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Interveniente ao lade,da‘demandada:

Interactive MediaaCCSP GmbH

Objeto'do processe principal

Concorréncia desleal; cessacdo de publicidade anticoncorrencial

Obijeto e base juridica do pedido de decisdo prejudicial

Interpretacdo do direito da Unido, artigo 267.° TFUE

Questdes prejudiciais

1.  Verifica-se uma situacdo subsumivel no conceito de «envio», na acegdo do
artigo 2.°, segunda frase, alinea h), da Diretiva 2002/58/CE, quando uma
comunicacdo, em vez de ser remetida por um utilizador de um servico de
comunicacgdes eletronicas para outro utilizador, através de uma empresa
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prestadora de servicos, para 0 «endereco» eletrénico deste segundo
utilizador, ¢é exibida automaticamente por um «adserver» em areas, previstas
para o efeito, da caixa de entrada do mensagens de correio eletrénico de um
utilizador escolhido aleatoriamente, no seguimento do acesso, através da
digitacdo de um cddigo, a pagina «Internet» de uma conta de correio
eletronico (publicidade na «Caixa de entrada»)?

2. O conceito de «recolha» de uma mensagem, na acecdo do artigo 2.°,
segunda frase, alinea h), da Diretiva 2002/58/CE, pressupde que 0
destinatario, depois de ter tomado conhecimento da existéncia, de uma
mensagem, desencadeie voluntariamente a sua recolha, “através ‘de um
processo técnico de transmissdo programada dos dados ta mensagemy, ou
basta que a exibicdo da mensagem na caixa de entrada desuma,conta)de
correio eletrénico seja desencadeada pelo facto dewo utilizador “aceder,
atraves da digitacdo de um codigo, & pagina «lInternet», daysua“conta de
correio eletronico?

3. Também existe um «correio eletronico»; na‘acegaordotartigosl3.c, n.° 1, da
Diretiva 2002/58/CE, quando umad comunicacdod nde. ‘€ enviada a um
destinatario individual determinado “previamente. ao momento da
transmissdo, mas exibida na caixa de entrada de um utilizador escolhido
aleatoriamente?

4. SO se verifica uma situagao“de utilizacéo ‘de correio eletronico para fins de
comercializacdo diréta, na acecdondo artigo 13.°, n.°1, da Diretiva
2002/58/CE, quande se“constata que sobre o utilizador recai um Onus que
constitui mais.do'que tm Incomedo?

5. S6 se verifica ‘uma Ssituagdo de publicidade individual que cumpre os
requisitosida «selicitacdo», na acecdo do ponto 26, primeira frase, do anexo
| da, Diretiva'2005/29/CEj quando o cliente é contactado através de um meio
tradicionalhde‘comunicacao individual entre um remetente e um destinatario,
ou, bastayquenseja estabelecida uma relagdo individualizada pelo facto —
come. sucede no caso da publicidade em causa no presente processo — de a
publicidadeyser exibida na caixa de entrada de uma conta de correio
eletronico particular e, por conseguinte, numa area na qual o cliente tem a
expeectativa de receber comunicacgdes que lhe séo dirigidas individualmente?

Disposicdes de direito da Unido invocadas

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
setor das comunicacdes eletronicas (diretiva relativa a privacidade e as
comunicag0es eletronicas) (JO 2002, L 201, p. 37), considerandos 1, 12, 26, 27 e
40, artigo 1.°, n.° 1, artigo 2.°, [segundo paragrafo,] alineas h) e d), primeira frase,
artigo 6.°, n.° 1, artigo 13.°, n.° 1.
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Diretiva 2005/29/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de maio de
2005, relativa as praticas comerciais desleais das empresas face aos consumidores
no mercado interno e que altera a Diretiva 84/450/CEE do Conselho, as Diretivas
97/7/CE, 98/27/CE e 2002/65/CE e o Regulamento (CE) n.° 2006/2004 (diretiva
relativa as praticas comerciais desleais) (JO 2005, L 149, p. 22, retificagdo em
JO 2009, L 253, p. 18), anexo I, n.° 26, primeira frase.

Disposic6es nacionais invocadas

Lei contra a concorréncia desleal (Gesetz gegen den unlauteren, Wettbewerb, a
seguir <UWG»), 83,87,n%1e2,pontos1,2e3,88,n"1e?

Apresentacao sucinta dos factos e do processo principal

As partes fornecem eletricidade ao consumidorifinal. Adnterveniente ao
lado da demandada € uma agéncia de publicidade.

A demandada incumbiu a interveniente. de intreduzir insercdes
publicitarias em caixas de correio eletrgnico de utilizadores\do servigo gratuito de
correio eletronico da T-Online. A publicidade em“causa foi realizada em termos
tais que, na caixa de correio particularde um utilizador deste servigo de correio
eletronico, no dia 15 de janeire,de 2027, na,area em que as mensagens de correio
eletrénico recebidas estdo listadas“(a seguir «cdixa de entrada») e integrada nas
mensagens de correio _eletronico reeebidas; surgisse a publicidade a seguir
reproduzida: «eprimogpoupe mais:‘eletricidade e gas a precos acessiveis. Garanta
agora precos eprim@» otimostcomybonus atrativo! Saiba mais em eprimo.de». Ja
nos dias 12 de dezembro de*2016 e\13 de janeiro de 2017 tinham sido exibidas
insercOes publicitarias iguais,'na caixa de entrada do utilizador.

