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V1) Referéncia a algumas constelagdes tipicas de responsabilidade 2 luz da
dogmitica comurm do direito delitual (n.° 7)
VHI) Conclusgo (n.° 8)

Ex.m Senhor Presidente e Ex.™” Membros da Associagdo
Portuguesa de Direito Intelectual

Caros Colegas
Minhas Senhoras e meus Senhores

Nio falta oportunidade — descontada agora a amabilidade do
convite que me foi enderecado pela Associagdo Portuguesa de
Direito Intelectual — a este Curso de P6s-Graduagao dedicado ao
Direito da Sociedade da Informagao, em que me pedem dirija umas
palavras sobre “Responsabilidade Civil das Operadoras”. A ver-
dade é que os modernos meios informéticos conquistaram ja de tal
modo o nosso espago de vida e moldam hoje por forma tal a expe-
riéncia humana nos mais diversos sectores que a reflexdo juridica
ndo podia deixar de estar atenta a esta formidavel forga de trac¢ao
do nosso desenvolvimento. Sabe bem o jurista que no seu mundo
— o mundo das ciéncias humanas e do espirito — 0 progresso nao
¢ o tecnol6gico, e que qualquer confusdo neste ponto correria o
risco de iludir perigosamente as questoes essenciais que sdo, por
direito préprio, as suas. Mas, se a informética veio abrir-lhe, por
vezes, de modo revolucionério, 0 acesso a novas € muito mais pro-
veitosas condigdes de trabalho, ela af estd também a desafid-lo
como objecto mesmo, ¢ irrecusével, do pensamento juridico a que
quis emprestar a voz.

1. Claro que o Direito nunca esteve completamente desar-
mado, ao ponto de ser surpreendido em inapeldvel contra-pé pela
vertiginosa sucessdo dos avangos tecnol6gicos: mesmo ai onde as
normas do direito positivo tardem em preencher o espago aberto
por essas conquistas, 0S principios juridicos que entretecem a
ordem jurfdica asseguram, no proprio plano operacional da busca
das solugdes, que esse néo ¢ — longe disso — um espago “livre de
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Direito”. Ndo h4 por conseguinte razio para diante dele nos deses-
perancarmos numa “angustia do vazio” porventura pressentida.
Mas existe sempre um compasso de espera desde quando nos per-
catamos das novidades que & nossa volta vao surgindo até uma
adequada e mais acabada racionalizagdo pela ciéncia juridica das
exigéncias de Justica que elas transportam consigo.

O vasto campo da responsabilidade das operadoras insere-se
nestes marcos e participa desta condig@o. A permanente difusdo de
possibilidades e servigos cada vez mais complexos e sofisticados
que, alimentando-se e movendo-se na rede informética, as opera-
doras prestam aos seus miiltiplos utilizadores contribui para que se
nos depare aqui uma 4rea onde se pode experimentar facilmente a
sensa¢do de uma persistente voracidade do tempo a desafiar o
Direito. S6 langando ancora na teoria comum da responsabilidade
civil se logra contrabalangé-la.

Pertengo aqueles que créem que apenas amparados na pro-
vada estabilidade daquele corpo de doutrina lograremos escapar a
vertigem da contfnua evoluggo, perspectivar devidamente os seus
sinais, averiguar-lhe o peso, medir-lhe correctamente o alcance.
A recente proposta de directiva comunitéria sobre o comércio elec-
trénico, apresentada pela Comissdo Europeia em 18 de Novembro
do ano transacto, constituird certamente um prelidio importante do
que pode vir a ser uma regulamentagio futura de alguns aspectos
da responsabilidade na sociedade de informagdo. Ndo dispensa
contudo — obviamente — aquela doutrina. Em caso de aprovagio,
a teoria comum da imputagio de danos manter-se-4 imprescindivel
para a sua correcta interpretacdo e complementacio, e insubstitui-
vel logo que se ultrapassem os respectivos limites, pois é também
patente o caricter selectivo de que esta proposta se reveste em
matéria de responsabilidade.

Bem sei que, mesmo no mundo dos juristas, o tempo ndo
corre hoje de feicdo a integracdo e a racionalizagdo sistemadticas.
E que se prefere demasiadas vezes, a uma boa e sé6lida fundamen-
tacdo, solucdes comodas e facilmente operacionalizdveis, mesmo
que nao suficientemente caldeadas pela razao; ponto € que dotadas
de uma plausibilidade minima que lhes permita, em caso de neces-
sidade, serem decidida e convictamente defendidas. Mas nem por
isso. Importar-nos-4 assim fazer um pouco de luz sobre a respon-
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sabilidade das operadoras a partir do acervo de ensinamentos que
constituem o esp6lio tradicional a disposi¢do do civilista.

Talvez os utensilios que ai encontramos se revelem inapropria-
dos para compreender todas as manifestacdes daquela responsabili-
dade. Todavia, somente pelo teste desses instrumentos poderemos
comprovar a sua eficicia e, se for caso disso, perceber a sua inade-
quagdo. Aceitando entdo o repto de forjar outros mais idoneos para
essa compreensao. E contudo legitimo contar com a sua adaptabili-
dade 2 modificacdo e enriquecimento das realidades de facto que
lhes eram subjacentes num momento inicial. Pois ndo € justamente
tarefa indeclindvel da ciéncia juridica o desvendar, mediante opera-
¢Oes de “simpliﬁcagﬁo—formalizagéo”, de quadros racionais de deci-
s30, tornando-os assim aptos para um emprego miltiplo, perante
um nimero indefinido de realidades as mais diversas?

A perspectiva eleita para abordar o tema proposto afasta-se,
por conseguinte, de uma simples seriagio dos diversos problemas
de responsabilidade envolvendo operadoras e da apresentagao
avulsa das respectivas resolugdes. De um ponto de vista pragma-
tico seria perfeitamente possivel proceder desse modo, com vista a
obtengio de uma informagéo tao ampla quanto possivel na matéria
que nos prende: listar as vérias questdes de responsabilidade que a
experiéncia tem vindo a desvelar, e depois, tactear solugdes, auxi-
liados por principios e normas que indagariamos caso a caso no
sistema juridico.

S6 que essa via, perdida nos meandros de um estreito e exegé-
tico casuismo, depressa se revela insatisfatéria do ponto de vista da
construgdo racional e da integragao sistematica. Um corpo de asser-
¢des acerca da responsabilidade das operadoras, minimamente
dotado de unidade, coeréncia e conformidade com o sistema juridico
no seu todo, nio permite que nos detenhamos perante um simples
conjunto de problemas, embora conexionados entre si. Exige, pelo
contrario, penetrar nas respostas que eles merecem da perspectiva
dos principios estruturantes da ordem juridica global. Um esforgo
por apreender, do prisma dogmatico, uma area nova como o é aquela
perante a qual nos encontramos, requer pois que retenhamos sempre
no ponto da nossa mira a doutrina comum da responsabilidade civil.
Apenas ela nos pode orientar numa descoberta sustentada de enqua-
dramentos e linhas de solugdo. Se se quiser, por outras palavras: €
mister olhar o problema a partir do sistema.
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O pensamento que recorre & dogmatica comum da responsa-
bilidade civil conduzird, como nenhum outro, 3 identificagdo, na
problemadtica da responsabilidade das operadoras, de estruturas
juridico-normativas essenciais e tipicas, essas sim matéria por
exceléncia da ciéncia juridica. Algumas, simples refracgio secto-
rial daquelas com que, na sua generalidade, o jurista tropega a cada
passo na responsabilidade civil; outras, porventura menos conheci-
das e, quem sabe, talvez mesmo especificamente “produzidas”
pela realidade que nos ocupa.

2. Enunciem-se entdo as linhas gerais pelas quais ha-de dis-
correr-se na responsabilidade civil das operadoras. E desnecessario
dizer que teremos de correr, for¢ados pela ampulheta do tempo.

Urge comegar por uma precisao conceptual do tema. Num
contexto de grande fluidez e polissemia terminoldgicas, vamos
entender por operadoras aquelas entidades que, intervindo de
forma auténoma, permanente e organizada no circuito inform-
tico, prestam, normalmente com escopo lucrativo, servigos na, ou
através, da rede electrénica. Pensamos na Internet, pois é justa-
mente a vitalidade (e expansibilidade) desta “rede de redes” nas-
cida nos finais do nosso milénio que coloca hoje o maior niimero
de problemas aos juristas. Ndo seria em todo o caso dificil esten-
der as seguintes consideragdes a actores de outros circuitos infor-
maticos.

