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Introducéo

1. O crescimento exponencial da Internet trouxe consigo a nova economia digital, com a
formacdo de um mercado electrénico (ou virtual) e o aparecimento de «ciberempresas» de
matriz tecnolégica. Ao mesmo tempo, assistiu-se a migracdo das empresas tradicionais
para o mercado electrénico.t

Na base desta nova realidade encontram-se determinados imperativos tecnolégicos,
que permitem a rede electronica global o seu crescimento. Por um lado, o imperativo da
interoperabilidade e da convergéncia tecnoldgica ao nivel da informatica, do audiovisual e
das telecomunicac@es. Por outro lado, o imperativo da seguranca técnica postulado pelas
tecnologias seguras, nomeadamente as assinaturas digitais e servicos de certificacdo com
funcéo de autenticidade e integridade dos dados, e a cifragem e os envelopes criptograficos

com funcdo de confidencialidade dos dados2.

* Temas de Integracéo, A Globalizacdo, a Organizagdo Mundial do Comércio (OMC) e o Uruguay Round, n.°
12, 2002, Coimbra, Almedina, 131-151; Revista Sequencia 45, 2002, UFSC, 173-195. Texto de apoio a
comunicagdo sobre a problematica do comércio electrénico apresentada no Seminario de Verdo A Globalizagéo
e a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), organizado pela Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra e pela Associagédo de Estudos Europeus, em Julho de 2002.

1Cfr. o nosso Comércio Electrénico na Sociedade da Informagéo: Da Seguranca Técnica a Confianga Juridica,
Almedina, Coimbra, 1999, pp. 13 e 18 ss (com nota de actualizacdo no site da editora).

2 Sobre as questdes tecnoldgicas vide, nomeadamente, Convergéncia dos sectores das telecomunicagdes, dos
meios de comunicacdo social e das tecnologias da informacao e as suas implicagdes na regulamentacéo - para
uma abordagem centrada na Sociedade da Informagdo, Livro Verde da Comissdo, COM(97) 623 final,
03.12.1997; Guide To Enactment Of The Uncitral Model Law On Electronic Commerce, 1996; Garantir a
seguranca e a confianga nas comunicacdes electronicas — contribuicdo para a definicdo de um quadro europeu
para as assinaturas digitais e a cifragem, Comunicacdo da Comissdo ao Conselho, ao Parlamento Europeu, ao
Comité Economico e Social e ao Comité das Regides, COM(97) 503 final, 08.10.1997; Recomendation of the



2. Em termos gerais, o comércio electronico traduz-se na negociagdo realizada por via
electrénica, isto é, através do processamento e transmissdo electronicos de dados,
incluindo texto, som e imagem3. As vantagens do comércio electronico traduzem-se,
fundamentalmente, no chamado comércio sem papel (paper less trade), no just in time e na
possibilidade de acesso rapido e actualizado a diversas fontes de informacdo e de
fornecimento de bens. Em vista das suas inegaveis vantagens, o comércio electronico
abrange cada vez mais actividades econémicas, como sejam, por exemplo, a venda em linha
de mercadorias (1), os servi¢cos ndo remunerados pelo destinatario como o fornecimento
de informagd@o em linha (2) e os servigos transmitidos ponto a ponto, como o video a
pedido ou o envio de comunicagdes comerciais por correio electrénico (3).

Podemos distinguir dois tipos de comércio electrénico tendo em conta o critério dos
sujeitos que o praticam e o critério do modo de cumprimento das transac¢des. Atendendo
ao critério dos sujeitos, distingue-se entre o comércio electrénico que se realiza apenas
entre empresas ou entidades equiparadas (0 chamado B2B) e o comércio electrénico que é
aberto ao publico consumidor (o chamado B2C). Sendo que a vertente «B2C» tem crescido
muito nos ultimos anos, com a passagem do um tradicional EDI fechado ao novo comércio
electronico em redes abertas, como a Internet.

Além disso, atendendo ao critério do modo de cumprimento das transaccdes,
distinguem-se duas modalidades principais no comércio electrénico. Por um lado, o
comércio electronico directo, que se traduz na encomenda, pagamento e entrega directa
em linha de bens incorpdreos e servigos, como, por exemplo, a compra e venda em linha
de programas de computador ou de contetudos de diversao e de informacéo. Por outro lado,
o comercio electrénico indirecto, que se traduz na encomenda electrénica de bens que tém
de ser entregados fisicamente por meio dos canais tradicionais, como 0s servigos postais
ou 0s servicos privados de correio expresso.4 Assim, o comércio electronico directo
abrange as transaccfes cujo objecto é susceptivel de entrega electrénica em linha, ao
passo que o comércio electronico indirecto corresponde as transaccfes cujo objecto é um

bem tangivel ou esta incorporado num suporte corpdreo (por exemplo, a distribuicdo de

OECD Council Concerning Guidelines for Cryptography Policy; e 0o nosso Servigos da Sociedade da Informacéo:
Alguns Problemas Juridicos do Comércio Electronico na Internet, http://www.fd.unl.pt - 1/1.

30 comércio electrénico tem por base os chamados servicos da sociedade da informacao, que a lei define
como qualquer prestacdo de actividade a distancia, por via electronica e mediante pedido individual do seu
destinatario, geralmente mediante remuneracédo (cfr. Decreto-Lei n.° 58/2000, de 18 de Abril, que transpde
para o direito interno a Directiva 98/34/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de Junho de 1998,
relativa a um procedimento de informacdo no dominio das normas e regulamentacgdes técnicas, alterada pela
Directiva 98/48/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de Julho de 1998). Vide 0 nosso Programas
de computador, sistemas informaticos e comunicacdes electrénicas, Revista da Ordem dos Advogados, 1999, IlI,
pp. 978 ss.

4 Cfr. Uma iniciativa europeia para o comércio electrénico, Comunicagédo da Comissdo, COM(1997) 157 final.



exemplares de programas de computador em suporte CD-ROM com encomenda e eventual

pagamento em linha).

3. Em que medida tem o comércio electrénico a ver com a globalizacdo e qual é o papel
da OMC na regulacéo do comércio electrénico?

A Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) destina-se a organizar o comércio a escala
mundial. A OMC é, ao mesmo tempo, uma causa e uma consequéncia da chamada
globalizacéo. Causa, porque a OMC ordena o comércio mundialmente, tornando possivel a
globalizacdo das trocas comerciais. Consequéncia, porque a globalizacdo das trocas
comerciais exigiu a criacdo de uma instancia que as organizasse. Por seu turno, o comércio
electrénico é, desde logo, comércio através das redes globais de comunicacao,
nomeadamente a Internet. Além disso, 0 comércio electrénico tem dimensao mundial.
Assim, o comércio electronico esta sujeito a jurisdicdo da OMC porque é mundial e
também é comércio.

