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=CLS=

“Audiogest — Associa¢io Para a Gestio e Distribuicio
de Direitos” “GEDIPE — Associacdo para a Gestdo de Di-
reitos de Autor, Produtores e Editores”, ambas, Associacdes
de Utilidade Publica, intentaram a presente providéncia
cautelar ao abrigo do disposto no artigo 210-G do CDA-
DC, contra: “Ar Telecom — Acessos ¢ Redes de Telecomu-
nica¢des”, S.A.; “Cabovisio — Televisio por Cabo”, S.A.;
“Onitelecom — Infocomunica¢des”, S.A.; “Pt — Comunica-
¢coes”, S.A.; “Tmn — Telecomunica¢des Mdveis Nacionais”,
S.A.; (esta tltima, denominada agora “MEO — Servi¢os de
Comunica¢des e Multimédia”, S.A.); Vodafone Portugal —
Comunicacdes Pessoais”, S.A.; “Zon Tv Cabo Acoreana”,
S.A.;“ZonTv Cabo Madeirense”, S.A.;“Zon Tv Cabo Por-
tugal”, S.A.; “Optimus — Comunicac¢des”, S.A. (estas duas
Gltimas, denominadas agora “Nos Comunica¢des”, S.A.),
pedindo que seja decretado o bloqueio de acesso, aos clien-
tes destas, dos dominios e subdominios do site “The Pirate
Bay”, bem como dos seus respetivos IP, Mirrors ou Proxys
conhecidos, que exibam aquela pagina e que identifica, bem
como numa san¢io pecuniaria compulséria no valor de
€ 1 000,00 por cada dia de violacio do decidido.

Para sustentarem as suas pretensdes, alegam em sintese
que: sdo associacOes de gestio coletiva de direitos de autor e
direitos conexos, registadas junto do IGAC e que se encon-
tram mandatadas para representar os produtores de fono-
gramas e videogramas em matéria de cobrangas de direitos;
as Requeridas sdo fornecedores de servicos para a Internet,
que permitem o acesso 4 mesma, agregando a ele outros
servicos relacionados, tais como, emails, “alojamento de sites”
ou “blogs”, entre outros; de entre tais contetidos e servicos
online que permitem a colocacio, difusio e partilha pelos
utilizadores dos mesmos, encontra-se o website “The Pirate
Bay”, alojado em parte incerta, cerca de 35 milhdes de usua-
rios em varios paises, de onde o utilizador podera efetuar
downloads de ficheiros torrent; cerca de 63 mil internautas
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portugueses visitam, diariamente, o website “The Pirate Bay”;
através deste website, sao, de forma habitual e continuada,
colocados a disposi¢io do publico, tais ficheiros que contém
fonogramas, videogramas e obras cinematograficas e au-
diovisuais, protegidas por direitos de autor e conexos, cuja
gestio pertence as Requerentes, sem qualquer autorizagio
ou pagamento; interpelou as requeridas para cessaram a re-
mover de forma imediata o acesso, dos utilizadores em rede,
a tal website, nada tendo estas feito.
*

As requeridas “Cabovisio — Televisio por Cabo”, S.A;
“Onitelecom — Infocomunicacdes”, S.A.;“Vodafone Portu-
gal — Comunicagdes Pessoais”, S.A.; “Nos Comunica¢des”,
S.A.;*Pt — Comunicag¢des”, S.A.;“MEOQO — Servicos de Co-
munica¢des e Multimédia”, S.A.; “Zon Tv Cabo Acorea-
na”,S.A.;e,“Zon Tv Cabo Madeirense”, S.A., apresentaram
oposicio de forma valida, alegando fundamentalmente e no
essencial que: na generalidade as partilhas de ficheiros nio
sdo ilicitas, ndo tendo as entidades de alojamento qualquer
controlo sobre os contetdos partilhados, que nio sio em si
alojados pelas mesmas entidades; tém apenas a qualidade de
meras prestadoras de servicos de acesso a rede Internet (nio
incluindo servicos de armazenagem, no caso dos contetdos
em causa); a pretensdo das Requerentes é desmesurada, na
medida em que iria afetar os servi¢os de acesso a toda a rede
Internet, causar impacto negativo na qualidade da prestacio
destes servicos, acarretar custos gigantescos na estrutura dos
prestadores de acesso a rede em todo o mundo, e reduzir o
universo de contetidos acessiveis em rede; as medidas pedi-
das sio completamente ineficazes, pois os referidos conteti-
dos muito facilmente serdo alojados em outros servidores,
ou sob outro endereco IP ou sob outro DNS; nio existe um
justo equilibrio entre os direitos de propriedade intelectual,
em causa e a liberdade de empresa, o direito de protecio de
dados pessoais, a liberdade de receber ou enviar informagdes
e a liberdade de expressio; nio existe no estado atual da téc-
nica nenhuma medida de bloqueio que seja completamente
eficaz; o barramento de enderecos IP barra o acesso nio s6
ao contetdo de algum website visado, como ainda barra o
acesso a todos os demais contetidos e websifes alojados no
mesmo endereco IP, assim podendo abranger contetdos e
websites licitos e reduzindo o ntmero de IP disponiveis para
utilizagio; sobrecarrega a rede e prejudica a respetiva utiliza-
¢ao por parte dos internautas em geral; a implementacio das
medidas em causa envolveria custos muito avultados para as
requeridas; os barramentos pretendidos afetam os servigos
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de acesso a toda a rede Internet podem causar impacto
negativo na qualidade da prestagio dos servigos a todos os
utilizadores (ou seja, como excegdes de direito material, as
requeridas defendem que, ndo tém qualquer responsabilida-
de pelos contetidos em causa e que as medidas peticiona-
das: nio tém qualquer eficicia; nio sdo proporcionais e sio
invasivas, pois além dos sifes visados afetam e prejudicam
terceiros; e implicam grandes custos).
*

Apds notificacdo para o efeito as requentes apresenta-
ram em articulado as respostas as excecdes levantadas pelas
requeridas.

*

Face a acordo obtido entre as requerentes ¢ a requeri-
da “Ar Telecom — Acessos ¢ Redes de Telecomunicacdes”,
S.A., foi declarada a inutilidade superveniente da lide quan-
to a esta.

*

Foi realizada audiéncia de inquiri¢io de testemunhas
nos termos e para os efeitos nos artigos 294.°,295.° e 367.°,
n.° 1, do Cdédigo do Processo Civil.

*

Fixo aos presentes autos o valor de € 30 000,01 (artigo

306.° do Cddigo do Processo Civil).
*

O Tribunal é competente em razio da nacionalidade
da matéria, da hierarquia e do territério. O processo ¢ o
proprio e nio enferma de nulidades que invalidem todo o
processado.

*

Varias das requeridas vieram alegar a ilegitimidade das
requerentes (“Pt” e “Meo”), ou de ambos (“Nos”,“Onitele-
com”,“Cabovisio”, “Zon Madeirense” e “Zon Acoreana”).

Relativamente as requerentes, as razdes invocadas sio
em sintese, que as mesmas nio demonstram ou nio apre-
sentam factos suficientes para provarem que representam os
titulares dos direitos pretensamente violados, ou que nio
sabem se tal corresponde a verdade. Quanto as requeridas,
as razdes fundam-se essencialmente na circunstancia de as
mesmas nio se considerarem “intermediarios” no processo
de viola¢io dos direitos em causa por serem meramente
prestadores de servicos de acesso a Internet, nio prestando
servicos de alojamento a quaisquer dos sifes em causa e nio
detendo qualquer poder sobre a disponibilizacio ou gestio
dos enderecos de IP, pelo que deveriam ser os titulares dos
referidos servicos de alojamento ou os titulares dos refe-
ridos sites os aqui demandados. Embora esta nio seja pro-
priamente uma questio de legitimidade formal, desde ja se
diga que as entidades que disponibilizam servicos de acesso
a Internet nio podem deixar de ser considerados como in-
termediarios, designadamente, na ace¢io do artigo 227.° do
CDADC “[...] visto que o fornecedor de acesso a Internet
estd necessariamente implicado na transmissio de um ato
ilicito através da Internet, entre um dos seus clientes e um
terceiro, porquanto, ao facultar o acesso a rede de Internet,
torna possivel essa transmissio [...] um fornecedor de aces-
so a Internet, que permite aos seus clientes aceder a material
protegido, que um terceiro colocou a disposi¢io do ptblico
na Internet, € um intermediario cujos servi¢os sio utilizados
para violar um direito de autor ou um direito conexo [...]
A referida conclusio nio é posta em causa pela objecio de
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que € necessario, para que o artigo 8.°, n.° 3, da Diretiva
2001729 seja aplicavel, que haja uma relagio contratual en-
tre o fornecedor de acesso a Internet e a pessoa que violou
um direito de autor ou um direito conexo” (Ac. do TJUE,
Processo C-314/12, de 27/03/2014)"2.

Noutro ambito, a legitimidade processual ¢ uma qualida-
de adjetiva da parte processual definivel como a titularidade,
ativa ou passiva, de um contetido assente num interesse em
agir para a prossecucio ou contestacio de um determina-
do objeto inicial do processo (cf. Teixeira de Sousa, BMJ
n.° 292.°, p. 92). Representa assim, a posi¢io da parte em
relacio a certo processo em concreto, melhor, em relagio
a certo objeto do processo, 2 matéria que nesse processo se
trata, A questio de que esse processo se ocupa. E uma posicio
de autor e réu em relacio ao objeto do processo, qualidade
que justifica que possa aquele autor ou aquele réu, ocupar-
-se em juizo desse objeto do processo. E no artigo 30.° do
Codigo de Processo Civil que se estabelece o conceito de
legitimidade singular das partes. Tal como no campo do di-
reito material, hi que aferir, em regra, pela titularidade dos
interesses em jogo (no processo), isto ¢, como se refere nos
n.” 1 e 2 do atual artigo 30.° do CPC, pelo interesse direto
(e n3o indireto ou derivado) em demandar, exprimido pela
vantagem juridica que resultard para o autor da procedéncia
da acio, e pelo interesse direto em contradizer, exprimido
pela desvantagem juridica que resultard para o réu da sua
perda (ou, considerando o caso julgado material formado
pela absolvi¢io do pedido, pela vantagem juridica dela re-
sultante para o réu). Foi ja com a redacio dada ao n.° 3
do entio artigo 26.° do Cddigo de Processo Civil pelo DL
180/96, de 25 de dezembro, que pds fim a largos anos de
divergéncias doutrindrias, estabeleceu-se como meio subsi-
didrio de determinar o interesse direto em demandar, que
sdo considerados titulares do interesse relevante para o efeito
da legitimidade os sujeitos da relacio controvertida tal como
¢ configurada pelo autor. Este artigo mantém-se no NCPC
(artigo 30.°). Assim, interessa pois apenas saber quem sio os
sujeitos da relacdo material controvertida e ji nio se essa
relacdo existe ou nio, pois tal questdo ¢ ji uma questio de
mérito que cabe apenas conhecer noutra fase do processo.

Ora, a0 invés do que varias das requeridas vém referir,
nio estd aqui em causa a responsabilizacio das mesmas por
qualquer violagio mas apenas se as mesmas, como titulares
do veiculo (ou melhor, de uma parte da cadeia que consti-
tuiu o veiculo) usado pelos violadores, podem ser impostas
obrigacdes de tomarem medidas da sua parte que possam
interromper tal cadeia no caso dos clientes a quem dispo-
nibilizam os servicos de acesso a Internet. E, tal como as
requerentes configuram a a¢io, defendendo que os viola-
dores usam, entre o mais, os servicos das requeridas para

1. http://curia.europa.eu.

2. No mesmo sentido vd. Despacho do TJUE de 19/02/2009, proferido
no processo C-557/07. “Um fornecedor de acesso, que se limita a pro-
porcionar aos utilizadores acesso a Internet, sem propor outros servicos,
como os servigos de correio eletronico e de descarregamento ou partilha
de ficheiros, nem fiscalizar, de direito ou de facto, o servico utilizado, deve
ser considerado um «intermedidrio», na acecio do artigo 8.°, n.° 3, da
Directiva 2001/29”. loc. cit.
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consumarem a violagio e que estas podem tomar medidas
que o evitem, davidas ndo restam da legitimidade destas para
serem demandas. Se tal corresponde ou nio a verdade ja é
uma questio de mérito que, em caso negativo, podera levar
a absolvi¢io do pedido e nio da instancia, como seria o caso
da ilegitimidade. O mesmo se diga da legitimidade das re-
querentes, pois estas arrogam-se representantes dos titulares
dos direitos violados e demonstram ser associa¢des consti-
tuidas e registadas junto do IGAC, ou seja, de acordo com
a sua configuracio dos autos tém efetivamente interesse em
demandar, nio relevando para tal se os factos ja alegados ou
a prova ja efetuada é suficiente para provar o que sustentam,
até porque tal s6 a final se podera ser cabalmente apreciado.

Assim, de acordo com a rela¢io controvertida tal como
¢ configurada pelas requerentes, nio s6 as mesmas tém in-
teresse em demandar como as requeridas tém interesse em
contradizer, pelo que davidas nio restam que ambas sio
partes legitimas nos autos, o que se declara.

*

Nio existem outras nulidades, exce¢des ou quaisquer
questdes prévias que obstem ao conhecimento do mérito
da causa e que cumpra agora conhecer.

*

O litigio em presencga resume-se essencialmente as ques-
tdes; da representatividade das requerentes; da violagio dos
direitos de propriedade intelectual dos seus representados
consubstanciado na partilha e distribuicio pela Internet de
cOpias nio autorizadas de fonogramas, videogramas e obras
cinematograficas e audiovisuais, protegidas por direitos de
autor e conexos, cuja gestio pertence as requerentes; se as
medidas peticionadas, a serem aplicadas, nio terio eficicia,
nio se apresentando como proporcionais, pois além dos sites
visados afetam e prejudicam terceiros e o trafego normal da
Internet e implicam grandes custos para as requeridas, sendo
estas as questOes que interessa apurar.

*

Fundamenta¢io — Matéria de facto provada:

Face a prova produzida nos autos, decide o Tribunal ao
abrigo do disposto nos artigos 295.°,607.° e 608.° do Codi-
go do Processo Civil, tomar como indiciariamente provados
os seguintes factos, com interesse para a decisio da causa:

1.A Requerente Audiogest, foi constituida por escritura
publica lavrada no 12.° Cartério Notarial de Lisboa,
em 26 de novembro de 2002.

2.A Requerente Gedipe, foi constituida por escritura
publica lavrada no 16.° Cartério Notarial de Lisboa,
em 16 de janeiro de 1998.

3. Ambas Requerentes se encontram registadas na “Ins-
pecio-Geral das Atividades Culturais” (IGAC).

4.A Audiogest ¢ uma entidade de gestdo coletiva que
se encontra mandatada para representar Produtores
Fonograficos/Videograficos em matérias relacionadas
com o licenciamento e cobranca de direitos.

5.A Gedipe é uma entidade de gestio coletiva que se
encontra mandatada para representar Produtores Ci-
nematograficos, Videograficos ¢ Produtores Indepen-
dentes de Televisao, em matérias relacionadas com o
licenciamento e cobranca de direitos.

6. Nas suas respetivas atividades de licenciamento e co-
branca de direitos de autor e conexos, as Requerentes,
representam repertorio nacional e estrangeiro.
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7.

9.

10.

11.

12.

13.
14.

15.

16.

17.

18.

19.

No que concerne ao repertdrio estrangeiro, a sua in-
clusio decorre do licenciamento a companhias na-
cionais associadas das Requerentes e dos mandatos de
representacdo as mesmas emitidos por entidades es-
trangeiras e de acordos celebrados pelas Requerentes
com estas e com as suas congéneres estrangeiras.

.As Requerentes licenciam a utilizagdo por parte

dos interessados, da quase totalidade do repertorio,
quer da musica gravada, nacional ou estrangeira, co-
mercializada e utilizada em Portugal, quer de obras
cinematograficas e audiovisuais, em todo o mundo,
particularmente na area da retransmissdo por cabo
ou meios similares de retransmissdo de programas de
televisio.

A remunerac¢io cobrada a produtores, artistas, intér-
pretes e executantes, é dividida entre produtores e ar-
tistas, sendo a parcela devida a estes Gltimos entregue
a GDA.

As Requeridas sdo prestadores de servicos de Inter-
net, provedores de acesso (Internet Service Provider
— ISP), agregando a ele outros servigos relacionados,
tais como, “emails”, “alojamento de sites” ou “blogs”,
entre outros, permitindo o acesso e a circulacio de
contetidos aos seus clientes.

As Requeridas representam mais de 95% do mercado
de conexio a Internet em Portugal.

De entre tais contetdos e servicos online que permi-
tem a colocacio, difusio e partilha pelos utilizadores
dos mesmos, encontra-se o website “The Pirate Bay”.
Este website tem cerca de 35 milhdes de usuarios.
Sendo o 144.° website da Internet mais acedido em
termos globais e, em Portugal, é o 57.° website mais
acedido pelos internautas.

O mesmo funciona como um indexador de ficheiros
torrent, através de um software de partilha de contetdos
entre computadores (soffware P2P).

O “The Pirate Bay” aloja nos seus servidores peque-
nos ficheiros apelidados de “forrents”, num total de
mais de 5 milhdes de ficheiros, que funcionam ana-
logamente a “hiperlinks”, ou seja, apontam o caminho
para onde se encontram os ficheiros propriamente
ditos.

Na transmissao de ficheiros peer to peer, quando o utili-
zador faz download, ou importacio de contetdos, esta
simultaneamente a fazer o wupload ou exportacio de
contetdos, de outras partes do ficheiro que ja transfe-
riu para o seu computador, permitindo assim a todos
os utilizadores da rede recolherem partes do ficheiro
tendo em vista obté-lo na sua integralidade.

No website “The Pirate Bay”, o utilizador podera
efetuar downloads de ficheiros torrent, mediante uma
pesquisa e filtragem do tipo de contetido que deseja
pesquisar.

Da listagem de ficheiros forrent disponiveis no website,
ao utilizador basta selecionar a hiperligacio, com o
nome do ficheiro torrent desejado, e 0 mesmo € fixa-
do no seu computador, bastando, posteriormente, ao
utilizador, para concluir o download, abrir o ficheiro
torrent através de um programa especifico disponivel
na Internet, como indicado no website “The Pirate

”

Bay”.
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20. Do mesmo modo, o utilizador do mesmo website po-

derd criar um ficheiro forrent a partir de um qualquer
ficheiro que esteja fixado no seu computador e efe-

tuar o upload deste para aquele.

22.No dia 22 de abril de 2014, estavam a ser colocados
a disposicao do publico, fonogramas, nomeadamente:

Masica (Albuns/ Singles)

Artista

Produtora

Nos fiancailes France/Portugal

Tony Carreira

Sony Music France

25 anos

Tony Carreira

Farol Misica

Essencial

Tony Carreira

Farol Misica

O Mesmo de Sempre

Tony Carreira

Farol Misica

20 Anos (Best Of 20 Anos de Cangdes)

Tony Carreira

Espacial

Midnight Memories

One Direction

Sony Music Portugal

Take Me Home

One Direction

Sony Music Portugal

Up all Night

One Direction

Sony Music Portugal

Story of My Life

One Direction

Sony Music Portugal

One Way or Another (Teenage Kicks)

One Direction

Sony Music Portugal

Best Song Ever

One Direction

Sony Music Portugal

What Makes You Beautiful

One Direction

Sony Music Portugal

Kiss You One Direction Sony Music Portugal

Live While Were Young One Direction Sony Music Portugal

One Thing One Direction Sony Music Portugal
The 2nd Law (Deluxe Edition) Muse Warner Music Portugal
The 2nd Law Muse Warner Music Portugal
Showbiz Muse ‘Warner Music Portugal
Origin of Symmetry Muse Warner Music Portugal
Absolution Muse Warner Music Portugal
Black Holes and Revelations Muse Warner Music Portugal
The Resistance Muse Warner Music Portugal
Haarp Muse Warner Music Portugal
Hullabaloo Soundtrack Muse Warner Music Portugal
Live at Rome Olympic Stadium Muse Warner Music Portugal
The Madness Muse Warner Music Portugal

23. E ainda:

Musica (Albuns/ Singles) Label Produtora
Viagens Pedro Abrunhosa Polydor Universal Music Portugal
Tempo Pedro Abrunhosa Polydor Universal Music Portugal
Siléncio Pedro Abrunhosa Polydor Universal Music Portugal

Momento Pedro Abrunhosa Polydor Universal Music Portugal

Luz Pedro Abrunhosa Polydor Universal Music Portugal

Longe Pedro Abrunhosa Polydor Universal Music Portugal
Contramio Pedro Abrunhosa Boom Studios Universal Music Portugal

Eu Estou Aqui (CDS) Pedro Abrunhosa Polydor Universal Music Portugal
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24.

No dia 10 de abril de 2014, estavam a ser colocadas
a disposi¢io do publico, obras audiovisuais (filmes),
nomeadamente:

Titulo Ano Produtor
Gravidade (“Gravity”) 2013 Esperanto Filmoj
007: Skyfall (“Skyfall”) 2012 Columbia Pictures Industries
12 Anos Escravo (“12Years a Slave”) 2013 River Road Entertainment
Lovelace 2013 Millennium Films

25.

26.

27.

28.

29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.

Os produtores fonograficos e cinematograficos refe-
ridos em 22.,23. e 24., com excecao da Sony Music
France, sio associados das Requerentes.

A colocagio referida em 22., 23. e 24., ocorre sem
autorizagio dos produtores e editores ou dos seus re-
presentantes e sem ser paga qualquer remuneragio as
Requerentes, estando acessivel a qualquer utilizador
de Internet no nosso pais.

O “The Pirate Bay” recebe mais de 7 milhoes de vi-
sitas didrias.

Sendo que 0,9% desse trafego tem origem no nosso
pais, o que corresponde a cerca de 63 mil internau-
tas portugueses visitarem, diariamente, o website “The
Pirate Bay”.

Anualmente, mais de 10 milhdes de downloads sao efe-
tuados por internautas portugueses através de forrents
procurados e descarregados via “The Pirate Bay”.
Em 25 de fevereiro de 2014, as requerentes enviaram
as requeridas as cartas cujas copias constam de fls. 131
a 160 dos autos, nos exatos termos que ai constam.
Bloqueado um determinado acesso, tal nio impede
que os mesmos contetdos sejam colocados a dispo-
sicio do publico pelas mesmas entidades através de
outros sitios, rapidamente divulgados na Internet e
localizaveis por motores de busca.

As formas de bloqueio de acesso requeridas destinadas
a impedir o acesso a sitios na Internet sdo ultrapassa-
veis ou contornaveis, de tal forma que os contetidos
ou a informacio de um sitio continua a estar acessivel.
Um cibernauta poder aceder, por exemplo, a uma
musica com direitos protegidos, nio lhe basta uma
mera pesquisa no The Pirate Bay para obter os con-
tetdos pretendidos.

Este utilizador tera de instalar no seu PC uma aplica-
¢io de Bittorrent sem a qual ndo tera acesso aos contei-
dos pretendidos, s6 lhe é normalmente permitido fa-
zer o download se, em “troca”, disponibilizar outros (ou
o mesmo) conteudos, ou seja, se fizer uploads na rede
P2P dos forrents e nio nos servicos do The Pirate Bay.
A gama de enderecamento usada pelo Pirate Bay, i.e.,
194.71.107.0/24 tinha origem no AS51040 que per-
tence ao Pirate Bay (informacgio retirada do RIPE
NCCQ).

Os operadores que dio conetividade ao AS51040 (Pi-
rate Bay) eram 0 AS197595 que pertence ao operador
Obenetwork da Suécia e o AS131279 que pertence
ao operador Star-KP da Coreia do Norte (informa-
¢do retirada do RIPE NCC e APNIC), sendo que
neste momento, so esta ativo o da Obenetwork.
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37.

38.

39.

40.

41.

42

43.

44.

45.

46.

Os IP 194.71.107.15; 194.71.107.18; 194.71.107.19;
194.71.107.27; e, 91.121.194.115:82, sio geridos
pelo The Pirate Bay mas disponibilizados pela enti-
dade RIPE NCC — a qual é uma das cinco entida-
des registadoras da Internet (RIR) que aloca recursos
da Internet, presta servicos de registo e atividades de
coordenacio e suporte ao funcionamento da Internet
a nivel mundial.

A gama de enderecamento 194.71.107.0/24 (onde
se incluem os enderecos IP identificados na PI) tem
origem no AS51040 que pertence ao Piratpartiet.

Os operadores que forneciam a concetividade,
peering direto ao The Pirate Bay, sio os seguintes:
Obenetwork AB, operador de origem sueca, com
a morada: Box 1342 172 27 Sundbyberg Sweden;
Serious Tubes Networks, operador de origem sueca
cuja morada se encontra disponivel no respetivo sife;
STAR-KP — operador de origem coreana; e, relati-
vamente ao IP 91.121.194.115, o operador francés
OVH, sendo que atualmente, s6 o da Obnetwork se
encontra ativo.

Os disponibilizadores dos enderecos de IP, ou os ope-
radores que prestam servi¢o de peering direto ao The
Pirate Bay, sio os unicos que podem tomar medidas
de bloqueio, quanto aos IP, que afete unicamente os
sites em causa.

De forma genérica existem atualmente varias formas
de bloqueio, seja através da colocacio de Filtros URL,
de Bloqueio do IP e/ou através de filtragem de DNS.
O cliente que decida fazer algo parecido a um PRO-
XY/VPN (para fora de Portugal), consegue de forma
simples aceder e ir buscar os ficheiros para fazer os
mesmos downloads ap6s a implementacio do bloqueio.
A aplicagio de medidas de bloqueio implicam a afeta-
¢do de recursos humanos pelos ISP.

A imposi¢io dos bloqueios aos IP nos termos reque-
ridos, implicard igualmente o bloqueio de todos os
contetdos de todos os sites a ele associados.

A filtragem de trafego de/para os dominios identi-
ficados, a ser implementada através de bloqueio dos
enderecos IP, fard com que se implemente uma fil-
tragem de cerca de 980 dominios, estando a grande
maioria deles associados a sites sem qualquer ligacdo a
atividade do The Pirate Bay.

Os sistemas de partilha de ficheiros, também designa-
dos usualmente sistemas peer-fo-peer (P2P), assentam
numa arquitetura de rede que permite a comunica¢io
direta entre uma multiplicidade de computadores de
idéntico estatuto (peers).
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47.A adesio a estes sistemas de partilha é feita pela ins-
talacio de programas de computador especificos que
permitem converter ficheiros de contetidos num for-
mato comum para ficil e riapida transmissio entre os
computadores (peers) ligados ao sistema de partilha.

48. Estes sistemas de partilha de ficheiros podem assumir
configuracdes muito distintas, sendo que os atuais as-
sentam numa estrutura descentralizada que dispensa
a intervenc¢io de intermediarios na prépria atividade
de partilha dos ficheiros, uma vez que esta é opera-
da diretamente entre os computadores (peers) de cada
utilizador desse sistema.

49. Os contetdos a partilhar encontram-se alojados nos
proprios computadores (peers) dos utilizadores dos
sistemas de partilha e sio transmitidos diretamen-
te entre esses computadores, nio havendo o aloja-
mento desses contetidos em servidores de qualquer
intermediario.