De fora do referido conceito de operadoras ficam os simples
utilizadores da rede, entre os quais se encontram em grande
niimero os consumidores dos servigos referidos. Muito frequente-
mente, estes “cibernautas” ndo se limitam a atitude passiva de
meros destinatdrios desses servicos, pois intervém activamente na
rede difundindo nela informacdes e ideias ou participando em
«forums» de discuss@o. Mas isso ndo chega para os transformar em
operadores no sentido que indicdmos. O amadorismo e o carcter
eventual ou esporddico que caracterizam a sua conduta nio os exi-
mem — € certo — de toda a responsabilidade, pois estdo segura-
mente adstritos a deveres genéricos de comportamento (on line).
Mas ndo se discutird que existem exigéncias de comportamento
que apenas incidem sobre as operadoras, assim como que o vasto
campo da responsabilidade contratual estd via de regra vinculado a
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quem intervém “profissionalmente” na rede, buscando proveitos.
A distingdo entre utilizador e operadora acaba neste sentido por
corresponder a uma estruturagao profunda da reflexdo acerca da
responsabilidade dos actores da Internet.

Ora, a pergunta central em torno da qual gravita todo o direito
da responsabilidade civil € a de saber quando e sob que condi¢oes
alguém est4 obrigado a ressarcir um dano sofrido por outrem. Vai
portanto preocupar-nos a averiguagao das circunstincias e pressu-
postos de que depende justificar-se que uma operadora seja obri-
gada a indemnizar um prejuizo alheio.

Em tese geral, pode dizer-se que a responsabilidade civil se
afirma ai onde se verifica uma situagdo de responsabilidade e a
possibilidade de imputar a sua verificago a alguém. Aludimos a
distingdo entre Tatbestand de responsabilidade e principios de
imputagdo. Nem todas as hipéteses de ocorréncia de danos sdo sus-
ceptiveis de conduzir a responsabilidade. Basta pensar que h4 pre-
juizos contra os quais a ordem juridica nao protege nem deve pro-
teger. Daf precisamente a necessidade de circunscrever aquelas
situagdes que levam a essa consequéncia. Por outro lado, importa
que, verificada uma dessas hipdteses de responsabilidade, ela se
apresente conexionada com um sujeito — com a sua conduta, com
a actividade por ele desenvolvida — em termos de se justificar
fazé-lo responder pelo prejuizo sofrido por outrem. Principios de
imputagio e situagdo de responsabilidade, analiticamente diferen-
cidveis, representam no fundo facetagdes dogmdtico-operacionais
do funduamento de responsabilidade.

Para abrir caminho dentro do emaranhado das variadissimas
hip6teses susceptiveis de desencadear uma responsabilidade das
operadoras, nenhuma distingdo nos parece 130 auspiciosa como a
que a teoria cldssica da responsabilidade civil traga entre respon-
sabilidade obrigacional e responsabilidade aquiliana. Ela ja trans-
luzia alids acima, ao individualizarmos as operadoras entre o uni-
verso dos utilizadores.

Ha4 na realidade boas e fortes razoes para a diferenciagdo que
referimos. Ela comega desde logo por espelhar uma diversa confi-
guragio das situagdes basicas de responsabilidade: violacdo de
uma obrigagio, de um lado, ou de posigdes absolutamente protegi-
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das, de outro. Mas repercute-se também em pontos importantes de
regime. Dai o seu relevo.

Enquanto, por exemplo, na responsabilidade obrigacional a
auséncia de verificagio da prestagdo devida conduz em principio a
obrigacdo de indemnizar, a tutela aquiliana requer normalmente
uma indagac@o e demonstragio positiva de requisitos de responsa-
bilidade como a ilicitude e a culpa. Ali, a falta de cumprimento ou
o cumprimento defeituoso langam logo sobre o devedor a presun-
¢do de que na sua base estd uma conduta sua, ilicita e censurédvel
(cfr. arts. 798 e 799 n.° 2 do Cédigo Civil (*)). J4 na responsabili-
dade delitual a simples circunstancia de se verificar a lesdo de uma
posicdo juridica absolutamente protegida ndo é — em regra —
suficiente para justificar uma obrigacéo de ressarcimento de danos.
Exige-se agora ordinariamente do lesado a demonstrag@o da cen-
surabilidade da conduta do autor da lesdo e impde-se-lhe, sobre-
tudo no vasto campo das omissdes e das ofensas mediatas a bens
juridicos coberto pela doutrina dos deveres no trafico, a compro-
vagdo da propria contraditoriedade ao Direito do seu comporta-
mento (cfr. arts. 483 n.° 1 ¢ 487 n.° 1).

Por outro lado, € de salientar que, no campo delitual, a indem-
nizabilidade dos danos puramente patrimoniais (pure economic
losses, primdire Vermogensschdden), isto é, daqueles prejuizos que
ndo envolveram qualquer ataque a posic¢des absolutamente prote-
gidas, se apresenta bem mais limitada do que na responsabilidade
contratual: fora do Ambito coberto por eventuais disposi¢des de
proteccdo, em principio somente a titulo residual, quando a ofensa
a esses interesses representar um atentado aquele minimo ético-
-juridico cuja relevéancia aquiliana é uma indeclindvel exigéncia
para o Direito (cfr., a propésito, o art. 483 n.° 1). Adivinha-se com
facilidade a importéncia deste ponto se nos percatarmos de que a
actividade das operadoras se traduz muito habitualmente na dispo-
nibilizagdo de informagdo (tratada electronicamente) e que pelo
menos uma parte dos prejuizos que tipicamente decorrem da res-
pectiva omissdo ou inexactiddo se analisa precisamente na ofensa
a interesses de pura natureza patrimonial (ndo subjectivados em

(') Todas as disposicdes de futuro citadas pertencem, saivo indicagdo em contrs-
rio, ao Cédigo Civil.
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posigdes juridicas absolutas). E que, em sede contratual, ndo exis-
tem restrigdes paralelas a ressarcibilidade deste género de danos.

Nio dever4 igualmente olvidar-se, ainda, que a responsabili-
dade objectiva por facto de outrem tem, no dominio obrigacional,
um regime pelo qual se projecta na pessoa do devedor a conduta
daqueles sujeitos de quem ele se serve para cumprir a obrigagao,
como se os respectivos actos fossem praticados pelo préprio deve-
dor (cfr. art. 800). Tal equivale a langar sobre o devedor o risco do
intercalar de auxiliares, independentes ou néo, na execugao do pro-
grama obrigacional. Ao passo que, no campo aquiliano, a respon-
sabilidade objectiva por facto de outrem depende da existéncia de
uma relagdo de comissdo (com as notas que a caracterizam, entre
as quais a subordinagio) e da possibilidade de efectuar uma pri-
meira imputagdo do dano ao comissdrio (cfr. art. 500), do que
resulta um panorama muito mais restritivo para esta responsabili-
dade. Também esta diferenca se repercute sensivelmente no nosso
tema: as operadoras, no desenvolvimento da sua actividade, socor-
rem-se 0 mais das vezes de terceiros, como em pressuposto ou con-
di¢do necessdria para essa mesma actividade, pelo que a decisdo
acerca da sua responsabilidade pode depender de se estar ou nao
perante uma conduta de cumprimento de uma obrigagao.

Nio é obviamente esta a oportunidade para entrar em detalhes
quanto a diferengas entre responsabilidade obrigacional e delitual.
Tanto mais que j4 nos alongdmos por diversas vezes sobre elas em
outras ocasides (*). Importa sim chamar a atenc@o para que elas
tém uma incidéncia directissima no “quando” e no “como” da res-
ponsabilidade das operadoras. As vantagens que delas resultam, do
ponto de vista do lesado, para a responsabilidade obrigacional por
comparagdo com a delitual, quer se tomadas isoladamente, quer
quando combinadas entre si, conferem aprecidvel interesse pratico
a distingdo entre as hip6teses em que a responsabilidade das ope-

(®) Assim, em Contrato e Deveres de Protecgdo, Coimbra 1994, 174 ss, 188 ss,
203 ss (respectivamente, acerca do estatuto delitual dos interesses patrimoniais puros, da
distribuigdo do 6nus da prova da ilicitude e da culpa, e da responsabilidade objectiva por
facto de terceiro); posteriormente, em Uma «terceira via no direito da responsabilidade
civil? / O problema da imputacio dos danos causados a terceiros por auditores de socie-
dades, Coimbra 1997, 28 ss, 36 ss, e passim (sobretudo no que toca 2 responsabilidade por
danos patrimoniais puros), ¢ em A responsabilidade objectiva por facto de outrem face a
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radoras deriva de um contrato com prestagdes a seu cargo que nio
foram (devidamente) cumpridas ou, diversamente, da violagdo de
deveres gerais de natureza aquiliana.