A consideracao do papel da OMC na regulacdo do comércio electronico sera mais um
exemplo da passagem de um estado de “anarquia em linha” para a um estado de
ordenagdo juridica de uma nova zona de soberania: o chamado «ciberespaco».5 Com efeito,
depois de ter sido alegada a obsolescéncia do Estado e a incompeténcia dos juristas e de os
tecnologos revolucionarios terem auto-proclamado a sua soberania no ciberespaco,
assiste-se actualmente a um processo de intervencdo reguladora de organizacgdes de fonte
estadual, que pretendem chamar o tempo real da Internet ao tempo administrativo e ao
tempo judicial. Porém, sdo detectaveis alguns paradoxos neste processo de regulacao, uma
que se por um lado se apela a auto-regulacdo e aos «ADRs» (veja-se, por exemplo, em
matéria de nomes de dominio e de procedimentos de arbitragem da WIPQO), ao mesmo
tempo, por outro lado, é visivel um movimento de neo-criminalizacdo, com destaque para
a recente Convencdo sobre o cibercrime. Além disso, é questionavel se a globalizacdo nao
significa, em matéria de comércio electronico, a afirmacéo de novas soberanias, publicas e
privadas, como é o caso da intervencdo reguladora da Unido Europeia em matéria da
sociedade da informacao e da regulacao dos nomes de dominio pela ICANN.

Sem pretender evitar estas questdes, vamos considerar o papel da OMC na regulacéo do
comércio electronico. Com efeito, sendo comércio a escala mundial, 0 comércio electrénico
cai sob a jurisdicdo da OMC, a qual pode controlar as leis nacionais em diversos dominios.
Destacaremos dois aspectos deveras importantes no dominio do comércio electrénico,

quer directo ou indirecto, quer entre empresas ou com consumidores, que sdo a

5Vide, desenvolvidamente, o nosso A Jurisdicdo na Internet segundo do Regulamento 44/2001 (e as
alternativas extrajudiciais e tecnolégicas), Boletim da Faculdade de Direito, Coimbra, LXXVII, 2001.



propriedade intelectual e o marketing. Estes aspectos juridicos do comércio electrénico
permitir-nos-do, além do mais, compreender o mito do comércio livre (ou a falacia do
mercantilismo «globalitario») na Internet, com a passagem das taxas publicas as rendas
privadas e a subtileza do neo-proteccionismo a propésito da proteccdo do consumidor (...
incluindo o investidor) e da proteccdo da saude publica na comercializacdo de

medicamentos na Internet.

Il. O mito do comércio livre (ou a falacia do mercantilismo «globalitario») na
Internet

1. Em anexo ao acordo do GATT encontra-se um outro acordo, que diz respeito aos
aspectos dos direitos de propriedade intelectual relacionados com o comércio
(ADPIC/TRIPS)s. Nos termos deste acordo, os Estados Contratantes obrigam-se a respeitar
determinados padrdes em matéria de direitos de autor, patentes, marcas e outros direitos
de propriedade industrial. A observancia desses padrdes de protec¢do da propriedade
intelectual esta sujeita a fiscalizagdo da OMC, que assim pode controlar as legislacbes
nacionais dos Estados Contratantes neste dominio.”

De um modo geral, o Acordo ADPIC estabelece, inter alia, o principio do tratamento
nacional (art. 3.°) e define como objectivos do regime dos direitos de propriedade
intelectual “a promoc¢do da inovacdo tecnoldgica e a transferéncia e divulgacdo de
tecnologia, em beneficio matuo dos geradores e utilizadores dos conhecimentos
tecnoldgicos e de um modo conducente ao bem-estar social e econémico” e, ainda, o

“equilibrio entre direitos e obrigacGes” (art. 7.°). Para além disso, estabelece certas

6 Acordo sobre Aspectos de Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados com o Comércio (ADPIC ou
“TRIPs™), constante do Anexo 1C do Acordo que institui a Organizagdo Mundial do Comércio (OMC), de 15 de
Abril de 1994, na sequéncia das negociagdes comerciais multilaterais do “Uruguay Round” do Acordo Geral
sobre Tarifas e Comércio (GATT). Sobre este Acordo vide, nomeadamente, Bercovitz, Alberto [et al.], Propiedad
Intelectual en el GATT, Buenos Aires: Ciudad Argentina, 1997; Bercovitz, Alberto, El derecho de autor en el
acuerdo TRIPS, in Num Novo Mundo do Direito de Autor?, Il, Lisboa, 1994, p. 877; Reinbothe, Jérg, Der Schutz
des Urheberrechts und der Leistungsschutzrechte im Abkommensentwurf GATT/TRIPs, GRUR Int. 1992, p. 707;
Idem, Geistiges Eigentum in der Uruguay-Runde des GATT: Materiellrechtliche Aspekte aus der Sicht der EG, in
Hilf, Meinhard / Oehler, Wolfgang (Hrsg.), Der Schutz des geistigen Eigentums in Europa, Baden-Baden: Nomos,
1991, p. 149; Worthy, John, Intellectual Property After GATT, EIPR 1994, p. 195; Correa, Carlos M., TRIPs
Agreement: Copyright and Related Rights, 1IC 1994, p. 543; Ricketson, Sam, The Future of the Traditional
Intellectual Property Conventions in the Brave New World of Trade-Related Intellectual Property Rights, 11C 1995,
p. 872; Katzenberger, Paul, TRIPS und das Urheberrecht, GRUR Int. 1995, p. 447; Dreier, Thomas, TRIPS und die
Durchsetzung von Rechten des geistigen Eigentums, GRUR Int. 1996, p. 205; Lehmann, Michael, TRIPS/WTO und
der internationale Schutz von Computerprogrammen, CR 1996, p. 2; Lewinski, Silke von, Urheberrecht als
Gegenstand des internationalen Wirtschaftsrechts, GRUR Int. 1996, p. 630; Gomez Segade, José Antdnio, A
mundializacdo da propriedade industrial e do direito de autor, in Conferéncias na Faculdade de Direito de
Coimbra 1999/2000, Stvdia Ivridica 48, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra
Editora, 2000, p. 7; Geller, Paul Edward, Can the GATT Incorporate Berne Whole, EIPR 1990, p. 423; Drexl, Josef,
Entwicklungsmdglichkeiten des Urheberrechts im Rahmen des Gatt, Miinchen: Beck, 1990.

7Nos termos do art. 1.2, 2, Acordo ADPIC, os direitos de propriedade intelectual abrangem o direito de
autor e os direitos conexos, as marcas, as indicagdes geograficas, os desenhos e modelos industriais, as
patentes, as topografias de produtos semicondutores (“configuragdes de circuitos integrados”) e o saber-fazer
(“informagdes ndo divulgadas”).



normas relativas a existéncia, ambito e exercicio dos direitos de propriedade intelectual,
comecando pelo direito de autor e direitos conexos.8

Ora, a instituicdo global de um sistema apertado de direitos de propriedade intelectual
é feita no contexto de um acordo sobre a reducdo ou eliminacdo das taxas aduaneiras com
vista ao comércio livre entre as nacoes. Significara isto a substituicdo dos impostos do
Estado pelas royalties das grandes empresas privadas, ficando ainda por cima o Estado
onerado com os custos administrativos de fiscalizacdo e punicéo das infracgbes??

O Acordo ADPIC ndo contempla expressamente as exigéncias do moderno comércio
electrénico, uma vez que se trata de um acordo pré revolucao Internet. Todavia, ndo deixa
de conter normas que regulam aspectos nucleares do comércio electrénico. Por exemplo, €
prevista a proteccdo do software (programas de computador) e das bases de dados pelo
copyright (art. 10.°), sendo estes bens essenciais no dominio da comercializagdo
electrénica.