Este tipe de publicidade era integrada em areas especiais destinadas para o
efeito, 'na caixa de entrada da caixa de correio de utilizadores do servigo gratuito
deseorreio eletronico ‘da Telekom Deutschland GmbH. Esta publicidade era
identificada,comoT-Online.de Mail Ad» e pode ser contratada junto do referido
prestador ‘pelas 'respetivos clientes. Na pagina de «Internet» acedida pelo
utilizadoer. do, referido servico gratuito de caixa de correio de «e-mail»
encentrava-se  integrado, na caixa de entrada, um cddigo JavaScript de um
«adserver» (TAG). Desta forma, ao aceder a pagina «Internet», era enviada uma
solicitacdo («adrequest») ao «adserver», para que fosse reproduzida na area em
causa um «banner» publicitario, a partir do «pool» existente. O «adserver»
remetia entdo os parametros em causa ao navegador do utilizador na Internet, pelo
que na caixa de entrada do utilizador surgia reproduzido um «banner» publicitario,
escolhido aleatoriamente. Se o utilizador clicasse sobre a publicidade exibida, o
pedido de acesso comecava por ser transmitido ao «adserver», que registava o
clique e reencaminhava o navegador para a pagina do anunciante. A publicidade
reproduzida na caixa de entrada ostentava a mencao «publicidade» e podia ser
eliminada da caixa de entrada através de um clique no simbolo da cruz («x»). A
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publicidade — ao contrario das mensagens de correio eletronico recebidas pelo
utilizador e constantes da respetiva caixa de entrada — era reproduzida sobre um
fundo cinzento e ndo tinha data nem remetente. Além disso, com base nas
ferramentas de tratamento de mensagens de correio eletronico disponibilizadas
pelo prestador do servico de correio eletrénico ndo era possivel arquivar a
publicidade nem responder-lhe nem reenvié-la. A referida publicidade também
ndo foi considerada pelo prestador do servico no calculo do numero por este
atribuido de mensagens de correio eletrénico ndo lidas, nem ocupava memoria do
espaco de entrada do utilizador.

A demandante considera que a publicidade em causa é anticoncorrencial,
no sentido de que constitui um incomodo intoleravel e é enganosa.

O Landgericht (tribunal de primeira instancia) condeneu a“demandada,
para salvaguarda da concorréncia, a abster-se, no ambite, do\seu giro comercial e
da comercializagdo de eletricidade ao consumidog, final, de veicularspublicidade
nos termos descritos, através da conta de correio eletrdnico&T=online.de».

O tribunal de apelagdo concedeu pravimento ae<recurso interposto pela
demandada e julgou a acdo improcedente, comho fundamento de que a colocagédo
de publicidade na caixa de entrada de mensagens de correioweletronico particulares
ndo constitui uma pratica comercial violaderaxdo direito da concorréncia.

A demandante, através do“recurse de revista («Revision») por si interposto
e admitido pelo tribunal de" apelacdo, pede que seja repristinada a decisdo de
primeira instancia; a demandada pede que sejanegado provimento ao recurso.

Apresentacdo sueinta da fundamentacéo do pedido de deciséo prejudicial

O eventual éxito 'do recurso de revista depende de saber se o pedido
inibitério \formuladospelaszdemandante tem fundamento. Este pedido tem como
pressuposto,'nos termos'do § 8, n.° 1, primeira frase, da UWG, que a demandada —
ou’ aninterveniente, 'a qual foi cometida, na acecdo do §8, n.°2, da UWG, a
congecaoda, publicidade impugnada — incorreu numa pratica comercial ilegal por
forgandos 883, 0u 7 da UWG. A conduta imputada a demandada pode
eventualmente ser ilegal por forca do § 7, n.° 2, ponto 3, da UWG. E também
coneebivel que a publicidade em causa viole 0 § 7, n.° 2, ponto 1, da UWG.

O mérito dos pedidos formulados na acdo depende da interpretacéo do § 7,
n.° 2, ponto 3, da UWG a luz das disposi¢des da Diretiva 2002/58. Neste contexto
suscitam-se duvidas, que importa esclarecer, relativas a interpretacdo do artigo
2.°, segunda frase, alinea h), e do artigo 13.°, n.° 1, da Diretiva 2002/58.

Nos termos do § 7, n.° 1, primeira frase, da UWG, é inadmissivel uma
pratica comercial através da qual se incomode de forma intoleravel um
interveniente no mercado. Segundo 0 8 7, n.° 2, ponto 3, da UWG, presume-se a
verificacdo de um incomodo intoleravel sempre que, nomeadamente, se recorra a
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publicidade por correio eletronico sem que o destinatario tenha previamente dado
0 Seu consentimento expresso a este tipo de comunicagdo. Esta disposi¢édo esta em
harmonia com o n.° 26 do anexo | da Diretiva 2005/29 e procede a transposicgéo,
para o direito alemao, do artigo 13.°, n.° 1, da Diretiva 2002/58. Por conseguinte,
impde-se interpreta-la de forma conforme ao direito da Unido, a luz do artigo 13.°,
n.° 1, da Diretiva 2002/58.