Néo pensamos — digamo-lo por uma questdo de clareza —
que esta dualidade entre responsabilidade delitual e obrigacional
esgote o universo da responsabilidade. Conquistaram hoje espago
de exceléncia na discussdo dogmadtica algumas constelagdes de
responsabilidade que parecem implicar a superagio daquela dico-
tomia e postular formas de responsabilidade intermédias, situadas
entre os pélos do contrato e do delito (*). Por muito aliciante que
se apresente testd-lo justamente a propdsito da responsabilidade
das operadoras, ndo nos deteremos ai todavia, pois o tempo escas-
seia até para passar em revista aquelas duas modalidades bésicas a
que nos referfamos.

3. Como a observacdo revela, toda a actividade das operado-
ras envolve e se desenrola normalmente através de um feixe, por
vezes muito diversificado, de rela¢des contratuais. De uma forma
esquemadtica, pode distinguir-se desde logo o contrato mediante o
qual ela se obriga a fornecer uma pandplia mais ou menos extensa
de servigos aos utilizadores que os solicitam. Toda a sua actividade
conflui para a celebragdo e execucdo de contratos deste tipo, pois
¢ através deles que as operadoras realizam de forma préxima o seu
fim empresarial de disposi¢do onerosa de servigos de determinado
género. Puras atitudes de obsequiosidade por parte das operadoras
permanecem evidentemente possiveis, mas ndo serdo a regra.
Alids, a gratuitidade das prestagdes que efectuam ndo € incompati-
vel com o intencionar de vantagens e recompensas no mercado.
Situagdes desse género sdo susceptiveis de, mesmo na auséncia de

distingdo entre responsabilidade obrigacional e aquiliana, Revista Direito e Justiga, XII/1
(1998), 297 ss (agora em especial quanto 2 imputacio objectiva de danos derivados da
conduta de um terceiro).

Sobre a diferenciagio entre responsabilidade delitual e obrigacional com base no
alcance diverso da nogio de culpa e da respectiva presuncio na responsabilidade obriga-
cional, destaque-se também Menezes CORDEIRO, Da responsabilidade civil dos adminis-
tradores das sociedades comerciais, Lisboa 1996, 464 ss, 485-486, e passim.

(®) Abordémos esta problemética sobretudo em Contrato e Deveres de Protecgdo
cit., 13 ss, 258 ss, e passim, e em Uma «terceira via» cit., esp. 85 ss.
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contrato, justificar uma responsabilidade nalguns aspectos aniloga
A contratual, arrimada na doutrina dos deveres de protecgao (°).

Por outro lado, a natureza dos servigos que as operadoras pres-
tam — o facto de eles serem desenvolvidos através de uma rede de
telecomunicagées — requer, tanto delas préprias como dos seus
clientes, a obtengdo prévia do direito de utilizagdo dessa mesma
rede. Por conseguinte, pode dizer-se que, afora agora o caso de a
operadora ser ela prépria a titular desse direito, o contrato por ela
efectuado com o dono da rede de telecomunica¢des (normalmente
o Estado) ou com os seus concessiondrios, nos termos do qual fica
habilitada a utilizag@o dessa rede, constitui-se em suporte geral da
sua actividade (%). Mutatis mutandis, alids, em relagio aos clientes
das operadoras, pois também eles terdo de celebrar um contrato
com o titular da rede de telecomunicac¢des que lhes permita depois
aceder aos servigos prestados pelas operadoras.

Daqui resulta que a actividade das operadoras se efectua, do
ponto de vista juridico, mediante uma coligagdo de contratos. Ha
uma unido entre o negécio pelo qual a operadora presta os seus ser-
vigos ao seu cliente e os acordos que, quer ela, quer esse cliente,
mantém com a entidade titular ou concessionéria da rede como
base necessdria daquela actividade. Apenas uma indagagdo con-
creta dos deveres que resultam desses contratos e do nexo através
do qual estes se articulam permite recortar in casu a esfera de res-
ponsabilidade das operadoras perante os clientes no confronto com
a do titular ou concessiondrio da rede; assim como apurar a reper-
cussdo das vicissitudes do contrato de utilizagido da rede no con-
trato de fornecimento de servigos entre as operadoras e esses clien-
tes. A falta de cumprimento delas tanto pode, v.g., radicar em
obstaculos na utilizagdo da rede que havemos de considerar impu-
tdveis a operadora (que ndo pagou a entidade que a explora a con-

(%) Cfr. 0 nosso Contrato e Deveres de protecgio cit., 276 ss, € n. 605,

(®) A exploragio das redes piblicas de telecomunicagdes encontra-se hoje sujeita
2o (entretanto publicado) regime do Decreto-Lei n.° 290-A/99, de 30 de Julho, comple-
mentado pelo Decreto-Lei n.° 290-B/99 e pelo Decreto-Lei n.° 290-C/99, ambos igual-
mente de 30 de Jutho, que regulam, respectivamente, a exploragdo dos servigos de tele-
comunicagdes de uso piiblico e o estabelecimento € utilizagdo de redes privadas de
telecomunicag@es, em termos que todavia ndo afectam as considerages adiante expendi-
das no texto.
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traprestagao acordada), como em dificuldades para que ndo contri-
buiram de modo algum nem de que é razoével correrem o risco.
Representardo por vezes impossibilidades objectivas de cumpri-
mento, tempordrias ou ndo. Mas poderdo também ser valoradas
enquanto falhas supervenientes da base negocial do contrato de
fornecimento de servigos por parte das operadoras que suscitam a
intervengéo do instituto da alteragio das circunstancias.

A destringa nem sempre é ficil de efectuar. Num cendrio de
interdependéncias entre sujeitos como aquele que serve de pano de
fundo a conduta das operadoras, ela leva-nos também ao regime
da responsabilidade do devedor por actos dos seus auxiliares.
E 6bvio que o cabal desempenho da actividade das operadoras, tal
como contemporaneamente a de muitos outros sujeitos, depende
sempre, €m maior ou menor grau, da actividade de terceiros. Como
se disse, ele requer normalmente a disponibilizacdo da rede de
comunicagdes por outrem. No mais, aquela dependéncia varia em
funcdo da concreta espécie de servigos que a operadora presta. Ndo
raro implica até articula¢Ges vdrias em relagéo a outras operadoras,
nomeadamente as que, situadas a um nivel superior da rede, por
sua vez as alimentam. Suponhamos, num exemplo muito simples,
que uma operadora se vincula a disponibilizagdo de informacdes a
terceiros. Nem sempre “produz” ela mesma essas informagdes,
pelo que tem frequentemente de as “adquirir”, por seu turno, de
terceiros. Mas outras vezes a sua intervengao limita-se a sinalizar
ao seu cliente a “localizagdo” da informagdo que este procura,
“intermediando”, se for o caso, a celebragdo do contrato de infor-
macao entre este e o sujeito que dispde da informacao. Fala-se por
vezes a este proposito do desempenho de uma fungdo de broker
(da informagdo). Ha pois de ordindrio uma teia mais ou menos
densa de relagdes de tipo contratual que convergem para a possibi-
lidade da prestagdo do servigo ao simples utilizador.

Em todo o caso, ndo pode considerar-se que o simples facto de
a operadora carecer do concurso de terceiros para realizar a sua acti-
vidade a torna automaticamente responsavel, perante os seus clien-
tes, pelo comportamento deles. Fazer depender essa responsabili-
dade de que a conduta desses terceiros seja posterior a (sua) assun¢do
contratual de obrigacdes é apelar a um critério insuficiente, pois sdo
pensdveis casos em que a actuagdo dos auxiliares, geradora de res-
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ponsabilidade do devedor, precedeu a entrada deste numa relagdo
contratual; atente-se na preparagdo do cumprimento futuro de uma
obrigago ainda ndo constituida. Mas mesmo que os terceiros apenas
tenham desenvolvido a sua actuagio, solicitados pelo devedor, em
momento posterior 2 constituigdo da obrigagdo — ha alids casos em
que a actividade da operadora tem forgosamente de ser acompanhada
de uma presta¢do continuada de outrem, v.g., conectando-a com certo
network mais restrito —, isso ndo € suficiente para afirmar a respon-
sabilidade dela pelo comportamento deste.