Por outro lado, a Internet é também utilizada para comercializar livros electronicos,
musica, filmes, para além dos programas de computador e das bases de dados. Ora, 0
Acordo ADPIC da OMC obriga os legisladores nacionais a preverem medidas que protejam
o0s interesses dos autores, dos editores, dos produtores e de outros titulares de direitos, ao
mesmo tempo que o GATT aponta no sentido da tendencial redugio das taxas aduaneiras

relativamente ao comércio internacional destes bens.

1.1. Ora, um aspecto que interessa considerar diz respeito ao chamado esgotamento
internacional de direitos, em especial do direito de distribui¢do. O Acordo ADPIC néo cuida
desta matéria e consagra, alids, uma norma nos termos da qual “nenhuma disposi¢do do
presente acordo sera utilizada para tratar a questdo do esgotamento dos direitos de
propriedade intelectual” (art. 6.°).

O direito de distribuicdo permite ao titular de direitos controlar, desde logo, a primeira
venda de um objecto protegido no mercado de um determinado Estado. Tendo em conta o

principio da territorialidade dos direitos de propriedade intelectual, isto significa que o

8 Em matéria de direitos de autor, apesar de sujeitar os Membros a observancia da Convencéo de Berna
(Acto de Paris 1971), dispde que eles “ndo terdo direitos ou obriga¢Bes ao abrigo do presente Acordo no que
diz respeito aos direitos conferidos pelo artigo 6.° bis da referida Convencéo ou aos direitos deles decorrentes”
(art. 9.°, 1). Além disso, o Acordo ADPIC declara o principio de que a proteccdo do direito de autor abrange as
expressoes, e ndo as ideias, processos, métodos de execu¢do ou conceitos matematicos enquanto tais (art. 9.°,
2), consagrando, depois, a proteccdo dos programas de computador, quer sejam expressos em codigo fonte ou
em ca6digo objecto, pelo direito de autor enquanto obras literarias ao abrigo da Convengao de Berna (art. 10.°,
1), e estabelecendo que as compila¢bes de dados ou de outros elementos, quer sejam fixadas num suporte
legivel por maquina ou sob qualquer outra forma, que constituam cria¢@es intelectuais, em virtude da selecgéo
ou da disposicdo dos respectivos elementos constitutivos, serdo protegidas enquanto tal, exceptuando-se 0s
proprios dados ou elementos, e ndo se prejudicando os eventuais direitos de autor aplicaveis a esses dados ou
elementos (art. 10.°, 2).

9 Com efeito, uma das partes do ADPIC consideradas mais importantes € a que contém normas sobre
aplicacéo efectiva dos direitos de propriedade intelectual (parte Ill, arts. 41.° ss).



titular de direitos pode controlar as importagdes paralelas, fragmentando os mercados e
praticando os precos de primeira venda em cada mercado nacional que mais lhe
convierem.

No direito europeu formou-se o principio do esgotamento comunitario, nos termos do
qual o titular de direitos s6 pode controlar a primeira venda em todo o mercado UnicoZ.
Isto significa, desde logo, que o titular de direitos ndo podera proibir a importacao entre
Estados-Membros, exercendo o seu exclusivo de distribuicdo no territério de cada um
deles, uma vez que a primeira venda no mercado comunitario exaure esse direito. Todavia,
no dominio do comércio electronico directo esse principio ndo se aplica, uma vez que se
entende que se trata de uma actividade de prestacéo de servicos (0s servicos da sociedade
da informagéo). 11

Assim, a inexisténcia de um principio de esgotamento internacional (e até comunitario
no dominio do comércio electronico directo) significa que os titulares de direitos poderdo
controlar as importacdes entre os Estados, exercendo o seu exclusivo no territério de cada
um deles. Nesse sentido, os direitos de propriedade intelectual conferem um privilégio
comercial muito significativo aos titulares de direitos, privilégio esse que se traduz numa
barreira ao livre comércio. Ou, por outras palavras, a0 mesmo tempo que as taxas
aduaneiras dos Estados tém que ser reduzidas ou eliminadas, os direitos de propriedade

intelectual das empresas privadas terdo que ser observados a escala global.

1.2. Mas, para além disso, deve destacar-se que o Acordo ADPIC limita a liberdade dos
Estados Contratantes no que respeita a existéncia de limitagdes e excepcdes aos direitos
exclusivos, sujeitando as legislacdes dos Estados-Membros a regra dos trés passos, nos
termos da qual as excepgdes aos direitos exclusivos serdo restritas a casos especiais que

ndo obstem a exploracdo da obra e nédo prejudiqguem de forma injustificavel os legitimos

10 Em matéria de direitos de autor, veja-se, por exemplo, a directiva sobre direitos de autor na sociedade da
informac&o (2001/29/CE), art. 4.0, 2.

11Vide cons. 18 da 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 informacéo, em especial do comércio electronico,
no mercado interno; art. 5.°-c, e cons. 33, da Directiva 96/9/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11
de Marco de 1996, relativa a protecgao juridica das bases de dados; cons. 19 da Directiva 2001/29/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de Maio de 2001, relativa a harmonizacdo de certos aspectos do
direito de autor e dos direitos conexos na Sociedade da Informacéo; Comunicagdo da Comissdo ao Conselho, ao
Parlamento Europeu e ao Comité Econoémico e Social - Comércio electrénico e fiscalidade indirecta - COM (98)
374 final; Tratado OMPI sobre Direito de Autor, art.6.° e respectivas declaracdes acordadas, WCT, Dezembro
de 1996. Para desenvolvimentos sobre esta questédo vide 0 nosso Informatica, Direito de Autor e Propriedade
Tecnodigital, Boletim da Faculdade de Direito, Studia Ivridica, 55, Universidade de Coimbra: Coimbra Editora,
2001, pp. 568 ss, com mais referéncias.



interesses do titular do direito (art. 13.°), em sintonia com a Convencao de Berna (art. 9.°,
2)12,

Assim, as leis nacionais dos Estados Contratantes estardo sujeitas ao controlo desta
regra. Pelo que um Estado Contratante cujas industrias do copyright se sintam
prejudicadas pelas leis nacionais de outro Estado Contratante podera solicitar a OMC o
controlo de conformidade destas leis nacionais com a regra dos trés passos prevista no
Acordo ADPIC. Em vista disto, antecipou-se um movimento forte de “caga as excepgdes”. A
este proposito interessa referir que o novo Tratado da OMPI (1996) sobre direito de autor
também consagra expressamente a regra dos trés passos (art. 10.°). Este Tratado destina-
se a actualizar a Convencdo de Berna as exigéncias préprias do ambiente digital. Ora, em
matéria de excepcdes, pode ler-se nas DeclaracGes Acordadas que as Partes Contratantes
podem “continuar e estender apropriadamente no ambiente digital as limitacbes e
excepgdes nas suas leis nacionais que tém sido consideradas aceitaveis ao abrigo da
Convencao de Berna. Em termos idénticos, estas disposi¢cdes devem ser interpretadas no
sentido de permitir as Partes Contraentes configurar novas excepcoes e limitacdes que sao
apropriadas no ambiente de rede digital.” Esta Declaracdo é da maxima importancia, pois
permite as Partes Contratantes adequar o direito de autor a sua politica cultural, educativa
e cientifica, instituindo novas excepcdes e limites no ambiente de rede digital.

