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A perspetiva jusfundamental do acesso a Internet no ordenamento

juridico da Uniao Europeia

Resumo

Na sociedade de hoje, 0 acesso a Internet € essencial no quotidiano de grande parte dos cidadaos.
Para além de ser um meio de comunicacao entre as pessoas, € um meio que permite obter
informacdo em massa, é igualmente uma ferramenta que possibilita o exercicio de outros direitos. No
fundo, o acesso informacional configura uma nova forma de exercicio de direitos ja existentes, como,
por exemplo, o direito de acesso a educacao: quando a crise pandémica obrigou toda a gente a fazer
quarentena, foram as tecnologias que garantiram este direito fundamental.

E, também, inegavel a importancia que o acesso informacional tem nos dias de hoje no combate ao
fosso digital, responsavel por grandes desigualdades sociais.

Neste sentido, a consagracdo de um direito de acesso a Internet como fundamental parece ser o
préximo passo da sociedade informacional, ainda mais num espaco cuja integracao jusfundamental é

evidente como é o caso da Uniao Europeia.

Palavras-chave: Acesso informacional; Direito de acesso a Internet; Interjusfundamentalidade.



Internet access in the European Union legal order from a jus-

fundamental perspective

Abstract

In today’s society, Internet access is vital in the daily lives of most citizens. Besides being a means of
communication between people, and a means of obtaining mass information, it is also a tool that
enables the exercise of other rights. Basically, informational access configures a new way of exercising
existing rights, such as, for example, the right to access education: when the pandemic crisis forced
everyone to quarantine, the technologies were crucial to ensure this fundamental right.

It is also undeniable the importance of informational access in the struggle against digital divide,
responsible for huge social inequalities.

In this sense, the enshrinement of a right of access to the Internet as fundamental seems to be the next
step for the information society, even more in a block whose fundamental integration is evident as is the

case of the European Union.

Keywords: Informational access; Internet Access; Fundamental Rights’ protection in network-style.
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Introducao

Esta dissertacdo debate a possibilidade de se consagrar um direito fundamental de acesso a
Internet com lastro europeu, passando, eventualmente, a fazer parte da atual Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia. Como sabemos, a Internet ocupa, nos dias que correm, um papel de
destaque no quotidiano dos cidadaos: para além de ser uma ferramenta essencial utilizada por muitos
para trabalhar, em casa ou no local de trabalho, é ainda o meio atualmente mais eficaz para
comunicarmos e procurarmos todo o tipo de informacao de natureza diversa.

Um filme que demonstra a importancia da Internet no mundo de hoje, que ganhou,
inclusivamente, em 2016, a palma de Ouro no Festival de Cannes, é /, Daniel Blake.!

Este homem, Daniel Blake, sofre um ataque cardiaco, que o impede de regressar ao trabalho.
Indevidamente, a seguranca social nao aceita que Blake fique em casa, mesmo que tal tenha resultado
de recomendacao médica, e nega-lhe qualquer apoio ou subsidio de desemprego. Por sua vez, Blake
decide recorrer da decisdo da seguranca social e é nessa altura que se depara com dificuldades: a
Unica forma de recorrer é através do preenchimento de um formulario online e Blake ndo tem qualquer
tipo de competéncia digital basica, o que o torna completamente impotente e o impede de reagir. Esta
situacao apenas se resolve quando Blake decide aprender como utilizar um computador e como aceder
ao espaco virtual.

Este filme demonstra bem as dificuldades que um infoexcluido pode sentir em fazer certas
tarefas que hoje se impdem a qualquer cidadao, tal como recorrer de uma decisdo para conseguir ter
um subsidio de desemprego. De facto, o filme expde o modo como as novas tecnologias e as
competéncias tecnoldgicas podem ser essenciais para os individuos exercerem os seus direitos.

Dada esta conjuntura, é realistico dizer que o acesso a Internet é essencial para assegurar o
exercicio de alguns direitos fundamentais ja existentes, desde duas liberdades fundamentais online (a
liberdade de comunicacao e a liberdade de expressdo) até ao exercicio de outros direitos de cidadania,
igualmente importantes.

Num primeiro capitulo, esta dissertacao faz um enquadramento historico a propdsito dos direitos
fundamentais na Uniao Europeia, destacando o principio do nivel de protecao mais elevado, enquanto
principio basilar desta matéria.

O segundo capitulo aborda a questdo do direito de acesso a Internet, enquanto um direito

auténomo e independente, e que tem vindo a emergir, de varias maneiras, por toda a Europa. Sdo

 Ken Loach, diretor e Rebecca O'Brien, produtora, /, Daniel Blake (United Kingdom: BFI Distribution; France: Le Pacte, 2016).
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analisadas as iniciativas nacionais dos Estados na proclamacéo deste novo direito, assim como a sua
evolucao institucional no seio da Unido Europeia.

Por ultimo, explora-se a possibilidade de se consagrar um direito fundamental de acesso a
Internet, no contexto jusfundamental da Unido Europeia, e como a crise pandémica que vivenciamos

veio, ainda mais, acelerar a importancia dessa consagracao.



Capitulo |1 — Direitos fundamentais na Uniao Europeia

1. Enquadramento histérico dos direitos fundamentais

Nem sempre “os Direitos Fundamentais foram objeto de protecédo por parte do direito das CE"2,
tendo sido esta protecdo melhorada ao longo do percurso da integracao europeia.

Na verdade, quando, em 1957, foi assinado o Tratado de Roma, que instituiu a Comunidade
Economica Europeia, 0 objetivo dos paises fundadores era meramente econdémico, de forma a
fortalecer a Europa na segunda metade do século, depois de duas grandes guerras cujo palco principal
havia sido o continente europeu. Desse modo, “optando pela via da integracdo econdmica”s, a Europa
comunitaria manteve um “«prudente siléncio» sobre o dever de proteccdo dos direitos fundamentais”+,
afastando a proposta alema que defendia “a previsdo no texto dos futuros Tratados de Roma de uma
disposicao”s relativa a estes direitos. Consequentemente, a matéria dos direitos fundamentais era
levada a cabo pelos proprios Estados, que consagravam a sua protecdo através das constituicoes
nacionais.

Note-se que esta protecdo dada aos direitos fundamentais comeca a tornar-se relevante depois
da Segunda Guerra Mundial, momento em que alguns paises europeus comecaram a conceber a
dignidade humana como o valor constitucional mais importante, o que “abriu uma nova era no
pensamento constitucional europeu.” A Italia e a Alemanha foram os primeiros paises a atribuir uma
grande importancia a valores humanos e direitos fundamentais. E também nesta altura que a
preocupacao pelos direitos humanos toma proporcées maiores, levando a adocdo da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, em 1948, no seio da Organizacdo das Nacdes Unidas e, mais tarde, a
Convencao Europeia dos Direitos Humanos, convencao esta concluida em 1950 e adotada pelo
Conselho da Europa. Nove anos mais tarde, em Estrasburgo, o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos
é fundado de forma a assegurar o cumprimento dos desafios assumidos na Convencao.

Ora, dada a auséncia de qualquer referéncia aos direitos fundamentais no Tratado de Roma, o

seu desenvolvimento na Unido Europeia “foi uma obra de natureza pretoriana, isto &, levada a cabo,

: José Canotilho e Mariana Canotilho, “Anotacédo ao artigo 6° TUE", in 7ratado de Lisboa Anotado e Comentado, ed. Manuel Porto e Gongalo Anastacio
(Coimbra: Almedina, 2012), 41.

+ Maria de Fatima Pacheco, “O sistema de proteccédo dos direitos fundamentais na unido europeia — entre a autonomia e o compromisso”, Revista Julgar,
14 (2011): 11, consultado em 22/11/2020, http://julgar.pt/ o-sistema-de-proteccao-dos-direitos-fundamentais-na-uniao-europeia-2/ .

« Maria Luisa Duarte, Unido Europeia e Direitos Fundamentais (Lisboa: AAFDL, 2006), 41.

s Duarte, Unido Europeia, 41.

¢ Rainer Arnold, “A Fundamental Rights Charter for the European Union”. T7ulane European & Civil Law Forum, 15 (2000-2001): 45, consultado em
15/09/2020,

https://heinonline.org/HOL/Page?public=true&handle=hein.journals/teclf1 5&div=b&start_page=43&collection=journals&set_as_cursor=0&men_tab=srchr
esults (traducéo livre).



paulatinamente pelo Tribunal de Justica””, embora tarde, uma vez que a prioridade do Tribunal de
Justica das Comunidades, na altura, era a de impor o respeito do primado e “fosse qual fosse a
impositividade da norma constitucional ou internacional garantidora de direitos fundamentais, o Juiz
comunitario nao a reconheceria como parametro de apreciacao da validade ou conformidade valorativa
dos actos comunitarios”s. Portanto, a grande preocupacao do Tribunal era a de garantir a primazia do
Direito da Uniao, tendo em 1964, no famoso acoérddo Costa/ENELe, considerado “que o Direito da
Uniao tem prioridade sobre todas as disposicdes divergentes existentes no direito nacional dos Estados
Membros.” O Tribunal pronunciou-se no sentido em que o tratado “institui uma ordem juridica prépria
que é integrada no sistema juridico dos Estados-Membros a partir da entrada em vigor do Tratado e
que se impde aos seus orgaos jurisdicionais nacionais”!, o que conduziu a uma “limitacao de
competéncias ou de uma transferéncia de atribuicdes dos Estados para a Comunidade.”:z Nesta
medida, a “integracdo, no direito de cada Estado-membro, de disposicdes provenientes de fonte
comunitaria e, mais geralmente, os termos e o espirito do Tratado tém por corolario a impossibilidade,
para os Estados, de fazerem prevalecer, sobre uma ordem juridica por eles aceite numa base de
reciprocidade, uma medida unilateral posterior que ndo se lhe pode opor”:; caso contrario a eficacia
do direito comunitario variaria de um Estado para outro em funcdo de legislacao interna posterior, 0
gue colocaria em perigo a concretizacao dos objetivos do Tratado.

Este periodo, que decorre entre 1959 e 1969, é apelidado, por Maria Luisa Duarte, como
“agnosticismo valorativo”*#, na medida em que o Tribunal de Justica escolheu limitar-se a garantir o
respeito do Tratado sem se pronunciar sobre as normas de direito interno, ndo atendendo aos direitos
fundamentais reconhecidos nas constituicées dos Estados. Esta posicdo do Tribunal é defendida pela
primeira vez no caso Storks, no qual se alegava que a Alta Autoridade da Comunidade Econdmica do
Carvao e Aco tinha violado principios do direito constitucional alemé&o: o tribunal ndo se pronuncia e
reitera a sua incompeténcia para regular questoes de direito nacional. Esta orientacao foi reafirmada

em jurisprudéncia posterior's, mantendo-se até ao final da década de 60.

7 Canotilho e Canotilho, “Anotacgéo ao artigo 6° TUE”, 41-42.

¢ Duarte, Unido Europeia, 43.

¢ Acordao Costa/E.N.E.L., de 15 de julho de 1964, Processo C-6/64.

© Henrik Nielsen, “The Protection of Fundamental Rights in the Law of the European Union”, Nordic Journal of International Law, 63 (1994): 215,
consultado em 17/10/2020,
https://heinonline.org/HOL/Page?public=true&handle=hein.journals/nordic63&div=15&start_page=213&collection=journals&set_as_cursor=0&men_tab=
srchresults (tradugao livre).

u Acordao Costa/E.N.E.L., de 15 de julho de 1964, Processo C-6/64, 555.

= Acordao Costa/E.N.E.L., de 15 de julho de 1964, Processo C-6/64, 555.

= Acordao Costa/E.N.E.L., de 15 de julho de 1964, Processo C-6/64, 555.

“ Duarte, Unido Europeia, 43.

s Acordao Stork & Cie/Alta Autoridade, de 4 de fevereiro de 1959, Processo C-1/58.

s Ver Acérdado Prasident Ruhrkohlen-Verkaufsgesellschaft e o./Alta Autoridade, de 15 de julho de 1960, Processo C-36/59.
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E apenas com o acordao Stauder” que o Tribunal de Justica acaba por reconhecer os direitos
fundamentais enquanto “principios gerais do direito comunitario, cuja observancia é assegurada pelo
Tribunal.”® Na verdade, este acdérddo de 1969 “inaugurou o método de protecdo dos direitos
fundamentais na Unido Europeia”®, na medida em que se referiu aos principios gerais da Unido
Europeia enquanto “parametros de apreciacao da validade dos actos juridicos europeus, e convocados
pelo objectivo de subordinar as decisbes europeias ao regime substancial e processual de uma
auténtica Uniao de direito.”»

Deste modo, nas palavras de Maria Luisa Duarte, passamos de “uma fase «agndstica» para
uma fase de reconhecimento activo dos direitos fundamentais”, na qual o Tribunal recorreu “aos
principios gerais do Direito como método de tutela comunitaria dos direitos fundamentais”# e chamou
para si 0 “papel de garante dos direitos fundamentais.”z Este acérddo é o primeiro passo na mudanca
da trajetoria do Tribunal, “dada a sua referéncia explicita aos direitos fundamentais.”

Esta tomada de decisao foi corroborada por varios casos seguintes, nos quais o juiz comunitario
vai mencionando as fontes dos principios gerais do direito comunitario.

No acordao Internationale Handerlsgesellschaftz, em 1970, o Tribunal das Comunidades
Europeias vai buscar inspiracao nas “tradicbes comuns aos Estados-Membros” para ajudar na
definicdo dos principios gerais do direito comunitario, defendendo que a salvaguarda dos direitos
fundamentais “ainda que inspirada nas tradicdes constitucionais comuns aos Estados-Membros deve
ser assegurada no ambito da estrutura e dos objetivos da Comunidade.”z Mais tarde, no processo Nold
I, o Tribunal “é confrontado com a alegacdo de que certas disposicdes comunitarias, além de
contrariarem disposicées constitucionais alemas, violavam ainda «diversos instrumentos internacionais,
nomeadamente a Convencédo Europeia dos Direitos do Homem.»"2 Pressionado, o Tribunal acaba por
alargar “o ambito das fontes reveladoras de direitos fundamentais susceptiveis de proteccéo
comunitaria como principios gerais de Direito.”» Deste modo, a acao legal do Tribunal seria orientada

por “um catalogo nao escrito ou enumerado de direitos inspirado nas tradicées constitucionais dos

v Acordao Stauder/Stadt Uim, de 12 de novembro de 1969, Processo C-29/69.

= Acordao Stauder/Stadt Uim, de 12 de novembro de 1969, Processo C-29/69, considerando 7.

= Alessandra Silveira, Principios de Direifo da Unido Europeia (Coimbra: Quid luris, 2011), 79-80.

= Silveira, Principios, 80.

= Duarte, Unido Europeia, 45.

= Duarte, Unido Europeia, 46.

= Rui Moura Ramos, “A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia e a proteccao dos Direitos Fundamentais”, Cuadernos europeos de Deusto, 25
(2001): 167, consultado em 19/2/2021, https://dialnet.unirioja.es/revista/385/A/2001.

= Nielsen, “The Protection of Fundamental Rights”, 223 (traducéo livre).

= Acorddo Internationale Handelsgesellschaft mbH/Einfuhr- und Vorratsstelle fir Getreide und Futtermittel, de 17 de dezembro de 1970, Processo C-
11/70.

= Acérddo Internationale Handelsgesellschaft mbH/Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel, de 17 de dezembro de 1970, Processo C-
11/70, considerando 4.

= Acordao Nold KG/Comisséo, de 14 de maio de 1977, Processo C-4/73.

= Ramos, “A Carta dos Direitos Fundamentais”, 168.

= Duarte, Unido Europeia, 47.



Estados-Membros e nos tratados internacionais de direitos humanos que os Estados-Membros
subscreveram”®, bem como nas proprias Constituicdes dos Estados-Membros. O acérddo Nold Il foi
marcante uma vez que “o Tribunal de Justica referiu a lei internacional dos direitos humanos como
uma fonte de direito na criacao de direitos fundamentais do direito da Unido"*, “estabelecendo assim a
base para um elevado nivel de protecdo de direitos humanos com a combinacdo nacional e
internacional de direitos humanos.”# Um ano mais tarde, no acordao Rutili*, o Tribunal cita pela
primeira vez a Convencdo Europeia dos Direitos Humanos, que se viria a tornar “a fonte principal, com
incidéncia quase directa, da construcdo pretoriana dos principios gerais de Direito sobre direitos
fundamentais garantidos pela ordem juridica comunitaria.”*

Ao longo dos anos, o Tribunal de Justica, “através da paulatina elaboracao de um catalogo nao
escrito”», “definiu e consolidou os direitos fundamentais como principios gerais de direito, cuja
obrigatoriedade cobre o Direito Comunitario em todas a sua vasta latitude material.”* Desta forma, o
Tribunal foi assumindo “um compromisso inequivoco com os direitos fundamentais, tendo designado
alguns instrumentos de direito internacional como fonte de definicdo dos standards de tutela a levar em
conta.”¥

No entanto, o papel dos Estados-Membros tem de ser salientado: foram os numerosos reenvios
prejudiciais remetidos pelos tribunais nacionais que conduziram as decisdes mais importantes do
Tribunal de Justica neste dominio. “Nao ha duvida que a jurisprudéncia do Tribunal relativa aos direitos
humanos foi fortemente influenciada pelo desenvolvimento da jurisprudéncia de tribunais nacionais,
principalmente pelo Bundesverfassungsgericht e o Corte Costituzionale.”* Na verdade, foram os
Estados-Membros que acionaram este Tribunal para a protecao dos direitos humanos e o coagiram a
estabelecer um catalogo que protegesse esses direitos, aceitando com entusiasmo o impacto do
Tribunal no campo dos direitos fundamentais. Para além disso, ¢ de notar também que os 6rgaos
politicos, designadamente, o Parlamento Europeu e a Comissao também participaram no percurso dos
direitos fundamentais no espaco europeu, comecando por se mostrarem preocupados em, numa

primeira fase, “suprir a lacuna dos Tratados” e, numa segunda fase, “procurar solucdes que,

« John Murray, “Fundamental Rights in the European Community Legal Order”, Fordham International Law Journal, 32, n® 2 (2009): 534, consultado em
16/12/2020,
https://heinonline.org/HOL/Page?public=true&handle=hein.journals/frdint32&div=18&start_page=531&collection=journals&set_as_cursor=0&men_tab=s
rchresults, (traducao livre).

= Nielsen, “The Protection of Fundamental Rights”, 224 (traducéo livre).

= Nielsen, “The Protection of Fundamental Rights”, 224, (traducao livre).

= Acordao Rutili/Ministre de I'intérieur, de 28 de outubro de 1975, Processo C-36/75.

= Duarte, Unido Europeia, 47.

= Pacheco, “O sistema de protecao”, 12.

= Duarte, Unido Europeia, 48.

= Canotilho e Canotilho, “Anotacéo ao artigo 6° TUE", 42.

= Nielsen, “The Protection of Fundamental Rights”, 224 (traducéo livre).



articuladas com o método pretoriano, fossem a resposta adequada as exigéncias [...] de uma tutela
efectiva dos direitos fundamentais.”=

Os anos seguintes foram decisivos para os direitos humanos: o Ato Unico Europeu, em 1986, ja
contemplou mencdes a direitos humanos, tendo consagrado no seu preambulo o compromisso dos
Estados de “promover conjuntamente a democracia, com base nos direitos fundamentais reconhecidos
nas Constituicdes e legislacdes dos Estados-Membros, na Convencao de Proteccdo dos Direitos do
Homem e das Liberdades Fundamentais e na Carta Social Europeia” e, no mesmo ano, o Parlamento
Europeu “adoptou a Declaracao de Direitos e Liberdades Fundamentais, que constituiu a primeira
proposta de catalogacdo comunitaria de direitos fundamentais.”* Mais tarde, em 1992, os Estados,
reunidos para a revisao dos Tratados, consagraram expressamente a via pretoriana no direito
comunitario primario ao inserirem no Tratado da Unido Europeia um artigo que incumbe a Unido de
respeitar e proteger os direitos fundamentais no espaco europeu. Este Tratado de Maastricht marcou,
assim, o inicio da integracdo politica das Comunidades Europeias.

Em 1997, é assinado o Tratado de Amesterddo, que foi um instrumento de consideravel
importancia uma vez que reforca a “referéncia ao principio do respeito dos direitos do homem e das
liberdades fundamentais, que passa a ser considerado [...] um principio comum aos Estados-Membros
e que constitui um dos fundamentos da Unido.”* No entanto, este Tratado, que promove uma protecéo
dos direitos fundamentais tal como estdo consagrados na Convencdo Europeia, acaba por ndo resolver
os problemas do Tribunal da Unido Europeia que sempre defendeu que, apesar da dificuldade patente
por nao existir um catalogo escrito e aprovado de direitos humanos, “a natureza e o ambito dos direitos
fundamentais deviam ser determinados autonomamente no direito Comunitario.”+ Para além disso, era
necessario diferenciar a ordem juridica europeia, salvaguardada pelo Tribunal e o sistema internacional
da Convencéo Europeia.

Por isso, e de forma a n&o alterar o texto dos tratados, o Conselho Europeu de Colonia retine em
1999, com vista a “concluir as questdes que em Amesterdao tinham ficado por resolver.”= Assim,
decide-se elaborar uma Carta de direitos fundamentais na qual deveria ficar estabelecida a importancia
de tais direitos e 0 seu alcance para todos os cidadaos da UE. O projeto da Carta ficou sob a alcada de

um o6rgao do Conselho, posteriormente denominado «Convencaos.

= Duarte, Unido Europeia, 50.
« Duarte, Unido Europeia, 55.
= Ramos, “A Carta dos Direitos Fundamentais”, 174.
= Murray, “Fundamental Rights”, 538 (traducao livre).
= Ramos, “A Carta dos Direitos Fundamentais”, 175.



Em Nice, no ano 2000, os presidentes do Parlamento Europeu, do Conselho e da Comisséo
materializaram este projeto, “através da ‘proclamacao solene’ da Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia.”* A Carta é publicada no Jornal Oficial das Comunidades Europeias, tornando-se
acessivel para todos os cidadaos da Unido. Pela primeira vez na ordem juridica europeia, a Carta
permitiu a reafirmacdo e desenvolvimento das provisdes legais relativas aos direitos humanos,
sobretudo os que decorreram das constituicdes tradicionais dos Estados e das suas obrigacdes
internacionais. No fundo, a Carta resumiu o catalogo dos principios gerais (ndo escritos) de Direito
Comunitario que servira como guia para o Tribunal nos anos anteriores, representando um avanco
fundamental na medida em que “promoveu a integracao do cidadao na esfera europeia.”+

Depois de algumas divergéncias entre os Estados-Membros, relativamente a possibilidade da
Carta ser incluida nos tratados, foi decidido que a Carta devia ter o mesmo valor juridico que os
tratados, sendo reconhecida como uma forca juridica vinculativa.

