessidade
de, sem prejuizo da autonomia dos organismos e associacbes profissionais, se
incentivar a elaboragcao ou adaptagao de codigos de conduta a nivel comunitario,
como sendo a melhor forma para determinar as regras deontologicas
especificamente aplicaveis a comunicagao comercial #'*.

2.3.4.3. COMUNICAGOES NAQ SOLICITADAS

O artigo 22.° do Decreto-lei n.° 7/2004 visa regular a problematica das
comunicagoes nao solicitadas, hoje vulgarmente designadas por spam.

Antes de delinearmos os tragcos gerais do novo regime aplicavel a esta mateéria,
afigura-se-nos Util uma exposigao acerca do fenobmeno do spam, desde as razoes
para a sua propagacgao até aos inconvenientes levantados e as solugdes ja propostas
para o seu combate, bem como uma breve analise a reaccao que contra este
problema tem sido desenvolvida nos Estados Unidos da Ameérica e na Uniao
Europeia.

2.3.4.3.1. 0 FENOMENO DO SPAM

2.3.4.3.1.1. A DEFINIGAO DE SPAM

A utilizagao do termo spam para designar os milhdes de mensagens nao
solicitadas enviadas por correio electronico encontra-se actualmente generalizada

211 Nos termos do numero 2 do mesmo artigo, o conceito de profissbes regulamentadas devera ser interpretado no sentido
constante dos diplomas relativos ao reconhecimento na Comunidade de formacdes profissionais.

212 Em Janeiro de 2003, o recurso a publicidade online pelos profissionais liberais ainda era proibido de forma absoluta em
alguns Estados-membros, designadamente no que respeita aos engenheiros (ltalia), aos arquitectos (Italia), aos notarios
privados (Franga, ltalia, Espanha e Grécia) e aos advogados (Grécia, Irlanda, Portugal), cfr. INSTITUT FUR HOHERE
STUDIEN (IHS), WIEN, Economic impact of regulation in the field of liberal professions in different Member States (Estudo
realizado para a Direccao Geral da Concorréncia da Comissao Europeia), 2003, acessivel em
europa.eu.int/comm/competition/publications/publications/#liberal, pp. 23 e ss., maxime p. 82.

213 Cfr. considerando 32 da Directiva 2000/31/CE.

214 Este apelo a auto-regulacao ja obteve respostas dos mais variados sectores, sendo de salientar: o Model Code of Conduct
Governing On-line Commercial Communications by Member Bodies of the Federation des Expert Comptables Europeens
(FEE) and their members, elaborado pela Federagao dos Contabilistas Europeus (FEE); o Electronic Communication and
the Internet, elaborado pelo Conselho dos Colégios de Advogados na Uniao Europeia (CCBE); o European Good Practice
Guide for publicity relating to physicians' professional practice on the Net, elaborado pelo Comité Permanente dos Médicos
Europeus (CPME); o Les indications du GPUE concernant les services pharmaceutiques en ligne, elaborado pelo Grupo
Farmacéutico da Uniao Europeia (PGEU); e o Code of conduct for real estate professionals in the field of e-commerce,
elaborado pelo Conselho Europeu das Profissoes Imobiliarias (CEPI). Cfr. COMISSAO EUROPEIA, Report from the
Commission..., cit., pp. 10 e 11.
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a nivel mundial#*. Porém, a vulgarizagcao da expressao spam nao foi acompanhada
de uma uniformidade na sua conceptualizagao, sendo inUmeros 0s conceitos
apresentados por aqueles que actualmente estudam este fendbmeno ?'®.

A maior parte das definicbes de spam reline um elemento comum — o caracter nao
solicitado das mensagens de correio electronico — e dois elementos em disputa:
o caracter comercial (unsolicited commercial e-mail ou UCE) e o seu envio em massa
(unsolicited bulk e-mail ou UBE). A favor da definicao de spam como UCE, apresenta-
se 0 argumento de que, assim, se evita a dificil tarefa de estabelecer uma quantidade
minima de mensagens para a verificagao de spam. Pelo contrario, definir spam como
UBE baseia-se no argumento de que o problema estara na transferéncia de custos
e nao na natureza das mensagens, para aléem de que limitar a reac¢ao contra o spam
a UCE poderia abrir caminho a uma vaga de mensagens de correio electronico de
caracter nao comercial ?”. Uma terceira via une os tres elementos acima referidos,
definindo spam como mensagens nao solicitadas de cariz comercial enviadas em
massa (unsolicited bulk commercial e-mail ou UBCE)?®.

2.3.4.3.1.2. AS RAZOES JUSTIFICATIVAS DO SPAM

A enorme difusao do spam na (ltima década baseia-se em trés razbes
fundamentais 2*°:

215 O termo spam, curiosamente, tem origem num produto enlatado de carne de porco da empresa norte-americana Hormel
Foods designado como spam em resultado da contraccao de spice ham. A sua utilizagao no contexto da Internet, afirmam
alguns, resulta de uma cena de um filme dos Monty Python, em que um empregado de um restaurante insiste em incluir
spam em todos os pratos, ainda que os clientes nao o pretendam consumir, cfr. DAVID E. SORKIN, Technical and legal
approaches to unsolicited electronic mail, in University of San Francisco Law Review, Volume 35 (2001), acessivel em
www.spamlaws.com/articles/usf.html, p. 325, nota 2, ou noutro em que um coro viking canta spam, spam, spam tao alto
que abafa todas as outras conversas, cfr. GARY S. MOOREFIELD, spam — It's not just for breakfast anymore: federal
legislation and the fight to free the Internet from unsolicited commercial e-mail, in Boston University Journal of Science and
Technology Law, Volume 5, 10 (1999), acessivel em www.bu.edu/law/scitech/volume5/5bujstl10.htm, nota 1, § 1.

Sobre este ponto, vide DAVID E. SORKIN, Technical and legal..., cit., pp. 327. e ss.

No sentido da definicao do spam como UBE, tem-se pronunciado o ARTICLE 29 DATA PROTECTION WORKING PARTY,
que definiu spam como a pratica de enviar mensagens de correio electronico, geralmente de natureza comercial, em grandes
quantidades e repetidamente a individuos com quem o remetente nao teve contacto prévio, cfr. ARTICLE 29 DATA
PROTECTION WORKING PARTY Opinion 1/2000 on certain data protection aspects of electronic commerce, acessivel em
europa.eu.int/comm/internal_market/privacy/workingroup_en.htm, p. 3; a COMISSAO NACIONAL DE PROTECCAO
DE DADOS (CNPD), que entende o spam como as mensagens nao solicitadas, de cariz comercial ou outro, enviadas por
correio electronico em grandes quantidades e repetidamente a um ou mais destinatarios, cfr. CNPD, Parecer 13/2003 sobre
um Projecto de Decreto-lei que transpbe a Directiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 8 de Junho,
acessivel em www.cnpd.pt/actos/par/2003/par013-03.htm, Parte IlI, § 2; LUIS MENEZES LEITAO, de acordo com o qual
tanto as mensagens de cariz comercial como as que apresentam conteldo diverso merecem uma regulagdo, uma vez que
a perturbagdo causada pelo spam consiste no seu caracter indesejado e na multiplicidade de mensagens que origina e nao
propriamente no seu conteudo, comercial ou outro. Efectivamente, tanto perturba o utilizador receber uma mensagem
anunciando um produto, como uma que lhe pede para participar num abaixo-assinado ou lhe pede para difundir informagées
sobre novos virus, cfr. LUIS MENEZES LEITAO, A distribuicao de mensagens de correio electronico indesejadas (spam), in
Estudos em Homenagem a Professora Doutora Isabel de Magalhaes Collago, Volume II, Aimedina, Coimbra, 2002, p. 223;
e DAVID E. SORKIN, de acordo com o qual since the problem with spam is volume, not content, the UBE approach seems
to make more sense, cfr. DAVID E. SORKIN, Technical and legal..., cit., p. 335.

Esta terceira via ganha actualmente a adesao de SERGE GAUTHRONET e ETIENNE DROUARD, que definem o spam
como o envio em massa e repetitivo de mensagens comerciais indesejadas por um remetente que oculta ou falsifica a sua
identidade, que se distingue de outras mensagens comerciais indesejadas pelo seu volume, o seu caracter repetitivo e a sua
forma desleal, cfr. SERGE GAUTHRONET e ETIENNE DROUARD, Comunicagbes comerciais ndo solicitadas e Protec¢do
de Dados, Comissao das Comunidades Europeias, DGMI, 2001, acessivel em europa.eu.int/comm/internal_market/
privacy/docs/studies/spamstudy_en.pdf, p. 98; e a ORGANIZACAO PARA A COOPERAGAO E DESENVOLVIMENTO
ECONOMICOS (OCDE), de acordo com a qual o spam apresenta quatro caracteristicas essenciais: (i) mensagem
electronica (electronic message); (i) enviada em massa (sent in bulk); (i) indesejada (unsolicited); e (iv) de cariz comercial
(commercial), cfr. OCDE, Unsolicited commercial electronic messages (spam) in OECD countries, Directorate for Science,
Technology and Industry — Committee for Information, Computer and Communications Policy, 2003, p. 7.

219 Sobre este ponto, vide em geral OCDE, Unsolicited commercial..., cit., pp. 9 e ss; LUIS MENEZES LEITAO, A distribuicao
de mensagens..., cit., pp. 220 e ss; e ARTICLE 29 DATA PROTECTION WORKING PARTY, Opinion 1/2000 ..., cit., p. 3.
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(a) o spam constitui um meio muito eficaz de marketing directo com as seguintes
vantagens comparativas: (i) permite atingir um grupo alargado de clientes actuais ou
potenciais; (ii) proporciona uma elevada flexibilidade de marketing e a realizagao de
campanhas publicitarias num prazo reduzido; (iii) promove uma interac¢ao pessoal
entre os prestadores de servicos de informagao e os clientes; (iv) permite
a manutencao de uma rede eficaz de prestacao de servigos de assistencia e suporte
técnico; (v) proporciona uma consideravel taxa de resposta; (vi) maximiza
a rentabilidade do investimento?*; e (vii) dispensa a necessidade de uma selec¢ao
prévia de um publico alvo ideal, dado o baixo custo associado ao spam — ao contrario
do que acontece com a publicidade domiciliaria®';

(b) o spam, tendo por base o envio de mensagens electronicas, proporciona ao
anunciante uma variedade alargada de possiveis conteudos, desde textos
a fotografias, desenhos, sons ou imagens ®%; e

(c) a utilizacao do spam envolve um baixo custo, em compara¢gao com
a publicidade por via postal e telefonica, limitado ao tempo despendido na elaboragao
da mensagem electronica e da lista de enderegos, sendo o custo remanescente
transferido para os prestadores de servigos de acesso e para os destinatarios #°.

Neste contexto, assiste-se, nos Ultimos anos, a prolifera¢cao da oferta de servigos
relacionados com a pratica de spam, desde empresas que organizam e realizam
campanhas de spam, a outras que comercializam ficheiros de enderecos de correio
electronico®*. Em paralelo, tem sido desenvolvidas técnicas para ocultar a identidade
dos spammers ou falsificar o respectivo endereco de origem, bem como ferramentas
sofisticadas de obtencao de enderecgos de correio electronico de espagos publicos da
Internet, ou outras que geram milhdes de possiveis endere¢cos num dado dominio
e permitem o posterior registo dos enderecos operacionais .

Ultimamente, tem-se assistido ainda a conjuncao de esforcos entre os spammers
e os criadores de virus informaticos, que desenvolvem meios de invadir e utilizar
computadores pessoais de terceiros para o langcamento de campanhas de spam?®.

220 Nos Estados Unidos da Ameérica, a taxa de eficacia do marketing directo por meio de correio electronico situa-se entre os
5% e 0s 15%, em comparagao com uma taxa de 0,5% a 2% para o marketing directo por via postal, cfr. SERGE
GAUTHRONET e ETIENNE DROUARD, Comunicagdes comerciais..., cit., p. 13.

221 Relativamente a publicidade domiciliaria e afirmando que é claro que o anunciante também nao tem interesse em dirigir a
sua publicidade a pessoas que nao pretendem recebé-la, verificando-se aqui mesmo uma convergéncia com o interesse dos
destinatdrios da publicidade, vide PAULO MOTA PINTO, Publicidade domicilidria nao desejada (junk mail, junk calls e junk
faxes), in Boletim da Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, Volume LXXIV, Coimbra, 1998, p. 280.

222 Cfr. CELSO ANTONIO SERRA, Publicidade ilicita e abusiva na Internet, in Direito da Sociedade de Informagéo, Volume IV,
Coimbra Editora, 2003, p. 537.

223 Nos Estados Unidos da América, o custo médio de uma campanha de marketing directo por meio de correio electronico
corresponde a cerca de 10 céntimos por envio, em comparagao com um montante que pode oscilar entre 50 céntimos a 1
dolar por unidade expedida por meio dos servigos postais, cfr SERGE GAUTHRONET e ETIENNE DROUARD,
Comunicagbes comerciais..., cit., p. 13.

224 Cfr. SERGE GAUTHRONET e ETIENNE DROUARD, Comunicagbes comerciais..., cit., pp. 31 e ss.

225 Cfr. OCDE, Unsolicited commercial..., cit., pp. 10 e ss.

226 Cfr. BERNHARD WARNER, Spammers unleash e-mail worm, in REUTERS, 2 de Dezembro de 2003, acessivel em
www.reuters.co.uk/newsArticle.jhtml?type=internetNews&storylD=3924996 &section=news; e ROBYN
GREENSPAN, The deadly duo: spam and viruses, in INTERNET NEWS, 6 de Novembro de 2003, acessivel em
www.internetnews.com/stats/article.php/3105181.
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E, de acordo com a MESSAGE LABS INC., 70% do spam realizado a nivel mundial
€ hoje difundido por meio da utilizagao de computadores pessoais de terceiros #.

2.3.4.3.1.3. 0S BENEFICIOS DO SPAM

Quem beneficia do spam? Para responder cabalmente a esta questao, ha que
distinguir as seguintes situacgoes:

(a) o spam pode ser realizado pela propria empresa que comercializa os produtos
ou os servicos anunciados, sendo esta que, neste caso, aufere directamente os
beneficios da realizagao de campanhas de spam; ou

(b) o spam pode ser realizado (i) por conta de terceiros ou (ii) para a posterior
comercializagao de listas de consumidores interessados, sendo os beneficios, nestes
casos, divididos entre 0s spammers e as empresas por conta das quais o spam
é realizado ou que venham a adquirir e utilizar as referidas listas.

Quanto a esta Ultima situagao, encontra-se hoje em franco desenvolvimento
o mercado dos lead generators (também designado como sector do submarketing),
constituido por empresas que comercializam listas de consumidores interessados em
determinados produtos ou servigos, incluindo o respectivo nome, contacto, morada,
produto ou servico pretendido e outras informacoes Uteis #2.

Por fim, note-se que, curiosamente, o spam podera ainda trazer beneficios aos
proprios prestadores de servigos de acesso. De facto, alguns prestadores do servigo
de acesso celebram contratos com spammers, através dos quais se comprometem
a tolerar o envio de mensagens de correio electronico em massa — bem como
0 aumento de numero de queixas que do spam podera resultar — em troca de um
acréscimo no preco do servigo (0s chamados pink contracts)?.

2.3.4.3.1.4. 0S INCONVENIENTES DO SPAM

A utilidade do spam ao nivel de uma politica de marketing directo &, no entanto,
condicionada pelos sérios inconvenientes levantados ao prestador do servigco de
acesso, ao destinatario da comunicagao publicitaria, ao tecido empresarial e ao
proprio interesse publico.

Por um lado, o prestador do servico de acesso suporta custos significativos nao
s6 no aumento de capacidade de rede necessario a distribuicao de um numero

227 Cfr. BOB SULLIVAN, How spammers do their work (The Spam Wars), in MSNBC NEWS, 11 de Agosto de 2003, acessivel
em www.msnbc.com/news/spam_front.asp?0sl=-10. Numa estimativa mais baixa, um em cada tres mensagens de
spam sao transmitidas por meio de computadores pessoais de terceiros, cfr. MUNIR KOTADIA, Report. a third of spam
spread by rat-infested PCs, in ZDNET, 3 de Dezembro de 2003, acessivel em zdnet.com.com/2100-1105_2-
5113080.html.

228 Cfr. BOB SULLIVAN, MSNBC NEWS, Who profits..., cit..

229 Em 2000, foi descoberta a participagao dos operadores norte-americanos AT&T e PSINET em acordos celebrados com
spammers. Mais recentemente, em 2003, os operadores BELL SOUTH e CABLE & WIRELESS foram reconhecidos como
credores de avultadas quantias no processo de falencia de Ron Scelson, um conhecido spammer, cfr. BOB SULLIVAN, Who
profits from spam? Surprise (The Spam Wars), in MSNBC NEWS, 8 de Agosto de 2003, acessivel em
www.msnbc.com/news/spam_front.asp?0sl=-10.
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elevado de mensagens electronicas, como também na aloca¢ado de recursos
humanos e financeiros para o tratamento das queixas de clientes relativas ao spam,
para a aquisi¢ao, instalacao, utilizagao e manutencao de técnicas de combate contra
0 spam e para o0 contencioso contra os spammers. Para alem disso, o spam podera
provocar, em muitas situacoes, a deteriora¢ao da qualidade do servigo de acesso, em
caso de excesso da capacidade de armazenamento e redug¢ao da velocidade de
trafego, bem como um grave dano a imagem do fornecedor do servi¢go de acesso,
pela involuntéaria associacao a utilizagao de spam?®.

Por outro lado, os destinatarios do spam deparam-se diariamente com o tempo
e os custos envolvidos na recepgao e selecgao das mensagens electronicas nao
desejadas, para alem do impacto negativo na capacidade de armazenamento e na
velocidade de trafego dos seus computadores pessoais, do risco agravado de
contrair virus informaticos e, sobretudo, da inegavel invasao de privacidade que tais
mensagens representam. Para alem do mais, sao frequentemente obrigados
a suportar o aumento do preco do servico como meio de o fornecedor de acesso
fazer repercutir nos seus clientes os custos incorridos com o spam?®'.

Quanto as empresas, para alem dos inconvenientes sofridos enquanto
destinatarias em massa de spam, as mesmas assistem a crescente perda
de produtividade dos trabalhadores em resultado do tempo despendido na recepcao
e selecgao das mensagens electronicas. No limite, o impacto negativo na capacidade
de armazenamento e na velocidade de trafego podera mesmo traduzir-se na
paralisacao da respectiva rede interna®®.

Por fim e numa perspectiva mais abrangente, o spam conduz ainda ao desgaste
da confianga do consumidor no comércio electronico e da credibilidade dos
prestadores de servicos da sociedade da informagao, tanto mais quanto surge muitas
vezes associado a publicidade ilegal ou enganosa®®. Nestes contornos, e dado o seu
crescente volume e impacto, o spam & hoje considerado, por muitos, como um dos
maiores obstaculos ao pleno desenvolvimento do comércio electronico e da
sociedade da informacgao #.

230 Sobre este ponto, vide OCDE, Unsolicited commercial..., cit., p. 14; LUIS MENEZES LEITAO, A distribuicdo de
mensagens..., cit., p.221; CHRISTOPHER D. FASANO, Getting rid of spam: addressing spam in Courts and in Congress, in
Syracuse Law and Technology Journal, 3 (2000), acessivel em www.law.syr.edu/studentlife/pdf/fasanoi.pdf, pp. 4 e ss;
e GARY S. MOOREFIELD, Spam — It's not just for breakfast..., cit., §§ 12 e ss.

231 Sobre este ponto, vide OCDE, Unsolicited commercial..., cit, p. 13 e LUIS MENEZES LEITAO, A distribuicdo de
mensagens..., cit., p.222; e GARY S. MOOREFIELD, Spam — It’s not just for breakfast..., cit., §§ 12 e ss.

232 Sobre este ponto, vide OCDE, Unsolicited commercial..., cit., pp. 13-14.

233 Cfr. OCDE, Unsolicited commercial..., cit., p. 16.

234 Cfr. OCDE, Unsolicited commercial..., cit., p. 5. Numa perspectiva mais pessimista e nas palavras de JULIAN HAIGHT, it is
sort of like the loss of innocence of e-mail. And it is going to get worse. | think it is going to get to the point where you cannot
send someone an e-mail unless you call them on the phone first and tell them it is coming. A lot of people are at that point

already, cfr. MIKE BRUNKER, In the trenches of the spam wars (The Spam Wars), in MSNBC NEWS, 7 de Agosto de 2003,
acessivel em www.msnbc.com/news/spam_front.asp?0sl=-10.
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2.3.4.3.2. 0 SPAM EM NUMEROS

O fendbmeno do spam teve a sua origem nos Estados Unidos da Ameérica e ai tem
vindo a atingir o seu expoente maximo. Os Ultimos nUmeros sao, de facto,
reveladores: tanto a AOL como a MSN afirmaram, em Junho de 2003, bloquear, cada
uma, um volume diario de 2400 milhdes de mensagens de spam. Um estudo
realizado pela JUPITER RESEARCH demonstrou que, no ano de 2002, foram
enviadas mais de 261 bilibes de mensagens nao solicitadas para destinatarios norte-
americanos, ao passo que uma analise levada a cabo pela FERRIS RESEARCH
revelou que, no mesmo ano, o0s custos incorridos pelas empresas norte-americanas
no tratamento do spam ascenderam a 8900 milhdes de dolares®*.

Na Uniao Europeia, o spam tem também assumido contornos preocupantes. De
acordo com ERKKI LIIKANEN, Comissario Europeu responsavel pelo pelouro
Empresa e Sociedade da Informacao, a perda de produtividade nas empresas da
Uniao Europeia foi estimada em 2500 milhdes de euros para o ano de 2002. Mais
recentemente, afirmou que, em Agosto de 2003, o spam atingiu 50% da totalidade do
trafego mundial de correio electronico e 46% do trafego comunitario 2.

As Ultimas tendéncias tem vindo a colocar o spam, cada vez mais, como um dos
problemas mais debatidos da actualidade: um estudo levado a cabo pela CORVIGO,
demonstrou que, de Setembro a Novembro de 2003, o volume mundial de spam tera
aumentado em 64% *", ao passo que a MI2G nos revela que, apenas no mes de
Outubro de 20083 (ja designado o pior més de proliferacao do spam) e a nivel mundial,
os danos economicos provocados pelo spam ascenderam a 10,4 bilibes de dolares®®.

2.3.4.3.3. A REACGAO CONTRA O SPAM

Tradicionalmente, o spam pode ser combatido em quatro frentes: (i) as normas
sociais, (ii) a auto-regulagao, (iii) a tecnologia e (iv) o Direito, sendo que a tendéencia
actual envolve uma confianga decrescente nas normas sociais e na auto-regulagcao
a favor de um cada vez mais acentuado enfase nas respostas tecnologica e juridica®®.

Actualmente, porém, alguns autores afirmam que a Unica solugao valida para
o problema do spam passara pela colocagao de barreiras financeiras e comerciais
para o acesso ao correio electronico e pela implementacao de novas regras para
a sua utilizagao *°. Para outros ainda, o spam nao podera ser solucionado por meio

235 Cfr. EPRIVACY GROUP, Spam by Numbers, 2003, acessivel em www.eprivacygroup.com.

236 Cfr. COMISSAO EUROPEIA, spam: Commission discusses with public and private stakeholders how to fight spam, 13 de
Outubro de 2003, acessivel em europa.eu.int/information_society/newsroom/news/index_en.htm.

237 Cfr. BUSINESS WIRE, Spam volume increases by 64%, 18 de Novembro de 2003, acessivel em
home.businesswire.com/portal/site/home/?epi_menultemID=989a6827590d7dda9cdf6023a0908a0c&epi_menulD
=c791260db682611740b28e347a808a0c&epi_baseMenulD=384979e8cc48c441ef0130f5c6908a0c&newsld=200311
18005479&ndmViewld=news_view&newsLang=en&div=-751075195.

238 Cfr. ROBYN GREENSPAN, INTERNET NEWS, The deadly duo..., cit.

239 Cfr. DAVID E. SORKIN, Technical and legal ..., cit., p. 327.

240 Nas palavras de AL DIGUIDO, new rules would include an enhanced version of today’s whitelisting policy to cover messaging
requirements/components, opt-out policies, identity verification, problem resolution, and more, cfr. AL DIGUIDO, Spam: the
ISP solution, in CLICKZ, 18 de Dezembro de 2003, acessivel em www.clickz.com/em_mkt/opt/print.php/3290221.
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de qualquer intervencao, dado os elevados beneficios que proporciona — nas
palavras de um spammer, a Unica coisa que podera eliminar o spam sera a falta de
resposta por parte dos respectivos destinatarios #'.

2.3.4.3.3.1. NORMAS SOCIAIS

Nas primeiras etapas de desenvolvimento da Internet, as regras sociais que
a regulam (a chamada netiquette) proibiam ou desencorajavam a sua utilizagao para
fins comerciais. Com o passar do tempo, as actividades comerciais foram-se
tornando aceites na Internet até um ponto em que atingiram um volume que
ultrapassou largamente a sua utilizagao para fins académicos, educacionais ou de
investigagao, o que fez com a que netiquette restringisse a proibicao ou o
desencorajamento a determinados usos comerciais censuraveis, entre 0s quais
0 spam?®®.

Neste contexto e uma vez considerado contrario as normas sociais da Internet,
0 spam justificaria as mais diversas reacgdes sociais por parte dos respectivos
destinatarios: desde o bloqueio do acesso ao endereco do spammer, por meio de um
numero elevado de mensagens electronicas de protesto (flamming), até a difusao
de informacdes negativas acerca do spammer na Internet e a restricao da utilizagao
da Internet por servidores que albergam spammers (o chamado terrorismo digital) .

No entanto, e apesar de aumentar o custo do spam na medida do estigma que
a este surge associado, estas solugdes falham, desde logo, pela impossibilidade de
cumprimento coercivo, bem como por padecerem de uma inevitavel arbitrariedade
e imprevisibilidade. Acresce ainda que serao ineficazes nos casos — cada vez mais
frequentes — de falsificacao do endereco do spammer (spoofing) 2.

2.3.4.3.3.2. AUTO-REGULAGAO

O combate ao spam por meio da auto-regulagao opera através da elaboragao
de codigos de conduta, no sector do marketing directo ou dos prestadores do servico
de acesso. Esta solugao falha, porém, quer pela obvia ineficacia em relagao as
empresas nao aderentes, quer por uma fraca eficacia em relagao as proprias
empresas aderentes, dado o elevado potencial do spam enquanto meio de marketing
directo®*.

241 The only thing that is going to make spam go away is if people do not respond. When e-mail started you could send out
50,000 e-mails a day and make money. Now you have to invest a lot of money and time, you get a return rate of less that
one-tenth of one percent. One day it will become so you cannot send enough to make any money. And that is the only thing
that will stop spam, cfr. BOB SULLIVAN, MSNBC NEWS, Who profits ..., cit..

242 Cfr. DAVID E. SORKIN, Technical and legal ..., cit., p. 341 e ss.
243 Cfr. DAVID E. SORKIN, Technical and legal ..., cit., p. 341.

244 Cfr. LUIS MENEZES LEITAO, A distribuicdo de mensagens..., cit., pp. 224-225. Para alem das razoes expostas, e como nos
diz DAVID E. SORKIN, note-se que spamming has always been a fringe activity, and social pressures tend to be relatively
ineffectual against those at the fringes of society, be they stealth spammers seeking relative obscurity or self-proclaimed
spam kings flourishing in their own notoriety, cfr. DAVID E. SORKIN, Technical and legal ..., cit., pp. 343 e 344.

245 Cfr. LUIS MENEZES LEITAO, A distribuicdo de mensagens..., cit., p. 225.
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Neste ponto, salienta-se ainda a proibicao do spam nos contratos celebrados
entre os prestadores do servico de acesso e 0s respectivos clientes, que,
obviamente, falha perante os spammers que, nao sendo seus clientes, enviam spam
aqueles que subscrevem 0s seus servigos **.

2.3.4.3.3.3. TECNOLOGIA

O spam pode ser combatido pela utilizagao de programas informaticos que filtram
e bloqueiam automaticamente as mensagens electronicas nao desejadas.

No entanto, esta solucao apresenta as seguintes desvantagens: (i) os programas
de filtragem e bloqueio podem ser iludidos ou mesmo neutralizados pelos spammers;
(i) ao eliminar as mensagens electronicas nao desejadas a posteriori, nao reduzem
0s custos, 0 espago e 0 tempo necessario a administragao do spam; (iii) ao bloquear
0 acesso a um dado servidor, poderao ser filtradas mensagens desejadas; e (iv) ao
implicar um potencial bloqueio de mensagens electronicas relativas a produtos
concorrentes, pode envolver uma ofensa a transparéncia do mercado 2.

2.3.4.2.3.4. DIREITO

No que respeita a utilizagao do spam como meio de marketing directo, o Direito
podera eleger um dos seguintes sistemas: (i) a proibicao geral do spam; (i) um
sistema de opcao positiva (opt-in), através do qual se permite o spam apenas nos
casos em que o destinatario manifeste a sua vontade de receber esse tipo de
mensagens electronicas; ou (iii) um sistema de opgao negativa (opt-out), pelo qual se
proibe o spam apenas nos casos em que o destinatario manifesta a sua vontade de
nao receber esse tipo de mensagens electronicas.

Desde logo, a proibicao geral do spam apresenta a séria desvantagem de colidir
com a liberdade de expressao e informacao, com a liberdade de criagao cultural
e com a liberdade de iniciativa economica, sem que tal seja justificado pelos
interesses dos consumidores, pela tutela da privacidade e pela garantia da proteccao
dos dados pessoais .

Quanto ao sistema de opgao positiva, 0 mesmo permite que so receba spam quem
efectivamente deseja recebeé-lo, para aléem do que: (i) valoriza a relagcao entre
0 anunciante e o destinatéario; (ii) garante a proteccao dos dados pessoais; (iii)

246 Cfr. DAVID. E. SORKIN, Technical and legal ..., cit., pp. 343. Alertando para a importancia desta solu¢ao, nao so a nivel dos
prestadores de servicos de acesso a Internet como também em relagao a outros prestadores de servicos de comunicagdes
electronicas — dado o alargamento do combate ao spam as novas tecnologias — e antecipando a necessidade de
convergéncia entre as clausulas contratuais e a legislagao nacional e comunitaria, vide COMITE DAS COMUNICACOES
(COCOM) in Practical follow-up to the opt-in approach regarding unsolicited electronic mail for direct marketing as included
in  Directive 2002/58/EC, Direcgao Geral da Sociedade de Informacao, 2003, acessivel em
forum.europa.eu.int/Public/irc/infso/Home/main, p. 5.

247 Neste ponto, vide LUIS MENEZES LEITAO, A distribuicdo de mensagens..., cit., p. 226.

248 Quanto a questao da inconstitucionalidade de um eventual regime de proibicao geral do spam em Portugal, vide CNPD in
Parecer 13/2003..., cit., Parte Ill, § 3; LUIS MENEZES LEITAO, A distribuicdo de mensagens..., cit., pp. 236-237 e PAULO
MOTA PINTO, Publicidade domicilidria..., cit., pp. 285 e 288 e ss.



promove a certeza juridica para os prestadores de servicos na sociedade da
informacao; e (iv) incrementa um clima de confianga no comércio electronico e na
sociedade da informagao. Tendo em vista um incremento das vantagens atras
referidas, ha ja quem se pronuncie a favor de um sistema de dupla opgao positiva
(double opt-in), de acordo com o qual o utilizador da Internet confirma o seu
consentimento ao reenviar uma mensagem electronica enviada pelo anunciante apos
a recolha inicial dos dados pessoais 2*.

No entanto, ao invés de apenas minorar os inconvenientes causados pelo spam,
este sistema tende a afastar a sua utilidade enquanto meio de marketing directo,
dada a inércia da maior parte das pessoas na manifestacao do seu consentimento
e ponderados os custos do processamento de uma lista das pessoas que desejam
receber spam®°.

O sistema de opcao negativa, por seu lado, ao mesmo tempo que salvaguarda a
vontade dos destinatarios das comunicagdes publicitarias, permite o aproveitamento
do potencial do spam enquanto meio de marketing directo. No entanto, apresenta as
seguintes desvantagens: (i) risco de afastamento de potenciais clientes em virtude de
um marketing directo excessivo; (ii) prejuizo para as campanhas legitimas de
marketing directo por meio de correio electronico, as quais poderao ser confundidas
com spam e, por isso, ignoradas pelos seus destinatarios; (iii) encargos significativos
para os destinatarios na elaboragao e envio de mensagens de opgao negativa; e (iv)
fraco incentivo para o cumprimento das indicacdes de op¢ao negativa, dado o baixo
custo no uso do spam e tendo em conta que os spammers tenderao a reutilizar
enderecos nos quais sabem ter ja sido dada atencao as mensagens electronicas
recebidas ®'.

Num regime juridico em que se permita 0 spam, os inconvenientes gerados pela
sua utilizacao podem ainda ser minorados por normas complementares que, entre
outras medidas, concedam aos prestadores do servico de acesso o direito de recusar
a prestacao de servicos aos spammers ou de bloquear o spam, vinculem o0s
spammers a deveres especificos de actuagcao®? ou proibam o software que permita
a recolha de enderegos de correio electrbnico, a utilizagao do spam ou
a falsificagao do endereco electronico do remetente #°.

A regulacao juridica do spam apresenta, porém, a séria desvantagem da dificil
aplicagao, pelo caracter universal da Internet, pela variedade das legislagoes

249 Cfr. SERGE GAUTHRONET e ETIENNE DROUARD, Comunicagbes comerciais..., cit., pp. 118 e ss.

250 Cfr. LUIS MENEZES LEITAO, A distribuicdo de mensagens ..., cit., pp. 227-228.

251 Cfr. LUIS MENEZES LEITAO, A distribuigdo de mensagens..., cit., pp. 227-228 e SERGE GAUTHRONET e ETIENNE
DROUARD, Comunicagbes comerciais ..., cit., pp. 111 e ss.

252 Entre outros: (i) proibicao da falsificagao da identidade ou do enderego electronico do remetente; (ii) proibicao de headers
ou de assuntos falsos ou enganosos; (iii) proibi¢ao da utilizagao de contas de correio electronico ou de dominios de terceiros
sem o consentimento destes; (iv) proibicao de falsificagao de informagao relativa ao ponto de origem da comunicagao; (v)
proibicao de acesso nao autorizado ou falsificacao da informacao de routing; e (vi) obrigacao de identificagao do contetido
da comunicagao publicitaria por meio de siglas standard.

253 Cfr. OCDE, Unsolicited commercial..., cit., pp. 17-18.
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nacionais e pela consequente dificuldade na obten¢ao de uma adequada regulagao
universal ®*.

2.3.4.3.3.1. A REACGAO NORTE-AMERICANA

Nos Estados Unidos da América, o combate ao spam teve como pioneiros
os grandes prestadores de servicos de acesso a Internet, que, beneficiando do
incentivo e da capacidade financeira necessarios, instauraram diversas acgoes
judiciais contra os spammers com os mais diversos fundamentos — desde o uso nao
autorizado de propriedade privada (frespass to chattels) ** a violagao de direitos
de marca®® (tfrademark infringement) e a concorréncia desleal *” (unfair competition).

Por outro lado, a defesa dos spammers, na maior parte dos casos baseada na
liberdade de expressao, nao tem recebido acolhimento junto dos tribunais, que
consideram nao caber a entidades privadas assegurar o exercicio de tal liberdade
constitucional #®.

Quanto ao plano legislativo, a posicao assumida em relacao ao problema do
spam, tanto a nivel federal como estadual, foi, no inicio, uma posi¢ao neutral, com
base no receio de que qualquer intervengao legislativa pudesse impedir a plena
expansao da Internet e do comeércio electronico. No entanto, a dimensao
preocupante do fenbmeno levou a que, desde 1997, o combate contra o spam
passasse para o plano legislativo.

Ao nivel estadual, foi aprovada legislacao contra o spam, entre 1997 e 2003, em
trinta e seis Estados*°. Destes, vinte e um Estados aprovaram um regime de opcao

254 Cfr. LUIS MENEZES LEITAO, A distribuicao de mensagens..., cit., p. 228. Contra uma solugao juridica, por considera-la nao
s0 desnecessaria, como perigosa, WALDEMAR INGDAHL e NICKLAS LUNDBLAD argumentam que o problema do spam
devera estar resolvido daqui a cinco anos, com base na evolugao tecnologica e independentemente de qualquer intervencao
legislativa nesta matéria, pelo que qualquer solugao juridica entretanto adoptada, quando o mercado por si s6 esta a resolver
o problema, apenas tera um efeito negativo no desenvolvimento do comércio electronico — dai que, quanto a recente
tendéncia legislativa, dizem os mesmos autores que the politicians know that spam will disappear as a result of technological
development, and are now vying for a bit of the glory for eliminating the spam nuisance (...) We should be more worried about
getting spammed by laws than by e-mails. E-mails can be easily erased. Try doing that with legislation, cfr. WALDEMAR
INGDAHL e NICKLAS LUNDBLAD, Why legislation on spam is not only unnecessary but dangerous, in THE SCOTSMAN,
23 de Dezembro de 2003, acessivel em www.news.scotsman.com/opinion.cfm?id=1404252003.

255 Vide, entre outros casos, CompuServe Inc. vs. Cyber Promotions Inc. e Sanford Wallace (District Court for the Southern
District of Ohio), acessivel em www.spamlaws.com/cases/compuserve.html; Mark Ferguson vs. Friendfinders Inc.
(Superior Court of San Francisco County), acessivel em www.spamlaws.com/cases/ferguson.html; Intel Corporation vs.
Kourosh Kenneth Hamidi (Superior Court of Sacramento County), acessivel em
http://www.spamlaws.com/cases/hamidi2.html; Hotmail Corporation vs. Van$ Money Pie Inc., ALS Enterprises Inc.,
LCGM Inc. e outros (District Court for the Northern District of California), acessivel em
www.spamlaws.com/cases/vanmoneypie.html; America Online Inc. vs. IMS e outros (District Court for the Eastern
District of Virginia), acessivel em lw.bna.com/Iw/19981117/0011.htm.
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Vide, entre outros casos, America Online vs. Cyber Promotions Inc. (District Court for the Eastern District of Pennsylvania),
acessivel em www.epic.org/free_speech/cyberp_v_aol.html; Hotmail Corporation vs. Van$ Money Pie Inc., ALS
Enterprises Inc., LCGM Inc. e outros (District Court for the Northern District of California), acessivel em
www.spamlaws.com/cases/vanmoneypie.html; America Online Inc. vs. IMS e outros (District Court for the Eastern
District of Virginia), acessivel em Iw.bna.com/Iw/19981117/0011.htm.

Vide, entre outros casos, America Online vs. Cyber Promotions Inc. (District Court for the Eastern District of Pennsylvania),
acessivel em www.epic.org/free_speech/cyberp_v_aol.html; Hotmail Corporation vs. Van$ Money Pie Inc., ALS
Enterprises Inc., LCGM Inc. e outros (District Court for the Northern District of California), acessivel em
www.spamlaws.com/cases/vanmoneypie.html.

258 Em geral nesta materia, vide CHRISTOPHER D. FASANO, Getting rid..., cit. e GARY S. MOOREFIELD, spam — It’s not just
for breakfast ..., cit..

259 Acessiveis em www.spamlaws.com.
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negativa *°, na sua maioria aplicando este regime a mensagens comerciais nao
solicitadas ', tendo apenas dois, os Estados da California e do Delaware, seguido
um regime de opgao positiva, o primeiro aplicando tal regime a mensagens
comerciais nao solicitadas, o segundo limitando-o a mensagens comerciais nao
solicitadas enviadas em massa 2.

Ao nivel federal, a 106.% (1999/2000), a 107.2 (2001/2002) e a 108.% (2003/2004)
sessbes do Congresso viram, no seu conjunto, vinte e oito projectos em discussao
para legislagao na matéria do combate ao spam®®. Por fim, e ja no final de 2003, um
dos projectos em discussao, designado Can-Spam Act 2003, foi aprovado pelo
Congresso e assinado pelo Presidente, tendo entrado em vigor no dia 1 de Janeiro
de 2004 >,

Em termos gerais, 0 Can-Spam Act 2003 estabelece o seguinte #*:

(a) uma definicao de spam restrita a finalidade de promocao de um produto ou
servico, excluindo-se as mensagens enviadas no ambito de uma relagao comercial
ou laboral actual (fransactional or relationship message) **;

(b) a criminalizagao de diversos comportamentos relacionados com spam, punidos
com multa ou com pena de prisao até cinco anos?;

(c) o novo regime aplicavel ao envio de mensagens comerciais por correio
electronico, designadamente: (i) proibicao de informacgao falsa ou enganosa no que
respeita a transmissao das mensagens; (ii) proibicao de assuntos enganosos; (iii)
obrigacao de incluir endereco do remetente, valido e operacional, ou de outro
mecanismo que sirva 0 mesmo proposito, como uma hiperligagao a uma pagina da

260 Designadamente, Arizona, Arkansas, Colorado, Idaho, lllinois, Indiana, lowa, Kansas, Maine, Michigan, Minnesota, Nevada,
New  Mexico, North Dakota, Ohio, Oklahoma, Pennsylvania, Tennessee, Texas e Utah, cfr.
www.spamlaws.com/state/summary.html.

261 Dos vinte e um Estados referidos na nota anterior, apenas os Estados de /daho, lowa e Tennessee limitam o regime de opt-
out a UBCE, ao passo que o Estado do Arkansas visa apenas as comunicagcoes comerciais nao solicitadas com contetido
pornografico, cfr. www.sg s.com/state/summary.html.