Todavia, no direito comunitario, a directiva sobre aspectos do direito de autor na
sociedade da informacao!3 harmonizou o tronco patrimonial deste instituto, definindo os
direitos de reproducdo, de comunicacdo ao publico e de distribuicdo (incluindo o seu
esgotamento comunitario) e prevendo a proteccdo juridica dos sistemas técnicos de
identificacdo e proteccdo. Este acto de harmonizacdo comunitéria utiliza os direitos de
autor como um instrumento politico na construcao da sociedade da informacao, baseando-
se no entendimento de que “a cultura tem um valor econémico que a insere em certa
medida numa l6gica de mercado”!4. Em matéria de excepc¢bes e limitacbes, exclui do
exclusivo as reproducdes técnicas meramente temporarias (art. 5.2, 1), de modo a facilitar
a circulagdo da informacgdo através da Internet, na linha dos preceitos de isencdo de
responsabilidade dos prestadores de servigos da sociedade da informacéo previstos na

directiva sobre comércio electronicos. Além disso, prevé um catdlogo exaustivo de

12 Relativamente aos direitos conexos, o Acordo ADPIC remete para os termos em que as limitacdes e
excepcOes sdo permitidas pela Convencdo de Roma (art. 14.°, 6), sendo que o Tratado OMPI sobre direitos
conexos consagra, também neste dominio, a referida regra dos trés (art. 16.°).

13 Directiva 2001/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de Maio de 2001, relativa a
harmonizacao de certos aspectos do direito de autor e dos direitos conexos na Sociedade da Informacéo.

14 O direito de autor e os direitos conexos na sociedade de informacéo, Livro Verde, COM(95) 382 final,
19.7.95, p. 15-6.

15 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 informacao, em especial do comércio electronico, no mercado
interno ("Directiva sobre comércio electronico").



excepcdes e limitacOes, de adopc¢do opcional e facultativa (art. 5.°, 2 e 3) no quadro da
regra dos trés passos, isto &, “em certos casos especiais que ndo entrem em conflito com
uma exploracdo normal da obra ou outro material protegido e ndo prejudiqguem
irrazoavelmente os legitimos interesses do titular do direito” (art. 5.2, 5).

Mas isto parece ser uma contradicdo. Com efeito, as excepcdes previstas na directiva
ndo sdo elas mesmas permitidas pela regra dos trés passos? Que significado tem a
referéncia a regra dos trés passos depois de terem sido definidas todas as excepcdes
possiveis? Podera funcionar ainda como um critério que vincula os actos de legislacdo
nacional que transpdem a directiva? Ou tratar-se-a antes de um critério interpretativo
para os tribunais, tal como parece ter sido antes consagrado pelas directivas sobre os
programas de computadoris e sobre as bases de dadost??

Ora, a verdade é que a introducdo de excepces legais aos direitos de autor esta sujeita
ao controlo da OMC, por forca do Acordo ADPIC. Nesse sentido, as excepgdes previstas na
directiva estardo sujeitas ao controlo de conformidade com a regra dos trés passos
prevista no Acordo ADPIC. Sera que a directiva comunitéaria viola o Acordo ADPIC? Em
ltima instancia, parece caber a OMC dizer que excepgles estardo em conformidade com a
regra dos trés passos.

Isto significa, ainda, que as exigéncias do comércio mundial poder-se-do sobrepor a
liberdade dos Estados no que respeita a adequacao da sua legislacdo sobre direitos de
autor aos fins de politica cultural, educativa e cientifica, instituindo excepg¢des (art. 13.°).
Historicamente, a lei dos direitos de autor prevé excepcbes ao exclusivo destinadas a
promover a ciéncia, a investigacdo, a educacdo, 0 acesso publico a informacdo e a
preservacdo da heranca cultural. Isto €, os direitos de autor comportam tradicionalmente
excepcOes relevantes aos direitos exclusivos, destinadas a promover o desenvolvimento
da investigacao cientifica e da educacédo, nomeadamente através das escolas e bibliotecas.
De igual modo, sdo normalmente contempladas excep¢Bes destinadas a permitir o livre
fluxo da informacdo através dos media, para além de que os direitos de autor ndo
protegem determinados tipos de informacdo e sdo limitados no tempo. Além disso, os
direitos de autor consagram excepg¢des para fins de arquivo, permitindo a preservagio da
memo@ria cultural em arquivos e centros de documentacao.18

Ora, entre outros aspectos, estas limitagdes aos poderes exclusivos do direito de autor

jogam um papel de extrema importancia ao nivel da formacdo de uma opiniao publica

16 Directiva 91/250/CEE do Conselho, de 14 de Maio de 1991, relativa a proteccéo juridica dos programas
de computador, art. 6.2, 3.

17 Directiva 96/9/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de Margo de 1996, relativa a protecgao
juridica das bases de dados, art. 6.°, 3.

18 Cfr. 0 nosso Internet, Direito Autor e Acesso Reservado, in As Telecomunicaces e o Direito na Sociedade da
Informacao, Instituto Juridico da Comunicacgéo, FDUC, Coimbra 1999, pp. 268 ss.



critica que é indispenséavel a existéncia de um genuino didlogo democrético®. Além disso,
os legisladores nacionais poderdo querer utilizar as suas leis do direito de autor com vista
a promocao da liberdade de navegacdo na Internet20, permitindo os actos de reproducdo
meramente técnica, os actos de descompilacdo de software e regulando as proteccdes
tecnoldgicas. Por um lado, a liberdade de navegacdo na Internet assenta na licitude de
certos actos de reproducdo temporaria2t. Por outro lado, a promocado da
interoperabilidade postula a licitude de operacGes de descompilagdo (ou engenharia
regressiva) em ordem a criacdo de produtos compativeis ainda que concorrentes22. Um
outro aspecto diz respeito a regulamentacéo das licencas contratuais de utilizacdo de bens
informacionais em suporte electrénico, bem como assim da proteccdo dos sistemas
técnicos de proteccdo e identificacdo, que é indispensavel para se impedir que “a propdsito”
da liberdade contratual e, em especial, do direito de autor se acabe por instituir uma

espécie de “propriedade tecnoldgica”, legitimando a chamada electrificacéo da rede.23

19 Refira-se que a directiva comunitaria, embora permita aos Estados-membros a adopcdo (e/ou a
manutencio) deste tipo de excepcdes, também lhes permite, ao mesmo tempo, que ndo consagrem a licitude
de actos de neutralizacdo de sistemas técnicos de proteccio das obras para os fins visados por essas excepcGes
— além de que estende o regime de protecgdo destes sistemas ao direito especial do fabricante de bases de
dados instituido pela Directiva 96/9/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de Margo, que em larga
medida podera “eclipsar” esses fins sociais do direito de autor. Sobre esta problematica vide, por exemplo, o
nosso Direitos de Autor, Cédigos Tecnologicos e a Lei Milénio Digital, Boletim da Faculdade de Direito, LXXV,
1999, pp. 475 ss.