50. Os sistemas de partilha de ficheiros podem e sio uti-
lizados, para partilha de contetidos que nio sio prote-
gidos por direitos de autor e direitos conexos ou que,
sendo protegidos por estes direitos, sio disponibiliza-
dos com autorizac¢do dos seus titulares ou por estes.

51. Os estudos da “Harvard Business School”, intitulado
“P2P Impact on Record Music Sales”, cuja traducio
se encontra a fls. 696 a 700, refere-se, entre o mais,
que: “No caso da musica gravada, pelo menos, o en-
fraquecimento da protecio de PI nio aparece como
um fator que tenha influenciado marcadamente os
proprietarios e pode constituir uma forma de refor-
co de bem-estar através do aumento do consumo”
e, nas conclusdes do estudo desenvolvido pela “The
American Assembly”, intitulado “Media Piracy in
Emerging Economies”, cuja tradugio se encontra a
fls. 708 a 715, refere-se, nomeadamente que:“A copia
e partilha de ficheiros online sio na sua maioria com-
plementares a aquisi¢do legal, e nio fortes substitutos
da mesma”.

52. O bloqueamento do acesso aos dominios, subdomi-
nios, mirrors ou proxys permite que os utilizadores,
mesmo sem grandes conhecimentos técnicos, contor-
nem essa medida e continuem a aceder ao contetido
do website, se conhecerem o endereco IP do mesmo
ou se alterarem as defini¢cdes de forma a utilizar ou-
tros servidores de DNS, que nio sejam geridos pelas
Requeridas (por exemplo, utilizando os servidores de
DNS da Google).

53. Os proprios fornecedores dos contetidos em causa
conseguem facilmente contornar esse barramento,
alterando o DNS ou implementando altera¢gdes mi-
nimas no acesso a esse DNS, sendo que estas altera-
¢des sio rapidamente conhecidas pelos utilizadores,
nomeadamente através de motores de pesquisa, como
o Google e o Bing, que assim acolherdo essas altera-
¢Oes e passardo a aceder aos novos DNS sem qualquer
barramento.

54. Com facilidade, embora menor que relativamente aos
DN, é possivel contornar os bloqueios dos IP.

55. O barramento de enderecos IP barra o acesso nio
s6 ao contetdo de algum website visado como ainda
barra o acesso a todos os demais contetidos e websites
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alojados no mesmo endereco IP (o chamado overblo-
cking effect).

56. O estudo realizado pelo “Institute for Information
Law”, intitulado “File Sharing 2012”, cuja cdpia da
traducdo consta de fls. 793 a 829 concluiu, entre o
mais que: “Por outras palavras, o bloqueio nio teve
qualquer impacto em mais de tés quartos dos clientes
dos fornecedores de servico de Internet acima men-
cionados” (referindo-se ao bloqueio de The Pirate
Bay, e a dois fornecedores de acesso holandeses).

57.No dia 4 de fevereiro de 2015, os IPs: 194.71.107.15;
194.71.107.18; 194.71.107.19; 194.71.107.27; e,
91.121.194.115:82,ja ndo permitiam o acesso ao The
Pirate Bay.

58.No mesmo dia, os tinicos DNS dos alegados pelas
requerentes que ainda permitiam o acesso ao The Pi-
rate Bay, diretamente ou através de redirecionamento
eram: thepiratebay.org; www.thepiratebay.org; thepi-
ratebay.com; thepiratebay.net; thepiratebay.se; pirate-
bay.org; piratebay.net; www.thepiratebay.com; www.
thepiratebay.net; www.thepiratebay.se; ikwilthepi-
ratebay.org; www.piratebay.org; www.piratebay.net;
tpb.partipirate.org; pirateproxy.net; tpb.me; kuiken.
co; dieroschtibay.org; bayproxy.org; tpb.cryptocloud.
ca; proxie.co.uk; come.in; proxybay.net; tpb.ninja.so;
proxy.rickmartensen.nl; malaysiabay.org; lanunbay.
org; tpb.dbpotato.net; pirateproxy.se; pirateshore.org.

59. A partilha de ficheiros pode ser efetuada na Internet
por outras vias ou por outros sites de P2P.

Com possivel interesse para a decisio da causa nio se
provou: a existéncia ou teor do relatoério da “TNO” (Or-
ganizacio da Holanda para Pesquisa Cientifica Aplicada),
datado de 26 de junho de 2008; que o namero total de
downloads realizados via “The Pirate Bay” esteja atualmente
em cerca dos 25 mil milhdes; o estudo da MPAA (Motion
Picture Association of America) ou seu teor; que o The Pira-
te Bay arrecade mais de 1 milhdo e 200 mil coroas suecas em
publicidade por ano; que s6 a entidade RIPE NCC possa
podera retirar & The Pirate Bay o espaco de enderecamento
que lhes atribuiu; que em comparacio com os prestadores
de servicos de armazenagem, as ferramentas ao dispor dos
prestadores de servicos de acesso envolvem custos muito
superiores, quer em termos de afetacio de recursos huma-
nos quer em termos de recursos materiais e procedimentos
envolvidos, e tém impacto no préprio funcionamento da
rede e na qualidade dos servicos disponibilizados; que o bar-
ramento de enderecos IP reduz substancialmente o universo
dos contetidos disponiveis em rede, eliminando enderecos
IP que nido voltardo a ser utilizados; que a implementacio
dos bloqueios envolva custos avultados ou a dedicacio de
recursos humanos e materiais substanciais a essa implemen-
tacdo, durante todo o tempo em que se mantivessem tais
medidas, obrigando a gestio e manutencio de listas de si-
tios bloqueados que os sistemas tém de controlar e verifi-
car constantemente, o que sobrecarrega a rede e prejudica a
respetiva utilizagio por parte dos internautas em geral; que
a implementa¢do das medidas requeridas exija uma sobre-
carga de procedimentos sobre a rede podendo deteriorar a
qualidade dos servicos de acesso, atrasando o acesso a deter-
minados contetidos ou fazendo-os chegar aos utilizadores
com menor qualidade de som ou imagem.
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Fundamenta¢io de facto:

Estes factos foram considerados provados ou nio pro-
vados, face a apreciacio dos depoimentos das testemunhas
ouvidas em audiéncia, conjugados e concatenados com os
documentos juntos aos autos, CD e de fls. 56 a 167, 301 a
419, 422 a 548, 696 a 696 a 779,785 a 790, 793 a 875, 881
a 1052 e 1282.

Os factos 1 a 7 ficaram desde logo provados com a jun-
¢io dos documentos de fls. 66 a 68 (Copias do Diario da
Republica e certidoes emitidas pela IGAC). Com efeito, tais
documentos confirmam a constitui¢io das requeridas, o seu
registo no IGAC bem como o constante nos seus Estatutos,
onde constam, designadamente, a prossecu¢io do seu objec-
to e os seus associados por via direta e através de acordos ce-
lebrados separadamente, designadamente, com a AGICOA.
Tudo documentos auténticos (os factos de 4 a 7 e ainda os
8,9 e 11, foram também confirmados pela testemunha An-
tonio Santos, como mais a frente referiremos).

A testemunha Eduardo Simoes, ex-funcionario da Au-
diogest, e que participou na processo de prepara¢io da apre-
sentacdo dos presentes autos pelas requerentes, fez uma des-
cri¢io geral dos procedimentos adotados, tendo ainda, de-
signadamente, confirmado que os produtores mencionados
pelas requerentes sio efetivamente representados por estas,
com a excecdo da “Sony-France” bem como que a partilha
desses contetidos causa prejuizos as produtoras.

A testemunha Carlos Eugénio, licenciado em infor-
matica e gestdo desde 1995, confirmou essencialmente a
existéncia do site “The Pirate Bay”, a forma como o mes-
mo atua e permite a partilha de ficheiros, alguns ntimeros
envolvidos nesse tipo de partilha, bem como o funciona-
mento do sistema de “forrents”. Confirmou igualmente a
forma como sdo habitualmente colocados a disposicio dos
internautas ficheiros que permitem a partilha de obras cujos
direitos de autor e produtores pertencem a representados
pelas requerentes, sem qualquer autorizagdo, entre eles os
que constam das listas que as requerentes elaboraram e que,
entre outros, estavam a ser disponibilizadas nos dias 10 e 22
de abril de 2014. Referiu ainda que o custo dos eventuais
bloqueios dos sifes ndo seria significativo, tendo confirmado
igualmente que quando participou na referida preparacio
dos autos, os IP e DNS referidos na PI, permitiam e eram
usados para partilha de obras cujos direitos de autor e co-
nexos pertencem a representados das requerentes. Nao con-
firmou no entanto, por nio o ter constatado pessoalmente,
que a descarga anual de cerca de 10 milhdes de downloads
fossem todas ou essencialmente de obras que carecessem de
autoriza¢io nio concedida pelos seus titulares. De referir
que os factos referidos por esta testemunha foram por ela
mesmo pessoalmente constatados e que teve um testemu-
nho bastante objetivo.

A testemunha Carmem Pinto, Gestora de Contas da
produtora “Universal”, referiu essencialmente a existéncia
de ficheiros de obras de que a “Universal” é produtora a
disposicio no Pirate Bay para partilha, que nunca autori-
zaram tal partilha, e que constatava tal facto quase todos os
meses em buscas que efetua regularmente na Internet. Mais
falou sobre os prejuizos que tal partilha causam a produtora
e artistas referindo mesmo que, para além doutros fatores,
tal teve o resultado de queda do mercado e de a “Universal”
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em Portugal, ter passado de 30 funcionarios que a empresa
tinha, para apenas 20.

A testemunha Nuno Pereira, Advogado e ex-presiden-
te da “ACAPOR?”, participou em estudos ativos sobre o
The Pirate Bay entre 2009-2012. Referiu essencialmente
que naquela altura o referido sife se mantinha sempre no
“TOP” dos mais visitados entre o 15.° e o 18.° lugar, apro-
ximadamente, e que as partilhas eram sempre na ordem dos
milhoes. De realcar o facto mencionado de que no referido
site determinados filmes eram disponibilizados para partilha
ainda antes da sua estreia, e que na loja de aluguer de filmes
que a testemunha foi proprietaria, os clientes referiam mui-
tas vezes entre eles que ja tinham os filmes tirados do “Pirate
Bay” e assim nio os alugavam, o que causaria prejuizos con-
sideraveis nio so as produtoras mas a outros negdcios, tendo
contribuido para a quase extin¢io daquele tipo de lojas, im-
plicando uma perda de cerca de sete milhoes de espetadores
nas salas de cinema no nosso pais desde 2007.

As testemunhas Luis Pacheco, Engenheiro Eletrotéc-
nico hd cerca de 15 anos e funcionirio da “Cabovisio”,
e Filipe Rebelo, Engenheiro Informatico hi cerca de 14
anos e funcionario da Onitelecom, confirmaram essencial-
mente os factos de ordem técnica alegados pelas requeridas
Cabovisio/Onitelecom, designadamente a forma de fun-
cionamento do P2P, a identificacio dos operadores e en-
tidades que dio suporte ao funcionamento do Pirate Bay.
De real¢ar que nenhuma das testemunhas confirmou que
os bloqueios tenham grandes despesas de implementagio,
mas apenas que implicam a afetacio de recursos de pessoal.
Ficou também claro destes depoimentos que, enquanto o
eventual bloqueio de IP bloqueia igualmente todos os sites
a ele associados, que conforme foi referido chegam a estar
associados a um IP cerca de 80 sites diferentes de ordem tio
diversa como religiosos, comerciais entre outros (sendo esta
a normalidade dos casos uma vez que os detentores dos IP,
tentam aproveitar ao maximo as capacidades dos mesmos)
por seu turno, o bloqueio de DNS apenas bloqueia o site em
causa. Também foi referido que o bloqueio, mesmo pelas
RR. Cabovisio/Onitelecom, tanto pode ser efetuado pelos
IP como pelos DNS. Foi ainda confirmado a facilidade com
que os internautas podem aceder aos mesmos conteudos
mesmo apos os bloqueios (menos facil quando se trata de
IP), contornando os sites ou IP bloqueados e acedendo por
outros. Noutra vertente, a testemunha Filipe afirmou que os
IP cujo bloqueio se pede nos autos ja nio estio ativos para
o The Pirate Bay, havendo noticias do servidores terem sido
apreendidos pelas autoridades suecas, sendo que dos DNS
em causa nos autos apenas 30 se mantém ativos, tendo exi-
bido uma lista com os mesmos. Também s6 pode confirmar
como estando ainda em funcionamento atualmente, o ser-
vidor da Obnetwork. O Tribunal determinou a junc¢io aos
autos duma lista que a testemunha tinha elaborado relativa
aos DNS ainda ativos no dia 4 passado, pelas 17h00. (As
requerentes, apos prazo concedido para o efeito, aceitaram
que efetivamente o referido pela testemunha correspondia
a verdade.)

A testemunha Anténio Santos, Diretor-geral da reque-
rente Gedipe, entre o mais, confirmou os factos relativos as
requerentes quanto as suas atividades e modo de atuagio,
confirmando desde logo o constante nos factos 4, 5, 6, 7,
8 ¢ 9, bem como o 11, pois tal é o que consta no site da
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ANACOM «Efetivamente, é isso que consta relativamente
a analise das quotas de mercado em Portugal efetuada pela
ANACOM  (http://www.anacom.pt/render.jsp?conten-
tId=1339156#.VNzvuWOa3IU)». Referiu-se ainda a livre
partilha de ficheiros sujeitos a autorizacio das requerentes
através do The Pirate Bay, sem qualquer autoriza¢io dos ti-
tulares, tendo confirmado os factos 24, 25 e 26, estes Gltimos
apenas quanto ao facto 24 concerne. Referiu-se ainda ao
prejuizo que a partilha nio autorizada de obras causa aos
seus representados, com perdas da ordem dos 50% no que
aos filmes diz respeito. Embora reconhecesse a intervengio
de outros fatores a testemunha sustentou que a partilha ile-
gal tem grande influéncia em tais prejuizos.

A testemunha Pedro Inacio, Engenheiro informatico na
“PT”, referiu-se a alegada “polui¢io” de ficheiros, embora
nada de muito concreto soubesse, confirmando entre o mais
a forma de funcionamento dos sistemas P2P, bem como se
referiu a facilidade dos utilizadores e fornecedores de con-
teidos de contornar as medidas de bloqueio passando a
aceder aos contetdos por outros IP ou outros DNS. Nio
confirmou a existéncia de quaisquer custos adicionais para
os ISP ou dificuldades técnicas especiais na execugio dos
bloqueios que nio a afetagio de funcionario para tal, que
demorard cerca de 2/3 minutos para bloquear cada DNS.
Quanto ao impacto dos bloqueios na rede, embora a teste-
munha tenha inicialmente referido que existiria um impac-
to negativo, acabou por referir que o mesmo, a existir, seria
num atraso no acesso de alguns milissegundos e ainda assim
no caso de bloqueios na ordem dos milhares de sites (foi alias
a mesma posicio da testemunha seguinte, também da “PT”).
«Aproveitamos para abordar desde ja aqui a nossa posi¢io
relativamente a esta questdo. Ora face as explica¢des dadas
ficou claro que s6 podera existir algum impacto negativo
na rede se os bloqueios forem de grande grandeza e ainda
assim sera um impacto na ordem de atraso de resposta na
ordem dos milissegundos. Ficamos cientes que este possivel
impacto nunca decorrerd dos bloqueios aqui em causa, mas,
quando muito, apenas no caso de sucessivas determinacoes
de bloqueio na ordem dos muitos milhares, nio atingindo
os aqui em causa qualquer relevancia negativa no funcio-
namento da rede. Foi esta alids a opinido dos restantes téc-
nicos ouvidos que nio referiram qualquer impacto na rede
derivado de quaisquer bloqueios (além da testemunha da
“NOS”, Zeferino que apenas referiu um impacto tempora-
rio e muito limitado e apenas no caso de nalguns servidores
da sua empresa que ainda usam determinada tecnologia que
precisardo de ser reiniciados, mas que face a configuragio do
sistema, 0 maximo de atraso de acesso — temporario —, sera
de um segundo. Mas nos servidores que nio necessitam de
reiniciar, ndo existe qualquer impacto). Assim, s6 0s técnicos
da “PT” referiram algum possivel impacto na ordem dos
milissegundos no acesso a rede, mas ainda assim, s6 em caso
de bloqueios da ordem dos milhares ainda que de forma su-
cessiva. Face ao que ficou dito concluimos que os bloqueios
aqui em causa nos autos (que agora se reduzem a cerca de
30), ndo tém qualquer impacto na rede e mesmo em gran-
de ntimero terio quando muito um impacto desprezivel.»
A testemunha referiu-se ainda ao possivel efeito dos blo-
queios dos IP e DNS, tendo referido que também o blo-
queio de DNS pode bloquear outros sites que hipotetica-
mente estejam em subdominios eventualmente associados
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ao cujo bloqueio se requer nos autos e que podem nada
ter a ver com o Pirate Bay (no mesmo o sentido também
foi a outra testemunha da “PT” Antdnia), mas, de concreto,
nenhuma das testemunhas soube dizer sequer se os referidos
dominios tém algum subdominio associado e muito me-
nos que esses eventuais subdominios nada tenham mesmo
a ver com o Pirate Bay. Mesmo a existir algum efeito nesse
campo, foi clarificado pelas testemunhas, que o mesmo se-
ria muito menor que o efeito em sites terceiros no caso de
bloqueio de IPs. «Nio ficimos no entanto convencidos do
eventual impacto referido em sifes terceiros com bloqueios
de DNS diversos. Com efeito, as afirmacdes em causa refe-
rem-se apenas a casos eventuais e hipotéticos sem qualquer
concretiza¢io e, por outro lado, contraria as afirmacdes dos
restantes técnicos (vejam-se os depoimentos de Luis Pache-
co, Engenheiro eletrotécnico e Filipe Rebelo, Engenhei-
ro informatico nos quais confirmaram que o bloqueio de
DNS apenas bloqueava os DNS indicados e nio outros si-
fes). Assim, ainda que se aceite o afirmado pelas testemunhas
da “PT”, a possibilidade serd tio remota que nem foi confi-
gurada pelas restantes testemunhas.»

Para além do que ja se referiu sobre a testemunha Ant6-
nia, técnica de informatica, a mesma ainda confirmou que
efetivamente, os DNS constantes da lista ja junta aos autos
na audiéncia, quer diretamente quer por redirecionamento,
ligam ao The Pirate Bay.

A testemunha Zeferino, técnico de informatica da
“NOS”, também para além do que ja foi referido, pro-
nunciou-se sobre a facilidade de contornar as medidas de
bloqueio, mas nio que os bloqueios impliquem qualquer
acdo de manutencdo, sendo antes um ato instantineo e
duradouro.

Todas as testemunhas tiveram depoimentos seguros,
coerentes e objetivos, demonstrando conhecimento direto
e efetivo quanto aos factos de que tinham conhecimento,
pelo que o tribunal lhes atribuiu credibilidade.

Quanto aos factos nio provados nenhuma prova foi pro-
duzida sobre os mesmos, nem as testemunhas sobre eles se
pronunciaram ou confirmaram, nem foi possivel extrair a
confirmacio dos mesmos dos documentos apresentados.

Os restantes “factos” nio considerados sio meras con-
clusdes, matéria de direito, ou que nio tém qualquer inte-
resse para a decisio da causa.

Teve-se em conta que em sede de procedimento caute-
lar, a apreciagio assenta apenas num juizo de verosimilhan¢a
pois, para a sua apreciagdo o tribunal “nio se baseia sobre
a certeza do direito do requerente, mas apenas sobre uma
probabilidade séria da existéncia desse direito fumus boni
iuris; summaria cognitio; nio verdadeira prova, mas simples
justificacdo” — Manuel de Andrade — Noc¢odes Elementares de
Processo Civil, reimp., p. 9).

Fokkkkkk K

Anilise dos factos — subsungio ao direito’:

Conforme se constata a providéncia é requerida ao abri-
go das normas especiais do Cddigo do Direito de Autor

3. Todos os sifes mencionados na fundamenta¢io foram consultados ou
reconsultados entre 11 e 20 de fevereiro de 2015.
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(DL n.° 16/2008, de 1/04 — republicacdo). Dispde o n.° 1
do artigo 210.°-G deste diploma: “Sempre que haja viola-
¢do ou fundado receio de que outrem cause lesdo grave e
dificilmente reparavel do direito de autor ou dos direitos
conexos, pode o tribunal, a pedido do requerente, decretar
as providéncias adequadas a: a) Inibir qualquer viola¢io imi-
nente; ou b) Proibir a continuac¢io da violagdo.” No restante
que nio estiver especialmente regulado nesta lei rege o re-
gime previsto no Cddigo do Processo Civil (artigo 211.°-B
do mesmo cddigo). O n.° 2 do mesmo preceito legal estatui
que o requerente deve demonstrar que é titular de direito
de autor ou de direitos conexos, ou que esta autorizado a
utilizd-los, e que se verifica ou estd iminente uma violago.
Por seu turno, o artigo 210.°-H, n.° 2, do CDADC estabe-
lece que “sempre que haja violagio, atual ou iminente, de
direitos de autor ou de direitos conexos, pode o tribunal,
a pedido do interessado, ordenar a apreensio dos bens que
suspeite violarem esses direitos, bem como dos instrumen-
tos que sirvam essencialmente para a pratica do ilicito”, sen-
do que o seu n.° 3 prescreve que, para efeitos do disposto
naquele n.° 2, o tribunal exige que o requerente forneca
todos os elementos de prova razoavelmente disponiveis para
demonstrar que ¢ titular do direito de autor ou dos direitos
conexos, ou que esta autorizado a utilizi-lo, e que se verifi-
ca ou estd iminente uma violagio.

Os procedimentos cautelares nio especificados previstos
nos artigos 362.° ss. do Codigo do Processo Civil, depen-
dem da concorréncia dos seguintes pressupostos: 1. Pressi-
postos positivos: a) Fumus boni iuris — aparéncia do direito, i.e.,
probabilidade séria da existéncia do direito invocado pela
requerente; b) Periculum in mora — fundado receio de que, na
pendéncia de uma a¢io, esse direito sofra lesio grave e de
dificil reparacio; ¢) Adequagio da providéncia requerida a
situacio de lesdo iminente; d) Inaplicabilidade de qualquer
uma das outras providéncias cautelares previstas no CPC. 2.
Um requisito negativo: a) prejuizo resultante da providéncia
nio seja superior ao dano que com ela se pretende evi-
tar (cf. Ac. da RL de 19/07/2010, proc. 5387/09.7TVL-
SB.L1-2 em www.dgsi.pt). No entanto, conforme se refere
ainda no referido aresto, tem sido entendimento jurispru-
dencial pacifico, no ambito do procedimento cautelar nio
especificado previsto agora no artigo 362.° do CPC, visa-se
assegurar a efetividade de direitos ameacados. Ao invés, as
providéncias cautelares previstas no artigo 210.°-G do Co6-
digo de Direitos de Autor e de Direitos Conexos visam duas
situagdes diferenciadas. Por um lado, a violagio de direito
de autor ou de direitos conexos, estando, portanto, ji con-
cretizada a lesio desse direito. Por outro lado, situacio em
que nio ocorreu ainda a lesdo, mas existe o fundado receio
da ocorréncia de lesio grave e dificilmente reparavel desse
direito de autor ou de direitos conexos. Vejam-se ainda os
Acs. da RC de 09/12/2008 (proc. 3419/08.5TBVIS.C1);
de 17/11/2009 (proc. 1201/09.1TBMRGR.C1) e da RL
de 10/02/2009 (proc. 2974/2008.4TVLSB.L1-7), todos
em www.dgsi.pt.. No caso em apreco, estamos perante um
procedimento cautelar concretamente previsto no artigo
210.°-G, do CDADC. Trata-se de matéria que resulta da
transposi¢do para o ordenamento juridico nacional da Dire-
tiva 2004/48/CE (comummente conhecida por “Directiva
Enforcement”), que se destinou a harmonizar as medidas
relativamente a aplicacio efetiva dos direitos de propriedade
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intelectual na UE (artigo 9.°), assegurando e reforcando a
prote¢io dos direitos de autor e conexos.

Face a esta conjunc¢io de normas, a presente providén-
cia depende entio genericamente de dois ou trés requisitos
(conforme a lesdo ja se estar a concretizar ou tal ainda nio
tenha ocorrido): a titularidade do requerente de um direito
de propriedade intelectual; a violacio efetiva ou iminente
desse direito; e que essa violacio seja suscetivel de causar
lesdo grave e dificilmente reparivel. Da referida conjugacio
das disposicdes legais se retira que no caso vertente o legis-
lador dispensou a necessidade de verificagio do fundado
receio de ocorréncia de lesio grave e dificilmente reparavel,
uma vez que estamos perante um caso em que a lesio ja se
concretizou ou estd a ser concretizada, mantendo-se ape-
nas o terceiro requisito para o caso da lesio ainda nio se
ter verificado. “[...] em situagdes de lesdo ja concretizada, o
decretamento das medidas cautelares nio depende da apre-
clagio da sua gravidade ou das dificuldades da sua repara-
¢10” (Ac.da RL de 10/02/2009, proc. 2974/2008.4TVLSB.
L1-7, em www.dgsi.pt). “Presumindo-se que o legislador se
expressou em termos gramaticalmente correctos, nio exis-
te modo de fazer depender o acesso as medidas cautelares
comuns, em situacdes de violag¢io ja verificada, da especial
qualificacio dos danos causados, o desdobramento do refe-
rido preceito acaba por revelar que as providéncias cautela-
res podem ser decretadas” (A. S. Abrantes Geraldes — Tutela
Cautelar da Propriedade Intelectual, CEJ)*. “O disposto no
art. 387.°, n.° 2, do CPC, que estabelece, para efeitos do
indeferimento da providéncia, a ponderacio dos prejuizos
que a providéncia pode determinar na esfera do requerido,
nio se aplica ao procedimento cautelar que especificamente
tutela os direitos de propriedade intelectual™. Trata-se de
uma conclusido que se encontra muito bem fundamentada
no referido escrito e que aqui nos dispensamos de repetir.

As requerentes vém alegar que representam os titulares
dos direitos e que os mesmos estdo a ser violados, sendo que
para tal sio utilizados os servigos disponibilizados pelas re-
queridas. Ora, tenha-se em conta de que os direitos de autor
sio desde logo protegidos pela nossa lei fundamental (artigo
42.°,n.” 1 e 2, da CRP), estando consagrada e defendida
“a criacio intelectual, artistica e cientifica, compreendendo
o direito a inven¢io, produgio e divulgacio da obra literaria
ou artistica, incluindo a protec¢io legal dos direitos de au-
tor”. A lei ordinaria desenvolve tal protecio, nomeadamente,
no CDAC. Determina-se assim nos n.” 1, 4 ¢ 5 do artigo
176.° do CDADC que: “As prestagdes dos artistas intérpre-
tes ou executantes, dos produtores de fonogramas e de vi-
deogramas e dos organismos de radiodifusio sio protegidas
nos termos deste titulo. [...] Fonograma ¢ o registo resultan-
te da fixacdo, em suporte material, de sons provenientes de
uma prestagdo ou de outros sons, ou de uma representacio
de sons. Videograma é o registo resultante da fixa¢io, em
suporte material, de imagens, acompanhadas ou nio de sons,

4. http://www.trl.mj.pt/PDF/Procedimentos%20cautelares%20em%20
direitos%20de%20propriedade%20industrial%20e%20direitos%20de%20
autor.pdf.

