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1. A 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 informagio, em especial do comércio electrénico, no mer-
cado interno, abreviadamente designada por «Directiva do Comércio
Electrénico» (JO n.° L 178, de 17-07-2000, pdgs. 0001-0016) instituiu
inter alia um regime juridico especifico para a responsabilidade dos
ISP (internet service providers).

Na versio portuguesa da Directiva, a designacdo aparece traduzida
por «prestadores de servicos em rede». A expressdo ndo € imaginativa
nem feliz, como muitas vezes sucede nestes casos. A internet funciona
em rede, mas niio esgota o ambito mais largo da prestagdo de servigos
em rede. Mas teremos de viver com ela porque foi transposta para a lei
portuguesa. Em coeréncia, tomamos a liberdade de traduzir a corres-
pondente sigla /ISP por uma sigla portuguesa — PSR (prestadores de ser-
vigos em rede).

O ambito deste estudo estd limitado & Seccdo 4 da Direc-
tiva 2000/31/CE — Responsabilidade dos prestadores intermedidrios
de servicos em rede — i qual veio a corresponder o Capitulo IIl — Res-
ponsabilidade dos prestadores de servicos em rede — no Decreto-Lei
n.° 7/2004, de 7 de Janeiro, pelo qual a Directiva foi transposta para a
ordem interna portuguesa e, nesse ambito, as especificidades de regime
de responsabilidade que a natureza das coisas impds.

2. Para bem compreender o novo regime juridico € necessario
fazer uma leitura cuidadosa dos preceitos que o integram. Para isso,

(") O Professor Doutor Pedro Pais de Vasconcelos elaborou este texto na sequén-
cia da sua participagao conferéncia, pelo que ndo constitui uma mera transcrigao desta.
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importa comparar o texto da Directiva com o que lhe veio a corres-
ponder no Decreto-Lei que a transpos.

Na Directiva 2000/31/CE, constam, sobre esta matéria, quatro pre-
ceitos: os artigos 12.%, 13.° 14.° e 15.%

Artigo 12.°
Simples transporte

1. No caso de prestagoes de um servigo de sociedade da
informag¢do que consista na transmissdo, através de uma rede de
comunicagoes, de informagoes prestadas pelo destinatdrio do ser-
vico ou em facultar o acesso a uma rede de comunicagoes, os Esta-
dos-Membros velarao por que a responsabilidade do prestador nao
possa ser invocada no que respeita as informagées transmitidas,
desde que o prestador:

a) Nao esteja na origem da transmissao,

b) Nao seleccione o destinatario da transmissdo; e

¢) Nao seleccione nem modifique as informacées que sdo
objecto da transmissdao.

2. As actividades de transmissao e de facultamento de acesso
mencionadas no n.° 1 abrangem a armazenagem automdtica, inter-
média e transitéria das informagées transmitidas, desde que essa
armazenagem sirva exclusivamente para a execugdo da transmis-
sdo na rede de comunicagoes e a sua durag¢@o ndo exceda o tempo
considerado razoavelmente necessdrio a essa transmissdao.

3. O disposto no presente artigo ndo afecta a possibilidade de
um tribunal ou autoridade administrativa, de acordo com os siste-
mas legais dos Estados-Membros, exigir do prestador que previna
ou ponha termo a uma infracgdao.

Artigo 13.°
Armazenagem tempordria (“caching”)

1. Em caso de prestagdo de um servi¢o da sociedade de infor-
magdo que consista na transmiss@o, por rede de telecomunicagaes,
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de informagées prestadas por um destinatdrio do servigo, os Esta-
dos-Membros velardo por que a responsabilidade do prestador do
servigo ndo possa ser invocada no que respeita a armazenagem
automdtica, intermédia e tempordria dessa informagao, efectuada
apenas com o objectivo de tornar mais eficaz a transmissao pos-
terior da informagdo a pedido de outros destinatdrios do servigo,
desde que:

a) O prestador nao modifique a informagao;

b) O prestador respeita as condigées de acesso a informa-
cao;

¢) O prestador respeite as regras relativas & actualizagdo da
informagdo, indicadas de forma amplamente reconhecida e
utilizada pelo sector;

d) O prestador nao interfira com a utilizacao legitima da tec-
nologia, tal como amplamente reconhecida e seguida pelo
sector, aproveitando-a para obter dados sobre a utiliza-
¢do da informagado; e

e) O prestador actue com diligéncia para remover ou impos-
sibilitar o acesso a informagdo que armazenou, logo que
tome conhecimento efectivo de que a informagao foi remo-
vida da rede na fonte de transmissdo inicial, de que o
acesso a esta foi tornado impossivel, ou de que um tribu-
nal ou autoridade administrativa ordenou essa remogao
ou impossibilitacdo de acesso.