Esta natureza vinculativa é consagrada no artigo 6° do Tratado da Unido Europeia, que entrou
em vigor em 2009, conjuntamente com o Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia e com a
Carta. A Unido passa, assim, a ficar dotada de um catalogo proprio de direitos fundamentais, que tem
“por destinatarios as instituices, orgaos e organismos da Uniao, [...] bem como os Estados-Membros,
apenas quando apliguem o direito da Unido.”# Este artigo confirma outra importante potencialidade de
mudanca relativa a protecao dos direitos fundamentais na Unido Europeia: a possibilidade de adesao
da Unido a Convencao Europeia dos Direitos Humanos. No entanto, tal possibilidade nédo foi, ainda,
tornada realidade, muito por conta de haver a necessidade de precisar a jurisdicdo e o ambito dos
poderes de cognicao dos tribunais que passariam a estar envolvidos no processo: o Tribunal de Justica
da Uniao Europeia e o Tribunal Europeu dos Direitos Humanos.

Deste modo, os direitos fundamentais sdo, atualmente, dignamente protegidos no espaco
europeu, na medida em que a sua protecao, no seio da Uniao Europeia, € levada a cabo por tribunais
diferentes.

Primeiramente, é de referir o TEDH, tribunal europeu que protege os direitos humanos (que
dispde inclusivamente, de um catalogo proprio de direitos humanos) e garante o acesso de todos os
cidaddos a um tribunal face a uma alegada violacdo de um dos direitos previstos na Convencao

Europeia.

“ Murray, “Fundamental Rights”, 539 (traducao livre).

= Francisco Balaguer, “European Identity, Citizenship and the Model of Integration”, in Citizenship and solidarity in the European Union - From the Charter
of Fundamental Rights to the Crisis, the State of the Art, ed. Alessandra Silveira et al. (Bruxelas: Peter Lang, 2013), 233 (traducao livre).

« Artigo 51° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.



No que toca a protecdo de direitos fundamentais, sdo responsaveis os tribunais nacionais dos
Estados-Membros que, enquanto tribunais funcionalmente europeus, tém o dever de zelar pela correta
aplicacao do direito da Unido Europeia, e o Tribunal de Justica da Unido, enquanto tribunal
organicamente europeu e unico intérprete do direito da Uniao.

Esta cooperacdo entre as diferentes jurisdicdes constitui o designado “triangulo judicial

europeu”+ da protecao dos direitos fundamentais.

2. A protecao dos direitos fundamentais no espaco europeu

O artigo 6° do TUE reafirma o “lugar central dos Direitos Fundamentais na ordem juridica da
UE"# ao consagrar o chamado “triangulo judicial europeu” no que toca a protecao dos direitos
fundamentais da Unido: um sistema assente numa multiplicidade de fontes de protecao dos direitos
fundamentais.

Para além da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, reconhecida agora como o
catalogo proprio de direitos fundamentais da Unido, decorre do artigo 6° que normas provenientes de
outras fontes, sejam normas de proveniéncia internacional, com especial destaque para a Convencao
Europeia dos Direitos Humanos ou, ainda, normas de proveniéncia nacional, constantes das
constituicdes nacionais dos Estados-Membros, servem como referenciais interpretativos das normas
protetoras dos direitos fundamentais, fazendo parte do direito da Unido enquanto principios gerais.
Estas normas de distintas fontes constituem, assim, o “«bloco de jusfundamentalidade» da Unido, que
serve de parametro para as decisdes dos tribunais organica e funcionalmente europeus.”*

Esta multiplicidade de fontes sempre existiu: o Tribunal de Justica sempre recorreu a
instrumentos internacionais, sobretudo a Convencdo, e as constituicdes nacionais para elaborar,
paulatinamente, um catalogo de direitos fundamentais. Sendo assim, a verdade é que a entrada em
vigor da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido “nao desconsidera o acervo da Unido em matéria
de protecdo dos direitos fundamentais [...] — apenas lhe da continuidade.”® O sistema europeu de

protecdo dos direitos fundamentais continua a ser “por um lado, plural, multinivel ou internormativo,

= Expressao de Maria Luisa Duarte.

« Canotilho e Canotilho, “Anotacéo ao artigo 6° TUE", 40.

= Alessandra Silveira, “Disposicdes gerais que regem a interpretacdo e a aplicacdo da Carta”, in Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia
Comentada, ed. Alessandra Silveira et al. (Coimbra: Almedina, 2013), 572.

= Silveira, “Disposicdes gerais”, 573.



na medida em que assenta em normas de protecao dos direitos fundamentais de distinta proveniéncia
[...] e, por outro, dinamico, aberto ou evolutivo.”s

Esta pluralidade de fontes de direitos fundamentais acaba por gerar inevitavelmente “a
pluralidade de normas de direitos fundamentais com ambitos distintos ou sobrepostos de aplicacao.”s
Tal como afirma Alessandra Silveira, “ainda que o nucleo essencial das disposicdes normativas (ou o
“coracdo das normas”) pareca idéntico nos distintos ordenamentos (o internacional, o europeu e o
nacional), as diferencas sistémicas podem produzir distintos standards, ou seja, distintos niveis de
protecdo relativamente ao mesmo direito fundamental.”=

Ora, “esta natureza su/i generis da Unido Europeia criou alguma dificuldade [...] em oferecer
respostas aos conflitos provocados pela internormatividade dos sistemas juridicos sobrepostos”s, na
medida em que as varias ordens juridicas acabam por produzir diferentes solucdes, o que leva a
diferentes niveis de protecdo. A questdo que se coloca passa por perceber qual o nivel ou o standard
que deve ser invocado para resolver o conflito em causa. Na verdade, este problema nao é de agora: o
Tribunal de Justica, dada a variedade de fontes dos direitos fundamentais, sempre se deparou com
diferentes niveis de protecédo, mas resolvia o conflito “ora com a aplicacdo do principio do primado, ora
com o reconhecimento da identidade constitucional dos Estados-Membros e o nivel mais elevado de
protecdo jusfundamental.”>> Com a adocdo da Carta, ¢ adotado oficialmente o principio do nivel de
protecdo mais elevado, plasmado no seu artigo 53°, que dita a regra para a protecdo dos direitos

fundamentais no espaco europeu:

Artigo 53°

Nivel de protecao

Nenhuma disposicdo da presente Carta deve ser interpretada no sentido de
restringlr ou lesar os direitos do Homem e as liberdades fundamentais
reconhecidos, nos respetivos ambitos de aplicacao, pelo direito da Unido, o direito
Internacional e as Convengdes infernacionais em que sao Partes a Unido ou todos

0s Estados-Membros, nomeadamente a Convengdo Europeia para a Protecao dos

= Sophie Perez, “A protecao dos Direitos Fundamentais pelo Direito da Unido Europeia - da Carta aos Estados, o enigma da Esfinge” (mencédo honrosa no
Prémio  Jacques Delors 2017: Melhor estudo académico sobre temas comunitarios), 17, consultado em 15/06/2021,
https://infoeuropa.eurocid.pt/registo/ 000078113/documento/0001/.

= Duarte, Unido Europeia, 230-231.

= Silveira, “Disposicdes gerais”, 573.

» Leonardo Quintiliano, “O conflito entre os niveis nacionais de protecdo jusfundamental e o direito eurocomunitario a luz do artigo 53.° da Carta de
Direitos Fundamentais da Unido Europeia”, in /nterconstitucionalidade: Democracia e Cidadania de Direitos na Sociedade Mundial - Atualizacdo e
Perspectivas Vol. 1, ed. Alessandra Silveira et al., 258.

= Quintiliano, “O conflito entre os niveis nacionais”, 258.
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Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, bem como pelas Constituicoes

dos Estados-Membros.

Esta disposicdo constitui a regra para dirimir eventuais dificuldades de interpretacdo de normas
decorrentes dos sistemas juridicos envolventes na protecdo de direitos fundamentais e “foi
directamente inspirada pela clausula-gémea do artigo 53° da CEDH"* na medida em que “a sua
aplicacado ndo exclui, nem limita, a invocacdo de direitos fundamentais reconhecidos pelo Direito da
Unido, pelo Direito Internacional [nem] pelas Constituicdes dos Estados-Membros.”s

Segundo este principio, “se para a solucdo de uma situacdo concreta forem mobilizaveis
normas de varios ordenamentos juridicos (a propdsito do mesmo direito fundamental) sera aplicavel a
norma do ordenamento que conceda a protecdo mais elevada ao titular em causa”® enquanto
referencial interpretativo. E o principio geral de preferéncia da norma que ofereca uma maior protecéo,
“que contempla o critério comum de reconhecimento e de interpretacdo de normas de direitos
fundamentais de diferente matriz.”* Neste sentido, o artigo 53° constitui “uma expressao do pluralismo
constitucional existente na Uniao Europeia.”®

No entanto, é preciso notar que “a protecao jusfundamental da Unido Europeia depende de a
situacdo concreta ser (ou ndo) abrangida pelo ambito de aplicacdo do direito da Unido”s, sendo esse
ambito, de acordo com o artigo 51° da Carta, aquele que decorre das competéncias da Unido,
identificadas nos artigos 2° e seguintes do TFUE. Ha uma divisdo de competéncias entre a Unido e os
Estados, reafirmada no artigo 6°, n° 1, do TUE e o facto de se consagrar um catalogo de direitos
fundamentais “ndo amplia o ambito de aplicacdo do direito da Unido, ndo cria novas competéncias
para a Unido, nem as modifica.”sz Deste modo, é necessario analisar “se a questdo sub judice recai ou
nao no ambito de aplicacdo do direito da Unido - e se, nesta medida, o padrdo de
jusfundamentalidade aplicavel seria aquele que resulta da CDFUE, segundo a logica de

interconstitucionalidade que a inspira.”s

» Duarte, Unido Europeia, 283.

v Duarte, Unido Europeia, 284.

= Silveira, “Disposicdes gerais”, 573.

» Duarte, Unido Europeia, 336.

« Alessandra Silveira, “Interconstitucionalidade: normas constitucionais em rede e integracéo europeia na sociedade mundial”, in /nterconstitucionalidade e
Interdisciplinaridade. desafios, dmbitos e niveis de interacdo no mundo global, ed. LAECC/PPGD, 60.

= Alessandra Silveira, “Do ambito de aplicacao da carta dos direitos fundamentais da unido europeia: recai ou nao recai? — eis a questéo!”, Revista Julgar,
22 (2014): 183, consultado em 14/02/2021, http://julgar.pt/do-ambito-de-aplicacao-da-carta-dos-direitos-fundamentais-da-uniao-europeia-recai-ou-nao-
recai-eis-a-questao/.

= Silveira, “Disposicdes gerais”, 577.

= Silveira, “Do ambito de aplicacdo”, 182.
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2.1. Do principio do maximum standard ao principio do nivel de protecao mais elevado

A questao da protecao dos direitos fundamentais na Unido e o conflito classico na escolha da
norma aplicavel estdo longe de ter uma solucao simples. A prépria incorporacdo do principio do nivel
de protecao mais elevado na ordem juridica europeia levantou e ainda levanta duvidas na doutrina,
persistindo varias teses e interpretacoes.

Besselink foi um dos autores que se dedicou a encontrar solucdes para a colisdo dos diferentes
niveis de protecdo oferecidos pelas ordens juridicas mobilizadas. Segundo o autor, uma solucdo
possivel seria adotar o principio do maximum standard, segundo o qual o Tribunal de Justica deve
aplicar, ao caso concreto, a norma que oferece o nivel de protecdo mais elevada, disponibilizada pelas
fontes europeias, tratados internacionais ou normas nacionais. Apesar de oferecer o standard de
protecdo mais elevado e garantir o primado e a aplicacdo uniforme do direito da Unido, este principio
acaba por implicar uma desvantagem: os Estados-Membros sdo confrontados com niveis de protecédo
gue nao sao europeus, mas sao obrigados a aplica-los em nome do principio do maximum standard.
Isto significa que, “se num caso particular, um entendimento alemao proporcionar um maior nivel de
protecao, o entendimento daquele direito & universalmente aplicado dentro do espaco da Unido sempre
que estiver em causa a lei europeia.”s

Outra abordagem seria implementar o principio do local maximum standard, que defende a
adocao “do nivel nacional mais elevado, que pode ser encontrado na carta nacional de direitos ou num
tratado de direitos fundamentais ao qual o Estado se encontra vinculado (ou, claro, no direito da Unido
quando aplicavel).”ss Esta abordagem vai ao encontro da solucdo do caso Omega, que sera abordado a
frente, no qual o entendimento de um pais relativamente a um direito fundamental, no caso, a
dignidade humana, justificou uma restricdo a uma liberdade fundamental europeia (livre prestacdo de
servicos). Para o autor, esta abordagem é a melhor resolucdo para as diferencas sistémicas dos
ordenamentos juridicos, dada a nova formulacdo dada a disposicao relativa a identidade nacional dos
Estados.

Com a adocao da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido em 2009, é reconhecido, no artigo
53°, o principio do nivel de protecdo mais elevado, que acaba por se configurar como a solucdo para o
conflito dos diferentes niveis de protecao existentes. Este principio impde que, na aplicacao do direito

da Uniao, se conferira “a protecao mais elevada de entre as varias mobilizaveis para a solucdo de um

« | eonard Besselink, “Multiple Political Identities. Revisiting the “Maximum Standard”, in Citizenship and solidarity in the European Union - From the
Charter of Fundamental Rights to the Crisis, the State of the Art, ed. Alessandra Silveira et al. (Bruxelas: Peter Lang, 2013), 243 (traducéo livre).
= Besselink, “Multiple Political Identities”, 243 (traducé&o livre).
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caso concreto que envolva direitos fundamentais”s, podendo “ser aquela que decorre CDFUE, da
CEDH ou das Constituicdes nacionais.”s Este artigo visa, assim, “evitar que a Carta empobreca ou
debilite o nivel atingido de protecao dos direitos.”s

A verdadeira dificuldade passa, assim, por encontrar o padrdo de jusfundamentalidade aplicavel.
Deste modo, o constante dialogo entre as jurisdicdes e o reenvio prejudicial revelam-se indispensaveis
“a determinacdo do conteido normativo aplicavel num contexto de interjusfundamentalidade.”® E
assim o é porque “a entrada em vigor da CDFUE néo altera a esséncia da construcdo pretoriana dos
direitos fundamentais na Unido (resultante do dialogo entre jurisdicdes), pois os direitos fundamentais
continuam a ser aplicados segundo critérios proprios do direito da Unigao.”

Neste sentido, a grande diferenca entre o principio do nivel de protecdo mais elevado,
considerado um principio geral do Direito da Unido sobre os direitos fundamentais, e o principio do
maximum standard passa por, contrariamente ao segundo, o principio que decorre da CDFUE nao
significar “que em Portugal possamos invocar disposicdes da Constituicdo alema ou belga nos litigios
abrangidos pelo direito da Unido; mas significa que a partir do momento em que o TJUE reconhece
que o padrdo de jusfundamentalidade aplicavel a uma dada situacdo concreta ¢ o da Constituicao
alema ou belga, em Portugal, por forca do precedente vinculativo, todos beneficiamos daquele padrao
de protecao considerado o mais elevado.”” De acordo com o principio do nivel de protecao mais
elevado dos direitos fundamentais, “a protecdo jusfundamental no contexto da UE depende da
assimilacao de que [...] sobretudo num contexto de interconstitucionalidade ndo basta solucionar o
problema de direitos fundamentais a luz da Constituicdo nacional, pois o problema agora diz respeito a
todos os cidaddos da Unido — que podem beneficiar, por via do precedente vinculativo do TJUE, de
uma protecdo jusfundamental mais elevada, bastando invocar o acérddo em que tal protecdo foi
reconhecida e acolhida.””

Esta diferenca supera as desvantagens associadas ao principio do maximum standard na
medida em que, a partir daquele momento, o padrdo considerado mais elevado, outrora aleméao ou
belga, torna-se um padrao autonomamente europeu, aplicavel a todas as situacoes semelhantes. Se a

questdo da jusfundamentalidade fosse decidida internamente pelos Estados, estar-se-ia a “impedir que

« Silveira, “Disposicdes gerais”, 591.

¢ Silveira, “Disposicdes gerais”, 591.

« Duarte, Unido Europeia, 337.

= Silveira, “Disposicdes gerais”, 574.

»© Silveira, “Interconstitucionalidade”, 60.
” Silveira, “Disposicdes gerais”, 589.

~ Silveira, “Interconstitucionalidade”, 60.
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todos os cidadaos europeus beneficiassem do padrdo de protecdo mais elevado aplicavel aquela
situacao concreta.””

Sendo assim, nas palavras de Mariana Canotilho, a norma do artigo 53° da CDFUE deve ser
concebida como um “importante principio interpretativo das normas de direitos fundamentais [...], pois
implica a assuncao, por parte dos varios guardides dos direitos fundamentais do espaco europeu [...]
da necessidade de operar uma verdadeira integracao através dos direitos.”” Neste sentido, “ha uma
obrigacdo de interpretacdo conforme aos direitos fundamentais, o que implica que, entre os varios
sentidos possiveis de uma norma, o intérprete escolha aquele que conferir um nivel mais elevado de
protecao do direito.””

Note-se que “o padrdo mais elevado até pode ser o que deriva da Constituicdo nacional - e, se
tal for reconhecido pelo TJUE em diadlogo com os tribunais nacionais, aplica-se ao caso concreto por
forca do direito da Unido (que manda a aplica o nivel de protecdo mais elevado).””s Se assim for, o
proprio sistema europeu ira “beber” influéncias de constituicdes nacionais, fazendo jus a interacéo
normativa e a interconstitucionalidade inerente a protecdo dos direitos fundamentais no espaco
europedu.

No entanto, a aplicacdo do principio consagrado no artigo 53° da CDFUE, considerado “um
verdadeiro critério de resolucdo de conflitos””, ndo é matéria facil. Rege no ordenamento juridico
gracas a interconstitucionalidade patente e trata-se, no fundo, de um principio interpretativo, que tem
de ter em conta diversas formas de tutela para a sua concretizacado. Porém, o principio da protecéo do
nivel mais elevado, ao garantir a protecao mais elevada, nao pode por em causa o principio do primado
do direito da Unido, da unidade e da efetividade, que se configuram como verdadeiros limites ao seu

ambito de aplicacao.

2.2. A interconstitucionalidade e a interjusfundamentalidade da Unido

Como acabamos de perceber, o complexo sistema de protecao dos direitos no espaco europeu e
o triangulo judicial europeu apenas funcionam se fundamentados na teoria da interconstitucionalidade

e, no contexto dos direitos fundamentais, que nos move, da interjusfundamentalidade.

= Silveira, “Interconstitucionalidade”, 60-61.

% Mariana Canotilho, “Comentario ao art. 53.° da CDFUE", /n Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia Comentada, ed. Mariana Canotilho e
Alessandra Silveira (Coimbra: Almedina, 2013), 610.

 Canotilho, “Comentario ao art. 53°”, 610.

= Silveira, “Interconstitucionalidade”, 59.

7 Pedro Correia e Inés de Jesus, “O principio do nivel de protecdo mais elevado: analise do artigo 53 da Carta dos direitos fundamentais da unido europeia
a luz do acérdao  melloni”, Estudios  Constitucionales, 12, n° 2 (2014): 287, consultado  em 22/04/2021,
http://www.estudiosconstitucionales.cl/index.php/econstitucionales/article/view/25.
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Ora, a teoria da interconstitucionalidade’, preferivel por nds ao conceito de “constitucionalismo
multinivel””, “estuda as relacdes interconstitucionais de concorréncia, convergéncia, justaposicao e
conflitos de varias constituicdes e de varios poderes constituintes no mesmo espaco politico”=, que é
exatamente o cenario existente na Unido Europeia. No contexto europeu, a interconstitucionalidade
corresponde a uma interacao reflexiva entre normas constitucionais de varias fontes (no caso, normas
internacionais, nacionais e europeias de direitos fundamentais) que coexistem no espaco da Unido.
Neste sentido, “o processo de construcao europeia pode e deve estudar-se a partir de uma feoria da
Interconstitucionalidade’®, que enfrenta “o intrincado problema da articulacdo entre constituicdes e da
afirmacdo de poderes constituintes com fontes e legitimidades diversas.”=

Deste modo, “o pluralismo constitucional procura ndo so preservar a identidade dos varios
ordenamentos juridicos nacionais como simultaneamente promover a interacdo entre eles”® numa
logica de dialogo constante entre o TJUE e os tribunais dos Estados-Membros. Portanto, “a metodologia
da interconstitucionalidade funda-se na reconstrucdo permanente da identidade constitucional (e a
partir dai, de todo o sistema juridico) a partir da observacdo reflexiva da identidade alheia (ou da
solucao oferecida por outra ordem juridica para deslindar um problema que a ambas afeta).”s

E é neste contexto de interconstitucionalidade que surge o principio da protecdo mais elevada
dos direitos fundamentais, resultante da “necessidade de solucdes de acomodacdo dos diversos
instrumentos de protecdo de direitos fundamentais em concorréncia.”s O principio consagrado no
artigo 53° da CDFUE implica, assim, “o concurso dos diferentes niveis de tutela judicial que suportam,
no plano processual, a existéncia do espaco aberto da internormatividade.”® Dai a exigéncia do dialogo
entre o TJUE e os tribunais funcionalmente europeus “para a determinacdo do contetdo normativo
aplicavel num contexto de interjusfundamentalidade.”s Neste sentido, os direitos fundamentais
continuam a ser aplicados segundo critérios proprios do direito da Unido, mas a sua interpretacao

podera beber influéncias de outros regimes juridicos, relativos ao mesmo direito fundamental, que

= Expressdo introduzida na academia por Gomes Canotilho.

= Cf. Besselink: “A metafora “multinivel” pressupde a existéncia de “niveis”; por outro lado, “niveis” implica “hierarquia”: um nivel é por definicdo mais
elevado, mais superior do que o outro; o outro é subordinado a este. Na era da globalizacéo, a hierarquia tornou-se num conceito contestado também na
lei constitucional; j& ndo explica adequadamente a relacao entre as diferentes ordens constitucionais. Existe algo na nocao de “constituicdo” que evita que
se fale de uma relacéo hierarquica entre as constituicdes” (traducéo livre).