5. Idem, pp. 25/26.
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bem como a cdpia de obras cinematograficas ou audiovi-
suais.” Decorre ainda do artigo 184.°,n.” 2 e 3,do CDADC,
que “Carecem também de autorizagdo do produtor do fo-
nograma ou do videograma a difusio por qualquer meio, a
execu¢io publica dos mesmos e a colocag¢io a disposi¢io do
publico, por fio ou sem fio, por forma a que sejam acessiveis
a qualquer pessoa a partir do local e no momento por ela es-
colhido. Quando um fonograma ou videograma editado co-
mercialmente, ou uma reproducio dos mesmos, for utilizado
por qualquer forma de comunicacio publica, o utilizador
pagara ao produtor e aos artistas intérpretes ou executantes
uma remuneracio equitativa, que sera dividida entre eles em
partes iguais, salvo acordo em contririo.”

Noutra vertente, estabelece o artigo 72.° do mesmo c6-
digo que:“Os poderes relativos a gestio do direito de autor
podem ser exercidos pelo seu titular ou por intermédio de
representante deste devidamente habilitado”, mencionan-
do-se no artigo 73.° que “1. As associagcdes ¢ organismos
nacionais ou estrangeiros constituidos para gestio do direi-
to de autor desempenham essa fun¢io como representantes
dos respectivos titulares, resultando a representagio da simples
qualidade de socio ou aderente ou da inscrigio como beneficiario
dos respectivos servicos. 2. As associa¢des ou organismos re-
feridos no n.° 1 tém capacidade judicidria para intervir civil
e criminalmente em defesa dos interesses e direitos legiti-
mos dos seus representados em matéria de direito de autor,
sem prejuizo da intervencio de mandatario expressamente
constituido pelos interessados” (destacado nosso). Embora
tratando-se de disposi¢io legal destinada aos autores, a mes-
ma é plenamente aplicavel aos titulares dos direitos cone-
xos, por se tratar de forma de exercicio dos direitos. Com
efeito, tal decorre diretamente do disposto no artigo 192.°
do CDAC: “As disposi¢cdes sobre os modos de exercicio
dos direitos de autor aplicam-se no que couber aos modos
de exercicio dos direitos conexos.” Alids, s6 assim se pode
compreender o facto da Lei n.° 60/98, de 1/09, se referir
expressamente as “entidades legalmente existentes que re-
presentam os autores, os artistas intérpretes ou executantes,
os editores, os produtores fonogrificos ¢ os videogrificos”
(artigo 5.°,n.° 1), ou a referéncia da Lei n.° 83/2001 a “atri-
buic¢des das entidades de gestio colectiva do direito de autor
e dos direitos conexos, adiante designadas por entidades”
(artigo 1.°), pelo que nio se vislumbra qualquer outra inter-
pretacio possivel.

Ora, quanto a probabilidade séria da existéncia do di-
reito das requerentes, ela mostra-se clara de acordo com os
factos provados. Com efeito, as requerentes representam e
estio mandatadas para licenciar grande parte do repertdrio,
quer da musica gravada, nacional ou estrangeira, comerciali-
zada e utilizada em Portugal, bem como das obras cinema-
tograficas e audiovisuais, onde se incluem os produtores ci-
nematograficos, fonograficos, videograficos e os produtores
independentes de televisdo, em matérias relacionadas com o
licenciamento e cobranca de direitos, estando devidamen-
te registadas junto do IGAC. Por outro lado, pelo menos
varias destas obras estio a ser disponibilizadas livremente
na Internet para quem pretender efetuar o respetivo down-
load (existindo sempre alguém que faca o corresponden-
te upload), ficando assim com as referidas obras sem obter
qualquer autorizacio ou pagar qualquer remuneracio aos
titulares dos direitos das mesmas e, conforme decorre dos
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artigos 178.° ¢ 184.° do CDADC, o licenciamento ou auto-
rizacdo ¢ exigido nas situacdes como aquela que nos ocupa,
conforme decorre, nomeadamente, do n.° 4 do artigo 184.°
acima mencionado.

A reprodu¢io em causa “[...] obten¢io de copias de
uma fixa¢io, direta ou indireta, temporaria ou permanente,
por quaisquer meios e sob qualquer forma, no todo ou em
parte dessa fixacio” (n.° 7 do artigo 176.° do CDADC), é
manifestamente “puablica”. Com efeito, a redacio dos arti-
gos 178.°,n.° 1, ¢ 184.°, n.° 2, do CDADC, foi introduzida
pela Lei n.° 50/04, de 24 de agosto, a qual transpos para o
ordenamento juridico nacional a Diretiva 2001/29/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de maio, relati-
va a harmonizac¢io de certos aspetos do direito de autor e
dos direitos conexos na sociedade de informacio. No artigo
desta Diretiva refere-se desde logo que “Os Estados-Mem-
bros devem prever a favor dos autores o direito exclusivo
de autorizar ou proibir qualquer comunica¢io ao publico
das suas obras, por fio ou sem fio, incluindo a sua coloca¢io
a disposi¢io do publico por forma a torni-las acessiveis a
qualquer pessoa a partir do local e no momento por ela
escolhido [...]”. “Os Estados-Membros devem prever que
os artistas intérpretes ou executantes tenham o direito ex-
clusivo de permitir ou proibir a fixacio das suas prestacdes
[...] Os Estados-Membros devem prever um direito que
garanta, nio s6 o pagamento de uma remunera¢io equita-
tiva Gnica pelos utilizadores que usem fonogramas publica-
dos com fins comerciais ou suas reprodu¢des em emissoes
radiodifundidas por ondas radioeléctricas ou em qualquer
tipo de comunica¢des ao publico, mas também a partilha de
tal remuneracio pelos artistas intérpretes ou executantes e
pelos produtores dos fonogramas assim utilizados” (artigos
7.° e 8.° da Diretiva n.° 2006/115/CE). No caso em apre-
¢o as obras sio efetivamente colocadas acessiveis a qualquer
pessoa a partir do local e no momento por ela escolhido
através dum processo técnico sendo que qualquer pessoa
tem acesso desde que tenha uma ligacio a Internet e, como
¢ consabido, a acessibilidade na Internet ¢ disponibilizada a
muitos milhdes de pessoas de forma indiscriminada. Nio
se vé assim como defender que a partilha em causa se trata
de um uso privado, nio assumindo qualquer relevancia o
facto dos ficheiros que contém as obras nio se encontra-
rem armazenados em servidores mas sim em computadores
pessoais dos concretos divulgadores. Alids, essa acessibilidade
s6 € possivel utilizando os programas que se encontram nos
referidos servidores. “Ora, esse efeito preventivo pressupde
que os titulares de um direito de autor ou de um direito co-
nexo possam reagir sem terem de provar que os clientes de
um fornecedor de acesso a Internet efetivamente consultam
material protegido, colocado a disposicido do publico sem o
consentimento dos referidos titulares [...] deve concluir-se
que um ato de colocag¢do a disposi¢ido do publico de mate-
rial protegido num sitio da Internet sem o consentimento
dos titulares dos respetivos direitos viola os direitos de autor
e os direitos conexos” (Ac. do TJUE, proferido no Processo
C-314/12, de 27/03/2014, cit.)°.

6. No mesmo sentido, v.g.: Menezes Leitdo — Direito de Autor, 2011, p. 347.
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Por outro lado, as requerentes tém como objeto a ges-
tio dos direitos patrimoniais que lhes sejam confiados em
relacdo a todas ou a algumas categorias de obras, prestacdes
e outros bens protegidos (Lei n.° 83/2001), estando tendo
a sua constituicio e Estatutos sido publicados no Didrio da
Repiiblica e estando devidamente registados junto do IGAC
(artigo 74.°, do CDADC), pelo que se encontram legitima-
das, nos termos dos respectivos estatutos e da lei aplicavel,
a exercer os direitos confiados a sua gestio e a exigir o seu
efetivo cumprimento por parte de terceiros, mediante o re-
curso as vias administrativas e judiciais (artigos 3.°,6.° ¢ 9.°
da referida Lei).

Apesar do que se demonstrou, haverd ainda que pon-
derar se as medidas preconizadas, face a sua natureza, sio
adequadas, equilibradas ou proporcionais a defesa dos di-
reitos em causa, ou mesmo se sio eficazes. Com efeito, as
medidas a adotar deverdo sempre estar condicionadas a um
justo equilibrio, proporcionalidade e a garantir os direitos
dos outros utilizadores legitimos da Internet, bem como,
tecnicamente possiveis e que nao representem um sacrificio
desproporcionado para os operadores de acesso da Internet.
Com efeito, desde logo na Diretiva n.° 2000/31/CE, de
8/06/2000 (do Parlamento e do Conselho), relativa a cer-
tos aspetos legais dos servicos da sociedade de informacio,
em especial do comércio eletronico, no mercado interno
(Diretiva sobre Comércio Eletronico), ja se estabelece que
a mesma ‘¢ complementar da legislacio comunitaria apli-
cavel aos servigos da sociedade da informagio, sem prejuizo
do nivel de protecio, designadamente da satide publica e
dos interesses dos consumidores, tal como consta dos atos
comunitarios e da legislacdo nacional de aplica¢io destes, na
medida em que nio restrinjam a liberdade de prestacio de
servicos da sociedade da informacio” (n.° 3 do artigo 1.°).
E assim que conforme ja se decidiu no Ac. do TJ (UE), de
29/01/2008, processo C-275/067, no qual se apreciava a
violagio de direitos de autor através da Internet “[...] Po-
rém, o direito comunitirio exige que os referidos Estados,
na transposi¢io dessas diretivas, zelem porque seja seguida
uma interpretacio das mesmas que permita assegurar o jus-
to equilibrio entre os direitos fundamentais protegidos pela
ordem juridica comunitaria. Seguidamente, na execucio das
medidas de transposicao dessas diretivas, compete as autori-
dades e aos 6rgios jurisdicionais dos Estados-Membros nio
sO interpretar o seu direito nacional em conformidade com
essas mesmas diretivas mas também seguir uma interpre-
tacio destas que nio entre em conflito com os referidos
direitos fundamentais ou com os outros principios gerais
do direito comunitario, como o principio da proporciona-
lidade”. Noutra decisio o TJUE® deixou claro que apesar
de ser conforme ao direito comunitirio o decretamento
de medidas que tentem impedir a viola¢io de direitos de
propriedade intelectual, as mesmas apenas poderio ser to-
madas “[...] desde que, por um lado, as medidas tomadas
nio impe¢am desnecessariamente os utilizadores da Inter-
net de acederem licitamente as informacdes disponiveis e,
por outro, essas medidas tenham o efeito de impedir ou,
pelo menos, de tornar dificilmente realizaveis as consultas
nio autorizadas de material protegido e de desencorajar se-
riamente os utilizadores da Internet que recorrem aos servi-
¢os do destinatario dessa mesma injuncio de consultar esse
material, colocado a sua disposicio em violagio do direito
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da propriedade intelectual [...]”. Neste aresto também se
defende que quaisquer medidas a implementar pelos for-
necedores de acesso nio deverdo ser concretamente impos-
tas aos mesmos mas sim ser por eles escolhidas dentro das
mais adequadas a tentar impedir a violagdo sem prejudicar
os restantes utentes ou a liberdade de circulagio dos restan-
tes conteudos, ou seja, tomar as medidas mais equilibradas
dentro do estado da técnica adequado aos seus sistemas de
funcionamento e que tenham sempre em conta a eficacia,
a adequacio e o equilibrio das mesmas tendo em conta e
ponderando os direitos de terceiros’.

No caso vertente, as requerentes pretendem determina-
das medidas técnicas concretas com vista a0 impedimento
de acesso aos clientes das requeridas dos sifes em causa com
o bloqueio, dos dominios e subdominios, bem como dos
seus respetivos IP, Mirrors ou Proxys. No entanto, como as
requeridas (ISP) saio demandadas nos presentes autos, a ques-
tio das medidas concretas peticionadas foi alvo de contradi-
tério com as mesmas que sobre elas puderam pronunciar-se
e se pronunciaram efetivamente, pelo que no nosso caso
nada obsta a que sejam concretizadas as medidas a aplicar. As
trés técnicas mais comummente usadas para estes bloqueios
sd0: através dos referidos dominios (Domain Name System
— DNS — v g., berkeley.com); através dos referidos enderecos
de IP (Internet Protocol — v g, 10.16.250.200); e, através
do URL (Uniform Resource Locator — v g., http://www.
berkeley.com). Existe outra técnica independente que con-
siste na inspecio de pacotes (leve ou profunda) que permite
examinar a rede com mais detalhe, podendo a profunda ser
usada igualmente para efetuar o bloqueio de URL, conhe-
cido como um método hibrido “DPI-based URL blocking”,
tendo esta, no entanto, custos superiores as primeiras'’.

Conforme se provou os IP além de suportarem os sites
em causa também suportam varios outros sifes completa-
mente legitimos e de diversa indole, nomeadamente, co-
merciais ou religiosos, podendo chegar a suportar cerca de
80 sifes diferentes cada IP. No caso em apreco estdo em cau-
sa as redes de partilha baseadas em tecnologia denominada
P2P. Uma rede peer-to-peer € um meio transparente de troca
de contetidos, independente, descentralizado e munido de

7. http://curia.europa.eu.

8. Processo C-314/12,de 27/03/2014, cit. Aqui estava exatamente em cau-
sa um sife da Internet que colocava obras cinematograficas a disposi¢ao do
publico, sem o consentimento dos titulares de um direito conexo com o
direito de autor e um despacho judicial, proferido contra um fornecedor
de acesso a Internet, de proibi¢ao de facultar aos seus clientes o acesso a um
sitio da Internet (referéncias constantes dos descritores do proprio aresto)
9. (sublinhado nosso). Trata-se de questio que até agora tem merecido
decisdes divergentes entre diversos paises da UE, podendo consultar-se a
referéncia a vérias delas, por exemplo, no Reino Unido, na Bélgica, Austria
e Dinamarca, em: Dr Faye Fangfei Wang. op. cit. infra, pp. 8 ss.

10. Cf. Dr Faye Fangfei Wang, Senior Lecturer in Law Brunel University,
London - Site-blocking Orders in the EU: Justifications and Feasibility. pg. 1/2;
14th Annual Intellectual Property Scholars Conference (IPSC), Boalt Hall
School of Law, University of California, Berkeley, August 7-8,2014. Dispo-
nivel em https://www.law.berkeley.edu/files/ Wang_Faye_Fangfei IPSC_
paper_2014.pdf (traducio livre nossa).

PROPRIEDADES INTELECTUAIS, JUNHO 2015 / N.° 3



funcdes de busca e de descarga avancadas'', ou uma par-
tilha de ficheiros informaticos resultante de uma liga¢io
em rede de varios computadores pessoais, a qual dispensa
a ligacdo a um servidor central em virtude de aproveitar a
memoria, a velocidade e os recursos de todos os computa-
dores ligados em rede. A circunstancia quanto ao bloqueio
de sites legitimos é, quanto a nods, de extrema importancia
uma vez que atinge a livre partilha de informacio legitima
sendo que a Internet é hoje o principal veiculo de partilha
de ideias e de afirmacio e garantia do direito universal de
liberdade de expressio. O Conselho da Unido Europeia ja
estabeleceu linhas de orienta¢do relativamente a esta ques-
tio nas quais se refere expressamente'” ao confronto entre
a liberdade de expressdo na Internet e os direitos de autor
“Restringir a liberdade de expressdo, a fim de proteger os
direitos de propriedade intelectual: Bloqueio o acesso a sifes
com base na protegio de direitos autorais pode constituir
uma desproporcional restrigio da liberdade de opinido e de
expressio [...]” devem ser previstos por lei, clara e acessivel
a todos (principio da seguranca juridica, previsibilidade e
transparéncia); devem seguir um dos fins de para proteger
os direitos ou a reputagio das demais pessoas, a seguranga
nacional, a ordem publica ou satide ptiblica ou moral (prin-
cipio da legitimidade); devem ser comprovadamente como
necessario e usando 0s meios menos restritivos e necessarios
condizentes com o objetivo (principios da necessidade e
da proporcionalidade)®. Trata-se alids do desenvolvimento
do que ja se encontra estabelecido na Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia'!, em matéria de protecio
dos direitos individuais de liberdade, privacidade, prote¢io
dos dados pessoais e da liberdade de expressio e informagio
(artigos 6.°,7.°, 8. ¢ 11.°), devendo qualquer restri¢io ter
sempre em conta estes valores, a necessidade e a propor-
cionalidade (artigo 52.° da Carta). Também o Tribunal dos
Direitos do Homem ja se pronunciou sobre as medidas de
bloqueio de acesso a Internet que acabem por atingir ter-
ceiros, no sentido em que qualquer bloqueio terd de ter em
conta os direitos dos restantes usuarios, mesmo num caso
de pratica de crimes através da Internet, como era o caso
em apreciagio “Os tribunais devem ter em conta o facto de
que tal medida tornaria grandes quantidades de informa-
¢a0 inacessivel, afetando diretamente os direitos de usuarios
de Internet e ter um efeito colateral significativo™"® (havera
também que ter sempre presente o artigo 19.° da Declara-
¢io Universal dos Direitos do Homem)'’.

No processo C-70/10, de 24/11/201117, o TJUE de-
cidiu que a luz das exigéncias resultantes da protecio dos
direitos fundamentais aplicaveis, a legislacio europeia deve
ser interpretada no sentido de que se opde a uma medida
inibitéria que ordena a um fornecedor de acesso a Internet
a instalacdo de um sistema de filtragem de todas as comuni-
cagdes eletronicas que transitam pelos seus servicos, nomea-
damente através da utilizacio de software «peer-to-peer», que
se aplica indistintamente a toda a sua clientela com caracter
preventivo, exclusivamente a expensas suas, ¢ sem limita-
¢30 no tempo, capaz de identificar na rede desse fornece-
dor a circulacio de ficheiros eletrénicos que contenham
uma obra musical, cinematografica ou audiovisual sobre a
qual o requerente alega ser titular de direitos de proprieda-
de intelectual, com o objetivo de bloquear a transferéncia
de ficheiros cujo intercambio viole direitos de autor. Neste
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ambito, entre o mais, pode-se consultar a “Declaracio Con-
junta sobre Liberdade de Expressio e a Internet”, tomada
por varias organizag¢des internacionais — a ONU, a OSCE
(Organization for Security and Co-operation in Europe),
OAS (Organization of American States) e, ACHPR (Afri-
can Commission on Human and Peoples’ Rights) —, na qual
se estabeleceu que as medidas de bloqueio de sifes da Inter-
net sio equivalentes a proibi¢io de um jornal ou emissora
sO se justificando em casos de muita gravidade como a pro-
te¢do contra o abuso sexual de criangas “O bloqueio obri-
gatério de sites inteiros, enderecos IP, portas, protocolos de
rede ou tipos de usos (como as redes sociais) € uma medida
extrema — analoga a proibicio de um jornal ou emissora —
que s6 pode ser justificada, em conformidade com padroes
internacionais, por exemplo, sempre que necessario para
proteger as criangas contra o abuso sexual”'®.

O bloqueio de nomes de dominio ou a suspensio de
sites ¢ uma medida extrema, muito problematica do ponto
de vista dos direitos humanos. As principais preocupagoes
quanto a compatibilidade destas medidas com as normas de
direitos humanos incluem o caracter desproporcionado des-
tas medidas: enquanto tais medidas podem ter um objetivo
legitimo, por exemplo para proteger as criangas e 0s meno-
res, acaba por levar muitas vezes ao bloqueio de contetido
legitimo'®. O bloqueio dos sites através de agdes sobre os

11. Descricio efetuada pelo perito no Caso C-70/10 do TJUE (Conclu-
soes do Advogado Geral de 14/04/2011). htpp://curia.europa.eu (descri-
¢lo alternativa as que se deram como provadas).

12. Menezes Leitao — Direito de Autor, 2011, p. 346.

13. Cf. Council of the European Union — EU Human Rights Guidelines on
Freedom of Expression Online and Offline; Foreign Affairs, Council meeting,
Brussels, 12 May 2014 (tradugio livre nossa). Disponivel em: http://eeas.
europa.eu/delegations/documents/eu_human_rights_guidelines_on_
freedom_of_expression_online_and_offline_en.pdf.

14. Jornal Oficial C 83/391, de 30/03/2010. Também disponivel em:
http://eur-lex.europa.eu.

15. Press Release, issued by the Registrar of the Court: ECHR 458 (2012)
18.12.2012,(tradugaolivre nossa),disponivel em:http://www.google.pt/ur-
Iesa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0CB8QFjAA&ur-
1=http%3A%2F%2Fhudoc.echr.coe.int%2Fwebservices%2Fcontent%2Fp-
df%2F003-4202780-4985142&ei=Is-1VJuKEsivU63sgZgl &usg=AFQ-
JCNElsry4 AkhTqoZfWBUfQmLUCEZIA.

16.“Todo ser humano tem direito a liberdade de opinido e expressio; este
direito inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opinides e de procurar,
receber e transmitir informacdes e ideias por quaisquer meios e indepen-
dentemente de fronteiras.” Este artigo tem de ser sempre interpretado de
forma restritiva no que concerne as suas eventuais limitagdes perante ou-
tros direitos (Human Rights Committee, Draft General Comment No. 34,
U.N. Doc. CCPR/C/GC/34/CRP.2 (2010).

17. http://curia.europa.eu.

18. Nesta Declara¢io também se reconhece o valor do acesso a Internet
como valor da liberdade de expressio “A concretiza¢io do direito a li-
berdade de expressio impde uma obrigagio aos Estados para promover
o acesso universal a Internet. O acesso a Internet também é necessirio
promover o respeito a outros direitos, como o direito a educagio, a satide
e ao trabalho, o direito de reuniio e de associa¢do, bem como o direito a
elei¢des livres” (traducio livre nossa). Disponivel em: http://www.osce.
org/fom/783092download=true.

19. Article 19 — Freedom of expression and ICTs: Overview of international
standards. Disponivel em: http://www.article19.org/data/files/mediali-
brary/37380/FoE-and-ICTs.pdf.
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IP é, como ja dissemos, o mais problematico, pois além de
bloquear o acesso a determinado sife que se pretende atingir,
bloqueia ainda uma multiplicidade de outros sites cuja legiti-
midade nio se discute. Por outro lado, conforme observou o
Advogado Geral no Caso C-70/10 do TJUE* um endereco
IP pode ser qualificado como um dado pessoal, na medida
em que pode permitir a identificagio de uma pessoa, através
da referéncia a um ntimero de identificagio ou a qualquer
outro elemento que seja proprio dessa pessoa. “Assim, ques-
tio que se coloca nio é tanto saber qual é o estatuto juridico
dos enderecos IP, mas sim determinar em que condi¢des e
para que efeitos podem os mesmos ser recolhidos, em que
condi¢des se pode proceder ao seu cancelamento e ao tra-
tamento de dados pessoais dai resultante, ou ainda em que
condicdes pode ser exigido que se proceda a sua recolha ou
ao seu cancelamento.” Uma injun¢io como a que estd em
causa no processo principal impde ao respetivo destinatario
uma obriga¢io que restringe a livre utilizagio dos recursos
que este tem a sua disposi¢io, porquanto o obriga a tomar
medidas suscetiveis de representar, para ele, um custo, de ter
um impacto consideravel na organizac¢io das suas atividades
ou de exigir solugdes técnicas dificeis e complexas™, “a este
respeito, as medidas tomadas pelo fornecedor de acesso a
Internet devem ser estritamente delimitadas, no sentido de
que devem servir para por termo a violagio do direito de
autor ou de um direito conexo cometida por um tercei-
ro, sem que sejam afetados os utilizadores da Internet que
recorrem aos servicos desse fornecedor para aceder legal-
mente a informacdes. Caso contririo, a ingeréncia do refe-
rido fornecedor na liberdade de informacio dos referidos
utilizadores mostra-se injustificada atendendo ao objetivo
prosseguido®. Nio podemos também esquecer que as aqui
requeridas ndo tém qualquer responsabilidade pela violag¢io
dos direitos em causa, sendo que os meros fornecedores de
acesso a Internet, que apenas facultam o acesso a rede “é
isento de toda a responsabilidade pelas informacdes trans-
mitidas” (artigo 14,n.° 1, do DL n.° 7/2004%%.

Quanto aos alegados prejuizos causados pela partilha dos
ficheiros em causa, também havera desde logo que men-
cionar que estd por demonstrar, com um nivel aceitavel de
certeza que, apreciado do ponto de vista global e em termos
temporais amplos, a referida partilha cause efetivos prejui-
zos materiais aos titulares de direitos sobre as mesmas. Com
efeito, muitos tém sido os estudos internacionais® efetuados
acerca de tais implicagdes e diversas tém sido igualmente
as suas conclusdes. Num estudo de grande qualidade e de
excelente fundamentag¢io efetuado em 2009, pela Universi-
dade de Amsterdio, que deu origem ao Relatdério “TNO”
de 18 de fevereiro de 2009%, destinado exatamente a iden-
tificar os efeitos a curto e longo prazo, econémicos e cul-
turais, da partilha na Internet de arquivos de musica, filmes
e jogos, analisa-se, entre 0 mais, as posicdes de varios outros
estudos e autores, constatando-se que existem opinides que
propugnam que existem perdas econémicas para os titulares
dos direitos, opinides que concluem que o efeito da partilha
¢ completamento neutro, ou seja, nem implica perdas nem
proveitos para os mesmos titulares e opinides que entendem
e concluem igualmente que as partilhas nido s6 nio impli-
cam perdas como ainda s3o benéficas economicamente para
os mesmos titulares uma vez que estimulam as vendas das
obras legitimas®. Por sua vez, o estudo em causa acaba por
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concluir que é muito dificil estabelecer uma relacio direta
entre a partilha de arquivos e comportamento de compra
dos consumidores, sendo virtualmente impossivel de medir
os eventuais danos causados por essa partilha®. Seja como
for, certo é que os titulares dos direitos se sentem prejudi-
cados e sustentam terem prejuizos e, por outo lado, que a
atividade de partilha de obras sem autorizagdo dos titulares
dos direitos é sempre ilicita, devendo ainda ter-se em consi-
deracio os direitos morais dos autores, intérpretes e artistas.

O TJUE ja refor¢ou que qualquer medida de prote¢io
dos direitos de propriedade intelectual nio podera deixar de
ter em conta as restantes normas e principios de direito co-
munitario, pelo que nio deixando os 6rgios jurisdicionais
nacionais competentes de ter o poder-dever de aplicar as
medidas que se impuserem em matéria de protecao dos di-
reitos da propriedade intelectual “Estas medidas inibitorias
devem ser efetivas, proporcionadas, dissuasivas e nio devem
criar obstaculos ao comércio legitimo™’.

Noutra vertente, ¢ porque tal também foi alegado por
uma das requeridas, nio poderemos deixar de referir que
efetivamente uma boa parte dos ficheiros disponiveis e des-
carregados via partilha P2P se encontram inutilizados total
ou parcialmente e, muitas das vezes, sio introduzidos propo-
sitadamente pelos proprios titulares dos direitos, pelo que as
estatisticas de partilha nio podem deixar de ser consideradas
sempre tendo em atenc¢do esta circunstancia. Contudo, “o
efeito da polui¢io na rede P2P tem potencial para qua-
druplicar o trifego P2P”*, “a titulo de exemplo na rede

20. Conclusées de 14/04/2011, em: htpp://curia.europa.eu.

21.Ac. do TJUE, Processo C-314/12, cit.