Nos termos do artigo 13.°, n.°1, da Diretiva 2002/58, a utilizacdo
nomeadamente de correio eletronico para fins de comercializacdo direta apenas
podera ser autorizada em relacdo a assinantes ou utilizadores que ténham dado o
seu consentimento prévio. Nos termos do artigo 2.°, segunda frase, alineayh), da
Diretiva 2002/58 constitui «correio eletronico» qualquer mensagem textual, vacal,
sonora ou grafica enviada através de uma rede publica de comunicagdes\gue pade
ser armazenada na rede ou no equipamento terminal “do destinatario, até o
destinatario a recolher. E duvidoso que no caso cafereto\se, verifiqliem “estes
pressupostos.

E, antes de mais, controvertido ge a, publicidade)proveniente da
demandada — ou da interveniente por ela incumbida, na@cegao do § 8, n.° 2, da
UWG —, que é projetada em areas especialmente,destinadas\a publicidade da caixa
de entrada das caixas de correio_de\utilizadores de, um servico de correio
eletrénico gratuito, possa ser considerada ‘correio eletrénico, na acecdo do artigo
2.°, segundo paragrafo, alinea h), da Diretiva 2002/58.

A publicidade emCausaycorresponde a.uma mensagem textual na acecéo
do artigo 2.°, segundo paragrafo,‘alinea h), da Diretiva 2002/58. Nos termos do
artigo 2.°, segundogparagrafo, ‘alinea, d), primeira frase, da Diretiva 2002/58,
constitui «comunicacdo»s qualguen, informacdo trocada ou enviada entre um
namero finito de\partesy atraves, de’ um servico de comunicagles eletronicas
publicamente “disponivel, Verificam-se estes pressupostos. A publicidade da
demandada contémuma‘infermacdo sob a forma de texto, atraves da qual se louva
comerciahmente ‘a, respetivaroferta. Esta informacéo foi enviada entre um nimero
finito, de, partes, O\respetivo envio ao utilizador da conta de correio eletronico
verificou-Se através da transmissdo em tempo real da comunicacdo, pela empresa
que explora o,«adserver», para a caixa de entrada da pagina da conta de correio
eletrénico, onde € exibida ao utilizador, depois de este aceder a pagina da conta de
coreeio eletrdnico na Internet através da realizacdo do «log in». Além disso, esta
comunicagdo comercial foi enviada através de um servico de comunicagdes
eletronicas publicamente disponivel. A publicidade foi desencadeada pela abertura
da conta de correio eletrénico do utilizador, que é acessivel através da Internet, e
foi exibida na caixa de entrada constante da respetiva pagina na Internet, onde sao
mostrados as mensagens de correio eletronico recebidas. Desta forma, a
publicidade — tal como as mensagens de correio eletronico — foi transmitida por
via eletronica, através da «internet», e, por conseguinte, através de um meio
publicamente disponivel. Um servico de correio eletronico a disposicdo do
utilizador através da Internet constitui um servi¢o de comunicagdes eletronicas.
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Quanto a primeira questdo prejudicial

Através da primeira questdo prejudicial pretende-se esclarecer se a
publicidade controvertida, recebida na caixa de entrada, foi «enviada», na acecéo
do artigo 2.°, segundo parégrafo, alinea h), da Diretiva 2002/58.

O tribunal de apelagdo considerou resultar do conceito de «envio», numa
leitura conjugada com o0s conceitos de «correio» e de «rede de comunicacGes»,
igualmente utilizados no artigo 2.°, segundo paragrafo, alinea h), da Diretiva
2002/58, que so existe «correio eletrénico» no caso do envio de umafomunicacdo
por um utilizador a outro utilizador, através de uma empresa, prestadora de
servigcos (como, por exemplo, um fornecedor de servigcos de €orreiQ ‘eletronico)
que procede a entrega eletronica da comunicacdo no «endereco», eletronico do
segundo utilizador. No caso em apreco ndo se verifica um tah envio a“clientes
determinados, ja que a exibicdo da publicidade é efetuada excClusivamente atraves
de um «adserver» numa determinada area de uma pagina de «internet»,por via de
«adTags/adSlots» pré-definidos e adotados nessa pagina «web».

A favor desta perspetiva, que segOrienta pelas¢caracteristicas de uma
mensagem de correio eletronico tradigional, \milita e, facto "de aparentemente
também o legislador ter considerado, aquando dasadogdoda Diretiva 2002/58, a
mensagem de correio eletronico camora ferma classica de correio eletronico, em
paralelo com as mensagens SMS que expressamente refere no considerando 40
dessa mesma Diretiva 2002/58.