20 Vide 0 nosso A Liberdade de Navegacéo na Internet, Estudos de Direito da Comunicacéo, 1JC, Coimbra,
2002.

21 No direito comunitario, a Directiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de Junho de
2000, relativa a certos aspectos legais do servicos da sociedade da informacgdo, em especial do comércio
electrénico, no mercado interno (“Directiva sobre comércio electronico”), determina as condi¢des segundo as
quais o direito de reproducdo ndo abrange esses actos, no sentido de serem excluidos do exclusivo os actos de
simples transporte e armazenagem temporaria e em servidor («mere conduit», «system caching», «hosting»),
isentando de responsabilidade os prestadores de servigos da sociedade da informagdo relativamente a préatica
de tais actos. A Directiva sobre direitos de autor na sociedade da informacéo (2001/29/CE) veio esclarecer
gue néo sdo abrangidos no exclusivo de reprodugéo os actos transitorios e episodicos (1) que constituam parte
integrante e essencial de um processo tecnolégico (2) cujo Unico objectivo seja permitir uma transmissao
numa rede entre terceiros por parte de um intermediario (3.1.) ou uma utilizagao legitima de uma obra ou de
outro material a realizar (3.2.), e que ndo tenham, em si, significado econémico (4). Isto significa que também o
«browsing» é excluido do direito de reproducéo, bem como, a nosso ver, os actos de hiperligagdes (hyperlinks),
sejam simples, profundas ou mesmo incorporantes (0 que nado significa que ndo possam ser proibidos por
outros institutos juridicos, nomeadamente a concorréncia desleal).

22 Neste sentido é de saudar a Lei Milénio Digital dos EUA que veio consagrar expressamente, em forma de
lei, o case law deste pais elaborado pela jurisprudéncia com base no principio de fair use. Esta opcdo do
legislador estadunidense nédo deixa de contrastar com a solugdo do legislador comunitario, que se limita a
salvaguardar no predmbulo da directiva sobre direitos de autor na sociedade da informacédo a clausula de
descompilacéo prevista na Directiva 91/250/CEE, de 14 de Maio, relativa a proteccédo juridica dos programas
de computador. De todo o modo, a liberdade de navegacdo na Internet por via da promogdo da
interoperabilidade através da licitude da descompilacéo para esses fins parece ser devidamente ressalvada na
recente proposta de directiva sobre a patenteabilidade dos inventos que implicam programas de computador.
Vide 0 nosso The Protection of Intellectual Property in the Legal Framework of Electronic Commerce and the
Information Society, in Boletim da Faculdade de Direito, LXXVI, 2000, pp. 312 ss.

23 Pense-se na importancia de decidir que excepcdes aos direitos de autor (e em especial ao enigmatico
direito do fabricante de bases de dados) deverdo justificar a licitude de actos de neutralizacdo (e de
actividades acessorias) de medidas tecnologicas de protecgdo. Com efeito, se toda e qualquer neutralizagédo de
um sistema técnico de proteccéo for ilicita entdo de nada valerdo as excepcdes ao direito de autor, ndo se
prosseguindo no ambiente digital os interesses que acautelam. Pense-se, nomeadamente, na importancia
dessas excepgdes para o ensino a distancia. Vide o nosso Copyright Issues of Techno-Digital Property, in



Em face do direito comunitario, o livre fluxo de informacéo e a liberdade de navegacéo
parecem ja bastante comprometidas, uma vez que o direito especial do fabricante de bases
de dados beneficiara de toda a proteccao juridica do arsenal tecnolégico da criptografia;
sendo que esse direito protege o que o direito de autor ndo protegia e no seu recorte
negativo ndo se contam excepcdes que tradicionalmente estdo presentes no direito de
autor. A ldgica deste direito € apenas a logica da proteccdo do investimento, em ordem a
promover a chamada industria e o mercado da informacdo?4 Pelo que essa ldgica
mercantilista parece sobrepor-se aos demais imperativos do direito de autor ao nivel da

definicdo da sua estrutura como pilar da sociedade da informacao.

Mas, poderdo as exigéncias mundiais do comércio levar a que a regra dos trés passos
ndo permita sequer o ja apertado espaco de interesse geral deixado aos Estados-Membros
pelas directivas comunitarias?

Com efeito, a filosofia do Acordo TRIPs/ADPIC parece, em larga medida, tratar os
direitos de autor como uma mera mercadoria de comércio25, no que de resto ndo se afasta
muito o legislador comunitario. Os direitos de autor parecem ser convertido em privilégios
do comércio, esquecendo-se até a razdo de ser do direito de autor, que € proteger, desde
logo, a autoria, isto &, a criatividade do engenho humano ao nivel de formas originais de
expressdo literaria e artistica. Este valor, no qual deve continuar a assentar o direito de
autor, encontra-se consagrado no Art. 27 da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
e no art. 42° da Constituicdo da Republica Portuguesa, e projecta-se na compreensao
destes direitos como algo de qualitativamente distinto de meras mercadorias de comércio.
Mas é significativo que o Acordo ADPIC ndo cuide da dimensao moral dos direitos de autor,
bastando-se com o seu valor mercantil (art. 9°, 1, 2.2 parte), segundo a mais estrita
concepcao do copyright. Com isso gera-se a escala mundial um direito de autor imoral ou

sem autor.

A regra dos trés passos em matéria de direitos de autor aplica-se, mutatis mutandis, em
matéria de patentes, marcas e outros direitos de propriedade intelectual (arts. 17.°,26.°, 2,
30.9).

Intellectual Property in the Digital Age: Commodification, Infonomics and Electronic Commerce, Heath &
Saunders (eds.), London, Kluwer, 2001, pp. 65 ss.

24 De resto, um outro direito de proteccdo dos agentes deste mercado foi instituido pela Directiva
98/84/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, relativa a protecgdo juridica dos servicos de acesso
condicional.

25 Esta orientacdo parece informar também a Convengéo relativa ao Cibercrime, adoptada pelo Conselho da
Europa em 23 de Novembro de 2001, em Budapeste (vide Art. 10 relativo as ofensas relacionadas com
violagdes dolosas aos direitos patrimoniais de autor e direitos conexos por meio de computadores e para fins
comerciais).



Assim, por exemplo, em matéria de marcas dispfe-se que as excepg¢des sao permitidas,
como por exemplo a utilizacdo leal de termos descritivos, desde que tenham em conta os
legitimos interesses do titular da marca e dos terceiros (art. 17). Isto levanta diversos
problemas. Por exemplo, no direito comunitario a utilizacdo de marcas em publicidade
comparativa € admitida em determinadas condicGes restritas2. Mas, podera a OMC
considerar que o regime da publicidade comparativa previsto na directiva nao esta em
conformidade com a regra do Acordo ADPIC?