Est4 na realidade fora de causa considerar o devedor respon-
sdvel (contratualmente) perante o credor por todos os prejuizos
derivados de omissdes ou deficiéncias nas prestagdes a ele proprio
efectuadas por quem quer que seja, desde que situadas “a mon-
tante” daquela que the incumbe realizar por sua vez e que venham
como que a incorporar-se nesta tltima. E por isso que — procure-
-se um simile significativo para o campo que nos ocupa — 0 ven-
dedor ndio responde, além dos limites da garantia edilicia, pelos
danos derivados de defeitos de fabrico do produtor a quem adqui-
riu a coisa. Tal como, havendo vicios ocultos dos materiais ou
utensilios, o empreiteiro ndo tem de indemnizar os danos deles
advenientes para o dono da obra sé e apenas a pretexto de ter
havido negligéncia do fabricante a quem ele mesmo os adquiriu
(ou dos seus auxiliares); embora possa ficar sujeito, independente-
mente de culpa até, a certas outras pretensdes que os arts. 1218 e
seguintes conferem ao dono da obra em situagdes desse tipo.

Decisivo para a determinagdo do dmbito da responsabilidade
do devedor por actos de terceiros ¢ a exacta averiguagio das obri-
gagdes contratuais assumidas por aquele. A intervengdo de certos
sujeitos como auxiliares de cumprimento do devedor apenas se
pode configurar em relagio a adstricdes que recaiam sobre o pro-
prio devedor perante o credor. Deste modo, € essencial analisar
devidamente o alcance e conteddo das vinculagdes contratuais das
operadoras a fim de delimitar a respectiva responsabilidade con-
tratual. Os usos, a fisionomia socialmente tipica dos contratos em
que intervéem, s@o aqui normalmente importantes.

Assim, ndo parece que por hébito se possa considerar o titular
da rede um auxiliar de cumprimento das operadoras para o efeito
de as responsabilizar por prejuizos decorrentes de defici€ncias de
funcionamento dessa rede. Por outro lado, quando esteja em causa
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a disponibilizagio de informagdes constantes de bases de dados de
terceiros, o recorte habitual da actividade das operadoras ndo
implicard por norma a exigéncia da comprovagdo metédica da
exactidao ou completude de todas essas informagdes; pelo con-
trato, apenas lhes cabera de ordindrio um dever de escolha crite-
riosa do seu préprio fornecedor de informagdo. A inexisténcia de
um dever contratual de controlo genérico da informagio € parti-
cularmente clara ai quando, como acontece com o simples forne-
cedor de acesso, ndo estd em causa um contrato de informagéo ver-
dadeiro e proprio — um contrato que tenha na prestagdo da
informagao o seu objecto — e a vinculag@o da operadora se esgota
em proporcionar uma conexao a rede, onde o cliente hia-de deman-
dar ele préprio a informagéo que pretende.

Tudo isto ndo impede a possibilidade de a operadora respon-
der por violacdo de deveres de protecgdo ligados aos contratos que
celebrou se, na sequéncia de um problema de rede ou tendo tido
por qualquer razao conhecimento da falsidade das informagdes de
outrem que disponibilizou, ndo avisou do facto o seu cliente por
forma a prevenir o seu prejuizo. A tutela proporcionada pela dou-
trina dos deveres de protec¢do pode ndo beneficiar alids (apenas)
o0 parceiro contratual da operadora. Ela € susceptivel de se alargar
igualmente a certos terceiros que lhe estdo ligados. Sobretudo
quando for reconhecivel para a operadora que a prestagdo se des-
tina a ser aproveitada por outrem distinto do credor, embora “pré-
ximo” dele, a lealdade e a correc¢do do agir (compendiadas tradi-
cionalmente na regra de actuagio segundo a boa fé) determinarao
por vezes para a operadora a observancia de condutas que evitem
danos na esfera pessoal ou patrimonial desse terceiro. Temos de
passar por cima de aprofundamentos. Em todo o caso néo se estd
até aqui sendo perante aplicagdes sectoriais de conhecidos desen-
volvimentos contemporaneos do direito comum, situados na inter-
seccdo entre a responsabilidade civil e o reconhecimento do caréc-
ter complexo do feixe de deveres emergente da relagdo contratual.
Faldvamos agora, concretamente, do contrato com eficdcia de pro-
tecgdo para terceiros (°).

(%) Sobre esta figura, pode confrontar-se a nossa Uma «terceira via» cit., 88 ss,
com indicagdes.
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4. Dissémos que a responsabilidade contratual das operado-
ras depende da exacta averiguagido do contedido das respectivas
vinculagdes. Se, aludindo a diversidade que este pode patentear, se
descreveu genericamente a actividade das operadoras como de
prestagdo de servigos, a sua concreta configuragdo pode revelar
semelhangas, ora com o mandato (pense-se em fungdes de contra-
tagdo por conta de outrem, com ou sem representagdo, no comeér-
cio por meios electrénicos), ora com o depésito (imagine-se a
armazenagem de dados proporcionada por um provider), ora
mesmo com a empreitada (acorre imediatamente ao espirito o con-
trato de simples concepgao-projecgio de um sife; embora néo con-
venha esquecer aqui a querela em torno do conceito de “obra” e da
justeza ou adequagdo do regime da empreitada, circunstincia que
concorre para a aceitagio por alguns de um novo tipo contratual, o
engineering). A propria fisionomia da prestacgao a cargo do simples
fornecedor de acesso a Internet tem elementos da albergaria ou
hospedagem, contratos hoje atipicos.

Mas a natureza do contrato celebrado entre a operadora e o
cliente pode perfeitamente revestir-se de caracteristicas que o apro-
ximam de outros tipos contratuais, distintos do da prestacgao de ser-
vigo verdadeiro e préprio. Para ficar por um exemplo, € intuitiva a
analogia entre a cedéncia de um programa de pesquisa € a locagdo
(aluguer) ou o contrato de licenga de utilizagdo.

Muitas vezes, porém, as operadoras comegam por celebrar
com os utentes da rede um contrato-base que disciplina generica-
mente as suas relagdes, podendo estas, com o tempo, assumir con-
tornos diversificados em fungio das prestagoes que concretamente
lhes vao sendo solicitadas. A formagio destes contratos costuma
ocorrer, dada também a pressdo no sentido da “normalizagdo” que
a tecnologia informética exerce, através de cldusulas contratuais
gerais. Como tal, encontra-se sujeita aos respectivos condiciona-
lismos e restrigdes de emprego para evitar abusos.

Nio vai entrar-se aqui em pormenores nem indagar da efec-
tiva adaptabilidade dos diferentes tipos e regimes contratuais
legais referidos as vdrias espécies de relagdes que envolvem ope-
radoras. Tudo isso apenas indirectamente tem a ver com a respon-
sabilidade, pois diz antes de tudo respeito a fixagdo dos deveres a
cargo das operadoras por forca dos contratos que celebram no
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exercicio da sua autonomia privada. Essa determinagio projecta-se
em vdrios planos, sendo a obrigagdo de ressarcimento dos danos
derivada da sua infrac¢do apenas um de entre eles, ainda que, por
certo, importante. Por conseguinte, é no quadro de uma abordagem
ampla das principais figuras contratuais envolvidas na actividade
das operadoras que ela deve encontrar o seu lugar.

A nés compete-nos apenas alertar em geral para que a infrac-
¢do dos deveres emergentes do contrato, onde e como quer que eles
se achem, gera uma responsabilidade que segue em principio o
regime comum da obrigacional, com as especificidades que lhe s@o
préprias no confronto com a delitual e que ja antes foram recorda-
das. A retribui¢do que as operadoras almejam faz com que ndo
beneficiem normalmente de certas atenuagdes da responsabilidade
contratual (por referéncia ao regime-regra) susceptiveis de apro-
veitar a quem actua a titulo gratuito (cfr. os arts. 957 n.° 1, 1134
e 1151); considere-se o caso de bibliotecas, universidades e insti-
tui¢des cientificas que, como “servidores”, langam informagdes na
rede sem compensagao.