2. O disposto no presente artigo néo afecta a possibilidade de
um tribunal ou autoridade administrativa, de acordo com os siste-
mas legais dos Estados-Membros, exigir do prestador que previna
ou ponha termo a uma infracgdo.

Artigo 14.°
Armazenagem em servidor

1. Em caso de prestagao de um servigo da sociedade da infor-
magdo que consista no armazenamento de informagées prestadas por
um destinatdrio do servigo, os Estados-Membros velardo por que a
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responsabilidade do prestador do servi¢o néo possa ser invocada
no que respeita & informagdo armazenada a pedido de um desti-
natdrio do servigo, desde que:

a) O prestador ndo tenha conhecimento efectivo da activi-
dade ou informacao ilegal e, no que se refere a uma acgao
de indemnizagdo por perdas ¢ danos, nio tenha conheci-
mento de factos ou de circunstincias que evidenciam a
actividade ou informagao ilegal, ou

b) O prestador; a partir do momento em que tenha conheci-
mento da ilicitude, actue com diligéncia no sentido de reti-
rar ou impossibilitar o acesso as informagaes.

2. O n.° I ndo é aplicdvel nos casos em que o destinatdrio do
servico actue sob autoridade ou controlo do prestador.

3. O disposto no presente artigo ndo 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 Esta-
dos-Membros estabelecerem disposi¢ées para a remog¢do ou impos-
sibilitagdo do acesso a informagao.

Artigo 15.°
Auséncia de obrigagio geral de vigilancia

1. Os Estados-Membros nio impordo aos prestadores, para o
fornecimento dos servigos mencionados nos artigos 12.% 13.° ¢ 14.",
uma obrigagdo geral de vigilancia sobre as informagées que estes
transmitam ou armazenem, ou uma obrigagdo geral de procurar
activamente factos ou circunstancias que indiciem ilicitudes.

2. Os Estados-Membros podem estabelecer a obrigagdo, rela-
tivamente aos prestadores de servigos da sociedade da informa-
¢do, de que informem prontamente as autoridades publicas com-
petentes sobre as actividades empreendidas ou informagées ilicitas
prestadas pelos autores aos destinatdrios dos servigos por eles
prestados, bem como a obrigagdo de comunicar as autoridades
competentes, a pedido destas, informagées que permitam a identi-
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ficagdo dos destinatdrios dos servicos com quem possuam acor-
dos de armazenagem.

Ao serem transpostos para a ordem interna portuguesa, estes pre-
ceitos deram origem aos artigos 11.° a 18.° do Decreto-Lei n.° 7/2004:

Artigo 11.°
Principio da equiparagao

A responsabilidade dos prestadores de servigos em rede estd
sujeita ao regime comum, nomeadamente em caso de associagdo de
contetidos, com as especificagdes constantes dos artigos seguintes.

Artigo 12.°
Auséncia de um dever geral de vigildncia
dos prestadores intermedidrios de servigos

Os prestadores intermedidrios de servico em rede nao estao
sujeitos a uma obrigagao geral de vigilancia sobre as informagoes
que transmitem ou armazendam ou de investigagdo de eventuais ilf-
citos praticados no seu ambito.

Artigo 13.°
Deveres comuns dos prestadores
intermedidrios dos servigos

Cabe aos prestadores intermedidrios de servicos a obrigagao
para com as entidades competentes:

a) De informar de imediato quando tiverem conhecimento de
actividades ilicitas que se desenvolvam por via dos servi-
¢os que prestam;

b) De satisfazer os pedidos de identificar os destinatdrios dos
servicos com quem tenham acordos de armazenagem;

¢) De cumprir prontamente as determinacdes destinadas a
prevenir ou por termo a uma infracgdo, nomeadamente no
sentido de remover ou impossibilitar o acesso a uma infor-
magao;



280 Conferéncia — O novo regime do comércio electrénico

d) De fornecer listas de titulares de sitios que alberguem
quando lhes for pedido.