© José Joaquim Canotilho, «Brancosos» e Interconstitucionalidade. Itinerdrios dos Discursos sobre a Historicidade Constitucional (Coimbra: Almedina,
2017), 266.

= Canotilho, «Brancosos», 265-266.

= Canotilho, «Brancosos», 267-268.

= Silveira, “Interconstitucionalidade”, 54.

= Silveira, “Interconstitucionalidade”, 56.

= Silveira, “Interconstitucionalidade”, 58.

= Duarte, Unido, 432.

= Silveira, “Interconstitucionalidade”, 60.
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oferecam a protecdo mais elevada ao titular do direito em causa. A dificuldade é, precisamente,
encontrar qual é o padrao jusfundamental aplicavel ao caso concreto.

Ora, sendo o principio do nivel de protecdo mais elevado o principio regra no que toca a
protecdo dos direitos fundamentais no espaco europeu, cabe-nos analisar alguns dos pontos do artigo
52° da CDFUE que estabelece “as condicdes de convivéncia harmoniosa entre as normas juridicas de
diferentes fontes (num contexto de interjusfundamentalidade).”s

Este artigo é denominado pela doutrina como uma das “clausulas horizontais”, inseridas no
Titulo VIl da Carta, uma vez que “acolhe as disposicdes gerais que regem a interpretacao e aplicacdo
da Carta.” O presente artigo comeca por estabelecer uma clausula geral que limita as restricoes
possiveis ao exercicio de direitos e liberdades reconhecidos pela Carta, acolhendo assim “a
jurisprudéncia assente do TJUE a proposito da restricao ao exercicio de direitos/liberdades e do
principio da proporcionalidade que a orienta: a restricdo é admissivel desde que corresponda a
objetivos de interesse geral prosseguidos pela Unido.”

Quanto as relacdes entre a Carta e a Convencdo Europeia, o artigo 52°, n° 3, da CDFUE dita que
a Carta deve conter “direitos correspondentes aos direitos garantidos pela Convencao”, ndo obstante a
possibilidade de o direito da Unido conferir uma protecdo mais ampla. Isto significa que a norma em
apreco acaba por reconhecer a propria CEDH como standard minimo de protecdo dos direitos
fundamentais no ordenamento europeu, o que é confirmado no artigo 53° da CDFUE quando consagra
que “nenhuma disposicdo da presente Carta deve ser interpretada no sentido de restringir ou lesar os
direitos do Homem e as liberdades fundamentais reconhecidos nos respetivos ambitos de aplicacao,
pelo direito da Unido, o direito internacional e as Convencdes internacionais [...] nomeadamente a
Convencao Europeia para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais.” Deste
modo, reafirma-se a tendéncia do quadro europeust em, pelo menos, garantir o nivel de protecéo ja
oferecido pela Convencao Europeia.

Por sua vez, o n° 4 do mesmo artigo estabelece também uma regra importante, agora no que
diz respeito as relacoes entre a Carta e o direito nacional: “na medida em que a presente Carta
contenha direitos correspondentes aos direitos fundamentais decorrentes das tradicdes constitucionais
comuns aos Estados-Membros, tais direitos devem ser interpretados de harmonia com essas

tradicdes.” Este artigo impde a adocdo de um “critério da interpretacao conforme as tradicdes comuns

= Silveira, “Disposicdes gerais”, 591.

= Correia e Jesus, “O principio do nivel de protecdo mais elevado”, 285.

= Silveira, “Disposicdes gerais”, 593.

= “0 TJUE admitiu, desde a década de 70 do século XX, que a CEDH funciona como quadro de referéncia para a protecdo dos direitos fundamentais na
ordem juridica europeia.” (Silveira, “Disposicoes gerais”, 594).
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dos Estados-Membros, nos casos em que os direitos fundamentais decorram dessas tradicdes.”s Deste
modo, impede-se que a construcdo de uma area europeia de direitos fundamentais ignore as tradicdes
constitucionais comuns aos Estados-Membros.

Nesta medida, & um dever da Unido Europeia, na interpretacao e aplicacdo do direito da Uniao
Europeia, o respeito pelas tradicdes constitucionais comuns aos Estados-Membros. Nao obstante,
impde-se também o respeito pela identidade constitucional dos Estados-Membros (artigo 4°, n° 2, do
TUE), que se distingue da tradicdo constitucional comum aos Estados-Membros: enquanto a tradicédo
constitucional comum pressupde que varios ou todos os Estados-Membros protegem o mesmo valor e,
por isso, influenciam a Unido, a identidade nacional refere-se a circunstancia em que um Estado
protege de forma mais adensada, mais elevada, um valor que ¢ comungado pela Unido. A identidade
constitucional dos Estados-Membros pode, inclusivamente, configurar um fundamento legitimo que
justifique uma excecdo aos direitos e liberdades fundamentais previstos na Carta, como aconteceu no
acordao Wittgenstein=. A situacdo decorreu de um reenvio prejudicial referente a um caso de uma
cidada austriaca, llonka Sayn-Wittgenstein, residente na Alemanha, que foi adotada por um nacional
alemao e adquiriu o apelido do pai adotivo. Anos mais tarde, o Tribunal Constitucional de Austria
proferiu um acdérddo no qual fundamentava a sua decisdo de abolicdo da aristocracia no estado
austriaco, com forca constitucional, que impedia os cidadaos austriacos de utilizar titulos nobiliarquicos
como elemento constitutivo do seu nome, incluindo de origem estrangeira. Ora, na sequéncia deste
acordao, o chefe do governo de Viena considerou que o registo da llonka estava incorreto, pelo que a
informou da sua intencdo de proceder a retificacdo do seu apelido inscrito no registo civil. O caso
chega ao Tribunal de Justica, que acabou por decidir que o direito da UE ndo se opde a recusa de
reconhecimento de um sobrenome do nacional de um Estado-Membro (Austria), adotado por um
nacional de outro Estado-Membro (Alemanha), na medida em que o sobrenome em causa, por
configurar um titulo nobiliarquico, ndo é admitido no Estado-Membro da nacionalidade por forca do
direito constitucional. Em conformidade com o artigo 4°, n° 2, do TUE, o Tribunal de Justica entendeu
que “a Uniao respeita a identidade nacional dos seus Estados-Membros, da qual faz também parte a
forma republicana do Estado”s*, sendo que, “no contexto da historia constitucional austriaca, a lei da

abolicao da aristocracia, enquanto elemento da identidade nacional, pode ser levada em consideracéo

= Correia e Jesus, “O principio do nivel de protecdo mais elevado”, 286.
= Acordao Sayn-Wittgenstein, de 22 de dezembro de 2010, Processo C-208/09.
= Acordao Sayn-Wittgenstein, de 22 de dezembro de 2010, Processo C-208/09, considerando 92.
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na ponderacdo de interesses legitimos e do direito de livre circulacdo de pessoas reconhecido pelo
direito da Uniao.”s

A par da relevancia do direito nacional na protecéo jusfundamental dos direitos fundamentais, no
seio da Unido, é necessario evidenciar que “a reivindicacao ilimitada de um nivel de protecao mais
elevado, com fundamento nas identidades constitucionais ou tradicées constitucionais comuns, ¢
capaz de perturbar a propria efetividade do direito da Unido”s, dai a importancia do principio da
proporcionalidade salvaguardado no n° 1 do artigo 52°.

Analisemos, mais profundamente, dois acérdados interessantes do Tribunal de Justica que,
proferidos no contexto de interconstitucionalidade, ddo conta desta questdo da proporcionalidade que
deve ser balanceada: por um lado, a aplicacao do principio do nivel de protecao mais elevado e, por
outro, a garantia da efetividade do direito da Uniao.

O primeiro acérdao, conhecido como o caso Omega?, resultou de um reenvio prejudicial feito por
um tribunal alemao no qual foi pedido ao Tribunal de Justica que se pronunciasse sobre o confronto
entre as liberdades economicas reconhecidas pelo direito da Unido, em particular a liberdade de
prestacao de servicos, e, por outro, a protecao da dignidade humana assente na constituicao alema.
Estava em causa uma decisdo administrativa alema que proibiu a empresa Omega de comercializar
um jogo que tinha como “objecto disparar sobre alvos humanos através de um raio laser ou de outros
dispositivos técnicos”*, baseando a sua decisdo em razdes de ordem publica. A empresa Omega
apresenta uma reclamacao a tribunais superiores, que seguem a mesma linha, defendendo que o jogo
em causa constituia uma ofensa a dignidade humana consagrada na lei fundamental alema. E
interposto recurso para o tribunal federal de jurisdicdo administrativa, no qual a empresa Omega alega
que as decisbes anteriores violavam o direito comunitario, em especial a livre prestacao de servicos
consagrado no artigo 49° CE®, uma vez que o jogo que a empresa pretendia comercializar tinha de
utilizar o equipamento e técnicas fornecidos por uma empresa britanica. O tribunal decide reenviar
para o Tribunal de Justica, interrogando-o da compatibilidade entre as decisdes tomadas e o direito
comunitario, em especial as regras relativas a livre prestacao de servicos e a livre circulacao de
mercadorias. No fundo, estava em causa saber se um Estado-Membro podia proibir uma determinada
atividade comercial, acabando por restringir liberdades econdmicas fundamentais, por ser contraria a

um valor fundamental protegido pela constituicao nacional.

= Acordao Sayn-Wittgenstein, de 22 de dezembro de 2010, Processo C-208/09, considerando 83.
= Silveira, “Disposicdes gerais”, 600.

= Acordao Omega, de 14 de outubro de 2004, Processo C-36/02.

= Acordao Omega, de 14 de outubro de 2004, Processo C-36/02, considerando 5.

= Atual artigo 56° do TFUE.
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O Tribunal refere que a dignidade humana é um principio geral do direito e que ¢ objetivo da
ordem juridica comunitaria garantir o seu respeito. E por essa razao, a dignidade humana, sendo um
direito fundamental, é suscetivel de constituir “um interesse legitimo susceptivel de justificar, em
principio, uma restricdo as obrigacdes impostas pelo direito comunitario.” Sobre o aspeto especifico
da proporcionalidade da medida, o Tribunal de Justica formulou, pela primeira vez, um entendimento
favoravel do padrdo constitucional autdnomo, desligado de qualquer exigéncia de denominador
comum: “a este respeito, nao é indispensavel que a medida restritiva adoptada pelas autoridades de
um Estado-Membro corresponda a uma concepcéao partilhada pela totalidade dos Estados-Membros no
que respeita as modalidades de proteccdo do direito fundamental ou do interesse legitimo em
causa.”o

Deste modo, o Tribunal acaba por declarar procedentes as decisbes tomadas pelos tribunais,
permitindo a proibicdo da comercializacao do jogo, uma vez que s6 assim se garante o “nivel de
proteccdo da dignidade humana que a Constituicdo nacional pretendeu garantir no territério da
Republica Federal da Alemanha”'2, sendo aquela a que constitui um nivel mais elevado para o direito
em causa. O produto deixa assim de ser comercializado na Alemanha em nome da dignidade humana
assente na constituicao nacional.

Esta decisao jurisprudencial abre portas para a possibilidade de um Estado-Membro invocar um
direito fundamental consagrado na sua constituicdo para excecionar o direito comunitario. E um caso
em que o Tribunal reconhece e favorece o principio do nivel de protecdo mais elevado, mesmo que
essa opcao obrigue a um descumprimento na norma comunitaria.

No segundo caso, o caso Melloni, o Tribunal de Justica é chamado a interpretar o artigo 53° da
Carta, relativo ao principio do nivel de protecdo mais elevado, que acabou por se tornar numa “boa
ilustracao das tensdes existentes na relacao ente o Standard europeu e 0 standard nacional no que
toca a protecao dos direitos fundamentais.” 1

Estava em causa um mandado de detencao europeu emitido por ltalia com vista a detencao e
entrega do senhor Stefano Melloni, que se encontrava foragido em Espanha. Prestes a ser entregue as
autoridades italianas, Melloni interpds um recurso no Tribunal Constitucional espanhol no qual alegou a
violacdo de um artigo da constituicdo espanhola, que consagrava o direito da pessoa condenada a

estar presente no julgamento e poder impugnar a decisdo tomada, exercendo o contraditorio.

w Acorddo Omega, de 14 de outubro de 2004, Processo C-36/02, considerando 35.

o Duarte, Unido, 343.

2 Acorddo Omega, de 14 de outubro de 2004, Processo C-36/02, considerando 35, considerando 39.

s Acordao Melloni, de 26 de fevereiro de 2013, Processo C-399/11.

 Bruno de Witte, “Tensions in the multilevel of protection of fundamental rights. The meaning of article 53 EU Charter”, in Citizenship and solidarity in the
European Union - From the Charter of Fundamental Rights to the Crisis, the State of the Art, ed Alessandra Silveira et al. (Bruxelas: Peter Lang, 2013), 206
(traducao livre).
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O Tribunal Constitucional espanhol submete a questdo ao Tribunal da Justica, uma vez que
estava em causa um conflito entre a norma alegada por Melloni, que consagrava o direito a defesa, e o
artigo 4°A da Decisao-Quadro 2002/584/JAlvs, que “impede que se recuse a execucdo do mandado
de detencao europeu [...] no caso de a pessoa nao ter estado presente no julgamento que conduziu a
decisao, quando esta, tendo conhecimento do julgamento previsto, conferiu mandato a um defensor
designado por si ou pelo Estado para a sua defesa em tribunal e foi efetivamente representada por
esse defensor no julgamento.”ts O tribunal espanhol questiona o Tribunal de Justica se o artigo 53° da
Carta permite que um Estado-Membro sujeite a entrega da pessoa condenada (que ndo esteve
presente em julgamento) & condicdo de essa condenacdo poder ser objeto de novo julgamento ou de
recurso, conferindo assim aos direitos consagrados nos artigos 47° e 48° da Carta um nivel de
protecdo mais elevado (previsto na constituicdo espanhola) do que aquele que decorre do direito da
Uniao Europeia.

O Tribunal comeca por afirmar que o artigo 53° permite, de facto, um Estado-Membro “aplicar o
padrao de protecdo dos direitos fundamentais garantido pela sua Constituicdo quando este é mais
elevado do que o que decorre da Carta e a op6-lo, se for caso disso, a aplicacdo de disposicdes do
direito da Unido.”*” No entanto, no caso em apreco, o Tribunal afasta o principio do nivel de protecédo
mais elevado, alegando que tal interpretacao violaria o principio do primado, da unidade e da
efetividade do direito da Unido, “na medida em que permite a um Estado-Membro obstar a aplicacéo
de atos do direito da Unido plenamente conformes a Carta, se ndo respeitarem os direitos
fundamentais garantidos pela Constituicdo desse Estado.”ws

Assim, o nivel de protecao mais elevado cede ao principio do reconhecimento mutuo, principio
base da decisdo 2002/584/JAl, de modo a garantir a plena efetividade do direito da Unido, sendo as
autoridades espanholas obrigadas a executar o0 mandado de detencao.

Este caso revela bem os limites do artigo 53° da Carta: por muito que o principio do nivel de
protecdo mais elevado seja a regra para o conflito entre as diferencas sistémicas no que diz respeito a
protecdo dos direitos fundamentais, ndo pode pbér em causa a unidade, o primado e a efetividade do
direito da Unido.*» O principio do nivel de protecdo mais elevado foi a solucdo encontrada que

“permitiu conciliar a protecao dos direitos fundamentais com a logica incondicional do primado.” e Nas

s Relativa ao mandado de detencédo europeu e aos processos de entrega entre os Estados-Membros.

s Correia e Jesus, “O principio do nivel de protecdo mais elevado”, 294.

w Correia e Jesus, “O principio do nivel de protecdo mais elevado”, 295.

= Correia e Jesus, “O principio do nivel de protecdo mais elevado”, 295.

1« Note-se que esta decisdo jurisprudencial é controversa, existindo varias teses na doutrina relativas a interpretacdo do artigo 53° da Carta - cf. Leonardo
David Quintiliano “O conflito entre os niveis nacionais de protecdo jusfundamental e o direito eurocomunitario a luz do artigo 53° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Uniao Europeia.”

w Duarte, Unido, 337.
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palavras de Bruno de Witte, o principio do nivel de protecdo mais elevado, ao reconhecer as
constituicdes nacionais como fontes de protecdo dos direitos fundamentais, “confirma que o nivel
nacional da protecdo nacional dos direitos pode coexistir com o nivel de protecao europeu, desde que

nado afete a efetiva aplicacdo do direito da Unido." 1

2.3. O dialogo reflexivo entre as ordens jusfundamentais distintas e a emergéncia do direito

fundamental de acesso a Internet

Os varios Estados-Membros que integram a Unido Europeia estdo em constante dialogo entre si
e com as instituicdes europeias, observando a cooperacao que lhes é devida enquanto membros da
Unido. Ora, este dialogo reflexivo acaba por concretizar uma partilha de valores e principios comuns
que foram aperfeicoados até a sua consagracao na Carta dos Direitos Fundamentais, aplicavel aos
cidadaos de todos os Estados-Membros. Este dialogo acarreta uma convivéncia das diferentes ordens
jusfundamentais no mesmo espaco, permitindo uma conexao em rede das diferentes constituicoes
nacionais, caracteristica da interconstitucionalidade existente.

Ora, tem emergido no bloco jusfundamental europeu uma atencdo acrescida ao acesso
informacional. Agora, mais do que nunca, a crise pandémica demonstrou as fragilidades e
desigualdades provocadas pela falta de acesso a Internet.

Um exemplo claro dessas desigualdades passa pelo acesso a educacdo: durante a quarentena
obrigatoria, muitos estudantes nao puderam assistir as aulas por falta de acesso informacional ou por
falta de equipamentos. O famoso manifesto de Teresa Freixes sobre o direito universal de acesso a
Internet'2 evidencia exatamente as fragilidades que esta pandemia revelou na area da educacao. Tendo
0 coronavirus obrigado 40% da populacédo a confinar, o acesso informacional, e o0 uso de plataformas
digitais como meio de comunicacdo entre professores e alunos, acabou por criar desigualdades entre
aqueles que tém acesso e 0s que nao tém. Teresa Freixes vai mais longe, admitindo que a
desigualdade no acesso a Internet da azo a uma “fratura digital” que arrisca tornar-se numa “fratura
cognitiva” caso estas desigualdades nao sejam sanadas. Por isso, ndo tem duvidas em defender um
direito universal de acesso a Internet, acreditando ser a Unica maneira de garantir o ensino em todos
o0s lugares e, deste modo, nao poér em causa o direito fundamental a educacao.

Veja-se outro exemplo bastante atual: a campanha de vacinagdo contra a COVID-19, que ocorre

atualmente em Portugal, tem recorrido ao autoagendamento, permitindo aos cidadaos inscreverem-se

u Witte, “Tensions in the multilevel of protection of fundamental rights”, 214 (traducao livre).
2 Disponivel em https://universalinternetaccessmanifesto.com/, consultado em 15/06/2021.
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autonomamente para tomar a vacina. Ora, esta modalidade de agendamento apenas existe em formato
online:, o que significa que aqueles que nao tém acesso a Internet acabam por ser desfavorecidos em
relacdo aqueles que conseguem marcar a sua vacinacdo onfine. Apesar de todos os portugueses terem
o mesmo direito, aqueles com acesso informacional, e com as capacidades basicas digitais, acabam
por conseguir garantir o seu direito mais facilmente.

No entanto, mesmo sem a pandemia vivida nos dias de hoje, faciimente se compreendera que
os infoexcluidos ndo tém a mesma facilidade para comunicar ou obter informacdo, sendo agora a
Internet um meio importante no acesso ao conhecimento e um meio que permite e facilita a
comunicacao, o0 que acaba por acarretar uma divisao digital que traz sérias desigualdades sociais.

A Internet é ainda apontada como o meio através do qual muitas pessoas exercem 0S Seus
direitos e participam em processos democraticos, o que implica, mais uma vez, desvantagens para
aqueles que nao tém ou ndo usufruem dessa conetividade.

A verdade é que, nos dias que correm, o acesso informacional é crucial para o exercicio de
outros direitos fundamentais, como o direito a educacao e a liberdade de comunicacao e informacéao,
que tém de ser salvaguardados. Todos estes fatores provam o importante papel que o dominio virtual
assume na sociedade atual, abrindo caminho para a possibilidade de se consagrar um direito
fundamental de acesso a Internet no espaco europeu.

Como veremos, a nivel internacional, o acesso a Internet foi considerado um direito humano,
assegurado pela Organizacdo das Nacdes Unidas, em 2011, exatamente por ser considerado um meio
para o exercicio de outros direitos. Por sua vez, a Italia foi o primeiro pais europeu a consagrar um
direito fundamental de acesso a Internet na Carta dos Direitos Digitais de 2015, considerando o acesso
informacional como uma condicéo para o desenvolvimento individual e social do individuo.