Se, na interpretacao de,artigo 2.%, segundo paragrafo, alinea h), da Diretiva
2002/58, se colocar, 0“fecoynestas exigéncias modeladas pelas caracteristicas de
uma mensagem de correio, eletrénico tradicional, como pareceu acertado ao
tribunal de apelacée, entéo faltasneste*caso um «envio» da comunicacdo, pelo que
a publicidade®na eaixasde entrada ndo constitui uma mensagem de correio
eletronica. Aspublicidade recebida na caixa de entrada ndo é remetida por um
utilizador.de umiservigo,descomunicacdes eletronicas a um outro utilizador por si
escolhido, pomintermédio*de uma empresa prestadora de servicos (por exemplo,
um forneeedor de, servicos de correio eletronico), para o «endere¢o» eletronico
(poriexemplo, um endereco de correio eletronico) do segundo utilizador, antes
sende, ‘exibida por «adservers» em determinadas areas da caixa de entrada, no
seguimente,.do acesso a uma conta de correio eletronico de um utilizador
escolhido\aleatoriamente.

Contra a referida interpretacdo do elemento tipico «envio», que parte das
caracteristicas de uma mensagem de correio eletrénico tradicional, defendida pelo
tribunal de apelacéo, pode relevar o objetivo de protecdo do artigo 13.°, n.° 1, da
Diretiva 2002/58. Através desta disposicdo, que regulamenta o conceito de correio
eletronico definido no artigo 2.°, segundo paragrafo, alinea h), da Diretiva
2002/58 e a utilizacdo desse mesmo correio eletrénico, pretende-se proteger 0s
utilizadores contra a invasdo da sua privacidade através de chamadas ndo
solicitadas para fins de comercializacdo direta (cf. o considerando 40 da Diretiva
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2002/58). Néo parece que o legislador, em face do ja entdo previsivel rapido
desenvolvimento técnico, tenha querido restringir o conceito de correio eletrénico,
de forma estética, as formas «classicas», a data da entrada em vigor da diretiva, de
mensagem de correio eletronico, de SMS ou de MMS. Afigura-se mais provavel
que, no interesse da protecdo da esfera privada dos utilizadores, tenha optado por
um conceito dindmico e tecnicamente neutro, que por exemplo permita abranger
também as comunicacOes eletrénicas no quadro das redes sociais, que s6 mais
recentemente adquiriram relevancia. Uma vez que a esfera privada dos
utilizadores de meios de comunicacdo eletronica pode ser invadida néo apenas por
via do envio de comunicacBes ndo solicitadas através das formas Classicas de
comunicacdo eletronica individual, como é o caso da mensagemsde eorreio
eletronico, do SMS ou do MMS, mas também através de novas, fermas, de
comunicacéo eletronica em massa, afigura-se adequado interpretar@ conceito de
«envio» de uma forma que ndo se restrinja as formas tradicionaiside comunicacao
eletronica, no sentido de envio de uma mensagem pordumideterminado utilizador a
outro utilizador previamente determinado, mas simyde mode_funcionalyna acegéo
de uma divulgacéo.

A tomar como boa esta interpretacdo do conceito; de natureza funcional e
baseada no objetivo de protecdo do artige 13.°, n.° 1hda'Riretiva 2002/58, entdo a
publicidade recebida na caixa de entrada,em causasno presente processo terd sido
enviada, na acecdo do artigo 2.°, segunde, periodo, alinea h), da Diretiva 2002/58.
O considerando 40 da Diretiva, 2002/58 reforca este entendimento. Segundo o
mesmo, os utilizadores de redes plblicas\de comunicacOes eletronicas devem ser
protegidos contra a invasae, da,sua ‘privacidade através de comunicagdes ndo
solicitadas para fins, de, comereializacdo direta, porque estas formas de
comunicagOes comerciais, sao relativamente baratas e faceis de efetuar. Estas
consideracdes aplicam-se“a ‘publicidade recebida na caixa de entrada aqui em
causa.

Quanto a segunda questaoprejudicial

Através da,segunda questdo prejudicial pretende-se esclarecer como deve
ser entendide,o pressuposto do artigo 2.°, segundo periodo, alinea h), da Diretiva
2002/58, nos\termos do qual as comunicagdes podem ser armazenadas na rede ou
novequipamento terminal do destinatario até o destinatario a recolher.

@ tribunal de apelacdo considerou que no caso da publicidade recebida na
caixa de entrada aqui em causa ndo se verifica uma recolha, na referida acecéo.
Resulta do considerando 27 da Diretiva 2002/58 que a recolha da comunicagao
pressupde uma atuacdo consciente do destinatario. O destinatario da comunicacéo,
depois de obtido conhecimento da existéncia da comunicacdo, tem, através de
uma atuagdo — ou seja, através de uma atuacdo voluntéria sobre o mundo exterior
—, de aceder aos dados disponibilizados «online». E decisivo que quem recolhe a
comunicacdo, através da respetiva ordem, possa desencadear uma operacao,
tecnicamente programada, de transmissdo dos dados. No caso em apreco nao se
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verifica uma recolha da comunicacéo, neste sentido. Pelo contrario o utilizador do
servigo de correio eletronico, com recurso a um navegador, limita-se a aceder ao
referido servico na pagina «web» da Deutsche Telekom, sendo o «banner»
publicitario exibido em tempo real por via de um «adserver», sem que o utilizador
se aperceba sequer deste procedimento e possa decidir conscientemente a favor ou
contra essa exibicao.