Artigo 14.°
Simples transporte

1. O prestador intermedidrio de servigos que prossiga apenas
a actividade de transmissao de informagées em rede, ou de facul-
tar o acesso a uma rede de comunicagdes, sem estar na origem da
transmissdo nem ter interven¢do no contetido das mensagens trans-
mitidas nem na selec¢do destas ou dos destinatdrios, é isento de toda
a responsabilidade pelas informagdes transmitidas.

2. A irresponsabilidade mantém-se ainda que o prestador rea-
lize a armazenagem meramente tecnolégica das informagées no
decurso do processo de transmissdo e durante o tempo necessdrio
para esta.

Artigo 15.°
Armazenagem intermedidria

1. O prestador intermedidrio de servigos de transmissao de
comunicacoes em rede que ndo tenha intervengdo no conteiido das
mensagens transmitidas nem na selec¢do destas ou dos destinatd-
rios e respeite as condigoes de acesso a informacgdo é isento de
toda a responsabilidade pela armazenagem tempordria e automd-
tica, exclusivamente para tornar mais eficaz e econémica a trans-
miss@o posterior a nova solicitagao de destinatdrios do servigo.

2. Passa, porém, a aplicar-se o regime comum de responsa-
bilidade se o prestador ndo proceder segundo as regras usuais do
sector:

a) Na utilizagdo da informagao;
b) No uso da tecnologia, aproveitando-se para obter dados
sobre a utilizagdo da informagao.

3. As regras comuns passam também a ser aplicdveis se che-
gar ao conhecimento do prestador que a informagao foi retirada da
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fonte origindria ou o acesso tornado impossivel ou ainda que um
tribunal ou entidade administrativa com competéncia sobre o pres-
tador que estd na origem da informagdo ordenou essa remo¢do ou
impossibilidade de acesso com exequibilidade imediata e o presta-
dor ndo retirar ou impossibilitar imediatamente o acesso.

Artigo 16.°
Armazenagem principal

1. O prestador intermedidrio de servico de armazenagem em
servidor s6 € responsdvel, nos termos comuns, pela informacdo
que armazena se tiver conhecimento de actividade ou informagao
cyja ilicitude seja manifesta e ndo retirar ou impossibilitar logo o
acesso a essa informagao.

2. Ha responsabilidade civil sempre que, perante as circuns-
tancias que conhece, o prestador de servico tenha ou deva ter
consciéncia do cardcter ilicito da informagao.

3. Aplicam-se as regras comuns de responsabilidade sempre
que o destinatdrio do servigo actuar subordinado ao prestador ou
for por ele controlado.

Artigo 17.°
Responsabilidade dos prestadores intermedidrios
de servicos de associagio de contelidos

Os prestadores intermedidrios de servigos de associagdo de
contetidos em rede, por meio de instrumentos de busca, hiperco-
nexoes ou processos andlogos que permitam o acesso a conteidos
ilicitos estdo sujeitos a regime de responsabilidade correspondente
ao estabelecido no artigo anterior.

Artigo 18.°
Solugdo proviséria de litigios

1. Nos casos contemplados nos artigos 16.° e 17.°, o presta-
dor intermedidrio de servigos, se a ilicitude ndo for manifesta, ndo
¢ obrigado a remover o conteiido contestado ou a impossibilitar o
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acesso a informagdo sé pelo facto de um interessado arguir uma vio-
lagdo.

2. Nos casos previstos no niimero anterior, qualquer interes-
sado pode recorrer & entidade de supervisdo respectiva, que deve
dar uma solugdo proviséria em quarenta e oito horas e logo a
comunica electronicamente aos intervenientes.

3. Quem tiver interesse juridico na manutencdo daquele con-
teiido em linha pode nos mesmos termos recorrer a entidade de
supervisao contra uma decisdo do prestador de remover ou impos-
sibilitar o acesso a esse contetido, para obter a solugdo provisoria
de litigio.