Sendo a Italia um Estado-Membro da Unido, e sendo o sistema de protecéo europeia um sistema
plural e internormativo, na medida em que engloba normas de proveniéncia distintas, inclusivamente
normas nacionais dos Estados-Membros, a possibilidade de se consagrar um direito fundamental de
acesso a Internet a nivel europeu é viavel. O ordenamento juridico da Unido pode, relativamente ao
acesso a Internet, ter em conta a protecdo dada pelo ordenamento juridico italiano a este direito,
protegendo-0 da mesma maneira que a ordem juridica italiana. Se assim for, o direito de acesso a
Internet acaba por ter uma maior protecao, fazendo valer o principio do nivel de protecdo mais elevado

consagrado na Carta dos Direitos Fundamentais. No fundo, o sistema europeu pode ser influenciado

= Ver em https://covid19.min-saude.pt/pedido-de-agendamento/, consultado em 14/07/2021.
4 Disponivel em https://www.camera.it/legl7/1174, consultado em 21/08/2021.
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pelo direito italiano, com vista a consagrar um direito de acesso a Internet na ordem juridica europeia,

que garante a todos os cidadaos europeus.
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Capitulo Il - O direito fundamental de acesso a Internet

1. O direito de acesso a Internet

Os dias de hoje sao ocupados pelas novas tecnologias, nas quais se insere a Internet, que cobre
quase todos os imaginaveis aspetos da vida moderna. Na verdade, o ciberespaco tornou-se numa
verdadeira “plataforma que realiza tanto direitos coletivos como direitos individuais”ts, o que significa
que o acesso informacional acaba por ser uma ferramenta que permite o exercicio de direitos
fundamentais ou, pelo menos, um meio “potenciador do exercicio de direitos ha muito reconhecidos no
mundo real.” s

Para comecar, “a Internet oferece oportunidades sem precedentes para disseminar informacao,
opinido e ideias”', para além de ser um meio de comunicacdo universal. Através da Internet, os
individuos sao capazes de comunicar entre si, assim como procurar, transmitir e receber informacao,
tendo-lhes sido permitido, até, um papel ativo na difusado informativa. Dada esta realidade, Tommaso
Frosini afirma que “as tecnologias representaram e representam o desenvolvimento de liberdades” s,
como a liberdade de expressao, liberdade de comunicacao e liberdade de opiniao. Nesta medida, o
autor destaca um novo direito: a liberdade informatica, “entendida como a liberdade de usar um
computador de modo a fornecer e obter informacédo de qualquer tipo ou como o direito de se juntar a
uma sociedade digital e comunicar com quem se quiser.”t¢ Esta liberdade informatica “é, por isso, um
novo direito que resulta da evolucdo de uma sociedade tecnoldgica” e “qualifica-se como uma nova
forma do direito tradicional da liberdade pessoal.”'= Note-se que estas liberdades estdo consagradas
em tratados internacionais, respetivamente no artigo 19°, n° 2, do Pacto Internacional dos Direitos
Civis e Politicos, bem como no artigo 19° da Declaracédo Universal dos Direitos Humanos, que preveem
0 exercicio das liberdades de expressdo e comunicacado, bem como o direito de acesso a informacéo,

“por qualquer meio”, o que agora inclui, necessariamente, a Internet. No direito europeu, as liberdades

s Anamika Kundu e Anshul Dalima, “A Case for Recognition of the Right to Internet Access in the Age of Information ”, Journal of Indian Law and Society,
11, n° 2 (2020): XIv, consultado em 14/02/2021,
https://heinonline.org/HOL/Page?public=true&handle=hein.journals/jindlas11&div=14&start_page=Xlll&collection=journals&set_as_cursor=0&men_tab=s
rchresults, (traducao livre).

ne  Catarina Castro, “O  direito a internet”,  Cwberlaw by CLIC, 11  (2016): 7, consultado em  24/11/2020,
https://www.researchgate.net/publication/313359981_Direito_a_Internet.

w Stephen Tully, “A Human Right to Access the Internet - Problems and Prospects”, Human Rights Law Review, 14, n° 2 (2014): 175, consultado em
19/10/2020,
https://heinonline.org/HOL/Page?public=true&handle=hein.journals/hrlr14&div=16&start_page=175&collection=usjournals&set_as_cursor=0&men_tab=
srchresults, (traducao livre).

s Tommaso Frosini, “Access to Internet as a Fundamental Right”, /falian Journal of Public Law, 5, n° 2 (2013): 227, consultado em 23/11/2020,
https://heinonline.org/HOL/Page?public=true&handle=hein.journals/itajpul5&div=18&start_page=226&collection=journals&set_as_cursor=6&men_tab=sr
chresults (traducéo livre).

1 Frosini, “Access to Internet”, 226 (traducao livre).

= Frosini, “Access to Internet”, 228 (traducao livre).
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de expressdo e de informacdo tém consagracdo expressa no artigo 11° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia.

Inevitavelmente ligado ao acesso informacional, estd também o exercicio dos direitos de
cidadania, uma vez que a Internet “estd rapidamente a tornar-se [...] o meio preferido para a
participacdo politica.”t O rapido crescimento da Internet “fomentou uma maior participacdo do
cidadao na vida politica”'2, tendo o seu uso favorecido o crescimento da participacdo democratica. De
facto, a Internet “torna possivel a concretizacdo de varias valéncias da democracia eletronica”'=, sendo
cada vez mais o meio através do qual os individuos exercem os seus direitos de cidadania.

Para além disso, 0 acesso informacional é também um requisito basico para uma inclusdo social
e uma participacdo econémica. Quem nao consegue aceder as plataformas digitais acaba por “ficar
afastado de varias oportunidades (politica, econdmica e social) oferecidas pela revolucdo digital.” E o
caso, por exemplo, do comércio on/ine ou mesmo da informacdo online que acabam por colocar em
desvantagem quem ndo tem acesso a Internet. E também o caso do ensino, nos tempos de hoje, que,
como ja foi referido, tem sido ministrado através de plataformas digitais. Mais uma vez, o acesso
informacional é necessario para o exercicio de outro direito fundamental, o direito a educacéo, que nao
pode ser desconsiderado. Sendo assim, podemos afirmar que “o acesso a Internet assegura o direito a
igualdade™, na medida em que todos tém acesso aos mesmos recursos.

0 acesso ao ciberespaco possibilita, ainda, a liberdade de associacdo “e, em especial, do direito
de reunido ou manifestacdo constitucionalmente consagrados.”:» Como disse Hillary Clinton, “o direito
de se conectar ¢ igual ao direto de se reunir, apenas em ciberespaco. Permite aos individuos conectar-
se, juntarem-se e cooperarem.”

Dada esta realidade, podemos afirmar que o acesso a rede “é condicdo essencial para evitar a
discriminacdo social, politica e democratica que a barreira digital inflige”:¢, sendo esta ainda muito
significativa. De acordo com um estudo da Pordata'z, em 2020, apenas 82% dos agregados familiares

portugueses tém acesso a banda larga de Internet, o que constitui um dos numeros mais baixos no
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espaco europeu. Mais de metade (57%) dos agregados que nao tém acesso atribuem essa falta aos
precos elevados quer do acesso, quer dos equipamentos.

Deste modo, seja motivada por razdes econdmicas, sociais, geograficas ou politicas, a falta de
acesso informacional deve ser superada. O Estado deve promover e garantir um acesso a rede
universal, devendo também apostar no desenvolvimento das competéncias digitais dos individuos para
um melhor aproveitamento e uso das tecnologias. De acordo com o Ministro da Educacao, espera-se
que, em 2030, 80% dos portugueses tenham competéncias digitais basicas, mais 30% do que
atualmente.x

Ora, o direito informacional comporta duas dimensdes: “o direito de aceder a Internet sem
restricdes” e o “dever de disponibilizar infraestruturas e tecnologias que permitem aos cidadaos
conectar-se a Internet.”=st Enquanto o primeiro é uma “forma de direito civil e politico”, o segundo é um
“direito socioecondmico.”:

A primeira dimensao, que se configura como um “direito negativo”, consiste na “obrigacéo do
Estado em permitir aos seus cidaddos o acesso a todo e qualquer conteudo digital, sem restricdes
despropositadas ou ilegais"** ou, de outra forma, “a obrigacdo do Estado de ndo restringir,
arbitrariamente, o acesso dos cidadaos a Internet.” Este dimensao inclui ainda a “obrigacao de nao
impedir o desenvolvimento de infraestruturas nem de tecnologias de comunicacdo necessarias para
garantir o acesso.”'» Este direito negativo foi destacado no Relatério de Frank La Rue de 2011, sobre
a promocado e protecdo da liberdade de expressdo e opinido, no qual foi considerado que, dado o
papel de destaque da Internet no exercicio destas liberdades, interromper a conexao/acesso dos
cidadaos a Internet viola direitos humanos protegidos no dominio juridico internacional.

Por sua vez, a segunda dimensao “origina uma obrigacao positiva para o Estado”'#, uma vez
que impde que “o Estado tome todas as medidas necessarias para permitir que todos os cidadaos
tenham acesso a Internet, dentro dos limites razoaveis.”® Esta obrigacao consiste no dever do Estado

em “assegurar que todos aqueles que nao tém acesso informacional passam a té-lo” e “assegurar que
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existe um acesso significativo.”* Para tal, é necessario, por um lado, “promover o desenvolvimento
das tecnologias de comunicacdo pela Internet” e, por outro, “fornecer as infraestruturas necessarias
para o acesso informacional.”** No seu relatério, Frank Le Rue defende que a Internet s6 consegue
assumir o papel potenciador de exercicio de direitos se “os Estados assumirem o seu compromisso em
desenvolver efetivas politicas para garantir o acesso universal a Internet.”** Sendo verdade que
assegurar este acesso universal ndo é facil, nem barato, parece-nos ser um dever do Estado tentar
garantir um equilibrio de recursos, de modo a evitar desigualdades e a combater o digital divide,
definido por Le Rue como “o fosso entre pessoas com um acesso digital efetivo e tecnologias de
informacdo, em particular a Internet, e entre as que tém acesso limitado ou nenhum acesso.”* Ainda
existe uma parte da populacdo que encontra obstaculos ao acesso informacional, principalmente em
zonas rurais, “onde existe uma indisponibilidade de infraestruturas e tecnologias, uma fraca
conetividade e/ou a precos altos.” 14

Ora, o direito de acesso a Internet, e o seu papel de destaque na sociedade moderna, &, em
alguns paises, suportado por leis nacionais e praticas politicas sendo, inclusivamente, “considerado por
alguma doutrina como um direito fundamental”#, dada a sua ligacao a varios direitos humanos.

Analisaremos agora diversos paises europeus que reconheceram a importancia deste novo
direito e as politicas nacionais que estiveram na base do seu acolhimento, com especial destaque para
a Italia como o primeiro pais europeu a consagrar uma declaracao de direitos da Internet e o segundo
pais no mundo a introduzir uma carta que protege os direitos da Internet dos cidaddos#, na qual se

promove o direito fundamental de acesso a Internet.

1.1. A experiéncia italiana

Em julho de 2015, o parlamento italiano publicou oficialmente uma declaracdo de direitos da
Internet, na qual se promove a liberdade e igualdade de acesso ao ciberespaco para todos.'” O texto da
declaracao foi beber inspiracoes a lei aprovada no Brasil sobre esta matéria, conhecida como “O Marco

Civil da Internet”. Esta lei, publicada a 23 de abril 2014, foi uma das pioneiras na regulamentacao
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sobre 0 uso da Internet, estabelecendo principios, garantias, direitos e deveres para 0s seus
utilizadores.

No predmbulo, a declaracao italiana comeca por relembrar que “a Internet ¢ uma plataforma
cada vez mais importante para a auto-organizacdo entre pessoas e grupos e € uma ferramenta
essencial na promocao quer da participacao individual e coletiva nos processos democraticos, quer de
uma igualdade significativa.” E também mencionado o papel da Internet como uma plataforma
econémica, que promove a inovacao, uma competicdo justa e um crescimento no contexto
democratico, o que assevera o papel de relevo que a Internet ocupa no século XXI.

No seu nucleo, a declaracao italiana sublinha a importancia de reconhecer e proteger os direitos
fundamentais de todos os individuos, mesmo quando estejam conectados, consagrando diversos
direitos como o direito ao conhecimento e educacao onfine, a neutralidade da rede e o direito ao
esquecimento.

Por sua vez, o artigo 2° promove o direito de acesso a Internet como um direito fundamental:
“0 acesso a Internet ¢ um direito fundamental de todas as pessoas e é condicdo para o
desenvolvimento individual e social.” Neste artigo, € também destacado que “as instituicdes publicas
devem tomar todas as medidas necessarias para ultrapassar todas as formas de digital divide,
incluindo aquelas criadas pelo género, pela situacdo economica ou por uma situacao pessoal de
vulnerabilidade ou incapacidade.”

Este preceito abrange, assim, as duas dimensdes do direito informacional, na medida em que
prevé um acesso a Internet universal, sem restricées, mas também reconhece ser obrigacao do Estado
remover todos os obstaculos a esse acesso, econdmicos e tecnologicos, que acabam por desencadear
desigualdades sociais e fomentar o fosso digital ja existente.

Esta declaracado de direitos ndo tem valor juridicamente vinculativo nem foi introduzida com o
objetivo de se tornar legislacao nacional: foi concebida com vista a oferecer uma base constitucional
para os principios e direitos na era da Internet e para contribuir para debates internacionais sobre a

forma como a Internet deve ser regulada e governada.s!
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1.2. A experiéncia internacional — o papel das Nacdes Unidas na proclamacdo de um direito de acesso

a Internet com vocacao universal

A Organizacao das Nacdes Unidas, enquanto organizacdo internacional, ja ha uns anos que
alude a importancia do acesso a Internet na sociedade moderna. Logo no inicio do milénio, atendendo
as resolucdes da Assembleia Geral das Nacdes Unidas, foi organizado um World Summit on
Information Society, no qual foram defendidos alguns principios como, por exemplo, o direito de
aceder, utilizar e partilhar informacdo. Ja na altura havia a preocupacéo de reforcar o processo da
regulamentacao da Internet, considerando-se que “os governos deviam respeitar e proteger todos os
direitos fundamentais, incluindo a liberdade de expresséo, o direito ao desenvolvimento e o direito a
informacao. " 1=

Mais tarde, em 2011, no Relatério das Nacdes Unidas sobre a promocdo e protecdo da
liberdade de expressdo e de opinido, Frank La Rue, “embora ndo defendendo a existéncia de um novo
e autonomo direito”s, recorda “a importancia da Internet no desenvolvimento econémico, social e
democratico” e a forma como esta promoveu e “expandiu a capacidade dos individuos no exercicio
das liberdades de expressao e opinido.” O acesso a Internet torna-se, assim, “um catalisador do gozo
da liberdade de expressdo, de busca e partilha de informacdo, mas também da realizacdo de outros
Direitos do Homem” s, sendo, desta forma, uma plataforma que facilita o desenvolvimento, a inovacao
e uma educacao global inclusiva.’? Deste modo, Frank La Rue, no Relatério das Nacdes Unidas, dedica
uma seccao inteira as infraestruturas necessarias para facilitar o direito de acesso informacional que os
Estados tém de garantir, defendendo ainda que “impor restricdes injustificadas no acesso a Internet
pode conduzir a eventuais violacées de direitos humanos e a uma violacao da lei internacional dos
direitos humanos.” 1=

Este relatorio veio confirmar a posicdo da Nacdes Unidas relativamente ao papel da Internet na
concretizacao de uma variedade de direitos humanos. Com vista ao combate ao digita/ divide, a ONU
recomendou que assegurar o acesso universal a Internet devia ser uma prioridade para todos os
Estados.

Nos ultimos anos, a preocupacdo da ONU no que diz respeito ao acesso das plataformas digitais

tem vindo a crescer. Em janeiro de 2016, entrou em vigor a resolucdo da ONU intitulada “Transformar
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0 nosso mundo: Agenda 2030 de Desenvolvimento Sustentavel”:®, constituida por 17 objetivos. Um
dos objetivos diz respeito a “Industria, Inovacdo e Infraestruturas”, em que se insere a ambicao de
“aumentar significativamente o acesso as tecnologias de informacdo e comunicacdo e empenhar-se
para oferecer acesso universal e a precos acessiveis a Internet nos paises menos desenvolvidos, até
2020.” E patente a preocupacdo da ONU em garantir um acesso universal e acessivel a plataformas
digitais, sendo o foco maior nos paises menos desenvolvidos, nos quais a conetividade é mais escassa.

O relatdrio anual da UNESCO de 2019, intitulado “O Estado da Banda Larga: a Banda Larga
como uma Base para um Desenvolvimento Sustentavel”:, revelou que a percentagem dos agregados
familiares com acesso a Internet, apesar de ter aumentado desde o ano anterior, tem crescido pouco,
sendo que quase metade da populacdo mundial ainda nado tem conetividade. A Diretora-Geral da
Organizacdo das Nacdes, Audrey Azoulay, sublinhou a importancia de investir nas competéncias
digitais dos individuos, na medida em que, mais do que a acessibilidade, o que esta a impedir as
pessoas de usar a Internet é a falta de competéncias basicas digitais.

No ano de 2020, também motivada pelas fragilidades reveladas pela crise pandémica, a ONU
demonstrou grandes preocupacdes no que diz respeito ao acesso informacional.

Logo em abril, o Secretario-Geral da ONU apontou para o impacto que a COVID-19 estava a ter
na educacado: apesar de a maior parte dos estabelecimentos terem adotado o ensino a distancia,
muitos jovens que nao tiveram acesso a Internet nem aos equipamentos necessarios para conseguirem
aceder as plataformas digitais.'2 Mais tarde, Antonio Guterres acabou por admitir que, apesar de ja
existirem, a pandemia expds e agravou lacunas, fragilidades e desigualdades entre a populacédo
mundial, relembrando que “os jovens formam quase metade da populacdo global sem acesso a
Internet.”ss Por isso, defende que “a educacdo e a tecnologia digital estdo entre os investimentos mais
importantes a serem feitos na resposta e recuperacdo da pandemia.”

No final do ano, a alta comissaria da ONU para os Direitos Humanos, Michelle Bachelet,
participou no Web Summit 2020, abordando o impacto das novas tecnologias nos direitos humanos e
defendendo que estes também tém espaco nas plataformas digitais e devem ser salvaguardados.
Durante a sua intervencado, Michelle Bachelet abordou a discussao, por um lado, da defesa da

liberdade de expressao de cada individuo e, por outro, do objetivo de travar o discurso de édio muitas
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vezes encontrado nas plataformas digitais. Por ultimo, defende que, atualmente, a Internet ainda é um
luxo, mas acredita que deve ser um direito humano, dai o acesso informacional ser um dos objetivos
plasmados na Agenda do Desenvolvimento Sustentavel para 2030, alertando para o impacto que a

falta deste acesso teve no ramo da educacéo durante o ensino on/ine.

1.3. As iniciativas institucionais de diversos paises em prol da proclamacao do direito de acesso a

Internet

No que diz respeito a possibilidade de consagrar um direito fundamental de acesso a Internet, a
verdade é que, quer a nivel internacional, quer a nivel europeu, € consensual que é necessario e
urgente assegurar esse acesso.

Ja em 2008, a Ministra da Justica da Nova Zelandia sugeriu que a “conetividade era um direito
humano quase similar a agua e eletricidade.”

Atualmente, existem paises, principalmente europeus, que ja reconheceram o direito de acesso
a Internet, inclusivamente, como um direito basico dos cidaddos. O objetivo é garantir um acesso
universal e de qualidade, a um preco razoavel.

A Estonia foi o primeiro pais a reconhecer o direito de acesso a Internet como um direito
fundamental, tendo declarado, em 2000, “o acesso a Internet como um direito humano essencial para
a vida no século XXI."'¥ Nesse seguimento, “foi criado um projeto com vista a expandir o alcance do
acesso a Internet em zonais rurais e areas remotas” ¢, reconhecendo-se a dimensao positiva do direito
informacional. Atualmente, a Estonia tornou-se “numa das maiores nacdes do mundo com uma
robusta infraestrutura e com uma cobertura de rede acessivel.”:s

Em Franca os sinais de aparecimento do direito informacional comecaram em 2009, através de
uma importante decisdo do Conseil Constitutionnel, na qual se refere ao acesso a Internet como um
direito fundamental, considerando que a liberdade de expressdo acaba por implicar a liberdade de
acesso a servicos online. Defende, portanto, “uma dimensao negativa do direito de acesso a Internet”
na medida em que declara o acesso como um direito basico de todos os cidadaos.

Mais tarde, em 2010, a legislacéo finlandesa estabeleceu o acesso a Internet como um “direito
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Outros paises, como a Suica e a Espanha, estdo atentos a estes desenvolvimentos, e a
emergéncia deste novo direito, podendo “agir num futuro proximo a fim de conceder o acesso a
Internet como uma condicao para o gozo de outros direitos.”'”

Por sua vez, a ltdlia, como ja foi referido, tornou-se o primeiro pais europeu a emitir uma
declaracao de direitos da Internet, declarando um direito humano de acesso a Internet.

A nivel nacional, “o acesso a Internet é ja considerado um servico universal” 4, reconhecendo-se
uma dimensdo negativa do direito informacional. Na verdade, Portugal “soube adaptar-se a evolucao
tecnoldgica e desde a revisdo constitucional de 1997 prevé este direito fundamental de acesso a
rede.”s E o artigo 35° da Constituicio da Republica, com a epigrafe “utilizacdo informatica” que
consagra este direito, proclamando que “a todos é garantido livre acesso as redes informaticas de uso
publico.”

Como tem sido referido, a crise pandémica que vivemos atualmente veio acelerar a discussdo do
acesso a Internet, evidenciando a importancia do acesso informacional nos dias de hoje.

Para comecar, o acesso informacional foi essencial para o exercicio do direito a educacdo. A
pandemia obrigou muita gente a ficar em casa e, se possivel, a adotar o regime de teletrabalho. O
mesmo aconteceu a todos os estudantes de Portugal que, ao mesmo tempo, tinham de continuar a
participar em aulas para acabar o ano letivo. A solucdo encontrada, e talvez a Unica possivel, foi adotar
0 ensino a distancia, usando plataformas digitais através das quais os professores ensinavam e
guiavam os alunos da melhor maneira possivel. Obviamente, o ensino a distancia apenas é possivel se
os estudantes tiverem acesso a Internet; caso contrario, ndo conseguem participar no processo de
ensino e aprendizagem e o direito a educacao fica comprometido.

Foi por isso que o governo, desde o inicio, tomou medidas para assegurar que todos os alunos
tivessem acesso a um computador. No entanto, apesar de estas tentativas governamentais em garantir
uma educacao universal, houve alunos que ficaram excluidos e nao conseguiram assistir as aulas
porque nao tinham um computador em casa (aproximadamente 20%).¢ Em resposta, o governo
propds oferecer computadores, ja com acesso a Internet incluido, a 300.000 estudantes de familias
carenciadas, com vista a combater desigualdades criadas pelo ensino a distancia.””” Ou seja, para além
de assegurar 0 acesso a Internet, é também necessario assegurar aos estudantes equipamentos

tecnoldgicos para que possam usufruir desse acesso. Dada a situacao atual, apenas com o acesso
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informacional e com os dispositivos tecnoldgicos é possivel garantir cabalmente o direito universal a
educacao.

Na verdade, a pandemia demonstrou a necessidade de uma transicao digital rapida, de modo a
evitar desigualdades sociais, existindo ainda uma grande parte da populacdo sem acesso a plataformas
digitais e sem quaisquer competéncias tecnologicas. Dai que essa transicao digital tenha, nas palavras
de Maria Leitao Marques, de ser uma transicao inclusiva, visando dar competéncias basicas digitais a
todas as pessoas, na medida em que essas competéncias sao tdo importantes, nos dias de hoje, como
ler e escrever foram outrora.s A ex-Ministra vai mais longe, acreditando que o acesso informacional
devia ser considerado um direito universal, tendo o Estado de investir “na conetividade, no acesso a
computadores e na Internet mais barata.” Ja Marisa Matias, deputada do Parlamento Europeu,
considera que “é necessario garantir os direitos digitais como direitos humanos, cabendo aos governos
assegurar a igualdade de acesso e a protecdo de dados através da regulacao publica”, relembrando
que a transicao digital € “sobretudo uma transicao politica.”