262 Em linhas gerais, os diplomas estaduais centram-se nas seguintes disposicdes: (i) obrigacao de colocagao de uma sigla nas
comunicagao nao solicitadas, ou apenas nas que contenham contedo pornografico; (ii) obrigacao de utilizagao de um
enderego de remetente valido; (iii) proibicao de falsas informagbes relativas a identidade do remetente e ao assunto da
comunicagao; (iv) proibicao da utilizagao de um nome, endereco electronico ou dominio de terceiro para o envio de
comunicagdes nao solicitadas, sem a respectiva autorizagao; e (v) proibicao da comercializagao ou da posse de software
que permita a falsificacao do endereco electronico do remetente, cfr. www.sp com/state/summary.htmi.

263 Acessiveis em www.spamlaws.com/federal/index.html.

264 Sobre este ponto, vide BRIAN MORRISEY, Senate passes anti-spam bill; calls for do-not-spam list, in DMNEWS — THE
ONLINE NEWSPAPER OF RECORD FOR DIRECT MARKETERS, 23 de Outubro de 2003, acessivel em
www.dmnews.com/cgi-bin/artprevbot.cgi?article_id=25370; SUSAN KUCHINSKAS, U.S. Senate Cans Spam, in
INTERNET NEWS, 22 de Outubro de 2003, acessivel em www.internetnews.com/IAR/print.php/3097451; e DECLAN
MCCULLAGH, Bush Oks spam bill — but critics not convinced in CNET NEWS.COM, 16 de Dezembro de 2003, acessivel
em news.com.com/2100-1028_3-5124724.htm|

265 Para a versao final do diploma, vide www.spamlaws.com/federal/108s877.html.

266 Assim, se por um lado se excluem do ambito de protecgao deste diploma as mensagens de cariz nao comercial, por outro
lado, a definicao adoptada nao parece excluir as mensagens solicitadas nem aquelas enviadas no ambito de uma relacao
comercial preexistente.

267 Designadamente, constitui crime: (i) o acesso nao autorizado a computadores protegidos para a transmissao de mensagens
comerciais em massa; (ii) a utilizagao de um computador protegido para o relay ou a retransmissao de mensagens
comerciais em massa com o fim de dissimular a respectiva origem; (iii) a falsificacao da informacao e o envio de mensagens
comerciais em massa; (iv) o registo de cinco ou mais contas de enderego electronico ou de dois ou mais dominios com base
em informacao falsa e o envio de mensagens comerciais em massa de qualquer dessas contas ou dominios; e (v) a
actuagao como titular do registo ou sucessor legitimo no registo de cinco ou mais enderecos de IP e o envio de mensagens
comerciais em massa a partir das mesmas. A expressao “em massa” (no original, multiple) surge definida como um numero
superior a 100 mensagens no periodo de 24 horas, 1000 mensagens no periodo de 30 dias ou 10000 mensagens no periodo
de 1 ano.
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Internet; (iv) proibicao de envio de mensagens comerciais decorridos dez dias apbds
oposicao do destinatario, bem com da transmissao do seu endereco de correio
electronico a partir desse momento; e (v) obrigagao de incluir uma clara identificagao
da mensagem como comercial, informacao relativa ao direito de oposicao face
a futuras mensagens comerciais e o endereco fisico do remetente;

(d) a obrigacao de colocar uma sigla nas mensagens comerciais com contetdos
de cariz sexual, sob pena de multa ou prisao até cinco anos;

(e) a competéencia para a aplicagao da Can-Spam Act 2003 é atribuida a Federal
Trade Commission e a diversas autoridades sectorialmente competentes no que
respeita as entidades sujeitas ao seu ambito de supervisao — entre outras, a Federal
Communications Commission, a Securities and Exchange Commission e o Office of
the Controller of Currency;

(f) a legitimidade para a instauragao de uma accao civil em caso de violagao do
disposto no Can-Spam Act 2003 & limitada (i) as autoridades federais, (i) as
autoridades estaduais, em defesa dos interesses dos residentes no respectivo
Estado, e (iii) aos fornecedores de acesso que tenham sofrido um prejuizo em
resultado da violagao deste diploma — no ambito desta accao civil, podera ser pedida
a interrupgao da violagao da lei ou uma indemnizacao correspondente ao valor do
prejuizo efectivamente sofrido ou do montante indemnizatorio legalmente
estabelecido, consoante o que for mais elevado *;

(g) a obrigacao por parte da Federal Communications Commission de, apos
consulta da Federal Trade Commission e no prazo de 270 dias a contar da entrada
em vigor do diploma, emitir um regulamento para a proteccao dos consumidores
perante mensagens comerciais nao desejadas no servico movel de telefone que,
designadamente, atribua aos utilizadores, pelo menos, o direito de oposicao
a recepcao de futuras mensagens comerciais e obrigue a disponibilizagao de um
meio electronico atraves do qual possam os utilizadores exercer tal direito; e

(h) a obrigacao por parte da Federal Trade Commission de apresentar ao
Congresso um plano de criagao de um registo de opcao negativa (Do-not-email
registry) no prazo de 6 meses apos a entrada em vigor do diploma, juntamente com
uma exposicao dos problemas praticos e técnicos envolvidos em tal registo, e a
autorizagao (mas nao a obrigacao) para a execugao desse plano decorridos 9 meses
apOs a mesma data.

268 A indemnizagao legal corresponde a um montante base por cada mensagem enviada até um limite global maximo
legalmente estabelecido, o qual podera ser agravado para o triplo em caso de dolo ou verificando-se qualquer um dos casos
de violagao agravada — a saber: (i) colheita de enderecos de correio electronico e ataques de dicionario, (ii) registo
automatico de multiplos enderecos de correio electronico e (iii) relay ou retransmissao por meio de acesso nao autorizado.
Em qualquer caso, a indemnizagao podera ser reduzida caso o infractor tenha estabelecido uma politica comercial
razoavelmente destinada a evitar tais violagoes ou estas tenham ocorrido nao obstante esforgos razoaveis envidados no
sentido de cumprir a referida politica comercial. No caso de ac¢oes instauradas pelas autoridades federais ou estaduais, o
montante base é fixado até $ 250 e o limite global maximo ascende a $ 2.000.000,00, excepto no caso de informacoes falsas
ou enganosas relativas ao envio. No caso de acgoes instauradas pelos fornecedores de acesso, o montante base é fixado
até $ 100, em caso de informacdes falsas ou enganosas relativas ao envio, ou $ 25, nos restantes casos, ascendendo o
limite global maximo a $ 1.000.000,00, excepto no caso de informagdes falsas ou enganosas relativas ao envio.
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O Can-Spam Act 2003 revoga a legislagao estadual sobre a utilizagao do correio
electronico para o envio de mensagens comerciais, excepto na medida em que
a mesma proiba a inclusao de informacoes falsas ou enganadoras — entre outros
casos, foram, desta forma, revogados os regimes de op¢ao positiva recentemente
aprovados nos Estados da California e do Delaware, bem com a legitimidade
processual conferida aos destinatarios do spam em diversos outros Estados.

Ainda antes da sua entrada em vigor, o Can-Spam Act 2003 encontrava-se ja
rodeado por uma acesa polémica. Tendo o forte apoio de diversas associagoes norte-
americanas de marketing directo *°, o regime tem levantado o alarme das
associacoes de combate ao spam, que receiam uma nova vaga de spam com
proporg¢des gigantescas, como consequéncia da permissao legal®®. Por outro lado,
as proprias autoridades federais, entre as quais a Federal Trade Commission,
declarou ja publicamente recear que a nova legislagao crie demasiadas excepcoes
e dificuldades a uma eficaz aplicagao. Curiosamente, parte dos grandes prestadores
de servico de acesso a Internet tem-se colocado a favor deste regime moderado,
defendendo algumas vozes que, sem querer deixar de combater os spammers,
pretendem os proprios prestadores de servigos poder continuar a realizar spam para
fins de marketing directo dos seus produtos e servigos #'#72,

2.3.4.3.3.2. A REACGAO EUROPEIA

Na Uniao Europeia, o spam nao se tem feito sentir de uma forma comparavel
aquela que tem assumido nos Estados Unidos da América. Para isto concorreu
o relativo estado de imaturidade do comércio electronico, a consciéncia generalizada
da ilicitude do spam antes que o mercado de enderegos de correio electronico se
pudesse desenvolver e a forte tradicao europeia de protec¢ao dos dados pessoais.
Acresce, ainda, a experiéncia da forte reacgao dos consumidores e das autoridades
contra 0 marketing directo por telefone e por fax durante os anos oitenta e noventa,

269 Face a crescente opiniao publica contra o fenomeno do spam, o sector do marketing directo desistiu da tradicional oposi¢ao
a introdugao de legislagao nesta matéria e tem vindo a defender que um regime de opgao negativa, aliado a uma eficaz
politica de perseguigao dos principais spammers no mercado, sera suficiente para reduzir drasticamente o volume de spam,
cfr. ANDREA STONE, Marketers trying to influence Congress on spam, in USA TODAY, 11 de Novembro de 2003, acessivel
em www.usatoday.com/news/washington/2003-11-10-spam-congress_x.htm; e MIKE BRUNKER, How lawmakers
want to can spam, in MSNBC NEWS, 12 de Agosto de 2003, acessivel em www.msnbc.com/news/spam_front.asp?0sl=-
10.

270 Assim, diz-nos DAVID E. SORKIN que a preocupacao do legislador deveria centrar-se nao apenas em combater os actuais
200 spammers, mas sobretudo em evitar os potenciais 200 milhoes de spammers que apenas esperam pela permissao legal
para realizar campanhas de spam em larga escala, cfr. MIKE BRUNKER, MSNBC NEWS, How lawmakers...., cit.. Também
neste sentido, a MESSAGELABS afirma que o sector de marketing directo, e mesmo alguns spammers, manifestaram
publicamente a sua satisfacao pelo novo diploma e referiram assistir-se ja ao aumento das encomendas de campanhas de
marketing em rede com utilizacao de spam, cfr. MESSAGELABS, Can Spam Act likely to increase record levels of spam,
Comunicado de 30 de Novembro de 2003, acessivel em www.messagelabs.com/print.asp?contentitemid=
614&aspectid=.

Cfr. MIKE BRUNKER, MSNBC NEWS, How lawmakers...., cit..

Outras criticas negativas recentemente apontadas ao novo diploma federal baseiam-se: (i) na falta de atribuicao de
legitimidade processual aos destinatarios; (ii) na possibilidade de dificultar o exercicio do direito de oposi¢ao por meio de
hiperligagao a paginas que poderao activar inUmeros pop-ups; (iii) na falta da obrigagao de se apor uma sigla para o spam
que nao apresente um contetdo de cariz sexual, anteriormente imposta por, pelo menos, quinze Estados e agora revogada;
e (iv) no facto de nao se combater o spam nao comercial, designadamente de cariz politico, religioso ou social, cfr. DECLAN
MCCULLAGH, CNET NEWS.COM, Bush Oks spam bill..., cit..
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que fez nascer, desde logo, a impopularidade destas técnicas entre o sector da
sociedade da informacgao *.

No entanto, a analise da experiencia norte-americana e o receio do alargamento
do fendbmeno em toda a sua extensao ao espacgo europeu num futuro proximo, levou
a que se optasse, desde logo no plano legislativo, por uma postura radical. Assim,
e no seguimento dos primeiros passos dados ao nivel da legislagao de protecc¢ao de
dados pessoais e de defesa dos consumidores #, a Directiva 2002/58/CE, relativa
a privacidade nas comunicagoes electronicas, veio estabelecer o novo regime
aplicavel as comunicagbes nao solicitadas, sujeitando a utilizagao do correio
electronico para fins de marketing directo ao consentimento prévio dos destinatarios
(regime de opcao positiva ou opt-in), proibindo a dissimulacao ou falsificagcao da
identidade do remetente e obrigando este a utilizagao de um endereco valido.

E hoje, porém, opiniao comum dentro da Uniao Europeia que o regime de opgao
positiva nao trara, por si sb, uma solucao rapida e eficaz ao problema — tanto mais
que grande parte do spam tem origem fora da Uniao Europeia e que um dos seus
principais paises de origem, os Estados Unidos da América, acabou de aprovar um
regime de opcao negativa.

Para fazer face a estas dificuldades e tendo-se chegado ao final do prazo de
transposicao da Directiva 2002/58/CE, a Comissao Europeia empenha-se agora na
promog¢ao de medidas adicionais no combate ao spam, vertidas na Comunicagao da
Comissao Europeia de 22 de Janeiro de 2004 relativa as comunicagbes comerciais
nao solicitadas ou spam?®. De entre as varias coordenadas das linhas de acg¢ao
propostas pela Comissao Europeia aos Estados-membros, salienta-se a realizagao
de accoes de sensibilizagao do publico, a promog¢ao de codigos de conduta e de
sistemas de rotulos e de certificagao de qualidade no sector de marketing directo e o

273 A confirmar esta situagao, quase todas as autoridades nacionais europeias confirmavam, até 2001, nao terem recebido
qualquer queixa relativa a spam, sendo raros os casos de jurisprudéncia sobre esta matéria, cfr. SERGE GAUTHRONET e
ETIENNE DROUARD, Comunicagbes comerciais ..., cit., pp. 81 e ss. Os mesmos autores explicam a auséncia de litigios (i)
pela novidade da legislagao nacional de transposicao das Directivas 96/66/CE e 97/7/CE e (ii) pela tendéncia dos
destinatarios a dirigir as suas reclamagbes aos prestadores de servigos de acesso — it appears to be the case that the
inconvenience caused by unsolicited commercial e-mail at present is not perceived as being sufficiently serious to warrant
taking legal proceedings in order to bring it to an end, op. cit., p. 87.
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Designadamente, a Directiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de Outubro de 1995, relativa a
proteccao das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagao desses dados,
Directiva 97/7/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de Maio de 1997, relativa a proteccao dos consumidores
em matéria de contratos a distancia e a Directiva 97/66/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de Dezembro de
1997, relativa ao tratamento de dados pessoais e a protec¢ao da privacidade no sector das telecomunicagoes. A propria
Directiva 2000/31/CE, no que respeita as comunicagdes nao solicitadas, fixou (i) o dever de identificagao clara e inequivoca
das comunicagbes comerciais por correio electronico a partir do momento em que & recebida pelo destinatario e (ii) a
obrigacao, para os prestadores de servigos que enviem comunicagbes comerciais nao solicitadas por correio electronico, de
consultar regularmente e respeitar os registos de opgao negativa onde se podem inscrever as pessoas singulares que nao
desejem receber esse tipo de comunicagdes — o que, na altura, tera levantado uma acesa polémica entre os que viam nesta
disposigao a concessao aos Estados-membros da opgao entre um sistema de opgcao positiva e um sistema de opcao
negativa e outros que a interpretavam no sentido de nela ver uma preferéncia pelo sistema de opgao negativa.

Sobre este ponto, vide CNPD, Parecer 13/2003..., cit., Parte Il, § 1.2; LUIS MENEZES LEITAO, A distribuigao de
mensagens..., cit., p. 234; SERGE GAUTHRONET e ETIENNE DROUARD, Comunicagées comerciais ..., cit., p. 77 e ELSA
DIAS OLIVEIRA, A protec¢do dos consumidores nos contratos celebrados através da Internet — Contributo para uma analise
numa perspectiva material e internacionalprivatista, Almedina, Coimbra, 2002, pp. 146-147.

2756 COMISSAO EUROPEIA, Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European
Economic and Social Committee and the Committee of the Regions on unsolicited commercial communications or spam
(Text with EEA relevance), (COM(2004) 28 final), 22 de Janeiro de 2004, acessivel em europa.eu.int/information_society/
topics/ecomm/highlights/current_spotlights/spam/index_en.htm.



desenvolvimento de técnicas de filtragem do spam. Ao mesmo tempo, pretende-se,
no futuro imediato, abrir vias de cooperacgao internacional com vista a um combate
concertado contra o spam, designadamente no ambito da Organizagcao para
a Cooperagao e Desenvolvimento Economicos (OCDE)?™.

2.3.4.3.3.3. A REACGAO PORTUGUESA

Em Portugal, o combate ao spam deu os seus primeiros passos em 1998, com

a aprovagao da Lei 67/98, de 26 de Outubro, relativa a proteccao dos dados
pessoais, e da Lei 69/98, de 28 de Outubro, relativa ao tratamento dos dados
pessoais e a proteccao da privacidade no sector das telecomunicacgoes ?7, e, em
2001, com a aprovacao do Decreto-lei n.° 143/2001 de 26 de Abril, relativo
a protec¢ao dos consumidores em matéria de contratos celebrados a distancia #®.

Em qualquer caso, o spam cujo contetdo se enquadre no conceito de publicidade
encontra-se sujeito ao regime geral da publicidade — tendo em conta que o conceito
de publicidade vertido no artigo 3.° do Codigo da Publicidade nao se encontra
limitado as comunicag¢des ao publico, incluindo portanto comunicac¢des individuais,
e abrange qualquer forma de comunicagao, incluindo o correio electronico 272021,

Por fim, 0 novo regime comunitario das comunicagdes nao solicitadas, introduzido
pelo artigo 7.° da Directiva 2000/31/CE e, sobretudo, pelo artigo 13.° da Directiva

276 Sobre o plano de ac¢ao comunitario de combate ao fendbmeno do spam, vide também COMITE DAS COMUNICACOES
(COCOM), Practical follow-up..., cit. e Practical follow-up to the opt-in approach regarding unsolicited electronic mail for
direct marketing as included in Directive 2002/58/EC — Follow-up to the consultation and recommended action plan, DGSI,
2003, acessivel em forum.europa.eu.int/Public/irc/infso/Home/main e ainda DIRECCAO GERAL DA SOCIEDADE DE
INFORMAGCAO, An issue paper for the EU Workshop on unsolicited commercial communications or spam to be held in
Brussels on 16 October 2003, 2003, acessivel em europa.eu.int/information_society/topics/ecomm/highlights/
current_spotlights/spam/index_en.htm.

Na transposicao da Directiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de Outubro de 1995, relativa a
protec¢ao das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulagao desses dados,
a Lei 67/98, de 26 de Outubro, estabeleceu as seguintes regras com especial relevo no que respeita a utilizagao dos dados
pessoais para fins de marketing directo: o principio da qualidade dos dados pessoais (artigo 5.°), o principio da legitimidade
no tratamento dos dados pessoais (artigo 6.°), o direito de informacao do titular dos dados pessoais (artigo 10.°) e o direito
de oposicao do titular dos dados pessoais ao tratamento ou a transmissao dos seus dados para efeitos de marketing directo
ou qualquer outra forma de prospec¢ao (artigo 12.°).

Na transposicao da Directiva 97/66/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de Dezembro de 1997, relativa ao
tratamento de dados pessoais e a protec¢ao da privacidade no sector das telecomunicagoes, a Lei 69/98, de 28 de Outubro,
veio estabelecer, no respectivo artigo 12.°, o seguinte regime: (a) sistema de opgao positiva, no que respeita as acgdes de
marketing directo por meio de (i) aparelhos de chamada automaticos ou de (ii) aparelhos de fax; e (b) sistema de opcao
negativa, no que respeita as accoes de marketing directo por quaisquer outros meios. Por fim, estabelece ainda, nesta
matéria, a equiparacao da protecgao as pessoas singulares e colectivas.

Sobre a aplicagao do regime de proteccao de dados pessoais a matéria das comunicagoes publicitarias em rede, vide
ARTICLE 29 DATA PROTECTION WORKING PARTY, Opinion 1/2000..., cit., pp 4-5, e Working Document: Privacy on the
Internet — An integrated EU approach do on-line data protection, 21 Novembro 2000, acessivel em
europa.eu.int/comm/internal_market/privacy/ docs/wpdocs/2003/wp68_en.pdf, p. 37; SERGE GAUTHRONET e
ETIENNE DROUARD, Comunicagbes comerciais ..., cit., pp. 105 e ss; CNPD, Parecer 13/2003..., cit., Parte lll, § 4; e
PEDRO PAIS VASCONCELQS, Protecgao de dados pessoais e direito a privacidade, in Direito da Sociedade da Informagao,
Volume I, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa e Associagao Portuguesa do Direito Intelectual, Coimbra Editora,
1999, p. 252.

Na transposi¢ao da Directiva 97/7/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de Maio, o Decreto-lei n.° 143/2001, de
26 de Abril, estabeleceu, no respectivo artigo 11.°, o seguinte regime no que respeita a utilizagao de técnicas de
comunicagao a distancia: (a) sistema de opgao positiva no que respeita a (i) sistema automatizado de chamada sem
intervengao humana, nomeadamente os aparelhos de chamada automatica e (ii) os aparelhos de telefax; e (b) sistema de
opcao positiva quanto a utilizagao de quaisquer outras técnicas de comunicacgao a distancia que permitam uma comunicacao
individual.

279 Neste sentido, LUIS MENEZES LEITAO, A distribuicdo de mensagens..., cit, p. 238, e CELSO ANTONIO SERRA,
Publicidade ilicita..., cit., pp. 538-539.
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2002/58/CE, foi, por motivos de politica legislativa, vertido para a ordem juridica
nacional pelo Decreto-lei n.° 7/2004, de 7 de Janeiro.

2.3.4.3.4. 0 NOVO REGIME DAS COMUNICAGOES NAQ SOLICITADAS

O novo regime das comunicagdes nao solicitadas, constante do artigo 22.° do
Decreto-lei n.° 7/2004, é aplicavel as mensagens:

(a) enviadas para fins de marketing directo — optando por esta expressao (a qual,
alias, devera ser distinguida daquela utilizada nos artigos 20.° e 21.°, a saber
comunicagbes publicitarias em rede), quis o legislador, no seguimento da
interpretacao que a nivel comunitario tem vindo a ser feita do disposto no artigo 13.°
da Directiva 2002/58/CE, incluir no ambito de aplicagao do artigo 22.° nao so6
mensagens de caracter comercial como também outras mensagens enviadas por
instituicoes de solidariedade social ou outras associa¢des ou fundagoes, por exemplo
partidos politicos #*; e

(b) cuja recepcao seja independente de intervengao do destinatario,
nomeadamente por via de aparelhos de chamada automatica, aparelhos de telecopia
ou por correio electronico ** — note-se que o termo correio electrénico devera ser
interpretado com base na definicao alargada constante da alinea h) do artigo 2.° da
Directiva 2002/58/CE, a saber qualquer mensagem textual, vocal, sonora ou grafica
enviada através de uma rede publica de comunicagbes que pode ser armazenada na
rede ou no equipamento terminal do destinatario até o destinatario a recolher®:.

280 Com especial relevo para a regulamentagao das comunicacoes publicitarias em rede, atente-se:

(i) ao principio da identificabilidade da mensagem publicitaria, vertido no nimero 1 do artigo 8.° do Codigo da Publicidade,
o qual exige uma identificacao desta que permita o imediato reconhecimento do seu caracter publicitario por parte do
destinatario e uma clara distingao entre as mensagens publicitarias e as demais comunicacoes; e

(i) a proibicao da publicidade oculta ou dissimulada, constante do numero 1 do artigo 9.° do Codigo da Publicidade, de
acordo com o qual é vedado o uso de imagens subliminares ou outros meios dissimuladores que explorem a possibilidade
de transmitir publicidade sem que os destinatarios se apercebam da natureza publicitaria da mensagem.

281 Uma questao que tem vindo a ser debatida pela doutrina &€ a da aplicabilidade do regime da publicidade domiciliaria as
comunicagdes publicitarias em rede. No que respeita ao regime especial da publicidade domiciliaria constante da Lei 6/99,
de 27 de Janeiro, a propria lei nos responde pela negativa, ao excluir do seu ambito de aplicagao a publicidade por correio
electronico, de acordo com o disposto no numero 2 do respectivo artigo 1.°. Quanto ao artigo 23.° do Codigo da Publicidade,
a doutrina diverge quanto a sua aplicabilidade analogica as comunicacoes publicitarias em rede. A favor, defende
ALEXANDRE DIAS PEREIRA que a publicidade por correio electronico integra a hipdtese do artigo 23.° do Cédigo, cfr.
ALEXANDRE DIAS PEREIRA, Comércio electrdnico na sociedade da informagédo: da seguranca técnica a confianga juridica,
Almedina, 1999, p. 94. Negando a aplicacao analogica, LUIS MENEZES LEITAO & da opiniao que a caixa de correio
electrénico de uma pessoa ndo pode ser equiparada ao seu domicilio, na medida em que é acessivel a partir de qualquer
lugar do mundo, mesmo que o destinatario se encontre em viagem, podendo ser recolhida num simples computador portatil
ou mesmo em computadores a disposig¢ao do publico, cfr. LUIS MENEZES LEITAO, A distribuicao de mensagens..., cit., p.
238; no mesmo sentido, diz-nos CELSO ANTONIO SERRA que, ou se toma o conceito de domicilio por demasiado amplo
de sorte que um mero computador portatil, munido com um modem, pode ser considerado um domicilio, ou entao a tese de
Alexandre Liborio Dias Pereira nao colhe, cfr. CELSO ANTONIO SERRA, Publicidade ilicita..., cit.,p. 540; e, por fim, PAULO
MOTA PINTO afirma que a publicidade atraves da Internet ndo se pode dizer propriamente entregue no domicilio do
destinatario, cfr. PAULO MOTA PINTO, Publicidade domiciliaria..., cit., p. 275.

282 Sobre esta matéria, there is no definition of direct marketing, only a description in recital 30 of Directive 95/46/EC, which
states that messages by charities and political parties are also covered by the definition, cfr. COMITE DAS COMUNICACOES
(COCOM), Practical follow-up..., cit., § 4. No mesmo sentido, vide a apresentacao de powerpoint efectuada pela DIRECGAO
GERAL DA SOCIEDADE DA INFORMACAO, aquando do workshop sobre as comunicagdes comerciais nao solicitadas ou
spam, realizado em Bruxelas em 16 de Outubro de 2003, acessivel em europa.eu.int/information_society/topics/
ecomm/highlights/current_spotlights/spam/index_en.htm.

283 |Incluem-se, assim, no sistema de opg¢ao positiva as comunicagdes publicitarias enviadas por qualquer meio que proporcione
uma recepcao independente da intervencao do seu destinatario, o que, na interpretacao adiantada pela CNPD, permite
abranger nao so os aparelhos de chamada automatica e os aparelhos de fax, como também quaisquer outros meios de
comunicagao electronica — quanto a estes Ultimos, diz-nos a CNPD, a Directiva permite aos Estados-membros a selec¢ao
de um sistema de opt-in ou de opt-out. O projecto de decreto-lei afigura-se claro quanto a decisdo pelo sistema de opt-in,
cfr. CNDP, Parecer 13/2003..., cit., Parte IV, § 2.1.1.



O novo regime aplicavel as comunicagdes nao solicitadas constante do artigo 22.°
baseia-se nas seguintes regras:

(1) Sistema de opg¢ao positiva relativamente as mensagens enviadas a pessoas
singulares (nUmero 1), excepto quando nos encontremos no ambito de uma relagao
preexistente de fornecimento de produtos ou servi¢os, no que respeita aos mesmos
ou a produtos ou servicos analogos, desde que (i) tenha sido explicitamente
oferecida ao cliente a possibilidade de o recusar por ocasiao da transac¢ao realizada
e (ii) nao implique para o destinatario um dispendio adicional ao custo do servigco de
telecomunicagdes (numero 3).

Para efeitos de aplicacao do regime de opgao positiva, diz-nos a Directiva
2002/58/CE que o consentimento do destinatario devera ser prévio e explicito
(considerando 40) e tera de ser interpretado de acordo com Directiva 95/46/CE
(alinea f) do artigo 2.°), a qual, na alinea h) do respectivo artigo 2.°, o define como
qualquer manifestagdo de vontade, livre, especifica e informada, pela qual a pessoa
em causa aceita que dados pessoais que lhe dizem respeito sejam objecto de
tratamento. Acrescenta ainda a Directiva 2002/58/CE, no considerando 17, que
0 consentimento pode ser dado por qualquer forma adequada que permita obter uma
indicagdo comunicada de livre vontade, especifica e informada sobre os seus
desejos, incluindo por via informatica ao visitar um sitio na Internet®®.

A consagracao de um sistema de opcao positiva nestes casos, imposta pela
Directiva 2002/58/CE, baseou-se, segundo o exposto no respectivo considerando 40,
(i) no seu baixo custo e facilidade de utilizagao para os anunciantes, (ii) na defesa da
privacidade dos destinatarios, (iii) na defesa dos destinatarios perante os onus e
custos associados a recepgao das comunicagoes e (iv) na protec¢ao das redes de
comunicagoes electronicas e do equipamento terminal em face das dificuldades
associadas ao volume de comunicagoes *.

(2) Sistema de opgao negativa relativamente as mensagens para fins de
marketing directo enviadas a pessoas colectivas (numero 2) %",

284 Trata-se de uma definicao assente num principio de neutralidade tecnologica na qual, como nos diz o Comité das
Comunicagoes da Comissao Europeia, while a recital in the Directive clarifies that e-mail includes SMS messages, various
other technologies are also included such as messages left at answering machines or voice mail service systems and instant
messaging systems, cfr. COMITE DAS COMUNICACOES (COCOM), Practical follow-up to the opt-in approach regarding
unsolicited electronic mail for direct marketing as included in Directive 2002/58/EC — Follow-up to the consultation and
recommended action plan, p. 10. Sobre esta matéria, diz-nos ainda a CNPD que a amplitude da definicao de correio
electrénico assegura a sua neutralidade tecnoldgica, porque nela se integram textos escritos, mensagens de SMS, emissao
de sinais sonoros e sons, imagens e filmes digitalizados, cfr. CNPD, Parecer 12/2003 sobre um Projecto de Decreto-lei que
transpbe a Directiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 8 de Junho, Junho de 2003, acessivel em
www.cnpd.pt/actos/par/2003/par012-03.htm, Parte Il, § 3.

Em muitos sitios da Internet, o consentimento dos titulares dos dados pessoais & obtido atraves de uma check-box na qual
o mesmo devera assinalar se quer ou nao receber mensagens comerciais ou ver os seus dados pessoais transmitidos a
terceiros para fins comerciais. Se esta forma de obtencao de consentimento & consentanea com a legislagao comunitaria
em matérias de dados pessoais, 0 mesmo nao acontece em relagao a pratica, também ela comum, de (i) utilizar uma check-
box na qual se encontra ja assinalado o consentimento do titular dos dados pessoais ou (i) incluir o consentimento numas
condicbes gerais extensas e pouco acessiveis, por em ambos casos se encontrar violado os principios da transparéncia e
da boa fé no tratamento de dados pessoais. Neste sentido, SERGE GAUTHRONET e ETIENNE DROUARD, Comunicagoes
comerciais ..., cit., p. 102.
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(3) Obrigagao de proporcionar ao destinatario acesso a meios que lhe permitam,
a qualquer momento, recusar, sem 6nus e independentemente de justa causa,
o envio dessa publicidade para futuro (nUmero 4)

(4) Proibicao do envio de correio electronico para fins de marketing directo,
ocultando ou dissimulando a identidade da pessoa em nome de quem é efectuada
a comunicagao (numero 5).

(5) Obrigacao de indicar, em cada comunicagao nao solicitada, um endereco e um
meio técnico electronico, de facil identificacao e utilizagao, que permita ao
destinatario do servigo recusar futuras comunicac¢oes (nUmero 6).

(6) Obrigacao de manutencao, pelas entidades que promovam o envio de
comunicagbes nao solicitadas cuja recepcao seja independente da intervencao do
destinatario ou por organismos que as representem, de uma lista actualizada de
pessoas que manifestaram o desejo de nao receber aquele tipo de comunicacoes,
sendo proibido o envio de comunicagdes publicitarias por via electronica as pessoas
constantes das referidas listas (nUmeros 7 e 8) %2

286 Nos trabalhos de preparagao da Directiva 2002/58/CE, o ARTICLE 29 DATA PROTECTION WORKING PARTY pronunciou-
-se a favor do sistema de opcao positiva para o correio electronico, ao lado dos aparelhos de chamada automaticos e dos
aparelhos de fax — in all these situations the subscriber has no human interface and supports parts of the whole of the costs
of the communication. The degree of invasion into privacy and the economic burden are comparable — ao mesmo tempo que
apontou as suas vantagens para o proprio comércio electronico — the Internet offers ample opportunities to collect e-mail
addresses of users who are interested in receiving commercial communications by e-mail on specific topics and willing to
give their consent for that purpose. Any mailings, which are based on consent, are likely to reach far more potential customers
than spam, cfr. ARTICLE 29 DATA PROTECTION WORKING PARTY, Opinion 7/2000 on the European Commission proposal
for a Directive of the European Parliament and of the Council concerning the processing of personal data and the protection
of privacy in the electronic communications sector of 12 July 2000 COM (2000) 385, 2000, acessivel em
europa.eu.int/comm/internal_market/privacy/workingroup_en.htm, p. 10.

Por outro lado, também o COMITE ECONOMICO E SOCIAL DA UNIAO EUROPEIA se pronunciou a favor do sistema de
opgao positiva: reconhecendo que um sistema desse tipo apresenta sérios inconvenientes, dado que pode constituir um
entrave ao desenvolvimento do comeércio electronico e, assim, uma forma de discriminagdo contra empresas da Unido
Europeia, considerou porem que o interesse dos consumidores em nao receberem informacdo comercial indesejada deve
ser prioritario, cfr. COMITE ECONOMICO E SOCIAL DA UNIAO EUROPEIA, Parecer do Comité Econémico e Social sobre
a Proposta de Directiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa ao tratamento de dados pessoais e a proteccdo da
privacidade no sector das comunicagoes electrénicas, in Jornal Oficial das Comunidades Europeias C 169 de 16 de Junho
de 1999, acessivel em europa.eu.int/eur-lex/pri/pt/oj/dat/1999/c_169/c_16919990616pt00360042.pdf , p. 54.

Por fim, também SERGE GAUTHRONET e ETIENNE DROUARD se pronunciaram a favor deste sistema para o correio
electronico, afirmando que it would seem natural to extend to direct marketing by e-mail the same rules as apply to direct
marketing by automated calling system or by fax, given that they have in common their intrusiveness and unstoppability: with
all three techniques, the recipient is unable to interrupt reception of the message and, in the case of e-mail, he also has to
bear the costs of reception. All things considered, the opt-in approach seems to be the model which is best suited to the
Internet. It allows e-mail databases to be operated profitably, it promotes personalized relationships between e-commerce
merchants and their online customers and it is the system most in accordance with the culture and accepted practices of the
Internet, cfr. SERGE GAUTHRONET e ETIENNE DROUARD, Comunicagées comerciais ..., cit., p. 110. Acrescentam ainda
0s mesmo autores que, para alem disso, se trata de uma problematica de sobrevivéncia na Internet relativamente as
perspectivas de equipamento tecnolégico dos operadores que anunciam querer dotar-se de motores (servidores, routers e
estruturas de base) capazes de transmitir 100 milhbes de mensagens comerciais por dia, cfr. SERGE GAUTHRONET e
ETIENNE DROUARD, Comunicagbes comerciais ndo solicitadas e Protec¢do de Dados (Sintese), Comissao das
Comunidades Europeias, DGMI, 2001, acessivel em europa.eu.int/comm/internal_market/privacy/docs/studies/
spamstudy_en.pdf, p. 11.

287 Na visao da CNPD, o projecto de decreto-lei segue, assim, uma orientacao equilibrada, que valoriza ndo sé a protecgao de
dados e a tutela da privacidade, como também a liberdade de expressao, ponderando os diversos direitos fundamentais em
presenga, cfr. CNPD, Parecer 13/2003..., cit., Parte IV, § 2.1.1.

288 Em resposta ao disposto na Directiva 2000/31/CE, foram ja criadas listas de registo de opgao negativa na Finlandia,

Alemanha, ltalia, Holanda, Noruega, Espanha, Suécia e Reino Unido, na sua maior parte mantidas por associacoes de
marketing directo. Cfr. OCDE, Unsolicited commercial..., cit., p. 22 e 23.



2.3.5. A SOLUGAO PROVISORIA DE LITiGIOS E O REGIME SANCIONATORIO
Alexandre Fraga Pires *

2.3.5.1. INTRODUGAQ

2.3.5.1.1. CONSIDERAGOES GERAIS

Pelo Decreto-Lei n.° 7/2004, de 7 de Janeiro, emitido ao abrigo da autorizagao
legislativa concedida pela Lei n.° 7/2003, de 9 de Maio, foi transposta para a ordem
juridica portuguesa a Directiva n.° 2000/31/CE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 8 de Junho de 2000, relativa a certos aspectos legais dos servigos da
sociedade de informagao, em especial do comércio electronico, no mercado interno
(“Directiva sobre Comeércio Electronico”).

O escopo do citado instrumento comunitario centra-se na realizagao do mercado
interno, garantindo a livre circulacao dos servigos da sociedade da informagao entre
os Estados-Membros®°. Noutros termos, a acgao comunitaria em aprego visa conferir
aquele suporte um tratamento neutral, pressupondo a aplicabilidade dos parametros
em geral assentes no que tange ao licito e ao ilicito *°.

Esta orientacao minimalista tem o seu maior expoente na problematica da
regulacao dos contelidos veiculados na Internet, matéria que convoca questoes tao
delicadas como a compatibilizagao do ambito de proteccao de varios direitos
fundamentais potencialmente em conflito ®' e a mobilizagao do poder punitivo dos
Estados — dominio no qual regem as disposicoes do Titulo VI do Tratado da Uniao
Europeia, relativas a cooperacgao judiciaria e policial em matéria penal 2.

2.3.5.1.2. VELHAS/NOVAS INTERROGAGOES

Todavia, a era do ciberespago coloca uma série de velhas/novas interrogacoes
que urge debater com profundidade. Liberdade de expressao, liberdade de
informacao, proibicao de censura, sigilo da correspondéncia, direito a integridade
moral, direito ao desenvolvimento da personalidade, direito ao bom nome e

Consultor do Gabinete de Politica Legislativa e Planeamento do Ministério da Justica, Doutorando da Faculdade de Direito
da Universidade Nova de Lisboa.

289 Cfr. o n.° 1 do seu artigo 1.°.

290 Neste sentido, cfr. Maria Eduarda Gongalves, Direito da Informagao — Novos Direitos e Formas de Regulagdo na Sociedade
da Informagao, Coimbra, Almedina, 2003, p. 149.

291 Assim, e no que a este vector concerne, cumpre recordar que a Directiva nao visa afectar as normas e os principios
nacionais que enformam o regime da liberdade de expressao (Considerando 9); cfr. também o Considerando 46)), nem
o quadro juridico que disciplina a tutela dos individuos no que se refere a proteccao dos dados pessoais e da privacidade
no sector das telecomunicacoes, plenamente aplicaveis aos servigos da sociedade da informagao (cfr. os Considerandos 14)
e 15)).

292 Com efeito, esta & uma matéria que, nao obstante a relativa homogeneidade da cultura juridica europeia, espelha de forma
imediata as idiossincrasias nacionais, plasmadas no fundamento axiologico acolhido nas respectivas Constituicoes, bem
como no contexto global e na harmonia intra-sistematica das diversas ordens juridicas. Por esta razao, a Directiva nao tem
a pretensao de harmonizar o direito penal (cfr. os Considerandos 8) e 54)), limitando-se o seu artigo 20.° a prever que as
sancoes aplicaveis as infraccoes as disposicoes nacionais adoptadas em sua aplicacao devem ser “efectivas,
proporcionadas e dissuasivas”.
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reputacao, direito a imagem, direito a palavra, direito a reserva da intimidade da vida
privada, proteccao dos dados pessoais, eis, num breve apanhado, um esbogo
a tracos largos do “patrimbonio constitucional” ** que se nao queda a porta do
ciberespaco.

Na verdade, bem se pode afirmar, com José Magalhaes, que, “nao sendo
0 ‘ciberespaco’ uma ‘zona imune a regulacgao juridica’, € crucial que nele tenham
aplicagao todos os pilares do edificio constitucional, que nao deve ser lido por
metade, nem circunscrito aos dominios proprios da ‘era Gutenberg’.”**

E, de facto, aquele acervo tem na Internet um novo palco, um novo instrumento
de afirmacgao, como prova precisamente a consagragao da garantia fundamental de
livre acesso as redes informaticas de uso publico 2.

Mas se esta ideia se afigura indiscutivel, cumpre nao olvidar o desconforto
despoletado pela vertigem da evolugao técnica, que impoe, a cada momento, uma
reponderagao das questoes e das coordenadas que presidem a sua solugao.

E neste contexto que se insere a disciplina introduzida na ordem juridica nacional
pelo Decreto-Lei n.° 7/2004, nomeadamente o instituto da solugao provisoria
de litigios a cargo de entidades administrativas.

Refira-se ainda que aproveitaremos o ensejo para, a titulo complementar, tecer
algumas observacgoes acerca do regime sancionatorio previsto no citado diploma.

2.3.5.2. A SOLUGAO PROVISORIA DE LITIGIOS

2.3.5.2.1. APRESENTAGAQ

Nos termos do n.° 2 do artigo 3.° da Lei n.° 7/2003*®, ficou o Governo autorizado
“a cometer a entidades administrativas a solugao provisoria de litigios sobre a licitude
de contetdos que se encontrem em rede, sem prejuizo da solugao definitiva do litigio
pelas vias comuns nem do recurso dos interessados aos meios judiciais existentes,
em simultaneo com 0s meios administrativos.”

O Decreto-Lein.° 7/2004, viria a prever este mecanismo no seu artigo 18.°. Porém,
a plena compreensao do regime em apreco pressupde a sua analise integrada no
contexto da orientagao acolhida no citado diploma.