4. O procedimento perante a entidade de supervisdo serd
especialmente regulamentado.

5. A entidade de supervisdo pode a qualquer tempo alterar a
composi¢éo proviséria do litigio estabelecida.

6. Qualquer que venha a ser a decisdo, nenhuma responsa-
bilidade recai sobre a entidade de supervisao e tdo-pouco recai
sobre o prestador intermedidrio de servigos por ter ou ndo reti-
rado o conteiido ou impossibilitado o acesso a mera solicitagdo,
quando néo for manifesto se hd ou ndo ilicitude.

7. A solugdo definitiva do litigio é realizada nos termos e
pelas vias comuns.

8. O recurso a estes meios ndo prejudica a utilizagdo pelos
interessados, mesmo simultanea, dos meios judiciais comuns.

3. A transposigdo deste regime da Directiva, como se vé da com-
paracio dos regimes, foi feliz. Nio havia que reproduzir os respectivos
preceitos, mas antes assegurar a realizagdo dos objectivos do texto comu-
nitdrio. Segundo o artigo 249.° do Tratado que Institui a Comunidade
Europeia, «A directiva vincula o Estado-Membro destinatdrio quanto
ao resultado a alcancar, deixando, no entanto, as instdncias nacionais
a competéncia quanto a forma e aos meios».

Os objectivos especificos da Directiva, neste aspecto eram, por um
lado, permitir a livre comunicagdo de contetidos pela Internet e, por
outro, impedir que os Estados-Membros a condicionassem (artigo | $5.3
n.° 1, e artigo 3.° n.° 2, da Directiva); ainda por outro, criar um regime
juridico que permita assegurar a possibilidade de defesa e de reacgdo de
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quem for ofendido por contetidos comunicados ou disponibilizados na
internet ¢ um regime de responsabilizacio por contetidos ilicitos que
seja justo e eficaz sem prejuizo da funcionalidade, rapidez e maleabili-
dade que sio exigidas na sociedade da informagdo. Além destes, o pr6-
prio facto de ter havido a iniciativa de legislar nesta matéria revela uma
intengiio de evitar que a comunicagdo e armazenamento de conteiidos na
internet se mantivesse um «espago livre de direito» onde todos pudes-
sem fazer o que quisessem, deixando todos 4 mercé de todos.

O regime instituido pela Directiva € influenciado pelos dois gran-
des vectores directores da responsabilidade civil: o estdico-cristdo e o
pragmatico-utilitdrio.

Numa perspectiva estéico-cristd a responsabilidade assenta na liber-
dade pessoal de accdo e de escolha entre o bem e 0 mal e da respon-
sabilidade pessoal por essa escolha e pelas respectivas consequéncias.
Esta escolha, para ser responsdvel, tem de ser livre e esclarecida. A esco-
Iha da conduta ¢ livre e informada e. dai, a responsabilidade pela esco-
Iha do mal. A opgio livre e esclarecida pelo mal é reprovdvel. Nesta
perspectiva, a responsabilidade exige a ilicitude, o dano e a culpa. E-se
responsédvel porque se € livre, porque no uso esclarecido dessa liber-
dade se optou por agir mal, causando mal aos outros. A responsabili-
dade, nesta perspectiva, aproxima se do pecado e 0 pecado tem de ser
redimido. A redengio exige, no dmbito externo, a reparacio do dano cau-
sado (no d@mbito interno, a redengido do pecado exige ainda o arrepen-
dimento, mas este dmbito interno ndo interessa & responsabilidade civil).
E imoral que alguém cause um dano injusto sem que o repare. Por
isso, o Direito manda que quem, agindo livre e esclarecidamente, esco-
Ihe agir mal e com a sua md accdo causa mal aos outros, deve reparar
o mal que causou (o agir negligente, inconsiderado, desleixado e incom-
petente € também agir mal, na medida em que, podendo ser evitado, o
nao tenha sido).

Numa perspectiva pragmdtico-utilitiria a responsabilidade responde
a necessidade de dar uma resposta adequada a imputagiio do dano. Nio
se poe jd a questdo de sindicar a consciéncia de quem causa o dano, nem
da reprovabilidade da sua conduta. Ndo hd um juizo moral, mas a pro-
cura de uma solugio. Quando ocorre um dano, é necessério repard-lo
do modo mais adequado as circunstancias do caso e do modo socialmente
mais Gtil. Para isso é preciso imputé-lo, isto é, decidir quem ird supor-
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tar a sua reparacdo. Este alguém pode ser a prépria vitima, pode ser o
causador do dano, pode ser o beneficidrio da conduta danosa (respon-
sabilidade pelo risco), pode ser a comunidade através do Estado (socia-
lizagdo) e pode ser também uma institui¢do financeira para a qual seja
transferido o risco do dano (seguro de responsabilidade civil). A res-
ponsabilidade, nesta perspectiva ndo responde a uma questio moral,
mas dd uma solucdo ao dano guiada pela eficdcia pritica e pela utilidade
social.