22. Idem.

23.Trata-se alids, da transposi¢io do artigo 12.° da Diretiva n.° 2000/31/
/CE, de 8/06/2000 —JO L 178 de 17/07/2000 p. 0001 — 0016.

24. No mesmo sentido vd. a “Declaragdio Conjunta sobre Liberdade de
Expressio e a Internet” (ONU, OSCE, OAS e ACHPR) cit., “Ninguém
que simplesmente fornega servigos técnicos da Internet, tais como o forne-
cimento de acesso, ou busca, ou a transmissio ou o armazenamento de in-
formagdes, deverd ser responsabilizada por contetidos gerados por outros”.
25. Nio ¢é conhecido qualquer estudo do género relativo ao nosso pais
em concreto.

26. Natali Helberger, et al., Amsterdam Law School Legal Studies Research
— Ups and Downs Economic and Cultural Effects of file sharing on Music, Film
and Games. Comissionado pelos Ministérios da Educag¢io, da Cultura e
da Ciéncia, Assuntos Econémicos e Justica, da Holanda. Disponivel em:
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1350451, ou http://
www.seo.nl/uploads/media/200902a_Ups_and_downs._Economic_and_
cultural_effects_of_file_sharing_on_music__film_and_games_01.pdf.
(constatimos nio ser possivel aceder diretamente a este documento pelos
URL indicados, pelo que o mesmo devera ser acedido por um dos links
apresentados pelo motor de busca pelo Google, através do titulo do rela-
torio).

27. Idem, pp. 92-100.

28. Idem, p. 122.

29. Ac. proferido no processo C-324/09, de 12/07/2011. Disponivel em:
http://curia.europa.eu.

30. Uichin Lee, et al. — Understanding Pollution Dynamics in P2P File Sharing.
Department of Computer Science — University of California, Los Angeles;
Department of Electrical Engineering and Computer Science Korea Ad-
vanced Institute of Science and Technology (traducio nossa). Disponivel
em: http://iptps06.cs.ucsb.edu/papers/Lee-pollution06.pdf.
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KaZaA, um dos dos sistemas P2P populares conclui-se que
mais de 76,8% de 1 816 663 versdes da cangdo My Band
estio poluidos™'. Esta “poluicio”, resulta em boa parte da
introdug¢do pelos detentores de direitos autorais de deter-
minados ficheiros (filme, musica ou titulo de soffware), “en-
venenados”, injetando um grande nimero dos mesmos na
rede peer-to-peer, para reduzir a disponibilidade de materiais
com direitos autorais nos referidos arquivos™. No entanto,
também esta circunstancia nio afasta o facto dos referidos
ficheiros serem efetivamente partilhados e uma parte signi-
ficativa dos mesmos nio se encontrar “poluida”.

Do que ficou dito se conclui, de mais relevante, que
as medidas concretas de bloqueio de IP pedidas pelas re-
querentes, uma vez que além de impedirem a partilha dos
contetdos protegidos por direitos de autor também blo-
queiam e impedem outros sites vedando que os utilizado-
res de poderem usar para acesso, divulgacio ou partilha de
contetdos legitimos, aliada as restantes circunstancias anali-
sadas, extravasam quanto a nds o equilibrio e proporciona-
lidade que se impdem em medidas limitativas da circulagio
da informagio e, portanto, da liberdade de expressio™. De
qualquer forma, apesar de termos pretendido deixar claro a
nossa posi¢io sobre o bloqueio de IP, tendo-se apurado que
os IP cujo bloqueio se peticionou ji nio permitem o acesso
ao The Pirate Bay, a questio quanto aos mesmos sempre se-
ria de considerar como de inutilidade superveniente.

Apesar do que se disse, nio podemos no entanto deixar
de atender ao facto de que a ilicitude da partilha e a viola-
¢ao dos direitos dos titulares dos respetivos direitos existe e
que se impoe num Estado de direito que se tomem medidas
de protegio desses direitos, embora se imponha igualmente
que tais medidas sejam apenas as necessarias e as que atin-
jam de forma menos invasiva possivel os direitos de tercei-
ros. Veja-se que, de forma global, se estima que 28% (cerca
de um em cada quatro internautas), acedam a servi¢os nio
autorizados numa base mensal e, cerca de metade destes fa-
zem-no através das redes peer-to-peer (P2P), sendo que “os
inquéritos realizados entendem de forma consistente que
a pirataria prejudica o incentivo para obter musica usando
modelos pagos legitimos e deprime os gastos, mesmo entre
os consumidores dispostos a comprar musica”*. Os direitos
de autor e conexos sio igualmente direitos que merecem
prote¢io juridica e tém igualmente tutela na lei ordiniria e
constitucional, conforme ja referimos supra. Do que ficou
analisado e embora entendamos que o bloqueio de IP ex-
travasa o equilibrio entre os direitos em confronto, parece
resultar da matéria adquirida nos autos que o bloqueio ape-
nas dos DNS (dominios e subdominios do site “The Pirate
Bay”), se apresenta como uma solu¢io muito menos inva-
siva e muito menos passivel de causar danos ou prejudicar
terceiros e, portanto, mais equilibrada. E certo que nio ficou
demonstrado que os sifes em causa sirvam exclusivamente
para partilha de obras protegidas sem autoriza¢io dos titu-
lares (embora se indicie que pelo menos em boa parte assim
serd), mas também nio se demonstrou ou indiciou o con-
trario. Por outro lado, e nio menos importante, é o facto dos
sites em causa nio conterem alojados em si mesmos os ma-
teriais a partilhar, mas apenas servirem de sustenta¢io a essa
partilha. Isto quer dizer que qualquer bloqueio a esses DNS
que impega a sua utilizagio nio ird provocar qualquer perda
de qualquer eventual material licito para nenhum utilizador,
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pois tais ficheiros manter-se-io nos computadores ou ser-
vidores onde estiverem alojados sem qualquer prejuizo para
aqueles, sendo que os seus titulares os poderio continuar a
partilhar se assim o entenderem por outras vias que estio
a disposi¢io na Internet. Assim, entendemos que relativa-
mente ao bloqueio dos DNS nio se verifica a despropor-
cionalidade que se nos apresenta relativamente aos IP, sendo
0 meio menos restritivo, necessario, equilibrado, adequado
e condizente com o objetivo que se pretende — impedir a
partilha ilegitima de obras protegidas por direitos de autor e
conexos (principios da necessidade e da proporcionalidade,
conforme referido nas “EU Human Rights Guidelines on
Freedom of Expression Online and Offline”, do Conselho
da Unido Europeia de 12/05/2014, cit.).

Vejamos agora a questio também levantada pelas reque-
ridas quanto a eficacia das medidas pedidas pelas requeren-
tes e se tal podera afastar a adequag¢io do bloqueio do DNS.
Conforme se demostrou, qualquer das medidas de bloqueio
peticionadas apenas tem um efeito limitado quanto a sua
abrangéncia e quanto ao periodo temporal de aplicacio.
Com efeito, face a um eventual barramento dos dominios
ou IP, estando os titulares dos servidores como os utilizado-
res com relativa facilidade contornam tal efeito, passando a
aceder aos mesmos contetidos através doutros DNS e/ou
IP%. Ora, nos termos do artigo 3.°, n.” 1 e 2, da Diretiva
2004/48/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de
29 de abril de 2004: “1. Os Estados-Membros devem es-
tabelecer as medidas, procedimentos e recursos necessarios
para assegurar o respeito pelos direitos de propriedade inte-
lectual abrangidos pela presente diretiva. Essas medidas, pro-
cedimentos e recursos devem ser justos e equitativos, nio
devendo ser desnecessariamente complexos ou onerosos,
comportar prazos que nio sejam razoaveis ou implicar atra-
sos injustificados. 2. As medidas, procedimentos e recursos
também devem ser eficazes, proporcionados e dissuasivos
e aplicados de forma a evitar que se criem obsticulos ao
comércio licito e a prever salvaguardas contra os abusos”.
A questio da eficicia ndo pode ser desligada igualmente da
questio da proporcionalidade ¢ equidade também referida
na disposicio legal referida, pois, se as medidas tem como
efeito o de prejudicarem os utilizadores da Internet em geral

31. Idem.

32. Cf. Nicolas Christin, et al. — Content Availability, Pollution and Poisoning
in File Sharing Peer-to-Peer Networks. (Berkeley University) 2005 (tradugio
nossa). Disponivel em: http://p2pecon.berkeley.edu/pub/CWC-ECO05.
pdf.

33.“A lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos
expressamente previstos na Constitui¢io, devendo as restri¢cdes limitar-se
a0 necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucio-
nalmente protegidos” (artigo 18.°, n.° 2, da Constitui¢io da Reputblica
Portuguesa).

34. Cf. IFI — Digital Music Report 2012, (tradugio livre nossa). disponivel
em: http://www.ifpi.org/content/library/DMR 2012.pdf.

35. Tem-se observado que as politicas de bloqueio sio ineficazes, dada a
rapida reaparicio e facil evasio de contetido bloqueado ou filtrado, e ten-
do também em conta a carga financeira que implica o bloqueio aos ISP
e consumidores. Article 19 — Freedom of expression and ICTs: Overview of
international standards. cit.
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e em acréscimo prejudicam desrazoavelmente as requeridas
(ISP) acabando, depois de provocar os referidos efeitos ne-
fastos, por nio terem qualquer efeito pratico na prote¢io
dos direitos que se pretendem proteger, dividas nio res-
tam de que tal poderd ter como resultado que as mesmas
se tornem desproporcionais ou nio equitativas. No entanto,
desde logo se constata que apesar de ter sido alegado, nio
se demonstrou que a execucio das medidas de bloqueio de
DNS impliquem despesas ou alocacdes de recursos signifi-
cativas, mas apenas os recursos humanos simples para efetuar
a acdo técnica necessaria, ndo nos parecendo que tal seja um
sacrificio para as requeridas e muito menos que tal necessi-
dade tenha relevancia para o seu funcionamento, até porque
estas tém igualmente que cumprir inimeras outras regras
e imposi¢oes legais e administrativas que implicam custos
e recursos muito mais significativos, ou seja, tratam-se de
acdes que se enquadram perfeitamente nas normais obriga-
¢oes legais dos operadores e que sempre terdo de fazer parte
integrante do seu negocio.

Porque algumas requeridas a ele tanto se referiram, nio
podemos deixar de apreciar aqui igualmente a decisio do
Tribunal de Recurso de Haia. Com efeito, apds andlise a
aplicagio das medidas de bloqueio (idénticas as aqui peti-
cionadas e pedidas igualmente para o site The Pirate Bay), o
Tribunal revogou a decisio do Tribunal de primeira instan-
cia e levantou os bloqueios que haviam sido determinados
por este, por entender que as medidas haviam sido ineficazes
e tendo concluido que as medidas solicitadas de bloqueio
estio em conflito com a exigéncia de proporcionalidade e
eficacia das mesmas®®. Com efeito, a estrutura da Internet
permite que os bloqueios de IP sejam contornados sem a
necessidade dos utilizadores da Internet terem grandes co-
nhecimentos tecnolégicos®. Um estudo feito por pesqui-
sadores da Universidade de Amsterddo sobre a eficacia do
bloqueio do “The Pirate Bay”, ordenado pelo tribunal em
um caso concreto™, mostra que o bloqueio determinado
nio teve um efeito significativo sobre a quantidade de tra-
fego na Holanda. A pesquisa da Universidade de Amsterdio
fez a mesma amostragem, no periodo logo ap6s o bloqueio,
no entanto, nio encontraram nenhuma alteracio significa-
tiva dos dados ap6s o bloqueio ter entrado em vigor’”’. Na
Irlanda, por exemplo, noutro caso, o tribunal fundamentado
sobre esta questio que o uso de tal medida “levaria ine-
vitavelmente a infracio no direito de comunicagio atra-
vés da Internet”, nio determinou as medidas de bloqueio
solicitadas*’.

Entendemos no entanto que a apreciacio da eficicia
nio deve apenas centrar-se no namero de ligacdes que se
reativam ou do tempo que o sistema leva a permitir que o
acesso e a partilha ilicita se restabeleca, até porque relativa-
mente aos DNS bloqueados as medidas sdo eficazes e defi-
nitivas no impedimento das infracdes*'. Por outro lado, tal
circunstancia nio tem sido impedimento do decretamento
de bloqueios em varios outros paises (embora tal tema se as-
suma como uma discussio global e ja tenha sido alvo de dis-
cussdo e decisdes em inimeros paises em varios pontos do
Globo, entendemos que s6 se justifica aqui alguma referén-
cia a jurisprudéncia europeia). Vejamos entio alguns outros
entendimentos pertinentes quanto a questio da eficicia. Na
Bélgica, em setembro de 2011, o Tribunal de Recurso de
Antuérpia ordenou ISP Belgacom e Telenet para bloquear o
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acesso a0 “The Pirate Bay” por meio de bloqueio do servi-
¢o de nomes de dominio. Dados da “comScore” mostra que
este reduziu a audiéncia do servico por 84% entre agosto e
novembro de 2011. Na Itilia, ISP foram obrigados a blo-
quear o acesso ao “The Pirate Bay” em fevereiro de 2010
(na época, o maior site de forrent na Italia), tendo o uso do
servico caido drasticamente e estando em 2012 (data do re-
latério em cita¢do) ainda baixo por 74%. Em abril de 2011,
os ISP também foram condenados a bloquear o “btjunkie”,
outro grande site de torrent na Italia. O uso do servigo caiu
em 80%. Na Dinamarca, o Supremo Tribunal de Justica exi-
giu ISP para bloquear o acesso ao “The Pirate Bay” em
2010. Medidas de bloqueio também foram introduzidos em
2011 na Austria e Finlindia, exigindo ISP para bloquear
0 acesso ao “The Pirate Bay” ou outros sites similares. No
Reino Unido, em outubro de 2011, a Suprema Corte orde-
nou o lider ISP “BT” para bloquear servico nio autorizado
“Newzbin2”*. Entre janeiro de 2012 e julho de 2013, os
paises europeus onde as ordens de bloqueio foram deter-
minadas viram o uso do “BitTorrent” cair 11%, enquanto
os paises europeus onde tal nio ocorreu assistiram a um

36. Ac. do Tribunal de Recurso de Haia, de 28/01/2014; Proces-
so n.° 200.105.418-01; Processo em 1.* instincia ECLI:NL:RBS-
GR:2012:BV0549. Disponivel no site oficial e na lingua original em:
http://uitspraken.rechtspraak.nl/inziendocument?id=ECLI:NL:GH-
DHA:2014:88. Nio se trata, naturalmente, ao invés das interpreta¢oes efe-
tuadas pelo TJUE, de decisio que possa impor qualquer conformacio para
o nosso direito, mas nio deixa de apresentar alguns argumentos pertinentes.
37. N. Aquilina, S. Strass — The legality of online blocking measures, E-Com-
merce Law Reports, volume 12 issue 03, 2012, pp. 20-23, apud N. Falot
— Copyright protection in the digital age: IP-blocking — Master Thesis
Law and Technology, Tilburg University. Disponivel em: http://arno.uvt.
nl/show.cgi?fid=128476 (traducio livre nossa).

38. Refere-se aqui ao processo: ECLENL:RBSGR:2012:BV0549, que es-
tamos a apreciar.

39. N. Falot. op. cit., p. 17.

40. Unreported decision of Mr. Justice Charlton on 11th of October 2010
in the case EMI Records (Ireland) Limited, Sony Music Entertainment
Ireland Limited, Universal Music Ireland Limited. Apud N. Falot. op. cit.
p. 26. (também alegado pela requerida PT, que juntou cdpia em inglés
e respectiva tradu¢do — veja-se, no entanto, que Hig Court nio signifi-
ca Supreme Court, ou Supremo Tribunal, conforme ¢ traduzido no do-
cumento junto. Com efeito “Supremo Tribunal” é “Supreme Court”,
sendo o “High Court” um Tribunal com competéncia para determinados
casos, a semelhanca dos antigos Tribunais de Circulo ou Varas — veja-se
a distingdo em: http://www.courts.ie/courts.ie/library3.nsf/pagecurren-
t/2D2779D5D7A9FEABS0 256D8700504F7B?0opendocument&l=en). Ja
um caso no Reino Unido — High Court Case n.>: HC10C04385, 28 July
2011, [2011] EWHC 1981 (Ch), ruling Mr. Justice Arnold, foi reconheci-
da a liberdade de informacio dos assinantes do ISP, mas entendido que a
mesma nio implicava o impedimento da ordem de bloqueio. Idem, p. 27.
41.Alias, que se saiba e até hoje nio foi possivel tomar medidas que pudes-
sem impedir definitivamente a partilha de ficheiros ilegais, incluindo a pro-
pria apreensio dos servidores, sendo sabido e noticiado que tal ji foi por
diversas vezes efetuado pelas autoridades de alguns paises onde os mesmos
se encontravam. Vejam-se as a¢des noticiadas de apreensio de varios servi-
dores pelas autoridades suecas, que provocou o desaparecimento de muitos
sites do Pirate Bay, sendo que, conforme afirmado pelas testemunhas, os
mesmos contetidos ja comegaram a ser disponibilizados na Internet pelo
Pirate Bay através de novos sites e usando novos métodos de alojamento.
42. Cf. IFI — Digital Music Report 2012, cit.
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aumento de uso de “BitTorrent” em 15%. O efeito foi parti-
cularmente acentuado em dois paises, Italia e Reino Unido,
onde o maior nimero de servicos ilegais foram bloqueados.
Na Italia, o trafego “BitTorrent” diminuiu 13% em 2013 e
no Reino Unido o mesmo trifego diminuiu 20% em rela-
¢io ao mesmo periodo®.

Noutra vertente, também nio podem ser desconsidera-
dos os efeitos laterais dos bloqueios, nomeadamente, os efei-
tos morais e pedagdgicos sobre os utilizadores, pois ao ver
bloqueado o acesso as obras tomario maior consciéncia de
que estardo a praticar ou a contribuir para a pratica de um
ato ilicito e legalmente perseguido. Com efeito, se a pratica
¢ reiterada ao longo de anos de forma livre e nio sancionada
e se as autoridades também nio tomam qualquer atitude
com base da premissa de que nio vale a pena, os utilizadores
terdo natural tendéncia a interiorizar um sentimento de que
a atividade é licita ou tolerada. Num estudo efetuado na
Alemanha mostra-se que as medidas de enforcement tém vin-
do a ganhar aceitacdo entre a populac¢io alemi, em que cada
vez mais usuarios da Internet acabam por alterar os habitos
de downloads de origem ilegal para downloads ou streaming a
partir de fontes legais. A mesma pesquisa mostra que, atual-
mente, 97% do grupo de estudo* percebe que o download
ou upload de contetidos de obras com protecio de direitos
autorais em redes de partilha de arquivos € uma violagio da
lei de direitos de autor. A pesquisa mostra igualmente que a
consciéncia dentro da comunidade alemi aumentou, o que
¢ um dos efeitos detentores de direitos autorais que pro-
curam atingir com as medidas de enforcement™. Assim, apesar
das medidas serem relativamente faceis de contornar nio se
pode entender que nio tenham eficicia suficiente para que
simplesmente nio sejam decretadas, mantendo-se a permis-
sio dos comportamentos ilicitos sem ser tomada qualquer
acio. Assim, por ser a medida mais adequada e equilibrada
determinar-se-a2 o bloqueio dos dominios e subdominios
em causa através de filtragem de DNS. Face ao que se de-
monstrou, a medida incidird apenas sobre os sifes que ainda
se encontram em atividade, face a clara inutilidade superve-
niente da lide quanto aos restantes.

As requeridas insurgiram-se ainda contra a aplicagio de
qualquer san¢do pecunidria compulséria nos termos peti-
cionados pelas requerentes por, essencialmente, entenderem
que nio tém qualquer responsabilidade na divulgacio dos
contetdos violadores dos direitos dos representados das re-
querentes. Nos termos do n.° 1 do artigo 829.°-A do Co-
digo Civil: “Nas obrigacdes de prestacio de facto infun-
givel, positivo ou negativo, salvo nas que exigem especiais
qualidades cientificas ou artisticas do obrigado, o tribunal
deve, a requerimento do credor, condenar o devedor ao pa-
gamento de uma quantia pecunidria por cada dia de atraso
no cumprimento ou por cada infragio, conforme for mais
conveniente as circunstancias do caso.” Mais especificamen-
te, preve o artigo 210.°-G, n.° 4, do CDADC, que o tribunal
decrete, mesmo oficiosamente, uma san¢io pecuniaria com-
pulséria com vista a assegurar a execucio das providéncias
previstas no n.° 1 do mesmo preceito legal. A sanc¢io pe-
cunidria compulsoéria destina-se a constranger o devedor a
obedecer ao que lhe foi imposto, determinando-o a realizar
o cumprimento devido e no qual foi condenado. O legis-
lador confinou a san¢gio pecunidria compulséria as obri-
gacoes de caracter pessoal (obrigacdes de cardcter infuitu
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personae cuja realizacio requer a intervencao do proprio de-
vedor, insubstituivel por outrem), fazendo dela um processo
subsididrio, aplicivel onde a execucdo especifica nio tenha
lugar. O seu fim nio ¢ o de indemnizar o credor, mas o de
triunfar da sua resisténcia ou do seu desleixo para cumprir®.
Assim, o facto das requeridas nio terem responsabilidade na
pratica dos factos relativos a partilha (que, alids, ninguém
lhes imputa), ndo releva para o facto de, ficando obrigadas a
cumprir uma determina¢io judicial, a possam nio cumprir
ou nio possam ficar sujeitas a san¢des acessOrias por essa
viola¢io. Nio estamos a falar de qualquer san¢io pelo facto
de terem qualquer responsabilidade nos contetidos em causa
mas sim de serem responsabilizadas caso nio cumpram uma
determinag¢io judicial e, s6 e apenas neste caso as mesmas
poderio estar sujeitas a tal sancdo. Veja-se que esta sancio
nio funciona como indemnizag¢io, pois nio se destina a in-
demnizar o credor pelos prejuizos que o eventual inadim-
plemento da prestacio lhe venha a causar, mas sim como
meio de coercio, destinado fundamentalmente a compelir o
devedor a realizacio da prestagio devida, devendo ser aptas
a assegurar a efetividade da tutela jurisdicional com vista a
inibir a viola¢io do direito, assim neutralizando o prejuizo
que pode derivar para o requerente da duracio da deman-
da, impondo-se a aplicacio de medidas proporcionadas, mas
simultaneamente dissuasivas de futuras condutas abusivas*’.
Nio se vé assim qualquer 6bice a que se determine nestes
autos uma tal san¢io, que se justifica face a posicio das re-
queridas de que nido tém qualquer obrigacio de bloquear
os sites por nio terem responsabilidade nos seus contetdos.
No caso concreto, as requerentes sugerem que o valor seja
fixado em € 1 000,00 diarios. Ora, ponderando que efetiva-
mente as requeridas representam a quase totalidade do mer-
cado de conexio a Internet no nosso pais mas também ten-
do em conta que as mesmas nio tem responsabilidade nos
contetdos partilhados, sendo apenas prestadores de acesso,
entendemos que se mostra adequada e suficiente a fixag¢io
de uma tal san¢io no montante de € 250,00 por cada dia de
incumprimento das medidas cautelares decididas.
Fokkokk

Decisao:

Face a tudo o que ficou exposto, e nos termos das in-
vocadas normas legais, julga-se parcialmente procedente a
presente providéncia e, consequentemente:

43. Cf. IFI — Digital Music Report 2014. Disponivel em: http://www.ifpi.
org/downloads/Digital-Music-Report-2014.pdf.

44. Pesquisa realizada entre 10 000 pessoas representando de 63,6 milhdes
de alemaes com idades entre 10 e mais anos. Para validar as suas conclusdes,
outra pesquisa foi realizada entre 3 000 pessoas representativa de 46, mi-
Ihoes de alemaies online com idades superiores 14 anos.

45.1FPI, Survey on Digital Content Usage 2012. Apud N. Falot — Copyri-
ght protection in the digital age: IP-blocking. cit. p. 16.

46. Calvio da Silva — Cumprimento e San¢do Pecuniaria Compulséria. pp. 410
e 450.

47.Cf.Ac.da RL de 31/10/2013, Proc. 254/13.2YHLSB-A.L1-2, dispo-
nivel em: www.dgsi.pt.
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1. Determina-se que as requeridas procedam ao blo-
queio do acesso, através de filtragem por DNS dos
dominios e subdominios: thepiratebay.org; www.
thepiratebay.org; thepiratebay.com; thepiratebay.net;
thepiratebay.se; piratebay.org; piratebay.net; www.
thepiratebay.com; www.thepiratebay.net; www.thepi-
ratebay.se; ikwilthepiratebay.org; www.piratebay.org;
www.piratebay.net; tpb.partipirate.org; pirateproxy.
net; tpb.me; kuiken.co; dieroschtibay.org; bayproxy.
org; tpb.cryptocloud.ca; proxie.co.uk; come.in; pro-
xybay.net; tpb.ninja.so; proxy.rickmartensen.nl; ma-
laysiabay.org; lanunbay.org; tpb.dbpotato.net; pirate-
proxy.se; pirateshore.org.

2. Condena-se cada uma das requeridas no pagamento,
por cada dia que violem o decidido em 1., no mon-
tante de € 2 500,00, a titulo de san¢io pecuniaria
compulsoria;

3. Absolvem-se as requeridas do restante peticionado.

*

Taxas de justica a cargo das requerentes ¢ requeridas a
atender no processo principal (artigo 539.°, n.” 1 e 2, do
Cddigo do Processo Civil), estando no entanto as requeren-
tes delas isentas [artigo 4.°,n.° 1, alinea f) do RCP].

*

Notifique.
Lisboa, d.s.

Comentario

Na senda de outras recentes decisdes contra a denomi-
nada “pirataria digital”, consubstanciada na utiliza¢io nio
autorizada de obras e/ou prestagdes intelectuais, disponibi-
lizadas, de forma ilegitima, na World Wide WWeb, foi proferida,
em 1.° instancia, pelo Tribunal da Propriedade Intelectual,
doravante TPI (2.° Juizo), a decisio de bloqueio de acesso,
através de filtragem por DNS', de trinta dominios e subdo-
minios do famoso website “The Pirate Bay”.

Trata-se de uma decisdo inédita e historica na jurispru-
déncia nacional. Na realidade, nunca em Portugal havia sido
intentada uma providéncia cautelar no sentido do bloqueio
de acesso, através dos prestadores intermediarios de servi-
cos de simples transporte (mere conduit)’, doravante ISP, con-
tra tal website de partilha de ficheiros’. Circunstincia alids,
que ja havia sido seguida em diversos paises, quer europeus
(como a Italia, Bélgica, Holanda, Suécia, Alemanha, Reino
Unido, Dinamarca, entre outros) quer nio europeus (como
India, Indonésia, Malasia, Coreia do Sul, entre outros). Des-
te modo, também nestes paises, os ISP, foram condenados,
nomeadamente, a bloquear o acesso aos seus clientes dos
dominios e subdominios do “The Pirate Bay”, bem como
dos seus respectivos IP*.