Esta interpretacdo é conforme com o possivel sentido literal do conceito de
«recolher», contido no artigo 2.°, segundo paragrafo, alinea h), da Diretiva
2002/58. Além disso, pode encontrar respaldo no considerando 27 da, Diretiva
2002/58. Segundo 0 mesmo, a transmissdo de correio eletronico é%eoneluida,assim
que o destinatario recolhe a mensagem, normalmente a partir de servidor doyseu
prestador de servicos. Esta formulacdo pode indiciar que ayrecolha de“correio
eletronico pressupde uma atuacdo do utilizador que ne, final &, dirigida™ a
transmissdo de uma comunicacdo, normalmente adpartir ‘dos servidor, do seu
prestador de servigos.

Segundo esta interpretacdo estrita, uma vez mais,baseadasno caso mais
comum do correio eletrénico, a publicidade recebida naaixa de entrada, objeto
do presente processo, ndo cumpre 0S pressupostos ‘de umycorreio eletronico, na
acecao do artigo 2.°, segunda frase, alinea h), da'Diretiva*2002/58. Ao aceder a
sua conta de correio eletronico na paginadlnternet‘do prestador de servicos, 0
utilizador manifesta a sua vontade “gue ‘theysejam exibidos e transmitidos as
mensagens de correio eletrdnicos armazenadast no servidor do prestador de
servigos. Mas segundo a €xperiéncia eomum,/a sua vontade normalmente ndo é a
de que Ihe sejam além disso exibitias por um «adserver», na sua caixa de entrada
da conta de correio_eletrénice, comunicagdes publicitarias.

O ponto devistaefendide pelo tribunal de apelagcdo também aqui colide
com uma interpretagde funcional, orientada pelo objetivo de protecédo do artigo
13.°, n.°4, dazDicetiva 2002/58. Nesse sentido, pretende-se que o utilizador seja
protegido-contra‘comunica¢bes comerciais ndo solicitadas, que sdo relativamente
baratas ‘e faceis deyenviar pelo anunciante através de uma rede eletronica de
comunicagdo e que_constituem um Onus para o utilizador (considerando 40 da
Diretiva 2002/58). Tendo em conta este objetivo, afigura-se dificilmente
convincente distinguir entre uma mensagem de correio eletronico com contetdo
comercial =gque até pode ser enviada em massa — e que inequivocamente se
encontra, abrangido pelo conceito de correio eletronico, e a comunicagao
comercial em causa no presente processo. Ambas as comunicacgdes sdo exibidas
na caixa de entrada e, por conseguinte, na area da pagina Internet a qual o
utilizador acede para se inteirar das mensagens de correio eletronico que lhe séo
dirigidas e na qual normalmente sdo, de facto, exibidas mensagens de correio
eletronico. A fim de se evitar o 6nus contra o qual o artigo 13.°, n.° 1, da Diretiva
2002/58 pretende oferecer protecdo também ndo € relevante saber se a
comunicacdo comercial é exibida na caixa de entrada da conta de correio
eletrénico por um «mailserver» do prestador de servigos ou por um «adserver» do
prestador de servigos ou de uma empresa que com ele trabalhe. Mais uma vez,
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afigura-se que se deve recorrer ndo a uma interpretacdo técnica, mas sim a uma
interpretacdo funcional, de acordo com o objetivo de protecdo prosseguido, que
tenha em conta 0 6nus que certa forma de publicidade acarreta para o utilizador.
Este pode residir no facto de a publicidade impugnada ser transmitida e exibida na
caixa de entrada de uma conta de correio eletronico e, por conseguinte, numa area
em 0 que o utilizador apenas perspetiva aceder a comunicacfes de correio
eletronico que lhe sdo individualmente dirigidas.

Uma tal interpretacdo, que se orienta pelo objetivo de protecdo, também é
compativel com o artigo 2.°, segundo paragrafo, alinea h), da Dirétiva,2002/58.
Verifica-se uma recolha, no sentido de atuacdo do utilizador que Se dirige, no
final, a inteirar-se das comunicagdes que deram entrada na caixawde cerreio da,sua
conta de correio eletrénico. Segundo apurou o tribunal de apelacaoy,a‘transmisséo
da publicidade pelo «adserver» para a caixa de entrada é desencadeada pelo facto
de o utilizador aceder, na Internet, a pagina da suaonta de ‘correio eletronico,
através da digitacdo do seu cddigo pessoal de acesso. O, facto'de o,utilizador em
regra apenas querer aceder a mensagens de correio,eletrénico, particulares e de
trabalho, e ndo também a comunicacGes, Cemerciais \gue “*para si Sao
desinteressantes ou mesmo incomodativas, \come_/por ‘e€xemplo mensagens de
correio eletronico de «spam», em nadaraltera“e faeto devexistir, no final, uma
atuacdo de recolha, através do acesso.a centa de coreeio‘eletronico na Internet.

A publicidade controvertidas, recebida na caixa de entrada estava
armazenada num «adserver» '€, por. conseguintedna rede, até a sua exibicdo ser
desencadeada pelo ato de«log in».