De forma esquematica, a leitura que fazemos da referida disciplina
consubstancia-se no seguinte:

a) O artigo 12.° fixa o principio de que os prestadores intermediarios de servigos
em rede ndo estdo sujeitos a uma obrigag&o geral de vigilancia sobre as informagdes

293 Nas palavras de José Magalhaes, Diciondrio da Revisao Constitucional, Lisboa, Editorial Noticias, 1999, p. 186.
294 |bidem.

295 Constante do inciso inicial do n.° 6 do artigo 35.° da Constituicao, aditado pela Revisao de 1997.

296 Que define o sentido e a extensao da norma habilitante constante da alinea c) do n.° 1 do artigo 1.°.
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que transmitam ou armazenem ou de investigagao de eventuais ilicitos praticados no
seu ambito;

b) Todavia, nos termos do artigo 13.°, sob os mencionados prestadores
impendem certos deveres®’ para com as entidades competentes, designadamente
o de informar de imediato quando tiverem conhecimento de actividades ilicitas que
se desenvolvam por via dos servicos que prestam (alinea a)) e o de cumprir
prontamente as determinacbes destinadas a prevenir ou a pér termo a uma
infraccdo, nomeadamente no sentido de remover ou impossibilitar 0 acesso a uma
informacgao (alinea c)), sob pena de pratica das contra-ordenacdes previstas nas
alineas c) e b) do n.° 2 do artigo 37.°, respectivamente;

c) De acordo com o artigo 16.°, o prestador intermediario do servico de
armazenagem em servidor apenas & responsavel, nos termos comuns, pela
informacao que armazena se tiver conhecimento — isto &, se, perante as
circunstancias que conhece, tiver ou dever ter consciéncia do caracter ilicito da
informacao — de actividade ou informacao cuja ilicitude for manifesta e ndo retirar
ou impossibilitar logo o acesso a essa informagdo. Nestes casos, o agente pratica
ainda a contra-ordenagao prevista na alinea d) do n.° 2 do artigo 37.°*%;

d) Nas situacoes contempladas na anteriormente, se a ilicitude ndo for manifesta,
a arguicao de uma violacao por parte de um interessado nao obriga
o prestador a remover o conteldo contestado ou a impossibilitar o acesso
a informacgao, podendo aquele recorrer a entidade de supervisao respectiva, que
proferira uma solugao provisoria no prazo de quarenta e oito horas, que sera
comunicada electronicamente aos intervenientes (n.°° 1 e 2 do artigo 18.°);

e) Também qualquer terceiro que tenha interesse juridico na manutengao em linha
de um contetido pode recorrer a entidade de supervisao contra uma decisao do
prestador, tomada nos casos em que a ilicitude é manifesta®°, de remover ou
impossibilitar o acesso a esse conteido, com vista a obter uma solugao provisoria do
litigio (n.° 3 do artigo 18.°);

f) Independentemente do teor da decisao, quando ndo for manifesto se ha ou
n&o ilicitude, nenhuma responsabilidade recai sobre a entidade de supervisao ou
sobre o prestador por ter ou nao retirado o contetdo ou impossibilitado o acesso
a mera solicitacao de um interessado (n.° 6 do artigo 18.°);

297 A terminologia utilizada nao & uniforme, dado que, ao contrario do que sucede na epigrafe do preceito, em que se emprega
o termo “deveres”, no proémio se adopta a expressao “obrigacao”.

298 Por forga do artigo 17.°, idéntico regime & aplicavel aos prestadores intermediarios de servigos de associagao de contetidos
em rede que permitam o acesso a conteldos ilicitos.

299 Como parece decorrer da conjugagao das normas contidas no n.° 1 do artigo 16.° e no n.° 1 do artigo 18.°. Advirta-se,
contudo, que o teor literal destas disposicoes visa apenas responsabilizar o prestador de servigos pela remocao de um
contetido cuja ilicitude é manifesta e isenta-lo do dever de o fazer nas situacoes de ilicitude nao manifesta, mesmo que
tal seja solicitado por um interessado. Assim, em tese, podera aquele, nao obstante a tal se nao encontrar vinculado,
remover um contelido impugnado que ndo considere manifestamente ilicito. Ora, quer a subsungao das situagdes
concretas no binomio ilicitude manifesta/ilicitude nao manifesta, em que assenta o regime em aprego, a efectuar em primeira
linha pelo proprio prestador, quer a possibilidade de ingeréncia nos casos de ilicitude nao manifesta, nao deixam de colocar
sérios problemas.
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g) A solucgao do litigio & proviséria a dois titulos, uma vez que, para alem de ser
passivel de modificagao por parte da propria entidade de supervisao (n.° 5 do artigo
18.°), esta sempre salvaguardada a possibilidade de recurso a uma decisao judicial
definitiva nos termos e pelas vias comuns (n.°® 7 e 8 do artigo 18.°).

2.3.5.2.2. QUESTOES A EQUACIONAR

2.3.5.2.2.1. SEQUENCIA

A solugao proviséria de litigios a cargo de entidades administrativas levanta
algumas interrogacoes pertinentes.

Desde logo, sob o prisma substantivo, & constitucionalmente admissivel retirar ou
impossibilitar, ainda que provisoriamente, o acesso a um determinado contedo
colocado em rede? Em caso afirmativo, em que situagdes e verificados que
requisitos?

Por outro lado, no plano organizativo, pode e deve esta tarefa de apreciagao de
conteldos ser adjudicada a uma entidade administrativa de “supervisao”? Que
natureza deve revestir a referida entidade e que vantagens oferece? Ou, em qualquer
caso, afigurar-se-a mais consentaneo com o nosso sistema constitucional adoptar
desde logo a via judicial?

Abordaremos em seguida as questdes ora enunciadas.

2.3.5.2.2.2. ADMISSIBILIDADE CONSTITUCIONAL DO BLOQUEIO DE CONTEUDOS

l. A liberdade de expressao do pensamento representa uma manifestacao e uma
garantia da propria liberdade de pensamento e consciéncia, nas suas mais variadas
manifestacoes e facetas ®®. Por isso, percorre de forma transversal a esfera dos
direitos, liberdades e garantias ®', constituindo “a primeira e a matricial liberdade
fundamental”’, de onde “brotam todos os demais direitos” *®.

A Constituicao acolhe na plenitude esta concepcao, garantindo as liberdades de
expressao e de informacao “sem impedimentos nem discriminacoes” (n.° 1 do artigo
37.°) e proscrevendo “qualquer tipo ou forma de censura”® (n.° 2 do mesmo
preceito). No dominio do ciberespaco, estes principios encontram concretizagao na
garantia de livre acesso as redes informaticas de uso publico (n.° 6 do artigo 35.°),

300 Cfr., desenvolvidamente, José Alberto de Melo Alexandrino, Estatuto Constitucional da Actividade de Televisao, Coimbra,
Coimbra Editora, 1998, pp. 80-111; Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo IV, Coimbra, Coimbra Editora, 3.2
ed., 2000, pp. 453-470, e, por Ultimo, Jonatas Machado, Liberdade de Expressdo: Dimensées Constitucionais da Esfera
Publica no Sistema Social, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, passim.

301 Cfr. Alexandre Sousa Pinheiro e Méario Joao de Brito Fernandes, Comentério a IV Revisao Constitucional, Lisboa, Associagao
Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 1999, pp. 140-141.

302 Nas palavras de José Alberto de Melo Alexandrino, Estatuto..., cit., p. 92.

303 Como assinalam Gomes Canotilho e Vital Moreira, a formula adoptada pela norma constitucional & “suficientemente enfatica
para exigir um conceito amplo de censura”, estando assim abrangidas quer a tradicional censura administrativa preventiva,
quer a censura a posteriori (cfr. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Coimbra, Coimbra Editora, 3.% ed., 1993, p.
226). Sobre a questao, cfr., de forma desenvolvida, Jonatas Machado, Liberdade de Expresséo..., cit., pp. 486-503.
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norma que, para José Magalhaes, cumpre uma funcao juridicamente equivalente
a classica proibicao de censura®.

Nao significa isto, naturalmente, que estes direitos nao estejam sujeitos a limites,
como provam, desde logo, a previsao constitucional do regime a que ficam sujeitas
as infracgbes cometidas no seu exercicio e a consagragao dos direitos de resposta,
de rectificacao e de indemnizagao pelos danos sofridos (n.° 3 e 4 do artigo 37.°). Na
realidade, estas normas representam a refrac¢cao, no contexto da delimitacao da
esfera de proteccao da liberdade de expressao, do critério geral de que as restricoes
aos direitos, liberdades e garantias tém por Unico fundamento e visam apenas a sua
compatibilizagao com outros direitos ou interesses constitucionalmente tutelados
(cfr. o n.° 2 do artigo 18.°) .

Deste breve bosquejo, resulta que a concepcao constitucional de liberdade de
expressao esta longe de ser “preventiva”. Antes pelo contrario, afigura-se-nos bem
clara a eleicao de uma perspectiva pro-liberdade de expressao, que, rompendo com
0 receio da sua utilizagao para “a perversao da opiniao publica na sua fungao de
forca social”**, aposta numa ética de responsabilidade. Por outras palavras, todos
tem o direito de exprimir e divulgar livremente o seu pensamento, sem prejuizo de
responderem, nos termos e nos limites dos principios gerais, pelos abusos que
cometerem.

Nestes termos, julgamos que o legislador, na sua complexa tarefa de
ponderacao dos interesses constitucionalmente protegidos em conflito, se encontra
especialmente vinculado a encarar a supressao de conteldos, nomeadamente
a apreensao de publicacoes impressas®” ou a suspensao de emissoes televisivas **®
ou radiofonicas®®, como a ultima ratio.

304 Cfr. Dicionario..., cit., p. 187.

305 Segundo o qual as mencionadas restricoes estao sujeitas ao principio da proporcionalidade em sentido amplo, nas suas trés
vertentes da necessidade ou exigibilidade da restricao, da sua adequagao ou aptidao para atingir o fim que se propoe, e da
proporcionalidade em sentido estrito, ou seja, da relagao de equilibrio entre os interesses que, por se encontrarem em
conflito, sao alvo de uma ponderagao legislativa cujo limite minimo & a salvaguarda do seu contelido essencial — sobre este
Ultimo aspecto, cfr. a parte final do n.° 3 do artigo 18.°.

Cfr. 0 § 2.° do artigo 8.° da Constituicao de 1933. O citado texto constitucional continha, alias, um Titulo VI (da Parte I)
dedicado a “opiniao publica”, rezando o seu artigo 22.° que a “opiniao plblica & elemento fundamental da politica
e administragao do Pais, incumbindo ao Estado defendé-la de todos os factores que a desorientem contra a verdade, a
justica, a boa administragao e o bem comum”. Sobre a matéria e a luz da Constituicao de 1933, & de til consulta o texto de
José Fernando Nunes Barata, “Censura”, in Dicionario Juridico da Administragdo Publica, Volume ll, Lisboa, 2.% ed., 1990,
pp. 342-359, maxime pp. 355 e seguintes.

307 Nos termos da alinea b) do n.° 1 do artigo 33.° da Lei de Imprensa (Lei n.° 2/99, de 13 de Janeiro, alterada pela Lei n.°
18/2003, de 11 de Junho), a apreensao de quaisquer publicacdes fora dos casos previstos na lei e com o intuito de atentar
contra a liberdade de imprensa constitui crime de atentado a liberdade de imprensa. Ora, as Unicas normas que o referido
diploma consagra a apreensao (e a suspensao) de publicacbes sao a alinea c) do artigo 32.°, que pune como crime de
desobediencia qualificada a edigao, distribuicao ou venda de publicagbes suspensas ou apreendidas por decisao judicial —
disposi¢ao que, no entanto, nao prevé os pressupostos em que essa decisao pode ser proferida —, e o n.° 3 do artigo 35.°,
de acordo com o qual as publicagbes que nao contenham os requisitos formais exigidos pelo n.° 1 do artigo 15.° podem ser
objecto de medida cautelar de apreensao, ao abrigo do artigo 48.°-A do Regime Geral das Contra-Ordenacdes (Decreto-Lei
n.° 433/82, de 27 de Outubro, alterado pelos Decretos-Leis n.°® 356/89, de 17 de Outubro, 244/95, de 14 de Setembro,
e 323/2001, de 17 de Dezembro, e pela Lei n.° 109/2001, de 24 de Dezembro). Note-se que na actual Lei de Imprensa nao
tem lugar a apreensao judicial prevista no artigo 50.° do Decreto-Lei n.° 85-C/75, de 26 de Fevereiro (alterado pelos
Decretos-Leis n.°® 181/76, de 9 de Marco, e 377/88, de 24 de Outubro, e pelas Leis n.*® 15/90, de 30 de Junho, 15/95, de
25 de Maio, e 8/96, de 14 de Margo), nos termos do qual, se considerasse provavel a existéencia de danos irreparaveis,
o tribunal onde corresse processo por crime cometido através da imprensa poderia ordenar a apreensao da publicacao que
contivesse o escrito incriminado e determinar as medidas que julgasse adequadas para obstar a sua difusao (n.° 1), bem
como decretar a sua apreensao provisoria ou tomar as providéncias indispensaveis para obstar a respectiva difusao (n.° 2).

@
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Il. A luz dos parametros constitucionais, consideramos correcta a previsao,
constante do artigo 12.° do Decreto-Lei n.° 7/2004, da auséncia de um dever geral de
vigilancia por parte dos prestadores em relagao aos contetdos transmitidos ou
armazenados *°. Com efeito, a imposicao de uma obrigagao de vigilancia poderia
ferir, desde logo, os direitos ao sigilo da correspondéncia e a privacidade.

Ora, a Constituicao & peremptoéria na consagragao da inviolabilidade do “sigilo da
correspondencia e dos outros meios de comunicacao privada”, proibindo
consequentemente toda a ingeréncia — seja por parte das autoridades publicas, seja
pelas entidades privadas ®" — na correspondéncia, nas telecomunicagbes e nos
demais meios de comunicagdo®®?, ressalvando apenas 0s casos previstos na lei em
matéria de processo criminal (n.°* 1 e 4 do artigo 34.°)*"%. Dai que a intercepgao de
correio electronico sem autorizacao judicial esteja tao vedada como a de uma carta
postal®*.

lll. Um dos aspectos basilares do regime da solugao provisoria de litigios centra-
se na distingao entre ilicitude manifesta e ilicitude nao manifesta*®*.

308 A nova Lei da Televisao (Lei n.° 32/2003, de 22 de Agosto), tal como a Lei da Televisao de 1998 (Lei n.° 31-A/98, de 14 de
Julho, alterada pelas Leis n.°® 8/2002, de 11 de Fevereiro, e 18-A/2002, de 18 de Julho), pune como crime de atentado contra
a liberdade de programacao e informagao quem impedir ou perturbar emissoes televisivas ou apreender ou danificar
materiais necessarios ao exercicio da actividade de televisao, fora dos casos previstos na lei e com o intuito de atentar contra
a liberdade de programacao e informagao (artigos 68.° e 63.°, respectivamente), e prevé que as licengas e as autorizagdes
se extingam pelo decurso do prazo pelo qual foram atribuidas ou por revogagao, podendo ainda ser suspensas (artigos 21.°
e 18.° respectivamente). Simplesmente, enquanto a Lei da Televisao de 1998 se limitava a consagrar a suspensao a titulo
de sancgao acessoria por pratica de contra-ordenagao (artigo 65.°), a Lei da Televisao de 2003, para além das normas com
teor algo similar contidas nos artigos 71.° e 73.°, prevé ainda a suspensao cautelar da transmissao ou retransmissao em
duas situagdes: quando houver fortes indicios da pratica de infraccao e se verificar perigo de continuagao ou repeticao da
actividade ilicita indiciada (artigo 80.°) e nos processos por crime previsto na referida lei (artigo 83.°). Refira-se ainda que o
incumprimento de qualquer decisao cautelar ou definitiva de suspensao da transmissao ou retransmissao & considerado
crime de desobediéncia qualificada (alinea d) do artigo 67.°).

309 Preceitua o artigo 67.° da Lei da Radio (Lei n.° 4/2001, 23 de Fevereiro, alterada pela Lei n.° 33/2003, de 22 de Agosto) que
comete o crime de atentado contra a liberdade de programacao e informagao quem impedir ou perturbar a emissao de
servicos de programas ou apreender ou danificar materiais necessarios ao exercicio da actividade de radiodifusao, fora dos
casos previstos na lei e com o intuito de atentar contra a liberdade de programacao ou de informagao. A suspensao de
emissoes radiofonicas apenas pode ser determinada, a titulo de sancao acessoria, nos termos do artigo 69.°, em virtude da
pratica dos factos graves ai tipificados, tendo o recurso contencioso da decisao administrativa de aplicagao efeito
suspensivo. Por outro lado, de acordo com artigo 20.°, as licencas e as autorizagcbes para o exercicio da actividade
extinguem-se com o decurso do prazo pelo qual foram atribuidas ou por revogacao, a determinar pela Alta Autoridade para
a Comunicagao Social nos casos fixados no artigo 70.°.

=1
o

Este principio encontra-se, alias, expressamente consagrado no n.° 1 do artigo 15.° da Directiva n.° 2000/31/CE. Cfr. também
o seu Considerando 47).

«

De facto, nao obstante o preceito apenas se referir as “autoridades publicas”, a proibicao de ingeréncia vale, por maioria de
razao, também para as entidades privadas (cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo..., cit, p. 214), em
homenagem, alias, ao principio de que estas entidades se encontram vinculadas aos direitos, liberdades e garantias (n.° 1
do artigo 18.°).

@
o

O escopo imediato deste inciso, aditado ao n.° 4 do artigo 34.° pela Revisao de 1997, & precisamente a garantia do sigilo da
“correspondéncia moderna” (José Magalhaes, Dicionario..., cit., p. 186; no mesmo sentido, cfr. Alexandre Sousa Pinheiro e
Mario Joao de Brito Fernandes, Comentario..., cit., p. 134; Jorge Lacao, Constituicado da Republica Portuguesa, Lisboa,
Texto Editora, 4.% ed., 2000, p. 102 e Marcelo Rebelo de Sousa, Luis Marques Guedes e Luis Marques Mendes, Uma
Constituicdo Moderna para Portugal, Lisboa, Grupo Parlamentar do PSD, 1997, p. 91).

Também no Considerando 15) da Directiva n.° 2000/31/CE se aborda esta tematica, sendo recordado que, por forca da
legislagao comunitaria, a confidencialidade das comunicagbes se encontra assegurada, devendo os Estados-Membros
proibir qualquer forma de intercepgao ou de vigilancia por parte de pessoas que nao sejam os remetentes ou os destinatarios
das referidas comunicagoes.

@
@

@
=

Cfr. varios exemplos de analogia entre as comunicacgdes tradicionais e as comunicagoes tipicas da sociedade da informagao
em José Magalhaes, Dicionario..., cit., p. 186 e em Maria Eduarda Gongalves, Direito da Informagao..., cit., p. 174.

@
@

Esta biparticao foi proposta por José de Oliveira Ascensao, no n.° 16 do seu estudo intitulado “Bases para uma Transposicao
da Directriz n.° 00/31, de 8 de Junho (Comeércio Electronico) ”, incluido como Anexo 4 do Relatorio e Parecer da Comissao
de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias da Assembleia da Republica, publicado no Didrio da
Assembleia da Republica, 1| Série-A, n.° 79/IX/1, de 20 de Margo de 2003, pp. 3320-(2) a 3320-(63), a p. 3320-(47).



Na primeira situag¢ao, cabe ao prestador intermediario que tenha conhecimento do
caracter ilicito de uma informagao retirar ou impossibilitar 0 acesso a esse contetdo,
sob pena de incorrer em responsabilidade nos termos comuns (artigo 16.° do
Decreto-Lei n.° 7/2004).

No segundo caso, dado que, nos termos do n.° 1 do artigo 18.° do mesmo diploma,
nao impende sobre o prestador o dever de remogao, o interessado pode recorrer a
solugao provisoria, a cargo da entidade de supervisao competente em razao da
matéria, a fim de obter uma decisao em tempo util.

E, de facto, como pondera Oliveira Ascensao, os prestadores nao tem
qualificacoes nem meios para resolver por sua conta e risco complexas questoes
juridicas ®*®. Mas nao s6. Como alerta Jonatas Machado, aqueles operadores nao se
sentem legitimados para a ardua missao de procederem a dificeis ponderacoes de
direitos e interesses, afigurando-se a sua responsabilizacao tao desproporcional
como a responsabilizagao dos distribuidores de jornais pelo seu conteludo *".
Finalmente, nao se pode afirmar que se tenha atingido um padrao suficientemente
amadurecido, estabilizado e proporcional de cuidado e de exigibilidade a aplicar aos
prestadores®*® — em qualquer caso, atente-se no critério para que aponta o n.° 2 do
artigo 16.° do Decreto-Lei n.° 7/2004.

Em resumo, por ora, a responsabilizagao dos prestadores deve estar circunscrita
a situacdes excepcionais *°, como parece resultar, alias, da norma do n.° 1 do artigo
16.° do Decreto-Lei n.° 7/2004, que apenas vincula os mencionados operadores ao
dever de retirar ou impossibilitar 0 acesso a informagao manifestamente ilicita.

2.3.5.2.2.3. APRECIAGAO DE CONTEUDOS POR PARTE DE ENTIDADES
ADMINISTRATIVAS. A VIA JUDICIAL

I. As disputas acerca da licitude de conteldos colocados em rede podem ser
submetidas a decisao das entidades administrativas de supervisao. A consagrag¢ao
desta solucao provisoria de litigios levantou fortes objecgbes, inclusive de indole
juridico-constitucional, no decorrer do procedimento legislativo conducente a
aprovacao da Lei n.° 7/2003, que habilitou o Governo a emitir o regime
consubstanciado no Decreto-Lei n.° 7/2004. Terao estes receios fundamento?

Il. Antes de entrarmos na dilucidagao da questao colocada, deve sublinhar-se que,
através do mecanismo em apreco, as entidades de supervisao nao aplicam sancoes
penais ou, sequer, contra-ordenacionais, antes se limitando a ordenar a remocao de

316 |dem, ibidem.

317 Cfr. Liberdade de Expressao..., cit., p. 1119.

318 Cfr. Jonatas Machado, Liberdade de Expresséo..., cit., pp. 1120-1122.

319 Neste sentido, Jonatas Machado, Liberdade de Expressao..., cit., pp. 1122-1123.
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contetidos ilicitos — que podem envolver a pratica de ilicitos criminais ou contra-
ordenacionais, devendo nestes casos as referidas entidades denuncia-los
as autoridades judiciarias ou administrativas competentes, respectivamente. A tarefa
de solucao de litigios cifra-se na resolucao de forma autoritaria, ainda que
meramente provisoria, de conflitos entre particulares, o que envolve uma analise,
mesmo que liminar, da questao de fundo*®*. Por outras palavras, a solugao provisoria
de litigios redunda na apreciagcao ex post do exercicio da liberdade de expressao por
parte dos autores de contelidos em linha.

Nestes termos, somos de opiniao de que a matriz que impregna a disciplina
constitucional daquele direito — caracterizada, como tivemos oportunidade de
apontar, pela liberdade de exercicio sem impedimentos, nomeadamente por qualquer
tipo de censura, remetendo-se a sindicabilidade da sua utilizacao no respeito pelos
outros valores constitucionalmente protegidos para o0 momento “sucessivo”, atravées
da punicao das infrac¢des praticadas e dos direitos de resposta, de rectificacao e de
indemnizagao pelos danos sofridos — demanda um exame do mecanismo da solugao
provisoria a luz dos seus canones.

lll. Neste contexto, e sob o prisma que ora nos ocupa — 0 organizativo —, avulta
o n.° 3 do artigo 37.° da Constituicao, que, na redaccao introduzida pela Revisao de
1997, estabelece que as infraccbes cometidas no exercicio das liberdades de
expressao e de informagao ficam submetidas aos principios gerais de direito criminal
ou do ilicito de mera ordenagao social, sendo a sua apreciagao respectivamente da
competéncia dos tribunais judiciais ou de entidade administrativa independente, nos
termos da lei.

O actual quadro constitucional acolhe a figura das entidades administrativas
independentes, que, para alem de uma credencial genérica conferida ao legislador
para a sua criagao (novo n.° 3 do artigo 267.°), sao especificamente chamadas
a actuar nos dominios da protec¢cao dos dados pessoais (n.° 2 do artigo 35.°) e da
apreciacao dos ilicitos de mera ordenagao social cometidos no exercicio das
liberdades de expressao e de informagao (n.° 3 do artigo 37.°, ja citado).

No que a este Ultimo aspecto diz respeito, & pertinente anotar a singularidade e o
significado de a Constituicao ter cometido expressamente a uma categoria de
entidades administrativas — as independentes — a aplicacao do ilicito de mera
ordenacgao social. Tal tera ficado a dever-se a importancia, na dupla dimensao
subjectiva e objectiva, dos direitos em questao.

320 Advirta-se, todavia, que os dados actualmente disponiveis nao permitem ainda realizar um juizo seguro acerca do
mecanismo em causa. Com efeito, para além da necessaria experiéncia resultante da sua aplicagao pratica, e mesmo antes
desta, cabera dar execugao ao disposto no n.° 4 do artigo 18.° do Decreto-Lei n.° 7/2004, segundo o qual o procedimento
perante a entidade de supervisao sera especialmente regulamentado. Esta ulterior tarefa de normagao afigura-se da maxima
importancia, pois dela dependera em alguma medida a coordenagao entre as varias entidades envolvidas e a fixagao das
regras complementares de aplicacao — matéria em que atribuimos bastante importancia ao principio do contraditorio, como
forma de legitimacao e de consenso.



A citada norma constitucional acolhe, assim, uma concepg¢ao de acordo com
a qual, para alem do controlo judicial, ha lugar para a intervencao de autoridades
administrativas **', desde que caracterizadas pela independéencia. E, nao obstante
a clara subsungao da Alta Autoridade para a Comunicagao Social nesta categoria,
o legislador constituinte nao visou concentrar nesta todas as atribuicoes em matéria
de liberdade de expressao, nao impondo, assim, a “unicidade” .

A favor desta solugao milita o “valor da descentralizacao da autoridade”, que
assume uma dimensao conformadora e estruturante no universo da liberdade de
expressao **. Mas cabe nao olvidar, em contrapartida, que esta pulverizagao é
composta por entidades com diferenciados niveis de independéncia e permeabilidade
face ao poder politico e pode conduzir a uma “fragmentacao do controlo” .

IV. A determinacao do alcance da norma constitucional plasmada no n.° 3 do artigo
37.° pressupbe, assim, que se proceda a densificagao do conceito de entidade
administrativa independente, por ela recebido, e a compreensao das suas fungoes.

Como notam Vital Moreira e Fernanda Macas, no seu estudo sobre as
“autoridades reguladoras independentes”, o n.° 3 do artigo 267.°, que veio dar
cobertura constitucional a esta figura, € uma norma em branco, na medida em que
nao fixa os critérios que devem presidir a sua instituicao, as funcbes que podem
desempenhar e respectivas limitagdoes, bem como o grau de independéncia de que
devem dispor.

Colocando problemas de congruéncia com os classicos principios da separagao
dos poderes, da responsabilidade governamental pela Administracao Publica e da
unidade da acgao administrativa, a sua criacao deve estar sujeita a um principio de
excepcionalidade, especialmente fundamentado a face dos valores e interesses
constitucionais. Alias, o seu dominio de elei¢ao reside indiscutivelmente na proteccao
de direitos fundamentais e na regulagao de sectores sensiveis da vida economica
e social com implicagdes naqueles direitos **.

E, de facto, de uma forma geral, esta multiplicidade de entidades representa um
reforco dos direitos sem sobrecarga dos tribunais, introduzindo “maior consisténcia

321 Esta opcao pode potenciar a agilizagao da actividade fiscalizadora das infracgbes, com os consequentes beneficios dai
advenientes ao nivel da proteccao dos ofendidos (cfr. Marcelo Rebelo de Sousa, Luis Marques Guedes e Luis Marques
Mendes, Uma Constituicao..., cit., p. 94).

322 Neste sentido, cfr. José Magalhaes, Diciondrio..., cit., p. 93 e Alexandre Sousa Pinheiro e Mario Joao de Brito Fernandes,
Comentario..., cit., p. 140. Cfr. também Jorge Lacao, Constitui¢go..., cit., p. 103.

323 Cfr. Jonatas Machado, Liberdade de Expresséo..., cit., p. 923.
324 Cfr. a ponderacao destas questdes em Jonatas Machado, Liberdade de Expressao..., cit., pp. 923-926.

325 Cfr. Autoridades Reguladoras Independentes: Estudo e Projecto de Lei-Quadro, Coimbra, Coimbra Editora, 2003, pp. 248-
250. A doutrina converge na defesa do requisito da excepcionalidade ou, pelo menos, da selectividade da criagao de
entidades administrativas independentes, justificada a luz de uma mais adequada prossecugao da tutela dos direitos
fundamentais. Assim, cfr. Marcelo Rebelo de Sousa e José Alberto de Melo Alexandrino, Constituicdo da Republica
Portuguesa Comentada, Lisboa, LEX, 2000, p. 398; Alexandre Sousa Pinheiro e Mario Joao de Brito Fernandes,
Comentario..., cit., p. 550; Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo V, Coimbra, Coimbra Editora, 1997, p. 38,
nota 3.
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da ordem objectiva de direitos fundamentais”**. Excluindo o caso do Provedor de
Justica, cuja actividade tem por escopo a defesa dos direitos fundamentais em geral
(cfr. o artigo 23.° da Constituicao), as entidades administrativas independentes tem
como denominador comum a fungao de garantia de direitos especificos*’. Para mais,
como observa Gomes Canotilho, ao dirimirem litigios nao somente perante entidades
publicas, como também face a entidades privadas, estas autoridades acrescentam
novas dimensoes garantisticas a vinculagao das entidades privadas aos direitos,
liberdades e garantias®®.

Advirta-se, porem, que a independéncia conferida as entidades administrativas
independentes nao pode ser absoluta, atenta a necessidade de um minimo de
coordenacao, devendo o doseamento daquela primar por um subtil compromisso
entre a independéncia face ao “jogo politico” e a integragao na orientacao da accao
administrativa. Por outro lado, o seu défice de legitimagao democratica deve ser
colmatado com a sua responsabilizagao democratica, nomeadamente perante
comissOes parlamentares, através de relatorios de actividades e da prestagao de
esclarecimentos %%,

V. A resolugao de litigios sobre a licitude de contetidos por parte de uma entidade
administrativa independente nao & uma novidade na ordem juridica nacional *,
constituindo exemplo paradigmatico os poderes de autoridade da Comissao Nacional
de Proteccao de Dados, designadamente o de ordenar o bloqueio, apagamento ou
destruicao dos dados, bem como o de proibir, temporaria ou definitivamente,
o tratamento de dados pessoais, ainda que incluidos em redes abertas de
transmissao de dados a partir de servidores situados em territorio portugués *=.

Abordada a problematica da inser¢ao da administragao independente no seio da
actividade administrativa, nao poderemos deixar de tecer breves consideragoes

326 Jorge Miranda, Manual..., IV, cit., pp. 370-371. Em sentido aproximado, cfr. Gomes Canotilho, Direito Constitucional e Teoria
da Constituicao, Coimbra, Almedina, 6.2 ed., 2002, pp. 511-512.

327 Cfr. a bibliografia citada na nota anterior. Para alem das areas ja referidas — a protec¢ao dos dados pessoais (n.° 2 do artigo
35.°), a garantia da liberdade e independéncia da imprensa através da Alta Autoridade para a Comunicagao Social (n.° 3 do
artigo 39.°) e a apreciagao dos ilicitos de mera ordenagao social cometidos no exercicio das liberdades de expressao e de
informagao (n.° 3 do artigo 37.°) —, em que se detecta um apelo expresso, nominado ou nao, por parte das mencionadas
normas constitucionais, avultam ainda muitos outros 6rgaos criados pela propria Constituicao ou pela lei ordinaria com
fundamento naquela (cfr. um panorama na bibliografia citada na nota anterior e ainda em Jorge Miranda, Manual..., V, cit.,
pp. 38-39).

328 Direito Constitucional..., cit., p. 512.

329 Cfr. Vital Moreira e Fernanda Macas, Autoridades Reguladoras Independentes..., cit., pp. 250-252. Alertando também para
alguns dos problemas sumariados no texto, cfr. Alexandre Sousa Pinheiro e Mario Joao de Brito Fernandes, Comentério...,
cit., pp. 548-550. Sobre a problematica constitucional da “administragao independente”, cfr. ainda José Lucas Cardoso,
Autoridades Administrativas Independentes e Constituicao, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, pp. 437-535; Vital Moreira,
Administragao Autonoma e Associagbes Publicas, Coimbra, Coimbra Editora, 1997, pp. 126-137, maxime pp. 134 e
seguintes; Diogo Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo, Volume |, Coimbra, Almedina, 2.% ed., 1994, pp. 300-
302. Centrado na regulagao economica, cfr. Vital Moreira, Auto-Regulagao Profissional e Administragao Publica, Coimbra,
Almedina, 1997, pp. 45-52 e 198-199.

330 A necessaria especificidade do regime juridico das entidades administrativas independentes foi recentemente reconhecida
de forma genérica pela alinea f) do n.° 1 do artigo 48.° da Lei n.° 3/2004, de 15 de Janeiro, relativa aos principios e normas
que regem os institutos plblicos, cujo n.° 2 comete a lei especifica o encargo de gizar a referida disciplina.

331 Como, de resto, se sublinha na alinea a) do n.° 4 da Declaragao de Voto do Grupo Parlamentar do Partido Socialista, aposta
ao Relatorio e Parecer da Comissao de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias da Assembleia da
Republica (in Didrio da Assembleia da Republica, || Série—A, n.° 79/1X/1, de 20 de Margo de 2003, p. 3320-(62)).



acerca das implicacoes de tarefas como a ora citada no ambito da separacgao inter-
organica das funcdes do Estado. Mais concretamente, cabe averiguar em que termos
aquelas tarefas se compatibilizam com o principio da reserva de jurisdicao.

Ora, como sublinha Paulo Castro Rangel, esta nao & uma “categoria monolitica”,
que goze da mesma intensidade e extensao em todos os casos em que se perfila um
conflito de interesses **. Manuseando o que o referido Autor denomina de “critério
das duas palavras”, & possivel identificar dois niveis de reserva de jurisdicao:
absoluta, isto &, quando ao juiz cabe nao somente a ultima, como, desde logo, a
primeira palavra, assim afastando a intervengao de outros 6rgaos; e relativa, quando
a intervencgao do juiz apenas & impreterivel para a decisao final do conflito, podendo
sobre ele pronunciar-se em primeira “instancia” outras autoridades *¢. Cabe nao
olvidar, contudo, que a delimitacao do ambito de aplicagao de cada uma destas areas
se afigura bastante problematica. Na verdade, para alem dos casos em que
a Constituicao expressamente individualiza “monopolios da primeira palavra’ casos
das matérias tratadas no n.° 2 do artigo 27.°, no n.° 1 do artigo 28.°, no n.° 2 do artigo
33.°, no n.° 2 do artigo 34.°, no n.° 6 do artigo 36.% no n.° 2 do artigo 46.°e non.°7
do artigo 113.° —, cabe ao intérprete, e desde logo ao legislador, detectar as situacoes
em que nao existe qualquer razao material para a opcao por um procedimento nao
judicial de decisao de litigios **.

Na sua actual redacgao, a norma do n.° 3 do artigo 37.° da Constituicao alberga
de forma explicita os dois niveis de intensidade da reserva de jurisdi¢cao: no tocante
as infraccbes criminais cometidas no exercicio das liberdades de expressao e de
informagao, cuja apreciagao cabe aos tribunais judiciais, configura um “monopolio da
primeira palavra”’; no que tange as infraccbes contra-ordenacionais, cuja
competéncia para a decisao em primeira linha cabe a entidade administrativa
independente, consagra um mero “monopolio da Ultima palavra”.

VI. No ambito do comeércio electronico, o Decreto-Lei n.° 7/2004 reconhece as
entidades de supervisao com competéncias sectoriais nas matérias por ele reguladas**,

332 Nos termos da alinea b) do n.° 3 do artigo 22.° da Lei n.° 67/98, de 26 de Outubro (Lei da Protec¢ao de Dados Pessoais).
Cabe, porem, nao esquecer a especial legitimidade da Comissao Nacional de Protec¢ao de Dados, entidade administrativa
independente, com poderes de autoridade, que funciona junto da Assembleia da Republica (n.° 1 do artigo 21.°). A Comissao
Nacional de Proteccao de Dados & composta por sete membros de integridade e mérito reconhecidos, dos quais o
presidente e dois vogais sao eleitos pela Assembleia da Republica segundo o método da média mais alta de Hondt, dois
vogais sao magistrados com mais de 10 anos de carreira (sendo um magistrado judicial, designado pelo Conselho Superior
da Magistratura, e um magistrado do Ministério Publico, designado pelo Conselho Superior do Ministério Publico), e os
outros dois vogais sao duas personalidades de reconhecida competéncia designadas pelo Governo (n.° 1 do artigo 25.°). O
estatuto dos seus membros garante a independéncia do exercicio das suas fungdes, sendo o regime de incompatibilidades,
de impedimentos, de suspeicoes e de perda de mandato, bem como o estatuto remuneratorio dos seus membros, aprovados
por Lei da Assembleia da Republica (artigo 26.°).

333 Reserva de Jurisdi¢do: Sentido Dogmatico e Sentido Jurisprudencial, Porto, Universidade Catolica Editora, 1997, p. 60.

334 Cfr. Paulo Castro Rangel, Reserva de Jurisdicéo..., cit., pp. 61-69 e Gomes Canotilho, Direito Constitucional..., cit., pp. 664-
665. Cfr. também José de Oliveira Ascensao, “A Reserva Constitucional de Jurisdicao”, O Direito, 1991, Ano 123, II-Ill, pp.
469-470.

335 Cfr. em particular Gomes Canotilho, Direito Constitucional..., cit., p. 665.

336 Teria concorrido para uma maior clareza a inclusao de uma lista, ainda que meramente exemplificativa, das entidades de
supervisao com competéncias sectoriais nas matérias reguladas pelo Decreto-Lei n.° 7/2004 — a imagem do que consta do
n.° 4 do artigo 6.° do Decreto-Lei n.° 10/2003, de 18 de Janeiro, que aprovou os Estatutos da Autoridade da Concorréncia.
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mas institui uma entidade de supervisao central, o ICP — Autoridade Nacional de
Comunicacgoes (ICP-ANACOM), com atribui¢bes residuais (cfr. 0 artigo 35.° e o n.° 3 do
artigo 36.°). E a estas entidades que cabe proceder a resolucao provisoria de litigios, cujo
objecto consiste, como sabemos, na aprecia¢ao da ilicitude de determinados contetdos.

Este mecanismo foi justificado pela preméncia de estabelecer um “dificil equilibrio
entre as necessidades da eficacia e rapidez da actuagao e as garantias mais
extremas da tutela judicial”*’. E, de facto, afigura-se indispensavel dotar o regime
juridico do comércio electronico de medidas cautelares, judiciais ou administrativas,
que permitam fazer face a vertigem e a globalidade dos possiveis danos que
a utilizacao do ciberespacgo pode causar*®.

Nesta melindrosa ponderacao de bens, vingou, assim, o entendimento de que a via
administrativa, ao possibilitar uma solu¢ao em quarenta e oito horas (cfr. o n.° 2 do artigo
18.° do Decreto-Lei n.° 7/2004), era a Unica compativel com a celeridade necessaria.

No contexto da solugao administrativa, cumpre ponderar a adequacgao da entidade
eleita como residualmente competente.

Nos termos do n.° 2 do artigo 5.° da Lei n.° 91/97, de 1 de Agosto**, o ICP-
-ANACOM cumpria as fungdes de entidade reguladora das telecomunicacoes. Este
diploma foi recentemente substituido pela Lei n.° 5/2004, de 10 de Fevereiro**, que
erige o ICP-ANACOM em Autoridade Reguladora Nacional nos dominios das redes
e servicos de comunicagoes electronicas e dos recursos e servigos conexos (cfr. a
alinea bb) do artigo 3.° e os artigos 4.° € 5.°).

Naturalmente, este ambito mais vasto de actuacao determinara a adaptacao ou,
pelo menos, uma nova leitura dos respectivos Estatutos, aprovados em 20013, de
acordo com os quais o ICP-ANACOM tem por objecto a regulagao, supervisao
e representagao do sector das comunicagdes. Da sua analise, resulta que o ICP-
ANACOM goza de bastante independéencia face ao Governo, podendo ser
caracterizado como uma verdadeira entidade administrativa independente — por estar
sujeito a tutela em termos muito limitados, pela fixacao de requisitos de exoneracao
dos membros do Conselho de Administracao, pela impossibilidade de renovagao do
seu mandato e pelo apertado regime de incompatibilidades dos altos titulares de
cargos publicos a que se encontram sujeitos, também aplicavel nos dois anos apbs
a cessagao do mandato. Por outro lado, esta independéncia & devidamente
compensada pela responsabilizacao do referido instituto, através da
procedimentalizagao da sua actuacao, do envio de um relatério anual ao Governo,

337 Nas palavras do Secretario de Estado Adjunto da Ministra da Justica, aquando da discussao na generalidade da Proposta
de Lei n.° 44/IX, que viria a ser aprovada como Lei n.° 7/2003 (cfr. Didrio da Assembleia da Republica, | Séerie, n.° 101/IX/1,
de 20 de Margo de 2003, p. 4243).

338 No mesmo sentido, apontam os Considerandos 40), 45) e 46) da Directiva n.° 2000/31/CE.

339 Bases gerais do estabelecimento, gestao e exploragao de redes de telecomunicacbes e da prestacao de servicos
de telecomunicagdes. O citado diploma foi alterado pela Lei n.° 29/2002, de 6 de Dezembro.