Com vista a levar a cabo esta transicao digital, ja ha escolas que vao ensinar aos alunos Ciéncias
da Computacdo, no ambito das atividades extracurriculares, com o objetivo de “desenvolver o
pensamento computacional dos alunos, através de uma melhor compreensao e entendimento das
multiplas funcdes que a tecnologia permite concretizar.”

Note-se que esta preocupacdo em incluir competéncias digitais basicas na educacao nao é
propriamente recente: em 2017, foi homologado, pelo Ministério da Educacéo, o documento “Perfil
dos alunos a saida do ensino obrigatorio”'®, que serve como um documento orientador na organizacao
do sistema educativo, o qual evidencia a importancia de desenvolver a literacia digital de forma
transversal a todas as disciplinas do curriculo.

No inicio de 2020, o governo promoveu o Plano de Acdo intitulado “Portugal Digital”:, no
ambito da “Transicdo Digital de Portugal”, cuja ideia é a introducdo de uma tarifa social de acesso a
servicos de Internet para promover a inclusao e literacia digital nas camadas mais desfavorecidas da
populacao.

Neste seguimento, o Presidente da Republica promulgou, em meados de maio de 2021, a Carta

Portuguesa dos Direitos Humanos na Era Digital, aprovada em abril na Assembleia da Republica. A

= Disponivel em https://www.publico.pt/2021/02/15/economia/noticia/transicao-digital-marcha-objectivo-nao-deixar-ninguem-tras-1950641, consultado
em 21/09/2021.

7 Disponivel em https://www.publico.pt/2021/02/15/economia/noticia/transicao-digital-marcha-objectivo-nao-deixar-ninguem-tras-1950641, consultado
em 12/09/2021.

= Disponivel em https://www.publico.pt/2020/09/20/sociedade/noticia/ madeira-alunos-1-ciclo-vao-aprender-ciencias-computacao-1932156, consultado
em 21/09/2021.

= Disponivel em https://www.dge.mec.pt/noticias/ perfil-dos-alunos-saida-da-escolaridade-obrigatoria, consultado em 12/09/2021.

= Disponivel em https://www.portugal.gov.pt/gc22/portugal-digital/ plano-de-acao-para-a-transicao-digital-pdf.aspx, consultado em 21/09/2021.
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promulgacdo da Carta deveu-se, sobretudo, as enormes desigualdades de acesso as tecnologias
digitais inflacionadas de forma enfatica pelo contexto pandémico, o qual exigiu uma atuacao firme do
Estado neste setor. Neste sentido, estdo previstos na Carta promulgada direitos, liberdades e garantias
dos cidaddos no ciberespaco, mas também uma tarifa social de acesso a Internet. A lei comporta as
duas dimensdes do direito de acesso a Internet: por um lado, proibe "a interrupcao intencional de

|77

acesso a Internet, seja parcial ou total”, consagrando no artigo 5° a garantia do acesso e uso; por
outro, o artigo 3° determina que o Estado deve garantir “em todo o territério nacional conetividade de
qualidade, em banda larga e a preco acessivel", promovendo um verdadeiro direito de acesso ao
ambiente digital. Para que todos possam usufruir desse direito de livre acesso a Internet, compete ao
Estado promover a "criacdo de uma tarifa social de acesso a Internet para clientes economicamente
vulneraveis” e proporcionar “a existéncia de pontos de acesso gratuitos em espacos publicos como
bibliotecas, jardins e servicos publicos.”: Ja o artigo 11° da Carta prevé o direito ao desenvolvimento
das competéncias digitais, impondo ao Estado a obrigacdo de facilitar e promover o acesso
informacional de modo a assegurar a educacao digital, consagrando, assim, expressamente o principio
da igualdade e ndo discriminacdo em ambiente digital. Ainda com relevancia, destacamos o artigo 4°,
que consolida o exercicio da liberdade de expressao e criacao em ambiente digital ao estabelecer, no
n° 1, que “todos tém o direito de exprimir e divulgar o seu pensamento, bem como de criar, procurar,
obter e partilhar ou difundir informacdes e opinides em ambiente digital, de forma livre, sem qualquer
tipo ou forma de censura, sem prejuizo do disposto na lei relativamente a condutas ilicitas.”

Em meados de junho deste ano, foi aprovada, pelo Conselho de Ministros, a versdo final do
decreto-lei que vai instituir em Portugal a tarifa social de Internet. Segundo o Comunicado do Conselho
de Ministros®, esta tarifa tem como objetivo “permitir a utilizacdo mais generalizada da Internet e
eliminar situacoes de discriminacao no acesso e na utilizacao de servicos publicos disponiveis online.”
A prioridade ¢é “promover a cidadania digital”, garantindo que “a populacdo em geral,
independentemente da sua condicao social, tem acesso a um servico de Internet que, pela sua
relevancia no contexto atual, deve ser configurado como um direito universal e economicamente
acessivel.” A Autoridade Nacional de Comunicacdes propds um valor para a tarifa social da Internet,
que coincide com o numero avancado em maio pelo governo: o tarifario mensal com desconto para os

clientes economicamente vulneraveis sera de cinco euros, ou 6,15 euros, ja considerando o IVA. 1

= Note-se que este esforco de proporcionar o acesso a Internet das bibliotecas, nomeadamente as publicas, ndo é recente: por exemplo, a biblioteca
publica de Braga, a Biblioteca Lucio Craveiro da Silva, oferece internet gratuita aos seus leitores desde que abriu as portas, em dezembro de 2004,
dispondo de 60 computadores para utilizacéo.

= Disponivel em https://www.portugal.gov.pt/pt/gc22/governo/comunicado-de-conselho-de-ministros?i=428, consultado em 30/08/2021.

= Disponivel em https://www.apdc.pt/noticias/atualidade-nacional/tarifa-social-de-internet-vai-ter-mensalidade-de-6 1 5-euros, consultado em 25/09/2021.
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Para além disso, no més de julho, foi lancado o Programa “EU SOU DIGITAL"”, que tem como
objetivo promover a literacia digital de 1 milhdo de adultos em Portugal, até ao final de 2023.% A ideia
¢ habilitar parte da populacao adulta que nao tem qualquer competéncia digital, nem nunca acedeu a
Internet, através de acdes de capacitacdo desenvolvidas por voluntarios em locais como escolas ou
juntas de freguesia. O programa sera, parcialmente, financiado pela Unido Europeia.

Dito isto, & notorio que existe um emergente apoio para um acesso universal a Internet, dado o
papel que a Internet desempenha no século XXI. As liberdades tradicionais de expressdo e de
comunicacao requerem, hoje, que este acesso a Internet seja garantido. Essa realidade leva a
emergéncia de um “quase direito constitucional de direito de acesso Internet.”*# Para além disso, a
Internet € um meio importante “através do qual os individuos se relacionam com os poderes estatais,
isto &, exercem os seus direitos de cidadania.”® Sem esse acesso, 0s individuos estdo em

desvantagem no que toca a participacao politica.

2. A evolucao institucional do direito informacional no espaco europeu

Para além destas proclamacdes nacionais, também no seio da Unidao Europeia se tem notado
uma emergéncia do direito informacional. Agora, mais do que nunca, este novo direito tem estado
presente nos debates europeus, sendo um dos objetivos acolhidos pela Comissdo Europeia, entre
outros, para a transicao digital da Europa.

Porém, este tema nao € novo no espaco europeu, sendo reconhecida, ja ha algum tempo, a sua
importancia. Logo em 2009, a Comissao Europeia deu visibilidade & necessidade de alfabetizacao
digital, na Recomendacao 2009/625/CE, de 20 de agosto.® Dois anos mais tarde, este discurso
europeu assume um cariz mais premente, levando o Conselho da Europa a solicitar aos seus membros
para assegurar que as politicas nacionais reconhecessem o objetivo do acesso universal a Internet.
Progressivamente, o direito de acesso a Internet foi assumindo um papel de relevo na politica europeia,
0 que levou a criacao de projetos e iniciativas com vista a garantir um acesso informacional universal e
gratuito.

No ano passado, a Comissao divulgou os resultados do indice de Digitalidade da Economia e da

Sociedade (IDES) 2020, responsavel por apresentar alguns indicadores do desempenho digital da

= Disponivel em https://www.eusoudigital.pt/, consultado em 20/08/2021.

= Frosini, “Access to Internet”, 233 (traducao livre).

= Frosini, “Access to Internet”, 230 (traducao livre).

= Recomendacdo da Comissédo, de 20 de agosto de 2009, sobre literacia medidtica no ambiente digital para uma industria audiovisual e de contetdos
mais competitiva e uma sociedade do conhecimento inclusiva.

= Disponivel em https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/desi, consultado em 30/08/2021.
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Europa. Os resultados, que se reportam a dados de 2019, revelam um progresso nos Estados-
Membros no que toca a sua competitividade digital, embora ainda seja necessario melhorar alguns
aspetos, como aumentar a literacia digital e a digitalizacdo das empresas e do setor publico. O IDES
acompanha o progresso dos Estados principalmente em cinco areas: conetividade, competéncias
digitais, uso da Internet por individuos, integracdo de tecnologias digitais por empresas e servicos
publicos digitais.

A conetividade, essencial na sociedade de hoje para aceder a diversos servicos, ainda mais no
contexto pandémico atual, melhorou relativamente ao ano anterior: em 2019, a cobertura de banda
larga rapida aumentou para 86% nos agregados familiares, mais 3% do que o ano anterior.

No que diz respeito as competéncias digitais, a intervencao € mais urgente, uma vez que,
embora tenha havido uma melhoria das capacidades dos utilizadores da Internet, uma grande parte da
populacédo da UE (42%) ainda ndo domina as competéncias digitais basicas. A COVID-19 acentuou esta
urgéncia, na medida em que demonstrou a importancia da literacia digital para aceder a servicos e
informacdes. Neste sentido, as habilidades digitais basicas e avancadas devem ser reforcadas nos
curriculos escolares e nas ofertas académicas dos Estados da Uniao.

Quanto ao uso da Internet pelos cidadaos europeus, a pandemia foi, mais uma vez, responsavel
por um grande aumento da utilizacdo das plataformas digitais, gracas ao confinamento imposto que
conduziu ao uso intensivo das redes sociais, comércio online, entre outros. Ndo obstante, esta
tendéncia ja estava presente antes da crise, com 85% das pessoas a utilizar a Internet, pelo menos,
uma vez por semana (contra 75% em 2014).

A digitalizacdo das empresas também tem vindo a aumentar, ainda mais com a adocao do
regime do teletrabalho. No entanto, pequenas e médias empresas ainda ndo usam quaisquer
tecnologias digitais, o que se deve, sobretudo, a iliteracia digital dos trabalhadores, dos gerentes e até
dos proprios donos. Em contrapartida, em 2019, 39% das grandes empresas recorreram a vendas
online.

Finalmente, ndo ha duvida da importancia da digitalizacdo dos servicos nos dias de hoje, tendo
existido, ainda antes da pandemia, um crescimento dos servicos publicos digitais. Em 2019, quer a
qualidade, quer o uso dos servicos em linha aumentou consideravelmente.

O grafico em baixo mostra a situacdo em que se encontra cada Estado-Membro nas cinco areas

de estudo:
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Figure 2 Digital Economy and Society Index, 2020
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Source: DESI 2020, European Commission.

Estes dados do IDES 2020, que revelam um claro progresso na Europa a nivel digital, devem ser
analisados em conjunto com as inimeras medidas digitais que a Comissao e os Estados-Membros

tomaram com vista a combater a pandemia e a recuperar a economia europeia.

2.1. A sociedade europeia do gigabyte

Consciente das grandes alteracdes que tém ocorrido no sector das telecomunicacdes, a Uniao
tem impulsionado uma transicdo digital na Europa. E inegavel o papel de destaque que a tecnologia
digital tem vindo a desempenhar na economia e na vida social, 0 que compulsou a Unido Europeia a
investir no setor digital, de modo a garantir a competitividade do mercado. Nesse sentido, foi lancada
pela Comissdo Europeia, em 2015, a “Estratégia para o Mercado Unico Digital da Europa”*, que
assenta em trés grandes pilares: a) melhor acesso dos consumidores e empresas a bens e servicos
digitais em toda a Europa; b) criacdo de condicdes adequadas e de condicbes de concorréncia
equitativas para o desenvolvimento de redes digitais e de servicos inovadores; c) otimizacdo do
potencial de crescimento da economia digital. Esta estratégia destaca a importancia da “adocao de
medidas para combater a fragmentacdo do mercado interno, a construcao das infraestruturas digitais
necessarias e a promocdo da digitalizacdo da industria europeia”', visando a dinamizacao da

economia europeia e a consequente criacdo de inumeros postos de trabalho.

= Comunicacdo da Comisséo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdmico e Social Europeu e ao Comité das Regides - Estratégia para o
Mercado Unico Digital na Europa. COM(2015) 192 final. Bruxelas: 6 de maio de 2015.

= Fernanda Dias, “O Mercado Unico Digital Europeu”, Andlise Europeia - Revista da associacdo portuguesa de estudos europeus, 1, n° 2 (2016): 21,
https://www.tfra.pt/wp-content/uploads/2020,/08/analise_europeia_2__1_.pdf, consultado em 14/3/2021.
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Porém, “os beneficios econémicos e sociais desta transformacao digital sé serdo plenamente
concretizados se a Europa conseguir assegurar a implantacao e adocdo generalizadas das redes de
capacidade muito elevada nas zonas rurais e urbanas, e pela sociedade em geral”', 0 que conduziu a
Comunicacédo da Comissdo de 14 de setembro de 2016, intitulada “Conetividade para um Mercado
Unico Digital Concorrencial - Rumo a uma Sociedade Europeia de Gigabits”*, na qual se confirma a
importancia da conetividade para o Mercado Unico Digital.

Para o efeito, propdem-se diversas medidas capazes de melhorar a conetividade no espaco
europeu, destacando-se a implementacdo de pontos locais de acesso sem fio em espacos publicos,
bibliotecas, hospitais, bem como em espacos exteriores. Esta medida visa garantir a todos os cidadaos
europeus a possibilidade de aceder a uma ligacdo a Internet gratuita e isenta de “condicoes
discriminatorias”, estimulando o desenvolvimento socioeconomico. Esta facilidade de acesso
informacional acaba também por simplificar o acesso a outros servicos, como a saude em linha,
administracao em linha, e até o préprio comércio em linha. Por sua vez, as empresas também terdo a
sua vantagem na medida em que vao beneficiar desta conetividade para criar novas aplicacdes e
modelos de negodcio que lhes permitem ser mais competitivas no mercado.

Outra medida apontada na Comunicacdo da Comissdo é a aposta em formas inovadoras no
ensino e na aprendizagem, com vista a melhorar as ferramentas e técnicas de aprendizagem, agora
disponiveis com as novas tecnologias. Destaca-se, ainda, a importancia de dotar os alunos de
competéncias digitais basicas de modo a prepara-los para o novo mundo virtual.

Uma outra meta passa por melhorar a conetividade nas zonas com um acesso mais lento, com
vista a combater o grande fosso digital ainda existente, bem como o isolamento populacional. Esta
meta insere-se num objetivo mais lato de assegurar o acesso a Internet em todo o territorio.

Ora, estas medidas deram, seguramente, azo a revolucdo digital que hoje presenciamos, assim
como promoveram a competicdo economica e o desenvolvimento social, permitindo aos cidadaos e
empresas usufruir dos beneficios do Mercado Unico Digital.

Para aléem desta Comunicacéo, foram tomadas outras iniciativas por parte da Unidao que visam
exatamente garantir uma Europa digital e adaptada a realidade atual, ciente do papel das tecnologias
digitais no desenvolvimento econémico e social. A par da Comunicacao, a Comissdo propés uma
reforma do quadro regulamentar das comunicacdes eletronicas, o que conduziu a Diretiva 2018/1972

do Parlamento Europeu e do Conselho, que aprova o denominado “Codigo Europeu das Comunicacoes

= Comunicagdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Economico e Social Europeu e ao Comité das Regides - Conetividade para um Mercado
Unico Digital Concorrencial - Rumo a uma Sociedade Europeia a Gigabits. COM(2016) 587 final. Bruxelas: 14 de setembro de 2016, 1.

= Comunicacdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Economico e Social Europeu e ao Comité das Regides - Conetividade para um Mercado
Unico Digital Concorrencial - Rumo a uma Sociedade Europeia a Gigabits. COM(2016) 587 final. Bruxelas: 14 de setembro de 2016.
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Eletronicas.”rs Este Cddigo estabeleceu um novo conjunto de regras para os fornecedores de acesso a
Internet e de servicos de comunicacao, fixando um conjunto de procedimentos para assegurar a
aplicacao harmonizada do quadro regulamentar em toda a Uniao.

Na mesma linha, através do Regulamento (UE) 2018/1971, o papel do Organismo de
Reguladores Europeus das Comunicacdes Eletronicas (ORECE) foi reequacionado pois, tal como o
nome indica, visa, conjuntamente com outras autoridades reguladoras nacionais e com 0s proprios
Estados-Membros, promover a aplicacdo uniforme da legislacdo relevante da Unido, através do
desenvolvimento de normas comuns e de abordagens de regulacdo previsivel. Nesta conformidade,
serdo conferidas ao ORECE “funcdes adicionais como uma agéncia descentralizada, assumindo um
papel consultivo com alguns poderes normativos.” Este organismo tem como desiderato promover a
conetividade e a utilizacdo de redes moveis e sem fios por todos os cidadaos e empresas da Uniao,
fomentar a concorréncia através de uma oferta de servicos e redes de comunicacdes eletronicas e,
acima de tudo, contribuir para o desenvolvimento do mercado interno nas redes e servicos de
comunicacoes eletronicas da Unido. Note-se que o ORECE ja tinha sido “institucionalmente criado em
2010 (tornando-se operacional em 2011)", e ja “ofereceu conhecimentos técnicos preciosos para as
autoridades reguladoras nacionais e para as instituicbes da Unido, nomeadamente através da
apresentacdo de pareceres.”'s O seu papel sera, agora, reforcado, na medida em que, em cooperacdo
com a Comissdo Europeia e as autoridades reguladoras nacionais no dominio da normalizacao, ira
“identificar falhas de interoperabilidade ou situacdes que ameacem a conetividade ou 0 acesso efetivo
a servicos de emergéncia.” '

Em dezembro de 2020, a Comissdo também adotou um Plano de Acdo destinado a apoiar a
recuperacdo e a transformacdo dos setores da comunicacdo social e audiovisualz, que tem por
objetivo adaptar os meios de comunicacao social a Década Digital da Europa. Uma vez que a crise
pandémica afetou particularmente estes setores, fundamentais para a diversidade cultural da Europa e

para a autonomia digital, um dos objetivos do Plano de Acao consiste em incentivar a resisténcia a

= Diretiva (UE) n® 2018/1972/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de dezembro de 2018, que estabelece o Codigo Europeu das
Comunicacdes Eletronicas.

= Regulamento (UE) n.° 2018/1971 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de dezembro de 2018, que cria o Organismo dos Reguladores
Europeus das Comunicacdes Eletrénicas (ORECE) e a Agéncia de Apoio ao ORECE (Gabinete do ORECE), e que altera o Regulamento (UE) 2015/2120 e
revoga o Regulamento (CE) n.o 1211/2009.

= Joana Covelo de Abreu, “O Mercado Unico Digital como o novo mundo para a Unido Europeia: repercussées na estrutura regulatoria social e institucional
- a redefinicdo do servico universal e do Organismo de Reguladores Europeus das Comunicacdes Eletronicas (ORECE)”, UNIO - EU Law Journal, 4, n° 2
(2018): 68, consultado em 19/09/2021, https://revistas.uminho.pt/index.php/unio/article/view/ 20.

= Abreu, “O Mercado Unico Digital”, 69.

= Abreu, “O Mercado Unico Digital”, 69.

=0 Comunicagdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econémico e Social Europeu e ao Comité das Regides - Os meios de comunicacao social
da Europa na Década Digital: Plano de A¢ao para apoiar a recuperacéo e a transformacdo. COM(2020) 784 final, Bruxelas: 3 de dezembro de 2020.
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longo prazo e a competitividade da industria dos meios de comunicacao social da Europa,
acompanhando em particular a dupla transicao digital e ecoldgica.

Contudo, a grande estratégia da Unido no ambito da Sociedade Europeia do Gigabyte ficou
conhecida como a iniciativa Wifi for Europe, que tem o objetivo de promover a conetividade em todas
as comunidades locais dos Estados-Membros, incentivando, assim, os cidadaos europeus a participar
ativamente no Mercado Unico Digital.

Passaremos agora para uma analise mais profunda desta iniciativa europeia, habitualmente

designada como WIFI4EU.

2.2. WIFI4EU

A 25 de outubro de 2017, foi publicado o Regulamento (UE) 2017/1953% que visa promover a
conetividade a Internet em comunidades locais, através da atribuicdo de um apoio financeiro da Uniao
Europeia. Nesta medida, o projeto WIFI4EU foi lancado como o primeiro passo para “uma Europa
conectada, na qual os cidadaos do século XXI podem estar permanentemente ligados sem qualquer
obstaculo.”»z “A iniciativa responde as necessidades das comunidades locais no contexto amplo da
estratégia do Mecado Unico Digital, procurando, acima de tudo, assegurar um mercado interno para
comunicacoes eletrénicas e garantir a participacao da comunidade Europeia.”»:

Ora, a iniciativa WIFIAEU promoveu a “instalacao de pontos de acesso informacional gratuitos
sem fios em espacos publicos, pracas, edificios publicos, bibliotecas ou centros de saude”* por toda a
Europa, para a utilizacdo tanto de cidadaos da UE como dos seus visitantes. Os destinatarios desta
iniciativa foram as camaras municipais ou outros organismos pubicos, que se candidatavam aos vales
WIFI4EU, no valor de 15.000 euros, importantes para ajudar a cobrir 0s custos de equipamento e da
instalacao dos pontos de acesso.

O Parlamento Europeu, o Conselho e a Comissao asseguraram um investimento de 120 milhdes
de euros, que garantisse “financiar equipamentos para servicos publicos Wi-Fi gratuitos em 6000 a
8000 municipios em todos os Estados-Membros.”»s Em contrapartida, as entidades publicas

beneficiarias teriam de assegurar uma conetividade de alta qualidade e gratuita, sendo que o servico

=1 Regulamento (UE) n.° 2017/1953 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de outubro de 2017, que altera os Regulamentos (UE) n.® 1316/2013
e (UE) n.° 283/2014 no que se refere a promocao de conetividade a Internet em comunidades locais.