Ainda em matéria de marcas, uma questdo que se coloca no dominio do comércio
electrénico resulta da utilizacdo de marcas como metadados, incluindo a sua venda??. Os
metadados («meta-tags») sdo “etiquetas electronicas” ou “descritores digitais” das paginas
da rede, que permitem a sua identificacdo e catalogacdo por motores de pesquisa. Na
jurisprudéncia do direito comparado a utilizacdo de signos protegidos pelo direito de
marca como metadados foi ja considerada como violagdo do direito de marca, ao mesmo
tempo que em outros casos se afirmou a possibilidade de utilizacdo legitima de marcas
como metadados em virtude do principio de fair use no direito das marcas. De igual modo,
coloca-se a questdo da licitude da venda de marcas como metadados pelas chamadas
empresas da Internet, de modo a que sempre que num motor de pesquisa se procure uma
determinada palavra protegida como marca certos sites aparecam nos primeiros lugares
dos resultados de pesquisa ou entdo uma janela para esses sites seja automaticamente
aberta.

E problemético que tais usos sejam abrangidos pelo contetido do direito de marca
definido no nosso Coédigo da Propriedade Industrial, embora nos inclinemos para o
entendimento de que se podera tratar de uma utilizacéo publicitaria de signos protegidos,
reservada, nessa medida, ao respectivo titular de direitos, dentro dos limites da lei.
Suponha-se, todavia, que uma legislagdo nacional de um Membro do Acordo ADPIC vem
considerar licita a utilizacdo de marcas como metadados de modo a promover a liberdade
de navegacdo na Internet: podera a OMC considerar essa legislacdo contraria ao regime
das marcas definido pelo ADPIC? Mas, sendo assim, ndo estara seriamente comprometido

o principio da territorialidade que tradicionalmente informa estes direitos de propriedade

26 \/ide Directiva n.° 97/55/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 6 de Outubro de 1997 (que altera
a Directiva n.° 84/450/CEE relativa a publicidade enganosa para incluir a publicidade comparativa). Com
efeito, em ordem a assegurar o efeito Gtil da publicidade comparativa, entende-se que é indispensavel
identificar os produtos ou servicos de um concorrente, através de referéncias a sua designagdo comercial ou a
uma marca de que seja titular, ndo infringindo a utilizagdo da marca, da designagdo comercial ou de qualquer
outra marca distintiva de outrem o direito exclusivo do titular, na medida em que cumpra as condic¢Bes
estabelecidas na directiva, ja que o objectivo consiste unicamente em acentuar objectivamente as respectivas
diferencas (cons. 14, 15). Entre nés, a publicidade comparativa estd regulada no art. 16.° do Cddigo da
Publicidade, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 330/90, de 23 de Outubro, segundo a redaccéo introduzida pelo
Decreto-Lei n.° 275/98, de 9 de Setembro, que inter alia transpde a directiva sobre publicidade comparativa.
Vide o nosso Publicidade comparativa, 1JC, Coimbra, 1993.

27Vide 0 nosso Meta-tags, marca e concorréncia desleal, Direito Industrial, 111, APDI, Almedina.



intelectual e ndo se estara a permitir injungdes com efeito global, que proibem a utilizacdo

de marcas como metadados mesmo em paises nos quais as marcas nao sao protegidas?

Um outro exemplo sobre o efeito globalizante do Acordo ADPIC pode colher-se no
direito de patente. Este Acordo parece consagrar uma ampla nocgéo de objecto patenteavel,
abrangendo as invenc¢des ndo apenas de produtos mas também de processos (art. 27.°, 1).
Ora, uma questdo muito debatida no espaco europeu prende-se com a patenteabilidade de
processos e métodos funcionais de escrita de programas de computador (os algoritmos e
outros elementos do cédigo genético do software), tendo em conta o valor econémico
destas informacGes tecnoldgicas. Com efeito, a Convencdo de Munique sobre a Patente
Europeia exclui dos objectos de patente os programas de computador, enquanto tais. Mas,
estard em conformidade com o Acordo ADPIC uma legislacdo que ndo permita a emissao
de patentes para cddigos de programacéo informatica ao abrigo da referida Convencao de
Munique? A questdo &, de facto, muito actual, tanto mais que nos EUA se tem assistido a
um crescente recurso a via da patente para proteger o software (incluindo os métodos de
negociacdo na Internet), depois de a jurisprudéncia deste pais ter deixado a descoberto a
«espinha dorsal» dos programas aplicando-lhes critérios idénticos aos utilizados para as
obras literarias ao nivel da dicotomia ideia funcional / forma de expressao e julgando
licitas ao abrigo do fair use as praticas de engenharia regressiva para fins de
interoperabilidade informatica, a semelhanca do previsto na directiva comunitaria sobre a

proteccdo dos programas de computador.28

2. 0 GATT é animado pela filosofia do comércio livre a escala mundial. Nesse sentido,
aponta no sentido da reducdo ou eliminacdo das taxas aduaneiras, de modo a que nao
existam fronteiras para o livre comércio. Vimos ja que, ao mesmo tempo, institui um
sistema global de propriedade intelectual, nos termos do qual essas barreiras sdo
reerguidas ainda que agora em beneficio directo de outros agentes, que ndo propriamente
os Estados.

Todavia, podemos identificar novas formas de proteccionismo, ainda que subtil.
Pensamos nomeadamente na proteccdo do consumidor e da salde publica. Estas medidas
produzem efeitos significativos em matéria de comércio electrénico, ao menos em termos
de blocos regionais. Seguidamente apontam-se alguns exemplos da subtileza do neo-

proteccionismo.

28 Vide, desenvolvidamente, o nosso Patentes de Software: Sobre a Patenteabilidade dos Programas de
Computador, Direito Industrial, I, APDI, Coimbra, 2001, pp. 387 ss.



2.1. Para comecar, a proposito da proteccéo do consumidor (... incluindo o investidor)
institui-se um sistema regulador com efeitos proteccionistas, em especial no dominio do
comércio electronico?e. Com efeito, o direito comunitario tem sido animado pela cruzada
da defesa do consumidor. Este propésito tem legitimado a intervencao do legislador
comunitario, através da adopcao de medidas de harmonizacdo, as quais prosseguem um
elevado nivel de proteccdo, nao obstante serem muitas vezes medidas de harmonizacao
minima deixando aos Estados-Membros a possibilidade de praticarem padrdes
normativos de protec¢do dos consumidores ainda mais elevados.

Exemplos desta politica comunitaria de proteccdo do consumidor, que todavia tem
manifesto relevo mercantil (e por isso a sua adopc¢ao se justificou), séo nomeadamente a
directiva sobre clausulas abusivas3 e a directiva sobre contratos a distancia3t. Ambas tém
manifesto interesse no dominio do comércio electrénico com consumidores, consagrando
normas imperativas de proteccdo. Em especial, a directiva sobre contratos a distancia
confere ao consumidor um prazo minimo de sete dias Uteis para “rescindir” o contrato
celebrado, por exemplo, pela Internet (art. 6.°). Entre n6s, o diploma de transposi¢édo desta
directiva3?, alargou o prazo minimo para 14 dias.