340 | ei das Comunicagdes Electronicas.
341 Pelo Decreto-Lei n.° 309/2001, de 7 de Dezembro.
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para ser presente a Assembleia da Republica, e da consagragao de um Conselho
Consultivo. 3

Aindependéncia daquele Instituto constituira, assim, uma fonte de legitimag¢ao nao
despicienda para enfrentar a sensibilidade das matérias e das fungdes que lhe foram
cometidas — a apreciacao de conteudos no dominio dos direitos, liberdades
e garantias —, demonstrando, na pratica, que o seu “cddigo genético” ** nao é
incompativel com a referida missao.

Seja como for, algo afigura-se-nos seguro: a producao legislativa de que tem sido
alvo transformou o ICP-ANACOM de mero regulador das telecomunicacbes em
regulador central da sociedade da informacao **.

VII. Nesta sede, cumpre, finalmente, ponderar a esfera de intervencao judicial no
dominio do ciberespago.

Em primeiro lugar, a solugao administrativa de litigios nao prejudica a intervencao,
mesmo que simultanea, dos tribunais, aos quais compete, ao abrigo dos meios
existentes, a resolugao definitiva (cfr. o n.° 2 do artigo 3.° da Lei n.° 7/2003 e os n.*®
7 e 8 do artigo 18.° do Decreto-Lei n.° 7/2004).

Assim, os interessados podem recorrer das decisoes tomadas pelas entidades de
supervisao ao abrigo da intimagao para protec¢ao de direitos, liberdades e garantias,
prevista nos artigos 109.° a 111.° do Cbdigo de Processo nos Tribunais
Administrativos**2%*, Com a consagragao deste novo processo, o legislador ordinario
visou corresponder ao comando constitucional constante do n.° 5 do artigo 20.°,
introduzido pela Revisao de 1997, de acordo com o qual “para defesa dos direitos,
liberdades e garantias pessoais, a lei assegura aos cidadaos procedimentos judiciais
caracterizados pela celeridade e prioridade, de modo a obter tutela efectiva e em
tempo Util contra ameacas ou violagbes desses direitos.”.

No termos do n.° 4 do preceito constitucional citado, todos tém direito a que uma
causa em que intervenham seja objecto de decisao em prazo razodvel. Assim,
a imposicao constitucional a que o legislador ordinario se encontra adstrito de, para
um nicleo delimitado de direitos, criar procedimentos judiciais caracterizados pela
celeridade e prioridade, acrescenta algo de novo e de qualitativamente diverso.

342 Neste sentido, de forma pormenorizada, Vital Moreira e Fernanda Magas, Autoridades Reguladoras Independentes..., cit.,
pp. 183-188 e 202-215.

343 Cfr. a alinea b) do n.° 4 da ja citada Declaracao de Voto do Grupo Parlamentar do Partido Socialista, aposta ao Relatorio e
Parecer da Comissao de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias da Assembleia da Republica (in Didrio
da Assembleia da Republica, 1| Série—A, n.° 79/IX/1, de 20 de Margo de 2003, pp. 3320-(62)- pp. 3320-(63)).

344 Também detectando esta mutagao, cfr. o n.° 6 do ponto IV do Parecer da Unidade de Missao Inovagao e Conhecimento da
Presidencia do Conselho de Ministros, incluido como Anexo 5 do Relatorio e Parecer da Comissao de Assuntos
Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias da Assembleia da Republica (in Didrio da Assembleia da Republica, Il
Série—A, n.° 79/IX/1, de 20 de Margo de 2003, p. 3320-(57)).

345 Estes preceitos compdem a Seccao Il do Capitulo I, “Das Intimagdes”, do Titulo 1V, “Dos processos Urgentes”, do Codigo.
Este foi aprovado pela Lei n.° 15/2002, de 22 de Fevereiro, e alterado e republicado pela Lei n.® 4-A/2003, 19 de Fevereiro.

346 Sobre este processo, cfr. Mario Aroso de Almeida, O Novo Regime do Processo nos Tribunais Administrativos, Coimbra,
Almedina, 2003, pp. 237-241.
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A materializacao deste comando pode configurar um direito de amparo ordinario, isto
e, a fazer valer perante os tribunais comuns 7, ou aproximar-se do recurso de
amparo constitucional, com a necessaria interven¢ao do Tribunal Constitucional **® —
0 que consideramos muito improvavel, dada a feicao assumida pela fiscalizagao
concreta da constitucionalidade no sistema portugues **.

Todavia, a especial acuidade colocada pela resolugao de litigios no ambito do
ciberespaco, teria porventura constituido uma boa oportunidade para se avancar um
pouco mais na concretiza¢ao plena da referida imposi¢ao constitucional, desta feita
no dominio do processo civil — ramo adjectivo em que o Unico meio disponivel
€ oferecido pelas providencias cautelares nao especificadas *°.

Para aquele tipo de mecanismos processuais apontam, alias, o n.° 1 do artigo 18.°
da Directiva n.° 2000/31/CE e o n.° 3 do artigo 3.° da Lei n.° 7/2003, que habilitou o
Governo a proceder a criacdo de mecanismos judiciais céleres de solugao dos
litigios emergentes da sociedade de informagao*'.

2.3.5.3. 0 REGIME SANCIONATORIO

2.3.5.3.1. CONSIDERAGOES GERAIS

Nos termos da alinea d) do n.° 1 do artigo 165.° da Constituicao, constitui matéria
reservada a Assembleia da Republica a legislagao sobre o regime geral dos actos
ilicitos de mera ordenacgao social. Assim, o Governo apenas carece de credencial
parlamentar para emanar normas que se afastem do Regime Geral das Contra-
Ordenagdes ** — nomeadamente no que concerne aos limites maximos dos
montantes das coimas®** e aos tipos de sancoes acessorias permitidas, respectivos
pressupostos de aplicagao e duragao maxima .

A Lei n.° 7/2003 dedicou os seus artigos 4.° e 5.° a tematica das sangoes, seu
processamento e aplicacao, estando esta matéria regulada no Capitulo VI do
Decreto-Lei n.° 7/2004.

347 Neste sentido, cfr. Gomes Canotilho, Direito Constitucional..., cit., pp. 501-502 e Jorge Lacao, Constituicao..., cit., p. 100.
Aparentemente, também José Magalhaes, Dicionario..., cit., p. 91.

348 Ponderando as duas hipoteses, cfr. Jorge Miranda, Manual..., IV, cit., pp. 368-369.

349 Sobre a questao, cfr. ainda José Carlos Vieira de Andrade, Os Direitos Fundamentais na Constituicao Portuguesa de 1976,
Coimbra, Almedina, 2. ed., 2001, pp. 356 e seguintes; Alexandre Sousa Pinheiro e Mario Joao de Brito Fernandes,
Comentario..., cit., pp. 103-106; Marcelo Rebelo de Sousa e José Alberto de Melo Alexandrino, Constitui¢ao..., cit., p. 103;
Marcelo Rebelo de Sousa, Luis Marques Guedes e Luis Marques Mendes, Uma Constituicao..., cit., p. 82; Jorge Bacelar
Gouveia, “A 4.% Revisao da Constituicao Portuguesa”, Direito e Cidadania, Praia, 1998/1999, Ano Il, n.° 5, p. 241.

350 Cfr. os artigos 381.° e seguintes do Codigo de Processo Civil.

351 Note-se que a norma deste n.° 3 do artigo 3.° nao constava da Proposta de Lei n.° 44/IX (publicada no Didrio da Assembleia
da Republica, 1| Serie-A, n.° 72/1X/1, de 27 de Fevereiro de 2003, pp. 3133-3142), tendo sido sugerida pelo Secretario de
Estado Adjunto da Ministra da Justica, aquando da sua discussao na generalidade (cfr. o Didrio da Assembleia da Republica,
| Série, n.° 101/IX/1, de 20 de Margo de 2003, p. 4244).

352 Constante do Decreto-Lei n.° 433/82, de 27 de Outubro, alterado pelos Decretos-Leis n.°® 356/89, de 17 de Outubro, 244/95,
de 14 de Setembro, e 323/2001, de 17 de Dezembro, e pela Lei n.° 109/2001, de 24 de Dezembro.

383 Cfr. o artigo 17.° do citado Regime Geral.
354 Cfr. os artigos 21.° e 21.°-A do citado Regime Geral.
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A nossa analise abarcara as dimensdes substantiva e processual ** do regime
gizado no diploma governamental, procurando detectar os pontos que, de alguma
forma, se perfilam como especiais face ao citado Regime Geral.

2.3.5.3.2. MONTANTES DAS COIMAS

No que a este assunto concerne, foi intencao do legislador consagrar molduras
muito amplas, com o objectivo de serem dissuasoras e de se adequarem a grande
variedade de situacboes que se podem configurar ®*¢. E, de facto, durante o
procedimento legislativo conducente a aprovacao da Lei n.° 7/2003, foram
formuladas varias criticas a esta opcao, acusando-a de excessiva e de estar em
dissonancia com o panorama nacional neste dominio *’.

Dos n.”* 1 e 2 do artigo 37.° do Decreto-Lei n.° 7/2004, resulta a consagragao de
duas categorias de contra-ordenagoes, delimitadas em funcao da gravidade dos
factos que Ihes subjazem. Assim, as contra-ordenacgoes praticadas dolosamente por
pessoas singulares *® constantes do primeiro escalao, previsto no n.° 1, ttm uma
moldura abstracta que varia entre € 2 500 e € 50 000, sendo os actos tipificados no
n.° 2 passiveis de coimas que oscilam entre € 5 000 e € 100 000 **

No que respeita as infracgbes cometidas por pessoas colectivas, o n.° 5 do artigo
37.° do citado diploma prevé o agravamento em um terco dos limites minimo
e maximo das coimas.

Como é facilmente observavel, estas molduras transcendem os limites maximos
de € 3 740,98 e € 44 891,81, fixados nos n.°° 1 e 2 do artigo 17.° do Regime Geral
das Contra-Ordenagbes para as coimas aplicaveis as pessoas singulares e as
pessoas colectivas, respectivamente, o que explica a necessidade de habilitacao
parlamentar para a sua emissao por parte do Governo.

No que concerne a punicao dos actos praticados a titulo negligente, estabelece
0 n.° 4 do artigo 37.° do Decreto-Lei n.° 7/2004 que estes sao sancionaveis “nos
limites da coima aplicavel as infraccoes previstas no n.° 1”. Esta norma gera varias
dificuldades.

Em primeiro lugar, deve questionar-se se o limite maximo, de € 50 000, pode ser
agravado em um tergo no caso de a infracgao ser praticada por pessoa colectiva.

355 Cfr. as Partes | e Il do Regime Geral das Contra-Ordenagbes, respectivamente. Quanto a primeira, cfr. também o artigo 32.°.

356 Cfr. o n.° 6 do Preambulo do Decreto-Lei n.° 7/2004.

357 Neste sentido, cfr. o n.° 4 do Parecer da Ordem dos Advogados, incluido como Anexo 2 do Relatorio e Parecer da Comissao
de Assuntos Constitucionais, Direitos, Liberdades e Garantias da Assembleia da Republica (in Didrio da Assembleia da
Republica, 1| Serie-A, n.° 79/1X/1, de 20 de Margo de 2003, p. 3320-(28)). Pelo contrario, a DECO, no n.° 1 do seu
Comentario, incluido como Anexo 8 do mencionado Relatorio e Parecer (in Didrio da Assembleia da Republica, |l Serie—A,
n.° 79/IX/1, de 20 de Margo de 2003, p. 3320-(61)), saudou aquela medida.

358 Esta restricao decorre da circunstancia de os n.°® 4 e 5 do citado preceito estabelecerem regras especiais para os casos de
negligéncia e de pratica das infracgdes por parte de pessoas colectivas.

359 Cfr. também a alinea a) do n.° 2 do artigo 4.° da Lei n.° 7/2003.
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Por outro lado, situando-se a moldura abstracta das infraccoes praticadas com
negligéncia entre os € 2 500 e os € 50 000, verifica-se que os limites minimo e
maximo das contra-ordenagoes previstas no n.° 1 do artigo 37.° se mantem identicos
nos casos de dolo e de negligéncia.

Ora, em qualquer caso, cabe atentar no disposto no n.° 3 do artigo 17.° do Regime
Geral das Contra-Ordenactes, segundo o qual, em caso de negligéncia, “se o
contrario nao resultar de lei”*®, os montantes maximos das coimas aplicaveis as
pessoas singulares e as pessoas colectivas sao de € 1 870,49 e de € 22 445,91,
respectivamente *'.

2.3.5.3.3. SANGOES ACESSORIAS

Os n.os 1 e 2 do artigo 38.° do Decreto-Lei n.° 7/2004, preveem as seguintes
sancdes acessorias *:

a) a perda a favor do Estado dos bens utilizados para a pratica das infracgoes;

b) a interdicao do exercicio da actividade pelo periodo maximo de seis anos e,
tratando-se de pessoas singulares, a inibicao do exercicio de cargos sociais em
empresas prestadoras de servicos da sociedade da informagao durante o0 mesmo
periodo.

A primeira sanc¢ao referida ja se encontra contemplada em moldes semelhantes na
alinea a) do n.° 1 do artigo 21.° e no n.° 1 do artigo 21.°-A do Regime Geral das
Contra-Ordenacoes.

Diversamente, a interdicao do exercicio da actividade e a inibicao do exercicio
de cargos sociais em empresas prestadoras de servicos da sociedade da informacao
constitui uma novidade face ao leque previsto no n.° 1 do artigo 21.° do Regime Geral
das Contra-Ordenagbes, uma vez que este apenas contempla a interdicao do
exercicio de profissdes ou actividades cujo exercicio dependa de titulo publico ou de
autorizagao ou homologacgao de autoridade publica (alinea b)) *® e a suspensao de
autorizagoes, licencas e alvaras (alinea g)). Ora, o artigo 3.° do Decreto-Lei n.°
7/2004 fixa o principio da liberdade de exercicio da actividade de prestador de
servicos da sociedade da informagao, que nao depende, em regra, de autorizacao
prévia (cfr. os n.°° 3 e 4).

360 |talico nosso.

361 Cfr. a alinea b) do n.° 2 do artigo 4.° da Lei n.° 7/2003. Recorde-se que o n.° 1 do artigo 8.° do Regime Geral das Contra-
Ordenagbes admite ja a punibilidade da negligencia “nos casos especialmente previstos na lei” (italico nosso).

362 Quanto a publicidade da punigao por contra-ordenagao e das préprias sangées acessorias aplicadas, prevista no n.° 4 do
artigo 38.°, julgamos que o Decreto-Lei n.° 7/2004 espelha a opcao que reputamos correcta de a nao considerar uma
verdadeira e propria sangao acessoria — nao obstante a sua insergao sistematica num preceito com tal epigrafe e de a alinea
d) do n.° 2 do artigo 4.° da Lei n.° 7/2003 a incluir na categoria em apreco. Do Regime Geral das Contra-Ordenacoes parece
resultar que a publicidade nao & encarada como sangao acessoria, uma vez que aquela se nao encontra prevista no n.° 1
do artigo 21.°, dedicado a enumeragao das sangdes acessorias, mas sim, autonomamente, no n.° 3 do mesmo preceito —
que, de todo o modo, tem por epigrafe “sangdes acessorias”. Para mais, o artigo 21.°-A, que fixa os pressupostos das varias
sangdes acessorias previstas no artigo anterior, nao contempla a publicidade.

363 O mesmo tipo de sangao esta previsto, com um prazo de duragao maxima identico, como pena acessoria na alinea c) do
artigo 11.° e no artigo 14.° da Lei da Criminalidade Informatica (Lei n.° 109/91, de 17 de Agosto, alterada pelo Decreto-Lei
n.° 323/2001, de 17 de Dezembro).



A este proposito, refira-se ainda que as sancgbes acessobrias em causa tem
a duragao maxima de seis anos — periodo que excede em muito a regra de dois anos
prevista no n.° 2 do artigo 21.° do Regime Geral das Contra-Ordenacoes —, possivel
razao pela qual a sua aplicagao por prazo superior a dois anos & obrigatoriamente
decidida judicialmente por iniciativa oficiosa da propria entidade de supervisao
(n.° 3 do artigo 38.° do Decreto-Lei n.° 7/2004) **. Em todo o caso, este regime
constitui um desvio — materialmente compativel com o espirito da norma habilitante
constante do n.° 3 do artigo 5.° da Lei n.° 7/2003 — a regra da competéncia das
autoridades administrativas para o processamento das contra-ordenacoes e
aplicagao das coimas e das sangbes acessorias (artigo 33.° do Regime Geral das
Contra-Ordenacdes)®®.

2.3.5.3.4. PROVIDENCIAS PROVISORIAS

De acordo com o n.° 1 do artigo 39.° do Decreto-Lei n.° 7/2004, a entidade
de supervisao a quem caiba a aplicacao da coima pode determinar, desde que se
revelem imediatamente necessarias, as seguintes providéncias provisorias:

a) a suspensao da actividade e o encerramento do estabelecimento que é suporte
dos servigos da sociedade da informagao, enquanto decorre o procedimento e até
a decisao definitiva;

b) a apreensao de bens que sejam veiculo da pratica da infracgao.

A suspensao da actividade e o encerramento do estabelecimento que & suporte
dos servigos da sociedade da informagao, enquanto decorre o procedimento e até
a decisao definitiva, parecem nao ter paralelo, ao menos de forma expressa, no
Regime Geral das Contra-Ordenacoes. E certo que, de acordo com o n.° 1 do seu
artigo 41.°, sempre que o contrario nao resultar deste Regime, sao aplicaveis ao
processo de contra-ordenacgao, devidamente adaptadas, as normas que disciplinam
0 processo criminal. Simplesmente, nenhuma das medidas de coaccao admitidas
pelo Codigo de Processo Penal se aproxima, nos seus pressupostos e finalidades,
das providéncias provisorias em questao *®.

364 Foi assim corrigida, num sentido claramente mais favoravel aos direitos dos eventuais visados, a proposta inicial, vertida no
n.° 3 do artigo 5.° da Lei n.° 7/2003, de acordo com a qual a aplicacao por prazo superior a dois anos estaria sujeita a
confirmacao judicial obrigatoria, sem efeito suspensivo, por iniciativa oficiosa da propria entidade de supervisao. Este
mecanismo representava uma clara derrogagao ao principio basico do regime do ilicito de mera ordenagao social, segundo
o qual a interven¢ao judicial & despoletada por um recurso da decisao da autoridade administrativa, interposto pelo
arguido ou pelo seu defensor (n.°° 1 e 2 do artigo 59.° do referido regime), sob pena de essa decisao se tornar definitiva
(cfr. a alinea a) do n.° 2 do artigo 58.° e 0 n.° 1 do artigo 79.° do mesmo regime).

365 O proprio Regime Geral das Contra-Ordenagoes prevé especialidades no que a esta matéria respeita, pois quando se
verificar concurso de crime e contra-ordenagao, ou quando, pelo mesmo facto, uma pessoa tiver que responder a titulo de
crime e outra a titulo de contra-ordenagao, o processamento da contra-ordenagao cabe as autoridades competentes para
o processo criminal, cumprindo ao juiz competente para o julgamento do crime aplicar as coimas e as sangoes acessorias
(artigos 38.° e 39.°).

366 A suspensao do exercicio de actividade, prevista na alinea b) do n.° 1 do artigo 199.°, para alem de ter por objecto
actividades cujo exercicio depende de um titulo publico ou de uma autorizagao ou homologagao publicas — o que, como ja
tivemos oportunidade de assinalar, nao sucede com o exercicio da actividade de prestador de servicos da sociedade da
informacao, que nao depende, em regra, de autorizacao prévia —, pressupde a imputagao de um crime punivel com pena
de prisdo de maximo superior a dois anos.

207 0 COMERCIO ELECTRONICO EM PORTUGAL_O QUADRO LEGAL E O NEGOCIO



Ja a apreensao de bens que sejam veiculo da pratica da infraccao — que se nao
deve confundir com a perda de bens, que, como sang¢ao acessbria que &, constitui
uma medida definitiva — encontra-se prevista de uma forma genérica no artigo 48.°-
A do Regime Geral das Contra-Ordenagoes, sendo judicialmente impugnavel nos
termos do artigo 85.° do mesmo Regime *'.

367 Cfr. ainda o artigo 83.°.



LEGISLAGAQ




3. LEGISLAGAOQ *
3.1. COMUNITARIA

3.1.1. DIRECTIVA 2000/31/CE (DIRECTIVA SOBRE O COMERCIO ELECTRONICO)

Directiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de Junho de
2000, relativa a certos aspectos legais dos servigos da sociedade de informagdo, em
especial do comércio electronico, no mercado interno ("Directiva sobre comércio
electrénico")

O Parlamento Europeu e o Conselho da Uniao Europeia,

Tendo em conta o Tratado que institui a Comunidade Europeia e, nomeadamente,
0 n.° 2 do seu artigo 47° e os seus artigos 55° e 95°,

Tendo em conta a proposta da Comissao ',

Tendo em conta o parecer do Comité Economico e Social?,
Deliberando nos termos do artigo 251° do Tratado®
Considerando o seguinte:

(1) A Uniao Europeia pretende estabelecer lagos cada vez mais estreitos entre
os Estados e os povos europeus, com o objectivo de garantir o progresso econdmico
e social. Nos termos do n.° 2 do artigo 14° do Tratado, o mercado interno compreende
um espaco sem fronteiras internas, no qual &€ assegurada a livre circulacao de
mercadorias e servigos, bem como a liberdade de estabelecimento. O desenvolvimento
dos servicos da sociedade da informacao no espaco sem fronteiras internas
€ essencial para eliminar as barreiras que dividem os povos europeus.

(2) O desenvolvimento do comércio electronico na sociedade da informacao
faculta oportunidades importantes de emprego na Comunidade, particularmente nas
pequenas e médias empresas, e ira estimular o crescimento econbmico e o
investimento na inovacao por parte das empresas europeias e pode igualmente
reforcar a competitividade da indUstria europeia, contanto que a internet seja
acessivel a todos.

(3) A legislacao comunitaria e as caracteristicas da ordem juridica comunitaria
constituem um meio essencial para que os cidadaos e os operadores europeus
possam beneficiar, plenamente e sem consideracao de fronteiras, das oportunidades
proporcionadas pelo comércio electronico. A presente directiva tem por isso por
objecto assegurar um elevado nivel de integragao da legislagao comunitéria, a fim de

A consulta deste capitulo nao dispensa a consulta da respectiva publicagao oficial.
1 JO C30de5.2.1999, p. 4.
2 JO C 169 de 16.6.1999, p. 36.

3 Parecer do Parlamento Europeu de 6 de Maio de 1999 (JO C 279 de 1.10.1999, p. 389), posicao comum do Conselho de
28 de Fevereiro de 2000 e decisao do Parlamento Europeu de 4 de Maio de 2000 (ainda nao publicada no Jornal Oficial).
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estabelecer um real espaco sem fronteiras internas para os servigos da sociedade da
informacao.

(4) E importante assegurar que o comeércio electronico possa beneficiar
inteiramente do mercado interno e que assim se obtenha, tal como com a Directiva
89/552/CEE do Conselho, de 3 de Outubro de 1989, relativa a coordenacao de certas
disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados-Membros
relativas ao exercicio de actividades de radiodifusao televisiva*, um alto nivel de
integragao comunitaria.

(5) O desenvolvimento dos servicos da sociedade da informacao na
Comunidade & entravado por um certo numero de obstaculos legais ao bom
funcionamento do mercado interno, os quais, pela sua natureza, podem tornar menos
atraente o exercicio da liberdade de estabelecimento e a livre presta¢ao de servigos.
Esses obstaculos advem da divergéncia das legislagoes, bem como da inseguranga
juridica dos regimes nacionais aplicaveis a esses servigcos. Na falta de coordenagao
e de ajustamento das varias legislagcbes nos dominios em causa, ha obstaculos que
podem ser justificados a luz da jurisprudencia do Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias. Existe inseguranca juridica quanto a extensao do controlo
que cada Estado-Membro pode exercer sobre servicos provenientes de outro
Estado-Membro.

(6) A luz dos objectivos comunitarios, dos artigos 43° e 49° do Tratado e do
direito comunitario derivado, estes obstaculos devem ser abolidos, através da
coordenacao de determinadas legislacboes nacionais e da clarificagao, a nivel
comunitario, de certos conceitos legais, na medida do necessario ao bom
funcionamento do mercado interno. A presente directiva, ao tratar apenas de certas
questdes especificas que levantam problemas ao mercado interno, &€ plenamente
coerente com a necessidade de respeitar o principio da subsidiariedade, tal como
enunciado no artigo 5° do Tratado.

(7) A fim de garantir a seguranca juridica e a confianca do consumidor, &
essencial que a presente directiva estabelegca um quadro geral claro, que abranja
certos aspectos legais do comércio electronico no mercado interno.

(8) O objectivo da presente directiva & criar um enquadramento legal destinado
a assegurar a livre circulagao dos servigos da sociedade da informacao entre os
Estados-Membros, e nao harmonizar o dominio do direito penal, enquanto tal.

(9) Alivre circulagao dos servigos da sociedade da informagao pode em muitos
casos constituir um reflexo especifico, no direito comunitario, de um principio mais
geral, designadamente o da liberdade de expressao, consagrado no n° 1 do artigo

4 JO L 298 de 17.10.1989, p. 23. Directiva alterada pela Directiva 97/36/CE do Parlamento Europeu e do Conselho (JO L 202
de 30.7.1997, p. 60).
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10° da Convencao para a proteccao dos Direitos do Homem e das liberdades
fundamentais, ratificada por todos os Estados-Membros. Por esta razao, as directivas
que cobrem a prestacao de servicos da sociedade da informacao devem assegurar
que essa actividade possa ser empreendida livremente, a luz daquele preceito,
apenas se subordinando as restricoes fixadas no n.° 2 daquele artigo e no n.° 1 do
artigo 46° do Tratado. A presente directiva nao tem por objectivo afectar as normas
e principios nacionais fundamentais respeitantes a liberdade de expressao.

(10) De acordo com o principio da proporcionalidade, as medidas previstas na
presente directiva limitam-se ao minimo estritamente necesséario para alcancar
0 objectivo do correcto funcionamento do mercado interno. Sempre que seja
necessario intervir a nivel comunitario, e a fim de garantir a existencia de um espaco
efectivamente isento de fronteiras internas no que diz respeito ao comeércio
electronico, a presente directiva deve assegurar um alto nivel de protecgao dos
objectivos de interesse geral, em especial a protec¢ao dos menores e da dignidade
humana, a defesa do consumidor e a protec¢ao da saude publica. Nos termos do
artigo 152° do Tratado, a proteccao da salide &€ uma componente essencial das
outras politicas da Comunidade.

(11) A presente directiva nao prejudica o nivel de protec¢ao, designadamente, da
salide pulblica e do consumidor, estabelecido por instrumentos comunitarios;
nomeadamente a Directiva 93/13/CEE do Conselho, de 5 de Abril de 1993, relativa
as clausulas abusivas nos contratos celebrados com os consumidores® e a Directiva
97/7/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de Maio de 1997, relativa
a protecgao dos consumidores em matéria de contratos a distancia® constituem um
elemento essencial da proteccao do consumidor em matéria contratual. Essas
directivas aplicam-se igualmente na sua integralidade aos servicos da sociedade
da informagao. Fazem igualmente parte desse acervo a Directiva 84/450/CEE
do Conselho, de 10 de Setembro de 1984, relativa a publicidade enganosa
e comparativa’, a Directiva 87/102/CEE do Conselho, de 22 de Dezembro de 1986,
relativa a aproximacgao das disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas
dos Estados-Membros relativas ao crédito ao consumo®, a Directiva 93/22/CEE do
Conselho, de 10 de Maio de 1993, relativa aos servigos de investimento no dominio
dos valores mobiliarios °, a Directiva 90/314/CEE do Conselho, de 13 de Junho de
1990, relativa as viagens organizadas, férias organizadas e circuitos organizados ™,
a Directiva 98/6/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de Fevereiro de

5 JO L 95de 21.4.1993, p. 29.
6 JOL 144 de 4.6.1997, p. 19.

7 JO L 250 de 19.9.1984, p. 17. Directiva alterada pela Directiva 97/55/CE do Parlamento Europeu e do Conselho (JO L 290
de 23.10.1997, p. 18).

8 JOL42de 12.2.1987, p. 48. Directiva com a Ultima redac¢ao que |he foi dada pela Directiva 98/7/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho (JO L 101 de 1.4.1998, p. 17).

9 JO L 141 de 11.6.1993, p. 27. Directiva com a Ultima redacg¢ao que lhe foi dada pela Directiva 97/9/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho (JO L 84 de 26.3.1997, p. 22).

10 JO L 158 de 23.6.1990, p. 59.
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1998, relativa a defesa dos consumidores em matéria de indicagoes dos precos dos
produtos oferecidos aos consumidores ™, a Directiva 92/59/CEE do Conselho, de 29
de Junho de 1992, relativa a seguranca geral dos produtos(12), a Directiva 94/47/CE
do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de Outubro de 1994, relativa
a protecgao dos adquirentes quanto a certos aspectos dos contratos de aquisicao de
um direito de utilizagao a tempo parcial de bens imoveis ', a Directiva 98/27/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 19 de Maio de 1998, relativa as acgoes
inibitorias em matéria de proteccao dos interesses dos consumidores ™, a Directiva
85/374/CEE do Conselho, de 25 de Julho de 1985, relativa a aproximagcao das
disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados-Membros em
matéria de responsabilidade decorrente dos produtos defeituosos '*, a Directiva
1999/44/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de Maio de 1999, relativa
a certos aspectos da venda de bens de consumo e garantias conexas ', a futura
directiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a comercializacao
a distancia de servicos financeiros junto dos consumidores a Directiva 92/28/CEE
do Conselho, de 31 de Margo de 1992, relativa a publicidade dos medicamentos para
uso humano 7. A presente directiva deve ser aplicavel sem prejuizo do disposto na
Directiva 98/43/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 6 de Julho de 1998,
relativa a aproximacgao das disposicoes legislativas, regulamentares e administrativas
dos Estados-Membros em matéria de publicidade e de patrocinio dos produtos
do tabaco %, que foi adoptada no ambito do mercado interno, e nas directivas
relativas a proteccao da salde publica. A presente directiva & complementar dos
requisitos de informacao fixados nas directivas citadas, e em especial na Directiva
97/7/CE.

(12) E necessario excluir do ambito de aplicacao da presente directiva certas
actividades, tendo em conta que a livre circulagao de servigos nao pode, nesta fase,
ser garantida ao abrigo do Tratado ou do direito comunitario derivado existente. Essa
exclusao nao deve contrariar eventuais instrumentos que possam ser necessarios ao
bom funcionamento do mercado interno. A tributacao, especialmente o imposto sobre
o valor acrescentado aplicado a um grande numero de servigos abrangidos pela
presente directiva, deve ser excluida do seu ambito de aplicagao.

(13) A presente directiva nao tem por objectivo fixar regras em matéria de
obrigacdes fiscais, nem obstar a criacao de instrumentos comunitarios respeitantes
aos aspectos fiscais do comércio electronico.

11 JO L 80 de 18.3.1998, p. 27.
12 JO L 228 de 11.8.1992, p. 24.
13 JO L 280 de 29.10.1994, p. 83.

14 JO L 166 de 11.6.1998, p. 51. Directiva com a Ultima redaccao que |he foi dada pela Directiva 1999/44/CE (JO L 171
de 7.7.1999, p. 12).

15JO L 210 de 7.8.1985, p. 29. Directiva com a ultima redacgao que lhe foi dada pela Directiva 1999/34/CE (JO L 141
de 4.6.1999, p. 20).

16 JO L 171 de 7.7.1999, p. 12.
17 JO L 113 de 30.4.1992, p. 13.
18 JO L 213 de 30.7.1998, p. 9.
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(14) A proteccao dos individuos no que se refere ao tratamento dos dados
pessoais € regida exclusivamente pela Directiva 95/46/CE do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 24 de Outubro de 1995, relativa a proteccao das pessoas
singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a livre circulacao
desses dados " e pela Directiva 97/66/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
15 de Dezembro de 1997, relativa ao tratamento de dados pessoais e a protec¢ao da
privacidade no sector das telecomunicag¢des *, que se aplicam plenamente aos
servicos da sociedade da informacgao. Essas directivas criam ja um quadro legal
comunitario no dominio dos dados pessoais, pelo que nao & necessario tratar essa
questao na presente directiva para garantir o bom funcionamento do mercado
interno, em especial a livre circulagao dos dados pessoais entre Estados-Membros.
A execugao e aplicacao da presente directiva deverao efectuar-se em absoluta
conformidade com os principios respeitantes a proteccao dos dados pessoais,
designadamente no que se refere as comunicagdes comerciais nao solicitadas
e a responsabilidade dos intermediarios. A presente directiva nao pode impedir
a utilizagao anonima de redes abertas, como, por exemplo, a internet.

(15) A confidencialidade das comunicagdes esta assegurada pelo artigo 5° da
Directiva 97/66/CE. Nos termos dessa directiva, os Estados-Membros devem proibir
qualquer forma de intercepcao ou de vigilancia dessas comunicagbes, por pessoas
que nao sejam os remetentes ou 0s destinatarios destas, excepto quando legalmente
autorizados.

(16) A exclusao dos jogos de azar do ambito de aplicacao da presente directiva
apenas abrange os jogos de fortuna, lotarias e apostas propriamente ditas, em que
é feita uma aposta em dinheiro. Nao se incluem 0s concursos ou jogos promocionais
cujo objectivo seja fomentar a venda de mercadorias ou servicos e em que 0s
prémios, quando os haja, sirvam apenas para adquirir as mercadorias ou servicos
promovidos.

(17) Ja existe uma definicao de servigos da sociedade da informagao na Directiva
98/34/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de Junho de 1998, relativa
a um procedimento de informa¢ao no dominio das normas e regulamentacoes
técnicas e das regras relativas aos servicos da sociedade da informagao® e na
Directiva 98/84/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de Novembro de
1998, relativa a protecc¢ao juridica dos servicos que se baseiem ou consistam num
acesso condicional 2. Essa definicao abrange qualquer servigco, em principio pago
a distancia, por meio de equipamento electronico de processamento (incluindo
a compressao digital) e o armazenamento de dados, e a pedido expresso do
destinatario do servigo. Os servicos enumerados na lista indicativa do anexo V da

19 JO L 281 de 23.11.1995, p. 31.

20 JO L 24 de 30.1.1998, p. 1.

21 JO L 204 de 21.7.1998, p. 37. Directiva alterada pela Directiva 98/48/CE (JO L 217 de 5.8.1998, p. 18).
22 JO L 320 de 28.11.1998, p. 54.
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Directiva 98/34/CE que nao envolvem tratamento e armazenamento de dados nao
sao abrangidos por essa defini¢ao.

(18) Os servigos da sociedade da informagao abrangem uma grande diversidade
de actividades economicas. Tais actividades podem, nomeadamente, consistir
na venda de mercadorias em linha. Nao sao abrangidas actividades como a entrega
de mercadorias enquanto tal ou a prestacao de servigos fora de linha. Os servigos da
sociedade da informacao nao dao apenas a possibilidade de celebrar contratos em
linha, mas também, tratando-se de uma actividade econbmica, servicos que nao sao
remunerados pelo respectivo destinatario, como os que consistem em prestar
informacbes em linha ou comunicagdes comerciais, ou ainda os que fornecem
ferramentas de pesquisa, acesso e descarregamento de dados. Os servicos
da sociedade da informagao abrangem igualmente a transmissao de informagao por
meio de uma rede de comunicagoes, de fornecimento de acesso a uma rede de
comunicagoes ou de armazenagem de informagoes prestadas por um destinatario do
servico. A radiodifusao televisiva, na acepg¢ao da Directiva 89/552/CEE,
e a radiodifusao nao constituem servicos da sociedade da informag¢ao, dado nao
serem prestados mediante pedido individual. Ao invés, os servicos transmitidos ponto
a ponto, como o video a pedido ou o0 envio de comunicagbes comerciais por correio
electronico sao servicos da sociedade da informagao. A utilizagao do correio
electronico ou de comunicagdes comerciais equivalentes, por exemplo, por parte
de pessoas singulares agindo fora da sua actividade comercial, empresarial ou
profissional, incluindo a sua utilizagao para celebrar contratos entre essas pessoas,
nao sao servicos da sociedade da informacao. A relagao contratual entre um
assalariado e a sua entidade patronal nao & um servico da sociedade da informacgao.
As actividades que, pela sua propria natureza, nao podem ser exercidas a distancia
e por meios electronicos, tais como a revisao oficial de contas de sociedades,
ou o aconselhamento médico, que exija 0 exame fisico do doente, nao sao servigos
da sociedade da informacao.

(19) A determinacao do local de estabelecimento do prestador deve fazer-se
de acordo com a jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a, segundo a qual do conceito
de estabelecimento & indissociavel a prossecucao efectiva de uma actividade
econbmica, através de um estabelecimento fixo por um periodo indefinido. Este
requisito encontra-se igualmente preenchido no caso de uma sociedade constituida
por um periodo determinado. O local de estabelecimento, quando se trate de uma
sociedade prestadora de servigos através de um sitio internet, nao € o local onde se
encontra a tecnologia de apoio a esse sitio ou o local em que este é acessivel, mas
sim o local em que essa sociedade desenvolve a sua actividade economica. Quando
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um prestador esta estabelecido em varios locais, & importante determinar de que
local de estabelecimento € prestado o servico em questao. Em caso de dificuldade
especial para determinar a partir de qual dos varios locais de estabelecimento
é prestado o servico em questao, considera-se que esse local € aquele em que
0 prestador tem o centro das suas actividades relacionadas com esse servico
especifico.

(20) A definicao de "destinatario de um servigo" abrange todos os tipos de
utilizacao dos servicos da sociedade da informacao, tanto por pessoas que prestem
informactes na internet como por pessoas que procuram informagdes na internet por
razoes privadas ou profissionais.

(21) O ambito do dominio coordenado & definido sem prejuizo de futura
harmonizagao comunitaria em matéria de sociedade da informagao e de futura
legislacao adoptada a nivel nacional conforme com o direito comunitario. O dominio
coordenado abrange exclusivamente exigencias respeitantes a actividades em linha,
tais como a informagao em linha, a publicidade em linha, as compras em linha e os
contratos em linha, e nao diz respeito aos requisitos legais exigidos pelos Estados-
Membros em relagao as mercadorias, tais como as normas de seguranca,
as obrigacoes de rotulagem ou a responsabiliza¢ao pelos produtos, ou as exigéncias
dos Estados-Membros respeitantes a entrega ou transporte de mercadorias,
incluindo a distribuicao de produtos medicinais. O dominio coordenado nao abrange
o exercicio do direito de preempcao por parte de entidades publicas relativamente
a determinados bens, tais como obras de arte.

(22) O controlo dos servicos da sociedade da informagao deve ser exercido na
fonte da actividade, a fim de garantir uma proteccao eficaz dos interesses gerais.
Para isso, € necessario que a autoridade competente assegure essa protec¢ao, nao
apenas aos cidadaos do seu pais, mas também ao conjunto dos cidadaos da
Comunidade. Para melhorar a confianga mutua entre Estados-Membros,
€ indispensavel precisar claramente essa responsabilidade do Estado-Membro em
que os servigcos tem origem. Alem disso, a fim de garantir a eficacia da livre circulacao
de servicos e a segurancga juridica para os prestadores e os destinatarios, esses
servicos devem estar sujeitos, em principio, a legislagao do Estado-Membro em que
o prestador se encontra estabelecido.

(23) A presente directiva nao estabelece normas adicionais de direito
internacional privado em matéria de conflitos de leis, nem abrange a jurisdicao dos
tribunais. O disposto na legislacao aplicavel por forca das normas de conflitos do
direito internacional privado nao restringe a liberdade de prestar servicos da
sociedade da informagao nos termos constantes da presente directiva.
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(24) No contexto da presente directiva, e nao obstante a regra do controlo na
origem dos servicos da sociedade da informacgao, € legitimo que, nas condicoes
fixadas na presente directiva, os Estados-Membros possam adoptar medidas
destinadas a restringir a livre circulagao dos servigos da sociedade da informacgao.

(25) Os tribunais nacionais, incluindo os tribunais civeis, competentes para
conhecer dos litigios de direito privado, podem tomar medidas que constituam uma
derrogagao a liberdade de prestagao de servigcos da sociedade da informagao de
acordo com as condigbes constantes da presente directiva.

(26) Os Estados-Membros, de acordo com as condicoes fixadas na presente
directiva, podem aplicar as suas legislacoes em matéria de direito penal e de direito
processual penal para efeitos das diligencias de investigagao e outras medidas
necessarias a deteccao e incriminagao de delitos penais, sem terem de notificar
essas medidas a Comissao.

(27) A presente directiva, juntamente com a futura directiva do Parlamento
Europeu e do Conselho relativa a comercializa¢ao a distancia de servicos financeiros
junto dos consumidores, contribui para criar um enquadramento legal para
a prestacao de servigos financeiros em linha. A presente directiva nao prejudica
futuras iniciativas no dominio dos servicos financeiros, em especial no que diz
respeito a harmonizacao das regras de conduta neste dominio. A faculdade conferida
pela presente directiva aos Estados-Membros de, em certas circunstancias,
restringirem a liberdade de prestacao de servigcos da sociedade da informagao, por
forma a proteger os consumidores, abrange igualmente medidas no dominio dos
servicos financeiros, em especial medidas destinadas a proteger os investidores.