= Elsa Silva, “Social and political challenges of the Digital Single Market and of increasing connectivity: digital literacy and network power”, UNIO - EU Law
Journal, 4, n° 2 (2018): 34, consultado em 15/11/2020, https://revistas.uminho.pt/index.php/unio/article/view/ 18 (traducéo livre).

= Diogo Brandado, “The “Wifi4Eu in light of the Europen Competition regime”, UN/O - EU Law Journal, 4, n° 2 (2018): 130-131, consultado em
20/09/2021, https://revistas.uminho.pt/index.php/unio/article/view/26 (traducao livre).

= Joana Covelo de Abreu, “Promotion of internet connectivity in local communities (“WIFI4EU" legislative framework): deepening European Digital Single
Market through interoperability solution”, UNIO - EU Law Journal, Editorial de Outubro (2017), consultado em 12/09/2021,
https:// officialblogofunio.com/2017/12/07 /editorial-of-december-2017/ (tradug&o livre).

=5 Disponivel em https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail /pt/MEMO_17_1536, consultado em 26/08/2021.
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gratuito significa “sem uma remuneracdo correspondente, quer através de pagamento direto quer de
outros tipos de compensacdo, tais como a publicidade comercial e o fornecimento de dados pessoais
para fins comerciais. "¢

Assim, a iniciativa WIFI4EU, nas palavras do eurodeputado Carlos Zorrinho*’, garante a
neutralidade no acesso a Internet e garante o acesso de forma independente da localizacdo geografica
e, por isso, nao discrimina ninguém nem nenhum territério. Por essa razao, esta iniciativa € o
“embrido de uma Sociedade Europeia a Gigabits, competitiva e inclusiva.”

Esta iniciativa melhorou, em larga medida, a conetividade nos espacos publicos, uma vez que
ofereceu uma disponibilidade alargada de ligacées Wi-Fi para os cidaddos europeus e promoveu 0
desenvolvimento de pequenas e médias empresas locais. O lancamento do projeto WIFI4EU, tal como
previsto, conduziu a um claro crescimento do acesso informacional pelos cidadaos, na medida em que
promoveu a conetividade em varias comunidades locais, inclusivamente, em zonas que nao tinham,
antes do WIFI4EU, sequer acesso a conetividade, ou essa conetividade era dificil de obter.

Em termos gerais, verificou-se uma melhoria da qualidade de vida nas comunidades, na medida
em que proporcionou um acesso mais facil a servicos publicos essenciais em linha, assim como uma
reducao da exclusao digital, especialmente em comunidades remotas e areas rurais.

Os dois mapas em baixo, um da Europa e outro de Portugal, indicam as autarquias que
beneficiaram de financiamento ao abrigo da iniciativa WIFI4EU, apods quatro convites a apresentacéo de
candidaturas, representadas nos mapas por pontos azuis. Os municipios benificiarios distribuem-se por
todo o continente europeu, sendo que, em Portugal, foi a regido Norte a que mais beneficiou com este

programa.

= Regulamento (UE) n.° 2017/1953 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de outubro de 2017, que altera os Regulamentos (UE) n.°
1316/2013 e (UE) n.° 283/2014 no que se refere a promocéo de conetividade a Internet em comunidades locais, considerando 4.

= Disponivel em https://www.sgeconomia.gov.pt/noticias/pe-aprova-wifideu-para-promover-acesso-gratuito-a-internet-em-locais-publicos.aspx, consultado
em 25/08/2021.
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Segundo a Autoridade Nacional de Comunicacdes®s, na quarta e Ultima convocatéria da iniciativa
WIFI4EU, doze municipios portugueses foram contemplados com vales de 15.000 euros, financiados
pela Comissdo, para a instalacdo de pontos de acesso sem fio gratuito em locais publicos. Assim,
chegam a 277 os municipios portugueses que conseguiram apoios europeus, 0 que significa que 90%
dos municipios do pais passaram a estar abrangidos pelo WIFI4EU.

Este projeto teve ainda mais relevancia nestes ultimos dois anos de pandemia: na altura da
quarentena, milhares de jovens deslocaram-se até as cadmaras municipais, juntas de freguesia ou
outros espacos para poderem aceder as plataformas digitais e assistir as aulas a distancia. O papel das
entidades publicas foi essencial para assegurar a grande parte da comunidade educativa o acesso
informacional, o que, na altura, significava assegurar o acesso a educacdo. Esta atuacdo publica
concretizou a obrigacao positiva do Estado em garantir, dentro do possivel, acesso a Internet a todos os
cidadaos, atuacao essa que foi essencial para garantir o direito fundamental da educacao.

Nao obstante ter tido imensas vantagens, uma vez que se generalizou o0 acesso a Internet, a
iniciativa WIFI4EU também acabou por desafiar a sociedade no que diz respeito a alfabetizacao digital.
“As politicas de promocéo das tecnologias nao podem ser desassociadas das politicas que promovem
a literacia digital”», na medida em que os individuos apenas conseguem usufruir plenamente de um

acesso informacional se reunirem competéncias basicas digitais para fazer uso desse acesso.

= Disponivel em https://anacom.pt/render.jsp?contentld=1548921, consultado em 15/06/2021.
= Sjlva, “Social and political challenges”, 34 (traducéo livre).
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Na verdade, a existéncia de um fosso digital ndo se deve tanto a falta de acesso ou a falta de um
computador: a verdadeira diferenca encontra-se nas competéncias estratégicas e culturais que
permitem aos cidadaos colher beneficios sociais, civis e politicos do uso da Internet.zw

Sendo assim, a par de um acesso universal e um aumento da conetividade nas comunidades, é
necessario também promover programas de literacia digital. A propria Comissdo Europeia ja se
mostrou atenta a esta questdo, quando, em 2009, numa Recomendacao sobre literacia mediatica no
ambiente digital para uma industria audiovisual e de contetdos mais competitiva e uma sociedade do
conhecimento inclusiva®, apontou para a necessidade de os cidaddos desenvolverem competéncias
gue os permita perceber melhor os meios digitais atuais.

Recentemente, a 30 de setembro de 2020, a Comissdo Europeia atualizou o Plano de Acdo que
visa promover a educacdo digital2, lancado a 2018. Estas medidas vdo ao encontro de um dos
desafios aceites pela Presidente Ursula von der Leyen, que, desde o inicio, considerou ser prioridade
investir na educacao digital de modo a que todos os cidadaos europeus possam desenvolver as suas
competéncias digitais. Este programa tem duas abordagens: por um lado, visa promover a utilizacao
das tecnologias digitais para melhorar e alargar o ambito da educacdo e da formacéo; por outro lado,
visa dotar todos os alunos de competéncias e conhecimentos digitais, de modo a prepara-los para o
mundo de trabalho numa era digital. Estes dois aspetos da educacao digital impdem um investimento
na conetividade e no equipamento digital, bem como planos de acao no que toca as competéncias da
comunidade educativa e aos programas curriculares.

Na introducao deste novo plano, menciona-se, mais uma vez, a importancia da digitalizacdo da
educacdo, numa altura em que a educacdo e a formacao so foram garantidas através do recurso a
tecnologias digitais. No entanto, esta situacao acabou também por revelar as lacunas existentes nos
diferentes Estados-Membros, assim como uma falta de preparacdo generalizada para as tecnologias
digitais. Paralelamente, apesar das tecnologias digitais terem sido indispensaveis para garantir o
acesso a educacdo, foram também um obstaculo importante para outros que n&do tinham acesso
informacional, ou que ndo tinham os equipamentos necessarios.

Nesta medida, a Comissao entendeu que é necessario, nao so por causa da crise, mas também

pela inevitavel transformacdo digital que presenciamos, inovar os métodos de ensino tradicionais,

= Sjlva, “Social and political challenges”, 35 (traducéo livre).

=1 Recomendacao da Comissao, de 20 de agosto de 2009, sobre literacia mediatica no ambiente digital para uma industria audiovisual e de contetdos
mais competitiva e uma sociedade do conhecimento inclusiva.

2 Comunicagado da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdmico e Social Europeu e ao Comité das Regides - Plano de Acao para
a Educacao Digital 2021-2027: reconfigurar a educacéo e a formacéo para a era digital. COM(2020) 624 final. Bruxelas: 30 de setembro de 2020.
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comecando por integrar as tecnologias digitais na educacéo e formacdo. So assim é possivel preparar

os alunos e formandos para as necessidades da sociedade atual e do futuro.

2.3. Os designios politico-institucionais da Uniao Europeia na proclamacao de um acesso informacional

A transicao digital € uma meta atual da Unidao Europeia, a qual foi dada destaque no discurso2:
da Presidente da Comissao Europeia, Ursula von der Leyen, que acredita ser o momento da Europa
assumir a “lideranca no dominio digital.” No discurso, Ursula von der Leyen relembra a importancia
das solucoes digitais no contexto pandémico atual, na medida em que foram as tecnologias que
permitiram uma certa continuidade da normalidade: possibilitaram quer o ensino a distancia, quer o
teletrabalho, permitiram as empresas venderem os seus produtos, através do comércio online, e foram
garantindo o funcionamento de servicos essenciais, como a saude, que passaram a funcionar em
linha.

Neste sentido, Ursula von der Leyen afirma que & necessario definir objetivos claros que visem
promover a conetividade, as competéncias e os servicos publicos digitais, de modo a tornar a Europa
tecnologicamente autonoma e a garantir que a transformacéao digital faca crescer a economia europeia
e ajude a encontrar solucdes para os desafios globais. A Presidente pretende fazer da década 20 a
“Década Digital da Europa”, com énfase, sobretudo, em trés dominios: dados industriais, inteligéncia
artificial e infraestruturas. Para tal, a Comissao garante que 20% do investimento financiado pelo fundo
de recuperacao “Proxima Geracdo UE” sera canalizado para o setor digital, dando assim rumo a uma
verdadeira era virtual.

No seguimento da proposta da Presidente em tornar os préximos anos na “Década Digital da
Europa”, a Comissao Europeia apresentou, a 9 de marco de 2021, um Plano para a transformacao da
Europa que traduz os objetivos digitais para 2030.2¢ Estas ambicdes da Unido visam garantir a
soberania tecnoldgica da Europa e irdo ser alicercadas pelo lancamento de projetos plurinacionais, que
combinam investimentos da UE, dos Estados-Membros e do setor privado, destinados a recuperacao e
resisténcia do setor tecnologico.

As orientacOes para a digitalizacdo da Europa centram-se em quatro pontos fundamentais:
competéncias, infraestruturas, administracdo publica e empresas. Em primeiro lugar, a Comissao

espera que, até 2030, no minimo, 80% da populacdo adulta possua competéncias digitais basicas e

= Disponivel em https://ec.europa.eu/portugal/news/ state-union-president-von-der-leyen-ep-plenary_pt, consultado em 24/07/2021.
2= Comunicacdo da Comissao ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdémico e Social Europeu e ao Comité das Regides - Orientacées para a
Digitalizacao até 2030: a via europeia para a Década Digital. COM(2021) 18. Bruxelas: 9 de marco de 2021.
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que existam 20 milhdes de especialistas em Tecnologias de Informacado e Comunicacado, de modo a
garantir profissionais do setor digital altamente qualificados.

Quanto as infraestruturas, ambiciona-se que, até 2030, todos os agregados familiares da UE
disponham de conetividade de gigabits e que todas as areas povoadas sejam abrangidas pela rede 5G.

Para além disso, a Comissdo propde uma transformacdo digital das empresas europeias, sendo
que 75% das empresas da UE deverao utilizar servicos de computacdo em nuvem e 90% das pequenas
e meédias empresas deverao atingir, pelo menos, o “nivel basico de intensidade digital”.»*

Finalmente, prevé-se uma forte digitalizacdo dos servicos publicos, ao ponto de, até 2030, todos
0s servicos funcionarem em linha, bem como a possibilidade de todos os cidadaos conseguirem aceder
aos seus registos médicos eletronicos.

A complementar estas orientacdes propostas, a Comissdo avancou, também, com um conjunto
de direitos e principios digitais que visam promover e defender os valores da Unido no espaco virtual.
Entre os direitos apontados encontram-se a protecao de dados pessoais e da vida privada, assim como
a salvaguarda da liberdade de expressao no mundo digital; quanto aos principios, destacam-se o
acesso a uma conetividade de alta qualidade e a aposta na alfabetizacéo digital, de modo a melhorar a
educacao tecnoldgica e as competéncias dos trabalhadores.

Em janeiro de 2021, o Parlamento Europeu aprovou uma resolucdoz¢, na qual propde a
Comissao legislar sobre o direito a desligar, considerando urgente adaptar a legislacdo existente face
ao aumento exponencial do teletrabalho, resultante do confinamento imposto pela pandemia. Na
verdade, a crise pandémica alterou a forma de trabalho e demonstrou a importancia das solucdes
digitais, tendo grande parte dos cidadaos europeus aderido ao regime do teletrabalho. De acordo com
dados da Eurofundz’, mais de um terco dos trabalhadores da Unido comecou a trabalhar em casa
durante o confinamento, em comparacdo com 5% que habitualmente o faziam. Numa altura em que se
impbe a manutencao do teletrabalho, a regulacao do direito a desligar é essencial para garantir que as
condicoes de trabalho e a saude dos trabalhadores nao séo afetadas.

A proposta apresentada contém recomendacoes especificas sobre 0 ambito e o contetdo da
diretiva a adotar, referindo-se ao direito a desligar como um direito de os trabalhadores nao exercerem
atividades ou estabelecer comunicacoes relacionadas com o trabalho fora do horario laboral através de

ferramentas digitais, como telefonemas, mensagens de correio eletronico ou outras. s

s Ver significado no Quadro Europeu de Competéncia Digital para 0s Cidadaos, disponivel em
https://erte.dge.mec.pt/sites/default/files/Recursos/Estudos/digcomp?2.1.pdf.

2 Resolugado do Parlamento Europeu, de 21 de janeiro de 2021, que contém recomendacdes a Comissao sobre o direito a desligar.

= Disponivel em https://www.eurofound.europa.eu/publications/report/ 2020/ living-working-and-covid-19, consultado em 21/07/2021.

= Cf, Ferraris: “A partir do momento em que a maior parte dos trabalhos ¢ realizada com as ARMAS [dispositivos moveis], 0 acesso as ARMAS equivale ao
acesso ao trabalho: pense-se na quantidade de tarefas realizadas com as ARMAS fora do horario normal do trabalho. Este trabalho é, com rigor, nao
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Como afirma Teresa Moreira, “a flexibilidade do regime do tempo de trabalho, associada as
tecnologias digitais, elimina, na pratica, as fronteiras entre o tempo de trabalho e o tempo de néo
trabalho”2, tornando-se cada vez mais dificil a conciliacdo entre a vida privada e familiar do
trabalhador e a atividade profissional. Neste sentido, esta flexibilidade patente no novo mundo do
trabalho, “esta a colocar em causa um dos mais antigos e emblematicos direitos consagrados dos
trabalhadores — o direito a um descanso efetivo entre jornadas de trabalho”2. Por esta razdo, defende-
se que o “trabalhador tem um direifo a desconexdo’??, ou seja, tem o “direito a nao ser incomodado
permanentemente na sua vida privada e no seu tempo privado, criando-se um direito ao isolamento, a
desconexdo, a um repouso efetivo.”22 Nas palavras de Teresa Moreira, o direito a desconexado pode ser
entendido como “o direito a privacidade do século XXI."22

Ora, face as reivindicacdes deste direito, sdo necessarias propostas legislativas que assegurem o
direito a desligar ou o direifo a desconexao, considerado fundamental da nova organizacéo do trabalho
da nova era digital. Cabe agora a Comissdo estudar a regulamentacdo do direito a desligar das
atividades laborais na Uniao Europeia.

Note-se que alguns paises europeus ja dispdem de legislacdo especifica sobre esta matéria. Veja-
se, por exemplo, o caso de Espanha, que consagrou no artigo 88° da Lei Organica 3/2018, de 5 de
dezembro, o direito a desconexao, ou ainda a lei italiana 81/2017, de 22 de maio, que determinou no
artigo 19° que o trabalhador deve acordar com o empregador “as medidas técnicas e organizativas
necessarias para garantir a desconexao do trabalhador dos seus instrumentos tecnologicos de
trabalho.”2

No ordenamento juridico portugués, esta questao ainda nao esta regulada, mas também tem
merecido destaque na discussao politica, tendo ja sido, inclusivamente, alvo de “varias propostas de
diferentes partidos apresentadas em sede parlamentar.”2s Para Teresa Moreira, a solucdo preconizada
para a consagracdo deste direito em Portugal passaria por se “consagrar uma garantia dos
trabalhadores, um direito negativo a ndo incomodar o trabalhador no seus periodos de descanso, e

estabelecé-lo no art. 129° do CT."2s

remunerado, e normalmente nem sequer contabilizado como trabalho, naquilo que € (...) uma nova fronteira de exploracdo, que teve inicio no momento
em que (...) o empregado ¢ obrigado a estar sempre munido com um smartphone {(...).” (p. 46) Um pouco atras: “(...) o facto de ter um smartphone no
bolso significa realmente ter o mundo na méo, mas também, e automaticamente, estar na mao do mundo {(...).”

= Teresa Moreira, Direito do Trabalho na Era Digital (Coimbra: Almedina, 2021), 105.

= Moreira, Direito do Trabalho, 107.

= Moreira, Direito do Trabalho, 107.

= Moreira, Direito do Trabalho, 109.

= Moreira, Direito do Trabalho, 107.

= Artigo 19° da Lei italiana 81/2017.

= Moreira, Direito do Trabalho, 121.

= Moreira, Direito do Trabalho, 125.
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Na continuacdo do esforco de transicdo digital da Europa, o Conselho da Unido Europeia
aprovou, recentemente, um Regulamento que cria o “Programa Europa Digital”27, publicado no Jornal
Oficial da Unido Europeia a 11 de maio de 2021. Este programa apoia a transformacao digital da
economia e da sociedade europeia, investindo em tecnologias de ponta no espaco europeu. Pedro
Nuno Santos, atual ministro das Infraestruturas e Habitacdo de Portugal, afirma que “o Programa
Europa Digital faz parte do forte impulso da UE para tirar o maximo partido da digitalizacdo em
beneficio das suas sociedades e economias, aumentar a sua autonomia em tecnologias-chave e
reforcar a sua competitividade. "z

O financiamento para a execucdo deste programa, que vigorara entre 2021 e 2027, ronda os
7,6 mil milhdes de euros, que serao distribuidos por cinco dominios fundamentais: supercomputacao,
ciberseguranca, inteligéncia artificial, capacidades digitais e interoperabilidade e competéncias digitais
basicas.

O “Programa Europa Digital” sera acompanhado por uma série de outros programas de apoio a
transformacao digital, tais como o “Horizonte Europa”, que visa reforcar a base cientifica e tecnoldgica
da Unidao e o “Mecanismo Interligar Europa”, que apoia o investimento nas redes europeias de
infraestruturas de transporte, energética e digital.

Toda esta atuacao politica da Unido, desde o discurso da Presidente da Comissao a estabelecer
metas para uma Europa mais digital a definicdo de objetivos digitais e aprovacdo do “Programa Digital
Europa”, demonstra a importancia que o setor tecnoldgico tem nos dias de hoje a todos os niveis. As
tecnologias digitais estdo a mudar o quotidiano das pessoas, desde a forma como comunicam a forma
como vivem e trabalham. A crise pandémica atual s6 veio acentuar essas mudancas e impulsionar,
ainda mais, a transicao digital. Nao ha duvida de que as solucdes digitais criam postos de trabalho,
promovem a educacdo universal e reforcam a competitividade e inovacdo. E ndo ha duvidas de que a
Unido esta a fazer o seu papel, enquanto um verdadeiro Estado da Uniado, de garantir que todos os
cidadaos europeus usufruam dos beneficios que as tecnologias tém para oferecer, assegurando

sempre a defesa dos direitos e valores fundamentais.

2.4. Do direito de acesso a Internet a um direito de acesso informacional seguro

O designio politico da Unido Europeia vai no sentido de garantir, mais do que um acesso a

Internet, um acesso informacional a todos os cidaddos europeus. Nao basta disponibilizar as

= Regulamento (UE) n.® 2021/694 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 29 de abril de 2021, que cria o Programa Europa Digital e revoga a Decisao
(UE) 2015/2240.
= Disponivel em https://www.apdc.pt/noticias/atualidade-internacional/ conselho-da-europa-aprova-programa-europa-digital, consultado em 23/07/2021.
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infraestruturas e tecnologias necessarias que permitem aos cidadaos conectarem-se a Internet, nem
garantir a existéncia de uma ubiquidade territorial desse acesso. As instituicdes europeias pretendem
assegurar aos individuos um acesso informado, proporcionando campanhas de formacao e
sensibilizacao para o efeito. Neste sentido, a Unido Europeia tem, como prioridade atual, o combate a
desinformacao, acreditando que a propagacao de informacdes falsas pode por em risco a democracia
europeia.

No espaco europeu, a Uniao reiterou, em 2018, a necessidade de combater a desinformacao,
ano em que a Comissdo Europeia apresentou a comunicacdo “Combater a desinformacao em linha:
uma estratégia europeia”z°, na qual reafirmou que a desinformacdo mina a confianca nas instituicoes
democraticas e nos meios de comunicacdo, pde em causa processos politicos livres e prejudica a
democracia, ja que compromete a capacidade de os cidadaos tomarem decisdes informadas. Com
vista a um combate eficaz, na comunicacdo da Comissdo sobre o Plano de Acdo para a democracia
europeia, de 3 de dezembro de 2020=:, a Comissao identificou “diferentes fendmenos que sdo
habitualmente designados por «desinformacao» para permitir a concecdo de respostas politicas
adequadas.”=2 Neste sentido, a desinformacédo é definida como todo o “contetdo falso ou enganador,
disseminado com a intencdo de enganar ou de obter um beneficio econémico ou politico e que podera
causar danos publicos”z:, distinguindo-se assim de outros conceitos como “informacéo incorreta” ou
“tentativas de exercer influéncia sobre a informacao.”

Em 5 de dezembro de 2018, a Comissdo apresentou o “Plano de Acdo contra a
Desinformacao”=+, de 3 de dezembro de 2020, alicercado em quatro pilares fundamentais: i) melhorar
as capacidades das instituicdes da Unido para detetar, analisar e denunciar a desinformacao; ii)
reforcar a coordenacao e as respostas comuns a desinformacao; iii) mobilizar o setor privado para o

combate a desinformacéo; iv) sensibilizar as pessoas e reforcar a resiliéncia da sociedade.