O considerapndo 27 da Diretiva,2002/58, que refere que, no caso do correio
eletronico, a transmissde, “€ ‘coneluida assim que o destinatario recolhe a
mensagem, normalmenteya partitydo servidor do seu prestador de servigos, ndo
permite uma conclusde divergente. Desde logo, ndo se pode extrair daqui que o
correio eletronico, s¢ ‘abrange’ comunicacfes que se encontrem armazenadas no
servidor ~do,_prestador-idesservigos, pois resulta da utilizagdo do adverbio
«nermalmentex» quevo legislador ndo quis, com esta previsdo, descrever o conceito
de'forma taxativaymas sim apenas descrever o caso geral. De resto, € necessario
tomar, em“consideracdo o contexto normativo do considerando 27 da Diretiva
2002/58., Nesta disposicdo estd em causa saber em gue momento devem ser
eliminadoswdados de trafego. Assim, importa saber em que momento se da a
conclusdo da transmissdo de uma comunicagdo (cf. o artigo 6.°, n.°1, e o
considerando 26 da Diretiva 2002/58). E neste contexto que, no considerando 27
da Diretiva 2002/58, se refere que a transmissdo de correio eletrénico € concluida
assim que o destinatario recolhe a mensagem. Nao se vislumbra que daqui se
devam retirar critérios interpretativos decisivos no que concerne a protecdo da
privacidade do utilizador contra a comercializagédo direta ndo consentida por
intermédio de correio eletronico, que € 0 que esta em causa no artigo 13.°, n.° 1,
da Diretiva 2002/58.
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Quanto a terceira questao prejudicial

Através da terceira questdo prejudicial pretende-se esclarecer se se esta
perante correio eletronico, na acec¢do do artigo 13.°, n.° 1, da Diretiva 2002/58,
quando uma comunicacdo ndo é enviada a um destinatario individual determinado
previamente ao momento da transmissdo, mas sim exibida de forma aleatdria,
como sucede no caso em apreco.

O tribunal de apelacdo deu como certo que o correio eletrénico, na ace¢do
do §7, n.°2, ponto 3, da UWG, pressupde um envio «individual», ou seja,
dirigido a um destinatario concreto, determinado previamente a0 ‘momento da
transmissdo, e com o qual, portanto, é possivel estabelecer ‘uma“comunicacéao
prévia acerca do consentimento para o envio. Este entendimento resulta do facto
de as formas de publicidade referidas no 8 7, n.° 2, ponton2, da UWG 56, serem
admissiveis no pressuposto da verificacdo de um consentimente,prévio eexplicito
do destinatario. A exigéncia de um tal consentimento prévig e explicitodem como
pressuposto logico a existéncia de um destinatarigaconcreto, ‘suscetivel de se
pronunciar perante o anunciante no sentido “de ‘eonsentir eu nao no envio de
publicidade. Contudo, a publicidade aqui controvertida fel “exibida junto de
clientes do servico de correio eletronico gratuito, escothidos de forma aleatoria,
sem que fosse possivel uma comunica¢do prévia acerca, dorconsentimento desses
clientes.

O o6rgéo jurisdicional ‘de “reenvie tem duvidas que se possa seguir este
entendimento. Nos termas‘do artigo 43.°, n.° 4, da Diretiva 2002/58, a utilizacdo
de correio eletronico para fins “de comercializacdo direta apenas podera ser
autorizada em relagdona assinantessou utilizadores que tenham dado o seu
consentimento prévio. Contude, nde se pode extrair desta exigéncia, a contrario
sensu, que sdo admissiveis sem consentimento todas as formas de comercializagéo
direta atraves de redes ‘de comunicacdo nas quais, atentos os procedimentos
técnicos €mpregues, pelo, anunciante, ndo € possivel obter o consentimento do
utilizador-antes da utilizacao de uma determinada forma de publicidade.

Quanto anquarta,questéo prejudicial

Através da quarta questdo prejudicial pretende-se esclarecer se sé se
verifica yuma situacdo de utilizacdo de correio eletrénico para fins de
comercializacao direta, na acecdo do artigo 13.°, n.° 1, da Diretiva 2002/58, caso
se constate recair sobre o utilizador um énus que constitua mais do que um
incbmodo — incomodo este cuja verificagdo o tribunal de recurso deu como
assente.

O tribunal de apelagdo considerou que o sentido e o objetivo do § 7, n.° 2,
ponto 3, da UWG, que devem ser determinados a luz do considerando 40 da
Diretiva 2002/58, militam contra a aplicagdo desta disposi¢do a publicidade em
causa. O utilizador do servico de correio eletronico ¢ incomodado através da
exibicdo de publicidade na caixa de entrada — integrada nas novas mensagens de
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correio eletronico recebidas. Uma vez que a publicidade em causa, para um
observador menos atento, se assemelha a uma mensagem de correio eletronico e,
por conseguinte, recebe mais atencdo do que a publicidade que é externa a caixa
de entrada, o nivel de incémodo é inclusivamente superior aquele que é causado
pela publicidade exibida na margem da caixa de correio. Contudo, ndo acarreta
um 6nus ou um custo, na ace¢do do considerando 40 da Diretiva 2002/58, que
extravase esse incomodo. Assim, nomeadamente, a publicidade «in box» ndo é
contabilizada no nimero de mensagens de correio eletronico ndo lidas, nem ocupa
memoria do espago de entrada do utilizador. De resto, atendendo as diferengas
gréaficas entre as mensagens de correio eletronico e a publicidade exibida;, também
ndo se despende trabalho na separacdo entre comunicacgBes ', eletrénicas
importantes e lixo publicitario eletronico.