(28) A obrigacao dos Estados-Membros de nao sujeitarem o acesso a actividade
de prestador de servicos da sociedade da informag¢ao a autorizagao prévia nao
abrange os servigos postais, cobertos pela Directiva 97/67/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 15 de Dezembro de 1997, relativa as regras comuns
para o desenvolvimento do mercado interno dos servicos postais comunitarios
e a melhoria da qualidade de servico #, que consistam na entrega fisica de uma
mensagem de correio electronico impressa e nao afecta os sistemas de acreditacao
voluntéarios, em especial em relacao aos prestadores de servigos de certificagao de
assinaturas electronicas.

(29) A comunicagao comercial & essencial para o financiamento dos servicos
da sociedade da informacao e para o desenvolvimento de uma grande variedade
de novos servigcos gratuitos. No interesse dos consumidores e da lealdade
das transacgbes, a comunicagao comercial, incluindo descontos, ofertas e jogos
promocionais, deve respeitar um certo nUmero de obrigagdes relativas

23 JO L 15 de 21.1.1998, p. 14.
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a transparéencia. Estes requisitos aplicam-se sem prejuizo do disposto na Directiva
97/7/CE. A presente directiva nao afecta as directivas existentes relativas
as comunicagbes comerciais, em especial a Directiva 98/43/CE.

(30) A transmissao de comunicagbes comerciais nao solicitadas por correio
electrbnico pode ser inconveniente para os consumidores e para os prestadores
de servigos da sociedade da informacao e perturbar o bom funcionamento das redes
interactivas. A questao do consentimento dos destinatarios em relacao
a determinadas formas de comunica¢des comerciais nao solicitadas nao & abordada
na presente directiva, mas foi ja abordada, em particular, na Directiva 97/7/CE
e na Directiva 97/66/CE. Nos Estados-Membros que autorizem esse tipo
de comunicacdes, deveriam ser incentivadas e facilitadas iniciativas de colocagao
de "filtros" por parte das empresas. Alem disso, &€ necessario, em qualquer caso, que
as comunicagbes comerciais nao solicitadas sejam claramente identificaveis
enquanto tal, por forma a melhorar a transparéncia e facilitar o funcionamento dessas
iniciativas da industria. As comunicagbes comerciais nao solicitadas por correio
electronico nao devem implicar custos adicionais para o destinatéario.

(31) Os Estados-Membros que permitam a comunicagao comercial nao solicitada
por correio electronico por parte de um prestador estabelecido no seu territorio sem
autorizagao prévia do destinatario tem de assegurar que o prestador consulta
regularmente e respeita os registos de opcao negativa ("opt-out') onde se podem
inscrever as pessoas singulares que nao desejem receber esse tipo de
comunicagoes.

(32) Para suprimir os entraves ao desenvolvimento dos servigos transfronteiricos
na Comunidade que os membros das profissoes regulamentadas poderiam propor na
internet, & necessario garantir, a nivel comunitario, o cumprimento das regras
profissionais previstas para proteger, nomeadamente, o consumidor ou a salde
publica. Os codigos de conduta a nivel comunitario constituem a melhor forma para
determinar as regras deontologicas aplicaveis a comunicagao comercial e é
necessario incentivar a sua elaboragao, ou a sua eventual adaptagao, sem prejuizo
da autonomia dos organismos e associag¢oes profissionais.

(33) A presente directiva complementa o direito comunitario e as legislacoes
nacionais relativas as profissbes regulamentadas, assegurando um conjunto
coerente de regras aplicaveis neste dominio.

(34) Cada Estado-Membro ajustara a sua legislacao relativa a requisitos,
nomeadamente de forma, susceptiveis de dificultar o recurso a contratos por via
electronica. O exame das legislacbes que necessitem deste ajustamento deve ser
sistematico e abranger todas as etapas e actos necessarios ao processo contratual,
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incluindo a celebragao do contrato. Esse ajustamento deve ter como resultado tornar
exequiveis os contratos celebrados por via electronica. O efeito legal das assinaturas
electronicas & objecto da Directiva 1999/93/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 13 de Dezembro de 1999, relativa a um quadro legal comunitario para
assinaturas electronicas *. O aviso de recepcao por parte de um prestador

de servicos pode revestir a forma da prestacao em linha do servico pago.

(35) A presente directiva nao afecta a possibilidade de os Estados-Membros
manterem ou fixarem requisitos legais, gerais ou especificos para os contratos, que
possam ser preenchidos por meios electronicos, em especial os requisitos relativos
a certificagao de assinaturas electronicas.

(36) Os Estados-Membros podem manter restricoes a celebragao de contratos
por meios electronicos quando estes exijam, por lei, a intervencao de tribunais,
entidades publicas ou profissbes que exercem poderes publicos. Essa possibilidade
abrange igualmente os contratos que exijam a intervencao de tribunais, entidades
plblicas ou profissbes que exercem poderes publicos para que possam produzir
efeitos em relagao a terceiros; bem como os contratos legalmente sujeitos a
reconhecimento ou autenticagao notariais.

(37) Aobrigacao de os Estados-Membros nao colocarem obstaculos a celebrac¢ao
de contratos por meios electronicos apenas diz respeito aos resultantes de requisitos
legais, e nao aos obstaculos praticos resultantes da impossibilidade de utilizar meios
electronicos em determinados casos.

(38) Aobrigacao de os Estados-Membros nao colocarem obstaculos a celebrac¢ao
de contratos por meios electronicos sera aplicada de acordo com as exigéncias
legais aplicaveis aos contratos consagradas no direito comunitario.

(39) As excepgdes as disposicoes relativas aos contratos celebrados
exclusivamente por correio electronico, ou outro meio de comunicagao individual
equivalente, previsto na presente directiva, no tocante as informacdes a prestar
e as ordens de encomenda, nao devem dar lugar a que os prestadores de servi¢os
da sociedade da informagao possam contornar as referidas disposicoes.

(40) As divergéncias actuais ou futuras, entre as legislacoes e jurisprudencias
nacionais no dominio da responsabilidade dos prestadores de servicos agindo na
qualidade de intermediarios, impedem o bom funcionamento do mercado interno,
perturbando particularmente o desenvolvimento dos servigos transfronteiricos
e produzindo distor¢bes de concorréncia. Os prestadores de servigos tém, em certos
casos, o dever de agir a fim de evitar ou fazer cessar actividades ilicitas. A presente
directiva deve constituir a base adequada para a criagao de mecanismos rapidos

24 JO L 13 de 19.1.2000, p. 12.
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e fiaveis para remover as informacoes ilicitas e impossibilitar 0 acesso a estas. Esses
mecanismos poderao ser elaborados com base em acordos voluntarios negociados
entre todas as partes interessadas e deveriam ser encorajados pelos Estados-
Membros. E do interesse de todas as partes que participam na prestacao de servicos
da sociedade da informagao adoptar e aplicar esses mecanismos. As disposicoes
da presente directiva relativas a responsabilidade nao deveriam constituir obstaculo
ao desenvolvimento e aplicacao efectiva, pelas diferentes partes envolvidas,
de sistemas técnicos de proteccao e identificagao, bem como de instrumentos
de controlo técnico, que a tecnologia digital permite, dentro dos limites previstos
pelas Directivas 95/46/CE e 97/66/CE.

(41) A presente directiva estabelece um justo equilibrio entre os diferentes
interesses em jogo e consagra principios em que se podem basear os acordos
e normas da industria.

(42) As isencbes da responsabilidade estabelecidas na presente directiva
abrangem exclusivamente os casos em que a actividade da sociedade da informagao
exercida pelo prestador de servicos se limita ao processo técnico de exploragao
e abertura do acesso a uma rede de comunicag¢ao na qual as informacoes prestadas
por terceiros sao transmitidas ou temporariamente armazenadas com o proposito
exclusivo de tornar a transmissao mais eficaz. Tal actividade & puramente técnica,
automatica e de natureza passiva, o que implica que o prestador de servigos da
sociedade da informagao nao tem conhecimento da informagao transmitida ou
armazenada, nem o controlo desta.

(43) Um prestador pode beneficiar de isengbes por simples transporte ou
armazenagem temporéaria ("caching") quando é inteiramente alheio a informacao
transmitida. Isso exige, designadamente, que o prestador nao altere a informagao
que transmite. Esta exigéncia nao se aplica ao manuseamento técnico que tem lugar
no decurso da transmissao, uma vez que este nao afecta a integridade da informacgao

contida na transmissao.

(44) Um prestador que colabora deliberadamente com um dos destinatarios
do servigo prestado, com o intuito de praticar actos ilegais, ultrapassa as actividades
de simples transporte ou armazenagem temporaria ("caching"), pelo que nao pode
beneficiar das isencdes de responsabilidade aplicaveis a tais actividades.

(45) A delimitacao da responsabilidade dos prestadores intermediarios
de servicos, fixada na presente directiva, nao afecta a possibilidade de medidas
inibitorias de diversa natureza. Essas medidas podem consistir, designadamente, em
decisOes judiciais ou administrativas que exijam a prevengao ou a cessacao de uma
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eventual infraccao, incluindo a remocao de informacdes ilegais, ou tornando
impossivel 0 acesso a estas.

(46) A fim de beneficiar de uma delimitacao de responsabilidade, o prestador
de um servico da sociedade da informacao, que consista na armazenagem
de informagao, a partir do momento em que tenha conhecimento efectivo da ilicitude,
ou tenha sido alertado para esta, deve proceder com diligencia no sentido
de remover as informagbes ou impossibilitar o acesso a estas. A remogao
ou impossibilitacao de acesso tém de ser efectuadas respeitando o principio
da liberdade de expressao. A presente directiva nao afecta a possibilidade de os
Estados-Membros fixarem requisitos especificos que tenham de ser cumpridos
de forma expedita, previamente a remocao ou a impossibilitacao de acesso
a informacgao.

(47) Os Estados-Membros s6 estao impedidos de impor uma obrigacao de
vigilancia obrigatoria dos prestadores de servicos em relacao a obrigagcdes de
natureza geral. Esse impedimento nao diz respeito a obrigagdes de vigilancia em
casos especificos e, em especial, nao afecta as decisoes das autoridades nacionais
nos termos das legislagdes nacionais.

(48) A presente directiva nao afecta a possibilidade de os Estados-Membros
exigirem dos prestadores de servigos, que acolham informacdes prestadas por
destinatarios dos seus servigos, que exercam deveres de diligencia que podem
razoavelmente esperar-se deles e que estejam especificados na legislagao nacional,
no sentido de detectarem e prevenirem determinados tipos de actividades ilegais.

(49) Os Estados-Membros e a Comissao deverao incentivar a elaboragao de
codigos de conduta. Tal facto nao devera alterar o caracter voluntario desses codigos
e a possibilidade de as partes interessadas decidirem livremente se aderem ou nao
a esses codigos.

(50) Importa que a proposta de directiva relativa a harmonizagao de certos
aspectos do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da informagao entre
em vigor em prazo similar ao da presente directiva, a fim de se estabelecer um
conjunto de regras claro no que diz respeito a questao da responsabilidade dos
intermediarios pelas infraccoes aos direitos de autor e aos direitos conexos a nivel
comunitario.

(51) Deve caber a cada Estado-Membro, quando necessario, ajustar a sua
legislagao susceptivel de dificultar a utilizagao dos mecanismos de resolugao
extrajudicial de litigios pelas vias electronicas apropriadas. Esse ajustamento
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deve ter como resultado tornar real e efectivamente possivel, na lei e na pratica,
o funcionamento desses mecanismos, inclusive em situacoes transfronteirigas.

(52) O exercicio efectivo das liberdades do mercado interno exige que se garanta
as vitimas um acesso eficaz aos mecanismos de resolucao de litigios. Os prejuizos
que podem ocorrer no quadro dos servicos da sociedade da informacao
caracterizam-se pela rapidez e pela extensao geografica. Em virtude desta
especificidade e da necessidade de zelar por que as autoridades nacionais nao
ponham em causa a confianga mutua que devem ter, a presente directiva requer dos
Estados-Membros que assegurem a existencia de meios de recurso judicial
adequados. Os Estados-Membros devem estudar a necessidade de acesso
a procedimentos judiciais por meios electronicos adequados.

(53) A Directiva 98/27/CE, que é aplicavel aos servicos da sociedade da
informacao, prevé um mecanismo para as acgoes inibitorias em matéria de protecgcao
dos interesses colectivos dos consumidores. Esse mecanismo contribuira para a livre
circulagao dos servigos da sociedade da informacao, ao assegurar um elevado nivel
de protecgao dos consumidores.

(54) As sangbes previstas na presente directiva nao prejudicam qualquer outra
penalidade ou medida prevista no direito interno. Os Estados-Membros nao sao
obrigados a sancionar penalmente as infrac¢cdes as normas nacionais adoptadas em
cumprimento da presente directiva.

(55) A presente directiva nao afecta a legislacao aplicavel as obrigacbes
contratuais relativas aos contratos celebrados pelos consumidores. Assim,
a presente directiva nao pode ter como resultado privar o consumidor da protecg¢ao
que lhe & concedida pelas disposicbes compulsivas relativas as obrigacoes
contratuais, constantes da legislagao do Estado-Membro em que este tem a sua

residéncia habitual.

(56) No que se refere a derrogagao prevista na presente directiva relativa as
obrigacgbes contratuais relativas aos contratos celebrados pelos consumidores, estas
devem ser interpretadas como abrangendo as informacdes sobre os elementos
essenciais do contrato, incluindo os direitos do consumidor, que tem uma influéncia
determinante na decisao de contratar.

(57) O Tribunal de Justica tem sustentado de modo constante que um Estado-
-Membro mantém o direito de tomar medidas contra um prestador de servigos
estabelecido noutro Estado-Membro, mas que dirige toda ou a maior parte das suas
actividades para o territorio do primeiro Estado-Membro, se a escolha do
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estabelecimento foi feita no intuito de iludir a legislagao que se aplicaria ao prestador
caso este se tivesse estabelecido no territorio desse primeiro Estado-Membro.

(58) A presente directiva nao deve aplicar-se aos servicos provenientes de
prestadores estabelecidos em paises terceiros. Dada a dimensao mundial do
comeércio electronico, deve, no entanto, ser garantida a coeréencia do quadro
comunitario com o quadro internacional. A presente directiva nao prejudica
os resultados das discussbes que estao a decorrer no ambito de organizacoes
internacionais (nomeadamente, OMC, OCDE, CNUDCI) sobre os aspectos legais
desta problematica.

(59) Apesar da natureza mundial das comunicacoes electronicas, & necessario
coordenar as medidas reguladoras nacionais a nivel da Uniao Europeia, a fim de
evitar a fragmentacao do mercado interno e estabelecer um quadro regulamentar
europeu apropriado. Essa coordenacao deveria igualmente contribuir para criar uma
posicao negocial comum forte nos foruns internacionais.

(60) Para facilitar o desenvolvimento sem entraves do comércio electronico,
0 quadro juridico em questao deve ser simples, sobrio, previsivel e compativel com
as regras em vigor a nivel internacional, de modo a nao prejudicar a competitividade
da industria europeia, nem impedir as ac¢oes inovadoras no sector.

(61) O efectivo funcionamento do mercado por via electronica num contexto
mundializado exige a concertacao entre a Uniao Europeia e os grandes espagos nao
europeus para compatibilizar legislacoes e procedimentos.

(62) Devera ser reforcada no sector do comércio electrobnico a cooperagao com
paises terceiros, nomeadamente com os paises candidatos a adesao e com
0s principais parceiros comerciais da Uniao Europeia.

(63) A adopgao da presente directiva nao impedira os Estados-Membros de
tomarem em conta as diversas implicacoes sociais, societais e culturais inerentes ao
advento da sociedade da informacao. Em especial, nao devera prejudicar as medidas
que os Estados-Membros possam vir a adoptar, de acordo com o direito comunitario,
a fim de prosseguirem objectivos sociais, culturais e democraticos que tenham em
conta a sua diversidade linguistica, as especificidades nacionais e regionais, bem
como os respectivos patrimonios culturais, e para garantirem e preservarem o acesso
publico ao maior leque possivel de servicos da sociedade da informacao.
O desenvolvimento da sociedade da informacao devera garantir, em qualquer caso,
0 acesso dos cidadaos europeus ao patrimonio cultural europeu facultado por meios
digitais.
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(64) Os Estados-Membros tém na comunicagao electronica uma excelente via
para a prestacao de servigos publicos nas areas cultural, educativa e linguistica.

(65) O Conselho de Ministros, na sua resolucao, de 19 de Janeiro de 1999, sobre
0s aspectos relativos ao consumidor na sociedade da informacgao %, salientou que
a defesa dos consumidores merecia uma atencao especial neste dominio.
A Comissao ira analisar em que medida as regras de defesa do consumidor
existentes facultam uma proteccao adequada no contexto da sociedade da
informacao, identificando, quando necessario, as possiveis lacunas dessa legislacao
e 0s aspectos em relagao aos quais poderao vir a ser necessarias medidas
adicionais. Se necessario, a Comissao devera apresentar propostas especificas
adicionais destinadas a preencher as lacunas assim identificadas,

Adoptaram a presente directiva:

CAPITULO |
DISPOSIGOES GERAIS

Artigo 1°

Objectivo e ambito de aplicacao

1. A presente directiva tem por objectivo contribuir para o correcto funcionamento
do mercado interno, garantindo a livre circulagao dos servicos da sociedade
da informacao entre Estados-Membros.

2. A presente directiva aproxima, na medida do necessario a realizagao
do objectivo previsto no n.° 1, certas disposicbes nacionais aplicaveis aos servicos
da sociedade da informagao que dizem respeito ao mercado interno, ao
estabelecimento dos prestadores de servigos, as comunicagdes comerciais, aos
contratos celebrados por via electronica, a responsabilidade dos intermediarios,
aos codigos de conduta, a resolugcao extrajudicial de litigios, as acgdes judiciais
e a cooperacgao entre Estados-Membros.

3. A presente directiva € complementar da legislagao comunitaria aplicavel aos
servicos da sociedade da informacao, sem prejuizo do nivel de proteccao,
designadamente da salde publica e dos interesses dos consumidores, tal como
consta dos actos comunitarios e da legislacao nacional de aplicacao destes, na
medida em que nao restrinjam a liberdade de prestacao de servigos da sociedade da
informacao.

4. A presente directiva nao estabelece normas adicionais de direito internacional
privado, nem abrange a jurisdi¢ao dos tribunais.

5. A presente directiva nao é aplicavel:

25 JO C 23 de 28.1.1999, p. 1.
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a) Ao dominio tributario;
b) A questdes respeitantes aos servicos da sociedade da informagao abrangidas
pelas Directivas 95/46/CE e 97/66/CE;
c) As questOes relativas a acordos ou praticas regidas pela legislagao sobre
cartéis;
d) As seguintes actividades do ambito dos servicos da sociedade da informacao:
- actividades dos notarios ou profissbes equivalentes, na medida em que se
encontrem directa e especificamente ligadas ao exercicio de poderes publicos,
- representacao de um cliente e a defesa dos seus interesses em tribunal,
- jogos de azar em que € feita uma aposta em dinheiro em jogos de fortuna,
incluindo lotarias e apostas.
6. A presente directiva nao afecta as medidas tomadas a nivel comunitario ou

nacional, na observancia do direito comunitario, para fomentar a diversidade cultural
e linguistica e para assegurar o pluralismo.

Artigo 2°

Definicoes

Para efeitos da presente directiva, entende-se por:

a) "Servicos da sociedade da informagao": os servicos da sociedade da
informacgao na acepgao do n.° 2 do artigo 1° da Directiva 83/34/CEE, alterada pela
Directiva 98/48/CE;

b) "Prestador de servicos": qualquer pessoa, singular ou colectiva, que preste um
servico do ambito da sociedade da informacao;

c) "Prestador de servigos estabelecido": o prestador que efectivamente exerca
uma actividade economica através de uma instalagao fixa, por um periodo indefinido.
A presenca e a utilizagao de meios técnicos e de tecnologias necessarios para
prestar o servigco nao constituem, em si mesmos, o estabelecimento do prestador;

d) "Destinatario do servigo": qualquer pessoa, singular ou colectiva, que, para fins
profissionais ou nao, utilize um servigco da sociedade da informacao, nomeadamente
para procurar ou para tornar acessivel determinada informacao;

e) "Consumidor": qualquer pessoa singular que actue para fins alheios a sua
actividade comercial, empresarial ou profissional;

f) "Comunicacao comercial": todas as formas de comunicacao destinadas
a promover, directa ou indirectamente, mercadorias, servicos ou a imagem de uma
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empresa, organizagao ou pessoa que exerca uma profissao regulamentada ou uma
actividade de comeércio, industria ou artesanato. Nao constituem comunicacoes
comerciais:

- as informagbes que permitam o acesso directo a actividade da sociedade,
da organizacao ou da pessoa, nomeadamente um nome de area ou um endereco
de correio electronico,

- as comunicacoes relativas as mercadorias, aos servicos ou a imagem da
sociedade, organizagao ou pessoa, compiladas de forma imparcial, em particular
quando nao existam implicagoes financeiras;

g) "Actividades profissionais regulamentadas": quaisquer actividades profissionais
na acepgao da alinea d) do artigo 1° da Directiva 89/48/CEE do Conselho, de 21
de Dezembro de 1988, relativa a um sistema geral de reconhecimento dos diplomas
de ensino superior que sancionam formagoes profissionais com uma duragao minima
de trés anos®, ou de alinea f) do artigo 1° da Directiva 92/51/CEE do Conselho, de
18 de Junho de 1992, relativo a um segundo sistema geral de reconhecimento das
formacgodes profissionais, que completa a Directiva 89/48/CEE #;

h) "Dominio coordenado": as exigéncias fixadas na legislagao dos Estados-
Membros, aplicaveis aos prestadores de servicos da sociedade da informagao e aos
servicos da sociedade da informagao, independentemente de serem de natureza
geral ou especificamente concebidos para esses prestadores e servigos:

i) O dominio coordenado diz respeito as exigencias que o prestador de
servicos tem de observar, no que se refere:
- ao exercicio de actividades de um servico da sociedade da informacao,
tal como os requisitos respeitantes as habilitacoes, autorizagoes e notificagcoes,
- a prossecucao de actividade de um servico da sociedade da informacao,
tal como os requisitos respeitantes ao comportamento do prestador de servicos,

a qualidade ou contetido do servigo, incluindo as aplicaveis a publicidade e aos

contratos, ou as respeitantes a responsabilidade do prestador de servicos;

ii) O dominio coordenado nao abrange exigencias tais como as aplicaveis:
- as mercadorias, enquanto tais,
- a entrega de mercadorias,

- aos servicos nao prestados por meios electronicos.

26 JO L 19 de 24.1.1989, p. 16.

27 JO L 209 de 24.7.1992, p. 25. Directiva com a Ultima redaccao que lhe foi dada pela Directiva 97/38/CE (JO L 184 de
12.7.1997, p. 31).
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Artigo 32

Mercado interno

1. Cada Estado-Membro assegurara que os servigos da sociedade da informacao
prestados por um prestador estabelecido no seu territorio cumpram as disposicoes
nacionais aplicaveis nesse Estado-Membro que se integrem no dominio coordenado.

2. Os Estados-Membros nao podem, por razbes que relevem do dominio
coordenado, restringir a livre circulagao dos servicos da sociedade da informagao
provenientes de outro Estado-Membro.

3. Os n.°s 1 e 2 nao se aplicam aos dominios a que se refere 0 anexo.

4. Os Estados-Membros podem tomar medidas derrogatérias do n.° 2 em relagao
a determinado servico da sociedade da informagao, caso sejam preenchidas as
seguintes condicoes:

a) As medidas devem ser:

i) Necessarias por uma das seguintes razoes:

- defesa da ordem publica, em especial prevencgao, investigacao,

deteccao e incriminacao de delitos penais, incluindo a proteccao de menores e a

luta contra o incitamento ao 6dio fundado na raga, no sexo, na religiao ou na

nacionalidade, e contra as violagcoes da dignidade humana de pessoas individuais,
- protecgao da saude publica,
- seguranga publica, incluindo a salvaguarda da seguranca e da defesa
nacionais,
- defesa dos consumidores, incluindo os investidores;

i) Tomadas relativamente a um determinado servico da sociedade da
informagao que lese os objectivos referidos na subalinea i), ou que comporte um
risco sério e grave de prejudicar esses objectivos;

iii) Proporcionais a esses objectivos;

b) Previamente a tomada das medidas em questao, e sem prejuizo de diligéncias
judiciais, incluindo a instrucao e os actos praticados no ambito de uma investigagao
criminal, o Estado-Membro deve:

- ter solicitado ao Estado-Membro a que se refere o n.° 1 que tome medidas, sem
que este Ultimo as tenha tomado ou se estas se tiverem revelado inadequadas,

- ter notificado a Comissao e ao Estado-Membro a que se refere o n.° 1 a sua
intencao de tomar tais medidas.

5. Os Estados-Membros podem, em caso de urgéencia, derrogar as condicoes
previstas na alinea b) do n.° 4. Nesse caso, as medidas devem ser notificadas no
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mais curto prazo a Comissao e ao Estado-Membro a que se refere o n° 1, indicando
as razoes pelas quais consideram que existe uma situagao de urgéencia.

6. Sem prejuizo da faculdade de o Estado-Membro prosseguir a aplicagao
das medidas em questao, a Comissao analisara, com a maior celeridade,
a compatibilidade das medidas notificadas com o direito comunitario; se concluir que
a medida & incompativel com o direito comunitario, a Comissao solicitara ao Estado-
Membro em causa que se abstenha de tomar quaisquer outras medidas previstas, ou
ponha termo, com urgéncia, as medidas ja tomadas.

CAPITULO Il
PRINCIPIOS

Seccdo 1: Regime de estabelecimento e de informagdo

Artigo 4°

Principio de nao autorizacao prévia

1. Os Estados-Membros assegurarao que O exercicio e a prossecucao
da actividade de prestador de servicos da sociedade da informacgao nao podem estar
sujeitas a autorizagao prévia ou a qualquer outro requisito de efeito equivalente.

2. 0 n° 1 nao afecta os regimes de autorizacao que nao visem especial
e exclusivamente os servicos da sociedade da informagao, nem os regimes de
autorizagao abrangidos pela Directiva 97/13/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 10 de Abril de 1997, relativa a um quadro comum para autorizagoes
gerais e licencas individuais no dominio dos servicos de telecomunicacoes .

Artigo 52
Informacoes gerais a prestar

1. Alem de outros requisitos de informacao constantes do direito comunitario,
os Estados-Membros assegurarao que o prestador do servico faculte aos
destinatarios do seu servigo e as autoridades competentes um acesso facil, directo
e permanente, pelo menos, as seguintes informacoes:

a) Nome do prestador;
b) Enderego geografico em que o prestador se encontra estabelecido;

c) Elementos de informacao relativos ao prestador de servicos, incluindo o seu
endereco electronico, que permitam contacta-lo rapidamente e comunicar directa
e efectivamente com ele;

28 JO L 117 de 7.5.1997, p. 15.
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d) Caso o prestador de servigos esteja inscrito numa conservatoria de registo
comercial ou num registo publico equivalente, a identificacao dessa conservatoria
e 0 numero de registo do prestador de servicos, ou meios equivalentes de
o identificar nesse registo;

e) Caso determinada actividade esteja sujeita a um regime de autorizagao,
os elementos de informacgao relativos a autoridade de controlo competente;

f) No que respeita as profissdes regulamentadas:

- organizagao profissional ou associacoes semelhantes em que o prestador esteja
inscrito,

- titulo profissional e Estado-Membro em que foi concedido,

-a citagao das regras profissionais aplicaveis no Estado-Membro de
estabelecimento e dos meios de aceder a essas profissoes;

g) Caso o prestador exerca uma actividade sujeita a IVA, o numero
de identificacao a que se refere o n.° 1 do artigo 22° da sexta Directiva 77/388/CEE
do Conselho, de 17 de Maio de 1977, relativa a harmonizagao das legislacoes dos
Estados-Membros respeitantes aos impostos sobre o volume de negocios - sistema
comum do imposto sobre o valor acrescentado: matéria colectavel uniforme .

2. Alem de outros requisitos de informacao constantes da legislagao comunitaria,
os Estados-Membros assegurarao que, no minimo, sempre que 0S Servicos
da sociedade da informagao indiquem precos, essa indica¢ao seja clara e inequivoca
e explicite obrigatoriamente se inclui quaisquer despesas fiscais e de entrega.

Secgdo 2: Comunicagbes comerciais

Artigo 6°

Informacoes a prestar

Alem de outros requisitos de informagao constantes da legislagao comunitaria,
os Estados-Membros assegurarao que as comunicagdes comerciais que constituam
ou sejam parte de um servico da sociedade da informagao respeitem as condicoes
seguintes:

a) A comunicagao comercial deve ser claramente identificavel como tal;

b) A pessoa singular ou colectiva por conta de quem a comunicagao comercial
é feita deve ser claramente identificavel;

¢) Quando autorizadas pelo Estado-Membro onde o prestador de servigos esteja
estabelecido, as ofertas promocionais, tais como descontos, prémios e presentes,
serao claramente identificaveis como tais e as condigbes a preencher para neles

29 JO L 145 de 13.6.1997, p. 1. Directiva com a Ultima redaccao que lhe foi dada pela Directiva 1999/85/CE (JO L 277
de 28.10.1999, p. 34).
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participar devem ser facilmente acessiveis e apresentadas de forma clara
e inequivoca;

d) Quando autorizados pelo Estado-Membro onde o prestador de servigos esteja
estabelecido, os concursos ou jogos promocionais devem ser claramente
identificaveis como tal e as condigbes a preencher para neles participar devem ser
facilmente acessiveis e apresentadas de forma clara e inequivoca.

Artigo 7°

Comunicagcao comercial nao solicitada

1. Alem de outros requisitos de informacgao constantes da legislagao comunitaria,
os Estados-Membros que permitam a comunicagao comercial nao solicitada por
correio electronico por parte de um prestador de servicos estabelecido no seu
territorio assegurarao que essa comunicagao comercial seja identificada como tal, de
forma clara e inequivoca, a partir do momento em que é recebida pelo destinatario.

2. Sem prejuizo da Directiva 97/7/CE e da Directiva 97/66/CE, os Estados-
-Membros deverao tomar medidas que garantam que os prestadores de servicos que
enviem comunicagbdes comerciais nao solicitadas por correio electronico consultem
regularmente e respeitem os registos de opcao negativa ("opt-out") onde se podem
inscrever as pessoas singulares que nao desejem receber esse tipo de
comunicagoes.

Artigo 8°
Profissoes regulamentadas

1. Os Estados-Membros assegurarao que a utilizagao de comunicacoes
comerciais que constituam ou sejam parte de um servigco da sociedade da informagao
prestado por um oficial de uma profissao regulamentada seja autorizada mediante
sujeicao ao cumprimento das regras profissionais em matéria de independéncia,
dignidade e honra da profissao, bem como do sigilo profissional e da lealdade para
com clientes e outros membros da profissao.

2. Sem prejuizo da autonomia das organizagbes e associagbes profissionais,
os Estados-Membros e a Comissao incentivarao as associagdes e organizagoes
profissionais a elaborar codigos de conduta a nivel comunitario, que permitam
determinar os tipos de informagcbes que podem ser prestadas para efeitos de
comunicagao comercial de acordo com as regras a que se refere o n.° 1.

3. Ao redigir propostas de iniciativas comunitarias que se revelem eventualmente
necessarias para garantir o correcto funcionamento do mercado interno no que



respeita as informagdes previstas no n° 2, a Comissao tera em devida conta os
codigos de conduta aplicaveis a nivel comunitario e agira em estreita cooperagao
com as associagoes e organizagoes profissionais relevantes.

4. A presente directiva & aplicavel complementarmente as directivas comunitarias
relativas ao acesso as profissoes regulamentadas e ao seu exercicio.

Secgdo 3: Contratos celebrados por meios electronicos

Artigo 9°

Regime dos contratos

1. Os Estados-Membros assegurarao que os seus sistemas legais permitam
a celebracao de contratos por meios electronicos. Os Estados-Membros
assegurarao, nomeadamente, que o regime juridico aplicavel ao processo contratual
nao crie obstaculos a utilizagao de contratos celebrados por meios electronicos, nem
tenha por resultado a privagao de efeitos legais ou de validade desses contratos, pelo
facto de serem celebrados por meios electronicos.

2. Os Estados-Membros podem determinar que o n.° 1 nao se aplica a todos ou
a alguns contratos que se inserem numa das categorias seguintes:

a) Contratos que criem ou transfiram direitos sobre bens imoveis, com excepgao
de direitos de arrendamento;

b) Contratos que exijam por lei a intervengao de tribunais, entidades publicas
ou profissbes que exercem poderes publicos;

c) Contratos de caucao e garantias prestadas por pessoas agindo para fins
exteriores a sua actividade comercial, empresarial ou profissional;

d) Contratos regidos pelo direito de familia ou pelo direito sucessorio.

3. Os Estados-Membros indicarao a Comissao as categorias a que se refere
0 n.° 2 as quais nao aplicam o disposto no n.° 1. De cinco em cinco anos, os Estados-
Membros apresentarao a Comissao um relatorio sobre a aplicagao do n.° 2, em que
exporao as razboes pelas quais consideram necessario manter a categoria
contemplada na alinea b) do n.° 2 a que nao aplicam o disposto no n.° 1.

Artigo 10°

Informacoes a prestar

1. Aléem de outros requisitos de informagao constantes da legislacao comunitaria,
os Estados-Membros assegurarao, salvo acordo em contrario das partes que nao
sejam consumidores, e antes de ser dada a ordem de encomenda pelo destinatario
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do servigo, que, no minimo, o prestador de servigcos preste em termos exactos,
compreensiveis e inequivocos, a seguinte informacao:

a) As diferentes etapas técnicas da celebracao do contrato;

b) Se o contrato celebrado sera ou nao arquivado pelo prestador do servico e se
seréa acessivel;

¢) Os meios técnicos que permitem identificar e corrigir os erros de introducao
anteriores a ordem de encomenda;

d) As linguas em que o contrato pode ser celebrado.

2. Os Estados-Membros assegurarao, salvo acordo em contrario das partes que
nao sejam consumidores, que o prestador indique os eventuais codigos de conduta
de que é subscritor e a forma de consultar electronicamente esses codigos.

3. Os termos contratuais e as condicoes gerais fornecidos ao destinatario tém de
sé-lo numa forma que lhe permita armazena-los e reproduzi-los.

4. Os n.°s 1 e 2 nao sao aplicaveis aos contratos celebrados exclusivamente por
correio electronico ou outro meio de comunicagao individual equivalente.

Artigo 11¢
Ordem de encomenda

1. Os Estados-Membros assegurarao, salvo acordo em contréario das partes que
nao sejam consumidores, que, nos casos em que o destinatario de um servigo
efectue a sua encomenda exclusivamente por meios electronicos, se apliquem
0s seguintes principios:

- 0 prestador de servigos tem de acusar a recepg¢ao da encomenda do destinatario
do servigo, sem atraso injustificado e por meios electronicos,

- considera-se que a encomenda e o aviso de recepgao sao recebidos quando
as partes a que sao enderecados tem possibilidade de aceder a estes.

2. Os Estados-Membros assegurarao, salvo acordo em contrario das partes que
nao sejam consumidores, que o prestador de servicos ponha a disposicao do
destinatario do servigco os meios técnicos adequados, eficazes e acessiveis, que lhe
permitam identificar e corrigir erros de introdugao antes de formular a ordem de
encomenda.

3. O n.° 1, primeiro travessao, e 0 n.° 2 nao sao aplicaveis aos contratos
celebrados exclusivamente por correio electronico ou outro meio de comunicagao
individual equivalente.
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Seccéo 4: Responsabilidade dos prestadores intermediarios de servigos

Artigo 12°
Simples transporte

1. No caso de prestacbes de um servico da sociedade da informagao que consista
na transmissao, através de uma rede de comunicagoes, de informagdes prestadas
pelo destinatario do servigo ou em facultar 0 acesso a uma rede de comunicagoes,
os Estados-Membros velarao por que a responsabilidade do prestador nao possa ser
invocada no que respeita as informacgdes transmitidas, desde que o prestador:

a) Nao esteja na origem da transmissao;
b) Nao seleccione o destinatario da transmissao; e
¢) Nao seleccione nem modifique as informacdes que sao objecto da transmissao.

2. As actividades de transmissao e de facultamento de acesso mencionadas no
n.° 1 abrangem a armazenagem automatica, intermédia e transitoria das informacoes
transmitidas, desde que essa armazenagem sirva exclusivamente para a execugao
da transmissao na rede de comunicagbes e a sua duragao nao exceda o tempo
considerado razoavelmente necessario a essa transmissao.

3. O disposto no presente artigo nao afecta a possibilidade de um tribunal ou
autoridade administrativa, de acordo com os sistemas legais dos Estados-Membros,
exigir do prestador que previna ou ponha termo a uma infracgao.

Artigo 132
Armazenagem temporaria ("caching")

1. Em caso de prestacao de um servico da sociedade da informagao que consista
na transmissao, por uma rede de telecomunicagoes, de informagdes prestadas por
um destinatario do servigo, os Estados-Membros velarao por que a responsabilidade
do prestador do servico nao possa ser invocada no que respeita a armazenagem
automatica, intermédia e temporaria dessa informagao, efectuada apenas com
o objectivo de tornar mais eficaz a transmissao posterior da informagao a pedido de
outros destinatarios do servico, desde que:

a) O prestador nao modifique a informacao;

b) O prestador respeite as condigbes de acesso a informacao;

c) O prestador respeite as regras relativas a actualizacao da informagao,
indicadas de forma amplamente reconhecida e utilizada pelo sector;
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d) O prestador nao interfira com a utilizagao legitima da tecnologia, tal como
amplamente reconhecida e seguida pelo sector, aproveitando-a para obter dados
sobre a utilizagao da informacao; e

e) O prestador actue com diligencia para remover ou impossibilitar o acesso
a informacao que armazenou, logo que tome conhecimento efectivo de que
a informagao foi removida da rede na fonte de transmissao inicial, de que o acesso
a esta foi tornado impossivel, ou de que um tribunal ou autoridade administrativa
ordenou essa remogao ou impossibilitacao de acesso.

2. O disposto no presente artigo nao afecta a possibilidade de um tribunal ou
autoridade administrativa, de acordo com os sistemas legais dos Estados-Membros,
exigir do prestador que previna ou ponha termo a uma infrac¢ao.

Artigo 142
Armazenagem em servidor

1. Em caso de prestacao de um servigo da sociedade da informagao que consista
no armazenamento de informacdes prestadas por um destinatario do servico, os
Estados-Membros velarao por que a responsabilidade do prestador do servico nao
possa ser invocada no que respeita a informagao armazenada a pedido de um
destinatario do servigo, desde que:

a) O prestador nao tenha conhecimento efectivo da actividade ou informacao
ilegal e, no que se refere a uma acgao de indemnizagao por perdas e danos, nao
tenha conhecimento de factos ou de circunstancias que evidenciam a actividade ou
informacao ilegal, ou

b) O prestador, a partir do momento em que tenha conhecimento da ilicitude,
actue com diligencia no sentido de retirar ou impossibilitar o acesso as informacoes.

2. O n.° 1 nao é aplicavel nos casos em que o destinatario do servigo actue sob
autoridade ou controlo do prestador.

3. O disposto no presente artigo nao afecta a faculdade de um tribunal ou
autoridade administrativa, de acordo com os sistemas legais dos Estados-Membros,
exigir do prestador que previna ou ponha termo a uma infracgao, nem afecta
a faculdade de os Estados-Membros estabelecerem disposicdes para a remogao ou
impossibilitacao do acesso a informacao.
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Artigo 152

Auséncia de obrigacao geral de vigilancia

1. Os Estados-Membros nao imporao aos prestadores, para o fornecimento dos
servicos mencionados nos artigos 12°, 13° e 14°, uma obrigacao geral de vigilancia
sobre as informacdes que estes transmitam ou armazenem, ou uma obrigagao geral
de procurar activamente factos ou circunstancias que indiciem ilicitudes.

2. Os Estados-Membros podem estabelecer a obrigacao, relativamente aos
prestadores de servicos da sociedade da informacgao, de que informem prontamente
as autoridades pulblicas competentes sobre as actividades empreendidas ou
informacoes ilicitas prestadas pelos autores aos destinatarios dos servicos por eles
prestados, bem como a obrigagao de comunicar as autoridades competentes,
a pedido destas, informagdes que permitam a identificacao dos destinatarios dos
servicos com quem possuam acordos de armazenagem.

CAPITULO Il
APLICACAO

Artigo 16°
Cadigo de conduta

1. Os Estados-Membros e a Comissao incentivarao:

a) A redacgao, pelas associacoes e organizagoes de comerciantes, profissionais
ou de consumidores, de codigos de conduta a nivel comunitario, destinados
a contribuir para a correcta aplicacao dos artigos 5° a 15°;

b) A transmissao voluntaria dos projectos de codigos de conduta, a nivel nacional
ou comunitario, a Comissao;

c) A acessibilidade, por via electronica, dos cbdigos de conduta nas linguas
comunitarias;

d) A comunicagao aos Estados-Membros e a Comissao, pelas associagoes
e organizagdoes de comerciantes, de profissionais ou de consumidores, das
avaliacoes da aplicagao dos seus codigos de conduta e o impacto desses codigos
nas praticas, usos ou costumes relativos ao comércio electronico;

e) Aredacgao de codigos de conduta em matéria de protecgao dos menores e da
dignidade humana.

2. Os Estados-Membros e a Comissao incentivarao a participacao das
associacoes e organizacoes representativas dos consumidores no processo de
elaboracao e aplicagao dos codigos de conduta que dizem respeito aos seus
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interesses e sejam elaborados de acordo com a alinea a) do n.° 1. Sempre que
adequado, as associacoes representativas dos deficientes visuais e outros deverao
ser consultadas para ter em conta as necessidades especificas destes.