S6 por si, esta regra poderia levar muitas empresas a ponderar 0s custos de
comercializar electronicamente bens junto dos consumidores europeus, uma vez que
correm o risco de ver as encomendas desfeitas pelo consumidor no referido prazo, sem
necessidade de justificacdo. Acresce que, para além de outras normas substantivas de
proteccdo do consumidor previstas nomeadamente na directiva sobre comércio
electrénico33, o Regulamento 44/200134vem estabelecer a competéncia judiciaria dos
tribunais dos paises do domicilio dos consumidores (art. 16.°), além de que a Convencao de
Roma35 prevé a possibilidade de aplicacao da lei do seu domicilio (art. 5.°), a qual devera
respeitar os minimos da directiva sobre contratos a distancia. Estas regras sao adoptadas

em nome do principio da proteccdo da parte mais fraca, que justifica desvios ao

29 Vide 0 nosso A proteccao juridica do consumidor no quadro da directiva sobre o comércio electrénico, in
Estudos de Direito do Consumidor, II, Centro de Direito do Consumo - FDUC, Coimbra, 2000, pp. 43 ss.

30 Directiva 93/13/CEE do Conselho, de 5 de Abril de 1993, relativa as clausulas abusivas nos contratos
celebrados com os consumidores.

31 Directiva 97/7/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de Maio de 1997, relativa a protecgéo
dos consumidores em matéria de contratos a distancia.

32 Decreto-Lei n.° 143/2001, de 26 de Abril.

33 Vide arts. 10.°e 11.° relativos as informacGes a prestar e a ordem de encomenda, respectivamente.

34 Regulamento (CE) n.° 44/2001 do Conselho, de 22 de Dezembro de 2000, relativo a competéncia
judiciaria, ao reconhecimento e a execucdo de decisdes em matéria civil e comercial, Jornal Oficial n°® L 012 de
16/01/2001, p. 1.

35 Convencao sobre a Lei Aplicavel as Obrigac6es Contratuais, assinada em Roma a 16 de Junho de 1980, a
que Portugal aderiu através da Convencdo do Funchal de 18 de Maio de 1992.



sacrossanto principio da liberdade contratual, constituindo parte essencial do acervo
contratual comunitario.36

Isto significa que quem pretender fazer comércio electronico com consumidores
europeus vé-se confrontado com o risco de se sujeitar a tantas jurisdicbes quantas as
ordens juridicas do domicilio dos consumidores, para além de ter que cumprir as normas
de proteccdo dos consumidores, como a referida regra de possibilidade de rescisdo dos
contratos. Pelo que a politica comunitaria de protec¢do do consumidor acaba por ter um

efeito proteccionista, ainda que subtil, surgindo como um obstéaculo ao livre comércio.

2.2. Depois, a propdsito da proteccdo da salde publica, a regulacéo de certas actividades
também produz efeitos proteccionistas, que se sentem especialmente no dominio do
comércio electrénico. Um exemplo desta politica de proteccdo da salde publica com
efeitos restritivos é o regime da comercializagdo de medicamentos, em especial pela
Internet.37

Com efeito, o regime de compra e venda de medicamentos pela Internet parece ser
bastante restritivo, sobretudo nas relagbes com consumidores. Efectivamente, no que
respeita as relacées com o publico utente (B2C) o distribuidor por grosso de medicamentos
de uso humano nado pode vender directamente ao publico, uma vez que sé o pode fazer a
farmécias ou a outros estabelecimentos de distribuicdo por grosso de medicamentos de
uso humano, segundo o regime juridico da distribuicdo por grosso de medicamentos de
uso humano3 (art. 12.°, 1-e). Além disso, segundo o Estatuto do Medicamento3?, os
fabricantes, importadores e grossistas s6 podem vender medicamentos directamente as
farmacias (art. 62.°). Ora, se estes agentes ndo podem vender medicamentos ao publico
pelas vias tradicionais, entdo por maioria de razao também nao podem fazer pela Internet.

Mas, afinal, quem pode vender directamente medicamentos ao publico? A esta questdo
responde o regime juridico do exercicio farmacéutico40, nos termos do qual sé os
farmacéuticos podem distribuir medicamentos ao publico (art. 1, 1). E parece que 0s
farmacéuticos ndo podem vender medicamentos pela Internet, uma vez que a lei do

exercicio farmacéutico estatui que o aviamento de receitas e a venda ou entrega de

36 VVide 0 nosso Os pactos atributivos de jurisdigédo nos contratos electronicos de consumo, Estudos de Direito
do Consumidor, 111, Centro de Direito do Consumo - FDUC, Coimbra, 2001, pp. 281 ss.

37 Para desenvolvimentos vide o nosso Farmécia electrénica: sobre a comercializacdo de medicamentos na
Internet, in Textos de apoio ao 1.° Curso de Pds-Graduagédo em Direito da Farmécia e do Medicamento, Centro
de Direito Biomédico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2002.

38 Decreto-Lei n.° 135/95, de 9 de Junho, transpde a Directiva 92/25/CEE do Conselho, de 31 de Margo de
1992. O regime juridico do exercicio farmacéutico, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 48547, de 27 de Agosto de
1968, estabelecia ja antes que os laboratérios de produtos farmacéuticos e todos os estabelecimentos que se
dediquem ao comércio por grosso de medicamentos e de substancias medicamentosas ndo podem vender
esses produtos directamente ao publico (art. 103.°).

39 Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 72/91, de 8 de Fevereiro, com alteracdes posteriores

40 Decreto-Lei n.° 48547, de 27 de Agosto de 1968.



medicamentos ou substancias medicamentosas ao publico sdo actos a exercer
exclusivamente nas farmacias pelos farmacéuticos ou pelos seus directos colaboradores
(art. 29.° 1), uma vez que os sites da Internet parecem ser estranhos ao conceito
normativo de farmécia, que se afigura dificilmente coadunavel com um sistema de acesso
universal as farmaécias, em que cada site da Internet pode ser acedido por qualquer pessoa
em qualquer parte do mundo. Com efeito, parece a lei exigir a presenca fisica simultanea
das partes no acto de compra e venda ao publico de medicamentos para uso humano, ndo
se distinguindo os medicamentos de venda livre dos que carecem de receita médica.4! Esta
proibicdo de venda de medicamentos ao publico pela Internet vale ndo apenas para as
farmécias portuguesas, mas também para as farmacias estrangeiras que operam na Internet.

Isto ndo significa que o farmacéutico ndo possa ter um site passivo, isto é, um site que
contém apenas informacéo sobre a farmécia e os respectivos produtos. A questao coloca-
se sobretudo no que toca a saber se a pagina € publicidade ou se pode conter publicidade.
Com efeito, o art. 106.° do Estatuto da Ordem dos Farmacéuticos42, dispde que é proibida a
publicidade, por qualquer meio, da actividade profissional. A nosso ver, esta norma nao
proibe um site passivo, meramente informativos, uma vez que um tal site devera ser
equiparado as indicacOes inerentes ao exercicio profissional, nomeadamente letreiros,
impressos e outros documentos, os quais devem ser redigidos de forma a ndo afectar a
dignidade profissional (art. 106.°, 2, do Estatuto). De resto, a directiva sobre comércio
electrénico43 define, no art. 2.°, f), a publicidade ou comunicacao comercial como todas as
formas de comunicagdo destinadas a promover, directa ou indirectamente, mercadorias,
servicos ou a imagem de uma empresa, organizacdo ou pessoa que exerca uma profissdo

regulamentada ou uma actividade de comércio, industria ou artesanato. Ora, a mesma