Pois bem, a decisdo ora proferida baseia-se, especifica-
mente, no disposto no artigo 210.°-G do Cddigo do Direi-
to de Autor e dos Direitos Conexos (doravante CDADC),
nomeadamente, no diposto no seu ntimero 3° o qual re-
sultou da transposi¢cio para o ordenamento juridico nacio-
nal da 2.* parte do artigo 11.° da Directiva Comunitaria
n.° 2004/48/CE, de 29 de abril de 2004 (denominada,
na pratica, Directiva Enforcement, relativa ao respeito dos
direitos de Propriedade Intelectual)®, a qual concretiza o
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disposto no artigo 8.°, 3, da Directiva 2001/29/CE, de 22
de maio de 2001 (denominada Directiva da Sociedade de
Informacio, relativa 3 harmonizac¢io de certos aspectos do
direito de autor e dos direitos conexos na sociedade de in-
formacio), que, por sua vez, completou o regime da Direc-
tiva 2000/31/CE, de 8 de junho de 2000 (denominada Di-
rectiva do Comércio Electronico, relativa a certos aspectos
legais dos servigos da sociedade de informagio, em especial
do comércio electrénico no mercado interno)’.

Varias e complexas questdes juridicas (ap6s fixagio da
matéria de facto em questio) se deparavam na esfera de
decisdo do Tribunal no sentido de proferir uma decisio em
face do peticionado pelas ai Requerentes.

Desde logo, atendendo ao facto de tal procedimento
cautelar ter do lado passivo os ISP, “operadoras de Inter-
net”®, ou seja, fornecedores de servicos para a Internet, que

1.Trata-se de uma sequéncia de nomes, separados por pontos, pertencente
a0 sistema de dominio (domain name system) — vide defini¢io in. PATRICIA
AKESTER, O direito de Autor e os desafios da tecnologia digital, Principia, 2004,
pag. 204.

2. Quanto a defini¢io dos mesmos, dispde o artigo 14.° do Decreto-Lei
7/2004, de 7 de Janeiro (Lei do Comércio Electronico) que aquele sera “o
prestador intermedidrio de servigos que prossiga apenas a actividade de transmissdo
de informagoes em rede, ou de facultar o acesso a uma rede de comunicagdes, sem
estar na origem da transmissao nem ter intervengao no contetido das mensagens
transmitidas nem na seleccao destas ou dos destinatarios”.

3. Através de software de partilha de contetidos entre computadores (sof-
tware P2P — Transferéncia de ficheiros peer to peer, que corresponde a uma
partilha de ficheiros informaticos que resulta da ligacdo em rede de varios
computadores pessoais e que dispensa a ligacio a um servidor central em
virtude de aproveitar a memoria, a velocidade e os recursos de todos os
computadores ligados em rede).

4. Endereco IP, corresponde a uma morada constituida por 32 bits, contendo uma
porgao respeitante a rede e outra respeitante ao computador central, que é atribuida a
cada computador central que acede a Internet — vide defini¢do in. Patricia Akester,
O direito de Autor e os desafios da tecnologia digital, ob. cit., pag. 204.

5. O qual dispde que “3. As providéncias previstas no n.° 1 podem também
ser decretadas contra qualquer intermedidrio cujos servigos estejam a ser utilizados
por terceiros para violar direitos de autor ou direitos conexos, nos ternos do artigo
227.77.

6. Que prescreve que “Os Estados-Membros devem garantir igualmente que os
titulares dos direitos possam requerer uma medida inibitéria contra intermediarios
cujos servigos sejam utilizados por terceiros para violar direitos de propriedade inte-
lectual, sem prejuizo do n.° 3 do artigo 8.° da Directiva 2001/29/CE”.

7. Note-se que, como a este propdsito bem nota ViTor CasTRO ROSA, no
comentario a senteng¢a do Tribunal de Propriedade Intelectual (2.° Juizo),
Proc. 344/13.1YHLSB, de 27.02.2014, no ntmero 2 da presente Revista
“Propriedades Intelectuais”, pags. 51-52, Recorde-se que estas duas Directivas

foram pensadas para entrar em vigor em simultdneo, o que acabou por ndo suceder,

mas todos estes normativos se completam”.

8. No¢io empregue por CARNEIRO DA FRADA, in. «Vinho Novo em Odres
Velhos? A responsabilidade civil das “operadoras de Internet” e a doutrina
comum da imputa¢io de danos», Direito da Sociedade de Informacio,
APDI,Vol. II, Coimbra Editora, pags. 7 a 32.
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permitem o acesso a mesma, circunstancia inédita entre nos,
bem como a circunstancia de os mesmos poderem ser con-
siderados como “intermediarios” no sentido empregue no
artigo 210.°-G.3 do CDADC.

Por outro lado, e perante a comprovacio indiciaria da
violagio dos direitos de autor e conexos invocados naque-
le, cabia ao tribunal ponderar se as medidas peticionadas
em tal procedimento judicial se mostravam, em face da sua
particular natureza, “adequadas, equilibradas, proporcionais a de-
fesa dos direitos em causa, ou mesmo se sdo eficazes”. Como a
este propdsito se sustenta na sentenca, sobre a qual inci-
de o presente e breve comentario, “com efeito, as medidas a
adoptar deverao sempre estar condicionadas a um justo equilibrio,
proporcionalidade e a garantir os direitos dos outros utilizadores
legitimos da Internet, bem como, tecnicamente possiveis e que ndo
representem um sacrificio desproporcionado para os operadores de
acesso da Internet”.

Sobre tais aspectos, muita tinta ji correu, nio sd atra-
vés das intimeras decisdes jurisprudenciais proferidas nos
diversos paises (supra aludidos), as quais maioritariamente
se mostraram favoraveis aos detentores e/ou representantes
dos titulares de direitos de autor e conexos’, no sentido do
bloqueio de websites, como o “The Pirate Bay”, de partilha
e colocagdo a disposicdo do piiblico de obras e prestacdes intelec-
tuais nio autorizadas por aqueles — e desse modo ilegais —,
como também, em variadissimas oportunidades, o Tribunal
de Justica (TJUE) teve ja oportunidade de se pronunciar so-
bre as mesmas. Por outro lado, multiplicam-se os estudos ju-
ridico-sociologicos sobre os prejuizos que a utilizagio nio
autorizada de tais obras e/ou prestacdes, no ambiente digi-
tal, provoca na “industria criativa”'®, bem como o impacto
de tais medidas de bloqueio nas actividades de partilha de
ficheiros na Internet e, bem assim, junto das populacdes,
tendo em conta as realidades econdémicas e sociais de cada
pais'?, ainda sobre os sinais de inversio, a que assistimos nos
presentes dias, no que ao consumo de tais bens/prestacoes
intelectuais diz respeito, nomeadamente quanto a op¢io
pela via legal em detrimento da ilegal, mormente através de
outras plataformas como o streaming.

Algumas questoes juridicas
essenciais

a. O papel dos prestadores de servicos enquanto
intermediarios

Como se referiu, um dos elementos que permite atri-
buir caricter inédito a decisio do TPI, ora em anilise, pren-
de-se com a circunstancia de no procedimento cautelar, in
casu, no seu lado passivo constarem os prestadores de servi-
cos de Internet [Internet Service Provider — ISP].

Pois bem, o Decreto-Lei n.° 7/2004, de 7 de janeiro,
que transpOs para a ordem juridica nacional, a Directiva
2000/31/CE — Directiva sobre o Comércio Electronico —,
ai enquadra os diferentes prestadores intermediarios de ser-
vicos'”, entre os quais se encontram os de simples transporte
(mere conduif)™*. Deste modo, estes tltimos, facultam o aces-
so a rede, aos conteudos ai disponibilizados, prosseguindo
apenas a actividade de transmissdo de informacdes em rede.
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Ora, tais ISP, encontram-se, como determinado le-
galmente, “isento de toda a responsabilidade pelas informagoes
transmitidas” (art. 14.° do supra aludido diploma legal), bem
como “ndo estdo sujeitos a uma obrigagdo geral de vigilancia™ (art.
12.° do mesmo diploma legal). Contudo, tal quadro de res-
ponsabilidade nio os isenta de sobre os mesmos recair um
conjunto de deveres gerais de actuagio (art. 13.° do mesmo
diploma legal), comuns a todos os prestadores intermedia-
rios de servicos. Efectivamente, sob os mesmos impende um
conjunto de obriga¢des de colabora¢io quanto a preserva-
¢do de prova e a cessagdo de uma determinada infrac¢io ou
violacio de direitos, nomeadamente, no sentido de acatar
determinacdes se um tribunal ou autoridade administrativa, de
acordo com os sistemas legais dos Estados-membros, exigir do pres-
tador que previna ou ponha termo a uma infracio'.

9. Recentemente, ao arrepio da tendéncia que vinha sendo seguida de
forma uniforme em todos os paises, quer europeus quer nio europeus, em
que tais questdes chegaram aos Tribunais, tais ordens judiciais de bloqueio
comecaram a ter retrocessos, somando-se (poucas) decisdes que, quer por
motivos de impossibilidade legal, face as legislagdes nacionais ainda insu-
ficientemente adaptadas e preparadas para a era digital em que vivemos,
como também face a interrogacdes sobre a eficicia e proporcionalidade de
tais medidas quanto aos objectivos com as mesmas pretendidos, levaram a
que aquelas ai nio sejam decretadas. Numa analise mais detalhada de tais
decisdes e a sua proveniéncia, vide VITOR CaSTRO Rosa, in. “Comentirio
a senten¢a do TPI, Proc. 344/13.1YHLSB, de 27.02.2014”, ob. cit., pags.
58-59.

10. Vide a este proposito VITOR CASTRO RosA, in. “Comentdrio a sentenga
do TPI, Proc. 344/13.1YHLSB, de 27.02.2014”, ob. cit., pags. 48-49.

11. A este propésito, veja-se o estudo efectuado pela Universidade de
Amesterdio, efectuado em 2009, o qual originou o Relatério “TNO” de
18.02.2009, denominado “Ups and Downs: Economic and Cultural Effects of
File Sharing on Music, Film and Games”, disponivel em http://wiww.seo.nl/
en/page/article/ups-and-downs-economische-en-culturele-gevolgen-van-file-sha-
ring-voor-muziek-film-en-games/

12. Vd. estudo realizado pelo Institute for Information Law, intitulado File
Sharing 2012, disponivel em http://www.ivir.nl/publications/poort/Fi-
lesharing_2012.pdf.

13. De acordo com artigo 4.°, nimero 5, daquele diploma legal, « “Presta-
dores intermedidrios de servigos em rede” sdo os que prestam servigos técnicos para
o acesso, disponibilizagao e utilizagdo de informagoes ou servigos em linha indepen-
dentes da geragdo da prépria informagdo ou servigo».

14. Vide nota 2 supra.

15. Cfr. artigo 12.°, 3, da Directiva sobre o Comércio Electrénico. Nes-
se mesmo sentido, dispde o art. 13.°, ¢), do Decreto-Lei n.° 7/2004 que
cabe-lhes a obrigacio de “cumprir pontualmente as determinacdes destinadas
a prevenir ou pdr termo a uma infracgao, nomeadamente no sentido de remover
ou impossibilitar o acesso a uma informagio”. No mesmo sentido, previa ji a
Directiva n.° 2000/31/CE (“Directiva sobre o Comércio Electrénico”) no
quadragésimo quinto considerando que “A delimitagao da responsabilidade
dos prestadores intermedidrios de servios, fixada na presente directiva, ndo afecta
a possibilidade de medidas inibitérias de diversa natureza. Essas medidas podem
consentir, designadamente, em decisées judiciais ou administrativas que exijam a
preservagdo ou a cessagao de uma eventual infracgdo, incluindo a remogao de infor-
magaes ilegais, ou tornando impossivel o acesso a estas”, bem como a Directiva
n.° 2001/29/CE, supra aludida, a qual, nos termos do seu considerando
quinquagésimo nono, dispde que “... sem prejuizo de outras sangoes e vias de
recurso disponiveis, os titulares dos direitos deverdo ter a possibilidade de solicitar
wma injungdo contra intermedidrios que veiculem numa rede actos de violagdo de
terceiros contra obras ou outros materiais protegidos. Esta possibilidade deverd ser
facultada mesmo nos casos em que os actos realizados pelos intermedidrios se encon-
trem isentos ao abrigo do artigo 5.°
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Na realidade, previa-se ja nas Directivas Comunitarias,
nomeadamente na “Directiva sobre o Comércio Electroni-
co” e na “Directiva Enforcement” que a delimitacdo da
responsabilidade dos prestadores intermediarios de servigos
nio afecta a possibilidade de sobre os mesmos impenderem
medidas inibitérias de diversa natureza'®, encontrando-se na
disponibilidade dos titulares de direitos de autor e conexos
a possibilidade de requerer uma injunc¢io contra um inter-
medidrio cujos servigos estejam a ser utilizados por terceiros para
violar os direitos de propriedade industrial do titular', ficando,
posteriormente, a cargo de cada Estado-Membro definir as
regras e condi¢des relativas a tais injuncoes.

Do mesmo modo, decorre da jurisprudéncia do TJUE
que, no respeito pelo Direito da Unido, os Estados-Mem-
bros deverio garantir que os titulares de direitos de autor ou
conexos possam solicitar uma injun¢io contra intermedia-
rios — fornecedor de servigos de Internet — para que estes
bloqueiem aos seus clientes o acesso a um sitio na Internet
que viole aqueles direitos. Na realidade, a jurisprudéncia co-
munitria consolidou tal questio'®. A competéncia atribuida
aos Orgdos jurisdicionais nacionais em conformidade com
as disposi¢coes plasmadas nas Directivas Comunitarias deve
permitir que estes ordenem aos intermediarios que adop-
tem medidas que visem ndo apenas fazer cessar as viola-
¢coes cometidas aos direitos de propriedade intelectual, mas,
igualmente, prevenir novas viola¢des (g, o acordio de 12
de Julho de 2011, L"Oréal SA e 0."). Alids, como, igualmen-
te, se sustenta na jurisprudéncia do TJUE, tal conclusio nio
se mostra infirmada “... pela objeccdo de que é necessario, para
que o artigo 8.°, n.° 3, da Directiva 2001/29 seja aplicavel, que
haja wma relagao contratual entre o fornecedor de acesso a Internet
e a pessoa que violou um direito de autor ou um direito conexo.
Com efeito, ndo decorre da letra do referido artigo 8.°,n.° 3, nem de
nenhuma outra disposicao da Directiva 2001/29 que se exija uma
relagdo particular entre a pessoa que viola um direito de autor ou
um direito conexo e o intermedidrio. Por outro lado, esta exigéncia
também ndo pode ser deduzida dos objectivos prosseguidos por esta
directiva, uma vez que admitir essa exigéncia reduziria a protecgdo
Jjuridica reconhecida aos titulares de direitos em causa, quando o
objectivo da referida directiva, conforme resulta designadamente do
seu considerando 9. é precisamente o de lhes garantir um elevado
nivel de proteccio™.

Pois bem, como se aludiu, o legislador nacional regu-
lou tal questio no artigo 210.°-G.3 do CDADC, o qual,
de acordo com o defendido doutrinalmente, entre nds’,
se mostrou uma solucio verdadeiramente inovadora. Alids,
posicio esta que ¢, igualmente, sustentada pela demais dou-
trina nacional, a qual, de forma inequivoca e sem prejuizo
da desresponsabilizagio dos ISP, admite que podem ser im-
postos aos mesmos, mormente aos de transporte, um con-
junto de deveres de agir, entre os quais o acatamento de in-
jungdes impostas por autoridade judicial ou administrativa
no sentido de prevenir ou por termo a uma determinada e
concreta infrac¢io, como seja a violagio de direitos de autor
e conexos™.

Dai decorrendo que a estipula¢io legal (art. 210.°-G.3
do CDADC) ao referir “qualquer intermediario” ai enqua-
dra qualquer tipo de intermediario de servigos, como se-
jam os de simples transporte. Circunstancia, alids, que nio
poderia deixar de ser, desde logo, em conformidade com
o teor literal do aludido normativo legal e, bem assim, em
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correspondéncia e coeréncia normativa com o disposto nas
demais normas legais, supra aludidas, do Decreto-Lei n.°
7/2004, de 7 de janeiro, que, como se disse, transpOs para o
ordenamento juridico nacional a Directiva sobre o Comér-
cio Electrénico. Deste modo, tais ISP podem, assim, ser alvo
de providéncias cautelares, como a ora em causa, caso 0s
seus servi¢os estejam a ser utilizados por terceiros para violar
direitos de autor e/ou direitos conexos. Efectivamente, os
mesmos — a ligacdo que estabelece entre o seu cliente e o
“website ilicito” — poderio ser utilizados por terceiros para a
violacio de Direitos de Autor e Direitos Conexos, nomea-
damente, através da descarga nio autorizada de milhdes de
obras/prestacdes protegidas.

16. Vide especialmente, cfr. exposto, o quadragésimo quinto considerando
da Directiva sobre o Comércio Electrénico no qual se dispde que entre
essas medidas inibitorias “podem consentir, designadamente, em decisoes judiciais
ou administrativas que exijam a preservagdo ou a cessagdo de uma eventual infracgdo,
incluindo a remogdo de informacoes ilegais, ou tornando impossivel o acesso a estas”.
17. Considerando 23 da Directiva n.® 2004/48/CE do Parlamento Euro-
peu e do Conselho, de 29 de abril. No mesmo sentido, o artigo 9.°, 1, a), in

fine, do diploma supra aludido, que dispde que “pode igualmente ser decretada

uma medida inibitéria, nas mesmas condicoes, contra qualquer intermedidrio cujos
servigos estejam a ser utilizados por um terceiro para violar direitos de propriedade
intelectual”.

18.Veja-se, entre outros, a este prop6sito, Comunicado de Imprensa (con-
clusdes do Advogado Geral), junto do TJUE, n.° 149/13 (disponivel em
www.curia.europa.eu) no qual se dispde que “Ja foi esclarecido que os
fornecedores de acesso sio, por principio, considerados intermediarios
nesta acepg¢io e, por conseguinte, destinatarios desta injun¢do, que vise
nio apenas fazer cessar as violagdes ja cometidas mas também prevenir no-
vas violagdes” — negrito nosso —, bem como, o recente Acoérdio do TJUE
“UPC Telekabel”, de 27 de marco de 2014 — Processo C-314/12, UPC Te-
lekabel Wien GmbH vs. Constantin Film Verleih GmbH e Wega Filmpro-
duktionsgesellschaft mbH, disponivel em www.curia.europa.eu — no qual
se sustenta que “visto que o _fornecedor de acesso a Internet estd necessariamente
implicado na transmissao de um ato ilicito através da Internet, entre um dos seus
clientes e um terceiro, porquanto, ao facultar o acesso a rede de Internet, torna possivel
essa transmissdo (v., neste sentido, despacho de 19 de fevereiro de 2009, LSG-
-Gesellschaftzur Wahrnehmung von Leistungsschutzrechten, C-557/07, Colet. P
I-1227, n.” 44), ha que considerar que um fornecedor de acesso a Internet |[...]
que permite aos seus clientes aceder a material protegido, que um terceiro colocou a
disposigao do pitblico na Internet, é um intermedidrio cujos servios sdo utilizados
para violar um direito de autor ou um direito conexo, na acegao do artigo 8.°,
n.° 3, da Directiva 2001/29” . Indo, alids, no mesmo sentido, o Despacho do
TJUE, de 19 de Fevereiro de 2009, LSG Gesellschaft zur Wahrnehmung von
Leistungsschutzrechten, C-557/07 e Acérdio do TJUE de 24 de Novembro
de 2011, Scarlet Extended, C-70/10 e ainda o Comunicado de Imprensa
n.° 126/11 (disponiveis em www.curia.europa.eu).

19. Processo C-324/09, Colect., p.1-6011,n.° 131 e igualmente disponivel
em www.curia.europa.eu

20. Cfr. Acérdio UPC Telekabel, aludido na nota 18.

21. Cfr. Manuel Lopes Rocha, Miguel Lourengo Carretas, Paula Marinho
da Silva, Isabel Sarsfield Rodrigues e Jodo Marcelino, in Tribunal da Proprie-
dade Intelectual, Almedina, 2012, pag. 63.
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Assim, ao serem adoptadas tais medidas, em nada se vio-
la quer o principio da irresponsabilidade (pelos contetidos
que circulam na Internet) de tais ISP, quer o principio da
neutralidade da rede. Com as mesmas, como resulta alias da
legislacdo aplicavel, da doutrina e jurisprudéncia que so-
bre tais matérias se debrucou, tais principios nio sequer sio
“beliscados™.

b. Colisao de direitos e proporcionalidade das medidas

Outra questio delicada que este processo judicial colo-
cava prende-se com a circunstancia do bloqueio de websites
poder atingir a livre partilha de informacio legitima, colo-
cando em causa a liberdade de expressio, bem como a se-
guranca dos internautas, a qual se encontra relacionada com
questoes de privacidade e proteccio de dados.

Pois bem, sobre tal circunstancia, nomeadamente sobre
o confronto entre a liberdade de expressdo na Internet vs. a
proteccio dos direitos de propriedade intelectual® no que
toca particularmente ao bloqueio de sifes com vista a tal
protecc¢do, o modo restrito, necessario e proporcional como
tal poderd/deverd ocorrer ja foi estabelecido, enquanto li-
nha de orientacio, pelo Conselho da Uniio Europeia®™.
Encontramos, igualmente, tais preocupagdes na Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia, em matéria de
protec¢io de direitos individuais™.

Por outro lado, a propria jurisprudéncia europeia tem-se
pronunciado sobre tal circunstancia, demonstrando assim o
particular cuidado com que tais questdes, caso a caso, tém
de ser analisadas, face a sua particular sensibilidade e vulne-
rabilidade. Na realidade, o TJUE, no Ac6rdao Scarlet Exten-
ded®, decidiu que tendo em conta a protec¢io de direitos
fundamentais aplicaveis, a legislacio europeia, mormente a
decorrente das Directivas, deve ser lida e interpretada no
sentido “de que se opoem a uma medida inibitoria que ordena a
um fornecedor de acesso a Internet a instalagio de um sistema de
filtragem de todas as comunicagoes electronicas que transitam pe-
los seus servios, nomeadamente através da utilizagao de software
«peer-to-peer»; que se aplica indistintamente a toda a sua clien-
tela; com caracter preventivo; exclusivamente a expensas suas; e sem
limitagao no tempo; capaz de identificar na rede desse fornecedor a
cireulagdo de ficheiros electronicos que contenham uma obra musical,
cinematografica ou audiovisual sobre a qual o requerente alega ser
titular de direitos de propriedade intelectual, com o objectivo de
bloquear a transferéncia de ficheiros cujo intercdmbio viole direitos
de autor”.

Deste modo, resulta assim que efectivamente nio se
mostra compativel com a necessaria ponderac¢io entre direi-
tos fundamentais dos intervenientes (por um lado o direito
fundamental do titular do direito de autor e conexo e por
outro a liberdade de empresa do fornecedor e a liberdade de
expressio e do direito de informacio em geral) uma proibi-
¢do geral e sem impor medidas concretas a um fornecedor
de acesso. Ora, tendo em atencio tais considerandos, com
a adop¢io de medidas cirtrgicas (concretas e especificas),
bem definidas e determinadas, ao contriario de uma inter-
vencdo genérica e generalizada sobre a world wide web, sem
critério ou delimita¢io, manter-se-4 assim a livre circulacio
de servi¢os, em nada interferindo com o funcionamento
do mercado interno ou com o acesso a rede e a sua efica-
cia, nem tio-pouco determinando uma redugio substancial
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dos contetidos disponiveis. Tais medidas de bloqueio, assim
aplicadas, vio ao encontro do plasmado na jurisprudéncia
do TJUE, uma vez que, as mesmas visam apenas ¢ de forma
delimitada “pér termo a violagao do direito de autor ou de um
direito conexo cometida por um terceiro, sem que sejam afectados os
utilizadores da Internet que recorrem aos servigos desse fornecedor
para aceder legalmente a informagoes” [v.g., Acérdio UPC Te-
lekabel, de 27 de marco de 2014%]. Conclui-se assim neste
aresto que “os direitos fundamentais consagrados pelo direito da
Unido devem ser interpretados no sentido de que ndo se opoem a
que, através de uma injungdo decretada por um juiz, um fornece-
dor de acesso a Internet seja proibido de facultar aos seus clientes
0 acesso a um sitio Internet em que é colocado em linha material
protegido, sem a autorizagdo dos titulares de direitos...”.

22. Entre a doutrina nacional, Pedro Gongalves (in «Regulacio Pablica de
Contetdos na Internet em Portugal — Contributo para a compreensio da
designada “Solucio provisoria de litigios” pela Administragio Publica no
ambito do Decreto-Lei n.° 7/2004, de 07 de Janeiro», Direito da Socieda-
de de Informag¢io (APDI),Volume VII, Coimbra Editora, 2008, pag. 117)
o qual sustenta que «os prestadores intermedidrios de servigos tém “para com as
entidades competentes” o dever de cumprir prontamente as determinagoes destinadas
a prevenir ou a pdr termo a uma infraccdo, nomeadamente no sentido de remover ou
impossibilitar o acesso a contetidos [artigo 13.°, ~c)|. Esta competéncia impositiva
indirectamente fixada, aparece, depois protegida pelo disposto no artigo 37.°/2-c),
que tipifica como contra-ordenagdo o ndo cumprimento da determinagdo da autorida-
de competente», Claudia Trabuco (in “Contetdos Ilicitos e Responsabilidade
dos Prestadores de Servigos nas redes digitais”, Direito da Sociedade de
Informagio (APDI), Volume VII, Coimbra Editora, 2008, pags. 487 e ss.),
a qual defende que mesmo que “a mera transmissdo, através de uma rede de
comunicagoes, de informagdes prestadas pelo destinatdrio do servigo, quer a actividade
que consiste em facultar o acesso a uma rede de comunicagoes”, nao resulte, nos
termos do disposto no art. 14.° do Decreto-Lei 7/2004, de 07 de Janeiro,
na responsabilizacdo do prestador intermediario de servi¢os em rede, veri-
ficadas as condiges ai previstas “essa desresponsabilizagao nao implica, contudo,
que ndo possam ser impostos sobre estes prestadores de determinados deveres de
agit, nomeadamente quando, como vimos, mediante um pedido feito por autoridade
Jjudicial ou administrativa, deles seja esperado que previnam ou ponham termo a
uma infracgao concreta”, Joio Fachana (in A Responsabilidade Civil pelos con-
tetidos ilicitos colocados e difundidos na Internet, Almedina, 2012, pag. 123) o
qual defende que, poder-se-a, actualmente “exigir que o intermedidrio de mero
transporte ou de acesso cesse a transmissdo ou acesso a determinado conteiido se for
para isso notificado através das entidades administrativas ou judiciais proprias, nos
termos das obrigagdes gerais que impendem sobre os intermedidrios, em especial nos
termos do disposto na alinea c) do artigo 13.° do RJCE” e Patricia Akester (in O
direito de Autor e os desafios da tecnologia digital, ob. cit., pag. 129).

23.Tal como a liberdade de expressio, também os direitos de autor e cone-
x0s merecem protec¢do juridica e consagracio constitucional, sendo que,
“a lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente
previstos na Constituigdo, devendo as restrigoes limitar-se ao necessario para salva-
guardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos” (art. 18.°.2 da
Constitui¢io da Reptblica Portuguesa).