S@o dois modos radicalmente diferentes de pensar a responsabilidade
civil.

Quando a lei de talido foi superada pelo Lex Aquilia, um sistema bér-
baro de retorsdo foi substituido pelo sistema estdico (ainda ndo cristio)
ja influente no século III a.C. (a Lex Aquilia é de 286 a.C., Zenio de
Citium viveu entre 335 e 262 a.C. e Crisipo entre 280 e 207 a.C.).
A responsabilidade passou a nao prescindir de ilicitude (mal) e de culpa
(reprovabilidade decorrente da escolha livre e esclarecida do mal). Este
sistema manteve-se longamente e s6 no século XIX d.C. (na Inglaterra
protestante-capitalista de Bentham e de John Stuart Mill) os acidentes de
trabalho vieram induzir a superacdo do bindmio ilicitude-culpa pelo
principio utilitarista da «maior felicidade». A reparagdo dos acidentes de
trabalho, mais do que moral tinha de ser eficaz, a imputagéo do dano pas-
sou a ser feita a quem mais prdtico era fazé-la: ao patrdo. Mais tarde
ainda, com a massificaciio da sociedade industrial e financeira, a impu-
tacdo dos acidentes de trabalho vem a ser transferida para as companhias
de seguros. Outros riscos e danos préprios da sociedade industrial
seguem o0 mesmo caminho.

Dai em diante. o sistema civil de responsabilidade passa a combi-
nar a resposta subjectiva de raiz estéico-cristd (responsabilidade sub-
jectiva) e a resposta pragmatico-utilitarista (responsabilidade objectiva,
mais ainda, responsabilidade pelo risco).

O sistema instituido pela Directiva 2000/31/CE comunga de ambos
e equilibra os dois vectores. Sem abandonar o sistema da responsabi-
lidade subjectiva, que é o comum, tem um sentido pragmético muito
acentuado.

Pretende e consegue evitar a desresponsabilizacio dos agentes e a
paralisia que poderia resultar de um controlo demasiadamente apertado.
Liberta os PSR do 6nus de monitorar os contetidos que veiculam e
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armazenam (artigo 15.°). Com isto ressalva a liberdade de informagao
e da sociedade da informacdo. Que seria se os PSR tivessem de con-
trolar previamente os contetdos da Internet e ficassem por eles respon-
siveis? Ou o sistema bloqueava, ou hipocritamente se mantinha sem ser
verdadeiramente aplicado.

Também pragmaticamente e respeitando a natureza das coisas, a
Directiva distingue, nos artigos 12.°, 13.° e 14.°% coisas diferentes, como
sdo o simples transporte de contetidos, com eventual «armazenagem
automdtica, intermédia e transitéria» que sirva exclusivamente para
execucdo da transmissdo na rede de comunicagdes» e com duragao
que «ndo exceda o tempo considerado razoavelmente necessério a
essa transmissdo» — “mere condui’” —, a armazenagem tempordria
— “caching” —, que define também detalhadamente, e a armazenagem
em servidor — “hosting”. Sao intervengdes bem diferentes.

Mas niio abandona o referencial subjectivo. A desresponsabilizagdo
sé se mantém enquanto a intervencdao do PSR for neutra em relagédo
aos conteiidos e enquanto este ndo tiver (ou nao dever ter) consciéncia
da ilicitude desses mesmos contetidos. Isso € claro nas alineas a), b) e ¢)
do artigo 12.°, nas alineas a), b) e ¢) do artigo 13.° e ainda nas alineas a)
e b) e n.° 2 do artigo 14.° da Directiva. Nestes casos, o PSR deixa de
ser verdadeiramente alheio aos conteiidos em questdo e, por isso, par-
ticipa da sua autoria (mais ou menos, mas sempre de algum modo).