O regime obrigacional n3o se aplica de resto apenas a preten-
sdo de ressarcimento da frustracdo do interesse na prestagdo pro-
priamente dito. Ele estende-se igualmente, via de regra, a reparagdo
dos danos subsequentes (Mangelfolgeschdden) que o inadimple-
mento da obrigagdo produziu; seja o caso de ter sido efectuada uma
“criptacdo” defeituosa que, franqueando as portas a penetragao no
contetido confidencial da mensagem, provocou danos nio patrimo-
niais ligados a devassa da intimidade da pessoa. Se foi estabelecida
a causalidade entre a falta de cumprimento ou o cumprimento defei-
tuoso da prestagdo e esses danos ulteriores, repugnaria admitir que
o respectivo ressarcimento viesse a falecer em virtude do regime
menos favordvel da responsabilidade delitual. A doutrina dos deve-
res de protecgio ampara devidamente esta solugdo (7).

Note-se que o modelo da responsabilidade por culpa que inspira
a obrigagio de indemnizar por violagdo de vinculagdes contratuais
chega a fornecer a “linguagem bésica de construgéo da responsabili-
dade” em casos onde ela é simplesmente objectiva, como acontece
na responsabilidade por facto de outrem a que se refere o art. 800.
Todavia, a interessante questdo de saber em que medida ele se ade-

(") Cfr. o nosso Contrato e Deveres de Protecgdo cit., 149 ss.
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qua plenamente ao emprego de sistemas “auténomo-inteligentes”
pelas operadoras ocupard o espago de uma intervenc@o auténoma.

5. Se o campo da imputa¢do contratual de um dano € demar-
cado pela autonomia negocial das operadoras, a responsabilidade
delitual delas prescinde da existéncia de uma relagdo contratual
entre lesado e lesante. Assenta, como € de regra, na lesdo de posi-
¢Oes juridicas protegidas pela infrac¢do censurdvel de deveres de
cardcter geral destinados a salvaguardé-las (cfr., a propésito, o
art. 483 n.° 2). A vista desarmada, nio h4 aqui também lugar a
especiais particularidades face aos termos por que discorre
comummente a responsabilidade.

Tal como até aqui, orientemo-nos pelo direito patrio. A “des-
localizagdo” das questdes de responsabilidade e, por consequéncia,
a “globalizagdo juridica” que a Internet poderosamente acelera
decaanta naturalmente o Direito das especificidades nacionais,
fazendo vir ao de cima estruturas bésicas — e, como tal, partilha-
veis — da protecgdo delitual. Sdo estas que em particular nos
importa desvelar de iure constituto.

O sistema delitual portugués gira em torno da protec¢do de
determinadas posi¢des juridicas — os direitos subjectivos absolu-
tos —, sendo a previsdo central basica do nosso direito positivo na
matéria constituida precisamente pela “violagio ilicita de direitos
subjectivos de outrem”. De facto, as disposi¢des de protecgdo cuja
infracgdo € susceptivel de desencadear a responsabilidade ao
abrigo da segunda alternativa do art. 483 n.° 1, sdo, por natureza,
especificas. Ndo cobrem por isso sendo um nimero sempre (relati-
vamente) limitado de situagdes. Por outro lado, a indemnizagdo de
danos que residualmente se possa admitir, praeter legem mesmo,
como decorréncia do imperativo de tutela do minimo ético-juridico
a todos exigivel — temos em mente uma causagio intencional de
prejuizos que escape as duas previsdes centrais de responsabili-
dade j4 referidas —, tem obviamente um alcance restrito (8).

Da fisionomia e articulagfo das previsdes basicas da responsa-
bilidade aquiliana deduz-se que ela se apresenta fundamentalmente

(%) Vide, quanto 2 concepgdo que perfilhamos, MANUEL A. CARNEIRG DA FRADA,
Uma «terceira via» cit,, 31 ss, e 48 ss; cfr. ainda Contrato e Deveres de Protecedo cit.,
esp. 132 ss, e 173 ss.
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concebida enquanto sistema de protecgdo contra a lesdo de certas
posic¢des juridicas. Aquilo que é em primeira linha decisivo para
desencadear a obrigacé@o de indemnizar € a ofensa dessas posigoes.
Pouco importa o modo por que a lesdo € perpetrada e os meios para
tal empregues pelo lesante. Estd precisamente af a ponta de verdade
da tese que avalia a ilicitude pelo resultado da ac¢do danosa. Bem
sabemos que na conhecida querela entre o Erfolgsunrecht e o
Verhaltensunrecht — se me € consentida a comodidade do emprego
destas expressOes germanicas —, é na segunda concepgao (aquela
para a qual na ilicitude se apresenta como central, ndo a infracgéo
de um dever de evitar um resultado, mas 0 modo como o sujeito lida
com um perigo para o bem juridico protegido), que se pode alicer-
car devidamente a ilicitude no caso das ofensas meramente media-
tas aos bens juridicos. Mas a doutrina dos deveres no trafico com-
preende-se fundamentalmente ainda como refor¢o da defesa das
posi¢des juridicas indicadas nas vdrias disposi¢des delituais e néo
com autonomia relativamente a elas.

Em todo o caso, encontra-se aqui a raiz do entendimento
segundo o qual o facto de uma conduta lesiva de posigdes deli-
tualmente protegidas ocorrer por meios informaticos (on line) nao
coloca nenhum problema especifico de responsabilidade. A confi-
guragdo concreta da ac¢do que atinge essas posi¢des ndo altera a
construcgo bésica de uma responsabilidade cujo eixo € a identifi-
cagdo dessas posi¢des para efeitos de protecgdo, independente-
mente da forma de interferéncia nelas (°).

Também a doutrina dos deveres no trdfico — adstri¢des desti-
nadas a prevenir um simples risco de dano — se apresenta essen-
cialmente aplicvel no nosso dominio. Nao parece que a actuagao
das operadoras deva qualificar-se genérica — e indiscriminada-
mente como actividade perigosa susceptivel de desencadear o
regime rigoroso de responsabilidade previsto no art. 493 n.° 2. Em
todo o caso, as situagdes e os critérios gerais de fundamentagéo e
concretizacdo dos deveres no trafico sdo também capazes, em jogo
de articulacdo movel, de proporcionar a maior parte das solucdes
de responsabilidade aquiliana nesta “auto-estrada da informacgéo”

(®) Posigao similar foi sustentada para o campo da criminalidade informética por
OLIVEIRA ASCENSAO neste mesmo ciclo de conferéncias.
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que a Internet hoje representa; considere-se, v.g., a cria¢do de uma
fonte de risco pelo sujeito, a assun¢do de uma tarefa ou a adopgio
de uma conduta perigosa antecedente por ele, e depois, 0 grau e a
controlabilidade do risco, o tipo de prejuizo que pode provocar,
nomeadamente na propor¢do com os custos do seu afastamento,
concepgdes dominantes acerca da actividade portadora de perigos,
a sua utilidade social, a identidade do destinatario do proveito indi-
vidual que ela permite, etc.. Ndo cremos mesmo que uma eventual
lex internautica que se decante com o tempo (e que o art. 16 da
proposta de directiva sobre comércio electrénico manda mesmo
incentivar) venha a sobrep0r a esses pardmetros gerais de constru-
¢do da responsabilidade c6digos de conduta com eles inconcilis-
veis. Muito duvidosa seria, em tal caso, a validade de tais cédigos.

Hé naturalmente que estar atento aquelas leis de protecgio
que tém nas operadoras destinatdrias de elei¢do. Recorde-se o
diploma de protec¢do dos dados pessoais face a informatica: a
infracgdo das suas prescri¢des pode sem diivida originar uma obri-
gagdo de indemnizar. Mas, tal como no caso de as operadoras
infringirem os padrdes do minimo ético-juridico a que estio sujei-
tas (a semelhanga, indistintamente, de todos os outros sujeitos),
também entdo a sua responsabilidade se deixa explicitar com auxi-
lio da dogmética comum da responsabilidade civil.

6. A luz das consideragdes precedentes, a enunciagdo dos
diversos tipos de lesdes em bens juridicos susceptiveis de serem per-
petradas por uma operadora apresenta-se como tarefa longa e fasti-
diosamente descritiva. E 6bvio que a natureza da ac¢do prejudicial
pode, no plano empirico-naturalistico, condicionar o género de posi-
¢Oes capazes de serem afectadas ou 0 modo por que elas sio atingi-
das. Assim, estdo ordinariamente afastados os ataques  propriedade,
afectando directamente a substancia fisica de coisas; basta lembrar
que a actividade das operadoras se reconduz em boa parte  capta-
¢éo, tratamento e/ou transmissdo de simples informagdes, e que estas
s80 por si s6 insusceptiveis de produzir esse tipo de consequéncia.