N&o e evidente se se deve ou ndo aderir a esta interpretagdo. O, teor literal
do considerando 40 da Diretiva 2002/58 pode relevarta, fauordosentendimento
defendido pelo tribunal de apelacdo. N&o se faz, afjreferénciasaogincomodo
sofrido pelo utilizador. Pelo contrario, 0 que se refere e“quenos, utilizadores de
redes eletronicas de comunicacdo publica devem Ser protegitdos eontra a invasao
da sua privacidade através de comunicagdes “ndo solicitadas para fins de
comercializacdo direta, porque estas #ormas de comunmicacOes comerciais ndo
solicitadas podem, por um lado, ser relativamente baratas e faceis de efetuar e, por
outro, acarretar um 6nus e/ou custo'ao destinatario. Além disso, em certos casos o
seu volume pode também prevocan, dificuldades as redes de comunicagdes
eletronicas e ao equipamente terminal. Uma vez 'que no caso em apreco ndo estao
em causa nem custos Jara o “wutilizador,neém dificuldades para as redes de
comunicacOes eletronicashou para‘es equipamentos terminais, sé pode estar em
causa saber se agrivacidade de utilizador é afetada através da publicidade
recebida na caixande'entrada. ‘Be.facte, o considerando 40 da Diretiva 2002/58 ndo
refere, pelo menoswdedforma expressa, que para o referido efeito baste um
incomodo.

Por outro“ade, @isentido literal do conceito de «dnus», tendo em conta a
protegdoyda privacidade, contra a comercializacdo direta ndo solicitada, também
abrange'a interferéacla incomodativa na esfera privada, manifestada no facto de o
consumidor,ser, canfrontado ndo (apenas) com publicidade veiculada nas areas da
lnternetstradicionalmente utilizadas para o efeito, que por isso podem ser
facilmente ignoradas, mas (também) com publicidade exibida na caixa de entrada
da conta de correio eletronico e, por conseguinte, numa &rea da pagina do
prestador de servigcos na Internet da qual constam as comunicagfes por correio
eletronico individualmente dirigidas ao utilizador e que, como tal, é por ele
procurada com uma finalidade precisa e que portanto merece do mesmo uma
especial atencdo. Acresce que, segundo a experiéncia comum, o utilizador mais
facilmente se sente individualmente interpelado por mensagens publicitarias
exibidas na caixa de entrada, que se destinam a comunicacbes que lhe sdo
pessoalmente dirigidas, do que por publicidade por intermédio de «banners», que
geralmente é exibida na margem da pagina na Internet e que claramente se dirige
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ao publico em geral. Tambeém esta circunstancia — independentemente das
mensagens e do objeto da publicidade — pode causar um maior incomodo.

Além disso, importa ter em consideracdo que uma conta de correio
eletronico protegida por cddigo pessoal integra o nucleo privado da vida das
pessoas, que se encontra protegido pelos direitos gerais de personalidade. Neste
dominio, o particular deve ser protegido ndo apenas contra o esforco que lhe €
exigido pelo facto de se ver obrigado a examinar as mensagens que lhe séo
dirigidas e a separar a publicidade das outras mensagens. Como emanacgéo do seu
direito de autodeterminacdo pessoal merece protecdo, além disso, @ ventade do
particular de manter a sua esfera privada livre da imposicao de se“vericonfrontado
com publicidade e do efeito sugestivo que a mesma produz. Nos,termos,do artigo
1.°,n.° 1, e dos considerandos 1, 12 e 40 da Diretiva 2002/58y0 artigo 13.%,.n.%\1,
da mesma diretiva destina-se igualmente a proteger a privacidade do utilizadorno
setor das comunicacdes eletronicas. De resto, segundo™a, experiéneia comum, na
apreciacdo do efeito incomodativo que um ato qpublicitario\produz¢na esfera
privada deve-se ter ainda em consideragdo que existesum risco de multiplicacéo do
incdbmodo, por via da proliferacdo do meio publicitario‘emcausa.

Uma vez que, para a interpretacdo de, artigond8.°, n.°1, da Diretiva
2002/58 em funcdo do seu objetivo de, protecaoné determinante a protecdo da
privacidade do utilizador, e ndo d suassalvaguarda eontra a inducdo em erro, €
irrelevante, no quadro da analise desta“disposicdo, que o aspeto grafico da
publicidade exibida na caixa de entrada do utilizador se distinga das mensagens de
correio eletronico e queessa diferenga seja ainda evidenciada pelo facto de a
publicidade recebida na caixa‘de entrada ostentar a mencdo «publicidade». Além
de tudo, uma vez mais desacordo‘comra.experiéncia comum, o utilizador despende
tempo com a rececdo, da comunicacéo e a exibicdo da mensagem publicitaria, bem
como com a_leitura, superficial "da mesma, ainda que possa reconhecer, logo a
partida e de,forma iegquivoca,‘'gque certa comunicacdo comercial exibida na sua
caixa de“entradascenstitui publicidade e coloca-la de lado. Por estas mesmas
razdes, 05 factossalientados pelo tribunal de apelacdo, de a publicidade ndo ser
contabilizada ne numerg de mensagens de correio eletronico ndo lidas do cliente
nem ocupar. meméria do espaco de entrada do utilizador ndo impedem que se
considere quee.artigo 13.°, n.° 1, da Diretiva 2002/58, foi violado.