24. Cfr. Council of the European Union- EU Human Rights Guideli-
nes on Freedom of Expression Online and Offline FOREIG AFFAIRS
Council meeting Brussels, 12 May 2014, in. http://eeas.europa.eu/delega-
tions/documents/eu_human_rights_guidelines_on_freedom_of_expres-
sion_online_and_offline_en.pdf.

25. Vide artigos 6.°, 7.°, 8.°, 11.°, 52.° - Jornal Oficial C 83/391, de
30/03/2010, in. http://eur-lex.europa.eu.

26. Vide nota 18 supra.

27. Vide nota 18 supra.

75

Jurisprudeéncia

de

Cronicas



Do mesmo modo, o Tribunal dos Direitos do Homem?®,
igualmente, se pronunciou sobre a adop¢io de medidas de
bloqueio de acesso a Internet que possam atingir terceiros,
no sentido de que tais bloqueios tém necessariamente de
ter em considera¢io os direitos dos demais utilizadores da
World Wide Web.

Por outro lado, outra questio de extrema importancia,
do ponto de vista dos direitos humanos, prende-se com
os eventuais efeitos que o bloqueio de acesso a um deter-
minado website podera ter nas questdes de privacidade dos
cibernautas e de protec¢io de dados. Tal circunstancia en-
contra-se intimamente ligada, em particular, ao bloqueio de
IP, os quais, para além de impedirem o acesso a um deter-
minado site “ilegal”, poderio bloquear uma multiplicidade
de outros perfeitamente legais (0o denominado overblocking
effect). Como a este propdsito observou o Advogado Geral
no caso Scarlet Extended, supra aludido, um endereco IP
pode ser considerado como um dado pessoal na medida
em que pode permitir a identifica¢io de uma determinada
pessoa. Contudo, um bloqueio, via DNS, de acesso a um
determinado website, como o ora determinado “The Pirate
Bay”, ndo colocari, em virtude de tal bloqueio e atendendo
ao facto daquele se tratar de um website de partilha de fi-
cheiros, em causa a identidade dos clientes dos ISP de mero
transporte.

Aliis, como a este propdsito lapidarmente se defende na
decisio do “High Court” irlandés, datado de 24 de Junho
de 2012 (a propésito do bloqueio do “The Pirate Bay™)*,
“o0 abuso de um servico de Internet para furto de direitos de autor
¢ uma questdo grave do ponto de vista das regras gerais de direitos
autorais [...] qualquer forma de blogqueio daquele cliente com base
no prestador de servios de Internet ndo acarreta incompatibilidades
com a privacidade” — tradugdo nossa. Acresce que, nem mes-
mo a imposi¢ao de filtros viola de acordo com a jurispru-
déncia do TJUE (rg., Acérdio Scalet Extended™) o direito
a privacidade “na medida em que a imposicio deste tipo de
filtros em nada difere do soffware ja existente de antivirus
ou anti-spam, que, por serem meramente técnicos, nio en-
volvem qualquer processo de identificacio de informacdes
pessoais, mas apenas a seriacao de determinados conteudos
com base em palavras-chave previamente definidas™".

c. Eficacia dos bloqueios

O legislador nacional, no art. 210.°-G do CDADC, de-
termina que o Tribunal deve decretar as providéncias ade-
quadas a, no caso concreto, proibir a continua¢io da viola-
¢io, sendo certo que, ndo exemplifica, concretiza ou sequer
sugere, qual(ais) a(s) medida(s) adequada(s) a inibir tal vio-
lagdo. Na realidade, a lei nacional é omissa nesse particular,
sendo que a Gnica imposi¢io legal relativa a esta questio
(determinag¢io em concreto da medida adequada), é a que
consta do ntimero 7 do artigo 210.°-G do CDADC?™. Des-
te modo, nesta matéria o legislador deixou inteiramente a
ponderacio do julgador a decisio quanto a determinagio
das medidas que podem ser, materialmente, aplicadas no
que concerne ao impedimento ou suspensio da continua-
¢ao do ilicito. Objectivamente, o Gnico limite aqui imposto
a0 julgador em relacio as medidas concretas a decretar des-
tinadas a impedir a viola¢io é o cumprimento do requisito
da sua adequacio e necessidade aos fins prosseguidos pela
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providéncia. No fundo, devem ser decretadas as medidas
que se revelem, no caso, adequadas e necessarias para asse-
gurar quer o ndo inicio quer a continuagao (como ocorreu,
in casu) da violagio ilicita de direitos de autor e conexos, o
que implica, necessariamente, do julgador uma ponderagio
e um juizo criterioso sobre a natureza do direito violado e
as concretas circunstancias dessa®. Assim sendo, a questio da
eficicia dos bloqueios nio podera ser desligada das questdes
da proporcionalidade e equidade.

Ora, como ¢ sabido, as (por forca das) constantes e di-
versas ordens de bloqueio, nomeadamente do website “The
Pirate Bay” nos diversos paises™, tém conhecido diversas
técnicas para contornar 0s mesmos, COIMo sejam O recurso
aos denominados “mirrors” e “proxy’s”, entre outros, levando
a que os defensores do acesso livre a tal website reiterem que
0 barramento do mesmo ¢ facilmente contornado e ultra-
passado, dai decorrendo a ineficicia de tais medidas™.

Pois bem, uma medida concreta de bloqueio de um de-
terminado websife imposta a um fornecedor de acesso “nao ¢
desde logo desproporcionada apenas porque requer um esforgo consi-
deravel, embora possa_facilmente ser contornada sem conhecimentos
técnicos especificos” [v.g., Comunicado de Imprensa (conclu-
sdes do advogado-geral), junto do TJUE, n.° 149/13].

28. Press Release, issued by the Registrar of the Court: ECHR 458
(2012)18.12.2012,in http://hudoc.echr.coe.int/webservices/content/pdf/
/003-4202780-4985142. Vide igualmente, a este propésito, artigo 19.° da
Declaragio Universal dos Direitos do Homem e bem assim, a “Declaracio
Conjunta sobre Liberdade de Expressio e Internet” adoptada pelas ONU,
OSCE (Organization for Security and Cooperation in Europe), OAS
(Organization of American States) e ACHPR (African Commission on
Human and People’s Rights), no ambito da qual se reconhece o valor do
acesso a Internet como valor de liberdade de expressio — in http://www.
osce.org/fom/783092download=true.

29. Processo EMI v. UPC, disponivel em http://www.scribd.com/
doc/39104491/EMI-v-UPC.

30. Datada de 24 de Novembro de 2011, Proc. C-70/10, disponivel em
www.curia-europa.eu — cfr. nota 18.

31. Cfr. Jodo Fachana, in A Responsabilidade Civil pelos conteiidos ilicitos colo-
cados e difundidos na Internet, ob. cit., pag. 150.

32. A se dispde que “Na determinagdo das providéncias previstas neste artigo,
deve o tribunal atender a natureza do direito de autor e dos direitos conexos, sal-
vaguardando nomeadamente a possibilidade de o titular continuar a explorar, sem
qualquer restrigdo, os seus direitos”.

33. A este proposito, o TJUE, no Acérdio L'Oréal SA e o. — cfr. nota 19
— sustenta que “estas medidas inibitérias devem ser efectivas, proporcionais, dissua-
sivas e ndo devem criar obstaculos ao comércio legitimo”.

34. Para uma anilise mais pormenorizada, veja-se VITOR CASTRO ROSA, in
“Comentario a senten¢a do TPI, Proc. 344/13.1YHLSB, de 27.02.2014”,
ob. cit., pags. 56-58.

35. Vide, a este proposito, estudo da Universidade de Amesterdio de J. van
der Ham, H. Rood, C. Dumitru, R. Koning, N. Sijm, C. de Laat, “Review
en herhaling BREIN steekproeven 7-9 april 2012”, disponivel em http://
dare.uva.nl/document/2/107984.
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Na pritica, que seja do conhecimento publico, nenhuma
medida de bloqueio tomada até hoje foi capaz de impedir,
de forma definitiva, a partilha de ficheiros ilegais. Contudo,
com o bloqueio, mormente via DNS, de acesso a enderecos
electronicos que exibam determinada pigina, assegura-se
que tais servicos de acesso a Internet nio possam ser uti-
lizados para esse efeito. Assegurando-se, consequentemente,
que a colocagio a disposi¢io de tais obras/prestacdes, nio
ocorra mais, a titulo definitivo, através dos mesmos.

Acresce ainda que, naturalmente, com a adop¢io dos
bloqueios de acesso em causa, tal fara, pelo menos com que
diminua, efectivamente, o alcance de tais partilhas ilegais,
pois determinard que o namero de visitas a determinado
website seja reduzido, cessando ou diminuindo assim as vio-
lagdes cometidas nos direitos de propriedade intelectual®.
Alids, a este propésito, sustenta a jurisprudéncia do TJUE
(Acérdio UPC Telekabel™) que é previsivel que tais blo-
queios nio culminem na interrup¢io total das violacdes de
direitos de autor e conexos. Contudo, dai nio resulta que a
proteccdo dos mesmos através de tais medidas de bloqueio,
para que se considere eficaz, tenha de ser assegurada de for-
ma absoluta, mas tdio-sé que tais medidas adoptadas sejam
“suficientemente eficazes para assegurar uma protecgdo efectiva do
direito fundamental em questdo”, ou seja, que permitam im-
pedir ou tornar dificil as consultas a tais obras e/ou presta-
¢des protegidas, bem como desencorajar os utilizadores de
recorrerem aos prestadores intermedidrios de servigos de
transporte para tais efeitos. Nessa medida, os bloqueios de-
terminados judicialmente, mormente via DNS, sio medidas
eficazes no impedimento de infrac¢des.

Acresce que, os efeitos laterais que tais bloqueios podem
ter sobre a propria consciéncia moral dos utilizadores, ¢ uma
circunstancia a nio descurar, nomeadamente o enraizar nas
consciéncias que tais praticas — actividades de transmissio
ilicita de ficheiros peer to peer — sio ilicitas e punidas, entre
nos, criminalmente, com molduras penais agravadas — crime
de usurpacido — as quais poderio conduzir efectivamente
a aplicacio de penas pesadas. Bem assim, como os efeitos
pedagogicos que tais medidas podem conduzir nio se mos-
tram despiciendos e podem levar a alteragdes de praticas e
habitos de consumo, por parte de utilizadores, de downloads
ilegais para downloads e streaming legais.

Por outro lado, nio é pelo facto de se admitir como
possivel que tais bloqueios possam ser (de forma mais ou
menos dificultada) ultrapassados por outra via que, s6 por
esse motivo, nenhuma atitude seja tomada com vista a im-
pedir a continuagio da pritica de um acto ilicito. Na rea-
lidade, ndo se pode entender que, por assim ser, nenhuma
medida seja tomada, permitindo-se assim a manutencio de
uma actividade ilicita e violadora de direitos intelectuais. Tal
circunstancia, alias, corresponderia ao esvaziar das responsa-
bilidades impostas ao Estado de Direito quanto a protec¢io
de tais direitos, bem como ao esvaziar de sentido de todas
as preocupacdes e objectivos pretendidos pelas Directivas
Comunitarias com a previsio de adop¢io de medidas ma-
teriais e processuais que visem assegurar um “elevado nivel de
protecgio [do direito de autor e direitos conexos| uma vez que
tais direitos sdo fundamentais para a criacdo intelectual””

Deste modo, a decisdo ora proferida pelo TPI, sendo his-
térica e inédita em Portugal, tendo em conta tudo o que
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a propésito do bloqueio do “The Pirate Bay” se foi dizen-
do, escrevendo e decidindo, um pouco por todo o mundo,
devera ter o condio de alertar o legislador nacional para a
necessidade de manter um constante acompanhamento de
tais matérias de molde a adaptar a lei a realidade socioe-
conémica e cultural, face a evolucio tecnoldgica aliada ao
mundo digital em que vivemos.

Resumo:

O presente comentario incide sobre a decisio inédi-
ta proferida pelo Tribunal da Propriedade Intelectual que
ordenou o bloqueio, em Portugal, do website “The Pirate
Bay”. O mesmo procura, de forma breve, fazer um enqua-
dramento do caso a luz e nos termos do CDADC, bem
como analisar algumas das questdes juridicas essenciais com
que a decisio judicial do mesmo se viu confrontada.

Abstrat:

The present commentary relates to the unprecedented
decision of the Portuguese Intellectual Property Court,
who ordered the blockade, in Portugal, of “The Pirate Bay”
website. The same brief comment, aims to provide a case
framework in the light of and in accordance with CDADC
(Portuguese Copyright Code), as well, analyze some of the
key legal issues with which the court decision was faced.

36. Podendo o destinatario da obriga¢io como se defende no Acérdio do
TJUE (rg.,Acérdio UPC Telekabel, de 27 de Mar¢o de 2014 — vide nota
17 supra) “evitar, através de prova de que tomou todas as medidas razodveis, as
sangoes pecunidrias destinadas a reprimir a violagao da referida proibigao™ de molde
a que o “destinatdrio dessa injungdo nao ser obrigado a fazer sacrificios insuportdveis,
o que parece ser justificado atendendo, designadamente, a que aquele ndo ¢ respon-
savel pela violagao do direito fundamental de propriedade intelectual que provocou
a decretagdo dessa injungao”.

37. Circunstancia que se tem verificado quanto ao caso especifico do “The
Pirate Bay”, ocorrer nos paises em que sio decretados judicialmente blo-
queios — vide Digital Music Reports, in http://www.ifpi.org.

38. Processo C-314/12 e datado de 27.03.2014, cfr. nota 18 supra, no qual
se sustenta que “No que diz respeito ao direito de propriedade intelectual, importa
referir desde logo que ndo se exclui que a execugdo de uma injungdo como a que
estd em causa no processo principal nao culmine na cessagao total das violagoes do
direito de propriedade intelectual das pessoas em questdo [...] importa referir que
ndo decorre de forma alguma do art. 17.°, n.° 2, da Carta [Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia] que o direito de propriedade intelectual seja
intangivel e que a sua protecgao deva, portanto, ser assegurada de forma absoluta
(v. neste sentido, acérdao Scarlet Extended |...]| assim sendo, as medidas tomadas
pelo destinatario de uma injungdo como a que estd em causa no processo principal,
para cumprimento da mesma, devem ser suficientemente eficazes para assegurar uma
protecgdo efectiva do direito_fundamental em questao, ou seja, devem ter o efeito de
impedir ou, pelo menos, de tornar dificilmente realizaveis as consultas ndo autori-
zadas de material protegido e de desencorajar seriamente os utilizadores da Internet
que recorrem aos servigos do destinatdrio da injungdo de consultar esse material,
colocado a sua disposicao em violagao do referido direito fundamental”.

39. Cfr. considerando 9 da Directiva 2001/29/CE.
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Resumé:

Le présente commentaire se concentre sur la décision
sans précédent du Tribunal de la Propriété Intellectuelle
portugaise qui a ordonné, au Portugal, le blocage du site
web “The Pirate Bay”. Le méme commentaire cherche
a brievement faire un cadre des cas a la lumiére et sous
CDADC (Code du droit d"auteur portugais) aussi bien que
analyser certaines des questions juridiques essentiels avec
lesquels la décision judiciaire a été confronté.

GONCALO GIL BARREIROS
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Direito de Autor — Comunica¢ao ao Publico
— Receptores de televisdo nos cafés —

e Tribunal da Propriedade Intelectual
1.° Juizo. Proc. n.° 33/12.4YHLSB, Pagina 1 de
20, 122817

CONCLUSAO - 23-09-2014
=CLS=

I — Relatério

AUDIOGEST — Associagdo para a Gestio e Distribui-
cio de Direitos, com sede na Avenida de Sidonio Pais, 20,
r/c direito, 1050-120 Lisboa, veio propor a presente ac¢io
declarativa que segue a forma de processo ordinario, contra
ESTUARIO RIO, LDA., com sede na Rua do Passeio do
Neptuno, Loja 14, Santa Maria dos Olivais, 1900-188 Lisboa.

Nela pede a condenagio da ré:

a) a reconhecer 2 autora o direito exclusivo de autorizar
a utilizacdo/execuc¢io publica de fonogramas/videogramas
no estabelecimento comercial que explora, denominado
“Tertalia da Marina”;

b) na proibi¢io de utilizar/executar publicamente fo-
nogramas/videogramas no referido estabelecimento co-
mercial, enquanto nio obtiver, junto da autora, a licenca
“Passmusica’;

¢) no pagamento da remuneracio de acordo com a ta-
bela tarifiria da autora para 2007, por contrapartida do res-
pectivo licenciamento “Passmusica” e que actualmente se
cifra em 641,21 euros, correspondente ao capital em divida
e juros de mora vencidos (541,37 euros + 99,84 euros), bem
como dos juros de mora vincendos;

d) no pagamento a autora da quantia de 1 000,00 euros,
a titulo de indemniza¢io pelos danos nio patrimoniais cau-
sados pela conduta omissiva da ré;

) no pagamento a autora da quantia de 1 000,00 euros,
correspondente ao ressarcimento dos encargos suportados
com a protec¢io dos direitos lesados pela ré, bem como
com a investigacdo e cessa¢ao da sua conduta lesiva; e

f) no pagamento a autora da quantia didria de 30,00
euros, a titulo de san¢io pecunidria compulséria pelo atraso
na pratica do facto positivo da ré.

Para tanto alega que é uma associacio de gestdo colectiva
que se encontra mandatada para representar os produtores
fonograficos em matéria de cobrancas de direitos, estando
também mandatada para efectuar a cobranca das remunera-
¢oes devidas aos artistas intérpretes e executantes, através da
emissio de uma licenca com a referéncia “Passmusica”, que
identifica o licenciamento conjunto de direitos conexos dos
artistas, intérpretes, executantes e produtores fonograficos.

A execugio publica de fonogramas editados comercial-
mente, além de carecer de autoriza¢io dos respectivos pro-
dutores, confere a estes e aos artistas intérpretes e executan-
tes o direito a receber uma remuneragio equitativa.

O restaurante denominado “Terttlia da Marina”, pro-
priedade da ré e explorado pela mesma, ¢ um estabeleci-
mento comercial aberto ao publico em que se procede a
execu¢io publica de fonogramas do repertério entregue a
gestdo da autora, sem a competente licenga e autorizagio.
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Durante a fiscalizacdo que teve lugar no dia 09-11-2007,
periodo em que o estabelecimento se encontrava aberto ao
publico, estava a ser efectuada a execugdo publica de fono-
gramas de produtoras associadas da autora.

Pese embora a carta enviada a ré, a autora nao recebeu
qualquer resposta por parte daquela, como jamais pagou
qualquer remuneracio equitativa em relacio a referida acti-
vidade de execucdo publica de fonogramas.

A ré veio contestar, pugnando pela improcedéncia da
acgao.

Invoca, no essencial, que a masica que se ouve no esta-
belecimento em questio é transmitida pela televisio ai exis-
tente, a qual se encontra sintonizada em canais estrangeiros
que emitem musica, sendo que estes canais ja liquidaram
os direitos de autor e direitos conexos para a exibi¢io pa-
blica das suas emissdes. Por outro lado, nio recebeu a carta
a que a autora se refere na peti¢io inicial, pelo que nio se
pode considerar interpelada para efectuar o licenciamento
em questao.

A autora veio responder a contestacdo, pronunciando-se
quanto a matéria invocada pela ré que considerou configu-
rar excepgao.

Findos os articulados, foi proferido despacho saneador e
procedeu-se a selec¢io da matéria de facto.

Realizou-se a audiéncia final, com obediéncia do legal
formalismo, observando-se a tramitagdo prevista no Novo
Codigo de Processo Civil INCPC), por fo¢a do preceituado
no artigo 5.°,n.° 1, da Lei n.° 41/2013, de 26-06, rectificada

pela Declaracio de Rectifica¢io n.® 36/2013, de 12-08.
*

IT — A instancia mantém-se vélida e regular, nio
existindo questdes prévias de que cumpra conhecer.

*

[T — Questdes a decidir

Na presente ac¢io cumpre apreciar e decidir as seguin-
tes questoes:

— se A autora assiste o direito exclusivo de autorizar a
utilizacio/execucio publica de fonogramas/videogramas
no estabelecimento explorado pela ré e, em consequéncia,
se deve ser decretada a proibigio de utilizar/executar pu-
blicamente fonogramas/videogramas no referido estabele-
cimento, enquanto nio obtiver, junto da autora, a licenca
“Passmusica’”’;

— se deve a ré ser condenada no pagamento da remune-
racdo por contrapartida do respectivo licenciamento “Pass-
musica”, relativo ao ano de 2007, na quantia atras indicada;

— se deve a ré ser condenada a pagar a autora a quantia
de 1 000,00 euros, a titulo de ressarcimento dos encargos
suportados com a proteccio dos direitos lesados pela mes-
ma, bem como com a investiga¢io e cessacio da sua con-
duta lesiva;

— se deve a ré ser condenada a pagar a autora a quantia
de 1 000,00 euros, a titulo de indemnizacio pelos danos nio
patrimoniais causados pela sua conduta omissiva; e

— se deve a ré ser condenada no pagamento de uma
san¢do pecunidria compulsoria.
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[V — Fundamentacio

Os factos

S3o os seguintes os factos provados, com interesse para a
decisio da causa:

1.- A autora foi constituida por escritura publica lavrada
no 12.° Cartério Notarial de Lisboa, em 26 de Novembro
de 2002.

2.- E uma associacio sem fins lucrativos que representa
os produtores fonograficos em matérias relacionadas com a
autoriza¢io da utilizacdo ou difusio, em espacos publicos
ou abertos ao publico, da sua musica gravada ou dos seus
videos musicais e com a cobran¢a das suas remuneragdes.

3.- Com objectivos semelhantes de gestio colectiva dos
interesses dos artistas, intérpretes e executantes foi constitui-
da a GDA — Cooperativa de Gestio dos Direitos dos Artis-
tas, Intérpretes e Executantes, CRL.

4.- A autora e a GDA, CRL, encontram-se registadas na
Inspec¢io-Geral das Actividades Culturais.

5.- Em resultado dos acordos feitos com a GDA,
CRL, a autora passou também a proceder a autorizacio
e a cobranca das remuneracdes dos artistas, intérpretes e
executantes.

6.- Esta actividade é presentemente desenvolvida pela
autora, em parceria com a GDA, CRL, através da atribui-
¢a0 de uma autoriza¢io com a referéncia “Passmusica”, que
identifica a autoriza¢io conjunta dos artistas, intérpretes
executantes e produtores fonograficos.

7.- Em resultado do acordado com a GDA, CRL, uma
vez emitida a autorizag¢io, pela autora, a remunera¢io co-
brada ¢ dividida entre produtores e artistas, sendo a parte
relativa aos artistas entregue a GDA, CRL.

8.- Caso a GDA, CRL, nio represente um determinado
artista, a parte relativa ao mesmo sera devolvida ao produtor,
que entregara entio ao artista, nos termos individualmente
acordados entre este e aquele.

9.- Na sua actividade de autorizacio e cobranca de re-
muneracdes de produtores e artistas, a autora representa o
repertorio nacional e estrangeiro e autoriza a utiliza¢io, por
parte dos interessados, de cerca de 98% desse repertorio de
musica gravada, nacional ou estrangeira, comercializada e
utilizada em Portugal.

10.- O Bar denominado “Terttlia da Marina”, sito na
Rua Passeio do Neptuno, Loja 14, em Lisboa, é explorado
pela ré.

11.- Este estabelecimento encontra-se aberto ao publi-
co e a funcionar diariamente.

12.- No estabelecimento existe uma televisio, marca
Bang and Olufsen, que se encontra sintonizada em canais
estrangeiros, como os de moda, Canal F (fashion), o qual
emite muita masica.

13.- No mesmo televisor passam também outros pro-
gramas, como sejam as noticias dos canais nacionais, 0s jo-
gos de futebol e os concursos.

14.- Em meados de 2007, a ré ouviu falar na TV sobre
o tema do licenciamento “Passmusica”.

15.- No dia 9 de Novembro de 2007, colaboradores da
autora levaram a cabo ac¢io de fiscalizacio e verificacio
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no estabelecimento “Terttlia da Marina”, quando este se
encontrava aberto ao publico.

16.- Durante a fiscalizagio referida em 15, estava a ser
utilizada musica gravada, nomeadamente: a masica World
Hold On, do artista Bob Sinclair ¢ da produtora Vidisco; e
a musica Rise Up, do artista Yves Larock e da produtora
Vidisco.

17.- A produtora Vidisco ¢ associada da autora.

18.- A autora fixa e publica os tarifirios aplicaveis as
varias categorias de direitos conexos e as suas diferentes for-
mas de explorac¢ido, cobrados pela mesma, através do licen-
ciamento identificado com a referéncia “Passmusica”, en-
contrando-se todos os tarifarios disponiveis no sitio <www.
passmusica.pt>.

19.- Para o efeito, a autora tem fixada uma tabela para as
categorias de direitos de televisio terrestre ou por cabo, radio
terrestre ou via Internet, execu¢io ou comunicagio publica.

20.- Na area da execucio publica (utilizagio de ma-
sica gravada em espacos abertos ao publico) é fixado um
tarifario, tendo em aten¢io a importancia da masica para a
respectiva actividade, a area ou lotag¢io do respectivo espaco,
entre outros critérios.

21.- No caso concreto da ré, a actividade desenvolvida
no estabelecimento “Tertalia da Marina” refere-se a “Bares”.

22.- O referido estabelecimento tem uma lotacdo
aproximada de 50 pessoas e encontra-se aberto ao publico
diariamente.

23.- A tarifa anual de execucio publica de fonogramas
aplicavel a Bares, com as caracteristicas referidas em 22, re-
ferente a 2007, é de 541,37 euros.

24.- A ré nio obteve a autoriza¢io designada «Passmusi-
ca» nem entregou qualquer quantia a autora.

25.- Foi enviada carta, em 21 de Novembro de 2007, a
informa-la da necessidade de obter a respectiva licenca e de
pagar a remunerag¢io devida pela utilizacdo de musica grava-
da e editada na actividade do mencionado estabelecimento.

26.- Nessa missiva consta a indica¢io de que no sitio
<www.passmusica.pt> se encontram disponiveis os res-
pectivos tarifirios, mais se dizendo o seguinte: “Caso nio
obtenha imediatamente a licen¢a passmusica, ndo terd di-
reito a qualquer desconto/redugdo de Tarifarios. Se preencher
o Formulario/Pedido de Licenciamento, declarando volun-
tariamente, nos proximos 5 dias, a utilizacio de musica e
os demais elementos necessirios para o seu Licenciamen-
to (e se pagar pontualmente o valor da factura respectiva)
ainda podera beneficiar de um desconto de, no minimo,
15% (quinze por cento). Para regularizar a sua situagio, en-
vie-nos, no prazo mdximo de 5 dias, o Formulario/Pedido
de Licenciamento para o ano de 2007 que se encontra em
anexo. Com base nesta informacio, ira receber uma factura
que, uma vez paga, constituird a licenca que o autorizard a
continuar a utilizar masica em publico.”

27.- A autora suportou despesas com as tentativas go-
radas de obter voluntariamente, da ré, o licenciamento
“Passmusica”.