Artigo 17¢
Resolucao extrajudicial de litigios

1. Os Estados-Membros devem assegurar que, em caso de desacordo entre
o prestador de um servico da sociedade da informacao e o destinatario desse
servico, a sua legislagao nao impeca a utilizagao de mecanismos de resolugao
extrajudicial disponiveis nos termos da legislacao nacional para a resolugao de
litigios, inclusive através de meios electronicos adequados.

2. Os Estados-Membros incentivarao os organismos responsaveis pela resolugao
extrajudicial, designadamente dos litigios de consumidores, a que funcionem de
forma a proporcionar adequadas garantias de procedimento as partes interessadas.

3. Os Estados-Membros incentivarao os organismos responsaveis pela resolugao
extrajudicial de litigios a informar a Comissao das decisbes significativas tomadas
relativamente aos servicos da sociedade da informagao, bem como das praticas,
usos ou costumes relativos ao comeércio electronico.

Artigo 182

Accoes judiciais

1. Os Estados-Membros assegurarao que as acgoes judiciais disponiveis em
direito nacional em relagao as actividades de servigcos da sociedade da informagao
permitam a rapida adop¢ao de medidas, inclusive medidas transitorias, destinadas
a por termo a alegadas infracgcoes e a evitar outros prejuizos as partes interessadas.

2. O anexo da Directiva 98/27/CE & completado do seguinte modo:

"11. Directiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de Junho
de 2000, relativa a certos aspectos legais dos servicos da sociedade da informagao,

em especial do comércio electronico, no mercado interno ('Directiva sobre o comércio
electronico') (JO L 178 de 17. 7. 2000, p. 1).".



Artigo 192

Cooperacao

1. Os Estados-Membros disporao dos meios apropriados de controlo e de
investigagao necessarios a aplicagao eficaz da presente directiva e assegurarao que
os prestadores de servigos lhes comuniquem as informacoes requeridas.

2. Os Estados-Membros cooperarao com os outros Estados-Membros; para
o efeito, designarao um ou mais pontos de contacto, cujos elementos de contacto
comunicarao aos demais Estados-Membros e a Comissao.

3. Os Estados-Membros prestarao, com a maior celeridade e de acordo com a
sua legislacao nacional, a assistencia e as informagdes solicitadas por outros
Estados-Membros ou pela Comissao, inclusive pelos meios electronicos adequados.

4. Os Estados-Membros estabelecerao pontos de contacto acessiveis pelo menos
por via electronica, aos quais os destinatarios e os prestadores de servigos se podem
dirigir para:

a) Obter informagbes de caracter geral sobre direitos e obrigacbes em matéria
contratual, bem como sobre os mecanismos de reclamagao e correc¢ao disponiveis
em caso de litigio, inclusive sobre os aspectos praticos da utilizagao desses
mecanismos;

b) Obter os elementos de contacto das autoridades, associagbes ou organizagcoes
junto das quais podem obter mais informacoes ou assistencia pratica.

5. Os Estados-Membros incentivarao a comunicagao a Comissao das decisoes
administrativas e judiciais significativas tomadas no seu territorio sobre litigios
relativos aos servigos da sociedade da informagao, bem como sobre praticas, usos
ou costumes relativos ao comércio electronico. A Comissao comunicara essas
decisoes aos outros Estados-Membros.

Artigo 202

Sancodes

Os Estados-Membros determinarao o regime das sangbdes aplicaveis
as infracgbes as disposicoes nacionais adoptadas em aplicagao da presente directiva
e tomarao todas as medidas necessarias para garantir a respectiva aplicacao.
As sancoes previstas devem ser efectivas, proporcionadas e dissuasivas.
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CAPITULO IV
DISPOSICOES FINAIS

Artigo 21¢
Relatério

1. Antes de 17 de Julho de 2003 e, seguidamente, de dois em dois anos,
a Comissao apresentara ao Parlamento Europeu, ao Conselho e ao Comité
Econbmico e Social um relatério sobre a aplicacao da presente directiva,
acompanhado, se for caso disso, de propostas de adaptacao a evolugao legislativa,
técnica e economica dos servicos da sociedade da informagao, em especial em
matéria de prevencao do crime, de proteccao de menores e dos consumidores e ao
adequado funcionamento do mercado interno.

2. O referido relatorio, ao examinar a necessidade de adaptacao da presente
directiva, analisara, em particular, a necessidade de propostas relativas
a responsabilidade dos prestadores de hiperligacbes e de instrumentos de
localizacao, aos procedimentos de "notice and take down" e a atribuicao de
responsabilidade apos a retirada do contetdo. O relatorio analisara igualmente
a necessidade de prever condigdes suplementares para a isencao de
responsabilidades a que se referem os artigos 12° e 13° a luz da evolugao da
tecnica, e a possibilidade de aplicar os principios do mercado interno
as comunicag¢des comerciais nao solicitadas por correio electronico.

Artigo 22°

Execucao

1. Os Estados-Membros porao em vigor as disposicoes legislativas,
regulamentares e administrativas necessarias para dar cumprimento a presente
directiva, até 17 de Janeiro de 2002. Do facto informarao imediatamente a Comissao.

2. Sempre que os Estados-Membros aprovarem as disposicoes previstas non.° 1,
estas devem incluir uma referéncia a presente directiva ou ser acompanhadas dessa
referéncia na publicacao oficial. As modalidades dessa referéncia serao aprovadas
pelos Estados-Membros.

Artigo 23°
Entrada em vigor

A presente directiva entra em vigor na data da sua publicacao no Jornal Oficial das
Comunidades Europeias.



Artigo 242
Destinatarios

Os Estados-Membros sao os destinatarios da presente directiva.
Feito no Luxemburgo, em 8 de Junho de 2000.

Pelo Parlamento Europeu
A Presidente
N. Fontaine

Pelo Conselho
O Presidente
G. d'Oliveira Martins

ANEXO
Derrogacodes ao artigo 3°
Tal como refere o n.° 3 do artigo 3° 0s n.°s 1 e 2 desse artigo nao sao aplicaveis:

- aos direitos de autor, aos direitos conexos, aos direitos enunciados na Directiva
87/54/CEE * e na Directiva 96/9/CE *', bem como aos direitos de propriedade
industrial,

-a emissao de moeda electronica por instituicbes relativamente as quais os
Estados-Membros tenham aplicado uma das derrogacdes previstas no n.° 1 do artigo
8° da Directiva 2000/46/CE *,

- ao n.° 2 do artigo 44° da Directiva 85/611/CEE #,

- ao artigo 30° e ao titulo IV da Directiva 92/49/CEE *, ao titulo IV da Directiva
92/96/CEE *, aos artigos 7° e 8° da Directiva 88/357/CEE* e ao artigo 4° da Directiva
90/619/CEE¥,

- a liberdade de as partes escolherem a legislagao aplicavel ao seu contrato,
- as obrigacdes contratuais relativas aos contratos celebrados pelos consumidores,

- a validade formal dos contratos que criem ou transfiram direitos sobre bens
imoveis, sempre que esses contratos estejam sujeitos a requisitos de forma
obrigatorios por forga da lei do Estado-Membro onde se situa o bem imovel,

- a autorizagao de comunicagbes comerciais nao solicitadas por correio electronico.

30 JO L 24 de 27.1.1987, p. 36.
31 JO L 77 de 27.3.1996, p. 20.
32 Ainda nao publicada no Jornal Oficial.

33 JO L 375 de 31.12.1985, p. 3. Directiva com a Ultima redaccao que lhe foi dada pela Directiva 95/26/CE (JO L 168
de 18.7.1995, p. 7).

34 JO L 228 de 11.8.1992, p. 1. Directiva com a ultima redac¢ao que Ihe foi dada pela Directiva 95/26/CE.
35 JO L 360 de 9.12.1992, p. 1. Directiva com a tltima redac¢ao que |he foi dada pela Directiva 95/26/CE.
36 JO L 172 de 4.7.1988, p. 1. Directiva com a ultima redac¢ao que lhe foi dada pela Directiva 92/49/CEE.
37 JO L 330 de 29.11.1990, p. 50. Directiva com a Ultima redacgao que Ihe foi dada pela Directiva 92/96/CEE.
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3.1.2. DIRECTIVA 2002/58/CE (DIRECTIVA RELATIVA A PRIVACIDADE NAS
COMUNICAGOES ELECTRONICAS)

Directiva 2002/58/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de Julho de
2002, relativa ao tratamento de dados pessoais e a protecgdo da privacidade no
sector das comunicagbes electronicas (“Directiva relativa a privacidade e as
comunicagées electronicas”)

O Parlamento Europeu e o Conselho da Uniao Europeia,

Tendo em conta o Tratado que institui a Comunidade Europeia e, nomeadamente,
0 seu artigo 95°,

Tendo em conta a proposta da Comissao’,

Tendo em conta o parecer do Comité Econbmico e Social?,
ApoOs consulta ao Comité das Regides,

Deliberando nos termos do artigo 251° do Tratado?,
Considerando o seguinte:

(1) A Directiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de
Outubro de 1995, relativa a proteccao das pessoas singulares no que diz respeito ao
tratamento de dados pessoais e a livre circulagao desses dados*, exige dos Estados-
Membros que garantam os direitos e liberdades das pessoas singulares no que
respeita ao tratamento de dados pessoais, nomeadamente o seu direito
a privacidade, com o objectivo de assegurar a livre circulagao de dados pessoais na
Comunidade.

(2) A presente directiva visa assegurar o respeito dos direitos fundamentais
e a observancia dos principios reconhecidos, em especial, pela Carta dos Direitos
Fundamentais da Uniao Europeia. Visa, em especial, assegurar o pleno respeito
pelos direitos consignados nos artigos 7° e 8° da citada carta.

(3) A confidencialidade das comunicagbes esta garantida nos termos dos
instrumentos internacionais relativos aos direitos humanos, nomeadamente
a Convencgao Europeia para a Proteccao dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, e as Constituicoes dos Estados-Membros.

(4) A Directiva 97/66/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de
Dezembro de 1997, relativa ao tratamento de dados pessoais e a protecgao da
privacidade no sector das telecomunicagdes ®, transpds os principios estabelecidos
na Directiva 95/46/CE em regras especificas para o sector das telecomunicagoes.

1 JO C 365 E de 19.12.2000, p. 233.
2 JO C 123 de 25.4.2001, p. 53.

3 Parecer do Parlamento Europeu de 13 de Novembro de 2001 (ainda nao publicado no Jornal Oficial), posicao comum do
Conselho de 28 de Janeiro de 2002 (JO C 113 E de 14.5.2002, p. 39) e decisao do Parlamento Europeu de 30 de Maio de
2002 (ainda nao publicada no Jornal Oficial). Decisao do Conselho de 25 de Junho de 2002.

4 JO L 281 de 23.11.1995, p. 31.
5 JOL 24 de30.1.1998, p. 1.
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A Directiva 97/66/CE deve ser adaptada ao desenvolvimento dos mercados e das
tecnologias dos servicos de comunicagoes electronicas, de modo a proporcionar um
nivel idéentico de proteccao dos dados pessoais e da privacidade aos utilizadores
de servicos de comunicagdes publicamente disponiveis, independentemente das
tecnologias utilizadas. Essa directiva deve, portanto, ser revogada e substituida pela
presente directiva.

(5) Estao a ser introduzidas nas redes de comunicagbes publicas da
Comunidade novas tecnologias digitais avancadas, que suscitam requisitos
especificos de proteccao de dados pessoais e da privacidade do utilizador. O
desenvolvimento da sociedade da informacao caracteriza-se pela introdugao de
novos servigos de comunicacoes electronicas. O acesso a redes moveis digitais esta
disponivel a custos razoaveis para um vasto publico. Essas redes digitais tem
grandes capacidades e possibilidades de tratamento de dados pessoais. O
desenvolvimento transfronteirico bem sucedido desses servigcos depende em parte
da confianca dos utilizadores na garantia da sua privacidade.

(6) A internet esta a derrubar as tradicionais estruturas do mercado,
proporcionando uma infra-estrutura mundial para o fornecimento de uma vasta gama
de servicos de comunicagdes electronicas. Os servicos de comunicagoes
electronicas publicamente disponiveis através da internet abrem novas
possibilidades aos utilizadores, mas suscitam igualmente novos riscos quanto aos
seus dados pessoais e a sua privacidade.

(7) No caso das redes de comunicagbes publicas, & necessario estabelecer
disposicoes legislativas, regulamentares e técnicas especificas para a proteccao dos
direitos e liberdades fundamentais das pessoas singulares e dos interesses legitimos
das pessoas colectivas, em especial no que respeita a capacidade crescente em
termos de armazenamento e de processamento informatico de dados relativos
a assinantes e utilizadores.

(8) As disposicoes legislativas, regulamentares e técnicas aprovadas pelos
Estados-Membros em matéria de proteccao dos dados pessoais, da privacidade
e dos interesses legitimos das pessoas colectivas no sector das comunicagoes
electronicas, devem ser harmonizadas, por forma a evitar obstaculos ao mercado
interno das comunicacgoes electronicas, em consonancia com o disposto no artigo 14°
do Tratado. A harmonizagao deve limitar-se aos requisitos necessarios para que
a promog¢ao e o desenvolvimento de novos servicos e redes de comunicacoes
electronicas entre Estados-Membros nao sejam prejudicados.

(9) Os Estados-Membros, os prestadores e os utilizadores em questao,
juntamente com as instancias comunitarias competentes, devem cooperar no
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estabelecimento e desenvolvimento das tecnologias pertinentes, sempre que tal seja
necessario para aplicar as garantias previstas na presente directiva, tendo
especialmente em conta os objectivos de reduzir ao minimo o tratamento de dados
pessoais e de utilizar dados andnimos ou pseudbnimos, sempre que possivel.

(10) No sector das comunicagoes electronicas, € aplicavel a Directiva 95/46/CE,
especialmente no que se refere a todas as questdes relacionadas com a proteccao
dos direitos e liberdades fundamentais nao abrangidos especificamente pelas
disposicoes da presente directiva, incluindo as obriga¢des que incumbem a entidade
que exerce o controlo e os direitos das pessoas singulares. A Directiva 95/46/CE
€ aplicavel aos servigos de comunicagbes nao acessiveis ao publico.

(11) Tal como a Directiva 95/46/CE, a presente directiva nao trata questoes
relativas a proteccao dos direitos e liberdades fundamentais relacionadas com
actividades nao reguladas pelo direito comunitario. Portanto, nao altera o equilibrio
existente entre o direito dos individuos a privacidade e a possibilidade de os Estados-
-Membros tomarem medidas como as referidas no n.° 1 do artigo 15° da presente
directiva, necessarios para a proteccao da seguranga publica, da defesa, da
seguranca do Estado (incluindo o bem-estar economico dos Estados quando as
actividades digam respeito a questdoes de seguranca do Estado) e a aplicagao da
legislacao penal. Assim sendo, a presente directiva nao afecta a capacidade de os
Estados-Membros interceptarem legalmente comunicagdes electronicas ou tomarem
outras medidas, se necessario, para quaisquer desses objectivos e em conformidade
com a Convencao Europeia para a Proteccao dos Direitos Humanos e das
Liberdades Fundamentais, segundo a interpretacao da mesma na jurisprudéncia do
Tribunal Europeu dos Direitos do Homem. Essas medidas devem ser adequadas,
rigorosamente proporcionais ao objectivo a alcangar e necessarias numa sociedade
democratica e devem estar sujeitas, alem disso, a salvaguardas adequadas, em
conformidade com a Convenc¢ao Europeia para a Protecgao dos Direitos Humanos e
das Liberdades Fundamentais.

(12) Os assinantes de um servico de comunicacgoes electronicas publicamente
disponivel podem ser pessoas singulares ou colectivas. Em complemento da
Directiva 95/46/CE, a presente directiva destina-se a proteger os direitos
fundamentais das pessoas singulares, nomeadamente o seu direito a privacidade,
bem como os interesses legitimos das pessoas colectivas. A presente directiva nao
implica a obrigacao, para os Estados-Membros, de tornarem a aplicagao da Directiva
95/46/CE extensiva a protecgao dos interesses legitimos das pessoas colectivas, que
esta assegurada no ambito da legislacao comunitaria e nacional nesta matéria.
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(13) A relagao contratual entre um assinante e um prestador de servicos pode
implicar um pagamento periddico ou Unico pelo servico prestado ou a prestar.
Os cartoes pré-pagos sao também considerados um contrato.

(14) Os dados de localizagao podem incidir sobre a latitude, a longitude e a
altitude do equipamento terminal do utilizador, sobre a direccao de deslocacao,
o nivel de precisao da informacgao de localizagao, a identificacao da célula de rede
em que o equipamento terminal esta localizado em determinado momento e sobre
a hora de registo da informagao de localizagao.

(15) Uma comunicagao pode incluir qualquer informacao relativa a nomes,
numeros ou enderecos fornecida pelo remetente de uma comunicagao ou pelo
utilizador de uma ligagao para efectuar a comunicagao. Os dados de trafego podem
incluir qualquer tradugao desta informagao pela rede através da qual a comunicag¢ao
é transmitida, para efeitos de execucao da transmissao. Os dados de trafego podem
ser, nomeadamente, relativos ao encaminhamento, a duragao, ao tempo ou ao
volume de uma comunicagao, ao protocolo utilizado, a localizagao do equipamento
terminal do expedidor ou do destinatario, a rede de onde provém ou onde termina
a comunicagao, ao inicio, fim ou duragao de uma ligagao. Podem igualmente consistir
no formato em que a comunicagao é enviada pela rede.

(16) As informacgbes enviadas no ambito de um servico de difusao prestado
atraves de uma rede publica de comunicagdes destinam-se a uma audiéncia
potencialmente ilimitada e nao constituem uma comunicagao na acep¢ao da
presente directiva. No entanto, nos casos em que & possivel identificar o assinante
ou utilizador que recebe as informacbes em causa, como o dos servigos de video-a-
-pedido, as informacgdes enviadas constituem uma comunicagao na acep¢ao da
presente directiva.

(17) Para efeitos da presente directiva, o consentimento por parte do utilizador ou
assinante, independentemente de este ser uma pessoa singular ou colectiva, deve
ter a mesma acepg¢ao que o consentimento da pessoa a quem os dados dizem
respeito conforme definido e especificado na Directiva 95/46/CE. O consentimento do
utilizador pode ser dado por qualquer forma adequada que permita obter uma
indicacao comunicada de livre vontade, especifica e informada sobre os seus
desejos, incluindo por via informatica ao visitar um sitio na internet.

(18) Constituem servigos de valor acrescentado, por exemplo, os conselhos sobre
as tarifas menos dispendiosas, a orientacao rodoviaria, as informac¢des sobre
o0 transito, as previsbes meteorologicas e a informacgao turistica.
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(19) A aplicacao de determinados requisitos relacionados com a apresentacao
e restricao da linha chamadora e da linha conectada e com o reencaminhamento
automatico de chamadas para as linhas de assinante ligadas a centrais analogicas
nao deve ser obrigatbria em casos especificos, quando se verifique que essa
aplicacao & tecnicamente impossivel ou impde um esforco econdmico
desproporcionado. E importante para as partes interessadas serem informadas
desses casos, devendo os Estados-Membros notifica-los a Comissao.

(20) Os prestadores de servicos devem tomar medidas adequadas para garantir
a seguranca dos seus servicos, se necessario em conjunto com o fornecedor da
rede, e informar os assinantes sobre quaisquer riscos especificos de violagcao da
seguranca da rede. Esses riscos podem ocorrer especialmente para os servigos de
comunicagoes electronicas através de uma rede aberta como a internet ou a telefonia
movel analbgica. E particularmente importante para os assinantes e utilizadores
desses servicos receberem do seu prestador de servicos todas as informacgoes
acerca dos riscos existentes em termos de seguranca para os quais o prestador de
servicos em causa nao dispoe de solucbes. Os fornecedores de servigos que
disponibilizam servicos de comunicacoes electronicas publicamente disponiveis
através da internet devem informar os seus utilizadores e assinantes das medidas
que podem tomar para proteger a seguranca das suas comunicagbes, como seja
0 recurso a tipos especificos de software ou tecnologias de cifra. O requisito de
informar os assinantes dos riscos de seguranca especificos nao isenta os
fornecedores de servicos da obrigacao de, a expensas suas, adoptarem as
necessarias medidas imediatas para remediar quaisquer riscos novos e imprevistos
e restabelecer o nivel normal de seguranca do servigo. A prestagao de informacoes
ao assinante sobre os riscos de segurancga devera ser gratuita, com excepg¢ao dos
custos nominais eventualmente incorridos pelo assinante ao receber ou recolher as
informacbes através, por exemplo, do descarregamento de uma mensagem de
correio electronico. A seguranga € avaliada em fungao do disposto no artigo 17° da
Directiva 95/46/CE.

(21) Devem ser tomadas medidas para impedir o acesso nao autorizado as
comunicacoes efectuadas através de redes publicas de comunicacdes e de servigos
de comunicagdes electronicas publicamente disponiveis, a fim de proteger
a confidencialidade do seu contelido e de quaisquer dados com elas relacionados.
A legislagao nacional de alguns Estados-Membros apenas proibe o acesso
intencional nao autorizado as comunicagoes.

(22) A proibicao de armazenamento das comunicacoes e dos dados de trafego
a elas relativos por terceiros que nao os utilizadores ou sem o seu consentimento nao
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tem por objectivo proibir qualquer armazenamento automatico, intermédio
e transitorio de informacbes, desde que esse armazenamento se efectue com
0 proposito exclusivo de realizar a transmissao através da rede de comunica¢ao
electronica e desde que as informacdes nao sejam armazenadas por um periodo
de tempo superior ao necessario para a transmissao e para fins de gestao de trafego
e que durante o periodo de armazenamento se encontre garantida
a confidencialidade das informagbes. Sempre que tal se torne necessario para tornar
mais eficiente o0 reenvio de informagbes acessiveis publicamente a outros
destinatarios do servico, a seu pedido, a presente directiva nao deve impedir que as
informacbes em causa possam continuar armazenadas, desde que as mesmas
sejam, de qualquer modo, acessiveis ao publico sem restricbes e na condi¢ao de
serem eliminados os dados relativos aos assinantes ou utilizadores que o solicitem.

(23) A confidencialidade das comunicagbes deve igualmente ser assegurada no
ambito de praticas comerciais licitas. Sempre que tal seja necessario e legalmente
autorizado, as comunicag¢des poderao ser gravadas para o efeito de constituir prova
de uma transacg¢ao comercial. A este tratamento € aplicavel o disposto na Directiva
95/46/CE. As partes nas comunicacoes deverao ser previamente informadas da
gravagao, do seu objectivo e da duragao do seu armazenamento. A comunicag¢ao
registada deve ser eliminada o mais rapidamente possivel e, em todo o caso, o mais
tardar até ao termo do periodo em que a transacc¢ao pode ser legalmente impugnada.

(24) O equipamento terminal dos utilizadores de redes de comunicagdes
electronicas e todas as informacbes armazenadas nesse equipamento constituem
parte integrante da esfera privada dos utilizadores e devem ser protegidos ao abrigo
da Convencgao Europeia para a Protec¢ao dos Direitos Humanos e das Liberdades
Fundamentais. Os denominados '"graficos espides", "programas-espioes",
("spyware"), "graficos-espives" ("'web bugs") e "identificadores ocultos" ("hidden
identifiers") e outros dispositivos analogos podem entrar nos terminais dos
utilizadores sem o seu conhecimento a fim de obter acesso a informagoes,
armazenar informagoes escondidas ou permitir a rastreabilidade das actividades do
utilizador e podem constituir uma grave intrusao na privacidade desses utilizadores.
A utilizacao desses dispositivos devera ser autorizada unicamente para fins
legitimos, com o conhecimento dos utilizadores em causa.

(25) Todavia, esses dispositivos, por exemplo os denominados testemunhos de
conexao ("cookies"), podem ser um instrumento legitimo e Util, nomeadamente na
analise da eficacia da concepcao e publicidade do sitio web, e para verificar
a identidade dos utilizadores que procedem a transacc¢des em linha. Sempre que
esses dispositivos, por exemplo os testemunhos de conexao ("cookies"), se destinem
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a um fim legitimo, como por exemplo a facilitar a prestacao de servicos de
informacao, a sua utilizacao devera ser autorizada, na condicao de que sejam
fornecidas aos utilizadores informagdes claras e precisas, em conformidade com
a Directiva 95/46/CE, acerca da finalidade dos testemunhos de conexao ("cookies")
ou dos dispositivos analogos por forma a assegurar que os utilizadores tenham
conhecimento das informacgdes colocadas no equipamento terminal que utilizam.
Os utilizadores deveriam ter a oportunidade de recusarem que um testemunho de
conexao ("cookie") ou um dispositivo analogo seja armazenado no seu equipamento
terminal. Tal & particularmente importante nos casos em que outros utilizadores para
alem do proprio tem acesso ao equipamento terminal e, consequentemente,
a quaisquer dados que contenham informacdes sensiveis sobre a privacidade
armazenadas no referido equipamento. A informacao e o direito a recusar poderao
ser propostos uma vez em relagao aos diversos dispositivos a instalar no
equipamento terminal do utente durante a mesma ligacao e devera também
contemplar quaisquer outras futuras utilizagoes do dispositivo durante posteriores
ligacoes. As modalidades para prestar as informacoes, proporcionar o direito de
recusar ou pedir consentimento deverao ser tao conviviais quanto possivel. O acesso
ao contelido de um sitio web especifico pode ainda depender da aceitacao, com
conhecimento de causa, de um testemunho de conexao ("cookie") ou dispositivo
analogo, caso seja utilizado para um fim legitimo.

(26) Os dados relativos aos assinantes tratados em redes de comunicacoes
electronicas para estabelecer ligagbes e para transmitir informagbdes contem
informactes sobre a vida privada das pessoas singulares e incidem no direito ao
sigilo da sua correspondéncia ou incidem nos legitimos interesses das pessoas
colectivas. Esses dados apenas podem ser armazenados na medida do necessario
para a prestacao do servico, para efeitos de facturacao e de pagamentos de
interligacao, e por um periodo limitado. Qualquer outro tratamento desses dados que
o prestador de servicos de comunicagbes electronicas publicamente disponiveis
possa querer efectuar para a comercializagao dos seus proprios servicos de
comunicagoes electronicas, ou para a prestagao de servigos de valor acrescentado,
sO é permitido se o assinante tiver dado o seu acordo, com base nas informacoes
exactas e completas que o prestador de servicos de comunicagoes electronicas
publicamente disponiveis lhe tiver comunicado relativamente aos tipos de tratamento
posterior que pretenda efectuar e sobre o direito do assinante de nao dar ou retirar
0 seu consentimento a esse tratamento. Os dados de trafego utilizados para
comercializagao de servigcos de comunicacoes ou para a prestacao de servicos de
valor acrescentado devem igualmente ser eliminados ou tornados anonimos apos
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o fornecimento do servigo. Os prestadores de servicos devem informar sempre os
assinantes acerca dos tipos de dados que estao a tratar e dos fins e duragao desse
tratamento.

(27) O momento exacto da conclusao da transmissao de uma comunicagao, apos
0 qual os dados de trafego devem ser eliminados, a nao ser para efeitos de
facturacao, pode depender do tipo de servico de comunicagbes electronicas
prestado. Por exemplo, tratando-se de uma chamada de telefonia vocal,
a transmissao estara concluida logo que um dos utilizadores termine a ligagao e, no
que se refere ao correio electronico, a transmissao €& concluida assim que
o destinatario recolhe a mensagem, normalmente a partir do servidor do seu
prestador de servigos.

(28) A obrigacao de eliminar ou tornar anébnimos os dados de trafego quando
deixem de ser necessarios para efeitos da transmissao da comunicagao nao
é incompativel com os procedimentos utilizados na internet, tais como a
memorizac¢ao de enderecos IP no Sistema de Nomes de Dominios ou a memorizagao
de enderecos IP ligados a um endereco fisico, ou ainda a utilizagao de informagoes
de entrada no sistema para controlar o direito de acesso a redes ou servigos.

(29) O prestador de servicos pode tratar dados de trafego relativos a assinantes
e utilizadores, sempre que necessario em casos especificos, para detectar falhas
téecnicas ou erros na transmissao das comunicacoes. Os dados de trafego
necessarios para efeitos de facturagao podem também ser tratados pelo prestador de
servicos para detectar e fazer cessar a fraude que consiste na utilizagao nao paga do
servico de comunicacao.

(30) Os sistemas de fornecimento de redes e servicos de comunicagoes
electronicas devem ser concebidos de modo a limitar ao minimo o volume necessario
de dados pessoais. Todas as actividades ligadas a prestacao do servico de
comunicagoes electronicas que ultrapassem a transmissao e facturagao de uma
comunicagao deverao basear-se em dados de trafego agregados impossiveis de
associar a assinantes ou utilizadores. Sempre que nao possam basear-se em dados
agregados, essas actividades devem ser equiparadas a servicos de valor
acrescentado que requerem o consentimento do assinante.

(31) O consentimento necessario ao tratamento de dados pessoais, tendo em
vista a prestacao de um determinado servigco de valor acrescentado, tera de ser dado
quer pelo utilizador, quer pelo assinante, consoante os dados a tratar e o tipo de
servico a prestar, e conforme seja ou nao possivel, em termos técnicos, processuais
e contratuais, estabelecer uma distingao entre o individuo que utiliza o servigo de
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comunicacgoes electronicas e a pessoa singular ou colectiva que fez a respectiva
assinatura.

(32) Sempre que o prestador de um servico de comunicacoes electronicas ou de
um servico de valor acrescentado proceda a subcontratagao de outra entidade para
o tratamento dos dados pessoais necessario a prestacao desses servigos, essa
subcontratacao e o subsequente tratamento de dados terao de obedecer
inteiramente aos requisitos aplicaveis aos responsaveis pelo tratamento dos dados
e respectivos subcontratantes nos termos da Directiva 95/46/CE. Sempre que
a prestagao de um servico de valor acrescentado exija o reenvio de dados de trafego
ou de localizagao por um prestador de servicos de comunicagoes electronicas a um
prestador de servigos de valor acrescentado, os assinantes ou utilizadores a quem
os dados dizem respeito devem também ser inteiramente informados desse reenvio
antes de darem o seu consentimento quanto ao tratamento dos dados.

(33) A introducao de facturagao detalhada melhorou as possibilidades de
o assinante verificar a exactidao dos montantes cobrados pelo prestador do servico,
embora possa, ao mesmo tempo, por em causa a privacidade dos utilizadores de
servicos de comunicagoes electronicas publicamente disponiveis. Por conseguinte,
para preservar a privacidade do utilizador, os Estados-Membros devem incentivar
o desenvolvimento de opc¢oes de servicos de comunicagoes electronicas, tais como
possibilidades de pagamento alternativas que permitam o acesso anbnimo ou
estritamente privado a servicos de comunicagdes electronicas publicamente
disponiveis, como a utilizagao de cartoes telefonicos e a possibilidade de pagamento
por cartao de crédito. Para o mesmo efeito, os Estados-Membros podem solicitar aos
operadores que oferecam aos seus assinantes um tipo diferente de facturagao
detalhada em que sejam suprimidos alguns dos algarismos do numero para o qual
é feita a chamada.

(34) No que respeita a identificacao da linha chamadora, & necessario proteger
o direito da parte que efectua a chamada de suprimir a apresentacao da identificagao
da linha da qual a chamada é feita e o direito da parte chamada de rejeitar chamadas
de linhas nao identificadas. Em casos especificos, justifica-se anular a supressao da
apresentacao da identificagao da linha chamadora. Certos assinantes, em especial
os servigcos de linhas SOS e outras organizacoes similares, tem interesse em garantir
o anonimato de quem faz as chamadas. E necessario, no que se refere
a identificagao da linha conectada, proteger o direito e os legitimos interesses da
parte chamada de impedir a apresentagao da identificagao da linha a qual a parte
chamadora se encontra efectivamente ligada, em especial no caso das chamadas
reencaminhadas. Os prestadores de servicos de comunicacdes electronicas
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publicamente disponiveis devem informar os seus assinantes da existencia
da identificacao da linha chamadora e conectada na rede, de todos os servigos que
sao oferecidos com base na identificagao da linha chamadora e conectada e das
opgdes de privacidade existentes. Tal permitira aos assinantes fazer uma escolha
informada sobre os recursos de proteccao da privacidade que possam querer utilizar.
As opcoes de privacidade que sao oferecidas linha a linha nao devem
necessariamente estar disponiveis como um servigo automatico da rede, mas podem
ser obtidas através de um simples pedido ao prestador do servico de comunicacoes
electronicas publicamente disponivel.

(35) Nas redes moveis digitais, os dados de localizagao que fornecem a posicao
geografica do equipamento terminal do seu utilizador movel sao tratados para
permitir a transmissao das comunicagbes. Esses dados sao dados de trafego,
abrangidos pelo disposto no artigo 6° da presente directiva. No entanto, as redes
moveis digitais podem ainda ter a capacidade de tratar dados de localizagao que sao
mais precisos do que o0 necessario para a transmissao de comunicagbes e que sao
utilizados para a prestacao de servicos de valor acrescentado, tais como servicos
que prestam aos condutores informacbes e orientagbes individualizadas sobre
o trafego. O tratamento desses dados para servigos de valor acrescentado apenas
deve ser permitido se os assinantes tiverem dado o seu consentimento. Mesmo nos
casos em que os assinantes tenham dado o seu consentimento, deverao dispor de
um meio simples e gratuito de recusar temporariamente o tratamento de dados de
localizacao.

(36) Os Estados-Membros podem restringir os direitos a privacidade dos
utilizadores e dos assinantes no que respeita a identificacao da linha chamadora,
sempre que tal for necessario para detectar chamadas inoportunas e, no que respeita
a identificacao da linha chamadora, aos dados de localizagao, sempre que tal seja
necessario para possibilitar que os servicos de emergéncia desempenhem as suas
missoes de forma tao eficaz quanto possivel. Para esses efeitos, os Estados-
Membros podem aprovar disposi¢oes especificas que permitam que os prestadores
de servicos de comunicacoes electronicas facultem o acesso a identificagao da linha
chamadora e aos dados referentes a localizacao sem o consentimento prévio dos
utilizadores ou assinantes em causa.

(37) Devem prever-se medidas de proteccao dos assinantes contra os incomodos
que possam ser provocados pelo reencaminhamento automatico de chamadas por
terceiros. Alem disso, nesses casos, deve ser possivel aos assinantes, mediante
simples pedido ao prestador do servico de comunicagoes electronicas publicamente
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disponivel, interromper o reencaminhamento das que sao passadas para 0S seus
terminais.

(38) As listas de assinantes de servicos de comunicagbes electronicas sao
amplamente distribuidas e publicas. O direito a privacidade das pessoas singulares
e os legitimos interesses das pessoas colectivas exigem que os assinantes possam
determinar se 0s seus dados pessoais devem ser publicados numa lista e, nesta
eventualidade, quais os dados a incluir. Os fornecedores de listas publicas devem
informar os assinantes que vao ser incluidos nessas listas dos fins a que se destina
a lista e de qualquer utilizagao particular que possa ser feita de versoes electronicas
de listas pulblicas, especialmente através de fungbes de procura incorporadas no
software, tais como fungdes de procura invertida que permitam aos utilizadores
descobrir 0 nome e o endere¢o do assinante apenas com base no numero de
telefone.

(39) A obrigacao de informar os assinantes do fim ou fins a que se destinam as
listas pUblicas em que vao ser incluidos os seus dados pessoais devera caber a parte
que recolhe os dados tendo em vista essa inclusao. Nos casos em que os dados
possam ser transmitidos a um ou mais terceiros, o assinante devera ser informado
desta possibilidade e do destinatario ou das categorias de possiveis destinatarios.
Qualquer transmissao deve obedecer a condicao de que os dados nao possam ser
utilizados para outros fins diferentes dos que motivaram a sua recolha. Se a parte
que recolhe os dados a partir do assinante ou de terceiros a quem 0S mesmos
tenham sido transmitidos pretender utiliza-los para outro fim, quer a parte que
recolheu os dados, quer o terceiro a quem foram transmitidos, tera de obter novo
consentimento do assinante.

(40) Devem ser previstas medidas de protec¢ao dos assinantes contra a invasao
da sua privacidade atravées de chamadas nao solicitadas para fins de
comercializacao directa, em especial através de aparelhos de chamadas
automaticas, aparelhos de fax e de correio electronico, incluindo mensagens SMS.
Essas formas de comunica¢des comerciais nao solicitadas podem, por um lado, ser
relativamente baratas e faceis de efectuar e, por outro, acarretar um o6nus e/ou custo
ao destinatario. Alem disso, em certos casos 0 seu volume pode também provocar
dificuldades as redes de comunicagdes electronicas e ao equipamento terminal. No
que diz respeito a essas formas de comunicagdes nao solicitadas para fins de
comercializagao directa, justifica-se que se obtenha, antes de essas comunicagoes
serem enviadas aos destinatarios, o seu consentimento prévio e explicito. O mercado
Unico exige uma abordagem harmonizada para assegurar, a nivel da Comunidade,
regras simples para o comércio e os utilizadores.



(41) No contexto de uma relagao comercial existente, & razoavel permitir
a utilizacao de coordenadas electronicas do contacto para a oferta de produtos ou
servicos analogos, mas apenas por parte da mesma empresa que obteve os
elementos da comunicacao junto do cliente em conformidade com a Directiva
95/46/CE. Sempre que sejam obtidas coordenadas electronicas do contacto,
o cliente devera ser informado de forma clara e distinta sobre a sua futura utilizagao
para fins de comercializa¢ao directa, e deve-lhe ser dada a oportunidade de recusar
essa utilizagao. Devera continuar a ser-lhe dada gratuitamente essa oportunidade em
todas as subsequentes mensagens de comercializagao directa, excepto no que diz
respeito a eventuais custos para a transmissao dessa recusa.

(42) Outras formas de comercializagao directa que sao mais dispendiosas para
a entidade que a envia e que nao acarretam quaisquer custos financeiros para os
assinantes e utilizadores, como por exemplo chamadas de telefonia vocal
personalizadas, podem justificar a manutenc¢ao de um sistema que dé aos assinantes
ou utilizadores a possibilidade de indicarem que nao pretendem receber essas
chamadas. Todavia, a fim de nao diminuir os actuais niveis de protecgao da
privacidade, os Estados-Membros deverao ser autorizados a manter os sistemas
nacionais, s6 permitindo essas chamadas aos assinantes e utilizadores que tenham
previamente dado o seu consentimento.

(43) A fim de facilitar uma aplicagao eficaz das regras comunitarias relativas as
mensagens nao solicitadas para fins de comercializagao directa, & necessario proibir
a utilizacao de falsas identidades ou de falsos enderecos ou numeros quando se
enviam mensagens nao solicitadas para fins de comercializagao directa.

(44) Determinados sistemas de correio electronico permitem aos assinantes
visualizar a referencia do remetente e do assunto das mensagens de correio
electronico e suprimi-las sem terem de carregar o resto do conteldo da mensagem
ou 0s anexos, reduzindo assim os custos que poderiam decorrer de descarregar
mensagens de correio electronico ou anexos nao solicitados. Estas modalidades de
funcionamento podem continuar a ser Uteis em determinados casos, como
instrumento complementar as obrigacoes gerais estabelecidas na presente directiva.

(45) A presente directiva nao prejudica as disposi¢coes tomadas pelos Estados-
Membros para proteger os interesses legitimos das pessoas colectivas no tocante as
comunicagbes nao solicitadas para efeitos de comercializacao directa. No caso dos
Estados-Membros que estabelegam um registo de auto-exclusao relativo a esse tipo
de comunicacbes para as pessoas colectivas, na sua maior parte utilizadores
comerciais, aplicam-se integralmente as disposicoes do artigo 7° da Directiva
2000/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de Junho de 2000, relativa
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a certos aspectos legais dos servicos da sociedade de informacgao, em especial do
comércio electronico, no mercado interno (directiva sobre o comércio electronico)®.

(46) As funcionalidades para a prestacao de servicos de comunicacdes
electronicas podem ser integradas na rede ou em qualquer parte do equipamento
terminal do utilizador, incluindo o software. A proteccao dos dados pessoais e da
privacidade do utilizador de servicos de comunicagdes electronicas publicamente
disponiveis deve ser independente da configuracao dos varios componentes
necessarios para prestar o servico e da distribuicao das funcionalidades necessarias
entre esses componentes. A Directiva 95/46/CE abrange todas as formas de
tratamento de dados pessoais, independentemente da tecnologia utilizada.
A existéncia de regras especificas para o0s servigos de comunicagoes electronicas em
paralelo com regras gerais aplicaveis a outros elementos necessarios para
a prestacao desses servicos pode nao facilitar a proteccao dos dados pessoais e da
privacidade de um modo tecnologicamente neutro. Por conseguinte, pode ser
necessario adoptar medidas que exijam que os fabricantes de certos tipos de
equipamentos utilizados para servicos de comunicagoes electronicas construam os
seus produtos de tal modo que incorporem salvaguardas para garantir que os dados
pessoais e a privacidade do utilizador ou assinante sejam protegidos. A adopgao
dessas medidas nos termos da Directiva 1999/5/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 9 de Margco de 1999, relativa aos equipamentos de radio
e equipamentos terminais de telecomunicagdes e ao reconhecimento mutuo da sua
conformidade 7, garantira que a introducao de caracteristicas técnicas nos
equipamentos de comunicacgoes electronicas, incluindo software, para efeitos de
protec¢ao dos dados, seja harmonizada com vista a realizagao do mercado interno.