Aoeontrario do que foi decidido pelo tribunal de apelacdo, na
determinacdo da verificagdo ou ndo de uma interferéncia na esfera privada do
utilizador, até parece que acaba por fazer diferenca o facto de o utilizador, em vez
de ser confrontado apenas com publicidade em areas comummente destinadas
para o efeito, sé-lo também numa area da pagina Internet do seu prestador de
servicos de correio eletronico destinada a exibicdo das mensagens de correio
eletronico que lhe sdo pessoalmente dirigidas e a qual, por isso mesmo,
necessariamente dirige mais intensamente a sua atencdo. Os proprios factos dados
como assentes pelo tribunal de apelacdo apontam neste sentido. O tribunal de
apelacdo referiu que o utilizador do servico de correio eletronico sofre um
incomodo através da exibicdo de publicidade na sua caixa de entrada — integrada
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nas novas mensagens de correio eletronico recebidas. Uma vez que a publicidade
em causa, para um observador menos atento, se assemelha a uma mensagem de
correio eletronico e, por conseguinte, é suscetivel de receber mais atencéo do que
a publicidade que é externa a caixa de entrada, o nivel de incomodo é superior
aquele que é causado pela publicidade exibida na margem da caixa de correio.
Estes factos estdo em sintonia com a experiéncia comum.

Quanto a quinta questao prejudicial

No caso em apreco admite-se que a publicidade controvertida pessa ser
inadmissivel, a luz do 8 7, n.° 2, ponto 1, da UWG. A aplicacdo destardisposicao
suscita uma questdo, que importa esclarecer, relativa a interpretacédo do, pento 26,
primeira frase, do anexo | da Diretiva 2005/29.

Nos termos do 87, n.°2, ponto 1, da UWG, vexifica-Se, Um ineomodo
intoleravel, na acecdo do 8 7, n.° 1, ponto 1, da UWG, quando em publicidade se
recorre a um meio de comunicagdo a distanci@™ndo enuncradonos pontos 2 e 3
desta mesma disposicdo e em que se faca persistentemente solicitacfes ao
consumidor, apesar de este manifestamentes nao. oy desejar: Esta disposicdo
destina-se a transposi¢cdo do ponto 26, primeira,frase, dg*anexo | da Diretiva
2005/29 e deve ser interpretada em¢onsonaneia comva diretiva, a luz dessa norma.
Nos termos do ponto 26, primeira frase, de anexo | da ‘Diretiva 2005/29, constitui
uma pratica comercial agressiva, ‘eonsiderada,desleal em quaisquer circunstancias,
fazer solicitacBes persistentes e, naossolicitadas, por telefone, fax, mensagem de
correio eletrénico ou qualquer, outro meio de‘comunicacdo a distancia, exceto em
circunstancias que saonitrelevantes para o0 caso em apreco e na medida em que
haja que fazer cumprir umawobrigagdo contratual, nos termos do direito nacional.
No caso em aprego,suscita-se uma questdo relacionada com a interpretacdo desta
disposicdo de direito,da Unido,para a qual ndo se vislumbra resposta inequivoca.

Atraves ‘da ‘quinta questdo prejudicial pretende-se esclarecer quais sdo as
condic@es para que, se,esteja perante uma «solicitacdo», na ace¢do do ponto 26,
primeira frase, de,anexo’l da Diretiva 2005/29.

A solicitagdo tem como caracteristica verificar-se uma publicidade dirigida
awum consumidor individualizado. Nesta medida, coloca-se a questdo de saber se
sO se,verifica uma publicidade individualizada configuravel como solicitagdo nos
casos em que um consumidor € contactado por via de um meio tradicional de
comunicacdo individual, como é o caso do telefone, do fax ou do correio
eletronico, ou se basta que — como sucede no caso em aprego — se estabeleca uma
relagdo com um cliente concreto pelo facto de a publicidade ser exibida na caixa
de entrada de uma conta de correio eletronico particular e, por conseguinte, ser
publicada numa area na qual o cliente tem a expectativa de receber mensagens que
Ihe sé&o dirigidas individualmente.

O teor da primeira frase do n.° 26 do anexo | da Diretiva 2005/29 admite
ambas as interpretagcdes. Uma vez que a publicidade recebida na caixa de entrada,

13



RESUMO DO PEDIDO DE DECISAO PREJUDICIAL - PROCESSO C-102/20

tal como j& foi referido, afeta a privacidade do cliente e é mais incomodativa do
que a publicidade tradicional por intermédio de «banners», exibida em areas
normalmente previstas para o efeito e sem relacdo direta com o consumidor,

afigura-se que podera igualmente estar em causa 0 objetivo de protecdo desta
disposicéo.
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