Mais ainda, acentua a responsabilidade pessoal do PSR que saiba,
deva saber, ou passe a saber que hd ilicitude nos contelddos que sdo
veiculados ou armazenados nos seus computadores. Esta € a componente
mais interessante do sistema instituido pela Directiva. O PSR ndo €
obrigado a policiar os contetidos que passam ou que ficam nos seus
computadores e, por isso, em principio, ndo € por eles responsdvel: estd
em estado de inocéncia. Mas pode eventualmente saber que esses con-
tetidos (ou alguns deles) sio ilicitos e entdo cessa a sua inocéncia e
passa a ser por eles responsdvel. Isto € tipico da moral estdico-crista de
responsabilidade pessoal ligada a consciéncia do mal. A Directiva preve,
no artigo 13.° n.° 1, alinea ¢), e n.° 2, e ainda no artigo 14.% n.? 1, ali-
neas a) e b), a responsabilidade do PSR quando tenha conhecimento
da ilicitude de contetidos e ndo actue com diligéncia para ou no sentido
de remover ou impossibilitar o acesso aos contetidos ilicitos (ndo enten-
demos porque € omitido este regime no artigo 12.° sobre o simples
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transporte). A consciéncia da ilicitude dos contetidos pode ser espontinea
ou provocada. Qualquer pessoa que se sinta lesada por contetdos que
repute ilicitos pode interpelar o PSR para que os retire ou Ihe impega o
acesso. Ao fazé-lo, provoca a consciéncia deles pelo PSR, que jd ndo
pode ignord-los. Cessa assim o seu estado de inocéncia. O PSR fica
obrigado a agir.

Mas h4 que distinguir o conhecimento da queixa e a consciéncia da
ilicitude do contedido, porque a queixa pode ser injustificada. O PSR nado
pode, moralmente, ser obrigado a remover ou impedir 0 acesso a certos
contetidos, sé porque alguém se queixou deles. A queixa pode ser des-
razodvel ou mesmo claramente injustificada, mas também pode ser cla-
ramente justa e, sobretudo, pode ser de justificagdo duvidosa. O PSR
fica com o desconfortdvel 6nus de apreciar e decidir; sobretudo com o
6nus de acertar na decisdo que tomar. A Directiva nido deu resposta a
esta questio. Aos Estados-Membros cabe legislar nesta matéria. Vere-
mos adiante como o legislador portugués a solucionou.

4. Vejamos agora o que fez o legislador portugués ao transpor a
Directiva, nesta matéria. Como se disse jd, os Estados-Membros nio tém
a obrigagio de se limitar a traduzir as directivas; segundo o
artigo 249.° do Tratado da Unido, tém uma ampla liberdade legislativa
na sua transposicio e devem apenas assegurar que alcancam o resultado
pretendido. O legislador portugués fez bom uso desta liberdade e
melhorou o sistema.

Comegou por deixar expresso, no artigo 11.° que este regime €
especial e nio afasta o regime comum da responsabilidade civil em
tudo o que ndo for aqui regulado. Com isto, mantém o regime comum
da responsabilidade subjectiva. Em rigor ndo seria necessdrio legisld-lo.
Um jurista competente nido necessitaria de o ler escrito na lei para o com-
preender. Mas as leis ndo sdo para ser lidas apenas por juristas, e € bom
que possam ser compreendidas por pessoas sem formagdo juridica.
Quod abundat non nocet. O legislador portugués ultrapassou o comu-
nitario nesta op¢io pragmdtica. Quem ndo tivesse uma formacio juri-
dica poderia ficar a pensar que o regime da responsabilidade dos PSR
se limitava a estes poucos preceitos.

Depois. melhorou a estrutura discursiva do texto comunitdrio. Nos
artigos 12.° e 13.° concentrou as ideias rectoras do sistema.
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A principal ideia dirigente estd consagrada no artigo 12.° Tem o sen-
tido de que os PSR ndo tém «uma obrigacdo especial de vigilancia
sobre as informagdes que transmitem ou armazenam ou de investigagao
de eventuais ilicitos praticados no seu ambito». O que no articulado da
Directiva estava no fim, no n.” 1 do artigo 15.%, numa posi¢do conclu-
siva, ficou no inicio, como principio dirigente.