Mas esta verificagdo néo chega para, do ponto de vista juri-
dico-normativo, atribuir especificidade a responsabilidade das
operadoras: estamos apenas diante de uma variagio, igual a tantas
outras, do suposto de facto a que se aplicam normas juridicas de
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alcance geral. Como qualquer outro sujeito, elas podem violar
direitos de personalidade ou direitos de autor. Difundindo por
exemplo noticias que, subtraidas indevidamente de um banco de
dados (na giria, o denominado hacking), afectam a reputagiio e o
bom nome de alguém ou violam o seu direito 2 intimidade da vida
privada; ou entdo, reproduzindo uma obra literdria que o seu autor
ndo decidiu publicitar, e mesmo, utilizando um programa informé4-
tico sem consentimento de quem o concebeu. Mutatis mutandis,
como qualquer outro sujeito, elas sdo susceptiveis de infringir
direitos de propriedade industrial (por exemplo, se usurpam uma
marca) ou incorrer em responsabilidade por préticas contrdrias a
lealdade da concorréncia umas com as outras. O furto de c6digos
de acesso (passwords) ou de informagio redunda normalmente na
violagdo de direitos de personalidade ou de direitos privativos de
propriedade intelectual ou industrial.

Nio € pois surpresa que sejam muito heterogéneas as hipéte-
ses em que uma operadora pode ser chamada a uma responsabili-
dade aquiliana. A ateng¢do dos juristas tem-se todavia polarizado
compreensivelmente em torno daquelas situagdes que parecem
mais dificeis de resolver adequadamente recorrendo aos canais por
onde discorre comummente essa responsabilidade. Assim, é hoje
agudamente sentida a necessidade de recortar devidamente as hip6-
teses de obrigacdo de indemnizar pelo uso de enderecos electrdni-
cos; nem o direito do nome nem as normas que regem os sinais dis-
tintivos do comércio se afiguram capazes de proporcionar sem
adaptacOes uma regulacdo satisfatéria da atribuicdo daquele ende-
reco no caso de interesses conflituantes dos sujeitos a seu respeito.

Urge também, como de todos ¢ sabido, definir adequada-
mente os termos da responsabilidade por violacdo de direitos de
autor face as novas tecnologias. A Internet pode potenciar enor-
memente, A escala planetaria mesmo, os efeitos de uma conduta
indevida neste dominio, a0 mesmo tempo que reclama, ou uma
redefini¢do da protecgdo dos direitos autorais e do seu dmbito, ou
afinagdes que permitam a sobrevivéncia dos modelos cldssicos de
tutela dos interesses a eles coligados.

Por muito prementes que sejam estas discussoes e aliciante a
participagdo nelas, vé-se todavia imediatamente que onde esteja
em causa uma reformulac¢do dos bens tutelados pelo Direito e do
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seu dmbito de protecgdo por pressdo das novas formas da “socie-
dade de informagdo” se ultrapassa ja o campo préprio e especifico
do tema da responsabilidade civil das operadoras a que me devo
cingir. E certo que uma posig¢io juridica pode ser definida indirec-
tamente apenas, pela cominagio de normas que imponham a res-
ponsabilidade a quem actua de certo modo; e que, por isso, existe
um directissimo relevo “substantivo” a que ndo logra nunca furtar-
-se a discussdo em torno dos pressupostos da responsabilidade,
nomeadamente a propdsito da fixagao da ilicitude da conduta e do
seu limiar. A verdade porém € que ainda entdo aquela definicdo
representa um prius de sentido relativamente a fixagdo destas nor-
mas, por isso que lhe preside. A responsabilidade aquiliana —
como toda a responsabilidade — tem por missdo essencial propor-
cionar, no plano secunddrio da tutela (através da obrigagio de
indemnizar), um Bestandschutz dos bens (prévia ou) primaria-
mente atribufdos pelo Direito. Sendo que essa atribuigdo se pro-
jecta por outros dominios para além do da responsabilidade.
Exceptuemos pois este tipo de questdes. Outras intervencgdes
neste curso sobre o Direito da Sociedade de Informagao se debate-
ram — e debaterdo ainda — com a revisdo de contetido das posi-
¢Oes juridicas em virtude dos desafios que langa a Internet. Vamos
terminar com uma breve referéncia a algumas constelagdes tipicas
de responsabilidade extracontratual das operadoras, hoje parti-
cularmente discutidas, e mostrar que podem com utilidade ser con-
sideradas ao abrigo dos ensinamentos da dogmética comum.

7. Encontrando-se as operadoras a servir o que se pode gene-
ricamente designar a comunicago entre os sujeitos, o esforgo de
racionalizag@o dos termos da sua responsabilidade hi-de por forga
distinguir consoante sejam elas préprias as autoras das informa-
¢Oes que entram no circuito de comunicagdo ou, pelo contrério, se
limitem a proporcionar as condigdes técnicas da transmissdo
dessa informacdo entre os sujeitos que desejam comunicar. Esta
tltima € a situagdo que ocorre com o simples fornecedor de acesso
a rede ou com a operadora que se limita a oferecer um servico de
correio electrénico. Corresponde a natureza da sua actividade a
neutralidade relativamente aos contetidos emitidos e a ndo interfe-
réncia neles. No caso do correio electrénico, é particularmente
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proxima a analogia com o estatuto de deveres que recaem sobre os
servigos postais; além da adstri¢do de ndo violar o contetido das
mensagens, cabe-lhes observar segredo se porventura a ele tiveram
acesso e estd-lhes ordinariamente vedado o exercicio de qualquer
controlo sobre a informagio que veiculam. Do exposto decorre a
tendencial exclusdo da responsabilidade do mero transportador
(passivo) da informagdo. Trata-se de uma orientagdo de resto
acolhida pelo art. 12 da proposta de directiva sobre o comércio
electrénico a que aludimos, que se comunica naturalmente a res-
ponsabilidade conexa com a simples armazenagem instrumental da
informagdo (automdtica, intermédia e temporaria), por parte desse
transportador com vista a sua difusdo posterior, o denominado
“system caching” (cfr. o art. 13 da referida proposta).

Questao diferente € a de saber se a operadora deverd ou ndo
responder por ndo ter evitado o assalto as mensagens (hacking) por
parte de terceiros. Para responder h4 antes de mais que interpretar
o contrato. Mas ndo serd de esquecer que, independentemente de
estipulagdo expressa, o apetrechamento técnico das operadoras e a
vigilancia para evitar tais condutas podem, ao menos nalguns
casos, constituir para ela um dever de proteccdo. A responsabili-
dade nio é todavia aquiliana. Em qualquer caso, o transportador de
informac&o tem o dever de ndo a facultar sendo a quem cumpra as
respectivas condi¢des de acesso.

Especialmente sensivel é a situacdo de a operadora propor-
cionar um servico de comunicag@o que se destina a ser livremente
acessivel a terceiros, como acontece quando disponibiliza uma
pagina na Internet. Ndo sendo embora a criadora da pdgina — em
cujo preenchimento estd até em geral (contratualmente) impedida
de interferir —, a verdade é que o cardcter ndo confidencial (ou
publico) do designado site abre, a0 menos abstractamente, a possi-
bilidade de um controlo por parte dela. Isso ndo basta, todavia, por
si 6, para lhe impOr um dever de fiscalizagdo, muito menos em
cumprimento de exigéncias administrativas ou de policia. Logo se
vé que também aqui a norma € a da neutralidade. Como compre-
ensivelmente se acolhe no art. 15 da proposta de directiva que
temos vindo a referir, ndo impende sobre a operadora uma obriga-
¢do geral de vigilancia sobre as informagdes que transmita, e, por



686 MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA

maioria de raziio, nenhuma obrigagdo geral de procurar activa-
mente factos ou circunstincias que indiquem actividades ilicitas.

Tal significa que apenas em casos especiais, nomeadamente
perante uma flagrante e inequivoca ilicitude da comunicacdo de
determinado contetido, lhe incumbira um dever de agir para preve-
nir prejuizos alheios. O teor do art. 14 da proposta de directiva con-
sente mesmo uma interpreta¢do mais generosa da responsabilidade
das operadoras, pois estabelece genericamente que o desconheci-
mento (negligente) de factos ou circunstincias que tornem apa-
rente o cardcter ilicito da actividade (supde-se que do dono da
informagao e ndo do préprio agente) néo afasta a responsabilidade.