(47) A legislacao nacional deve prever a possibilidade de acgdes judiciais, em
caso de desrespeito dos direitos dos utilizadores e dos assinantes. Devem ser
impostas san¢bes a qualquer pessoa que, quer esteja sujeita ao direito privado ou
publico, nao cumpra as medidas nacionais adoptadas ao abrigo da presente
directiva.

(48) Na aplicagao da presente directiva, & Util recorrer a experiencia do grupo de
proteccao das pessoas no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais,
constituido por representantes das autoridades de fiscalizagao dos Estados-
-Membros, previsto no artigo 29° da Directiva 95/46/CE.

(49) Para facilitar o cumprimento da presente directiva, sao necessarias
determinadas adaptagbes especificas para o processamento de dados ja em curso
a data da entrada em vigor das disposicoes nacionais de transposi¢ao da presente
directiva,

6 JOL 178 de 17.7.2000, p. 1.
7 JOL91de7.4.1999, p. 10.
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Adoptaram a presente directiva:

Artigo 1°

Ambito e objectivos

1. A presente directiva harmoniza as disposi¢coes dos Estados-Membros
necessarias para garantir um nivel equivalente de protecgao dos direitos e liberdades
fundamentais, nomeadamente o direito a privacidade, no que respeita ao tratamento
de dados pessoais no sector das comunicagoes electronicas, e para garantir a livre
circulagao desses dados e de equipamentos e servicos de comunicagoes
electronicas na Comunidade.

2. Para os efeitos do n.° 1, as disposicoes da presente directiva especificam
e complementam a Directiva 95/46/CE. Alem disso, estas disposicoes asseguram
a protec¢ao dos legitimos interesses dos assinantes que sao pessoas colectivas.

3. Apresente directiva nao & aplicavel a actividades fora do ambito do Tratado que
institui @ Comunidade Europeia, tais como as abrangidas pelos titulos V e VI do
Tratado da Uniao Europeia, e em caso algum é aplicavel as actividades relacionadas
com a segurancga publica, a defesa, a seguranga do Estado (incluindo o bem-estar
econdbmico do Estado quando as actividades se relacionem com matérias de
seguranca do Estado) e as actividades do Estado em matéria de direito penal.

Artigo 2°

Definicoes

Salvo disposicao em contrario, sao aplicaveis as definicbes constantes da
Directiva 95/46/CE e da Directiva 2002/21/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 7 de Margo de 2002, relativa a um quadro regulamentar comum para
as redes e servigos de comunicagdes electronicas (directiva-quadro)®.

Sao também aplicaveis as seguintes definicoes:

a) "Utilizador" & qualquer pessoa singular que utilize um servico de comunicacoes
electronicas publicamente disponivel para fins privados ou comerciais, nao sendo
necessariamente assinante desse servico;

b) "Dados de trafego" sao quaisquer dados tratados para efeitos do envio de uma
comunicagao através de uma rede de comunicagoes electronicas ou para efeitos da
facturacao da mesma;

c) "Dados de localizagao" sao quaisquer dados tratados numa rede de
comunicagoes electronicas que indiquem a posicao geografica do equipamento

8 JO L 108 de 24.4.2002, p. 33.
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terminal de um utilizador de um servigco de comunicagoes electronicas publicamente
disponivel;

d) "Comunicacao" & qualquer informagao trocada ou enviada entre um numero
finito de partes, através de um servigo de comunicagdes electronicas publicamente
disponivel; nao se incluem aqui as informagoes enviadas no ambito de um servico de
difusao ao publico em geral, através de uma rede de comunicagdes electronicas,
excepto na medida em que a informacgao possa ser relacionada com o assinante ou
utilizador identificavel que recebe a informacao;

e) "Chamada" & uma ligacao estabelecida através de um servigo telefonico
publicamente disponivel que permite uma comunicacgao bidireccional em tempo real;

f) "Consentimento" por parte do utilizador ou assinante significa o consentimento
dado pela pessoa a quem dizem respeito os dados, previsto na Directiva 95/46/CE;

g) "Servico de valor acrescentado" & qualquer servigo que requeira o tratamento
de dados de trafego ou dados de localizagao que nao sejam dados de trafego, para
além do necessario a transmissao de uma comunicagao ou a facturagao da mesma;

h) "Correio electronico" & qualquer mensagem textual, vocal, sonora ou grafica
enviada através de uma rede pUblica de comunicagbes que pode ser armazenada na
rede ou no equipamento terminal do destinatario até o destinatario a recolher.

Artigo 3¢

Servicos abrangidos

1. A presente directiva & aplicavel ao tratamento de dados pessoais no contexto
da prestacao de servigos de comunicagdes electronicas publicamente disponiveis
nas redes publicas de comunicagdes da Comunidade.

2. Os artigos 8°, 10° e 11° sao aplicaveis as linhas de assinante ligadas a centrais
digitais e, sempre que tal seja tecnicamente possivel e nao exija um esforgo
econbmico desproporcionado, as linhas de assinante ligadas a centrais analogicas.

3. Os casos em que o cumprimento dos requisitos dos artigos 8°, 10° e 11° seja
tecnicamente impossivel ou exija um investimento desproporcionado devem ser
notificados a Comissao pelos Estados-Membros.

Artigo 4°
Seguranca

1. O prestador de um servico de comunicagbes electronicas publicamente
disponivel adoptara as medidas técnicas e organizativas adequadas para garantir
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a segurancga dos seus servicos, se necessario conjuntamente com o fornecedor da
rede publica de comunicagdes no que respeita a segurancga da rede. Tendo em conta
o estado da técnica e os custos da sua aplicagao, essas medidas asseguram um
nivel de seguranca adequado aos riscos existentes.

2. Em caso de risco especial de violagao da seguranca da rede, o prestador de
um servico de comunicacgbes electronicas publicamente disponivel informara
os assinantes desse risco e, sempre que o risco se situe fora do ambito das medidas
a tomar pelo prestador do servigo, das solugbes possiveis, incluindo uma indicagao
dos custos provaveis dai decorrentes.

Artigo 5°

Confidencialidade das comunicacoes

1. Os Estados-Membros garantirao, através da sua legislagao nacional,
a confidencialidade das comunicagbes e respectivos dados de trafego realizadas
através de redes plblicas de comunicagbes e de servicos de comunicagoes
electronicas publicamente disponiveis. Proibirao, nomeadamente, a escuta,
a instalagao de dispositivos de escuta, 0 armazenamento ou outras formas de
intercepgao ou vigilancia de comunicagbes e dos respectivos dados de trafego por
pessoas que nao os utilizadores, sem o consentimento dos utilizadores em causa,
excepto quando legalmente autorizados a faze-lo, de acordo com o disposto no
n.° 1 do artigo 15°. O presente nUmero nao impede o armazenamento técnico que
€ necessario para o envio de uma comunicagao, sem prejuizo do principio da
confidencialidade.

2. O n.° 1 nao se aplica as gravagoes legalmente autorizadas de comunicacoes
e dos respectivos dados de trafego, quando realizadas no ambito de praticas
comerciais licitas para o efeito de constituir prova de uma transac¢ao comercial ou
de outra comunicacao de negocios.

3. Os Estados-Membros velarao por que a utilizagao de redes de comunicacoes
electronicas para a armazenagem de informacgbes ou para obter acesso a informagao
armazenada no equipamento terminal de um assinante ou utilizador so6 seja permitida
na condi¢cao de serem fornecidas ao assinante ou ao utilizador em causa informacoes
claras e completas, nomeadamente sobre os objectivos do processamento, em
conformidade com a Directiva 95/46/CE, e de Ihe ter sido dado, pelo controlador dos
dados, o direito de recusar esse processamento. Tal nao impedira qualquer
armazenamento técnico ou acesso que tenham como finalidade exclusiva efectuar
ou facilitar a transmissao de uma comunicacao através de uma rede de
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comunicagoes electronicas, ou que sejam estritamente necessarios para fornecer um
servico no ambito da sociedade de informacao que tenha sido explicitamente
solicitado pelo assinante ou pelo utilizador.

Artigo 62
Dados de trafego

1. Sem prejuizo do disposto nos n.°s 2, 3 e 5 do presente artigo e no n.° 1 do artigo
15°, os dados de trafego relativos a assinantes e utilizadores tratados e armazenados
pelo fornecedor de uma rede publica de comunicacbes ou de um servico de
comunicagoes electronicas publicamente disponiveis devem ser eliminados ou
tornados andnimos quando deixem de ser necessarios para efeitos da transmissao
da comunicagao.

2. Podem ser tratados dados de trafego necessarios para efeitos de facturagao
dos assinantes e de pagamento de interligagbes. O referido tratamento € licito
apenas até final do periodo durante o qual a factura pode ser legalmente contestada
ou 0 pagamento reclamado.

3. Para efeitos de comercializagao dos servigos de comunicagoes electronicas ou
para o fornecimento de servicos de valor acrescentado, o prestador de um servico de
comunicagoes electronicas publicamente disponivel pode tratar os dados referidos
no n.° 1 na medida do necessario e pelo tempo necessario para a prestagao desses
servicos ou dessa comercializagao, se o assinante ou utilizador a quem os dados
dizem respeito tiver dado o seu consentimento. Sera dada a possibilidade aos
utilizadores ou assinantes de retirarem a qualquer momento o seu consentimento
para o tratamento dos dados de trafego.

4. O prestador de servigos informara o assinante ou utilizador dos tipos de dados
de trafego que sao tratados e da duragao desse tratamento para os fins mencionados
no n.° 2 e, antes de obtido o consentimento, para os fins mencionados no n.° 3.

5. O tratamento de dados de trafego, em conformidade com o disposto nos n.°s 1
a 4, sera limitado ao pessoal que trabalha para os fornecedores de redes publicas de
comunicacbes ou de servicos de comunicagoes electronicas publicamente
disponiveis encarregado da facturagao ou da gestao do trafego, das informacoes a
clientes, da detecgao de fraudes, da comercializagao dos servigos de comunicagoes
electronicas publicamente disponiveis, ou da prestacao de um servico de valor
acrescentado, devendo ser limitado ao necessario para efeitos das referidas
actividades.



6. Os n% 1, 2, 3 e 5 sao aplicaveis sem prejuizo da possibilidade de os
organismos competentes serem informados dos dados de trafego, nos termos da
legislacao aplicavel, com vista a resolugao de litigios, em especial os litigios relativos
a interligagoes ou a facturagao.

Artigo 7°
Facturacao detalhada

1. Os assinantes tém o direito de receber facturas nao detalhadas.

2. Os Estados-Membros aplicarao disposi¢coes nacionais para conciliar os direitos
dos assinantes que recebem facturas detalhadas com o direito a privacidade dos
utilizadores autores das chamadas e dos assinantes chamados, garantindo, por
exemplo, que se encontrem a disposi¢ao desses utilizadores e assinantes meios
alternativos suficientes para comunica¢cdes ou pagamentos que protejam melhor
a privacidade.

Artigo 8°
Apresentacao e restricao da identificacdo da linha chamadora e da linha
conectada

1. Quando for oferecida a apresentacao da identificacao da linha chamadora,
o prestador de servicos deve dar ao utilizador que efectua a chamada a possibilidade
de impedir, chamada a chamada e através de um meio simples e gratuito,
a apresentagao da identificagao da linha chamadora. Esta possibilidade deve ser
oferecida, linha a linha, aos assinantes que efectuam chamadas.

2. Quando for oferecida a apresentacao da identificagao da linha chamadora,
o prestador de servigos deve dar ao assinante chamado a possibilidade de impedir,
através de um meio simples e gratuito no caso de uma utilizagao razoavel desta
fungao, a apresentacao da identificagao da linha chamadora nas chamadas de
entrada.

3. Quando for oferecida a apresentacao da identificacao da linha chamadora,
caso a identificagao dessa linha seja apresentada antes do estabelecimento da
chamada, o prestador de servigos deve dar ao assinante chamado a possibilidade de
rejeitar, através de um meio simples, chamadas de entrada quando a apresentagao
da identificacao da linha chamadora tiver sido impedida pelo utilizador ou assinante
que efectua a chamada.

4. Quando for oferecida a apresentagao da identificacao da linha conectada,
0 prestador de servigos deve dar ao assinante chamado a possibilidade de impedir,
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através de um meio simples e gratuito, a apresentacao da identificacao da linha
conectada ao utilizador que efectua a chamada.

5. O n.°1 éigualmente aplicavel as chamadas para paises terceiros originadas na
Comunidade. Os n.°s 2, 3 e 4 sao igualmente aplicaveis a chamadas de entrada
originadas em paises terceiros.

6. Os Estados-Membros garantirao que, quando for oferecida a apresentagao
da identificagao da linha chamadora e/ou da linha conectada, os fornecedores de
servicos de comunicagdes electronicas publicamente disponiveis informarao
0 publico do facto e das possibilidades referidas nos n.°s 1 a 4.

Artigo 9°
Dados de localizacao para além dos dados de trafego

1. Nos casos em que sao processados dados de localizagao, para aléem dos
dados de trafego, relativos a utilizadores ou assinantes de redes publicas de
comunicacbes ou de servicos de comunicagdes electronicas publicamente
disponiveis, esses dados s6 podem ser tratados se forem tornados andnimos ou com
o consentimento dos utilizadores ou assinantes, na medida do necessario e pelo
tempo necessario para a prestacao de um servico de valor acrescentado. O
prestador de servigos deve informar os utilizadores ou assinantes, antes de obter o
seu consentimento, do tipo de dados de localizagao, para alem dos dados de trafego,
que serao tratados, dos fins e duragao do tratamento e da eventual transmissao dos
dados a terceiros para efeitos de fornecimento de servicos de valor acrescentado. Os
utilizadores ou assinantes devem dispor da possibilidade de retirar em qualquer
momento o seu consentimento para o tratamento dos dados de localizacao, para
além dos dados de trafego.

2. Nos casos em que tenha sido obtido o consentimento dos utilizadores ou
assinantes para o tratamento de dados de localizagao para aléem dos dados de
trafego, o utilizador ou assinante deve continuar a ter a possibilidade de, por meios
simples e gratuitos, recusar temporariamente o tratamento desses dados para cada
ligacao a rede ou para cada transmissao de uma comunicagao.

3. O tratamento de dados de localizagao para alem dos dados de trafego, em
conformidade com os n°s 1 e 2, deve ficar reservado ao pessoal que trabalha para
o fornecedor de redes publicas de comunicagcbes ou de servicos de comunicagcoes
electronicas publicamente disponiveis ou para terceiros que fornecam o servico de
valor acrescentado, devendo restringir-se ao necessario para efeitos de prestacao do
servico de valor acrescentado.



Artigo 102
Excepcoes

Os Estados-Membros velarao pela transparéencia dos processos que regem
o modo como os fornecedores de uma rede de comunicagdes publicas e/ou de um
servico de comunicacoes electronicas publicamente disponivel podem dispensar:

a) A eliminagao da apresentagao da identificagcao da linha chamadora,
temporariamente e a pedido de um assinante que pretenda determinar a origem de
chamadas mal intencionadas ou incomodativas; nestes casos, em conformidade com
a legislacao nacional, os dados que contem a identificagao do assinante que efectua
a chamada serao armazenados e disponibilizados pelo fornecedor da rede de
comunicagoes publicas e/ou servico de comunicagbes electronicas publicamente
disponivel;

b) A eliminacao da apresentacao da identificagao da linha chamadora e a recusa
temporaria ou auséncia de consentimento de um assinante ou utilizador para
o tratamento de dados de localizagao, linha a linha, para as organizagbes que
recebem chamadas de emergéncia e sao reconhecidas como tal pelos Estados-
-Membros, incluindo as autoridades encarregadas de aplicar a lei e os servicos de
ambulancias e de bombeiros, para efeitos de resposta a essas chamadas.

Artigo 11°
Reencaminhamento automatico de chamadas

Os Estados-Membros assegurarao que qualquer assinante possa, gratuitamente
e atraves de um meio simples, por fim ao reencaminhamento automatico de
chamadas por terceiros para o seu equipamento terminal.

Artigo 12¢
Listas de assinantes

1. Os Estados-Membros assegurarao que os assinantes sejam informados,
gratuitamente e antes de serem incluidos nas listas, dos fins a que se destinam as
listas de assinantes impressas ou electronicas publicamente disponiveis ou que
podem ser obtidas através de servigos de informacdes de listas, nas quais os seus
dados pessoais podem ser incluidos, bem como de quaisquer outras possibilidades
de utilizacao baseadas em fungdes de procura incorporadas em versoes electronicas
da lista.

2. Os Estados-Membros assegurarao que os assinantes disponham da
possibilidade de decidir da inclusao dos seus dados pessoais numa lista publica e,
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em caso afirmativo, de quais os dados a incluir, na medida em que esses dados
sejam pertinentes para os fins a que se destinam as listas, como estipulado pelo
fornecedor das listas, bem como de verificar, corrigir ou retirar esses dados. A nao
inclusao numa lista publica de assinantes, a verificagao, a correcgao e a retirada de
dados pessoais da mesma devem ser gratuitas.

3. Os Estados-Membros poderao exigir que o consentimento adicional dos
assinantes seja solicitado para qualquer utilizacao de uma lista publica que nao
a busca de coordenadas das pessoas com base no nome e, se necessario, num
minimo de outros elementos de identificacao.

4. Os n.°s 1 e 2 aplicam-se aos assinantes que sejam pessoas singulares.
Os Estados-Membros assegurarao igualmente, no ambito do direito comunitario
e das legislacbes nacionais aplicaveis, que os interesses legitimos dos assinantes
que nao sejam pessoas singulares sejam suficientemente protegidos no que se
refere a sua inclusao em listas publicas.

Artigo 132
Comunicagoes nao solicitadas

1. A utilizagao de sistemas de chamada automatizados sem intervencao humana
(aparelhos de chamada automaticos), de aparelhos de fax ou de correio electronico
para fins de comercializagao directa apenas podera ser autorizada em relagao a
assinantes que tenham dado o seu consentimento prévio.

2. Sem prejuizo do n.° 1, se uma pessoa singular ou colectiva obtiver dos seus
clientes coordenadas electronicas de contacto para correio electronico, no contexto
da venda de um produto ou servigo, nos termos da Directiva 95/46/CE, essa pessoa
singular ou colectiva podera usar essas coordenadas electronicas de contacto para
fins de comercializagao directa dos seus proprios produtos ou servicos analogos,
desde que aos clientes tenha sido dada clara e distintamente a possibilidade de
recusarem, de forma gratuita e facil, a utilizacao dessas coordenadas electronicas de
contacto quando sao recolhidos e por ocasiao de cada mensagem, quando o cliente
nao tenha inicialmente recusado essa utilizagao.

3. Os Estados-Membros tomarao as medidas necessarias para assegurar que,
por forma gratuita, nao sejam permitidas comunicagcoes nao solicitadas para fins de
comercializacao directa em casos diferentes dos referidos nos n.°s 1 e 2 sem o
consentimento dos assinantes em questao ou que digam respeito a assinantes que
nao desejam receber essas comunicacoes, sendo a escolha entre estas opcoes
determinada pela legislagao nacional.



4. Em todas as circunstancias, € proibida a pratica do envio de correio electronico
para fins de comercializagao directa, dissimulando ou escondendo a identidade da
pessoa em nome da qual & efectuada a comunicagao, ou sem um endereco valido
para o qual o destinatario possa enviar um pedido para por termo a essas
comunicacoes.

5. O disposto nos n.°s 1 e 3 aplica-se aos assinantes que sejam pessoas
singulares. Os Estados-Membros assegurarao igualmente, no ambito do direito
comunitario e das legislagoes nacionais aplicaveis, que os interesses legitimos dos
assinantes que nao sejam pessoas singulares sejam suficientemente protegidos no
que se refere a comunicagdes nao solicitadas.

Artigo 14°
Caracteristicas técnicas e normalizacao

1. Na execucao do disposto na presente directiva, os Estados-Membros
garantirao, sem prejuizo do disposto nos n.°s 2 e 3, que nao sejam impostos
requisitos obrigatorios sobre caracteristicas técnicas especificas dos equipamentos
terminais ou de outros equipamentos de comunicagdes electronicas que possam
impedir a colocagao no mercado e a livre circulagao desses equipamentos nos
Estados-Membros e entre estes.

2. Nos casos em que a execucgao das disposicoes da presente directiva s6 possa
ser feita através da exigencia de caracteristicas técnicas especificas em redes de
comunicagoes electronicas, os Estados-Membros informarao a Comissao nos termos
do procedimento previsto na Directiva 98/34/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 22 de Junho de 1998, relativa a um procedimento de informagao no
dominio das normas e regulamentacgoes técnicas e das regras relativas aos servi¢os
da sociedade da informacao®.

3. Caso seja necessario, poderao ser adoptadas medidas para garantir que
0 equipamento terminal seja construido de uma forma compativel com o direito de os
utilizadores protegerem e controlarem a utilizacao dos seus dados pessoais, em
conformidade com o disposto na Directiva 1999/5/CE e na Decisao 87/95/CEE do
Conselho, de 22 de Dezembro de 1986, relativa a normalizacao no dominio das
tecnologias da informacao e das telecomunicagoes ™.

9 JO L 204 de 21.7.1998, p. 37. Directiva alterada pela Directiva 98/48/CE (JO L 217 de 5.8.1998, p. 18).
10 JO L 36 de 7.2.1987, p. 31. Decisao com a Ultima redaccao que lhe foi dada pelo Acto de Adesao de 1994.
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Artigo 15¢
Aplicacao de determinadas disposicoes da Directiva 95/46/CE

1. Os Estados-Membros podem adoptar medidas legislativas para restringir
0 ambito dos direitos e obrigagbes previstos nos artigos 5° e 6° nos n.°s 1 a 4 do
artigo 8° e no artigo 9° da presente directiva sempre que essas restricoes constituam
uma medida necessaria, adequada e proporcionada numa sociedade democratica
para salvaguardar a seguranca nacional (ou seja, a seguranca do Estado), a defesa,
a seguranca publica, e a prevencao, a investigacao, a detec¢ao e a repressao de
infraccoes penais ou a utilizagao nao autorizada do sistema de comunicagdes
electronicas, tal como referido no n.° 1 do artigo 13° da Directiva 95/46/CE. Para
o efeito, os Estados-Membros podem designadamente adoptar medidas legislativas
prevendo que os dados sejam conservados durante um periodo limitado, pelas
razbes enunciadas no presente numero. Todas as medidas referidas no presente
numero deverao ser conformes com 0s principios gerais do direito comunitario,
incluindo os mencionados nos n.°s 1 e 2 do artigo 6° do Tratado da Uniao Europeia.

2. O disposto no capitulo Il da Directiva 95/46/CE relativo a recursos judiciais,
responsabilidade e sangbes é aplicavel no que respeita as disposi¢does nacionais
adoptadas nos termos da presente directiva e aos direitos individuais decorrentes da
presente directiva.

3. O Grupo de Protec¢ao das Pessoas no que respeita ao Tratamento de Dados
Pessoais, instituido nos termos do artigo 29° da Directiva 95/46/CE, realizara
também as tarefas previstas no artigo 30° da mesma directiva no que respeita as
matérias abrangidas pela presente directiva, nomeadamente a proteccao dos direitos
e liberdades fundamentais e dos interesses legitimos no sector das comunicacoes
electronicas.

Artigo 16°

Disposicoes transitorias

1. O disposto no artigo 12° nao é aplicavel as edi¢oes de listas ja elaboradas ou
colocadas no mercado, em formato impresso ou electronico off-line, antes da entrada
em vigor das disposicdes nacionais adoptadas nos termos da presente directiva.

2. No caso de os dados pessoais dos assinantes de servicos publicos fixos ou
moveis de telefonia vocal terem sido incluidos numa lista publica de assinantes, em
conformidade com o disposto na Directiva 95/46/CE e no artigo 11° da Directiva
97/66/CE, antes da entrada em vigor das disposi¢coes nacionais adoptadas nos
termos da presente directiva, os dados pessoais desses assinantes podem manter-
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-se nessa lista publica nas suas versoes impressa ou electronica, incluindo versoes
com func¢des de pesquisa inversa, a menos que 0s assinantes se pronunciem em
contrario depois de terem recebido informagcao completa sobre as finalidades e as
opgoes, em conformidade com o disposto no artigo 12° da presente directiva.

Artigo 172

Transposicao

1. Antes de 31 de Outubro de 2003, os Estados-Membros devem podr em vigor as
disposicoes necessarias para dar cumprimento a presente directiva e informar
imediatamente a Comissao desse facto.

Quando os Estados-Membros aprovarem essas disposicoes, estas devem incluir
uma referéncia a presente directiva ou ser acompanhadas dessa referéncia aquando
da publicagao oficial. As modalidades de referéncia sao aprovadas pelos Estados-
Membros.

2. Os Estados-Membros devem comunicar a Comissao as disposi¢coes de direito
interno que aprovarem nas matérias reguladas pela presente directiva, bem como
quaisquer alteracoes a essas disposicoes.

Artigo 18¢
Clausula de revisao

A Comissao apresentara ao Parlamento Europeu e ao Conselho, no prazo de trés
anos a contar da data referida no n.° 1 do artigo 17°, um relatorio sobre a sua
aplicacao e os respectivos efeitos nos operadores econbmicos e nos consumidores,
nomeadamente no respeitante as disposicoes relativas a comunicagcbes nao
solicitadas, e tendo em consideragao o ambiente internacional. Para tal, a Comissao
pode solicitar informagbes aos Estados-Membros, as quais devem ser fornecidas
sem atraso indevido. Caso se revele apropriado, a Comissao apresentara propostas
de alteracao da presente directiva com o objectivo de ter em consideracao os
resultados do relatorio atras mencionado e quaisquer mudangas observadas no
sector, bem como toda e qualquer outra proposta considerada necessaria para
reforcar a eficacia da presente directiva.
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Artigo 19°
Revogacao
A Directiva 97/66/CE é revogada a partir da data referida no n.° 1 do artigo 17°.

As remissoes para a directiva revogada devem entender-se como sendo feitas
para a presente directiva.

Artigo 202
Entrada em vigor

A presente directiva entra em vigor no dia da sua publicacao no Jornal Oficial das
Comunidades Europeias.

Artigo 212
Destinatarios

Os Estados-Membros sao os destinatarios da presente directiva.

Feito em Bruxelas, em 12 de Julho de 2002.

Pelo Parlamento Europeu
O Presidente
P. Cox

Pelo Conselho
O Presidente
T. Pedersen
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3.2. NACIONAL

3.2.1. DECRETO-LEI N.° 7/2004, DE 7 DE JANEIRO

1 - O presente diploma destina-se fundamentalmente a realizar a transposicao da
Directiva n.° 2000/31/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de Junho de
2000.

A directiva sobre comércio electronico, nao obstante a designacao, nao regula
todo o comeércio electronico: deixa amplas zonas em aberto ou porque fazem parte
do conteldo de outras directivas ou porque nao foram consideradas suficientemente
consolidadas para uma harmonizagao comunitaria ou, ainda, porque nao carecem
desta. Por outro lado, versa sobre matérias como a contratacao electronica, que so
tem sentido regular como matéria de direito comum e nao apenas comercial.

Na tarefa de transposicao, optou-se por afastar solugdes mais amplas
e ambiciosas para a regulacao do sector em causa, tendo-se adoptado um diploma
cujo ambito & fundamentalmente o da directiva. Mesmo assim, aproveitou-se
a oportunidade para, lateralmente, versar alguns pontos carecidos de regulagao na
ordem juridica portuguesa que nao estao contemplados na directiva.

A transposicao apresenta a dificuldade de conciliar categorias neutras proprias de
uma directiva, que & um concentrado de sistemas juridicos diferenciados, com os
quadros vigentes na nossa ordem juridica. Levou-se tao longe quanto possivel
a conciliagao da fidelidade a directiva com a integragao nas categorias portuguesas
para tornar a disciplina introduzida compreensivel para os seus destinatarios. Assim,
a propria sistematica da directiva € alterada e os conceitos sao vertidos, sempre que
possivel, nos quadros correspondentes do direito portuguées.

2 - A directiva pressupdoe o0 que & ja conteudo de directivas anteriores.
Particularmente importante & a directiva sobre contratos a distancia, ja transposta
para a lei portuguesa pelo Decreto-Lei n.° 143/2001, de 26 de Abril. Parece
elucidativo declarar expressamente o caracter subsidiario do diploma de
transposicao respectivo. O mesmo havera que dizer da directiva sobre a
comercializagao a distancia de servigos financeiros, que esta em trabalhos de
transposicao.

Uma das finalidades principais da directiva & assegurar a liberdade de
estabelecimento e de exercicio da prestagao de servicos da sociedade da informagao
na Uniao Europeia, embora com as limitagbes que se assinalam. O esquema
adoptado consiste na subordina¢ao dos prestadores de servicos a ordenacao do
Estado membro em que se encontram estabelecidos. Assim se fez, procurando
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esclarecer quanto possivel conceitos expressos em linguagem generalizada mas
pouco precisa como «servico da sociedade da informacgao». Este & entendido como
um servico prestado a distancia por via electronica, no ambito de uma actividade
econbmica, na sequencia de pedido individual do destinatario - o que exclui
a radiodifusao sonora ou televisiva.

O considerando 57) da Directiva n.° 2000/31/CE recorda que «o Tribunal de
Justica tem sustentado de modo constante que um Estado membro mantém o direito
de tomar medidas contra um prestador de servicos estabelecido noutro Estado
membro, mas que dirige toda ou a maior parte das suas actividades para o territorio
do primeiro Estado membro, se a escolha do estabelecimento foi feita no intuito de
iludir a legislacao que se aplicaria ao prestador caso este se tivesse estabelecido
no territorio desse primeiro Estado membro».

3 - Outro grande objectivo da directiva consiste em determinar o regime de
responsabilidade dos prestadores intermediarios de servicos. Mais precisamente,
visa-se estabelecer as condi¢bes de irresponsabilidade destes prestadores face
a eventual ilicitude das mensagens que disponibilizam.

Ha que partir da declaragao da auséncia de um dever geral de vigilancia do
prestador intermediario de servicos sobre as informacdes que transmite ou armazena
ou a que faculte o acesso. Procede-se também ao enunciado dos deveres comuns
a todos os prestadores intermediarios de servicos.

Segue-se o tracado do regime de responsabilidade especifico das actividades que
a propria directiva enuncia: simples transporte, armazenagem intermediaria
e armazenagem principal. Aproveitou-se a oportunidade para prever ja a situagao dos
prestadores intermediarios de servicos de associacao de conteldos (como os
instrumentos de busca e as hiperconexdes), que € assimilada a dos prestadores de
servicos de armazenagem principal.

Introduz-se um esquema de resolugao provisoria de litigios que surjam quanto
a licitude de conteludos disponiveis em rede, dada a extrema urgéncia que pode
haver numa composicao prima facie. Confia-se essa fun¢ao a entidade de supervisao
respectiva, sem prejuizo da solugao definitiva do litigio, que sd podera ser judicial.

4 - A directiva regula também o que se designa como comunicagbes comerciais.
Parece preferivel falar de «comunicagbes publicitarias em rede», uma vez que
€ sempre e so a publicidade que esta em causa.

Aqui surge a problematica das comunicacdes nao solicitadas, que a directiva
deixa em grande medida em aberto. Teve-se em conta a circunstancia de entretanto
ter sido aprovada a Directiva n.° 2002/58/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho,



de 12 de Julho de 2002, relativa ao tratamento de dados pessoais e a protec¢ao da
privacidade no sector das comunicagoes electronicas (directiva relativa a privacidade
e as comunicacoes electronicas), que aguarda transposi¢cao. O artigo 13.° desta
respeita a comunicagbes nao solicitadas, estabelecendo que as comunicacoes para
fins de marketing directo apenas podem ser autorizadas em relagao a destinatéarios
que tenham dado o seu consentimento prévio. O sistema que se consagra inspira-se
no ai estabelecido. Nessa medida este diploma também representa a transposi¢ao
parcial dessa directiva no que respeita ao artigo 13.° (comunicagdes nao solicitadas).

5 - A contratagao electronica representa o tema de maior delicadeza desta
directiva. Esclarece-se expressamente que o preceituado abrange todo o tipo de
contratos, sejam ou nao qualificaveis como comerciais.

O principio instaurado é o da liberdade de recurso a via electronica, para que a lei
nao levante obstaculos, com as excepgoes que se apontam. Para isso havera que
afastar o que se oponha a essa celebragao. Particularmente importante se
apresentava a exigéncia de forma escrita. Retoma-se a formula ja acolhida no artigo
4.° do Codigo dos Valores Mobiliarios que & ampla e independente de consideragoes
técnicas: as declaragbes emitidas por via electronica satisfazem as exigéncias legais
de forma escrita quando oferecem as mesmas garantias de fidedignidade,
inteligibilidade e conservacgao.

Outro ponto muito sensivel &€ o do momento da conclusao do contrato. A directiva
Nnao o versa, porque nao se propde harmonizar o direito civil. Os Estados membros
tem tomado as posicoes mais diversas. Particularmente, esta em causa o significado
do aviso de recepcao da encomenda, que pode tomar-se como aceitagao ou nao.

Adopta-se esta Ultima posicao, que & maioritaria, pois o aviso de recepgao
destina-se a assegurar a efectividade da comunicagao electronica, apenas, e nao
a exprimir uma posicao negocial. Mas esclarece-se também que a oferta de produtos
ou servigcos em linha representa proposta contratual ou convite a contratar, consoante
contiver ou nao todos os elementos necessarios para que o contrato fique concluido
com a aceitacao.

Procura também regular-se a chamada contratagao entre computadores, portanto
a contratacao inteiramente automatizada, sem intervengao humana. Estabelece-se
que se regula pelas regras comuns enquanto estas nao pressupuserem justamente
a actuacao (humana). Esclarece-se também em que moldes sao aplicaveis nesse
caso as disposicoes sobre erro.
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6 - Perante a previsao na directiva do funcionamento de mecanismos de
resolucao extrajudicial de litigios, inclusive através dos meios electronicos
adequados, houve que encontrar uma forma apropriada de transposicao deste
principio.

As muitas fungdes atribuidas a entidades publicas aconselham a previsao de
entidades de supervisao. Quando a competéncia nao couber a entidades especiais,
funciona uma entidade de supervisao central: essa fungao & desempenhada pela
ICP-ANACOM. As entidades de supervisao tem fun¢des no dominio da instrugao dos
processos contra-ordenacionais, que se preveem, e da aplicacao das coimas
respectivas.

O montante das coimas é fixado entre molduras muito amplas, de modo a serem
dissuasoras, mas, simultaneamente, se adequarem a grande variedade de situacoes
que se podem configurar.

As contra-ordenacdoes podem estar associadas sancbes acessorias; mas
as sancgoes acessoOrias mais graves terao necessariamente de ser confirmadas em
juizo, por iniciativa oficiosa da propria entidade de supervisao.

Preveem-se providéncias provisorias, a aplicar pela entidade de supervisao
competente, e que esta pode instaurar, modificar e levantar a todo o momento. Enfim,
€ ainda objectivo deste diploma permitir o recurso a meios de solugao extrajudicial de
litigios para os conflitos surgidos neste dominio, sem que a legislagao geral traga
impedimentos, nomeadamente a solugao destes litigios por via electronica.

Foi ouvida a Comissao Nacional de Proteccao de Dados, o ICP — Autoridade
Nacional de Comunicagbes, o Banco de Portugal, a Comissao de Mercado de
Valores Mobiliarios, o Instituto de Seguros de Portugal, a Unidade de Missao
Inovagao e Conhecimento, o Instituto do Consumidor, a Associagao Portuguesa para
a Defesa dos Consumidores, a Associagao Fonografica Portuguesa e a Sociedade
Portuguesa de Autores.

Assim:

No uso da autorizagao legislativa concedida pelo artigo 1.° da Lei n.° 7/2003,
de 9 de Maio, e nos termos das alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 198.°
da Constituicao, o Governo decreta o seguinte:



CAPITULO |
OBJECTO E AMBITO

Artigo 1.2

Objecto

O presente diploma transpoe para a ordem juridica interna a Directiva n.°
2000/31/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de Junho de 2000, relativa
a certos aspectos legais dos servicos da sociedade de informagao, em especial do
comeércio electronico, no mercado interno (Directiva sobre Comeércio Electronico) bem
como o artigo 13.° da Directiva n.° 2002/58/CE, de 12 de Julho de 2002, relativa ao
tratamento de dados pessoais e a protec¢ao da privacidade no sector das
comunicagoes electronicas (Directiva relativa a Privacidade e as Comunicacoes
Electronicas).

Artigo 2.2

Ambito

1 - Estao fora do ambito do presente diploma:

a) A matéria fiscal;

b) A disciplina da concorréncia;

¢) O regime do tratamento de dados pessoais e da proteccao da privacidade;

d) O patrocinio judiciario;

e) Os jogos de fortuna, incluindo lotarias e apostas, em que é feita uma aposta em
dinheiro;

f) A actividade notarial ou equiparadas, enquanto caracterizadas pela fé publica
ou por outras manifestagoes de poderes publicos.

2 - O presente diploma nao afecta as medidas tomadas a nivel comunitario ou
nacional na observancia do direito comunitario para fomentar a diversidade cultural
e linguistica e para assegurar o pluralismo.

CAPITULO II
PRESTADORES DE SERVIGOS DA SOCIEDADE DA INFORMAGAO

Artigo 3.2
Principio da liberdade de exercicio

1 - Entende-se por «servico da sociedade da informagao » qualquer servigo
prestado a distancia por via electronica, mediante remuneragao ou pelo menos no
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ambito de uma actividade econbmica na sequéncia de pedido individual do
destinatario.

2 - Nao sao servigos da sociedade da informagao os enumerados no anexo ao
Decreto-Lei n.° 58/2000, de 18 de Abril, salvo no que respeita aos servigos
contemplados nas alineas c), d) e e) do n.° 1 daquele anexo.

3 - A actividade de prestador de servicos da sociedade da informagao nao
depende de autorizagao prévia.

4 - Exceptua-se o disposto no dominio das telecomunicacdes, bem como todo
o regime de autorizagao que nao vise especial e exclusivamente os servigos da
sociedade da informagao.

5 - O disposto no presente diploma nao exclui a aplicagao da legislagao vigente
que com ele seja compativel, nomeadamente no que respeita ao regime dos
contratos celebrados a distancia e nao prejudica o nivel de proteccao dos
consumidores, incluindo investidores, resultante da restante legislagao nacional.

Artigo 4.2
Prestadores de servicos estabelecidos em Portugal

1 - Os prestadores de servicos da sociedade da informagao estabelecidos em
Portugal ficam integralmente sujeitos a lei portuguesa relativa a actividade que
exercem, mesmo no que concerne a servicos da sociedade da informacgao prestados

noutro pais comunitario.

2 - Um prestador de servicos que exerca uma actividade econbmica no pais
mediante um estabelecimento efectivo considera-se estabelecido em Portugal seja
qual for a localizagao da sua sede, nao configurando a mera disponibilidade de meios
técnicos adequados a prestagao do servico, so por si, um estabelecimento efectivo.

3 - O prestador estabelecido em varios locais considera-se estabelecido, para
efeitos do n.° 1, no local em que tenha o centro das suas actividades relacionadas
com o servico da sociedade da informacao.

4 - Os prestadores intermediarios de servicos em rede que pretendam exercer
estavelmente a actividade em Portugal devem previamente proceder a inscricao
junto da entidade de supervisao central.

5 - «Prestadores intermediarios de servicos em rede» sao os que prestam
servicos técnicos para o acesso, disponibilizacao e utilizagao de informacdes ou
servicos em linha independentes da geragao da propria informagao ou servico.
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Artigo 5.2
Livre prestacao de servicos

1 - Aos prestadores de servigos da sociedade da informagao nao estabelecidos
em Portugal mas estabelecidos noutro Estado membro da Uniao Europeia
é aplicavel, exclusivamente no que respeita a actividades em linha, a lei do lugar do
estabelecimento:

a) Aos proprios prestadores, nomeadamente no que respeita a habilitacoes,
autorizagdes e notificagoes, a identificagao e a responsabilidade;

b) Ao exercicio, nomeadamente no que respeita a qualidade e contetdo dos
servicos, a publicidade e aos contratos.

2 - E livre a prestacao dos servicos referidos no numero anterior, com as

limitacbes constantes dos artigos seguintes.

3 - Os servigos de origem extra-comunitaria estao sujeitos a aplicacao geral da lei
portuguesa, ficando também sujeitos a este diploma em tudo o que nao for justificado
pela especificidade das relacoes intra-comunitarias.

Artigo 6.2

Exclusées

Estao fora do ambito de aplicagao dos artigos 4.°, n.° 1, e 5.°, n.° 1:

a) A propriedade intelectual, incluindo a proteccao das bases de dados e das
topografias dos produtos semicondutores;

b) A emissao de moeda electronica, por efeito de derrogagao prevista no n.° 1 do
artigo 8.° da Directiva n.° 2000/46/CE;

c) A publicidade realizada por um organismo de investimento colectivo em valores

mobiliarios, nos termos do n.° 2 do artigo 44.° da Directiva n.° 85/611/CEE;

d) A actividade seguradora, quanto a seguros obrigatorios, alcance e condicoes
da autorizagao da entidade seguradora e empresas em dificuldades ou em situagao
irregular;

e) A materia disciplinada por legislagao escolhida pelas partes no uso da
autonomia privada;

f) Os contratos celebrados com consumidores, no que respeita as obrigacoes
deles emergentes;

g) A validade dos contratos em fungao da observancia de requisitos legais de
forma, em contratos relativos a direitos reais sobre imoveis;
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h) A permissibilidade do envio de mensagens publicitarias nao solicitadas por
correio electronico.