41 Apesar disto, talvez fosse interessante, numa primeira fase, alargar a experiéncia da Pharma 24 aos
meios electronicos e interactivos, acautelados todos os interesses envolvidos. Por exemplo, no que respeita a
proteccdo dos dados pessoais. Por dados pessoais entende-se qualquer informacéo, de qualquer natureza e
independentemente do respectivo suporte, incluindo som e imagem, relativa a uma pessoa singular
identificada ou identificavel («titular dos dados»); é considerada identificavel a pessoa que possa ser
identificada directa ou indirectamente, designadamente por referéncia a um ndmero de identificagdo ou a um
ou mais elementos especificos da sua identidade fisica, fisiolégica, psiquica, econémica, cultural ou social. Cfr.
Lei da Proteccdo de Dados Pessoais (Lei n.° 67/98 de 26 de Outubro, que transpde para a ordem juridica
portuguesa a Directiva n.° 95/46/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 24 de Outubro de 1995,
relativa a proteccdo das pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento dos dados pessoais e a livre
circulacio desses dados). Veja-se, também, o regime do tratamento dos dados pessoais e da proteccido da
privacidade no sector das telecomunicagbes (Lei n.° 69/98 de 28 de Outubro, que transpde a Directiva n.°
97/66/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 15 de Dezembro de 1997). Refira-se, ainda, a Decisdo da
Comissao de 26 de Julho de 2000 nos termos da Directiva 95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho e
relativa ao nivel de proteccio assegurado pelos principios de "porto seguro™ e pelas respectivas questdes mais
frequentes (FAQ) emitidos pelo Department of Commerce dos Estados Unidos da América. No plano
internacional pode ver-se, nomeadamente, a Recommendation of the OECD Council Concerning Guidelines
Governing For The Protection of Privacy and Transborder Flows of Personal Data.

42 Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 288/2001, de 10 de Novembro.

43 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 informacao, em especial do comércio electronico, no mercado
interno ("Directiva sobre comércio electronico").



norma desta directiva dispde expressamente que ndo constituem comunicagdes comerciais:
as informacGes que permitam o acesso directo a actividade da sociedade, da organizacdo
ou da pessoa, nomeadamente um nome de area ou um endereco de correio electronico (1),
e as comunicacdes relativas as mercadorias, aos servicos ou a imagem da sociedade,
organizacdo ou pessoa, compiladas de forma imparcial, em particular quando nédo existam
implicagGes financeiras (2). A nosso ver, caiem no ambito negativo desta definicéo os sites
meramente passivos, que nao contém mensagens de natureza promocional, isto é, os sites
que ndo incitam a aquisicdo de medicamentos pela Internet.

Além disso, a directiva sobre comércio electrénico introduz novidades neste dominio,
no sentido de permitir a publicidade de profissfes regulamentadas na Internet. Com efeito,
segundo o art. 8.°, cabe aos Estados-Membros assegurar que a utilizacdo de comunicagfes
comerciais que constituam ou sejam parte de um servigo da sociedade da informacéao
prestado por um oficial de uma profissdo regulamentada seja autorizada mediante
sujeicdo ao cumprimento das regras profissionais em matéria de independéncia, dignidade
e honra da profissdo, bem como do sigilo profissional e da lealdade para com clientes e
outros membros da profissdo. Neste contexto, o0 n° 2 prevé que as associacOes e
organizagdes profissionais deverdo ser incentivadas a elaborar c6digos de conduta a nivel
comunitario, que permitam determinar os tipos de informacdes que podem ser prestadas
para efeitos de comunicacdo comercial. Em vista disto, parece que 0s sites activos de
farmacéuticos serdo licitos, podendo incluir mensagens de natureza promocional segundo

os parametros a definir por cédigos de conduta.44

I11. Concluséo

As novas possibilidades tecnolégicas oferecidas pela chamada convergéncia
multimédia  (informatica, audiovisual e telecomunicacdes), num quadro da
interoperabilidade permitido pela tecnologia digital, tornaram possivel a (r)evolucao da
Internet. Em poucos anos, os interesses comerciais dominaram a rede, ndo apenas através
da criacao de empresas tecnoldgicas mas também na migracdo para o mercado digital das
empresas electrdnicas. A Internet transformou-se, assim, na «praga global» do comércio
electronico, directo ou indirecto, B2B ou B2C.

Por outro lado, a dimensdo mundial do comércio electrénico suscita questdes delicadas
ao nivel da regulagdo da Internet. Paradoxalmente, ao mesmo tempo que se afirma um
aparente estado de “anarquia em linha” é notoria a afirmacdo de novas zonas de soberania,

servindo de exemplo o regime dos nomes de dominio.

44 0 regime juridico da publicidade de medicamentos para uso humano é estabelecido pelo Decreto-Lei n.°
100/94, de 19 de Abril, alterado pelo DL 48/99, de 16 de Fevereiro, transpondo a Directiva 92/28/CEE do
Conselho, de 31 de Margo.



Para além disso, procuramos denunciar o mito do comércio livre (ou a falacia do
mercantilismo «globalitario») na Internet, através da analise da substituicdo das taxas
publicas pelas rendas privadas no Acordo sobre aspectos dos direitos de propriedade
intelectual relacionados com o comércio (ADPIC/TRIPS), em especial no que respeita ao
direito de distribuicdo (e o ndo esgotamento dos direitos no comércio electrénico) e as
excepcOes aos direitos de propriedade intelectual (em que as as exigéncias do comércio
mundial parecem pautar a regra dos trés passos). Vimos ainda que o mito do comércio
livre depara com a subtileza do neo-proteccionismo, intervindo ora a propoésito da
proteccao do consumidor (... incluindo o investidor) ora a propésito da protec¢do da saude
publica, tendo-nos servido de exemplo o caso da comercializacdo de medicamentos na

Internet.

Abstract: Globalization, the WTO and Electronic Commerce. The Internet revolution places several
questions to the regulation of world trade. This paper, originally written to support a
communication presented at the Summer Course on Globalization and the WTO organized by the
European Studies Association of the University of Coimbra Law Faculty, declares the myth of free
trade (or the fallacy of «globalitarian mercantilism») in the Internet maintained by techno-
economic approaches. First, it analyses the substitution of public taxes by private royalties in the
framework of the Agreement of Trade Related Aspects of Intellectual Property Rights (TRIPS)
which provides strict patterns of IP rights protection. Of special importance is the IP right of
distribution and its no international exhaustion, in particular its no exhaustion in the electronic
environment since electronic deliveries are to be treated as provisions of services. Then, moral
rights of human creators (authors and inventors) are simply ignored by world trade rules.
Moreover, the exceptions to intellectual property rights (copyright and related rights, patents,
trademarks, etc) are submitted to a general “three steps rule” of fairness which is primarily aimed
to protect the demands of the world trade (more in concrete, the interests of world traders who
hold IP rights). At the same time, some examples of subtle neo-protectionism can be found, such as
consumer and public health protection in the European market. In the end, this works calls the
attention to the paradox between the political-economical discourses of free trade that apparently
justify the globalization and its rules and the actual content and impact of such rules on the freedom
of trade, particularly in what concerns the admittance of «xnew comers» to the market.