*

Dos factos constantes da base instrutéria, ndo se provou:

i.- Que a ré recebeu a carta enviada pela autora, em
21-11-2007 (facto 2 da base instrutoria);

ii.- Que para exercer a gestio que lhe cumpre assegu-
rar, a autora teve de suportar despesas com o recrutamento,
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seleccdo e formacdo de colaboradores, bem como as despe-
sas inerentes ao desenvolvimento da actividade de fiscaliza-
¢io que desenvolve (facto 3 da base instrutdria);

iii.- Que as despesas que a autora efectuou em virtu-
de da actuacio da ré, referidas em 27 dos factos provados,
ascenderam a 1 000,00 euros (facto 5 da base instrutdria).

*

Motivacio da decisio de facto

Em relacdo a matéria de facto provada, o Tribunal formou
a sua convicgdo nos seguintes moldes:

— Facto 1 — Documento junto a fls.132 a 160 (copia da
certiddo da escritura pablica de constituicio da autora).

— Facto 2 — Matéria assente, constante do ponto A do
despacho de selec¢io da matéria de facto.

— Facto 3 — Matéria assente, constante do ponto B do
despacho de selec¢io da matéria de facto.

— Facto 4 — Matéria assente, constante do ponto C do
despacho de seleccio da matéria de facto.

— Facto 5 — Matéria assente, constante do ponto D do
despacho de selec¢io da matéria de facto.

— Facto 6 — Matéria assente, constante do ponto E do
despacho de selec¢io da matéria de facto.

— Facto 7 — Matéria assente, constante do ponto F do
despacho de selec¢io da matéria de facto.

— Facto 8 — Matéria assente, constante do ponto G do
despacho de selec¢io da matéria de facto.

— Facto 9 — Matéria assente, constante do ponto H do
despacho de seleccio da matéria de facto.

— Facto 10 — Matéria assente, constante do ponto I do
despacho de selec¢io da matéria de facto.

— Facto 11 — Matéria assente, constante do ponto J do
despacho de selec¢io da matéria de facto.

— Facto 12 — Matéria assente, constante do ponto K do
despacho de selecgio da matéria de facto.

— Facto 13 — Matéria assente, constante do ponto L do
despacho de selec¢io da matéria de facto.

— Facto 14 — Matéria assente, constante do ponto M do
despacho de selec¢io da matéria de facto.

— Facto 15 — Matéria assente, constante do ponto N do
despacho de selec¢io da matéria de facto.

— Facto 16 — Com base no depoimento da testemunha
Rui Manuel Alves Barradas, delegado de licenciamento ao
servi¢o da autora, no periodo compreendido entre Feverei-
ro de 2007 e Dezembro de 2008, sendo que apds essa data
passou a prestar servicos pontuais para a mesma. Conhece
o estabelecimento da ré, tendo efectuado a visita de veri-
ficagdo no dia 09-11-2007, na qual detectou que a mesma
passava musica ambiente e ouviu as musicas indicadas no
facto em aprego, entre outras. Explicou como procedeu a
verificacio que realizou, o que observou, no que respeita a
musica que se ouvia e as caracteristicas do estabelecimento
em causa e a informag¢io que subsequentemente enviou ao
departamento de licenciamento da autora, ao qual incum-
bia contactar a entidade exploradora do estabelecimento,
enviando-lhe uma carta.

— Facto 17 — Matéria assente, constante do ponto O do
despacho de selec¢io da matéria de facto.

— Facto 18 — Matéria assente, constante do ponto P do
despacho de selec¢io da matéria de facto.

— Facto 19 — Matéria assente, constante do ponto Q do
despacho de seleccio da matéria de facto.

PROPRIEDADES INTELECTUAIS, JUNHO 2015 / N.° 3



— Facto 20 — Matéria assente, constante do ponto R do
despacho de selec¢io da matéria de facto.

— Facto 21 — Matéria assente, constante do ponto S do
despacho de selec¢io da matéria de facto.

— Facto 22 — Matéria assente, constante do ponto T do
despacho de seleccdo da matéria de facto.

— Facto 23 — Matéria assente, constante do ponto U do
despacho de selec¢io da matéria de facto.

— Facto 24 — Matéria assente, constante do pontoV do
despacho de selec¢io da matéria de facto.

— Facto 25 — Com base no teor do documento junto
a fIs.58 a 60 (copia da carta datada de 21-11-2007 e res-
pectivo talio de registo) e no depoimento da testemunha
Jodo Filipe Duarte Rodrigues, assistente administrativo ao
servico da autora, desde Outubro de 2005, exercendo fun-
¢oes no respectivo departamento juridico. Esta testemunha
explicou a interven¢do que os servicos administrativos da
autora efectuam apds a verificacio de um estabelecimento,
no ambito da qual foi enviada a carta registada com aviso de
recep¢io constante do documento atris referido, sendo que
nio houve resposta da ré nem qualquer pedido de licencia-
mento. Neste contexto, a testemunha declarou nio se recor-
dar se o mencionado aviso de recep¢io assinado foi rece-
bido pela autora. Enunciou ainda as despesas com encargos
que a autora tem, com referéncia a utiliza¢io de masica nio
licenciada detectada nos autos, embora nio sabendo precisar
0 respectivo quantum.

— Facto 26 — Com base no teor do documento junto a
fls.58 a 59 — copia da carta datada de 21-11-2007 (cf. arti-
go 47.° da peticdo inicial, que di por produzido o referido
documento).

— Facto 27 — Com base no depoimento da testemunha
Jodo Filipe Duarte Rodrigues, pela razio de ciéncia atras
assinalada.

*

Em relagio ao facto ndo provado indicado sob o ponto i.,
a testemunha Jodo Filipe Duarte Rodrigues confirmou o
envio da carta registada com aviso de recep¢io constante
do documento junto a fls.58 a 60, mas ndo se recorda se a
autora recebeu o referido aviso assinado. Ora, atendendo a
que nio foi junto documento comprovativo do recebimen-
to, pela autora, do mencionado aviso e que o depoimento
da testemunha nio foi de molde a suprir, em sede probatd-
ria, a falta de tal elemento documental, o Tribunal concluiu
no sentido da nio demonstracio do facto em referéncia.

Quanto aos factos nio provados ii. e iii., nio foi feita
prova testemunhal, documental ou outra que conduzisse a
sua demonstracio, cingindo-se o depoimento da testemu-
nha Joio Filipe Duarte Rodrigues a prova do facto 27.

*

O direito

A presente ac¢do versa sobre os seguintes direitos
Conexos:

— O direito dos produtores de fonogramas ou de vi-
deogramas de autorizar a difusio dos mesmos por qualquer
meio, incluindo a sua execu¢io publica (artigo 184.°, n.° 2,
do CDADC), e o direito a receber uma remuneragio equi-
tativa pela utilizacdo, por qualquer forma de comunicac¢io
publica, de fonogramas ou videogramas editados comercial-
mente, ou de uma reproduc¢io dos mesmos (n.° 3 do mesmo
preceito).
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— O direito dos artistas intérpretes ou executantes a re-
ceber uma remuneracdo equitativa, nos termos previstos no
artigo 184.°,n.° 3, do CDADC.

A remuneracio equitativa acima referida destina-se a ser
dividida entre os produtores e os artistas, em partes iguais,
salvo acordo em contrario (artigo 184.°,1n.° 3,do CDADC).

Conforme resultou provado, a autora estd autorizada a
representar produtores fonograficos, encontrando-se tam-
bém mandatada para promover o licenciamento e a co-
branca das remunera¢des devidas aos artistas intérpretes ou
executantes.

Neste contexto, em resultado dos acordos feitos com
a GDA, CRL, a autora desenvolve a actividade de autori-
zagdo e cobranga acima referida, através da atribuicio de
uma licenca com a referéncia “Passmusica”, que identifica a
autoriza¢io conjunta dos artistas, intérpretes ou executan-
tes e produtores fonograficos. Uma vez emitida a licenca, a
remuneracio cobrada é dividida entre produtores e artistas,
sendo a parte relativa aos artistas entregue a GDA, CRL.
Caso a GDA, CRL, nio represente um determinado artista,
a parte relativa a este serd devolvida ao produtor, que entre-
gard entdo ao artista, nos termos individualmente acordados
entre os dois.

A autora, enquanto entidade de gestdo colectiva de di-
reitos conexos, esta sujeita as regras estabelecidas pela Lei
n.° 83/2001, de 3 de Agosto, que regula a constituicdo, or-
ganiza¢io, funcionamento e atribuicdes de tais entidades.

Segundo o artigo 3.°, n.° 1, alinea a), da citada Lei
n.° 83/2001, as referidas entidades tém por objecto a gestio
dos direitos patrimoniais que lhes sejam confiados em re-
lacdo a todas ou a algumas categorias de obras, prestacdes e
outros bens protegidos.

Por outro lado, o artigo 9.° do mesmo diploma dispde
que, obtido o competente registo (junto da IGAC — artigo
6.°), tais entidades estdo legitimadas, nos termos dos respec-
tivos estatutos e da lei aplicivel, a exercer os direitos confia-
dos a sua gestdo e a exigir o seu efectivo cumprimento por
parte de terceiros, mediante o recurso as vias administrativas
e judiciais.

Assim, a autora, enquanto entidade de gestdo colectiva,
estd legitimada a exercer os direitos de licenciamento e de
cobranca de remuneracdes devidas a produtores e artistas
executantes ou intérpretes de fonogramas e videogramas
musicais.

Tais direitos de licenciamento e a uma remunerag¢io
equitativa decorrem precisamente dos direitos exclusivos
dos produtores de fonogramas e videogramas, consagra-
dos no citado artigo 184.°, n.” 2 e 3, do CDADC, o qual
também consagra o direito dos artistas intérpretes ou exe-
cutantes a uma remuneragio equitativa (n.° 3 do mencio-
nado preceito).

Nestes autos resultou apurado que no estabelecimento
denominado “Terttlia da Marina”, explorado pela ré, se pro-
cede a utilizagio de musicas gravadas e editadas que perten-
cem ao repertério que a autora representa, sendo que, no dia
9-11-2007, periodo em que o referido estabelecimento se
encontrava aberto ao publico, estava a ser efectuada a exe-
cugdo publica de musica, nomeadamente a indicada sob o
n.° 16 dos factos provados, de produtoras associadas da autora.

Apurou-se também que a ré nio obteve a autorizagio
designada “Passmusica” nem entregou qualquer quantia a
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autora para esse efeito. Ou seja, a ré nio possui autoriza-
¢do dos produtores de fonogramas e videogramas musicais
ou dos seus representantes, designadamente da autora, para
proceder a execu¢io ou comunicagio publica, no referido
estabelecimento, dos correspondentes fonogramas/video-
gramas musicais.

Ora, considerando que a ré carecia e carece de auto-
rizacio dos produtores, ou da autora, que os representa,
para a execucio publica de musica gravada e editada e que
nio possui tal autoriza¢io, a que acresce que nio pagou
qualquer quantia a titulo da remuneracio devida aqueles e
aos artistas intérpretes ou executantes, ha que concluir que
ocorreu uma violacdo do direito de exclusivo em apreco.

Importa aqui sublinhar que o apurado facto de que as
musicas executadas no estabelecimento explorado pela ré
(videogramas musicais) provém da recep¢io, no aparelho de
televisdo ali existente, de canal televisivo que emite musica,
nio deixa de constituir comunica¢io ao publico ou exe-
cugio publica, nos termos previstos no artigo 184.°,n.” 2 e
3,do CDADC.

Isto porque a utilizagio daquele aparelho permite dis-
seminar a musica pelo estabelecimento em causa e, deste
modo, o publico que o frequenta pode desfrutar da sua
audicio.

Trata-se, pois, de uma comunica¢io que extravasa o am-
bito da simples recepc¢io efectuada num contexto indivi-
dual, privado ou familiar.

Uma vez que a ambientagdo musical que resulta de tal
comunicac¢io € susceptivel de atrair clientes interessados,
a transmissdo assim efectuada repercute-se na frequéncia
do estabelecimento e, por conseguinte, nos seus resultados
econdmicos.

Esta conclusio inscreve-se claramente no alcance inter-
pretativo a dar a citada disposi¢io legal, enquanto norma
resultante da transposi¢io, para o ordenamento juridico na-
cional, da Directiva 2001/29/CE, do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 22 de Maio, relativa a harmonizacio de
certos aspectos do direito de autor e dos direitos conexos
na sociedade de informacio (cf. as altera¢des introduzidas
ao mencionado artigo 184.°, n.” 2 e 3, pela Lei n.° 114/91,
de 3 de Setembro, e subsequentemente, visando contemplar
as novas realidades emergentes da Internet, na vertente de
“colocacio a disposi¢io do publico, por fio ou sem fio, por
forma que sejam acessiveis a qualquer pessoa a partir do lo-
cal e no momento por ela escolhido”, pela Lei n.® 50/2004,
de 24 de Agosto), em fun¢io do que se deveri levar em
linha de conta o sentido que o Tribunal de Justi¢a da Unido
Europeia (TJUE) vem dando aos conceitos de “execucio
publica” e “comunicac¢io publica”, através da jurisprudéncia
produzida em sede de decisdo prejudicial.

E certo que, no plano nacional, a propésito do tipo de
crime previsto e punido pelos artigos 149.°, 195.° e 197.°
do CDADC, o Supremo Tribunal de Justica, no Acérdio
n.° 15/2013, tomou posigdo sobre o conceito de comunica-
¢do publica em matéria de direito de autor, tendo nesse aresto
fixado jurisprudéncia no sentido de que “a aplicagio, a um te-
levisor, de aparelhos de ampliacio do som, difundido por ca-
nal de televisio, em estabelecimento comercial, nio configura
uma nova utilizacdo da obra transmitida, pelo que o seu uso
nio carece de autorizagio do autor da mesma, nio integrando
consequentemente essa pratica o crime de usurpa¢ao”.
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Contudo, o referido aresto uniformizador inscreve-se no
ambito criminal, mais concretamente a propdsito dos ele-
mentos do referido tipo de crime de usurpacio, sendo que
a decisdo de fixa¢io nio constitui jurisprudéncia obrigatoria
para os tribunais judiciais, os quais tém o dever de fundamen-
tar as divergéncias relativas a jurisprudéncia fixada naquela
decisio (artigo 445.°,n.° 3, do Cddigo de Processo Penal).

Ora, o caso sub judice respeita, nio ao ilicito criminal,
mas ao direito de exclusivo dos produtores e ao direito a uma
remuneragdo equitativa de que estes e os artistas intérpretes ou
executantes sio titulares.

Ou seja, estdo aqui em causa interesses materiais ou pa-
trimoniais dos produtores de fonogramas ou de videogra-
mas musicais e bem assim dos artistas intérpretes ou exe-
cutantes, cuja tutela se encontra consagrada no citado artigo
184.°,n.” 2 e 3, do CDADC.

E para tais casos vale o sentido interpretativo que o
TJUE vem dando ao conceito de comunicagio ao puiblico, em
arestos como o proferido no processo C-306/05.

Assim, conforme se assinalou nesse Acordio do TJUE
de 07-12-2006, “resulta do vigésimo terceiro considerando
da Directiva 2001/29 que o conceito de comunica¢io ao
publico deve ser entendido em sentido amplo. Esta inter-
pretacio revela-se, por outro lado, indispensavel para atingir
o objectivo principal da referida directiva, que, como resulta
dos seus nono e décimo considerandos, ¢ instaurar um ele-
vado nivel de protec¢io dos autores, entre outros, que lhes
permita receber uma remuneracio adequada pela utiliza-
¢do do seu trabalho, designadamente na sua comunica¢io
ao publico”.

No acérdio proferido em 15-03-2012 (processo
C-135/10), que versou sobre direitos conexos dos pro-
dutores de fonogramas, o TJUE assinalou que a natureza
essencialmente econémica do direito a uma remuneracio
equitativa leva a que o conceito de comunica¢io ao pu-
blico que a ele estd inerente pressuponha igualmente um
escopo de beneficio ou vantagem, o que se verifica quando
esta em causa um estabelecimento como, por exemplo, um
café-restaurante (cf. n.® 90 do citado acérdio, em que, invo-
cando a jurisprudéncia firmada nos processos C-403/08 e
429/08, se diz que a “transmissio de obras radiodifundidas
pelo operador de um café-restaurante é efectuada com o
objectivo e é susceptivel de se repercutir na frequéncia do
estabelecimento e, finalmente, nos resultados econdémicos
do mesmo”).

O meio utilizado pela ré em nada afecta, pois, a conclu-
sdo a que se chegou, de que a mesma procede a “execucio
publica” ou “comunicacio publica”, para efeitos do citado
artigo 184.°,n.” 2 e 3, do CDADC.

Assim, face ao exposto, dividas nio restam que, verifi-
cando-se uma viola¢io do exclusivo de exploracio consa-
grado no citado artigo 184.°,n.” 2 e 3, do CDADC, os dois
primeiros pedidos formulados pela autora merecem integral
procedéncia.

Analisemos agora os demais pedidos formulados nesta
accio.

Como decorréncia da violagio do direito de exclusi-
vo acima referida, a pretensio que a autora deduz nos pre-
sentes autos inscreve-se no dominio da responsabilidade civil
aquiliana, a qual assenta nos seguintes pressupostos: o facto
ilicito, o dano, o nexo de causalidade entre aquele e este e a
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imputacio do facto a lesante (pelo menos a titulo de negli-
géncia — “mera culpa”).

Para além do regime geral previsto no artigo 483.° do
Codigo Civil, em matéria indemnizatéria o direito de autor
e os direitos conexos passaram a gozar da tutela especifica
consagrada no artigo 211.° do CDADC, cuja redac¢io em
vigor foi introduzida pela Lei n.° 16/2008, de 01-04, que
procedeu a transposi¢io para o ordenamento juridico nacio-
nal da Directiva 2004/48/CE (“Directiva Enforcement”).

Contudo, face ao que resultou apurado nos presentes
autos, a pretensio indemnizatéria formulada pela autora
tem apenas por base factos praticados no ano de 2007 (cf.
factos 15 e 16), havendo assim que atender aos termos ge-
rais da responsabilidade civil (cf. José de Oliveira Ascensio,
Direito de Autor e Direitos Conexos, reimp., Coimbra Editora,
2012, p. 623), uma vez que na versio anterior a introduzida
pela referida Lei n.° 16/2008 nio havia no CDADC previ-
sio geral do dever de indemnizar, nem um regime especi-
fico para a determinac¢io do quantum indemnizatério (salvo
referéncias pontuais, como sucedia com o artigo 210.°, na
redac¢io dada pela Lei n.° 45/85, de 17-09).

Nos termos gerais, a obrigacio de indemnizar com-
preende nio s6 o prejuizo causado (dano emergente), como
os beneficios que o lesado deixou de obter em consequén-
cia da lesdo (lucro cessante) — artigo 564.°,n.° 1, do Codigo
Civil.

Por outro lado, segundo o principio geral consagrado
no artigo 562.° do Codigo Civil, “quem estiver obrigado
a reparar um dano deve reconstituir a situagio que exis-
tiria, se nio se tivesse verificado o evento que obriga a
reparacio’”’.

Neste quadro, importa ainda atender ao nexo de causa-
lidade definido no artigo 563.° do Cdédigo Civil: “a obri-
gacio de indemniza¢io s6 existe em relacio aos danos que
o lesado provavelmente nio teria sofrido se nio fosse a
lesdo™.

Ora, analisada a factualidade apurada, conclui-se que a
ré, ao proceder a execucio publica de videogramas musicais
sem autorizacio e sem pagar a remuneracao devida, levou a
cabo uma actuagio ilicita (por violar direitos alheios, in casu,
o direito de exclusivo dos produtores fonograficos repre-
sentados pela autora), culposa (pelo menos na modalidade
de comportamento negligente, visto que agiu sem previa-
mente se munir da competente autorizacio, que nio podia
desconhecer e lhe era exigivel, face a actividade que desen-
volve, ou seja, a explorag¢io de estabelecimento comercial
de restauracio em que era utilizada masica ambiente, a que
acresce que a autora divulgou ao publico em geral o licen-
ciamento “Passmusica”, através da campanha informativa
que levou a cabo, do que a ré tomou conhecimento — cf.
facto 14) e que provocou danos (pelo menos a remuneragio
que deixou de ingressar na esfera juridica da autora, em
consequéncia daquele comportamento ilicito), sendo estes
um resultado causal da referida actuacio ilicita.

Disto isto, importa entio apreciar quais os danos que,
neste contexto da responsabilidade por acto ilicito, devem
ser indemnizados pela ré.

Pretende a autora que a ré seja condenada no pagamento
da remuneragao por contrapartida do licenciamento “Passmiisica”.

Tal remuneracio tem por referéncia o tarifirio anual
de execucido publica de fonogramas e videogramas fixado
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pela autora, no ambito do licenciamento “Passmusica”, sen-
do que, no caso concreto, considerando as caracteristicas e
modo de funcionamento do estabelecimento da ré — um
Bar —, bem como a importancia da masica para a respectiva
actividade, a tarifa relativa ao ano de 2007 corresponde a
541,37 euros.

Atendendo aos principios gerais acima enunciados e
considerando que estd em causa, neste particular, um pre-
juizo sofrido pelos produtores e artistas, correspondente
as quantias que haviam de receber, em resultado do di-
reito que lhes é reconhecido pelo artigo 184.°, n.° 3, do
CDADC, dawvidas nio hi que a pretendida condenac¢io no
pagamento da remunera¢io por contrapartida do licencia-
mento “Passmusica” deve proceder (assim, cf. Acordios da
Relacio do Porto de 27-01-2009 e da Relacio de Evora
de 29-03-2012, disponiveis na Internet em <http://www.
dgsi.pt>).

A demandante pede ainda a condenacio da ré no pa-
gamento da quantia de 1 000,00 euros, correspondente ao
ressarcimento dos encargos suportados com a protecgdo dos direitos
lesados pela mesma, bem como com a investigagdo e cessagio da sua
conduta lesiva.

A este respeito, resulta da matéria assente que a autora
suportou despesas com as tentativas goradas de obter volun-
tariamente, da ré, o licenciamento “Passmusica” (cf. facto 26).

Considerando, contudo, o regime aplicavel aos factos
em analise, constante dos termos gerais plasmados nos arti-
gos 562.°,563.° e 564.°, todos do Cddigo Civil, conclui-se
que nio existe nexo de causalidade bastante para se atender
aqueles encargos e despesas, no computo da indemnizac¢io
devida pela ré.

De onde resulta, pois, que a referida pretensio da autora
deve improceder.

Analisemos, agora, a peticionada indemnizagdo por danos
ndo patrimoniais.

Conforme resulta do disposto no artigo 496.°,n.° 1, do
Codigo Civil, s6 deve atender-se aos danos nio patrimo-
niais que, pela sua gravidade, merecam a tutela do direi-
to, sendo esta gravidade medida por um padrio objectivo,
tendo em conta as circunstancias do caso, em que relevam
aspectos como o grau de culpabilidade do agente, a situacio
econdémica deste e do lesado, as proprias circunstancias da
infrac¢do e o grau de difusio ilicita da obra ou da prestacio
(artigos 494.°,496.°,n.° 3,562.°,563.°,564.° ¢ 566.°,n.° 1,
todos do Cdédigo Civil).

Por outro lado, nesta analise objectiva da dimensio do
eventual dano ndo patrimonial, nio serd despiciendo consi-
derar que o quadro de direitos conexos que a lei reconhece
aos produtores assume, todo ele, natureza patrimonial (cf.
artigo 184.° do CDADC), nio estando prevista a titularida-
de de direitos morais, ao contrario do que sucede com os
artistas intérpretes ou executantes (cf. artigos 180.°,n." 1 e
2,182.° ¢ 198.° do CDADC). Isto pese embora se admita,
como principio, que da violagio de direitos patrimoniais
possam advir danos morais (cf. Antéonio Menezes Cordeiro,
Tiatado de Direito Civil Portugués, II, Direito das Obrigagdes,
tomo III, Almedina, 2010, p. 513, e José de Oliveira Ascen-
sao, op. cit., p. 624).

Ademais, tal como se sustenta no Acérdio da Relacio
do Porto de 27-01-2009, atras referido, “o arbitramento
de compensagio por danos nio patrimoniais apenas pode
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operar relativamente ao lesado se este provar que sofreu gra-
ves afectacdes decorrentes da pritica do facto ilicito, nio
sendo qualitativamente idoneo, curial e suficiente alegar-se
que esta indemnizac¢do é necessaria por razdes de prevencio
de futuras infrac¢des e que se despende esforco em intime-
ras ac¢oes judicials que se instauram’.

Ora, analisados os factos provados no caso vertente,
conclui-se que nio existem elementos que sustentem que
da conduta ilicita praticada pela ré tenham resultado para
a autora danos nio patrimoniais que mere¢am a tutela do
direito.

Assim, na auséncia de tal factualidade a pretensio da au-
tora deve também improceder nesta parte.

Cumpre agora apreciar a peticionada sangdo pecunidria
compulséria de 30,00 euros diarios, pelo atraso na pratica do
facto positivo da ré, ou seja, no cumprimento da obrigac¢io
de obter a licenca “Passmusica”.

Quanto a este pedido, afigura-se-nos que o fim que se
visa prosseguir com o mesmo se encontra suficientemente
contemplado na condenacio da ré no pagamento da remu-
nerag¢io devida pelo licenciamento “Passmusica”, sendo que
nada mais se provou que fundamente uma condenac¢io que
va para além desse quadro (assim, cf. Acérdio da Relagio do
Porto de 27-01-2009, atras citado).

Aliis, o pedido que a autora formula em segundo lugar,
e que merece provimento, ¢ no sentido da condenagio da
ré na proibicdo de utilizar/executar publicamente fonogra-
mas/videogramas no seu estabelecimento comercial, en-
quanto nio obtiver, junto da autora, a licenca “Passmusica”.

Logo, nio vemos como uma san¢ido pecunidria pelo
atraso na pratica de facto positivo (licenciamento “Passmu-
sica”) possa estar associada a peticionada imposicao de facto
negativo (proibicio de utilizacio ou execu¢io publica de
fonogramas/videogramas).

Devera, assim, improceder a pretendida condenacio da
ré numa sanc¢io pecuniaria compulsoria.

Por fim, no que respeita aos juros de mora, conforme
se alcan¢a da fundamentacio de facto acima descrita, nio
ficou demonstrado que a ré tivesse recebido a carta enviada
pela autora, em 21-11-2007, na qual informava a necessi-
dade de obter a respectiva licenca e pagar a remuneracio
devida pela utilizacdo de musica gravada e editada na acti-
vidade do seu estabelecimento e dava conhecer os proce-
dimentos relativos ao pedido de licenciamento, pagamento
a efectuar e prazos aplicaveis, bem como onde consultar o
correspondente tarifario (cf. factos provados 25 e 26 e facto
nio provado 1.).

Ora, atendendo a que nio se provou a recep¢io da re-
ferida missiva, nao se pode concluir que o seu teor tivesse
chegado ao conhecimento da ré (cf. artigo 224.° do Codigo
Civil), em fun¢io do que os juros de mora sio devidos, nio
a contar daquela interpelacdo, mas a partir da data da cita-
¢lo, tal como prevé o artigo 805.°, n.° 3, segunda parte, do
Cdodigo Civil.