= Note-se que ndo é s6 na Europa que as fake news colocam sérios problemas a democracia. Veja-se, por exemplo, entre muitos outros, o caso
Birtherism, sobre o nascimento de Obama, levado por Trump até ao limite possivel. Como afirmam Muirhead e Rosenblum: “The birther conspiracy, which
claims that Barack Obama was born in Kenya and was ineligible for the presidency under the requirements of the Constitution, is a prime example of
rejection of simple, verifiable facts.” (Muirhead, Russel e Rosenblum, Nancy L., “A lot of people are saying”, 103) Também no Brasil, as eleicdes
presidenciais de 2018 foram alvo de campanha de desinformacao por parte dos bolsonaristas. A Agéncia Lupa, uma plataforma de verificacdo de factos no
Brasil, verificou “um post antigo de Olavo de Carvalho [idedlogo de Bolsonaro] acusando um livro de Fernando Haddad de defender o sexo entre pais e
filhos. O livro Em Defesa do Socialismo, publicado em 1998 pela editora Vozes, ndo faz mencédo ao incesto nem defende a ideia de que o «tabu do
incesto» precise de ser derrubado para implantar o socialismo.” (Mello, “A maquina do o6dio”, 41).

= Comunicacdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdmico e Social Europeu e ao Comité das Regides - Combater a
desinformacéo em linha: uma estratégia europeia. COM(2018) 236 final. Bruxelas: 26 de abril de 2018.

= Comunicacdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Economico e Social Europeu e ao Comité das Regides sobre o Plano de
acao para a democracia europeia. COM(2020) 790 final. Bruxelas: 3 de dezembro de 2020.

= Comunicacdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Economico e Social Europeu e ao Comité das Regides sobre o Plano de
acao para a democracia europeia. COM(2020) 790 final. Bruxelas: 3 de dezembro de 2020, 21.

= Comunicacdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Economico e Social Europeu e ao Comité das Regides sobre o Plano de
acao para a democracia europeia. COM(2020) 790 final. Bruxelas: 3 de dezembro de 2020, 21.

= Comunica¢ado Conjunta ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdémico e Social Europeu e ao Comité das Regides - Plano de Acdo contra a
Desinformacao. JOIN(2018) 36 final. Bruxelas: 5 de dezembro de 2018.
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O Plano de Acao para a Democracia Europeiaz®, apresentado no inicio de dezembro de 2020,
destinado a dotar os cidadaos dos meios necessarios para que possam criar democracias mais
robustas na Unido, trouxe novas propostas para o combate a desinformacao. Partindo do principio de
que as culturas democraticas europeias estdo a ser postas em causa pela transformacado digital, o
documento propde medidas que fomentem a realizacdo de eleicdes livres e justas, que reforcem a
liberdade dos meios de comunicacdo social e, mais uma vez, que combatam eficazmente a
desinformacado. Uma das medidas propostas foi a revisdo do atual codigo de conduta sobre a
desinformacao, criado em 2018, que apela a autorregulacdo das plataformas sobre os préprios
conteudos.

Para além disso, a Unido Europeia esta a preparar a criacdo da Lei dos Servicos Digitais,
apresentada pela Comissao em dezembro de 2020. Esta lei visa atualizar o atual quadro juridico da
Unido que rege os servicos digitais, de modo a fazer face aos desafios impostos pelas novas
tecnologias e promover a inovacao, crescimento e competitividade do mercado unico. A ideia é regular
as redes sociais, com vista a assegurar uma melhor protecdo dos consumidores e o respeito pelos
direitos fundamentais no mundo virtual, instituindo um quadro eficaz em matéria de transparéncia e
responsabilidade das plataformas.zs

A par desta lei, foi criada uma outra complementar, intitulada a Lei dos Mercados Digitais,
também lancada em dezembro, na qual a Comissdo elaborou uma proposta de regulamento dos
mercados no setor digital. Uma vez que as plataformas on/ine ocupam um papel cada vez mais central
na sociedade e na economia, a legislacdo estabelece medidas destinadas a regulamentar essas
plataformas, que atuam atualmente como guardides entre os usuarios empresariais e 0S Seus
clientes.

Estas leis de regulacdo da Internet provam a determinacdo da UE em combater a
desinformacao, procurando assegurar aos cidadaos europeus um acesso informacional e seguro. Na
verdade, entre 2015 e 2020, a Unido Europeia mobilizou perto de 50 milhGes de euros para o
combate a desinformacao.z#

Muitos dos projetos que a Uniao tem financiado no ambito da luta contra a desinformacao>
foram lancados durante a crise pandémica, a qual gerou imensas fake news, tendo sido registados

mais de 2700 artigos diarios com noticias falsas sobre a COVID-19 nas redes sociais em maio de

= Comunicacdo da Comissdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Economico e Social Europeu e ao Comité das Regides sobre o Plano de
acao para a democracia europeia. COM(2020) 790 final. Bruxelas: 3 de dezembro de 2020.

= \ler em https://www.europarl.europa.eu/ legislative-train/theme-a-europe-fit-for-the-digital-age /file-digital-services-act, consultado em 09/08/2021.

= \ler em https://www.europarl.europa.eu/legislative-train/theme-a-europe-fit-for-the-digital-age /file-digital-markets-act, consultado em 15/09/2021.

= Disponivel em https://www.eca.europa.eu/lists/ecadocuments/sr21_09/sr_disinformation_pt.pdf, consultado em 16/08/2021.

Disponiveis em https://ec.europa.eu/info/live-work-travel-eu/ coronavirus-response/ fighting-disinformation/funded-projects-fight-against-
disinformation_pt#projetos-em-curso, consultado em 15/08/2021.
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2020.2 Nesse ano, a Comissao Europeia publicou uma comunicacao conjunta intitulada "Combater a
desinformacao sobre a COVID-19: repor a verdade dos factos"»:, na qual propde medidas concretas
para aumentar a resisténcia da Unido contra o desafio da desinformacéo.2 Na mesma linha, em
Portugal, foi recentemente criado um site2#, pela Universidade Nova de Lisboa, que visa precisamente
fornecer informacao fidedigna sobre a vacinacdo em curso no pais, com disponibilizacdo de dados
diarios atualizados.

Os esforcos na luta contra a desinformacao tém sido assumidos pelos paises, inclusivamente em
Portugal. A Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital, publicada a 17 de maio de 2021,

prevé, no artigo 6°, o direito a protecdo contra a desinformacéao:

Artigo 6°

Direito a protecdo contra a desinformacao

1 - O Estado assegura o cumprimento em Portugal do Plano Europeu de Acdo
contra a Desinformacdo, por forma a proteger a sociedade contra pessoas
singulares ou coletivas, de jure ou de facto, que produzam, reproduzam ou
difundam narrativa considerada desinformacado, nos termos do numero seguinte.

2 - Considera-se desinformacdo toda a narrativa comprovadamente falsa ou
enganadora criada, apresentada e divulgada para obter vantagens econdmicas ou
para enganar deliberadamente o publico, e que seja suscetivel de causar um
prefuizo publico, nomeadamente ameaca aos processos politicos democraticos, aos
processos de elaboracdo de politicas publicas e a bens publicos.

3 - Para efeifos do numero anterior, considera-se, designadamente, informacdo
comprovadamente falsa ou enganadora a utilizacdo de textos ou Vvideos
manipulados ou fabricados, bem como as prdticas para inundar as caixas de

correio eletronico e o uso de redes de seguidores ficticios.

= Disponivel em https://www.publico.pt/2021/06/21/mundo/noticia/uniao-europeia-afinar-receita-combater-desinformacao-1967231, consultado em
15/07/2021.

= Comunicagao Conjunta do Parlamento Europeu, do Conselho Europeu, do Conselho, do Comité Economico e Social e do Comité das Regides - Combater
a desinformac&o sobre a COVID-19: repor a verdade dos factos. JOIN(2020) 8 final. Bruxelas: 10 de junho de 2020.

= Nao obstante a UE relevar, e bem, as questées politicas decorrentes da desinformacdo, mesmo antes da Covid-19, ja existia informacéo falsa em
questdes relacionadas com a saude, nomeadamente em campanhas de vacinacdo ha muito assumidas. Em maio de 2019, a famosa revista BMC
Medicine publicou um estudo intitulado “The introduction of ‘No jab, No school’ policy and the refinement of measles immunisation strategies in high-
income countries”, que demonstra que paises desenvolvidos, como Italia e Franca, tiveram de introduzir medidas de vacinacdo compulsoria, com vista a
obrigar os pais a vacinar os filhos que iniciavam a escolaridade obrigatéria. Estas medidas deveram-se ao crescimento de movimentos de anti-vacinacao,
desprovidos de qualquer evidéncia cientifica, que levaram varias familias a n&o vacinar os filhos, pondo em risco a propagacéo de surtos das doencas em
causa (Disponivel em https://bmcmedicine.biomedcentral.com/articles/10.1186/s12916-019-1318-5).

= Disponivel em Imune.pt, consultado em 31/09/2021.
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4 - Nao esldo abrangidos pelo disposto no presente artigo os meros erros na
comunicacdo de informacoes, bem como as satiras ou parodias.

5 - Todos tém o direito de apresentar e ver apreciadas pela Entidade Reguladora
para a Comunicacdo Social queixas contra as entidades que pratiquem o0s atos
previstos no presente artigo, sendo aplicavels os meios de acdo referidos no artigo
21.° e o disposto na Lei n.° 53/2005, de 8 de novembro, relativamente aos
procedimentos de queixa e deliberacdo e ao regime sancionatorio.

6 - O Estado apoia a criacdo de estruturas de verificacdo de factos por drgaos de
comunicacdo social devidamente registados e incentiva a atribuicao de selos de

qualidade por entidades fidedignas dotadas do estatuto de utilidade publica.

Este artigo visa, essencialmente, assegurar o cumprimento em Portugal do Plano Europeu de
Acdo contra a Desinformacdo, que se tornou uma preocupacdo central das instituicdes nacionais e
europeias dada a constante exposicdo dos cidaddos a desinformacao e as fake news. Porém, tem
causado polémica, uma vez que concede ao Estado o poder de averiguar e definir o que &, ou nao,
contelido de desinformacdo: cabera a Entidade Reguladora para a Comunicacdo Social analisar os
contetidos que forem denunciados como falsos, sendo que o Estado ird patrocinar a criacdo de
mecanismos de verificacdo de noticias e artigos falsos, podendo com esse gesto estabelecer uma
espécie de selo de garantia (Safe & 7True) para validar os conteudos.

Algumas vozes, politicas e institucionais?*, consideram que este preceito pode correr o risco de
ser considerado uma tentativa do Estado em controlar o que os cidaddos expressam na Internet, e,
inclusivamente, ser interpretado como uma nova forma de censura por parte do Estado. O CDS-PP,
partido politico portugués, entregou, inclusivamente, um projeto-lei»s a Assembleia da Republica com o
objetivo de revogar o artigo 6° da Carta Portuguesa de Direitos na Era Digital, considerando que o
preceito “promove ativamente mecanismos censorios.”

Nas palavras do advogado Francisco Teixeira da Mota, a Carta, “embora ndo seja o regresso da
Inquisicao ou da censura, € uma perigosa deriva legal no campo da liberdade de expressao, abrindo o
caminho para injustificadas limitacdes a mesma” e, sem duvida, o seu artigo 6° “abre uma nova frente

de combate para a liberdade de expressao no nosso pais. 2«

= (Como a Iniciativa Liberal, o Ministério Publico, a Comissao Nacional de Dados e a propria Entidade Reguladora para a Comunicacao Social.
= Disponivel em https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=120966, consultado em 10/08/2021.
= Disponivel em https://www.publico.pt/2021/06/04/opiniao/opiniao/ carta-pandora-1965186, consultado em 31/08/2021.
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Atualmente, estd pendente no Tribunal Constitucional um pedido feito pelo Presidente da
Republica de fiscalizacdo sucessiva de constitucionalidade do disposto no artigo 6° da Carta®, com
vista a necessidade de maior densificacdo e determinabilidade de conceitos previstos no preceito, com
reflexos em matéria de Direitos, Liberdades e Garantias. No requerimento enviado ao Tribunal
Constitucional, o Presidente da Republica comeca por colocar a possibilidade de o combate a
fendmenos de desinformacdo na Internet (como previsto no artigo 6°) poder afetar a liberdade de
expressdo consagrada constitucionalmente, relembrando que o “disposto no artigo 6°, ao procurar
definir o conceito de desinformacao e ao estabelecer mecanismos para a sua eliminacdo, poderia
restringir o conteudo do direito a liberdade de expressao, previsto no artigo 37° da Constituicdo”.2# Na
verdade, qualquer “lei restritiva de direitos, liberdades e garantias tem de respeitar o seu regime
material, previsto no artigo 18° da Constituicdo, devendo limitar-se ao necessario para salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos, em respeito pelo principio da
proporcionalidade.”> Para além desta preocupacao de uma eventual violacdo do regime material dos
direitos, liberdades e garantias, o Presidente da Republica refere a falta de definicdo dos conceitos
previstos, em especial, nos n°s 1 a 4 do do artigo 6° nas quais se encontram um conjunto de
conceitos vagos e indeterminados, acreditando que o “legislador poderia ter tido outro cuidado na
definicdo dos conceitos, sobretudo quando deles fosse deduzivel um eventual efeito de censura o qual,
ainda que indesejado pelo legislador, nao seria suscetivel de merecer acolhimento constitucional.”z°
Por ultimo, no que toca ao n°® 6 do artigo fiscalizado, que prevé o apoio do Estado a criacdo de
estruturas de verificacao de factos por 6rgaos de comunicacdo social, Marcelo Rebelo de Sousa admite
que tal norma poderia, também, incorrer em inconstitucionalidade “na medida em que, assentando
nos conceitos indeterminados ja referidos, previsse a atuacdo do Estado na criacdo de estruturas de
verificacdo de factos cujo ambito de atuacédo é desconhecido — e ndo o deveria ser no plano de uma lei
restritiva — e cuja natureza ficaria também por esclarecer.”!

Face a estas preocupacdes, a 28 de julho de 2021, o Presidente da Republica decidiu submeter
a fiscalizacao sucessiva de constitucionalidade o disposto no artigo 6° da Carta Portuguesa dos Direitos
Humanos na Era Digital, por violacdo do direito a liberdade de expressao, do regime material dos

direitos, liberdades e garantias, do principio da proporcionalidade e do principio do Estado de direito.

= Disponivel em https://www.presidencia.pt/atualidade/toda-a-atualidade/2021/07 /artigo-sexto-da-carta-portuguesa-dos-direitos-humanos-na-era-digital /,
consultado em 20/10/2021.

= Artigo 5° do Requerimento do Presidente da Republica enviado ao Tribunal Constitucional.

= Artigo 5° do Requerimento do Presidente da Republica enviado ao Tribunal Constitucional.

= Artigo 9° do Requerimento do Presidente da Republica enviado ao Tribunal Constitucional.

= Artigo 11° do Requerimento do Presidente da Republica enviado ao Tribunal Constitucional.
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A par com as preocupacoes referidas na peticdo entregue ao Tribunal Constitucional pelo
Presidente da Republica, acreditamos que este artigo pode ser perigoso, na medida em que coloca nas
maos do Estado o poder de decisdo do que é, ou nao, considerado desinformacdo. Veja-se, por
exemplo, a ultima norma do artigo 6°, que prevé que “o Estado apoia a criacdo de estruturas de
verificacdo de factos por 6rgdos de comunicacéo social devidamente registados e incentiva a atribuicéo
de selos de qualidade por entidades fidedignas dotadas do estatuto de utilidade publica.” Com base em
que critérios de fidedignidade vai o Estado atribuir esses “selos de qualidade” para controlar a
veracidade dos factos? E a que entidades sera reconhecida a utilidade publica? Parece-nos claramente
necessaria uma revisao do texto da lei com vista a clarificar e densificar os conceitos utilizados, de
modo a perceber se ha ou ndo um risco de violacao de direitos. Uma vez que objetivo da Carta reside
na garantia, no espaco digital, de liberdades e direitos fundamentais constitucionalmente consagrados,
tem de existir um maior comprometimento do Estado na criacao de condicbes que ndo s protejam,
mas também promovam a efetividade desses direitos. Neste momento, o texto da Carta ndo assegura
a protecdo material de alguns direitos fundamentais, cuja restricdo deve ser minima. Importa perceber
se esta arma contra a desinformacdo sera util e vantajosa, para um acesso informado, ou se,
eventualmente, ird pér em causa liberdades fundamentais.

Fora da Europa, mas igualmente perigosas, foram as decisdes das redes sociais Facebook e
Twitter de suspender a conta de Donald Trump, ex-presidente dos Estados Unidos, apos o incidente do
ataque ao Capitolio, que ocorreu a 6 de janeiro de 2021. O Twitter optou pela suspensao definitiva da
conta, apos considerar o risco de uma nova incitacao a violéncia por parte do ex-presidente.z2 Por sua
vez, 0 Facebook, considerando que as acdes de Trump constituiram uma violacao grave das regras da
rede social, optou por uma suspensao por tempo indeterminado, que apenas sera revertida se o risco
para a seguranca publica diminuir.2:

Sendo inegavelmente criticavel o comportamento de Trump durante os quatros anos da sua
presidéncia, nao nos parece legitimo que as redes sociais possam limitar a sua liberdade de expressao,
ainda que perigosa: quando muito, as plataformas devem oferecer aos utilizadores ferramentas para
que possam denunciar a publicacao de fake news ou a publicacdo de anuncios considerados ameacas

a saude e seguranca publicas dos cidadaos. Ou até, inclusivamente, as prdprias denunciarem que

= Disponivel em https://www.publico.pt/2021/01/08/mundo/noticia/donald-trump-perde-conta-twitter-incitacao-violencia-1945631, consultado em
30/08/2021.
= Disponivel em https://www.publico.pt/2021/06/04/mundo/noticia/facebook-suspende-conta-donald-trump-ate-2023-1965361, consultado em
28/08/2021.
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aquele contetdo é falso, como fez o 7witter, que criou uma ligacdo que conferia a veracidade das
publicacées de Trump.z*

Ora, o poder de suspender ou eliminar a conta de um usuario, impedindo-o de se expressar
numa rede social, ndo pode estar nas maos dessas gigantes tecnologicas: ndo cabe as empresas
privadas limitar a liberdade de expressao dos individuos. Este direito fundamental pode ser restringido,
mas sempre dentro de leis aprovadas e previamente definidas, e nunca por uma decisdo administrativa
das plataformas digitais. E ao orgdo legislativo que cabe determinar as regras a cumprir na
comunicacao das redes sociais; as plataformas cabe apenas o papel de cooperacdo no combate a
desinformacao.

Na altura, Angela Merkel também criticou a decisao da rede social de expulsar o presidente dos
Estados Unidos, defendendo a importancia do direito fundamental a liberdade de opinido. Para a
chanceler alema, as redes sociais nao devem ter o poder de restringir o discurso das pessoas e
“devem ser os paises a definir o que constitui discurso de édio onfine.”*s

Nao obstante estas decisbes serem passiveis de criticas, quer as tomadas pelo Estado
Portugués, quer as do Facebook e do Twitter, a verdade é que a desinformacéo ja teve dias melhores:
¢ claro o esforco conjunto dos Estados, da propria Unido e das plataformas no combate a este novo
problema que as tecnologias inflacionaram. De facto, para além de um acesso universal a Internet, é
necessario garantir um acesso informado, e é inegavel que a Unido estd a fazer o seu papel para o
garantir a todos os seus cidadaos.

A par de um direito efetivamente informacional, também é importante asseverar que o acesso a
Internet, promovido e garantido pelo Estado, seja um acesso seguro, um acesso que proteja a
privacidade dos seus utilizadores e um acesso que garanta a propriedade intelectual.

Na verdade, tal como esta hoje, o acesso as plataformas digitais e a entrada no mundo virtual
pdem em causa a privacidade dos usuarios: muitas vezes, sao os proprios dados pessoais da pessoa
que acabam por pagar o servico “gratuito” do qual usufruem. E o caso, por exemplo, de algumas
aplicacdes que, embora gratuitas, exigem uma autorizacdo por parte do utilizador (aguando da sua
utilizacao) para utilizarem e tratarem os seus dados pessoais. Neste sentido, o modelo de negocio
destas grandes plataformas “é baseado no comércio de troca de dados dos utilizadores”, ndo “sendo,

no final, servicos de todo gratuitos."2s

= Disponivel em https://www.publico.pt/2020/05/26/mundo/noticia/twitter-passa-assinalar-informacao-falsa-publicada-trump-1918242, consultado em
29/09/2021.

= Disponivel em https://www.publico.pt/2021/01/11/tecnologia/noticia/angela-merkel-critica-twitter-suspensao-trump-problematica-inibe-liberdade-
opiniao-1945916, consultado em 30/08/2021.

= Richard Ovenden, Burning the Books - A History of Knowledge Under Attack (Londres: John Murray, 2020), 199 (traducéo livre).
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E também publico a facilidade de alguns Aackers acederem a e-mails ou contas privadas, que
aparentam ser seguras e impenetraveis. Ou, como ja se assistiu, no caso da Cambridge Analytica,
empresa privada que recolheu dados pessoais de dezenas de milhdes de utilizadores da rede social
Facebook “para efeitos de manipulacdo da campanha presidencial americana e, também, da
campanha do “Brexit” no Reino Unido.”>” Na verdade, a empresa inglesa comportou-se, nas palavras
de Richard Ovenden, como uma verdadeira “mercenaria digital”=¢ ao vender as informacdes privadas
de milhdes de individuos (obtidas ilegalmente e sem consentimento do usuario), “independentemente
da intencao comercial ou politica do comprador.”>* Tratou-se de uma ameaca aos direitos civis dos
proprios cidadaos, e, acima de tudo, de uma ameaca as democracias deliberativas a uma escala
global.