Em todo o caso, o dever de retirar as informagdes ou de
impossibilitar o acesso a elas que é susceptivel de impender sobre
as operadoras — e que se destina a evitar a lesdo de outrem —,
radica na circunstancia de a operadora partilhar o dominio do facto
com o titular da p4gina. Embora a ndo intervengdo apenas signifi-
que comparticipagdo (concertagao intencional de condutas ou ins-
tigagdo) em caso de dolo — hipétese em que a conduta cai no
ambito do art. 490 —, pode haver também responsabilidade por
negligéncia susceptivel de conduzir a responsabilidade; pelo
menos af onde esteja em causa 0 cumprimento de imperativos de
ordem publica ou do minimo ético-juridico. O problema deve afe-
rir-se face aos requisitos da relevancia delitual da omissdo cons-
tantes do art. 486. A responsabilidade por ac¢des é, no confronto
com estes pressupostos, menos exigente.

Certamente que a Internet potencia a exposi¢do ao dano de
multiplos sujeitos e acentua a indefensabilidade destes perante as
condutas lesivas. O que ndo pode deixar de se repercutir na neces-
sidade de acentuar a fungdo preventiva da responsabilidade 3 hora
da concretizagio dos deveres de agir. No mais, abstraindo deste
ponto, ndo se descortinam por exemplo razdes para privilegiar ou
agravar a responsabilidade das operadoras por conteiidos contra-
rios aos (na linguagem civilistica) “bons costumes” inseridos nos
“sites” que oferecem aos seus assinantes em relagdo a hipéteses
paralelas que t€m editores ou livreiros por sujeitos.

No fundo, os critérios gerais acima enunciados para a funda-
mentacdo dos deveres no tréfico contribuem igualmente aqui para
firmar as solugbes mais adequadas. Eles sdo suficientemente flexi-
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veis para permitir a ponderagio 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 comu-
nicagdo. O que ndo depde, naturalmente, contra a necessidade de
uma “positiva¢do” daqueles deveres que facilite o seu conhecimento
e observéncia por parte de todos; sobretudo af onde importe reforgar
a fung@o preventiva da responsabilidade a que atrés se aludiu.

Claro que a construg@o de uma responsabilidade (delitual) dos
“providers” por actos praticados pelos utilizadores que através
deles se conexionam a rede — hoje na ordem do dia — se deve har-
monizar com estas directrizes. No plano do direito delitual comum,
essa responsabilidade seguird os cénones da culpa in eligendo, in
instruendo ou in vigilando. Mas para isso é necesséario que a lesdo
mereca ser imputada a actividade da operadora qua tale. S6 excep-
cionalmente alids se verificardo os pressupostos da responsabili-
dade objectiva por facto de outrem: a lei civil geral reconhece uma
imputagdo do dano ao comitente que prescinde de ilicitude e culpa,
mas esta previsdo de responsabilidade dificilmente ocorre nas rela-
¢Oes entre a operadora e o utilizador a quem ela fornece a conexio
com a rede; pelo simples facto de que falha, o mais das vezes, o
requisito da comissdo. O espago para a construgdo de uma respon-
sabilidade pela esfera do dominio ou actuagdo (Bereichshaftung) de
carécter objectivo (por facto de outrem) alargar-se-4 todavia no
ambito das relagdes especiais (Sonderverbindungen), v.g., contra-
tuais, estabelecidas pela operadora com terceiros. Fora pois do uni-
verso delitual, nomeadamente ai onde se possa sustentar impende-
rem deveres de protec¢do sobre a operadora por virtude dessas
relagGes (cfr., por analogia, o art. 1044) ('9).

Decorre do exposto que € sobretudo quando as operadoras se
apresentam na veste de fornecedoras de informagdes que espreita
o perigo de serem responsabilizadas. Intervindo activamente
enquanto emitentes de contetidos no circuito da comunicagio ji
nao gozardo compreensivelmente do status de (tendencial) neutra-
lidade a que atrds nos referiamos. O dmbito da sua responsabili-
dade variard obviamente, ainda aqui, consoante sejam elas mesmas

("% Cfr., para desenvolvimentos acerca da concepgio subjacente, o nosso Contrato
e Deveres de Protecgdo cit., esp. 215 ss.



688 MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA

produtoras de informago ou se limitem simplesmente a obté-las
de outrem e a coligi-las, para posteriomente as transmitir. Sabe-se
quéo diverso € o regime de responsabilidade do produtor em rela-
¢40 ao do vendedor que é mero elo intermédio na cadeia pela qual
passa a coisa até chegar ao consumidor final: aqui temos sem
divida um problema que suscita respostas muito similares. Na sua
resolugdo, importa ndo perder de vista, até onde for possivel, a ana-
logia com o regime do titular dos periédicos ou das agéncias noti-
ciosas perante os conteddos informativos veiculados. O facto de no
nosso caso a informagao ser tratada e disponibilizada electronica-
mente néo altera de modo essencial os termos da responsabilidade.
De qualquer modo, até onde quer que deva estender-se em
cada tipo de situagdes o dever, para as operadoras, de comprovagao
da exactiddo da informagdo ou da existéncia de limita¢Ges da ordem
juridica a sua emiss&o ou transmissio, ha que ter presente que a res-
ponsabilidade derivada de informagdes é objecto de tratamento
especifico geral na lei civil, aqui evidentemente aplicdvel. O prin-
cipio na matéria é o da irresponsabilidade por informagdes presta-
das (cfr. o art. 485 n.° 1); uma regra que colher4 a sua justificagdo
na necessidade de preservar um amplo espaco de comunicagdo
isenta do risco de indemnizar e que se coaduna com a filosofia de
liberdade reivindicada para a novel Internet. Ela impele correspec-
tivamente a auto-responsabilidade na fiabilidade que cada um con-
fere & informagdo, sabendo-se o quanto a sua banalizagio esconde,
nas sociedades modernas, a pretensio de substitui¢do, mais ou
menos engenhosa, do “ser” (ou, hoje, do “ter’) por um “parecer”.
Mas, fazendo-se eco de elementares exigéncias de justica

— de resto, também cada vez mais sentidas —, a lei e a doutrina
tém-se encarregado de abrir brechas — e brechas fundas — no alu-
dido principio da irresponsabilidade (!'). Também pelas limitacGes
préticas ao exercicio da auto-responsabilidade que se impde.
assim que a disponibilizagio de uma informagdo gera responsa-
bilidade aquiliana se, como qualquer outra ac¢do, atingir direitos
absolutos. A solugdo ampara-se directamente no art. 483 n.° 1,
1.* parte. Ndo oferece deste modo contestacio a possibilidade de

(*') Entre nés, vide de modo especial SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por con-
selhos, recomendagées ou informagaes, Coimbra 1989, 193 ss, e passim.
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uma operadora responder em termos delituais pela afirmagio ou
difusdo de factos susceptiveis de prejudicar 0 bom nome ou o cré-
dito de alguém ou que, por qualquer outro modo, violem os direi-
tos de personalidade de um terceiro (vide, a propésito, o art. 484).

E no entanto de lembrar que ai onde apenas se atingem inte-
resses patrimoniais puros dos sujeitos (v.g., um terceiro, confiando
na bondade de uma informagio que dava uma certa entidade como
credivel ou um valor mobilidrio como seguro, acabou por celebrar
um negoécio ruinoso), a responsabilidade requer ordinariamente a
verificagdo de especiais requisitos. O n.° 2 do art. 485 procurou
exprimi-los; de resto, de forma ndo isenta de reparo. Mas o que
interessa agora reter — embora tenhamos de nos poupar aqui a
uma justificagdo — € que, delitualmente, os danos patrimonais
puros ocasionados por uma informagdo inexacta ou insuficiente
emitida com negligéncia de uma operadora ndo sdo ressarciveis
com caracter de generalidade. Em regra, apenas dao lugar a pre-
tensGes de ressarcimento em sede contratual ou af onde exista uma
ligagdo especial a unir o lesado a essa operadora, capaz de justifi-
car um dever de diligéncia e cuidado na obtengdo da informagdo e
na comprovacao da sua exactiddo. A responsabilidade pré-contra-
tual (na “Net”) propicia um exemplo significativo, podem acres-
centar-se até constelagdes da drea do contrato com eficdcia de pro-
tecgdo para terceiros ou da liga¢do corrente de negdcios que
irrompe com intensidade no sector do comércio electrénico.
Porém, ultrapassa-se aqui ja o Ambito da responsabilidade delitual.
Pisamos antes o quadrante das relagées obrigacionais sem deveres
primdrios de prestagdo que é também o das responsabilidades
“intermédias” referidas no inicio desta exposicdo ('2).