Em suma, analisadas que estio todas as questdes sus-
citadas no presente pleito, conclui-se que deve o mesmo
ser julgado parcialmente procedente, nos termos acima

enunciados.
*
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V — Decisao

Por todo o exposto, julga-se parcialmente procedente
a presente ac¢io e, em consequéncia, condena-se a ré ES-
TUARIO RIO, LDA.:

a) a reconhecer a autora AUDIOGEST — Associagio
para a Gestio e Distribui¢cdo de Direitos o direito exclusivo
de autorizar a utiliza¢io/execucio publica de fonogramas/
videogramas no estabelecimento comercial que explora,
denominado “Terttlia da Marina”;

b) na proibi¢io de utilizar/executar publicamente fo-
nogramas/videogramas no supra referido estabelecimento
comercial, enquanto nio obtiver, junto da autora, a licen¢a
“Passmusica’; e

¢) a pagar a autora a remuneracio de acordo com a tabela
tarifiria da mesma, para o ano de 2007, por contrapartida do
respectivo licenciamento “Passmusica”, no valor de 541,37
euros, bem como dos juros de mora vencidos e vincendos a
taxa supletiva legal sucessivamente em vigor, desde a data da
citagdo e até efectivo e integral pagamento.

Absolve-se a ré do demais peticionado pela autora.

Custas pela autora e pela ré, na propor¢io do decaimen-
to, sendo que aquela esta delas isenta (artigo 527.°, n.” 1 e
2,do NCPC).

Valor: o fixado pelo Tribunal da Relacio de Lisboa no
Acérdio proferido no recurso de apelacio em separado.

Registe e notifique.

Lisboa, d.s.
(acto praticado em suporte informatico, com aposi¢io
de assinatura electrénica)

Comentario
1. Introducio

Volvido mais de um ano ap6s o Supremo Tribunal de
Justi¢a ter consagrado, por via de harmonizagio jurispru-
dencial', a posi¢io segundo a qual os estabelecimentos co-
merciais nio necessitam de obter autoriza¢io, por parte dos
autores e seus representantes, para a aplicacio, a televisores,
de colunas ou outro material destinado a ampliar e distri-
buir o som das emissdes de radiodifusio, porquanto tal nio
consubstancia um novo processo de comunica¢io ao pabli-
co, o Tribunal da Propriedade Intelectual (TPI) é chamado
agora a decidir se a Audiogest” tem o direito exclusivo de
autorizar a utilizagio/execucio publica de fonogramas/vi-
deogramas num estabelecimento comercial, mais concreta-
mente num restaurante/bar.

1. Acérdio do STJ de 13.11.2013, publicado no Didrio da Repiiblica de
16.12.2013
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Apds a prolacio do referido Acordio do STJ, varias vo-
zes criticas se levantaram contra a jurisprudéncia nele fi-
xada®. De entre as criticas aventadas, ressaltam as que afir-
mam que o acérdio desrespeita o acervo comunitario, quer
na vertente normativa’ quer na vertente jurisprudencial’,
e bem assim aquelas que situam o cerne da discussio no
binémio “recepcio/comunicacio”. No entender do STJ, a
recep¢io deve ser livre e abrange todas aquelas situacoes
de facto em que nio existe uma modificacio, por meios
técnicos, na forma de recepcio, em ordem a aproveiti-la
para criar uma encenagio que a mera recep¢io do programa
radiodifundido nio provocaria. SO nos casos em que a re-
cepcio seja convertida, ela propria, num especticulo, orga-
nizado em estabelecimentos publicos, em torno de eventos
desportivos ou musicais, haja ou ndo entradas pagas, mas
publicitado, eventualmente com um arranjo ou decoragio
especial do espaco, tudo com vista a capta¢io de uma au-
diéncia alargada, se abandona o plano da mera “recep¢io” e
se entra no plano da “comunicacio publica”, tendo o STJ
recusado a subsuncio da factualidade apurada a esse con-
ceito. No mesmo sentido decidiu o Tribunal da Rela¢io do
Porto®, em Novembro de 2014, em processo civel iniciado
pela GDA e pela Audiogest visando (i) o reconhecimen-
to do direito exclusivo destas entidades a autorizar a uti-
liza¢io/execucio publica de fonogramas/videogramas em
estabelecimento comercial e (i) a condenag¢io do réu ao
pagamento das remunera¢des devidas. Seguindo de perto
a jurisprudéncia do STJ, considerou este Tribunal que ape-
nas ocorre uma “reutilizacio da obra” se forem empregues
meios técnicos que recriem de qualquer forma a difusio da
obra, produzindo um espectaculo diferente do que é radio-
difundido, nio existindo, fora desses casos, uma obrigac¢io
de nova remuneracio. Assim, também no ambito dos direi-
tos conexos, venceu a orienta¢io jurisprudencial do STJ.

E neste panorama jurisprudencial que o Tribunal da
Propriedade Intelectual é chamado a pronunciar-se sobre a
questdo de saber se a utilizagio/execucio publica de fono-
gramas/videogramas num estabelecimento publico consti-
tui um acto de “comunica¢io publica” que deva ser auto-
rizado pelo produtor do fonograma/videograma (ou seus
representantes) e, consequentemente, devidamente remune-
rado pelo utilizador.

2. Breve enquadramento das pretensdes da
Audiogest

As prestacOes dos artistas intérpretes ou executantes e
dos produtores de fonogramas e de videogramas sio pro-
tegidas nos termos do Titulo III do Cddigo do Direito de
Autor e dos Direitos Conexos (“CDADC”), conforme o
preceituado no art. 176.° desse diploma.

Nos termos do art. 184.°,n.° 2, do CDADC, carecem de
autoriza¢io do produtor do fonograma ou do videograma
a difusio por qualquer meio, a execug¢do publica dos mes-
mos e a sua colocagio a disposi¢io do publico, por fio ou
sem flo, por forma a que sejam acessiveis a qualquer pessoa
a partir do local e no momento por ela escolhido. Estabe-
lece ainda o n.° 3 do mesmo preceito que quando um fo-
nograma ou videograma editado comercialmente, ou uma
reproduc¢do dos mesmos, for utilizado por qualquer forma
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de comunica¢io publica, o utilizador pagard ao produtor
e aos artistas intérpretes ou executantes uma remuneragio
equitativa.

A matéria de facto apurada, no presente caso, pelo TPI
nio dista muito daquela que foi apreciada pelo STJ. Em am-
bos os casos foi constatada a difusdo de contetidos através de
um aparelho de televisio num estabelecimento comercial,
sem que os responsaveis pelo estabelecimento tivessem ob-
tido autoriza¢do dos representantes dos autores, no primeiro
caso e, no segundo caso, dos produtores de fonogramas/
/videogramas’.

Ressalvada a circunstancia de a Sociedade Portuguesa
de Autores ter decidido accionar a tutela penal, enquan-
to a Audiogest optou por recorrer a tutela civel, a questio
crucial, em ambos os processos, situa-se na dilucidacio do
conceito de “comunica¢io ao pablico”.

3. Da decisio do Tribunal da Propriedade
Intelectual

Destaca o Tribunal que, tendo ficado provado que as
musicas executadas no bar explorado pela ré (videogramas
musicais) “provém da recepcio, no aparelho de televisio

2. Na qualidade de associa¢io de gestio colectiva que se encontra manda-
tada para representar os produtores fonogrificos em matéria de cobranga
de direitos, estando também mandatada para efectuar a cobranca das re-
munerag¢des devidas aos intérpretes e executantes, através de uma licenga
com a referéncia “Passmusica”, que identifica o licenciamento conjunto
de direitos conexos dos artistas, intérpretes, executantes e produtores fo-
nograficos.

3. Designadamente a Sociedade Portuguesa de Autores, Autora nesse
processo. Em anotagio critica ao Acordio do STJ de 13.11.2013 veja-se
também ViTor Castro Rosa, Propriedades Intelectuais, n.° 1, Universidade
Catodlica Editora, Junho 2014, pag. 55.

4. O enquadramento legislativo desta matéria em Portugal, estatuido no
Cédigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos, evoca o art. 11.°-bis
da Convengio de Berna, uma norma internacional que vincula o Estado
Portugués. Caberia, pois, a0 STJ levar a cabo uma anilise baseada na ju-
risprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia na qual se faz ex-
pressamente a ligacio das normas de Direito da Unido Europeia em causa
(ou seja, o art. 3.° da Directiva 2001/29/CE do Parlamento europeu e do
Conselho de 22 de Maio de 2001 relativa a harmonizacio de certos aspec-
tos do direito de autor e dos direitos conexos na sociedade da informacio)
as normas de direito internacional nesta sede.

5. Desde pelo menos 2006 que o Tribunal de Justica da Unido Europeia
vem afirmando que a transmissio de uma obra por uma televisio - com ou
sem altifalantes — num lugar pablico como um café ou restaurante, carece
de autorizagio do autor.

6. Acoérdio de 27 de Novembro de 2014, Processo 2299/11.8TJVNEP1,
disponivel em www.dgsi.pt

7. No caso apreciado pelo STJ constatou-se a existéncia de colunas autd-
nomas, para difundir o som pelo estabelecimento. A inexisténcia de am-
pliagdo, no caso apreciado pelo TPI, em nada altera a esséncia da questio,
que nio reside na tecnologia de comunicac¢io, mas no publico que recebe
a comunicagio.
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ali existente, de canal televisivo que emite musica, [tal] nio
deixa de constituir comunica¢io ao publico ou execucio
publica, nos termos previstos no artigo 184.°, n.” 2 e 3, do
CDADC”.

Afirma ainda o Tribunal, de forma cabal, que estamos
perante “uma comunica¢io que extravasa o ambito da sim-
ples recepc¢io efetuada num contexto individual, privado
ou familiar” e que esta comunicacio ¢é susceptivel de atrair
clientes interessados, repercutindo-se na frequéncia do esta-
belecimento e, por conseguinte, nos seus resultados econ6-
micos. Neste ponto, o TPI afasta-se da posi¢io assumida pelo
ST]J, para quem apenas a conjung¢do de esfor¢os no sentido
de “criar um especticulo” que capte uma audiéncia mais
alargada do que a normal, permitird qualificar a difusio dos
contetidos como uma “comunica¢io ao puablico”. O TPI,
por seu turno, basta-se com a circunstancia de haver uma
“ambienta¢do musical”, a qual considera susceptivel, por si
s6, de fomentar uma maior afluéncia ao estabelecimento.

Em apoio da tese perfilhada o Tribunal invoca o sentido
que o TJUE vem dando aos conceitos de “execucio publi-
ca” e “comunicagio publica” designadamente nos processos
SGA/Rafael Hotels SA®, Del Corso’ e Premier Leaguew.

Nio obstante a forma clara e cristalina como subsume a
factualidade apurada ao conceito de “comunicacio ao pa-
blico”, o TPI reconhece a existéncia de jurisprudéncia uni-
formizada, da qual se demarca.

Em primeiro lugar, o TPI justifica o seu afastamento do
Acérdio do STJ, antes de mais, com fundamento na natu-
reza criminal deste precedente. Compreende-se a posi¢io
do TPI, mas importa assinalar, com o devido respeito, que
a jurisprudéncia comunitaria nio permite um tratamento
diferenciado dos ilicitos penais. O reconhecimento da veri-
ficacdo de um ato de “comunica¢io ao publico” impunha-
-se a0 STJ do mesmo modo que se impde numa agio civel,
pois o tipo penal de crime de usurpac¢do limita-se a remeter
para as formas de utilizacdo da obra previstas no CDADC,
de entre as quais ressalta a “comunica¢io da obra em qual-
quer lugar puablico”.

Em segundo lugar, o TPI fundamenta a sua divergéncia
argumentando que no caso sub judice estio em causa direi-
tos materiais dos produtores de fonogramas/videogramas e
bem assim dos artistas intérpretes ou executantes. Ora, cré-
-se que tanto a tutela civel como a tutela penal coincidem
na finalidade de acautelar os interesses materiais ou patri-
moniais dos titulares desses direitos, conforme o proprio
STJ reconheceu no Acérdio 15/2013".

4. Conclusao

Considera-se que o Tribunal da Propriedade Intelectual
andou bem ao subsumir a factualidade assente ao concei-
to de “comunicacio publica” e, consequentemente, ao re-
conhecer a Audiogest o direito de autorizar a utilizagio/
/execucio publica de fonogramas/videogramas do seu por-
tefolio de representados e ao condenar a Ré no pagamento
da respectiva remuneracio equitativa ao representante do
produtor e artistas intérpretes ou executantes. Esta é a so-
luc¢io que lhe é imposta pela jurisprudéncia comunitiria e
aquela a que os tribunais portugueses, enquanto tribunais
funcionalmente europeus, se encontram vinculados.
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A bondade da sentenca do Tribunal da Propriedade In-
telectual deixa contudo patente a existéncia de diferentes
niveis de proteccdo, dentro do mesmo ordenamento juridi-
co, concedidos por um lado aos produtores de fonogramas/
/videogramas e artistas intérpretes e executantes, e, por
outro, aos autores. Porventura, até soprarem novos ventos,
terdo os autores que prescindir da tutela penal que lhes é
conferida pelo Cddigo de Direito de Autor e dos Direitos
Conexos'” e tentar obter a sua sorte junto do Tribunal da
Propriedade Intelectual.

INES DE CASTRO RUIVO
ADVOGADA

8. Processo C-306/05 - Acérdio do Tribunal de Justica de 7 de Dezembro
de 2006

9. Processo C-135/10 - Acordao do Tribunal de Justi¢a de 15 de Margo
de 2012

10. Processo C-403/08 - Acérdio do Tribunal de Justi¢a de 4 de Outubro
de 2011

11. O STJ afirma expressamente que “Da leitura dos artigos 149.°,n.° 2, ¢
155.°,do CDADC resulta claro que com tais normativos se visa proteger os
interesses, a defesa dos direitos pessoais e patrimoniais dos autores no que
se refere as multiplas utiliza¢des das suas obras”.

12. A qual ji foi (re)afirmada pelo Tribunal Constitucional no Acérdio
577/2011 (Processo n.° 415/11):

“A relevancia que a tutela da propriedade intelectual assume na nossa or-
dem juridica, tanto ao nivel constitucional como ao nivel internacional e
europeu, conduz a conclusio de que se trata de bem juridico dotado de
especial significado. O que, aliado a constatagio de um aumento signifi-
cativo de violagdes a propriedade intelectual, normalmente associado a
fenémenos de crime organizado e transfronteiri¢o, e com elevados prejui-
zos para as economias nacionais, actualmente tio fragilizadas, fornece ao
legislador a legitimidade necessiria para intervir na tutela da mesma por
via da criminalizacio e da puni¢do com as consequéncias juridicas que lhe
andam associadas, designadamente a previsio de penas privativas da liber-
dade e penas pecuniarias.”
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Direito de Autor — Redactor — Ghost Writer
— Direito Moral — Intransmissibilidade

O Ghost Writer Brasileiro
1. Sintese do Caso

Em 2007, o livro “O Doce Veneno do Escorpiio” ven-
deu milhares de copias no Brasil. Considerado um sucesso
editorial, teve publicacdes em Espanha e Portugal e uma
adaptac¢do para o cinema em 2010.

O livro, narrado em primeira pessoa, conta a historia de
Raquel Pacheco, prostituta conhecida como Bruna Surfisti-
nha que ganhou fama ao descrever os episdédios com seus
clientes em um blog na Internet.

O que até ha pouco se desconhecia, é que o livro foi
escrito — apenas ou também (hi controvérsias) — pelo jor-
nalista Jorge Roberto Tarquini, supostamente na condi¢io
de “Ghost Writer”.

O jornalista celebrou com a editora do livro contracto
para “redac¢io” da obra, onde teria reconhecido que a ti-
tularidade dos direitos de autor pertencia exclusivamente
a Raquel Pacheco. No entanto, no contracto, nao estariam
previstas as adaptacdes da obra em paises estrangeiros e para
o cinema.

Tais fatos levaram o jornalista a ajuizar ac¢io indemni-
zatéria, em que requereu: 1) ser reconhecido como unico
e exclusivo titular do direito autoral da obra, para todos os
fins de direito, inclusive perante os drgios catalograficos ofi-
ciais; 11) condenar a Editora as san¢des civis previstas pela Lei
de Direitos Autorais brasileira pela traducio e publicacio
nio autorizadas da obra em paises estrangeiros'; iii) conde-
nar a Editora a repara¢io dos danos decorrentes da violacio
dos direitos patrimoniais e morais de autor.

O pedido foi julgado improcedente em primeira instan-
cia. Em sede de recurso de Apelacio, o Tribunal de Justica
do Estado de Sio Paulo manteve a sentenga. O Jornalista,
entio, apresentou Recurso Especial ao Superior Tribunal de
Justi¢a, alegando viola¢io de dispositivos de lei federal (con-
di¢io para admissibilidade de referido recurso). Novamente,
o jornalista teve a pretensio negada. A decisio do Superior
Tribunal de Justi¢a foi publicada no dia 19 de Fevereiro de
2015.°

No acérdio, o Superior Tribunal de Justica destacou que
“a posigao assumida pelo autor da demanda na relagio contractual
que exsurgira entre editora, o autor e Raquel Pacheco, era de um
prestador de servigos, tendo o demandante plena ciéncia de que a
autoria do livro ndo seria a ele concedida e que o trabalho por ele
desempenhado na compilagao das historias contadas e escritas pela
personagem ‘Bruna Surfistinha’ seria remunerado na forma como
previsto no referido acordo”.

Ao longo da decisdo, foram destacados trechos da sen-
tenca, que descreve: “Ndo ha diida de que a personagem e suas
estorias, baseadas ou inspiradas em sua vida como prostituta, sdo
criagoes exclusivas da ré Raquel, anteriores a publicagio do livro.
Como ndo criou a personagem e respectivas estorias, contadas ao
autor ou redigidas pela prépria 1é em seu enderego virtual, antes
da publicagio do livro, ao autor coube tio-somente a tarefa de
redigir o texto do livro com coesio, correc¢io gramatical e
estilistica e maior apelo comercial. A tarefa de redac¢io de
estorias alheias relativas a personagem criada por outrem
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nio traduz qualquer desenvolvimento artistico, literario ou
criativo. [...] O autor prestou servigos como redactor. O facto de o
contracto cujo instrumento esta a fls.82/4 referir-se a cessao de di-
reitos autorais ndo faz surgir direitos autorais onde direitos autorais
ndo existem conforme regramento legal.”

E da decisio do Tribunal de Justica do Estado de Sio
Paulo: “[...] é importante esclarecer que o termo Ghost writer
¢ uma expressao da lingua inglesa que denomina o profissional
especializado em prestar servios de redacgdo de textos para pessoas
que desejam transferir suas experiéncias de vida para um livro, mas
carecem de tempo ou simplesmente nao tem o dom da narrativa, o
autor fantasma trabalha silenciosamente, pesquisando, organizando,
seleccionando material, realizando entrevistas, enfim, escrevendo
o texto, porém, ndo assina como autor da obra (extraido do tex-
to ‘Escrita Fantasma’, de Rodrigo Alves. Matéria publicada em
Abril/2003, pela Revista Veredas do Centro Cultural Banco do
Brasil). [...] Logo, deduz-se que o contracto celebrado pelo apelante
com a Editora visou a prestagio do servi¢o de redac¢io que
consistia predominantemente em organizar os factos e as estorias
contadas pela apelada Raquel. Portanto, concluo que a autoria da
obra de fato pertence exclusivamente a Apelada Raquel, nao vis-
lumbrando nenhuma violagio a direitos morais e patrimoniais de
autor ao apelado, conforme disposto na r. sentenga que deve ser
mantida em sua totalidade.”

Da leitura do texto do acérdio é possivel perceber algu-
mas interpretacdes controversas do ponto de vista do Direi-
to de Autor brasileiro.

Note-se, apenas, que as consideracdes que faremos a se-
guir limitam-se as conclusdes do acérdio, sem maior analise
de todas as provas, informag¢des e especificidades processuais
do caso. De qualquer forma, o texto da decisdo, por si so,
permite suscitar duas questdes: (i) a existéncia de actividade
criativa e a atribui¢io de autoria ao redactor e (ii) a (perigo-
sa) mitigaciao dos direitos morais do autor.Vejamos, sucinta-
mente, cada uma delas.

1.A Lei de Direitos Autorais e Direitos Conexos do Brasil (Lei 9610/1998
de 19 Fevereiro), traz, em seu Titulo VII, as san¢des as Violagdes dos Direi-
tos Autorais. Os Artigos 101 a 108 tratam das sangdes civis. Sem prejuizo
da indemnizagio cabivel, estio previstas medidas como: a apreensio dos
exemplares reproduzidos, pagamento do pre¢o pelos exemplares vendidos
e inclusio de errata nos exemplares ainda nao distribuidos.

2. BRASIL, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIGA. Recurso Especial n.® 1.387.242-
SP (2012/0162477-2). Recorrente: Jorge Roberto Tarquini. Recorridos:
Raquel Pacheco Machado de Aratjo e Editora Original Ltda. 3.* Tur-
ma. Relator: Paulo de Tarso Sanseverino. Data do Julgamento: 03.02.2015.
Data da Publicagio: DJe 19.02.2015. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.
br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequen-
c1al=43091951&num_registro=201201624772&data=20150219&ti-
po=51&formato=PDE Acesso em: 20.02.2015.

87

o -

de Jurisprude

Cronicas



2. Redactor nao é Autor?

Ao longo da decisdo, por diversas vezes, os julgadores
referem-se a actuagio do redactor como um mero prestador
de servigos, sem condic¢io de fornecer qualquer contributo
criativo para a obra.

Trata-se, com a devida vénia, de uma afirmacio delicada.

As histérias e experiéncias foram, certamente, vividas
pela personagem criada por Raquel Pacheco. Algumas,
escritas por ela em seu blog. Mas a forma de compila-las
e transpo-las para o livro, de uma maneira interessante e
comercialmente atractiva foram feitas, aparentemente, pelo
redactor.

Trata-se de um exemplo classico quando se fala em au-
toria: uma mesma histéria pode ser contacta de formas dife-
rentes, a depender de quem a conta. De forma mais sucinta,
mais extensa, menos romantica, mais trigica. As caracteristi-
cas da narragio sio transpostas por quem as coloca do papel
e nio por quem viveu os factos. Retirar dessa actividade a
caracteristica de criacdo subverte o sentido da actividade
criativa, cuja protec¢io é a razdo de ser do Direito de Autor.

E, ainda, se a autoria nio for exclusiva, a possibilidade
de reconhecimento de co-autoria nio deveria ser, de todo
o modo, afastada. Nio parece que ao redactor tenha cabido
tio-somente a tarefa de auxiliar Raquel Pacheco na produ-
¢io da obra literaria, revendo-a ou orientando sua escrita’.
Tampouco parece ter atuado como um executor mecanico
ou mero digitador, o que talvez, tornasse possivel a total
auséncia de contributo criativo*. O facto é que o redactor
parece ter atuado, efectivamente, como escritor contrata-
do para criar uma narrativa, tanto ¢ que, por meio de um
contrato de prestacio de servicos, “cedeu os direitos autorais”.

Curioso que o acérdio destaca que “O facto de o contrato
referir-se a cessao de direitos autorais ndo faz surgir direitos auto-
rais onde direitos autorais ndo existem conforme regramento legal”.
Provavelmente por entender que a actividade do redactor
nio teve contributo criativo. No entanto, na sequéncia, fala
que a tarefa envolve “redigir o texto do livro com coesdo, correc-
¢do gramatical e estilistica e maior apelo comercial” e o intitula
“Ghost Writer”, que, nada mais ¢, um escritor.

3. Intransmissibilidade dos Direitos Morais de
Autor

Aparentemente, a controvérsia do caso reside no facto
de que a cessio feita pelo redactor nio era tio ampla de
forma a permitir as posteriores adaptagcdes e publicacdes
internacionais. O acdrdio, ao assumir a auséncia de auto-
ria do redactor, parece nio ter avan¢ado sobre essa questio.
Ocorre que ao reconhecer que o redactor actuou como
“Ghost Writer”, o acdérdio reconhece, sim, a existéncia de
contributo criativo e, consequentemente, de elementos para
o reconhecimento da autoria. E se ha autoria, nio se pode
negar ao autor o direito moral de ser reconhecido como
autor da obra.

Se as evidencias do proprio acérdio demonstram a exis-
téncia de criag¢io por parte do redactor, temos um proble-
ma que subverte a l6gica do sistema de Direito de Autor
adoptado pela lei brasileira: o sistema francés e da Conven-
¢do de Berna, que outorgam ao autor maxima protecc¢io
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e limita as convencdes de disposicdo e exploracio de di-
reitos autorais.

Ao abrigo da lei brasileira, se nio houver estipulacio em
contrario, a cessdo ¢ valida unicamente para o pais em que
se firmou o contrato; sé se operard para modalidades de uti-
lizagio ja existentes a data do contrato e deve ser interpreta-
da restritivamente. Assim, ausente a especifica¢io das demais
formas de utilizacdo da obra, ausente cessdo para tal fim.

O redactor aparentemente cedeu direitos patrimoniais
em contracto, mas nio todos. E, jamais, poderia, ao abrigo
da lei brasileira, ter cedido direitos morais’.

4. E por fim...

A apreciacdo judicial feita do caso parece confundir-se
em si mesma: fala em auséncia de cria¢do, mas reconhece o
redactor como escritor. O problema é que, mesmo fantas-
ma, o redactor foi autor. Direito que contratualmente pode
dispor nos termos da lei brasileira, mas de forma limitada.
Negar-lhe o reconhecimento da autoria, enquanto direito
moral ¢, qui¢a, um amargo engano e cria um perigoso pre-
cedente na jurisprudéncia brasileira.

JULIANA MARCONDES
ADVOGADA

3. Dispoe o Art. 15 § 1.° da Lei 9610/1998 de 19 Fevereiro. “Nao se con-
sidera co-autor quem simplesmente auxiliou o autor na produgao da obra literdria,
artistica ou cientifica, revendo-a, atualizando-a, bem como fiscalizando ou dirigindo
sua edicdo ou apresentagdo por qualquer meio.”

4. “Com efeito, na obra realizada sobre prestagdo de servigos, ou o autor libera-se
sozinho na consecugdo da obra (obra de produgao livre ou independente em que o en-
comendante apenas sugere o tema ou solicita a criagdo), ou o encomendante colabora
em sua consecugdo (obra em colaboragdo), ou ainda dirige o trabalho do elaborador
(obra dirigida: o verdadeiro autor é o encomendante, de sorte que o trabalho mecdnico
do elaborador nenhum direito lhe traz, a ndo ser a remuneragao ajustada). No pri-
meiro caso, ao criador pertencerdo os direitos autorais de cunho moral, dependendo os
patrimoniais dos termos do ajuste, entendendo-se o uso, em qualquer caso, restrito ao
avengado, ou d finalidade precipua da obra. No segundo caso, os diretos pertencerdo
a ambos, em comunhao, enquanto, no iiltimo, o encomendante (que, na verdade, em
casos rarissimos, pode reduzir a mero redactor ou executor mecdnico, o elaborador) é
o tinico titular dos direitos autorais.” BITTAR, Carlos Alberto. Direito de Autor.
5. ed. rev., actual. e ampl. Por Eduardo C. B. Bittar. Rio de Janeiro: Forense,
set. 2013. p.63.

5.0 Art. 49 da Lei 9610/98 enumera os requisitos para a transmissio da
cessao e determina que os direitos morais do autor sio intransmissiveis:
sera sempre assegurado ao autor a titularidade sobre a obra (a atribui¢io de
sua autoria), mesmo que tenha ocorrido a cessio dos direitos patrimoniais
sobre ela incidentes.
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