Nao sao so todavia os Aackers, ou empresas como a Analytica, que podem comprometer a
privacidade dos cidadaos. Por vezes, os Estados também séo tentados a fazé-lo: veja-se, por exemplo,
0 Decreto n.° 167/XIV=, que transpde a diretiva europeia 2019/713 do Parlamento Europeu e do
Conselho®! e altera, entre outros atos legislativos, a Lei do Cibercrime, que foi objeto de um pedido de
fiscalizacado preventiva de constitucionalidade pelo Presidente da Republica, a luz do artigo 278° da
Constituicdo da Republica Portuguesa.z2 Esta lei prevé, nas palavras do Presidente da Republica, uma
“mudanca substancial no paradigma de acesso ao conteudo das comunicacdes eletronicas, admitindo-
se que esse acesso caiba, em primeira linha, ao Ministério Publico, que sé posteriormente o apresenta
ao juiz.”= Neste sentido, a alteracao do artigo 17° da Lei do Cibercrime acaba por facilitar o acesso do
Ministério Publico ao correio eletronico de cidadaos alvo de investigacdes, na medida em que nao exige
uma autorizacdo prévia judicial para esse acesso. A prépria Comissdo Nacional de Protecdo de Dados
emitiu um parecer negativo, alertando que a proposta de lei introduz “restricdes adicionais e nao
fundamentadas aos direitos, liberdades e garantias a inviolabilidade das comunicacdes e, reflexamente,
a protecao de dados pessoais.” ¢

No acordao do Tribunal Constitucional n.° 687/2021%5, o Tribunal pronunciou-se pela
inconstitucionalidade das normas constantes do seu artigo 5.°, na parte em que altera o artigo 17.° da

Lei do Cibercrime, reprovando, assim, a proposta da lei que permitia ao Ministério Publico, sem

= Disponivel emhttps://www.publico.pt/2018/03/25/mundo/opiniao/o-abismo-sem-fundo-da-nova-selva-1807964, consultado em 14/09/2021.

= Qvenden, Burning the Books, 211 (tradug&o livre).

= Qvenden, Burning the Books, 211 (tradug&o livre).

= Disponivel em https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheDiplomaAprovado.aspx?BID=23096, consultado em 15/09/2021.

= Diretiva (UE) n° 2019/713/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de abril de 2019, relativa ao combate a fraude e a contrafacdo de meios
de pagamento que ndo em numerario e que substitui a Decisdo-Quadro 2001/413/JAI do Conselho.

= Disponivel em https://www.presidencia.pt/atualidade/toda-a-atualidade/2021/08/ presidente-da-republica-promulga-cinco-diplomas-e-envia-outro-para-o-
tribunal-constitucional/, consultado em 15/09/2021.

= Artigo 5° do Requerimento do Presidente da Republica enviado ao Tribunal Constitucional.

= \ler Parecer 74/2021, disponivel em https://www.cnpd.pt/decisoes/pareceres/, consultado em 21/09/2021.

= Acordao do Tribunal Constitucional, de 22 de setembro de 2021, n° 687/2021.

55



necessidade de autorizacdo prévia do juiz de Instrucdo Criminal, aceder a e-mails e outras
comunicacdes privadas no ambito de investigacdes de crimes de fraude e contrafacdo de meios de
pagamento que nao em numerario. Os sete juizes conselheiros, numa decisdo unanime, sustentaram
que as normas sindicadas resultariam numa “violacdo dos direitos fundamentais a inviolabilidade da
correspondéncia e das comunicacdes (consagrado no artigo 34.°, n.° 1, da CRP), a protecdo dos dados
pessoais no ambito da utilizacdo da informatica (nos termos do artigo 35.°, n.os 1 e 4, da CRP),
enquanto refracdes especificas do direito a reserva de intimidade da vida privada, (consagrado no
artigo 26.°, n.° 1, da Constituicdo), em conjugacdo com o principio da proporcionalidade (nos termos
do artigo 18.°, n.° 2, da CRP) e com as garantias constitucionais de defesa em processo penal
(previstas no artigo 32.°, n.° 4, da Lei Fundamental).”z¢

Este acordao vai no sentido da interpretacdo do Tribunal de Justica em multiplos acordaos
semelhantes, a qual, inclusivamente, se aludiu na fundamentacdo do acdérddo Constitucional.
Jurisprudéncia recente do TJUE tem entendido como contrarias ao direito da Uniao restricdes a direitos
fundamentais feitas de forma indeterminada, acentuando o respeito pelo principio da proporcionalidade
plasmado no artigo 52°, n° 1, da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, segundo o qual
essas “restricdes sé podem ser introduzidas se forem necessarias e corresponderem efetivamente a
objetivos de interesse geral reconhecidos pela Unido, ou a necessidade de protecao dos direitos e
liberdades de terceiros.” Tal interpretacao foi reconhecida no Acérdao Tele2%’, no qual o Tribunal foi
questionado pelo Tribunal Administrativo de Estocolmo e pelo Tribunal de Recurso de Inglaterra e Pais
de Gales sobre as exigéncias imperativas de direito da Unido no que toca a regulacdo do acesso a
dados pessoais. O Tribunal pronunciou-se no sentido em que o artigo 15°, n® 1, da Diretiva
2002/58/CE=¢, lido a luz dos artigos 7° (respeito pela vida privada) e 8° (protecdo dos dados
pessoais), bem como do artigo 52.°, n° 1, da Carta, ndo admite um acesso generalizado e
indiferenciado a dados pessoais conservados, determinando ainda que tal acesso deve ser submetido a
uma decisao prévia por parte de um 6rgao jurisdicional ou de uma autoridade administrativa
independente. Este entendimento jurisprudencial foi seguido no Acérdao Privacy Internationalz®, no qual
o TJUE destacou a protecao da privacidade no sector das comunicacdes eletronicas: nao obstante a
preméncia da luta contra a criminalidade, é necessario o equilibrio com os direitos fundamentais em

causa, designadamente o respeito pela vida privada e a protecao dos dados pessoais. Mais tarde, no

= Acordao do Tribunal Constitucional, de 22 de setembro de 2021, n° 687/2021, considerando 46.

= Acordao Tele2, de 21 de dezembro de 2016, Processos apensos C-203/15 e C-698/15.

= Diretiva 2002/58/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de julho de 2002, relativa ao tratamento de dados pessoais e a protecdo da
privacidade no sector das comunicagdes eletronicas.

= Acordao Privacy International, de 6 de outubro de 2020, Processo C-623/17.
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Acordao Prokuratuurze, o Tribunal de Justica é claro quando afirma que “a fim de garantir, na pratica,
o pleno respeito destes requisitos, é essencial que o acesso das autoridades nacionais competentes
aos dados conservados esteja, em principio, sujeito a uma fiscalizacdo prévia efetuada por um orgéo
jurisdicional ou por uma entidade administrativa independente e que a decisao desse orgao
jurisdicional ou dessa entidade seja tomada na sequéncia de um pedido fundamentado dessas
autoridades apresentado, nomeadamente, no ambito de processos de prevencao, de detecéo ou de
perseguicao penal.”?

A interpretacdo do TJUE nos acordaos expostos demonstra a necessidade de ponderacdo nas
medidas a aplicar em matéria de apreensao do correio eletronico. A recente deciséao do Tribunal
Constitucional foi fortemente influenciada por esta jurisprudéncia europeia que visa, claramente,
satisfazer a exigéncia de proporcionalidade, segundo a qual as limitacdes a protecdo dos dados
pessoais devem ocorrer na estrita medida do necessario.

O debate em torno do artigo 17° da Lei do Cibercrime vai ao encontro da grande questdo da
privacidade no mundo digital, na medida em que a alteracao do artigo admite a possibilidade de
magistrados acederem a dados de um cidadao, sem necessidade de um decreto judicial. Essa
possibilidade é, claramente, exagerada e desconforme, como referido, aos direitos fundamentais tal
como protegidos no ordenamento juridico europeu.

Esta questao da privacidade nao pode ser deixada de parte: o acesso a conetividade garantido
pelo Estado deve também ir no sentido do combate as falhas de privacidade existentes no mundo
virtual e na consagracao da protecao dos dados pessoais dos utilizadores quando acedem a Internet.

Por outro lado, ¢ necessario que o direito de acesso informacional seja também pensado de
forma a proteger a propriedade intelectual dos utilizadores. Os direitos de autor sdo, cada vez mais,
postos em causa pelas grandes plataformas tecnologicas. Veja-se, por exemplo, o caso das redes
sociais, como o0 Facebook, Instagram e Twitter, que, de uma maneira ou outra, acabam por ficar com o
direito a utilizar, copiar e reproduzir o contetudo publicado nas respetivas plataformas.22 Ou ainda os
casos emblematicos dos direitos de autor de trabalhos e projetos publicados onfine em revistas ou
repositorios de universidades, que acabam por ser transferidos para essas plataformas, algumas vezes
a revelia do autor.

Neste sentido, para além de um direito de acesso universal e gratuito, € necessario garantir,

acima de tudo, um acesso informacional seguro, em todas as suas vertentes. O direito de acesso

=0 Acordao Prokuratuur, de 2 de marco de 2021, Processo C-746/18.
=1 Acordao Prokuratuur, de 2 de marco de 2021, Processo C-746/18, considerando 51.
=2 Disponivel em https://www.theguardian.com/money/2012/dec/20/who-owns-content-you-upload, consultado em 20/09/2021.
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apenas pode ser considerado um direito fundamental se for legislado de forma a nao entrar em conflito

com outros direitos, como o direito a privacidade e o direito a propriedade digital.

3. A possibilidade de um direito fundamental de acesso a Internet europeu

Neste momento, “nenhum ftratado de direitos humanos em vigor contempla um direito
autdbnomo de acesso a Internet.”22 No entanto, como referido, alguns Estados-Membros ja
“reconhecerem o acesso informacional como um direito fundamental dos individuos nas suas ordens
juridicas, mesmo se a diferentes niveis: alguns nas suas constituicdes, como a Estonia e a Grécia |[...];
outros em leis, como a Finlandia; outros através de jurisprudéncia dos respetivos tribunais, como a
Franca.”2*

Paralelamente, a propria Unido, com a adocao de diversos atos legislativos e recomendacoes
nesse sentido, também tem tracado um caminho favoravel e promissor para a proclamacao de um
verdadeiro e independente direito de acesso a Internet. Atualmente, assistimos, no seio da UE, a uma
dindmica de politica publica de digitalizacao, na medida em que as mais recentes medidas tomadas
pela Comissdo vdo no sentido de um acesso digital. Na verdade, todos os planos e programas da Unido
foram lancados no ambito da transformacdo digital que vivenciamos, pelo que existe até uma
necessidade de proteger esse acesso, que acaba por se assumir como um direito fundamental, de
modo a dar seguimento as politicas publicas adotadas. Para além de todas os argumentos tedricos
favoraveis a um acesso digital e universal, a propria vontade politica da Unido vai nesse sentido.

Porém, mesmo aqueles paises que introduziram legislacéo relativa ao acesso informacional, ndo
estao legalmente obrigados a garantir esse acesso, uma vez que nao existe, até a data, qualquer
obrigacédo internacional que os vincule. Assim, na pratica, os Estados nao garantem a dimenséo
positiva do direito de acesso, dado que nao lhes é exigivel um dever legal de garantir um acesso
gratuito e universal aos seus cidadaos. Em vez disso, o acesso informacional tem sido entendido, no
espaco europeu, na sua dimensao negativa, na medida em que é proibido aos Estados interferirem no
acesso dos individuos as plataformas ou restringirem o acesso a qualquer contetudo digital.

No entanto, através da adocdo da Declaracdo de Direitos Digitais, a Italia respondeu a
necessidade de um quadro forte de protecao dos direitos dos utilizadores, estabelecendo, claramente,
um direito humano de acesso a Internet. O artigo 2° da declaracdo italiana é claro: “o acesso a

Internet é um direito fundamental de todas as pessoas”; “todas as pessoas devem ter o mesmo direito

== Tully, “A Human Right”, 181 (traducéo livre).
=+ Frosini, “Access to Internet”, 232 (traducéo livre).
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de acesso a Internet”; “as instituicdes publicas devem tomar as medidas necessarias de forma a
ultrapassar todas as formas de fosso digital, incluindo aquelas criadas pelo género, condicdo
economica ou pela situacdo de vulnerabilidade ou incapacidade pessoal.”s Este ultimo ponto
encarrega os governos de garantir acesso informacional a todos os individuos, porque ¢ um direito seu.
Apesar de ndo ser um documento vinculativo, esta declaracdo pode servir, pelo menos, para guiar e,
eventualmente, influenciar debates e medidas que possam ser tomadas sobre este tépico.

A recente proclamacdo da Carta Portuguesa de Direitos Humanos na Era Digital também
incumbe o Estado de garantir um acesso universal, prevendo a obrigacdo da criacdo de uma tarifa
social de acesso a servicos de Internet aplicavel a clientes finais economicamente vulneraveis. Neste
sentido, Portugal também se torna vanguardista neste dominio, na medida em que acolhe a dimensao
positiva do acesso informacional, almejando garantir um acesso universal e gratuito.

Tendo em conta todos estes fatores, e dado os desenvolvimentos alcancados em alguns paises
europeus, nao € impossivel, pelo menos, pér em cima da mesa a possibilidade de um direito
fundamental de acesso a Internet europeu. Assistimos a uma mudanca historica, na medida em que o
papel que as tecnologias assumem nos dias de hoje acabou por levar a uma nova forma de exercicio
de outros direitos ja existentes. Na pratica, o acesso a Internet amplia alguns direitos fundamentais, na
medida em que a forma de usufruir destes direitos &, agora, possivel por outro meio e, as vezes, so por
este meio. Ora, essa forma de exercicio, enquanto mecanismo que possibilita o0 exercicio de outros
direitos, é igualmente fundamental, e tem de ser salvaguardada.

Este novo direito de acesso a Internet surge com a mudanca de paradigma para uma sociedade
informacional, na qual a Internet é parte essencial do quotidiano dos individuos. Se a liberdade de
expressdo e comunicacao, o direito a educacao, o exercicio da cidadania e outros direitos fundamentais
implicam, nos dias de hoje, 0 acesso a servicos em linha, é quase impossivel ndo se considerar o
acesso a Internet como um direito humano.

Como fundamento deste argumento, nada melhor do que o artigo 19° da Declaracao dos
Direitos do Homem e do Cidadao, que estabelece que “todo o individuo tem direito a liberdade de
opiniao e de expressao, o que implica o direito de nao ser inquietado pelas suas opinides e o de
procurar, receber e difundir, sem consideracao de fronteiras, informacdes e ideias por qualquer meio
de expressao”, o que, agora, inclui a Internet. Para tal, o acesso informacional é indispensavel.

Pensando mais a frente, este direito fundamental de acesso a Internet poderia ate,

eventualmente, ser aditado a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, talvez no Titulo I,

=5 Disponivel em https://www.camera.it/legl7/1174, consultado em 24/06/2021.
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que diz respeito as liberdades, uma vez que o que esta em jogo é a “liberdade informatica”, ou no
Titulo V, intitulado Cidadania, dado que a Internet é cada vez mais importante para o exercicio de
direitos de cidadania.

Esta aspiracdo em tornar o acesso a Internet um direito fundamental ndo podia ser mais
importante do que nos dias que correm, na medida em que o acesso informacional e a digitalizacao
dos servicos publicos foram e sado condicado essencial para os individuos garantirem alguns dos seus
direitos numa altura como a que experienciamos. Na verdade, o acesso a Internet, enquanto direito
fundamental universal, acabaria por ir de encontro ao designio politico atual da Unido Europeia,
permitindo aos cidadaos europeus acompanhar a transformacéo tecnolégica que a Europa se propde a

liderar.
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Capitulo Il - Consideracoes Finais

Com esta dissertacdo, pretendeu-se esclarecer o conceito do direito de acesso a Internet e em
que medida pode e deve ser consagrado como um direito fundamental europeu, inclusivamente com
probabilidade de ser incluido na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

Num primeiro capitulo, analisamos o stafuos quo da Uniao Europeia no que toca a protecao dos
direitos fundamentais. Foi destacado o papel do Tribunal de Justica da Unido na consolidacdo dos
direitos fundamentais como principios gerais de direito, através de uma elaboracao pretoriana de um
catalogo nao escrito. A partir da década de 80, com o Ato Unico Europeu, os direitos fundamentais
ganham forca no ordenamento juridico europeu, o que culminou na elaboracado da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido, que entra em vigor em 2009, conjuntamente com o Tratado da Unido e o
Tratado sobre o Funcionamento da Uniao.

Destacou-se, igualmente, o “triangulo judicial europeu”, constituido pelo Tribunal Europeu dos
Direitos Humanos, o TJUE e os tribunais nacionais de cada Estado-Membro, responsavel pela protecao
conjunta dos direitos fundamentais no espaco europeu. Gracas a essa cooperacdo entre jurisdicoes, o
sistema europeu assenta numa multiplicidade de fontes de protecado dos direitos fundamentais, que
constituem o bloco de jusfundamentalidade da Unido Europeia. Este “pluralismo que sempre
caracterizou a construcéo juridica da UE e, em particular, a construcao do seu sistema de protecao dos
direitos fundamentais, traz em si a vantagem de permitir usufruir ao maximo de todas as
potencialidades de cada uma das fontes que compdem o todo”#s; no entanto, acaba por gerar uma
sobreposicdo de normas, na medida em que cada ordenamento juridico preconiza uma solucao
diferente. Ora, & precisamente com base nessa dificuldade em oferecer solucdes para eventuais
conflitos entre as normas aplicaveis que a ordem juridica europeia consagra o principio do nivel de
protecao mais elevado no artigo 53° da CDFUE.

O segundo capitulo aborda, igualmente, este principio central no sistema europeu, que acaba
por se configurar como uma verdadeira regra de conflitos uma vez que impde a aplicacdo da norma
que oferecer uma maior protecao ao titular do direito fundamental em causa. Na pratica, o principio do
nivel de protecdo mais elevado implica um concurso entre os diferentes niveis de protecao das normas
mobilizadas, sendo que o padrdo de jusfundamentalidade aplicavel a uma situacdo concreta podera

derivar de uma norma nacional, internacional ou europeia. Inevitavelmente relacionado com este

= Perez, “A protecdo dos Direitos Fundamentais”, 52-53.
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principio, € também chamada a colacao a interconstitucionalidade patente da Unido Europeia que, tal
como o nome indica, se caracteriza pela convivéncia e interacao de constituicées das varias fontes.

Partindo deste complexo sistema de protecdo dos direitos fundamentais, no final do primeiro
capitulo, alude-se a emergéncia de um novo direito, que tem merecido atencao no bloco europeu: o
direito informacional. Inclusivamente, é referido que a Itdlia consagrou, em 2015, um direito
fundamental de acesso a Internet. Ora, a luz da internormatividade da Unido Europeia, equaciona-se a
possibilidade de proteger o direito informacional como um direito fundamental na ordem juridica da
Unido: a partir do momento em que um dos Estados-Membros protege certo direito de uma forma mais
adensada, pode o ordenamento juridico europeu ser influenciado pela ordem juridica nacional italiana e
proteger o direito com o mesmo nivel. O direito europeu estaria, assim, legitimado para consagrar um
direito de acesso a Internet com lastro europeu, aplicavel a todos os cidadaos europeus.

O segundo capitulo da dissertacdo centra-se no estudo do direito fundamental do acesso a
Internet. Numa primeira parte, ¢ feita uma reflexdo da importancia da Internet nos dias de hoje, e todas
as suas potencialidades. Para além de ser um meio de comunicacdo universal, a Internet acaba
também por se configurar como um meio para o exercicio de outros tantos direitos, desde a realizacdo
das liberdades de informacéo e de expressdo, mas também a concretizacdo de direitos de cidadania,
cada vez mais digitalizados.

Para além disso, séo também contempladas as duas dimensoes do direito de acesso a Internet:
a dimensao negativa, que consagra o direito de acesso e uso da Internet livre de restricoes e a
dimensdo positiva, que gera uma obrigacdo do Estado em garantir que todos os cidadaos usufruam
desse acesso e, por isso, em garantir todas as condicdes e infraestruturas necessarias.

De seguida, € evidenciado o papel da ltalia como o primeiro, e para ja unico, Estado-Membro a
consagrar um direito fundamental de acesso a Internet através da declaracdo de direitos da Internet,
publicada em 2015. Segue-se a experiéncia internacional, que também vai no sentido de consagrar o
direito a Internet como um direito humano, destacando-se o relatério de Frank La Rue, no qual se
sublinha a importancia da Internet na promocéao e protecao da liberdade de expressao e opiniao. Por
ultimo, sao estudadas as varias iniciativas nacionais na proclamacao deste novo direito e as formas de
reconhecimento do direito na sua legislacao interna.

Numa segunda parte do capitulo segundo, aborda-se a evolucao institucional do direito
informacional no espaco europeu. Nao ha duvidas de que as acées mais recentes da Unido Europeia
dao visibilidade a importancia do acesso informacional na atualidade. Tém sido inumeras as iniciativas

da Comissdo que visam garantir um acesso a Internet universal, assim como promover a literacia
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digital na populacao europeia. Uma clara iniciativa da Unido no ambito de uma sociedade europeia
digital foi o projeto WIFI4£U, que promoveu a conetividade sem fios gratuita nos espacos publicos por
todo o espaco Europeu. A iniciativa vigorou entre 2018 e 2020 e foi responsavel pela instalacdo de
equipamento Wi-Fi em varias freguesias de paises europeus.

No final do capitulo, ¢, finalmente, pensada a possibilidade de um direito fundamental de acesso
a Internet europeu. A evolucao que o direito informacional teve no seio da Unido e todas as politicas
publicas de digitalizacdo levadas a cabo pelas instituicdes europeias nao sé justificam como exigem a
consagracao de um direito fundamental de acesso a Internet europeu. Esta aspiracdo vai no mesmo
sentido dos desafios colocados pelas instituicdes europeias e pela prépria Presidente da Comissao,
comprometidas a preparar a Europa para a era digital e a garantir que a sociedade europeia tire o
maximo partido da evolucao tecnologica. Para atingir estes objetivos, & importante, a par da
alfabetizacdo digital, assegurar um acesso informacional universal, de modo a evitar qualquer
desvantagem.

Ora, como vimos, a Unido esta, claramente, na posicao de reconhecer um direito informacional
fundamental, quer por conta da recente experiéncia italiana, que abriu portas para a proclamacéo
deste novo direito, quer por conta da dinamica de politica publica de digitalizacao a que tem aderido.
Partindo desta realidade, a consagracdo daquele direito pode ser efetuado por uma de duas formas. Ou
este novo direito de acesso é incluido na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, o que
implicaria uma revisdo constitucional; ou se regressa a via pretoriana, e € o proprio Tribunal de Justica
da Unido que consolida e protege o direito de acesso informacional a partir dos principios gerais de
direito.

Independentemente da via, a verdade é que a maneira mais legitima e eficaz para garantir este
direito é considera-lo como um direito fundamental de todos os cidadaos europeus. Sé desde modo
sera possivel assegurar que todos beneficiam da famosa “Década Digital da Europa”.

Certamente, Daniel Blake concordaria com a importancia de garantir um direito fundamental de
acesso a Internet: pelo menos, teria tido mais oportunidades de proteger os seus direitos e de sentir-se

como um verdadeiro cidadao.
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