Insista-se entretanto em que este regime se aplica a responsa-
bilidade por informagbes em geral. Nada tem de especifico pelo
facto de a entidade que disponibiliza as informagdes ser uma ope-
radora. No entanto, importa reconhecer que o ambiente da comu-
nicacdo em rede informdtica, maxime, na Internet, pode evidente-
mente gerar também possibilidades particulares de lesdo de
interesses. Mencione-se brevemente, para o ilustrar, o problema

() Cfr., para esclarecimentos quanto 2 orientagfio implicada, também Contrato e
Deveres de Protecgdo cit., v.g., 92 ss, 236 ss, € Uma «terceira via» no direito da respon-
sabilidade civil? cit., por exemplo, 88 ss, € 95 ss,
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sensivel da responsabilidade das operadoras que € constituido pela
propagagdo dos bem conhecidos — e muito arreliadores — virus
informaticos (ou worms). Esses virus podem eventualmente chegar
a causar um dano na substdncia fisica das coisas, como quando
atingem e inutilizam o hardware ou o suporte material do software
de terceiros. A tutela delitual da propriedade responde natural-
mente sem dificuldades aos danos na integridade corpdrea das
coisas que pertencem ao lesado.

Mais delicado € porém o ressarcimento do prejuizo da pertur-
bagdo do aproveitamento da coisa que pertence a um sujeito:
pense-se no ficheiro de informagdes que é destruido ou no pro-
grama de computador que deixa de poder ser empregue, transitéria
ou definitivamente. Cremos todavia que também aqui se pode abrir
caminho expedito através da tutela delitual da propriedade. Esta
ndo visa apenas proteger o titular do direito perante danos de dete-
rioragdo ou destruigio da substincia corpérea da coisa. Garante do
mesmo modo o exercicio das faculdades de uso e fruicdo da coisa
contra interferéncias alheias. Isto esvazia, ao menos em boa
medida, a querela em tomno da “reificagdo” da informagdo como
pressuposto da tutela juridica aquiliana. De facto, a perturbagio
que ocorre nas hipéteses que consideramos da-se sempre, se bem
se reparar, em virtude de uma interferéncia fdctica na coisa (neste
ponto ao contrario de outras situagdes discutidas de responsabili-
dade, como a do barco que tem de ficar fechado vérios dias numa
eclusa devido a uma negligéncia da empresa que gere a navegagao
do rio). A protecgdo da propriedade responde pois com aprecidvel
facilidade a este tipo de problemas. Apenas havers que lembrar a
possibilidade de reforgo daquela tutela pela admissdo de deveres
de protecgdo (no sentido, v.g., da utilizacio de um programa espe-
cial de imunizagio contra “percevejos electrénicos”) af onde se
encontrem preenchidos os requisitos da sua constituigio. Mas
esses casos ultrapassam jd o campo da responsabilidade puramente
delitual, como acentudmos. ‘

Ja ndo haverd em principio defesa aquiliana onde, nio deri-
vando a perturbagio do aproveitamento da coisa de uma interferén-
cia féctica na prépria coisa, nio haja nenhum dever especificamente
destinado a proporcionar (ou a respeitar) a possibilidade desse apro-
veitamento. Tal como o condutor ndo tem em principio direito a
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qualquer indemnizaggo se fica retido num engarrafamento de trin-
sito provocado pela conduta inepta ou negligente de alguém, tam-
bém a sobrecarga ou o congestionamento da rede informdtica nio
confere ao sujeito, em regra, qualquer pretensdo indemnizatéria.
Para que tal acontecesse seria preciso admitir impenderem sobre as
operadoras deveres com a finalidade de manter desimpedida a “cir-
culagdo” na rede (a0 menos em certas circunstncias). Logo se vé
que adstrigdes desse tipo poderdo eventualmente achar-se com-
preendidas nas prestagdes contratuais das operadoras perante os
seus clientes. Contudo, dificilmente poderdio apresentar-se na veste
de deveres no tréifico de natureza aquiliana, pois ndo cabe em prin-
cipio as operadoras nenhuma vinculagdo destinada a assegurar,
geral e indiferenciadamente, a “mobilidade” de terceiros na rede.
Nem por isso fica prejudicada, de harmonia com os principios
gerais, a responsabilidade por condutas dolosas dirigidas a provocar
prejuizos a terceiros, por exemplo, “afogando-os” em informagao.

8. Ao cabo deste périplo por algumas das principais questdes
da tutela aquiliana das operadoras sob a guia dos quadros comuns
da responsabilidade civil delitual, convém reiterar que se néo nega
que os modernos meios de comunicagio em rede informética pos-
sam desafiar por vezes o sistema de protecgdo das posigdes juridi-
cas reconhecidas pelo ordenamento. Ora porque reclamem um
aprofundamento ou afinamento do conteido dessas posi¢des
(amparados nas valoragGes que as sustentam), por forma a respon-
der as solicitagdes e exigéncias destas tecnologias, ora especial-
mente em razdo de — como também alertdmos — suscitarem
mesmo a necessidade de alterar ou complementar o sistema de pro-
tecgdo instituido em determinado momento. A ordem juridica — o
sistema de responsabilidade — mover-se-4 entdo, ainda que as
suas disposi¢des permanegam formal-literalmente inertes, como
barco empurrado pelo vento que lhe enfuna as velas, modificando
a realidade de facto subjacente ao corpo de normas que em deter-
minado momento a compdem.

Mas nada hd — ainda aqui — de radicalmente novo “debaixo
do céu”. Consciente ou inconscientemente, a metodologia juridica
lida hd muito com este fenémeno que exprime a tenséo entre a fun-
¢do estabilizadora do Direito e a sua insergdo no devir histérico. Na
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falta de respostas legislativas especificas — e mesmo, mais vezes
do que se pensa, sem delas carecer —, ela ensina a importancia do
recurso a critérios sistemdtico-teleologicos de indole objectiva que
realizem os valores fundamentais do Direito, logo que a alteragéo
do horizonte temporal (dos elementos sociais e tecnolégicos que o
caracterizam) pde a nu as limitacdes das ponderagdes de interesses
segundo cédnones historicistas. Como lembra igualmente a impor-
tancia das cldusulas gerais enquanto elementos de flexibilizacao da
ordem juridica. Nao deixando de recordar que, ademais da necessi-
dade de considerar as ponderagdes que se desprendem das disposi-
¢Oes que se conexionem com o problema concreto, no seu preen-
chimento sdo importantes os padrdes ético-juridicos comummente
partilhados ou aceites na comunidade e os usos que eventualmente
se afirmaram em determinados sectores. E procura até — a mesma
metodologia juridica — estabelecer os quadros de um legitimo
desenvolvimento praeter legem do Direito capaz de colmatar
lacunas posteriormente surgidas no ordenamento (nachtrdgliche
Liicken), sem ruptura com os elementos do direito vigente.

Apetece pois perguntar, agora que chegamos ao termo das
nossas reflexdes: «Vinho novo em odres velhos»? E conhecido de
dois mil anos este lhicido aviso contra a resisténcia imobilista a
necessidade de compreender a novidade das coisas (?). Mas nio se
espere de nés uma resposta definitiva a essa interrogagio, valida
para todas as situagdes e ainda que cingida ao horizonte histérico
que compartilhamos. Téo apressado teve de ser 0 nosso passo pelas
imbricadas veredas da responsabilidade das operadoras que seria
veleidade tirar conclusdes apoditicas. O que sim diremos é que
pode o civilista descansar: porfie bem, que encontrara via de regra,
no tesouro da dogmética comum da imputagdo de danos deposi-
tado a sua guarda, as solugdes mais adequadas para a responsabili-
dade civil das operadoras. Descobrindo a perene actualidade
daquilo que € vivo e sébio.

Tenho dito.

Lisboa, 3 de Maio de 1999

(** Cfr. Marcos 2, 22.