Artigo 7.2

Providéncias restritivas

1 - Os tribunais e outras entidades competentes, nomeadamente as entidades de
supervisao, podem restringir a circulagao de um determinado servigo da sociedade
da informacao proveniente de outro Estado membro da Uniao Europeia se lesar ou
ameacar gravemente:

a) A dignidade humana ou a ordem publica, incluindo a protec¢ao de menores
e a repressao do incitamento ao 6dio fundado na raga, no sexo, na religiao ou na
nacionalidade, nomeadamente por razbes de prevencao ou repressao de crimes ou
de ilicitos de mera ordenacgao social;

b) A salde publica;

c) A seguranga publica, nomeadamente na vertente da seguranca e defesa
nacionais;

d) Os consumidores, incluindo os investidores.
2 - As providéncias restritivas devem ser precedidas:

a) Da solicitacao ao Estado membro de origem do prestador do servigo que ponha
cobro a situagao;

b) Caso este o nao tenha feito, ou as providéncias que tome se revelem
inadequadas, da notificagao a Comissao e ao Estado membro de origem da intengao
de tomar providencias restritivas.

3 - O disposto no numero anterior nao prejudica a realizacao de diligencias
judiciais, incluindo a instrugao e demais actos praticados no ambito de uma
investigacao criminal ou de um ilicito de mera ordenagao social.

4 - As providéncias tomadas devem ser proporcionais aos objectivos a tutelar.

Artigo 8.2
Actuacao em caso de urgéncia

Em caso de urgéncia, as entidades competentes podem tomar providencias
restritivas nao precedidas das notificacbes a Comissao e aos outros Estados
membros de origem previstas no artigo anterior.
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Artigo 9.2
Comunicacao a entidade de supervisao central

1 - As entidades competentes que desejem promover a solicitacao ao Estado
membro de origem que ponha cobro a uma situagao violadora devem comunica-lo
a entidade de supervisao central, a fim de ser notificada ao Estado membro de
origem.

2 - As entidades competentes que tenham a intencao de tomar providencias
restritivas, ou as tomem efectivamente, devem comunica-lo imediatamente
a autoridade de supervisao central, a fim de serem logo notificadas a Comissao e aos
Estados membros de origem.

3 - Tratando-se de providencias restritivas de urgéncia devem ser também
indicadas as razbes da urgéncia na sua adopg¢ao.

Artigo 10.2
Disponibilizacdo permanente de informacoes

1 - Os prestadores de servigos devem disponibilizar permanentemente em linha,
em condi¢cdoes que permitam um acesso facil e directo, elementos completos de
identificagao que incluam, nomeadamente:

a) Nome ou denominacao social;

b) Endereco geografico em que se encontra estabelecido e endereco electronico,
em termos de permitir uma comunicagao directa;

¢) Inscri¢cdes do prestador em registos publicos e respectivos nUmeros de registo;

d) Numero de identificagcao fiscal.

2 - Se o prestador exercer uma actividade sujeita a um regime de autorizacao
prévia, deve disponibilizar a informagao relativa a entidade que a concedeu.

3 - Se o prestador exercer uma profissao regulamentada deve também indicar o
titulo profissional e o Estado membro em que foi concedido, a entidade profissional
em que se encontra inscrito, bem como referenciar as regras profissionais que
disciplinam o acesso e o exercicio dessa profissao.

4 - Se os servigos prestados implicarem custos para os destinatarios alem dos
custos dos servigos de telecomunicagoes, incluindo 6nus fiscais ou despesas de

entrega, estes devem ser objecto de informacao clara anterior a utilizagao dos
servigos.
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CAPITULO Il
RESPONSABILIDADE DOS PRESTADORES DE SERVICOS EM REDE

Artigo 11.2

Principio da equiparacao

A responsabilidade dos prestadores de servicos em rede esta sujeita ao regime
comum, nomeadamente em caso de associagcao de conteudos, com as
especifica¢des constantes dos artigos seguintes.

Artigo 12.°
Auséncia de um dever geral de vigilancia dos prestadores intermediarios
de servicos

Os prestadores intermediarios de servicos em rede nao estao sujeitos a uma
obrigacao geral de vigilancia sobre as informagdes que transmitem ou armazenam ou
de investigagao de eventuais ilicitos praticados no seu ambito.

Artigo 13.2
Deveres comuns dos prestadores intermediarios dos servicos

Cabe aos prestadores intermediarios de servicos a obrigacao para com as
entidades competentes:

a) De informar de imediato quando tiverem conhecimento de actividades ilicitas
que se desenvolvam por via dos servigos que prestam;

b) De satisfazer os pedidos de identificar os destinatarios dos servicos com quem
tenham acordos de armazenagem;

¢) De cumprir prontamente as determinagdes destinadas a prevenir ou pdr termo
a uma infracgao, nomeadamente no sentido de remover ou impossibilitar 0 acesso
a uma informacgao;

d) De fornecer listas de titulares de sitios que alberguem, quando lhes for pedido.

Artigo 14.2
Simples transporte

1 - O prestador intermediario de servicos que prossiga apenas a actividade de
transmissao de informacboes em rede, ou de facultar 0 acesso a uma rede de
comunicacgoes, sem estar na origem da transmissao nem ter interven¢ao no contetdo
das mensagens transmitidas nem na selec¢ao destas ou dos destinatarios, € isento
de toda a responsabilidade pelas informacoes transmitidas.
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2 - Airresponsabilidade mantém-se ainda que o prestador realize a armazenagem
meramente tecnologica das informacdes no decurso do processo de transmissao,
exclusivamente para as finalidades de transmissao e durante o tempo necessario
para esta.

Artigo 15.°
Armazenagem intermediaria

1 - O prestador intermediario de servicos de transmissao de comunicacdes
em rede que nao tenha intervengao no conteudo das mensagens transmitidas nem
na seleccao destas ou dos destinatarios e respeite as condicoes de acesso
a informacao é isento de toda a responsabilidade pela armazenagem temporaria
e automatica, exclusivamente para tornar mais eficaz e econbmica a transmissao
posterior a nova solicitagao de destinatarios do servigo.

2 - Passa, porém, a aplicar-se o regime comum de responsabilidade se o
prestador nao proceder segundo as regras usuais do sector:

a) Na actualizagao da informacao;

b) No uso da tecnologia, aproveitando-a para obter dados sobre a utilizagao da
informacao.

3 - As regras comuns passam também a ser aplicaveis se chegar ao conhecimento
do prestador que a informacao foi retirada da fonte originaria ou o acesso tornado
impossivel ou ainda que um tribunal ou entidade administrativa com competéncia
sobre o prestador que esta na origem da informacao ordenou essa remogao ou
impossibilidade de acesso com exequibilidade imediata e o prestador nao a retirar ou
impossibilitar imediatamente o acesso.

Artigo 16.2
Armazenagem principal

1 - O prestador intermediario do servico de armazenagem em servidor so €
responsavel, nos termos comuns, pela informagao que armazena se tiver
conhecimento de actividade ou informacao cuja ilicitude for manifesta e nao retirar ou
impossibilitar logo o acesso a essa informagao.

2 - Ha responsabilidade civil sempre que, perante as circunstancias que conhece,
0 prestador do servico tenha ou deva ter consciéncia do caracter ilicito da
informacao.
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3 - Aplicam-se as regras comuns de responsabilidade sempre que o destinatario
do servigo actuar subordinado ao prestador ou for por ele controlado.

Artigo 17.2
Responsabilidade dos prestadores intermediarios de servicos de
associacao de conteudos

Os prestadores intermediarios de servigcos de associacao de contetdos em rede,
por meio de instrumentos de busca, hiperconexbes ou processos analogos que
permitam o acesso a conteldos ilicitos estao sujeitos a regime de responsabilidade
correspondente ao estabelecido no artigo anterior.

Artigo 18.2

Solucao provisdria de litigios

1 - Nos casos contemplados nos artigos 16.° e 17.°, o prestador intermediario de
servicos, se a ilicitude nao for manifesta, nao € obrigado a remover o contetdo
contestado ou a impossibilitar o acesso a informagao so pelo facto de um interessado
arguir uma violagao.

2 - Nos casos previstos no nUmero anterior, qualquer interessado pode recorrer
a entidade de supervisao respectiva, que deve dar uma solugao proviséria em
quarenta e oito horas e logo a comunica electronicamente aos intervenientes.

3 - Quem tiver interesse juridico na manuteng¢ao daquele contetdo em linha pode
nos mesmos termos recorrer a entidade de supervisao contra uma decisao do
prestador de remover ou impossibilitar o acesso a esse conteldo, para obter
a solucao provisoria do litigio.

4 - O procedimento perante a entidade de supervisao sera especialmente
regulamentado.

5 - A entidade de supervisao pode a qualquer tempo alterar a composicao
provisoria do litigio estabelecida.

6 - Qualquer que venha a ser a decisao, nenhuma responsabilidade recai sobre
a entidade de supervisao e tao-pouco recai sobre o prestador intermediario de
servigos por ter ou nao retirado o conteldo ou impossibilitado o acesso a mera
solicitagao, quando nao for manifesto se ha ou nao ilicitude.

7 - A solugao definitiva do litigio & realizada nos termos e pelas vias comuns.

8 - O recurso a estes meios nao prejudica a utilizagao pelos interessados, mesmo
simultanea, dos meios judiciais comuns.
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Artigo 19.2

Relacao com o direito a informacéao

1 - A associacao de conteudos nao é considerada irregular unicamente por haver
contelidos ilicitos no sitio de destino, ainda que o prestador tenha consciencia do
facto.

2 - A remissao é licita se for realizada com objectividade e distanciamento,
representando o exercicio do direito a informacao, sendo, pelo contrario, ilicita se
representar uma maneira de tomar como proprio o contetdo ilicito para que se
remete.

3 - A avaliagao é realizada perante as circunstancias do caso, nomeadamente:

a) A confusao eventual dos contetdos do sitio de origem com os de destino;

b) O caracter automatizado ou intencional da remissao;

c) A area do sitio de destino para onde a remissao é efectuada.

CAPITULO IV
COMUNICAGOES PUBLICITARIAS EM REDE E MARKETING DIRECTO

Artigo 20.2

Ambito

1 - Nao constituem comunicacao publicitaria em rede:

a) Mensagens que se limitem a identificar ou permitir o acesso a um operador
economico ou identifiquem objectivamente bens, servicos ou a imagem de um
operador, em colectaneas ou listas, particularmente quando nao tiverem implicacoes
financeiras, embora se integrem em servigos da sociedade da informagao;

b) Mensagens destinadas a promover ideias, principios, iniciativas ou instituicoes.
2 - A comunicagao publicitaria pode ter somente por fim promover a imagem de

um operador comercial, industrial, artesanal ou integrante de uma profissao
regulamentada.

Artigo 21.2

Identificacao e informacao

Nas comunicacoes publicitarias prestadas a distancia, por via electronica, devem
ser claramente identificados de modo a serem apreendidos com facilidade por um
destinatario comum:
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a) A natureza publicitaria, logo que a mensagem seja apresentada no terminal
e de forma ostensiva;

b) O anunciante;

c) As ofertas promocionais, como descontos, prémios ou brindes, e os concursos
ou jogos promocionais, bem como os condicionalismos a que ficam submetidos.

Artigo 22.°
Comunicagoes nao solicitadas

1 - O envio de mensagens para fins de marketing directo, cuja recepgao seja
independente de intervengao do destinatario, nomeadamente por via de aparelhos de
chamada automatica, aparelhos de telecopia ou por correio electronico, carece de
consentimento prévio do destinatario.

2 - Exceptuam-se as mensagens enviadas a pessoas colectivas, ficando, no
entanto, aberto aos destinatarios o recurso ao sistema de opgao negativa.

3 - E também permitido ao fornecedor de um produto ou servigo, no que respeita
aos mesmos ou a produtos ou servigos analogos, enviar publicidade nao solicitada
aos clientes com quem celebrou anteriormente transaccoes, se ao cliente tiver sido
explicitamente oferecida a possibilidade de o recusar por ocasiao da transaccao
realizada e se nao implicar para o destinatario dispendio adicional ao custo do
servigo de telecomunicacoes.

4 - Nos casos previstos nos numeros anteriores, o destinatario deve ter
acesso a meios que lhe permitam a qualquer momento recusar, sem Onus
e independentemente de justa causa, o envio dessa publicidade para futuro.

5 - E proibido o envio de correio electronico para fins de marketing directo,
ocultando ou dissimulando a identidade da pessoa em nome de quem é efectuada
a comunicagao.

6 - Cada comunicagao nao solicitada deve indicar um enderego e um meio técnico
electronico, de facil identificacao e utilizagao, que permita ao destinatario do servigo
recusar futuras comunicagoes.

7 - As entidades que promovam o envio de comunicagoes publicitarias nao
solicitadas cuja recepgao seja independente da intervengao do destinatario cabe
manter, por si ou por organismos que as representem, uma lista actualizada de
pessoas que manifestaram o desejo de nao receber aquele tipo de comunicacoes.

8 - E proibido o envio de comunicagdes publicitarias por via electronica as pessoas
constantes das listas prescritas no numero anterior.
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Artigo 23.2

Profissdes regulamentadas

1 - As comunicagdes publicitarias a distancia por via electronica em profissbes
regulamentadas sao permitidas mediante o estrito cumprimento das regras
deontolégicas de cada profissao, nomeadamente as relativas a independéncia
e honra e ao sigilo profissionais, bem como a lealdade para com o publico e dos
membros da profissao entre si.

2 - «Profissao regulamentada» & entendido no sentido constante dos diplomas
relativos ao reconhecimento, na Uniao Europeia, de formagoes profissionais.

CAPITULO V
CONTRATAGAO ELECTRONICA

Artigo 24.2

Ambito

As disposicoes deste capitulo sao aplicaveis a todo o tipo de contratos celebrados
por via electronica ou informatica, sejam ou nao qualificaveis como comerciais.

Artigo 25.2
Liberdade de celebracao

1 - E livre a celebragao de contratos por via electronica, sem que a validade ou
eficacia destes seja prejudicada pela utilizagao deste meio.

2 - Sa0 excluidos do principio da admissibilidade os negbcios juridicos:
a) Familiares e sucessorios;

b) Que exijam a intervencao de tribunais, entes publicos ou outros entes que
exergcam poderes publicos, nomeadamente quando aquela intervengao condicione
a producao de efeitos em relag¢ao a terceiros e ainda os negocios legalmente sujeitos
a reconhecimento ou autenticagao notariais;

¢) Reais imobiliarios, com excepgao do arrendamento;

d) De caucao e de garantia, quando nao se integrarem na actividade profissional
de quem as presta.

3 - S6 tem de aceitar a via electronica para a celebragao de um contrato quem se
tiver vinculado a proceder dessa forma.

4 - Sao proibidas clausulas contratuais gerais que imponham a celebragao por via
electronica dos contratos com consumidores.
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Artigo 26.2
Forma

1 - As declaragbes emitidas por via electronica satisfazem a exigéncia legal
de forma escrita quando contidas em suporte que ofereca as mesmas garantias
de fidedignidade, inteligibilidade e conservagao.

2 - O documento electronico vale como documento assinado quando satisfizer
os requisitos da legislacao sobre assinatura electronica e certificacao.

Artigo 27.2
Dispositivos de identificacdo e correccao de erros

O prestador de servicos em rede que celebre contratos por via electronica deve
disponibilizar aos destinatarios dos servigos, salvo acordo em contrario das partes
que nao sejam consumidores, meios técnicos eficazes que lhes permitam identificar
e corrigir erros de introdugao, antes de formular uma ordem de encomenda.

Artigo 28.°
Informacoes prévias

1 - O prestador de servicos em rede que celebre contratos em linha deve facultar
aos destinatarios, antes de ser dada a ordem de encomenda, informagao minima
inequivoca que inclua:

a) O processo de celebragao do contrato;

b) O arquivamento ou nao do contrato pelo prestador de servico e a acessibilidade
aquele pelo destinatario;

¢) Alingua ou linguas em que o contrato pode ser celebrado;

d) Os meios técnicos que o prestador disponibiliza para poderem ser identificados
e corrigidos erros de introducao que possam estar contidos na ordem de encomenda;

e) Os termos contratuais e as clausulas gerais do contrato a celebrar;

f) Os codigos de conduta de que seja subscritor e a forma de os consultar
electronicamente.

2 - O disposto no numero anterior & derrogavel por acordo em contrario das partes
que nao sejam consumidores.



Artigo 29.2
Ordem de encomenda e aviso de recepcéao

1 -Logo que receba uma ordem de encomenda por via exclusivamente
electronica, o prestador de servicos deve acusar a recepg¢ao igualmente por meios
electronicos, salvo acordo em contrario com a parte que nao seja consumidora.

2 - E dispensado o aviso de recepgao da encomenda nos casos em que ha
a imediata prestacao em linha do produto ou servico.

3 - O aviso de recepgao deve conter a identificagao fundamental do contrato a que
se refere.

4 - O prestador satisfaz o dever de acusar a recepgao se enviar a comunicagao
para o endereco electronico que foi indicado ou utilizado pelo destinatario do servico.

5 - A encomenda torna-se definitiva com a confirmacao do destinatario, dada na
sequéncia do aviso de recep¢ao, reiterando a ordem emitida.

Artigo 30.2
Contratos celebrados por meio de comunicacao individual

Os artigos 27.° a 29.° nao sao aplicaveis aos contratos celebrados exclusivamente
por correio electronico ou outro meio de comunicacgao individual equivalente.

Artigo 31.2
Apresentacao dos termos contratuais e clausulas gerais

1 - Os termos contratuais e as clausulas gerais, bem como o aviso de recepgao,
devem ser sempre comunicados de maneira que permita ao destinatario armazena-
-los e reproduzi-los.

2 - A ordem de encomenda, o aviso de recep¢ao e a confirmac¢ao da encomenda
consideram-se recebidos logo que os destinatarios tem a possibilidade de aceder
a eles.

Artigo 32.2
Proposta contratual e convite a contratar

1 - A oferta de produtos ou servi¢cos em linha representa uma proposta contratual
quando contiver todos os elementos necessarios para que o contrato fique concluido
com a simples aceitagao do destinatario, representando, caso contrario, um convite
a contratar.
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2 - O mero aviso de recepgao da ordem de encomenda nao tem significado para
a determinagao do momento da conclusao do contrato.

Artigo 33.2
Contratacao sem intervencao humana

1 - A contratacao celebrada exclusivamente por meio de computadores, sem
intervencao humana, & aplicavel o regime comum, salvo quando este pressupuser
uma actuacao.

2 - Sao aplicaveis as disposicoes sobre erro:

a) Na formacgao da vontade, se houver erro de programagao;

b) Na declaragao, se houver defeito de funcionamento da maquina;

c) Na transmissao, se a mensagem chegar deformada ao seu destino.

3 - A outra parte nao pode opor-se a impugnagao por erro sempre que lhe fosse

exigivel que dele se apercebesse, nomeadamente pelo uso de dispositivos de
deteccao de erros de introdugao.

Artigo 34.2

Solucao de litigios por via electrénica

E permitido o funcionamento em rede de formas de solugao extrajudicial de litigios
entre prestadores e destinatarios de servigos da sociedade da informag¢ao, com
observancia das disposi¢bes concernentes a validade e eficacia dos documentos
referidas no presente capitulo.

CAPITULO VI
ENTIDADES DE SUPERVISAO E REGIME SANCIONATORIO

Artigo 35.2
Entidade de supervisao central

1 - E instituida uma entidade de supervisao central com atribuicbes em todos os
dominios regulados pelo presente diploma, salvo nas matérias em que lei especial
atribua competéncia sectorial a outra entidade.

2 - As fungbes de entidade de supervisao central serao exercidas pela ICP -
Autoridade Nacional de Comunicagoes (ICP-ANACOM).
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Artigo 36.2
AtribuicGes e competéncia

1 - As entidades de supervisao funcionam como organismos de referéencia para os
contactos que se estabelecam no seu dominio, fornecendo, quando requeridas,
informacoOes aos destinatarios, aos prestadores de servigos e ao publico em geral.

2 - Cabe as entidades de supervisao, alem das atribuicoes gerais ja assinaladas
e das que lhes forem especificamente atribuidas:

a) Adoptar as providéncias restritivas previstas nos artigos 7.° € 8.°%;

b) Elaborar regulamentos e dar instrugbes sobre praticas a ser seguidas para
cumprimento do disposto no presente diploma;

c¢) Fiscalizar o cumprimento do preceituado sobre o comércio electronico;

d) Instaurar e instruir processos contra-ordenacionais e, bem assim, aplicar as
sancoes previstas;

e) Determinar a suspensao da actividade dos prestadores de servicos em face de
graves irregularidades e por razbdes de urgéencia.

3 - A entidade de supervisao central tem competencia em todas as matérias que
a lei atribua a um d6rgao administrativo sem mais especificagao e nas que lhe forem
particularmente cometidas.

4 - Cabe designadamente a entidade de supervisao central, aléem das atribuicoes
gerais ja assinaladas, quando nao couberem a outro 6rgao:

a) Publicitar em rede os codigos de conduta mais significativos de que tenha
conhecimento;

b) Publicitar outras informagdes, nomeadamente decisoes judiciais neste dominio;

¢) Promover as comunicagdes a Comissao Europeia e ao Estado membro de
origem previstas no artigo 9.°;

d) Em geral, desempenhar a fun¢ao de entidade permanente de contacto com os
outros Estados membros e com a Comissao Europeia, sem prejuizo das
competéncias que forem atribuidas a entidades sectoriais de supervisao.

Artigo 37.2
Contra-ordenacao

1 - Constitui contra-ordenagao sancionavel com coima de € 2500 a € 50 000
a pratica dos seguintes actos pelos prestadores de servicos:
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a) A nao disponibilizagao ou a prestacao de informacao aos destinatarios regulada
nos artigos 10.°, 13.°, 21.°,22.°, n.° 6, e 28.°, n.° 1, do presente diploma;

b) O envio de comunicagbes nao solicitadas, com inobservancia dos requisitos
legais previstos no artigo 22.°;

c) A nao disponibilizagao aos destinatarios, quando devido, de dispositivos de
identificacao e correcgao de erros de introducgao, tal como previsto no artigo 27.°;

d) A omissao de pronto envio do aviso de recep¢ao da ordem de encomenda
previsto no artigo 29.°;

e) A nao comunicagao dos termos contratuais, clausulas gerais e avisos de
recepgao previstos no artigo 31.°, de modo que permita aos destinatarios armazena-
los e reproduzi-los;

f) A nao prestacao de informacoes solicitadas pela entidade de supervisao.

2 - Constitui contra-ordenagao sancionavel com coima de € 5000 a € 100 000 a
pratica dos seguintes actos pelos prestadores de servigos:

a) A desobediéncia a determinacao da entidade de supervisao ou de outra
entidade competente de identificar os destinatarios dos servicos com quem tenham
acordos de transmissao ou de armazenagem, tal como previsto na alinea b) do artigo
13.%;

b) O nao cumprimento de determinagao do tribunal ou da autoridade competente
de prevenir ou por termo a uma infracgao nos termos da alinea c) do artigo 13.%;

c) A omissao de informagao a autoridade competente sobre actividades ilicitas de
que tenham conhecimento, praticadas por via dos servicos que prestam, tal como
previsto na alinea a) do artigo 13.°%;

d) A nao remocao ou impedimento do acesso a informagao que armazenem e cuja
ilicitude manifesta seja do seu conhecimento, tal como previsto nos artigos 16.°
e 17.%

e) A nao remog¢ao ou impedimento do acesso a informagao que armazenem, se,
nos termos do artigo 15.°, n.° 3, tiverem conhecimento que foi retirada da fonte, ou o
acesso tornado impossivel, ou ainda que um tribunal ou autoridade administrativa da
origem ordenou essa remog¢ao ou impossibilidade de acesso para ter exequibilidade
imediata;

f) A pratica com reincidéncia das infracgbes previstas no n.° 1.

3 - Constitui contra-ordenagao sancionavel com coima de € 2500 a € 100 000
a prestacao de servicos de associacao de contetdos, nas condi¢boes da alinea e) do
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n.° 2, quando os prestadores de servicos nao impossibilitem a localizagao ou o
acesso a informacao ilicita.

4 - A negligencia & sancionavel nos limites da coima aplicavel as infraccoes
previstas no n.° 1.

5 - A pratica da infracgao por pessoa colectiva agrava em um terco os limites
maximo e minimo da coima.

Artigo 38.2
Sancgoes acessorias

1 - As contra-ordenacgoes acima previstas pode ser aplicada a sang¢ao acessoria
de perda a favor do Estado dos bens usados para a pratica das infracgoes.

2 - Em fungao da gravidade da infrac¢ao, da culpa do agente ou da pratica
reincidente das infraccoes, pode ser aplicada, simultaneamente com as coimas
previstas no n.° 2 do artigo anterior, a san¢ao acessoria de interdicao do exercicio da
actividade pelo periodo maximo de seis anos e, tratando-se de pessoas singulares,
da inibigao do exercicio de cargos sociais em empresas prestadoras de servigos da
sociedade da informagao durante o mesmo periodo.

3 - A aplicagao de medidas acessorias de interdicao do exercicio da actividade
e, tratando-se de pessoas singulares, da inibicao do exercicio de cargos sociais em
empresas prestadoras de servicos da sociedade da informacao por prazo superior
a dois anos sera obrigatoriamente decidida judicialmente por iniciativa oficiosa da
propria entidade de supervisao.

4 - Pode dar-se adequada publicidade a punigao por contra-ordenacao, bem
como as sangdes acessorias aplicadas nos termos do presente diploma.

Artigo 39.2

Providéncias provisorias

1 - Aentidade de supervisao a quem caiba a aplicagao da coima pode determinar,
desde que se revelem imediatamente necessarias, as seguintes providéncias
provisorias:

a) A suspensao da actividade e o encerramento do estabelecimento que é suporte
daqueles servicos da sociedade da informagao, enquanto decorre o procedimento
e até a decisao definitiva;

b) A apreensao de bens que sejam veiculo da pratica da infracgao.
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2 - Estas providéncias podem ser determinadas, modificadas ou levantadas em
qualquer momento pela propria entidade de supervisao, por sua iniciativa ou a
requerimento dos interessados e a sua legalidade pode ser impugnada em juizo.

Artigo 40.2
Destino das coimas

O montante das coimas cobradas reverte para o Estado e para a entidade que as
aplicou na propor¢ao de 60 % e 40 %, respectivamente.

Artigo 41.2

Regras aplicaveis

1 - O regime sancionatorio estabelecido nao prejudica os regimes sancionatorios
especiais vigentes.

2 - A entidade competente para a instauragao, instru¢ao e aplicagao das sancoes
€ a entidade de supervisao central ou as sectoriais, consoante a natureza das
matérias.

3 - E aplicavel subsidiariamente o regime geral das contra-ordenagoes.

CAPITULO VI
DISPOSIGOES FINAIS

Artigo 42.2

Codigos de conduta

1 - As entidades de supervisao estimularao a criagao de codigos de conduta pelos
interessados e sua difusao por estes por via electronica.

2 - Sera incentivada a participagcao das associa¢des e organismos que tém a seu
cargo os interesses dos consumidores na formulagao e aplicagao de codigos de
conduta, sempre que estiverem em causa os interesses destes. Quando houver que
considerar necessidades especificas de associacoes representativas de deficientes
visuais ou outros, estas deverao ser consultadas.

3 - Os codigos de conduta devem ser publicitados em rede pelas proprias
entidades de supervisao.



Artigo 43.2

Impugnacéao

As entidades de supervisao e o Ministério Publico tem legitimidade para impugnar
em juizo os codigos de conduta aprovados em dominio abrangido por este diploma
que extravasem das finalidades da entidade que os emitiu ou tenham contetido
contrario a principios gerais ou regras vigentes.

Visto e aprovado em Conselho de Ministros de 31 de Outubro de 2003. — José
Manuel Durdo Barroso — Maria Manuela Dias Ferreira Leite — Maria Teresa Pinto
Basto Gouveia — Maria Celeste Ferreira Lopes Cardona — José Luis Fazenda Arnaut
Duarte — Carlos Manuel Tavares da Silva — Maria da Gragca Martins da Silva Carvalho.

Promulgado em 19 de Dezembro de 2003.
Publique-se.

O Presidente da Republica, JORGE SAMPAIO.
Referendado em 23 de Dezembro de 20083.

O Primeiro-Ministro, José Manuel Durdo Barroso.
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3.3. OUTRA LEGISLAGAQ RELEVANTE NO AMBITO DO COMERCIO ELECTRONICO

3.3.1. FACTURA ELECTRONICA
Legislacao comunitaria

- Directiva 2001/115/CE do Conselho, de 20 de Dezembro de 2001, que altera
a Directiva 77/388/CEE, tendo em vista simplificar, modernizar e harmonizar as
condicoes aplicaveis a facturagao em matéria de imposto sobre o valor acrescentado

Legislacao nacional

- Decreto-Lei n.° 256/2003, de 21 de Outubro, que transpde para a ordem juridica
nacional a Directiva n.° 2001/115/CE, do Conselho, de 20 de Dezembro.

3.3.2. ASSINATURA ELECTRONICA

Legislacao comunitaria

- Directiva 1999/93/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de
Dezembro de 1999, relativa a um quadro legal comunitario para as assinaturas
electronicas

- Decisao da Comissao 2000/709/CE, de 6 de Novembro de 2000, sobre os
criterios minimos a ter em conta pelos Estados-Membros ao designarem as
entidades previstas no n.° 4 do artigo 3 da Directiva 1999/93/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho relativa a um quadro comunitario para as assinaturas
electronicas

Legislacao nacional

- Decreto-Lei n.° 290-D/99, de 2 de Agosto, que aprova o regime juridico dos
documentos electronicos e da assinatura digital, alterado pelo Decreto-Lei
n.° 62/2003, de 3 de Abril

- Decreto-Lei n.° 146/2000, de 18 de Julho, que aprova a Lei Organica do
Ministério da Justica



- Portaria n.° 1370/2000 (2* série), de 12 de Setembro, que define as
caracteristicas do contrato de seguro obrigatorio de responsabilidade civil a que se
refere a alinea d) do artigo 12.° do Decreto-Lei n.° 290-D/99, de 2 de Agosto

- Decreto-Lei n.° 234/2000, de 25 de Setembro, que cria o Conselho Técnico
de Credenciagao como estrutura de apoio ao Instituto das Tecnologias da Informacao
na Justica no exercicio das fungbes de autoridade credenciadora de entidades
certificadoras de assinaturas digitais

3.3.3. PROTECGAO DE DADOS
Legislacao comunitaria
- Directiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de Outubro
de 1995, relativa a proteccao das pessoas singulares no que diz respeito ao
tratamento de dados pessoais e a livre circulagao desses dados
- Directiva 2002/58/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de Julho de

2002, relativa ao tratamento de dados pessoais e a protec¢ao da privacidade no
sector das comunicagoes electronicas

Legislacdao Nacional

- Lei n.° 67/98, de 26 de Outubro, que transpde para a ordem juridica portuguesa
a Directiva 95/46/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de Outubro de
1995, relativa a proteccao das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento
dos dados pessoais e a livre circulagao desses dados

-Lei n.° 69/98, de 28 de Outubro, que transpde a Directiva 97/66/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de Dezembro de 1997, relativa ao
tratamento dos dados pessoais e a proteccao da privacidade no sector das
telecomunicacotes

3.3.4. PAGAMENTOS ELECTRONICOS

Legislacao comunitaria

- Recomendagao da Comissao 87/598/CEE, de 8 de Dezembro de 1987, relativa
a um codigo europeu de boa conduta em matéria de pagamento electronico (relacoes
entre instituicoes financeiras, comerciantes-prestadores de servicos e consumidores)

- Recomendagao da Comissao 97/489/CE, de 30 de Julho de 1997, relativa as
transacgbes realizadas através de um instrumento de pagamento electronico
e, nomeadamente, as relacoes entre o emitente e o detentor
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3.3.5. MOEDA ELECTRONICA
Legislacao comunitaria
- Directiva 2000/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 18 de Setembro

de 2000, relativa ao acesso a actividade das instituicoes de moeda electronica e ao
seu exercicio, bem como a sua supervisao prudencial

Legislacao Nacional

- Decreto-Lei n.° 42/2002, de 2 de Margo, que transpde para o ordenamento
juridico interno a Directiva 2000/28/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de
18 de Setembro, que altera a Directiva 2000/12/CE, do Conselho, de 20 de Marco,
relativa ao acesso a actividade das instituicoes de crédito e ao seu exercicio,
e a Directiva 2000/46/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 18 de
Setembro, relativa ao acesso a actividade das instituicoes de moeda electronica e ao
seu exercicio, bem como a sua supervisao prudencial, estabelecendo o regime
juridico das instituicoes de moeda electronica.



3.4. DIPLOMAS DE TRANSPOSIGAO DA DIRECTIVA 2000/31/CE
DE OUTROS ESTADOS-MEMBROS DA UNIAO EUROPEIA *

Estado-Membro: Alemanha

Diploma: Legal Framework for Electronic Commerce Act 2001
www.iid.de/iukdg/EGG/index.html

Entrada em vigor: 20-Dez-01

Estado-Membro: Austria

Diploma: E-commerce Act 2001
wko.at/finanzdienstleister/E-Commerce-gesetz.pdf

Entrada em vigor: 01-Jan-02

Estado-Membro: Bélgica

Diploma: Act on certain legal aspects of Information Society Services
www.droit-technologie.org /legislations
/loi_commerce_electronique_belgique_110303.pdf

Entrada em vigor: 17-Mar-03

Estado-Membro: Dinamarca

Diploma: Electronic Commerce Act 2002
www.retsinfo.dk/_GETDOC_/ACCN/A20020022730-REGL

Entrada em vigor: 23-Abr-02

Estado-Membro: Espanha

Diploma: Ley 34/2002, de 11 de Julio, de servicios de la sociedad de la
informacion y de comercio electronico
www.Issi.es/futuretense_cs/ccurl/Ley%20SSICE.pdf

Entrada em vigor: 12-Out-02

Estado-Membro: Finlandia

Diploma: Act on the Offering of Information Society Services
www.finlex.fi/pdf/sk/02/vihko072.pdf

Entrada em vigor: 01-Jul-02

* Cfr. COMISSAO EUROPEIA, Report from the Commission to the European Parliament, the Council and the European
Economic and Social Committee — First Report on the application of Directive 2000/31/EC of the European Parliament and
of the Council of 8 June 2000 on certain legal aspects of information society services, in particular electronic commerce, in
the Internal Market (Directive on electronic Commerce) (COM(2003) 702), 21 de Novembro de 2003, acessivel em

europa.eu.int/comm/internal_market/en/ecommerce, pp. 23 a 25.
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Estado-Membro: Grécia

Diploma: Presidential Decree n.° 131
www.acci.gr/ecomm/legal/pdf/pd131_03.pdf

Entrada em vigor: 16-Mai-03

Estado-Membro: Irlanda

Diploma: Regulamentos da Comunidade Europeia 2003 — S.I. n.° 68 de 2003

www.entemp.ie/ecd/ebusinfo.htm
Entrada em vigor: 24-Fev-03

Estado-Membro: Italia

Diploma: Decreto Legislativo de 9 Abril, n.° 70
www.senato.it/parlam/leggi/deleghe/03070dI.htm

Entrada em vigor: 14-Mai-03

Estado-Membro: Luxemburgo

Diploma: Electronic Commerce Act 2000
www.etat.lu/memorial/memorial/a/2000/a0960809.pdf

Entrada em vigor: 14-Ago-00

Estado-Membro: Reino Unido

Diploma: The Electronic Commerce (EC Directive) Regulations 2002:
Statutory Instrument 2002, n.° 2013
www.legislation.hmso.gov.uk/si/si2002/20022013.htm

Entrada em vigor: 21-Ago-02

Estado-Membro: Suécia

Diploma: Act on Electronic Commerce and other information
www.regeringen.se

Entrada em vigor: 06-Jun-03
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4. SITES DE REFERENCIA

4.1. ENTIDADES SECTORIAIS

AACS - Alta Autoridade para a Comunicagao Social
http://www.aacs.pt

Banco de Portugal
http//www.bportugal.pt

CMVM — Comissao do Mercado dos Valores Mobiliarios
http://www.cmvm.pt

CNPD — Comissao Nacional de Protec¢ao de Dados
http://www.cnpd.pt

Comissao de Aplicagao de Coimas em Matéria Econbmica e de Publicidade
(Ministério da Economia)
http://www.min-economia.pt/port/ministerio/p_cacmep.html

ERSE - Entidade Reguladora dos Servigos Energéticos
http://www.erse.pt/frontoffice/index.html

ICS — Instituto da Comunicacgao Social
http//www.ics.pt

Inspeccao-Geral das Actividades Culturais
http//www.igac.pt

Inspeccao-Geral das Actividades Econbmicas
http://www.igae.pt

Instituto do Consumidor
http.//www.ic.pt/pls/icnew/homepage

ISP — Instituto de Seguros de Portugal
http://www.isp.pt
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4.2. ENTIDADES DE SUPERVISAQ DE OUTROS ESTADOS-MEMBROS
DA UNIAO EUROPEIA

ALEMANHA

Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit
(Ministério da Economia e do Trabalho)
http:7/www.iid.de/iukdg/index.html!

AUSTRIA

Bundesministerium fur Justiz
(Ministério da Justica)
http:7/www.bmj.gv.at

Bundesministerium fur Wirtschaft und Arbeit
(Ministério da Economia e do Trabalho)
http://www.bmwa.gv.at/BMWA/default. htm

Bundesministerium fur Verkehr, Innovation und Technologie
(Ministério dos Transportes, Inovagao e Tecnologia)
http://www.bmvit.gv.at/sixems/detail. php/template/mainindex

REINO UNIDO

The Department of Trade and Industry

(Departamento do Comeércio e da Industria)
http://www.dlti.gov.uk/industries/ecommunications/electronic_commerce_directive
_0031ec.html

ESPANHA

Ministerio de Ciencia y Tecnologia
(Ministério da Ciéncia e da Tecnologia)
http://www.setsi.mcyt.es

FINLANDIA

Consumer Agency et Ombudsman
(Agéncia de Defesa dos Consumidores)
http://www.kuluttajavirasto.fi
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Finnish Communications Regulatory Authority (FICORA)
(Autoridade Reguladora Finlandesa das Comunicagoes)
http://www.ficora.fi/englanti/tietoturva/kaupankaynti.htm

IRLANDA

Department of Enterprise, Trade and Employment
(Departamento da Empresa, Comércio e Trabalho)
http://www.entemp.ie

Office of the Director of Consumer Affairs
(Gabinete do Director para a Defesa dos Consumidores)
http://www.odca.ie

4.3. ENTIDADES DE SUPERVISAQ DE OUTROS ESTADOS

ESTADOS UNIDOS DA AMERICA

Advisory Commission on Electronic Commerce
(Comissao Consultiva para o Comércio Electronico)
http://www.ecommercecommission.org

Department of Commerce
(Departamento do Comeércio)
http://www.commerce.gov

Federal Trade Commission
(Comissao Federal para o Comércio)
http://www.ftc.gov

4.4, ORGANIZAGOES INTERNACIONAIS

CIC — Camara Internacional do Comércio
http://www.iccwbo.org/index.asp
http://www.iccwbo.org’/home/menu_electronic_business.asp

GBDE — Global Business Dialogue on Electronic Commerce
http.//www.gbde.org/gbde2003.htm|

OCDE - Organizagao para a Cooperagao e o Desenvolvimento Econbmicos



OMC - Organizagao Mundial do Comeércio
http:7/www.wto.org/english/tratop_e/ecom_e/ecom_e.htm

UNCITRAL — United Nations Commission on International Trade Law
http:7/www.uncitral.org/en-index.htm

UNCTAD - United Nations Conference on Trade and Development
http://r0.unctad.org/ecommerce

WIPO — World Intellectual Property Organization
http://fecommerce.wipo.int

4.5. OUTROS LINKS (PORTUGUESES)
OBERCOM — Observatério da Comunicagao
http://www.obercom.pt

POSI — Programa Operacional Sociedade da Informacao
http://www.posi.pcm.gov.pt

SPI — Sociedade Portuguesa de Inovagao
http:7/www.spi.pt/pt

UMIC — Unidade de Missao Inovagao e Conhecimento
http://www.umic.gov.pt/UMIC

Associagcao do Comeércio Electronico de Portugal
http://www.portugalacep.org

Associagao Portuguesa de Direito do Consumo
http://www.apdconsumo.pt

Associacao Portuguesa de Direito Intelectual
http:7/www.apdi.pt

APDC - Associacao Portuguesa para o Desenvolvimento das Comunicacoes
http:7/www.apdc.pt

APEDI — Associacao Portuguesa para o Desenvolvimento do Comércio
Electronico e do EDI
http:7/www.apedi.pt
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4.6. OUTROS LINKS (UNIAO EUROPEIA)

European Commission — The Information Society Website
http://europa.eu.int/information_society/topics/ebusiness/ecommerce/index_en.htm

European Commission — E-Business: Information and Communication Technology,
Industries and Services
http://europa.eu.int/comm/enterprise/ict/statistics/e-commerce.htm

EITO — European Information Technology Observatory
http://www.eito.com/start.html

EurolSPA — European Internet Services Providers Association
http://www.euroispa.org

The European e-Business Market Watch
http://www.ebusiness-watch.org/marketwatch/index.htm

The European Regulators Group
http://erg.eu.int/index_en.htm

The eBusiness legal portal — eBusinesslex.net
http://www.ebusinesslex.net

TRIS — Technical Regulations Information System
http://www.europa.eu.int/comm/enterprise/tris

4.7. OUTROS LINKS (INTERNACIONAIS)
ERA — Electronic Retailing Association
http://www.retailing.org

ITU — The International Telecommunication Union
http//www.itu.int/home/index.html

U.S. Census Bureau
http://www.census.gov/eos/www/ebusiness614.htm
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