No artigo 13.° concentrou as especiais vinculagdes dos PSR. Sido
deveres de informacdo e de ac¢do. Nas alineas a), b) e d), o legislador
portugués usou da faculdade que lhe foi dada pelo n.° 2 do artigo 15.°
da Directiva e obrigou os PSR a informar as autoridades competentes
logo que tenham conhecimento da ilicitude de contetidos ou actividades,
de identificar destinatdrios de servicos com quem tenham acordos de
armazenagem ¢ de fornecer listas de titulares de sitios quando lhes for
pedido. A informagdo sobre contetidos ou actividades ilicitas deve ser
espontanea; as outras sdo provocadas por pedidos das autoridades com-
petentes. Na alinea c¢), os PSR sao obrigados a obedecer prontamente
as entidades competentes — tribunais ou autoridades com poderes de poli-
cia — quando delas recebam ordens «destinadas a prevenir ou pdr termo
a uma infrac¢do, nomeadamente no sentido de remover ou impossibili-
tar o acesso» a certos contetidos que — supOe-se — sejam considerados
ilicitos.

Nos artigos 14.°, 15.° e 16.°% sdo transpostos os regimes especificos
da Directiva em que sdo distintos e separados os diversos modos de
intervengdo dos PSR: simples transporte (mere conduit), armazena-
gem intermedidria (caching) e armazenagem principal (hosting). Aqui,
o legislador nacional ndo foi inovador. Limitou-se a reproduzir o
que estd nos artigos 12.% 13.° e 14.° da Directiva, expurgado do n.” 3 do
artigo 12.° do n.° 2 do artigo 13.% e do n.° 3 do artigo 14.% cujo con-
teido ficou transposto na alinea ¢) do artigo 13.° do Decreto-Lei.

No artigo 17.% o legislador portugués acrescentou a referéncia a
associagdo de contetidos. O regime de responsabilidade € expressa-
mente alargado aos «motores de busca» (browsers) e aos casos em que
os contetdos incluem remissdes, automaticas ou ndo, para outros con-
tetidos (hiperligagées). Embora as férmulas genéricas da Directiva ja os
abrangessem, uma certa tendéncia literalista crescentemente em voga
na pritica juridica poderia encontrar ou construir, na omissao da refe-
réncia, um «buraco na lei» (loophole) que lhe permitisse argumentar a
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exclusio dos PSR que se dedicassem a esta actividade. Também nesta
matéria. uma si hermenéutica permitiria dispensar o preceito. Conhe-
cendo, porém, o ambiente juridico em que se insere, o legislador preferiu
prevenir.

Até aqui, o legislador portugués seguiu fielmente o preceituado na
Directiva e nada inovou relevantemente. Limitou-se a dar 4 matéria uma
melhor arrumacio e a explicitar duas regulagoes que estavam implicitas.

5. No artigo 18.° (solugdo provisdria de litigios), o legislador ino-
vou. Foi aqui que deu resposta a questdo que a Directiva deixou em
aberto, de como deve agir o PSR quando receber uma queixa de alguém
que lhe peca que remova quaisquer contetidos ou impega O seu acesso.

Como vimos, segundo a alinea ¢) do n.° 1 do artigo 13.° e as ali-
neas a) e b) do n.° 1 do artigo 14.° da Directiva, o PSR, deve agir com
diligéncia para remover ou impedir 0 acesso a contetudos por ele arma-
senados ou veiculados, logo que tenha conhecimento da sua ilicitude.
A partir desse momento cessa também a sua desresponsabilizagdo. Quer
dizer: logo que alguém lhe chame a atengdo para a ilicitude desses con-
teidos, cessa o estado de inocéncia do PSR, que passa a estar deles
consciente e passa a ser por eles responsdvel; a partir desse mesmo
momento, fica também o PSR obrigado a remové-los ou a impedir o seu
acesso.

Mas niio pode bastar que alguém o interpele e acuse certos contetidos
de ilicitude. é necessario que eles sejam mesmo ilicitos.

O PSR fica entio confrontado com um dilema: se remover ou impe-
dir o acesso aos contetidos em questdo, ele serd possivelmente proces-
sado pelo respectivo titular; se se recusar a fazé-lo, serd possivelmente
processado por quem lhe tiver exigido a remogio ou 0 impedimento de
acesso aos mMesmos.

Como pode o PSR assegurar-se da ilicitude dos contetidos? Havera
casos em que a ilicitude é clara e haverd também casos em que € clara
a sua licitude; mas haverd também com certeza casos duvidosos. One-
rar 0 PSR com a obrigagio de decidir e de responder pela sua decisdo
nesta matéria seria tio oneroso que afastaria do sistema todos os PSR que
tivessem um minimo de sentido da responsabilidade.

O legislador portugués deu resposta a este problema construindo
uma solucdo que nos parece hébil e adequada. Se a ilicitude dos con-
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teddos ndo for «manifesta», o PSR nio tem a obrigacdo de os remo-
ver ou de impedir o seu acesso. Deve, entio responder a quem o
interpelar dizendo que recusa a pretensio por ndo considerar «manifesta»
a ilicitude desses contetidos. Perante esta recusa. qualquer interessado
pode recorrer a entidade de supervisio, que deve dar a questdo uma
«solucdo proviséria» em quarenta e oito horas. Do mesmo modo, se
o PSR remover o contetido ou impedir o seu acesso, pode qualquer inte-
ressado na sua manuteng¢@o recorrer i entidade de supervisdo para obter
uma «decisdo proviséria», no mesmo prazo (embora tal nio esteja
expresso ndo hd razao para que ndo haja prazo ou que o prazo seja dife-
rente).

Agindo deste modo, o PSR regressa ao estado de inocéncia e cessa
a sua responsabilidade. Fez tudo o que tinha de fazer e a mais nio é
obrigado.

Pensamos que o PSR nio deve ser responsabilizado pela qualidade
da sua decisdo sobre o cardcter manifesto ou niio manifesto da ilicitude
dos contetidos. Uma decisdo defeituosa nessa matéria nio prejudica
verdadeiramente o queixoso, a quem sempre assiste o meio expedito
de provocar a intervengio da entidade de supervisdo. A lei ndo fixa
um prazo para a decisdo do PSR e, por isso, 0 queixoso nio tem de
aguardar por ela para se dirigir 3 entidade de supervisdo. Se se sente
lesado, ndo deve perder tempo. A iniciativa estd do seu lado.

A entidade de supervisio ndo fica presa i decisio que tomar e
pode modificd-la. Nio pode ser responsabilizada pela solugdo provisé-
ria que der aos litigios que se forem suscitando. A solugio dada pela
entidade de supervisido é proviséria e a sua solugdo definitiva cabe aos
tribunais. O recurso A entidade de supervisdo para obtengdo de uma
«solu¢@io proviséria» é cumuldvel com o recurso aos tribunais, que pode
ser simultineo, prévio ou posterior.

Ao tomar as suas decisdes, a entidade de supervisdo nao usurpa
poderes judiciais. A natureza da sua intervengdo € policial. Como é pré-
prio da policia, quando é chamada a intervir num litigio, limita-se a
assegurar uma solugdo meramente proviséria e necessariamente muito
rapida. Nio substitui a solugdo judicial.

A entidade de supervisdo competente, nestes casos, segundo o
artigo 35.°, n.° 2, do Decreto-Lei, é a Autoridade Nacional de Comuni-
cagdes (ICP-ANACOM).

19
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6. O regime juridico especial de responsabilidade civil dos PSR ins-
tituido pela Directiva 2000/31/CE, de 8 de Junho, transposto para a
ordem interna portuguesa pelo Decreto-Lei n.° 7/2004, de 7 de Janeiro,
comunga de ambos os vectores, o estdico-cristdo assente na liberdade e
na responsabilidade pessoal e o pragmitico-utilitdrio assente na utili-
dade e na praticabilidade das solugdes.

E claramente tributdria da moral estdico-cristd a dispensa da res-
ponsabilidade do PSR quando a sua intervengdo seja neutra em relagdo
aos contetdos por si transmitidos ou armazenados, quando nio tenha
consciéncia dos mesmos e quando, ao ser dela informado, faga o que
razoavelmente estd ao seu alcance para a remediar.

E claramente tributdria da ética utilitarista do capitalismo protestante
a construgao de um sistema dominado pela procura da praticabilidade em
face das circunstincias e da natureza do meio tecnol6gico em que se
encerram (natureza das coisas).



